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Problemstellung

Die Gewdhrleistung der dffentlichen
Sicherheit oder Ordnung durch den Staat,
also diejenige seiner hoheitlichen Funi-
tionen, die heute Ublicherweise unter )
dem Polizeibegriff im materiellen Sinne
erfakt werden, gehdrt =zum klassischen
Bereich staatlicher Vérwaltungsaufgabena).
Seit sich Rechtsprechung und Lehre mit
den juristischen Aspekten hoheitlicher
Verwaltung befassen, seit alsoc die heute
recht umfangreiche Magerie des Verwaltungs-
rechts sich zu entfalten begann, bilden
die rechtlichen Grundlagen der poligei~-
lichen Gefahrenabwehr daher auch einen
Kernbereich dieser Disziplin. Deswegen
bezeichnet man das Polizeirecht gerne als
"prazisierte" und "hoeh entwickelte"B)
Rechtsmaterie,

1) Vgl. SCUPIN, HASW, 8. 397; GoTZ, 3. 15

2) Verstand man ursprilnglich unter
"Polizei" (oder besser "Polizey")
die gesamte staatliche Verwaltung
{so z.B, noch die "Reichspolizeyord-
nung" ges Augsburger Reichstages von
1530), so wurde dieser Begriff im
17. Jshrhundert gur die Aufgaben der
inneren Verwaltung beschrinkt. Das
heutige Verst#indnis der "Polizein
als Gefahrenabwehr findet seine Wur-
zeln bereits in dep Staatsrechtslehre
des 18. Jahrhunderts (PUTTER, Cap.
IIT, § 331}, die in § 10 Teil 11 Titel
17 PrALR von 1794 ihren gesetzlichen
Niedersechlag gefunden hat, Vgl. WOLFF
IIr, § 121, 1, II; FROTSCHER, DVBI.
1976, 8. 695 fr, {696)

3} KIMMEL, S. 9; OSSENBUHL, DSV 1976,
5. 463, der das Recht der Ge fahrenabwehrp
zu den "klassischen Materien des Verwal-
tungsrechts" zihlt.



Die so hiufig berufene Prézisierung be~-
steht in einer tiberreichen Kasuistik,
deren Ergebnisse Zwar von der Reechts-
wissenschaft nicht selten dbereinstimmend
akzeptiert werden. Die abstrakt~generellen
Kriterien aber, die auf alle Einzelfille
Jeweils einheitiich anzuwenden wéren,

sind naeh wie vor unmstritten,

Die Grilnde darftip liegen in den polizei-
rechtlichen Ermﬁchtigungsgrundlégen, die
= als Generalklauseln mit aubergewShn-
lich welt gefapten unbestimmten Gesetmeg~
begriffen formuliert - immer neue Intep-
pretationen herausforderten und damit die
theoretischen Grundlagen HuBerst fliefend
gestalteten,

Richtungsweisend fiip diese Entwicklung
War - unter historischem Aspekt - § 10, 11,
17 PraALR von 1794, der mit den Worten

" ... zZur Erhaltung ger éffentlichen Ruhe,
Sicherheit ung Ordnung und zur Abwendung
der dem Publico odep einzelnen Mitgliedern
desselben bevorstehenden Gefahr" im Kern
bereits die Fragestellung konstituierte,
die uns heute noch im Zusammenhang mit

den gegenwirtig gitltigen Generalklauseln
beschiftigt. Denn aus den Wendungen des

§ 10, I, 17 PrALR entwickelte die Recht-
sprechung unter Fibrung des PreuBischen
Oberverwaltungsgerichts das pesamte System
des Folizeirechts ung wandte es ohne Riick-
sicht auf den zeitlichen und 6rtlichen
Geltungsbereich dieser Bestimmung ann).

—
k) WOLFF III, § 121 IrT e

..3_

Diese Judikatur fang schlieflich in der
Sogenannten polizeilichen Generalklausel
des § 14 PrPvG vom 1.6.1931 ihyen legls~
latorischen Niederschlag,

Danach hatten "die Polizeibehérden im
Rahmen der geltenden Gesetze die nach
pflichtgemidfem Ermessen notwendigen Mag-
nahmen zgu treffen, um von der Allgemein—
heit oder dem einzelnen Gerahrpen abzuweh-
ren durch die &ffentliche Sicherheit

oder Ordnung bedroht wird",

Die Linder der Bundesrepublik Deutschlang,
denen nach dem Grundgesetz die Kompetensz
Tir das Polizeirecht Zusteht, haben sich

- mit Ausnahme von Bayern bei der Abfassung
ihrer Polizei~ buy. 0rdnungsbeh6rdengesetze5)

—— e e e e

5) Vgl. § 1 Abs. 1 bad.-wiirtt. PG id . F.v,
2.7.1974 (gm1. S. 210); Art, 5 Abs. 2
bay PAG i,d.F.v. 24.10.1974 (GVR1, 3.
739) und Art. 7 Abs. 2 bay LStV¢ i.4.F,
v. 7.11,1974 (GvB1. s§. 753); §§ 1 avbs,
1, 24 aps, 1 bln AS0G vom 11.2.1975
(GVBl, 3, 688); / 1 Abs. 1 brem PG vom
2.7.1960 (GB1. S, 73); § 3 abs. 1 hbg
S0G vom 14.3.1966 (GVB1. 5. 77); § 1
Abs. 1 hess S0¢ i.d.F.v. 26.1,1972
(GVB1. s, 24); § 1 Abs, 1 nas 30G vom
21.3.1951 {GVB1, 3. 79); §§ 1 Abs. 1,
14 Abs. 1 nw OBG 4,.4,F.v, 28.10.1969
(GVBL. 8, 732) und § 15 Abs. 1 nw Polg
i.4.F.v, 28,10.1969 (GVBL. 8., 740); § 1
Abs, 1 rh.-pf, PVG i.d.F,v, 29.6.1973
(GVB1. 8, 180); § 171 schl.-h. LVwG vom
18.4.,1967 (GgvBl, s. 131, Im Saarland
gilt § 14 PrPVG rort.



denkbar eng an den § 14 PrPVG angelehnt
oder ihn sogar wdrilich Ubernommen ).
Damit ist die vom PraLm eingeleitete
preuﬁisch—polizeirechtliche Tradition der
Sache nach fast in dep gesamten Bundesre-
Publik geltendes Recht gewordenT}

Mit jener Tradition wurde auch die Problema-
tik Ubernommen, die in dep Notwendigkeit
besteht, die vagen Formuiierungen einer
Generalklausel. zu interpretieren und ihr
konkrete Inhalte zy geben,

Btellte sich dies urspriinglich nur als eine
Frage der juristischen Interpretation des
gesetzlichen Tatbestandes, also im wesent-
lichen als eine rechistechnischs Aufgabe
dar, 50 gewinnt sie unter Geltung rechts-
staatlicher Grundsfitze eine dariber hinaus-
weisende verfassungsreciitliche Dimension,

Eine Generalklausel, die dem Rechtsanwen-
denden naturgemif einen breiten Auslegungs-~
splelraum gewdhrt, beeintréchtigt tenden-
ziell den Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit,
da sie dem Bilrger nicht chne weiteres einen
lberblick tber die ihn erwartenden Rechts-
folgen gewdhrt. Sie ist unter rechtsstatg-
lichen Gesichtspunkten allenfalls zu tole-
rieren, wenn ihre Inhalte durch die Recht~
Sprechung und Lehre weitgehend prizisiert
und verfestigt sind, so das wenigstens auf
diese Weise die Voraussehbarkeit und MeRbar-

———
6) So das Saarland

7} Auch der Musterentwurf eines einbeit-
lichen Polizeipesetzes des Bundes und
der Linder vom 11.6.1976 halt in § 8
an der urspriinglichen Konzeption fest:
"Die Polizei kann die notwendigen Map-~
nahmen treffen, um eine im Einzelfall
bestehende Gefahr fir die Gffentliche
.8icherheit oder Ordnung (Gefahr) abzu-
Wehren ..," (Abs, 1).° :

_5_

barkeit staatlicher Machtausubungs) er-
reicht ist.

Von der polizeilichen Generalklausel he-
hauptet zwar die sogenannte herrschende
Meinung unter Hinweis auf die bereits
erwidhnte Prazisiérung durch Rechtsprechung
und Lehre, sie sei naeh Inhalt, Zweck und
Ausma hinreichend bestimmtg) und'kollidiere
daher nicht mit dem Gebot der Rechtssicher-
heit. Dennoch gilt diese Auffassung nicht
unbestritten. Gerade die Meinungsvielralt
Uber den Anwendungsmodus der pelizeilichen
Generalklausel, die auch in neuerer Zeit
durch zusitzliche Lésungsansitze erweitert
wurde, ist mBglicherweise eip Indiz fur
eine zweifelnde Unsicherheit, ob die Gene-
ralklausel rechtsstaatlichen Anforderungen
entspricht,

Im folgenden soll der vorhandene Meinungs-
stand in wesentlichen Zigen dargelegt und
jewells kritisch geprift werden, ob die
Handlungsanweisungen zum Ungang mit der
Generalklausel dber die Einzellallanwen~
dung hinaus zu verbindlichen Ergebnissen
fihren. Sodann gilt es, die Norm an rechts-
staatlichen Postulaten zu meésen.

e e

8) als Ausflup des staatlichen Gehotes
der Rechtssicherheit - 5. dazu WOLFF-
BACHOF I, § 30 IIT a 2 "

9} Vgi. WOLFF ITZ, § 125 1 ¢ 1; SCHOLLER-
BROSS, 5. 58; DURIG, in MAUNZ-DURIG-
RERZOG, Art., 2 Abs, 1 Rdn. B80; DREWS-
WACKE, Bd. II, S, 34 f; s. dazu auch
DREWS-WACKE-VOGEL-MARTENS, Bd, I, 8.
270, wo darauf verwiesen wird, dag
"allein 106 Binde des PreuRischen ova,
zahlreiche weitere Binde des S&chsischen
und Thilringischen OVG, dazu die ausge=~
dehnte Nachkriegsrechtsprechung" Zu
einer Begrenzung und Fixierung gefithrt
habe, "stirker als es auf’ vielen Rechts-
gebieten der Fall ist",



Die Problematik der Generalklausel bhe-
steht zun#chst darin, daf die Voraussetzun-
gen flir ein polizeiliches Einschreiten
durch die vier unbestimmten Gesetzesbe-
griffeio) "Gefahpr®, "Stérung", "sffent-
liche Sicherheit" ung "$ffentliche Ordnung"
umrissen werden, fir deren Anwendbarkeit
&xakte Auslegungskriterien zy entwickeln
sind.

Dies ist bisher weder hinsichtlich der
polizeilichen Rechtsgliter, der "6ffent-
iichen Sicherheit ung Ordnung®, noch deren
Maf an Bedrohung durch "fefanp® bzy.
"St8rung" in einsp theoretisch zulrieden-
stellenden Weise gelungen.

S0 wird in Rechtsprechung und Lehre der
Begriff der 8ffentlichen Sicherheit nicht
abstrakt-generell, sondern kasuistisch
definiert: Sie umfasse den Bestand des -
Staates und seiner Einrichtungen, den
Schutz der Individualgiter Leben, desund-
heit, Freiheit, Eare, Pietit und Vermégen
sowie die gesamte Rechtsordnungli).

Dagegen wird das Element der &ffentlichen
Ordnung zwar abstrakt, Jedoch mit niehts
destoweniger weiten und gleichermagen
unbestimmten Begriffen ums chriebens:

1¢) Terminologie von WOLFF III, § 125
IT a; KLEIN (DVB1. 1971 8, 233) und
FRIAUF (S, 173) sprechen von "unbe-
stimmten Rechtsbegriffen".

11) DREWS-WACKE, Bd. II, 5. 118 rr.;
FRIAUF, S, 172; SCUPIN, HDEWuP, Bd,
II, S. 613 fr.; KLEIN, DVB1, 1971,
8. 233; SCHOLLER-BROSS, S. 65; WOLFF
IIT, § 125 I1 a 1

"Inbegriff der Normen, deren Befolgung nach
den jewells herrschenden sozialen und
ethischen Anschauungen als unentbehrliche
Voraussetzung filir ein gedeihliches Mitein-
anderleben der innerhalb eines Polizei-
bezirks wohnenden Menschen angesehen wird"lz}.

Vor allem die durch den Bepgriff der 5ffent-
lichen Ordnung einbezogenen ungeschriebenen
Normen erschweren eine sichere Abgrenzung
dahin, was im einzelnen unter den Schutz~
bereich f#llt oder nicht.

Ebenso schwierig ist es, die fir die Er-
fillung des polizeilichen Tatbestandes ]
erforderliche Bedrohung des Schutzbereiches
zu bestiumen.

Nach allgemeiner Meinung bedeutet Gefahr

im polizeirechtlichen Sinne eine Sachlage,
die bei ungehindertem Ablauf erkennbar zu
einem Schaden, d.h. zur Minderung eines
tatsdichlich vorhandenen normalen Bestandes
an Lebensglitern fiihren wurdel3}. Eine
Stdrung soll gegeben sein, wenn der zu
erwartende Schaden tatsiehlich eingetreten
st

Auch hier sind es unbestimmte Formulierungen,
wie "normaler Bestand an Lebensglitern”,
"ungehinderter Ablaur", "Erkennbarkeit", die
das Moment einer Gefihrdung beschreiben,

und die umso problematischer erscheinen,

12) Vgl. ULE-RASCH, § 14, Rdn. 11; DREWS~-
WACKE, Bd. II, S. 130; WOLFF IiI,

§ 125 III a 2; KLEIN, DVB1l. 1971, S.
233; SCHOLLER-BROSS, S, 66; ACHERBERG,
der 3. 21 ff, Definitionen in ihren
Detailabweichungen wiedergibt.

13) Vgl. WOLFF IIr, § 125 III a3 KLEIN,
DVBL. 1971, 8. 233; GUTZ, 5. 55; DREWS~
WACKE—VOGEL~MARTENS, 5. 1063 FRIAUP,
S. 177 f. i

i) WoLFF ¥II, § 125 IXT a



als die Lebensgliter, aur deren GeT&hrdung
€5 ankommt, selbst in Gestalt der "3frent-
lichen Sicherheit oder Ordnung" nur sehp
unscharf erfaft sing, ‘

Insbesondere taueht in diesgen Zusammenhang
die Frage auf, welche Gefahrenschwelle

~ etwa in Form einer blofen Beldstigung -
noch zu tolerieren ist cder dieses Mas
Uberschritten, 8¢ dad polizeiliches Ein-
Schreiten verlangt wird,

Eine abweichende Problemlage ergibt sich
lediglich in Bayern; denn dort ist die
preuische bolizeirechtliche Konzeption
nur mit Einschrénkungen Ubernommen worden.
Widhrend die Aufgabenzuweisungsnorn (&rt, 2
8. 1 bay PAG noch die Begriffe "Aufrecht-
erhaltung der &ffentlichen Sicherhsit ung
Ordnung dureh Abwehr Ve Gefabren und
Unterbindung baw. Beselitigung von Stérungen®
verwendet, kennt das bayerische Polizei-
gesetz keine direkt vergleichbare General-
ermﬁchtigunng). Vielmehr wird ein Kata-
log ven Spezialerméchtigungen Zur Vepr-
fligung gestelltiﬁ), in dem genau geregelt
ist, unter welchen Voraussetzungen eine
ganz konkrete Maﬁﬁahme, wie beispielsweise
Vorfihrung (Art, 15}, Platzverweisung
{Art. 16), USW., Zu ergreifen ist.

Jedoch wird auch dieses System von Spezial-
ermdchtigungen dureh eine Art Generalklau-
sel ergénzt17). Danach ist die Polizei

—_—

15) Aueh Schlug von Aufgabe auf Befugnis
unzuldssig. vgl, SCHIEDERMAIR, § 10
(5. 143); SAMPER, Art., 4 Rdn, 3 und 9,

16} Abschnitt IT des bay PAG

17) Sog. "partielle Generalermﬁchtigung“;
vel. SAMPER, § 5 Rdn. 12; EMMERIG,
DSV 1955, 8. 100 rr, (102); BACHOF,
b8V 1955, 5. 105 .

pefugt, nicht im Spezialkatalog aufgefihrte

MaBnahmen1 Zu ergreifen, um

~ Handlungen, die mit Strafe bedroht sind,
zu verhiiten (Art., 5 Abs. 2 Ziff, 1 bay PAG),

= Handlungen, die mit Strafe oder als Ord-
nungswidrigkeit mit Geldbupe bedroht sind,
Zu unterbinden (Abs, 2 Zirr, 2),

=~ verfassungsfeindliche Handlungen zu vepr=

hiiten oder zu unterbingden {Abs. 2 zifr, 3 al,

- Gefahren abzuwehren, durch die dag mensch-~
liche Leben bedroht wipd (Abs. 2 ziff, 3 b),

- Gefahren abzuwehren oder Stérungen zu be-
seitigen, durch die die Unversehrtheit
der Persocn, die Freiheit, das Eigentum
oder der Besitz bedroht oder verletzt
werden, soweit dies im dffentlichen Inte-
resse geboten scheint (Abs, 2 zZirr, 3 e).

Dieser Katalog ist im wesentlichen identisch
mit der kasuistischen Definition wvon
Offentlicher Sicherheit, Es fehlt aber

der Komplex der &ffentlichen Ordnung, so
daf die bayerische Normierung in ihrem
Problemgehalt nur tellweise mit den General-~
klauseln anderer Polizeigesetze ilberein-
stimmt., Insoweit kann sie nicht in vollenm
Umfang in die folgende Untersuchung einbe-
zogen werden.

R

18) Sog. "untypische MaBnahmen" im Gegen-
satz zu den "typischen" des Ab-
schnittes III des bay PAG; Vgl. dazu
SAMPER, § 5 Rdn, 11
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Werfen alsc die Fassungen der polizei-
lichen Generalklauseln die Frage auf,

wanh das Vorliegen einer Starungig) éu
bejehen ist, so srscheint als zweiter
Problemkreis, wer Adressat der "notwendigen
Magnahmen" sein soll, zu denen die Gene-
ralklausein die Folizmeibehérden erméich~
tigen.

Gemds §§ 19 Abs. 1, 20 PrPVG - und ihnen
folgend die entsprechenden Vorschriften
in den Polizei-~ undg Ordnungsbehdrdenge-
setzen der Linder - igt polizeipflichtig
derjenige, der durch sein Verhalten cder
den Zustand einer in seiner Verantwortung
stehenden Sache (Eigentiimer oder tatsich~

licher Gewalthaber) die Stérung "verursacht®
. 20)
hat

.

Hach allgemeiner Meinung 148% sich aus dem
Gesetzeswortlaut nicht wimittelbar beant-
worten, wer Adressat der polizeilichen
Mafnshmen zu sein hat, Denn danach 18st

die direkte Beziehung zwischen einem up~
sdchlichen Tun bzw. dem Zustand einer Sache
und der eingetretenen Wirkung in Form einer

19) im folgenden als verkiirzter Terminus
zur Kernzeichnung des in Gesgalt derp
Gefihrdung oder Stdrung der &ffent-
lichen Sicherheit oder Crdnung ver-
wirklichten Polizeitatbestandes ver-
wendet, :

20) § 19 Abs. 1 PrPVG lautet: "Wird die
Offentliche Sicherheit oder Ordnung
durch das Verhalten von Personern ge-
stért oder gefihrdet, so haben sioh
die Polizeibehtrden an diejenigen Per-~
sonen zu halten, die die Stdrung oder
Gefahr verursacht haben".

§ 20 Abs, 1 PrPVG: "Fdr den polizei-
miBigen Zustand einer Sache ist deren
Eigentiimer verantwortlich",

§ 20 Abs. 2: "Wer die tatsichliche
Gewalt iiber eine Sache ausilbt, ist fiir
deren polizeiméﬂigep Zustand neben dem
Eigentilimer verantwortlich",

- 11 -

Stdrung die Polizeipfiichtigkeit aus: Sie
erscheint als Rechtsfolge einer bloBen

. Kausalverknﬂpfung.

Die Ergebnisse, die aufgrund einer solchen
rein kausalen Betrachtungsweise erzielt
werden, hilt man jedoch fir "unertr&glich"zl),
was hiufig mit folgendem Beispiel verdeut-
licht wird:

Der Froduzent eines Wagens, mit dem sich
der Erwerber verkehrswidrig verhilt (die
Gffentliche Sicherheit 8tdrt}, hat durch
die Herstellung des Fahrzeugs eine Ursache
fiir den eingetretenen Erfolg gesetzt,
Dennoch h#lt man es nicht fir gerechtfer-
tigt, ihm als Stérer die Verantwortung
dafiir aufzuerlegen. Daher lautet die zweite
Frage bel der Ermittiung des Stérers also

genauer, wie die polizeirechtlieh w e s e n t-

1iche Ursache erfast werden kann.

R —

20} Fortsetzung von S. 10:
Dle heutigen Gesetze schiieSen sich
diesem Wortlaut voll oder mit in der
. Sache unwesentlichen Abweichungen an,

Bei der Zustandshaftung erscheint in
der Gesetzesformulierung Zwar nicht
der Begriff "Werursachung"; es gelten
aber die gleichen Kriterien wie bei
der Verhaltenshaftung (vgl. dazu VIETH,
S. 30 ff, m.w,.N.); insofern kann im
weiteren Verlauf der Untersuchung auf
eine Differenzierung verzichtet werden,

21) -ULE-RASCH, § 19 Ran. 6; Vgl. auch
BERGMANN, 5. 160, "Kausalltat als die
Gesamtheit der Bedingungen eines Epr-
folges bedarf wegen des regressum ad
infinitum der Beschridnkung fir die
Juristische Betrachtung",
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Entsprechend dieser Problemstellung ar-
blickt ein Teil der Lehre und Rechtsprechung
den Kern der Stérerproblematik in einer
Eingrenzung des vom Gesetz postulierten
Ursachenzusammenhangs.

Diese Lisungsansitze werden im folgenden
kurz zusammenfassend als Kausaltheorien
bezeichnet.

Andere Lisungswege weisen in Richtung
einer mehr inhaltlichen Eingrenzung der
unbestimmten Gesetzecbegriffe, die unab-
hinglg von der Kausalfrage erfolgen soll.

S3ie sollen als Wertungstheorien untersucht
werden,

1. Kapitel "Kausaltheorien"

Die Conditio - sine - qua = non - Formel
als Ausgangspunkt der Kausaltheorien.

Der Fragestellung der Kausaltheorien liegt
die Vorstellung #ugrunde, daf objektiv
eine Stdrung gegeben ist,

Die zahlreichen m3glichen Ursachen, die zu
dieser Stdrung gefihrt haben, milssen Jjedoch,

um den denknotwendigen "regressum ad infinitum®
Jeglicher Kausalreihe®2 Zu vermeiden, ein-
gegrenzt werden,

Den Ausgangspunkt der Kausaltheorien bildet
die dquivalenztheorie?s » Wonach man als

- .
22) ENGISCH, Kausalitat, s, 47

23) BEGRUNDET won Maximilian veon BURI, 3. 3,
der gdie Glelchberechtigung aller Bedin-
gungen postuliert., Sie ist heute h.M.

im Strafrecht, Vgl, statt vieler MAURACH-
ZIPF, S, 257; BAUMANN, 8, 22} £o3
SCHMIDHAUSER, S. 224

- i3 -

ursiichlich den gesamten Komplex aller Fak-
toren begreift, deren Zusammenwirken den
Erfolg gezeitigt haben, oder kilrzer: Jede
Bedingung, die nieht hinweggedacht werden
kann, ohne dag der Erfolg entfiele,

Aus diesem grofen Kreis der Ursachen im
Sinne der Bedingungsiehre ermitteln die
Kausaltheorien die polizeirechtlich
"wesentliche Ursache"2 ), d.h. dasjenige
Verhalten bgy. denjenigen Zustand ainer
Sache, der alg Anknlipfungspunkt fiir die
Stdrerhaftung dienen darf,

Man wendet also eine Methode an, bei der
zwel aufeinanderfolgende gedankliche Schritte
Zu unterscheiden sind:

Die erste Stufs besteht in der Prifung, wer
eine Ursache im logischen Sinne fiir die
Verwirklichung des Polizeitatbestandes ge~
setzt hat, Dabei ist zy untersuchen, ob die
Verhaltensweise efiner Person bzw. der Zustand
einer Sache, fir die diese verantwortlich ist,
"nicht hinweggedacht werden kann, ohne daB
der Erfolg entfiele" {Bedingungstheorie),

Die zweite Stufe dient Zur Selektion der
polizeirechtlich "wesentlichen Ursache",

Da - wie oben dargelegt - nicht Jjede Ursaché
im logischen Sinne auch die Polizeipflichtig-,
keit auslésen scll, muB die in ger ersten
Stufe ermittelte Ursache daraufhin unter-
sucht werden, ob gerade sie (unter den zahl-
reichen denkbaren Ursachen im logischen Sinne)

T

24%) woLrp III, § 127 I b 2; BERGMANN,
S. 161; VOLLMUTH, "polizeirechtlich
relevante Ursache",
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den Anferdernissen "polizeirechtlicher
Kausalitdt" genilght, die allein die
Strerhaftung begrinden soll,

Bel der Suche, aufgrund welcher Kriterien
diese einengende dualitdtsbestimmung vor-
zunehmen ist, haben sich verschiedene
Theorien entwickelt. Als soliche lassen
sich im wesentlichen uwnterscheliden:

(1) Adigquanz-,

(2) Rechtswidrigkeits-,

(3) Unmittelbarkeits- ung

() Sozialadidquanztheorie,

Dariber hinsus kann man von

(5) Mischtheorien

sprechen, die Elsmente der in 1 - 4 g
nannten pelizeirechtlichen Ursachenlehren
verbinden.

Nach der vorwiegend im Ziviirecht ange*
wandten Adéquanztheorie25} gilt eine
Ursache im logischen Sinne dann als recht~
lich relevanit, wenn sie nach allgemeiner
Lebenserfahrung geeignet ist, den konkreten
Erfolg herbeizufﬂhrenze). In das Polizei-
recht lUbertragen bedeutet dizs, dak als
wesentlich nur Giejenige condgitic angesehen
wird, die mach allgemeiner Lebenserfahrung
eine Stdrung hervorzurufen vermag und inso-

25) Begrindet wohl von Johannes von KRIES,
8. 179 £f. (200/201),

26) Vgl. stait vieler: PALANDT, Vorbemer-
kung 5 b vor § 249; LARENZ, Bg, I,
8. 254 p.: bereits RGZ 66, 5. h09;
133, 8, 127; BGHZ 3 S, 261 fr.
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fern vorhergesehen werden kann27).

Danach scheiden gang "aukergewshnliche
Entwicklungen"2 » "besonders eigenar-
tige, unwahrscheinliche und nach dem
regelmidfipgen Verlauf dep Dinge auBer
Betracht zu lassende Umstﬁnﬁe"zg) Zur
Begriindung der Stdrerhaftung aus,

Polizeirechtliche Kausalitit stellt sich

demnach als Verursachung unter Vorausseh-
barkeit dar, wobei die allgemeine Lebens-
erfahrung zugrunde gelegt wird,

Nach der Rechtswidrigkeitstheorie3o) ist
¢ine causa sine qua non nur dann Grund
fir die Heranziehung zur Stdrerhaftung,
—

27) Vgl. MULLER-HEIDELBERG, § 6 Anm. 1;
SCHIEDERMAIR, S, 156; BOCK, 3. 35 f.;
PETERS, S. 382; SCUPIN, Handbuch, S.
641; SCHNEIDER, Jz 1953, s, 240/241;
SENGER*KURZMANN, S, 121 KERSTIENS,

S. 40 rr. (uy, is), RIETDORF~HEISE-
BUCKENFORDE-STREALAU, § 17 Anm. 4,

28) FRIAUF, 8. 187

29) WOLFF-BACHOF I, § 36 III e 2; vgl.
auch PETERS, S. 382

30) Rechtswidrigkeitstheorie ist hier
ein Sammelbegrifr mehrerer Theorien,
die zwar der Sache nach sdmtlich auf
die Rechtswidrigkeit der Verursachung
abstellen, die sich aberp in der Ter-
minclogie geringfiigig voneinander
unterscheiden, So spricht WOLFF von
{polizei-) rechtswidriger Erfolgsver-
ursachung (IIX, 5. 60); insbesondere
SCHNUR, aber auch WOLFF, von "Uber-
schreiten des eigenen Rechtskreises";
BEYE (S. 80 r£f) halt die ‘Verursachung
fiir rechtswidrig, wenn die rechtlich
auferlegte Pflicht zu nicht gefihrden-
dem Verhalten verletst ist; vgl. auch
KIRCHHOF: "Veprursacht Verhaltensunrecht

: eine Gefahr, so weist der Polizeiberfehl
{ den Betroffenen lediglich in die Grenzen
seines Rechts zurilek" (D&V 1967, S. 454),
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wenn die Ursache in rechiswidriger Weise
gesetzt wird. Sobald ein Biirger den ihm
zugeordneten Rechtskreis iberschritten,
d.h. an ihn gerichtete Rechtsvopschriften
verletzt hat, ist seine Polizeipflichtig-
keit begrﬁndetji)'

Verursachung im Sinne dieser Theorie be-

deutet also: Setzen einer Bedingung durch
rechtswidriges Verhalten bzw. durch einen
rechtswidrigen Zustand.

Die Lehre von der Unmittelbarkeith), die
in der Regel als herrschende Meinung bhe-
zeichnet wird, 148t sich dahingehend pri-
zisieren; Stbrer ist derjenipe, dessen
Verhalten selbst unmittelbar die Gerahr
verursaéht hat33).

Als unmittelbar ursichlich in diesem Sinne
gilt ein Verhalten oder der Zustand einer
Sache dann, wenn "dle polizeiliche Gefahren-
grenze" ilberschritten ist.

31) So BEYE, &, 80 £, (87); SCHWUR, DVB1,
1962, 8. 1 £f. (2), stellt aber zu-
sdtzlich auf die Adiquanz ab; WOLFF,
ITI, § 127 I b 2 erachtet als wesent-
liche causa diejenipe Erfolgsverur-
sachung, die unter Uberschreitung des
elgenen, insbesondere des verfassungs-
rechtlich gewHdhrleisteten Rechtskreises
gegen das Gebot zur Wahrung der 8ffent-
lichen Sicherheit ogder Ordnung verstént
HENNES, 3. 80, verlangt zussitzlich die
Unmittelbarkeit: "... Stbrer ist, wer
durch rechtswidriges Verhalten eine
unmittelbare Bedingungen gesetzt hat".

32) FEntwickelt vom PrOvVG; vgl, PrOVGE 31,
5. 409; 78, 5. 261 £f., (266); T8, 5.
267 £f, (270); 80, 3. 176 £r. (190);

§2, 8. 343 rr. (347); 89, 8. 238 rr,
(2h3)

33) OVG Munster, DVBL, 1957, S. 867, DVBL.
1964, s, 683 fr, (684) und A8 19, 8.
101 £f. (103); VGH Baden-Wiirttemberg,
DVBl. 1950, 8. 475 £, (477), Verw.-
Rspre. Bd. 20, $. 426 ff und 8. l2g;

OVG Lilneburg AS Bd. 11, §. 292 ff. (296),

14, S. 397; OVG Rheinland-Pfalz,

2.4
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Auch die Vertreter dieser Lehre gehen
zZundichst von der breiten Skala aller vor-
handenen Ursachen aus, um dann als poli-
Zeirechtlich irrelevant diejenigen aus-
zuscheiden, die die Gefahrengrenze nicht
Uberschreiten.

Die unmittelbare Nihe zum eingetretenen
Erfolg stellt sieh also als Selektionsg~
kriterium dar,

In der Sozialadﬁquanztheorieju)finden
sich Elemente sowonl der Adéquanz— als
auch der Unmittelbarkeitslehre. Sie sieht
ein wesentliches Kriterium darin, dag
"der Schaden durch die dem zu beurteilenden
Verhalten immanente und typische Gefahp"
verwirklicht wurde, Damit stellt sie auf
die allgemeine Geeignetheit derp Erfolgs-
verursachung im Sinne der Adéquanzlehre
ab. Dapriiber hinaus stibzt sie sich aber
auch auf den Begrips "Uberschreiten der
Gefahrengrenze", womit sie Bezug nimmt aur
die Unmittelbarkeitslehre.

Allerdings soll dies nicht im Sinne des
Setzens derjenigen Bedingung verstanden
werden, die "als letztes Glied des rein
duberlichen Kausalverlaurs" die Gefahr aus-
185727 Vielmehr ist die Gefahrengrenze

—_—
33) $ortsebzung von S, 16
erw.-Rspr. Bd, 19, 5. 84 £ (8 ;
DREWS-WACKE Bd. IT, 5. 193 f.;(Gggé’
S. 1035 SAMPER, Art, 9, Ran, 12 £ .
TIAUF, 5. 187 rf.; Hads, s. 69;
gggﬂﬁggzxﬂgus, 8. 450/451; VogEL,
u » S. 925 KISKALT, S. W1; WACKE
D6V 1960, S, 53 ef, (94)} ULE-HASCH, =

§ 19, Ran. 7 fP.:
: Hﬂ}, Ry 3 Wohl zuch JELLINEK,

34%) HURST, AUR Bd. 8
35) HURST, aa0., §. ?f S W3 1
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dann iberschritten, wenn "innerhalb einer
Gefahrenlage ein Umstand von der Bedeutung
hervortritt, dak er das Normalmas dep fiir
eine sclche Umgebung bestehenden Umsténde
ﬁberragtsﬁ).

In diesem Kriterium "Normalmaf" besteht
das spezielle Element der Sozialadéquanz37).

Hier erfolgt die Selektion - nach Fest-
stellung der Kausalitit im Sinne der Bedin-
gungslehre - der "relevanten Ursache" also
dahingehend, da® nur ein sozialuntypisches
Verhalten oder ein selcher Zustand die
Rechtsfolge der Stérerhaltung auszulbsen
vermag.

Teilwelse werden mehrere der bisher darge-
stellten Kriterien verbunden. Stirer s0ll
danach sein, der eine Ursache adédguat und
unmittelbar gesetzt hat? ); ader es wird
neben -diesen zusitzlich auf die Sozialad-
dquanz abgestelltjg).

Auch das OVG Minster verwendet in einer Ent-
gcheidung verschiedene Gesichtspunkte:
"Keine unmittelbare Ursache, sondern nur
eine unwesentliche Bedingung setzt z.B,
derjenige, der im Rahmen der ihm zustehen-
den Befugnis sein Eipentumsrecht ip sozial-

36) HURST, 2al., 8, 77, vgl. auch §. 81.

37) Vgl. dazu NIPPERDEY, NJy 1957, 8.
1777 £f. (1778}, SCHONKE-SCHRODER,
Vorbem. zum Allgemeinen Teil, Rdn, 8.

38) SENGER-KURZMANN, § 17 Erl. 2 und 53
gegen eine Verbindung mehrerer Selek-
tionskriterien sprechen sich MOSER
(S. 146) und BERGMANN (S, 139) aus.
Vgl. dazu VIETH, S, 62, 63,

39) So SALZWELEL, 5. 1229, 1232

§$3
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tiblichen Mage ... ausibt®0),

Ausgehend von der Bedingung als conditio
sine qua heon wird auch als Hauptproblem
hier die Selektion der relevanten Ursache
angesprochen. Dabel verwendet man kumulativ
die bvereits oben behandelten Kriterien,
angefangen bei der unmitteibaren Verur-
sachung (Unmittelbarkeitstheorie), die

mit dem Abstellen auf die wesentliche Bew-
dingung verneint wird. Mit der Einbeziehung
des "Eigentumsrechts" und der "zustehenden
Befugnis" klingt die Rechtswidrigkeitstheo~
rie an. Die Sozialadiquanzlehre fliept

mit dem Merkmal "in sozialilblichem Mage"
ein,

Kritik an der Problemstellung der
Kausaltheorien,

Unter der Voraussetzung, daB die Lisung
des Stdrerproblems in der einwandfreien
Ermittlung des Kausalzusammenhangs be-
steht, scheinen die Kausaltheorien eine
eXakte und daher bestechende L¥sung anzu-
bieten:

" Die erste Stufe besteht darin, mittels der

conditio sine gqua non - Formel den denk-
notwendigen Kausalzusammenhang herzustellen.
Da diese Methode ausschlieBlich auf Gesetzen
der Logik Fuft, ist sie unangreifbar und
scheint ihr Ergebnis jeder Kritik zu ent-
ziehen. :

40) OVG Minster, AS Bd, 1k, s. 265 (268)
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Auf der zweiten Stufe geht es mit der
Selektion der polizeirechtlich wesent -
lichen Ursache um die Ermittiung eines
durch tats#chliche Umstinde besonders
qualifizierten Kausalzusammenhanges, Die
Lisung dieses Selektionsproblems, s0zusagen
als Suche nach einem Ursachenzusammenhang
"im engeren Sinne", rilckt so - wie Jede
Kausalitdtsbetrachtung - in die Nihe
naturwissenschaftlicher Genauigkeit. 3Sie
partizipiert Gamit an der Reputation der
"exakten Wissenschafien" und scheint die
gewisse Anfechtbarkeit zu vermeiden, denen
Ldsungen im Rahmen der Jurisprudenz als
hermeneutischer Wissenschaft in der Regel
unterworfen sind,

Was die conditio sine qua non - Formel
betrifft, so verliert sie Jedoch bei ge-
nauerer Betrachtung an Glanz; als exaktes
Arbeitsmittel weiterfihrende Problem-
ibsungen zu liefern.

Nur in den Fillen, in denen sich der
Kausaizusammenhang unmittelbar manifestiert,
fihrt sie zu einer zutrefrenden und unan-
greifbaren Ursachenermittlung.

Im Schweineméstereifall etwa 14Bt sich
mittels der conditio sine qua non ~ Formel
in schlissiger Weise eine Antwort aur die
Frage finden, ob die Errichtung der Schwei~
nemésterei eine Ursache rfiir die spitere
3tbrung darstellt. Sie kann nicht hinweg-
gedacht werden, ohne daR der Erfelg - die
Stérung ~ entfiele. GleichermaBen bildet
eine Ursache der Bau ven Wohnh#usern in un-
mittelbarer Nihe, Auch sle sind fir die

3
3
3
I

- 21 =

elngetretene Wirkung nicht hinwegzudenken,
G&be es die angrenzenden Bewohner nicht,
kénnte niemand durch die von der Schweine-
misterel ausgehenden Geriiche ete, gestért
werden, Ohne diese beiden Ursachen also,
chne das Zusammentreffen von Schweinemiste-
rei und benachbarter Wohnbebauung ist die
konkrete Stdrung nicht vorstellbar,

Jedoch kann hier wegen der Offenkundigkeit
des Ursachen =~ Wirkungs-- Zusammenhanges
von keinem echten Kausalproblem gesprochen
werden, an dem sich die Funktionstichtig-
keit einer darauf. zugeschnittenen Theorie
beweisen kénnte.

Testet man die Bedingungstheorie aher an
Beispielen, in denen die Beziehung zwischen
Ursache und Wirkung nicht in dieser Weize
auf der Hand liegt, so erheben sich
Zweifel, ob sie tatsfichlich den Platz aus-
fillt, den man inr herkdmmlicherweise zu-
ordnet .

Stellt sich beispielsweise heraus, das
die Stille nicht tdglich, sondern nur in
griBeren Abstinden - einmal w&chentlich
etwa - gesiubert werden, so taucht die
Frage auf, ob die lediglich wichentliche
Reinigung - oder négativ formuliert das
Unterlassen des tiglichen Siuberns - eine
nicht hinwegdenkbare Bedingung rfiir den
eingetretenen Erfolg ist. Diese Frage ist
nur dann positiv zy beantworten, wenn man
Zundchst unterstellt, dap einﬂhéufigeres
Sdubern die Bildung von Bakterien verhin-
dert hitte, aben eine nur wichentliche
Reinigung die Entstehung von Bakterien
foérdert, Sodann bedarf es der Unterstellung,
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dap die Ansammlung bestimmter Bakterien

%u Geruchsbildung fihrt und eine bestimmte
Intensit&¢ von Gerichen das Mah an ertrig-
licher Belidstigung ibersteigt und somit
eine Stérung fir die angrenzenden Bewohner
darstellt,

Erst aufgrund dieser Unterstellungskette

erscheint das Unterlassen der nicht t&g-

lichen Reinigung als Bedingung, die nicht
hinwegdenkbar ist, ohne dap der konkrete

Erfolg entfiele.

Somit wird deutlich, dag die Feststellung
eines Ursachenzusammenhangs mittels der
Bedingungslehre ledigiieh miglich ist,
wenn auf’ andernorits getroffene Kausalaus-
sagen zurickgegriffen werden kann.

So lUbernimmt sie z.B. inm verliegenden Fall
die haturwissenschaftliche Erkenntnis,
‘das das Nichtentfernen von Bakterien in
der Regel zu Gerlichen oder gar Seuchen
filhrt,

Die Bedingungstheorie iét alse nur auf dem
Fundament derartiger Aussagen fiber
Ursachen - Wirkungs- Zusammenhinge in

der Realitit funktionsfihig.

Dies impliziert hinsichtlich ihrer Bedeu-
tung fir das Kausalproblem zweierlei:
Zundchst ist festzustellen, dab ihre Er-
gebnisse allenfalls den gleichen Verbind-
lichkeitsgrad besitzen kénnen wie die Pri-
missen, auf denen sie fust,

Wihlt sie - anders als im erstgenannten
Fall, wo der Kausalzusammenhang offen auf
der Hand liegt - als Basis z.B. eine
Aussage wie "Bakterienansammlung fithrt

-—23_

zu Seuche™, 50 greift sie auf eine Hypo-
these liber einen gesetzmiRigen Zusammenhang
in der Realitit zurfick, Soleche Hypothesen
sind Ausdruck der Lebenserfahrung, sie
kénnen jedoch nicht mit logischer Exakt-
heit nachgewiesen (verifiziert), sondern
allenfalls widerlegt (falsifiziert) werden.
Sie genieRen nur eine gewisse "Glaubwily-
digkeit", die um so grifder wird, je gesicher-
ter der Erfahrungstatbestand ist, Uberail
dert, wo in der Rechtswissenschaft ein
solcher "Kausalzusammenhang" konstatiert
wird, stiitzt man sich also auf' die Summe
aller Hypothesen, die das Erfahrungswissen
der jeweiligen Epoche zup Verflgung stellt, .

Wegen dieses hypothetischen Charakters

ihrer Ausgangsbasis muf sich die dem An-
schein nach s0 exakte Bedingungstheorie

die Einschréinkung gefallen lassen, dabt ihre
Urteile iiber die causa im logischen Sinne
ebenfalls hypothetiseh sind und lediglich

mit einer mehr oder weniger hchen Wahrschein-
lichkeit zutrefren.

Uber die Problematik dieser Relativitst hinaus
muk betont werden, daf die Lquivalenztheorie
keinen weiterfilhrenden Beitrag zu einem
echten Kausalproblem zu leisten in der

Lage ist. Entweder verh#ilt es sich

- wie im ersten Fall “s in dem die conditio
sine gqua non - Formel zwar zuy Ergebnissen
fihrt; dies jedoenh nur deshalb, weil der
Ursachen - Wirkungs -- Zusammenhang vollig
unpreblematisch ist. Wo dieser aber zweifel~
kaft erscheint - wie im zweiten Fall - muf
die Kquivalenztheorie auf einen ihr vorge-
lagerten Denkprozeg Uber Hypothesen Zurilck-
greifen, chne selbst den Kausalzusammenhang
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ernellen zu kdnnen.

In ihrer Formel "Ursache ist jede Bedingung,
die nicht hinweggedacht werden kann, chne

dak der Erfolg entfiele", 15st sie somit

keine Kausalprobleme, sondern setzt deren
LUsungen voraus. Ihre "magische Formel"
erweist sich demnach als Tautologie und miindet
- ihrer Verschrinkungen entkleidet - letzt-
lich in der ebenso richtigen wie inhalts-
leeren Aussage "kausal ist jede Bedingung,

die kausal ist",

Wenn auch die Kausaltheorien in depr ersten
Stufe mit der Ermittlung der conditio sine
qua non wegen ihres Leerformelcharakters
nur scheinbar Ldsungen von Kausalproblemen
anbileten, so mag sich dies doch letztlich
als unschddlich darstellen. Denn die Ana-
lyse der Aquivalenztheorie . legt lediglich
den allgemeinen Tatbestand offen, dap
Kausalurteile als empirische Aussagen idber
Ursachen - Wirkungs - Zusammenhinge in der
Regel nich$ Gegenstand juristischer Betrach-
tungsweise sind, Vielmehr ist der -Jurist
diesbezlglich auf in anderen Disziplinen
gewonnene Erkentnhisse angewiesen.

Von grdperem Belang ist sicherlich, ob

aul’ der zweiten Stufe bei der Frage nach
der Ursache "im engeren Sinne" die Problem-
stellung richtig erfaft und geldst wird;
denn hierbel handelt es sich mit der Frage
nach dem im Rahmen aller denkbaren Ursachen
die Stérerhaftung ausldsenden Tatbestanad
um den eigentlich juristischen Teil des
Gesamtproblems.
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Per Lésungsweg der Kausalthecrien ist nur
dann zutreffend gewidhlt, wenn die Suche
hach der wesentlichen Bedingung - und damit
gleichzeitip dep Haftung des Stérers rir
den von ihm "verursachten" Erfolg - in
Gestalt einer Gefibrdung oder Stérung der
dffentlichen Sicherheit oder Ordnung als
Kausalproblen angesehen werden kann.

Das setzt voraus, dag die Juristische

Frage der Zurechenbarkeit, wie z.B, hier

die Storerhaftung, durch Formulierung einer
speziell rechtlichen - d.h. hier polizei~
rechtlichen - Kausalitst Zu 1¥sen ist.

Dies wiederum impliziert die Existeng einey -
besonderen Kausalitit im Rechtssinne.

Jedoch erheben sieh Bedenken, ob die kausale
Betrachtungsweise Zur Begriindung des Haf~
tungszusammenhanges nicht bereits im Ansatz
verfehlt ist. Die Aussage Uber die Relation
zwischen Ursache und Wirkung bildet einen
Seinssatz. Sie enthilt "eine wertfreie
Aussage lber die ontologische Struktur

aus den Bereichen des Seipg" '+

Der Jurist wird jedoch bei der Suche nach
fachspezifischen Problemldsungen wvon dem
Bemilhen gesteuert, Sollenssitze zu finden.
80 obliegt ihm die Entscheidung darilber,
0b die Verwirklichung eines konkreten Tat-
bestandes eine bestimmte Rechtsfolge nach -
sich ziehen 50ll; =20 z.B. im Polizeirecht
die Antwort auf die Frage, wer filr den Er-
folg, d.h. die Gefdhrdung bzw, Stérung der
Sffentlichen Sicherheit oder Ordnung polj-
zeipflichtig, also haftbar sein 8011,

————
41) WATERMANN, S, Lo
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Wollte wman aber - wie es die kausale Be-
trachtungsweise impliziert - ays der Fest-
stellung eines wie auch immer pgearteten
Kausalzusammenhanges, also aus einem
Seinssatz, bereits eine Rechtsfolge,

also einen Sollenssatz, ableiten, so

wirde man die unterschiedliche Struktyr
der beiden Aussagen verkennen.

Knipft man also an eine spezielle Verur-
sachung im polizeirechtlichen Sinne die
Rechtsfolge der Stﬁrerhaftung, S0 wirg
dem Begriff der Kausalitit ein never,

ihm nieht innewohnender Gehalt, nimlich
Zurechenbarkeit verliehen? +» Aus Seins-
sdtgen lassen sich aber nicht Sollens-
s8tze ableiten (logischs Kluft zwischen
Sein und Sollen), Vorgeschaitet werden
muB immer eine normative Entscheidung dar-
liber, welches Sein eine bestimmte Rechts-
folge nach sieh ziehen soll. Diese Ent-
scheigung ist "ihrenm Wesen nach wertorien-
tiert"uS).

Wo man dennoeh in der Rechtswissenschaft
Haftungsprobleme mit Kausalitétsvoratellun~
gen zu ldsen versuchf, wird lediglich ver-
deckt, dai in Wirklichkeit "normative
Probleme anderer Art" vorliegenuu}.

Diese uniiberbrilckbare Diskrepanz zwischen
Sein und Sollen 148t sich auch nicht durch

———

k2)y vgl. sinngemis SCERGEL~SIEBERT,
§ 249, Rdn. 16; etwa zuch ENGISCH,
Weltbild, 5, 132/133,

43y WATERMANN, 5. Lg; vgl. auch HENNES,
?ée?j, 54; VOGEL, Jus 1961, S. 91 fr.

44y v, CAEMMERER, S, 410,

_27-

die Konstruktion einer "eigenen, echten
Juristischen Kausalitét"uS) ausriumen.
Deshalb muB die vielfach praktizierte Suche
nach einem "urséchlichen'Zusammenhang im
Rechtssinne" 6} spekulativ und nutzlos
bleiben. Eine solche gibt es nicht.

Die Erarbeitung wvon speziellen Kausalfor-
meln im Rechtssinne beinhaltet daher nichts
anderes alg eine in Seinssftgze gekleidete
nermative Entscheidung darilber, welcher
Ursachenzusammenhang als filv das betreffende
Rechtsgebiet wesentlich betrachtet werden
50ll. Auf der Basis der mittels der Aqui-
valenztheorie ermittelten Kausalfaktoren
148t sich die spezifisch Juristische Augf-
gabe erst durch die Wertentscheidung lésen,
welcher Ursachenzusammenhang (Seinssatz)
gegebenenfalls einen Zurechnungszusammen-
hang (Sollenssatz) begrinden 501147).

DaB in der Rechtspraxis die Einengung der
conditio sine qua non - Formel mit dem Ziel,
Zurechenbarkeit herzustellen, ausschlieBlich
aufgrund solcher normativen Voratellungen
erfolgt, 148t sich 2.B. anhand des Zivil-
rechts, Strafrechts und auch der bereits
dargelegten Thecorien zur polizeirechtlichen
Verursachung belegen,

Immer geht es darum, geeignete Wertmafstibe
zu formulieren, um die wesentliche Ursache -
im Sinne des Jeweiligen Rechtsgebietes zu-

45) ESSER-SCHMIDT, B4. I, § 33 I; auch
LNGISCH, Weltbild, 8, 111,

453 gIETH, 5. 24; auch ESSER-SCHMIDT, Bd. I,
33 I,

47) ENGISCH, Weltbild, 8. 133: "Die Wurzel
der conditic sine qua non - Formel {liegt)
in dem juristischen Bedlrfnis, jemanden
fir einen schidlichen Erfelg ... verant-
wortliech zu machen, also in einem Reak~
tionsbedirfnis™,
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treffend zu erfassen, Entsprechend der
unterschiedlichen Zielsetzung der anzu-
wenidenden Norm fibrt éies zu unterschied-
lichen Ergebnissen.

Im Zivilrecht sind es etwa die Vorschriften
des Schadensersatzrachtes, die spezielle
Kausalititsprobleme aufwerfen,

GemiB der allgemeinen Aufgabenstellung die-
ses Rechtsgebietes, die Interessen von sich
gleichgeordnet gegenlberstehenden Privat-
perscnen voneinander abzugrenzen, stellt
sich in diesem Teilbereich das Problem,

in einer Interessenkollision ausgleichende
Gerechtigkeit sowchl dem Geschidigten

als auch dem Schidiger widerfahren zu lassen.
Derjenige, der eine "EinbuRe™ an seinen
Gtiter"nJ1l9 erlitten hat, so0ll einen Aus-
gleich erhaltenso). Andererseits hilt man

es nicht rip gerechtfertigt, unter allen
Umstinden den haften zu lassen, dessen Tun
sich als ursdchlich fiir den eingetretenen
Schaden darstelltSl).

48) Vgl, dazu LARENZ, Bd. I, §271
(8. 345),

49) LARENZ, Bd. I, § 27 IT a (8. 346).

50) SOERGEL~SIEBERT (ZEUNER), § 823,
Ran. 1.

51} Z.B, kbnnen sich an ein bestimmtes
Ereignis im weiteren Verlauf der Dinge
mannigfaltige Folgen anschlieBen, die
in einem ursichlichen Zusammenhang
Stehen und geeignet sind, den einge-
tretenen Schaden zu vergrifern, Hat
etwa eine Verletzung zur Folge, dak
der Verletzte eine geplante Reise vepr-
schieben muf und das Flugzeug, das er
nunmehr benutzen muB, abstiirzt und ep
dabei den Tod findet, so besteht iber
den ursichlichen Zusammenhang zwischen
Verletzung und Tod kein Zweifel. Der
Forderung nach susgleichender Gerech-
tigkeit wilrde es aber kaum entsprechen,
wenn man diese Folge dem Schidiger zu-
rechnen wollte, ‘

..29._

Damit stellt sich auch hier das Problemn
der Selektion der relevanten Ursache,
d.h. derjenigen Ursache unter vielen,
die geeigngt ist, die Rechtsfolge der
Schadensersatzpflicht (der zivilrecht-
lichen Haftung) zu bégrﬂnden.

Eine in diesem Konflikt fir beide Seiten
befriedigende Lésung soll - neben anderen
Kriterien - die Addquanztheorie bieten52).
Eine Ursache im Sinne der Bedingungstheorie
wird filir haftungsbegrindend gehalten, wenn
ihre Wirkungen'hdﬁquat", d.h. nach der
Lebenserfahrung vorhersehbar erscheinensj)
Inadiquate Folgen sing deshalb nicht zu
vertreten, weil sie "verninftigerwelse
nicht mehr als vom Handelnden beherrscht
gedacht und nicht ayur seine freie Selbst~
bestimmung zurtlckge fithrg werden kSnnen"Sq).

Der QGrund fir die Begrenzung der Zurechen-
barkeit liegt also in der wertenden Auslese
der Ursachen, die im Hinblick auf einen
eventuell eintretenden Erfolg beherrschhap
gesetzt sind, Nur dann S0llen sie den An-
knlpfungspunkt fitp das zivilreehtliche Ein~
stehenmilssen bilden,

Ebenso sind im Bereich des Strafrechts zur
Begriindung der Zurechenbarkeit spezielle
Kriterien entwickelt worden, die sowohl dem

——
52) Wihrend frilher etwa im Rahmen des
§ 823 Abs. 1 BGR nur auf die Addquanz
abgestellt wurde, ist in neuverer Zeit
in diesem Zusammenhang zusétzlieh auf
den Normzweck der Vorsehrift verwiesen
worden. Vgl. etwa v, CAEMMERER, S.
395 ff.; FIKENTSCHER, § 51 III; LARENZ
Bd. I,°S. 357 r£r. (§ 27 I1f 2))

53) Vgl. dazu LARENZ, Bd. I, § 27 IIT b
(8. 354 f£r,)y,

54) LaRENzZ, Bd, I, § 27 IIT b,

3
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staatlichen StrafanspruchSS) als auch dem
berechtigten Interesse des Individuums
Rechnung tragen sollen, Eine Strafe ist
nur dann zu verhingen, wenn der Titer auf-
grund seiner individuellen Voraussetzungen
solche Strafe verdient.

Deshaldb reicht es ebenfalls nicht aus, wenn
allein mit der Feststellung des Kausal-
zusammenhangesEﬁ) die Reehtsfolge in Form
eines Strafausspruches verbunden wiirde,

Die bloke Feststellung der Kausalitit im
Sinne der Hquivalenztheorie hat hier nur
formale Bedeutung als erste Voraussetzung.

Bedingungen, die zup Erfiillung eines straf-
rechtlichen Tatbestandes beitragen, werden
vielmehr nur dann als relevant gewertet,
wenn sie vom T&ter rechtswidrig und schuldg-
haft gesetzt worden sind, Die Tat muf in
ihrer sozialen Bedeutung und Wirkung einer
negativen Bewertung unterliegen57) und vom
Willen des T4ters getragen sein58).

Auch in diesem Rechtsgebiét erfolgt also
eine wertende Selektion im Ranmen der Ur-
sachen, um Zurechenbarkeit begrinden zu
kdnnen. :

55} Vgl, BAUMANN, Allgemeiner Teil, § 3 IIT
1 (8. 25 f.).

56) Zu untersuchen auf der Ebene der Tat-
bestandsmifigkeity vgl. MAURACH-ZIPF,
§ 18I B 1 und 2 (5. 262 ff.);
BAUMANN, Allgemeiner Teil, § 17 II 2 ¢
(8, 228 r,).

57) Frage der Rechtswidrigkeit; vgl. BAUMANN,
Allgemeiner Teil, § 19 II (8. 270 f£f.).

58) Frage der Schuld; man hitte vom Titer
ein Andershandeln erwarten kénnen oder
ihm ist die Unachtsamkeit, die den Er-
folg herbeigefiihrt hat, vorzuwerfen.
Vel. BAUMANN, Allgemeiner Teil, § 23
(5. 369 rr.); MAURACH-ZIPF, § 30 I 1
(3. 431 rr.),
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Die gleichen Probleme einer normativen
Entscheidung ergeben sich bei der Auslese
der wesentlichen Ursache, die die Kausal-
theorien im Polizeirecht vornehmen.

Wenn die Addquanzlehre das geeignete Aus-
wahlkriterium in der Vorhersehbarkeit,

d.h, Beherrschbharkeit des Kausalverlaufs,
erblickt, so glaubt sie, den Konflikt zwischen
Allgemeinheit (6ffentliche Sicherheit oder
Ordnung) und Individuum (Storer) mit Gem
gleichen MaRstab ldsen zu kbnnen wie bei

der Frage der =zivilrechtlichen Haftbarkeit.

Dagegen wird das speziell polizeirechtliche
Element fir das Haften - Sollen in der Rechts-
widrigkeitstheorie in der "Uberschreitung

des eigenen Rechtskreises", in der Sozial-
adéquanztheorie in einem sogialinadiiquaten
Verhalten, in der Unmittelbarkeitstheorie

in der besonderen, d.h. unmittelbaren

Nihe zur Stdrung gesehen.

Methodisch handelt es sich ebenso um eine
normative Gewichtung innerhalb des Ursachen-
verbandes, wie sie im Zivil~ und Strafrecht
zur Begrindung der Zurechenbarkeit praktiziert
wird. Auch wird die Seinsaussage idber einen
Wirkungszusammenhapg in der Realitit (Kau~
salurteil} ibergeleitet in die Sollens-
aussage, ndmlich Haften ~ Sollen fiir vor—
hersehbare, rechtswidrige, sozlalinadiquate
oder unmittelbare Erfolgsverursachung, um
den Haftungszusammenhang im Polizeirecht

zu begriinden. ’

Das gleiche gilt flir die sogenannte Misch-
theorie, da sie nichts anderes als eine
kumulative Anwendung der bisher erliuter-
ten Theorien praktiziert.
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Die Problemverschiebung auf die Ebene der
Kausalitidt entspricht somit nicht der Struktur
der in den Kausaltheorien enthaltenen Urteile
und filhrt lediglich zu einer Verschleierung
ihrer normativen Implikatibnen.

Diese Vermengung von Wertungs- und Kausalitéts-

fragen hat - wenn auch nicht allein - so doch
zu einem grofen Tell dazu beigetragen, dak

an dem Kern des Stérerproblems bisher weit-
gehend vorbel argumentiert wurde.

2. Kapitel
Polizeipflichtigkeit als Problem der Tatbe-~
standgsverwirklichung,

Wertung als Subsumticn unter die Begriffe
Gefahr bzw. Stdrung der 8ffentlichen Sicher-
heit oder Ordnung.

Mit der Lokalisierung des Stdrerprcblems im
Rahmen einer wertenden Selektion im Ursachen-
verband verschiebt sich die Fragestellung
somit aus dem Bereich der Kausalitdti auf die
Ebene, wo sie ~ vorwiegend von der neueren
Lehre - richtigerweise anzusiedeln ist.

Die normative Abwigung, welche Ursache die
Stsrerhaftung auslésen soll, ist letztlich
eine Frage, ob gerade sie unter den polizei-
rechtlichen Gefahrentatbestand subsumiert
werden kann.

Subsumtion aber wverlangt die Untersuchung,

cb ein bestimmter Lebenssachverhalt bei rich-
tiger Auslepung der gesetzlichen Tatbestands-
merkmale die Voraussetzungen der betreffenden
Norm erf{illt und bedeutet somit eine Frage
der Auslegung und Eingrenzung des Gesetzes.
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Dies ist der Ansatzpunkt derjenigen, die

den Stdrer anhand der Auslegung der Be-
griffe "Gefahr oder Stérung der &ffent-
lichen Sicherhelt oder Ordnung" zu er-
mitteln suchen. Daher 1&st sich die eingangs
aufgezeigte Zweiteilung der Problemstellung
auf und mindet in die eine Frage nach der
Erfiillung des gesetzlichen Tathestandes.

Dies wird besonders deutlich in den Féllen,
in denen zweifelhaft erscheint, ob ein

Lebenssachverhalt als Stdrung zu bezeichnen
ist, andererseits aber unproblematisch ist,
wem die Stoérereipenschalt beigemessen wiirde.

Wird beisplelsweise eine Demonstration ver~
anstaltet, so kann die Frage, ob die Demon-
stranten mit inrem Verhalten eine Storung
verursachen, nicht weiterfihren. Vielmehr
geht es darum, ob die Demonstration den
Polizeitatbestand erfililt, d.h, eine

Stérung der 8ffentlichen Sicherheit oder
Ordnung darstellt,

Wird der Eintritt einer Stdrung bdejaht, so
ist die Frage nach der Verursachung dieser
Storung nichts als ein gedanklicher Umweg,
da die Demonstration in sich bereits den
Tatbestand einer Stérung erfiillt.

Ahnlich verh#lt es sich auch bei den anders
gelagerten Fillen, die bisher Objekt der
Kausalitétsilberlegungen waren: Uber das
Vorhandensein einer Stérung bestehen keine
Zweifel; problematisch ist nur die Frage,
wer als Polizeipflichtiger angesehen wer-~
den soll, Als Beispiel dazu kann der
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bekannte Tankstellenfall59) dienen, in

dem zu untersuchen war, ob die Stdrung ~ in
Form einer Verkehrsbehinderung - dem Tank-
stelleninhaber zuzuschreipen ist, der aur
seinem Grundstiick Leistungen anbot und da-
durch Fahrzeuge von der Strake “anloekte“so),
cder ob der Zustand der Strafe, die dem
Nachkriegsverkehr nicht mehr gewachsen war,
die Polizeipflichtigkeit auslisen sollte.

Auch hier filart die Frage nach der Vepur-
sachung nicht weiter, Das rechtlich rele-
vanie Froblem, ob von den méglichen in Be-
tracht kommenden Ursachen die Polizeipflich-~
tigkeit abgeleitet werden kann, hingt davon
ab, ob die eine oder andere causa unter

den Gefahrentatbestana subsumiert werden

kann, Im Tankstellenfall bedeutet das konkret:

Es muB entschieden werden, ob die causa

Nr. eins, namlich der Tankstellenbetrieb,
unter die Tatbestandsmerkmale Stiérung der
G8ffentlichen Sicherheit oder Ordnung einzuy-
ordren ist, oder die causas Nr. zwei, nimlich
der dem modernen'Verkehr nicht entsprechende
Zustand der Strage, Diese BEntscheidung be-
inhaltet das normative Problem, wer "haften"
so0ll.

Obwchl die Rechtsprechung diese Problemlape
durch Kausalitﬁtsﬁberlegungen zZu verdecken
pflegt, hat sie gerade im vorliegenden Fall

) OVG Lineburg, AS B4, 14, S. 397 ff.
60) Vgl. dazu VOGEL, Jus 1961, S. 91 f£r.
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mit dem Begriff der "latenten Gefahr“sl)
Wwohl mehr ungewollt den Kern der Frage-
stellung getroffen. Damit postuliert sie,
daR eine der in Frage kommenden Ursachen
selbst als Gefahr anzusehen ist. Dies ist
mit anderen Worten die Frage nach der Tat-
bestandsmifigkeit der betreffenden Ursache
im Hinblick auf die Gefihrdung oder Stdrung
der &ffentlichen Sicherheit cder Ordnung.

61) Polizeiliche Haftung komme erst dann
in Betracht, "wenn der Zustand einer
Sache oder das Verhalten eines Menschen
von vornherein im Verhiltnis zum
Normalma® einre erhdhte Gefahrentendenz
zelge, die wun#chsi noch latent ist,
sich aber dann durch Zusammentreffen
mit anderen Umstinden Zur polizeilichen
Gefahr entwickelt" (ova Lineburg, aal,,
S, %03 r.).
Eine Hhnliche Argumentation findet
sich auch beim Schweinem&stereifall;
der Inhaber einer Schweinemisterei
haftet rir Gefahren, die von seinem
Betrieb die Volksgesundheit bedrohen
{Rattenpiage, Geruchsbeldstigungen),
auch, wenn die Gefahr erst im Laufe
der Zelt akut wird, weil in der Nihe
seines Betriebes Wohnhiuser gebaut
werden (OVG Minster, AS Ba, 11, 8.
250 £f.),
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Kriterien dep Kausaltheorien als
Wertungsmafstab.

Da es sich bei der Stdrerermittlung also
allein um ein Problem der Tatbestandsver-
w1rkllchung handelt, mifte der von den Kau-
saltheorlen aufgezeigte Lisungsweg wegen
der vefehlten Fragestellung ausscheiden,

Etwas anderes ergibt sich nur, wenn es mig-
lich ist, die zup Selektion der wesent-
lichen Ursache angebotenen Kriterien derp
Adidquanz, Rechtswidrigkeit, Unmittelbarkeit
oder Sozialadiquanz in die Frage der Tat-
bestandsverwirklichung einzubeziehen, Sie
miiten zZur Konkretisierung der in der Gene-
ralklausel enthaltenen unbestimmten Gesetzes~
begriffe dienen kénnen.

Die Adiquanzlehre bietet als Auslegungs -
kriterium die Vorhersehbarkeit. Danach wilre
ein Verhalten oder der Zustand einer Sache
als Gefahr oder Stdrung der 6ffentlichen
Sicherheit oder Ordnung anzusehen, wenn der
Erfolg voraussehbai verwirklicht wurde ;

aul eine kurze Formel gebracht:

Stérung ist eine vorhersehbare Stérung.

Diese Gleichung, in der auf beiden Seiten
der Begriff “StSrung" erscheint, kann einer
Lésung nur iber das Kriterium "vorhersehbar"
néher gebracht werden.

Mit dem Kriterium Vorhersehbarkeit erfolgt
jedoch nur scheinbar eine allgemein verbing-
liche Prizisierung des Begriffs Sttrung.
Denn eine Aussage darilber, ob bestimmte
Lebensumstinde vorhersehbar zu einer Stérung
fihren, 1ipt sich nur aufgrund subjektiver,
gane personllcher Erfahrungssitze beurteilen.
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Vorhersehbarkeit - geprigt von individu-
eller Lebenserfahrung - stellt keinen
allgemein gilltigen und somit abjektiven
Prazxslerungsmaﬁstab dar.

Aber noch ein weiteres Bedenken spricht
gegen die Brauchbarkeit der Vorhersehbar—
keit als Auslegungskriterium: Im Schwelne-
mistereifall etwa 1iBt sich argumentieren,
daf sowohl die Errichtung der Schweine-
mdsterei als auch der Bau von Wohnhausern,
bzw. das Zusammentreffen von beidem, vorher-
sehbar zun Erfolg in Gestalt der konkreten
Stdrung rihren, Damit ist aber die gerade
entscheidende Frage nieht beantwortet, wer
als Stérer polizeiprlicentipg ist.

Oder im Tankstellenfall 148t sich vorher-
sehen, daf angesichts einerwallgemeinen
Vermehrung des Strafenverkehrs die Zufahrt
zu einer Tankstelle zu einer Beeintridchti-
gung der Sicherheit und Leichtigkeit des
flieBenden Verkehrs filhren kann. Die Vorher-
sehbarkeit der Stdrung 146t jedoch offen,

ob nun der Tankstelleninhaber oder der
Strafentréiger rir den Erfolg einzustehen
hat.

In den Schaufensterreklamefillen etwa liBtL
sich vorhersehen, daR es zu einer Ansamm-
lung Schaulustigef kommt, wodurch die
dbrigen Passanten behindert und méglichep~
weise auf die Fahrbahn abgedréngt werden.
Die Vorhersehbarkeit besagt aber auch in
diesem Fall nichts ilber die Tatbestandsmﬁﬁlg—
keit, d.h. cb der Geschidftsinhaber oder
die Betrachter als pollzelpfllchtlg anzusehen
sind,

Insofern erweist sich diesesg Auslegungs-—
kriterium als nicht verbindlieh und somit

unbrauchbar fiir die Frage der Tatbestands-
verwirklichung,
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Nach der umformulierten Rechtswidrigkeits-
theorie wire der Tatbestand einer Stbrung
gegeben, wenn dep Zugrunde liegende
Sachverhalt selbst als rechﬁawidrig Zu
beurteilen ist, d.h, genauver, wenn durch
ein Verhalten oder den Zustand einer Sache
der einem jeden Birger im Bereich der
8ffentlichen Sicherheit oder Crdnung zuge-
¢rdnete Rechtskpeis Uberschritten isg,

Danach wire zu priifen, ob die Schweine-
misterei in der konkreten Gestaltung und
ihren Auswirkungen beispielsweise von dem
Eigentumsrecht gedeckt wird oder iiber die
Berechtigung, sein Eigentum in einer be~-
stimmten Weise zu nutzen, hinausgeht, Ist
der Betrieb der Schweinemisterei (mit den
konkreten Auswirkungen) von Eigentumsrecht
gedeckt, so bewegt ep sich innerhalb des
Rechtskreises, denn das Eigentumsrecht

(= Rechtskreis) reicht 80 weit, wie eben
durch den Rechtskreis Befugnisse und Ge-
Staltungsformen erdffnet sind,

Nun ist es aber gerade die Eigenart dieses
Problems, dap die Begrenzung des Eigentums-
rechts (= Rechtskreises) unten anderem
durch das Verbot, St6rungen hervorzurufen,
festgelegt wird. Die Antwort auf die Frage
nach dem Verlaur diesep Grenze lautet dem-
zufolge: Der Eigentiimer Uberschreitet dann
die Grenze seines Rechtskreises, wenn sich
seine Eigentumsnutzung als Stérung der
&ffentlichen Sicherheit oder Ordnung aus-
wirkt. Damit wird der Rechtskreis durch
den Begrirre Stérung seinerseits wiederum
begrenzt,
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Versucht man nun, den Begriff der Stdérung

- dessen Inhalt eigentlich noch zu ermitteln
ist - abzugrenzen, so bewegt man sich in
einen Zirkelschlus, der, auf eine kurze
Formel gebracht, lautet:

Das Uberschreiten des Rechtskreises bedeutet
eine Stérung. Dep Rechtskreis ist {iber-
schritten, wenn eine Stérung verliegt.

Infolge dieses Zirkelschlusses vermag die
Rechiswidrigkeitstheorie den Polizeitat-
begtand nicht auszulegen.

Stellt man aur die Unmittelbarkeit ab, so0
scheint auch dieses Kriterium in eine Leepr-
formel zu milnden:

Als Gefahr oder Strung der &ffentlichen
Sicherheit oder Ordnung ist ein Lebens~
sachverhalt dann anzusehen, wenn er unmittel-
bar zu dem Erfolg in Gestalt einer Stirung
gﬁWmth%,o%rkauw '

Stdrung = unmittelbare Stérung.

Die Unmittelbarkeit aper sagt - ebenso wie
die Vorhersehbarkeit - nichts iiber den Be-
grirf der Stérung aus,

Bei Berﬁcksichtigung der Dfinition der
polizeilichen Unmittelbarkeit jedoch lint
sieh miglicherweise die Leerformelhaftigkesit
Uberwinden. Demnach wipe der Polizeitatbe-
stand verwirklicht, wenn ein Verhalten oder
der Zustand einer Sache die polizeiliche
Gefahrengrenze Uberschreitet.

So wire im Schweinemfstereifall zy priifen,
ob der Betrieb iibep jene Gefahrengrenze
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hinausgeht. Eine Losung des Problems kann
nur gefunden werden, wenn es gelingt, die
polizeiliche Gefahrengrenze zu definieren
und ihren Verlauf festzulegen,

Polizeiliche Gefahrengrenze bedeutet die

Schwelle zwischen erlaubtem und - unter
sicherheits- oder ordnungsrechtlichen Ge-
sichtspunkten - unerlaubtem Zustand oder
Tun. Das Unerlaubte aber bedeutet hier
nichts anderes als Gefahr bzy. Stérung der

6ffentlichen Sicherheit oder Ordnung.

Eine St&rung ist alsoc dgegeben, wenn die
Schwelle, von der an ein Lebenssachverhalt
eine Stérung darstellt, (iberschritten ist.
Auf eine kurze Formel gebracht heiBt das:

Stbrung = Verhalten oder Zustand im
Bereich St&rung.

Damit bleibt auch nach Auslegung des Kri-
teriumg "Uberschreiten der polizeilichen
Gefahrengrenze"‘die Leerformelhaftigkeit
bestehen, denn der Verlauf der Gefahren-
schwelle sollte ja gerade erst ermittelt
werden,

GemdR der Lehre von der Sozialadiquanz wire
der Tatbestand erfiillt, wenn der zugrunde
iiegende Sachverhalt "das Normalmag der fiir
eine solche Umgebung bestehenden Unsténde

iberragt” 62).

62) HURST, 8. 77, 81.
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Damit wird abgestellt auf das innerhalb eines
bestimmten Geltungsbereiches Ubliche.

Dementsprechend miidte im Schweinemisteroi-
fall untersucht werden, ob der Betrieb in
seiner konkreten Lage und Ausstrahiung als
tblich empfunden werden kann. In diegem
Einzelfall mag mit Hilfe des Kriteriums der
Sozialadiquanzlehre ein befriedigendes Er-
gebnis erzielt werden:

In einem Wohngebiet ist eine Schweinemiisterei,
von der Geriiché und Rattenplage ausgehen,
nicht {iblich upd "liberragt das NormalmaB” an
ertridglichen Beldstigungen.

Fragiich erscheint aber, ob mit Hilfe dieses
Kriteriums eine allgemein verbindliche Aussage
iiber die Tatbestandserfiillung mbglich ist,
Zwar kann die Formel von der Sozialaddquangz
ingofern immer Richtigkeit fir sich bean~-
spruchen, als es darum geht, Sozialadiquates
von nicht mehr Sozialadiquatem abzugrenzen,
denn dies ist ein spezifisches Problem des
Rechts allgemein 53)_

Nur ist eben die Formel von der Sozial-
addquanz lediglich eine "etwas pritentiSsere
Formulierung des Problemsg" 64), sie gibt
jedoch keine L&sung. Diese kannh nur in elinem
eindeutigen Mafistab bestehen, was das Normal~
maf ausmacht und wo die Grenze zwischen
Sozialaddquatem und nicht Sozialadiquaten
verlduft,., Ein solcher Magstab aber wird nicht
aufgestellt, so daBf sich die Frage nach der
Verwirklichung des Polizeitatbestandes mit
Hilfe der Sozialadiquanzlehre ebenfalls nicht
l5sen 1liBt. So kann sie lediglich dazu dienen,
die Generalklausel einer zutreffenden Frage-
stellung zuzufiihren.

63) HENNES, S. 50
64) @bTZ, 5. 99
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Auch nach einer Umformulierung in die Frage
der Tatbestandsverwirklichung k3nnen also
die Kriterien der Kausaltheorien nicht zu
LOsungswegen verhelfen.

Wertungstheorien:
Auslegung der Generalklausel durch Heran-
ziehen anderweitiger Normen.

Die neuere Lehre erblickt den Kern der
Stlrerproblematik darin, Kriterien zur Aus-
fiillung der in der polizeilichen General-—
klausel enthaltenen unbestimmten Gesetzeshe-
griffe zu ermitteln, um so eine eindentige
Aussage lber die Tatbestandsverwirklichung

treffen - -zu kdnnen.

Dabei wird nicht der Versuch unternommen,
mehr oder weniger abstrakt eine allgemein-
gliltige, filr alle Fille zutreffende, Formel
zu finden, etwa des Inhalts "ein Lebenssach-
verhalt ist immer dann unter den Polizeitat-
bestand zu subsumieren, wenn ....". Vielmehr
geht man davon aus, daB der Storerfrage
jeweils eine Konfliktsituation zugrunde liegt,
bei der zwei oder mehrere Interessen oder
Befugnisse aufeinanderstoBen. So kollidiert
%Z. B. das Interesse des Schweinemisters an
der Beibehaltung: seines Betriebes mit dem
der angrenzenden Bewohner, chne Geruchsbe-
ldstigung oder Gesundheitsgefahr zu leben.

Oder es gilt, das Anliegen der Denonstranten,
eine Menschenmenge filir ein bestimmtes Ziel
aufmerksam zu machen, abzugrenzen von dem
Interesse der Passanten, Kraftfahrer, ete.
an ungehindertem Verkehrsablauf.

In sclchen Kollisionslagen hat eine rechtliche
Einordnung und Bewertuny der betroffenen
Interessen zu erfolgen. Es muB eine Abwdgung

..43..

vergenommen werden, die im Eprgebnis eine
Aussage nach sich zieht: Dieses oder Jjenes
Interesse wird in der konkreten Kollisions~
lage als geringerwertig erachtet und mub
folglich hinter dem anderen zurﬁcktretensua).
Dies bedeutet gleichzeitig die Qualifizierung
als Stdrung; d.h. das fir geringerwertig
befundene Interesse ist unter den Folizei-
tatbestand zu subsumieren.

Auf dleser Grundlage sind zwedl Lésungswege

entwickelt worden, die in ihrem Denkansatz

Ubereinstimmen, sich aber methodisch von-

einander unterscheiden:

(1) Auslegung mittels der Grundrechte

(2) Auslegung durch die Rechts- und Sozial-~
ordnung insgesamt.

Den Ldsungsweg, ¢ie polizeiliche General-
klausel anhand der Grundrechte auszulegen,
untersucint insbeosndere KIMMEL®S in einem
eng begrenzten Rahmen, Er greift aus dem
Grundrechtskatalog Art, 14 GC heraus und
untersucht in diesem Bereich mdgliche Kon-
fliktsituationen,

Die Kellisicnslage ergebe sich aus der

Fassung des Art. 14 GG selbst, denn in

dieser Norm seien zwei Positicnen gleicher-

mafien anerkannt: Sie beinhalte einerseits

die Eigentumsgarantie (Art. 14 Abs. 1 5. 1)

als Blindel von Interessen, Rechtsgiltern

und Befugnissen des einzelnen"

64a) Fir eine Gterabwfgung in der Kollisions-
iage spricht sich auch ERICHSEN, Hang-

lungsvollmachten, aus, vgl. S. 208;
KIRCHHOF, D&V 1976, 8, i55,

65) KIMMEL, "Eigentum und Polizel™; vgl,
auch FRIAUF, Zustandshaftung, S. 299.

66) KIMMEL, S, 7, 33 rf,, §3; FRIAUF,
Zustandshaftung, .S, 300/301.
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andererseits die Eigentumsbindung als
"Bindel von Interessen und Rechtsglitern
der Gemeinschaft"67).

Die Rechtsgliter der Gffentlichen Sicherheit
cder Ordnung- wie etwa die Reinhaltung der
Luft und des Wassers, die Verkehrs-, Bau-
oder Gewerbesicherheit &) seien Bestand-
teil der Eigenﬁumsbindung.

Aus der gleichzeitigen Anerkennung diesep
belden Komplexe folge im Koliisionsfail

das Problem der Abgrenzung und Bewertung.
Der durch Art. 14 abs, 1 8. 1 GG erdffnete
Individualrechtskreis kbnne Zugunsten von
Gemeinschafltsinteressen eingeschrinkt werden.
Ebenso sel umgekehrt ein Zuriektreten von
Interessen der Allgemeinheit wdglich zu~
gunsten der aus derp Eigentumsgarantie
flieflenden Befugnisse des einzelnen,

Die Entscheidung dariber, welches der in der
Kollisionslage befangenen Positionen zu
weichen hat, solle im Rahmen einer Giiterab-
wégung gefunden werdensg). Dies erfordere
sundchst eine klare Formulierung der XKolli-
sionslage - z.B, Interesse des Eigentiimers
als Anlieger an der ungehinderten Zufahrt

ZU seinem Grundstilck' gegen das Interesse der
Allgemeinheit an Aufrechterhaltung der
Sicherheit ung Leichtigkeit des Verkehrs.

67) KIMMEL, 5. 63; vgl. auch FRIAUF, Zu-
standshaftung, S. 300 f, :

68) KIMMEL, S. 85 rr,

69) KIMMEL, S. 96 unter Bezug auf OVG Liine-
burg, AS Bd. 14, 8. 396 f£f.; zur Giter-
abwdgung zwischen "Gemeinwohl und Indi-
vidualrecht" bei der Ermittiung der
Polizeipflichtigkeit vgl.. ERICHSEN,
Handlungsvollmachten, 8. 206, der zu
Recht darauf hinweist, es gebe keinen
"absoluten Vorrang des Gemeinwohls™,
Die Rechtskreisbestimmung milsse durch
Abwigung von Polizeigut und xollidieren-
dem Individualpgut erfolgen; KIRCHHOF,
8V 1976, s, 55.
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Sodann soll die Gﬁterabw&gung derart er-
folgen, daB der Grundrechtsinhalt des Eigen-
tiimers positiv bestimmt und von iibergeord-
neten Werten dex Allgemeinheit abgegrenzt
wird. Umgekehrt sei von den Gemeinschafts-
giitern aus deren Umfang festzuiegen und dem
Individualinteresse gegeniiberzustellen.

GemdB diesem Ldsungsweg wird also der der
Stdrerfrage zugrunde liegende Konflikt

- Soweit er den Bereich des Eigentums tan-
giert - unmittelbar aus dem Grundrecht selbst
heraus geld&st.

Dies scheint insofern m&glich, als die
Sffentliche Sicherheit oder Ordnung einen
Teil der Eigentumsbindung ausmacht. Scllen
diese polizeirechtlichen Begriffe ausgelegt
werden, so liegt es nahe, sie direkt in den
Rabmen des Art. 14 GG zu stellen, sie inner-
halb dieses Rahmens zu bestimmen und in
Relation zu setzen zu dem Grundrechtsteil

- der Eigentumsgarantie - « der zZu Gunsten
der Rechtsgiiter der 6ffentlichen Sicherheit
cder Ordnung - einem Teil der Eigentums-
bindung ~ eingeschrinkt werden kann. Auf
diese Weise flieBen in die polizeiliche
Generalklausel die Wertvorstellungen hipein,
die in Art. 14 GG - einer Norm an der Spitze
des hierarchischen Systems des Rechts 'O
ihren Niederschlag gefunden haben, so das
das auszulegende Gesetgz auf -der unteren
Normskala gleichsam als konkretisiertes
Verfassungsrecht erscheint und mit diesem
ibereinstimmt 17, o

70) vgl. dazu KELSEN, S§. 250

71} Vgl. BYVerwGE 5, 8. .148 ff, (152);
WERNER, EVBl. 1957, S. 80§ ff.; ders.,

DVBl. 1959, 5. 527 ff. (528);
KIMMEL, 5.'s
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Das wvon Kimmel untersuchte Spanrnungsverhiltnis
zwischen dem grundrechtlich geschiitzten Eigen-
tum und der Polizei ist exemplarischer Natur
und brauwcht nicht auf diesen Untersuchungs-
bereich beschrinkt zu bleiben. Ebenso sindg

im Rahmen anderer Grundrachte - wie etwa

Art. 5 oder Art. 8 GG - Kollisionslagen denk-
bar, die eine Abwidgung der widerstreitenden
Interessen verlangen.

Per von Kimmel eingeschlagene Weg, die Frage
nach dem Vorliegen einer Stéruny mittels
einer an den Grundrechten orientisrten Gliter—
abwidgung zu beantworten, ist vom Ansatz her
nicht neu.

Er findet sich bereits bei Smend 72), und
auch das BVerfG hat sich wiederholt fiir das
Prinzip der &Gliter- bzw. Interessenabwdgung

ausgesprochen 73).

72) Vgl. SMEND, VVDStRL 4, §. 44 £f., insbes.
51 £f. Er schlug vor, einen objektiven
Wertvergleich zwischen 2 Normen anhand
der Wertordnung der Verfassung vorzu-
nehmen, wobei das Gesetz mit sachlichem
Vorrang wegen Hoherwertigkeit das Recht
aus der entgegenstehenden Norm ver-
dringen sollte.

73} Vgl. z. B, im "Liith~-Urteil", BVerfGE 7,
198 £f. {210): "Das Recht zur Meinungs-—
duBerung muB zurlicktreten, wenn schutz-
wirdige Interessen eines anderen von
h&herem Rang durch die Betdtigung der
Meinungsfreiheit verletzt wiirden. Ob
solche {iberwiegenden Interessen anderer
vorliegen, ist auf Grund aller Umstinde
des Falles zu ermitteln". Das Bundesver-
fassungsgericht weicht dadurch insofern
von SMEND ab, als es nicht objektive
Rechtsgliter, sondern mehr subjektive
Interessen gegeneinander abwigt.

Vgl. dazu NIPPERDEY, DVB1. 1958, 5. 449;
BETTERMANN, JZ 1964, S. 601 f£f, 602;
HERZOG, in MAUNZ-DURIG, Art. 5, Rdn. 252,
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Auf die Schwierigkeiten, die sich generell
bei diesem Vorgehen ergeben ktnnen, soll hier
im einzélnen nicht eingegangen werden. Es
genligt, im Rahmen der konkreten Frage, ob die
Grundrechte die polizeiliche Generalklausel
zu erhellen vermégen, zu untersuchen, inwie-
weit hier ein methodisch exakter Weg vorge-
zeichnet ist, der zu zufriedenstellenden
Ergebnissen fihrt.

Die Auslequng der polizeilichen General-
klausel als allgemeines Gesetz 74) durch die
Grundrechte scheint problemlos, wenn aus
diesen gine eindeutige Aussage dariiber ge-
wonnen werden kann, ob ein Sachverhalt als
S5t8rung zu bezeichnen ist. Unter der Primisse,
das jeweilige Grundrecht stelle hinsichtlich
seiner Aussagekraft eine festumrissene Grébe
dar, so kann es in das {noch) unbestimmte
Gesetz einflieBen und ihm so Inhalt geben.

Diese Primisse vermag aber keine Richtigkeit
2u beanspruchen, denn die Grundrechte be-
sitzen Generalklauselcharakter und sind

74) So BETTERMANN, JZ 1964, 5. 601 frf.,

(605) ;

von MANGOLDT-KLEIN, Art. 5, Anm. IX 3 a,
HAMANN, Art. 4 B 10;

RIDDER in: "Die Grundrechte, Bd. II,

S. 281, BGHZ 12, S. 197 ff. (203);

CVG Koklenz, AS., Bd. 2, 5. 48 ff (51);
OVG Liineburg, DVEBL. 1953, 5. 83 £f., (85);
WOLFF III, 125 I. ¢ 2.{s. 43),

vgl. dazu auch KLEIN, DVBl. 1571, S. 233,
a.h. HERZOG, in MAUNZ-DURIG, Art. §
Rdn. 263 Pn 1,

r
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teilweise eine Grdfe, die in Jeweiligen
EKonfliktsituationen gleichsam "neu" ent-
stehen, die aktualisiert und konkretisiert

werden 75) .

Wenn etwa in Art. 5 Abs. 1 5. 1 GG das Recht
eines jeden verankert ist, seine Meinung in
Wort, Schrift und Bild frei zu duBern und

Zu verbreiten, so ist daraus im Einzelfall
nicht ohne weiteres ablesbar, ob die konkrete
Weise der EuBerung und Verbreitung gegen den
Grundsatz der Meinungsfreiheit verst&8t und
= gemdB dem vergeschlagenen Ljsungsweg nach
einer GUterabwigung mit entgegenstehenden
Interessen anderer bzw. der Ailgemeinheit -
somit eine Stdrung der Offentlichen Sicher-
heit oder Ordnung darstellt.

Der Gewdhrleistung fiir alle Deutschen,

sich ... friedlich ... zu versammeln (Art. 8
Abs. 1 GG), ist nicht chne weiteres gzu ent-
nehmen, ob eine ganz bestimmte Versammlung
den Schutz des Art. 8 Abs. 1 GG genieBt und
folglich auch unter gefahrenrechtlichen Ge-
sichtspunkten aufzuldsen ist, weil sie eine
Gefdhrdung bzw. St&rung der dffentlichen
Sicherheit oder Ordnung darstellt,

Oder aus der Gewdhrleistung des Eigentums in
Art. 14 Abs. 1 5. 1 GG ist nicht direkt ableit-
bar, ob unter gefahren;echtlichen Gesichts-
punkten die konkrete Art der Nutzung des
Eigentums als Stdrung zu qualifizieren ist.

75) So HABERLE Wesensge haltsgarantie,
5. 35 und 8. 185 ff.;
vgl. auch SCHEUNER, EVBI. 1958, 8. 849;
v. HIPPEL, 8. 15, )
GERBER, A3R Bd. 81, 8. 30.
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Vielmehr sind die Grundrechte nur Ausdruck
von bestimmten menschlichen Wertungen und
Interessen, die "rechtliche Ausformung und
die politische Sicherung eines bestimmten
Menschenbildes, dessen innerstes Anliegen,
dessen Sinn darin beruht, den Wert der
persdnlichen Freiheit und Selbstverantwort-
lichkeit zu verwirklichen" 76]. Sie geben
aber keine konkrete Handlungsanweisung zur
rechtlichen Einordnung bestimmter Sachver-~
halte,

Der Lésungsweg Kimmels wiirde also zu dem
aieht wenig weiterfihrenden Ergebnis fiihren:
Das auszulegende alligemeine Gesetz soll
inhaltlich bestimmt werden durch ein eben-
falls noch zu konkretisierendes Grundrecht.

Die polizeiliche Generalklausel und die
Grundrechte stehen in ihrer jeweiligen Aus-
legungsbediirftigkeit aber nicht isoliert
nebeneinander, sondern zwischen beiden
besteht eine "gegenseitige Beziehung" 77),
eine Wechselwirkung: Der Inhalt der General-
klausel, d. h. die Frage, ob ein Sachverhalt
eine Stdrung darstellt, soll anhard der
Grundrechte ermittelt werden. Die Grundrechte

76) So FECHNER, Die soziologische Grenze,
« 28; vgl. auch HESSE, Pie normative
Kraft, s, 8

77} BVerfc, Bd. 7, 8. 198 £f£, (208),
vgl. auch 7, 5. 230 £f.-(234);
T2, 8. 113 ££. (114 und 124 £E£.),
17, 8. 108 ££. (117).
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ihrerseits aber erhalten teilweise ihren

konkreten Inhalt und Umfang durch die allge-
meinen Gesetze, also auch durch die pelizei-
liche Generalklausel als allgemeines Gesetz.

Diegse gegenseitige Beeinflussung von grund-
rechtlicher Freiheitsgewdhrung und deren
Einschridnkung durch allgemeine Gesetze findet

in vielen Grundrechtsartikeln selbst Ausdruck,

némlich durch den "Vorbehalt des Gesetzesz":
Das Recht auf freie Entfaltung der Persén-
lichkeit wird nur mit der Einschrénkung
gewdhrt, daB nicht die Rechte anderer ver-
letzt und gegen die verfassungsmdgige Crdnung
oder das Sittengesetz verstoBen wird (Art. 2

Abs. 1 GG). In das Recht auf Leben und kérper-

liche Unversehrtheit darf aufgrund eines
Gesetzes eingegriffen werden (Art. 2 Abs. 2 -
GG} . Die Gew#hrleistung der Meinungs- und
Versammlungsfreiheit, der Freizligigkeit oder
die Unverletzlichkeit der Wohnung haben keine
uneingeschrinkte Geltung. Vielmehr finden
"diese Rechte (der Meinungsfreiheit) ihre
Schranken in den Vorschriften der allgemeinen
Gesetze ..." (Art. 5 Abs, 2 GG). "Fiir Ver-
sammlungen unter freiem Himmel kann dieses
Recht durch Gesetz «+.. beschrinkt werden"
(Art. 8 Abs. 2 GG). Das "Recht (der Frei-~
zligigkeit) darf nur durch Gesetz und nur

fiir die Fdlle eingeschrinkt werden, in denen
eine ausreichende Lebensgrundlage nicht
vorhanden ist und der Allgemeinheit daraus
besondere Lasten entstehen wiirden ...."
(Art. 11 Abs. 2 GG). "Eingriffe und Be-
schrinkungen in die Unverletzlichkeit der
Wohnung déirfen .... aufgrund eines Gesetzes
auch zur Verhiitung dringender Gefahren fiir
die dffentliche Sicherheit oder Ordnung,
insbesondere zur Behebung der Raumnot ....

vorgenommen werden” (Art. 13 Abs. 3 GG} .
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D. h. die Grundrechte gewdhren bestimmte
Freiheiteq und das Gesets verfiigt gewisse
Einschrinkungen. Dieg scheint eine "beunru-
higende Spannung", die aber im Normtext
selbst angelegt ist und wohl im "Wesens-
charakter eines jeden Rechts" 78} zu liegen
scheint, denn alles Recht beruht auf Gegen-
seitigkeit. Jeder darf seine Freiheit nur
sowelit gebrauchen, als er durch ihren Ge-
brauch nicht die Freiheit der Mitmenschen
{zu deren gleichem Gebrauch) beeintrich-
tigt 79).

Diese scheinbar selbstverstéindliche Aussage
trifft in der Literatur nicht auf ungeteilte
Zustimmung. Die Gegner erblicken darin eine
Relativierung der Grunérechte durch einfaches
Recht, konkret durch die polizeiliche Gene-
ralklausel; sie flirchten, der Geltungsanspruch
der Grundrechte wire auf den Bereich be-
schrénkt, in dem die allgemeinen Gesetze ihn
belassen. bas aber widerspreche dem hierar~
chischen System des Rechts, an dessen Spitze
die Grundrechte ihren Platz einnehmen 80).

78) FECHNER, Die soziblogische Grenze, 5. 3

79} FECHNER, Die soziclogische Grenze, §. 3,
vgl. auch JECKEL, 5. 30 f.

80) vgl. dazy ZEIDLER, NJW 1954, S. 1068:
BEYER, NJW 1954, §. 713;
LOFFLER, D&V 1957, s, 897 f£f., 899;
ROHDE-LIEBENAN, D5V 1957, S, 472 ff.;
ELETT, 5. 38 vgl. dazu auch VOGEL, .
Liberale Staatstheorie, 5. 388 unter
Hinweis auf dag “Mephisto—Uxteil;,
BYerfGE 30, 8. 173 ff. (193),
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Nach dieser Meinung steht die Ausiibung eines
Grundrechts nicht unter dem Vorbehalt einer
polizeilichen Stérung. Vielmehr geniefien die
Grundrechte "Polizeifestigkeit" 81).

Filhrt man diesen Gedankengang in allér Strenge
weiter, so wiirde dag bedeuten, daR unter Be-
rufung auf grundrechtlich erbffnete Freiheits-
riume etwa ein Eigentiimer sein Ejgentum in.
jeglicher Weise nutzen dirfte, unabhingig
davon, ob seine Art der Nutzung Beeintrich-
tigungen anderer in Form einer polizeilichen
Stdrung hervorruft oder nicht. Jegliche Meji-
nungsiuBerung, welche Wirkungen sie auch
hervorrufen mag, milgte unter Hinweis auf

art. 5 GG erlaubt_ sein, denn die Grundrechts-
auslibungen sollen nicht unter dem Vorbehalt
der Aufrechterhaltung der tffentlichen Sicher-
heit oder Ordnung stehen. Stérer kdnnte also
niemand sein, der sein Handeln oder den Zu-
stand einer Sache einem Grundrechtsbereich
zucrdnen kann,

Diese Konsequenz ist auch von den Befiir-
wortern der Polizeifestigkeit der Grundrechte
nicht. gewollt. Vielmehr sind ihre Bedenken
dahingehend zu verstehen, daB sie die Grund-
rechte durch die polizeiliche Generalklausel
nur soweit eingeschrinkt sehen wollen, als
nicht der Wesensgehalt. angetastet ist 82).

Bewegt sich ein Handeln innerhalb des Kernbe-
reiches eines Grundrechtes, so kann esg nicht
dem Stﬁrungsvorbehalt unterfallen 83).

81) S, dazu auch HAMANN/LENZ, Art. 5, B 15 a,

82) Dies kommt bei LOFFLER, aal®., £. 900
auch zum Ausdruck.

83) Auf das hier angeschnittene Problem wird
spidter eingegangen; vgl, unten S. 61 £f,
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Die so verstandene Begrenzung der Grundrechte
durch die Generalklausel entspricht einer
weltverbreiteten Ansicht in der Literatur 84).
wonach es von vornherein nicht Zum Inhalt
eines Grundrebhtes zdhlt, die Ordnung des
menschlichen Zusammenlebens zu gefdhrden bzw.

zZu stdren 85).

Das allgemeine Gesetz (die polizeiliche
Generalklausel) begrenzt gleichsam von auBen
die grundrechtlichen Freiheitsriume und wirkt
s0 auf deren Inhalt und Umfang. Bei umgekehr-
ter Betrachtungsweise reicht der grundrecht-
liche Freiheitsbereich so weit, wie nicht

das allgemeine Gesetz - die 8ffentliche Sicher-
heit oder Ordnung - entgegensteht.

84) wvgl. BETTERMANN, Grenzen, 1968,
8. 15 f£f.; ders., JZ 1964, 5. 601 fE£.,,
insbesondere §. 605/606;
DURIG, in: MAUNZ-DURIG, Art. 2, Rdn.
79~-84; ders., ABR Bd. 79, 8. 57 ff.,
5. 74 £.

85) GIESE/SCHUNCK, Art., 2, Anm. II 5;

SCHULZ-SCHREFFER, 5. 75;

LERCHE, tUbermaB, S. 117 f£., 8. 123;
s. auch WOLFF-BACHOF I § 33 v a 2;
BverwGe 1, 8. 305 ff., 5. 307;
BETTERMANN, J%2 1964, 5. 601 £f.,

5. 605; ders., Grenzen &. 15 £.,

5. 19 £.;

RUFNER,~Der Staat Bd. 7, (1968},
- 8. 41 f£f., 54 £f.; zum Teil Hhnlich
DURIG, ins MAUNZ-DURIG, Art., 2 I,
Rdnr. 79 f£f,
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Damit wird kein Vorrang der allgemeinen
Gesetze vor den Grundrechten eingeriumt,
aber ebensowenig stehen die allgemeinen
Gesetze hinter den Grundrechten zuriick 86);
vielmehr ist lediglich die eingangs aufge-
zelgte Wechselwirkung zwischen polizeilicher
Generalklausel und Grundrechten verdeut-
licht.

Das Wissen um die "gegenseitige Beziehung" 87)
vermag jedoch ebenfalls keinen Beitrag zur
Erhellung der Generalklausel zu leisten:

Bei dem Ansatz, das allgemeine Gesetz durch
die Grundrechte auslegen zu wollen, wird von
etwas Feststehendem ausygegangen und dieses
Feststehende wird in Relation gebracht zu
anderen Gegensténden, um es dadurch inhalt-

lich zu bestimmen.

ba aber Inhalt und Grenzen beider als Bezugs-
punkte zunichst fest gedachter Grosen ség? .
wechselseitig beeinflussend,-verandern '
mindet dieser Ansatz in. einen Zirkelschlug,
der lediglich zu Unsicherheiten in Inter-
pretation und Anwendung flihrt 89), nicht
aber exakte Ergebnisse liefert.

86) So HABERLE, Wesensgehaltsgarantie,
5. 34

B87) BVverfGE 7, 198 ff. (208)
88) HABERLE, Wesensgehaltsgarantie, S. 35
89) MAUNZ-DURIG, Art. 5, Rdn. 253 ; auf

den ZirkelschluB weist auch FRIAUF,
Zustandshaftung, hin (S, 300/301).
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Diesen Zirkelschlus versucht das Bundesver—
'fassungsgericht in dem zu diesem Problemkreis
grundiegenden Urteil 2O} zu umgehen. Denn
es bestehf zwar "eine Wechselwirkung derart,
das die allgemeinen Gesetze dem Grundrecht
Schranken setzen", sie selbst miiBten aber
"aus der Erkenntnis der wertsetzenden Be-
deutung diesesg Grundrechts im freiheitlich
demckratischen Staat ausgelegt und so in
ibrer das Grundrecht begrenzenden Wirkung
selbst wieder eingeschrinkt werden" 91).

Mit dieser Argumentation jedoch wird der
vorher aufgezeigte ZirkelschluBS nicht behcben,
sondern die Wechselwirkung von allgemeinem.
Gesetz und Grundrecht érscheint noch kompli-
zierter. Dies wird deutlich, wenn man die
Ausfilhrungen des Bundesverfassungsgerichts
auf die einzelnen Aussagen hin untersucht.

Zundchst heipgt es, das allgemeine Gesetz
setze dem Grundrecht Schranken. Das bedeutet,
ein Grundrecht - gewdhrt nicht alle die Freji-
heitsriume, die nach seinem Wortlaut denkbar
wiren. Vielmehr vermindern sich alle denk-
baren Mdglichkeiten dadurch, dag ein allge~
meines Gesetz eingreift und so begrenzend
wirkt. Der konkrete Inhalt eines Grundrechts
ergibt sich sodann durch Verminderung aller
denkbaren Freiheitsriume durch allgemeines
Gesetz, Diese Aussage gewinnt an Deutlichkeit,
wennh man sie in einer Art mathematischer
Gleichung darstellt:

_
90) BVerfc 7, 5. 198 f£f.

21) BVerfG 7, s. 198 £f. (209)
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denkbare allgemeines

Grundrecht Freiheitsriume ~ Gesetz

oder -~ in mathematische Buchstaben umge-
formt - '

X = b4 - a
In dieser Gleichung sind Inhalt und Umfang
des gewdhrleisteten Grundrechts gesucht; es
erscheint als unbekennte GréBe x, wird zur
bekannten Grige, indem man die Summe aller
denkbaren Freiheitsrdume einschrinkt durch
das allgemeine Gegetz. Zur Verdeutlichung:

x = b - a
unbe- bekannt - bekannt.
kannt

Eine Gleichung dieser Art ist grundsﬁtzlich
einer L&sung zuzufiihren. Dies gilt jedoch
nicht chne weiteres, wenn es sich bei dem ein
Grundrécht einschrénkenden allgemeinen Gesetz
um eine Generalklausel handelt, die selbst
erst im Wege der Auslegung ihren Inhalt
empfangen soll.

Das allgemeine Gesetz stellt sich sodann als
- noch - unbekannte Gr&Be dar, d. h. wiederum
mathematisch auvsgedriickt:

x = v - a
unbe— bekannt - unbekannt.
kannt

Eine solche Gleichung mit zwel Unbekannten
1iBt sich nicht 1l&sen, es sei denn, die
unhekannte Gréfe a kdnne zu einem bekannten
Rechenfaktor gemacht werden. —r

Gerade dieses Problem spricht das Bundesver-
fassungsgericht mit seinen weiteren Ausfiihrun-

gen an: Das allgemeine Gesetz miisge "aus der
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Erkenntnis der wertsetzenden Bedeutung
dieses Grundrechts ... ausgelegt und so in
seiner das Grundrecht begrenzenden Wirkung
selbst wieder eingeschrinkt werden".

a wird erhellt, indem die Anwendungsmdglich-
keiten, die das allgemeine Gesetz in seiner
unbestimmten Fassung inhaltlich erdffnen
kann, interpretiert wixd durch die wert-
setzende Bedeutung der Grundrechte.

Mathematisch s#he diese Gleichung =0 aus:

allgemei- _Wortlaut inter- wertsetzende
nes Gesetz des all-~ pretiert Bedeutung
gemeinen durch
Gesetzes

a = 4 H w

Lsbar ist diese Gleichung - da a eine unbe-
kannte, z eine bekannte Gr&Be ist - nur,
wenn auch die "weritsetzende Bedeutung" ein
bekannter Paktor ist. Es muB eine eindeutige
Aussage dariiber m&glich sein, was dieser
Begriff meint, bzw. wie das Bundesverfag-—
sungsgericht ihn versteht. Nur dann kann er
ein Auslegungskriterium Ffiir das allgemeine
Gesetz in Form einer Generalklausel bicten
und die oben aufgestellte Gleichung einer
Lésung zufiihren.

Eine solcheAeindeutige Aussage aber ist nicht
ndglich, Wertsetzende Beﬁeutung eines
Grundrechts 1At sich allenfalls general-
klauselartig umschreiben als die dem Ver-—
fassungsgeber bei der Schaffung der Grund-
rechte zugrundeliegende Vorstellung davon,
daB die Menschen in einer Demokratie mit
gewissen Freiheiten unabinderlich ausge-~
stattet sein sollen 92).

22) S. dazu auch BETTERMANN, JZ 1964,
8. 601 f£ff., 602
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Diese Idee von den Freiheitsrfumen hat ihre
Kenkretisierung in den Grundrechten selbst
gefunden und eine noch erhfhte Bedeutung
dadurch erlangt, dag die Grundrechte eine
gewisse Spitzenposition im Normensystem
innehaben und so alles weitere Recht aus-
prigen.

Eine solche generalklauselartige Umschreibung
aber 'stellt kein sicheres Auslegungskriterium
fir das allgemeine Gesetz dar. Pazu bediirfte
es wiederum einer Interpretation der General-
klausel "wertsetzende Bedeutung™. Einen Aus-
legungsmagstab flir diesen Begriff liefert dag
Bundesverfassungsgericht jedoch nicht.

Vielmehr hat es die urspringliche Frage-
stellung - Ermittlung von Inhalt und Umfang
der durch den Grundrechtswortlaut er&ffneten
Freiheitsriume - auf jeweils noch allge-
meinere und unsjichere Aussagen verschoben:
Der interpretationsbedﬂrftige Grundrechts~
text wird begrenzt durch die Generalklausel
allgemeines Gesetz; dieses wiederum soll
ausgelegt werden durch die Generalklausel
"wertsetzende Bedeutung des Grundrechts".

Eine solche Verkettung von Generalklauseln
aber vermag keine Verobjektiﬁierung und somit
eine eindeutige Antwort auf die Frage zu
geben, wo die Grenzziehung wvon grundrechtlich
erdffneten Freiheitsriumen verliuft,

Ist aber der Bereich von Freiheitsriumen
nicht objektiv verbindlich festzulegen, so
kbnnen auch die von Kimmel erzielten Ergeb-
nisse nicht als objektiv verbindlich quali-
fiziert werden. '
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Mit dem von ihm vorgeschlagenen Lisungsweg
wird zwar die Problematik der polizeilichen
Generalklausel einer exakteren Fragestellung
Zugefiihrt, da er sie an weniger vagen Krite-
rien - wie etwa der Unmittelbarkeit oder
Addguanz - sondern am Grundgesetz selhst
orientiert.

Die Frage aber, ob etwa dem Eigentiimer eines
Grundstiickes ein Anspruch auf ungehinderte
Zufabrt zusteht oder ob aus der Eigentums-
bindung folgt, daB die Sicherheit und Leich-
tigkeit des Verkehrs hther zu bewerten ist,
188t sich aus art. 14 abs. 1 Go nicht beant-
worten. Vielmehr spielt hier ein subjektives
Moment hinein, wie stark man die Position
des Eilgentlimers bewertet. Mit ebenso guten
Grinden wie man das Individualinteresse als
vorrangiyg erachten k&nnte, lieBe sich die
Sicherheit dés Verkehrs als {iberragenderes
Rechtsgut ansehen, auch wenn dem Eigentiimer
die 2ufahrt ginzlich genommen wiirde.

8011 eine objektiv verbindliche Bewertung

der betroffenen Positionen erfolgen, so ist
ein MaBstab erforderlich, wo die Grenze
zwischen Eigentumsgarantie und Eigentums-
bindung verlduft. Da ein solcher nicht auf-
gestellt wird, fiihrt das Prinzip der Giiter- -
abwigung lediglich vor die mit subjektiven
Elementen hehaftete Wértentscheidung, welches
Interesse im Kollisionsfall als héherwertig

zu erachten ist 23’ '

93} Vvgl. dazu ZTPPELIUS, Wertungsprobleme,
S. 22;
LERCHE, DVBL. 1958, 8. 526 Fn. 28;
WOLFF, Sauer-Festschrift, g. 108;
ARNDT, NJW 1966, S. 869 ff. (871);
SCHNUR, VVDStRL 22, 8, 123
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Dabei mag scgar in einer Mehrzahl von Fillen
it vielen Menschen ein Konsens erzielt
werden, da mdglicherweise bhei vielen eine
tibereinstimmende Betrachtungsweise gegeben
ist. Dann aber miindet die Stdrerfrage in eine
Kasuistik, die auf dem Zufallsprinzip beruhen
wirde, ob eine gedachte Mehrheit von Beur-—
teilenden eine Wertung teilt.

Der Anspruch, durch eine am Grundrecht orien-
tierte Giiterabwigung die St&rerfrage einer
objektiv verbindlichen L&sung zuzufiithren,
scheint damit zu entfallen.

¥ir die Frage, welches der betroffenen In-
teressen in der Kollisionslage als "cbjektiv
hﬁherwertig; zi beurteilen ist, bietet die
Verfassung selbst mBglicherweise eine Lésung;
Art. 19 Abs. 2 GG. Ein Gesetz oder in An-
wehdung eines Gesetzes darf in keinem Fall
ein Grundrecht in seinem Wesensgehalt ange-
tastet werden. Das bedeutet fiir den Liésungs-
weg Kimmels: Das Interesse des Eigentlimers
in der konkreten jeweiligen Nutzung ist
jedenfalls dann héherwertiq im Verh#iltnis zu
entgegenstehenden Belangen der Allgemein-
heit und darf deshalb nicht als Stdrung
gewertet werden, wenn es innerhalb des Kern-—
bereichs des jeweiligen grundrechtlich ge-
wihrleisteten Freiheitsraumes liegt.

Danach miindet die Stdrerproblematik in die
Frage, ob ein Lebenssachverhalt dem Kern-
bereich eines Grundrechts zuzuordnen ist.

2.1.1.
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Die héchstrichterliche Rechtsprechung hat

sich mit dem Problem des Wesensgehaltes be~
schiftigt, dabei aber weder einheitliche
Ergebnisse erzielt noch eine inhaltliche
Bestimmung des Begriffs gegeben mit abstrakten
Eriterien, unter die jeweils eine Subsumtion
mtiglich wire.

Der BGH vertritt den Standpunkt, ein Grund-
recht werde in seinem Wesensgehalt angetastet,
wenn "durch den Eingriff die wesensmifige
Geltung und Entfaltung des Grundgesetzes
stédrker eingeschrinkt wirde, als dies der
sachliche Anlag und Grund, der zu dem Ein-.
griff gefiihr: habe, unbedingt und zwingend
gebiete"™; der Bingriff diirfe also"nur beij
Zwingender Notwendigkeit und in dem nach

der Lage geringstmbglichen tmfang vorgencmmen
werden und miisse zugleich von dem Bestreben
geleitet sein, dem Grundrecht grundsitzlich
und im weitestméglichen Umfang Raum zu
lassen® 94).

In einer spHteren Entscheidung stellt der
BGH zusftzlich darauf ab, ob "ibergeordnéte
Rechtsgriinde ihn (den Eingriff) zwingend
erfordern" 95); bloBe politische Wiinschbar-
keiten seien nicht ausreichend.

94) BGH St 4, s. 375 (377) = pvel 1953,
5. 370;
ZIPPELINS, DVBL., 1954, 8. 354;
in gtwa auch DENNINGER,. D&V 1960,
. 812 )

95) Beschl. vom 17.10.1955, D&V 1955,
S. 729 (730)
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Der Auffassung des BCH ist in der Lehre 36)

und Rechtsprechung 87)

vor allem entgegen-
gehalten worden, sie fithre zu einer unfassen-
den Relativierung der Grundrechte. Denn
einerseits bestehe die Gefahr, daB Eingriffe
in den Bereich, den man Wesensgehalt nennt,
immer eine Rechtfertigung finden, wenn der
Gesetzgeber es nur verstehe, seinen Eingriff
als durch einen sachlichen Anlas zwingend
gefordert darzutun. Denn bei gebotener Not-
wendigkeit des Eingriffs sei der Wesensgehalt
nicht angetastet.

Zum anderen verletze auch der kleinste Ein-
griff den Wesensgehalt, wenn sein sachlicher
Anlap und Grund nicht als zwingend gefordert
anzusehen ist.

Die generelle Kritik braucht hier nicht
weiter erfrtert zu werden; es bedarf ledig-
lich der Untersuchunyg, ob die Theorie des
BGH zur Erhellung der polizeilichen General-
klausel beitragen kann. Auf die in diesem
Rabmen relevante Problemstellung zugeschnitten
miindet sie in die Frage, ob aus ibergeord-
néten Rechtsgriinden die zwingende Notwendig-
keit besteht, ein Verhalten oder den Zustand
einer Sache innerhalb eines Grundrechtsbe-
reichs als Stérung zu gualifizieren.

26) DURIG, ASR B1 (1956), S. 117 £f.,
5. 135 £.; ’
v. MUNCH, JZ 1958, 5. 76;
KRUGER, D&V 1955, S. 508;
vgl. auch JACKEL, S. 20, 21

97} Vygl. statt vieler BVerw, D&V 1955,
8., 732 = NJW 1955, 8. 1773
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Auf den L3sungsweg Kimmels angewandt heipt
dies genauer: Das Interesse des Eigentlimers
ist in seinem Wesensgehalt tangiert und kann
somit keine Stérung darstellen, wenn der Ein-
griff in seine Rechtsposition nilcht aus tiher—
geordneten Rechtsqgriinden Zwingend geboten
ist.

Umgekehrt muf das Interesse des Eigentiimers
wegen Geringerwertigkeit zuriicktreten (keine
Antastung deg Wesensgehaltes), wenn der Ein-
griff in sein Eigentum aus ibergecrdneten
Rechtsgriinden Zwingend geboten ist.

Die Theorie des BGH zur Bestimmung deg
Wesensgehalts enth#lt kein. inhaltliches
Abgrenzungskriterium, was dem Bereich
"Wesensgehalt" untexfidllt, wo seine Grenze
2um “antastbaren Freiheitsraum" verlduft.
Vielmehr wird nur umschrieben, daf eine
Abwdgung vorzunehmen ist, wenn Interessen
des einzelnen mit denen der Allgemeinhéit
kollidieren. paB eine Gliter- oder Interessen~
abwigung erfolgen soll, war bereits vorher
gesagt; die Frage ist aber gerade, nach
welchem MaBstab sie vorgenommen werden kann.
Eine Umschreibung des Prohlems, so wie sie
der BGH vornimmt, aber liefert keinen rechts-
inhaltlichen MaBstab, '

Eine #dhnliche Formel findet sich in der
Rechtsprechung deg Bundesverwaltungsgerichtes:
"Der ordentliche Gesetzgeber diirfe die Grund-
rechte, eben weil sie durch die staatliche
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Gemeinschaft gewdhrleistet wirden, immer
dann einschrinken, wenn nach seiner Meinung
ihre Geltendmachung die fiir den Bestand der
Gemeinschaft notwendigen Rechtsgiiter ge-
fahrden 287,

Das Grundrecht wird also in seinem Wesens-—
gehalt nicht angetastet, wenn “notwendige
Rechtsgiiter der Gemeinschaft" eine Ein-
schrénkung des Grundrechts erfordern.

Das bedeutet -~ wiederum zugeschnitten auf

den Ldsungsvorschlag Kimmels -~ :

Das Interesse des Eigentiimers ist hiherwertig
(unterfilit dem Bereich des Wesensgehaltes),
sofern es nicht notwendige Rechtsgliter der

Gemeinschaft gefdhrdet.

Wenn notwendige Rechtsgiiter der Gemeinschaft
durch die konkrete Art der Nutzung des Eigen-
tums gefihrdet werden, kann sich der Grund-
rechtsinhaber nicht auf die Wesensgehalts~

» = n 3 -
garantie berufen. Sein Interesge ist geringer

wertig", es mupf zuriicktreten und erfiillt den
Stdrungstatbestand.

i VerwGE 1, 5. 48 ff. (51, 52):

28 ??rgégsf?. (307); =zuletzt BVerwgG,

NJW 1975, 8. 1135 ff. {1143), s. auch

BVerwGE 2, S. 295 ff. (300},

BACHOF, Verfassungsrecht, 3. 16{

hat diese Formel als lejchtfertigen

Ungang mit dem Wortlaut-des Art. 10

IT GG bezeichnet.
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Die Formel des Bundesverwaltungsgerichts
niindet ebenso wie die des BgH Zum einen in
eine Gﬁterabwégungsumschreibung, flir die
kein rechtsinkhaltlicher MaBstab gegeben wird,
Sie besagt lediglich, gap grundrechtlicl
gewdhrloistete Freiheitsriume der Gemein-
schaftsbindung unterliegen; das Grundrecht
des einzelnen reicht so weit, wie nicht liber—
dgeordnete Belange entgegenstehen, Beide sing
im Kollisiongfall gegeneinander abzuwdgen,
wobei wiederum eip MaBstab fiir die Grengz~
ziehung nicht gegeben wird.

Zum anderen miindet die Auffassung deg Bundesg-—-
Verwaltungsgerichtg - bezogen auf die poli-
Zeiliche Generalklausel -~ in einen Zirkel.
Denn ein "nctwendiges Rechtsgut fiir den
Bestand der Gemeinschaft" jigt die Aufrecht-—
erhaltung der 8ffentlichen Sicherheit oder
Ordnung. Dag heiBt also: Dpag Interesse des
Bigentiimers igt von der Wesensgehaltsgarantie
gedeckt und somit (gemapn Kimmel} hﬁherwertig,
wenn die Aufrechterhaltung der Sffentlichen
Sicherheit oder Ordnung einen Eingriff in

das Eigentum nicht erfordert. Es muB zurtick-
treten - und unterfdllt nicht dem Rernbereich
eines Grundrechtg - » wenn die Aufrechter-
haltung der Sffentlichen 8icherheit oder
Ordnung eine Beschrinkung der Eigentiimer-
befugnis gebietet, Die Leerformel besteht
sodann darin: Ein Sachverhalt erfiillt den
Tatbestand einer Gefdhrdung bzy. Stdrung der
&ffentlichen Sicherheit oder Ordnung, wenn
aus Griinden der Aufrechterhaltung der 8ffente
lichen Sicherheit oder Ordnung eine Be-~
grenzung wvon Befugnissen erforderlich ist.
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Zur Abgrenzung der zugrunde liegegden Frage-
steliung, némligh unter wglchen Voraus—
setzungen ein Sachverhalt als Stdrung zu
qualifizieren ist, kann die auf eine Leer—
formel hinauslaufende These des Bundesver=

waltungsgerichts nicht dienen.

Auch das Bundesverfassuﬂgsgericgg)hélt eine
Einschrinkung von Grundrechten "nur aus
besonders gewichtigen Griinden” flir zulissig
und betont in diesem Zusammenhang die Erfor-
derlichkeit des Schutzes der Allgemein-

heit 1007,

Insocfern wird auch von diesem Gericht auf
die Gemeinschaftsbindung der Grundrechte
abgestellt. Es gilt das dazu bereits Ausge-
fiihrte.

Dariiber hinaus miigse "fiir jedes Grundrecht
aus seiner Bedeutung im Gesamtsystem der
Grundrechte ermittelt werden, worin1g$f
unantastbare Wesensgehalt bestehe™ .

Also nicht aus jedem einzelnen Grundrecht.
heraus ist sein angriffssicherer Kernbereich
zu bestimmen, sondern aus seiner Einbettung
im gesamten Grundrechtskaﬁalog. Eg soll
erforscht werden, welchen"Rang" eine be-
stimmte Freiheitsgewihrung im Verh#ltnis zu
anderen einnimmt. Daraus folgt fiir dle In-
haltsbestimmung der polizeiliqhen General-~

klausel:

219) und

BVerfCGE 22, S. 180 ff. ( . )

O ee R 30, &. A7 ££. (53) - hier die
FPreiheit der Person

10¢) BVeriG, aal.

101) BVerfG, aal.
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Wenn etwa dem Eigentiimer die konkrete Nutzung
untersagt werden soll, so ist zundchst zu
fragen, Welche Bedeutunyg dem Grundrecht
Eigentum im Gesamtsystem zukommt. Oder aber,
wenn es darum geht, ob eine Demonstration
den S5tdrungstatbestand erfiillt, ist darauf
abzustelien, wie hoch Art. 5 oder Art. 8 Gg
im Grundrechtskatalog einzuschitzen ist;
denn der unantastbare Wesensgehalt als poli-
zellichen Eingriffen unzuganglicher Bereich
soll sich gemis der Auffassung des Bundes-

verfassungsgerichts aus der Gesamtschau
ergeben.

Damit wird der Rechtsanwendende vor dag
Problem gestellt, wie er eine Freiheitg-—
gewdhrung qualifizieren soll. Riumt or einem
Grundrecht im Gesamtsystem eine ganz be-
sonders hervorragende Bedeutung ein, so ist
die Eingriffsschwelle entsprechend hoch an-—
zusiedeln. Erachtet er ein Grundrecht im
Gesamtkataleg fir weniger wichtig, ist die

Grenze, von der ab EBingriffe zullissig sind,
niedriger zu ziehen.

Die Frage, nach welchen Kriterien die Be-
deutung eines Grundrechts beurteilt werden
kann, bleibt jedoch offen. Ohne einen solchen
MaBstab fiihrt die Auffassung des Bundesver-
fassungsgerichts lediglich vor die mit
subjektiven Elementen behaftete Wertent—
scheidung, mit welchem Rang ein Grundrecht
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ausgestattet sein sell. Eine ablesbare
Rangfolge von Grundrechten verschiedener
Bedeutungsstufen ist aus der Verfassung

insgesamt nicht ablesbar 102).

In diesem Zusammenhang ist auf einen mehr
praktischen Gesichtspunkt hinzuweisen: Im
wesentiichen sind Polizisten die zum Umgang
mit der polizeilichen Generalklausel beru-
fenen Organe. Ein Polizeibeamter aber diirfte
stark liberfordert gein, wenn er aus Grund~
rechten bzw. mittels einer Einordnung von
Grundrechten im Gesamtsystem das Problem
der Polizeipflichtigkeit 1i8sen soll.

Mit der hier erfolgten Ablehnung der Brauch-
barkeit des Kriteriums "Wesensgehalt" fiir die
Inhaltsbestimmung der polizeilichen General-
klausel soll nicht generell gesagt werden,
die Wesensgehaltsgarantie sei schlechthin
als Abgrenzungsmdglichkeit unbrauchbar. Die
Rechtsprechung hat in zahlreichen Einzel-
fdllen untersucht, ob ein Eingriff in den
Kernbereich eines Grundrechis vorliegt. Aber
es ist zu beachten, dan eben Einzelfille
entschieden, nicht aber abstrakt-generelle
Merkmale aufgestellt wurden.

102} So scheinbar aber KLEIN, DVBl. 1971,
5. 241, der der persdnlichen Ehre "aus-
driicklich den Vorrang vor der Meinungs-
freiheit" einriumt. )
5. auch HEBERLE, S. 6; HAMEL, S, 15;
WINTRICH, 5. 11 f£f. auch das BvVerfG
spricht manchmal von einer objektiven
Wertordnung (s. E 2, 5. 1 £f£. (12);
10, 8. 59 ££. (81); 12, 8. 113 ff.
(124); dagegen HESSE, Grundzige, S. 27;
EHMKE, VVDStRL 20, S. 82 ff.;
v, PESTALOZZA, Der Staat, 1963, S. 437
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Dag bedeutet, daf der Rechtsanwendende bei

der Frage, ch ein Lebenssachverhalt den Sto-—
rungstatbestand erfiillt, im Einzelfall unter—
suchen kann, ob eventuell der Eingriff den
Wesensgehalt tangiert, wobei er die betroffe-
nen Interessen (Individual- und Gemeinschafts-
interesse) nach ihrer Wichtigkeit und Bedeu-
tung gegeneinander abzuwigen hat. Das Ergebnis
der Abwigung bleibt aber mangels objektiver
Kriterien subjektiv gefirbt.

Eine allgemeinverbindliche Lésung des Stérer-—
problems bietet die Heranziehung der Wesens-
gehaltsgarantie nicht.

Auch KLAUDAT versucht, die Tatbhestands-
merkmale der polizeilichen Generalklausel
mit Hilfe aduBerpolizeilichen Rechts zu
erhellen; er'unterscheidet sich jedoch in
methodischer und sachlicher Hinsicht von
KTMMEL. Wicht durch verfassungskonforme
Auslegung und Abwigung, sondern durch Ana-
legieschlilsse will er die Stbrerproblematik
einer Lisung zuflhren.

Die Analogie besteht darin, daB Entschei-
dungen und Bewertungen, die der Gesetzgeber
zur Einordnung bestimmter Interessenkollisi-
onen bereits getroffen hat, auf den jeweiligen
mit der Generalklausel zu beurteilenden
Lebengsachverhalt {ibertragen werden sollen.
Solche gesetzgeberischen Bewertungen folgten
nicht nur aus der Verfassung, sondern hitten
auf vielf3ltigaste Weise Ausdruck gefunden.
In der Rechts- und Sozialordnung insgesamt
sel die Vorstellung der Legislative vom
gedeihlichen Zusammenleben der Menschen
konkretisiert.
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Klaudats LOsungsweg geht also dahin, vom
Gesetzgeber bereits geluBerte Entscheidungen
sur Einordnung von Konfliktsituationen in
die Stbrerfrage einfliefen Zu lassen,

Die innerhalb der Rechts~ und Sezialordnung
schon getroffenen Bewertungen seien auf
dreierlei verschiedene Weise ZU entnehmen:
(1) Zun#chst aus Einzelrechtssiitzen - unab-
héngig davon, ob sie im Einzelfall durch-
greifen - die iar zugrunde liegende Be-
wertung des geregelten Sachverhalites
erkennen liefen. So gebiete .B. {der
frihere) § 360 Nr, 11 StGB als Auspri-
gung des allgemeinen PolizeigeboteleS),
daf jeder sein Verhalten so einzurichten
hat, daR es sich nicht als Stérung der
6ffentlichen Sicherheit cder Ordnung
darstellt, konkret verbietet er, ruhe-

stirenden Lirm oder groben Unfug suszu-
Uben,

Dieser Tatbestand enthalte unter Aner-
kennung des Anspruchs der Allgemeinheit
auf Ruhe eine rein wertende MiRbilligung
des beschriebenen Verhaltens, Diese Mig-
billigung habe Glltigkeit, auech wenn
aufgrund speziell strafrechtlicher Er-
fordernisselcu) der Verantwortliche
nicht herangezogen werden konne.

103) ggl. Bum sogenannten Polizeigebot

101) etwa von persénlicher Schuld
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(2) TIsolierte Rechtsnormen fir sich gesehen,
spiegeltén dedoch hiufig nicht gentigend
die gesetzgeberische Vorstellung vom
gedeihlichen Miteinanderleben wieder.

Wichtiger noch sei die sich aus dem
Zusammenhang ergebende Bewertung von
Interessenkollisionen, die einen um-~
fassenderen Ausdruck in geschlossenen
Rechtsinstituten wie z. B. dem Eigentum

odear Gemeingebrauch finden.

(3) Die 3. Modalitdt des L&sungsweges besteht
in einer negativen Analogie. Auch durch
sie sei AufschluB iiber die Wertvorstel-
lungen des Gesetzgebers zu gewinnen.

Wenn eine bestimmte scoziale Erscheinung
kéine Regelung erfahren hat, so sei
daraus ablesbar, daB dieser konkrete
Sachverhalt nicht - oder jedenfalls nicht
grundsdtzlich -~ von Rechts wegen miB-—

billigt sei 195,

Das bedeute - libertragen auf die mit

der polizeilichen Generalklausel zu
18sende Konfliktsituation ~ daB keines
der betreffenden Interessén einer nega-
tiven Bewertung unterfalle und somit

den Polizeitatbestand nicht verwirkliche.

Bei der Frage also, ob ein Verhalten oder
der Zustand einer Sache unter den Polizei=-
tatbestand zu subsumieren ist, wird die
gesamte Rechtsordnung daraufhin untersucht,

i105). KLAUDAT, S. 21/22
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ob ein vergleichbarer Sachverhait bereits

eine Bewertung durch den Gesetzgeber erfahren
hat. Sodann wendet man die - schon .getroffene -
Billigung cder Mipbilligung auf den polizei-
rechtlichen S8achverhalt analog an und bhelegt
ihn mit der gleichen Bewertung.

Dieser umfassende Rickgriff auf das Rechts-
geflige scheint insofern berechtigt, als die
polizeiliche Generalklausel mit der gesamten
Rechisordnung eine gemeinsame Komponente hat.
Letztere dient - grob ausgedriickt ~ dazu,
Sachverhalte so zu regeln, daB ein gedeihiicher
Zusammenleben der Menschen ermglicht wird.
Ein gedeihliches Zusammenleben zu gewdhr-
leisten, ist aber auch eine Funktion der
umfassenden polizeilichen Generalklausel,

da sie den Schutz der Sffentlichen Ordnung
beinhaltet als Inbegriff der Normen, deren
Befolgung f£iir eine friedliche Koexistensz

der Menschen anzusehen ist.

Stimmen beide in ihrer Zielsetzung fiberein
upnd ist in der Rechtsor§nung liber die ver-
wirklichung der Zielsetzung bereits etwas
ausgesagt, so kann diese Aussage auf die
polizeidliche Gene;alklausel Ubertragen werden,
d. h. der Rechtsotdnung 148t sich entnehmen,
ob ein Verhalten oder der Zustand einer Sache
dem Bestreben nach gedeihlicher Roexistenz
zuwiderléuft und damit als den Polizeitat-
bestand verwirklichend anzusehen ist.

Auf diese Welse scheint eine Verobjekti-
vierung des Stbrerproblems erreicht zu sein,
da die jeweils zugrundeliegende Kollisions-
lage unter Réckgriff suf vorher durch den
Gesetzgeber getroffene Wertentscheldungen
geldst werden soll.

3.2.1.
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Diesem Anspruch der Verobjektivierung geniigt
jedoch auch der von Klaudat vorgeschlagene
Lésungsweg nicht.

Soweit er auf isolierte Rechtsnormen zuriick-
greift, um mit den ihnen zugrunde liegenden
Bewertungen die polizeilichen Tatbestands—
merkmale zu erhellen, bietet er nur scheinbar
eine Ldsung an: Ist nimlich ein z2u beurtei-
lender Sachverhalt so gelagert, daf er einer
bereits getroffenen gesetzlichen Regelung
unterfdilt, so reicht erstens die bestehende
Vorschrift als Anwendungsnorm fiir den Zugrun-
deliegenden Sachverhalt aus. Es bedarf nicht
des Riickgriffs auf die polizeiliche General-
klausel.

Zum anderen stellt jeder Verstos gegen das
positive Recht definitionsgemis eine Stdrung
der &ffentlichen Sicherheit dar. LiBt sich
alsc ein Sachverhalt unter eine bestchende
Norm subsumieren, soc ist damit bereits aus-
gesagt, dal auch der Polizeitatbestand ver-
wirklicht ist. Dann stellt sich die elgent-
lich problematische Frage nicht mehr, ob ein
bestimmtes Verhalten oder der Zustand einer
Sache die Tatbestandsmerkmale der General-
klausel erfiillt,

Auch unter Rilckgriff auf "geschlogsene
Rechtsinstitute" 148t sich keine einwand-
freie L&sung des Stbrerproblems finden.



- 74 =

Wenn Klaudat meint, das Eigentum oder der
Gemeingebrauch kinne zur Inhaltsbestimmung
der polizeilichen Generalklausel dienen, so
geht er von der Vorstellung aus, als seien
diese Institute Gridgen, die sich einheitlich
durch die Rechtsordnung ziehen und einen fest-
umrissenen Inhalt hitten, Diese Vorstellung
aber kann keine Richtigkeit beanspruchen.

Betrachtet man beispielsweise das Eigentum,
so hat dies auf vielf#ltigste Art und Weise
im Recht Ausdruck gefunden.

Das BGB meint in §§ 903 £f. das sachen-
rechtliche Eigentum, umfagt alse keine
Rechte oder Sachinbegriffe t06) und postu-
liert dort ein - zunichst scheinbar ~ unbe-
schrénktes individuelles Herrschaftsrecht.
Es ist gekennzeichnet durch Privatniitzigkeit
und die grundsitzliche Verflgungsfihigkeit
durch den Eigentiimer.

Die in § 903 Ba@B eingerdumte absolute Herr-
schaftsmacht ist jedoch in zahlreichen Vor-
schriften des BGB selbst wieder eingeengt

(z. B. §§ 226, 228, 904, 905 g, 2 BGB) , und
zwar vorwiegend aus Griinden drohender Gefahr.
Die urspriinglich starke Eigentiimerposition
muB sich Einschrinkungen gefallen lassen,
wenn ﬁbergeofdnete Belange entgegenstehen.

D. h. also, der Gesetzgeber verkiirzt die
starke Eigentiimerposition wieder, wenn sie
mit Allgemeininteressen kollidiert; er
bewertet in der Kollisionslage Allgemein-
interessen (Gefahr) héher und 14at die

106) Palandt, Yiberblick vor § 903, Anm. 4
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Eigentiimerbefugnis zurlcktreten. Im BGB
selbst ist von einem "sozialgebundenen™
Eigentumsbegriff auszugehen. Auch das Sffent-—
liche Recht - wenigstens beim Grundstiicks-
eigentum ~ hat im Allgemeininteresse die
Unbéschr&nktheit nicht anerkannt 107).

Wendet man sich dem Eigentumsbegriff des
Grundgesetzes 2u, so umfapt dieser den
birgerlich-rechtlichen Eigentumsbegriff;

in Art. 14 GG hat er aber eine Erweiterung
erfahren. Durch diese Norm sollen private
Rechtspositionen und Verm&gensrechte gegen
Zugriffe des Staates abgesichert werden.
Uber den Schutz des Eigentums in seiner
konkreten Gestalt in der Hand des einzelnen
108} (fndividualgarantie) hinaus
beinhaltet Art. 14 abs. 1 §. 1 GG eine
Garantie des Rechtsinstitutes Eigentum.

Bigentiimers

Inhalt und Umfang des in Art. 14 abs. 1

5. 1 GG gowdhrleisteten Eigentums werden
gem. Art. 14 Abs. 1 $. 2 GG durch die Ce-
setze bestimmt. Der Verfassungsgeber selbst
hat so also die Legislative ermichtigt,
durch die Rechtsoxdnung Funktion und Inhalt
des Eigentuﬁs auszugestalten. Das heipt
aber doch nichts anderes, als dag I.'Eigeantum",,
S0 wie es in.Art. 14 Go gewdhrleistet wird,
keine feste Grége ist, auf die man - gemdn
Klaudats L¥sungsweg - unumstSglich und

107}  wvgl. Palandt, tberblick vor § %03,
Anm. 1 T

108) BVerfGE 20, 5. 351, 355; 24, 8, 367 fE.
(389), s. statt vieler MAUNZ-DURIG,
Art. 14 Rdn. 30
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verbindliche Analogileschliisse stiitzen kann.
Vielmehr erscheint "das Eigentum" in sehr
verschiedener Sicht, je nach dem, innerhalb
welcher Materie der Gesetzgeber gem#s Art. 14
Abs. 1 S. 2 GG Inhalt und Umfang bestimmt
hat.

Greift man nur einige Bereiche heraus, etwa
das Luftverkehrsgesetz, die Waldschutz— und
Forstgesetze der Linder, das Tierzuchtgesetz,
die Bestimmungen des sozialen Mietrechts,
das Grundstﬁéksverkehrsgesetz, das Bundesg~
baurecht, -das Bedenreformrecht, das Stadte-
baufdrderungsgesetz, so hat "das Eigentum"
innerhalb der unterschiedlichen Regelungg-
materien verschiedenartige und verschieden
weitreichende Einschrinkungen erfahren, so
daf es jeweils einen anderen Umfang und
unterschiedliches AusmaB hat.

Belange der Allgemeinheit wurden vom Gesetz-
geber den Anspriichen des Individuums gegen=
ibergestellt; er hat die jeweiligen Interesg-
sen in den entsprechenden Normen in einen
ihm gerecht erscheinenden Ausgleich gebracht
und damit die Richtschnur befolgt, die ihm
durch Art. 14 Abs. 2 GG vorgegeben war,

Denn das Postulat, Eigentum verpflichte,

und solle zugleich dem Wohle der Allgemein-
heit dienen {Sozilalbindung), beinhaltet
auch den Auftrag an den Gesetzgeber, den
Freiheitsraum des einzelnen im Bereich der
Eigentumsordnung und die Belange der Allge-
meirheit in einen gerechten Ausgleich zn

bringen 109).

109) 5. dazu BVerfGE 25, 8. 112 Ff. (117}

e e g T gy — i e g e
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Dieser Exkurs auf das birgerlich-rechtliche
Eigentum und die Konstruktion des Art. 14 GG
zeigt hinsichtlich des Lésungsvorschlags

von Klaudat zur polizeilichen Generalklausel
zundchst eins: Soll im Wege des Analogie-
Schlusses unter Rlckgriff suf "das Rechts-—
institut Eigentum" Aufschlug dariiber gewonnen
werden, ob ein Sachverhalt den polizeilichen
Gefahrentatbestand erfilllt, so steht der
Rechtsanwendende vor der Schwierigkeit,
welche Regelung "des" Eigentums er analog
anwenden soll. Er steht vor der Frage, ob
etwa ein Fall so gelagert ist, da® eine
Einordnung im Sinne eines abscluten Herpr-
schaftsrechts ilber die Sacheno) geboten
ist, oder ob etwa eine Kollisionslage vor-
liegt, die mbglicherweise der des Stédtebau~
frderungsgesetzes vergleichbar ist, wo
Sanlerungs- und Entwicklungsmafnahmen als
Vorgang von sc erheblicher sozialer Bedeutung
aufgefalt werden, dap sie nicht als Eingrirff
in das Eigentum bepriffen werden, sondern
als Instrument sozial gerechter stddtebau-~
licher Gestaltung, wo das Interesse des
einzelnen in keinem Verh&ltnis zum Interesse
der vielen steht und deshalb zuriicktreteri
mud.

Die Heranziehung des "in sich geschlossenen
Rechtsinstituts Eigentum" filhrt also vor die

'Wertentscheidqu, ob Lebenssachverhalte in

den wesentlichen Elementen eine solche Ubep-
einstimmung aufweisen, dagp eine konkrete,

110) Wie in § 903 BGB
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durch den Gesetzgeber beresits getroffene
Bewertung analog anzuwenden ist. Dies

scheint angesichts der Vielzahl von Ein-
bettungsmdglichkeiten des Eigentums in
verschiedene Materien und Kollisionslagen
kein objektiv-verbindlicher Lisungsweq.
Vielmehr wird die Anwendung Klaudats Lésungs-
vorschlag - je nach Analogiewahl - in
wahlweise Entscheidungen iiber die Wertigkeit
etwa des Eigentums miinden. Die Beurteilung
der Wertigkeit kann aber nur nach subjektiven
Kriterien erfolgen.

Zwar kann eingeriumt werden, daB mdglicher-
weigse ein ziemlich hoher Wahrscheinlichkeits~-
grad besteht, die "richtige" vom Gesetzgeber
bereits getroffene Bewertung als Analogie-
grundlage zu finden; aber es muf doch frag-
lich erscheinen, ob ein Ldsungsweg, der einen
hohen Wahrscheinlichkeitsgrad von "Richtig-
keit" aufweist, schon als zufriedenstellend
im Sinne von objektiver Verbindljichkeit an-
zusehen ist,

Im Wege der negativen Analogie 148t sich
ebenfalls kein Aufschluf iiber die Verwirk-
lichung der Generalklausel - Tatbestands-
merkmale gewinnen.

Wenn der Gesetzgeber einen bestimmten Lebaens-
sachverhalt keiner Normierung unterworfen
hat, so bedeutet das zundchst, daB die poli-
zeirechtlich zn beurteilende Situation nicht
mit dem Tatbestandsme;kmal der Gffentlichen
Sicherheit zu erfassen ist. Denn ein Verstop
gegen das geschriebene Cesetz beinhaltet

=~ wie schon gesagt - eine Gefahrdung oder

g g e g
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Stdrung der Sffentlichen S8icherheit, die
subsidiiy polizeiliches Einschreiten ver-
langt. Damit aber ist die Fragestellung
nicht erschépft.

Vielmehr =01l mit dem Tatbestandsmerkmal
einer Gefdhrdung oder Stérung der &ffent-
lichen Ordnung Kollisionslagen begegnet
werden, die gerade keine Neormierung durch
den Gesetzgeber erfahren haben. Dieser
Teil der Generalklausel dient gemdf der
herrschenden Definition dazu, den nicht-
verrechtlichten Vorstellungen von gedeih-
licher Koexistenz Zur Geltung zu verhelfen:
Wenn also eine Konfliktsituation von der
Legislative nicht mit billigender oder mip-
billigender Bewertung versehen ist, so darf
daraus nicht gefolgert werden, daf eine
sclche Sachlage untef ordnungspolizeilichen
Gesichtspunkten irrelevant sei. Vielmehr
dient ja gerade die polizeiliche General-
klausel mit dem Tatbestandsmerkmal "6ffent—
liche Ordnung" dazu, Sachverhalte Zu er-
fassen, deren sich die Legislative‘nicht
durch Normsetzung angenommen hat. Gerade
den nicht normierten Vorstellungen {iber
gedeihliche Koéxistenz soll zur Geltung
verholfen werden, Unter Heranziehung der
ungeschriebenen Rechtsordnung kann ein .
bestimmtes Verhalten oder der Zustand einer
Sache die Polizeipflichtigkeit begriinden.

Die Methode dep negativen Analogie 18t
demnach ebenso keine sichergn Aussagen
iiber die Stdrereigenachaft zy,
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3. Kapitel

Die theoretische Unl&sbarkeit der Stdrer-
problematik.

Untexrschied der polizeilichen Generalklausel
zu Generalklauseln anderer Rechtsgebiete.

Im Ergebnis hat sich gezeigt, daB die ver-
schiedenen Theorien und sonstigen angebotenen
Losungswege eine wirklich zufriedenstellende,
logisch einwandfreie Ermittlung des Stérers
nicht ermSglichen, und zwar weder im Wege

der Auslegung noch unter Zuhilfenahme auBer-—
polizeilicher Rechtsgrundsidtze und Normen.
Zumindest blieb ein Rest an Zweifeln, welches
Verhalten oder der Zustand einer Sache die
Tatbestandsvoraussetzungen der Generaler-
mdchtigung exfiillt, Die theoretische Unlds-
barkeit der Stérerproblematik lag vor allem
darin begriindet, daf die aufgezelgten metho-
dischen Ansidtze in inhaltslose Formeln, e=inen
ZirkelschiuB oder in mehr oder weniger sub-
jektive Wertentscheidungen miinden, so dai
chne einen rechtsinhaltlichen Ma3stab von
Einzelfall zu Einzelfall der polizeiliche
Stérungstatbestand festgestellt werden muf.

Es erhebt sich die Frage, worin die Schwierig-

keit begriindet liegt, die Stdrerproblematik
einer theoretisch zufriedenstellenden L&sung
zuzufiihren.

Bei der Untersuchung aller Theorien wurde

bisher ein sehr, mdglicherweise zu strenger
Angpruch hinsichtlich der Eindeutigkeit des

I e

|
?
|
!
g

- 81 =

Vorliegens eines 8tbérungstatbestandes
erhcben. Diesen strengen Anspruch mag man
ablehnen mit dem Argument, jeder abstrakten
Regelung sei ein gewisser Grad von Unbe-
stimmtheit zu eigen, denn v8llig eindeutige
und bestimmte juristische Begriffe gebe es
kaum 111), insbesondere Generalklauseln
hafte eine gewisse Offenheit fiir Interpre-
tation und Auslegunyg an. Vor allem unbe-
stimmten Rechtsbegriffen sei zu eigen, dag
nicht gleichsam von einer Skala ablesbar sei,
welcher Sachverhalt unter sie zu subsumieren
ist. '

Jedoch besteht zwischen Generalklauseln
anderer Rechtsgebiete und der Verwendung
auch des Begriffspaares der Sffentlichen
Sicherheit oder Ordnung in anderen Regelungs-
materien und dexr speziell polizeilichen
Generalklausel ein wesentlicher Unterschied,
der die theoretischen Abgrenzungsschwierig-
keiten verdeutlicht:

Betrachtet man etwa Generalklauseln, die sich
innerhalb von - aus dem allgemeinen Polizei-
recht heraus entwickelten - Rechtsmaterien
finden, so genieBen sie allein aufgrund ihrer
Einbettung in abgegrenzte Rechtsgebiete

einen h&heren Grad von Bestimmtheit. Diesg.
148t sich an einigen Beispielen aufzeigen.

Die LarmbekEmpfungsverordnungen der Linder
enthalten einleitend eine Generalklausel,

111) JESCH, a5R Bd. 82, 5. 167 frf.
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wonach sich jeder so zu verhalten hat, das
andere nicht mehr als nach den Umstdnden

unvermeidbar durch Ger#usche gesundheitlich
112)

T g e

-

gefdhrdet werden

Das Bundesseuchengesetz ermichtigt in § 10

die zustdndige Behorde, die notwendigen

;>
|‘.
a

MaBnahmen zur Abwendung der dem einzelnen
oder der Allgemeinheit drohenden Gefahren zu
treffen, wenn Tatsachen festgestellt werden,
die zum Auftreten einer iibertragbaren Krank-
heit fﬁhren.

In § 1 StVv0 wird jedem Verkehrsteilnehmer
geboten, sich so zu verhalten, da8 kein
Anderer ..... gefdhrdet oder mehr, als nach
den Umstédnden unvermeidbar behindert oder
beldstigt wird. Oder es ist gem. § 15 Ver-
sammlungsgesetz méglich, eine Versammlung ...
zu verbieten, wenn nach den Umstinden die
Gffentliche Ordnung oder Sicherheit unmittel-
bar gefdhrdet ist 113).

Die Zahl der Generalklauseln lieBe sich
 beliebig erweitern; der Hinweis auf die

wenigen mag geniigen, um den Unterschied
zwilschen ihnen und der polizeilichen General- ) 2.
klausel herauszuarbeiten.

Den zitierten Gesetzen bzw. Verordnungen
ist gemeinsam, dal mit ihnen innerhalb

112) vgl. § 1 der ordnungsbeh8rdlichen
Verordnung iiber die Lirmbek#&mpfung
des Landes Nordrhein-Westfalen
(VO vom 10.1.1955 - GVBL. 8. 11}

113} 8. auch § 11 VersammlG, wonach Teil-
nehmer, welche die Ordnung gr&blich
stdren, von der Versammlung ausge-—
schlossen werden k&nnen.
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einer konkreten Materie lediglich ein Rest-
bestand an Lebenssachverhalten erfagt werden
soll, die ansonsten durch ein detailliertes
System von Spezialnormen geregelt sind. So
ist beispielsweise in einer Vielzahl von
Einzelvorschriften in der StV0O genau. be-
stimmt, wie sich ein Teilnehmer im StraBen-—
verkehr zu verhalten hat, Das Bundesseuchen-
gesetz enthidlt feste Grenzen, auf'welche
Krankheiten sich das Gesetz bezieht und was
zu tun ist, wenn die aufgefiihrten Krankheiten
in Erscheinung treten. Das Versammlungsgesetz
unreiBt, welche Art von Versammlungen er-—
laubt sind, unter welchen Voraussetzungen

sie aufgeldst werden k&nnen, etc. Das heist,
aus der Gesamtbetrachtung ergibt sich, welche
Zielsetzung der Gesetzgeber bei der Regelung
verfolgt hat; dem Sinnzusammenhang der
Binzelvorschriften 148t sich entnehmen,
welches Verhalten dem Blitger ge- oder ver-
boten sein soll. Sie k&nnen unmittelbar zur
Auslegung der Generalklausel als verblei-
bandem Auffangtatbestand herangezocgen werden.

Eine scolche Einbettung in eine konkrete
engbegrenzte Rechtsnmaterie und sachbezogene
Normen, aus denen die gesetzgeberische
Zielvorstelling infolge des Kentextes relativ
deutlich hervorgeht, aber fehlt bei der po-
lizeilichen Generalklausel. Zwar enthalten
Polizeigesetze einen Katalog von mdglichen
Magnahmen, so die Personenfeststellung,
Veorladung, Gewahrsam, burchspchung zon
Personen oder Sachen, Sicherstellung etc.
Die MaBnahmen aber besagen kaum etwas iiber
den Anwendungsbereich der polizeilichen
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‘Generalklausel; dieser ist vielmehr durch

die Begriffe &ffentliche Sicherheit und
6ffentliche Ordnung grenzenlos weit gesteckt.
Geht man von der Legaldefinition dieser Be-
griffe aus, als die Unversehrtheit von Leben,
Gesundheit, Ehre, Freiheit, Verm#igen dex
Bilrger sowie Rechtsordnung und der Einrich-
tungen des Staates (6ffentliche Sicher-

heit) 114) und die 8ffentliche Ordnung als
"Inbegriff der Normen, deren Befolgung nach
den jeweils herrschenden sozialen und mora-
lischen Anschauungen als unentbehrliche
Voraussetzung fiir ein gedeihliches Mitein-
anderleben der innerhalb eines Polizeiba-
zirks wohnenden Menschen angesehen wird" 115),
0 ist daraus erkennbar, dag die polizeiliche
Generalklausel eine vVielzahl von unterschied-
lichen Materien erfassen soll. Sie dient dem
Schutz - soweit nicht speziellgesetzlich
geregelt - der gesamten positiven {8ffent-—

116}

lichen Sicherheit) und ungeschriebenen

114) Vgl., statt vieler SCHOLLER~BROSS, S. 65

115} vgl. statt vielerx ULE-RASCH, § 14,
11; WOLFF IIX, § 125 II a 2

¥16) KLEIN, DVBl. 1971, 8. 233 ff. {5. 235)s
GUTZ, S, 34 f£.; FRIAUF, S. 158;
WOLFF III, § 125 II a;
DREWS-WACKE~VOGEL MARTENS, Bd. II,
5. 118

S
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Rechtsordnung (85ffentliche Ordnung) 117).
Aus einem miéglichen Sinnzusammenhang der
Norment - wie bei anderen Generalklauseln -
188t sich ihy Anwendungsbereich nicht kon-

kretisieren 118).

Mit dem Aufzeigen dieser Abweichung von
anderea Generalklauseln wird deutlich, dag
die Stéterproblematik nur schwerlich einer
theoretisch einwandfreien Ldsung zuzufithren
sein wird. Eine immer einsetzbare Formel,
wonach die Erfiiliung desg Polizeitatbestandes
beurteilt werden kann, l&Bt sich nicht auf-
stellen. Die Bewertung kollidierander In-
teressen im Bereich des Eigentums, die Gremnz-
ziehung von einzuschrénkenden Grundrechten,
die Beantwortung der Frage, ob der Betrieb
einer.Schweinemasterei, die Auffiihrung eines
Theaterstiickes oder Films, die Art einer
Schaufensterreklame, der Zustand einer Haus-—
ruine, die Bepflanzung eines Grundstiickes
oder Damenringkdmpfe ~die.Skala der Sach-
probleme lieBe sich beliebig erweitern -

117} So die h.M.; vgl., FRIAUF 8. 159; WOLFF
ITI, § 125, IT a 2; ULE-RASCH, Rdnr.
11 zu § 14 pvg; SCHOLLER-BROSS S. 67;
DREWS-WACKE - VOGEL-MARTENS, Bd. iz,
8. 130

118} vgl. den Preisgesetzbeschlufl des
BVerfGE 8, 8. 274 £f, wo ganz wesent-—
lich auf den Sinnzusammenhang der Norm
mit den anderen Vorschriften und das
Ziel, das die gesetzliche Regelung
insgesamt verfolgt, abgestellt wird
(unter Hinweis auf BVerfGE 7, 5. 267 f£r.
292 £.); 7, 5. 282 £ff. (291); s. auch
WOLFF, R&R B3. 78 (1952/53), s. 199 £,
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den Anforderungen entsprechen, die unter den
Begriffen Offentliche Sicherheit und 6ffent~
liche Ordnung zusammengefalt sind, dafiir

148t sich kein gemeinsamer, immer zutreffender
Nenner finden.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht, wenn
man Gtz folgt, der den Begriff der &ffent-
lichen Ordnung - so wie ihn die herrschende
Meinung versteht - fiir verzichtbar halt 119}.

!
|
:
)

Er weist an einzelnen Beispielen nach 120),
daff Materien, die herkémmlicherweise unter
die &ffentliche Ordnung subsumiert wurden,
einer spezialgesetzlichen Regeluny zugefiihrt
wurden, so daB die Unsicherheit, die ins-
besondere diesem Begriff innewohnt, weit-
gehend beseitigt ist.

Aber selbst wenn man GStz' Auffassung teilt,
so ist damit die eingangs aufgezeigte Ufer-
losigkeit des Anwendungsbereichs der polizei-
lichen Generalklausel nicht beseitigt. In
diesem %usammenhang verschiebt er lediglich
die Problematik auf eine andere Ebene:

Indem er das Anliegen der Sicherung der
Sffentlichen Ordnung durch Rechtsnormen
verwirklichﬁ sieht, siedelt er sie im Bereich
der 6ffentlichen Sicherheit an, Damit wird
aber die durchﬁdie Generalklausel zu er-
fassende Materie nicht enggesteckter, so das

119} So GOTEZ, 8. 51
120) s. 44 £f.
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die Schwierigkeit bleibt, fiir weitgeficherte
Gebiete einen immer zutreffenden Nenner zu
finden.

Zudem muf auch GHTZ einrdumen, daB zwar die
"relevanten Fragen der &ffentlichen Ordnung
gesetzlich geregelt™ sind, daﬁ aber doch ein
Restbestand an Lebenssachverhalten bleibt,
die mit dem in der Generlklausel enthaltenen
Begriff der &ffentliichen Ordnung erfaft
werden miissen.

Folgen fiir die Verfassungsmégigkeit der
Generalklausel, ’

Die Feststellung der theoretischen Unlésbar-
keit des St¥rerproblems =zieht Konsequenzen
nach sich, die m8glicherweise die Existenz-
berechtigung der polizeilichen Generalklausel
berlihren. Wenn n&mlich anhand dieser Norm
der polizeiliche Stﬁrér nicht verbindlich
ermittelt werden kann, weil ein eindeutiger
Mapstab zur Auslegung des Tatbestandes fehlt,
dann erhebt sich gleichzeitig die Frage, ob
eine so weite und unbestimmte Vorschrift in
einem Rechtsstaat zuldssig ist. Bs gilt also
2u untersuchen, ob mit ihr gearkeitet werden
darf. Die Verfassungsmifigkeit wurde bereits
angezweifelt und hat eine lebhafte Diskussion
in der Literatur ausgeiﬁst.

Bedenken sind in mehrfacher Richtung ge-
duBert worden:

Die Generalklausel verstoBe gegen

(1) den Gewaltenteilungsgrundsatz und
(2) das Gebot der kechtssicherheit.
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Wihrend ersteres das Verh&ltnis der staat-
lichen Gewalten zueinander betrifft, geht

es bel den letztgenannten um das Verhdltnis
des einzelnen Birgers sum staatlichen Macht—
bereich ingesamt. Teilweise greifen die
genannten Prinzipien ineinander tber; darauf
ist spéter zurilickzukommen.

Der Grundsatz der Gewaltenteilung beinhaltet
=~ kurz skizziert - eine Gliederung der ein-
heitlichen Staatsgewalt in Legislative, Exe-
kutive und Judikativelzi), denen jewells
eigenstindige Funktionen Zugewiesen sind,

Diese Gliederung ergibt sich aus Art, 20
Abs. 2 ung 3 gglela)

des Organisationsprinzip"” der Verfassung
121b)

und wird als “tragen-
erachtet - Allerdings 148t sich diesen
Verfassungsnormen keine eindeutige Bestimmung
der Funktioneninhalte entnehmen und somit
keine klare Abgrenzung der Befugnisse einer
Gewalt im Verhdltnis zu einer anderen. Dem-
entsprechend findet sich in der Staats-
rechtswissenschaft eine Fiille von Meinungen
zu den Begriffsinhalten der Staatsfunktionen
und auch ihrer verfassungsrechtlichen Ver-
ankerung, auf die hier im einzelnen nicht

eingegangen werden kannlzlc).

Einigkeit besteht jedoch iiber die grundsitz-
liche Anordnung der Funktionentrennung.
Funktionenverschrinkungen sind zwar méglich;

121) Vgl. statt vieler ACHTERBERG, Probleme
der Funktionenlehre; WOLFF-BACHOP I,
§ 16

121a) ACHTERBERG, S, 178 f., 224 rr,
121b) BVerfGE 2, 8. 13, 319, 329; 3, S. 247

121c) Zu der Vielfalt der Meinungen in
Literatur und Rechtsprechung vgl.
ACHTERBERG,
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es ist jedoch zu verlangen, daf deren
Zuldssigkeit aus dem Grundgesetz abgeleitet
werden kann>214) '

Prinzipiell ist also von einer Eigenstindig-
keit der Funkiionen auszugehen. Dadurch wird
Jedoch eine gewisse Uberlegenheit der einen
Gewalt iber die andere nicht ausgeschlossen:
Indem die Judikative rechtssetzend titig

wird duprch Schaffung von abstrakien und
generellen Rechtssdtzen und es - bei stren-
ger Auffassung der Gewaltenteilung obliegt, die
vorgegebenen Rechissftze zy vollziehen und

umzusetzen, ist sie depr gesetzgebenden Gewalt
nachgeordnetlaEJ.

Dies findet seinen Ausdruck im Prinzip des
Vorbehalts des Gesetzes und dem Gebot der
Gesetzmipigkeit dep Verwaltung. Die Execkutive
kann nur rechtmiBig handeln, wenn sie hierzu
von der Volksvertretung ermidchtigt istizaa).

121d) Sso MENGER, VerwArch., 52, s, 196 r.

122) Zu den diesbezliglich unterschiedlichen
AufTassungen vgJ. ACHTERBERG, insbe-
sondere S, 52 fr,

122z} MENGER, VerwArch, 52, 8. 196 r,
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Die polizeiliche Generalklausel durchbreche
diese Trennung der den einzelnen Gewalten
zugewiesenen Kompetenzen, indem nicht der
dazu berufene Gesetzgeber den Ausgleich von
Interessenkollisionen verbindlich geregelt,
sondern die gesetzgeberische Aktivitit der
vollziehenden Gewalt iberantwortet habe 123).

Durch die unbestimmten Gesetzesbegriffe
"Gefahr", "&ffentliche $icherheit" und
"8ffentliche Ordnung" habe nicht die Legis-
lative die Grenzen individueller Freiheitsg-
betdtigung geregelt und dem Biirger gegeniiber
verbindlich gemacht, was ihm ge- oder ver-
boten sei 124), sondern es der Exekutive
tiberlassen, gesetzgebergleich diese Begriffe
mit Inhalt auszufiillen ]25). Dies wider-
spreche der Grundforderung im gewaltenge-
gliederten Rechtsstaat, daf die Verwaltung
nicht aus eigener Nachtvollkommenheit, sondern
nur aufgrund einer ihr von der Volksvertretung
erteilten Erm#chtigung in Rechte und Frei-

heiten von Personen eingreifen diirfe 126).

Diese Argumentation allein reicht zur Be-~
griindunyg der Verfassungswidrigkeit der

123) Sc WERNER, DVBl. 1957, S. 809
124) S. dazu KEMPER, 5. 79
125) WERNER, DVBL, 1957, S. 809

126) vVgl. WOLFF-BACHOF I, § 30 III a 1
unter Hinweis auf BverfGE B, S. 325
und 9, 5. 147

_90..

polizeilichen Generalklausel nicht aus.
Dern sie 148t zum einen unberlcksichtigt,
daf das Gewaltentellungsprinzip dieser
strengen Prigung in vielfdltiger Hinsicht
durchbrochen ist., Es ist prinzipiell nicht
unzuldssig, Erméchtigungen fir Eingriffe
bestimmter Art in Form von Generaiklauseln
zu‘erteilenIET); zum anderen widerspricht
es dem Verstdndnis vom Funktionsinhalt der
Verwaltung, sie auf dis bloke Voliziehung
von Spezialgesetzen einzuschrénken, denn
auch sie hat eine gewisse Eigenst#indigkeit
im Dienste des Gemeinwohlsig

Bevor alsoc das Urtell gef#illt werden kann,
die polizeiliche Generalklausel sei zus
Grinden des Gewaltenteilungsprinzips insge-
samt verfassungswidrig, hitte zumindest ge-
prilft werden milssen, bis zu welchen Grenzen
der Verwaltung eigene Entacheidungsspielriume
idberantwortet werden diirfen und in welchen
Bereichen, d.h. mit welchen unbestimmten
Gesetzesbegriffen der Generalklausel der Ver-
waltung mdglicherweise zu weitgehende Funk-
tionen eingeriumt werden. In dieser Form ist
die Ablehnung jedenfalls zu wenig differen-
ziert. Im Verlaufe der weiteren Erdrterung
ist auf den Kritikpunk$ hinsichtlich des Ge-
waltenteilungspfinzips zurlickzukommen .

127) 5. dazu WOLFF-BACHOF I, § 30 II a 2

128) Vgl. dazu ACHTERBERG, S. 69/70 unter
Bezug auf BUCKENFURDE; WOLFF-BACHOF I,
§ 17 IV a
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Sczusagen als Spiegelbild der Forderung nach
Begrenzung und Bestimmung des Wirkungshe- -
reichs der Verwaltung folgt auf Seiten des
Blirgers der Anspruch auf Mesbarkeit und Vor-

aussehbarkeit staatlicher Machtausiibung 129).

Hat ndmlich die Legislative die Vollmachten
der Exekutive im wesentlichen abgesteckt, so
vermag auch der Biirger zu erkennen, unter
welchen Voraussetzungen und in welcher Weise
ihm die Verwaltung gegeniibertreten kann.
Insofern hidngt die Frage der Rechtssichex-
heit mit der Gewaltenteilung eng zusammen.
So0llen aber die Befugnisse der Exekutive
mesbar und voraussehbar sein, =o miissen die
gesetzlichen Tatbestinde, aufgrund deren
Leistungen verlangt oder Eingriffe vom Biirger
zu dulden sind, nach Inhalt, Gegenstand,

Zweck und AusmaB bestimmt sein 130).

Diege Forderung ist zum einen fiir Bundes-

gesetze niedergelegt in Art. 80 Abs. 1 8. 2 GG

wonach gesetzliche Ermichtigungen zu Rechts-
verordnungen nach “"Inhalt, Zweck und Ausmai"
bestimmt sein miissen.

129} vgl. dazu WOLFF~-BACHOF, I, § 25 VII a
. 2 a; MENGER~FRICHSEN, Verw.-=Arch. Bd.

57 (1966}, 8. 177 £f.; dies., Verw.Axch.

Bd. 59 (1969}, S. 280 £f; HASSKARL,
AGR Bd. 94, S. 85 ff.; BVerfcé 1,

8. 13 £f, (17 und 60)}; 2, 8. 307 f£,.
(334); 5, . 71 £f (76); 8, 5. 274 £f.
(323); 10, 8. 251 ££, (258); 15,

8. 153 ££. (160); 19, 5. 354 ff. (361);
20, 5. 257 £f. (270); 23, 8. 62 ff.
(72} '

130) 5. dazu BVerwGE 1, 5. 321 £f, und 2,
5. 114 £f.
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Der gleiche Grundsatz gilt gemis der Recht-—
sprechung des Bundesverfassungsgerichts und
der Literatur aber auch fiir belastende Ver-

. waltungsakte der Exekutive 131) sowie f£iir

landesgesetzliche Erm&chtigungen 132).

Die polizeiliche Generalklausel als landeg-
gesetzliche Grundlage fFiir Vérordnungen und
Einzeleingriffe unterf#llt somit dem Postulat
nach Vorhersehbarkeit des Verwaltungshandelns.

131} Vvgl. BVerfGE 8, 5. 274 f£. (S. 325)
"Die Grundsitze des Rechtsstaats
fordern, dap auch Exmichtigungen der
Exckutive zur Vornahme belastander
Verwaltungsakite durch das ermichti-
gende Gasetz nach Inhalt, Gegenstand,
Zweck und AusmaB hinreichend bestirnk
und begrenzt sind, so daf die Ein-
griffe mefbar und in gewissem Umfang
fiir den Staatsbiitger voraussehbar
und berechenbar werden ...

Das folgt insbesondere aus dem Grund-
satz der Gesetzmifigkeit der Ver-
waltung. Dieser Grundsatz fordert
nicht nur irgendeine, sondern eine
begrenzte und niher bestimmte Br-
méchtigung der Exekutive zur Vor-
nahme belastender Verwaltungs-
akte ....". Siehe auch BVerfc& 13,
8. 153 ££. (5. 160 f.);: BVerwGE 2,
116; STARCK, 5. 227 m.w. N.;
JESCH, Gesetz, S. 218 ff.

132) siehe dazu MAUNZ in:
MAUNZ—DﬁRIG—HERZOG, Art. 80 Anm. 19
FRIAUF, 8. 200;

DREWS-WACKE, 5. 345

;
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Die Gegner der Generalermichtigqung 133}

machen geltend, infolge der in ihr enthal-
tenen unbestimmten Gesetzeshegriffe kénne vom
Blirger nicht vorhergesehen werden, welches
Verhalten bzw. welcher Zustand der in seiner
Verantwortung stehenden Sache unter die
Tatbestandsvoraussetzungen zu subsumieren
sind. Damit riigen gie, diese Norm sei nicht
nach Inhalt, Zweck und AusmaB bestimmt.

Gleichzeltig, da die Exekutive aufgrund der
Vorschrift t#tig wird, sehen sie eine Ent-
scheidungsilberantwortung an die Exekutive,
welchen Lebenssachverhalt sie als Stdrung
erachten.

Bevor in concreto gepriift werden kann, obh
bzw. in welcher Weise die polizeiliche
Generalklausel dem Gewaltenteilungsgrund-
satz entspricht, bedarf es der Klidrung, was
Gewaltenteilung gemidB der heutigen Verfas-
sung meint.

Die Forderung nach Trennung der Gewalten

richtete sich urspriinglich gegen die Will-

kiirherrschaft des absoluten Herrschers 134).

133} vgl. TITZCK, D&V 1955, S. 455 ff.;
F. MAYER, S. 405;
RUPP, Grundfragen, S. 202;
GALLWAS, MiBbrauch, $. 220 f.;
BERNER, DVBl. 1957, 5. 813;
vgl. auch EMMERIG, b&V 1955, S. 100 £E.
{8. 102 und 105}, wo das Problem der
Rechtssicherheit aber nur kurz ange-—
schnitten wird.

134) Vgl., dazu W. WEBER, Schmitt-Fest-
schrift, S. 254
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Ausgehend von dem Gedanken, dapR die Vereini-
gung der Staatsgewalt in einer Hand zu Macht-
mifbrauch fiihrt, entstand die politische
Forderung, die Stzatsgewalt auf verschiedene
Organe, ndmlich Gesetzgebung, vollziehende
Gewalt und Rechtsprechung135) aufzuteilen

und so durch Einbau von Kontrollen und Hemmun-
gen die Staatsorgane selbst in der Macht-
ausilbung zu beschrémken13 }

Die Gewaltentellung urspriinglicher Art bein-
haltete eine relativ‘strenge Aufgabenbegren~
zung: Die Legislative beschlol die Gesetze
im Sinne abstrakt - genereller Normen; die
Exekutive - prinzipiell an die Gesetze ge-
bunden - handelte in Ausfilhrung der vorge-
gebenen Gesetze137 .

Eine solche strikte Trennung ist im Grund-
gesetz nicht mehr verankert. Die Exekuiive
ist nicht zllein auf die Ausfilhrung von Ge-
setzen beschranktija), vielmehr gibt es
zahlreiche ﬁberschneidungenisg) und Abh#n-
gigkeiten der Gewalten.

135) Wobei die 3. Komponente, die Recht-
sprechung, zunfchst noch abseits stand;
vgl. ¢azu W. WEBER, 3. 9, 256

136) 8. PETERS, Gewaltentrennung, S. 6;
MAUNZ - DURIG Art, 20, Ran, 78; IMBODEN,
Montesquleu, 5. 11 ff.

137) Vgl. dazu W, WEBER, S, 9

138) So noch BVerfG, Beschl. v. 10. 10 1961,
BVerfgE 13, S. 153 £f, (155): "ergibt
sieh ... aus dem Prinzip der Gewalten-
teilung, daB die Exekutive auf die Aus-
fibrung von Gesetzen beschrinkt ... ist".

139) Vgl. ACHTERBERG, S. 4, 178 ff.; PETERS,
Gewaltentrennung, 8. 11 fr., mit Nachwe1-
sen aus dem (GG; MAUNZ-DURIG, Art, 20,
Rdn. 75 f., 81 WOLFP- BACHOF I, § 16
IL o; HESSE, Grundzﬁge, . 195 SCHMIDT-
BLEIBTREU- KLEIN Art, 20, Rdn. 19}
BVerfGE 3, S. 225 fr, (247), S. 183 rr.
(188); BVerwGE 1, 5. 4 fr, (9), 7, S. 294
£f. (295); 18, 5. 52 £f (59)
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Eine besonders deutliche'Durchbrechung
stellt die Ermichtigung der Exekutive zum
Erla# von Bechtsverordnungen dar, entstanden
"wohl aus der Notwendigkeit, das Ideal von
strikter Gewaltentrennung den Notwendigkei-

ten der Staatspraxis anzupasseniuo).

Unter Berilcksichtigung dieser vorhandenen
Uberschneidungen wird das Postulat nach
Gewaltentrennung in der Weise einschrinkend
verstanden, da® zumindest keine Gewalt in
den Kernbereich einer anderen eindringen
darfiqi) bzw. keine Gewalt eine Aufgabe

auf eine andere Gewalt verlagern gdarf, die
ihr inhaltlich als Kernberelch zugewiesen
ist. Damit stellt sich die Frage, was die-
sen Kernbereich ausmacht, wo er beginntlua).

Aufgabe der Legislafive ist es sicherlich
nicht, jede einzelne Detailfrage mSglicher
Lebenssachverhalte in kasuistischen Gesetzen

Zu rege1n1q3), aber ihr obliegt die Ent-

scheldung grundsitzlicher Fragenluu).

140) So schon JELLINEK, Gesetz, S. 333; vgl,
aus heutiger Sicht KLEIN, Verfassungs-
rechtliche Grenzen, S, 78, 80; BACHOF,
Sozialer Rechtsstatt, VVDStRL 12, S, 66
SCHEUNER, ibertragung, S. 121

141) BVerfGi 9, S. 268 rf, (280); 30, S. 1 rf.
{27 £.); BVerwGE 7, S, 294 fr. (295);
MAUNZ-DURIG, Art, 20, Rdn. 80; v, MAN~
GOLDT-KLEIN, Art. 20, Anm., V 5 b;

HESBE, Grundziige, S. 155; vgl. dazu
ACHTERBERG, S. 189 f£f,, 191 f,

142} So HESSE, Grundzlige, S. 195
143) WOLFF-BACHOF I, § 17 IV a

144) So HESSE, Grundzige, S. 106; WOLFF-
BACHOF I, § 19 IV a .

3
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Die richtungsweisenden, allgemeinpolitischen
Probleme des Lebens des Gemeinwesens, staat-
liche Zielsetzungen miissen in ihre Willens-

bildung aufgenommen werden 145).

Die Verwaltung dagegen ist nicht nur der

verléngerte Arm der Gesetzgebung, der un-—
schidpferisch und automatenhaft die Gesetze
vollzieht '4®)
Gebote der Gesetzmifigkeit der Verwaltung

. Zwar ist sie infolge der

und des Vorbehalts des Gesetzes an ihr durch

die Legislative Vorgegebenes gebunden und
insoweit der Legislative nachgeordnet 147).
Aber ihre wesentliche eigenstindige Funktion

besteht darin, die Gesetze zu aktualisieren,

148)

sie in die Wirklichkeit umzusetzen und

die im Gesetz enthaltene Vorausbestimmung
auf den konkreten Sachverhalt anzuwenden 149).
Die Exekutive hat algo die Funktion des un-~
mittelbaren staatlichen Titigwerdens 150)
inne, indem sie die leygislatorischen Ziel-

setzungen im Einzelfall umsetzt.

145) Vgl. GEITMANN, Bundesverfassungsgericht,
S. 85 f.; HESSE, Grundziige, 206 f. .

146) JESCH, Gesetz, S. 43, HESSE, Grundziige,
S. 213; WOLFF~BACHOF I, § 17 IV a

147) Wegen des Vorrangs der Legislative kann
von einem "Gesetzgebungsstaat" ge-
sprochen werden.- Vgl. QUARITSCH, §. 30;
JESCH, S. 171 £f£.; KLEIN, Verfassungs-
rechtliche Grenzen, S. 13; BUCKENFURDE,
Gesetz, 5. 44 .

148) STARCK, Gesetzesbegriff, S. 289;
HESBE, Grundziige, 5. 213

149) JESBCH, Gesetz, §. 43;
WOLFF-BACHOF I, § 17 1V a

150} HESBSE, Grundziige, 8. 213
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Das bedeutet fiir die polizeiliche General-
klausel - zundchst pauschal - : sie verstSBt
nicht gegen den Gewaltenteilungsgrundsatz,
wenn das dazu berufene Organ bei ihrer An~
wendung auf den Einzelfall lediglich eine
Aktualisierung dessen vornimmt, was der
Gesetzgeber als das Grundlegende fiir das
Gemeinwesen normiert hat. Die Frage heint
also, ist mit den Begriffen "Gefahr", "6ffent-
liche Sicherheit”, "6ffentliche Ordnung" das
Grundlegende als Ergebnis des parlamentari-
schen Willensbildungsprozesses ausgedriickt.
Nur dann nimmt sie die Aufgabe wahr, die ihr
als Kernbereich zugewiesen ist. Weder die
Legislative hdtte sich der ihr eigenen Funk-
tion begeben, noch wiirde die Verwaltung in
den Kernbereich der Legislative eingreifen.

Ist bisher die Aufgabenstellung der Legis-—
lative und Exekutive nur relativ grob um-—
schrieben, so gibt die Verfassung elnen
weiteren MaBstab dafiir, inwieweit {iberschnei-
dungen der Gewalten zulisslg sind: Art. 80
Abs. 1 5. 1 und 2 GG.

Diese Norm gilt zwar zundchst fiir die ver-
ordnungsgebung und stellt in diesem Rahmen
das Erfordernis auf, daf die Exekutive bei
ihrer rechtssetzenden Tédtigkeit, dem ErlaB
von Verordnungen, einer gesetzlichen Er-
michtigung bedarf (5. 1). Das bedeutet zum
einen die Festleguny, dal die Legislative
das zur Rechtsschépfung berufene Organ ist
und diese Aufgabe der Exekutive nur zukommt,
wenn die Gesetzgebung sie per Gesetz dazu
erméchtigt.
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Art. 80 Abs. 1 8. 2 regelt sodann, inwiewelt
sich die Legislative ihrer rechtzsschépfe-
rischen Funktion begeben darf: Sie selbst
Hat Inhalt, Zweck und UasmaB der erteilten
Ermichtiguny im Gesetz zu bestimmen. Danach
sind Globalermichtigungen ausgeschlossen,
und die Bestimmung wvon Inhalt und Ausmaf

ist nicht Aufgabe der Exekutive.

Art. B0 Abs. 1, S. 1 und 2 GG ist lber die
Verordnungsgebung hinaus von allgemeiner
Bedeutuny. Denn dieser Vorschrift ist zu
entnehmen, daf die Normierung des Grund-
legenden in den Hiéinden der gesetzgebenden
Gewalt verbleibt und von ihr die Grundlinien
selbst bestimmt werden, hingegen die voll-
ziehende Gewalt auf die ausfiihrenden Details
bheschréankt ist.

Art. 80 Abs. 1 GG postuliert somit nicht nur
das Bestimmtheitserfordernis von Gesetzen 151%
sondern dient auch der Sicherung der Zuord-
nung von Funktionen im Rahmen der Gewalten-
teilung '°2), Art. 80 Abs. 1 GG konkretisiert
die vage Umschreibung, die Legislative habe,
um dem Grundsatz der Gewaltenteilung zu ent-
sprechen, das Grundlegende zu normieren, '
dahin, &aB sie dieser Porderung nur dann ent-
spricht, wenn von ihr selbst Inhalt, Zweck

und AusmaB der Ermichtigung im Gesetz be-
gtimmt sind.

151) - Was darunter im einzelnen zu verstehen
ist, vgl. unten S. 1oo0

152) HESSE, Grundziige, 5. 212;
SCHEUNER, Ubertragung, S. 119;
STARCK, Gesetzesbegriff, 8. 41;
GEITMANN, Bundesverfassungsgericht,
5. 66;
QSSENBUHL, DVBl. 1967, 401 ££f. (402)
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Zwar bezieht sich dasg Bestimmtheitserforder-
nis zundchst auf die Abgrenzung der Funktionen
der Gewalten zueinander (im folgenden unter
dem Stichwort "Gewaltenteilung" Zusammenge-~
fast). Sie betrifft aber gleichermaBen das
Verhdltnis des Blirgers zum Staat: nur wenn
Inhalt, Zweck und AusmaB eines Gesetzes
bestimmt sind, kann der Biirger vorhersehen
und messen, unter welchen Voraussetzungen
und nit welchen Rechtsfolgen ihm die staat-
liche Macht gegeniibertreten kann, welches
Handeln oder Unterlassen von ihm gefordert

wird 153). Diese Komponente soll im folgenden
unter dem Begriff "Rechtssicherheit" zusammen-

gefaft werden.

Die Frage nach der VerfassungsmiBigkeit der
polizeilichen Generalklausel miindet so in die
enger gefafte Problemstellunyg, ob der Cesetz-
geber mit den in ihr enthaltenen unbestimmten
Gesetzesbegriffen das Grundiegende, und zwar
mit inhaltlicher Bestimmtheit selbgt normiert
hat und so den ihm zugewiesenen Aufgabenkern-
bereich selbst ausgefiillt hat, so dagf der
Biirger als Adressat weiB, in welcher Form ihm
die staatliche Macht entgegentreten kann 154).

153)  Vgl. dazu WOLFF-BACHOF I, § 25 VII a 2;
§ 30 III a 2;
erstmals BVerfGE 8, S. 274 £f. (S.
307 f£f.), zuletzt BVerfGE 33, 8. 358 ff.
(= 64 £.); 36, S. 224 f£f. (228);
BASSKARL, 5. 85 ff; HESSE, Grundzliige,
5. 212

154) ~vgl. dazu MAUNZ-DURIG, ' Art. 20 Rdn.
86 ff.
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Vor der Erdrterung der Zugespitzten Frage-
stellung stellt sich zunichst dag Abgrenzungs-
problem, wann ein Gesetz so geartet ist, daB
es nach Inhalt, Zweck und Ausmap bestimmt

ist,

Nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts
138t sich dafiir kein aligemein verbindlicher
MaBstab aufstellen, vielmehr lasse sich diese
Frage nur von Fall zu Fall entscheiden 155}.
Jedenfalls fehle es aber dann an der erforder-
lichen Bestimmtheit, wenn nicht mehr voraug-
gesehen werden kdnne, in welchen Fillen und
mit welcher Tendenz von der Ermidchtigung
Gebrauch gemacht werde 156).

Diese Formel des Gerichts erfihrt spdter eine
gewisse Lockerung: Art. BO Abs. 1 §. 2 GG
fordert, das die Konkretisierung zwar "grund-
sdtzlich ausdriicklich, jedenfalls aber mit
einwandfreier Deutlichkeit" geschehen

milsse 157).

Spdter erscheint es dem Gericht ausreichend,
daB zum Ausdruck kommt, welches "Programm
verwirklicht werden soll und daB dieses Pro-
gramm sich im Wege der Interpretation des
ganzen Gesetzes ermitteln” lasse 158).

155} BVerfGE 1, S. 14 fF.

156) BVerfGE 1, 5. 14 ££. (5. 60) ; in hiu-
figen Wiederholungen auch in neuerer
Rechtsprechung; vgl. BVerfGE 29,

8. 198 £f. (210) m.w.N.

157) BvVerfGE 2, 5. 307 f£f. (334 £.)

158) Erstmals BVerfGE 8, 8. 274 ££f. (307 £.)
zuletzt BVerfGE 33, 5. 358 £f. (364 £.)
36, 5. 224 £f, (8. 228); wvgl. insge-~
samt zu dieser Problematilk HESSE,
Grundziige, S. 212 und insbegondere
HASSEKARL, ABR B4, 94, 8., 85 ff,

v
H
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An diesen Kriterien ist die polizeiliche
Generalklausel zu messen.

Um zu verbindlichen Ergebnissen hinsichtlich
der VerfassungsméBigkeit der polizeilichen
Generalklausel zu kommen, reicht es an dieser
Stelle nicht mehr aus, sie pauschal einer
Priifung zu unterziehen; vielmehr miissen die
einzelnen Tatbestandsmerkmale an den soeben
aufgestellten MaBstiben gemessen werden.

Polizeiliches Einschreiten wird verlangt,
wenn den unter den Begriffen "6ffentliche
Sicherheit" und "®ffentliche Ordnung™ zusam=
mengefaBten Schutzgiltern "Gefahr" droht. Als
Gefahr wird eine Sachlage definiert, die bei
ungehindertem Ablauf zu einem Schaden, d. h.
zur Minderung eines tatsdchlich vorhandenen
und normalen Bestandes an Lebensglitern fiihren

wiirde 159).

Mit dieser Definition allein ist fiir die
Priifung der VerfassungsmiBsigkeit (Gewalten-
teilung, Rechtssicherheit) noch nichts ge~
wonhnen.

Um eine abschliefende Beurteilung finden zu
kénnen, empfiehlt es sich, die dem Gefahr-
begriff zugrunde liegende Definition in ihren
Einzelheiten zu untersuchen:

Eine Sachlage muB zu einem Schaden fiihren.

Ein Schaden soll nur vorliegen, wenn die zu
schiitzenden Rechtsgiiter mit einer gewissen

152) Vgl. FRIAUF, &. 163/64; m.w.N. der
Rechtsprechunyg; WOLFF TizI, § 125 111,
ULE~-RASCH, § 14 rRdn. 4 £E.;
SCHOLLER-BROSS, S. 60 ££;
DREWS*WACKE*VOGEL—MARTENS, S. 106 fE.

- 102 -

Intengitdt beeintréchtigt werden. BloRe Be-
lastigungen, Nachteile, Unbequemlichkeiten
oder Geschmacklosigkeiten geniigen nicht 160).
Sie sind vielmehr als "unvermeidliche Folgen
des menschlichen Zusammenlebens” vom einzelnen
hinzunehmen 161’.

Dieses Abgrenzungskriterium fiithrt zu der Aug-
sage: Als Gefahr ist eine Sachlage zu quali-
fizieren, die {iber eine bloBe Beldstigung
hinausgeht (GefahriBelistigung).

Nur die Minderung des "normalen Bestandes
an Lebensgiitern" f£f&11t unter den Schadens-
begqriff. Geriusche etwa, oder Erschiitterungen,
die nur den Yberempfindlichen, nicht aber den
normal empfindlichen Menschen beeintrich-

162)

tigen"” ¢ sollen nicht unter den Gefahr-—

begriff subsumiert werden.

Bei der Beurteilung alsc, ab polizeiliche
Schutzgliter von Gefahr bedroht sind, gilt es
abzugrenzen, ob eine Sachlage als "Normal-
zustand" angesehen werden kann.

160) Vgl. SCHOLLER-BROSS, S. 70; WOLFF TII,
§ 125 III a 1 B;
ULE-RASCH, § 14, Rdn. 7:
DREWS-WACKE-VOGEL-MARTENS, &. 107 £,

161} So ULE-RASCH, § 14, Rdn, 7

162)  RIETDORF/HEISE/BUCKENFURDE/STREHLAU,
§ 1, Rdn. 10; vgl. auch DREWS-WACKE—-
VOGEL-MARTENS, $. 108 der auf "aufer-
gewbhnliche Empfindlichkeit” abstellt.
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Der Schadenseintritt muB nach den Erfahrungen
des tédglichen Lebens mit hinreichender Wahr-
scheinlichkeit zu erwarten sein 163). Es
genligt nicht die rein theoretische M¥glich-
keit des Schadenseintritts, vielmehr muB sich
cbjektiv aus den Umstinden mit hoher Wahr-
scheinlichkeit ergeben, daf ohne polizei~
liches Einschreiten die Gefahrensituation
verwirklicht wird 164).

Beli der Beurteilung, ob der &ffentlichen
Sicherheit oder &ffentlichen Ordnung Gefahr
droht, muB der Rechtsanwendende also dreier-
lei tiberlegungen anstellen:

1. Stellt das in Frage stehende Handeln bzw.
der Zustand einer Sache eine hloBe Be-
lidstigung dar oder bedeutet es eine
"echte" Gefahr?

2. Fiihrt der zu beurteilende Lebenssachver-
halt zu einer Minderung des "normalen
Bestandes an Lebensglitern"?

3. Wird sich der Lebenssachverhalt so ent-
wickeln, daB er tatsidchlich zu einem
Schaden fihrt?

Bei der Beantwortung der ersten Frage wird
nur scheinbar ein Abgrenzungskriterium an
die Hand gegeben: der unbestimmte Rechts-
begriff "Gefahr" wird gegeniibergestellt
einem ebenso unbestimmten Begriff, der
Beldstiguny. Der Verwels auf einen zweiten

163) RIETDORF/HEISE/BUCKENFSRDE/STREHLAU,

§ 1, Rdn. 12; WOLFF III, § 125 III b 1;
SCHOLLER-BROSS, 5. 72; ULE-RASCH,
§ 14, RdAn. 4

164) Vgl. SCHOLLER-BROSS, 5. 72 m.w.N.
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unbestimmten Begriff vermag aber nicht dem
ersten inhaltliche Klarheit zu verschaffen.
Das angebliche Abgrenzungskriterium mindet
in eine Leerformel. Dem Rechtsanwendenden
ist es {lberiassen, subjektiv wertend fest-
zustellen, ob er einem Sachverhalt einen
gewissen Intensititsgrad beimipt. Dieser
Vorgang 148t "sich rational ilberhaupt nieht
fassen"; vielmehr sind Gefahr und Beldsti-
gung "quantitative und qualitative Uber-
gangsbegriffe, deren logische Prizisierung

.. unméglich ist“iGS).

Auch die Problemstellung, was als "normaler

Bestand" zu bezeichnen ist, kann kaum mit '
cbjektiver Verbindlichkeit beurteilt werden.
Zwar lassen sich allgemeine Regeln akzep-

tieren, daf "bel Tage nur listige Gerdusche ...

bel Nacht schidliche Stﬁrungen166) dar~

stellen kodnnen, oder dem GroBstadteinwohner
"ein gewisses MaR von Nervositit als normal
167)

Anspruch auf ungestdrte Nachtruhe zuregr—
1 168)

zugesprochen” werden muf und er einen
gesp

haltung seiner "normalen Gesundheit®
besitzt,

165) So DREWS-WACKE, 7. Aufl., 3. 51;
S. 107 (der 8. Aufl.) halten die Ver-
fasser die Abgrenzung nur noch fiir
"schwierig"; vgl. auch KNEMEYER, D&V
1976, 8. 239, der Gefahrbegriff sei
nichtssagend und bediirfe der konkre-
tisierenden Ausformung im Einzelfall;
s0 auch OSSENBUHL, D&V 1976, S. 466

166) WOLFF IIr, § 125 III a §
167) DREWS-WACKE-VOGEL-MARTENS, S. 107/108
168) DREWS-WACKE-VOGEL-MARTENS, aaO,
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Die ganz konkrete Frage aber, ob sich =z,B,
die Auswirkungen eines bestimmten Gerdusch-
pegels innerhalb des "Normalen® bewegen oder
schon dariiber hinausgehen, ist von Fall zu
Fall nach der subjektiven Beurteilung des
Rechtsanwendenden zu kléren.

Des welteren muB aus einer eX-ante~Betrachtung
die Beurteilung vorgenommen werden, ob die
Umstinde so geartet sind, daB sie ohne poli-
zeiliches Einschreiten zu einer als Gefahr
bezeichneten Sachlage filhren. Das bedeutet
die "Prognose eines zukiinftigen (hypothe-
tischen) Geschehensablaufs"169). Solchen
Prognosen wohnt ebenfalls eine gewisse Un-
sicherheit inne. Die M&glichkeit jedenfalls,
eine Situation nicht in ihrer weilteren Ent-—
wicklung mit absoluter Richtigkeit vorherzu-
Schen und somit filschlicherweise eine Gefahr
zu bejahen, 1i8t sich nieht ausschliefen. Zu
Recht wird darauf hingewiesen, daB auch "die
Erfahrungen des tidgliechen Lebens" als MaBstab
der Wahrscheinlichkeit problematisch sind,
Vielmehr milften, ebensc wie im Bereicn der
sondergesetgzlichen Regelungen wissenschaft-
liche und technische Erkenntnisse einflieRen,
auch in das Wahrscheinlichkeitsurteil bei

der Feststeliung einer Gefahr Hochrechnungen
und Statistiken herangezogen werdeanga).

169) So FRIAUF, S, 16k, ERICHSEN, Handlungs-
vollmachten, S, 186; KIRCHHOF, D&V
1976, S. 451

169a) ERICHSEN, Handiungsvollmachten,
5. 186

- 105 a -

Die Beachtung von Statistiken vermag

zwar theoretisch die Prognose des zu-
kinftigen Geschehenablaufes zu verob-
jektivieren. In der konkreten Situatioen
aber, in der es gilt, schnell einzu-
schreiten, sind statistische Erkennt-
nisse kaum verfiighar, sind Hochrech-
nungen, was sich innerhalb des "Normalen"
bewegt, nicht zur Hang.

Danach ist als Zwischenergebnis festzustellen:
Der Rechtsanwendende wird bei der Priifung

des Gefahrbegriffs - und der ihr zugrunde-
liegenden Definition - auf eine stark mit
subjektiven Elementen behaftete Beurteilung '
verwiesen.

Mit dieser Aussage ist fiur die Priifung der
Verfassungsmiifigkeit (Gewaltenteilung,
Rechtssicherheit) noch nichts gewonnen;
denn Gefahr besteht nicht isoliert, sondern
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in Bezug zu etwas; nur eine Sache, ein Gut
kann sich im Zustand des Gefdhrdetseins
befinden. Ein Satz, er drohe Gefahr, ist
inhaltslos, wenn nicht gesagt wird, wem

oder welcher Sache Gefahr droht. Entsprechend
den oben aufgezeigten Kriterien soll zu-
néchst untersucht werden, ob der Gesetzgeber
nit dem Tatbesténdsmerkmal "Gefahr f£iir
6ffentliche Sicherheit" sein Programm erkenn-
bar normiert hat.

Die Aufrechterhaltung der offentlichen
Sicherheit umfapt 170) den Schutz vor Schi-
den, die den Bestand deg Staates oder seiner
Einrjchtungen oder das Leben, die Gesundheit,
Freiheit, Ehre oder das Vermigen des ‘einzel-
171). Damit ist den Polizei-
behdrden aufgegeben, Handlungen, die einen
Bruch einer Norm des positiven geltenden
Rechts darstellen, zu ﬁerhindern baw. zu
verfolgen. Dazu zihlen straf-, biirgerlich-
oder &ffentlich-rechtliche Normen 172).

nen bhedrohen

Hat der Gesetzgeber bereits normiert, welche
Handlungen er als dem Bestand des Staates,
dem Leben etc. zuwiderlaufend ansieht und
misbilligt, so hat er selbst als das dazu
berufene Organ den Rahmen abgesteckt, inner-
halb dessen die Exekutive tdtig werden darf,

170} Gem#B Begriindung zu § 14 PVG und der
noch heute allgemeiqgeltenden Legal-
definition

171) vgl. statt vieler ULE~RASCH, § 14,
Rdn. 9; DREWS—WACKE*VOGEL-MARTENS,
S. 120 £f.

172)  vgl. DREWS-WACKE-VOGEL-MARTENS, S. 129;
§ 14, Rdn. 10
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Gleichermagen ist fiir den Biirger erkennbar,
was mit dem Begriff "Sffentliche Sicherheit®
ven ihm verlangt oder ihm geboten isit; denn
ein Tun, das der geltenden - bekannten -
Rechtsordnung nicht entspricht, stellt einen
Verstof gegen die &ffentliche Sicherheit dar,
der in subsidifrer Zustindigkeit polizeiliches
Einschreiten verlangt.

Mit dem Begriff "&ffentliche Sicherheit" ist
also dem Gewaltenteilungs- und Rechissicher-—
heitspostulat Genlige getan.

Mit dem Tatbestandsmerkmal "Gefahr fiir die
Sffentliche Sicherheit" hat der Gesetzgeber
verdeutlicht, daB er ein Einschreiten bereits
dann verlangt, wenn sich der Bruch wvon Rechts-—
normen anbahnt, aber auch, daR unmittelbar
MaBnahmen ergriffen werden scllen, wenn es

U einer Verletzung der Rechtsgliter gekommen
ist, die die Offentliche Sicherheit aus-
machen. Es geht ihm darum, pr¥ventiv and
repressiv schnell Verwaltungshandeln zur
Hand zu geben, um schiltzend die Allgemeinheit
vor ungewollten Auswirkungen zu bewahren.

Die Beurteilung aber, ob bei weiterer Ent-
wickliung des Geschehens bestehende Rechts-~
normen gebrochen werden k&nnen, lH8t sich
nur in der ganz konkreten Situation unter
Hinzuziehung aller Einzelumstinde und bhei
genauer Beobachtung der tatsichlichen Gege-
benheiten entscheiden. Die Vielfalt der
M&glichkeiten, wann sich als schiitzenswert
normierte Rechtsgliter im Zustand des Gefdhr-
detsgeins befinden, ist vom Gesetzgeber nicht
im voraus abzusehen und somit einer Detail-
normierung uazugdnglich. Deshalb muf er
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sich damit begntigen, mit dem Begriff "Gefahr
fiir die &ffentliche Sicherheit” lediglich
darzulegen, daf seine Zielsetzung darin be-
steht, die RAllgemeinheit vor Verst&gen gegen
von ikm normiertes geltenden Recht zu be-
wahren bzw. schnell einzuschreiten, wenn es
zu solchen gekommen ist. Damit hat er als
Programm erkennbar den Rahmen fir pelizei-
liche MaSnahmen abgesteckt.

Die Entscheidungsfindung des Rechtsanwendenden,
ob ér Sffentlichen Sicherheit Gefahr droht,
ist #hnlich der strafrechtlichen Problematik
bei der versuchten Deliktsverwirklichung.
Auch hier hat das dazu berufene Organ eine
Art eine Intensitdtspriifung vorzunehmen: er
muf abgrenzen, ob sich ein Handeln als nur
vorbereitendes Tun dafstellt, oder ob bereits
ein Beginn der Ausfilhrung vorliegt. Zwar
lassen sich fiir diese Abgrenzungsfrage allge-
meine Kriterien aufstellen, aber in der kon-
kreten Situation, wenn etwa ein Polizist
einen Dieb becbachtet, muf er schnell die
Grenzziehung vornehmen, ob sich ein Handeln
noch im straffreien Raum bewegt (Vorbe-
reitungshandlung) ~ und sodann ein Ein-
schreiten nicht berechtigt widre - oder
bereits in das Stadium des Versuchs (Beginn.
der Ausfﬁhruné) gelangt ist.

Vergleichbares geschieht mit der itberant-
wortung auf den Polizisten, wenn er prift,
ob eine Sachlage zu einem Schaden fiihren
wird. Ebensowenig wie bei der strafrecht-
lichen Versuchsabgrenzung Bedenken erhoben
werden, greifen sie bei der Beurteiluny der
Gefahr fiir die 8ffentliche Sicherheit.
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Berlicksichtigt man inshesondere, daBl sich
zumindest im nachhinein objektiv feststellen
1&Bt, ob wirklich eine Gefahrenlage bestand,
s¢ verliert das Moment der subjektiv gefirb-
ten Entscheidungsfindung des Polizeiorgans
an Bedeutung. Etwa anhand medizinischer Gut-
achten sind eindeutige Aussagen dartiber
méglich, welche CGerZuschstirke oder -dauer
beim normal empfindlichen Menschen zu Ge-—
sundheitsschéden fihren; oder durch natur-
wiggsenschaftliche Untersuchungen kann er-
mitielt werden, ob konkrete Unistdnde zu
Seuchen fiihren, ete.

Zwar vermag der Verwels auf sgpitere objektiv
verbindliche Aussagen dem einzelnen im Augen—
blick des Handelns nicht eine Antwort auf die
Frage zu geben, ob es sich nur als Bel#dsti-
gung oder bereits als polizeiliche Gefahr
darstellt. Jedoch scheint es auch unter
rechtsstaatlichen Gesichtspunkten nicht
unzumutbar, demjenigen das Risiko der po-
lizeilichen Tatbestandsverwirklichung auf-
zublirden; der sich in den Grenzbereich begibt,
wo sein Tun oder der Zustand einer in seiner
Verantwortung stehenden Sache von einer Be-
ldstigung in eine Gefahr umschligt.

Soweit es also um das Tatbestandsmerkmal
"Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit” geht,
ist unter dem Gesichtspunkt des Gewaltentei-
lungsprinzips oder Postulats nach Rechts-
sicherheit nichts einzuwenden.
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Entsprechend der engeren Fragestellung gilt
es zu priifen, ob der Gesetzgeber mit dem Bew-
griff der &ffentlichen Ordnung zumindest sein
im Wege der Interpretation erkennbares Pro-
gramm normiert hat, .

Auszugehen ist von der amtlichen Begriindung

zu § 14 PVG, wonach die Gffentliche Ordnung
den "Inbegriff der Normen™" beinhaltet,

"deren Befolgung nach den jeweils herrschenden
sozialen und ethischen Anschauwungen alg un-
entbehrliche Voraussetzﬁng fir ein gedeih-
liches Miteinanderleben der innerhaldb eines
Polizeibezirks wohnenden Menschen angesehen®
wird. Diese pefinition ist auch heute noch
maflgeblich 173). . 7

Damit wird der Blirger verpflichtet, sein
Verhalten oder den Zustapd der in seiner
Verantwortung stehenden Sachen so zu ge-
stalten, daB es den Wertvorstellungen, die
eine herrschende Mehrheit auf lokaler Ebene
vom gedeihlichen Zusammenleben hat, nicht
zuwiderliuft. Da mit diesen Wertvorstellungen
Normen nichtverrechtlichter Art gemeint

173} vgl. Pr ovVG 91, S. 139 £f (140) zu § 14
PVG; ULE-RASCH, § 14, Rdn. 11 £f;
SCHOLLER-BROSS, S. 66 £f.; FRIAUF,

5. 161 £f.; WOLFF III, § 125 IT a 2;
DREWS-WACKE-VOGEL-MARTENS, S. 130

4.3.1.

. sind
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174), hat das zur Entscheidung berufene

Polizeiorgan zweierlei zu priifen:

(1) Welche Wertvorstellungen bestehen in der
BevSlkerung iiber die "unentbehrlichen
Voraussetzungen gedeihlichen Mitein-
anderlebensg®? '

(2) Konnen bestimmte soziale und ethische
Anschauungen als "herrschend" bezeichnet

werden?

Die erste Frage scheint relativ leicht beant-
wortbar, denn wvon Rechtsprechunyg und Litératur
ist - dhnlich wie bei der Definition der
Sffentlichen Sicherheit — ein Katalog ent—
wickelt worden, welche Wertvorstellungen

zur @ffentlichen Ordnung zihlen: z. B.

Pietdt und Totenruhe 175), Leichtigkeit des

174) So die fiberwiegende Meinung; wvgl.
SCHOLLER-BROSS, S. 67; FRIAUF, S. 161;
DREWS-WACKE—VOGEL—MARTENS, 5. 130;
ULE-RASCH, § 14, Rdn. 11; HERZOG, Ja
1971, 8. 315; vgl. auch OVG Miinster,
DOV 1971, S. 208. Scheinbar a.nA. KLEIN,
DVBL. 1971, S. 233 ff (236), der es
zumindest filir "miiBig, weil wenig
fruchtbar* hilt, die Begriffe "Sicher-
heit” und "Ordnung" gegeneinander
abzugrenzen. Wenn man jedoch die Regeln
der &ffentlichen Ordnung als Rechts-
vorschriften qualifizieren wollte, so
wiirde ein Verstof die Rechtsordnung
und folglich die &ffentliche Sicherheit
verletzen. Der Begriff der &ffentlichen
Ordnung wére iiberfliissig. 8. dazu
SCHOLLER-~BROSS, S. 48; ULE-RASCH,

§ 14, Rdn. 11

175) Vgl. BVerfG, DVBl 1970, S. 504:
Tanzveranstaltungen am Beisetzungstag
des Bundesprisidenten Heuss stellen
nach Meinung des Gerichts keine Beein-
trédchtigung der &ffentlichen Ordnung
dar.



- 112 -

Verkehrs, die Achtung vor Religionsausﬁbung
und religissen Symbelen, die Wahrung von
Sitte und Anstand 176), ebenso soll der
Selbstmord einen VerstoB gegen die Sffent-
liche Ordnung darstellen 177’.

Mit diesen Wertvorstellungen ist jedoch weder
eine abschliefende Aufzidhlung vorgenommen,
noch handelt es sich um eine sﬁatistisch
gesicherte Grépe. Anschauungen iiber die
"unerl&Blichen Voraussetzungen gedeihlichen
Zusammenlebens" k&nnen durch nen hinzutre-
tende erweitert: werden und bestehende sich
im Laufe der Zeit wandeln 178), 30 daB
konkrete Zustinde in dexr AuBenwelt, die
noch vor Jahren alg der Sffentlichen Ordnung
Zuwiderlaufend erachtet werden mochten,

heute einer anderen Bewertung unterliegen 179{

Dem Wandlungsprozes der Vorstellungen vom
gedeihlichen Zusammenleben wird daduxch
Rechnung getragen, dan die Polizei den
"jeweils herrschenden sozialen und ethischen
Anschauvungen" zur Geltung verhelfen soll.

176) 8. dazu WOLFF III, § 125 1T & 2;
RIETDORF/HEISE/BOCKENFURDE/STREALAU,
§ 10 BG, Rdn. 40

177) 8. BGH, NIW 1960, S. 1821;
WOLFF III, § 125 ¥T a 2

178) SCHOLLER“BROSS, 5. 68; ULE-RASCH,

§ 14, ran. 13; WoLFF III, § 125 IT a 2;
FRIAUF, S. 161 .

179)  Vgl. statt vieler FRIAUF, S. 161;
. KLEIN, DVB1. 1971, §. 33 ff (239)

5.2

_113_

Ferner varileren sie je nach den Srtiichen
Verh&ltnissen, Etwa Geriusche und Geriiche
in einer lindlichen Umgebung kénnen anders
beurteilt werden als in einer Grofstadt,

Eine weitere Schwierigkeit liegt in der Fest-
stellung, was als "herrschend" bezeichnet
werden kannlBO). Biesbezilglich wird allge-
mein gefordert, die Wertvorstellungen miBten
von einer bedeutenden und elnfludreichen
Mehrheit getragen sein181); dagegen seien
die "Ansichten" einer unbedeutenden Minder-
heitgn182) unbeacntlich, Die Polizel soll
einer mehrheitlichen Wertvorstellung aber
auch dann keine Geltung verschaffen, wenn
die Meinung einer "beachtlichen Mingerheit®
ihnen entgegensteht183). Ebenso seien
mehraeitliche Anschauungen Uber die Voraus-
setzungen gedelhlichen Zusammenlebens auf
lokaler Ebene irrelevant, wenn sie denen auf
der Gesamtstaatsebene zuwiderlaufenlsu).
lokale Ordnungsnormen haben also hinter der
Uberzeugung von friedlicher Koexistensz auf
der Gesamtstaatsebene zuriickzutreten,

180} EKritisch dazu DENNINGER, S. 31

181) So ULE-RASCH, § 14, Rdn. 1k; VOGEL,
Liberale  Staatstheorie, s, 387: nicht
die Polizei soll ihrerseits die Maf- .
stébe einer "guten Ordnung" setzen,
sondern auf die Auffassung einer iber-
wiegenden Mehrheit" abstellen.

182} ULE~RASCH, § 14, Rdn, 14
183) ULE-RASCH, § ik, Rdn. 14
184) so DREWS-WACKE, (7. Aufl.), S. 76
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Neben dieser quantitativen Abgrenzung bedars
es der Kl#rung, auf welche Weise ermittelt
werden kann, welche Anschauungen bei einer
"bedeutenden Mehrheig" inhaltlich vorhanden
sind,

185)88§achtet als "hinreichend exakte
i
Ll

Klein
Methode durch demoskopische Unfragen
die mehrheitlichen Vorstellungen zu erfor-
schen uné rit dep Polizei, sich in regel-
miBigen Absténden zu informiereniBT).

Gegen dieses Mitte; zur Meinungsforschung

ist prinzipiell nichts einzuwenden., Es nag
geeignet sein, Anschauungen Uber die Voraus-
setzungen vem gedeihlichen Zusammenlieben in
ihrer Mehrheit festzustellen. Jedoch mus
érstens darauf hingewiesen werden, da® solche
demoskopischen Umfragen de facto nicht statt-
finden, so daf sich die Jjeweiligen Polizei-
crgane bei der konkreten Anwendung der poli-
zeilichen Generalklausel nicht auf gesicherte
Erkenntnisse stiitzen kdnren. Ferner kann bei
einer miglicherweise als Gefahr rir die
Gffentliche Ordaung zu beurteilenden Sachlage
nicht erst eine Umfrage vorgenommen werden,

ob die konkrete Situation mehrheitlich als
Verstol gegen die &ffentliche Ordnung erachtet
wird., Aber selbst“wenn solche Ermittlungen vorp-
genommen wilrden, erscheint untep Beriicksichti-~
gung der rechtsstaatlichen Problemstellung

fraglich, cob der Riickgriff auf demoskopische Aus

sagen allein zul#ssig ist,

185) DpvBl, 1971, 8. 233 frr,
186) aa0., S, 239
187) aa0., 8. 239

A B

Der Forderung, die gesetzgeberische Ziel-
setzung miisse aus dem Gesetsz gelbst hervor-
gehen, wird jedenfalls dann nicht Geniige
getan, wenn das Gesetz bzw. ein Tathestands-
merkmal auBer einem Verweis auf irgendwie
feststellbare gesellschaftliche Vorstellungen
keine als Programm erkennbare legislative
Aussage enthdlt. Denn "das Gesetz als Wil-
lensakt des reprisentierten Volkes getzt

die Vorstellung des Gewcllten implizite
voraus, weil die Zurechnung des Gesetzes—
inhalts als eigene Willensentscheidung des
Volkes fur tber eine gegensténdlich unter-
richtete und auf den Gegenstand zielende
Willensbildung der Reprisentanten m&glich

188). Ein Gegetz als Wille ohne Vor-

ist"
stellung wire blinder Wille, nicht aber
Ergebnis eines legislativen Willenshildungs-

189)
prozesses .

Wenn also dem Begriff der &ffentlichen Oord-

nung die gesetzgeberische dieleetzung nicht

2u entnehmen ist, so vermayg der Verweis auf
demoskopische Umfragen rechtsstaatlichen
Bedenken nicht zu begegnen.

Rechtsinhalilich aber hat der Gesetzgeber mit
dem Tatbestandsmerkmal nicht als Programm
erkennbar zum Ausdruck gebracht, welche Ver-
haltensweisen oder Zustinde einer Sache er
als mit der Vorstellung von gedeihlichem

188) H. QUARITSCH, S. 40 f.

189} vgl. QUARITSCH, aa0.; OSSENBURHL,
DVBl. 1967, $. 401 f£f. (4032}
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Zusammenleben vereinbar ansieht. Es gibt
keinen eindeutigen Kataloy der Vorstellungen,
die unter der 8ffentlichen Ordnung zusammen-
gefagt sind und - selbst wenn sich bestimmte
Anschauwungen herauskristallisiert haben - so
unterliegen sie im Laufe der Zeit Wandlungs-
prozessen, so daff zumindest immer fraglich
erscheint, ob Lebenssachverhalte, die etwa
von der Rechisprechung als VerstoB gegen die
6ffentliche Ordnuhg gewertet wurden, im An-
wendungszeitpunkt noch Gililtigkeit beanspruchen
k&nnen.

Vielmehr ist die Verwendung des Begriffs
Ausdruck dafiir, daB der Gesetzgeber die
Mdglichkeit zum polizeilichen Einschreiten
erdffnen will, wenn Lebenssachverhalte auf-
treten, filr die er selbst keine gesetzliche
Normierung gefunden hat. Er riumt damit ein,
dap Situationen auftreten k8nnen, die von
den Mitmenschen als unerwlinscht empfunden
werden mdgen und leiht der Gesellschaft den
polizeilichen Arm, solche Situationen zu
verhindern bzw. zu beseitigen. Die Ermich-
tigung an die Polizei, Gefahren fiir die
Sffentliche Ordnung zu begegnen, beinhaltet
nur die legislative Erlaubnis, MaBnahmen zu
ergreifen, wenn das Polizeiorgan glaubt, es
seien Normen bedroht ader vefletzt, die von
der Mehrheit im Polizeibezirk oder auf der
Gesamtstaatsebene als dem gedeihlichen
Zusammenleben zuwiderlaufend erachtet werden.

Der Gesetzgeber selbst hat mit der Verwendung
des Tatbestandsmerkmals "8ffentliche Crdnung"”
offengelassen, welche Voraussetzungen vor-
liegen miissen, damit polizeiliches Einschrei-
ten verlangt werden kann. Das bedeutet im

- 17 -

Rahmen der verfassungsmidfigen Priifung, das
der Exekutive unter Verweis auf mehrheitliche
Anschauungen im Volk iiberantwortet ist,
Lebenssachverhalte als Gefahr £lir die &ffent-
liche Crdnung zu wertemn.

Lésungsansidtze zur Ausrdumung verfassungs-
rechtlicher Bedenken.

Demgegenilber werden veon den Befiirwortern dex
polizeilichen Generalklausel vier Gesichts-
punkte angefiihrt, die die Unsicherheit im
Umgang mit dem Tatbestandsmerkmal "Hffent—
liche Ordnung" entkrdften sollen:

{1) verfestigte Rechtsprechung

{2} Kontrolle durch die Verwaltungsgerichte

{3} Regeln iiber ErmessensmiBbrauch

{4} Grundsitze iiber Bestimmtheit und Geeig-
netheit der Mittel.

In jahrzehntelanger Entwicklung habe sich
eine "verfestigte Rechtsprechung" heraus-
kristallisiert, so daB unter Riickgriff auf
die dort aufgezeigten Kriterien ein grofies

Maf an Bestimmtheit gewonnen sei 190).

Dieses Argument stft auf zweierlei Bedenken:
Erstens besteht wohl selten eine solche Pa-
rallelitdt zwischen zwei Sachverhalten, daB
sich ein entsprechendes Urteil problemlos
Ubertragen liepBe; dies insbescndere weden
der Verschiedenheit der 8rtlichen Ordnungs-
bediirfnisse, die gemiB der Definition von
Offentlicher Ordnung nach wie vor Beriick-
sichtigung finden missen.

190} KEMPER, S. 79; vgl. auch WERNER,
) EVBl. 1957, 5. 801
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Selbst bei Unterstellung einer Identitit von
Fillen bleibt die Frage, ob die Inhalte der
sogenannten verfestigten Rechtsprechung im
Wandel der Auffassungen den im Anwendungs-
zeitpunkt herrschenden Anschauungen iiber ein
gedeihliches Zusammenleben ttberhaupt noch
entsprechen.

Die Beurteiluny eines Gerichts etwa iiber die
Zufmachung von Werbeplakaten oder die Art
und Weise einer Schaufensterreklame und ihre
Auswirkungen auf die Leichtigkeit und Sicher-
heit des Verkehrs, war vor Jahren oder gar
Jahrzehnten sicherlich eine andere als in
heutiger Zeit. Zurfickliegende Aussagen k®nnen
nunmehr an Giiltigkeit verloren haben.

Oder denkt man etwa an den Film "Die Stinderin",

zu dem in einem Zeitraum von drei Jahren drei
'gegeﬁsatzliche Urteile ergangen sind 191),

so kénnen Zweifel auftauchen, der Rechts-
ansicht welchen Gerichts der Vorzug gebiihrt.
Miissen die Ausfiihrungen des obersten Gerichts
als "verfestigte Rechtsprechung” herangezogen
werden oder entspricht die Beurteiiung eines
unteren Gerichts heutigen Anschauungen?

Diese wenigen Beispiele ndgen verdeutlichen,
daB die "verfestigte Rechtsprechung” die
Offenheit des Tatbestandsmerkmals der 5ffent-
lichen Ordnung kaum zu beseitigen in der Lage
. ist und das gesetzgeberische Programm nicht
verdeutlichend ersetzen kann.

191) Zundchst LG Koblenz, Urt. v. 29.5.1952,
D8V 1952, 8. 664; OVG Liineburg, Urt. v.
4.11.1952, DVB1, 1953, S. B84; BVerwG.
Urt. v. 21.12,1954, BVerwGE 1, §. 303
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Ferner ist in einex gewaltengegliederten
Demokratie nicht die Judikative das'Organ,
vorstellungen Uber die Voraussetzungen ge-—
deihlicher Roexistenz zu bestimmen. Die
Legislative hdtte zumindest von den Gerichten
entwickelte Kriterien in ihre eigene Willens-
bildung aufnehmen und als Ergebnis eines
Willensbildungsprozesses im Gesetz zum Aus-

druck bringen miissen.

Rechtsstaatliche Bedenken lassen sich also
mit diesem Argument nicht entkrdften.

Die Verwendung des Begriffs "Offentliche
Ordnung" sei unproblematisch, da eine ver- '
waltungsgerichtliche Kontrelle ﬁb?gz?olizei—
liches Handeln stattfinden kdnne B

Falls sich ein Bilirger zu Unrecht wvon gefahren-
abwehrendem Einschreiten betroffen fidhle, so
knne ihm das Gericht mit Verbindlichkeit
dariiber Auskunft geben, ob er durch sein
Handeln oder den Zustand einer in seiner
Verantwortung stehenden Sache gegen die Bf-
fentliche Ordnung verstoBen habe.

Dagegen sprechen. zwei Gesichtspunkte:

Das Prinzip der Rechtssicherheit verlangt,
daf Voraussetzungen und Ausmaf staatlichen
Handeln im voraus absehbar sind und nicht
erst im nachhinein bewertet werden soll, ob
sich die Befugnisse staatlicher Machtaus-
{ibung im rechtmifigen Raum ausgewirkt haben.

192) So WERNER, DVBl. 1957, 5. BO9
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In diesem Zusammenhanyg muf auch darauf hin~
gewiesen werden, daB der Schutz des Blirgers
durch die Judikative verhdltnisméBig spadt
einsetzt, Weder kann das verwaltungsgericht-
liche Verfahren alg Schnelljustiz bezeichnet
193), noch scheint es im Rahmen des Zy~
mutbaren zu liegen, wenn dem Betroffenen das
Risiko dafiir aufgeblirdet wird, das im Bereich
dessen, was der Gesetzgeber mit 8ffentlicher
Crénung umschrieben hat, die Voraussetzungen
polizeilichen Einschreitens nicht erkennbar
sind.

werden

Ferner kann die Primisse keine Richtigkeit
beanspruchen, der Richter k®nne mit objek-
tiver Verbindlichkeit feststellen, ob ein
Lebenssachverhalt alg VerstoB gegen die
&ffentliche Ordnung zu werten ist. Der Rich~
ter befindet sich ebenso wie das Polizeiorgan
vor der schwierigen Frage, ob etwas den herr-
schenden Anschanungen {iber gedeihliches Zu-
sammenleben entspricht oder nicht. Da ihm

zZur Beurteilung keine anderen Mapgstibe zZur
Verfiiguny stehen als der Polizei, findet nur
eine Verlagerung beim Aufspliren der mehr-
heitlichen Vorstellungen von einem Organ

auf ein anderes statt. Nicht der Gesetzgeber,
sondern letztlicq der Richter stellt sodann
inhaltlich fest, welche Verhaltensweisen etc.
dem Gebot nach Wahrung der Sffentlichen Oord-
nung zuwiderlaufen oder aber entsprechen.

193) So WERNER, DVBI. 1957, 4. 809
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PRa von Rechtaprechung und Lehre detaillierte
Grundsitze iber Ermessensmifbrauch und
~Uberschreitung entwickelt worden selen, stehe
alcht zu befilrchten, dak die Polizei durch
Mafnahmen zur Abwehr von Gefahrven filir die
8rfentliche Ordnung den ihp zugewiesenen
vechtlichen Rahmen ﬁberschreitelgu). Ebenso

wie es im Ermessen des Strafrichters liege,

welche Strafe er im Einzelrall verhingt,
miisse auch der Polizei Ermessen eingerdumt
sei bei der Feststellung, ob eine Storung
vorliegt., Es geniige, das Ausmaf des Ermessens
hinreichend zu begrenzen195}.

Diese Argumentation flhrt am hier relevanten
Froblem vorbei und vermag deshalb die rechts-

‘staatlichen Bedenken nicht auszuriumnen: Bei

fer Frage, ob jemand dia Gffentlichs Ordnung
verletzt, geht es.um sine Rechtsfrage gunm
gesetulichen Tatbestand, Der Ermessensbereich
aber beginnt erst, wenn die gesetzlichen Vor-~
sussetgungen eines Tatbestandes erfillt sind,

wenn also feststshs, dai ein Lebenssachver-

halt eine Gefshr fiir die &ffentliche Ordnung
dargtellt, Ermessen steht einem Verwaltungs-
organ lediglich auf der Rechtsfolgeseite
zulgﬁ),'nicht bei der Subsumtion eines Sach-
verhaltes unter eine gesetzliche Regelung,
Ermessen wird bei der Gefahrenabwehr ausgelbt
bel der Frage, ob zur Beseitigung der Gefahr
eingeschritten, welcher Stdrer in Anspruch
genommen werden soll und welcheé MaBnahmen
auszuwéhlen sind. Diese Fragen setzen aber
erst ein, wenn die Tatbestandserfiillung be-
reits bejsht ist.

19%) 5. dazu KEMPER, . 80; BACHOF, DVB1.
1961, S. 128 £f. (129)

195) KEMPER, 3. 80

196) OSSENBUHL, Dsv 1976, S. 465; vgl. auch
KREMEYER, D5V 1976, 8. 239/240; WOLFF-
RACHOF I, § 31 II a; ERICHSEN, Verwal-
tungsrecht, S. 152
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Das gleiche gilt fiir den Einwand, polizei-
liches Einschreiten zur Aufrechterhaltung
der &ffentlichen Ordnung stehe unter den
Rechtmaﬁigkeitsvoraussetzungen der Bestimmt-
heit, Erforderlichkeit, Geeignetheit und
MSglichkeit '98),

Diese Voraussetzungen finden erst Beachtung,
wenn die Aussage vorangegangen ist, das
Jemand die 5ffentliche Ordnung gefihrdet
oder stdrt. Lediglich die MaBnahmen zur
Abwendunyg einer Gefahr oder Beseitigung
einer Stdrung milssen béstimmt, erforderlich,
etc. sein. Dieses Argument betrifft eben~
falls die Rechtsfolgeseite und kann somit
nichts daran 4ndern, das die Frage nach der
Tatbestandsverwirklichung auf die Exekutive
verlage;t ist.

Vermigen alle aufgezeigten Argumente die
rechtsstaatlichen Bedenken nicht auszuriumen,
s0 hétte das die Beseitigung des unbestimmten
Gesetzesbegriffs "Sffentliche Ordnung" aus
der Generalklausel zur Folge. Es k8nnte dann
der Ruf an den Gesetzgeber laut werden, statt
dessen Spezialnormen zu schaffen, an Hand
derer die Exekutive dgenau weiB, wann Handeln
von ihrer Seite géfordert wird und fUr den
Blirger voraussehbar ist, unter welchen Vor-
aussetzungen ihm staatliche Machtbefugnisse
gegenilbertreten. Um solche Spezielvorschriften
2u erlassen, milfte der Gesetzgeber selbst
priifen, welchen Vorstellungen von gedeihli-
chem Zusammenleben er zur Geltung verhelfen
will und dies klar im Gesetz zum Ausdruck
bringen.

198) KEMPER, S, 80
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Abwigung zwischen rechtlichem Vakuum und
umfassender Gefahrenabwehr.

In diesem Zusammenhang wird von den Befiir-
wortern der Generalklausel ein Argument ge-—
liefert, das méglicherweise die rechtsstaat-
lichen Bedenken auszuriumen oder zumindest
abzumildern vermag. Angesichts der Vielge~
staltigkeit der mdglichen Gefahren- oder
Stdrungssachverhalte sel der Gesetzgeber
nicht in der Lage, genauere und dem Prinzip
der Rechtssicherheit mehr entgprechende Vor-
schriften zu schaffen. Aus diesem Grunde
habe der Gesetzgeber bewuSt eine Uberant-
wortung der Aktivitidt an die Exekutive vorge—
nommen 199).

Mit dieser Avgumentation wird zundchst eine
mehr gesetzgebungstechnische Seite ange-
sprochen. Eine detaillierte oder auch ka-
suistische Tatbestandsbildung durch den
Gesetzgeber kann immer nur dann erfolgen,
wenn er inhaltlich veorauszusehen vermag,
welche Lebenssituationen er exakt nach
Voraussetzungen beschreiben und mit einer
hestimmten Rechtsfolge verbinden soll.,

Eine solche spezialgesetzliche Regelung ent-
spricht wohl dem Ideal der Rechtssicherheit,
weil aus exakt gefaBten Tatbestinden ablesbar
ist, welches Verhalten ge- oder verboten

wird und welche priventiven oder represgiven
MaBnahmen bei Zuwiderhandlungen folgen
kénnen.

199) So WERNER, DVEL. 1957, 5. 809
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Dem Ruf nach Spezialnormen werden zwel Argu-
mente gegeniibergestellil:.

Zum einen seien kasuistische Vorschriften
immer der Gefahr avsgesetzt, den Rechtsstoff
nur fragmentarisch und vorlidufig zu bewzl-
tigen 200), weil neve Sachverhalte ins Blick-
feld rticken, die vorher keine Beriicksichti-~
gung gefunden haben. Wirde nun der Gesetz-
geber in dem Bereich, den er bisher unter
der Bffentlichen Ordnung zusammengefafit hat,
normieren, welche Lebenssachverhalte er als
den herrschenden Vorstellungen von gedeih-
lichem Zusammenleben entsprechend oder zu-
widerlaufend ansieht, so ergiben sich daraus
Zwel Unsicherhejtsfaktoren: Er weiB nicht,

ob er die Vielgestaltigkeit der Situation
erfafgt hat, und er mﬁﬁte seine Gesetze standig
daraufhin tberpriifen, ob sie angesichts der
Wandelbarkeit der Anschauungen {iber fried-
liche Koexistenz noch Glltigkeit beanspruchen
kénnen. Stellt er eine Ver&nderung fest, so
miiBte er mit dem oft eher schwerfdlligen
Gesetzgebungsverfahren den tatsdchlichen
Gegebenheiten jeweils nachhinken. Die Folge
wire méglicherweise, dﬁB Polizeiorgane
aufgrund von Gesetzen titig werden, die
inhaltlich vom Gesetzgeber nicht mehr ge-
deckt sind. }

200) Vvgl. ENGISCH, Einfithrunyg, 8. 122;
ders., Idee der Konkretisierung,
5. 79 £, 154 £.; JESCH, Gesetz,
5. 153 £f., 5. 213 ff.; bereits
HEDEMANN, S. 31
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Zum anderen ermdgliche die Verwendung des
Bagriffs "Offentliche Ordnung", eine weite

‘Gruppe von Sachverhalten lfickenlos und an-—

passungsfédhig einer Rechtsfolge zu unter-
werfen. Es werde eine Variationsbreite ge-
schaffen, die es der rechtsanwendenden Stelle
einrdumt, die begonderen Umstinde des HEinzel-
falles hinreichend zu beriicksichtigen und so
eine zufriedenstellende und oft gerechtere

201). Wolle der Gesetz-—

L&sung zu erzielen
geber komplizlerte soziale Gegebenheiten

daverhaft regeln, so seien Ermichtigungen in
Gestalt von Generalklausein und unbestimmten

R 202
Gesetzesbegriffen unverzichibar ].

Hinter diesen mehr allgemeinen Uberlegungen
zu Vor- und Nachteilen von Spezialgesetzen
und Generalermﬁéhtigungen auf der gesetzge-
bungstechnischen Seite - wobei freilich dis
rechtsstaatlichen Bedenken nicht eingeflossen
sind - verbirgt gsich eine wesentlichere
Beobachtung: Wenn das Tatbestandsmerkmal
"8ffentliche Ordnung" damit befiirwortet wird,
daff mit ihm der Wandelbarkeit der Anschau~
ungen und der Verschiedenheit der &rtlichen
Ordnungsbediirfnisse dauerhaft Rechnung ge-
tragen werden k&nne, sc ist damit die
Fillselfunkition der Generalklausel ange-~
sprochen. Die‘eigentliche Bedeutung des Be-
griffs "Sffentliche Ordnung" izt darin zu
sehen, dap derx Gesetzgebei einen Auffang-
tatbestand geschaffen hat, der polizeiliches

201} Vgl. zu diesem Problemkreis JESCH,
AOR Bd. 82, S. 163 f£f. (240}

202) Vgl. JESCH, aa0., 8. 240
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Einschreiten erméglicht in agllen Situationen,
die er nach weltgehender spezialgesetzlicher
Regelung nicht detaillierter glaubte erfassen
Zu k&nnen. Die Verwenduny des Begriffs "$f-
fentliche Ordnung" keinhaltet die Aussage

des Gesetzgebers, daf es Situationen im
ordnungsrechtlichen Bereich geben mag, die

er in ihrer Vielgestaltigkeit nicht sidmtlich
erfassen und in seinen Willensbildungsprozes
aufnehmen kann, wobei er aber den Willen
bekundet, daf die Polizei diesen Sachver-
halten begegnet, so das ausnahmslose Gefahren-
abwehr bzw. ~beseitigung gewdhrleistet ist.

Die Verdeutlichung dieses Willens ist mdg-
licherweise das Abwigungsergebnis einer
Kellision von zwei sich alternativ gegen-
Uberstehenden Forderungen: einerseitgs Wahrung
" des Gewaltenteilungsgrundsatzes und der
Rechtssicherheit auf Seiten des Biirgers,
andererseits der Allgemeinheit eine liicken-
lose Gefahrenabwehr zur Verfiigung zu stellen.
Rommt der Gesetzgeber dem erstgenannten
Postulat nach, so miiRte er den Begriff der
"Gffentlichen Ordnung" aus der General-
klausel streichen. Damit aber wiirde er ein
rechtliches Vakuum schaffen, denn bei be-~
stimmten Gefahrensituationen, denen heute
mit dem_Tatbestandémerkmal Gffentliche Ord-
nung begegnet wird, miiBte die Polizei taten-
los zusehen mangels einer Ermdchtigungsnorm.
In der Ausfiillung dieses Vakuums zwecks
ausnahmsloser Gefahrenabwehr liegt die
Funktion des Begriffg "8ffentliche Ordnung" .

_127-.

Die Entscheidung des Gesetsgebers fir ein
Weniger an Gewaltenteilung und Vorherseh-
barkeit und ein Mehr an Mbglichkeiten zu
ausnahmsloser Stérungsverhinderung oder
~beseitigung scheint fiir den Blirger zumut-
tar. Die Eliminierung des Begriffs "8ffent-
liche Ordnung” mit der Folge einer Recghts-—
licke bringt ihm weniger Rechtssicherheit
als das Vorhandensein eines Gesetzes, mit
dessen Hilfe mbglicherweise gegen einen
Birger eingeschritten wird aufgrund einer
"falschen" subjektiven Einschi#tzung der
herrschenden VYorstellung ven friedlichem
Zusammenleben,

Wilrde die Polizei in der akuten Situation
keine Brm#chtigung haben, so migte sie

den vom Staat verlangten Schutz verwei-
g&rngoea}. Gefahrenabwehr beiphaltet

zine gewisse Situationsbedingtheit;
deshalb ist nicht jeder Sachverhalt vor-
bestimmbar, also normierbar. Es bleibt

ein Rest, der strukturell offen ist Ffiir
die Aufnahme einzelfallbedingter Umetin-
de im jeweiligen Entscheidungsprozeﬁ202b)-

e

202a) Soﬁn etwa auch VOGEL, Liberaje
Staatstheorie, S, 387

202b) KIRCHHOF, D5V 1976, S. 43

2'
OSSENBUHL, D&V 1978, 5. l6d
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Wenn. auch eine pewisse Notwendigkeit niche
von der Hand zu weisen ist, den Begriff
"Gffentliche Ordnung" zwecks ausnahms-
loser Gefahrenabwehr beizubehalten, so soll
doeh zum behutsamen Umgang mit diesem Tat-
bestandsmerkmal gemahnt werden, Seine
Cffenheit birgt neben der Gefahr unzutreffen-
der subjektiver Wertentscheidungen die
einer in einer Demokratie unerwiinschten
Perpetuierung des status quo in sich.

Zwar ist es einerseits dem Staat und damit
einem jeden Blirger aufgegeben, Tradition
und erreichten Kulturzustand zu bewahren,
andererseits ist die freiheitliche Demo-
kratie durch eine'sténdige geistige Ausein-
andersetzung, den Kampf der Meinungen ge-
kennzeichnet293 . Sie ermdglicht die Um-
schichtung ilberlieferter Werte, die aus dem
Konflikt der Ideen und der sie tragenden
Gruppen resultiert, Diese Offenheit zu
Verdinderungen findet Ausdruck in dem insti-
tutionell gesicherten Widerspiel von herr-

203) Vgl. dazu DENNINGER, S. 28

i
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schender Mehrheit und oppositioneller
Minderheit. Solche Umschichtungen voll-
ziehen sich langsam und werden zunichst
von wenigen in Gang gesetzt, indem aner~
kannte Werte und Standards durch Aufzeigen
neuer Aspekte und Perspektiven in Frage
gestellt und mdglicherweise im Laufe der
Zeit ersetzt werden.

Wenn nun die Polizeil dazu beruren ist, den
jewells herrschenden Vorstellungen von
gedeinlichem Zﬁsammenleben zur Geltung =zu
verhelfen, so l#uft sie Gefahr, auch er-
winschten Umschichtungen im Wege zu stehen.
Derjenige, der Wandlungsproiesse initiierst,
begeht fast immer Verstifie gegen die (big-
herige) ungeschrisberne Rechtsordnungzou).

Da sein Verhalten {noch) nicht vom Allgemein-

konsens gatragen ist, niBte die Polizei
swangeliufip gegen ihn einschreiten.

Daraus ergibt sich in einer Demokratie

fir die Polizel die Aufgabe, sich nieht
nur als verlingerter Arm der jewsils Herr—
schenden zu verstehen, sondern sie muB
sich auch im Dienste derjenigen beflinden,
die Neuerungen anstreben und sie ihrer
Unwelt zu vermitteln suchen. Dag bedeutet
flr die Subsumbion eines Sachverhalts
unter das Tatbestandsmerkmal "Sffentliche
Ordnung", da® iiber das Aufspiiren mehr-
heitiicher Vorstellungen vom gedeihlichen
Zusammenleben hinaus gefragt werden mus,
ob nicht dem Verfnderungsanliegen klei-
nerer Gruppen Raum gegeben werden kann,
oder ob etwa die Mehrheitsanschauungen
bereits einen gewissen Grad an Aufgeschlos-
senheit fir eine abweichende Beurteilung

20} DENNINGER, J% 1970, 5. 145 fr. (149)
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aufweisen.

Bei der Prilfung dieser Frage steht die
Polizei sicherlieh vor einer sehr schwie-
rigen Grenzziehung, Eine Hilfe in dieser
Schwierigkeit kann nicht darin erblickt
werden, das man ibr Theorien an die Hand
gibt, die dem Anspruch nicht genflgen,

eine einwandfreie Lésungsméglichkeit zu
bieten. Durch das. Vortiuschen von Lésungs-
wegen wird die Problembehaftetheit der Tat-
bestandsverwirklichung nur verschleiert

und fiihrt zu der illusion, eindeutigen
Gesetzesvollzug zu betreiben. Vielmehr
sollte elnerseits die Polizei mit aller
Deutlichkeit darauf hingewiesen werden,

daf sie innerhalb eines kleinen Bereiches
Normsetzung idbt, wo sie auf ihre eigene
Intuition angewiesen ist, dem demokratischen
Element des Widerspiels von Mehrheiten und
Minderheiten zur Geltung zu verhelfen.

An den Gesetzgeber ist zu appellieren,

die Sachbereiche, die bisher unter dem
Begriff der 8ffentlichen Ordnung zusammen-
gefaRt sind, daraufhin zu untersuchen, ob
nicht die Beurtellung mancher Lebenssach-
verhalte einen solchen Grad von Stabilitit
und Dauer erreiéht hat, dah sie einer
positiven Normierung Zugefihrt werden
kénnen,
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brechungen ~ in Nordrhein-Westfalen und Rheinland-
Pfalz. Das zweite juristische Examen bei dem Oberlan-
desgericht Zweibriicken erfolgte am §. Januar 1975,

Von Oktober 1974 bis August 1978 war ich als wissen-
"schaftliche Assistentin an der Hochschule filr Ver-
waltungswissenschaften in Speyer bei Professor Dr,
Plttner t4tig. Ende 1978 wurde ich als Rechtsanwiltin
beim Landgericht Bonn zugelassen,





