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- VII -

Eimleitung

Die Frage nach der Polizeipflichtigkeit von theits-
trégern ist sehr unvermittelt in die Rechtsproblema-
tik eingefilthrt worden, und zwar nicht von der Wissen-
schaft als rechtsthecretisches Spekulationsobjekt,
sondern als praktischer Streitfall vor dem prOVG im
Jahre 1877. :

Es ist bezeichnend, daf dem jungen Gericht diese Fra-
ge bereits so kurz nach der Einrichtung der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit in Preufen (1872) Uberhaupt und
zwei Jahre nach seiner eigenen Begrilndung vorgelegt
wurde, suchte doch mit dieser Frage niecht der Unter-
tan, jemand aus dem Publiko Rechtssehutz, deretwegen
die Verwaltungsgerichtsbarkeit zuallererst dem rechts-~
staatlichen BewuBtsein der Zeit gem#B geschaffen wor-
den war, sondern die Frage betraf den Innenraum des
Staates selbst,

Auch fiUr die Verwaltungs-{Rechts-)} lehre war diese
Problematik neu und unbéhandelt, das OVG konnte dort
im Grunde keine Entscheidungshilfe finden. Dennoch erkann~
te es zutreffend, daf der zu entscheidende Fall HuBerst
vielschichtige Rechtsfragen aufwerfen mufte, sowohl
das Verwaltungsrecht als auch das allgemeine Staats-
recht betreffend.

Die Losung des Gerichts fand in den Lehrblichern nahe-
zu elinhellige Zustimmung bis in die heutige Zeit,

ohne daf spiterhin eine kritische und historisech-dog-
matische Reflexion der Probleme und der L&sung des
prOVG eingesetzt hat.

Ziel der Untersuchung ist es, aufgrund derartiger
Forschungen die bisherige L&sung dieser Frage zu ilberprii-
fen. Dabei soll die Untersuchung bewuBt an die sozialen
und verfassungsrechtlichen VerhZltnisse jener Zeit



VIII.

ankniipfen, soweit sie bestimmend waren fiir die auf
den Fall bezogene Avgumentation des Gerichts und
der spiteren Lehre. Sodann muBten diese Deduktio-
nen am Mafstabe der heutigen Verfassungs- und Ver-
waltungsrechtslage liberpriift werden. Dabei war es
erforderlich, die besonderen Fragen der bundesstaat—
lichen Kompetenzverteilung mit einzubeziehen, weil
die heutige Landes- bzw. kommunale Polizelgewalt
~auf Bundeszustindigkeiten im Bereich der Verwaltung
treffen kann. Die sich daran anschlieBende und
zwingend ergebende andere Ldsung als die tiberkommene
muB in ihrer inneren Ausrichtung an das Rechts-
staatsgebot des Grundgesetzes angepaBt sein,

Erster Teil Grundlagen

I. Abschnitt Begriffsbestimmungen und Eingrenzung
des Themas

1. Kapitel Begriffsbestimmungen

I. Allgemeines

Aufgrund der Vielzahl der Behodrden, Stellen und Orga~
ne, die sich auf den Ebenen der Bundes—, Landes— oder
kommunalen Verwaltung mit polizeilichen aufgaben be-
fassen, sind einige begriffliche Vorkldrungen uner-
1iBlich; denn da die Gesetzgebungskompetenzen fir die
Gefahrenabwehr 1 und die Kompetenzen fiir die Einrich-
tung der Behbrden gréBtenteils bei den Lindern 2 lie-
gen, werden einheitliche polizeigesetzliche Regelungen
und Begriffsbildungen hidufig verhindert. Sie werden .
zudem besonders deshalb erschwert, weil der spezielle
Bereich der Gefahrenabwehr nicht wie die Objekte an-
derer Verwaltungsfunktionen riumlich-ursichlich- und
personell festliegt, sondern sich im MasSe des sozialen

1) Der Bund hat polizeiliche Gesetzgebungszustindig—
keiten nach dem Grundgesetz, Art. 87 Abs. 1 iVm
Art. 73 Rr. 10 GG, fiir das Bundeskriminalamt, den.
verfassungsschutz, den Bundesgrenzschutz. Nach
Art. 40 Abs, 2 Satz 1 GG iibt der Bundestagsprisi-
dent in den Gebiuden des Bundestages die ausschlief-
liche Polizeigewalt und das Hausrecht aus, vgl. da-
zu Hamann in HAMANN-LENZ GG Art. 40, Anm. B 4;
FRIAUF, Polizei- und Ordnungsrecht, in: Besonderes
Verwaltungsrecht (Hrsg. von v.Minch) S. 137 ff.
(149 £.). Daneben steht dem Bund die sog. Annexkom~
petenz fitr die Gefahrenabwehr auf den Gebieten zu,
zuz deren Regelung er zustindig ist, vgl. BVerfGE 3,
407 £Ff. (433); 8, 143 f££f. (150); BVerwG NJW 1968,
764; FRIAUF aa0. 5. 149.

2) Gem3B Art. 84 Abs. 1 GG.



und technisch-industriellen Wandels verlagert 3)

-

DaB es sich rechtstheoretisch beim Vorgehen eines Tri-

gers von Hoheitsrechten gegen einen anderen = zumin-
dest auf der Ebene desselben Verfassungsrechtssubjek—
tes - um eine Art von Insichtidtigwerden handelt 4

kann fiir die Problemltsung unmittelbar nichts beitra-

gen. Diese Erschelnung gewinnt erst Bedeutung fiir die
Frage, wie etwaige Verfilgungen gegen Hcheitstriger im
Rechtsweg vor den Gerichten, wo es um ihre Durchset-

zung geht, zu behandeln sind. Es widre jedenfalls unzu-
lissig, von dem ilberwiegenden Verbot des Insichprozes-

5
ses ) auf die (Un-)Zul&ssigkeit wvon Insichhandlungen

zue schlieBen.

3) Ein Gesichtspunkt, der fiir die Behandlung dieses
Themas besondere Bedeutung bekommen soll. Er ist

auch als Grund dafiir anzusehen, weshalb die Materie

des Polizei- und Ordnungsrechts trotz ihre

r ur-
springlichen, gleichsam Geburtshelferfunktion, fiir
das Verwaltungsrecht erst sehr sp#t, im prPVG vom
1. Juni 1931, das die thiiring. LandesVerw0 vom

ioé Juni 1926 vervollkommnete, kodifiziert worden
ST.

4) worauf RUDOLF, Polizei, S. 9 zutreffend hinweist.

5) Vielleicht handelt es sich auch hier weitgehend
noch um ein eher unerforschtes Gebiet. So finden

sich gerade in jlingster Zeit viele Arbeiten iiber
dieses Problem, vgl. dazu unten S.

150, FuBnote 430,

1. Der Begriff dexr "Polizei"

II. FEinzelbegriffe 6)

1)

Der Begriff der Polizei umfast zwei Dimensionen. Bin-
mal bezeichnet er die polizeiliche Funktion im allge-

6)

7)

Die begrifflichen Erdrterungen milssen sehr kurz ge-
fapt werden, sollen sie nicht den Rahmen der Dis-
sertation sprengen.

auf eine barstellung seiner geschichtlichen Entwick-

‘lung soll ebenfalls verzichtet werden. Sie wiirde

chnehin nur die groben Entwicklungslinien: “Poli~
zey"~Staat — Eudaménismus - Aufklirungszeit — ALR

(§ 10 Teil II Titel 17) - Kreuzbergerkenntnis 1882 -
heutige Rechtslage aufzeigen k&nnen, die sich in

den meisten VerwR-Lehrbiichern finden, vgl. beson—
ders: DREWS-WACKE, Polizeirecht § 1, S. 1 £ff.;

WOLFF III § 121 mit umfangreichen Literaturhinwei-
sen: FRIAUF aa®. S. 144 f£f.; JELLINEK, VerwR mit
umfangreichen Nachw. § 20; OTTO MAYER, VerwR Bd. I,
£ 19.

Aus der Literatur der Monographien zu dieser Frage:
KNEMEYER, Polizeibegriffe in Gesetzen des 15. - 18.
Jh. ASR 92 (1967} S. 153 £f.; HANS MAIER, Die dltere
dt. Staats- u.Verwaltungslehre (Polizeiwissenschaft)
1966; WOLZENDORF, Der Polizeigedanke des modernen
Staates, 1918; ders., Die Grenzen der Polizeigewalt
1905/06, Teil 1: Uber den Umfang der Polizeigewalt .
im Polizeistaat, Teil 2: Die Entwicklung des Polizei-
begriffs im 19. Jh.; DENNEWITZ, Die Systeme des
VerwR; SIMON, Der Begriff der Peolizei und der Umfang
des polizeil. Verfiigungs- u.Verordnungsrechts in
Preufen, 1898; ANGERMANN, Robert von Mohl.
Hingewiesen werden muB indes auf die seit dem Jahre
1957 verstirkt einsetzende Diskussion {iber die Fra-
ge, ob angesichts der Eingriffe der Besatzungsmichte
in das dt. Polizeirecht und der verstirkten Lei-
stungsverwaltung des heutigen Staates von einem Poli-
zeibegriff im iiberkommenen Sinne iiberhaupt noch ge~
sprochen werden k¥nne, vgl. hierzu die Aufsatzreihe
in DVBl1. 57, 806 ff. von WERNER, S. g8oe ff.; BERNER,
S. B10 f£f.; LOSCHELDER, S. 819 ff.; KLUBER, S. 827
£f.; ERAUTBAUSEN, S. 832 ££.; WORMIT, 5. B39 ff.;
BARING, S. 843 £f.; auch MAYER podv 60, 89 ff.

Es herrscht heute die Meinung vor, dag der Streit um
den Polizeibegriff zu einem erheblichen Teil termino-
logischer Art ist (vgl. WERNER, aa0.; RUDOLF, Poli-

zel, S. 5), wenngleich er durch BEinbeziehung der Er-

scheinungen der Leistungsverwaltung neben der klassi-
schen Eingriffsverwaltung zumindest inhaltlich wei-
ter geworden sein diirfte (vgl. LOSCHELDER aa0.;



meinen und dariiber hinaus die personifizierte Trigerin
des Polizeiamtes.

a} Als "materieller Polizeibegriff" wird dabei die Ver-

waltungsfunktion zur Abwehr von Gefahren flir die &f-
fentliche Sicherheit und Ordnung bezeichnet 8).
Dieser Begriff ist rein sach- und aufgabenbezogen,
also unabhingig davon zu verstechen, welche Behérde
polizeiliche Aufgaben kompetenzmifig wahrzunehmen

hat 9).

8)

2}

BECKER, VVDStRL 14 (1956) 109 f£f.; auch MENGER, DVBl.
60, 297 ff.). Diese Problematik wird aufgenonmen,
sobald sie flir die Arbeit selbst Relevanz bekommt ,
vgl. 5. 106. Sie ist jedoch nicht von der Art, daf
sie die polizeirechtlichen Begriffe relativiert. Die
Lehrbiicher erwihnen den Streit zumeist nicht. Das

es bisher an einer umfassenden inhaltlichen Darstel-
lung und Begrenzung dieses materiellen Polizeibe-
griffes fehlt, beklagen DREWS-WACKE, 5. 22 unten;
WERNER aa0. S. 806 ff.

vgl. im einzelnen WOLFF III § 122 Abs. 3; DREWS-
WACKE, aa0. S§. 11 ff.

Er findet zumeist seinen Niederschlag in den polizei-
rechtlichen Generalklauseln, die in den Polizeige-
setzen der einzelnen Bundeslinder, entsprechend dem
fritheren § 14 prPVG, die generelle Ermichtigungs-
norm darstellen, vgl. z.B. fiir NW § 14 OBG NW, § 15
PolG NW. In Bayern als einzigem Bundesland besteht
zwar ein anderes System polizeilicher Aufgabenzu-—
weisung. (Neben der generellen Aufgabenzuweisung
gem. Art. 2 bayPAG ist fiir den Einzeleingriffsakt
eine ausdrlickliche Spezialermiichtigung erforderlich,
vgl. Art. 5 bayPAG. Das System der polizeilichen Ge-
neralklausel entsprechend § 14 prPVG wie in den iib-
rigen Bundeslindern, ist in Bayern also unbekannt.)
Dennoch ist der materielle Polizeibegriff auch in
diesem Bundesland der allgemeine Grundbegriff fiir
die Staatstitigkeit, die dazu dient, Gefahren von
der Allgemeinheit abzuwehren. Vgl. WOLFF ITI, § 126
Abs. 1, 122 Abs. 3a; DREWS-WACKE aaO. S. 13;

SAMPER, bayPAG Anm. 6, 7 zu Art. 1 bay PAG; SCHIE-
DERMAIR, Einftihrung in das bayerische Polizeirecht,
§ 6. . '

Fiir den materiellen Polizeibegriff kommt es - wie
dargelegt - auf die Art der Ermichtigungsnorm (Ge-
neral- oder Spezialnorm) nicht an.

b) Der "formelle Polizeibegriff" ist demgegeniiber zu
definieren als Gesamtheit derjenigen Zustidndigkei-
ten, die von den institutionell als "Polizeibeh&r-
den" bezeichneten Verwaltungsbeh®rden wahrgenom-

men werden 10).

Ob diese Zustindigkeiten jeweils im Einzelfalle sach-
lich der Gefahrenabwehr dienen, ist dabei unerheb-
lich.

Der formelle Polizeibegriff umfaBt somit auch die for-
mell~polizeilichen Aufgaben, die nicht der Gefahrenab-
11). Zu den institutionellen Polizeibeh&r—
den im formellen Sinne zihlen die ordentlichen Poli-
12) 13), die Sonder-

wehr dienen

zeibehdrden » die Vollzugspolizei

polizeibehéirden 14).

10} wvgl. WOLFF III aa0.; DREWS-WACKE aa0.

11) Derartige Aufgaben sind den PolizeibehBrden sowohl
durch Bundesrecht (vgl. 2.B. § 163 Abs, 1 StPO,
Hilfsbeamte der Staatsanwaltschaft bei der Straf-
verfolgung; §§ 758 Abs. 3, 759 ZPO, Hilfsorgane
bei der Zwangsvollistreckung; nach dem OWiG, §§ 53
Abs. 1, 54, 57 Abs. 2 und der GewO, § 37; das Pas-
und Ausweiswesen) als auch durch Landesrecht zu-
gewiesen (vgl. z.B. § 1 Abs. 3 OBG NW und die ent-
sprechenden, § 14 Abs. 2 prPVG nachgebildeten Vor-
schriften der Bundeslinder, wonach den Polizeibe-
hdrden durch Landesgesetze Aufgaben auBerhalb der
Gefahrenabwehr Gbertragen werden k&nnen) .

12) Sie sind fiir alle polizeilichen Aufgaben subsididr
allgemeinzustindig.

13) In Bayern ist die Polizei (formell) mir als “Voll-
zugsdienst" organisiert, vgl. Art. 1,2 bayPAG,
wihrend die {ibrigen Lindergesetze den Polizeivoll-
zugsdienst nicht ausdriicklich erwihnen.

14) Das sind fachlich spezialisierte Behdrden, denen
die Abwehr besonderer Gefahren {z.B. die Polizei~-
behfrden des Bundes, vgl. unten FuBnote 15, S. 7;
bay. Grenzpolizei) dbertragen ist.



Die Ebene der polizeilichen Zustiindigkeiten, ob Bun-

15), Landes~ oder kommunale Polizei 18) {(hori-

des~
zontale Gliederung) sowie die Art der Aufgaben dieser
Polizeibeh&rden, z.B. Melde-, PaB-, Bahn-, Wege-,

Wasserpolizei (vertikale Gliederung) ist fiir den for-

mellen Polizeibegriff ohne Belang.

2, Die sogenannte Entpolizeilichung

Diese terminologischen Er&rterungen miissen durch ei-
ne weitere Besonderheit erginzt werden:

Nach dem Zweiten Weltkrieg sahen die anglo-amerikani-
schen Besatzungsmiéichte eine vordringliche Aufgabe
darin, den in ihren Augen schrankenlosen EinfluB der
Polizei im institutionellen Sinne zu begrenzen 17).
Sie ordneten daher an, bestimmte Aufgaben der Verwal-
tung zu “entpolizeilichen" und ihre Erledigunyg Verwal-
tungsbehdrden zuzuweisen, die nicht mehr als Polizei-
behdrden bezeichnet werden, sondern unter der Bezeich-
nung "Ordnungsbeh®rde“ oder "Verwaltungsbehrde" ih-

re Aufgaben erfiillen 18}.

Diese Tatigkeitskereiche der Verwaltung haben jedoch
ihren materiell-polizeilichen Charakter in dem Sinne

15} z.B.: Prédsident 4. dt.Bundestages, vgl. Art. 40
" Abs. 2 GG; Bundesgrenzschutz, Bundeskriminalamt,
Wasser— u.Schiffahritsverwaltung; Bahnpolizei, Luft-
fahrt-Bundesamt.

18) In Bayern wird die Polizeil von den Gemeinden wahr-—
genommen, vgl. Art. 9 bayPAG, Art. B3 bayVerf.

17) Thnen war der deutsche Polizeibegriff fremd im Ge-
gensatz zu den Franzosen, deren Polizeirecht in
den Grundziigen dem deutschen (preuBischen) ver-
gleichbar war. Ihre Besatzungsmacht belieB es da-
her bei diesem System und fiihrte es sogar in Baden
ein, wo es bisher noch nicht gegolten hatte. Vgl.
zu den Veridnderungen der Polizeiorganisation durch
Anordnungen der Besatzungsmichte besonders PIOCH,
Polizeirecht, 1952, Nr. 119 ff., 175, 180-184;
SEIDEL, Diss. S. 24 ff.; BERNER, DVBl. 57, Bl10O ff.;
GALETTE, DVBl1. 55, 276 ff,, 313 fr,
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behalten, in dem die traditionelle deutsche Verwal-
tungsrechtswissenschaft den Bereich der Polizei als
die Abwehr von Gefahren bestimmt 19).

Da diese historisch begriindete und geographisch be-
grehzte Aufgliederung in Polizei~ und Ordnungsbeh&r-
den den materiellen Polizeibegriff nicht beriihrt,
kann sie chne Beachtunyg bleiben, soveit es auf die-
sen Begriff ankommt. Allein formell-polizeibegriff-

lich ist die Unterscheidung beachtlich.

Formeller und materieller Polizeibegriff sind somit

unterschiedlich angelegt. Sie tiberschneiden und

decken sich nur zum Teil, indem bestimmte materielle

Polizeiaufgaben auBerhalb der formellen Polizeige-—

walt 20) und umgekehrt bestimmte (materiell) auBer-

polizeiliche Aufgahen 3??erhalb der formellen Poli-
sind.

Polizeiliche Aufgaben sind hiernach einmal solche

zeigewalt anzusiedeln

der Gefahrenabwehr, zum anderen diejenigen, die den
Polizeibeh&rden dariiber hinaus als Sonderaufgaben
zugewiesen worden sind.

Fiir die Ldsung des Problems dieser Arbeit, die Fra-
ge, ob gegen Hoheitstriger, die Gefahren fiir die
Sffentliche Sicherheit und Ordnung verursachen, durch
Behiirden, die fiir die Abwehr dieser Gefahren zustdn-

18) In Hessen, Nieders., Nordrh.-Westf., Hamburg,
Berlin. Polizei- u.Ordnungsverwaltung sind in
diesen Lindern als getrennte Verwaltungszweige
in neuen Gesetzen abweichend vom prPVG organi-
siert worden, vgl. fiir NW: PolG NW und OBG NW.

19) so BverfGE 3, 407 £f. (431), Urt. v. 16.1.1954,
in dem Rechtsgutachten iiber die Zustidndigkeit
des Bundes zum Erlaf eines BBauG; auch einhelli-
ge Meinung in Lit. wvgl. WOLFF IIT § 122 Abs. 5 b
2: "Eine Entpolizeilichung hat alsc nach dem Krie-
ge nur hinsichtlich des Ausdruckes, nicht aber
rechtswesentlich stattgefunden."

20) z.B. die Polizeigewalt der Ordnungsbeh®rden in
NW nach dem 0BG NW (s.o.); diejenige aufgrund
des Institutes des dffentlich-rechtlichen Haus-
rechtes (davon spiter).

21) Vvgl. cben 5.5 FuBnote 11.



dig sind, eingeschritten werden darf, kommt es somit
ersichtlich nur auf zwei Elemente des Polizeibegriffes
an:

Es interessiert nur der Polizeibegriff, der die Ge-
fahrenabwehr bezeichnet 22). Ob diese Aufgaben-der
Gefahrenabwehr im Einzelfalle durch Polizei im insti-
tutionellen Sinne 23) oder durch sonstige dazu ermich-
tigte Behdrden 24) wahrgenommen werden, ist wiederum -

gleichgiiltig 25) 26).

3. Der Begriff des "Hoheitstrigers*

Der Begriff des Hoheitstrigers soll nicht den jeweili~
gen giyschen bezeichnen, der als Organ~ bzw. Amtswal-
ter die in einem Subjekt Bffentlicher Verwaltung
ZusarmengefaSten Zustindigkeiten wahrzunehmen. hat. Er
soll vielmehr, rechtstechnisch verstanden, alle Sub-~-
jekte 6ff¢ntlicher Verwaltung bezeichnen, soweit sie
Zurechnungs- und Zuordnunyssubjekte von Rechtssitzen

22} d.h. also der materielle.
23) d.h. also "polizeibeh®drden® genannte Stellen.

) ellas -B. Ordnun b S i * X i-

24 d.h also z die gs. ehirde n NW de Un
versitdtsrek tor als I]lllabEI des Hausrech ts in der
Universitit.

25) Es entfdllt also im Zusammenhang dieser Arbeit
die Auseinandersetzung mit den Befugnissen von
formell-polizeilichen Funktionstrigern, die kei-
ne Aufgaben materieller Gefahrenabwehr wahrnehmen
gegeniiber anderen Hoheitstrigern. ’

26) Zg diesen organisationsrechtlichen und begriff-
lichen Fragen vgl. insbesondere SEIDEL, Diss.
und WOLFF III, §§5 12:-126.

27} vgl. WOLFF 1T, §§ 73, 74 Abs. 4.

8)

sind 2 . -

Der Begriff des Hoheitstridgers ist demgemdB zu defi-

nieren als:

die Erscheinungsform eines Verwaltungsrechtstrigers,

der unmittelbare hoheitliche Aufgaben in &ffentlich-—
rechtlichen oder privatrechtlichen (fiskalischen)
Formen erfiillt oder in &ffentlichrechtlichen Formen
erwerbswirtschaftlich titig wird.

4.bis6. Die Begriffe "Polizeipflichtigkeit”, "Gefahr”,
"Gffentliche Sicherheit und Ordnung®

Die ilbrigen polizeirechtlichen Grundbegriffe werden
in dem Sinne gebraucht, wie sie sich in den Einzel-
gesetzen und der langjdhrigen Polizeirechts;prechungz9
verfestigt haben.

Dies gilt insbesondere fiir den Begriff der Polizei-
pflichtigkeit, der in § 18 prPVG seinen Niederschlag
30), fir den Gefahrenbegriff 31) sovie

]

gefunden hat

-

28) Vgl. WOLFF I, § 4, also sowohl die juristisch per-
sonifizierten Triger &ffentlicher Verwaltung als
auch die blcBen Beh®rden, nicht,rechtsfdhige An-
stalten, Beliehenen etc., chne Unterschied, ob sie
urspriingliche oder abgeleitete hoheitliche Gewalt
ausiiben.

29) Sc ist hier die Tatsache anzumerken, daB das
prPVG vom 1. Juni 1931, dem heute nahezu alle Poli-
zeigesetze der Linder nachgebildet sind, die kodi-
fikatorische Zusammenfassung der Polizeirechitspre-
chung des prPVG darstellt, vgl. FORSTHOFF, LB
5. 55; WERNER, DVBl. 57, BO6 f£f. (806).

30) § 18 prPVG lautet: “Die Polizeibehdrden haben die
Magnahmen ... gegen diejenigen zu richten, die
fiir das polizeim#Bige Verhalten oder den polizei-
mEBigen Zustand verantwortlich (polizeipiflichtig)
sind." Vgl. hierzu ULE-RASCH, Allg. Polizei-und
Ordnungsrecht, Anm. zu §§ 18~21 prPVG; DREWS-WACKE,
aa0C. §§ 11, 16; SCUPIN Komildb. II, § 86 Abs. 2,

S. 641; WOLFF III § 127 mwN.; FRIAUF, aaO. 5.165 ff.;

lediglich das bw und bay Polizeirecht kennen den
Begriff der "pPolizeipflichtigkeit" einer Person
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fir die Begriffe der &ffentlichen Sicherheit und Ord-

32)
neng .

2. Kapitel Eingrenzung des Themas

I. Zwei Problemkrgise

Die Arbeit behandelt zwei Problemkreise, die sich aus
dem Thema selbst ergeben:

1. die verfassungsrechtliche Frage nach dem Verhdlt-
nis von Bundes~ und Landesstaatsgewalt und kommu-
naler Selbstverwaltung,

2. das allgemeine verwaltungsrechtliche Problem der

‘Polizeipflichtigkelt von Hoheitstrdgern. (einschl.
der Zuldssigkeit des polizei- und ordnungsrechtl.
Eingriffsrechtes gegen Hoheitstriger).,

nicht. Ihre Gesetze statuieren lediglich Befugnis-
se der Polizeibeh&rden, gegen einen "Adressaten®
zum Zwecke der Gefahrenabwehr einzuschreiten.
Dennoch besteht in der Sache kein Unterschied, vgl.
REIFF, PolG fiix Bad.-Wirtt. 1956, Anm. II 3 zu § 6
PolG, SAMPER, aa0. Anm. II, 2 zu § 9 bayPAG.

31) vgl. hierzu ULE-RASCH, aa0., Anm. 9-16 zu § 14

prPVG; DREWS-WACKE, aa0. §§ 5, 6 S. 63 ff.; SCUPIN,
aa0. § 85 IIIX, S. 612 f. WOLFF IIT, § 125 II;
FRIAUF, aa0O. 5. 159 ff.
Auch fiir einen eventuellen Eingriff auf “"Gesetzes-
erfilllung” gegen andere Hcocheitstriger wire demge-~
maB eine durch diesen verursachte k onkrete
Gefahr Voraussetzung einer Polizeiverfiiqung.

32) vgl. hierzu ULE-RASCH, aa0. Anm. 9-16 zu § 14
prPVG; DREWS-WACKE, aaO. §§ 5, 6 5. 63 ff.; SCUPIN,
aac. § 85 Abs. 3, 5. 612 ff. WOLFF III, § 125
Abs. 3; FRIAUF, aa0. 5. 155 f£f.
Diesen Begriffen entspricht der bad.-wilirtt. Begriff
"Recht und Ordnung" in § 1 Abs. 1 bwPolG vom
21, November 1955 wvoll. Vgl. REIFF, PolG fiir Baden-
Wﬁrttemberg 5. 23 £.
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Die erste, verfassungsrechtliche Frage ist bis in die
jiingste Zeit umstritten. Da das Grundgesetz die Ver-
waltungsfunktionen sowohl heorizontal als auch verti-
kal zwischen Bund und L&ndern aufgeteilt hat, erge-
ben sich naturgemif ReibungsmBglichkeiten zwischen
Bundesverwaltung und landesrechtlicher Polizei- und
Ordnungsgewalt.

Behauptet man somit die Exemtion der Bundesverwaltung
von ihrer Bindung an das Landes-(Pclizei-)Recht, so
mu8 die Antwort hinsichtlich ihrer materiellen Poli-
zelpflichtigkeit ohne weiteres negativ ausfallen. Die
Vorwegbehandlung dieser Streitfrage ist daher geboten.

II. Dreifache Beschrinkung
in der Behandlung

Hinsichtlich der Vielfiltigkeit der Ursached fiir eine

Kollision von Polizeibeh®rden mit anderen Hoheiltstri-

gern soll im Rahmen dieser Arbeit eine dreifache Be-

schrédnkung vorgenommen werden:

1. Kollisionen mit auslindischen Hoheitstridgern, die
nach Vilkerrecht zu beurteilen wiren, sollen nicht
behandelt werden.

2. Es versteht sich von selbst, daf Eingriffe der Poli-
zei in die klassischen Gewalten der Gesetzgebung

' 33) | bile Behand-

lung derartiger Fdlle ist daher nicht notwendig.

und Rechtsprechung unzulidssig sind

33) Abgesehen frellich von Fidllen, in denen etwa die
Polizel dem Richter das Betreten des einsturzge-
fihrdeten Gerichtsgebiudes, dem Gemeinderat das
Betreten des Sitzungssaales aus #dhnlichen baupoli-
zeilichen Griinden untersagt.

Hier richtet sich die MaBnahme ersichtlich nicht
gegen die Rspr. bzw. Gesetzgebunyg, sondern es kann
einer Polizeigefahr nicht anders begegnet werden,
als daf lediglich das Zusammentreten der betrof-
fenen Hoheitstriéger an diesem Orte verhindert wird.
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3. Des weiteren sollen aus der Erdrterung die Fille
ausscheiden, in denen es zu Konflikten lediglich
deshall kommt, weil die Kompetenzabscheidungen
zwischen den nebeneinander polizeilich eingreifen-
den Behdrden unvollkommen sind oder~von den Organ-
waltern irrig ausgelegt werden.

In diese Kategorie gehéiren zahlreiche Fille, die
aber bei ndherer Betrachtung mit der Problematik
der Polizeipflichtigkeit von Hoheitstrédgern nichts
zu tun haben. Sie lassen sich in zwel Problemgrup-
pen zusammenfassen: '

= Es ergehen inhaltlich verschiedene Verfilgungen
zweier aufgabenmiifig miteinander konkurrieren-
der Polizei- bzw. Ordnungsbehdrden geﬁenﬁber
demselben Stérer 34).

- Es ergehen inhaltlich verschiedene Verfiigungen
zweier mit Polizei~ bzw. drdnungsbefugnissen
ausgestatteter Behbrden, die untereinander im
Verhdltnis der Spezialitit oder Subsidiaritéitll
von Sonderpolizei- zu allgemeiner Polizeibeh&rde

stehen 35).

34) vgl. das bei RUDOLF, Polizei, S. 8, Fufinote 10
nicht gel®ste Beispiel {1} anhand der Vorschrif~
ten des § 3 Abs. 2 BFstrG bzw, § 3 2bs, 4 5. 2
u. 3 Stvo: '
Die Verkehrspolizei beseitigt eine von der StraBen-
baulastbeh8rde aufgestellte Ampelanlage an einer
Baustelle, hebt dadurch eine Einbahnregelung auf
und nagelt die StraBe, um den Verkehr in beiden
Richtungen zunzulassen,

33) Beispiel (2): Demonstrierende Studenten werden
von Polizeivollzugsbeamten zum Verlassen der Uni-
versitiit aufgefordert, obwohl die akademigschen Be-
hdrden die Demonstration genehmigt haben, s.
RUDOLF, Polizel, §. 8, FuSnote 11.
Beispiel (3): Amtsarzt entliBt einen Patienten aus
einer Anstalt fir psychisch Kranke. Die Polizei
hdlt ihn welterhin fiir geisteskrank (Gefahr fiir
die Gffentliche Sicherheit) und will ihn festset-
zen lassen. Ahnliche Fdlle auch bei FOLZ, Polizei-
liche Zust&ndigkeiten und kollidierende Kompetenzen
anderer Hoheitstriger, JUS 65, 41 ff. (46 f.).

P
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In diesen Fdllen lassen sich die einzelnen Verfigun-
gen allesamt zumindest mittelbar als gegen die ande-
re tditig gewordene BehSrde (Hoheltstriger) gerichtet
verstehen. .

Ihre Lisung mu8 indes mit Hilfe organisationsrecht-
licher Regeln gesucht werden, sei es unter Verwen-
dung der institutionellen, modalen, dispositiven und
effektiven Dimension des Polizeibegriffes 36), sei
es unter Verwendung des Subsidiarititsgrundsatzes im
Polizeirecht 37).

Die vorliegende Untersuchung béhandelt somit - positiv
ausgedrickt - die Frage der Zullssigkeit polizeilicher
Eingriffe in den Bereich von inlindischen Hoheitstri-
gern, die beliebige, nichtpolizeiliche bzw. -ordnungs-
rechtliche Exekutivbefugnisse (hoheitlicher oder fis-
kalischer Art) wahrnehmen, wobei es gleichgiiltig ist,
ob der betroffene Hoheiltstriger Bundes-, Landes— oder
kommunale Selbst-Verwaltung betreibt.

-

36) Vgl. WOLFF III, § 122 abs. 2, so die L&sung im
Beispiel (1).

37) Vvgl. z.B. § 2 OBG NW und unten 5.137f so Lésung
im Beispiel {(2), wo das Hausrecht bzw. die Ord-
nungsgewalt des Rektors im Bereiche der Univer~
sitat der Befugnis der Polizeibeh&rden nach dem
VersG bzw. dexr polizeilichen Generalklausel vor-

eht . .

%m gleichen Sinne auch die L8sung des Beispiels
{3), wo ein Vorrang der speziellen Sachkompetenz
vor der allgemeinen (der Polizei in diesem Falle)
anzunehmen ist.
Vgl. zu diesen Fragen ausfilhrlich SEIDEL, Diss.;
FOLZ, aa0. §. 41 ff.
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IT. Abschnitt Bisherige Ertrterungen in Rechtspre-
chung und Literatur zur Problematik
der Polizeipflichtigkeit von Hoheits-
trigern

1. Kapitel Erdrterungen in der Rechtsprechung

Da die Behandlung des Problems der Polizeipflichtig-
keilt von Hoheitstriigern zweimal ihren entscheidenden
AnstoB durch die Rechtsprechung 38 erhalten hat,

die es dadurch jeweils neu in das Blickfeld der Lehre
riickte, sei zunlichst diese Rechtsprechung dargestellt.

Vorab seil bemerkt, dag das prOVG sich allein bis zum
Jahre 1900 in elf Fidllen mit der Frage zu beschifti-
gen hatte, ob ein polizeiliches Einschreiten gegen
andere Hoheitstriger, auf deren hoheitlichen oder fis-
kalischeﬂ‘Wirkungskreis bezogen, zul#ssig sei. Diese
Hiufigkeit, so kurz nach Einrichtung der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit 39), hat offenbar das Gericht selbst
erstaunt, so daf es mehrmals gleichsam rechtfertigend
betont, “das durch die neuere Gesetzgebung eingefithr-
te Verwaltungsstreitverfahren sei allerdings zur
Rechtskontrolle der &ffentlichen Verwaltung gegeben"4°).

In der Sache selbst unterscheidet das Gericht in vier-
facher Weise, je nachdem, ob sich die polizeiliche -
Mafinahme gegen einen hoheitlich (1) oder fiskalisch

{2) handelnden Hoheitstriger, gegen eine Gemeinde (3)
coder gegen eine sonstige Stelle (4), die hoheitliche
Aufgaben wahrnimmt (z.B. Kirchen, Beliehene), richtet41).

38) prOVGE 2, 399 ff., Urt., v. 5. Mai 1877 und OVG Lii-
nebury, APF 58, 68 f£f., Urt. v. 18. Juni 1957.

39) durch Gesetz, betr. die Verwaltungsgerichte und
das Verwaltungsstreitverfahren v. 3,7.1875 (A.S.
1875, s. 375 £f.).

40) so bereits in prOVGE 5, 331, Urt. v. 5. Sept. 1878.

41} Dlese Unterscheidung soll in der folgenden Dar-
stellung der Rspr. und Lit.-meinungen beibehalten
werden. ‘ :
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1. Polizeiliches Einschreiten
gegen hoheitlich handelnde

Hoheltstriger

In der Entscheidung eines Rechtsstreites dieser Fall-
gruppe, die zugleich das Problem iiberhaupt am klar—
sten enthielt, hatte sich das prOVG am 5. Mai 1877
zum ersten Male mit dem Problem der Polizeipflichtig-

keit von Hoheitstrigern auseinanderzusetzen 42).

Naéhdem bei Schiegiibungen eines in Preslau garniso-
nierenden Infantrie-Regimentes fortgesetzt Kugeln
ber die Scheibenstinde hinweg in den benachbarten
Amtsbezirk eingeschlagen waren, erlief der Amtsvor-
steher des letzteren an den Milit#rfiskus zu Hinden
des Kommandanten von Breslau eine Verfiigung, in wel-
cher demselben aufgegeben wurde, die SchieBiibungen
auf jenem Platze zu unterlassen, und in welcher Fiir
den Fall des Zuwidérhandelns GeldbuBen angedroht wur-
den. Beide Vorinstanzen, der KreisausschuB und das
Bezirksverwaltungsgericht, hatten die gegen diese
Verfiligung gerichtete Klage auf Aufhebung als unbe—
griindet zurlickgewiesen.

Die Vorrichter waren der Meinung, wenn behauptet
werde, daf bei Wahrung des &ffentlichen Interesses
andere rechtlich geschiitzte Interessen im Wider-
spruch mit dem Gesetz verletzt wiirden, so solle die
Entscheidung hieriiber nicht denselben Beh&irden, wel-
che das rechtiich geschiitzte Interesse verletzt hit-
ten und daher als Partei erschienen, iiberlassen blei-
ben, sondern der durch unabhingige Organe geiibten
Rechtsprechung im Verwaltungsstreitverfahren. Hier
handele es sich um einen Fall der Kollision der &f-
fentlichen Interessen, welche die MilitirbehSrde in
der Ausbildung der Truppe zur Kriegstiichtigkeit wahr-
nelme mit dem &6ffentlichen Interesse der Sicherheit
eines Polizeibezirkes. Letzteres habe der Amtsvor-

42) prOVGE 2, 399 ff.
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steher zu vertreten und diesem sei, da die Militdrbe-
htrde nicht Richter in eigeher Sache sein knne, son-
dern zur Partei werde, der einzige legale Weg erdff-
net worden, die Kollisionsfrage bei den Verwaltungs-
gerichten zum Austrage zu bringen 43). Nach dem
provG findet die Klage das entgegengesetzte Ergebnis:
Sie ist.hegrﬁndet. Die Argumente dieses Urteils keh-
ren in allen spiteren Entscheidungen und in der Lite-
ratur bis auf den heutigen Tag wieder, so daB8 ihrer
Wirdiguny allergridBte Bedeutung zukommen muB8. Den
Vorrichter widerlegt das Gericht damit, daB dieser
den Begriff der Verwaltungsstreitsache verkannt habe.
Dieser sei vielmehr nach folgendem Grundsatze zu be-
stimmen'gg): Wo rechtlich geschiitzte Interessen, sub-
jektive Rechte, sel es einer einzelnen physischen Per-
son oder einer Korporation, von den durch die Verwal-
tungsbehdrde vertretenen Anforderungen des &ffentli-~
chen Rechts beriihrt wiirden und mit diesen in Kollision
gerieten, da scllten nicht Behérden selbst, sondern

45). Dex Vor-

die Verwaltungsgerichte entscheiden
richter habe den wesentlichen Unterschied nicht be-
riicksichtigt, der zwischen dem vorliegenden Falle be-
stehe, in welchem es sich um eine Kollision verschie-
dener &ffentlicher Interessen handele und denjenigen
Fillen, wo ein &ffentliches Interesse mit subjektiven
Rechten der Staatsangehdrigen kollidiere 46). Sodann
priift das Gericht die Ermichtigungsgrundlage der poli-
zeilichen Verfiigung. Mangels spezialgesetzlicher Norm
miiSSe die polizeliche Generalklausel des § 10 Teil II
Titel 17 ALR 47 eingreifen. Nach ihrem Zwecke obliege

43) prOVG, aaO., S. 402 f. DaB in diesen Ausfilhrungen
ein sehr wertvoller Denkansatz zu erblicken ist,
wird spiter aufgenommen, vgl. unten 5.154, Fn 440.

44) Das Gericht beruft sich auf die KreisO vom 13. Dez.
1872 und das ZustdndigkeitsG wvom 26. Juli 1876
(A.S. 1876, 5. 297 ££f.) aa0., S. 404.

45) vgl. prOvG, aaD., S. 404.
46) Vgl. prOVG, aaO., S. 405.

47) Deren Wortlaut: "Die néthigen Anstalten zur Erhal-
tung der &ffentlichen Ruhe, Sicherheit und Ordnung,
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es der Polizei, den biirgerlichen Ver-
kehr 48) zu regeln und zu iiberwachen, die Frei-
heit des Einzelnen 48) insoweit zu beschrin- -
ken, als dies "zur Erhaltung der #ffentlichen Ruhe,
Sicherheit und Ordnung” unerliglich sei. Dieser Ein-
wirkung der Polizei seien physische wie - soweit
tiberhaupt méiglich - juristische Personen unterworfen.
Unter diesen nehme der Staat als Subjekt von Privat-
rechten, der Fiskus als solcher, regelm#pig keine Aus-
nahmestellung ein.

Die {tbungen des Heeres zur Erzielung seiner Kriegs-
tichtigkeit seien dagegen Funktionen des Staatsdienstes
in unmittelbarer Ausiibuhg der Staatshoheit ganz eben-
s0 wie die Ausiibung der Polizei selbst.

Derartige Kollisionsfille zwischen zwei Zweigen des
Staatsdienstes, die beide den allgemeinen Endzwecken
der Staatsverwaltung dienten, unterlagen regelmiBig
nicht einseitigen Entscheidungen einzelner Staatsbe-
htrden, "“und zwar'lediglich um deswillen nicht, weil
das Gesetz, von Ausnahmezustinden abgesehen, grund-
sdtzlich keinem der kollidierenden &ffentlichen Inter-~
essen eine so absolute Bedeutung eingerdumt hat, das
demselben die anderen Riicksichten des Staatswohls un-
bedingt zu weichen h#tten, weil es also nach digser
Lage der Gesetzgebung rggelmaﬁig auf einen Ausgleich
der kollidierenden &ffentlichen Interessen nach Ge-
sichtspunkten ankommt, welche das Staatswohl in allen
seinen Beziehungen umfassen". In welchem Verfahren je-
ner Ausgleich 2zu suchen sei, kénne sich nur ans dem
gesetzlichen Ofganismus der Staatsverwaltung ergeben.
Dieser Organismus sichere die MSglichkeit éiner Ent-
scheidung auch bei Meiningsverschiedenheiten koordi-
nierter Instanzen, indem die Staatsverwaltung, der
Einheit der vollziehenden Gewalt entsprechend, unter

und zur Abwendung der dem Publikeo oder einzelnen
Mitgliedern desselben bevorstehenden Gefahr zu
treffen, ist das Amt der Polizey." Sie ist als
Vorldufer der spiteren polizeirechtlichen General-
klausel des § 14 prPVG anzusehen.

48) Hervorhebung im Urteil.
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der Krone in einem einheitlichen Organe, dem Staats-
ministerium, gipfele.

Die Polizeibehdrden hitten regelmisig nicht die Be-
fugnis, anderen ihnen nicht unterstellten, sondern
koordinierten StaatsbehSrden die Normen der Ausiibung
von Akten der Staatshoheit durch einseitige Anord-
nungen vorzuschreiben. "Gegenstand dieser Anordnun-
gen sind nicht die Kollisionen der einzelnen Staats-
behtrden und ihrer ressortmifigen Funktionen, son-
dern die Kollisionen der Freiheit des einzelnen
Rechtssubjekts im biirgerlichen Verkehre mit dem &Sf~
fentlichen Interesse"gj.
Diese Rechtsgrundsitze hitten allerdings nicht in be-
sonderen gesetzlichen Bestimmungen Ausdruck gefunden;
sie ergiben sich aber aus dem Rechtsbegriffe der Poli
zei und aus der gesetzlich feststehenden Organisation

der Staatsverwaitung und gehdrten auch der Wissen-
schaft des modernen Staatsrechts an 50).

Mit diesen Grundsitzen - wirkungsvoll besonders auch
durch eine brillante Formulierung - stand fest: Poli-
zeiliche Staatsgewalt war auf das allgemeine Subordi-
nationsverhdltnis zwischen hoheitlicher Verwaltung
und privatem Rechtssubjekt beschrinkt. Polizeiliche
Mafnahmen im internen Bereich hoheitlicher Staatsti-
tigkeit waren grundsidtzlich ausgeschlossen,

49) provG, aa0. S. 407 ff.

50) Das Gericht beruft sich hier auf L.ﬁ.STEIN, Ver-
waltungslehre (Polizeirecht) IIT A 1, 8. 31,

und auf KLUEBER, Bffentliches Recht des teutschen
Bundes, § 386, 5. 585.

Hierzu sp&ter 5. 90 ff.
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Das Gericht hatte. seinen Argumenten in illen sgateien
Entscheidungen 1) nichts mehr hinzuzufiigen. Es be
tont immer wieder, das bet derartigen Kol%isionen
zweier Hoheitstrager "das Verwaltungsstreltveffahre:‘
iiberhaupt nicht der wWeg ist, auf welchem ... iiber e
nen Ausgleich zwischen beiden entschieden werden

kann" 52)- vielmehr misse dies durch die iibergeordne-

. .Urt. v. 6. 3.1878
e 3% £ 48

5, 324 ff. " » 5, 9,1878
5, 360 ff. " .1, 5.18;2
7, 354 ff. - : 4. 1.1385
12, 382 ff. v 28.11.1889
18, 139 f£f. " : 7. 9.1892
23, 369 f£. " 28. 9.1896
29, 231 ff. : : 23. 2.1897
32, 219 ff. ¥ 24. 6. !
61, 157 ££. = * " 2. 2.1912
61, 274 ff. " "2, 5.1912
63, 259 ff. " : 4.10.13;6
80, 253 f£f. - 28. 1.

Entscheidungen, in denen sich die polizeiééigef
verfiigungen gegen - nach Ansicht des Gerltun .
speziell hoheitliche Titigkeit von Ve;wg 393 Tt. .
trigern richten, sind, abgesehen von ,'

die folgenden:

ltung}
1 ff. (gegen Eisenbahnverwa
g 23' ;gl ££f. (gegen Reichsmilit#drfiskus,
! aber offengebliebené cur)
4 ff. (gegen Militdrkommandantnx
g gé: 323 f£. (gegen Wehrkreisverwaltung).

Bei dem Vorgehen der Polizel gegen GemeigdenG:Ed
Kirchen handelt es sich nach Auffassung g;ti -
richts nicht um Eingriffe in hoheitliche g
keit, vgl. unten S. 27 ff.

52) Vgl. prOVGE 3, 191 ff.; auch z.B. 5, 324 ff.
{(332); 61, 274 £f£. (277).
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ten Aufsichtsinstanzen geschehen. Im iibrigen bezieht
sich das Gericht auf sein erstes Erkenntnis in die-
ser Sache im zweiten Bande der Urteilssammlung.

Nach 1945 hatte das Liineburger OVG einen in der ver-
waltungsrechtlichen Problematik gleichliegenden Fall
zu behandeln, der die Literatur sehr intensiv be-
schiftigt hat -1}, :

53}

Private Anwohner einer Strafe in Hannover fiihlten

sich iiber lange Zeit gestdrt durch den néchtlichen
L&rm, der beim Verladen von Paketen vor dem gegeniiber
gelegenen Postamt entstand. Sie begehrten daher in
einer Klage vor dem LVG Hannover, das Ordnungsamt an-—
zuweisen, der Cberpostdirektion das Entladen der Pa-
kete an der fraglichen Strafe wihrend der Zeit von
55). Das Gericht hat der Kla-
+ indem es den St&rungstatbestand

20 - 7 Uhr zu untersagen

ge stattgegeben 56)

53) Urteil vom 18. Juni 1857. bie Entscheidung ist
mit derjenigen der Vorinstanz, LVG Hannover, ei-
nem Rechtsgutachten WERNER WEBER sowie einer An-
merkung von R.SCHMIDT abgedruckt in APF 1958,

62 ff.

54) vgl. hierzu unten S§. 35 £f. {37).

55) Dieser Antrag war streng genommen noch komplizier-
ter, indem der beklagte Regierungsprisident fiir
verpflichtet erklidrt werden sollte, die Stadt
Hannover < Ordnungsamt - anzuweisen ... wvgl. aaO.
S. 63,

DaB dem Rechtsschutzbediirfnis der klagenden Par-
tei u.U., auf einfachere Weise Geniige getan wor-
den wére, indem man diese darauf verwiesen hidtte,
unmittelbar mit der Eigentumsst&rungsklage (§§

906 £f£. BGB) gegen die Oberpostdirektion wvorzu-
gehen, hat das Gericht nicht erwogen. Dabei hitte
ihm die Entscheidung RGZ 73, 270 ff. eine interes-
sante Vorlage sein k&nnen, weil sich in dem dort
zugrunde ljegenden Fall ein privater Kliger gegen
die nachbarst&renden Gerdusche (Immissionenschutz-
klage) einer Rohrpostanlage der Reichspostverwal-
tung Berlin wandte!l :

56) Vvgl. APF aa0. S. 62 f£f.
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feststellt und das Ordnungsamt zu eihem Vorgehen auf-
grund der allgemeinen polizeilichen Ermichtigung des
§ 1 Abs. 1 ndssoG °') anwies. Auf die Problematik,
die das prOVG so klar herausgearbeitet hatte, daB es
sich hier doch immerhin um ein polizeiliches Ein-
schreiten gegen einen anderen Hoheitstriger handelte,
ging das Gericht iiberhaupt nicht ein.

Das besorgte das OVG Liineburg als Berufungsinstanzsa).
Das Gericht fiihrt zu dieser Frage die alte Rechtspre-
chung des prOVG ausdriicklich fort. Die Ordnungsbeh&r-
den seien auch bei Vorliegen der Voraussetzungen der
polizeilichen Generalklausel in der Regel 59) nicht
befugt, in die staatshoheitlichen Funktionen einzu-
greifen und ihr vorzuschreiben, auf welche Weise sie
ihre Aufgaben wahrzunehmen h#tten. Eingeordnetes und
fachlich fundiertes Arbeiten in den einzelnen Teilen
der Verwaltung seil nicht gewihrleistet, wenn die ein-
zelpoen Verwaltungstriiger nicht selbstéindig, folglich

- auch nicht selbstverantwortlich auf ihrem Aufgabenge-—

biet entscheiden k&énnten und miiften (Grundsatz der
Selbstindigkeit und Selbstverantwortlichkeit der ein-
zelnen Aufgabentriger in ihren hoheitlichen Funktio-
nen). :

Die Linie in der Rechtsprechung schien damit klar

und eindeutig gezeichnet zu sein. Dennoch hat es ge-
rade in jlingster Zeit eine Reihe von Urteilen gegeben,
die diese Ansicht erschiittern k&nnten.

So hat das Bundesverwaltungsgericht in einer Ent-—

scheidung vom 10.8.1955 60) . in der Literatur weit-

37) Sie entspricht der polizeilichen Generalklausel
des § 14 prPvG.

38} Vgl. APF aa0. S. 68 f£f., nicht zuletzt durch das
Rechtsgutachten W. WEBERs APF aa0O. S. 65 ff. auf
diesen Weg gewiesen, vgl. SCHMIDT in Anm., ’
APF aa0. §. 71.

59) Bereits nach dem prOVG ist eine Ausnahme im sQg.
"Katastrophenfalle" anerkannt, vgl. dazu spidter
unten 5, 136,
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hin unbeachtet - die Befugnis der Polizei anerkannt,
im Wege der Polizeiverfilgung gegen eine Gemeinde vor-
Zugehen, die ihrer seuchenrechtlichen Betriebspflicht
aus § 35 Abs, 2 8. 1 Reichsseuchengesetz 61) nicht
nachgekommen war.

Der bwVGH nahm in seiner Entscheidung vom 2.7.1957?2)
wie das Bundesverwaltungsgericht, ohne Zweifel auch
nur zu erwdhnen, an; da8 die Polizei einer anderen
Gemeinde die Errichtung einer Beobachtungsstation
(flir den Fihrbetrieb zum Zwecke der Gefahrenabwehr})
aufgeben diirfe.

Gleichfalls einsilbig kommt das OVG Minster schliep-
lich in zwei Entscheidungen zu dem gleichen Ergebnis:
In einer nichtver&ffentlichten Entscheidung 63) hat
das Gericht die Frage der Zuldéissigkeit einer ordnungs~
behtrdlichen Verfiigung gegenilber einer Gemeinde still-
schweigend bejaht 64).

In einer weiteren Entscheidung 65) erklirte es, das
hinsichtlich der polizeilichen Zustandshaftung eines
unter Naturschutz stehenden Steinbruchs neben dem
Privaten Eigentiimer in erster Linie die Naturschutz-
behéirde als Inhaberin der tatsichlichen Gewalt in An-

60} BVerwGE 2, 192 ff., Kritisch hierzu ULE-RASCH aaO.

§ 14 prPVG Rdn. 54; HURST, Polizei, 1960, S. 116 ff.

(120 £.).
61) idF. v. 30.6.1900, RGBl. S. 306 ff.
62) vgl. VRspr. 11, 64 ££. (67 £.).

63) Urt. v. 9.2.1954 VII A 1161/53, mitgeteilt bei
i HURST, Polizei, S. 118, der die Entscheidung ab-
lehnt.

64) Daf die drei letzten Urteile, die simtlich Polizei-

verfiigungen gegen eine Gemeinde betreffen, nicht
unter IIY, 5.27 f£, behandelt werden, hat seinen
Grund darin, daB nach gewandelter heute einhelliger
Ansicht die Gemeinden - was die F4lle betrifft -
hoheitlich tdtig werden, anders das provVG, wvgl.
unten 5. 42 £,

65) Urt. v. 9.1.1962, OVGE 17, 185 ££. (190) = DOV 62
617 f.; kritisch hierzu WOLFF III, § 127 Abs. 1a 3.
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spruch zu nehmen set °%) .

Zwei jiingste Entscheidungen der h&ichsten Gerichte,
die die Fragen um die Polizeipflichtigkeit wvon Ho-
heitstridgern eingehender behandeln, zeigen endlich
aufs deutlichste die neuerliche Aktualitdt dieser

Problematik.

Das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 16.1.
1968 7) hodeutet die erste hichstrichterliche Aus-
einandersetzung mit ihr 58), cbwohl die Entschei-
dung in erster Linie das Bund-Linder-Verhdltnis be-
triffe 89, '

Die'wﬂrttembergische Landes-Forstpolizeibehdrde
hatte durch Verfilgung gegeniiber der Bundes (Wehr-)
Verwaltung eine Waldparzelle, die im Eigentum der
BRD steht und militdrischen Zwecken (Munitionsdepot)
dient, dem wﬁrttemhefgischen Forstpolizeligesetz un-
terstellt, was u.a. zu folgenden konkreten Auswir-
kungen fiihrt:

Waldrodung ist erlaubnispflichtig (Art. 3 ££f.);
ohne Erlaubnis holzlos gewordener Waldgrund ist
auf forstpolizeiliche Anordnung wieder aufzufor-
sten (Art. 7, 10); fir den Fortbestand des Wal-
des gefihrliche Folgen ordnungswidriger Bewlrt-
schaftung sind auf forstpolizeiliche Anordnung
zu beseitigen (Art. 11), etc.

Die BRD klagte auf Aufhebung. Das Gericht priift, ob
sich eine dieser konkreten Rechtsfolgen ohne Verlet-
zung von Rechten der Kligerin anwenden lassund be-
jaht dies.

66) Das ist nach dem RNatSchG aus dem Jahre 1935, das
als LandesG fortgilt (vgl. BverfG, BGBl. I, 1959,
23) und dessen DurchfVO in NW der Regierungspri-
sident.

67) BVerwGE 29, 52 ff. = DbV 68, 749 ff. mit Apm. v.
" MENGER u. ERTCHSEN, VerwArch 69, 89 ff. (94 f£f.);
SCHOLZ, DVBl. 69, 116 £.

68) Das VG der Vorinstanz hatte die Sache nach §§ 50
Abs. 1, 83 Abs. 1 VWGO an das BVerwG verwiesen.
Das OVG Lineburg hatte damals die Revision nicht
zugelassen, APF, aa0. 5. 68; BVerwGE 2, 192 ff. war
auf die Problematik nicht eingegangen (s.o.).
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Zwar miisse zwecks Wahrung der Harmonie der Gesamt-
Rechtsordnung im Ergebnis noch heute gelten, was
das proVG zur sogenannten Kompetenzfrage, d.h. dem
Recht der Polizei, mit Anordnungen oder gar mit
Zwang in die hoheitliche Titigkeit eines anderen
Hoheitstriigers einzugreifen, ausgefiihrt habe 70,.
Zu betonen sei jedoch, "daB dieser Grundsatz nur
Ubergriffe und Eingriffe in die der anderen Hoheits—
verwaltung zustehende Titigkeit ausschliegt, niché
aber Einwirkungen, welche ihre Titigkeit unberiihrt
lassen" 71).

Diese Differenzierung ist neu und folgenreich 72),
sagt sle doch dutlicher als jede Entscheidung zuvor73’
das ein Hoheitstriger bei seiner Staatstitigkeit
grundsdtzlich dde Polizeigesetze zn beachten hake,
dad sich sogar ein Eingriffsrecht der Polizei erge-
ye, wenn die polizeigesetzlichen Folgen seine Ho-
heitstitigkeit nicht unmittelbar betreffe.

69) Vgl. dazu unten 5. 49 £.

70} Das Gericht zitiert ausfiihrl
Das Gericht 7 rlich prOVGE 2, 399 ff.,

71) BVerwG, aa0. 5. 752.

72) Auf sie wird ausfilhrlich in der Kri
tik nach Aus-
einandersetzung mit den Lit.-Mein -
rommaaeraetL2 ungen =zuriickzu

73} Insbesondere nicht dié des OVG Lb

g. aal. (s.0.)
die dies trotz des auf dieser Linie liege;den &
Gutachtens von w. WEBER nicht ausgesprochen hat.
Zwar sprach auch das provG, vgl. z.B. E 5, 326
S::ogéidgﬁ dée V:r:altung die Interessen der Poli-~

er Verwirklichung jhrer

Fabzuwigons e g Interessen mit

r
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Von dhnlicher Tendenz, den von polizellicher Kon-
trolle weisungsfreien Raum eines Hoheitstrﬁgérs
miglichst einzuengen, ist schlieslich das Urteil

des BGH vom 27.4.1970 74), das sich eng an das
BVerwG anlehnt 75). Dort hatte die Polizei nach
einem Blunfall der Streitkrifte fir die von ihr
angeordnete Ersatzvornahme Kostenausgleich verlangt.
Das Gericht sagt, es hitten keine Bedenken bestan-
den, wenn die Polizei von der Truppe die Beseiti-
gung der Schdden verlangt hdtte 76).

JI. Polizeiliche Eingriffe in
den fiskalischen Bereich
der Staatstidtigkeit

Die zwelte groBfe Gruppe der Fidlle polizellicher
Eingriffe in den Bereich anderer Hoheitstriger bil-
den diejenigen, in denen dieser fiskalisch handelt.

Das prOVG hat in seinen Entscheidungen hierzu von
Anbeginn. an nie einen Zweifel daran gelassen, daB

74) vgl. DVBl. 70, 499 £. Wohl als irrig ist die An-
sicht des Gerichts, aa0. S. 500 anzusehen, wenn
es die polizeiliche Anordnung einer Ersatzvor-
nahme als nicht-hoheitliche Magnahme qualifiziert.

75) Es sei angemerkt, dag das OVG Koblenz als Vor-
instanz die Klage schlicht mit der Begriindung
abgewiesen hatte, Hoheitstriger seien nicht poli-
zeipflichtig, so daB ein polizeiliches Einschrei-
ten gegen sie unzulissig sei, vgl. BGH, aaO.

8. 499.

76) Dies kbnnte immerhin nach hM aus zwei Griinden be-
- denkllich sein: well eimmal eine nicht gering ver-

breitete Auffassung in diesem Falle von einer
polizei- u. ordnungsrechtlichen Annex- (Verwal-—
tungs-) Kompetenz auﬁ?eht, 2.B. DREWS-WACKE, aaO.
S§. 23 (dazu unten S.83ff) und zum anderen die Bun-
deswehr fiir die Beseitigqung von Ulschiiden eigene
Erlasse herausgebracht hat, vgl. BMVtdg VMBl.

1870, 70.
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polizeiliche Eingriffe gegen den Staat als Subjekt
von Privatrechten, ‘den Fiskus als solchen, ohne wei-
teres zuldssig seien 77). Wenn der Staat als Fiskus
in den biirgerlichen Verkehr eintrete, begeba er

sich hierdurch gleichzeitig in die Zustindigkeit

der Gerichte und Verwaltungsbehdrden mit all ihr
Konsequenze 78) =
n .

Ungeachtet der Problematik der Abgrenzung zwischen
hoheitlicher und fiskalischer Tatigkeit und ih
Zufilligkeit ') .

g ist dies auch die einhellige An-
sicht spiterer und heutiger Rechtsprechung 80)
wie der gesamten Literatur.

S50~

77) vgl. prOVGE"Z, 399 f£f. (407} und oben S, 25 f£f
Derartige Fille lagen folgenden Entscheidun en’
g?grﬁﬁde: PrOVGE 5, 324 ff.; 23, 369 ff.; 33 B
lizeili ﬁelteghin al}e Entscheidungen betr. ﬁo—
ize unieﬁsSE1;$Ch§§;§§2 ggfen Gemeinden, vgl.

- ’ e - In
gette-das Gerich? zurﬁckverwiesen,d321§ iiéhiBl £E
inreichend geklidrt war, ob der Eingriff in ho-~

heitlich
et iches oder fiskalisches Handeln ergangen

78} Vgl. provGE 29, 231 ff. (235).

79) Dazu spidter 5.62 ff gas provG sah sich ihr be~

reits im 5. BJ. s. i ; 3
Soaeaiiime 324 ff. und 32. B4. 219 f£f,

80) vgl. BGH, DVBl. aa0
) . . . » 5. 500 oben: “un h -
ggg ggungi;t;fdes Verwaltungsrechts®, gs:;wéiebe
P f., Uct. v. 29.8.
anlagen an Eiser'abahnbriicke?x.8 19?1' Petr. Werde-
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III. Polizeiliches Einschrei-
ten gegen Gemeinden

Zu einer bemerkenswerten, zwingenden Konsequenz, die
gleichwohl zu weiteren tiberlegungen aufreizt, hat
diese soeben geschilderte Differenzierung der Recht-
sprechung in der Behandlung polizeilicher Eingriffe
in den Bereich hoheitlicher (nicht-fiskalischer) Td-
tigkeit der Gemeinden gefilhrt.

Das prOVG hat in allen Entscheidungen, die die Poli-
zeipflichtigkeit der Gemeinden betrafen 81), keine
grundsdtzlichen Bedenken gegen ein insoweit fragli-
ches Eingriffsrecht der Polizel gehegt.

Alle angefiihrten Entscheidungen betrafen Titigkeiten
der Gemeinde auf dem Gebiete der Daseinsvorsorge im
heutigen Sinne 82). Das provG fiihrt dazu aus, kommu-
nale Anstalten wie Markthallen, Schlachthiuser, Bade-
anstalten etc. unterstiinden der polizeilichen Auf-
sicht und Einwirkung nach den fﬁf diese gegebenen,
zwischen Kommunen und Privaten nicht unterscheiden-

den allgemeinen gesetzlichen Bestimmungen 83’.

So sei "die Stellung der Gemeinden hinsichtlich ih-
rer Kanalisation die eines privaten Unternehmers von
Entwisserungsanlagen" 84)  1nd die Gemeinden stiinden
bezilglich aller Anforderungen, die aus polizeilichen
Riicksichten an die Ergénzung oder Erhaltung einer
kommunalen Anstalt gestellt wlirden, der PolizeibehOr-

81) Vgl. prOVGE 5, 360 ff.; 7, 354 f£f.; 12, 382 ff.;
18, 139 ff.; 61, 157 £f£.; 62, 259 ff. Die Vorin-
stanz der erstgenannten Entscheidung hatte die
Unzullssigkeit des Verwaltungsstreitverfahrens
behauptet. .

82) und zwar im engeren (Wasserverscrgung mit Benut-
zungszwang im 7. Bd.} wie im weiteren Sinne (Ein-
stellen von Nachtwichtern im 18. Bd.).

83) Vgl. prOVGE 7, 360.
84) vgl. prOVGE 18, 139 f£f. (145).
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de genauso wie ein Privatmann gegenilber 857

DaB sich die rechtliche Qualifikation derartiger kom-
munaler Staatstdtigkeit inzwischen dahin gewandelt
hat, daf sie ihrem Wesen nach &ffentliche (hoheitli-~
che) Verwaltung darstellt, insoweit also der biirger-
lich-rechtlichen Privatautonomie entzogen ist, mus
als ginzlich unbestritten angesehen werden 86);

vom heutigen Standpunkt aus wiren polizeiliche Ein-
griffe in diesen Staatstitigkeitsbereich daher nach
dexr Rechtsprechung mit den Grundsitzen des prove
strikt zu verneinen. Deshalb ist es - von diesem
Standpunkt aus - verwunderlich und inkonseguent,
wenn das BVerwG, bwVGH und OVG Milnster in den oben
angeﬁﬁhrﬁen Urteilen 87), die simtlich Gemeinden be-
trafen, polizeiliche Eingriffe fiir zulissig er-

xlirt °8).

B5) provg, aa0.

86) Es soll hier nur das Faktum berichtet werden,
hins. der Ursachen und Folgen fiir das Thema vgl.
unten 8. 101 f£ff.

87) Vgl. oben 5.2]1 f.FuBnote 60, 62-64.
88) Gegen BVerwG und OVG Miinster auch BURST, aaO.

S. 120. Da in den Urteilen jegliches Eingehen
auf diese Problematik fehlt, liegt die Vermu-

.Pies hat das prOVG von Anbeginn fiir zuldssig erklirt
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IV, Polizeiliches Einschreiten
en Gemejinden nach ver-
fiigter Anschlufsperre

Bei dem Vorgehen der Polizel gegen Gemeinden ist ein
Sonderfall besonders zu beachten, den das prOvVG eben-
falls von Anfang an sicher in den Griff bekommen hat.

Es handelt sich um Verfiigungen der Polizel gegen Ho-
heitstriager (idR. Gemeinden), eine von diesen ver—
hidngte AnschluB8- und Liefersperre bei Versorgungslei-
stungen aufzuheben. Sie wurde regelmifSig verhingt,
wenn und solange der Abnehmer das geschuldete Entgelt
(Gebiihren) nicht zahlte. Da die Sperruné der Wasser-—
leitung, Kanalisation oder Mfillabfuhr sehr bald eine
allgemeine Polizeigefahr Eir die Gesundheit der Be-
troffenen und weiterer Menschen hervorrufen muBte
und die Polizei den Grundstlickseigentiimer (als Zu-
standsstirer) regelmipflg wegen dessen Zahlungsunfi-
higkeit nicht in Anspruch nehmen konnte, gab sie der
Gemeinde als Nichtstdrerin (polizeilicher Notstand)
auf, die Sperre aufzuheben.
8§9)
!
wenngleich es die Anforderungen an den polizeilichen
Notstand im Einzelfall sehr streng festsetzte 90)

89) vgl. prOVGE 7, 354 f£f., Urt. v. 30. 5.1853
27, 422 £f., " " 26. 2,1895

tung nahe, daf man ohne yr&fere lberlegung Prové Prvel. 44 (1923) 384 ff., Urt.v.21.12.1922
die alte prOVG-Rechtsprechung fortgefiihrt hat. 42 (19§4) >4 £f., " " 31. 1.1924
So kinnte sich das “"Ausbrechen® dieser Urteile 52 {1931) 317 ff., 27.11.1930
aus der sonst einheitlichen Linie der Recht-

sprechung (Ablehnung eines polizeilichen Ein-

90) Ebenso die heutige Rechtsprechung, vgl. z.B.
griffsrechts) erkliren.

OVG Miinster, DUV 60, 761 £., Beschluf v.
27.5.1960, das der Verwaltung aufgibt, anstelle
der Liefersparre die Gebiihren selber im Wege der
Ersatzvornahme zu zahlen und das Geld anderwei-
tig beizutreiben.
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V. Polizeiliche Eingriffe in den
Bereich sonstiger Hoheitstrd-
ger (Kirchen, Beliehene etc.])

Es bleibt schlieBlich noch der Bereich sonstiger ho-
heitliche Tdtigkeiten wahrnehmender Stellen wie Kir-
chen, Beliehene, Stiftungen, Anstalten.

Insoweit liegt lediglich eine Entscheidung des prOVG
vor, die den Bereich der Kirche betrifft 91). Die
Kirchen nehmen nach damaligem wie heutigem Staatskir-
chenrecht hoheitliche Aufgaben wahr, soweit sie vom
Staat verliehene Befugnisse ausiiben (Steuerwesen)
oder ihre Magnahmen in den staatsgesetzlich geordne-
ten Sozialbereich hineinrelchen 92).

Aus seuchenpolizeilichen Griinden hatte die Polizei
einem Gemeindekirchenrat aufgegeben, eine neu erwor-—
bene Begr&bnisstitte zu beseitigen und die begonnene
Unmauerung abzubrechen. Das Gericht zieht einen Ver-
gleich zu seiner Entscheidung im zweiten Bande und
lehnt eine Parallele ab:

Die Kirche verwalte bei dieser Titigkeit eine Ange-
legenheit der Kirchengemeinde und unterstehe dabei
der Aufsicht der Polizei “ganz ebenso wie jeder Pri-

vatmann" 93).

94)

Auch in der zweiten Entscheidung erachtete das

Gericht eine polizeiliche Verfiigung aufgrund von

91) prOVGE 4, 405 ff.

92) 2.B. Friedhofswesen, vgl. BVerwG DOV 67, S. 574
£ff. (575), Urt. v. 16.12.1966; HERMANN WEBER,
Die Religionsgemeinschaften als K&rperschaften
des &ffentlichen Rechts im System des GG, Berlin
1966 S. 31 ff.; WOLFF I § 46 Abs. 2 IT b jeweils
mit umfangreichen Nachweisen.

93) proOvVG, az0., 5. 409.

94) vgl. provG, Urt. v. 12.4.1907, PrvBl. 28, 950
rechts.

——

_31_

Art. 10 II 17 ALR gegeniiber einer Kirchengemeinde
auf Anbringung eines Schutzseiles auf der Orgelem~
pore ohne weiteres fiir zulidssig.

DaB sich in der Rechtsprechung keine Entscheidung
Zu einem weiteren interessanten Kollisionsfall,
einem polizeilichen Eingriff in den Bereich ei-
nes hoheitliche Tdtigkeiten wahrnehmenden Priva-
ten (Beliehener) 95) findet, mag daran liegen,
dag dieses von Otto Mayer in das deutsche Verwal-
tungsrecht eingefilhrte Institut 36)
grbBere Bedeutung bekommen hat 97).

erst sehr spdt

95) Vgl. hierzu WOLFF III § 104 mwN. Man denke. an
den Fall, daB die Polizei gegen den &5ffentlich
bestellten Landvermesser vorgeht, der sich bei
StraBenvermessungen nach ihrer Ansicht ungenii-
gend abgesichert hat.

96) Vgl. OTTO MAYER, VerwR II S. 95 ff.

97) Vielleicht aber auch, weil hier zwischen den
Betelligten polizeiliche Anordnungen entgegen
der hM als selbstverstindlich angesehen und
ausgefiihrt werden.
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2. Kapitel Exrdrterungen in der Literatur zum
Problem der Polizeipflichtigkeit
von Hoheitstrigern

I. Polizeiliches Einschreiten ge—
gen hoheitlich handelnde Ho-

heitstriger

Wie bereits angedeutet, waren es insbesondere zwef
Entscheldungen zu dem Problem der Polizeipflichtig-
keit von Hoheitstrigern, die die Rechtslehre auf-
merksam gemacht haben, sich ebenfalls des Themas
anzunehmen, die friiheste des prOVG im zweiten Bande
und der “Hannoversche LirmprozeB" des OVG Liineburg.

Die Literatur stimmt zumeist der ﬁechtsprechung zu;
ihre Ausfiihrungen sind deshalb hiufig nur kommentie-
render und verweisender Art. '

Da die Polizei immer Ausdruck der jeweiligen Verfas-
sungssituation eines Staates ist 98), sollen die
einzelnen Stimmen in ihrerhistorischen Reihenfolge
dargestellt und spdter gewiirdigt werden.

Das prOVG selbst beruft sich als Sttitze fiir seine An-
sicht auf einen Satz bei Klueber: "Eingriffe der Po-
lizei in andere Hoheitsrechte sind rechtswidrig" 99),
sowie L. v.Stein: "Das Recht der Polizeiverfiigung. be-
ruht auf der organischen Funktion der Polizei, die
8ffentliche Ordnung durch Beschrinkung der Freiheit
des einzelnen zu sichern, indem die letztere insoweit
von der Polizei gefordert wird, als dieselbe einzel-
ne in dieser Freiheit liegende Handlungen fir Sffent-
lich gefdhrlich oder aber die Vornahme gewisser an—
derer Handlungen als eine Bedingung def Offentlichen

98) Vgl. FRITZ WERNER, DVBl. 57, BO6 £f. (807) mit
Hinweis auf WOLZENDORF, Polizeijgedanke.

99) prOVGE 2, 409 f.; KLUEBER, Recht des teutschen
Bundes, aa0. § 386, S. 585, ’

- 33 -

Sicherheit erkennt’loo).

DaB die Hilfestellung dieser Autoren fiir das Gericht
nur sehr bescheiden sein konnte, liegt auf der Hand,
da beide das Problem kelneswegs unmittelbar trafenIOI).

Historisch interessant ist jedenfalls, daB der preu-
Bische Minister fiir &ffentliche Arbeiten sich bereits
1897 genditigt sah, einen RunderlaB 102}
lichen, in dem er die ihm unterstellten Eisenbahndi-
rektionen anwies, im Hinblick auf die zahlreich ge-—
wordenen polizeilichen Verfiigungen gegen diese nicht
vor den Verwaltungsgerichten zu klagen, was nach der
Rechtsprechung des prOVG aussichtslos sei; sie soll-
ten vielmehr die PolizeibehBrden iiber die im Sinne
dieser Rechtsprechung unzulidssigen Eingriffe aufkli-
ren und die Aufsichtsbehdrden anrufen.

zu verSffent-

Mit den wdrtlichen Begrindungen des prOVG selbst fand
das Problem Eingang in die Literatur, zundchst bei
Bornhak, v.Arnstedt, Friedrichs, Schulzenstein und

, sodann ebenso kommentarlos bei v. Brau-

100) L. v.STEIN, Verwaltungslehre III A 1 (Polizei-
recht), 5. 31.

101) dies wird spiter noch zu zeigen sein, vgl. 5.102 ff.

102) vgl. PrvBl. 19 (1898), 5. 90 f.

103) BORNHAK, Konrad, Das Polizeiverfiigungsrecht in
PreuBen,  VerwhArch 5 (1897), 137 ££f. (163);:
Vi.ARNSTEDT, Das preuBische Polizeirecht Bd. 1
{1905) S. 65; FRIEDRICHS, Das Polizeigesetz
{1911) S. 40; ders. spiter Grundziige des preufi-
schen Polizeirechts {1923) S. 49 f. und Das
preuBische PVG (1932) Anm. 3 2zu § 18 und Anm.

56 f. zu § 14 prPVG; SCHULZENSTEIN, (Senatsprd-
sident am prOvG) 2Zu den Grenzen der Polizeigewalt,
DJZ 1912, Sp. 832 f£f.; THOMA, Der Polizeibefehl
im badischen Recht {1906), 5. 16.

Die von FRIEDRICHS (s.0.) vorgenommene Differen—
zierung, daB8 zwar nicht gegen Scharfschiefiibun-
gen der Militdrgewalt auf Voriibergehende (!1)
eingeschritten werden kdnne, wohl aber, wenn

die Militdrverwaltung die Umwehrung eines Schief-
platzes vernmachldssigt habe, muB als abweglg gel-
ten. Von der Absurditdt und Kriminalitit des er-
sten Falles abgesehen, 1ieit dem- zweiten ein-
deutig hoheitliche Tdtigkelt zugrunde.
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chitsch und Hatschek 104).
Otto Mayer 105) streift das Problem bei seiner Ba-
handlung des Fiskus. Er sagt, der Staat wirke auch

in 8ffentlich-rechtlichen Formen auf seine Unter-

tanen und das werde riickbezliglich auf ihn selbst,
sobald er HuBerlich in den gleichen wirtschaftli-~

chen LebensiuRerungen auftrete wie ein Untertan, \\\
Dann fihrt er voll Yronie fort, wenn man diese Riick-
beziiglichkeit der obrigkeitlichen Gewalt auf den

Staat verneinen wolle, bringe man das dadurch zZum
stilvolien Ausdruck, dag man sage, es sei nicht der
Fiskus, den man da vor sich habe, sondern der gleich-
wertige Staat selbst, wobei er auf die bereits da-

mals nicht immer ﬁberzeugenda1Abgrenzungen'des
prOVG_zwischen hoheitlicher und fiskalischer T5-
tigkeit anspielt. Man billige dem Staat einfach
jedesmal, wenn man annehmen wolle, daB die Polizei

S0 vorgehen diirfe, den Namen Fiskus Zu.

Fleiner 106} lehnt sich mit dem rein formalen Argu-
ment an die Rechtsprechung des PrOVG an, indem er
sagt, da zum Wesen der Polizeigewalt der Zwang ge-
hére, kénnten die Polizejbehérden mithin nur Gewalt~
unterworfenen befehlen. DaBs hier vielleicht zwischen
Behdrden eine Ausnahme gelten kinnte, daP im Grunde
die verwaltungsgerichtliche Verurteilung einer Behér-—
de zu hoheitlichem Tun auch chne die Miéglichkeit ei-
ner Zwangsvollstreckung erfolgt, erwigt er nicht.

104) V.BRAUCHITSCH, Die preuBischen Verwaltungsge-
setze (Hrsg. Drews, Lassar) 1. Bd. (1925) .70 £,
HATSCHEK (Hrsg. Kurtzig), Deutsches und PreuBfi-
sches Staatsrecht (1931), s. 39, 50 £,

105) OTTO MAYER, VerwR I, S. 119 f., FuBnote 14,
106) FLEINER, Institutionen, 5. 390.
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Fir W. Jellinek 107) ist das Problem der Polizeipflich-
tigkeit von Hoheitstrigern eher ein Problem der Billig-
keit.

Aus anderweitigen gesetzlichen Regelungen, das z.B.
staatliche Grundstficke, die zu 6ffentlichem Dienste
oder Gebrauche bestimmt seien, im Gegensatz zu denen,
die fiskalischen Zwecken dienten, nicht besteuvert wiir—
den 108}, schlient er, dag der hoheitliche Staat an-
ders zu behandeln sei als der Fiskus. Wohl werde das
Gesetz auch ihn dem Privatmann gleichsetzen, wo die
Billigkeit es erfordere. Aber die Regel bilde die
Freiheit der hoheitlichen Staatsverwaltung von der Un-
terworfenheit einer anderen, dienstlich nicht vorge-
setzten Behdrde.

Die sachgemidBe L&sung von etwaigen Kollisionen sei
nicht der Kampf der Verwaltungen gegeneinander, son-
dern die Anrufung der Aufsichtsbehdrden.

Deuteten diese Stimmen, zumindest Otto Mayer und W.
Jellinek, eine weniger starr dogmatische Behandlung

der Problematik an, so stellte das Gutachten W. Webers
zum “"Hannoverschen Lirmfall" die Argumente der alten
prOvVG~Rechtsprechung wieder klar heraus 109).

Klarer noch als dieses selbst unterschied er zwischen
der materiellen Polizeipflichtigkeit der Hoheitstriger
einerseits und dem Eingriffsrecht der Polizei- und Ord-
nungsbehdrden in die hoheitliche Titigkeit anderer-
seits, was bis dahin niemand getan hatte 110).'

107) WALTER JELLINEK, Verwaltungsrecht, S. 188 f.

108) nach dem ReichsG iiber die gegenseitigen Besteue~
rungsrechte des Reichs, der Linder und der Ge-
meinden, v. 10.8.1925.

109) vgl. APF 58, 65 ff.

110) APF aa0. S. €6. Auch spiter blieb diese wichtige
Unterscheidung wiederum hi#ufig unbeachtet. Erér-
tert wurde regelmifig nur die Frage des Eingriffs-
rechtes. Ausnahmen bilden insoweit VOGELS und
DREWS-WACKE, dazu unten. Zwar erwihnen auch
V.BRAUCHITSCH aa0. und THOMA aa0. beide Begriffe,
jedoch ohne ihnen unterschiedliche Folgen beizu-
messen. Erst RUDOLF, Polizei, S. 15 f£. und die
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Er erklirt sodann auch Verwaltungstriger in ihren
hoheitlichen Funkticnen fiir allgemein polizeipflich-
tig. )

tber Art und Mas der Verantwortung, die Rechtsgitter
Qer &ffentlichen Sicherheit und Ordnung bei ihrer
Titigkeif Zu beachten, entschieden die einzelnen
Verwaltungstréger grundsitzlich selbst und nicht

die Behbrden der Polizei-(Ordnungs-JVerwaltung.xq.u.

misse sogar eine Stdrung der &dffentlichen Sicherheit .

‘und Ordnung in den Grenzen des tUnvermeidbaren 1h
Kauf genommen werden, um die Sachgerechte Erfiillung
der Aufgaben der Sffentlichen Verwaltung zﬁ ermbg—
lichen. Hier sel dann abzuwigen zwischen Sffentli-
cher Notwendigkeit der in Rede stehenden hocheitli-
chen Veranstaltung einerseits und den gleiqhéeitig
hervorgerufenen Nachteilen andererseits. lberwiegen
die ersteren, so liege eine Stérung der &ffentlichen
Ordnung nicht vor und es k&nne deshalb nicht davon
die Rede sein, das eine materiell verstandene Poli-
zelpflicht den Verwaltungstriiger ndtige, seine Ver-
waltungstitigkeit einzustellen oder so einzuschrin-
ken, daB er seinen hoheitlichen Aufgaben nicht mehr
gerecht werde, Diese Abwigung habe der Verwaltungs—
triger selbst vorzunehmen 111).

Diesem Regel-Ausnahme-Grundsatz beziiglich der materi-

ellen Polizeipflichtigkeit von Hoheitstr&ggrn folgen

alle spiteren Autoren 112), soweit sie die Weber'sche

ihm nachfolgenden Autoren, insbesondere auch
erstmalig BVerwGE 29, 499 f, = DVBEI1, 68, 751 £,

(s.o. S.23£) halten sich an diese Unterscheidung.

111} WEBER lehnte in dem "Hannoverschen Lirmprozep"
bach dieser Regel eine Stirung der Bffentlichen
Sicherheit und Ordnung ab, "andernfalls wiirde
dies eine vBllige Desorganisation des Paketver-
kehrs in Hannover bedeuten", aa0. S. 66, ebenso
R. SCHMIDT in Anm. aa0, 5. 70, "fiir den prakti-~
schen Postbetrieb schwerwiegende, schlechthin
untragbare Folgen".

llé) mit Ausnahme MENGER u. ERICHSEN, Verwarch 69,

89 ff.; auf sie wird unten 5.71 ffausfiihrlich
zuriickzukommen sein.
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Unterscheidung ﬁberhaupt_aufnehmigélauch das BVerwG
in seiner jlingsten Entscheidung .

Die zweite Frage des polizeilichen Eingriffsrechts
verneint Weber in Anlehnung an das prOVG wiederum
strikt. Die polizeilichen Befugnisse des Staates be-
wegten sich im Spannungsverhdltnis zwischen Staat
und- Biirger. Wiirde die Polizei mit Verfiigungen in an-
dere Hoheitsbereiche eingreifen, wiirde sie sich die
Rolle einer allgemeinen ©berbehSrde anmaSen, eine
Zustindigkeitsusurpation zu ihren Gunsten vornehmen.
Diesen selbstverstd#ndlichen Grundsatz brauche man
nicht gegen Angriffe zu verteidigen, er sei evident!

In der Folge behandeln noch viele Autoren das Pro-
klem der Polizeipflichtigkeit won Hoheitstr&ger?i4)
ohne jedoch von diesen Grundsitzen abzuweichen .

113) vgl. BVerwGE 29, 52 £f. = DVBL. 68, 751 £.
(vgl. o. 5.236).

. SCHMIDT, Anm. zu OVG Liineburg, APF aal.

14 g. 70 ff.;'WEIMAR, Robert, Der polizeiliche Ein-
griff in den Wirkungsbereich anderer staatlicher
Aufgabentrd3ger, DUV 60, 114 ff.; ders., Hoheits-
gewalt gegen Hoheitsgewalt, SKV 1963, S. 29 ff.;
HURST, aal0., Polizel 1960, S. 116 ff.; ders.,
DVBl1. 1962, 114 £, (Buchbesprechung}; DURGE,

Das Verhiiltnis von Hoheitstrdgexrn untereinander,
DOV 1961, 528 £f.; KUNIG, Hans~Giinther, Allg.

Sicherheits- und Polizeirecht in Bayern (in: _
M. v.Brauchitsch - C.H. Ule, Verwaltungsgesetze
des Bundes und der Lindex, Bd. IIXI 2, 1962, 332);
WIETHANP, Hans, Zustdndigkeitsgrenzen der Poli-

zei (Ordnungsamt) bei der L&rmbek&mpfung, JR 1962,

415 f£f.; ders., Der Grundsatz der Subsidiaritit
im Ordnungsrecht, ZMR 1961, 1 ff.; ULE-RASCH,

Allg. Polizel~ und Ordnungsrecht, aa0. Anm. 52
zZu § 14 prPvG, Amnm. 9 zu § 18; SEIDEL, Diss. aaO.
S. 163.
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Das gilt auch fiir Drews-Wacke, -der einerseits aus-
fiihrt, es handele sich bei der ganzen F:age-ﬁm ein
Problem der Polizeipflicht, jeglicheé Eingriffs-
recht der Polizei in die hoheitlichén Aufgaben an-
derer Behdrden jedoch ablehnt 113) ung diesen Grund-
satz zuskitzlich aus dem Ressortprinzip, ?it. 65
Grundgesetz, ableitet.

Nach Wolff schlieplich sind die allgemeinen Verwal-
tungsbehdrden selbst zustindig fir die Beseitiqung
der aus ihrer hoheitlichen T3tigkeit entstehenden
Gefahren 116).

In jiingster Zeit sind indes deutliche Anzeichen da-
fiir zu erblicken, das die Phalanx der alten OVG-
Rechtsprechung und ihrer Verfechter Gegenstimmen
bekommt .

Zwar hatte schon immer Vogels 117) im Falle von Kom-
petenziiberschreitungen einer hoheitlich handelnden
Stelle ein polizeiliches Eingriffsrecht bejaht und
Lasally 118} schien die Beschriinkung der Rechte und
Pflichten der Polizeibeh&rden gegeniiber anderen Be-
hérden zu weitgehend Zu sein. Doch erst Rudolf setz-
te sich in seinem Habilitationsvortrag 119} einge-~
hender mit einigen Argqumenten der alten prOVG-Recht-
sprechung auseinander. Er sieht sie in ihrer Gesell-
schafts- und Verfassungsbezogenheit und damit in ih-
rer Bedingtheif. Indem er die hoheitlich handelnden
Hoheitstridger unter "Abwigungs®-Vorbehalt iSv. W.

115) vgl. DREWS-WACKE aaC., 5. 125 f., 210 £,

116) wgl. WOLFF 111, §§ 122 Aabs. 2 b 2 Je 127 Abs. 1
a 3.

117) vgl. Polizei und staatliches Hoheitsrecht,
PrvBl. 34 (1913) S. 706 £.

118} vgl. Larmbek#mpfungsrecht, S. 167.
119} vgl. Polizei gegen Hoheitstriger, 1965.
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Weber 120) fiir allgemein polizeipflichtig erkliirt,
vertritt er hinsichtlich des Eingriffsrechts der
Polizei- (Ordnungs~-)Behtrden in gleicher Weise wie
Folz 121) eine differenzierende L&sung:

Sofern eine Polizeigefahr nur den "internen Raum”
eines Hoheitstrigers beriihre, bestehe keine Befug-
nis und auch.keine Veranlassung fiir die Polizei-
(Ordnungs-) Beh&rde, polizeilich einzuschreiten. Mit
derartigen: -Gefahren miisse jede Verwaltung selbst
ferﬁigwerden.qGreife die Stdrung dagegen auch in
den Raum iiber; dessen polizeilicher Schutz einem
anderen Hoheitstriger ibertragen sel oder werde
sie dort erst zur Cefahr, dann diirfe dieser nach
Abwigung der beiderseitig wahrzunehmenden &ffent-

lichen Interessen einschreiten 122).

Scholz 123) kommt hinsichtlich des polizeilichen
Eingriffsrechtes in den Hcoheitsbereich anderer Be-~
hérden zu einem anderen Ergebnis: Dem Grundsatz

nach unterfalle jeder Hoheitstriger, der Polizeige-
fahren verursache, der polizeilichen Generalklau—
sel und damit dem Eingriffsrecht ihrer Funktionstri-
ger. Dieses diirfe jedoch niemals deren Kompetenz- .
bereich verletzen, was dann geschehe, wenn ein poli-
zeiliches Ge- oder Verbot in Form eines qualitati-
ven Umschlages die Intensitit einer Kompetenzunter-
kbindung erreiche {(Verbot der Kompetenznegatiop 124,).

120) vgl. dazu oben S.36 ; RUDOLF, Polizei, aaO.
5. 16 £., 27 f.

121) vgl. JUS 1965, 8. 41 ff. (46)}.

122) wgl. RUDOLF, Polizei, S. 27 £. Die Auseinander-—
setzung mit seiner These wvgl. unten §.023L;
FOLZ aal.

123) vgl. Zur Polizepflicht von Hoheitstrigern, DVEL.
68, 732 ff. ’

124) aaO. S. 738; ders. in Urteils-Anmerkung zu
BEVerwG DVBl. 68 aa0O. DVBl. 69 S. 116 f.
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Avf dieser Linje liegen auch die neuesten Ansichten
in der Litera von Friauf, Schleberger und Men-—
ger 139, gie dllerdings mur jeweils die unbefrie-
digenden bisherigen L&sungen erwihnen und ein grund-~
s#tzliches Neudurchdenken der Problematik anregen.
Mengexr und Erichsen kritisieren besonders den “Ab-
wigungs"-Vorbehalt bei der Frage der allgemeinen
Polizeipflichtigkeit won Hoheitstrigern, den W.Weber
et prizise formuliert, der zuletzt auch vom
BVerwG iibernommen worden war. Er widerspreche Art.20
Abs. 3 Grundgesetz. Die Polizeipflichtigkeit von
Hoheitstrigern sei stets dann zu bejahen, wenn

nicht das Eigenbereichsrecht des Hoheltstrigers

sie ausdriicklich ausschliefie 125).

Bezieht man diese zuletzt genannten Ansichten in der
nevesten Literatur in den Stand der Meinungen zum
Problem der Polizeipflichtigkeit von Hoheitstrigern
ein} so ist festzustellen, das insgesamt gesehen
eine der heutigen Verfassungs~ und Verwaltungswirk-
lichkeit gerecht werdende Lisung noch nicht gefun-
den ist 127),

125) FRIAUF, Polizei- und Ordnungsrecht, aa0. 5. 137
ff. (172 £.); SCELEBERGER, Polizei- und ord-
nungsrecht (NW) (1970), 5. 39 ff.; MENGER und
ERICHSEN, VerwArch 69, 89 ff. (94 f£.).

126) vgl. aa0. S$. 95, vgl. auch unten S.72 £f.

127) vgl. SCHLEBERGER aa0., der dies ausspricht.
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1. Polizeiliche Eingriffe
in den_fiskalischen Be-—
reich von Hoheitstr3gern

Eingriffe von Polizel-({Ordnungs-)Behtrden gegen den
Staat in seiner Eigenschaft als Fiskus hatte von je—
her jedermann fiir unbedenklich empfungen, sofern sie
begriindet waren. Es wird daher in der Literatur re-
gelmdfig auf die insoweit eindeutige Rechtsprechung
verwiesen, lediglich mitunter auf die Abgrenzungs-

schwierigkeiten gegeniiber hoheitlichem Handeln hin-

gewiesen 128).

Daher kann hier auf die Ausfiihrungen zur Meinung der

29
Rechtsprechung verwiesen werden 129) sowie auf die

Literaturangaben 130) und eine weitere Erdrterung

unterbleiben.

te

128) vgl. 2.B. OFTO MAYER, VerwR I S. 119, Fusno

14, oben S.34 ; ANSCRUTZ, VerwArch 5 (1897)
aa0. 5. 95 f.; RUDOLF, Polizei, S. 12 f.

129) vgl. ocben S. 25 ff.

130) vgl. die jeweiligen FuBnoten oben.
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I1I. Polizeiliches Einschrei-
. ten gegen Gemeinden

Von den Autoren, die diese Frage gesondert behandeln,
lagsen die frithen 131) polizeilichen Verfﬁggg?en ge-
gen Gemeinden chne weiteres wie das prove zu.

Spétere Literaturstimmen differenzieren: Nachdem
FPorsthoff in seinen Untersuchungen fiber die - der
Eingriffsverwaltung gegeniiberstehende - Leistungsver-
waltung 133) das sogenannte Gebiet der Daseinsvorsor-
ge als Sffentliche (hoheitliche) Verwaltung qualifi-
ziert hatte, ohne Unterschied, in welcher Rechtsform
sie gegeniber dem Blirger betrieben wurde, und diese
Ansicht inzwischen Allgemeingut der Verwaltungswis-
senschaft geworden ist 134), wird grundsitzlich fol-
gendes vertreten:

Da die Gemeinden "mittelbare Staatsverwaltung" be-
trieben, es sich also auch bei ihren Versorgungshe-
trieben (Energie, Wasser, Kanalisation, Miill etc.) um
hoheitliche Vefwaltung handele, seien heute gegen
~sie Polizelverfligungen nicht mehr =zuldssig. Anders
sei die Lage hingegen, wenn der Versorgungsbetrieb
nicht als Eigenﬁhegiebetrieb gefiihrt werde, sondern
in einer besonderen Rechtsform als privatrechtliches
Unternehmen (etwa als AG, GmbH). Dann stiinden der
Polizei~(Oxdnungs-~)Behtrde nicht die &ffentliche Kér-

131) FRIEDRICHS, Polzeigesetz aa0., S§. 39; THOMA, aaO.

S. 118 £f.; V.BRAUCEITSCH (brews-Lassar) aa0.,
5. 271, allerdings ungenau, da er Gemeinden in
einem Zuge mit dem Staat und den ibrigen KSrper-
schaften nennt.

132) vgl. oben 5. 27 ff.

133) FORSTHOFF, Die Verwaltung als Leistungstriger
(1938), in: Rechtsfragen der leistenden Verwal-
tung 1958%; ders. LB S, 340 ff.

134) im einzelnen wird darauf noch einzugehen sein.

r
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perschaft der Stadt, eine Hoheitsperson, als Polizei-
pflichtige gegeniiber, sondern eine nach Privatrecht
betriebene, bﬁrgerlich-rechtiiche Gesellschaft, die
sich hinsichtlich der Polizeipflicht gleich anderen
juristischen Personen des Privatrechts behandeln

lassen miisse 135).

IV. Polizeiliches Einschreiten
gegen Gemeinden nach ver-—
fiigter AnschluBsperre

Zu dem Sonderfall der von einem Hoheitstriger (zu-
meist Gemeinde) verfilgten Anschlufsperre bei Versor-
gungsleistungen und deren Beseitigungsverfiiqung durch
die Polizei (Betriebspflicht) folgen Drews-Wacke und
Scholz 136) im Grunde dem proOvVG 137), wahrend Hurstl3a)
in diesem Falle einen polizeilichen Eingriff ablehnt,
da sich hier zwei Hoheitstriger hoheitlich handelnd
gegeniiberstiinden.

135) so DREWS-WACKE aaO., S. 212 f,; HURST aaC., 5.120;
ULE-RASCH aa0., Anm. 54 zu § 14 prrvaG. '

136) SCHOLZ, Polizeipflicht, aa0®. S. 738 f.; DREWS-
WACKE aa0. 5. 214 f£., der jedoch das Recht des
Versorgungstrigers auf Liefersperre mit dem OVG
Miinster, D&V 60, 761 f£. (vgl. oben S. , FuB--
note 90 ) zu Recht bereits sehr stark einschrinkt
zum einen aus dem Gesichtspunkt heute weitgehend
gesetzlich verankerter Anschlug- und Versorgungs-
pflichten hzw. Kontrahierungszwinge , vgl. z.B.

§ 6 EnergiewirtschG, § 3 EVO, § 453 HGB, zum an-
deren aus der Pflicht des Versorgungstrigers
(Ausflug des Verhdltnismisigkeitsprinzips), den
Weg der Ersatzvornahme zu beschreiten (vgl. oben
OVG Miinster aa0.).

137) vgl. oben 5. 29,
138) wvgl. HURST aaO., S. 121.
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V. Poiizeiliche Fingriffe in den

Bereich sonstiger Hoheltstra—
ger (Kirchen, Belilehene

Uber die in den Zusammenhanyg der Problemstellung ge-
hrende Frage, wie polizeiliche Eingriffe in den ho-
heitlichen Titigkeitsbereich anderer Hoheitstriger
{(Firchen, Stiftungen, Anstalten, Beliehene) zu behan-
deln seien, verhilt sich ausdrficklich nahezu niemand.

139)

Wihrend sich v.Brauchitsch undeutlich und Friedrichs
fir die Zulissigkeit derartiger Eingriffe ausspricht,
_8uBert sich gllgin'Schleperger_lgo) sbeziell zZur
Frage eines Eingriffsrechtes gegen Kirchen dahin, die-
se seien zwar Gffentlichrechtliche EK&rperschaften,
diesze Stellung sei ihnenaber nur aus formellen Griin-
den elngerdumt, damit sie gewisse Vorteile dieser
Stellung fiir sich in Anspruch nehmen kfnnten. An der
Hoheltsgewalt des Staates partizipierten sie jedoch
nicht, ein Vorgehen gegen eine Kirchengemeinde sei '
also zulissiqg.

139) wgl. V.BRAUCBITSCH (Drews-Lassar) aa0., 5. 271;
FRIEDRICHS, Polizeigesetz, aa0. S. 40,

140) SCHLEBERGER, aa0. 5. 40 f.
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Zweiter Teil Verhiiltnis von Bundes— und Landes-
staatsgewalt im Bundesstaat der BRD
nach dem Grundgesetz

I. Abschnitt Problem und Streitstand

1. Kapitel Landesrecht und die Vertellung der

Verwal tungsk tenzen zwischen
Eund (Reich) und Landern

Die Problematik der Polizeipflichtigkeit von Hoheits-—
trigern wird in mehreren der angefiihrten Entscheidun-
gen ilberlagert durch eine weitere Problematik aus dem
Bund-Linder-Verhdltnis.

Auf dem Gebiete der Verwaltung sind in der BRD nach
dem Grundgesetz die Kompetenzen nicht nur horizontal,
sondern daneben auch noch vertikal zwischen Bund und
Lindern aufgeteilt: Die Linder fiihren nicht nur ihre
eigenen Gesetze aus, sondern auch die Bundesgesetze
grundsidtzlich als eigene Angelegenheiten (Art. 83
Grundgesetz) . Daneben vollziehen sie Bundesgesetze im
Auftrag des Bundes (z.B. StraBenverwaltung, Art. 90
Abs. 2 Grundgesetz}. Die zahlreichen Verwaltungskom-
petenzen des Bundes finden sich in Art. 87 - B8 Grund-

gesetz 141} ’

Da nach den Art. 73 - 75, 105 Grundgesetz sowchl der
Bund als auch die Linder Gesetzgebungskompetenzen
innehaben, stellt sich die Frage, inwiewelt die ein-
zelnen Landes- bzw. Bundés-(Ve:waltungs—)theitstrﬁ—
ger an das Recht des jeweils anderen Gesetzgebers
{(Bund bhzw. Land) bei ihrer Verwaltungstitigkeit gebun-
den sind.

141) wvgl. oben S. 6, Fufnote 15.
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Unter Landesrecht wird man hierhei das gesamte Recht
zu verstehen haben, das nicht Bundesrecht ist. Zum
Landesrecht zdhlt demnach auch das Recht der Gemein-
den und -verbiinde, denn unter der Voraussetzung des
Art. 28 Grundgesetz sind die Gemeinden den Lindern

142)- Schlieflich zdhlen
143)

vollstindig eingegliedert
zum Landesrecht nach dem Bundesverfassungsgericht
auch die von der Landesregierung aufgrund gesetzli-
cher Ermdchtigung (Art. 80 Grundgesetz) erlassenen

Rechtsverordnungen 144).

DaB die Verwaltungstréger bei ihrer T&dtigkeit ihr Ei-
genbereichsrecht, das fachfremde und fachspezifische
Recht der ihrer Verwaltungsebene entsprechendeﬁ Norm-
setzungsebene zu wahren haben, versteht sich von
selbst. Desgleichen besteht kein Streit dariiber, dapB

die Landesverwaltung Bundesrecht zu wahren hat 145):

142) Landesrecht sind auch die transformierten vilker-
rechtlichen Vertrige, die die Li3nder aufgrund
Art. 32 Abs. 3 GG schlieBen, sowie die inner-
staatlich anwendbaren Konkordate und Kirchenver-
tridge.

143) vgl. BVerfGE 18, 407 ff., Beschluf v. 23.3.1965.

144) Als maSgebliche kollisionstrdchtige Rechtsgebie-
" te sind vor allem anzusehen: Sprengstoff-, Feuer-—
schutz-, Baupolizei~, Baugestaltungs—, Natur-
schutz-, Wege~ und Wasserrecht.

145} pnicht ist mit diesem Wort auch der "Vollzug" ge-
meint, sondern nur die "Beachtens'"pflicht. DaB
hierzwischen ein relevanter Unterschied be-
steht, vgl. unten S. 66 f.
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Erheblicher Streit besteht jedoch in Rechtsprechung
und Literatur iiber die verbleibende Frage, inwlieweit
eine Bindung der Bundes- bzw. Reichsverwaltung an
Landesrecht besteht 146). :

Fir die Untersuchung dieser Frage im Sinne einer
vergleichenden Betrachtung bis in die Zeit der frii-
hen Reichsverfassungen ist Klarheit dariiber erfor-
derlich, wie - abgesehen von der Gegenwart - in der
Vergangenheit die Aufteilung der Verwaltungskompe-
tenzen vorgenbmmen worden war.

Vor 1871 besaf die derzeitige Zentralgewalt, der
Norddeutsche Bund, nur kiimmerliche Ansitze zu einem
eigenen BehOrdensystem, selbstdndige Bundesverwal-
tungen gab es nur auf dem Gebiete der Post- und Tele-
graphenverwaltungen 147).

Mit den sich im Laufe der folgenden Zeit nach 1871
entgegen der urspriinglichen Konzeption der Reichs-

146) Auf die ebenfalls hierher geh&rende parallele
Problematik, inwieweit Bundesgesetze, die von
der Landesverwaltung als eigene Angelegenhei-
ten oder im Bundesauftrage auch gegeniiber der
hoheitlichen Verwaltung des Bundes vollzogen
werden kdnnen, soll nicht ausdriicklich einge-
gangen werden. Die Lisung wird sich am Ende
aus dem Dargelegten ergeben.

Vgl. als Beisplel: KSnnen die zum Vollzug le-
bensmittelrechtlicher (Bundes-)Vorschriften
zustindigen Landesbehtirden auch gegeniiber Ver-
pflegungseinrichtungen beispielsweise der Bun-
deswehr tdtig werden? Vgl. KOLBLE, Die hoheit-
liche Verwaltung des Bundes und die Staatsge-
walt der Linder, DOV 1962, 661 ff. (663, 665),
dessen L&sung freilich abzulehnen ist.

147) Vvgl. hierzu TRIEPEL, Unitarismus und Féderalis-
mus im Deutschen Reich (1907), S. 53 ff. (60
f.). Nach Art. 52 Abs. 1 Reichsverf. von 1871
war die Postverwaltung in Bayern und Wiirttem—
berg noch Landessache; MORSEY, Rudolf, Die
oberste Reichsverwaltung unter Bismarck 1867-
1890, Miinster 1957.
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verfassung vermehrenden Kompetenzen fiir eine Reichs-~.
gesetzgebung 148) stellte sich sodann parallel eine
Stdrkung auch der vollziechenden Reichsgewalt ein.

L. v.Stein hatte von Wien aus geklagt, das Deutsche
Reich habe zwar eine Verfassung, aber keine rechte
Verwaltung, der Staatsbildungsprozef mBge dahiqﬁehen,
dag das Reich vermiige seiner Verfassung eine Reichs-

verwaltung erzeuge 149).

Exrst seit 1877 wuchsen dem Reich sodann folgende

Verwaltungszweige zu: Grenzschutz, Eisenbahn, Arbeits-

vermittlung, Arbeitslosenversicherung, Noten- und
Militirwesen 179,

Diese Tendenz hat sich spSter unter der Weimarer
Reichsverfassung und dem Grundgesetz bis heute konti-
nuierlich fortgesetzt, der Ausbau der Sozialstaatlih-

keit ist in dieser Beziehung besonders stimulierenGISI).

148) Hatte sich schon der Norddt. Bund die Kompetenz
fir das Preg~ und Vereinswesen erkidmpft, so
gewann schlieBlich das Reich im Jahre 1873 nicht
nur die Kompetenzen fiir das Obligationen-, Han-
dels- und Wechselrecht, sondern fiir das gesamte
biirgerliche Recht. Das Reich hat schlieBlich
iiberreichen Gebrauch von seinem ausschlieBflichen
und konkurrierenden Gesetzgebungsrecht gemacht,
es sogar im Wege stillschwelgender Verfassungs-
dnderung mitunter ausgedehnt, vgl. TRIEPEL aaQ.
8. 53.

149} wvgl. L. V.STEIN, Vorwort zum Jahrgang 1876 der
"Annalen des Deutschen Reiches”, 8. 5.

150) denncoch galt nach dem prOVG, Urt. v. 3.4.1894,
PrvBl. 15 (1894) S, 386, weiterhin fiir den Be--
reich der Militarverwaltung Landes- (hier braun-
schweigisches) Recht, vgl. auch FORSTHOFF, Ver-
fassungsgeschichte der Neuzedit, §. 150 f£.;
RUDOLF, Polizei, S. 22 FuBnote 52.

151) vgl. KUTTGEN, nach dem der Sozialstaat zu einem
"zwangsliufigen Schrittmacher des Einheitsstaa-
tes” werde. Der soziale Bundesstaat, in: Fest-
schrift fiir H. Muthesius, S. 19 £f. (23). Auch
HESSE, Bundesstaat, §. 13, der darauf hinweist,
daB sich diese Tendenz insbesondere durch die
gewaltigen Kriegsfolgelasten beider Weltkriege
verstidrkt habe.
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2. Kapitel ErSrterungen in der Rechtsprechung
: zZum Bund {Reich) -Linder—Verhiltnis

Von den bereits bhesprochenen Urteilen zum Thenia der
Polizeipflichtigkeit von Hoheitstrigern, in denen
diese Problematik zu berficksichtigen war, hat ledig-
lich das Bundesverwaltungsgericht in seinem Urteil
vom 16.1.1968 132) dazu Stellung genommen.

Das Gericht sagt sehr klar, Hoheitstriger seien bei
hoheitlicher Betdtigung nicht von der Beachtung sol-
cher Gesetze freigestellt, die speziell fiir andere
als die jeweils von ihnen betreuten einzelnen Lebens-
oder Rechtsgebiete erlassen seien. Materiellrechtlich
seien Bund, Linder und andere Triger &ffentlicher
Aufgaben auch bei hoheitlicher Tatigkelt an die je-
wetls fachfremden und allgemeinen Gesetze ohne Riick-
sicht darauf, auf welcher Normsetzﬁngsebene diese
entstanden seien, gebunden. Dies gilt nach dem Ge-
richt selbstverstdndlich auch fiir fiskalische Tatig-
keit 153).

Allerdings macht das Gericht den bereits oben erwihn-
ten Vorbehalt der Interessgpabwﬁgung fiir den Fall von
Kollisionen zwischen der Polizei- upd Ordnungsbeh&rde
und anderen Hoheitstrigern 154).

152) vgl. DVBl. 1568, 749 ff. (750) = E 29, 52 fr.,
cben S.23f. Das prOVG in E 80, 253, Urt. v.
28.1.1926, wo die Polizei gegen die (inzwischen!)
Reichssache Militdr vorgegangen war, und OVG Lii~-
neburg aa0. (Polizei gegen Bundespost) hatten die
Problematik nicht erkannt, ebenfalls hat WEBER
in seinem Gutachten nicht darauf hingewiesen.

153) es beruft sich auf ein fritheres Urteil BVerwG
DVBl. 62, 178, Urt. v. 29.8.1961.

154} aa0. S. 751, vgl. cben $.24 und dazu unten 5.71 £.
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Ob mit diesem neuesten Urteil des hSchsten Gerichtes
die Problematik indes zufriedenstellend gelbst ist,
erscheint fraglich, wenn man entsprechende Urteile
aus anderen Rechtsgebieten zur gleichen Frage unter-
sucht 155). .
So hat das Bayerische Oberste Landesgericht in einem
Urteil vom 15.3.1957 Y98 ausgefithrt, die Gesetzge-
bungsbereiche des Bundes und @er Linder kinnten sich
zum Teil iiberschneiden. In einem solchen Falle habe
die Gesetzgebung des Bundes den Vorrang
allgemein gehaltene Landesvorschrift finde daher

die Grenze ilhrer Anwendbarkeit an den der Bundesge-
setzgebung vorbehaltenen Gebieten. Die Bundesbehdr-
den seien bei der Ausitbung ihrer Verwaltungstitigkeit
der Gewalt der Linderkompetenzen entzogen.

Auf dem Gebiete des Planungsréchts_(Planfeststellungs—
verfahren} ist die Rechtsprechung sehr uniibersicht-
lich. Das Bundesverwaltungsgericht folgt auf diesem
Gebiet zumeist dem Grundsatz der reichsgerichtlichen

Rechtsprechung 17%, das der Bund hinsichtlich der

155) das die Problematik in der Verwaltung allex
Rechtsbereiche auftritt, somit ein Problem all-
gemeiner Art ist, wird nach den obigen Vorhe-
merkungen khr. Dies bestdtigt BROHM, der die
Frage in seiner Schrift "Landeshoheit und Bun-
desverwaltung® fiir den Bereich der Planung und
Planfeststellung untersucht.

156) vgl. BayVBl. 1957, 295.
157} Es ging um eine Kollision zwischen Eisenbahn-

verwaltung und (Landes-)Naturschntzrecht bei der .

Frage der Zulissigkeit des Abbrennens von Gras
an Eisenbahnbdschungen.

158) vgl. RGZ 139, 136 ff., Urt. v. 17.12.,1832.
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von den Planfeststellungen betroffenen Anlagen nicht
an das Landesrecht gebunden sei 159).

Indes sollen die Fragen aus diesem Rechtsbereich auf
sich beruhen, da hier zusitzlich noch besondere Fra~
gen (sogenannte formelle bzw. materielle Planfest-—
stellungstheorien, Konzentrationswirkung) hineinspie-
len 160). Die Andeutung dieses Problembereiches soll
die Uneinheitlichkeit der Rechtsprechuné in der
grundsdtzlichen Frage nur unterstreichen.

159) wvgl. BVerwG NJW 1962, 553, Urt. v. 29.8.1961 (An-
lagen der DB von Landesgesetzgebung ausge-—
nommen) ;

" BVerwG DVEl. 1967, 292, Urt. v. 22.4.1966
(Landeshaupolizeiliches Zustimmungserforder-

) nis beim Kasernenbau, offengelassen);

' BVerwG DBV 1967, 758, Urt. v. 29.6.1967
(Landesgenehmigung bei Kabelverlegung durch
die Post nicht erforderlich).

Dieser Meinung entgegengesetzte Urteile fillten:
BayVGH 7.6.1962, VRspr. 16, 469 f£f£. (4B0 ff.)
{Landesrecht sei bei Planfeststellung zu beach-
ten); ebensc OVG Liineburg, Urt. v. 9.8.1965, II
OVG A 37/65; entgegengesetzt wiederum BayVGH,
Urt. v. 25.10.1966, BayVBl. 1967, 170.

160) Vgl. hierzu im einzelnen:
BROHM, Landeshoheit und Bundesverwaltung, S. 10,
14 ff., insbes. die Nachw. in Fufinote 12, 5.10;
BLUMEL, Willi, Die Bauplanfeststellung I, Stutt-
gart 1961, S. 158, 174 f£f. mit umfangreichen
Nachweisen; BULLINGER, Mineraldlfernleitungen,
Stuttgart 1962. : :
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‘3. Kapitel . Erdrterungen in der Literatur
RS zum Bund (Reich) -Lander-Verhiiltnis

In_dé:-Literatur sind die Ansichten zu der Frage der
Bindung ‘der Bundesverwaltung an Landesrecht ebenfalls
sehr uneinheitlich. Erst in letzter Zeit scheint
sich.eﬁﬁeuﬁéstimmte'Tendenz dexrueinuhgen abzuze ichnen.

Keiner der Autoxen, die sich mit dem Problem der Poli-
zeipflichtigkeit von Hoheitstrégern befadt haben, ist
ebenfalls dieser weiteren Problematik nachgegangenlsl).
Es 1st daher auf ande;e Literaturstimmen zuriickzu-
greifen. :

Diese entstammen zumeist_der Praxis und streifen das
Problem bej der Behandlung von Einzelfragen 162).

I. Exemtion der Bundesverwaltung vom Landesrecht

= hei hoheltlicher Verwaltungstitigheit —
Die eine Gruppe lehnt eine Bindung der hoheitlichen
Verwaltungstitigkeit des Bundes an Landesrecht ent-
schieden ab, bejaht sie hingegen fiir dessen fiskali-
sche Tdtigkeit mit der gingigen Begriindung, daB der
Staat hier in rechtlicher B€ziehung einem Staatsbiirger
gleiche 163)- ﬁierhin gehtiren vor allem v, Mangoldt~-
Klein 164), die filr den Bereich der Bundesbahn der Ar-
gqumentation des Bayerischen Obersten Landesgerichtes
folgén 165), und Bliimel 166), der sich auf Art. 87
Grundgesetz stiitzt.

161) RUDOLF, Polizei, S. 8, 1Pt sie ausdrilcklich da-
hingestellt.

162) Eine Ausnabme bildet die Diss.iur. von H.SCHEURER;
“Unterwerfung der Bundesverwazltung unter Landes-
recht?”. Auf sie kann jedoch nicht verwiesen wer-
den, da sie zu éinem Ergebnis kommt, das der
Verf. nicht billigen kann.

163) vgl. zZ.B. KULBLE, Die hoheitliche Verwaltung,
5. 662, SCHEURER, Diss., S. 21 f.

164) vgl. Das Bonner Grundgesetz, Kommentar, Bd. II,
Anm. XIT 2 6 n zu Art. 73 GG 5. 1490.

165) vgl. oben 5. 50.

166) Das Zusammentreffen von Planfeststellungen, DVBL.
1960, 697 f£ff. (707).
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Scheurer kommt zu dieser Ansicht aufgrund der - sei-

ner Meinung nach - prinzipiellen Uberordnung des Bun-—

deé 167) und aufgrund der Ermessensfreiheit, Eigen-

verantwortlichkeit und llberregionalitit der Bundes-

verwaltung 168)

Nach K&lble, der sich flr seine Ansicht auf das Bun-

desverfassungsgericht beruft, ergebe sich aus dem
"Strukturprinzip des Bundesstaates", daB es mit der
prinzipiell iibergeordneten Stellung des "Oberstaates"
grundsdtzlich unvereinbar sei, ihn (d.h. den Bund)
auch insoweit, als er hoheitlich t&tig werde, der
169). Die Exemtion
seiner hoheitlichen Verwaltung vom Landesrecht erge-
be sich auch aus dem positiven Verfassungsrecht, nim-

Landesstaatsgewalt zu unterwerfen

lich aus der ausschlieBlichen Gesetzgebungs— und
Verwaltungskompetenz, die ihm auf diesen Gebieten
zustiinde. . Schlieglich entfalle die Bindung an Lan~
desrecht deshalb, weil der Bund als Triger Bffentli-
cher Gewalt von den Landesbeh&rden zur Beachtung die-
ses Rechts nicht angehalten werden k&nne ;70).

II. Bindung der Bundesverwaltung an Landesrecht bei
hoheitlicher Verwaltungstitigkeit

Ohne sich mit dei Problematik niher zu befassen, ge-
hen die meisten Kommentatoren landesrechtlichen Spe-
zialrechts wie selbstverstindlich von der Bindung

167) begriindet mit allgemeiner Bundesstaatstheorie
und Art. 79 Abs. 1; 31; 84 Abs. 3; 37 GG, aao0.
5. 63 ff.

168) aa0. 5. 90 ff.; dazu unten S. 67 f.

169) aaQ. S. 663 f£. BVerfGE 13, 54 ff. (78}, Urt.v.
11.7.1961 (Neugliederungsurteil).

170) KOLBLE, Die hoheitliche Verwaltung, aa0.; er
folgt darin dem oben zitierten Urtell des
BayObLG.
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der hoheitlichen Bundesverwaltung an Landesrecht
aus 171).

Mit der Begriindung, Bund und Linder seien beider-
seitigem Recht wechselseitig verpflichtet, ver-
tritt KSttgen 172) ebenfalls diese Auffassung. Bun-
des- wie Landesverwaltung hdtten dort, wo sie sich
in der Rolle des schlichten Normadressaten befdn-
den, das auch fillr sie maggebliche Bundes- oder
Landesrecht7§? achten. Ebenfalls dieser Meinung

1

ist Maunz

In neuen Aufsitzen vertreten diese Ansicht Reigl
und Brohm 174’.
Flir Reigl, der sichhauptsidchlich mit den Argqumenten

K&lbles auseinandersdzt, ist es eine Forderung des

171) wvgl. z.B. ASEL, Karl, Naturschutz und Recht-
sprechung, Krefeld 1558, 5. 46, insgesamt zwar
nicht iiberzeugend, spricht von "Gleichrangigkeit
der Verwaltungszweige"; LUFFLER, Martin, Der
Informaticnsanspruch der Presse und des Rund-
funks, in:NJW 1964, 2277 {2279 1i) und BISCHOFF,
Friedrich, Die Neuwordnung des Presserechts in
Niedersachsen, in: DVB1. 1965, 305 ff. (306 1i) .
EISER-RIEDERFR-SIEDER, Energiewirtschaftsrecht,
V D, Miinchen/Berlin 1%52, Vorbem. 3 S. 104 (V)
fiir Bundespostverwaltung; KOSCHELLA, Rainer,
Bundesbahnhoheit und Landespolizeirecht, in:
DOV 1964, 194 f££f. (195) und MLITZKO, Ulrich, in
Erwiderung dazu, in: DUV B64, 730 f. DORGE, Haans,
Das Verhdltnis von Hoheitstridgern untereinander,
dargestellt am Beispiel von Liegenschaftsproble-
men der Bundeswehrverwaltung, in: DOV 1961,
527 f£f.
Weitere Nachweise bei REIGL, Landesrecht und Bun-
desverwaltunyg, DSV 1967, 397 f£f. (397, FuBnoten
7-15).

172) Der EinfluB des Bundes, 1. Bericht aa0. s. 83 f.,

2. Bericht aa0. S. 214. Als Beispiel erwdhnt K.
das Baupolizeirecht.

173) MAUNZ, in: Maunz-Dirig-Herzog, GG Xommentar, Anm.
12 zu Art. 89 aE.
174) REIGL, Landesrecht und Bundesverwaltunyg, D&V

1967, aaO.; PROHM, Landeshoheit und Bundesverwal-
tung 1968.
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Rechtsstaatsprinzips, daf die Bundesverwaltung an

das Landesrecht gebunden werde. Verwaltungsrecht-
liche Spezialgesetze wiirden immer nur bestimmte
Fragen regeln, wihrend damit zusammenhingende Rechts-—
gebiete den allgemeinen Gesetzen {iberlassen blieben,
die hdufig landesrechtlicher Natur seien 175).

Zu diesem Ergebnis gelangt auch Brohm in seiner Un-
tersuchung 176}. .

Wie gegeniiber dem Biirger, so seien auch gegeniiber
den Organen der Verwaltung Bundes- und Landesgesetze
einander yleichwertig. Sie beruhten in gleicher Wei-
se auf Gesetzgebungskompetenzen, die das Grundgesetz
als Gesamtverfassung festgelegt habe 177). Die aus-
schlieBliche Kompetenz des Bundesgesetzgebers fiir
bestimmte Verwaltungen verhindere zwar, daB ein

Land im Rahmen seiner allgemein bestehenden Zustin-
digkeiten spezielle Regelungen fiir die Tatigkeit
dieser Verwaltungsorgane treffen kdnne. ¥m iibrigen
schlieBSe sie die Verbindlichkeit des allgemeinen Lan-
desrechtes fiir die Bundesbeh®rden nicht grundsétzlich
aus; dazu bediirfe es vielmehr einer vom Landesrecht
abweichenden bundesgesetzlichen Regelung, die nur zu-
ldssig sei, wenn sie zur Wahrnehmung der Bundeskom—
petenzen erforderlich seil (Grundsatz der Funktions-
notwendigkeit) 173).

175} REIGL, aab. 8. BQE rechts.

176) BROHM stellt hauptsichlich auf planunﬁsrechtliche
Aspekte ab, aaO.

177) aa0. S. 28 f.
178) aa0. 5. 41.
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II. Abschnitt Kritik der Einzelmeinungen
und Lisung

1. Kapitel Ansatzpunkt: Bundesstaatstheorien

Die Argqumente, die fiir eine Exemtion der Bundesver-
waltung vom Landesrecht in Rechtsprechung und Lite-
ratur angefiihrt werden, sind zusammengefaft die
folgenden:

l. prinzipielle Uberordnung des Bundes iiber die

Linder;

2. ausschlieBliche Gesetzgebungs- bzw./und Verwal-
tungskompetenzen des Bundes auf diesen Gebieten;

3. fehlende Durchsetzungsm@glichkeit des Landes-~
rechts gegenilber dem Bund;

4. Ermessensfreibeit, Eigenverantwortlichkeit, Uber-
regionalitdt der Bundesverwaltung.

Die Schwierigkeit der Problemlbsung, ob diese oder
andere Grinde beachtlich bzw. tragfihig sind, eine
Bindung der hoheitlichen Bundesverwaltung an Lan-
desrecht zu verneinen, liegt im Ansatz.

Zumeist, besonders in Hdlteren Beitridgen, wird inso-
weit an eine der Bundesstaatslehren angeknilipft,
wihrend in jiingster Zeit eher eine dogmatische L&-
sung gesucht wird, die an einer blofen Zusammen-—

schau und Interpretation von Verfassungsnormen orien-

tiert ist.

Es soll an dieser Stelle nicht der Versuch unter-
nommen werden, eine Geschichte dexr Bundesstaats-
theorien aufzuzeichnen, zu der und iiber die es eine
kaum noch {ibersehbare Literatur gibt. Eine Ausein-
andersetzung bleibt dennoch erforderlich; sie be~-
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schrankt sich darauf, die Problematik aufzuzeigen,
die dieser Ansatzpunkt mit sich bringt und weshalb
dieser Lisungsweg nicht beschritten wird.

Ausgehend von der Frage, ob die Souverinitit das
spezifische und unabdingbare Kriterium eines Staa-
tes zu sein habe, bei deren Bejahung ein Bundesstaat
im Gegensatz zum Staatenbund begrifflich nicht denk-
bar sein wiirde, vertrat zundichst Laband die Theorie,
das Merkmal der Souverdnitdt sei nicht Kriterium
der Staatlichkeit 17%); souversnitst komme allein
dem Bunde zu, dessen ihm zwar untergeordnete Glied-
staaten gleichwohl selbstindige, vollgilltige Staaten
seien 180). _

Kennzeichen dieser und der ilbrigen, vom strengen
Rechtspdsitivismus gezeichneten Lehren war der
Zweck: Die Konstruktion des Bundesstaates beqriff-
lich darzustellen.

179) LABAND, Das Staatsrecht des deutschen Reiches. Bd.1l
8. 57, 65 £f. 72.
Als Vorginger Labands ist besonders MAX VON SEY-
DEL zu nennen, der gedeniiber noch #lteren Theo-
rien von der Teilbarkeit der Souverdnitit auf
Bund und Gliedstaaten deren Untellbarkeit be-
griindete, die als ratio essendi der Staatlich-
keit zu begreifen sei.

180) Ahnliche Konstruktionen mit unterschiedlichen Ab-
welchungen vertraten: -
MEYER, Grundzilge des norddeutschen Bundesrechts,
Leipzjg 1868, 5. 171 ff,; G. JELLINEK, Die Lehre
von den Staatenverbindungen, Wien 1882, S, 253 f£f.;
System der subj. &ffentlichen Rechte, 2. Aufl.
Tlbingen 1905, 5. 295 ff.; ROSIN, Heinrich, Souve-
rénitdt, Staat, Gemeinde, Selbstverwaltung, in:
Hirth-Annalen 1883, S. 302 ff.; BRIE, Siegfried,
Theorie der Staatenverbindungen, Stuttgart 1886,
S. 95 ff.; ANSCHUTZ, Gerhard, Das System der
rechtlichen B ‘ziehungen zwischen Reich und Lin-

. dern, in: HAbDStR I, S. 295; THOMA, Das Reich als

Bundesstaat, HAbDStR I, S. 169.
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tiber diese Versuche hinauszusteigen versuchten Haenel,
€. Schmitt und Smend 181), indem sie mehr die soziolo-
dgische Gesamterscheinung des Bundesstaates betonten,

"um das Ganze verstindlich zu machen'lsz), die poli-

tische Existenz des Bundesstaates.

Nawiasky und Kelsep unternahmen es in ihren Lehrenlaa),
die bis heute am nachhaltigsten wirken, die rechtliche
Gleichordnung von Bund und Lindern nachzuweisen, trotz
faktischer Uberordnung des Bundes 184).

Zu diesen Theorien hat das Bundesverfassungsgericht

in zwei Entscheidungen Stellung genommen 185). Wdhrend
es im Konkordatsurteil den dreigliedrigen Bundesstaats—
begriff (Kelsen, Nawlasky) vertrat, hat es sich spa-
ter im Neugliederungsurteil wieder ausdriicklich davon
distanziert und einen duwalistischen Bundesstaatsbe-—
griff vertreten.

181) HAENEL, Albert, Zur Kritik der Begriffshestimmung
des Bundesstaates, in: Hirth-Annalen, 1877,
S. 78 ff.; C. SCHMITT, Verfassungslehre, Miinchen
182) 1928, s. 372 £.; SMEND, Rudolf, Verfassung und
Verfassungsrecht (1928), in: Staatsrechtliche Ab-
handlungen, 2. Aufl. Berlin 1968, S. 223.

182) SMEND, aa0. 5, 224.

183) NAWIASKY, Hans, Allg. Staatslehre, 4 Teile, Ein-
siedeln, Ziirich, X&ln 1945-1958, Teil III, S.151
ff., Teil ITI Bd. 2, S. 203; KELSEN, Hans, Allqg.
Staatslehre, 1925, Berlin 1925, s. 193 ff.

184) Dieser sog. Dreigliedrigkeitslehre folgen wiederum
in Abwandlungen (indem man teilweise den Gesamt-
staat als bloBe gedankliche Hilfskonstruktion ver-
steht, um die Gleichordnung von Bund und Lindern
besser zu verdeutlichen):

MAUNZ in: Maunz-biirig-Herzog, GG aa®. Art. 20,
Rdn. 5 f£.; Art. 24 GG, Rdn. 13; ders., Deutsches
Staatsrecht, Miinchen, 16. Aufl. 1968, §. 189;
KLFIN in: v.Mangoldt-Klein, GG Bd. 1 aaO. Art.20
Anm. IIT 1 u. 2, S, 588 (nicht klar versténdlich);
HERZOG, Bundes- u.Landesstaatsgewalt im demokrati—
schen Bundesstaat, DUV 1962, 81 ff.; GEIGER, Willi,
Mipversténdnisse um den Fdderalismus, Berlin 1962,
5. 12 ff.; LERCHE, Peter, Féderalismus als natio-
nales Ordnungsprinzip, in: VVDStRL 21 (1964},

5. 90 f. Anm. 87; HARBICH, Jirgen, Der Bundesstaat
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Es versteht den Bund als Oberstaat, der durch die Ver-
bindung der Linder zu einem Bundesstaat bewirkt werde.
Die eilgenstidndigen Linder seien in ihren qupepenzen
durch das Grundgesetz beschridnkt, so daf der Bund ih-
hen insoweit ilbergeordnet sei; in den Bereichen, die
das Grundgesetz nicht geordnet habe, bestehe Gleich-

ordnung zwischen Bund und Lindern 186).

Es ist bezeichnend, dap diese AuBerungen des Bundesver-
fassungsgerichtes Gegner wie Verteidiger der These von
der Uberordnung des Bundes iiber die Gliedstaaten fiir
sich in Anspruch nehmen 187). Mag in der Tat sein, dag
sich aus gewissen Verfassungsnormen 188) eine therord-
nung des Bundes. gegeniiber den Lindern entnehmen l4Bt,
diese ist jedenfalls nur rein formal und begrifflich.
Es ist keineéwegs zwingend, von daher auf eine Frei-
stellung der Verwaltungen des Bundes vom Landesrecht zu
schlieBen; dies um so weniger, als gerade dieselbe Ver-
fassung andererseits genfigend Beisplele enth#lt, die
von einer rechtlichen Gleichordnung von Bund und L3n-

dern ausgehen 189).

und seine Unantastbarkeit, Berlin 1965 S..64 ff.
Scharfe Kritik erfihrt die Dreigliedrigkeitslehre
bei: G. KAISER, Zur Ableitung des Verfassungsprin-
zips des "bundesfreundlichen Verhaltens®" aus dem
Begriff des Bundesstaates, in: DUV 1961, 654 £f.;
USTERY, Martin, Theorie des Bundesstaates, Ziirich
1954; SCHEFER, Hans, Wie steht es um unsere bun-
desstaatliche Ordnung, in: NJW 1961, 128%;

W. SCHMITT, Das Verhalten von Bund und Lindern im
demokratischen Bundesstaat des GG, in: ABR 87
(1962) 271 ff.; HESSE, Bundesstaat, aa0®. SCHEUNER,
Ulrich, Struktur und Aufgabe des Bundesstaates in
der Gegenwart, DGV 1962, 641 ff.

185) BverfGE 6, 309 ff. (340, 364), Urt. v. 26.3.1957
" 13, 54 £f. (77 £.) " “ 11.7.1961

186) vgl. BVerfGE 13, aa0. S. 7B.

187) vgl. KOLBLE, Die hoheitliche Verwaltung, S. 662
einerseits und REIGL aa0. S. 399 andererseits.

188) vgl. z.B. Art. 24, 28 Abs. 3, 37, 79, 91 Abs. 2 GG.
189) vgl. =z.B. Art. 30, 70, 83, 92 GG.
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Es lidat -sich daber sagen, daB sich der Bundesstaat des
Grundgesetzes nicht unter einen bestimmten allgemeinen
Staatsbeqriff der Bundesstaatslehren subsumieren 13gt.

Hesse 150} hat aufgezeigt, daB das Bundesstaatsprin-
zip als ein geschichtliches zu verstehen sei, das den
einzelnen begrifflichen Anschauvungsmodellen des Bun-
desstaates ganz bestimmte historische und politische
Konstellationen in der Wirklichkeit zugrunde 1agen191).

Ein welterer Aspekt, die r#umlich rechtsvergleichende
Betrachtung der Bundesstaaten zeigt auf, daf die BRD

anders strukturiert ist als etwa die Republik Usterreich

und diese wiederum anders als die Schweizer Eidgenos-
senschaft oder die USA 192).

In der neueren Literatur wird deshalb zu Recht auf-
grund der mannigfaltigen Verschiedenheiten der einzel-
nen Bundesstaaten eine allgemeine Theérie des Bundes-
staates hinsichtlich ihres Erkenntniswertes fiir die

190) aa0. S. 33.

191) So orientierte sich C., SCHMITT am Modell des
Deutschen Bundes wvon 1815 und R. SMEND am Deut-
schen Reich von 1871, vgl. Hesse aa0. S. 4. Auch
LABAND 138t sich trotz seiner weitgehend blos
positivistisch-begrifflichen Denkweise in dieser
Weise deuten, wenn er die Staatsqualitit der
einzelnen, auf ihre volle Selbstindigkeit bedach-
ten, ehemals souverinen Staatendes Kaiserreichs
gegeniiber den Unitarisierungsbestrebungen des
Reiches dadurch retete, daB er die Souverinitiit
als staatliches Qualifikationsmerkmal in seiner
Theorie aufhob; wgl. zu diesen politischen
Aspekten THOMA, HALDStR I aad. S. 173.

132} vgl. RUDOLF, Bund und Linder, aaC®. S. 9.
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Lisung praktischer Fragen als fragwlirdig angesehen 193)-

Insbesondere fiir die Frage nach der Bindung der Bundes-
verwaltung an das Landesrecht muB die Ldsung in den
konkreten Normen der'Verfassung gesucht werden.

Damit ist zugleich die Apnsicht widerlegt, daB sich be-
reits aus der Uberordnung des Bundes fiber die Linder
entsprechend dem Strukturprinzip des Bundesstaates ein
Argumeht fiir die Exemtion der Bundesverwaltung von der

Landesverwaltung ergebe 194).

193) Dieser Ansicht stimmen im Ergebnis griéBtenteils
Zu:
HESSE, Bundesstaat, aa0O. 8. 33; BROHM, aald. 5. 25;
RUDOLF, Bund und Linder, aa0®. S. 9; ders., Zum
System der staatlichen Rechtsordnungen in der
BRD, in: DOV 1966, 73 f£f. (74); KLUMP, Landes~
recht vor Bundesgerichten im Bundesstaat des GG,
1969, 5. 137; SCHEUNER, DUV 62, aa0. S. 642;
BULLINGER, Mineraldlfernleitungen, aa®. S. 73;
auch MENGER, Landesrecht vor Bundesgerichten,
argumentiert bei der LOsung des insowelt ver-
wandten Problemes nicht auf dem Boden einer der
Bundesstaatstheorien, deren konkrete Aussagekraft
er ausdricklich bezweifelt, so z.B. S. 29, FuB-
note 63;
auch ZEIDLER, Die Ausfilhrung von Landesgesetzen
durch Bundesbehirden, DVB1, 1960, 573 ff. (574),
kniipft an die "abgrenzung der Sphiren durch die
Verfassung™ an.

194) Also vor allem KULBLE, Die hoheitliche Verwal-
tung, §. 664, und SCHEURER, Diss. S. 74,
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2. Kapitel Das Kriterium hoheitlich-fiskalisch

Zu untersuchen ist weiterhin, ob der herk&mmlichen
Unterscheidung zwischen hoheitlicher und fiskalischer
Tdtigkeit in diesem Problemzusammenhang eine Bedeu-
tung in der Weise zukommen kann, daB nur bei fiskali-
gcher, nicht aber bei hoheitlicher Bundesverwaltung
eine Bindung an Landesrecht in Betfacht kommt: 1?5).

Auf dieses Begriffspaar wird an spiterer Stelle aus-
flihrlich zuriickzukommen sein 1°%}, indes hat es be-
reits hier seine Bedeutung.

Es erscheint bereits angesichts der dogmatisch in
keiner Weise befriedigenden Versuche zur Abgrenzung
zwischen hoheitlichem und privatrechtlichem Handeln
als zweifelhaft, dem Begriffspaar eine gréBere Bedeu-
tung zuzumessen. Dariiber hinaus erwecken die zahl-
reichen Bereiche 187)

von Sffentlichem und privatem Recht - wohl die bedenk-
: 198}

r in denen die scharfe Trennung
lichste Konseguenz der Lehre Otto Mayers - nach
der heute herrschenden Meinung von Bedeutung sind,
den Eindruck einer beinahe willkiirlichen Klassifizie-
rung.

Von seinem Ursprung her betrachtet, war der Fiskusbe-
griff nichts als eine Zweckschépfung im Interesse des
Rechtsschutzes des Biirgers. Spiter 139) bekam er zu-
nehmend die Funktion, dem Staat in seinem (privat-
rechtlichen) Handeln zahlreiche Formen des Titigwerdens

195) vgl. z.B. XULBLE, Die hoheitliche Verwaltung,
S. 662; SCHEURER, Diss. 5. 21; BVerwG aaO.
pbv 62, 142 f£f. (144).

196) vgl. unten §. 107 ff.
197) vgl. dazu unten S5.109, Fufnote 313.

198) vgl. RIFNER, Formen &ffentlicher Verwaltung im
Bereich der Wirtschaft, 5. 123,

199) nach dem Ausbau der Verwaltungsgerichtsbarkeit.
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zur Verfiigung zu stellen, frei von den engen Bindun-~
gen an Uber-, Unterordnungsverhiltnis, Befehl und
Gehorsam,

Diese Unterscheidung zwischen privatrechtlicher und
héheitlicher Staatstdtigkeit ist jedenfalls von je-
her danach getroffen worden, wie (cb hoheitlich oder
fiskalisch) die staatliche Titigkeit im Verhiltnis
200). Fiir das Rechtsverhilt-
nis verschiedener Aufgabentriger untereinander im

zum Blirger geordnet war

staatlichen Innenraum, insbesondere um daran schwer-
wiegende Folgefungen zu kniipfen wie diejenige, ob
die Bundesverwaltung bei der Erfillung ihrer Aufgaben
Landesrecht zu befolgen habe oder nicht, kann diese
Unterscheidung daher nicht dienen 201). Daf sie in
dlesem Verhdltnis ganz anderen Zielen dient, zeigt
der Fernsehstreit zwischen Bund und Lindern vor dem
Bundesverfassungsgericht 202). Ausgehend von der The-
se, daB fiskalische Titigkeit nicht des Nachweises
einer grundgesetzlichen Verwaltungszusténdigkeit be-
dirfe, trug die Bundesregierung vor, die Veranstal-
tung von Rundfunkprogrammen stelle ihrer Natur nach
keine hoheitliche, sondern fiskalische Tdtigkeit dar,
um auf diese Weise den eigenen Zustiindigkeltsbereich
Zu vergréBern.

Es miiBte eine v3llige Verkehrung der Funktion dieses

Begriffspaares bedeuten, mit seiner Hilfe die verfas-
sungsmifige Kompetenzaufgliederung zwischen Bund und

Lidndern zu unterlaufen bzw. fiir die Frage der Bindung
von Bundesverwéltung an Landesrecht etwas aussagen zi
wollen. Ibm kommt daher fiir diese Fragen keine EBedeu-
tung zu. '

200) Das gibt auch KOLBLE, Die hoheitliche Verwaltung,
8. 663, zu. ) :

201) Ebenso REIGL aaQ. S. 398, der darauf hinweist,
die Frage, ob die Bundesbahn bei der Lagerung
von U1 das Wasserrecht zu beachten habe, kdnne
mit dem Problem, ob sie ihre Einrichtungen gegen-
iber dem Biirger hoheitlich oder privatrechtlich
betreibe, nichts zu tun haben.

202) wvgl. BVerfGE 12, 205 £f. (250) , Urt. v.28,2.1961.



- 64 -

3. Kapitel . Arqumente aus der ausschlieflichen
: Gesetzgebungs—~ und/bzw. Verwaltungs-
kompetenz des Bundes

Zu pritfen ist das Argument filr eine Exemtion der Bun-
desverwaltung aufgrund der (ausschlieBlichen) Gesetz-
gebungs- bzw./und Verwaltungskompetenz des Bundes.

Es wird in der Literatur teilweise von der Gesetzge—
bungskompetenz des Bundes auf eine ihm ebenfalls zu-
stehende Verwaltungskompetenz auf demselben Gebiet
geschlossen, wie auch umgekehrt von der Verwaltungs-—
kompetenz auf eine parallele Gesetzgebungskompetenz
des Bundes 203)
Bindung an Landesrecht fiir die Bundesverwaltung er-
ilbrige. Dapg diese Schluﬂfolqerungeﬂ indes als verfas—-
sungswidrig verworfen werden miissen, ergibt sich aus

+ 50 daB sich von daher die Frage der

folgendem:

Das Grundgesetz hat bewuBt (im Gegensatz z.B. zur Ver-
fassung der USA)} nicht bestimmte Materien geschlossen
bezliglich Gesetzgebung und Verwaltung auf den Bund
bzw. die Linder verteilt, sondern die Wahrnehmung
beider Gewalten getrennt - dem Schwergewicht nach -
die Gesetzgebung auf den Bund, die Verwaltung auf die
Lidnder iibertragen.

Daraus muB gefolgert werden: Welches materielle Recht
fir die Wahrnehmung einer Verwaltungskompetenz gilt,
148t sich dieser selbst nicht entnehmen. Eine beste-
hende Verwaltungskompetenz kann demnach nicht weiter-
reichen als eine entsprechende Gesetzgebungsbefug-

nis 204’.

203) KOLBLE, Die hoheitliche Verwaltuny, S. 664;
BayObLG aa0O. S. 296; auch BLUMEL aa0. S. 707;
ZEIDLER, aa0. 5. 576, der diesen SchluB von Ge-
setzgebungs- auf Verwaltungskompetenz als einen
solchen a maiore ad minus bezeichnet, was wohl
fehlgehen diirfte, handelt es sich doch bei den
zu vergleichenden Materien keineswegs um gquali-
tativ (im Verh. von gréger u. kleiner) diesel-
ben. Er bedeutet vielmehr einen Analogieschlus!

204) Vgl. BVerfGE 12, 205 ff. (250}, Urt. v.28.2.1961.
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Das Bundesverfassungsgericht 205) hat dies jingst
fir denmstrittenen und schwerwiegenden Fall des
Art. 89 Abs. 2 5. 2 Grundgesetz ausdriicklich fest-
gestellt. Diese Vorschrift iibertrigt dem Bund zwar
die Verwaltung der BundeswasserstraBen. Beziiglich
der Gesetzgebungskompetenz fiir diesen Bereich steht
dem Bund aber im Rahmen des Wasserrechts nur die
Rahmengesetzgebungskompetenz zu. In zutreffender
Auslegung des Art. 83 Grundgesetz hat es ausgefilhrt,
da das Wasserrecht im dbrigen (betr. Gesetzgebung
und Verwaltung) Lindersache sei, k&nne diese Bun-
desverwaltungsbefugnis nicht Gber die Wahrnehmung
gewisser Verkehrsbelange hinausgehen 206).

Ebenso verfehlt ist das Argument mit dem entgegen-
gesetzten SchluB von der (ausschlieflichen) Gesetz-
gebungs— auf die Verwaltungskompetenz.

Die hier auftauchende Frage nach dem Umfang der
Sperrwirkung des Art. 71 Grundgesetz 207) verlangt
eine eindeutige Antwort. Es wiirde eine grundgesetz-
widrige Zust#éndigkeitsusurpation des Bundes bedeu-
ten, einen Ve:?toﬂ gegen die gebotene strikte Inter-
pretation der Art. 70 £f. Grundgesetz 2°9), wenn

der Bund auf diesen Gebieten, um Kollisionen mit dem
allgemeinen Landesrecht zu vermeiden, fiir den Eigen-
bereich vom Landesrecht abweichendes Bundes-Sonder-
recht schaffen wiirde.

205) vgl. BVerfGE 21, 312 ff. (325 f.), Urt. v. 11.4.1967.

206) Das Gericht folgt hier dem Gutachten von
FORSTHOFF, Fragen der Zustindigkeit des Bundes
auf dem Gebiete des Wasserrechts, 1955, 8. 19,
und GIESEKE-SCHEUNER, Die Zustindigkeit zur Ver-
waltung der BundeswasserstraSien unter besonderer
Beriicksichtigung des pr. Einschrinkungsgesetzes,
1957, 5. 59 ff.; im Ergebnis so auch ZEIDLER,
aal. 5. 579. ’

207) vgl. BROHM aa0. 5. 30 ff.
208) vgl. BVerfGE 12, aa0O. S. 228 f.
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Dag hier schwierige Probleme der Abgrenzung angesie-
delt sind, inshesondere in den Fillen, wo zu der Ge-
setzgebungskompetenz noch eine Verwaltungskompetenz
des Bundes tritt 209’, ist nicht 2zu verkennen. Kom-
petenzen kraft Sachzusammenhanges und von Annexen

210). Sie diirfen jedoch nicht

dazu verleiten, im Falle bloBen Bediirfnisses bereits

bundeseigene Regelungen fir zulissig zu erachten.

haben hier Bedeutung

4. Kapitel Das Argument der fehlenden Bundeskom-
petenz zum Vollzug

SchlieBlich ist die nach herrschender Meinung fehlen~
de Kompetenz des Bundes zum Vollzuge landesrechtli-
cher Normen 211) kein tragendes Argument fiir eine
‘Exemtion des Bundes.

Mag diese These der herrschenden Meinung berechtigt
sein oder nicht 212), die fehlende Xompetenz zur Aus-—
fiibrung eines Gesetzes hat mit der Bindung an dieses
Gesetz, d.h. mit der Verpflichtung, sich dem Gesetz

entsprechend zu verhalten, nichts zu tun 213). Diese

209) wie im Falle des Art, 89 Abs. 2 5. 1 GG.
210) vgl. dazu unten S. 77 ££.

211) stdndige Rspr. des BVerfG, vgl. E 6, 309 ff.
(329), Urt. v. 26.3.1957; 8, 122 £f. (131),
Urt. v. 30.7.1958; 12, 205 ff. (250), Urt. v.
28.2,1961; auch BVerwG DVBl, 68, 749 f££. (751},
Urt. v. 16.1.1968.
Das BVerfG folgt insoweit ausdriicklich ZEIDLER
aa0. S. 573 ff. und MAUNZ in MAUNZ-DURIG-HERZOG
GG aa0. Art. 83 Rdn. 21.

212) BROHM aaC. S. 45 f. FuBnote 116 deutet gegen-
ilber dieser sonst einhellig gebilligten These
erstmals Kritik an.

213) BVerwG aa0O., BVerfG aa0. s.o. FuBnote 211, das
diese Unterscheidung von jeher praktiziert.
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positive Beachtenspflicht landesrechtlicher Normen214)

ist gerade filr die zu beantwortende Frage entscheidend.

Ist das Vollzugsrecht hinsichtlich eines Gesetzes als
AusfluB einer verfassungsrechtlichen Verwaltungskom-
petenznorm anzusehen, so ist die Beachtenspflicht von
Gesetzen ein unmittelbarer AusfluBf des Art. 20 Abs., 3
Grundgesetz, der ebenfalls fiir Hoheitstriger unterein-

ander Giiltigkeit beansprucht 215).

5. Kapitel Das Arqument aus der Ermessensfreiheit,

Eigenverantwortlichkeit und Uberregio-
na%itﬁt der Bundesverwaltung .

Scheurer 216} leitet die Ermessensfreiheit und Eigen-
verantwertlichkeit der Bundesverwaltung und die angeb-
lich daraus folgende Freiheit von der Bindung an Lan-
desrecht aus einem fehlenden Eingriffsrecht eines Ho-
heitstrigers in den Bereich des anderen her 217). Da-
mit begeht er den Fehler einer petitio principii,

denn die Behauptung eines insoweit fehlenden Eingriffs-
rechtes beinhaltet gerade u.a. die fragliche Problema-
tik, die es zu lBsen gilt. Die Uberregionalitdt der
Bundesverwaltung, gepaart mit dem Erfordernis ihrer
Einheitlichkeit 213), kann Scheurer's These erst recht
nicht stiitzen. Auch die Veranstaltung von Rundfunksen-
dungen oder die Ausfiihrung des Art. 89 Abs, 2 S. 1
Grundgesetz sind "“iiberregionale Aufgaben, ohne das
deshalb notwendig der Bund fiir ihre Ausfiihrung zustin-

dig ist" 219).

214) hdufig sogar durch ausdriickliche "Rezeption" in
Bundesgesetzen zullissigerweise unterstrichen,
vgl. BVerfGE 21 aa0. S. 323 f., 327.

215) wie hier REIGL aaO. S. 399; ad, SCHEURER, Diss.
S, 83 ff.

216) aa0. 5. %0 f.
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Als Ergebnis fiir die Frage der Bindung der Bundes-
verwaltung mu8 daher gelten, daB Bund wie Linder
bei ihrer Verwaltungstdtigkeit in den Fillen, in
denen sie blobe Normadressaten wvon Gesetzen sindzzo),
aufgrund der Rechtsbindung der Verwaltung auch das

iibrige Bundes- oder Landesrecht zu beachten haben.

6. Kapitel Bestdtiqung des gewonnenen Ergeb-
nisses

Dieses Ergebnis findet seine Bestdtigung in doppel-
ter Weise:

I. Der Charakter der Landesgesetze als "allgemeine
Gesetze". .

Ein Verwaltungsgesetz kann sich notwendig nur auf
bestimmte Belange beziehen. Daneben bestehen die
"fachfremden" Gesetze, die die iibrigen Lebensberei-
che regeln. Sie alle stehen nicht isoliert derart
nebeneinander, daf jedes nur fiir sein Gebiet g#lte.
Sie sind vielmehr Teile einer GesamtrechtsordnungZZIh
unbeschadet der Tatsache, daB dies im Detail Wider-

spriiche und Kellisionen bedingen mag.

217) mit den Grundsitzen des prOVGE 2, 399 ff,,
S.0. S.

218) SCHEURER, Diss. 8. 80 f.
219) vgl. ausdriicklich BVerfGE 12, aa0. S. 250 (Fern-

sehurteil) auch E 21, aa0. 8. 326 (zu Art. 89 GG).

bas BVerfG weist auf die Mdgliclikeit gemeinsamer
Aufgabenerfiillung durch mehrere Linder hin,

220) hier zeigt es sich, daB es gleichgiiltig ist, auf
welcher Normsetzungsebene sie ergangen sind.

221} vgl. BVerwG, DVBl. 68 aa0. S. 751.

_69_

Fir den ein spezielles Gesetz ausfiihrenden Hoheits-
tréger haben die iilbrigen Gesetze den Charakter soge-
nannter “allgemeiner Gesetze" iSd. Art. S Abs. 2
Grundgesetz, dessen Kennzeichen es ist, dap sie, da
nicht gezielt, sondern nur reflexiv beschrinkend,
allgemeinverbindlich sind 222), somit auch Hoheits-
tréger untereinander verpflichten.

Diese Rechtstatsache ist ausgesprochen in Art. 137
Abs. 3 WRV iVm. Art. 140 Grundgesetz, der die Ver-
waltung der Kirchenangelegenheiten in das allgemei-
ne Normengeflige einbaut und damit an die “"Schranken
des fiir alle geltenden Gesetzes" bindet. Diese Ver-
fassungsnorm ist 2zu verstehen als Artikulierunyg ei-
nes generellen Prinzips 223’, das mithin fiir jede
hoheitliche Verwaltung gelten mus. '

222) zu dem im einzelnen sehr umstrittenen Begriff
des "allgemeinen Gesetzes" vgl. besonders
BverfGE 7, 138 ££f. (209), Urt. v. 15.1,1958,
und neuestens SCHWARK, Der Begriff des “Allge-
meinen Gesetzes" in Art. 5§ Abs. 2 GG (1970)
mit vollst#ndigen Nachweisen aus Lit. und
Rspr.

223) vgl. H. WEBER, Die Religionsgesellschaften als
KSrperschaften des &ffentl. Rechts im System des
GG, S. 38 £f. m.w.N.; BETTERMANN, Die allgemei-
nen Gesetze als Schranken der Pressefreiheit,
Jdz 1964, 601 ff. (605) m.w.N.; SCHOLZ, Polizei-
pflicht, S. 737 £., der zu diesem Ergebnis im
AnschluB an Bettermann kommt, welcher dies dar-
aus folgert, daB das Prinzip der materiellen
Polizeipflichtigkeit vom Gleichheitsgedanken
beherrscht werde. Ob das Junktim dem Gesetzes-
begriff zugrunde liegt, ist aber fraglich, vgl.
SCHWARK aa0. S. 55 ablehnend.

Bereits das prOVGE 2, aaQ. S. 402, verstand in
diesem Sinne den § 79 der KreisO als "allg.Ge-
setz", das auch die Militirdienststellen binde.
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Speziell die polizeirechtliche Generalklausel ist in

dieser Weise ebenfalls als “allgemeines Gesetz" an-

erkannt 224).

1II. Der Ausnahmecharakter sogenannter "Kollisions—
normen”

Des weiteren wird das obige Ergebnis untenstﬁfzt
durch zahlreiche, positivrechtliche Normen, die die
Regelung von Zustdndigkeitskonflikten auf bestimmten

Gebieten unmittelbar zum Gegenstand haben 225). Aus

224) wvgl. SMEND, Rudolf, Das Recht der freien Mei-
nungsduBerung, VVDStRL 4, 44 ff. (52); KLEIN in:
V.MANGOLD-RLEIN, GG . BEd. I aa0. Art. 5, Anm. IX
3a; DREWS-WACKE aaC. 5. 75, 93 ff.; LERCHE, Peter,
Werbung und Verfassung, Miinchen/Berlin 1967;5.99 £.
KEMPER, Heinrich Gerd, Pressefreiheit und Poli-
zei, Berlin 1964, S. 57 £f.; RIDDER, Helmut, in:

" Die Grundrechte Bd. IT (Hrsg. Neumann, Wipperdey,
Scheurer} Berlin 1954 S. 243 f£f. (2B1);
BETTERMANN aa0. 5. 605; SCHOLZ, Polizeipflicht,
5. 737; BVerwG DVBl, 68 aaO. S. 751;
aA. SCHWARK aal. §. 133, der den Gesetzesbegriff
des Art. 5§ Abs., 2 GG dann als nicht erfiillt an-~
sieht, wenn ein Gesetz allgemeine Ermichtigungen
enthalte, die seine Anwendung weitgehend in das
Ermessen der Verwaltung stellten, was fiir die
polizeil. Generalklausel zutreffe. Er tibersieht
dabei, daB diese Gefahr speziell fiir die alte,
durch Rspr. und Lit. hinreichend spezifizierte
Generalklausel nicht mehr zutrifft.

225) vgl. z.B. § 48 StV0; § 55 prZustindigkeitseG
{(vgl. hierzu HURST, Polizel, S. 120); § 6 Reichs-
naturschutzG (v. 26.6.1935, RGBl. I S. 821);
§§ 19, 43 ZollG (v. 20.3.1939, RGBL. I 5. 529);

§§ 35 Abs. 2 8.1, 46, 48 BSeuchG (ZwangsschlieBung

von Schulen, Jugendheimen etc. durch Gesundheits-—
beh&rden) ; § 23 FluchtlingsNotleistungsG (Lei-
stungsa Rforderung an eine Gemeinde); § 11 £f.
VerkehrssicherstellungsG. (Leistungspflichten von
Bundeshahn, Verkehrsunternehmen, Stragenbaulast-
tragern etc )Y; § 177 GVG;

auch Art, 89 Abs. 3 GG und § 17 EVerwvVollstrG
(... gegen Behtrden ... Zwangsmittel unzulissig,
soweit nicht etwas anderes bestimmt ist");

sowie Erlag des BMVtdg. v. 14.8.1957 ilber das
Verhdltnis Bundeswehr-Polizei, in: VMBl. 1957,

8. 486 (Er hat die Bedeutung eines Arrangements.)
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diesen Normen ist der Schluf zu ziehen, das in allen
anderen, nicht besonders geregelten Fillen eine Bin-
dungspflicht der Verwaltungen an allgemeine Normen
gefordert ist 226) )
Positiv ausgedriickt: Eine Bindung der hoheitlichen
Bundes— und Landesverwaltungen an die "fachfremden"
allgemeinen Gesetze - gleichgiiltig ob bundes- oder
landesrechtlicher Natur - ist grunds&tzlich gegebken,
es sei denn, sie ist durch ausdriickliche Gesetzesvor-—
schrift aufgehoben.

7. Rapitel Der Vorbehalt der Abwigung wider-
streitender Gffentlicher Interessen

bie Rechtsprechung und herrschende, auch neueste Mei-
nung in der Literatur schriinkt diese Grundsitze in
einer Weise ein, die von welttragender Bedeutung ist
und demgemdf besonders fir die Problematik der Poli-
zeipflichtigkeit von Hoheitstrigern relevant wird.

bie grundsitzliche materielle Geltung auch "fachfrem—
den" allgemeinen Rechts fiir hoheitliche Titigkeiten
s0ll danach nur in Betracht kommen “unter dem Vorbe-
halt einer Abwigung" widerstreitender &ffentlicher

- 227}. Die Abwdgung habe nach solchen Ge-
sichtspunkten zu erfolgen, die das Wohl der Allgemein-
heit in allen seinen Beziehungen umfasse.

Interessen

226) So wird es als selbstverstindlich angesehen, das
z.B, die Bundeswehr bei ihrer allgemeinen Teil~
nahme am Strafenverkehr an Verkehrsvorschriften
gebunden ist.

227) vql, dazu die Nachweise cben S.36 ; BVerwG DVE1.
68 aa0. 8. 751; W. WEBER, Rechtsqutachten, aaO.;
RUDOL¥, Polizei, S. 18, 28; SCHOLZ in Anm. zu
BVerwG aa0. DVBl. 1969 S. 116 rechts. Alle Mei-

nungen fihren auf das Urteil proOVG 2, 339 ff.
zurfick, vgl. cben S. 15 ff,
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Dabei wird davon ausgegangen, daB der Hoheitstriger,
dessen Verwaltungstdtigkeit mit der peolizeirechtli-
chen Generalklausel 228) in Kollision geridt, selbst
entscheidet, wie er die Kollision beheben,.ob er sei-
ner Verwaltungstdtigkeit unmittelbar oder in modi-
fizierter Form bzw., dem Erfordernis von Sicherheit
und Ordnung den Vorrang einriumen will,

Einzig Menger und Erichsen lehnen diese Auffassung
ab 229). Eine Kollisionsnorm des Inhalts, dag die
Verwaltung nur mit dem obigen Vorbehalt an bestehen-
de Gesetze gebunden sei, gibe es nicht., Sie wiirde
die Rechtsbindung der Verwaltung insoweit relativie-
ren und sie in die Lage versetzen, legislativ ge-

troffene Interessenbewertungen zu umgehen.

Diese Ansicht verdient Unterstlitzung und ist durch
folgende Erwdgungen zu erginzen:

Gab es schon im 19. Jahrhundert trotz monclithischer
und streng hierarchisch durchorganisierter Verwaltung,
trotz relativ kleiner staatlicher Verwaltungsberei-
che und geringer Speziaiisierung sehr zahlrejiche
Kollisionen zwischen dem Eigenbereichsrecht dieser
Verwaltungen und dem fachfremden Recht der Polizei,
so ist dies bel der heutligen Organisation und des un-—
vergleichlich grdReren Aufgabenkreises der Verwaltung
um so hdufiger der Fall:

Die #uBerst umfangreiche staatliche T&tigkeit aunf dem

Gebiete der Daseinsvorsorge hat zu einer der Zahl und

der Bedeutung nach unvergleichlich gr&feren Hiufig-
keit von Kollisionen der allgemeinen mit den Behdrden
fiir Sicherheit und Ordnung gefiihrt. Die Verwaltungs-

228) Im Interesse der Ndhe zum Thema soll sie hier
stellvertretend fiir die ilbrigen allgemeinen Ge-
setze allein herangezogen werden.

229) wgl. chen S. 40.
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trédger sind - durch den Aufgabenanfall bedingt - in
hohem Mafe dezentralisiert, spezialisiert und demzu-
folge hiufig organisatorisch verselbst#ndigt, d.h.
aus der Hierarchie ausgeqgliedert. Ressortprinzip und
damit einhergehender Ressorteqoismus, die fehlende
Abhingigkeit von gemeinsamer Aufsichtshehérde, er-
schweren einen Interessenausgleich.

Die Auffassung der herrschendeq Meinung kann nur da-
zu fithren, daB der Hoheitstridger den eigenen rein
dezisionistischen Entscheid irgendwie absichert, wo-
mit der Abwiigungsvorbehalt zur reinen Leerformel
herabsinkt 230). Erst recht wird diese Befiirchtung
durch die weitgefafte Klausel "Wohl der Allgemein-
heit" gendhrt, die selbst in der Rechtslehre als
"Deckmantel der verschiedensten realen Interessen
eher verworfen wird.

s|231)

Es fragt sich weiter, ob es nicht in den Fi3llen, in
denen ein Hoheitstriger eine gefahrverbundene Ti-
tigkeit ausiibt, die ebensogut ein Privater erledigen

230) vgl. z.B. den bel BROHM aaO. S. 13 Fufnote 28
geschilderten Fall, beli dem es um die Frage ging,
ob {lbehdltnisse fiir den Fall des Leckwerdens
mit einer wasserdichten Auffangwanne versehen
sein mijigten.

Die Bundesbahn vertrat hier gegenilber der lan-
desrechtlichen Forderung den Standpunkt, das
der von ihr praktizierte Schutz zusammen mit
einer besonders intensiven Uberwachung durch
thre Pachkréfte dieselbe Sicherheit gewihre!

231) vgl. SCHAEDER, Reinhard, Gemeinwohl im Recht
der Wirtschaft und Finanzplanung, in: Wohl der
Allgemeinheit und &ffentliche Interessen,
Schriftenreihe der Hochschule fiir Verwaltungs-
wissenschaften Speyer, Berlin 1968, Bd. 38 S.
92 ££. (97); &bnlich SCHNUR, Roman, Gemeinwohl
in Verfassungen und Gesetzen, daselbst S, 57
ff. (60); RUPP, Hans, Wohl der Allgemeinheit
und &ffentliches Interesse, Bedeutung der Be-
g;iffezim Verwaltungsrecht, daselbst S. 116

- (124).
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kénnte, eiln Gebot des Art. 3 Grundgesetz ist, das
er wie jener der Polizeipflicht mit allen Konsequen-

zen unterworfen wird 232).

Ist es also unzuldssig, dem betroffenen Hoheitstri-
ger eine derart wichtige Abwdgungsfrage zu iiberlas-
sen, so folgt daraus nicht, daB eine solche Abwi-
qung iiberhaupt unterbleibt. Sie kann - selbst den
Fall einer polizeilichen Verfliqung gegen den stéren—
den Hoheitstrdger unterstellt -, wie spiter zu zei-
gen sein wird, auf mannigfache Weise erfolgen:

232) Eine Geltung des Art, 3 GG, der auch die Staats-
gewalt unmittelbar bindet, {vgl. HAMANN in:
HAMANN-LENZ GG, Kommentar Art. 3 A 2, S. 149)
in einem derartigen Verhiltnis ist, soweit er-
sichtlich, nirgends ertrtert, erscheint aber
nach Art. 20 abs. 3, 1 Abs. 3 GG geboten.

‘Zur Veranschauwlichung vgl. folgende Fille:

Von einer gemeindlichen Tierk&rperbeseitigungs-
anstalt (hoheitliche Pflichtaufgabe) gehen Ge-
ruchsbelistigungen aus. Die Abwigung des ge-
meindlichen Hoheitstridgers kodnnte hier nach hM.
unangreifbar wegen "Gffentlicher Notwendigkeit
der Anstalt" zur Folge uneingeschrinkten Wei-
terbestandes fiihren. Wiirde ein Privater eine
derartige Unternehmung betreiben, wilirde sie we-
gen der Geruchsbeldstigungen polizeilich ver-
boten, vgl. insoweit den #hnlichen instrukti-
ven "Schweinemlistereifall”, OVG Miinster, DVEl.
1957, 867, Urt. v. 16.10,1956, mit zutreffender
Kritik von MENGER, VerwArch 50 (1959) S. 85 f.,
und RUPP, Grundfragen der heutigen Verwaltungs-
rechtslehre, 5. 231 FuBnote 405.

Betdtigte sich neben dem Privaten ein weiterer,

der die gemeindliche Aufgabe als EBeliehener aus-

iibte, miiBte ein Vorgehen gegen diesen wiederum
scheitern. Vgl. dazu unten S. 146.
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im Rahmen des VerhidltnisméBigkeitsprinzips, durch
gerichtliche Kontrolle, durch Ersetzungs- und Mo-
difizierungsbefugnisse des stbrenden Hoheitstrigers
im Falle einer gegen ihn ergangenen polizeilichen
Ver figung 3 .

Wiederum als Bestdtigung dieser Ansicht sind

dile Vorschriften anzufiihren, die hoheitliches Han-
deln ausdriicklich vom Einvernehmen oder von Geneh-
migungen materieller (zumeist Sonder-)Polizeibe-
hirden abh&ngig machen 234) oder in Ausnahmefillen
tatsdchlich selbst eine derartige Abwigung statu-
ieren wie im beispielhaften § 26 GewO.

Der Grund dafilr, daB derartige gesetzliche Kolli-
sionsregelungen selten sind und zudem sehr konkrete
Fille regeln, ist darin zu sehen, daB es ansonsten
nicht mbglich ist, Lebensverhiltnisse allgemein be-
ziiglich ihrer Gefahrentrichtigkeit vorauszusehen
und ihre Gestaltung von einem ausdriicklich statu-
ierten Einvernehmen mit Polizeibeh®rden abhidngig

zu machen. '

233) vgl. unten und die interessanten Ausfithrungen
der Vorinstanz zu prOVGE2, 399 f£f.;
oben S. 157.

234) wvgl. in LBauOrdnungen, z.B. § 107 bwLBauO.;
§ 7 ££. TWG: §§'1 Abs, 5, 2 Abs. 5 BFStrG.
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DaB sich in der herrschenden Meinung der Rechtspre-
chung und Literatur ein derartiger Abwigungsvorbe-
halt bis heute behaupten kann, erscheint iiberhaupt
nur verstindlich, wenn man sich die alte "Impermeabhi-
litdtslehre" von der Rechtsfreihelt des staatlichen
Innenraumes und der jahrhundertelangen Fixierung

der Verwaltungsrechtslehre auf den Rechtsverhilt-

niskomplex Staat-Blirger vergegenwirtigt 235).

Der Abwigungsvorbehalt ist in vollem Umfange zu ver-
werfen. Es gilt eine unbeschrinkte Bindung hoheit~ ’
licher Verwaltung auch an nicht dem Eigenbereichs-—
recht zugehtriges allgemeines Fremdrecht, es set
denn, diese Bindung ist durch ausdriickliche Geget-
zesvorschrift aufgehoben.

235) wvgl. z.B, hierzu die bezeichnende Definition
von OTTO MAYER, VerwR Bd. 1 S. 13.
"Verwaltungsrecht bedeutet ... die rechtliche
Ordnung der Verh#ltnisse zwischen dem verwal-
tenden Staat-und den ihm dabei begegnenden
Untertanen.*

Vgl. auch RUPP, Grundfragen, &. 19 f£f. (26)
zur Impermeabilitdtslehre, JESCH, Gesetz,
5. 206 ff.
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III. Abschnitt Polizelliche Annexkompetenzen im
Bereich der Polizei (Ordnungs)-
Verwaltung

Es stellt sich flir das Thema der Arbeit ein weiteres
Problem, das auf der Grenze zwischen Verfassungsrecht
und allgemeinem Verwaltungsrecht angesiedelt ist und
daher an dieser Stelle der Erdrterung bedarf.

Die Verbindlichkeit der allgemeinen Landesgesetze
(hier: Polizei- und Ordnungsrecht) k&énnte im Bereiche
der ausschlieBlichen Regelungskompetenzen des Bundes
entgegen dem cobigen Grundsatz dennoch aus einem ande-—
ren Grunde relativiert sein bzw. eine Grenze an der
Tétigkeit der Bundesverwaltungen finden.

Die Reichweite der Gesetzgebungskompetenzen des Bun-
des und der Zustindigkeiten seiner Verwaltungen k&nn-
te sich dahin erstrecken, daf sie die Tdtigkeit ei-
ner Landespolizei in diesen Bereichen mit umfaBt.

1. Kapitel Die Annextheorie des Bundesverfas-—
sungsgerichtes fiir den Bereich der

Gesetzgebung

I. BVerfGE 3, 407 ff., und 8, 143 f£f.

Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem Gutachten
ilber die Zustindigkeit des Bundes zum ErlaB eines
Bundeshaugesetzes dessen Zustindigkeit auf dem Ge-
bieté der Baupoclizei gepfﬁft und dazu ausgefihrt 236),
die Ordnungsgewalt sei ein Annex des Sachgebietes,

auf dem sie titig werde. Deshalb umfasse die:ZustHn-
digkeit zur Gesetzgebung in einem Sachbereiche auch

236) vgl. BVerfGE 3, 407 ff. (433), v. 16.6.1954,
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die Regelung der Ordnungsgewalt in diesem Sachgebiet.
Das Baupolizeirecht sei somit als Annex des Sachge-
bietes Bauwesen dem Kompetenzbereich der Landesgesetz-
gebung {Bauwesen) zuzuordnen.

Wihrend das Gericht in diesem Gutachten weder eine
dogmatische Einordnung einer derartigen Annexkompe-
tenz noch eine Grenzziehung zwischen Sicherheitsrecht
als selbstahdiger Rechtsmaterie einerseits und $i-
cherheitsreéht als Annex anderer Sachgebiete vornahm,’

so traf es letztere in einem spiteren Beschluf 237).

Die Gesamtheit der Noxmen, die der Aufrechterhaltung
der &ffentlichen Sicherheit und Ordnung dienten, bil-
deten keinen selbstindigen Sachbereich im Sinne der
grundgesetzlichen Verteilung der Gesetzgebungszustin-
digkeiten zwischen Bund und Lindern. Nur solche Rege-
lungen, bei denen die Aufrechterhaltung der &ffent-
lichen Sicherheit und Ordnung den alleinigen und un-
mittelbaren Gesetzeszweck bildeten, kinnten einem
selbsténdigen Sachbereich zugerechnet werden, der

als Polizeirecht im engeren Sinne bezeichnet werde
und in die Zustidndigkeit der Landesgesetzgebung
falle.

Eine derartige polizeiliche Annexkompetenz umfasse
nicht nur die Zustidndigkeit zur polizeilichen Gesetz-
gebunyg, sondern auch zum ErlaB von Pelizeiverordnun-

gen zur Ausfilhrung dieser Gesetze 238).

237) vgl. BVerfGE 8, 143 f£f. (149 £.), BeschluB v.
29,4.1958.

238) Danach sei z.B. das BeschuBG (ReichsG v. 7.6.
1939 RGB1. I S. 1241}, da die Produktion von
Waffen betreffend, mit den dazugehdrigen poli-
zellichen Zustindigkeiten Bundesrecht geblie-
ben (Art, 74 Ziff. 11 GG).
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II. Die Einordnung des Institutes der
Annexkompetenz

Das Gericht versteht dabei diese Annexkompetemz un-
terschieden von den Kompetenzen kraft Natur der Sa-
che und kraft Sachzusammenhanges.

Schlugfolgerungen fiir eine Kompetenz aus der Natur
der Sache sind nach dem Gericht zuldissig nach dem
"ungeschriebenen, im Wesen der Dinge begriindeten,
mithin einer ausdriicklichen Anerkennung durch die
Reichsverfassung nicht bediirftigen Rechtssatz, wo-
nach gewisse Sachgebiete, well sie ihrer Natur nach
eigenste, der partikularen Gesetzgebungszustindig-
keit a priori entriickte Angelegenheiten des Reiches
darstellen, vom Reiche und n u r wvon ilhm. geregelt
werden kdnnen” 239).

berartige SchluBfolgerungen miiften also begriffs-
notwendig sein und eine bestimmte L&sung unter Aus-
schluB anderer M8glichkeiten sachgerechter Ldsung

zwingend fordern 240).

Die Kompetenz, das im Zusammenhang mit einer be-
stimmten Sachmaterie mitregelungsbediirftige Ord-
nungsrecht zu erlassen, sei nicht aus der "Unerlif—

lichkeit" des Sachzusammenhanges geboten.zél}

239) vgl. BVerfGE 12, 205 ff. (251}, Urt. v. 28.2.1961.
Das Gericht folgt der Definition von ANSCHUTZ,
Gerhard, vgl. HAbDStR I, Art. "Die Reichsauf-
sicht" S, 363 ff. (367); auch BVerfGE3, aa0.

S. 422, .

240) vgl. BVerfGE 11, 89 ff. (98f.), Urt. V;10.5-1960.

241) Das BVerfG versteht die Zustindigkeit kraft Zu-

sammenhanges ebenfalls sehr eng. Im Gegensatz
‘zur fiberwiegenden Meinung zur WRV, die von ei-
ner jeweils umfassenden allseitigen Regelungs-—
"kompetenz des Reiches ausging (vgl. MAUNZ in
MAUNZ-DURIG-HERZ0G, GG Art. 70, Rdn. 26 m.w.N.),

. muf die Bundeszustidndigkeit heute "unerlislich,
der einzig mégliche Ausweg" sein, vgl. BVerfGE
3, 407 £f. aao,
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ihr handele es sich um eine Ausdehnung von Bundes—
oder Landeszustidndigkeiten auf andere, durch das
Grundgesetz nicht zugeteilte, mit den zugeteilten
aber verwandte Kompetenzen.

Die Annexkompetenz wird allgemein im Unterschied
hierzu eingegrenzt als Ausdehnung einer ausdriick-
lich zugeteilten Kompetenz einerseits in das Sta-
dium der Vorbkereitung, andererseits aber auch in
das Stadium der Durchfihrung 292),

XI17. Kritik der "Annextheorie" des
Bundesverfassungsqgerichts

Dieser Auslegung einer Gesetzgebungskompetenz durch
das Bundesverfassungsgericht wird in der Literatur

243). Dennoch sind ihr starke

dberwiegend gefolgt
Bedenken entgegenzubringen:

Edlble gesteht dem Grundsatz nach ein, daB die
Lehre von der Annexkompetenz die M8glichkeit eriff-
ne, iiber die ausdriickliche Kompetenzverteilung hin-

aus neuye Zustdndigkeitsbereiche zu erschliefien 244).

Geht man von den Art. 70 ff. Grundgesetz aus, die
dem Prinzip nach jede ungeschriebene Zulassung einer

242) vgl. MAUNZ aaO. Rdn. 32: "Ausdehnung in die
Tiefe KULBLE, Zur Lehre von den stillschwei-—
gend zugelassenen Verwaltungszustindigkeiten
des Bundes, DUV 1963, 661 ff. (669 f£.)}; ACHTER-
BERG, Die Annexkompetenz, DOV 1966, 695 f£f.,
der diese einschrdnkend als “verbinde-", nicht
“funktionsiiberschreitende" Kompetenz ansieht.

243) vgl. MAUNZ aaO. Rdn. 32, SCHLEBERGER OBG (NW)
$. 17 und die Nachweise in FuBnote 242.

244) vgl. KULBLE D6V 63 aa0. S. 670 oben, Bedenken
dagegen bei XKLEIN in: V.MANGOLDT-KLEIN, GG
Bd. IXI aa®. Art. 70, Anm. III £.
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Gesetzgebungskompetenz ausschlieBen und versteht
man diese Vorschriften im Zusammenhang mit Art. 30
Grundgesetz,'der den grundsdtzlichen Kompetenzvor-
rang der Linder begriindet, so wird vereinzelt auf-
getauchte Kritik gegen'diese “hnnextheorie" sehr
ernst zu nehmen sein.

Danach habe das Bundesverfassungsgericht mit dieser
Theecrie "den zentralistischen Bestrebungen des Bun-
des Vorschub geleistet"” 245).

Die eigentliche Gefahr ist indes darin zu sehen,
daB die Ausdehnung einer Gesetzgebungskompetenz “in
das Stadium der Durchfiihrung“ den bereits oben wr-
worfenen Analogieschluf von der Gesetzgébungskompe-
tenz auf die Verwaltungskompetenz in sich birgt 246),
der nach dem System des Grundgesetzes schlechthin
unzuldssig ist.

Da immerhin die Einrichtung der Beh&rden und die
Durchfilbyung derartiger Gesetze hiufig Lindersache
bleiben, so0ll eine abschlieBende Stellungnahme zur
Annextheorie im Bereiche der Gesetzgebung dahinge-
stellt bleiben.

245) wvgl. die Anm. von EMMERIG zu BVerfGE 8, 150
aa0., in: BayVBl. 1959, 152 f.; FRANZ MAYER,
Probleme des Polizeirechts in der BRD, in: .
pbv 1960, 88 £f. (92).

246) vgl. oben S. 64 £.
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2. Kapitel Annexe im Bereich der Poli-
zei- und Ordnunosverwaltung

Diese Theorie - vom Bundesverfassungsgericht auf das
Gebiet der Gesetzgebung beschrinkt - wird indes auch
fiir den Bereich der Polizei (Ordnungs-)Verwaltung
fruchtbar gemacht. Hier wird sie fiir das zu behandeln-
de Thema relevant.

I. Preufisches und thiiringisches System der Polizei
(Ordnungs—}) Verwal tung

¥Wiirde man die Polizei {Ordnungs-)Gewalt als Annex, so-
mit als AusfluB einer allgemeinen Eigenschaft der Ver-
waltung ansehen, stimmte man mit der Auffassung Otto

247)

Mayer's und der Organisation der Polizei in Thii-

ringen iberein.

§ 32 thiringlLandesverwaltungsordnung 248) lautete:
"Die Verwaltung hat als Polizei die Aufgabe, der Ge-
samtheit oder dem einzelnen bevorstehende Gefahren ab-
zuwehren, durch die die &ffentliche Ruhe, Sicherheit
und Ordnung gestdrt wird."

Nach dieser Einordnung der Polizeigewalt hitten (all-
geneine} Bundes- wie auch Landesverwaltungen Ordnungs-
befugnisse, was zu der Konsequenz fiihren miifte, daB
jede {auch nicht als "Polizei" firmierende) Behéirde
Ordnungsverfigungen, gestiitzt auf die polizeiliche Ge-
neralklausel, im Rahmen vorbereitender und durchfiih— -
render MaBnahmen ihrer vollziehenden Funktionen erlas-
sen kinnten. Eine Tatigkeit allgemeiner Polizei- und

Ordnﬁngsbehﬁrden in diesem Bereich entfiele also grund-

247) "Sie ist die dffentliche Gewalt, die auf dem Ge-
biete der Verwaltung wirksam wird zur Abwehr von
Stérungen der guten Ordnung des Gemeinwesens aus
dem Finzeldasein", vgl. VerwR I S. 209.

248) Gesetz v. 10.6.1926 (AS S. 177).
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sdtzlich. Diese Auffassung hat weite Verbreitung

gefunden

249) 250}

Es ist zu betonen, daf dieses 1n seiner Reinform
thiiringische System grundsitzlich vom preuBischen
System, das in der BRD in der Organisation der
Polizeiverwaltung — mit Ausnahme von Bayern - Ver—

breitung gefunden hat

251), verschieden ist.

Letzteres geht zwar ebenfalls von der organisato-
rischen Einheit der Polizeiverwaltung mit der {ib-

rigen Verwaltung aus, unterscheidet aber die Poli-

zei (Ordnungs-)Verwaltung deutlich von der tibrigen
durch weitgehende Deckung des institutionellen und
materiellen Polizeibegriffes.

er "Annextheorie" zur Gefahrenabwehr

im Bereiche der Verwaltung

Fiur die Beantwortung der Frage der Zuliéssigkeit der
polizeilichen Annexkompetenz im Bereiche der Bun-
desverwaltung ist an Art. B3 Grundgesetz anzukniip-

fen. Das dort begriindete Gesetzesvollzugsrecht der

Linder, "soweit dieses Grundgesetz nichts anderes be-
stimmt", miiste - wie oben fiir den Bereich der Ge-
setzgebung Art. 70 Grundgesetz — im Sinne derartiger

Annexkompetenzen auszulegen sein, wogegen sich

- dem obigen entsprechende - Bedenken ergeben, da
der Sinn dieser f&deralistisch zu verstehenden Vor-
schrift verwissert wirde.

249)

250)

251)

DREWS-WACKE aa0. 5. 14 f£f.; SCHOLZ, Polizei-
pflicht S. 739 f.; THIEME, Hans, Der Gesétzes-
vorbehalt im Bescnderen Gewaltverh#ltnis, in:
JZ 1964, 81 f£f. (85); ders., Die besonderen
Gewaltverhdltnisse, in: D6V 56, 521 ff. (525 f.)
SCHLEEBERGER, OBG (NW) S. 17.

Die Polizeiorganisation in Bayern, wo allgemei-
ne Verwaltungsbeh&rden Polizeibefugnisse haben,
ist hiermit nicht zu vergleichen, da dort - wie
ausgeflihrt - nicht das System der Generalklau—
sel, sondern der Spezialermichtigungen gilt,

und auf langer Entwicklung beruht, vgl. §§ 165,
166 ggédteo, § 109 revidierte Stidte0, § 2
V. Q.
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Dariiber hinaus stehen ihrer Anerkennung in diesem
Bereich und in dem der allgemeinen Landesverwaltung
folgende Griinde entgegen: _ o .

Fritz Werner hat im Jahre 1957 eindringlich darauf
hingewiesen, daB die sogenannte Entpolizeilichung'
dazu. fiihren kénne, die Wechselbeziehung zwischen
Staat und biirgerlicher Freiheit zu verdunkeln und
die nicht mehr von der Vefwaltung geschiedene Poli-
zel in der Gefahr stiinde, die Verpolizeilichung:des
gesamten Gffentlichen Lebens zu fdrdern 252’.

Eben diese Gefahren bringt auch die Zuerkennung von
Polizei- und Ordnungsbefugnissen fiir die allgemei-
nen VerwaltungsbehSrden mit sich. Angesichts des
glgantischen AusmaBes der allgemeinen Leistungsver-
waltung muf es fiir den Biirger unerkennbar werden,
wenn sich hinter einer "Verwaltungsverfiigung” in
Wahrheit eine materiell unzuldssige Ordnungsverfii-
gung verbirgt, die allenfalls die Funktion hat, ei-~
ne VerwaltungsmaBnahme "zweckniBiger" auszufiihren.
Annexkompetenzen kraft Bediirfnisses oder ZweckmdBig-
keit wiren rechtsstaatswidrig.

Drews—-Wacke zdhlen in anderem Zusammenhang ein-
drucksvolle Beispiele fiir derartige Tendenzen auf253).

Es muB den Bestrebungen entgegengewirkt werden, die
nach dem Grundgesetz unterschiedlich aufgeteilten
Kompetenzen weniger kooperativ als dadurch zuy lésen,
da8 man Annexbereiche schafft, die diejenigen—Instan;
zen miterledigen, die fiir die Kermmaterie zustindig
sind. Die Zuerkennung von Annexkompetenzen wiirde ei-
ner Schwiche der Praxis des fdderalistischen Systems;

252) Wandlung des Polizeibegriffs? in: DVB1. 57, 806
£f. (809).

253} wvgl. aa0. 8. 46 f. 22,

- B5 -

den Zwang zur Xooperation, die schlecht funktioniert,

Vorschub leisten. Das Institut der Amts— und Voll-.

Zz ugshilfe stellt vielmehr die gemife kooperar-
t i v e Ldsung anstelle von weltgehender Zugestehung

von Annexbereichen dar.

pennoch soll nicht geleugnet werden, da# sich gewis-
se Formen einer Annexkompetenz gewohnheitsrechtlich
verfestigt haben, die Anerkennung verdienen: diezgif
Bnstaltspolizei und des hoheitlichen Hausrechts -
Doch gerade lhre noch irmer problematischen Abgrenzun-

gen zeigen die Erheblichkeit des grundsidtzlichen Pro-—

; Befug-
, Recht

255)
blems auf: Zuerkennung wvon Zwangsgewalt;sﬁ)

. 257)
auf Inanspruchnahme von Nichtstorern? .

Diese Institute sind als Ausnahmen eines degensdtzli-
chen Prinzips zu verstehen, nach dem allgemeine Ver-
waltungsbehdrden grundsiitzl.keine Annexbefugnisse zur
Géfahr;nabwehr haben'zss).

nisse gegen von aufen wirkende St¥rer?

254) Sie haben heute h#ufig eine gesetzliche Veranke-

' rung erfahren, vgl. z.B. Art. 40 abs. 2 GG, -
§5 74 EBO, § 176 GVG, im Ordnungsrecht der Uni
versitéten.

255) wird zumeist abgelehnt, vgl. KNEMEYER, UIfentli-
ches Hausrecht und Ordnungsgewalt, DUV 1970,
596 ff. {599) m.w.N.; THIEME, DOV aa0. S. 526.

FLEINER
256) vgl. WOLFF II § 99 Abs. 2 ¢ 3, gegen y
Institutionen aa0. S. 330 f£f.; ENEMEYER aaO.

257) vgl. WOLFF II § 99 aAbs. 2 c 4.

8) Unberilhrt hiervon ist selbstverstdndlich die

2580 Pflicht des Hoheitstrigers, selbstverursaqhte
Gefahren soweit mbglich abzuwenden und St&rungen
" zu vermeiden. Dies ist keine Frage der Kompetenz,
sondern der eigenen Polizeipflicht.'Insoweit
durchdringt der Polizeigedanke tatsachlicy die
ganze Verwaltung, vgl. WOLZENDORF, Polizeigedan-
ke, S. 206.
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Dritter Teil: Kritik der bisherigen LSsungen
zur Problematik der Polizei~
pflichtigkeit von Hoheitstrigern

Nachdem nunmehr die verfassungsrechtlichen Fragen ba-
antwortet sind, bedarf es einer ernczuten Beschiftigung
und kritischen Auseinandersetzung mit den oben im er-
sten Teil, zweiter Abschnitt, dargestellten Argumenten
und Ausfithrungen in Rechtsprechung und Literatur zum
Problem der Polizeipflichtigkeit von Hoheitstrigern.

I. Abschnitt Der Grundsatz der materiellen

Polizeipflichtigkeit von Ho-
heitstrigern

Vorweg ist dabei der Grundsatz der materiellen Poli-
zelpflichtigkeit von Hoheitstrigerm aufzustellen. Er
ergibt sich nach den verfassungsrechtlichen Ausfilhrun-
gen zwingend - ohne aufgehoben bzw. durchbrochen zu
sein durch einen von den Hoheitstriigern selbst prakti-
zierten Abwigungsvorbehalt - als Konseéuenz der aus
der Kompetenzvertéilung des Grundgesetzes herzuleiten-

den Beachtungspflicht allgemeiﬁer (hier Polizei-) Ge-
setze.

Seine klare Formulierung durch Werner Weber und Unter-
scheidung von der Kompetenzfrage des polizeilichen
Eingriffsrechts in den THtigkeitsbereich anderer Ho-
heitstriiger, hinsichtlich derer es bei nahezu allen
Autoren dieses Problemkreises mangelt, ist an dieser
Stelle zu wiederholen.

Im Folgenden bedarf es somit lediglich der Untersu-
chung der daran anknilpfenden weiteren Frage: Sind die
Behtirden der Polizei- und/bzw. Ordnungsverwaltung be-
fugt, durch Verfiigung gegen andere - hoheitlich oder
fiskalisch handelnde - Hoheitstriger einzuschreiten?
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tschei-

tt Grundlagen und Argumente dex En

11, Abschnd dungen ges pProvG zur Problematik des
polizeilichen Eingriffsrechts in den
Bereich  anderer Hoheitstriger

Die von der Rechtsprechung - insbescndere dem prOvG -
und der daran ankniipfenden Literatur zu dieser Frage
immer wieder angefiihrten Argumente sind, kurz zusam-
mengefapt, die folgenden:

Ein Eingriff der Polizei- und OrdnungsbehSrden in den

Bereich hoheitlichen Handelns eines Hoheitstrdgers

- im Gegensatz 2zu dem seiner fiskalischen Betdtigung,

bei der er wie ein Biirger zu behandeln sei - sel unzu-
lissig, weil

- Gegenstand polizeilicher Verfiigungen ausschlieflich
*“Kollisionen der Freiheit des Einzelnen mit dem &f-

fentlichen Interesse™ seien,

- Kollisionen zwischen Hoheitstr#gern regelmipig nicht
einseitigen Entscheidungen einzelner Staatsbeh&rden
unterligen, weil sonst eine BehSrde ein Ubergewicht

(Obexrbehdrde) bekime,

~ der Ausgleich der kollidierenden Interessen sich aus
dem gesetzlichen Organismus der Staatsverwaltung
(Einheit der Verwaltung) ergeben milsse.

Diese Rechtsgrundsitze werden bis heute nicht aus be-
sonderen gesetilichen Bestimmungen abgelei;et, sondern
sie ergiben sich aus der Organisation der Staatsverwal-
tung, dem Rechtsbegriffe der Polizei und der Wissen-—
schaft des modernen Staatsrechts.

Eine kritische Untersuchung hat daher an dieser Stelle

anzusetzen.
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1. Kapitel Der Rechtsbeqriff der Polizei nach mus setzte dann das Streben nach Beschrinkung der
dem atlgemeinen Staatsrecht im Ur-
tell des prOVG vom 5.5.1687 Polizeigewalt allein auf den Sicherheitszweck ein .
unter gleichzeitiger Bindung der Verwaltung an
1 ' Rechtsnormen.
- Unsicherheit des damaligen Polizeibegriffes Die bereits seit 1794 giiltige polizeirechtliche

262
Generalklausel des § 10 Teil IT jitel 17 ALR 2° )

hatte eine Klirung nicht gebracht, wiewohl sie
Kristallisationspunkt hitte werden k&nnen, so daB
das prOVG an sie nicht ankplipfte 263)

Die politisch und sozial instabilen Epochen, be-
gleitet noch durch die Irritierung einer phasenver-
schiedenen Entwicklung in den Einzelstaaten 264),

Wenn das prOVG von einem Rechtsbegriff der Polizei
spricht, der der "Wissenschaft des modernen Staats-
rechts" der damaligen Zeit zugrunde gelegen habe,

50 scheint dieser Satz darilber hinwegzutiuschen,

dag damals eine unglaubliche begriffliche Unklarheit
gerade iiber den Begriff der Polizei hefrschte 259’.
L. v.Stein hatte als erster erkannt, da8 diese in
seiner Zeit mangelnde Erkenntnis vom Wesen der Poli-

zei die Ursache in ihrer geschichtlichen Entwicklung
habe, ndmlich in ihrer umstritten gewo. und 262) "Die ndthigen Anstalten zur Erhaltung der 6ffent-
g rdenen lichen Ruhe, Sicherheit und Ordnung, und zur Ab-

dem Gegenstande nach unsicheren Bestimmung 260) wendung der dem Publiko, oder einzelnen Mitglie-
’ . dern desselben bevorstehenden Gefahr zu treffen,

ist das Amtder Polizey." Spiter wie noch heute
Diese Entwicklungsgeschichte ist - gerade auwch in orientiert sich der (materielle) Polizeibegriff
freilich an ihr und ihren Nachfolgebestimmungen,

jingster Zeit - des &fteren dargestellt worden, so
das hier darauf verzichtet werden kann 261} ' - vel. § 14 prPVG, oben S. 9 , Fusnote 29.
Sie war - soviel * 263) WOLZENDORF, Polizeigedanke, aaO0. 5. 92, 183 FuB-
‘oviel sei zur Verdeutlichung gesagt - ge- ' note 2, und ROSIN, aaO. S. 276 £f., sind der An— |

‘gen Ende des 18, Jahrhunderts Sgt vom Eud - sicht, die Bestimmung des § 10 II 17 ALR habe
mus des allzustindi gepragt Amonis in der ersten Halfte des 19. Jahrhunderts ihve

: us gen und gesetzlich nicht gebunde- Geltung verloren ("die Bestimmung war vergessen").
nen Verwaltungsapparat des Polizeistaates, der dar- siéggg gacgsge?fbetﬂrtte: 14 2B?ggzgrt§:; g:z

_ P . . v. 14.6. '

auf folgenden Tendenz - nach Tremnung von Justiz- und . Polized ;treng auf blope Gefahrenabwehr festleg-
Verwaltungssachen (1808 in PreuSen) - den Polizeige- 5:£a:22 dggigblgiil ITBzinTzii gﬁieizﬁizeﬁgﬁsiﬁ_
danken dexr Bevormundung (Wohlfahrtspflege), wie ihn : Wolzendérf) der Ansicht, von einer Ausscheidung
Sy lseistaat erseugt und die Restauration mach Sione hequsiorung suf Gofanrenabwent komne nieht
1848 - wenn auch degenerativ - wiederbelebt hatte, ' die Rede sein, wenn auch der Wortlaut des § 10

II 17 ALR in der Tat nicht von Wohlfahrtssorge
spreche, vgl. ROSIN, WOLZENDORF aal.; DREWS-
WACKE aa0. S. 6 ff.; H. MAIER aaO. 5. 244.

264) vgl. hierzu DENNEWITZ, Systeme;
H. MAIER, aa0. S. 185 ff.

zu iiberwinden. Mit dem Vordringen des Konstituticnalis-

259) vgl. hierzu die Darstelliung bei R. V.MOHL, Poli-
zelwissenschaft nach den Grundsitzen des ﬁechts-
staates Bd. 1 (1844), s. 11 ff., und die dortige
umfangreiche Literaturauswertung fiber den Poli-
zeibegriff der damaligen Autoren in Fufnote 3
auch 8. 61 dto. '

260} vgl. L. V.STEIN, Die Verwaltun
gslehre, Teil 4
(Polizeirecht), S. 1 £f., und Einleitung S. I £f.

261) -vgl. die Nachweise oben S. 3 + FuBnote 7.
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"war der Herausbildung eines sicheren Polizeiverstind-
nisses zusftzlich hinderlich.

lL—an_Lugmg_mm

Dennoch beruft sich das PrOvVG zur Stlitzung seiner Ar-
sicht auf Klueber und L. v.S5tein, zwel Autoren, die
wissenschaftlich schon aufgrund des grosSen Entwick-
lungsunterschiedes duBerst gegensdtzlich, fiir ihre
Zelt indes reprisentativ waren 265).

Das bei Klueber selbst zZusammenhang- und beziehungs-
los stehende Zitat: "Eingriffe der Polizei in andere
Hoheitsrechte sind rechtswidrig" 266) kann die Ansicht
des prOVG nur scheinbar stiitzen,

Klueber ragte aus der Zeit des alten Reiches hiniiber
in die des Deuntschen Bundes des Vormﬁrz; in dem man
eben erst die extrem polizeistaatliche Verwaltung
fiberwunden und der Polizei elnen eigenen begrenzten
Bereich zugewiesen hatte, Dennoch war eine strenge
Kompetenzaufteilung zwischen den VerwalfungSZWeigen
‘mit Ermdchtigungsvorschriften auf Normengrundlage
keinesweygs erfolgt 267). .

Klueber stand in der vernunftrechtlichen Tradition
der damaligen Staatsrechtslehre, die sich hauptssch-
lich mit der Aufzihlung der "Hoheitsrechte” der Herr-
scher beschéftigte, worunter Klueber "die einzelnen
Rechte” verstand, "“welche Zusammen die Staatshoheit
hilden, und deren Ausiibung, als Mittel zu dem Zweck,

265) KLUEBERs Recht des teutschen Bundes erschien in
der 1. Auflage 1817 (3. Aufl. 1831), STEINs Ver-
waltungslehre 1868; vgl., oben §.18, Fn 50.

266) KLUEBER aa0. § 386 Iv, s. 534,

267) es war gerade die begriffliche Onterscheidung
-von Staats- und Verwaltungsrecht gelungen, ohne
daB Klueber sie dargestellt hat, vgl. DENNEWITZ
aaQ. S. 43.

- 91 -

n 268}
zu der Staatsverwaltung gehbrt .

Aus diesem Zusammenhang seiner Zeit und selnes Werkes

" heraus ist das Klueber-Zitat als rechtliches Verdikt

eines Rilckfalles in die polizeistaatliche Verwaltungs-
praxis zu verstehen, in der die Polizey die gesamte
innere Verwaltung darstellte., Die von ihr gesonderten
Verwaltungsfunktionen ("Hoheitsrechte"), die von der
Polizel getrennte Funktionstriger wahrzunehmen hatten,
gehdrten nicht mehr zum Amt der Polizel.

Das Zitat war somit gerichtet gegen die Gefahr der
"Vermischung der Befugnisse der einzelnen Verwaltungs-
teile", wie R. v.Mohl die damals h3ufigen Riickfille
und Ubergriffe beurteilte 269).

ELUEBER aa0. 99 8. 103 ff. Er nennt sie auch,

2683 der Terminologie seiner Zeit entsprechend,
Majestlits- o. Souveridnititsrechte, Regierungs-
rechte etc. aa0. Er tellt sie minutifs ein in
wesentliche, zufdllige, duBere und innere (wozu
die vollziehende Gewalt gehrt, ihr unterfallen
Justiz-, Finanz-, Polizey-, Eirchen- und Privi-~-
1egiénhoheitl Vgl. hierzv auch das zweibdndige
Werk von MIRUSS, Alexander, Die Hoheltsrechte
in den deutschen Bundesstaaten, Augsburg 1840,
§§ 35, 40; auch DENNEWITZ aa0. 5. 23; 0O
MAYER, VerwR Bd. I S. 28, der die Aufzahlung
fiir seine Zeit (1895) als “"Spielerei™ bezeich-
net, Zum Verstindnis Kluebers angesichts der
folgenden Entwicklung auch BOECKENFURDE, Gesetz
und gesetzgebende Gewalt, Berlin 1958, 5. 84 ff.,
112,

1. Polizeiwissenschaft, Bd. 1 aa0. S. 45 ff.
269) ?27, 51) . Es ist {iberhaupt verwunderlich, daB

das OVG nicht V. MOHL heranzog, dessen Werk da-
mals das bekannteste, am weitesten verbreitete
iiber Polizeiwissenschaft war, vgl. H. MAIER aaO.
5. 262, 278. Wenngleich es in seiner Tendenz
den. alten Polizeigedanken zu aktivieren suchte
{(vgl. WOLZENDORF, Polzeigedanke S. 173, H.MAIER
aa0. S. 262 £f., 247 f.), hatte Mohl den obigen
Tatbestand viel schirfer erkannt.
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Mohl's scharfe Kritik an Klueber, der die sich aus
dem Wesen und@ dem rechtlichen Charakter des Staaten-
bundes ergebenden allgemeinen Rechtssitze nicht er-
l8utert habe, damit m8glicherweise verwechselbare

Zustdnde nicht scharf bestimmt und in ihrer Verschie—

denheit nachgewiesen habe 270), findet gerade im

Hinblick auf das prOVG seine Berechtigung: Nicht ging
es in seinem Fall darum, dag die Polizei eine
Funktion der Militdrverwaltung wahrgenommen hatté,
sondern um die Berechtigung der Polizei, gegen das

im polizeilichen Sinne stdrende Militir mittels Ver-
fligung vorzugehen.

Darftber sagte Klueber nichts aus.

I1I. Lorenz von Stein

Auch L. v.Stein trifft entgegen dem prOVG diese Pro-
blematik nicht.

Im Zuysammenhang der Gedanken des Kapitels, dem das

Zitat entstammt 271), verstanden, will Stein aus all-

gemeihen staatstheoretischen Prinzipien eine Rechtfer-
‘tigung fiir die Befugnis der Polizei zum Erlaf von Po-

lizeiverfiigungen herleiten. Bei ibm wielei seinen Vor-

géingern 272) war eine Erkenntnis des Zusammenhanges

von Verfassungsproblem und Polizeigedanken-durchaus
lebendig.

270) vgl. R. V.MOHL, Die Geschichte und Literatur der
Staatswissenschaften, Bd. 2, Erlangen 1B56, S.
473 ££. (477). Seiner Kritik stimmen zu:
V.KALTENBORN in: BLUNTSCHLI'S Dt. Staatswirter-—
buch Bd. 5, Stuttgart/Leipzig 1860, S. 614 ff,
BUCHNER jin: ROTTECK-WELCKER, Das Staatslexikon
Bd. 9 3. Aufl, Stuttgart B64 S. 276 ff.
EISENHART in: Allg. Dt. Biographie Bd. 16, Leipzig
1862, Art. Klueber, S. 235 ff. (246).

271) Verwaltungslehre, Teil 4, IIT A 1.

272) vgl. R. V.MOHL, Polizeiwissenschaft T § 3, 5. 9 f£f.
m.w.N,
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Sie bestand aber bisher rein formal darin, daB :i:i;e
Besondere Gesetze, sondern nur das staatstheoriizei-
penken selbst die notwendige Akgrenzung de% PO e
gedankens nach Inhalt und Umfanqzlieizrzetbzziéts—

a die Polizel nach dem " Zwed]
z:::ie:?rauf den thlfahrts-'gpater Sicherhei;s::zdk
beschrinkt. L. v.Stein hat die Erkenntnis, da
Polizei lediglich ein begrenzter Teil der 1::erg:
Verwaltung mit der Aufgabe der cefahrenabwehr sel,
wesentlich vertieft.

ama . 11s
v81lig auger jeder piskussicn galt 4 1s jedenfa ;
an -
das "die Polizei in diesem Sinne die 2w ng
1t der Verwaltung ¢ ege
gewa = 55 .
den Einzelnen ei.

son-
Doch nicht dieses stand vor dem proOveG iq streit;inaus
I die Polizei darliber
dern die weitere Frage, O e
auch anderen Hoheitstrigern Beseitigung eini o o
ihnen verursachten Stérung aufgeben k&nne. D e. .
blem war neu und keinem der damaligen Autoren Jje 1R .
y Blick gekommen 274) | pje polizei wurde ausschllief-
den Blick g .
lich gedacht im spannungsfeld Staat-Blirger (Untertin),
das ProblembewusStsein fiir die neue Frage fehlte vd
1liq. n
Nazhdem es nunmehr durch den vorgetragenen Fall gewic
ei-
war, waren die geltenden Grundsitze mit diesem e;wlizei-
terten Horizont daraufhin zu {iberpriifen, ob der :en
begriff tatsSchlich "seinem Wesen nach" ein Vorge!
auch gegen andere Hoheitstriger verbiete.

+MOHL
273} vgl. L. V.STEIN, Verwaltungslehr;fs. 2, R. V.MOHL,
Polizelwissenschaft I § 3, 8.9 .

Umfan
274) Trotz eingehender Ausfiihrungen ggir dznzui ﬁhgi-
der Polizeigewalt und ihrem Ver t?ist iy
gen Staatsverwaltung findet sichngeund a0,
grofen Monographien von WOLZENDO!
. nichts zu diesem Problem.
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2. Xapitel Polizei als Aktmalisierung des allge~
) meinen Gewaltverhdlitnisses im Verstand-
nis der Zuordnung von Staat und Gesell-
schaft im 19, Jahrhundert

I. Die Entwicklun " "
sellschaft"” g der Bezugsgrffen "Staat" und "Ge-

Das prOVG hielt wie bisher daran fest, die Pdlizei ha-
be lediglich bei "Keollisionen der Freiheit des Ein-
zelnen im biirgerlichen Verkehre mit dem 8ffentlichen
Interesse" einzuschreiten. Es mag dazu in der damali-

g Zeit aus verschieden T e Ye t g t ewesen
eI ern Griinden be ch g
1

Dér Hauptgrund fir diese Ansicht muf in dem Bezugsver-
héltnis gesucht werden, in dem sich im 19. Jahrhundert
Staat und Gesellschaft gegenitberstanden. i
Mit der Unterscheidung von "Staat” und "Gesellschaft”
hat die Staatslehre das Resultat einer etwa eineinhalb
dahrhunderte wihrenden geschichtlichen Entwicklun be-
zeichnet, die sich um die Mitte des 19. Jahrhundeit
vollendet hatte. In der Gegeniiberstellung zur Gesel:—
'scyaft bedeutgt Staat die Organisation mit der Befuq-
nis, unwiderstehliche Gewalt auszuiiben. Dagegen bilg
det die Gesellschaft die komplementire Gr&ge, die als
Inbegriff aller sozialen Erscheinungen unter;alb je-
ner Instanz zu erfassen ist., Die elgentiimlichen Kite-
gorien dieses Begriffspaares hidngen mit typisch deut-
schen Entwicklungen und Vorbelastungen zusammen, die
hier nur angedeutet weréen kénnen 275). Sie siné vom

275) vgl. hierzu EHMKE, "Staat” un
d n w
;g;f;gggngstheoretisches Problem?efiilgggigzbeals
fir SteiiF gMEND, S. 23 ff.; BOECKENFURDE, lLorenz
o 5t » S. 254 £.; ISENSEE, Subsidiaritiits-—
P P, S. 149 ff.; HESSE, Grundziige des Verfas-

sungsrechts
S. 4 ff. der BRD, S. 8 f. 85; FORSTHOFF, LB
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juristischen Positivismus des 19. Jahrhunderts zu
dieser Gestalt ausgeprigl worden 276)

Die staatsphilosophischen Wurzeln reichen in die
naturrechtlich-lutherische Staatslehre (Pufendorf},
den Idealismus und in die Romantik zuriick. Hegel
definiert den Staat als “Wirklichkeit der sittli-
chen Idee". Der Staat wird als elne derartige
ordnung objektiv vorausgesetzt, die nicht im willen
des Menschen (Monarchen oder Volk} wvorausgesetzt
ist, sondern apriorisch verstanden wird. Der Unter-—
tan genieBt selne biirgerlichen Freiheiten und Rech-
te als Person, an der Ausibung der Staatsgewalt
nimmt er dagegen nicht teil. Dieser pualismus hatte
in der konstitutionellen Monarchie sein verfassungs-—

rechtlicnes und im liberalen Bilrgertum sein soziales

Fundament.

in dlesem Zustand von Staat und tGesellschaft herrsch-
te keinerlei BewuBtsein des Aufeinanderangewiesen-
seins beider Gr&sen 277). Die Assoziation zu dem

Biid des "oben" (Staat) und des "ynten” (Gesell-
schaft) war lebendig. Die Probleme, die dieses Ne-
beneinander von Staat und Gesellschaft brachte, such-
ten bereits damals R. v.Mohl, Hegel, L. v.5tein zu

erkennen 278)  gje wollten jedoch neben der theore-

tischen Klirung beider Bereiche allenfalls die In-

276) So kennt z.B. England, fiberhaupt der gesamte an-
gelsichsische Raum, der sich kontinuierlich
- ohne den Bruch des Absplutismus = aus den mit-
telalterlichen Ordnungen entwickelt hat, noch
heute nicht den Begriff des *Staates" in unserer
positivistischen Terminologie.

277) vgl. insoweit die Formulierungen L. v.Stein’s,
der vom "direkten Widerspruch zwischen dem Prin-
zip des Staates mit dem Prinzip der Gesellschaft®
won den "entgegengesetzten Polen, die sich ab—
stoBen und bekimpfen", spricht, in: Der Begriff
der Cesellschaft und die soziale Geschichte der
franzéisischen Revolution bis zum Jahre 1830, Bd.1,
1849, Neudruck Minchen 1921, S. 45.

278) vgl. dazu die Nachweise oben FuBnote 275, insbes.
BOECKENFURDE .
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teressen des Staates fiir seine sozialen Aufgaben
wecken (insbes. L. v.Stein), das dvalistische Ver-
h&ltqis von Staat und Gesellschaft haben sie aber
gerade zementlert 279).

I3. Vernachl&ssiqung der rechtlichen Betrachtung
des staatlichen Innenraumes

Die Anerkennung dieses Prinzips der vom Staate an-
tipodenhaft isolierten freien Gesellschaft hatte zwar
eiperseits die rechtsstaatlich bedeutsame Folge des
Ausbauves des Prinzips vom Vorbehalt des Gesetzes

fiir VerwaltungsmaBnahmen, die den Freiheits- und
Eigentumsbereich des Untertanen beriihrten 230),

279) Der schlieslich am Ende des 19, Jh. - zeitlich
nach dem Urteil des prOVGE 2, 399 ff. - vor-
herrschende formale Positivismus (Laband, Ottc
Mayer, G. Jellinek) wirkte ebenfalls in dieser
Richtung, indem er den Rechtsstaatsgedanken
v3llig formalisierte und das Verh#ltnis von
Staat und Gesellschaft in rein juristischen
Formen zu erfassen suchte ("Gewaltverhdltnisse",
"staatsfreie Sphidre", "subj. &ffentl. Recht"
ete.) . Der Begriff der Gesellschaft sei "itber-
haupt kein Rechtsbegriff, mithin auch kein Be-
griff des Staatsrechts", so LABAND, Dt.VerwR.

Bd. 1 5. 213, FuBnote 1: dhnlich OTTO MAYER
VerwR Bd 1 S. 213, Fufnote 1. !

280) vgl. JESCH, Gesetz und Verwaltung, S. 20;
FORSTHOFF LB $. 42, sieht sie in der "Begren-
zung der Verwaltung in ihrer AuBenwirkung”.
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andererseits eine weniger beachtete, fiir die zu un—
tersuchende Problematik jedoch sehr bedeutsame Wir-
kung: An jihm orientie;;e sich der in dieser Zeit des
deutschen Konstitutionalismus entwickelte Rechtsbe-
griff. Die jahrhundertelange Rusrichtung der Polizei-
wissenschaift, spdter Verwaltungs {rechts)wissenschaft
auf den dualistisch verstandenen Rechtsverhidltniskom—
plex Staat-Untertan hatte bewirkt, dag ein anderer
Komplex, das Verhdltinis der einzelnen Verwaltungs-—
triger, dexr Organe zu den Organwaltern, also der Be-
reich des "staatlichen Innenraumes” (Jesch, Rupp)

aus der rechtlichen Betrachtung herausgefallen war.
Diese Unterlassung war um so weniger berechtigt, je
mehr sich die Verwaltung differenzierte und speziali-
gierte, denn in gleichem MaBe muBten auch die inter-
nen Beziehungen der einzelnen Hoheitstrliger unter-
einander zunehmen und zu komplexen Interdependenzen
fiihren.

Aber hatte sich der Gesetzesvorbehalt - verstanden als
Rechtsschutzanliegen des Untertanen gegen Eingriffe
des Monarchen in seinen Freiheits- und Eigentumsbe-
reich - ausschiieslich an den AuBenrechtsbeziehungen
zwischen Staat und Untertan entwickelt, so geschah
das Entsprechende mit dem Rechtsbegriff. Der Bereich
des Rechté wurde auf die Beziehungen der Biirger unter-

281) sowie zwischen Staat und Untertan be-

einander
schrénkt.

Der innere Bereich des Staates (Hoheitstriger unter-

281) auf die ihn betreffenden Streitfragen im ibri-
gen, Gesetz im formellen und materiellen Sinne,
Abstraktheit oder Konkretheit der Norm braucht
hier nicht eingegangen zu werden, vgl. dazu
RUPP, Grundfragen, S. 27 f£.; JESCH, Gesetz,

5. 9 ff.
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einander) wurde als "rechtsleerer Raum" angesehenzaz’.

Die klassischen Formulierungen Labands entstanden zwar
erst gegen Ende des 19. Jahrhunderts; 1877, im Zeit--
punkt des Urteils des proVG, waren die ihnen zugrunde-
liegenden Anschauungen jedoch vorhanden.

Diesen Vorstellungen mubBte es daher strikt zuwiderlau-
fen, wenn die PolizeibehBrden zls Teil der inneren
Verwaltung in Anwendung der Rechtsvorschrift der poli-
zeilichen Generalklausel, die nach damaliger Vorstel-
lung das dargestellte (allgemeine Gewalt-)Verhiltnis
Staat-Untertan aktualisierte, gegen einen anderen Ho—
heitstriger einschreiten wollten. Die Beachtung der

Sffentlichen Sicherheit und Ordnung blieb £iir den ein-

zelnen Hoheitstriger in seinem hoheitlichen Titig-

282) vgl. LABAND, "... Nur da, wo die Willenssphire
des verwaltenden Staates (der Verwaltung) mit
irgendeiner anderen vom Recht anerkannten Wil-
lenssphére in EKontakt kommt, wo ein wechselwei-
ser Eingriff, eine FKollision, eine Ausgleichung
miglich ist, kann flir einen Rechtsatz Raum sein.
Regeln dagegen, die sich innerhalb der Verwaltung
selbst halten, die in keiner Richtung einem aus~
serhalb derselben stehenden Subjekte Beschrinkun-—
gen auferlegen oder Befugnisse einriumen, ...
sind keine Rechtsvorschriften.”

Dt. Staatsrecht BR. 2, 5. 181, #hnlich

G. JELLINEK, System, S, 194. Zur Problematik:
JESCH, Gesetz, S. 89 ff., 15 f., mit umfangrei-
chen Nachweisen; RUPP, Grundfragen, Einleitung
5. 1 £ff., 26; HOPPE, Organstreit, 5. 157 ff.
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keitsbereich demgem3p eine Frage, die er selbst ent-

schied, indem er ohne Beteiligung, Kontrolle oder gar
Eingriffsmtglichkeiten gleichgeordneter Polizeibehdr-
den die beteiligten Interessen abwog und sich je nach
Ergebnis selbst den Erfordernissen von Sicherheit und

Ordnung unterwarf 233).

13I. Wandlung des Verhdltnisses
im heutigen Verfassungsstaat

per Uberganyg von der konstitutionellen Monarchie zur
parlamentarischen Demokratie hat diese Grundlagen, so-
wohl den Dualismus von Staat und Gesellschaft als auch
die mit ihr verquickte Theorié vom rechtsfreien Innen-
raum des Staates beseitigt. Letztere kann heute un-
ter der Herrschaft der Art. 19 Abs. 4, 20 Abs. 3
Grundgesetz in Verbindung mit der verwaltungsgericht~
lichen Generalklausel (§ 40 VwGO), dile die Justitiabi-
1litidt auch der Verwaltungstitigkeit fordern, nicht
mehr anerkannt werden. Dies muB auch filr die traditio-
nellen Reservate dleser Theorie, das staatliche Orga-—
nisationsrecht, Budgetrecht, die besonderen Gewaltver—
hiltnisse, gelten, weil die Rechtsschutzgarantie des
Grundgesetzes sonst in erheblichem Mage "“leerlaufen”
wilrde. Auch bei Verhiltnissen von BehSirden unterein-
ander handelt es sich daheyr um Rechtskomplexe 284).

283) vgl. dazu oben 8. 71 ff.

284) Dies 1st insbesondere das Ergebnis der Untersu-
chungen von JESCH, Gesetz, und RUPP, Grundfragen
aa0., auch WERNER, Fritz, in der Besprechung des
Werkes von Rupp, JZ 66, 813 £. (814), die auf
den Untersuchungen von H. KRUGER, Rechtsverord-
nung und Verwaltungsanwelsung, in: Smend-Fest-
schrift 1952, s, 211 ff., BACHOF, Otto, Verwal-
tungsakt und innerdienstliche Weisung, in: Fest-
schrift fir Laforet, 1952, S. 285 ff., und ULE,
Carl Hermann, Das besondere Gewaltverhiltnis,
in: VVDStRL 15 {1957} 133 £f. aufbauen, aber
dariiber hinausgehen, vgl. RUPP, Grundfragen,

S. 20 £,
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Ein zwar im Urteil des prOVG unausgesprochener, aber
in dem ganzen Denkzusammenhang der zu untersucheﬁden
Problematik wichtiger allgemeiner Vorbehalt gegen
ein beh8rdliches Eingriffsrecht, begrlindet darin,
daB es sich bei dem polizeilichen Begehren um ein
rechtlich nicht abgestiitztes Vorgehen handeln wiirde,
ist damit entfallen 285).

Mit zu dieser neuen Situation beigetragen hat - im
welteren Sinne - der Umstand, daB in der Demokratie
sich heute Staat und Gesellschaft nicht mehr anti-
podisch gegentiberstehen, sondern als dialektische
Einheit zu Begreifen sind. Beide, Staat wie Gesell-
schaft, stellen sich heute nicht mehr als autarke
Ordnungen dar, sondern durchdringen einander in in-
tensiver Weise: Die moderne Industriegesellschaft
ist entscheidend staatlich verwaltete Gesellschaft,
das liberale Selbststeuerungsmodell ist aufgegeben,
ihre Autarkie ist im Zeichen des demcokratischen So-
zialstaates mit seinem Leitbild der sozialen Gerech-
tigkeit aufgehoben 286). Ungekehrt ist der Staat

285) Diese Frage des Verhiltnisses von Behtirden (Or-
gan—Organwalter} untereinander ist nicht zu
verwechseln mit der oben behandelten, cb Bun-
desverwaltungen an Landesrecht gebunden sind,

da in dieser Problemerdrterung von dem heu-
te geltenden Rechtssatzbegriff ausgegangen wor-
den ist.

Aus dem Ergebnis kann freilich noch nicht auf
ein positiv bestehendes Eingriffsrecht geschlos-
sen werden. Diese wie auch die folgenden Unter-
suchungen sollen nur die verfinderten sozialen,
verfassungs- und verwaltungsrechtlichen Grund-
lagen aufzeigen.

286) vgl. HESSE, Grundziige, S, 8 f£f.; EHMKE aaO.;
WERNER, Wandlung des Polizeibegriffs? aaO.
S. BOSB.
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heute wesentlich ein Produkt der gesellschaftlichen
Krifte, die ibn durch das Medium der politischen
Parteilen prdgen. Gegenilber splitliberalem Trennungs-
denkerr ist heute anerkannt, da8 sich beide Ebenen,
Staat und Gesellschaft, ineinandergeschoben habenZBT).
Die Existenz der politischen Partelen, des beliehe-
nen Unternehmers, dag Problem der Drittwirkunq.der
Fiskalgeltung der Grundrechte verdeutlichen diesen
(Integrations-)Prozeﬁ?aa). ’

3. Kapitel Enthaltsamkeit des Staates
auf dem Gebiet wirtschaft-

licher Betdtiqung
I. Das Verhdltnis von Eingriffs-
und EE{sEunqsverwaItung
In diesem Zusammenhang ist ein bestimmter Entwick-
lungsvorgang filr das Thema von Bedeutung, der die
historische Bedingtheit der alten prOVG-Meinung un-
terstreichen k&nnte.

287) vgl. HESSE aaO. Zu dieser Erkenntnis bedarf es
nicht der vollen Zustimmung zur Smend®’schen
Integrationslehre. Vgl. auch ISENSEE, Subsidiari-
tdtsprinzip, S. 152 ff., und BOECKENFURDE,

Lorenz von Stein, S. 254, wollen zwar die Be-
griffe Staat und Gesellschaft nicht missen, stim-
men aber der Sache nach tiberein. will dage-
gen Anlehnung an die Begriffe Govermment, Civil
soclety aus dem angelsichsischen Raum-suchen,
dagegen BOECKENFURDE aa0., ISENSEE aaO.

288) Sie lassen sich vom strengen Dualismus-Versténd-
nis her nicht in einen beider Bereiche einord-
nen, vgl. EHMKE aa0., HABERLE, Peter, Unmittel-
bare oder staatliche Parteienfinanzierung unter
dem GG, in: JUS 1967, 64 ff. (66 f£.).
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In dem Streit um die Inhaltsbestimmuny des Polizeil-
begriffs hatte sich schlieBlich - spitestens mit
dem Kreuzbergerkenntnis des prOveG 2891 _ die An-
sicht durchgesetzt, die die Polizei auf reine Ge-
fahrenabwehr beschrinken wollte. Sie war massiv be-
einflust durch die liberale Vorstellung einer sich
selbst regulierenden Gesellschaft, deren Wohlfahrt
der Staat nicht zu beéorgen habe. Die daraus her-
vorgegangene Entgegensetzung von Ordnungs (Eingriffs)-
und Leistungsverwaltung ist somit ebenfalls ein Erbe
der Denkweise des 19, Jahrhunderts, die aus heuti-
ger Sicht zum besseren Verstd3ndnis des Wandels seit-~
her im Blick zu behalten ist.

Wenn das prOVG Hoheitstriger in ihrer fiskalischen
Tétigkeit polizeilichem Eingriffsrecht unterwarf,
so galt dieses - trotz der Erstreckung auf die Ge-
meinden und ihre anstaltliche Tatigkeit 2°°)
gen des Umfanges derartiger Betdtigungen filr einen
sehr kleinen Bereich. Seither ist der Wohlfahrtszweck
"im dialektischen ProzeB der Geschichte aus der Ver-
bannung zurtickgekehrt, die der Liberalismus {lber ihn
'verhﬁngt hatte " 251)
Mape 292)

- we-

s und zwar in glgantischem

. Die "Daseinsvorsorge” 233) als Leistungs-

289) vgl. oben S, 89, FuBnote 263,
290) vgl, oben S. 27 f.
291) ISENSEE, Subsidiarititsprinzip, §. 166.

292) Dile Griinde, Geschichte und Gefahren dieses Vor-—
ganges sollen hier nicht beleuchtet werden, vgl.
dazu die grundlegende Schrift PORSTHOFFs "Die
Verwaltung als Leistungstriger® (1938), Rechts-
fragen aa0.; die Aufsfitze von LOSCHELDER und
KLUBER in: DVBl. 1957, 819 ff., 827 ff.; ein-
gehend und umfassend RUFNER, Formen #ffentlicher
Verwaltung im Bereiche der Wirtschaft, aa0.:
MENGER in: DVBl. 60, 297 ff. (299).

283) Zu diesem Begriff vgl. grundlegend die Schrift
von FORSTHOFF in: Rechtsfragen aa0., s. FuBnote
ders., LB S. 340 ff.
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verwaltung (iw.S.) des Staates bestimmt nicht wie ehe-
dem die obrigkeitliche Wohlfahrtspflege die Art der
Lebensweise des Einzelnen, sondern seine Existenz
schlechthin 294).

Dariiber hinaus ist es heute sogar angemessen, von ei-
ner Pflicht des Staates zur "Fortschrittsvorsorge"
{(Ipsen) zu sprechen, insbesondere in Anbetracht der
wirtschaftsférdernden Stabilititsgesetzgebung 2077,

II. Teilnahme des Staates an der Gefahrenverursachung

Diese grundlegende Wandlung staatlicher Verwaltung be-
dingt eine umfassende Teilnahme des Staates am Wirt-
schaftsleben, die sich als groBer Anteil in volkswirt-
schaftlichen Leistungsbilanzen niederschlégt. Bel die-
ser Titigkeit kann er gleichsam nach Belieben die Art
der Rechtsform dieser Titligkeit, ob 8ffentlich-recht-
lich oder privatrechtlich, wihlen 296). Gleichgiiltiqg,

294) FORSTHOFF, Rechtsfragen, S. 28

295) § 1 StabG (v. 8.6.1967, BGBl. I S. 582) lautet:
“Bund und Linder haben bei ihren wirtschafts- und
finanzpolitischen Mafnahmen die Erfordernisse des
gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts zu beachten,
Die MaBnahmen sind so zu treffen, daB sie im Rah-
men der marktwirtschaftlichen Ordnung gleichzei-
tig zur Stabllitdt des Preisniveaus, zu einem ho-
hen Besch3ftigungsstand und auBenwirtschaftlichem
Gleichgewicht bei stetigem und angemessenem Wirt-
schaftswachstum beitragen.*®

296) vgl. RUFNER aa0. S. 253 £f., 348 f£f.; MALLMANN
und ZEIDLER, Karl, Schranken nichthoheitlicher
Verwaltung, in: VVDStRL 14 (1961) 165 ff. (197ff.)
und 208 £f. (226 ff.); WOLFF I, § 23; SIEBERT,
Wolfgang, Privatrecht im Bereiche &ffentlicher
Verwaltung, in: Festschrift fiir Niedermeyer, 1953
S. 215 ff.; REUSS, Uffentliche Wirtschaftsverwal—
tung, S. 255 ff.

Daf die "Privatautonomie des Fiskus" in anderer
Beziehung (Grundrechtsgeltung, Zweistufentheorie)
problematisch ist, vgl. RUFNER, aaO. S. 358 ff.
m.w.N.
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297) 298)

und/oder Handlungsform

er sich bedient, es besteht heute Einigkeit dariiter,
daB es sich hierbei um spezifisch staatliche Verwal-
tungstitigkeiten handelt 299). Die geringen Ansdtze

damaliger Einrichtungen und Anlagen

300), die heute

als solche der Daseinsvorsorge zu verstehen sind,
wurden damals einschlieflich der gemeindlichen Betdti-
gungen als freiwillige, natiirlich rein fiskalische

Veranstaltungen des Staates angesehen

301). Ihre heu-

297) &6ffentl.-rechtl. z.B.: (unselbstindiger} Regiebe-

298)

299)

301)

trieb, Kérperschaften, Anstalten, Stiftungen:
privatrechtlich: Verein, GmbH, AG etc.; vgl. dazu
im einzelnen RUFNER aaO. S. 235 ff., 253 ff.

bezelichnet das Leistungsverhiltnis zum Biirger;
&ffentlich-rechtlich (z.B. VA) - privatrecht-
lich (Vertrag).

Thre dogmatische Einordnung in die fiberkommene
Formtypik des Verwaltungsrechts ist deshalb un-
miéglich, weil dessen Systematik, aus der Zeit des
Konstitutionalismus stammend, dieser modernen
Verwaltung inkongruent geworden ist. Sehr klar
hierzu FORSTHOFF, Anrecht und Aufgahe einer Ver-
waltungslehre, in: Rechtsfragen 5. 47 f£f. (53).

um nur die wichtigsten zu nennen: Bahn, Post,
Verkehrs-, Elektrizitits-, Gasbetriebe, Wasser-
werke, Kanalisation, Miillabfuhr und -verwertung,
Badeanstalten, Vermessungswesen,

RUFNER, aa0®. S. 74, weist z.B. nach, daB der preu-
Bische Staat 1867 (!) den Resthestand der bis
dahin vom Hause Thurn und Taxis wahrgenommenen
Post gegen eine Entschiddigqung von 3 Mill. Talern
in eigene Verwaltung {ibernahm, aa®. 5. 90, das
"nahezu alle Einrichtungen der kommunalen Da~
seinsvorsorge erst zu Ende des 19. Jh. entstan-
den sind."
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te staatlich gelenkte und verwaltete Bereitstellung,
Unterhaltung all dieser Einrichtungen und Anlagen

ist einsichtigerweise nicht entscheidend weniger der
Gefahr ausgesetzt, die Bffentliche Sicherheit und Ord-
nung zu stdren, je nachdem, ot sie hoheitlich, fis-
kalisch, von BehSrden, Privaten oder Beliehenen wahr-
genommen wird.

Es hat somit nur eine Verlagerung der potentiellen Ur-
heber von Polizeigefahren stattgefunden: waren es da-
mals ausschlieBlich Private, so sind es heute ebenso,
aufgrund der Leistungs-{verwaltungs—)tétigkeit, staat-
liche Stellen.

Baring hat bereits 1957 darauf hingewiesen, das in

dem MaBe, in dem auf Teilgebieten oder gar in vollem
Umfange die wWirtschaft eines Landes verstaatlicht wer-
de, indem sich rechtlich oder tatsiichlich Monopole bil-
deten, jenes Wechselspiel zu Ende gehe, das der land-
l¥ufigen Vorstellung des Verhiltnisses zwischen Poli-
zei-und Bilrger zugrunde liege 302‘. In all diesen Be-
reichen staatlicher Daseinsvorsorgetitigkeit wird
trotz unverinderter Gefahrenhiufigkeit das traditionelle
Spannungsverhiltnis Staat~Blirger nicht mehr aktuali-
siert.

Diese Verlagerung hinsichtlich der Hiufigkeit der Be-
teiligung des hoheitlich handelnden Staates an der
Gefahrenverursachung ist ein weiterer, gegeniiber den
Verhdltnissen von 1877 verinderter Umstand, der Beach-
tung verdient. '

302) Polizei- und Ordnungsrecht in der Praxis der Ver-
waltungsgerichte, DVBl. 57, 843 ff. (847):
RUDOLF, Polizei, S. 21, der diesen Gedanken auf-
nimmt.
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III. Wandel der Polizeit#tigkelt zur Gefahrenvorsorge

Baring hat - ohne sich mit der speziellen Problematik
dieses Themas zu befassen - weiter darauf hingewiesen,
daB die 2Zahl der Polizeirechtsstreitigkeiten vor den
Gerichten immer mehy zuriickgingen 303). Er sieht den
Grund darin, dag der Gesetzgeber immer weitere Lebens—
bereiche im Wege der FKodifikation selbst gestalte und
dadurch dem Zugriff der Polizei praktisch entziehé304).
Baring ist zuzustimmen, wenn er damit die klassische,
eingreifende Tétigkeit der Polizei meint. Indes hat
sich auch hier der Charakter der Polizeititigkeit von
der eingreifenden (stdrungsbeseitigenden) mehr und
mehr zur gefahrenvorsorgenden gewandelt, deren Kenn-—
zeichen nicht mehr der Eingriff per Verfiigung, sondern
die Priifungs—-, Kontroll- und Uhberwachungstitigkeit ist,
Beispielhaft sind insofern die Yodifikationen des Wirt-
schafts—-, Bau~, Boden- und Verkehrsrechts. Erkennt man
diese Vorschriften als materiell-polizeiliche an, so
wird deutlich, daﬁeggf diesen Gebieten gleichsam still-
schweigend -~ der Sache nach - ein polizeiliches Ein-
griffsrecht gegeniiber anderen hoheitlich handelnden
‘Hohejtstrigern durchgesetzt hat, indem n3mlich auch

diese baupolizeilichen, wasserrechtlichen bzw. verkehrs-

rechtlichen Genehmigungsvorbehalten etc. unterworfen
sind 305). Es bhedarf dazu nur der Anerkennung der prin-
zipiellen, qualitativen Gleichhelt von Eingriffsrecht
zur Stdrungsbeseitigung und gesetzlich statuierter
Pflicht, zwecks vorbeugender Gefahrenabwehr elne THtig-
keit (sonder-)polizeilicher bzw. ordnungsrechtlicher
Genehmigung zu unterwerfen.

303) DVBl. aa0. 5. 846 f. unter IV.

304) aa0. Wegen der Griinde muf auch hier auf Forsthoff's

obengenannte Schrift verwiesen werden, der sie
darin sieht, daf wegen der Komplizierung der Le-
bensverhliltnisse der "beherrschte Raum" des ein-

zelnen immer enger werde, vgl. Rechtsfragen §. 25 £f,

305) vgl. fiir das Baurecht oben S. 70 sowie die oben

5.70 , FufSnote225 , aufgefiihrten Vorschriften, ins-

besondere auch das bwForstpolizeiG, das der jiing-
sten Entscheidung des BVerwG, DVBl. 68 aa0., s.0.
5.23 fund unten S5.118fzugrunde lag.
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4. Kapitel Abhfingigkeit des Eingriffsrechts
von der Rechtsform der Tatigkeit

des Hoheitstrigers

Bel der obigen Darstellung des Streitstandes war deut-
lich geworden, daB das prOVG wie auch die ihm folgen-
de herrschende Meinung in der Literatur das polizei-
liche Eingriffsrecht von der Rechtsform - ob hoheit-
lich oder fiskalisch - der stBSrenden Staatstitigkeit
eines Hoheitstrigers abhinglg macht.

Wenngleich eine wirtschaftliche und fiskalische Tatig-
keit des Staates keinen gr&Beren Umfang angenommen
hatte, war doch bereits damals die Zuordnung staatli-
cher Handlungen in den hoheitlichen oder fiskalischen
Bereich HuBerst zweifelhaft 306). Die scharfe Trennung
von Bffentlichem und privatem Recht durch Otto Hayer3°7)
fihrte in der Folge dazu, daf der Staat in seinem pri- -
vatrechtlichen Handeln juristisch fiir v51lig autonom
angesehen wurde und insowelt aus der Betrachtung durch
das $ffentliche Recht v&llig herausfiel. Zwar propa-
gierte Otto Mayer die'Anwendung des dffentlichen
Rechts 308), doch vollzog sich die spitere Entwicklung
nicht im Sinne Otto Mayer's. Er ging davon aus, daB

306) vgl. ANSCHUTZ, VerwArch aa0. S. 95 £., der zahl-
reiche Beispiele und ilhre damals divergierende
. Beurteilung auffithrt; vgl. auch bereits prOvGE
29, aa0. S. 237.

307) vgl. oben 5.62 £ und VerwR Bd. 1, S. 113 ff.

308) vgl. VerwR Bd. 2 S, 274 "Die Titigkeit des Staa-—
tes flUr seine Zwecke ist von Natur 8ffentliche
Verwaltung. Die Anwendung des Zivilrechts ist
demgem#i die Ausnahme®. Auch Bd. % S. 115 ff.
Das Bestreben von WOLFF und FORSTHOFF, das "Ver-
waltungsprivatrecht” (Wolff) wieder dem 5ffent-
lichen Recht zuzuweisen, ist als Versuch anzu-
sehen, diese Divergenz aufzuheben, vgl. FORST-
HOFF LB S. 340 ff. :
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sich das Privatrecht zuletzt ganz aus der Verwaltung
zuriickziehen, nur auf die rein erwerbswirtschaftli-
chen Betriebe beschrinken werde. DaB der Staat der-
einst seine Verwaltungsaufgaben in gewaltigem Umfang
privatautonom erfiillen werde, war auBerhalb seiner
Vorstellung.

S5el es bedingt durch den Formenmangel des &ffentli-
chen Rechts 309), sel es bedingt durch die zunehmen-
de rechtsstaatliche Begrenzung der Freiheiten, die
die Anwendung des ffentlichen Rechts zunichst ge-
wihrte, oder ihren Uber-, Unterordnungsschematismus:
das Privatrecht gewann bis in die Gegenwart in der
Verwaltung igmer mehr an Boden 310’.

Eine dogmatisch befriedigende Abgrenzung beider Be-
reiche fst bis heute nicht gelungen a1 und auf-
grund der entwicklungsbedingten Trennung der Rechts-
gebiete nicht zu erwarten.

Angesichts der Zufilligkeiten der Zuordnung (Post~
hoheitlich, Bahn - privatrechtlich), die keinerlei
Systematik aufzeigende Kasuistik der in der Kommen-
tarliteratur zu § 839 BGB, Art. 34 Grundgesetz behan-
‘delten Fille, auch der Streit darum, ob die Verlet-
zung der Verkehrssicherungspflicht durch Hoheitstri-
ger Ersatzanspriiche aus Privatrecht (§ 823 BGB) oder
Amtshaftungsrecht (§ 839 BGB, Art. 34 Grundgesetz)

312} 313}

entstehen 13at und andere Fille zeigen,

309) vgl. RUFNER aa0. S. 348.

310) vgl. zur Entwicklung auch RUFNER, der fiir den
Bereich der Sozialversicherungen anf dile entge-
gengesetzte Tendenz hinweist, aa0. S, 352,

311) Einen Uberblick iiber die verschiedenen Abgren-
zungstheorien (Subordinations-, Subjektions{in-
teressen) -, Subjektstheorie) gibt RUFNER aao.
S. 349 £,

312) bPer BGH 1&6st privatrechtlich im AnschluB8 an das
RG nach § 823 BGB, vgl. die Entscheidungsnach-
weise bel FORSTHOFF, LB 5. 370, FuBnote 4, 371
FuSnote 2, wihrend die Literatur, vgl. FORST~
HOFF LB, 8. 373, WOLFF I § 57 5 eine LBsung
nach § 839 BGB, Art. 34 GG (alsc hoheitlich)
verlangen.
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dag die unheilvolle Unterscheidung zwischen hoheit-

" licher und fiskalischer Titigkeit oft ins Groteske

und Absurde abgleitet.

SchlieBlich wandelt sich sogar die rechtskategoriale
Beurteilung einer bestimmten Hoheitstitigkeit selbst,
wle die dargestellte Beshandlung gemeindlicher Titig-
keiten und Versorgungseinrichtungen durch das provG
(privatrechtlich) und heute einhellig herrschender
Meinung {hoheitlich) deutlich gemacht hat.

Rach all dem 148t sich iiber die Unterscheidung von
Gffentlichem und privatem Recht (ohne das hier der
Ort ist, ein abschliepfendes Urteil Giber ihre Erfor-
derlichkelt zu fillen) sagen, daB sie nicht logisch
notwendig, sondern nur historisch bedingt ist 31‘).
daB heute die Wahl der Rechtsform, wo sie frei még-
lich ist, allein nach ZweckmiBfigkeitsgesichtspunkten
erfolgt, nicht aber nach bestimmten Zwingen der je-
weiligen Verwaltungsfunktion. '

Nach wie vor wird aber, der alten OVG-Meinung und
heute herrschenden Meinung zufolge, an die Rechts-
form der TAtigkeit eines Hoheitstrigers, gleichgiil-
tilg aus welchen Griinden sie gewdhlt worden bzw. als
tberkommen festgelegt ist, die Frage des polizei-
lichen Eingriffsrechts geknilpft. Die alte Begriindung,

313) RUFNER aa0. S. 357 zeigt weitere eklatante Bei~
splele auf. Der BGH, vgl. Z 20, 102 ff. {Urt.
v. 23,2.1956) stlitzt sich auf historische Argu-
mente; die Unterscheidung wird weiterhin heran-
gezogen flir dle Zullssigkeit des Strekrechts
Gffentlich Bediensteter, je nachdem, ob ein
privatrechtlicher Anstellungsvertraqg begriindet
wurde oder 8ffentlich-rechtliche Anstellung
{Beamte) erfolgt ist; ftir Kompetenzfragen aus
dem Bund-Linder-Verhfltnis {(vgl. oben S. 62 );
flir Pragen der Grundrechtsgeltung. Vgl. auch :
KULBLE, Die hoheitliche Verwaltung, S. 662 Puf-
note 14, der weitere FHlle aus der Rechtspre-
chung berichtet.

314) so auch REUSS aa0. 5. 259 mit Hinweis auf
NIPPERDEY.
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hier trete der Staat wie ein Biirger in die Bezlehungen
des biirgerlichen Lebens ein 315), entbehrt heute ihrer
inneren Berechtigung, wie hinreichend dargelegt worden
ist.

Spdtestens nach Ausbau der Verwaltungsgerichtsbarkeit
gegen Ende des 19. Jahrhunderts hatte die Fiskustheorie
thren Zweck erfiillt. Das "Verwaltungsprivatrecht™ nimmt
den Staat aus der bilirgerlich-rechtlichen Privatautonc-
mie heraus. Der Staat hat keine Privatangelegenheiten
(mehr}, er hat keinen Zweck aufer den, die &ffentlichen
Zwecke zu erfilillen 316).

Das polizeiliche Eingriffsrecht an die bloBe Rechts-
form der hoheitlichen Verwaltungstitigkeit zu binden,
m8 daher nach allem heute als willkfirlich und einsei-
tig historisch vorbelastet verworfen werden 317).

315) vgl. dazu oben 5. 25 £.

316} seo ERICH BECKER, VVDStRL 14 {1961) S. 249 (Dis-
kussionsbeitrag)

317) im Ergebnis ebenso RUDOLF, Polizei, 5. 19 f,,

o der darauf hinweist, das sonst gleiche Lebens-—
sachverhalte ungleich beurteilt wilrden, z.B.
uneinsichtiq sei, weshalb polizeiliches Ein-
schreiten gegen gesundheitsgefihrdende Immissio~
nen zuldesig sein solle, wenn das stidt. Gaswerk

.als AG konstruiert ist, aber unzullissig, wenn es
die Rechtsform des Eigenbetriebes besitze.
Teilt man mit FORSTHOFF.- richtigerweise - die
staatl. Verwaltungstitigkeit in erwerbswirtschaft-
lich-fiskalische auf der einen und daseinsvorsor-
gerische und traditionell-hoheitliche auf der
anderen Seite ein und beurteilt man das polizei-
liche Eingriffsrecht nach der herrschenden Mei-
nung, sO wire der gesamte Bereich der Daseinsvor-
sorge einem polizeilichen Eingriffsrecht {iber-
haupt entzogen. Da die eigene LSsung auf anderen

. Ansdtzen und Grundlagen beruht, s.u. S.133f, soll
dieses Vorgehen nicht niher untersucht werden.
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5. Kapitel per Grundsatz der Einheit der Verwal-
tung und die aInteressen-—husgieicﬁs-
funktion" der AufsichtsbehBrden

I. Definition eschichtliche
Entwicklung des Grundsatzes

Das besonders herausgehobene Argument des prOvVG ge-
gen ein polizetliches Eingriffsrecht gegenfiber an-
deren Hoheitstrigern ist gewonnen aus dem Grundsatz
yon der Einheit der Verwaltung, nach dem der Aus-
gleich kollidierender Interessen {iber die Aufsichts-
behSrden herbeizufilhren sei, niemals aber durch

die einseitige Entscheidung der Polizeibeh&rdenBle).

Dieser Grundsatz wird heute wie damals hiufig zi-
tiert und beschworen, kaum daB er jemals {iber die
Funktion eines blofen Programmsatzes hinaus auf sei-
ne rechtliche Relevanz hin untersucht worden wire.

Das OVG Miinster 319) versteht darunter die “Tatsa-~
che, daB der gesamnte 320) Verwaltungsorga-
nismus eine nach augen hin 322;1)g§-

schlossene Einheit darstellt”, wihrend Geib
darunter "die Form der Verwaltung, bei der ... alle
-+« Funktionen der Verwaltung e iner be-
stimmten Verwaltungsstufe
an einer Stelle unter einer Verwaltungsspitze ilnsti-
tutionell zusammengefasSt sind”.

Beilde Aussagen sind wenig brauchbar und decken sich
nicht mit dem Verstfindnis des prOVG. DaB sich Ver-
waltungshandeln nach aufen gegeniiber dem Biirger

als einheitliches, nicht widersprilchliches darzu-~
stellen hat, bedarf nicht der Begriindung durch die-

320)

318) vgl. oben 5. 17 £.

319) vgl. OVG Miinster NJW 1953, 1158 f£f. (11i59), Urt.
v. 28.11.1952,
320) Hervorhebung vom Verfasser.

321) Verwaltungseinheit: Prinzip und Gegentendenzen
in: Verwaltung, S. 148 ff. (148).
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sen Grundsatz, sondern versteht sich von selbst. Von
einer Beschrinkung der Erstreckung des Grundsatzesr
auf jeweils nur eine bestimmte Verwaltungsstufe kann
ebenfalls nicht die Rede sein, denn der Grundsatz
soll gerade die jesamte Verwaltung umfassen und wird
auch gewdhnlich in diesem Simne gebraucht. Das wird
deutlich in seinem Verstindnis durch das prOVG und
die Geschichte selner Entstehung.

Das OVG spricht wvon der Einheit gder Staatsverwaltung
in Bezug auf den gesetzlichen Organismus der Staats-
verwaltung, die unter der Krone in einem einheitli-
chen Staatsministerium gipfele. .
Ausgehend von einem organisch-hierarchischen Prinzip
des Verwaltungsaufbaues des gesamten verwaltenden
Staates (Preufen) 322) reprédsentiert sich diese Exe-
kutive als Einheit, sowchl intern durch koordinier-
te bzw. autokratische Entscheidung als auch nach
auBen 323) gegentiber dem Biirger. Die Begriindung des
Grundsatzes geht zuriick auf die Nassauer Denkschrift
vom Juni 1807 des Freiherrn vom Stein, in der er an-
gesichts der schlecht organisierten preuBischen Ver-
.ﬁaltung fordert, “je griBer der Staat, um so ndti-
ger ist es, solche Einrichtungen zu treffen, das Ein-
heit in seiner Bewegung erhalten und die zerstfickel-
tén Geschiftszweige endlich an einem Punkt zu einem

Ganzen verbunden werden® 324). Er fordert "Einhelt

322} es war oben dargestellt worden, daB die Verwaltung

damals (1877) noch fast ausschlieBlich bei den
Einzelstaaten lag.

323) Das findet seinen rechtlichen Niederschlag darin,

daf ein prozessuales Rechtsschutzbediirfnis ver-
neint wurde und wird, solange eine Strejt-Aus-
gleichsmbglichkeit durch eine gemeinsame Auf-
Sichtsinstanz gegeben war (ist), dag {iberhaupt
der “"Insich"-prozes zwischen Verwaltungstrigern
als unzullissig angesehen wurde (wird), dazu noch
unten 5. 155 f.

324) vgl. hierzu HAUSHERR, Hans, Verwaltungseinheit
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in der Verwaltung™ sowohl flir die Zentralinstanz als
auch fitr die nachgeordneten Bereiche.

Noch heute verbirgt‘sich in dem Ruf nach Verwaltungs-
einheit in der Hauptsache die Forderung nach optimaler,
effektiver Organisation der modeinen Verwaltung 325).
Die Verwirklichung dieges Prinzips setzt aber unab-
dingbar die Existenz einer Zentralinstanz voraus, die
gleichsam als “premier magistrat” von oben nach un-
ten durch alle Verwaltungsbereiche gestaltend wirken
bzw. von unten herauf angexrufen werden kann 326).

auch in der Priambel des bertthmten Publikandums
von 1808. Die Ydee der Einheitlichkeit der
Staatsgewalt war besonders stark und einseitig
ausgeprdgt im “Polizeistaat” des 18. Jh., wvgl,
WOLZENDORF, Polizeigedanke, S. 264 unten;
BOECKENPORDE, Gesetz, s, 112, FuBnote 2.

325) Im Grunde lassen sich die Ausftihrungen von EN-
GISCH, Karl, f{iber die "Einheit der Rechtsord-
nung" Ubertragen: Das Prinzip erscheine bald als
Axiom, bald als Postulat. Als Axiom fungiere
das Prinzip dort, wo die Einheit bewust oder
versteckt als vorhanden unterstellt ... wird.
Als Postulat dagegen fungiere das Einheitsprin-
zip dort, wo die Einheit Zunichst vermist und
erst in der juristischen Arbeit hergestellt
werde, Heidelberger rechtswigs. Abhandlungen
1935, s. 69 (Anttlttsvorlesung).

326) Nach HAAs, Dieter,'Vérwaltungsstreit zwischen

Behfrden des gleichen Rechtstrigers, in: DUV
1952, 170 fEf. {171), versteht sich der Grundsatz
als “Korrelat der BehSrdenhierarchie® von selbst;
WOLFF II aa0. § 77 1 a setzt die Einheit der
Verwaltung der horizontalen und vertikalen Kon-
zentration "mBglichst vieler Fompetenzen bei ei-
nem Organ® gleich; FORSTHOFF, LB 5. 14 £., ver-
steht den Grundsatz weiter, indem er die Ver-
waltung von ikrer Funktion im Staate aus sieht
in Abgrenzung gegenliber den Staatsfunktionen

der Gesetzgebung und Rspr. Er betrachtet die
Verwaltung trotz ihrer Vielzahl von BehSrden und
Tdtigkeiten als ein einheitliches Geflige, weil
die Verwaltung "eine der wirksamsten Formen

dex XuBerung staatlichen Lebens (ist), das sei-
nerseits wieder nicht anders als einheitlich
vorgestellt werden kann”,

d Ressorttrennung. Vom Ende des 17. bis zum Be—.
ggnn des 19. Jh. Berlin 1953, 5. 121 ff,, 189 ff.:
Geib aa0. S. 148. Khnliche Gedanken finden sich
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II. Verwirklichung
damals — heute

Im nachnapoleonischen Preufen und in den Anfangs-
jahren des Reiches von 1871 mit seinem Eigenverwal-
tungs-Verzicht zugunsten der Linder war diese Art
der einheitlichen, monokratischen und hierarchischen
Behtrden~ und Verwaltungsorganisation durchaus
Realitit.

Es ist aber bereits dargelegt worden, daB die Ver-
waltungskompetenzen heute eine zwischen Bund, Lin-
dern und Gemeinden 327) sehr differenzierte verti-
kale Aufteillung erfahren haben, wobel die Einflug-
m8glichkeiten der nlichst hBheren Ebene sehr begrenzt
und praktisch nur durch die Mittel der Aufsicht er—
reicht werden kﬁnnen.328)

Im Sinne des proOVG kénnte von einer Verwaltungs-
einheit im f&deralistischen Bundesstaat allenfalls
auf der jeweiligen staatlichen Ebene gesprochen
werden 329)

Doch wirkt sich auch hier eine andere Tendenz der
modernen Verwaltung gegenliufig aus, die sich zur
2eit der Entscheidung des prOVG noch nicht angedeu-~
tet hatte: Die urspriinglich allgemeine, infolge

des Umfanges und der relativen Einfachheit der Ma-
terie {iberschaubare Verwaltung dringt mit zunehmen-
der Komplizierung der Verwaltungsaufgaben, die
durch Technik, Industrie und mehr staatliche Wohl-
fahrt bedingt ist, in Sonderbeh&rden und fachlich

327) vgl. oben 5.5, Fn 11-14 beziigl. Polizeiverwaltung.

328) Darin sieht ZEIDLER, DVBl, 60, S. 576, die
"Klammer", die die Einheit der Staatsgewalt
nicht gefihrde. Entweder faBt er den Grund-
satz sehr welt, oder er iberbewertet die Aufsichts-
mittel, die in den meisten F#llen lediglich
Rechtsaufsicht ist, vgl. auch sofort S. 116 f.
Deren Wirkung mu8 infolge der verfassungsmifig
garantierten institutionellen Verselbstindigung
etwa der gemeindl. Selbstverwaltung (Art. 28 GG)
beschrinkt sein.

329) Darauf beschrénkt GEIB (s.o. Fufinote 321) sogar
seine Definition des Grundsatzes.
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spezlalisierte VeIWaltungseinHeiten, die welsungsun-
abhingig cder/und aus der allgemeinen Hierarxrchie und
Behdrdenstruktur ausgegliedert sind 330).

Demgegeniiber sind Gegenversuche, eine Einheitlich-
keit in der Vérwaltung zu erreichen, wie z.B. unter
diesem Aspekt betrachtet, die zahlreich gewordenen
Landesentwicklungspline der Bundeslinder oder era
in Nordrhein-Westfalen der Ruhrsiedlungsverband wegen
mangelnder Koordinierung und Kooperation der einzel-

nen Behdrden hdufig ineffektiv

331)

Dieser gegenwlirtig zum Teil unkontrollierte Pluralis-
mus in der Verwaltung zwingt zu der Aussage, das
von einer Einheit in der Verwaltung, wie sie das prOvG

verstand, heute nicht die Rede sein kann

332 g,

Im Grundgesetz findet sich fiir einen derartigen
Grundsatz kein Anhalt, das Ressortprinzip mit der
Gefahr des Ressortegoismus und die Ministereigenver-
antworttlichkeit (Axrt. 65 Grundgesetz)333) deuten

eher Gegentelliges an

334)'

330)

331)

332)
333)

334)

PETERS, Hans, Lehrbuch der Verwaltung, Berlin
1949, 8. 50, sieht in der Vielzahl der Sonder-
behtrden eine starke Gefidhrdung der Einheit

der Verwaltung. Er nennt u.a. als einen Hauypt-
grund filr deren Bildung den Drang nach Unabh#n-~
gigkeit, vgl. auch GEIB aa0. S. 151 ff. :

Verf. stiitzt sich auf eigene Untersuchungen an
der Hochschule filr Verwaltungswissenschaften
Speyer im SS 1970. In diesem Sinne ist z.T.
auch das im GG nirgends genannte "Institut der
Bundestreue" zu verstehen, das den Bund-Linder-
Verwaltungsdualigmus mildern soll.

so auch OVG Mstr., NJW 1953 aaD. S. 1160.

im Gegensatz zur Verfassung v. 1871, wo die
"Stellvertreter", spiter Staatssekretire des
Kanzlers welsungsabhingiq waren.

auch die neueren Untersuchungen ifiber die Zulas-
sigkeit des Imnsichprozesses, vgl. dazu unten 5.150,
Fn 430, sehen in diesem Grundsatz keinen Hin-
derungsgrund filr deren Zulissigkeit.



- 116 -

I11, Die Aufsichts-Entscheidung
als Arqument gegen ein Ein-
griffsrecht der Polizel- u.
Ordnungsbenbrden

Dennoch bleibt die Frage bestehen, ob trotz des Ver-
zichtes auf die Verwirklichung des Prinzips einer or-
ganischen Verwaltungseinheit 335) die Entscheidung
der Aufsichtsbehtirde, nicht aber der verfilgende Ein-
griff der PolizeibehBrde das konfliktldsende Mittel
darstellt, weil sonst die PolizeibehSirden ein nach
der Befirchtung des prOVG zu groBes Ubergewicht
(Weber: "Oberbehtirde") bekdmen.

Es kann nicht geleugnet werden, daB in den Fdllen,

in denen die kollidierenden Hoheitstrdger Zugang zu
einer gemeinsamen Aufsichtsbeh&rde haben, eine Kon-
fliktslbsung auf diesem Wege im Prinzip herbeige-—
filhrt werden kann. 4 ’
poch Rudolf hat bereits Fiir seinen Untersuchungsbe-
reich aufgezeigt, das dort hdufig selbst bei bewdhr-
ter'Verwaltungseinheit ein Ausgleich der kollidieren—
den Interessen iiber die Aufsichtsbehtrden nicht zu-
stande kommt:: 336,. rrotz rechtlicher Entscheidungs-
-mBglichkeit stilnden mitunter tatsdtichliche Griinde,
langer Instanzenweg und Dauer der Entscheidung, ins-—
besondere politische Riicksichtnahme, entgegen. aAuf
die gesamte Verwaltung bezogen, potenzieren sich die-
se Griinde. Ob es der Sachlichkeit der Entscheidung
di?nlich ist, wenn in der Spruchbehdrde sowochl Poli-
zei- wie Aufsichtsbehiirde zusammenfallen 337), ist
zu bezweifeln.

335) sie widre wohl nur auf der jeweiligen Verwaltungs-—
stufe durch Einordnung aller Sonderbeh&rden in
die allgemeine Verwaltung zu erreichen.

336) vgl. Polizei, S. 23.

337y dieser Fall lag bereits der Entscheidung prOVGE
18, aa0. §. 143 f., zugrunde, wo der Landrat nach
. der Hann.LandgemO v. 286.4.1859 sowohl Polizei-
als auch Aufsichtsbehdrde war. Das prOVG hat die
Bedenken gesehen. Vgl. auch die Regelung z.B. in
NW, wo der OKD sowohl Kreispolizeil- als auch
kommunale Aufsichtsbehérde ist.
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Bei der fachlichen Differenzierung heutiger Verwal-
tung bestehen zum Teil keine {(gemeinsamen) Aufsichts-

‘behSrden - inshesondere im Verhiltnis zwischen Bun~

des- und Landesverwaltungen. Dariiber hinauvs besteht
die Gefahr, dap die Vekwaltungsspitze, sofern vor-

' handen, wegen geringer Sachnihe und Fehlen ¥rtlicher

Problemvertrautheit die Entscheidung aus politischen,
nicht aber sachlich-rechtlichen Griinden treffen wilr-
de, so dap hiufig EKompromiBentscheidungen gef#llt
wiirden 338), die einer rechtlichen L3sung der Kolli-
sion aus dem Wege gingen. Die Behauptung, die Poli-
zei- und OrdnungsbehBirden wilrden sich die Rechte ei-
ner allgemeinen “Oberbehrde" anmafen, wenn sie ge-
gen andere Hoheitstriger mittels Verfligung vorgehen,
wiirde dann zutreffen, wenn darin tatsSchlich eine
Fompetenzilberschreitung und ein Eingriff in. die Kom-
petenzen anderer Beh&rden zu sehen wire. Die weiter
unten erfolgte Priifung des Umfanges der Ermiichtigungs-

_ horm der polizeilichen Generalklausel (insbesondere
~ihre subsidiarititsgerichteten Elemente) fihren in-

des zu dem Ergebnis, das eine derartige Uberschrei-
tung nicht gegeben ist 339).

Da in der Konzeption heutiger Verwaltung der Grund-
satz nicht mehr verwirklicht ist, hat in demselben
MaBe die Forderung des prOVG nach KonfliktlSsung
durch die hBheren Verwaltungsinstanzen an Berechti-~
gung verloren.

338) ;gl; zu diesem Aspekt auch HESSE, Bundesstaat,

339) vgl. unten S.135 £ Es sei angemerkt, daB R.V.MOHL
sich noch 1844 gegen die Einrichtung der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit zugunsten der Entscheidung
durch hBhere Verwaltungsstellen wandte mit der
gleichen Begriindung, “"weil die Staatsgewalt ih-
re Thitigkeit in den vermchiedenen Verwaltungs-—
zweigen nicht der Controle der Gerichte, &.h.
eines anderen Verwaltungszweiges unterwerfen
kénne, indem diese dadurch die unbeschrinkten
Regenten des Staates wiirden". vgl. Polizeiwissen-—
schaft, s, 50.
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IIT. Abschnitt Erginzende Argumente der tibrigen
Rechtsprechuny vnd Literatur

1. Kapitel Differenzierungen in neuester
Rechtsprec ung

I. BVerwG DVBl. 1968, 749 ff. u.

T BGH_DVBI, 1070, 499 f£.

In allen fibrigen, bis heute durch die Rechtsprechung
entschiedenen F#llen ist die soeben kritisch unter-
suchte prOVG-Rechtsprechung niemals in Frage gestellt
worden, auach nicht dort, wo die Gerichte ein Ein-
griffsrecht bejaht haben; denn entweder wurden die
Eingriffe unberechtigt dem fiskalischen Bereich zuge-—
rechnet oder die Problematik wurde nicht erkannt340).

Das ¢gilt ebenfalls fiir die beiden jiingsten Entschei-
dungen des Bundesverwaltungsgerichtes und des Bundes~
gerichtshofes 341), die dies ausdrficklich betonen.
Tatsdchlich beinhalten sie aber eine wesentliche
Differenzierung, wenn sie vom grundsitzlichen poli-
-zeillichen Eingriffsverbot "Einwirkungen® ausnehmen,
“die die Hoheitstitigkeit der Spezialbehdrde unbe-
rithrt lagssen" 342).

Damit wird fiir gewisse Fille ein Eingriffsrecht aner-
kannt. Sie lassen sich in zwei Gruppen zusammenfas-
sen:

1. Es geht um die bBurchfiihrung allgemeiner oder be-
sonderer Gefahrenvorsorge, konkret um Kontroll-,
Melde-, Genehmigungs—~ und Beachtenspflichten auf-
grund von Gesetzen, die einen Hoheitstriger wie

340} vygl. die oben S. 21 f.aufgefiithrten Entscheidungen:
BVerwGE 2, 192 ff.; bwVGH, VRspr 11, 64 ff.;
OVG Mstr. VII A 1161/53; dass. E 17, 185 ff,

341) BVerwG DVEL. 1968, 749 ff., und BGH DVE1. 1970,
499 ff., vgl. oben 5,23 f.

342) vgl. oben 5. 24 faa0.
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jedermann treffen 343).

2. Es geht um die Abwehr von stSrenden (gefahrbrin-
genden bzw. schiidigenden}, nicht bezweckten Ne-
benwirkungen staatlicher Verwaltungstitigkeit,
die entweder durch Tathandlungen 344) oder Real-
akte 3%3) gor Hoheitstriger verursacht sein k&n-
nen.

Die unter 1. genannten Fille sind typischer Ausdruck
heutiger, vom Eingriff zur Gefahrenvorsorge gewandel-
ter Polizeitlitigkeit, zu der chen die Ansicht ver-
treten wurde, das ihr materiell-polizeirechtlicher-
Charakter sich nicht gewandelt hat 345), sie also
dem &ffentlich-rechtlichen Rechtskrels zugehBren.

Zur Behandlung der unter 2. genannten Fille mug eben-

falls auf ihre rechtskategoriale Zuordnung (hoheitlich-

fiskalisch) abgestellt werden, denn diese Einordnung
entscheidet {iber ein nach herrschender Meinung be-
stehendes polizeiliches Eingriffsrecht 347). Die

343) ein derartiger Fall liegt BVerwG DVBl. 68 aa0.
"ForstpoelizeiG™ zugrunde.

344) z.B. Flugplatzlirm, GerZusch einer Font&nenanla-
ge im Stadtpark, GebHduderisse bel Ausschachtun-
‘gen im StraBenkSrper.

345) z.B. Tank-Lkw-Unfall der Bundeswehr, vgl. BGCH
DVBl. 1970, aa0.; Paketverladelidrm bel der Post.
Viele dieser Fille diirften dem Bereich der sog.
“schlichten Hoheiltstitigkeit" {vgl. zu diesem
auf G. Jellinek zurlickgehenden Begriff: MALL-
MANN, in: VVDStRL19, aa0. S. 165 ff.) zuzurech-
nen sein, wie der Fall, daB bel StraBenausbes-
serungsarbeiten Baustoffe in unfallgefihrdender
Weise gelagert werden. )

346) vgl. oben S, 106.

347) Das in dieser Unters,dle Relevanz dieser Unter-
scheidung, wie ausgefithrt, abgelehnt wird, soll
zur Verdeutlichung hier aufer Acht bleiben.



- 120 -

Einordnung ist im einzelnen umstritten 348). Nach wohl

richtiger Ansicht mu8 bei Tathandlungen entscheidend
darauf abgestellt werden, “ob die eigentliche Zielset-
zung, in deren Sinn die Person titig wurde, dem Be-
reich hoheitlicher Betftigung zuzurechnen ist und ob
bejahendenfails zwischen dieser Zielsetzung und der
schiidigenden Handlung ein solcher Zusammenhang besteht,
das letzterer ebenfalls noch als dem Bereich der ho-
heitlichen Betdtiqung angehérend angesehen werden mmB
(Sachzusammenhangstheorie)'349).

Realakte eines Hoheitstrigers sind dagegen an Normen
des 8ffentlichen Rechts zu messen, solange der Wille,
sich privatrechtlich'zu verhalten, nicht deutlich in
Erscheinung tritt 350), d.h. ein Beseltigqungsanspruch
i+ 8ffentlich-rechtlich zu beurteilen, wenn die Unter-
sagung der St8rung einen unmittelbaren Eingriff in ei-
ne hoheitliche Verwaltung bedeuten wiirde.

Nach diesem Schema ist der Tank-Lkw-Unfall der Bundes-—
wehr nicht iSd. Bundesgerichtshofs infolge bloBer
Teilnahme am allgemeinen StraBenverkehr als fiskali-
sche Hilfstdtigkeit zu betrachten, sondern in innerem
engen Zusammenhang mit der (hoheitlichen) Wehrausbil-
'dung zu sehen 351).

348) vygl. dazu MENGER und ERICHSEN, VerwaArch 1969,
376 ff., m.w.N.; MARTENS, Wolfgang, Uffentliche
Probleme des negatorischen Rechtsschutzes gegen
Immissionen, in: Hamburger Festschrift fiir
Schack, 1966, S. 85 ff. (86 ff. m.w.N.).

349) vgl. BGHZ 42, 176 ff. (176), Urt. v. 16.4.1964
(stdndige Rspr.).

350) vgl., MENGER und ERICHSEN, VerwArch aaO. S. 378,
m.w.N.

351) Denn dazu gehdrt auch die Ausbildung im Kraft-
fahren. MENGER und ERICHSEN aa0., welsen darauf
hin, daB die BGH-Rspr. in Fortsetzung der RG-
Rspr. dazu neigt, bei Streitigkeiten fiber Immissio-
nen von Hoheitstrigern Verwaltungshandlungen
nicht nach &ffentlichem Recht, sondern nach Pri-
vatrecht zu beurteilen (so auch hier}). Dabei
isoliert der BGH das tatsichliche Verhalten von
der dahinterstehenden Aufgabenstellung und Or-
ganisationsform.
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Gem3f der prOVG-Rechtsprechuny wire in allen diesen
Fillen der genannten Gruppen ein polizeiljches Ein-
griffsrecht nur gegeben, wenn der Eingiiff wegen der
stérenden Tathandlung bzw. des Realaktes bzw. das
Melde~ oder Genehmigungsverlangen den Hoheltstrigexr
in seinem fiskalischen Rechtskreis betreffen wilrde.

Beide zuletzt aufgefiihrten h&chstrichterlich%P Ent-
scheidungen entstammen dem 8ffentlich-rechtlichen

Bereich. Die Rechtsprechung li8t somit eine Auswei-
tung des polizeilichen Eingriffsrechts gegeniiber an

_ deren hoheitlich t&tigen Hoheitstrigern zu. :

II. Kritik

Die Begriindung und Begrenzung dieses Eingriffsrechts
kann aber nicht {iberzeugen. Daf sie der Konzipierung
der polizeirechtlichen Generalklausel widerspricht,
soll spdter aufgezeigt werden 352). Auf die Prage der
“Kompetenzverletzung” durch einen polizeilichen Ein-
griff soll ebenfalls épater in der Auseinandersetzung
mit Scholz eingegangen werden 353).

Das Bundesverwaltungsgericht gesteht selbst ein, daB
die der Bundeswehr aufgegebenen Titigkeiten nach dem
bwFortpolizeiG u.U. tatsdchlich das hoheitliche Ge-
heimhaltungsinteresse betreffen kann 354).

Auch der Bundesgerichtshof kann nicht leugnen, dag
etwa die Aufforderung anderer, ebenfalls im Manbver
Gbender Soldaten durch die Polizéi, das benzinverseuch-
te Erdreich auszuheben, in deren 'eiggptliehe Hoheits~

352) wvgl. unten S. 125,
353) vgl. unten 5. 126 f£f., 142 £,
354) DVBl. 1968, aa0. 5. 752.
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tétigkeit" eingreifen wiirde, da sie diese so lange
unterbrechen miiften, bis das Erdreich ausgehoben
wire. Ist die Lirmverursachung beim Paketverladen
der Post von der eigentlichen Hoheitstitigkeit un-
trennbar oder lidBt sie sie unberiihrt, so daB ein
Eingriffsrecht 2u bejahen wire? Wie wiire die Frage
zu beantworten, wenn die Ortspolizeibehirde eines
Heilbades Tieffliige der Bundeswehr iiber dem Ort
verbieten wiirde? 355)

Mit dieser Differenzierung wird das grundsdtzliche
Problem des Eingriffsrechts lediglich verlagert,

denn sie erffnet nur einen Bereich neuwer potentiel-

ler Kellisjonen zwischen Hoheitstrigern um die Fra-
ge, ob der "eigentliche Titigkeitsbereich®” des Ho-
heitstrigers durch den polizeilichen Eingriff ver-—
letzt sei oder nicht.

Die neueste Rechtsprechung leistet daher keinen
brauchbaren Beitrag zur L&sung der Problematik des
polizeilichen Eingriffsrechts gegen andere Hoheits-
triger.

2. Rapitel Ubrige Literatur

Die ilbrigen, der Rechtsprechung folgenden Autoren,
Fleiner, W. Jellinek, Drews-Wacke, Wolff
halten zumeist nur kurze zustimmende Bemerkungen zu
dieser Rechtsprechung.

Ihre Argumente werden daher nicht hier, sondern im
Kapitel iiber den eigenen Lisungsversuch dort behan~
delt, wo sie jeweils Bedeutung erlangen k&nnten.

355) RUDOL¥, Polizei, 8. 30, sieht darin keine (!1!)

Storung der "&ffentlichen Aufgaben" der Bundes-

wehy, Piloten auszubilden. Er kommt damit zu
dhnlichen Erwigungen wie der BGH, allerdings
im Rahmen des (oben 5.71 f) behandelten "Abwi-
gungst-Vorhehaltes.

356) vgl. cben 8. 34 f., 38.
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IV. Abschnitt Meinungen flir ein grunds#tzliches
polizeiliches Eingrifferecht gegen
andere Hoheitstriger

1. Kapitel Rudolf, Folz

Die beiden #lteren dieser Rechtsprechung entgegen-
gesetzten Standpunkte von Vogels und Lﬁsally 357)
enthalten ebenfalls keinen systematischen Ansatz,
so dag ihre ExSrterung sich eriibrigt. Immerhin ist
interessant, dag Lasally diese Meinung speziell fir
den Bereich des Lirmbek&mpfungsrechts vertritt, wo
demnach in der Praxis offenbar die Immissionen
durch Hoheitstriger von erheblicher Bedeutung sind.

Rudolf 358) kommt zu dem Ergebnis, dag sich beziig-
lich des polizeilichen Eingriffsrechts im grund-
slitzlichen ein Unterschied zwischen hoheitlichem und
privatem polizeilichen "Adressaten” nicht mehr auf-
rechterhalten lasse. Daraus folgert er aber nicht
die Anerkennung eines ebenszo grundsitzlichen Ein-
griffsrechtes gegeniiber anderen Hoheitstrigern, son—
dern er betont gemeinsam mit Folz 359) die “ganz

wirtlich zu verstehende riumliche Xon-

Sequenz2 des kompetenzrechtlichen Verhditnis~-

ses zwischen der Polizei und anderen Hoheltstri-
gern® 360).

Ihr L&sungsvorschlag ist indes nicht praktikabel,
auch mit Kriterien gewonnen, die das Wesen der poli-
2eirechtlichen Gefahrenabwehr nicht erfassen.

357) vgl. oben S5, 38.
358) vgl. oben S. 38 £,
359) vgl. oben 5. 39.
360) FOLZ, aaOD. 5. 47.
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Da8 ein Hoheitstriger mit Gefahren, die "seinen (in-
ternen) Raum™ betreffen, “"selbst fertig werden muﬂ"361)
also die Aufbiirdung der Gefahren- bzw. Stérungsbesei-
tigung, bedeutet zunichst nicht mehr als das Korrelat
zu der allgemeinen materiellen Polizeipflicht, der
ein Hoheitstriger wie jedermann sonst unterliegt. Sie
bezieht sich demgem3B wie diese auf den gesamten
(rdumlichen) Gefahren— bzw. St8rungsbereich ohne Be~
schrinkung auf einen "internen" oder “externen Raum"
des Hoheitstrigers,

Folz erliutert seine MaRstibe der Abgrenzuny polizei-
licher Zustindigkeiten ausdriicklich nur am Beispijel
der Hochschulen. Gerade dieses birgt aber aus zwei
Grinden die Gefahr der Blickverengung in sich: Zum
einen spielt sich die Hoheitstitigkeit in der (Sffent-
lich-rechtlichen Kbrperschaft) Universitit tatsich-
lich in der Regel innerhalb eines “internen" Bereichs
ab,32§Tlich in dem geschlossenen Campus der Hochschu-
le » zum anderen hat sich gerade flir diesen Be-
reich -~ gewohnheitsrechtlich besonders ausgeprigt und
als polizeiliche Annexkompetenz anzuerkennen 363)

das Institut des sogenannten &ffentlich-rechtlichen
Hausrechts (Anstaltspolizei, —gewalt) herausgebildet,
das im Sinne von Rudolf dazu ermachtigt, das die Uni-
versitatsbehbrden mit Stdrungen und Gefahren inner-
halb des Universititsbereiches selbst fertig werden.

361) RUDOLF und FOLZ k&nnen dies nur in dem Sinne
meinen, wie es ihnen objektiv {iberhaupt méglich

sein kann, d.h. auch ohne 1 -~
_ zugshilfe: polizeilliche voll

362) den FOLZ ausschlieBlich im Auge hat.

363) vgl. dazu oben S§. 82 ff.
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Diese beiden Sonderumstinde fehlen indes bei den T&-
tigkeiten der meisten Hoheitstriger: Sie lassen sich
drtlich nicht derart begrenzt festlegen und ihnen

fehlen polizeiliche Eigen- (Annex-}Kompetenzen 364)

Im eigentlichen widerspricht diese Abgrenzung der

Natur des Gefahrenbegriffs, der der polizeirechtli-
chen Generalklausel zugrunde liegt. Er ist rein ob~
jektiv, naturgesetzlich konzipiert und "auch im be-
hrdlichen Bereich an keine weiteren Voraussetzun-
gen gebunden™, so daB er sich “jeder Einordnung in
ressortmifig bestehende Verwaltungszustandigﬁeiten

entzieht" 365).
Uberdies zementiert diese Ansicht die Unterschei-

dung - wollte man ihre Praktikabilit#t unterstellen -
auf einem neuen Gebiete zwischen einem staatlichen
" Internum " und " Externum ". Damit knilpft Rudolf
letztlich doch wieder an die von ihm selbst als fiber-
holt angedeutete Beschrinkung polizeilicher Titigkeit
allein im Spannungsverhfiltnis Staat-Birger an 366).

Aus diesen Grilnden ist der L&sungsversuch von Rudolf
und Folz nicht konsequent und unbefriedigend. Da er
auBerdem den cben 367) verworfenen "Abwigungsvorbe-
halt der beteiligten Interessen® beiheh#lt, den nach
Rudolf aufier dem stbrenden Hoheitstriger auch die
eingreifende Polizel zu beachten habe 368), kann thm
nicht gefolgt werden 369).

364) wo ist z.B. die Grenze zwischen internem und ex-
ternem Bereich bei einem lirmverursachenden Mi-
litirflugzeug (auf dem Flugplatz? in der Luft?
iber der Ortschaft?), wo bel einem infolge man-
gelnder Absicherung den Verkehr stbrenden Ver-
messungstrupp, wo, wenn der Einheitschef der
Bundeswehr seine in frither Morgenstunde von el-
ner Nachtibung zurfickkehrende Truppe zur Verbes-
serung der Disziplin auch in den stidtischen
Strafen Lieder singen 138t?

365) so SCHOLZ, Polizeipflicht, S. 739; WACKE, Ger-
hard, Der Begriff der Verursachung im Polizei-
recht, in: DUV 1960, 93 f££. (94).

366) vgl. hierzu oben S, 94 f.
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2. Kapitel Scholz

Fir Scholz ist die Frage des polizeilichen Eingriffs-
rechtes allein aufgrund der Systematik der polizei-
recht :

. c 3%éfhen Generalklausel, § 14 prPVG, zu beantwor-
en .

Er kommt zu dem oben dargestellten Ergebnis, daB ein

derartiges Eingriffsrecht grundsdtzlich zu bejahen

sei. Lediglich hinsichtlich ihres Umfanges unterliege

es der Beschrénkung des Verbotes der "Kompetenzne-
gation" 371).

Wenn elne allgemein-gesetzliche Schranke die Intensi-
tdt einer Kompetenzunterbindung erreiche, verlasse

sie die Grenzen ihrer Allgemeinheit und schlage guali-

tativ in verwaltungslenkendes Scnderrecht um. In die-
sem Falle milsse ein Vorrang des &ffentlichen Sonder-
rechts durchgreifen >'2). Ein solcher Umschlag sei in
zwe;erlei Weise denkbar. Er k®nne unmittelbar auf der

367) s. 71 Ff.
368) vgl. Polizei, S. 18 und 28 f.

369) ablehnend auch SCEOLZ, Polizeipflicht S§. 739.
Vereinfachend kénnte man Rudolf's Lisung als

monstrise Ausdehnun lizeili 1
Tty g po e cher Annexzustin-

370 i
) gzgegfr Rspr. setzt sich Scholz nicht ausein-

371) vgl. oben S. 39 £,

372) SCHOLZ bildet insoweit ausdriicklich eine Analo-
gig zu dem Vorrang verfassungsrechtlicher Zu-
stangigkeiten gegeniiber der grundsi#tzlichen Be-
schrinkung durch allgemeine Gesetze, aa0.
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Ebene des gesetzlichen Tatbestandes selbst und mittel-
bar auf der Ebene der Gesetzesanwendung eintreten, d.h.
der konkrete Anwendungsfall sei in diesem Falle mit
wirkungen ausgestattet, die den Rahmen der allgemein-
gesetzlichen Beschrinkungen ilberschritten.

Bei dem ersten dieser beiden denkbaren Félle handelt
eg aich indes von vornherein nicht um ein "allgemeines
Gegetz, sondern um Sonderrecht 373}. Fiir diese Unter-
scheidung kommt es nicht auf die Zufere Ettikettierung
eines Gesetzes an, sondern auf seine inhaltliche, ma-
terielle Ziel- und Zweckrichtung. Wenn diess auf ei-
nen spezifischen Eingriff gerichtet ist, ist das er-
michtigende Gesetz nicht allgemein-, sondern sonder-
rechtlicher Hatur.

Eine ErSrterung dieses Falles erlibrigt sich daher, zu-
mal es sich bei der Vorschrift der polizeirechtlichen
Eingriffsermichtigung, der Generalklausel, nach den
obigen Darlegungen flberzeugend um eine allgemeinrecht-
liche Gesetzesbestimmung handelt.

Betrachtet man die zweite von Scholz genannte Fall-
gruppe, so ist vorab zu bemerken , dag sie nicht minder
grope Abgrenzungsschwierigkeiten bereiten wilrde als
die Lisung von Rudolf. Die in Anspruch genommene Be-
htrde wird sich zu leicht und hiufig auf den Standpunkt
stellen, die Polizei "negiere* ihre Kompetenzen (nach
dem BVerwG: greife in ihren "eigentlichen Hoheitsbe—
reich" ein, vgl. oben), der Eingriff sei also unzulis-
‘sig.

Eine derartige Deduktion verlangte von der Polizei
tiberdies eine h8chst schwierige juristische Bewertung

373) vgl. die Erbrterungen dazu oben S.68 £; sie wer-
den hauptsichlich im Rahmen des Art. 5 Abs. 2 GG
behandelt, vgl. SCHWARK oben aaO. m.w.N.
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und Beurteilung ihres Eingriffsvorhabens gegen andere
Hoheitstriger iUber die normalen Voraussetzungen der
polizeilichen Generalklausel hinaus, so dag ebenfalls
Zweifel hinsichtlich ihrer Praktikabilitdt geltend ge-
macht werden kdnnten.

Die zwingende Konsequenz der Einordnung polizeilicher
Eingriffe gegen andere Hoheitstrdger nach dieser "Um-
schlagtheorie" in die Kategorie zuldssig/unzulissig
ist auch deshalb zweifelhaft, weil sich hinter ihr
ein Zirkelschluf verbirgt: Eine Verwaltungskompetenz
werde durch Sonder-(Verwaltungs-)Recht neglert, in
das allgemeinrechtliche Gesetze gqualitativ umschlagen
kénnten. Ob ein derartiger Umschlag erfolgt sei, solle
aber gerade danach entschieden werden, ob eine Kompe-
tenznegierung vorliege oder nicht.

Scholz hat diese "Umschlagtheorie" wvon Lerche tibernom-
n 374), der bel der Behandlung des Begriffs der "All-
gemeinen Gesetze", die nach dem Grundgesetz Grundrech-
te beschrinken k8nnten, ausflllirt, es miiften "allgemei-
ne Gesetze als {zwar gegeben, aber) grundsitzlich un-
-zulﬁssig betrachtet werden, wenn das AusmaB der re-~
flexiven Beriilhrung einem (unzulissigen) direkten Ein-
griff in das Rechtsgut gleichzuachten® sei ("Eingriffs-
gleiche mittelbare Beschrinkung") 375).Lerche stellt
dabel ausdriicklich grundsitzlich nicht auf eine Wer-
tung des jewelligen Anwendungsfalles, sondern auf die
"normative Gesamtwirkung" des Gesetzes ab.

me

Mit dieser These will Lerche die komplizierten Grenzen
der "Wechselwirkung®™ zwischen allgemein-beschrédnkendem
Gesetz und Grundrecht (Verfassungsnorm) verdeutlichen,

374) wvgl. LERCHE, Peter, Grundrechte der Soldaten, in:
Die Grundrechte Bd. IV, 1. Halbbd. {Hrsg. Better-
mann, Nipperdey, Scheuner), Berlin 1960, 5. 447
ff. (473 £ff.)

375) LERCHE zjieht hierzu “"Parallelen im Verfassungs-
recht des VermSgensschutzes".

- 129 -

die Scholz cohne weiteres fiir den Einzelfall auf das
Gleichrangigkeitsverhiltnis von allgemeinrechtlicher
Norm (polizeirechtliche Generalklausel} zu verwaltungs-
rechtlicher Spezialnorm Hbertrigt, indem er dem dor-
tigen Vorrang der (tatsiichlich héherrangigen) verfas—
sungsnorm hier den Vorrang der verwaltungsrechtlichen
Sondernorm gegenflberstellt. Die Gefahr einer insge-
heimen Unterstellung eines (nicht existenten) Rang-
unterschiedes auch auf dieser Ebene wird so erzeugt,
die die analogen Folgerungen aus der Gleichstellung
mit jenen unterschiedlichen Normbegriffen beeinflugt.

Zunichst trifft daher auf Scholz ebenso die bereits
gegeniiber Lerche vorzubringende Kritik gegen das
Merkmal der Eingriffsgleichheit zu, dag nlmlich eine
solche Parallele zum verfassungsrechtlichen Vermd-
gensschutz, wo persdnliche Niitzlichkeitserwdgungen
hineinspielen, nicht zu einer Bestimmung der "allge-
meinen" Geseize beitragen kann 376) | pie strungsbe-
schrinkende (allgemeingesetzliche) polizeiliche Ge-
neralklausel trifft die "Allgemeinheit®™ auch von
potentiellen hoheitlich handelnden Stdrern, so das
in diesem Bereich des Verhdltnisses von (Verwaltungs-—)
Kompetenzen die Anwendung einer Quasi-Sonderopfer-
theorie unangebracht ist.

Scholz sah zundichst als eigentlichen Bereich derarti-
ger kompatenznegierender Eingriffe Mafnahmen wirt-
schaftsrechtlicher Aufsichtsinstanzen in das Tétig-
keitsgebiet gemeindlicher Einrichtungen én 377)
tersucht man diévdort von ihm genannten Beispiele, so

handelt es sich jeweils um Fille rechtswidriger Kom-

- Un-

376} vgl. SCHWARK aa0. 5. 56.

377) vgl. SCHOLZ, Rupert, Das Wesen und die Entwick-
lung der gemeindlichen &ffentlichen.Einrichtun-
gen, Berlin 1967, s. 147 ff.
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petenziiberschreitungen der Aufsichtsbehirden 378),
wobel die Rechtswidrigkeit dieser Eingriffe wegen

der generalklauselartigen Eingriffsbefugnisse hdufig
zwar erst festgestellt werden kann, nachdem man die
ERmiéichtigungsnormen einer restriktiven, verfassungs-
konformen Auslequng (gemessen an Art. 28 Abs. 2 Grund-
gesetz)und dem iiberkommenen Wesensgehalt der kommu-
nalen Selbstverwaltung) unterworfen hat. Der Konstruk-
tion einer Figur des gualitativen Umschlages einer
allgemeingesetzlichen (Aufsichts~)Norm in Kommunal-~
verwaltungssonderrecht bedarf es zur Erkenntnis ih-
rer Rechtswidrigkeit nicht.

Von der "Negierung einer Verwaltungskompetenz" durch
einen polizeilichen Eingriff in der Hoheitsbereich
eines anderen Verwaltungstrigers zu sprechen, ver-
bietet sich weiter aus folgendem Grunde:

Aufgrund der Tatsache, daB der polizeiliche Eingriff
nur die allgeméine auch flir Hoheltstridger geltende
Beachtungspflicht der Schutzgiiter der dffentlichen
Sicherheit und Ordnung realisieren will, bedeutet

er - gegen einen Hoheitstr3ger gerichtet - immer nur
‘eine Beschrinkung des blofen Vollzuges einer Verwal-
tungskompetenz in bestimmter {nimlich st¥render) Wei-
se. Die Existenz der Verwaltungskompetenz als solche,
d.h. den Gegenstand der Wahrnehmungsverpflichtung,
1d8t er unbertiihrt 379). So wirkt der Eingriff indirekt,

378) wvgl. z.B. den dort sa0. S. 154 genannten Fall,
daB die staatliche Energieaufsicht einer kommuna-
len dffentlichen Einrichtung den Betrieb ihrer
Energieversorgungsanlagen untersagt und statt
dessen eine entsprechende Einrichtung einer Nach-
bargemeinde mit der Wahrnehmung der ausgefallenen
Verwaltungsaufgaben betraut. Diese MaBnahme be-
deutet einen VerstoB gegen Art. 28 Abs. 2 GG

(Eingriff in die Einrichtungs- und Organisations-
gewalt).

379) vgl. SCHOLZ in Anm. zu BVerwG, DVBl. 1969 aaO.;
vgl. insbhes. BVerwG aa0., das vorsichtiger for-
muliert, es sei zu prilfen, ob die Rechtsfolgen
des Eingriffes die Zustindigkeit des Hoheitstri-
gers “beeintrichtige”. :
Als Kompetenz wird hier und im folgenden mit
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nur negativ hemmend auf die Durchfilhrung der Verwal-
tungskompetenz ein, geblietet aber keineswegs positiv
ihre Vornahme in bestimmter Weise. Die ins Werk ge-
setzte Hoheitstitigkeit wird durch den polizeilichen
Eingriff nachtriglich oder begleitend an dem MaBstab
sfentlicher Sicherheits- und Ordnungserfordernisse
crientiert.

pabei verlassen die Rechtsfolgen des Eingriffes die-
se Ebene der Art und Weise des Kompetenzvollzuges
selbst dann niéht, wenn er im Extremfall faktisch da-
zu filhrt, das8 die Ausfithrung einer Hohelitstdtigkelt
wegen zu grofer Gefahren fir die 8ffentliche Sicher-
heit und Ordnung zu unterbleiben hat 380).

Nach Scholz verliert in diesem Fall des "qualitatl-
ven Umschlages” die polizeiliche Generalklausel fir
den betroffenen Hoheitstriger ihre Verbindlichkeit3®'),
dogmatisch gesprochen hitte dies die Bedeutung, das
die Norm ihren allgemeinrechtlichen Charakter verldre
und zu verwaltungslenkendem Sonderrecht wiirde, das
eine Beachtenspflicht nicht (mehr) auslost.

In dieser These wird die eminent normative Bedeutung
des Flements des al lgeme itngesetz-=
1ichen Charakters der Gemeralklausel verkannt:
Die Schwere eines polizei- und ordnungsrechtlichen
Eingriffs in den verwaltungsmisigen Kompetenzvollzug
ist entscheidend flir die RechtmiSigkeit der aufgrund
der Generalklausel ergehenden Einzelverfligung, was
noch zu erBrtern sein wird. )

Sie kann dagegen nicht den Wandel des Wesens einer Norm
von allgemein-gesetzlicher (reflexiv-beschriinkender)

WOLFF II § 72 1 ¢ 1 der Gegenstand der organi-
sationsrechtlichen Wahrnehmmgszustandigkeit
verstanden.

380) wvgl. dazn im einzelmen unten S. 142 f.
381) wgl. insbes. DVBl. 1968 aaO. S. 73% rechts.
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zur Art einer Sondernorm (gezielt-beschrinkender) be-
griinden; denn dieser Normcharakter ist schlechthin
unabhingig vom Einzelfall; er ist unbeschadet der
Eingriffsintensitit einer auf ihr beruhenden Verfii-
gung (unwandelbar) entweder allgemeingesetzlich oder
nicht.

Ebenso kann die Schwere eines Einzeleingriffs nicht
tiber die (Nicht- oder) Verbindlichkeit der zugrunde
liegenden Ermichtigungsnorm fiir den betroffenen Eo-
heitstridger aussagen, denn diese ist unabhingig davon
vorgegeben. '

Die Beachtenspflicht allgemeiner Gesetze fiir andere
Hoheitstriger kann nur durch Gesetz aufgehoben wer—
den. Inscweit ist an obige Ausfiihrungen anzukniip-
fen 382). Als vorbildlich ist hier die Regelung des
§ 48 StVO zu erwdhnen, die dies bestitigt 383).

Die LSsung von Scholz zur Frage, wie ein polizeilicher
Bingriff in den "eigentlichen Hoheitsbereich" (BVerwG).,
wie er - nach seinen Worten- im Falle einer “Kompe-
tenznegation® zu behandeln ist, kann daher nicht tiber-
zeugen.

382) vgl. oben S. 66 f.

383) In der Regelung des Planfeststellungsverfahrens
wire ein weiteres Beisplel zu sehen, wenn man
der "materiellen Planfeststellungstheorie" folgte.
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Vierter Teil Eigener L3sungsversuch

I. Abschnitt Das materielle polizei- und ordnungs-
rechtliche Eingriffsrecht gegen ande-
re Hoheitstriger

1. Rapitel Rechtliche und soziale Ausgangslage

Der eigene L&sungsvorschlag ist unter Berficksichti-
qung der vorangegangenen ErBrterungen zu entwerfen.

Es hat sich gezeigt, daf die verfassungsrechtlichen,
verwaltungsrechtlichen und sozialen Grundlagen, die
der Probleml&sung durch das prOVG zugrunde lagen,

‘heute nicht mehr bestehen.

Zwar hat der Verfassungsstaat der f3derativen Bun-
desrepublik wie der damalige von 1871 nirgends, auch
nicht im positiven Gesetzesrecht, die zu klirende
Frage je behandelt. Doch gerade der heutige, durch

‘das Grundgesetz befarderte‘Entwicklungsstand des

Rechtsstaates zwingt einen anderen Denkansatz zur
Frage des polizeilichen Eingriffsrechts gegen andere
Hoheitstriger auf.

Eine Verfassung, die dem Blirger gegen alle Akte der
Verwaltung den Rechtsweg freigibt, kann umgekehrt
auch die ﬁerwaltung nicht von Normen und Rechtsgrund-
sitzen fiir die verfassungsmipige Gestaltung ihres
Handelns befreien 334).

384) man beachte, daf in PreuBen die Begriindung derxr
Verwaltungsgerichtsbarkeit als unterste Instanzen
in das Jahr 1872 f£%11t (KreisO fiir die sechs &st~
lichen Provinzen vom 13.12.1872). Die Verwaltungs-
gerichte traten 1874 in Titigkeit. Ihre Erfnung
wurde das prVerwgerG v. 3.7.1875, mit dem das
pPrOVG als héchstes VG geschaffen wurde. Zur Ent—
wicklung vgl. Dennewitz, Die Systeme des Verwal-
tungsrechts, mit Uberblick i{iber die anderen Staa-
ten.

Beachte ferner die'Parteinahme v.Mohl's gegen die
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Die gewaltige Zunahme der Verwaltungsfuhktionen be-
sonders im Bereiche der Daseinsvorsorge hat gleichzei-
tig bewirkt, daB sich die Hiufigkeit mSglicher Gefah-
renverursachung im gleichen MaRe in den hoheitlichen
Tétigkeitsbereich des Staates verlagert hat 385). Hier
hat sich ein Grundsatz weitgehender polizeilicher
Annexkompetenzen der Verwaltung sowie - angesichts
der von der Verfassung geforderten strikten Beachtens-
pflicht allgemeiner Gesetze - insbesondere der soge-
nannte "Abwigungsvorbehalt widerstreitender Interes-
sen” 386) durch den Hoheitstriger selbst als nicht
grundgesetzgemif erwiesen. Desgleichen ist die gegen
ein polizeiliches Eingriffsrecht angefiihrte, keiner
einsichtigen, weil h&ufig willkiirlicher Abgrenzungs-
methode folgende Ausrichtung an hoheitlicher und fis-
kalischer Staatstitigkeit sowie der beschworene Satz
von der "Einheit der Verwaltung” 387) uneinsichtig
bzw. ineffizient geworden.

.Im Gegenteil scheint daher aus den {ibergreifenden Grund-

siitzen des heutigen Staats- und Verfassungsrechtes mit
seinem auch den staatlichen Innenraum bestimmenden
Rechtsstaatsgebot positiv zu folgen, daB ein polizei-
liches Eingriffsrecht gegen Hoheitstriger — soweit es

die Besonderheit der Rechtsrelationen des Staatsinternums

berlicksichtigt - zuzulassen ist.

Einfiihrung der Verwaltungsgerichtsbarkeit iber-
haupt, vgl. oben Fh 33%und Wolzendorf, Polizei~
gedanke, 5. 112 m.w.N., wonach der prJustizmini-
ster sich im Jahre 1837 zu der Ansicht bekanate,
daR die Entscheidung iiber die Rechtmigigkeit ei-
ner polizeilichen Verfiigung nie einem Gericht
ilbertragen werden k&nne, sondern stets nur in
den Hinden der "vorgesetzten BehSrde" liegen
diirfe.

385) vgl. cben 5. 103 £f.
386) vgl. oben 5. 71 ff.
387) vgl. oben §.17 fibzw. S. 111 ff.
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2. Kapitel Erm¥chtiqungsgrenzen der polizei-
rechtlichen Generalklausel

Die Frage der Zulissigkeit dieses polizeilichen Ein-
griffsrechts beurteilt sich damit letztlich nach dem
geltenden Polizeirecht. Zu lhrer Beantwortung sind
die Ermichtigungsgrenzen der polizeirechtlichen Gene-
ralklausel zu untersuchen.

Diese mﬂste-zur Rechtfertiqung eines Eingriffsverbots
entweder eine gegenstindliche Be-
grenzung der Polizelaufgaben dergestalt enthalten, dap
polizeiliche Tatigkeit nur auf solche Gefahren und
Stbrungsquellen beschrinkt wire, deren Ursprung und/
oder St8rungsbereich auBerhalb des Bereiches eines
Hoheitstrigers liegt. Oder ihr miste - in perso-
neller Schrankensetzung -~ zu entnehmen sein, -
daB aus dem Kreis der méglichen Adressaten polizeili-
cher Verfilgungen andere Hoheitstriger ausgenommen
seien 338); Beide Mdglichkeiten der Eingriffsbeschrin-

kung wilrden unbeschadet der oben 389) nachgewiesenen

‘materiellen Polizeipflichtigkelt von Hoheltstrigern

bestehen.

‘X. Keine gegensténdliche Be-
qrenzung aus dem formellen
Polizeibegriff

DaB eine derartige gegenstindiiche Ermichtigungsgrnze
nicht besteht, folgt aus der Untersuchung des eingangs
definierten formellen Polizeibeqgriffs 390).

388) vgl. SCHOLZ, Polizeipflicht, 5. 734.
389) vgl. 5. 36 f£., 86.
390) vgl. oben 'S. 5.
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Dieser umfast neben den allgemeinen materiell-polizei-
lichen Aufgaben noch diejenigen des "Rechtes zum er- '
sten Zugriff"” 391) sowle die "polizelliche Nachbarhil-
fe" 392), die "Nacheile™ 393 und die allgemeine, in
den Lindergesetzen begriindete Verpflichtung der Poli-
zei, die zustindigen anderen Dienststellen iiber Gefah-
ren und sonstige Mipstinde in deren Hoheitsbereich zu
unterrichten, wenn sie ihr bekannt werden 394) | minzu-
zufiigen ist auch die von der Rechtsprechung seit je
anerkannte Zustindigkeit der Polizei im Ratastrophen-
falle 395)
gelten.
All diese Fille sind ein Bewels dafir, das die Polizei
durchaus "im fremden Hoheitsbereich" 396) titig werden
darf.

Der Gegenschluf aus den bereits mehrfach erwdhnten

§8 2, 4B sStVO bietet ein noch stirkeres Beispiel fiir
das Fehlen einer gegenstidndlichen Begrenzung polizei-

. Dort sollen Kompetenzen schlechthin nicht

licher Titigkeit: Liegen die dort genannten Vorausset-
~zungen nicht vor, d.h. nehmen die dort gemannten Ho-
heitstridger zwar in Erfilllung hoheitlicher Aufgaben

am StraBenverkehr teil, jedoch chne daB der besondere -

Vorrangfall gegeben ist, unterliegen sie den verkehrs;
polizeilichen Anordnungen.

Im gleichen Sinne sind die in zahlreichen Gesetzen
statuierten Melde—-, Kontroll- und Genehmigungspflich-
ten zu deuten, die Hoheitstrigern gegeniber- (Sonder-)
Poliz?i- und Ordnungsbehétrden obliegen 397).

391) vgl. zu diesem Institut z.B. § 60 BG NW, § 15
Abs. 1 S. 2 PolG NW ivm. § 2 OBG NW; DREWS-WACKE,
aa0., S. 109 ff.; WOLFF IITI § 122 IIb 1; auch’
SCHOLZ, Polizeipflicht, S. 734.

3592) vgl. z.B. §§ 12 £f. PolG NW; DREWS-WACKE aaO.

S. 508, WOLFF II § 72 W b 3; SCHOLZ, Polizeipflicht,

5. 734; WEINGARTNER, Das Recht der Vollzugspoli-
zei zur Nacheile und Nachbarhilfe, Diss. iuk.
Miinster 1966.

393) vgl. z.B. §§ 12 £f. PolG NW; WOLFF II § 721VDp 2;
DREWS-WACKE, aal., 5. 508 ff.
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II. Keine Beschrénkung in
personeller Beziehung

1. durch den materiellen
Polizeibegriff )

Bereits in der Auseinandérsetzung mit Rudolf 398) war

dargelegt worden, daB auch dem materiellen Polizeibe-
griff, insoweit als ihm ein rein objektiv konzipier-

ter Gefahrenbegriff zugrunde liegt, eine pers®nliche

Beschrinkung auf bestimmte {nicht hoheitliche) Stbrer
fremd ist.

2. Bedeutung des polizei-
lichen Subsidiaritits-
grundsatzes ’

Es bleibt der Nachweis zu erbringen, daf auch aus dem
aller Polizei- und Ordnungstitigkeit - somit ebenfalls
dem materiellen Polizeibegriff - zugrunde liegenden

Satz von der Subsidiaritidt polizeilicher Tidtigkeit ei-

.ne -derartige perstnliche Beschrinkung nicht folgt 399).

Von der sowohl materialen als auch formalen Komponente
des Subsidiaritidtsprinzips interessiert dabei in der
Beschridnkung auf das Polizeirecht nur die letztere.
Hier ist dieses Prinzip rechtstechnisch als formales
Kompetehz:egulaﬁiv zu verstehen, von dem sich vier
Grundbedeutungen unterscheiden 1assan'409).

394} vql. z.B. § 2 Abs. 2 OBG NW.

395) vgl. bereits prOVGE 38, 291 £f. {299), Urt. v.
29.9.1900; OVG Liineburg APF aa®. §. 70; SCHMIDT

in ggm. APF aa0. S. 72; BVerwG DVBl. 68, aaO.
5. 1. :

396} so ULE-RASCH aa0., Anm. 53 zu § 14 prPVG, die
diese Fidlle ausdriicklich von einem “Eingriff in
andere Hohejtsbereiche" trennen. Nach Wolff II
§ 72 IVh 3 begriindet die polizeiliche Nacheile
eine echte Doppelkompetenz.

397) vgl. dazu oben S. 70, Fn 225, 106, Fn 305.
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1. "subsidiaritit" der Polizei- und Ordnungsbehﬁrden‘
zu den allgemeinen Verwaltungsbeh&rden;

2. "Subsidiaritit" der polizeilichen Generalklausel
(allgemeiner Polizeibehérden) zu Spezialermdchti-
qungen (Sonderpolizeibehrden) ;

3. "Subsidiaritit" der jewells h&heren Behdrde in
der Verwaltungshierarchie;

4. die Regel, daB die Polizei nicht einzuschreiten
brauche, wenn der einzelne sich selber helfen ktnne.

Wolff urd Drews-Wacke 401) leiten aus der erstgenann-
ten Bedeutung die Unzul#ssigkeit polizeilichen Ein-
greifens in den Hoheitsbereich anderer Beh&irden her.
Gegeniiber diesen vereinfachenden, bloBer Vorrang-For-
meln erscheint es notwendig, den Subgsidiaritdtsgedan-
ken selbst ndher zu untersuchen 402). Dabel zeigt
sich, daB dieser neben der Bedeutung des "behelfs-
und ersatzweise"” auch die des "hilfsweisze"” enthilt,
was beispielsweise in den soeben erwihnten Elementen
des formellen Polizeibegriffes, insbesondere in der.
"Katastrophenhilfe", deutlich wird. Diese und weiter
das "Recht zum ersten Zugriff" lassen sich sauber nur
mit dieser "hilfsweisen" Subsidiarititsbedeutung er-
fassen.

398) wvgl. oben S.123 ff,

399) vgl. zum Subsidiarit#tsprinzip aligemein statt
aller ISENSEE, Subsidiaritdtsprinzip, mit voll-
stdndigen Nachweisen.

400) vgl. DREWS-WACKE aaO. §. 109 ff., 141 f£., 211;
WOLFF II3 § 12211 b 2.

401) vgl. WOLFF IXXI aaO.; DREWS-WACKE aa0. S. 211.

402) vgl. insbes. von NELL-BREUNING, Oswald, Art. Sub-
sidiaritdtsprinzip, in: Staatslexikon, Bd. 7,
6. Aufl., Freiburg 1962, Sp. 826 ff.; LERCHE,
Peter, Verfassungsfragen um Sozialhilfe und Ju-
gendwohlfahrt, Berlin 1963, 5. 26 f£.; SCHOLZ,
Polizeipflicht, S, 736.

_spruchen kann
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Dem Subsidiarititsgrundsatz in seiner formalen Bedeu-
tung kann man daher weiterhin die allgemeine Bedeu-
tunyg entnehmen, daB die Polizei in den F&llen'gegen
einen anderen stSrenden Hoheitstriger unmittelbar ei-
ne auf die polizeiliche Generalklausel gestiitzte Ver—
filgung erlassen kann, in denen dieser seiner an sich
vorrangigen Zustfindigkeit zur Abwehr einer Gefahr
nicht oder in nicht ausreichender Weise nachkammt‘oa).

Ein weiterer entscheidender Einwand gegen ein pauscha-
les Argumentieren zugunsten eines'Eingr;ffsverbotes
mit dem Subsidiarit&tsprinzip ergibt sich aus fol-
gendem: Es ist dargelegt worden, das die Verwaltungs-
kompetenz eines Hoheiﬁstrﬁgers nicht auch die Kompe-
tenz fiir die Gefahrenabwehr umfaft, von den eng zu
begrenzenden Annexkompetenzen in bestimmten Berei-
chen 404 abgesehen, da dies gerade die Aunfgabe der
Polizei ist. Auf diese beiden verschiedenen Aufgaben-
bereiche pauschal das Subsidiaritiitsprinzip zu be-
Ziehen, ist deshalb abzulehnen, weil dieses nur auf
der Ebene gleicher Grundzustindigkeiten Geltung bean-
405). Seine Anwendung wiirde also Unglei-
ches gleich setzen; denn die bloBe allgemeine materi~
elle Polizeipflicht eines nicht polizeilich zustdndi-
gen Hoheitstrigers verleiht diesem keineswegs auch
méteriell—polizeiliche Zustlindigkeiten in entspre-
chendem Dmfange.

Aus Subsidiarititsgrinden im Sinne einer Spezialitit
ist ein Eingriffsverbot der Polizei- und Ordnungsbeh&r-
den daher nur zu félgern, wenn der andere Hoheltstri-
ger selbst derartige Zustindigkeiten wahrzunehmen hat.

403) so auch SCHOLZ, Polizeipflicht, aal. S. 736.
404) vgl. oben S. 82 ff,

405) vgl. BERZOG, Roman , Subsidiarititsprinzip und
Staatsverfassung, in: ber Staat, 1963, 399 ff.
(403) , der fiir die Anwendbarkeit des Subsidiari-
tatsprinzips die "Homogenitit des potentiellen
Aufgabenkreises” verlangt; SCHOLZ, Polizeipflicht,
S. 736, der dies aus dem Element der Spezialitit
des Subsidiaritétsprinzips ableitet. '
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Mithin hat das Subsidiaritdtsprinzip fiir die Frage
des polizeilichen Eingriffes im Verhidltnis zwischen
allgemeinen Verwaltungsbehtrden und denen, die ma-
teriell~polizeiliche Aufgaben wahrnehmen, keine Be-
deutung, da sie picht Aufgaben gegenstindlicher
Gleichheit erfiillen.

p polizei- und ordnungs-

3. Kapitel Das po

: rechtliche Eingriffsreght
gegen andere Hoheltstriger

I. als Forderung aufgrund

ortgesc ener Inte-
gration von Staat un
Gesellschaft

Ebensowenig wie aus dem heutigen verfassungsrecht 1ld8t
sich im Ergebnis - wie die Untersuchungen gezeigt ha-
ben - aus dem geltenden Polizeirecht ein Verbot des in
Frage stehenden pelizeilichen Eingriffsrechtes gegen
andere Hoheitstrdger herleiten. .
pas letzteres fir sich nicht Grundlage eines derartigen
Verdiktes sein kann, folgt aus dem Verhiltnis, in dem
beide Rechtsbereiche zueinander stehen: Das Polizei-
recht ist immer Ausdruck der jeweiligen Verfassungs-—
situation eines Staates 405). Es ist daher offen fiir
eine Ausfiillung auf der Basis dexr verfassungsprin-

zipien.

Die gegenwirtige verfassungslage fordert positiv ins—
besonGere aus zwel Grilnden, daB die Polizei- und Ord-
nungshehdrden auch gegen andere {allgemeine Verwaltungs-)

hung von

pies ist der Leitgedanke der Untersuc

108! WOLZENDORF, Polizeigedanke, vgl. z.B. Einleitung
5. 151 f£., 197 ff.; WERNER aaC., DVBl. 1957, 807.
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Beh&rden Verfiigungen zum Zwecke der Aufrechterhaltung
von Sicherheit und Ordnung erlassen k&nnen miissen.

Dei erste ergibt sich als Forderung aus dem Beziehungs-
verhdltnis von Staat und Gesellschaft 407). Belde
Gr&Ben stehen sich heute in intensiver gegenseitiger
Durchdringung, in fortgeschrittener Ihtegration gegen-
ilber mit der Folge, daB die Wahrnehmung hoheitlicher
Tétigkeit durch staatliche Stellen bzw, Private, in
hoheitlicher oder fiskalischer Weise, zwischen diesen
waithin austauschbar geworden ist 408).

Rechtlich ist diese Forderung auch dadurch zu begriin-
den, daB in diesem Verhidltnis der (hoheitlichen bzw.
fiskalischen) Anfgabenwahrnehmung (durch Behrden bzw.
(Beliehene} Private} der Gleichheitssatz juristisch
relevant wird 409).

II. als Forderung aufgrund
des Rechtsstaatsprinzips

.Daneben ist die Forderung nach 2ulassung des fragli-
chen Eingriffsrechtes auch im staatlichen Innenraum
aus der strengen Konsequenz des auch hier zu verwirk-
lichenden Rechtsstaatsgedankens zu erheben 410).

Die vielleicht nicht immer scharf bewuBte, in Resten
noch vorhandene Vorstellung eines "rechtlich imper-
meablen Innenbereiches der Exekutive” 4;1), die bei

407) vgl. dazu oben s. 99 f£f.

408) man denke an die staatliche Wirtschaftsf®rderung,
die Daseinsvorsorge, an das, was als schlichte

Hoheitsverwaltung (StraBenausbesserung z.B.) be-—
zeichnet wirxd.

409) vgl. oben S. 74, FuBnote 232.

410) vgl. hierzu jeweils mit Nachweisen: HAMANN, in:
HAMANN/LENZ, GGKommentar, Einf. D 1 S.°55 ff.;
MADNZ-DURIG, in: MAUNZ-DURIG~HERZOG, GG, Kommen-—
tar, Art. 20 Rdn. 58 f£f.; HESSE, Verfassungsrecht,
§ 6 Is5. 77 £f.

411} wvgl. dazu oben S5, 96 f£f.
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der Beantwortung der Frage des polizeilichen Eingriffs-
rechtes gegen andere Hoheitstrﬁger-eine Rolle spielen
mag, gilt es aufzudecken und zu iiberwinden. Auch der .
staatliche Innenbereich stellt einen Komplex von
Rechtsverh&ltnissen dar, innerhalb dessen die Bindung
der Verwaltung an Gesetz und Recht {(Art. 20 Abs. 3

Grundgesetz) in vollem Umfange Geltung beansprucht412).

DaB der Schritt zur Anerkennung des fraglichen Ein-
griffsrechtes folgerichtig der Sache nach bereits voll-
zogen ist, sel erneut bemerkt durch Verweis auf die

oben 413)

erwdhnten Gesetze, die gefahrenverdichtige
Staatstidtigkeiten an (sonder-)polizeiliche Genehmigun-
gen etc. binden. )

Auch hier begegnet die Vollziehungstdtigkeit der Ver-
waltungsbehfrden den Beachtenspflichten allgemeiner Ge-
setze. Sie kinnen gleichfalls (z.B. infolge ordnungs-
gemdfer Verwelgerung einer Baugenehmigung nach § 107
bwBauO) dazu fiihren, das ein hoheitliches Verwaltungs-
vorhaben faktisch nicht ausgefiihrt werden kann. Ergibt
sich dies entsﬁfechend im Ausnahmefall als Folge einer
gegen einen Hoheitstrdger gerichteten Polizeiverfii-

g 414), so wiirde allein dadurch ihre RechtmiBigkeit
grundsitzlich nicht in Frage gestellt.

qun

Diese faktische Negation bzw. Modifikation des Vollzu-
ges eliner Verwaltungskompetenz im Einzelfalle durch

eine konkrete Polizeiverfiigung ist vielmehr als Inhalts-

bestimmung, als konkretisierende Korrektur der gene-

rellen Verwaltungskompetenz zu denken; gleichsam in der

412} daB sie dementsprechend nicht Gegenstand einer
vergaltungseigenen Abwdgung sein kann, wgl. oben
5. 1 ff.

413) 5. 70, FuBnote 225; 106.
414} vgl. oben S. 126 ff.
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Weise, daB die Verwaltungskompetenz nur in dieser Art
rechtsstaatsgemiiB verwirklicht werden kann, indem die
Polizelverfiigung nachdriicklich die Beachtung des Poli-
zeigesetzes verlangt. Es ist hier - Shnlich wie im
Verhdltnis von allgemeinem Gesetz in Art. 5 Grundge-
setz zu dem durch ein derartiges Gesetz beschrinkten
Grundrecht der Meinungsfreiheit a4 _ eine Wirkung
der polizeirechtlichen Generalklausel auf eine Verwal-
tungskompetenz in der Weise anzuerkennen, dag die
Wahrnehmung der Verwaltungskompetenz nur unter Beach-
tung der polizeirechtlichen Generalklausel erfolgen
darf. Diese ist daher niemals gezielt kompetenznegie-
rend, sondern die auf sie gestiltzte Verfilgung reali-
siert lediglich die inneren Schranken, die der abstrakt
zugewiesenen Verwaltungskompetenz ohnedies aufgrund
der allgemeinen Gesetze immanent sind.

Es ist daher der Vorwurf gegeniiber den Polizei- und
Ordnungsbeh®rden, sofern sie gegen andere Hoheitstri-
ger polizeilich vorgehen, als den "allzustindigen Ober-
behdrden” 415), nicht gerechtfertigt, nehmen sie dabei

.goch ausschlieflich die ihnen gesetzlich iibertragenen

Gefahrenabwehraufgaben in rechtm&figer Weise wahr.

414) ohne das hier wie dort ein qualitativer Rangun-
terschied der einander beeinflussenden Normen
bestiinde. Zu den Verfassungsproblemen wgl, grund-
legend BVerfGE 7, 198 £f. {(Liith), Urt. v. 15.1.
1358, und die Kritik dazu bei SCHWARK, Allgemei-
nes Gesetz S. 83 ff.

415) wvyl. oben S. 117.



- 144 -

4. Kapitel Ausgestaltung des Eingriffs-—

rechtes im einzelnen tic

I. Notwendige Differenzierung
im Staatsinternum

Bei der Ausgestaltung des polizei- und ordnungsrecht-
lichen Eingriffsrechtes gegen andere Hoheitstriger
erfordert die Besonderheit des Adressaten derartiger
Verfiigungen spezifische Meodifizierungen gegeniiber den
normalen Anforderungen an eine ordnungsgemife Poli-
zeiverfiigung.

Es handelt sich hierbei namlich nicht um den Regel=-
fall polizeilichen THtigwerdens im Verhdltnis Staat-
Biirger, sondern um den Ausnahmefall von Verfiigungen
im Innenbereich der Verwaltungen selbst. In diesem
Beziehungsfeld ist der "Staat" als der eine Beteilig-
te diesbezliglicher Rechtsrelationen anders aufzufas-—

sen als etwa in seinem Verhfltnis zu seinén Bﬁrgern416).
DaB sich hier besondere Problewme im Falle der gericht-‘

lichen Auseinandersetzung tiber das Eingriffsrecht ge-
gen andere Hoheitstriger und seine Durchsetzung er-

geben, wird im letzten Abschuitt a7 behandelt. Dort -

416) vgl. dhnlich RUPP, Grundfragen, S. 19 f£f., beil
der Behandlung des Organwalterverhdltnisses; zu-
letzt HOPPE, Organstreit, z.B. §. 155. Im An-
schluB an RUPP aa0., S. 34, dem darin auch
Hoppe, Organstreit, S. 132 ff., folgt, sollen
dabei unter Inmenrechtsverhiltnis oder Innenbe-
ciehungen diejenigen Rechtsbezishungen verstan-
den werden, soweit sie ausschlieBlich den organ—
schaftlichen Funktionsablauf zwischen Organen,
Organwaltern und Organismus betreffen; das
Aufienrechtsverhiltnis ist dagegen der Bereich
der rechtlichen Beziehungen, durch welche das
Verhiiltnis von Verwaltungsorganisationen einer-
seits zu Subjekten, die nicht in der Wahrneh-
mung einer Organfunktion begriffen sind, anderer-
seits bestimmt wird.

Die Eritik WERNERs gegén diese Unterscheidung
von RUPP vgl. JZ 1966, 813 £, (814), daB er auf
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ist auch die Mglichkeit und Bedeutung einer auf-
sichtsbehér. .chen Intervention zu untersuchen. Dem
primiiren polizeilichen Verfligungsrecht selbst steht
die Existenz und Funktion der Aufsichtsbehtrden
nicht entgegen.

Eine Folge dieser Strukturverschiedenheit ist die
rechtliche OQualifizierung der Polizei~ bzw. Ordnungs-—
verfilgung gegen den anderen Hoheitstriger. Da sie
ausschlieflich auf den Innenbereich der Verwaltung
bezogen ist, mangelt es ihr am Charakter de: "Rege—
lung", wie er flir den Begriff des Verwaltungsaktes
spezifisch ist 418)
geformte Institut der Verwaltung war und ist auf das
AuBenrechtsverhdltnis bezogen 419). Hier bedeutet

die "Regelung" das Betroffensein der pers®nlichen,
subjektiven Rechtsstellung des Einzelnen. Der poli-
Zelliche Eingriff in den Vollzug einer Verwaltungs-
kompetenz ist aber in diesem Sinne keine Rechtsbeein-~
tréchtigung, da die Xompetenz als solche einem Ho-
heitstriger, dem sie zur Wahrnehmung itbertragen ist,

. Denn dieses, wvon Otto Mayer aus-—

keine subjektive Rechtsstellung, d.h. eine rechtliche

Willensmacht, iiber dieses "ESnnen" im Individualin-

teresse zu verfiigen, verleiht 420).

die Uberholten Kategorien eines "Innen" und
"AuBen” eines réumlich-paturalistischen Staats-
verstindnisses letztlich doch wieder zuriick-
grelfe, diirfte im Ergebnis nicht zutreffen, da
mit den unterscheidenden Begriffen nicht ein
amorphes Beziehungsverhiltnis gemeint ist, son-
dern ganz konkrete Beziechungen zwischen im Ein-
zelfall bestimmten Rechtstrigern.

4 - S.
4}3} 33}. gggEHHOLF%Sg §f46. zum Merkmal der "Rege-~
lung® § 46 V; FORSTHOFF, LBS. 11, S. 188 ff.

419%) vgl. die Definition OTTO MAYERs: "... ein der
Verwaltung zugeh®riger Ausspruch, der dem Unter-
tan im Einzelfall bestimmt, was ftir ihn Rech-
tens sein soll", VerwR I, § 9 5. 92 ££f. (93),

§ 5 1I.

420) vgl. WOLFF, Organschaft Bd. II S. 275; FORST-
HOFF, LB S. 418 ff. (420), dazu ausfiihrlicher
unten S. 154 f. .
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Die Polizeiverfligung gegenilber einem anderen Hoheitsg~-
trédger ist daher zwar eine rechtliche (innerdienst-
liche} Mafnahme, die aber nicht den Charakter eines
Verwaltungsaktes hat.421)

Weiterhin kommt in diesem staatlichen Innenverhilt-
nis einer Polizeiverfligung gegen andere Hoheitstriger
hicht der reguldre, zwangsbegleitende Charakter je—
der Polizeititigkeit im AuBenverhiltnis zu 422), pie
Verfilgung im Innenverh#ltnis enthdilt nicht wie die

im AuBenverh&iltnis eine prizis bestimmte, im Hinblick
auf eine potentielle Vollstreckung konkretisierte
Verfligung, sondern ihre Anforderungen sind nach ihrem
Zweck und dem hoheitlichen Adressaten danach festzu-
setzen, daB sie den Hoheitstriger, der selbst Verwal—
tungsfunktionen wahrnimmt, an die ihn treffende Be-
achtenspflicht allgemeiner Gesetze gemahnt, ihm also
die Durchfithrung seiner Verwaltungskompetenz im tibri-~
gen frei iiberlipt.

Von diesen Voraussetzungen aus ergeben sich konkrete
Folgerungen hinsichtlich Bestimmtheit, gerichtliche
Behandlung und Durchsetzung einer derartigen Verfiigung,;
die sogleich zu behandeln sind.

II. Keine Differenzierung nach

der Art des Hoheitstrigers
bzw./und der Rechtsform

seiner Titigkeit

Vorab ist zu betonen, das in Konsequenz der obigen Aus-
fiihrungen eine Differenzierung der Zuldssigkeit des

421) wenn das BVerwG DVBl. 1968 aaO. S. 752 unten in
diesem Zusammenhang dennoch von einem Verwaltungs-
akt spricht, so iiberzeugt dies nicht.

422) gegen FLEINER, vgl. oben 5. 104.

-
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'polizeilichen Eingriffsrechtes gegen Hoheltstriger

nach Art der Inhaberschaft subjektiver organisato-
rischer WahrnehmungszustSndigkeiten {Fompetenzen) ,
also juristischer Perscnen {(Kdrperschaften, z.B.
Gemeinden, Kirchen, Stiftungen, Anstalten (rechts-
fihige), Beliehene, Private), Organe (insbesondere
Eehtirden) oder Organteilen zu verwerfen ist, wie
ebensoweniqg eine Differenzierung nach der Rechts-
form der Tatigkeit (hoheitlich/fiskalisch) zuldssig
ist 423).

Anerkennt man das in Frage stehende Eingriffsrecht
auch im hoheitlichen Tdtigkeitsbereich der Verwal-—
tungen, so entfillt eine Berechtigung fUr die Un~-
terscheiduny nach der Urheberschaft der Gefahr hzw.
Strung, denn die polizeiliche Ermichtigung erfast
sie - wie ausgefiihrt - ohne Unterschied.

I11. Einzelheiten

Auch fiir den polizeilichen Eingriff gegen andere Ho-

‘heitstriiger gilt der Strer— und Gefahrenbegriff des

allgemeinen Polizeirechts 424}.

Ein Vorgehen bei bloBem Verdacht einer Gefahr ist
grundsditzlich nach den dafiir bestehenden Regeln zuzu-
lassen, die indes sehr streng auszulegen sind, da
hier ein erh8htes MaB an Eigenverantwortlichkeit des
den Gefahrenverdacht erweckenden Hoheitstrigers zu
unterstellen ist, so daB in der Regel seine Unter-
richtung durch die Polizei- bzw. Ordnungsbehdrden
hinreichend erscheint.

423) vgl. dazu cben §. 108 ff.
424) wie eingangs dargestellt, vgl. S. 3 £f. (9).



— 148 -

Es milssen die Grundsdtze fiir die polizeiliche Inan-
spruchnahme eines Nichtstdrers zur Beseitigﬁng eineé
polizeilichen Notstandes 425) entsprechend gelten.
Dies ist in dem Fall der Durchbrechung einer gemeind-
lichen Liefersperre durch die Polizel durch Recht-
sprechung und Literatur bereits von jeher anerkannt
er findet hier seine systematische Einordnung.

An die Bestimmtheit des Mittels sind geringere Anfor-
derungen zu stellen als bel einer Verfiigung im AuBen-
rechtsbereich. Dort stellt die polizeiliche Inan-
spruchnahme, auf den konkreten Einzelfall zugeschnit-
ten, die verbindliche Entscheidung der erlassenden Be-
h8rde dar, den Fall in dieser bestimmten Welse berei-
nigt wissen, d.h. u.U0. selbst vollziehen {(unmittel-
barer Zwang) bzw. vollstrecken lassen zu wollen, nach-
dem ein Gericht hierzu konkret verurteilt hat.

In dieser Weise kann eine Verfligung, gegen einen Ho-
heitstrédger gerichtet, nicht in gleicher Weise die
letztverbindliche "hoheitliche Anordnung®™ zur konkre-
ten St&rungsbeseitigung darstellen. Sie hat die Wahr-
nehmungszustéindigkeit der in Anspruch genommenen Ver-—'
waltungsbehtrde zur Ausfitbrung der Verwaltungskompe;
tenz zu respektieren. Es reicht daher aus, wenn sie
unter striktem Verlangen auf Gefahren- bzw. St&rungs-
beseitigunyg dieser die endgliltige Konkretisierung des
Mittels zur Beseitigung {iberlist bzw. einen griBeren
Spielraum in der Entscheidungsbefugnis oder im Mittel-

427) einrdumt. Die in diesem Sinne entschie-
428)

austausch
denen Fille aus der Rechtsprechung stellen inso-
welt gute Beispiele dar, deren billigenswerte Ergeb-

nisse nach den hier vorgetragenen Grundsitzen die

425) § 21 prPVG und die Nachfolgebestimmungen der Lin—
dergesetze, vgl. z.B. § 19 OBG ¥NW, § 22 PolG NW;
dazu WOLFF III § 127 II; DREWS-WACKE, aa0. S.

247 ff.

426) vgl. oben 5. 29, 43.

427) den die Polizeigesetze grundsiitzlich vorsehen,

vgl. z.B. § 41 Abs. 2 S. 3 prPVG, § 21 0BG NW,
§ 22 PolG NW.

426)
'
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systematische Ableitung erfahren.

Eine unmittelbare Ausfilhrung bzw. sofortige voll-
ziehung einer polizeilichen MaBnahme gegen andere
Hoheitstriger hat in der Regel - abgesehen vom Ka-
tastrophenfall - zu unterbleiben, um dem Hoheits-
triger die Mdglichkeit zu eigenverantwortlicher,
modifizierter Kompetenzausibung 2zu belassen.

Ist zur Beseitigung der Gefahr oder Stirung eine

eigene Ausfiihrung durch die Polizei- bzw. ordnungs-

behdrden (unmittelbarer Zwang) bzw. eine Ersatzvor-
nahme dennoch - z.B. im Falle hartnickiger Untitig-
keit des in Anspruch genommenen Hoheitstrigers -
erforderlich, so hat sie schonend zu erfolgen, dem
Angehen des Staates gemdB.

Der Gedanke des § 170 Abs. 2 VwGO (Unterrichtunq
von der beabsichtigten Vollstreckung, mit der Auf-
forderung, sie abzuwenden} 429), ist entsprechend
auf die Absicht der Polizei, unmittelbaren Zwang
bzw. die Ersatzvornahme anzuwenden, zu iibertragen.
Diese Unterrichtung sollte auch, dem Gedanken einer
Dienstaufsichtsbeschwerde gemis, zugleich an die
vorgesetzte Dienststelie erfolgen.

' 428) vgl. oben S. 29, FuBnote 90, sowie BVerwG 2,

aa0. 5. 193; OVG Milnster VII A 1161/53.

429) vgl. dazu EYERMANN-FROHLER, VwGO, § 170
Rén. 4. ‘
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II. Abschnitt Die prozessuale Behandlung des
polizei- und ordnungsrechtlichen
Eingriffsrechtes gegen andere
Hoheitstriger )

1. Kapitel Verwaltungsinterne Akte als Ge-
genstand des Verwaltungsprozesses

Es bleibt die Frage zu erdirtern, wie eine Auseinander-
setzung iiber das polizeiliche Eingriffsrecht gegen an-
dere Hoheitstriger in prozessualer Beziehung vor den
Verwaltungsgerichten zu behandeln ist.

Es muf rimlich eingerechnet werden, daB in den Fdllen,
in denen die Unterwerfung unter die Beachtenspflicht
der polizeirechtlichen Generalklausel durch die kompe-
tenzvoliziehende Verwaltungsbehdrde bzw. die freiwilli-
ge Korporation der sich in dieser Sache gegeniiberste-
henden Beh¥rden versagt, die Koordination nur durch

die Entscheidung einer dritten Instanz herbeigefiihrt
werden kann.

Wo diese eilne gemeinsame iibergeordnete Aufsichtsbehfrde
ist (etwa auf Kreisebene}, wird sie praktisch und in
der Regel zur KonfliktlSsung angerufen werden. Wo sie
fehlt, wie zwischen Landes—- und Bundesverwaltung, zwi-
schen gemeindlicher Selbstverwaltung und Landes— bzw.
Bpndesverwaltung, mus die neutrale Instanz der Gerichts-
barkeit die streitentscheidende Stelle sein. Es ist
jedoch mit Entschiedenheit zu betonen, daB auch die
Entscheidung der Aufsichtsbehtrde keinesfalls einen
Gerichisersatz darstellen kann, somit an sich ein
Rechtsschutzbediirfnis fir eine verwaltungsgerichtliche
Klage nicht ausschlieSt 430). Penn einmal ist die Ent-

430) Das ist auch die einhellige Meinung aller Autoren,
die in neuester Zeit die Problematik des Imsich-
prozesses behandeln, vgl. KISKER, InsichprozeB,

5. 41 f£.; TSATS0S, Organstreit, S. 5@ f.; LORENZ,
Insichprozeg, S. 337; HOPPE, Organstreit, S. 89;
BECKER-BIRCK, Diss. S. 72 ff.; Jewelils m.w.N.
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scheldungsfindung dieser Beh®rde zum Teil auBerrecht-
lichen, politischen Erwigungen unterworfen 431), zum
anderen stellt sie anstelle des unabhingigen Gerichtes
eine ebenfalls weisungsgebundene VerwaltungsbehGrde
dar, deren Funktion dem Opportunitétsprinzip unter-
liegt 432). Uberdies wire es widersinnig, dem klage-
willigen Eoheitstridger als Partei zwar ein klagefdhi-
ges Recht zuzuerkennen (was sogleich zu begrtinden ist),
es dann aber iUber denm Weg des fehlenden Rechtsschutz-
bediirfnisses vem ProzeBrecht her als nicht schutzwir-

dig z2u bezeichnen 433).

Die dabei in Frage kommenden Konstellationen der strei-
tenden Hoheitstriger kénnen vielfiltig sein. Drei Grup-
pen lassen sich unterscheiden:

Die Kollision kann sich ereignen:

1. zwischen Hoheitstrigern verschiedener Verwaltungs-—
ebenen (z.B. Bundesverwaltung gegen Landes-, Kreis-—,
kommunale Ordnungs— bzw. Polizeibehdrde ‘34);

"431) vgl. oben 5. 117.

432) vgl. KISKER, HOPPE, TSATSOS aaO.
433) vgl. LORENZ, Insichprozeg8 S. 337.

434) macht der Bund iiberhaupt das Fehlen einer Bindung
an Landesrecht (vgl. cben zweiter Teil der Arbeit)
geltend, so handelt es sich prozessual um eine
verfassungsrechtliche Streitigkeit, fiir die nach
Art. 93 Abs. 1 2Ziff. 3 GG ivm. §§ 13 Nr. 7, 68 ff.
BVerfGG das Bundesverfassungsgericht zustindig
wire. (Irrtiimlich Reigl, DUV 1967, aa®. 5. 401,
der eine abstrakte Normenkontrolle nach Art. 93
Abs. 1 Ziff. 2 GG erwligt.) Dagegen handelt es
sich um einen Bund-Linder-Streit nichtverfassungs-
rechtlicher Art, der nach Art. 93 Abs. 1 Ziff. 4
GG ivm. §§ 50 Abs. 1 Ziff. 1 VwGO vom BVerwG zu
entscheiden ist, wepn der Bund sich auf eilnen ihm
zustehenden "Vorbehalt der Abwigung der beteilig-
ten Interessen” (vgl. oben S.71ff£) bzw. eine ihm
zukommende "Annexkcmpetenz" filr Sicherheit und
Ordnung im Bereiche seiner Verwaltungen liber den
anerkannten Umfang hinaus (vgl. coben S.83 £) gegen-
dber dem Landespolizeirecht berufen wiirde.
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2. zwischen verschiedenen juristischen Perszonen des
Gffentlichen Rechts derselben Verwaltungsebehe
(z.B. rechtsfihige Anstalt gegen Polizeiprisiden-
ten auf Landesebene);

3. zwischen Hoheitstrigern derselben juristischen
Person des Offentlichen Rechts {(z.B. Behdrde, Or-
gan, Organteil gegen Polizeibeh@irde auf Kreisebe-
ne). In diesem Fall handelt es sich prozessual
um den klassischen Fall eines Insichprozesses.

Der Umstand, daB es sich bei dem Streit zwischen dem
in Anspruch genommenen Hoheitstriger und der die Ver-
fiigung erlassenden Polizei- bzw. Ordnungsbeh&rde um
staatsinterne Belange handelt, wirft in prozessualer
Beziehung im einzelnen schwierige Probleme auf.

Zwar handelt es sich ~ wie dargelegt - bel dem Ein-
griff durch Polizeiverfiigung in den Vollzug der Ver-
waltungskompetenz um einen Eingriff in den qualitativ
(innen-)rechtlich begriindeten und ausgestalteten Be-
reich des betroffenen Hoheitstr&gefs, dle Justitiabi-
litdt dieses Bereiches erscheint damit nicht zwangs-
lduflyg gegeben.

Aus der Rechtsweggarantie des Art. 19 Abs. 4 Grundge-
setz 1l4at sie sich nicht ableiten. Ihr Zweck ist ne~
ben der Garantie eines liickenlosen Individualrechts-
schutzes ebenso die Gewdhrung der Rechtskontrolle der
Verwaltung durch die Gerichte 435). Zielrichtung und
prozessualer Ankniipfungspunkt dieser Vorschrift ist
auch fiir diesen Bereich die Schutzfunktion fiir den ge-

436)

waltunterworfenen Biirger . Dessen geschiitzter Be-

435) vgl. DURIG, in MAUNZ-DURIG-HERZOG, GG, Art. 19
Abs. 4, Rdn. 1, 7; HESSE, Verfassungsrecht, 5.82;
RUPP, Grundfragen, S. 99 f.; BECKER, VVDStRL 14
{(1956), aa0. 5. 114; BACHOF, das. S. 177 (Dis-
kussionsbheitrag); ULE, C.H., Art. “Rechtswegga-
rantie" in: Ev. Staatslexikon, 1966, Sp. 1777.

436) vgl. BVerfGE 10, 264 ff. (267), BeschluB v. 12.1.
1960, "Selbstherrlichkeit der vollziehenden Ge-—
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reich wdre aber bel Streitigkeiten zwischen Hoheits-
trigern um die Berechtigung des Erlasses einer Poli-
zeiverfiigung gegen einen von ihnen nur insofern (mit-
telbar) betroffen, als er Nutzniefer der von der
Polizei zu schiitzenden Sicherheit und Ordnung ist.
Diese htchst indirekte Berfihrung reicht indes nicht
aus, den Rechtsweg £ilir dle streitenden Hoheitstriger
tiber Art. 19 Abs. 4 Grundgesetz zu erdffnen 437).

Die Rechtswegertffnung ist daher nur durch die Gene-
ralklausel des § 40 VWGO denkbar 438) | pie von der
Verwaltungsgerichtsordnung bereitgestellten Klagefor-
men und ProzeBinstitute °°7, ihre gesamte Konstruktion,
zeigen wiederum deutlich, das flir die Ausgestaltung
des Verwaltungsrechtsschutzes die Aufenrechtsbeziehun-
gen mafBgebend gewesen sind.

walt im Verhdltnis zum Bilrger" 2zu beseitigen,
BVerwGE 16, 289 (293), Urt. v. 2.9.1963; MENGER,
VerwArch 55 (1964) S. 282 ff.; DURIG aaO.

437) wie hier LORENZ, Insichprozef S. 325 ff.; fiir
Rechtswegertffnung durch Art. 19 Abs. 4 GG (im
Verhdltnis Fiskus-Hoheitsverwaltung)} BECEKER-
BIRCK, Diss. S. 122 ff., HOFFMANN, Borst, Die
Beiladung des Staates - ein Problem des Insich-
prozesses, in: BayVBl. 1959, 324 f£f. (327):
BayVGH, BayVBl. 1966, 137 f., Ort. v. 15.9.1965.
Pie Vorschrift des § 61 Ziff. 3 VwGO ivm. den
Ausfithrungsgesetzen der Linder, vgl. z.B. § 5
Abs., 1 A VWwGO NW, die den BehBxden Beteiligungs-
fahigkeit verleiht, ist nur eine prozessuale Re-
gelung der ProzeBstandschaft, ohne das die zu-
grunde liegende materielle Frage dadurch beriihrt
wilrde.

438) DaB sie selbst als Konkretisierung des Art. 19
Abs, 4 GG (allg. Meinung, vgl. EYERMANN-FROUHLER,
VwG0, Vorbem. zu § 40 VwGO, MENGER und ERICHSEN,
VerwArch 59 (1968) S. 83) den institutionellen
Gehalt dieser Verfassungsvorschrift iSe. umfas-
senden gerichtlichen RKontrolle der Verwaltung
iiber den Individualrechtsschutz des Bilirgers hin-
ans ausgestaltet, betont zutreffend LORENZ, In-
sichprozeg, S. 331 m.w.N.

439) die nach dem Beschluf des BVerifG v. 11.10.1966,
NIW 1967, 435 f££. (437) hinsichtlich der Klage-
- arten erschépfend geregelt sind. :
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2. Kapitel Behauptung der Verletzung

einer subjektiv-Gffentli-
chen Rechtssteliung

Nach der Konzeption der Verwaltungsgerichtsordnung
dient die verwaltungsgerichtliche Klage dem Schutz
subjektiver Rechte und Rechtsstellungen, nicht also
der Uberpriifung bloB objektiven Rechts. Unabding-
bare Voraussetzung eines Rechtsschutzes wegen verwal-
tungsinterner Streitfragen vor den Verwaltungsgerich-
ten nach geltendem Recht ist also die Geltendmachung
der Verletzung einer subjektiven Rechtsstellung des
klagenden Hcheitstrigers 440)

Da die g=gen einen Hoheitstriger gerichtete Polizei-
und Ordnungsverfiigung einen Eingriff in den Vollzug
einer (Verwaltungs-)Kompetenz bedeutet, ist der An-
kniipfungspunkt flir die geltend zu machende Rechtsver-
letzung diese Kompetenz.

Wo diese elner juristischen Person des 6ffentlichen
Rechts nicht ausdriicklich gesetzlich zZu-~
gewiesen ist, wirkt sie in Bezug auf einen sonstigen
Hoheitstriger (Organ, —-teil) zwar lnsofern subjektiv,
als sie "vom objektiven Recht allgemein und apersonal -
auf ein Subjekt bezogen" ist 441). Wie die biirgerlich—
rechtliche Vertretungsmacht ist die Kompetenz "eine
rechtlich erhebliche, einem Subjekt zustehende Macht

440} Vvgl. zuletzt HOPPE, Organstreit, S. 119 ff.,
154 ff., 166 ff.; ders., Organstreitigkeiten und
organisationsrechtliche subjektiv-6ffentliche
Rechte, in: DVBl. 1970, 845 ff. Von diesem An-
satzpunkt her ist der Begriff des Verwaltungs-
-streitverfahrens zu erfassen. Entgegen dem
PrOVGE 2, 399 ff., aa0., waren die diesbeziigli-
chen Erwigungen der Vorinstanz, vgl. cben
S. 15 f., also durchaus zullssig, mag dabei
auch die Kernproblematik nicht in den Blick ge-
kommen sein. Zu der Problematik des Begriffes
allgemein und ausfiihrlich MENGER, System, S5.17 ff.

441) vgl. WOLFF, Organschaft, S. 272 ff.
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zu einem rechtlich erheblichen Verhalten oder ein
rechtliches Kbnnen" 442). Die organisaticnsrechtli-
chen Normen verpflichten den Hoheitstriger zur Aus-
fiihrung bestimmter Funktionen, der dadurch anderer-
seits zu ihrer Besorgung auch berechtigt ist. Die-
se "Berechtigung"”, das "rechtliche Konnen", bedeu-
tet aber noch nicht ein subjektives Recht an die-
sem ESnnen, d.h. eine rechtliche Willensmacht, iiber
dieses K5nnen im Individualinteresse zu verfiigen,
cbenso wie die Vertretungsmacht des Vertreters die-
sem gegeniilber dem Vertretenen und anderen Vertretern
keine individuelle Rechtsmacht verleiht 443). Wie in
dissem Verhiltnis sind daher Rechte und Pflichten
(Fompetenzen} von Hoheitstrigern, die als Organe,
Organteile anzusehen sind, als relativ gegenilber
der verteilenden Organisation (Juristische Person)

444
bestehende Berechtigungen anzusehen ).

Bei der Behandlung der Problematik des Insichprozes-
ses und des dort besonders schwierigen Hachweises
subjektiv-&ffentlicher Rechte von Crganen, -teilen“sl
setzén dennoch nahezu alle Autoren in jeweils unter-

schiedlich bestimmtem Umfang derartige subjektive

442) WOLFF, Organschaft, S. 275.

443) vgl. FORSTHOFF, 1B, S. 418 ff. (420); RUPP,
Grundfragen, S. 100; HOPPE, Organstreit, S. 175.
Wolff, auf den diese Auoren aufbauen, differen-
ziert noch weiter und versteht meben diesem
*Recht an der Kompetenz®” unter dem "Recht aus
der Kompetenz" ein lediglich niher bestimmtes
rechtliches K&nnen, eine Kompetenz in bestimm-
ter Art und Welse auszuilben, aa0. 5. 276.

444) WOLPP, Organschaft, S. 279.

445) also in der 3. Gruppe der oben aufgefiihrten
Konstellationen.
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446)

Rechte mit Organkcompetenzen gleich , die somit

nicht tiberzeugen k&nnen.

Demgegentiber siedelt Hoppe einsichtigerweise das sub-
jektiv-ﬁffentliche Recht jeweils bel der juristischen .
Person selbst an, indem er aus der Rechtssubjektivitit
der juristischen Person nach innen und der Pflichtig-
keit der Organe und Organwalter ihr gegenilber auf ein
korrespondierendes subjektives Recht der Organismus-

person folgert 447).

3. Kapitel Prozessuale Behandlung im
einzelnen, Klageort, Voll-
streckung

Der Weg zu einer gerichtlichen Auseinandersetzung zwi-
schen Hoheitstrigern (die selbst nicht rechtsfihig
sind) derselben juristischen Person um die Berechti-
gung eines polizeilichen Eingriffes wére dadurch frei,
daB das klagende Organ (-teil) im Wege der ProzeBstand-
schaft das Recht der juristischen Person auf ordnungs-—

446) KISKER leitet sie aus der "Kontrastrolle" von Or-
ganen ab, vgl. Insichprozef, S. 38 f.; LORENZ,
Insichprozef, S. 320, nimmt es dann an, wenn ei-
ne Kompetenznorm im Interesse des von einer Be-
héirde wahrzunehmenden Sachbereiches erlassen wur-
de; TSATSOS, Organstreit, S. 26, stiitzt sie auf
das Vorliegen “"kbrperschaftsinterner Interessen-—
kreise® die durch die Kompetenzzuweisung geschaf-
fen wiirden; EWALD, Klaus, Zur Beteiligtenfdhig-
keit im Kommunalverfassungsstreitverfahren, in:
DVBl. 1570, 237 f££., leitet sie aus der organi-
sationsrechtlichen Zuweisung eigenstdndiger. Ruf-
gaben her.

447) vgl. HOPPE, Organstreit, S. 177 f£f. (184}, ders.,
DVBl. 1970, aa0. 5. 848,
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gemiife Einhaltung der Organkompetenzen geltend macht448).

Damit der VerwaltungsprozeBf nicht zum ilbermfisigen Aus-—
tragungsort eines Kampfes der juristischen Person ge-
gen sich selbst wird §49)' kénnte als prozessuale
Sperre ein Recht der Organismusperson dienen, das pro-
zessuale Vertretungsrecht nicht zu gewdhren und die
Auseinandersetzung an sich zu ziehen. Denn diese selbst
ist es, der die Verfilqungsgewalt ilber die primire Kom-
petenzzuweisung zusteht, folglich muB sie entsprechend
tiber die organschaftliche Prozesfithrungsbefugnis ver-
fligen kénnen.

Die Streitigkeit zwischen zwel Hoheitstrigern {lber die
Berechtigung des polizeilichen Eingriffsrechtes im Ein-
zelfalle ist als Parteistreitigkeit (zwischen gleich-

geordneten Rechtstriigern) anzusehen ‘50?.

Der Klageart nach handelt es sich um eine Leistungsklé-
ge, da die klagende Partei Aufhebung der ~ nicht als

Verwaltungsakt zu qualifizierenden 451) _ Verfiigung be-

antragt.

Die Streitigkeiten sind "urspriingliche Verwaltungs-
streitsachen” 452). Denn die an den klagenden Hoheits-
triger gerichtete Polizeiverfiigung bedeutet nicht be-
reits eine letztverbindliche Entscheidung ilber den Voll-
zug von dessen Verwaltungstendenz, sondern sie ebnet

den Weg,zu einer erstmaligen Entscheidung iiber den
Streit durch den Richter zu kommen.

448) wvgl. im einzelnen HOPPE, Organstreit, S. 234, ders.,
DVBl. 1970, 849 f. Dadurch okkupiert das Organ
nicht das Recht der Organismusperson, wie RUPP,
DVBL. 1970, aa0. 5. 595, meint, sondern stellt es
gerade zur Entscheidung.

449) vgl. die Bedenken RUPPs, DVBl. 1970, 849 f.

450) iber ihre allgemein bejahte Zul&ssigkeit nach der
VwGO vgl. EYERMANN-FRUHLER, VwGO, § 40 Anm. 6 ff.

451) wvgl. oben 5. 145.
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An verfahrensrechtlichen Konsequenzen bedingt dies:
Es gelten nicht die Regelung ilber ein Vorverfahrenm,
Fristvorschriften fiir Klageerhebung, es tritt kein

Suspensiveffekt ein 453).

Eine Vollstreckung aus dem gerichtlichen Urteil ilber
die Streitigkeit fiber den Rahmen des § 172 VGO
(Zwangsgeld gegen Behtrden) hinaus, dessen Anwendung
auf Hoheitstriger derselben juristischen Person aufer-
dem nicht effektiv wire 454), ist nicht anzuerkennen.
Aus den Vorschriften der §§ 1 Abs. 2, 17 VWVG des Bun-
des ivm. den Lindergesetzen, vgl. z.B. §§ 66 VwVG NW
sowie § 202 Abs. 8 RAO, die eine Vollstreckung gegen
Hoheitstréger ausdrticklich ausschlieBen, muB gefolgert
werden, dag es zwischen Hoheitstrigern im Grundsatz
keine Verwaltungsvollstreckung gibt. Trotz gegentei-
liger Vorkommnisse 455) ist nach dem geltenden Recht
weiterhin davon auszugehen, daB sich ein Hoheitstri-
ger dem Spruch des Gerichtes unterwirft, chne daB er
hierzu mit Zwang angehalten werden miBte.

452) Diesen Begriff hat MENGER, System, 5. 137 f££f.,
219 f£f., unter Stiitzung auf Otto Mayer in das
Verwaltungsprozefrecht eingefiihrt. Er steht im
Gegensatz zu den "nachtriglichen Verwaltungs-
streitsachen". ’

453} wgl. MENGER, System, 5. 141.
454) vgl. HOPPE, Organstreit, 8. 231 £.

455} vgl. OVG Miinster, Urt. v. 26.6.1968, DVBl. 1968,
842 ff., mit Anm. v. Christian JULICH, aaO.
5. 846 ff. : -
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Ergebnis

Polizei- und ordnungsrechtliche Verfiigungen
sind auch gegen Hoheitstriger zulissig. Es
kommt dabei nicht darauf an, in welcher
Rechtsform dieser die gefahrenverursachende
bzw. stérende Titigkeit ausilbt und auf wel-
cher Ebene der Verwaltung (Gemeinde, Kreis,
Land, Bund) er titig ist.

Gegen die Verfigung kann der in Anspruch ge-
nommene Hohelitstriger vor den Verwaltungsge-
richten im urspriinglichen Verwaltungsstreit-—
verfahren (Lelstungsklage) klagen.
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