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Musterklausur Eingriffsrecht

Musterklausur Eingriffsrecht:
Ungebetene Gaste in der Innenstadt

PD Christoph Keller?,
FH6V NRW, Abt. Munster

Sachverhalt:

A-Stadt hat einen gepflegten und sorgsam re-
novierten Ortskern. In der Innenstadt gibt es
eine FuBgangerzone mit einem grof3en Platz,
der mit Baumen, Blumen und einer ganzen Rei-
he von Stuhlen und Banken umgeben ist. Hier-
her kommen auch viele Touristen. RegelmaBig
sind die Cafes im Innenstadtbereich von A-Stadt gut besucht. Seit einigen
Wochen wird die Idylle allerdings durch einige Bettler gestort, die Passanten
um Geld anbetteln.

An einem Samstagmittag verstandigt der Geschaftsmann Ulli P die Polizei.
Vor seinem Geschaft sitzt der Bettler B und bettelt Passanten an. B spricht
die vorbeigehenden Leute in zunachst ruhigem Ton an und fragt nach Geld
(,Haste mal ,nen Euro™). Bei Ablehnung reagiert er allerdings duBerst aggres-
siv und schimpft lautstark vor sich hin. Einigen Passanten lauft er einige Meter
hinterher, wohl um seinen Forderungen Nachdruck zu verleihen. Die Schwelle
zur strafrechtlich relevanten Beleidigung oder Noétigung Uberschreitet B in-
des nicht. Den Beamten ist B aus vorherigen (&hnlichen) Einsatzen bereits
bekannt. PK C und PK D sprechen einen Platzverweis aus, worauf B sich ent-
fernt. Als B ca. 30 Minuten spater wieder vor dem Geschéft des P erscheint
und wiederum Passanten aggressiv anbettelt, wird er von den Polizeibeamten
in den Streifenwagen gesetzt und nach einer 20-minatigen Fahrt an einem
weniger exponierten Ort am Stadtrand in 12 km Entfernung abgesetzt.

Aufgaben:

Beurteilen Sie rechtsgutachtlich folgende polizeiliche MaBnahmen aus den
Sachverhalten:

B Platzverweis an Bettler B

B \Verbringen des B an den Stadtrand

Hinweis:

Die ortliche Zustandigkeit als formelles Erfordernis wird unterstellt.

A. Platzverweis an den Bettler B

l. Ermaéachtigungsgrundlage

Ein Platzverweis ist ein Eingriff in Art. 2 Abs. 1 GG (allgemeine Handlungsfrei-
heit).? Ein Eingriff in das Recht auf Freiheit der Person (Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG)
liegt nicht vor, weil von den Adressaten nicht verlangt wird, an einem bestimm-
ten Ort zu verbleiben und deshalb nicht in die Fortbewegungsfreiheit einge-
griffen wird.2 Die , Fortbewegungsfreiheit” der verwiesenen Person bleibt aber
unbeeintrachtigt. Es wird ihr lediglich die Freiheit genommen, sich an einem
bestimmten Ort aufzuhalten; ansonsten kann sie sich tiberall frei bewegen.*

Nach a.A. handelt es sich gleichwohl um einen Eingriff in die korperliche
Bewegungsfreiheit (Art. 2 Abs. 2 Satz 2, Art. 104 Abs. 1 GG).° Nicht eingegriffen
wird vorliegend in das Grundrecht auf Freizligigkeit (Art. 11 GG). Staatliches
Handeln stellt nur dann einen Eingriff in Art. 11 Abs. 1 GG dar, wenn es eine frei-
zugigkeitsregelnde Tendenz hat, d.h. gerade auf das zielt, was das Verweilen
zum Aufenthalt macht.

Mit dem Platzverweis selbst sind strafverfolgende Aspekte nicht verbun-
den. Die MaBnahme dient der Gefahrenabwehr. Straftaten wurden durch B
laut Sachverhalt nicht begangen. Offenbar ging es um die Verhinderung von
Ordnungswidrigkeiten.

Der Platzverweis ist ein typischer Verwaltungsakt zur Gefahrenabwehr. §
34 PolG NRW ist eine sog. Befehlserméchtigung. Derlei (Befehls-)Ermachti-
gungen rechtfertigen den Erlass eines Ge- oder Verbots (= Verwaltungsakt).

Il. Formelle RechtmaBigkeit
Die MaBnahmen dient der Gefahrenabwehr. Die sachliche Zustandigkeit er-
gibt sichaus § 1 Abs. 1Satz 1, 3 PolG NRWi.V.m.§ 11 Abs. 1 Nr.1 POG NRW.
Gem.§1Abs.1Satz1PolG NRW hat die Polizei die Aufgabe, Gefahren fur die
offentliche Sicherheit abzuwehren (Gefahrenabwehr). Gefahr ist eine Sachla-
ge, die einen Schaden fur die 6ffentliche Sicherheit erwarten lasst, vorliegend
aus fortdauernder Beeintrachtigung der Rechtsordnung (§ 118 OWiG). Im Fall
des aggressiven Bettelns etwa, in denen der Bettler Passanten aufdringlich
und hartnackig anspricht, sich diesen in den Weg stellt oder hinterherlauft,
liegt der Tatbestand des § 118 Abs. 1 OWiG vor.2 Nicht das Betteln an sich,
sondern die Begleitumstande fuhren dazu, dass diese Norm verletzt wird.
Insoweit ist ein Versto3 gegen die ¢ffentliche Sicherheit — der nich andauert
- gegeben (,,Dauergefahr*), so dass ein Einschreiten der Polizei moglich ist.

Platzverweisungen erteilt sowohl die Polizei (gem. § 34 Abs. 1 PolG NRW)
als auch die ortliche Ordnungsbehorde (gem. §§ 1 Abs. 1, 5 Abs. 1, 24 Nr. 13
OBG NRW i.V. mit § 34 Abs. 1 PolG NRW). Die Polizei handelt dabei grundsatz-
lich gem. § 1 Abs.1Satz 3 PolG NRW subsidiér, d.h. nur, soweit ein Handeln der
Ordnungsbehorde nicht oder nicht rechtzeitig moglich erscheint. Inwieweit
ein Handeln der originar zustandigen Behorden nicht oder nicht rechtzeitig
moglich ist, lasst der Sachverhalt offen. Es wird mithin von einer polizeilichen
Eilfallzustandigkeit ausgegangen. Dazu musste die Abwehr der Gefahr durch
die an sich zustandige Behorde nicht oder nicht rechtzeitig moglich erschei-
nen. Davon kann hier am Wochenende ausgegangen werden, da ein Einschrei-
ten erst am nachsten Montag zu spat wére.

Soweit Polizeibeamte gestutzt auf § 34 PolG NRW Verwaltungsakte erlas-
sen, sind die allgemeinen Regeln des VwVfG NRW zu bericksichtigen, ins-
besondere die §§ 28, 37 Abs. 2 VwVfG NRW. Von einer Anhérung in Form der
Gelegenheit des B zur Stellungnahme i.S. des § 28 Abs. 1 VwVfG NRW kann
ausgegangen werden. Der Verwaltungsakt ist entsprechend § 41 Abs. 1 VwWVfG
NRW bekannt zu geben.

Gem. § 37 Abs. 2 VWVfG NRW kann ein Verwaltungsakt kann schriftlich,
elektronisch, mundlich oder in anderer Weise erlassen werden.

Ill. Materielle Rechtmagigkeit

1 Tatbestandsvoraussetzungen der Ermachtigungsgrundlage

Die polizeiliche Anordnung kénnte entweder ein Platzverweis nach § 34 Abs. 1
Satz 1 PolG NRW oder ein Aufenthaltsverbot nach § 34 Abs. 2 PolG NRW sein.
Die Platzverweisung ist gem. § 34 Abs. 1 Satz 1 PolG NRW das Gebot, einen
Ort ,vortibergehend" zu verlassen oder ,vortbergehend" nicht zu betreten.
Das Aufenthaltsverbot ist gem. § 34 Abs. 2 PolG NRW das Gebot, einen ortli-
chen Bereich fur eine ,,bestimmte Zeit” nicht zu betreten oder sich dort nicht
aufzuhalten. Der Zusammenhang der beiden Absatze macht deutlich, dass
die ,bestimmte Zeit" des Aufenthaltsverbotes l&dnger sein muss als die ,vor-
Ubergehende™ Dauer der Platzverweisung. Aufenthaltsverbote erfassen den
Zeitraum von drei Monaten und weniger, Platzverweisungen den Zeitraum
von wenigen Minuten und mehr. Eine RichtgroBe fur die Dauer einer typi-
schen Platzverweisung stellt die typische Dauer eines Feuerwehr-, Hilfs- oder
Rettungsdienst-Einsatzes dar, vgl. § 34 Abs. 1 Satz 2 PolG NRW.? Vorliegend
handelt es sich um einen Platzverweis gem. § 34 Abs. 1 Satz 1 PolG NRW.

Der Platzverweis nach § 34 Abs. 1 Satz 1 PolG NRW dient der Abwehr der
im Einzelfall bestehenden (konkreten) Gefahr fur die 6ffentliche Sicherheit (§
8 Abs. 1 PolG NRW). Es musste also durch das Verhalten des B eine Gefahr
oder Storung der 6ffentlichen Sicherheit zu besorgen sein. Durch das Betteln
konnte B gegen § 118 OWiG (Belastigung der Allgemeinheit) versto3en haben.
Der Tatbestand verlangt eine ,grob ungehérige Handlung”, die geeignet ist,
die Allgemeinheit zu belastigen oder zu gefahrden und die 6ffentliche Ordnung
zu beeintrachtigen. Die Vorschrift des § 118 OWiG muss im Hinblick auf Art. 2
Abs.1GG restriktiv ausgelegt werden, erfasst mithin nicht jedes schlechte Be-
nehmen.’® Unter Allgemeinheit ist eine zufallige, unbestimmte Mehrheit von
Personen zu verstehen. Nicht darunter fallt somit ein individuell abgrenzbarer
Personenkreis.!! Belastigung ist die Zufligung eines nicht nur geringfligigen
korperlichen oder seelischen Unbehagens. Es kommt mithin nicht darauf an,
ob sich die betroffenen Anwesenden von der Handlung tatsachlich belastigt
fahlen. Entscheidend ist nicht die Auffassung der zuféllig Anwesenden, son-
dern das Werturteil der Allgemeinheit.’? Zur Beléstigung geeignet ist ein Vor-
gang, durch den andere in ihrem korperlichen oder seelischen Wohlbefinden
nicht nur geringfugig beeintrachtigt werden kénnen Ob eine Belastigung vor-
liegt, richtet sich nach objektiven MaBstaben, nicht nach dem Urteil beson-
ders empfindlicher Personen. So liegt im Fall des sog. aggressiven Bettelns, in
denen der Bettler Passanten aufdringlich und hartnackig anspricht, sich die-
senin den Weg stellt oder hinterherlauft, der Tatbestand des § 118 Abs.1 OWiG
vor. Beim aggressiven Betteln handelt es sich um eine durch den Passanten
nicht zu erwartende intensive Konfrontation mit einem Bittsteller.

Das Betteln (nebst Begleiterscheinungen) hat eine lange Tradition** und
wird seit jeher auch-mit den Mitteln des Rechts zu bekampfen versucht. Eines
der behordlichen Ziele ist die Schaffung ,bettelfreier” Innenstadtbereiche. Es
geht demnach um ,,unerwinschtes Verhalten® im 6ffentlichen Raum. Die auf-
geworfenen Rechtsfragen sind inzwischen weitgehend geklart.’ Das Betteln
stellt — jedenfalls in seiner ,stillen” Erscheinungsform — abstrakt generell kei-
ne Storung der 6ffentlichen Sicherheit oder Ordnung dar. Seit der Aufbebung
des § 361 Abs. 1 Nr. 4 StGB im Jahr 1974 ist Betteln in Deutschland nicht mehr
strafbar.® Das blofR passive Betteln beeintrachtigt auch nicht die Rechtsguter
Dritter, und es besteht auch keine ungeschriebene Regel, wonach Passanten
der Anblick von Bettlern nicht zumutbar sei. Mit dem Betteln in dieser (,,stil-
len*) Form keine abstrakte Gefahr fur die &ffentliche Sicherheit oder Ordnung
verbunden.” Es werden durch das Betteln als solches regelméaRig und ty-
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pischerweise strafrechtliche Vorschriften nicht verletzt; insbesondere kann
von einer Notigung (§ 240 StGB), also einer verwerflichen Gewaltanwendung
oder einem Drohen mit empfindlichem Ubel, wodurch zu einer Handlung
veranlasst werden soll, jedenfalls beim untersagten ,stillen” Betteln regel-
maBig nicht ausgegangen werden. Auch verstoBt das Betteln im Allgemeinen
nicht gegen § 118 OWIG. Eine grob ungehorige Handlung, die geeignet ist, die
Allgemeinheit zu belastigen oder zu gefahrden und die 6ffentliche Ordnung zu
beeintréachtigen, ist darin nicht zu sehen. Dass das Betteln gegen die weithin
anerkannten Regeln von Sitte, Anstand und Ordnung verstoBt, kann ebenfalls
nicht festgestellt werden. Soweit ein Bettler bei einem Passanten ein schlech-
tes Gewissen hervorruft, erfllt dies nicht den Tatbestand des § 118 OWiG. Das
Betteln fuhrt im Allgemeinen auch nicht zu VerstéBRen gegen das StraBenrecht
(Sondernutzung?'®). Vielmehr unterfallt es, jedenfalls soweit es um seine ,,stil-
le" Form geht, dem straBenrechtlichen Gemeingebrauch und beeintrachtigt
nicht den Gemeingebrauch anderer in unzumutbarer Weise.!* Anders wére
das betteln zu beurteilen, wenn sich der Bettler Passanten in den Weg stellt
und diese lautstark zu Spenden auffordert und sie ,verfolgt”, wenn sie keine
.Spende" entrichten.?®
Eine Gefahr ist die hinreichende Wahrscheinlichkeit, dass im einzelnen Fall
bei ungehindertem Geschehensablauf entweder in absehbarer Zeit ein Scha-
den fur die Schutzguter eintritt oder dieser Schaden schon eingetreten ist
und sich noch vertiefen kann. Hier ist jederzeit mit weiteren , Belastigungen*
zu rechnen. Insoweit liegt also eine Gefahr fur die 6ffentliche Sicherheit vor.
Die Gefahr besteht vorliegend fur die Rechtsordnung als Sicherheitsgut der
Allgemeinheit.?
Die Voraussetzungen des § 34 Abs. 1 Satz 1 PolG NRW liegen demnach vor.
2. Besondere Verfahrensvorschriften
Das Gesetz hat keine speziellen Form- und Verfahrensvorschriften vorgesehen.
3. Adressatenregelung
Die Verfuigung hat sich gegen den richtigen Adressaten gerichtet. B hat durch
sein Verhalten die Gefahr unmittelbar verursacht (§ 4 Abs. 1 PolG NRW).%
4. Rechtsfolge der konkret herangezogenen Ermachtigungsgrundlage
a) Rechtsfolge entspricht der Ermachtigungsgrundlage
Zugelassene Rechtsfolge ist das voriibergehende Verweisen einer Person
von einem Ort bzw. ein vortbergehendes Zutrittsverbot. Der Platzverweis
ist vorliegend nur vortibergehend, d.h. B hat — im Rahmen des geltenden
Rechts — die theoretische Moglichkeit der Ruickkehr.
b) Bestimmtheit (§ 37 Abs. 1 VwVfG NRW)
§ 37 VWVfG NRW enthalt mit dem Bestimmtheitserfordernis in Abs. 1 ein
materiell-rechtliches Erfordernis. Der Adressat muss ihr zweifelsfrei ent-
nehmen konnen, welches Verhalten von ihm verlangt wird. Versto3e sind
hier nicht ersichtlich.
c) Ermessen (§ 3 PolG NRW)
Rechtsfehler hinsichtlich der pflichtgemaRen Ermessensaustibung, ins-
besondere eine Missachtung der Grundsatze aus § 40 VwVfG NRW sowie
des Differenzierungsge- und —verbotes sind dem Sachverhalt nicht zu
entnehmen.
d) UbermaBverbot (§ 2 PolG NRW)
Zu prufenist, ob der Platzverweis geeignet, erforderlich und angemessen
war. Der Platzverweis ist geeignet, die beschriebenen Gefahren zu unter-
binden. Als milderes Mittel kame allenfalls eine Ermahnung in Betracht.
Diese erscheint angesichts der Umsténde aber kaum erfolgversprechend.
Die MaBnahme musste Uberdies angemessen sein. Die Polizei greift hier
in die allgemeine Handlungsfreiheit des B ein. Das steht nicht erkennbar
aufBer Verhaltnis zum Schutz der genannten Rechtsgtiter. Der Eingriff in
das Recht auf Freiheit der Person steht nicht in krassem Missverhaltnis
zum Schutz der 6ffentlichen Sicherheit.
Die MaB3nahme ist auch angemessen.

B. Verbringen des B an den Stadtrand
(,.Verbringungsgewahrsam*)
l. Erméchtigungsgrundlage
Durch das Transportieren des B mit dem Streifenwagen an den Stadtrand
wird in das Grundrecht Freiheit der Person eingegriffen (Art. 2 Abs. 2 Satz 2
GG). Ein derartiger Gewahrsam wird auch als Freiheitsentziehung und damit
als Gewahrsam i.S.v. § 35 PolG NRW angesehen.? Die Freiheit der Person wird
entzogen und die Person wird an einem eng umgrenzten Ort festgehalten;
dass dieser eng umgrenzte Ort ,,zu einem anderen Ort unterwegs ist, ist dabei
unerheblich*?*. Beim Gewahrsam muss es sich nicht zwingend um einen Haf-
traum handeln. Gewahrsam ist jede Freiheitsentziehung i.S. des Art. 104 Abs.
2 GG.?® Der Verbringungsgewahrsam wird als eine am Platzverweis orientierte
Form des Gewahrsams angesehen. Nach a.A. soll lediglich die Transportdauer
(20 Minuten) als Abgrenzung zugrunde gelegt werden, so dass sich die Maf3-
nahme als Freiheitsbeschrankung darstellt.?

Strittigist v.a., welche Ermachtigungsrundlage fur das Verbringen in Be-
tracht kommt.?” Kaum eine polizeiliche MaBnahme sorgt fiir so viel ,Dis-
kussionsstoff* wie der ,Verbringungsgewahrsam®. Seinem tatsachlichen
Ablauf nach gestaltet sich dieser als ein ,Verbringen* von Stérern, die ei-
nem Platzverweis nicht Folge leisten, an einen zumeist mehrere Kilometer
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vom Antreffort entfernt gelegenen Platz. Der Abtransport der Betroffenen
beansprucht dabei im Regelfall ca. 20 bis 40 Minuten. Auf diese Weise sol-
len die Storer nicht etwa durch das Festhalten in einer Gewahrsamszelle an
ihrer Rickkehr zum Gefahrenort gehindert werden, sondern ausschlief3-
lich durch das Errichten einer Distanz zu eben diesem Ort. Das Ziel dieser
MaBnahmen besteht damit erkennbar nicht in einer Verwahrung der be-
troffenen Personen, sondern allein in deren ,Umsetzung"?2.
In Rechtsprechung und Fachschrifttum hat sich fur diese MaBnahme
der Begriff des Verbringungsgewahrsams herausgebildet.?® Dieser ist da-
durch gekennzeichnet, dass die Polizei Personen an einen anderen Ort
fahrt, an dem sie nicht mehr stéren kénnen, und an diesem anderen Ort
die Personen dann frei lasst.*°
Erstmals berichtet wurde Uber den ,Verbringungsgewahrsam® Ende der
1970er Jahre.®' Zu jener Zeit sollen Stadtstreicher, die sich in den Innenstadten
ansammelten, samt Gepack aufgegriffen und anschlieBend in den AuRenbe-
zirken jener Stadte einzeln oder in kleinen Gruppen wieder abgesetzt wor-
den seien. Mittlerweile sind derlei MaBnahmen bundesweit verbreitet., wobei
in der polizeilichen Praxis der Verbringungsgewahrsam weniger gegentber
Stadtstreichern zum Einsatz gelangt, dafur aber immer h&ufiger gegentber
gewalttatigen ,rivalisierenden Jugendbanden®, FuBballfans und Demonstran-
ten?, die sich trotz Auflésung einer Versammlung nicht zerstreuen.
Die Zulassigkeit des Verbringungsgewahrsams wird unterschiedlich be-
urteilt. Die Polizeigesetze sehen das zwangsweise Verbringen von Perso-
nen an einen anderen Ort als StandardmaBnahme expressis verbis nicht
vor. Umstritten ist daher, ob der ,Verbringungsgewahrsam® entweder
mangels Rechtsgrundlage rechtswidrig ist oder aber seine Rechtsgrund-
lage in der Generalklausel, in den Vorschriften des Gewahrsams (direkt
oder als ,,Minus-MaBnahme") oder aber in den Bestimmungen tber die
Anwendung des unmittelbaren Zwangs (etwa zur Durchsetzung eines
Platzverweises bzw. Aufenthaltsverbots) oder einer auf die Generalklausel
gestutzten ,Umsetzungsverfugung” findet.
1. Generalklausel, § 8 PolG NRW?
Zum Teil wird angenommen, dass der Verbringungsgewahrsam nur eine ne-
ben die zwangsweise Durchsetzung des Platzverweises tretende zuséatzliche
Umsetzung beinhaltet, die nur auf die polizeiliche Generalklausel gestutzt wer-
den kann.** Generalklauseln sind gesetzliche Ermachtigungen, mit denen die
Gesetzgeber durch allgemein gehaltene Voraussetzungen (Prémissen) den
Gefahrenabwehr- oder Strafverfolgungsbehorden die notwendige Befugnis
einrdumen, besondere Anordnungen und geeignete Rechtsfolgen zu treffen.3*
Auf § 8 Abs. 1 PolG NRW kénnen nur sog. untypische MaBnahmen ge-
stutzt werden, d.h. solche, die nicht in den §§ 9 ff. PolG NRW oder in ande-
ren Rechtsvorschriften i.S. des § 8 Abs. 2 speziell geregelt sind.
Das LG Mainz (Urt.v.17.12.1982 — 2 Js 19170/80 — 5 Ns) hat zur Verbrin-
gung von Stadtstreichern ausgefuhrt, dass es nicht auf die Ausdrtcklich-
keit der MaBnahme der Verbringung ankommt, um sie auf die polizeiliche
Generalklausel zu stutzen.®> Das Verbringen als Eingriff sui generis lasst
sich, da es an einer Spezialerméchtigung fehlt, dann nur auf die polizei-
rechtliche Generalklausel stutzen.*®
Der Verbringungsgewahrsam greift ebenso tief wie Freiheitsentziehung
und Gewahrsam i.S. des Polizeirechts in die Freiheit der Person ein und ist
inzwischen zu einer typischen MaBnalme geworden, so dass der
Ruckgriff auf die polizeiliche Generalklausel nur fur eine Ubergangszeit
zulassig war , die inzwischen abgelaufen ist.3 Uberdies kann auf die Ge-
neralklausel eine Freiheitsbeschrédnkung oder Freiheitsentziehung nicht
gestutzt werden.3®
2. Platzverweis und Zwang, §§ 34 i.V.m. 50 ff. PolG NRW?
Nach einer weiteren Auffassung ist der Verbringungsgewahrsam durch die
Erméchtigungen aus § 34 PolG NRW i.V.m. §§ 50 ff. PolG NRW gerechtfertigt.>®
Als Grundverfugung kommt der Platzverweis in Betracht. B wurde zunachts
des Platzes verweisen, bevor an den Stadtrand transportiert wurde. Das Ver-
bringen an den Stadtrand tberschreitet ersichtlich den vollstreckbaren Inhalt
der Grundverftigung. Denn die Platzverweisung gem. § 34 Abs. 1 Satz 1 PolG
NRW ermachtigt die Polizei nur dazu, den Adressaten aufzufordern, den Ge-
fahrenbereich zu verlassen und ihm ggf. die Richtung vorzugeben (sog. Rich-
tungsanweisung). Sie aber demgegentber keine Ermachtigung, dem Storer
gegenuber anzuordnen, einen bestimmten Ort aufzusuchen (sog. Platzanwei-
sung).*° Die Polizei darf dem Adressaten eines Platzverweises weder vorge-
ben, dass er sich z.B. 5 km — in welche Richtung auch immer — entfernen noch
dass er sich etwa an einem bestimmten Platz begeben soll.#
Zwar kann nach § 34b PolG NRW eine Aufenthaltsvorgabe angeordnet
werden. Indes liegt vorliegend eine derartige MaBnahme ersichtlich nicht vor.
3. Verbringungsgewahrsam als MinusmaBnahme zur
Gewahrsamnahme (§ 35 PolG NRW)

a) Direkte Anwendung
Unter Gewahrsam wird ein mit hoheitlicher Gewalt hergestelltes Rechts-
verhaltnis verstanden, kraft dessen einer Person die Freiheit in der Weise
entzogen wird, dass sie von der Polizei in einer dem polizeilichen Zweck
entsprechenden Weise verwahrt und daran gehindert wird, sich fortzu-
bewegen.*? Die in Gewahrsam genommene Person wird daran gehindert,
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einen eng umgrenzten Ort zu verlassen. Vorliegend haben die Beamten
den B nicht nur an einem eng umgrenzten Ort festgehalten, sondern an
einen entlegenen Ort (Stadtrand) verbracht. Es wird also ein weiteres
,Mittel” eingesetzt. Nach einer Meinung soll die Ingewahrsamnahme
auch ein solches Verbringen zulassen, da der Betroffene im Zuge einer
(,normalen®) Ingewahrsamnahme schlieBlich auch in die Gewahrsams-
raume verbracht werden kénne. Bei der Ingewahrsamnahme steht die
Entziehung der korperlichen Bewegungsfreiheit im Vordergrund. Eine
etwaige Verbringung (in die polizeilichen Gewahrsamsraume) stellt beim
Gewahrsam eine bloBe Nebenfolge dar. Sie ist kein selbststandiger Be-
standteil der MaBBnahme. Beim Verbringungsgewahrsam wird das Ver-
bringen aber zum Hauptzweck der MaBnahme.
b) Analoge Anwendung

Eine weitere Auffassung sieht den Verbringungsgewahrsam als Variante
des Durchsetzungsgewahrsams uns damit als Annex an. Ergeht also z.B.
gegentber Teilnehmern einer Ansammlung ein Platzverweis, dem die-
se nicht folgen, soll der Platzverweis durch eine Ingewahrsamnahme in
Form des Verbringungsgewahrsams durchgesetzt werden kénnen.* Die
Literatur geht von einem ,,a-maiore-ad-minus-Schluss” aus.*®

Eine MinusmaBnahme ist eine MaRnahme, die geringer in die Rechte
des betroffenen eingreift, als die gesetzlich geregelte, intensivere Maf3-
nahme. Die Anwendung einer MinusmafRnahme ist daher in Anwendung
des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes prinzipiell moglich.#6

In der Verbringung einer Person an einen anderen Ort unter den Vo-
raussetzungen der polizeirechtlichen Ingewahrsamnahme (§ 35 PolG
NRW) wird ein Mittel der Gefahrenabwehr gesehen, das den Betroffenen
weniger belastet als eine langer dauernde Freiheitsentziehung in einem
Polizeigewahrsam# Der Verbringungsgewahrsam koénnte als milde-
re Ma3nahme im Vergleich zur Ingwahrsamnahme auf § 35 PolG NRW
analog gestutzt werden, sofern dessen tatbestandliche Voraussetzun-
gen vorliegen.*® Unter den Voraussetzungen von § 35 PolG NRW ist dann
auch Verbringung als minderschwere MaRnahme zulassig.* Es ist aber
durhaus fraglich, ob der Verbringungsgewahrsam eine mildere Ma3nah-
me darstellt. Denn aus taktischer Sicht ist es notig, den Betroffenen an
einem Ort freizulassen, von dem er so schnell nicht wieder den Gefah-
renort erreicht.>°

Il. Formelle RechtmaBigkeit

Die MaBnahme dient der Gefahrenabwehr (Verhinderung von Ordnungswid-
rigkeiten); sachliche Zustandigkeit: § 1 Abs. 1 Satz 1, 3 PolG NRW iV.m. § 11
Abs.1Nr.1POG NRW.

lll. Materielle RechtmaBigkeit

1 Tatbestandsvoraussetzungen der Ermédchtigungsgrundlage

Gem. § 35 Abs. 1 Nr. 3 PolG NRW (Durchsetzungsgewahrsam) darf die Polizei

eine Person in Gewahrsam nehmen, wenn das unerlasslich ist, um eine Platz-

verweisung nach § 34 durchzusetzen. Ein Platzverweis (§ 34 Abs. 1 Satz 1 PolG

NRW) wurde zuvor erlassen. Diese MaBnahme fihrte offensichtlich nicht zum

Erfolg, so dass der (Verbringungs-)Gewahrsam auch unerlasslich ist.

2. Besondere Verfahrensvorschriften

Fraglich ist, ob beim Verbringungsgewahrsam neben dem Tatbestand auch

die Verfahrensvorschriften der Gewahrsamsvorschriften zur Anwendung. Dies

wird allgemein verneint aufgrund des lediglich , freiheitsbeschréankenden Cha-

rakters“®! der MaBnahme. Im Ubrigen wiirde die Einhaltung einer Vielzahl von

Verfahrensvorschriften hier wenig Sinn machen, da das eigentliche Festhalten

beim Verbringungsgewahrsam — im Gegensatz zum eigentlichen Gewahrsam

- nicht sehr lange anhalt.®

3.  Adressatenregelung

Als Adressaten einer Ingewahrsamnahme kommen nur die Personen in Be-

tracht, die inden jeweiligen Gewahrsamsgriinden naher umschrieben sind;

ein Ruckgriff auf die allgemeinen Storervorschriften ist wegen Spezialregelung

unzulassig.>® Nach a.A. ergibt sich der Adressat in derartigen Fallen aus § 4

Abs. 1 PolG NRW.>* Nach einer differenzierten Auffassung sollen die allgemei-

nen Storerregeln gelten, wenn die Tatbestandsvoraussetzungen der jeweiligen

Standardermachtigung den Begriff (konkrete) ,Gefahr" enthalten; ansonsten

soll die Storereigenschaft abschlieend in der Standarderméachtigung geregelt

sein.

4. UbermaBverbot

a) Geeignetheit
Die MaBnahme muss zur Verwirklichung des angestrebten Zwecks
geeignet sein. Zu beantworten ist die Frage der objektiven Zwecktaug-
lichkeit. Eine voraussichtlich vollsténdige Zweckerreichung ist mithin
nicht erforderlich. Vielmehr kommt es darauf an, dass die MaRnahme
ein ,Schritt in der richtigen Richtung"” ist. Soll der Verbringungsge-
wahrsam effektiv sein, so bietet sich ein Absetzen des Stérers mog-
lichst weit entfernt von Verkehrsmitteln an, damit die Gefahr nachhal-
tig von einiger Dauer abgewehrt ist. Eine derartige Vorgehensweise
widerspricht aber der Erforderlichkeit, denn die Verbringung soll den
Betroffenen ja weniger belasten als der Gewahrsam in einer Zelle.>®

Musterklausur Eingriffsrecht

Es bedarf einer eingehenden Einzelfallprifung, inwieweit die Effektivi-
tat Einfluss auf das Ausmal der Verbringung haben darf. Grundsétzlich
ist die Verbringung ein Schritt in die richtige Richtung. Diese Teileignung
genugt den Anforderungen der Geeignetheit.

b) Erforderlichkeit
Das Gebot der Wahl des milderen Mittels verlangt, dass von meh-
reren moglichen und geeigneten MaBnahmen diejenigen zu wéhlen
sind, die den einzelnen und die Allgemeinheit voraussichtlich am we-
nigsten beeintrachtigen (Gebot der Wahl des milderen Mittels). Es
kann argumentiert werden, dass der Aufenthalt in einem Arrestraum
vom Betroffenen durch die konkreten Umsténde als bedrtickender
empfunden werden kann, als es durch eine Verbringung der Fall ist.>
Derartige Empfindungen kénnen in der Enge der Raume, der hohen
Anzahl der eingebrachten Personen oder der Ungewissheit Gber
die Dauer der Freiheitsentziehung begrundet sein. Es wird fur den
Betroffenen von Bedeutung sein, ob er zum ersten Mal in einer Ge-
wahrsamszelle untergebracht werden soll. Auch kann der sog. Ruck-
fuhrungsgewahrsam, der den Betroffenen in seine Heimatgemeinde,
ja sogar, zu seiner Wohnung befordert, wohl nicht als schwerer belas-
tend' angesehen werden, als die Ingewahrsamnahme.*”

c) VerhéltnismaBigkeit
Zu beachten ist im Zusammenhang mit dem VerbringungsmafBnah-
men insbesondere der VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz.®® Bei der Mit-
tel-Zweck-Relation konfrontiert die Verbringung den Betroffenen nicht mit
einer bezuglich des Anlasses erkennbar unangemessenen Situation. Die
Ursache, welche zum polizeilichen Einschreiten fuihrt, wird vom Betrof-
fenen gesetzt. Er hat entsprechend den Tatbestédnden die Rechtsfolgen
hinzunehmen. Da die Verbringung in gleicher Situation ein milderes Mittel
sein kann als der Gewahrsam, stellt sie dann keinen unangemessenen
VerstoB gegen die Mittel-Zweck-Relation dar®. Bei der Frage, ob die Maf3-
nahme auch als verhaltnismaBig anzusehen ist, mussen alle Seiten der
fur die Betroffenen sich ergebenden MaBnahme berticksichtigt werden.5°
Zu berucksichtigen sind ,,objektive Kriterien” und , personliche Kriterien®
des Betroffenen:®
Objektive Kriterien:
B Jahreszeit
B Tageszeit
B Witterung
Personliche Kriterien
B Gesundheit
B Alter
B Moglichkeiten und personliche Voraussetzungen des Betroffenen

fur das Verlassen des Ortes

Letztlich bedarf es einer einzelfallbezogenen Betrachtung, bei der alle Ar-
gumente gegeneinander abgewogen werden mussen.

IV. Stellungnahme

Kritisch ist anzumerken, dass eine entsprechende Anwendung einer zu Frei-
heitsentziehungen ermachtigenden Rechtsgrundlage dem Gesetzesvorbe-
haltnach Art.2 Abs. 2 Satz 3,104 Abs. 1 GG nicht gerecht wird. Die Normierung
als formliches Gesetz soll sicherstellen, dass der Gesetzgeber Freiheitsent-
ziehungen, die er bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen als notwendig
erachtet, in seinen Willen aufgenommen und in berechenbarer Weise geregelt
hat. Der gesetzgeberische Wille umfasste im Fall der §§ 35 ff. PolG NRW je-
doch gerade nicht die Fremdbestimmung tUber den Aufenthaltsort als selb-
standiges Element der Freiheitsentziehung 52 Im Ubrigen wird die Verbringung
nicht fur ein ,Minus*, sondern fur ein Aliud gehalten, also eine MaRnahme mit
neuer eigener Rechtsqualitat, die den Betroffenen sogar starker belastet als
die ,bloBe" Ingewahrsamnahrne. Die RechtmaBigkeit der Verbringung kann
auch nicht unter Hinweis auf die Kurzfristigkeit der Freiheitsentziehung ge-
rechtfertigt werden.5® Auch eine kurzfristige Freiheitsentziehung durch die
Polizeibehorden ist eine Ingewahrsamnahme % Es bedarf nur deshalb keiner
richterlichen Entscheidung, weil deren Herbeifilhrung langer dauern wurde
als die Durchfuhrung der MaBnahme (§ 36 Abs. 1 Satz 2 PolG NRW).%

Die umstrittene Frage, ob der Verbringungsgewahrsam tatsachlich das mil-
dere Mittel im Vergleich zur Ingewahrsamnahme ist, kann dahinstehen. Denn
nach h.M. wird der Verbringungsgewahrsam als aliud-MaRnahme im Verhalt-
nis zur Ingewahrsamnahme angesehen, weil mit der Verbringung ein weiteres
Gefahrenabwehrmittel zum Einsatz gelangt, welches die Ingewahrsamnahme
nicht kennt. Der Verbringungsgewahrsam ist der Ingewahrsamnahme nicht
immanent.5® Der Gewahrsam zielt aber darauf, die Person an ihrer Fortbewe-
gung zu hindern und sie unter der Kontrolle der Polizei zu halten, wobei Ob-
hutspflichten entstehen.®”

Der Verbringungsgewahrsamiist eine polizeiliche MaBnahme, die in die Frei-
heit der Person gem. Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG und in die allgemeine Handlungs-
freiheit gem. Art. 2 Abs. 1 GG eingreift. Denn die Verbringung an den Stadtrand
stellt neben der Freiheitsbeschrankung einen selbststandigen Eingriff dar:
,De lege lata ist die Verbringung ein unzuléssiges Instrument des Polizei- und
Ordnungsrechts, weil die MaBnahme auf keine taugliche Rechtsgrundlage ge-
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stutzt werden kann. Rechtskonstruktiv lasst sich die Verbringung weder als
Anwendung unmittelbaren Zwangs noch als Ingewahrsamnahme im Sinne
der StandardmaBnahme begrtinden. Der Ruckgriff auf die Generalklausel
schlieBlich ist wegen der Eingriffsintensitat der MaBnahme nicht ohne Ver-
stoR3 gegen den Bestimmtheitsgrundsatz moglich. Denn die Verbringung ist
weder selten, neuartig noch untypisch. Als typische Ma3nahme des Polizei-
und Ordnungsrechts muss sie jedoch auf eine StandardmaBnahme gestutzt
werden“®, Fur eine derartige MaBnahme existiert aber keine Rechtsgrundla-
ge®, so dass die Verbringung nur dann zuléssig ist, wenn eine Freiwilligkeit des
Betroffenen vorliegt bzw. dieser der Betroffene dem Verbringungsgewahrsam
als Austauschmittel zugestimmt hat.”®

Der Verbringungsgewahrsam kann zwar nach vereinzelten Auffassungen
zulassig sein, soweit sich diese MaBnahme als geringeres Mittel darstellt,
nicht diskriminierend wirkt und den Betroffenen nicht der Gefahr der Beein-
trachtigung der korperlichen Integritat aussetzt.”* Gleichwohl ist bei entspre-
chenden Sachverhalten eine genaue ,Beurteilung der Lage” vorzunehmen.
Vorsicht ist geboten. Allzu schnell kdnnen Polizeibeamte ins Visier strafrecht-
licher Ermittlungen geraten.”?

Beispiel:”® Um einen Platzverweis durchzusetzen und einen Storer ,los zu
sein”, lieBen Polizeibeamte einen erheblich alkoholisierten und desorientier-
ten 18-jahrigen Gymnasiasten nach einer Fahrt von etwa 10 Kilometern zur
Nachtzeit auerhalb bewohnten Gebietes aussteigen. Dieser setzte sich etwa
zwei Kilometer vom Aussteigeort entfernt auf die Fahrbahn, wo er von einem
zu schnell fahrenden Pkw erfasst und tédlich verletzt wurde. Das LG Lubeck
hatte Polizeibeamte wegen fahrlassiger Totung zu jeweils neun Monaten Frei-
heitsstrafe mit Bewahrung verurteilt. Auf die Revision der Eltern des Getote-
ten hat der 3. Strafsenat des Bundesgerichtshofs das Urteil aufgehoben und
die Sache an das LG Kiel zurtickverwiesen’. Das LG Kiel hatte am 17.09.2008
einen 46 Jahre alten Polizisten wegen Aussetzung mit Todesfolge zu andert-
halb Jahren Haft auf Bewahrung verurteilt.”

Auch die Verbringung von Stadtstreichern ist problematisch. So stellte das
LG Mainz (Urteil v.17.12.1982 - 2 Js 19170/80 — 5 Ns) fest, dass die polizeiliche
,Verbringung" von Stadtstreichern aus dem Stadtgebiet ,,aufs Land" grund-
satzlich Freiheitsberaubung ist.”®

Durch den Verbringungsgewahrsam darf keinesfalls jemand (erst) in eine
hilflose Lage gebracht werden.””
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