B. Allgemeine Anforderungen
an polizeiliches Handeln

. Ermessen und Ermessensfehler’

Wihrend auf dem Rechtsgebiet der Strafverfolgung das sog. Lega-
litatsprinzip (§ 152 Abs. 2 StPO) die Polizei zur Verfolgung einer
Straftat zwingt (sog. Strafverfolgungszwang), findet im Bereich
der Gefahrenabwehr grundsitzlich das sog. Opportunititsprinzip
iSd § 3 Abs. 1 PolG NRW Anwendung. Gem. dieser Norm trifft die
Polizei ihre MaBnahmen stets nach pflichtgemédBem Ermessen. Im
Konkreten entscheidet die Polizei hierfiir zunichst, ob sie in der
vorliegenden Situation tdtig wird (EntschlieBungsermessen) und
wenn dies zu bejahen ist, welche Malnahmen zur Abwehr der
behandelten Gefahr zu wihlen sind (Auswahlermessen).

Polizeiliches Ermessen
iSd § 3 Abs. 1 PolG NRW

EntschlieBungsermessen
(Wird die Polizei Gberhaupt
tatig?)

Auswahlermessen
(Wie wird die Polizei tatig?)

1. EntschlieBungsermessen

Losgelost von der RechtméBigkeit einer polizeilichen Mafinahme,
verfolgt das Instrument des EntschlieBungsermessens den Zweck,
das Einschreiten der Polizei als solches in Verhéltnis zu der zugrun-
de liegenden Gefahr zu setzen. Es gilt zu priifen, ob die Polizei iiber-
haupt einschreiten muss und wenn ja, welche gefahrenabwehren-

4 Tegtmeyer/Vahle, PolG NRW, § 3 Rn. 1 ff.
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B. Allgemeine Anforderungen

den MafBnahmen getroffen werden. Inwiefern den Polizeibeamten
eben dieser Ermessensspielraum erdffnet wird, lasst sich anhand
des Gesetzestextes feststellen, denn so enthalten die Erméchtigun-
gen entweder das Wort ,.kann®, , darf“ oder ,soll”“. Diese Modalver-
ben sind auf die rechtlichen Méglichkeiten der Polizei, Mainahmen
zur Gefahrenabwehr zu treffen und tétig zu werden, bezogen. So
kann die Polizei bspw. die Identitdt einer Person zur Gefahrenab-
wehr feststellen, § 12 Abs. 1 Nr. 1 PolG NRW. Der Polizei wird dem-
entsprechend das EntschlieBungsermessen erdffnet und tiber das
Tdtigwerden kann unter Einbeziehung der jeweiligen Umstédnde
eigenstdndig entschieden werden. Handelte es sich hingegen um
eine Gefahr fir Leib, Leben oder bedeutende Sachwerte, d.h. die
Bedeutsamkeit des gefihrdeten Rechtsgutes ist als besonders hoch
zu klassifizieren, so reduziert sich das Entschliefungsermessen idR
auf Null. Die Polizei muss tédtig werden.

2. Auswahlermessen

Kommen zur Abwehr einer Gefahr mehrere Mittel in Betracht, ge-
niigt es, wenn eines davon bestimmt wird. Der betroffenen Person
ist auf Antrag zu gestatten, ein anderes ebenso wirksames Mittel
anzuwenden, sofern die Allgemeinheit dadurch nicht stiarker be-
eintrdchtigt wird, § 3 Abs. 2 PolG NRW. Eine rechtliche Schranke
findet insbesondere das Auswahlermessen in Art. 3 GG und dem
normierten Grundsatz der Gleichheit, gleichwohl die Variabilitét
verschiedenster Einsatzlagen eine strikte Umsetzung des Grund-
satzes erschwert.

3. Ermessensfehler

Das polizeiliche Ermessen richtet sich nach der Norm des § 40
VwVIG NRW und impliziert folgende Ermessensfehler, welche zur
Rechtswidrigkeit der polizeilichen MaBinahme fithren, § 114 VwGO:
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I. Ermessen und Ermessensfehler

a) Ermessensnichtgebrauch

Ist die Polizei zum Ermessen berechtigt, ist dieses zwingend vor-
zunehmen. Der einschreitende Polizeibeamte hat sich dement-
sprechend tiber die Umstdnde zu erkundigen und auf Grundlage
dessen zu ermessen. Entfillt dies in Génze, spricht man von einem
sog. Ermessensnichtgebrauch.

b) Ermessensfehlgebrauch

Wird von dem Ermessen fdlschlicherweise oder in einer nicht zu-
gelassenen Art und Weise Gebrauch gemacht, liegt ein Ermessens-
fehlgebrauch vor. Dies ist bspw. immer dann der Fall, wenn ein
Polizeibeamter nicht aus gefahrenabwehrenden, sondern person-
lichen Griinden einschreitet.

Arten des Ermessensfehlgebrauchs

UnsachgemaBe Der anhéngliche Eingriff erfolgt aufgrund von personli-
Erwidgungen chen Interessen oder Motiven, oder sonstigen Motiven,
welche im konkreten Fall als nicht ausschlaggebend zu

klassifizieren sind.

Begriindungsmangel Der Ermessensgebrauch l4sst sich auf keine beweis-
sicheren bzw. nachweisbaren Griinde zurtickfiihren bzw.
beruht auf augenscheinlich legendierten Griinden oder
ist in sich widersprtichlich.

VerstoB gegen den Ungleichbehandlung gleicher Sachverhalte.
Grundsatz der Gleich-
heit iSd Art. 3 GG

Analog zur Thematik der sog. Anscheinsgefahr, kénnen Ermes-
sensfehler aus dem Ex-ante-Blickwinkel dennoch eine rechtmaBi-
ge Malfnahme begriinden.

c) Ermessensiiberschreitung

Trifft der einschreitende Beamte eine MaBnahme, welche dem ge-
wihrten Ermessensspielraum nicht innewohnt, spricht man von
einer sog. Ermessensiiberschreitung.
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B. Allgemeine Anforderungen

Fallbeispiel:

Infolge eines festgestellten GurtverstoBes (§ 21a Abs. 1, § 49 StVO;
§ 24 Abs. 1, 3 Nr. 5 StVG; 100 BKat) erhebt der Polizeibeamte A statt
des Regelsatzes von 30,00 Euro ein Verwarngeld iHv 55,00 Euro. Die
Voraussetzungen fiir eine Erhéhung (bspw. im Vorsatzfall) liegen jedoch
nicht vor. Der Ermessensspielraum wird tberschritten und die Malnah-
me ist im Ergebnis als rechtswidrig einzustufen.

Il VerhiltnismaBigkeit im weiteren Sinne®

Zur Wahrung des Rechtsstaatsprinzips iSd Art. 20 Abs. 3 GG miis-
sen polizeiliche MaBnahmen grundsétzlich verhdltnisméBig im
weiteren Sinne sein.

1. Geeignetheit

Eine MafBnahme ist dann geeignet, wenn sie zumindest teilweise
den beabsichtigten Erfolg ermoglicht oder zu diesem beitragen
kann. Ausschlaggebend ist hierbei die objektive Beurteilungssicht
und nicht die subjektive Wahrnehmung der einschreitenden Poli-
zeibeamten. Anzuerkennen ist insbesondere das, durch das Inst-
rument der Geeignetheitspriifung, postulierte Sachlichkeitsgebot
und Willkiirverbot. Einschreitenden Beamten wird hiermit eine
stdndige Reflexion der getroffenen oder angedachten Mallnahme
unter den Gesichtspunkten der sachlichen Aufgabenerfiillung
auferlegt. Dementsprechend gilt eine Maflnahme dann als unge-
eignet, wenn sie nicht das in Rede stehende Ziel verfolgt oder des-
sen Erfolg nicht zumindest férdern kann.

5 Tegtmeyer/Vahle, PolG NRW, § 2 Rn. 1 ff.

30



IIl. VerhéltnismaBigkeit im weiteren Sinne

VerhaltnismaBigkeit im weiteren Sinne

Zur Bestimmung, ob eine polizeiliche Eingriffsmainahme
verhaltnismaRig im weiteren Sinne ist, bedarf es einer Priifung folgender

Punkte:

Geeignetheit

Erforderlichkeit

Angemessenheit

MaRnahme ist/ ist nicht verhaltnismaRig
- MaBnahme ist rechtméaBig / rechtswidrig.

Fallbeispiel:

An einem Samstagabend gegen 22:00 Uhr féllt der bereits polizeibekann-
te F im Bereich der Innenstadt von D-Stadt damit auf, dass er Passanten
wiederholt beleidigt, lautstark anschreit oder den gebotenen Abstand di-
verse Male unterschreitet. Auf polizeiliche Ansprache hin gibt der F an,
den gesamten Abend Uber Auseinandersetzungen mit Passanten provo-
zieren und sich im Rahmen dessen priigeln zu wollen. Aufgrund dieser
Einlassung verfligen die Polizeibeamten A und B einen Platzverweis gem.
§34 Abs. 1 S. 1 PolG NRW bis zum nachsten Morgen 06:00 Uhr fir den
gesamten Innenstadtbereich. Die gewéhlte MaRnahme ist geeignet, be-
vorstehende Rechtsverletzungen sowie Gefahren fiir die persénlichen
Rechtsgliter unbeteiligter Passanten zu verhindern.

31



B. Allgemeine Anforderungen

2. Erforderlichkeit

Eine MaBnahme gilt dann als erforderlich, wenn die Mafinahme
zum einen dem gewiinschten Ziel dienlich ist und gleichzeitig
keine milderen, d.h. den Betroffenen in seinen Grundrechten we-
niger einschrdankende, MaBnahmen ersichtlich sind, welche glei-
chermafien zum Erfolg beitragen kénnten, § 2 Abs. 1 PolG NRW.
Unter dem Gesichtspunkt des angestrebten MaBnahmenerfolges
ist die Maflnahme zu treffen, welche den Betroffenen bzw. auch
die Allgemeinheit am wenigsten einschréankt.

Fallbeispiel (Fortsetzung):

Trotz mehrfacher Wiederholung des zuvor ausgesprochenen Platzver-
weises gem. § 34 Abs. 1 S. 1 PolG NRW kommt der F der Verfligung
nicht nach und halt sich weiterhin im Bereich der Innenstadt auf. Wie
zuvor angekindigt, kommt es nun auch zu ersten korperlichen Ausein-
andersetzungen mit bis dahin unbeteiligten Passanten. Die heraneilen-
den Polizeibeamten A und B nehmen den F bis zum darauffolgenden
Morgen 06:00 Uhr in Gewahrsam, § 35 Abs. 1 Nr. 3 PolG NRW. Ein mil-
deres Mittel wére das Aussprechen eines Platzverweises. Jedoch konnte
hiermit im Vorfeld das polizeiliche Ziel der Gefahrenabwehr nicht ge-
wéhrleistet werden. Eine Gefdhrderansprache gem. § 8 Abs. 1 PolG
NRW scheint ebenfalls nicht zum Erfolg beitragen zu kénnen. Die Ge-
wahrsamnahme gem. § 35 Abs. 1 Nr. 3 PolG NRW ist somit erforderlich.

3. Angemessenheit

Nachdem eine MaBinahme grundsitzlich als geeignet und erforder-
lich zum Erreichen eines polizeilichen Ziels eingeschitzt wird,
gilt es, dieses Ziel und v.a. auch die gewdhlte MaBnahme in Ver-
héltnis zu den Grundrechtseinschriankungen der betroffenen Per-
son zu setzen. Es werden der staatliche Eingriffszweck und die
Einschrdankungen des Biirgers gegeneinander abgewogen, d.h. es
wird eine sog. Giiterabwégung vorgenommen. Hierbei gilt: Eine
MaBnahme ist dann angemessen, wenn im Rahmen dieser Abwié-
gung kein offenbares Missverhiltnis ersichtlich ist.
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IIl. VerhéltnismaBigkeit im weiteren Sinne

Fallbeispiel (Fortsetzung):

Die Gewahrsamnahme des F bis zum nachsten Morgen 06:00 Uhr wiir-
de sicherstellen, dass der F keine unbeteiligten Passanten mehr beleidi-
gen, storen oder sonstig provozieren kann. Des Weiteren konnten et-
waige korperliche Auseinandersetzungen (8§ 223 ff. StGB), welche ggf.
auch mit schweren Verletzungen der korperlichen Integritit enden
konnten, nachhaltig verhindert werden. Die Einschrankung des Grund-
rechtes auf Freiheit der Person iSd Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG ist auf einige
Stunden begrenzt und endet um 06:00 Uhr. Der als mittelschwer zu
klassifizierende Grundrechtseingriff misst sich mit den Individualrechts-
gutern auf koérperliche Unversehrtheit eines undefinierbaren Personen-
kreises (Allgemeinheit der Innenstadtbesucher) sowie der Unverletzlich-
keit der materiellen Rechtsordnung (8§ 223 ff. StGB). Nach sorgféltiger
Abwdgung ist kein Missverhaltnis ersichtlich und die Gewahrsamnahme
angemessen.
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C. Pravention und Gefahrenabwehr

Nachfolgend soll ein Leitfaden zur Beurteilung der RechtméBig-
keit einer beliebigen polizeilichen MaBnahme entstehen. Hierfiir
bedarf es zundchst einer Betrachtung der generellen Zustdndig-
keit, ehe formelle sowie materielle Priifpunkte thematisiert und
konkrete Erméchtigungsgrundlagen dargestellt werden.

1. Zustandigkeiten der nordrhein-westfélischen Polizei
auf dem Rechtsgebiet der Gefahrenabwehr

Die Zustidndigkeiten der Polizei in Bezug auf die jeweilige Aufga-
benwahrnehmung erstreckt sich tiber die sog. sachliche Zustén-
digkeit, d.h. inwiefern die Polizei thematisch mit der in Rede ste-
henden Aufgabe betraut ist, und die ortliche Zustdndigkeit, d.h.
ob die einschreitenden Beamten bezogen auf die Einsatzortlich-
keit tdtig werden diirfen.

1. Sachliche Zustandigkeiten

Die sachliche Zustdndigkeit beziiglich des Rechtsgebietes der Ge-
fahrenabwehr ergibt sich grundsétzlich aus § 1 Polizeigesetz NRW
(PolG NRW) iVm §§ 10, 11 Polizeiorganisationsgesetz (POG NRW).
§ 10 POG NRW fiibertrédgt den Kreispolizeibehrden (KPB) die all-
gemeine Zustdndigkeit der in § 1 PolG NRW genannten Aufgaben
und § 11 Abs. 1 Nr. 1 POG NRW die konkrete sachliche Zustan-
digkeit der Gefahrenabwehr.

Aus § 1 Abs. 1 PolG NRW ergeben sich die Handlungsfelder der
Abwehr von Gefahren und des Schutzes privater Rechte. Letzteres
findet im polizeilichen Alltag regelméBig Anwendung, weswegen
die Relevanz dieses Aufgabenbereiches nicht zu unterschétzen
ist.
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C. Pravention und Gefahrenabwehr

Abwehr von Gefahren flr
die offentliche Sicherheit
und Ordnung,
§§1Abs. 1S.1,2u3
PolG NRW iVm 10, 11
POG NRW

Schutz privater Rechte
§§ 1 Abs. 2 PolG NRW
iVm § 10, 11 POG NRW

a) Abwehr von Gefahren

Die sachliche Zustdndigkeit zur Abwehr von Gefahren ergibt sich
grundsatzlich aus § 1 Abs. 1 S. 1, 2 PolG NRW. Hiernach hat die
Polizei die Aufgabe, Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit oder
Ordnung abzuwehren und Straftaten praventiv zu verhiiten.

Offentliche Sicherheit und Ordnung

Offentli-
che Si-
cherheit

Offentli-
che Ord-
nung
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Der Terminus der 6ffentlichen Sicherheit bezieht sich auf
die Unversehrtheit der gesamten materiellen Rechtsord-
nung, von Rechten und Rechtsgiitern des Einzelnen und
von Einrichtungen und Veranstaltungen des Staates.

Unter die 6ffentliche Ordnung féllt die Gesamtheit jener
ungeschriebenen Regeln fir das Verhalten der Einzelnen
in der Offentlichkeit, deren Beachtung nach den jeweils
herrschenden Anschauungen als unerldssliche Vorausset-
zung eines geordneten staatsblrgerlichen Gemeinschafts-
lebens betrachtet wird, VV 1.11 zu § 1 PolG NRW.

Des Weiteren Gibernimmt die Polizei nach § 1 Abs. 1S5. 1, 3
PolG NRW Aufgaben anderer gefahrenabwehrender Be-
horden (AOB), sollten diese nicht oder nicht rechtzeitig ta-
tig werden konnen. Diese Aufgabenzuweisung ist im Kon-
text des Ordnungsbehordengesetzes (OBG) als sog. Sub-
sidiaritatsklausel zu klassifizieren. Die primdre Zustandigkeit
der eigens zur Aufgabenwahrnehmung bestimmten Ord-
nungsbehorde bleibt erhalten und die Polizei wird nur
unter den o.g. Voraussetzungen des zeitlichen Aspekts ta-
tig, VV 1.11 zu § 1 PolG NRW.



I. Zustandigkeit in der Gefahrenabwehr

Beispielhaft aufzufiihren wére insbesondere die Ahndung
von ruhestérendem Larm (vgl. § 9 LImSchG) aber auch
von VerstoBen gegen die CoronaSchVO, jedoch nicht die
Uberwachung sowie Ahndung von VerstéRen des flieRen-
den Verkehrs.®

Unter der Begrifflichkeit der Gefahr versteht der Gesetzgeber grund-
sédtzlich und wenn nicht ndher konkretisiert die sog. abstrakte Ge-
fahr. Diese liegt mitunter dann vor, wenn unter Berticksichtigung
der allgemeinen Lebenserfahrung ein beginnender oder fortgesetzter
Geschehensablauf mit hinreichender Wahrscheinlichkeit in einem
Schaden fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung miinden kénn-
te.” Das Vorliegen einer abstrakten Gefahr erméchtigt indes nicht zur
Vornahme grundrechtsbeschrankender Maflnahmen. Hierzu bedarf
es einer der folgenden und im Gesetzestext des PolG NRW immer
wiederkehrenden Gefahrenbegriffe:

Gefahrenbegriffe

Konkrete  Eine konkrete Gefahr liegt vor, wenn Tatsachen die An-

Gefahr nahme eines zukinftigen schadigenden Ereignisses sug-
gerieren. Es bedarf keiner exakten Bestimmung des Zeit-
punktes des Schadenseintritts.® Es gilt die sog. je-desto-
Formel: Je hoherwertiger das gefahrdete Rechtsgut, desto
geringer sind die Anforderungen an die in Rede stehen-
den Tatsachen. Selbiges gilt auch umgekehrt.

Gegen- Eine gegenwartige Gefahr liegt vor, sobald das abzuweh-

wirtige rende Ereignis bereits Rechtsgiiter schddigt oder mit an Si-

Gefahr cherheit grenzender Wahrscheinlichkeit in naher Zukunft in

6 1.1.2.1 des RdErl. d. Ministeriums fiir Inneres und Kommunales — 43.8—
57.04.16 v. 2.11.2010 Verfolgung von VerkehrsverstoBen durch die Poli-
zei und Erhebung von Sicherheitsleistungen bei Ordnungswidrigkeiten und
Straftaten Verfolgung und Ahndung von Verkehrsordnungswidrigkeiten durch
die Ordnungsbehorden.

7 Tegtmeyer/Vahle, PolG NRW, § 8 Rn. 12.

8 Tegtmeyer/Vahle, PolG NRW, § 8 Rn. 8.

37





