Einfihrung

Nachdem im Vorwort zur ersten Auflage bereits etwas zur Idee des Buches gesagt
wurde, soll nun mehr in einer Art ,,Gebrauchsanleitung® erlautert werden, wel-
cher Umgang mit diesem Werk empfohlen wird. Die Darstellung wird bestimmt von
der Aufteilung des zu vermittelnden Wissens uber das hessische Polizei- und Ord-
nungsrecht in das grundlegende Basiswissen und die darauf aufbauende Wieder-
holung und Vertiefung mittels gréBerer Félle. Der erste Teil bringt dem Leser also
die nétigen Grundkenntnisse naher, nicht aber das volle Detailwissen, wie es
sich z. B. in einem Kommentar zum HSOG findet. Denn diese Fille von Informa-
tionen kann ohnehin kaum jemand wirklich im Kopf behalten — und muss es auch
Uberhaupt nicht, denn mit gefestigten Grundkenntnissen verfigt man bereits Gber
das hinreichende Rustzeug zur Lésung auch komplizierter Félle. Auf den folgen-
den Seiten findet sich mithin keine wissenschaftliche Tiefgrindigkeit in dem Sinn,
dass umfangreiche Texte und FuBnoten jedes denkbare Rechtsproblem ausfiihr-
lich darstellen. Ziel ist vielmehr nur die Vermittlung des zum Grundversténdnis er-
forderlichen Wissens. Wer eine bestimmte Frage weiter vertiefen will, greife ent-
weder zu einem der gédngigen Kommentare oder zu einer der speziellen Quellen,
die in den entsprechenden FuBnoten genannt werden. Die Erlauterung des Stof-
fes erfolgt dabei auch bereits hier mit Hilfe einiger Félle, die zur besseren Hervor-
hebung im Schriftbild grau unterlegt sind. Sie dienen der Vertiefung und Veran-
schaulichung; zum Teil kénnten sie aber durchaus auch schon Beispiele fur
typische juristische Klausuren oder Hausarbeiten sein. Wer in diesem Stadium der
Beschéftigung mit dem hessischen Polizei- und Ordnungsrecht dartiber hinaus
noch selbst die Fallldsung Gben méchte (was natirlich zu empfehlen ist), sei auf
die einschlagigen Ausbildungszeitschriften verwiesen. Den Abschluss jedes Kapi-
tels bilden Wiederholungsfragen zu dem gerade Gelesenen, deren Antworten
mit dem Verweis auf die genaue Textstelle sich ganz am Ende des Buches finden.
Was die inhaltliche Gliederung anbetrifft, werden in diesem ersten Teil nach den
allgemeinen polizeirechtlichen Grundséatzen die typischen MaBnahmen zur Ge-
fahrenabwehr und deren Vollstreckung und zuletzt noch kurz das besondere Poli-
zei- und Ordnungsrecht in Gestalt des fir die Praxis und das Studium durchaus
wichtigen Versammlungsrechts behandelt, auch wenn dieses nach der Fdderalis-
musreform | und der dort vollzogenen Verlagerung der Gesetzgebungszustandig-
keit auf die Lander demnéchst auch in Hessen (nach dem Vorbild anderer Bun-
deslander) méglicherweise neu geregelt wird.

Im zweiten Teil geht es sodann um die gezielte Anwendung und Wiederholung
des erlernten Basiswissens durch die Bearbeitung der insbesondere in der univer-
sitdren Juristenausbildung Ublichen Félle. Deren Lésungen werden dabei aller-
dings in der fiir ein solches Werk gebotenen etwas gerafften Form présentiert; das
hei3t, um die Darstellung nicht zu tberfrachten und ausufern zu lassen, wird nicht
jedes Rechtsproblem in der fur eine Prifungsarbeit gebotenen Breite erdrtert. Von
daher bleibt der eigenen Kreativitat bei der Ausformulierung immer noch genu-
gend Raum. AuBerdem wird teilweise zur angemessenen Verkirzung der Darstel-
lung der in einem juristischen Gutachten an sich ,verbotene” Urteilsstil verwendet,
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Einfihrung

was ausdricklich keine Anstiftung zu dessen vermehrtem Gebrauch sein soll! Der
Umfang und der Schwierigkeitsgrad der vorgestellten Falle orientieren sich an
dem Standard der hessischen Universitaten. Demgemal werden Félle als typi-
sche Klausur aus der ,Ubung im Offentlichen Recht fiir Fortgeschrittene®, aber
auch Sachverhalte présentiert, die ohne Weiteres eine flinfstindige Examens-
klausur oder eine Hausarbeit darstellen kénnten. Eine Auseinandersetzung damit
ist also eine gute Vorbereitung auf die beiden juristischen Staatspriifungen.
Denn nicht nur fir das zweite juristische Staatsexamen spielt das Polizei- und Ord-
nungsrecht eine groBBe Rolle. Sie kommt ihm entgegen einer weit verbreiteten An-
sicht auch schon im ersten Examen zu. So zeigen Untersuchungen aus Nord-
rhein-Westfalen, dass 68 % der dort gestellten 6ffentlichrechtlichen Klausuren
dem Verwaltungsrecht entstammen und davon immerhin etwa 25 % ihren Schwer-
punkt im Polizei und Ordnungsrecht haben.! Dennoch oder gerade deshalb ist das
Polizeirecht unter Studierenden nicht besonders beliebt. Dabei ist es ein Rechts-
gebiet, das in der Praxis ,mitten im Leben spielt®. Das zeigen schon die zumeist
nicht der kruden Phantasie des Autors entsprungenen, sondern der Presse und
verschiedenen Gerichtsentscheidungen entnommenen Sachverhalte in diesem
Buch. Daruber hinaus ist das Polizei- und Ordnungsrecht ein Teilgebiet des Be-
sonderen Verwaltungsrechts, das hervorragend dafiir geeignet ist, die im Staats-
recht, im Allgemeinen Verwaltungsrecht und im Verwaltungsprozessrecht erwor-
benen Kenntnisse zu vertiefen und auf lebensnahe Félle anzuwenden. Selbst
wenn also in der Prufung dieses Rechtsgebiet nicht ,drankommen*” sollte, ist die
Beschéftigung damit keine verlorene Zeit und Mihe.

Damit dieses Buch zum gewiinschten Lernerfolg fuhrt, ist es erforderlich, dass
die folgenden Seiten nicht nur ,konsumiert”, sondern wirklich durchgearbeitet
werden. Dazu gehért insbesondere auch, dass die genannten Gesetzesvorschrif-
ten parallel mitgelesen werden. Als Erfolgskontrolle fir diesen Abschnitt dienen
die bereits erwéhnten Wiederholungsfragen. Bei den Féllen empfiehlt sich nach
der Lekture des Sachverhaltes zundchst ein eigenstandiger Lésungsversuch
zumindest mit Hilfe einer Grobgliederung, auf der alle Priifungspunkte und die re-
levanten Probleme des Falles wenigstens stichpunktartig vermerkt werden. Im
zweiten Teil kann diese Skizze dann mit der am Ende eines jeden Falles abge-
druckten Gliederungsibersicht verglichen werden, welche die Musterldsung an-
hand des géngigen Gliederungsschemas vorstellt. Am besten erst danach sollten
die ausformulierten Lésungen gelesen und nachvollzogen werden. Falls sich
dabei noch Kenntnisliicken auftun, kénnen diese mit Hilfe der angegebenen Quer-
verweise auf den ersten Teil und der weiteren genannten Quellen geschlossen
werden.

1 Vgl. Belijin/Micker, JuS 2003, 556.
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1. Teil: Die Grundziige des hessischen
Polizei- und Ordnungsrechts

§ 1 Der Begriff der Polizei

I. Die Bedeutung des Polizeibegriffes

Am Beginn der Betrachtung des hessischen Polizei und Ordnungsrechts steht die
Frage, was eigentlich unter dem Begriff der ,,Polizei®, die diesem Rechtsgebiet
seinen bezeichnenden Namensbestandteil gibt,? zu verstehen ist. Eine entspre-
chende Umfrage in der Bevdlkerung héatte heutzutage wohl zum Ergebnis, dass
»,man“die Polizei als Inbegriff der staatlichen Ordnungsmacht im Konfliktfeld
mit Individualrechten des Einzelnen erlebt und sieht. Auch der Gesetzgeber hat
dieser Sichtweise Bedeutung zugemessen und etwa in § 10 HSOG als Folge des
so genannten Zitiergebotes des Art. 19 | 2 GG bestimmt, dass auf Grund dieses
Gesetzes — also unter anderem durch polizeiliche MaBnahmen nach dem HSOG
— bestimmte, im Einzelnen dort aufgezahlte Grundrechte des Grundgesetzes und
der Hessischen Verfassung eingeschrankt werden kénnen.

Bereits dieser Einstieg zeigt, dass die Polizei als Organ des Staates in einem
rechtlich sehr sensiblen Bereich ,operiert®. Das erklart die enorme tagespoliti-
sche Bedeutung, macht zugleich aber auch die fiir jeden (potenziell) immerzu
spurbare Rolle deutlich, welche die vom Polizei- und Ordnungsrecht geregelte Ma-
terie in einem modernen Staat wie der Bundesrepublik Deutschland spielt. Bei-
spielhaft belegen das ebenfalls einige zuféllig ausgewéhlte Zeitungsiberschriften
aus einem Jahrgang mit Bezug zu den damals gerade ,brennenden” polizeirecht-
lichen Fragestellungen.

~Polizeicomputer erfasst alle Daten”

,Hessen soll ,Sicherheitsland Nummer 1‘ werden”
»1elefoniberwachung: Minister denkt Gber neue Methoden nach®
»Freiwilliger Polizeidienst: Sicherheit hat (...) ein Gesicht”
,Dauerlauschen leicht gemacht — Arger um neues Polizeigesetz*
»+Aggressives Betteln steht jetzt unter Strafe”

»arundrechte-Report zur Polizei: Freiheit wird der Sicherheit geopfert"
~Plane flr Polizeireform stoBen vor allem bei Demonstranten auf Kritik*

L,Bundeswehr und Polizei sehen eine Sicherheitsliicke auf See*

2 Zum zweiten Bestandteil des Polizei- und Ordnungsrechts, dem Begriff der ,Ordnung®, noch spater
in Rn. 84 ff.
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1. Teil: Die Grundzlge des hessischen Polizei- und Ordnungsrechts

In fast allen Uberschriften klingt bereits die aktuelle Bedeutung der polizeilichen
Aktivitdten flr den einzelnen Menschen — insbesondere im Hinblick auf seine
(Grund-)Rechtspositionen — an.

Il. Das Spiegelbild der Verfassungsgeschichte

Zum besseren Verstédndnis des Polizei- und Ordnungsrechts soll zun&chst ein
Blick in die Geschichte geworfen werden: Betrachtet man die historische Entwick-
lung des Polizeibegriffes,® so lassen sich verschiedene Zeitepochen mit unter-
schiedlichen Bedeutungen bzw. Sichtweisen des Wortes ,Polizei“ festmachen, die
den jeweiligen Zeitgeist bzw. die herrschende Auffassung von der Aufgabe des
Staates und den Rechten des Einzelnen in der Verfassungsgeschichte sehr deut-
lich widerspiegeln: In der Antike bezeichnete das griechische Wort ,politeia®, auf
das sich das heutige Wort ,,Polizei* zurtckfihren l&sst, die gesamte Staatsverwal-
tung, also alle Bereiche staatlichen Handelns. Abgeleitet wurde es von dem Verb
spolizein®, das in etwa ,miteinander eine Mauer um die Stadt bauen“ bedeutet und
damit auf die gemeinsamen BemuUhungen aller Staatsbirger zum Schutz des Ge-
meinwesens vor Gefahren ,von auBBen” abzielt. Im Mittelalter beschrieb der Begriff
der ,Polizey” dann in &hnlicher Weise den ,Zustand der guten Ordnung des Ge-
meinwesens“ und damit die gesamte rechtliche Ordnung des Zusammenlebens
der Menschen ohne Differenzierung zwischen Offentlichem und privatem Recht.
Das wird etwa an der so bezeichneten Reichspolizeiordnung von 1530 deutlich, in
der sich —um nur einige Beispiele zu nennen — Regelungen zu Monopolen, Zéllen,
Gewichten, Preisen und zum Lebensmittelrecht, aber auch zu Fragen, die den er-
laubten Luxus, den Beruf, die Religion oder die Sittlichkeit betrafen, in trauter Ge-
meinschaft mit rechtlichen Bestimmungen Uber Vertrage, die Vormundschaft, den
Grundsticksverkehr und die Erbschaft fanden. Die Abwehr von Gefahren stand
mithin schon damals im Mittelpunkt des Begriffes der ,Polizei*; es wurde dabei
lediglich nicht nach den heutzutage gangigen Rechtsgebieten unterschieden.

Ein thematisch starker auf die heutige Vorstellung begrenztes Polizeiverstéand-
nis setzte sich erst zur Zeit des Absolutismus durch, als sich der Staat organi-
sierte und von seinen Biirgern die bis dahin vornehmlich von diesen selbst erflllte
Aufgabe Ubernahm, flir die Sicherheit nach innen und auBBen zu sorgen. In diese
Periode fiel daher auch das Verbot der zuvor weit verbreiteten (privaten) Rache
bzw. Siihne fiir zugefligte Schaden durch die Fehde. Nunmehr bildete sich zudem
eine starker ausdifferenzierte staatliche Verwaltung heraus. Unter ,Polizei* ver-
stand man jetzt das Hoheitsrecht des Herrschers, fur das Wohl der Aligemeinheit
und des Einzelnen mit allen Mitteln zu sorgen. Zu diesen Mitteln gehdrte ebenfalls
die ,Sorge” mittels Zwanges gegen den Willen des Betroffenen, wenn der Herr-
scher eine bestimmte MaBnahme fir notwendig erachtete. Aus dieser Zeit stammt
daher auch das ,bdse” Wort des Polizeistaates, der ohne Gewaltenteilung, ohne
Bindung des Herrschers an Recht und Gesetz und ohne grof3e Rechtsschutzmég-
lichkeiten des Einzelnen* gegebenenfalls bevormundend fiir den Schutz und das

3 Vgl. zur Geschichte des Polizeirechts insgesamt naher Pauly, Die Entstehung des Polizeirechts als
wissenschaftliche Disziplin. Studien zur Policey und Policeywissenschaft, 2000.

4 Als wichtigen Spruchkérper der Justiz gab es damals nur das Reichskammergericht in Wetzlar,
das der einzelne Burger jedoch (iberhaupt nicht ohne Weiteres mit seinen Klagen anrufen konnte.
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§ 1 Der Begriff der Polizei

Wohlergehen der Untertanen sorgte. Wichtig ist dabei vor allem, dass zu diesem
Schutz auch die (notfalls sogar zwangsweise durchgesetzte) Sorge um die Wohl-
fahrt des einzelnen Menschen gehdrte — ein Bereich, der heute regelmaBig der
Leistungsverwaltung durch den Staat in Form der Sozialhilfe bzw. -flirsorge und
Uberhaupt nicht mehr der notfalls mit Zwangsmitteln handelnden Polizei zugerech-
net wird.

In der folgenden Zeit setzte eine Art ,Wellenbewegung* hinsichtlich der Reichweite
des Polizeibegriffes ein: Nach dessen noch sehr weiter Interpretation mit entspre-
chend umfangreichen Zugriffsrechten des Herrschers bzw. ,seines” absolutisti-
schen Staates brachte die Zeit der Aufklarung eine Beschrénkung des Aufgaben-
gebietes der Polizei mit sich, das nun deutlicher auf staatliche Belange (heute
wirde man von ,6ffentlich-rechtlichen Zielrichtungen“ sprechen) als etwa im Mit-
telalter (s. oben Rn. 6) bezogen war. ,Polizei“ meinte nunmehr wieder nur die Ge-
fahrenabwehr. Der jetzt postulierte und im Lauf der Jahre mit regionalen Unter-
schieden auch mehr oder weniger durchgesetzte liberale blrgerliche Rechtsstaat
verfolgte keine Wohlfahrtszwecke mehr mit (Polizei-)Gewalt. Deutlich wird dieses
gewandelte Verstandnis von der Aufgabe der Polizei etwa in § 10 Teil 2 Titel 17
des Allgemeinen Landrechts fur die PreuBBischen Staaten (ALR) vom 01.06.1794,
wo es heiBt: ,,Die néthigen Anstalten zur Erhaltung der &ffentlichen Ruhe, Sicher-
heit und Ordnung, und zur Abwendung der dem Publico, oder einzelnen Mitglie-
dern desselben, bevorstehenden Gefahren zu treffen, ist das Amt der Polizey.”

Mit dem Beginn der Ara der so genannten Restauration ging sodann aber wieder 9

die Ruckkehr zu dem aus der Zeit des Absolutismus bekannten Polizeistaat einher,
wie etwa die preuBBische Polizeiverordnung von 1808 belegt, die erneut den Wohl-
fahrtsgedanken enthélt: ,Die Fiirsorge wegen des Gemeinwohls unserer getreuen
Untertanen sowohl in negativer als in positiver Hinsicht ... [ist Aufgabe der Poli-
zeil“. Doch auch bei dieser Riickwéartsbewegung blieb es nicht fir immer. Eine
erneute Zurlckdrdngung des weiten Polizeiverstandnisses ist allerdings erst ab
der Mitte des 19. Jahrhunderts in Stiddeutschland zu beobachten. Ein gutes Bei-
spiel dafur ist das Hessische Polizeistrafgesetzbuch von 1847. In Preu3en vollzog
sich dieser Schritt spater ab etwa 1875. Von dort stammen auch die so genannten
Kreuzbergurteile von 1880 bzw. 1882, die bis heute bedeutsam geblieben sind.5
Ihnen lag folgender Sachverhalt zu Grunde: Nach einer vor Gericht angegriffenen
Polizeiverordnung durften die Bauten rings um das nationale Kriegerdenkmal auf
dem Berliner Kreuzberg nur so hoch sein, dass die Aussicht auf das und von dem
Denkmal nicht beeintréchtigt wurde. Das preuBische Oberverwaltungsgericht ent-
schied in damals bahnbrechender Weise, die Aufgabe der Polizei und damit auch
der Gegenstand der Polizeiverordnungen ergebe sich abschlieBend aus § 10 Teil
2 Titel 17 ALR (s. oben Rn. 8) und mdglichen, zum Teil sehr weitreichenden spe-
zialgesetzlichen Aufgabenzuweisungen, umfasse aber nicht die Art und Héhe der
Bebauung zum Schutz von Denkmalen. Damit wurden die Aufgaben der Polizei
wieder stark auf den zur Zeit der Aufklarung erreichten Stand eingeschrankt. Die
eigentliche ,Sozialgestaltung” erfolgte nunmehr erneut nur durch den allgemeinen
Gesetzgeber im gewaltengeteilten Staat.

5 PrOVGE 9, 353 ff.; erneut abgedruckt in DVBI. 1985, 216 ff.
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Doch auch mit diesem Fortschritt war die Entwicklung des Polizeibegriffes noch
nicht zu Ende. Die Gewaltherrschaft der Nationalsozialisten fu3te unter ande-
rem auch auf einem (all-)méachtigen Staatsapparat. Die dazu etablierte zentralis-
tische Organisation der Polizei diente der Erziehung des Volkes zur ,,Volksgemein-
schaft“ in Abhangigkeit von der allgegenwértigen nationalsozialistischen Partei.
Aufgabe der Polizei war nun auch (wieder) die ,Sicherung der Volksordnung gegen
innere Stérungen und Zerstérungen®.® Damit war die Polizei von einem an Recht
und Gesetz gebundenen Staatsorgan unter anderem zur Gefahrenabwehr zu
einem Unterdriickungs- und Machtinstrument der nationalsozialistischen Partei
geworden.

Gerade auch unter dem Eindruck dieser zuvor nicht fir mdglich gehaltenen Per-
version des Rechts, des Staates und seiner Organe ist die Entwicklung des Poli-
zeibegriffes in der Nachkriegszeit zu sehen. In Hessen begrenzte die fur dieses
in der Folgezeit neu entstandene Bundesland zustandige amerikanische Besat-
zungsmacht die Aufgaben der Polizei und entzog ihr insbesondere die bisherigen
verwaltungspolizeilichen Aufgaben (die so genannte Entpolizeilichung der Ver-
waltung). Im Rahmen der Gefahrenabwehr war sie fortan nur noch fiir die eiligen
Féalle zustandig, die meist besondere Mittel (z. B. auch den Einsatz von koérperli-
cher Gewalt oder Waffen) erforderten. Dariiber hinaus sollte der zuvor (s. oben
Rn. 10) ,monolithische Organisationsblock” der Polizei dadurch in seiner Macht
geschwacht werden, dass sie dezentralisiert wurde. Hierzu wurde auf der Ebene
der (gréBeren) Kommunen jeweils eine eigene Polizeistruktur geschaffen. Daraus
erklart sich, dass es im Bundesland Hessen zumindest in den gro3en Stadten bis
1971 eine kommunale Polizei gab. Heute ist allerdings wieder das Land der allei-
nige Rechtstrager der Polizei (vgl. § 91 | HSOG). Die endgultige Umkehrung die-
ser Entwicklung erfolgte jedoch erst durch das Gesetz vom 22.12.2000, mit dem
die Polizei aus der allgemeinen Landesverwaltung bei den Landkreisen herausge-
I6st und unmittelbar dem Hessischen Ministerium des Inneren und flr Sport un-
terstellt wurde.”

lll. Die heutigen verschiedenen Polizeibegriffe

Die Kenntnis der soeben dargestellten historischen Entwicklung ist auch wichtig
flr das Verstandnis der bis heute aktuellen verschiedenen Polizeibegriffe, die fast
alle Niederschlag in der Grundnorm des § 1 1 1 HSOG gefunden haben. Das gilt
allerdings nicht mehr fiir den alten und weitesten Polizeybegriff (vgl. dazu schon
oben Rn. 6), der die gesamte rechtliche Ordnung des Zusammenlebens der Men-
schen ohne Differenzierung zwischen Offentlichem Recht und Privatrecht um-
fasst. Historisch Giberkommen, aber bis heute bedeutsam ist dagegen der mate-
rielle Polizeibegriff, der sich nach der Herauslésung der Sorge fur die Wohlfahrt
des Einzelnen aus den Polizeiaufgaben gebildet hat. Er umfasst alle Verwaltungs-

6 So etwa PrOVGE 102, 180 ff.

7 Diese Tatsache hat auch Bedeutung fir die Bestimmung der Widerspruchsbehérde, denn tber der
Ausgangsbehdérde Polizeiprésidium steht wegen des nur zweistufigen Behérdenaufbaues — vgl.
§ 91 Il HSOG und unten Rn. 45, 51 — nur noch das HMDI, das aber gemaB § 73 | Nr. 2 VwGO
nicht selbst tiber Widerspriiche entscheidet. Damit ist das jeweils handelnde Polizeiprasidium auch
Widerspruchsbehérde.
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tatigkeiten — unabhé&ngig von der jeweils handelnden Institution und ihrer Organi-
sation — zur Abwehr von Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung
(zu diesen Begriffen unten Rn. 81 ff.) mit Befehls- und Zwangsmitteln sowie néti-
genfalls auch die Beseitigung bereits eingetretener Stérungen.8 Der Gegenbegriff
ist fir alle anderen Exekutivbereiche die ,allgemeine Verwaltung®. Die Polizei wird
zwar auch hiernach unterteilt in Vollzugs- und Verwaltungspolizei, der materielle
Polizeibegriff erfasst aber beide Teile.® Verwendung findet diese Sicht beispiels-
weise in heute noch anzutreffenden Formulierungen wie ,Baupolizei, ,Feuerpoli-
zei" oder auch ,Sittenpolizei“. Daraus wird bereits deutlich, dass dieser Polizeibe-
griff sehr viel weiter ist als der heute landauf, landab gebrauchliche; ,Otto
Normalmensch® wirde viele der genannten Tatigkeiten gar nicht (mehr) mit der
Polizei in Verbindung bringen.

Das erklart sich daraus, dass in der Umgangssprache eine andere Nomenklatur
Ublich ist, die aber auch im Polizei- und Ordnungsrecht ihren Niederschlag gefun-
den hat. Mit der bereits erwéhnten, vor kurzem erst vollendeten , Entpolizeilichung
der Verwaltung® seit 1945 erfolgte ndmlich eine Trennung der Verwaltungsstruktur:
Der haufig verwendete formale Polizeibegriff (vgl. §§ 111, 91 ff. HSOG) erfasst
damit nur die Polizeibehérden im institutionellen Sinn, die neben einem Teil der
Aufgaben nach dem materiellen Polizeibegriff auch noch andere Pflichten erfillen
bzw. Zustandigkeiten wahrnehmen (§ 1 Il HSOG). Die (ibrigen Polizeiaufgaben im
materiellen Sinn nehmen dagegen heute die Gefahrenabwehrbehérden in Gestalt
der sogleich (unten ab Rn. 46) néher zu betrachtenden Verwaltungs- und Ord-
nungsbehérden als ,entpolizeilichte Verwaltungsbehérden” wahr. Salopp formu-
liert, unterféllt dem formalen Polizeibegriff damit — unabhangig von der Art der Ta-
tigkeit — alles, woran eine griine bzw. neuerdings blaue Uniform beteiligt ist.'®

Graphisch lassen sich die verschiedenen Polizeibegriffe, ihre Verknipfungen und
~Schnittmengen” daher wie auf Seite 8 geschehen darstellen.

IV. Die Doppelfunktion der Polizei

Aus dem formalen Begriff der ,Polizei* ergibt sich bereits, dass diese Institution
verschiedene Aufgaben erfillt. Auch ein Blick in die einschlagigen Rechtsgrund-
lagen bestétigt das: Die Aufgaben der Polizeibehdrden ergeben sich aus §§ 1, 2
HSOG i. V. mit § 2 I Nr. 1 und 2 HSOG-DVO, der die gesetzlichen Vorgaben naher
ausgestaltet. Danach kommt der Polizei die Aufgabe der Gefahrenabwehr (§ 11 1
HSOG, Polizei im materiellen Sinn), aber auch die der Erforschung bzw. Verfol-
gung von Straftaten (§ 163 StPO)'" und Ordnungswidrigkeiten (§ 53 OWiG) zu.
Sie hat somit eine Doppelfunktion: Einerseits wird sie zum Zweck der Pravention,
andererseits mit dem Ziel der Repression aktiv. Diese Doppelfunktion gibt es im

8 S. zu den Einschrankungen bei den bereits eingetretenen Stérungen aber noch Rn. 16 FuBBn. 14.
9 Gangig ist insoweit zwar Uberdies die Unterscheidung der allgemeinen von der Sonderpolizei
(wie z. B. die Hafen- oder die Bergpolizei) sowie die Differenzierung zwischen der staatlichen und
der (fruiheren) gemeindlichen (s. oben Rn. 11) Polizei, doch &ndert das nichts an dem obigen
Befund, denn alle die genannten Untergruppen zéhlen zu dem materiellen Polizeibegriff.
10 Beachte in diesem Zusammenhang jedoch VG Wiesbaden, NVwZ 2004, 635 f., zur ,Kleiderord-
nung*“ der Polizisten auBerhalb des Dienstes auch im Hinblick auf das Grundrecht aus Art. 8 GG.
11 Der Begriff der Straftaten umfasst dabei nach § 12 StGB Verbrechen und Vergehen.
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materieller Polizeibegriff

/7 weiter ~
R Polizeybegriff/J

-

Wohlfahrtsaufgabe\n\ Il
(heute Sozialbehdrden)

formeller
Polizeibegriff

andere polizeiliche Aufgaben
i.5.d. § 11, VHSOG

Ubrigen teilweise ebenso bei den Verwaltungs- und (sehr selten) bei den Ord-
nungsbehdrden (zu diesen dann naher ab Rn. 48), denen neben der Gefahrenab-
wehr geman §§ 35, 36 OWIG i. V. mit dem jeweiligen Spezialgesetz'? auch’'® die
Repressionsaufgabe der Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten obliegt.

Diese beiden Aspekte polizeilichen Handelns sind strikt voneinander zu trennen.
Das praventive Handeln zur Gefahrenabwehr dient dem Schutz der &ffentlichen
und privaten (vgl. zu Letzteren aber § 1 Il HSOG; dazu noch unten Rn. 33)
Rechtsguter vor kinftigen Schaden und gegebenenfalls der Beseitigung bereits
eingetretener Schaden zur Vermeidung eines weiteren Schadens.'* Zur Gefah-
renabwehr in diesem Sinn zahlt, wie § 1 IV HSOG zeigt, fur die Polizei auch die
Verhinderung von kiinftigen (im Unterschied zur Verfolgung bereits begangener)
Straftaten. Wegen des unter anderem aus dem Rechtsstaatsprinzip und den

12 So z.B. § 65 Ill Hessisches Brand- und Katastrophenschutzgesetz, nach dem Verwaltungsbe-
horde i. S. des § 36 | Nr. 1 OWiG der Gemeindevorstand ist.

13 RegelméBig zustandige Verfolgungsbehdrde ist insoweit die allgemeine Verwaltungsbehdrde; die
Polizei- und Ordnungsbehérden werden nach § 53 OWiG nur unterstitzend bzw. bei der Erstbe-
fassung mit einem Fall tatig.

14 Die Schadensbeseitigung wird von der praventiven Aufgabe allerdings nur erfasst, wenn diesbe-
zliglich noch eine weitere Gefahr bei Nichtbeseitigung des Schadens besteht. Das ist beispiels-
weise problematisch beim Abschleppen eines Fahrzeuges, das zwar falsch geparkt ist, von dem
jedoch keine Verkehrsbeeintrachtigung bzw. Verkehrsgefdhrdung ausgeht (dazu noch néher
unten Rn. 89).
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§ 1 Der Begriff der Polizei

Grundrechten hergeleiteten'® Grundsatzes vom Vorbehalt des Gesetzes ist eine
Ermé&chtigungsgrundlage fir das regelméaBig in die Rechte von Personen eingrei-
fende Handeln der Polizei- und sonstigen Gefahrenabwehrbehérden erforderlich.
Dabei besteht aber das Problem, dass préaventiv, also abhdngig von einer noch
nicht immer klar erkennbaren Gefahr und unter dem Erfordernis der Verhaltnisma-
Bigkeit gehandelt werden muss, denn mdglicherweise wird ein ,Unschuldiger”
UbermaBig in Anspruch genommen. Demgemaf sind die jeweiligen Erméachti-
gungsgrundlagen auszugestalten. Erschwert wird die Situation bei der vorbeugen-
den Bekdmpfung von Straftaten, wo in der Regel noch nicht einmal eine konkrete
Gefahr erkennbar ist: Auch hier ist eine besondere Erméchtigungsgrundlage er-
forderlich (z. B. zur Datenerhebung; diese darf nicht ,auf Vorrat” erfolgen; dazu
nédher unten Rn. 154 ff.), deren prazise Formulierung aber oft auf Schwierigkeiten
stoBt.

Demgegenuber dient das repressive Handeln der Polizei der Strafverfolgung,
also der Ermittlung und Verfolgung bereits begangener Straftaten und Ordnungs-
widrigkeiten, wobei darin allerdings auch der Gedanke der Abschreckung (i. S.
einer Generalpravention) enthalten ist, so dass sich beide Facetten polizeilichen
Handelns in diesem Bereich berthren. Fir die Verfolgung von Straftaten ist § 163
StPO nur eine Aufgabenzuweisung an die Polizei. Deswegen bedarf es dariber
hinaus noch besonderer Normen fur die regelméaBig mit der repressiven Polizeita-
tigkeit verbundenen Rechtseingriffe. Dabei gilt, dass der Vorbehalt des Gesetzes
die Effektivitat polizeilichen Handelns bricht; es gibt keine ,Wahrheitserforschung
um jeden Preis.“'® Die StPO enthdlt eine Vielzahl von speziellen Befugnisnormen
fur einzelne repressive Tatigkeiten der Polizei, welche die Polizeibeamten teils
selbststandig (das jedoch manchmal nur bei Gefahr im Verzug) und teils als so
genannte Hilfsbeamten der Staatsanwaltschaft entweder nur auf deren Weisung
oder auch —im Ubrigen &hnlich wie bei der Gefahrenabwehr — nur mit richterlicher
Genehmigung anwenden dirfen (vgl. dazu auch die Angaben in der Tabelle auf
Seite 10).

Fur viele Handlungen der Polizei gibt es daher (mindestens) zwei mogliche Er-
machtigungsgrundlagen, wie die Tabelle auf Seite 10 verdeutlicht.

Schon vor diesem Hintergrund ist also eine Unterscheidung beider Alternativen
polizeilichen Handelns geboten. Dartber hinaus dient die Differenzierung aber
auch der Bestimmung des zulassigen Rechtsweges. Denn nur bei einem praven-
tiven, dem HSOG unterfallenden polizeilichen Agieren liegt eine 6ffentlich-rechtli-
che Streitigkeit vor, fir die der Verwaltungsrechtsweg nach § 40 | 1 VwGO eréffnet
ist. Fir MaBnahmen, die auf Bestimmungen der StPO gestutzt werden, ist dem-
gegeniiber zu beachten, dass der Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten (zu-
meist zum Oberlandesgericht nach § 25 EGGVG, wenn nicht nach §§ 23 EGGVG,
98 11 2, 3 StPO das Amtsgericht zusténdig ist) ,abgedrangt® ist, weil es sich um so
genannte Justizverwaltungsakte i. S. der §§ 23 ff. EGGVG handelt.

15 Vgl. dazu nur eingehend Maurer, § 6 Rn. 4 ff.

16 Ganz deutlich wird das am Beispiel des leugnenden Tatverdachtigen, dem kein Gestandnis etwa
mit Gewalt abgepresst werden darf, selbst wenn nur auf diesem Wege ein Beweis fir seine Tater-
schaft gefunden werden kann; vgl. insoweit auch § 136a StPO.
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1. Teil: Die Grundzlge des hessischen Polizei- und Ordnungsrechts

Die méglichen Erméchtigungsgrundlagen fiir polizeiliches Handeln

Das Polizeihandeln Praventiv: Repressiv:
Gefahrenabwehr Strafverfolgung
StandardmaBnahmen | Normen Normen
(Wer ordnet an?) (Wer ordnet an?)
Datenerhebung, §§ 12 ff., 20 ff. HSOG § 163d StPO
Datenverarbeitung (Polizei) (grundsétzlich Richter)
Identitatsfeststellung § 181, I HSOG §§ 111, 163b, ¢ StPO
(Polizei) (teilweise Polizei,
teilweise Richter)
Einrichtung von § 18111 2 HSOG § 111 StPO
Kontrollstellen (Polizei) (grundsétzlich Richter)
Erkennungsdienstliche | § 19 HSOG § 81b StPO
MaBnahmen (Polizei) (Polizei)
Vorladung § 30 HSOG §§ 133 ff,, 163a StPO

(Polizei; Zwang durch
Richter)

(Polizei; Zwang durch
Richter)

Platzverweisung § 31 HSOG als ,Minus“in § 164
(Polizei) StPO (Polizei)

Ingewahrsamnahme §§ 32 ff. HSOG §§ 127, 164, 112 StPO
(Polizei, aber Bestati- (Polizei; Bestatigung/
gung durch Richter) Haft: Richter)

Durchsuchung § 36 HSOG § 163b | 3 StPO

der Person (meist Polizei) (kein Zwang; Polizei)

Untersuchung § 36 HSOG §§ 81a, ¢, d StPO

der Person (meist Polizei) (grundsétzlich Richter)

Durchsuchung der §§ 38 1. HSOG §§ 102 ff. StPO

Wohnung

(grundsatzlich Richter)

(grundsatzlich Richter)

Sicherstellung,

§§ 40 ff. HSOG

§§ 94 ff., 108,

Beschlagnahme (Polizei) 111b ff. StPO
(grundsatzlich Richter)
Generalklausel § 11 HSOG § 163 StPO (streitig,
(Polizei) ob anwendbar; Polizei)

Die Polizei nimmt hier ndmlich als ,Justizbehdrde im funktionellen Sinn“ typische
Aufgaben der Strafrechtspflege wahr. Die §§ 23 ff. EGGVG sind damit eine so ge-
nannte abdrangende Sonderzuweisung. Diese Bezeichnung beruht auf der Ter-
minologie des Verwaltungsprozessrechts im Zusammenhang mit der Eréffnung
des Verwaltungsrechtsweges: Es gibt Normen (wie etwa § 54 | BeamtStG), die als
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