Ubungsklausur: Europa ohne Grenzen

Von Prof. Dr. Josef Ruthig, Mainz

Der Fall, ein aktualisierter Originalfall aus dem 1. Juristi-
schen Examen in Rheinland-Pfalz, beschdftigt sich schwer-
punktmdfiig mit der sog. Schleierfahndung. Darunter versteht
man die Durchfiihrung verdachtsunabhdngiger Anhalte- und
Sichtkontrollen im dffentlichen Verkehrsraum. Diese soll der
Situation Rechnung tragen, dass Rheinland-Pfalz sich immer
stirker zu einem Transitland entwickelt. Dies erfordere es, so
der Gesetzgeber, die Verkehrswege und -einrichtungen stdr-
ker zu kontrollieren, um der grenziiberschreitenden, der
organisierten und der Schleuserkriminalitdt effektiv entge-
gentreten zu kinnen.' Insoweit greift der Fall die seit iiber
einem Jahrzehnt gefiihrte Diskussion um ihre verfassungs-
und unionsrechtliche Zuldssigkeit auf, die regelmdfiig die
Verfassungsgerichte beschiiftigt.”  Zusiitzlich stellen sich
Standardprobleme der polizei- und ordnungsrechtlichen
Dogmatik (Anscheinsgefahr und Anscheinsstorer) am Bei-
spiel von Gewahrsam (§§ 14 ff. POG) und Sicherstellung
(§ 22 POG) sowie des — in der obergerichtlichen Judikatur
weiterhin umstrittenen — Rechtswegs fiir die nachtrigliche
Uberpriifung eines Gewahrsams.

Sachverhalt

Nach Erkenntnissen des rheinland-pfilzischen Verfassungs-
schutzes operieren islamische Terroristen in betrdchtlichem
Umfang von Rheinland-Pfalz aus und kooperieren dabei
zunehmend mit Gruppierungen aus Frankreich. Die nach § 78
POG ortlich zustindige Polizei fiihrt daher auf der Grundlage
von § 9a Abs. 4 POG verstiarkte Verkehrskontrollen im siid-
pfilzischen Grenzgebiet durch.

Eines Abends ist der aus Landau stammende, deutsche
Staatsangehorige A auf dem Heimweg von einem Ausflug
nach Straburg. Kurz nachdem er die deutsch-franzosische
Grenze passiert hat, wird er von der Polizei an einer solchen
Kontrollstelle angehalten. Er wird gebeten, sich auszuweisen
und seinen Kofferraum zu 6ffnen. A macht seinem Unmut
lautstark Luft. Europa habe die Grenzen abgeschafft, aber die
deutsche Polizei fiihre sich auf wie die Grenzpolizisten der
fritheren DDR. Er ldsst jedoch die Prozedur iiber sich erge-
hen, weist sich aus und gestattet den Polizisten auch einen
Blick in seinen Kofferraum und dessen Inhalt.

Nachdem Polizist P dort in einer Plastiktiite mehrere Flei-
schermesser entdeckt hat, die A in StraBburg gekauft hatte,
fragt P den A, ob er in Kontakt zu islamischen Terroristen

" LT-Drs. 14/2287, S. 35. Der Bayerische Verfassungsge-
richtshof argumentiert dhnlich. Nach dem Abbau der Binnen-
grenzkontrollen durch das Schengener Abkommen habe
durch die Schleierfahndung eine Auffangmafinahme geschaf-
fen werden sollen, die die weggefallene ,,Filterfunktion* der
bisherigen Grenzkontrollen aufgreift, vgl. BayVerfGH NJW
2006, 3552.

* Vgl. BayVerfGH NVwZ 2003, 1375; BayVerfGH NVwZ
2006, 1284; BayVerfGH, Entsch. v. 24.2.2010 — Vf. 7-VI-08
(juris); SachsVerfGH, SdchsVBI. 2003, 247; einschriankend
MVVerfG DVBI. 2000, 262.

steche oder ob ihm im Grenzbereich verdidchtige Personen
aufgefallen seien. Da besinnt sich A, dessen Kontakte mit
islamischen Léndern sich auf einen jéhrlichen Badeurlaub in
der Sidtiirkei beschrinken, auf seine schauspielerischen
Fahigkeiten. Er gibt sich — sehr iiberzeugend — gegeniiber P
als ein fithrendes Mitglied der Terrororganisation Al-Kaida
aus. Er komme gerade von einem konspirativen Treffen in
Stra3burg zuriick und sei auf dem Weg nach Mainz, wo er in
den nichsten Wochen einen Anschlag auf die Landesregie-
rung durchfithren werde. A wird daraufhin von der Polizei in
Vorbeugegewahrsam genommen. P legt ihm Handschellen an
und sperrt ihn in ein Polizeifahrzeug. Die Fleischermesser
werden sichergestellt. Noch bevor A nach § 15 Abs. 1 S. 1
POG dem zustindigen Amtsrichter vorgefiihrt werden kann,
klart sich der Sachverhalt auf. A wird aus dem Gewahrsam
entlassen und seine Messer werden ihm wieder ausgehédndigt.

A mochte allerdings die RechtmiBigkeit der polizeilichen
MaBnahmen iiberpriifen lassen. Die Straensperre habe gegen
seine verfassungsmifligen Rechte sowie die Freiziigigkeit des
Art. 18 EGV und auflerdem gegen den Schengener Grenzko-
dex verstoBen, der Grenzkontrollen und vergleichbare Maf@-
nahmen zwischen den Schengen-Staaten verbiete. Auflerdem
konne es doch wohl nicht angehen, dass deutsche Polizisten
derart leichtgldubig seien, dass sie einen unbescholtenen
Biirger in Gewahrsam ndhmen und auch noch seine Mit-
bringsel sicherstellten. Etwas mehr Humor erwarte man in
der Pfalz schon.

Frage 1: Waren die polizeilichen Ma3nahmen rechtméBig?

Frage 2: Wire eine noch in derselben Woche vor dem Ver-
waltungsgericht erhobene Klage des A zuléssig?

Schengener Grenzkodex

Artikel 1 Gegenstand und Grundsditze

Diese Verordnung sieht vor, dass keine Grenzkontrollen in
Bezug auf Personen stattfinden, die die Binnengrenzen zwi-
schen den Mitgliedstaaten der Europdischen Union iiber-
schreiten. Sie legt Regeln fiir die Grenzkontrollen in Bezug
auf Personen fest, die die AuBengrenzen der Mitgliedstaaten
der Européischen Union iiberschreiten.

Artikel 2 Begriffsbestimmungen

Im Sinne dieser Verordnung bezeichnet der Ausdruck

1. ,Binnengrenzen

a) die gemeinsamen Landgrenzen der Mitgliedstaaten,
einschlieBlich der Fluss- und Binnenseegrenzen [...]

2. ,,Aulengrenzen” die Landgrenzen der Mitgliedstaaten,
einschlieBlich der Fluss- und Binnenseegrenzen, der Seegren-

? Verordnung (EG) Nr. 562/2006 des Europiischen Parla-
ments und des Rates vom 15.3.2000 iiber einen Gemein-
schaftskodex fiir das Uberschreiten der Grenzen durch Perso-
nen (Schengener Grenzkodex) ABL. EG 2006 Nr. L 105/1
(Auszug).
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zen und der Flughifen sowie der Flussschifffahrts-, See- und
Binnenseehifen, soweit sie nicht Binnengrenzen sind [...]

8. ,,Grenziibergangsstelle” einen von den zustindigen Be-
horden fiir das Uberschreiten der AuBengrenzen zugelassenen
Ort des Grenziibertritts;

9. ,,Grenzkontrollen” die an einer Grenze nach Mallgabe
und fiir die Zwecke dieser Verordnung unabhingig von je-
dem anderen Anlass ausschlieBlich aufgrund des beabsichtig-
ten oder bereits erfolgten Grenziibertritts durchgefiihrten
MalBnahmen, die aus Grenziibertrittskontrollen und Grenz-
tiberwachung bestehen.

Artikel 20 Uberschreiten der Binnengrenzen

Die Binnengrenzen diirfen unabhéngig von der Staatsangeho-
rigkeit der betreffenden Personen an jeder Stelle ohne Perso-
nenkontrollen itiberschritten werden.

Artikel 21 Kontrollen innerhalb des Hoheitsgebiets

Die Abschaffung der Grenzkontrollen an den Binnengrenzen
beriihrt nicht:

a) die Ausiibung der polizeilichen Befugnisse durch die
zustdndigen Behorden der Mitgliedstaaten nach Mallgabe des
nationalen Rechts, sofern die Ausiibung solcher Befugnisse
nicht die gleiche Wirkung wie Grenziibertrittskontrollen hat;
dies gilt auch in Grenzgebieten. Im Sinne von Satz 1 darf die
Ausiibung der polizeilichen Befugnisse insbesondere nicht
der Durchfithrung von Grenziibertrittskontrollen gleichge-
stellt werden, wenn die polizeilichen Ma3nahmen

1) keine Grenzkontrollen zum Ziel haben;

ii) auf allgemeinen polizeilichen Informationen und Er-
fahrungen in Bezug auf mogliche Bedrohungen der o6ffentli-
chen Sicherheit beruhen und insbesondere auf die Bekdmp-
fung der grenziiberschreitenden Kriminalitiit abzielen;

iii) in einer Weise konzipiert sind und durchgefiihrt wer-
den, die sich eindeutig von systematischen Personenkontrol-
len an den AuBlengrenzen unterscheidet;

iv) auf der Grundlage von Stichproben durchgefiihrt wer-
den;

b) die Durchfiihrung von Sicherheitskontrollen bei Perso-
nen in See- oder Flughéfen durch die zustindigen Behorden
nach Mallgabe des nationalen Rechts, die Verantwortlichen
der See- oder Flughifen oder die Beforderungsunternehmer,
sofern diese Kontrollen auch bei Personen vorgenommen
werden, die Reisen innerhalb des Mitgliedstaats unterneh-
men;

c) die den Mitgliedstaaten eingerdumte Moglichkeit, in
ihren Rechtsvorschriften die Verpflichtung zum Besitz oder
Mitfithren von Urkunden und Bescheinigungen vorzusehen

[...]

Artikel 39 Aufhebungen

Die Artikel 2 bis 8 des Ubereinkommens zur Durchfiihrung
des Ubereinkommens von Schengen vom 14. Juni 1985 wer-
den mit Wirkung vom 13. Oktober 2006 aufgehoben.

Artikel 40 Inkrafttreten
Diese Verordnung tritt am 13. Oktober 2006 in Kraft. [...]

Bearbeitervermerk: Andere als die im Sachverhalt genannten
unionsrechtlichen Vorschriften sind nicht zu priifen.

Losung

I. RechtmiiBigkeit der polizeilichen MaBnahmen
1. Die Schleierfahndung (§ 9a Abs.4 POG)

a) Tatbestandsvoraussetzungen

Nach § 9a Abs. 4 Satz 1 POG darf die Polizei Kontrollen im
gesamten Offentlichen Verkehrsraum durchfiihren, ohne dass
eine konkrete Gefahr vorliegen muss. Es ist lediglich erfor-
derlich, dass ,durch Tatsachen begriindete Anhaltspunkte
vorliegen, dass dies zur vorbeugenden Bekidmpfung von
Straftaten von erheblicher Bedeutung (§ 28 Abs. 3 POG) oder
zur vorbeugenden Bekidmpfung grenziiberschreitender Kri-
minalitit oder zur Unterbindung unerlaubten Aufenthalts
erforderlich ist.”“ Nicht erforderlich ist demgegeniiber, dass
die angehaltene Person in einem Zusammenhang mit diesen
Verdachtsmomenten steht.

aa) Formelle Rechtmdfigkeit

Die Maflnahme war formell rechtmifig. Die Kontrollen wur-
den durch die hierfiir zustindige Polizei durchgefiihrt, A
wurde angehort und auch sonst sind formelle Fehler nicht
ersichtlich.

bb) Materielle Rechtmdyf3igkeit

Wie von § 9a Abs. 4 POG gefordert, fanden die Kontrollen
im offentlichen Verkehrsraum statt. Es gab Anhaltspunkte,
d.h. nachpriifbare Tatsachen, dass die Kontrolle im siidpfilzi-
schen Raum zur vorbeugenden Bekdmpfung von Straftaten
mit erheblicher Bedeutung oder grenziiberschreitender Kri-
minalitit oder zur Unterbindung unerlaubten Aufenthalts
erforderlich war. Die Polizei hatte Hinweise auf grenziiber-
schreitende Aktivitidten aus dem Umfeld islamischer Terroris-
ten, aus dem Straftaten von erheblicher Bedeutung zu erwar-
ten waren. Solche sind nach der Legaldefinition des § 28
Abs. 3 POG, auf den § 9a Abs. 4 POG verweist, unter ande-
rem Verbrechen und Vergehen, die bandenmifig begangen
werden und geeignet sind, den Rechtsfrieden besonders zu
storen. Straftaten im terroristischen Umfeld sind also eindeu-
tig erfasst. Dass die Polizei zunichst keinerlei Verdachtsmo-
mente hatte, die auf eine Beteiligung des A an derartigen
Straftaten hindeuteten, ist unerheblich, da die Vorschrift
insoweit keine Verantwortlichkeit des A voraussetzt.

cc) Die von § 9a POG umfassten Mafsnahmen

Die im Sachverhalt erwihnten einzelnen, von der Polizei im
vorliegenden Fall getroffenen EinzelmaBnahmen sind von
dieser Standardmafinahme gedeckt. Die Polizei kann schon
nach dem Wortlaut der Vorschrift des § 9a Abs. 4 POG Per-
sonen anhalten, befragen, sich Ausweispapiere aushidndigen
lassen und mitgefithrte Fahrzeuge und Sachen in Augen-
schein nehmen. Die Inaugenscheinnahme umfasst auch die
Befugnis, sich den Kofferraum eines Pkw und (Hand-
)Taschen 6ffnen zu lassen, um Einblick in diese zu nehmen.
Sie stellt noch keine Durchsuchung dar, so dass die MaB-
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nahme nicht an § 19 POG zu messen ist. Da A diese Mal3-
nahmen ,,iiber sich ergehen lieB, stellte sich die Frage der
Vollstreckbarkeit solcher StandardmaBnahmen bzw. der
Abgrenzung von den StandardmaBnahmen nicht.”*

b) Vereinbarkeit mit hoherrangigem Recht

Im vorliegenden Fall stellen sich nach dem Sachverhalt so-
wohl verfassungs- wie unionsrechtliche Fragen. Unionsrecht
und nationales Recht bilden zwei getrennte Rechtskreise, die
allerdings nicht unverbunden nebeneinander stehen.’ Die
Bestimmung des Verhiltnisses zwischen EU-Recht und na-
tionalem Recht erfolgt grundsitzlich durch das Unionsrecht,
denn nur so ldsst sich ein einheitlicher Vollzug des Unions-
rechts durch die Mitgliedstaaten sicherstellen.® EuGH und
BVerfG nehmen einen Anwendungsvorrang des Unionsrechts
an.” Danach tritt im Falle der Kollision zwischen nationalem
Recht und einer Norm des Unionsrechts das nationale Recht
in seiner Anwendung zuriick. Das bedeutet, dass die nationa-
le Vorschrift in diesem speziellen Fall nicht angewendet
wird, es bedeutet hingegen nicht, dass die nationale Vor-
schrift nichtig ist (kein Geltungs-, sondern Anwendungsvor-
rang).

aa) Unionsrechtskonformitdt

Fraglich ist, ob die Schleierfahndung gegen Regeln des Uni-
onsrechts, vor allem gegen den Schengener Grenzkodex
(SGK)®, verstoBt. Grundsitzlich diirfen nach Art. 20 SGK die

*In einer aktuellen Entscheidung vom 24.2.2010 (Vf. 7-VI-
08) hat der Bayerische Verfassungsgerichtshof bei einer
Durchsuchung eines KFZ, gestiitzt auf das bayerische PAG,
entschieden, dass unter dem Gesichtspunkt der Verhéltnis-
méBigkeit bei einer Durchsuchung eines KFZ strengere An-
forderungen zu stellen seien als bei einer reinen Identitits-
kontrolle. Ubertriigt man diese Wertung auf § 9a Abs. 4 POG,
so erscheint es sinnvoll, statt einer Anwendung unterschiedli-
cher VerhiltnismiBigkeitsmafstibe eine restriktive Ausle-
gung des Merkmals ,,in Augenschein nehmen® schon auf
Tatbestandsebene vorzunehmen und im Wege der (verfas-
sungskonformen) Auslegung lediglich die von auflen vorge-
nommene Inaugenscheinnahme des KFZ als von § 9a Abs. 4
POG erfasst anzusehen. Offnet der Betroffene also den von
auflen nicht einsehbaren Kofferraum nicht freiwillig, kdme
demnach nur eine Durchsuchung nach § 19 POG in Betracht.
° EuGH Slg. 1964, 1251 (1269 f.); BVerfGE 73, 339 (368).

% Herdegen, Europarecht, 11. Aufl. 2009, § 11 Rn. 1. Strittig
ist lediglich, worauf dieser Vorrang beruht, vgl. Herdegen
(a.a.0.) und Streinz, Europarecht, 8. Aufl. 2008, Rn. 202 ff.
Die grundsitzliche EuGH-Entscheidung hierzu ist Cos-
ta/ENEL, EuGH Slg. 1964, 1251 (1269 ft.).

" Dazu ausfiihrlich Schroeder, in: Streinz (Hrsg.) EUV/EGV,
2003, Art. 249 EGV Ran. 40 ff.; Wegener, in: Calliess/Ruffert
(Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl. 2007, Art. 220 EGV Rn. 28;
Herdegen (Fn. 6), § 11 Rn. 1.

 Bereits das Schengener Durchfiihrungsiibereinkommen
(Durchfiihrungsiibereinkommen [,,Schengen II] zum Uber-
einkommen betreffend den schrittweisen Abbau an den ge-

Grenzen der Mitgliedstaaten an jeder Stelle ohne Personen-
kontrollen iiberschritten werden. Nach Art. 2 SGK sind
Grenzkontrollen ,,die an einer Grenze nach Maf3gabe und fiir
die Zwecke dieser Verordnung unabhingig von jedem Anlass
ausschlieBlich aufgrund des beabsichtigten oder bereits er-
folgten Grenziibertritts durchgefiihrten Malnahmen, die aus
Grenziibertrittskontrollen und Grenziiberwachung bestehen®.
Art. 20 SGK verbietet also zunidchst Kontrollen unmittelbar
an der Grenze. Art. 21 SGK lasst die Polizeibefugnisse im
eigenen Hoheitsgebiet und die nationalen Regeln ausdriick-
lich unberiihrt. Danach sind auch Grenziibertrittskontrollen
durch die nationale Polizei moglich, sofern diese keine
Grenzkontrollen zum Ziel haben bzw. auf allgemeinen poli-
zeilichen Informationen und Erfahrungen in Bezug auf mog-
liche Bedrohungen der offentlichen Sicherheit beruhen und
insbesondere auf die Bekdmpfung der grenziiberschreitenden
Kriminalitiat abzielen, Art. 20 lit. a und b SGK. Die im vor-
liegenden Fall durchgefiihrte Schleierfahndung gem. § 9a
Abs. 4 POG hatte keine Grenzkontrolle zum Ziel, sondern
zielte auf die Bekdmpfung der grenziiberschreitenden Krimi-
nalitit ab. Denn der rheinland-pfélzische Verfassungsschutz
hatte festgestellt, dass islamische Terroristen in betrdchtli-
chem Umfang von Rheinland-Pfalz aus arbeiten und zuneh-
mend mit Gruppierungen aus Frankreich kooperieren. Mithin
verstoBt die Schleierfahndung nicht gegen Art. 20 SGK.
Auch sonstiges (priméres) Unionsrecht steht § 9a Abs. 4
POG nicht entgegen. Als solches kidme das von Art. 20
Abs. 2 S. 2 lit. a, Art. 21 AEUV umfasste Recht auf Freizii-
gigkeit in Betracht. Danach darf sich — unabhiingig von einer
wirtschaftlichen Betitigung, wie sie die Marktfreiheiten vor-
aussetzen — jeder Unionsbiirger im Hoheitsgebiet der Mit-
gliedstaaten frei bewegen und aufhalten. Auf dieses Recht
konnen sich allerdings nach der — freilich im deutschen
Schrifttum keineswegs unumstrittenen — Rechtsprechung des
EuGH die Unionsbiirger nicht gegeniiber ihrem eigenen Mit-
gliedstaat berufen’, zum anderen folgt daraus auch fiir Ange-
horige anderer EU-Staaten lediglich ein Anspruch auf voll-
stindige Inlindergleichbehandlung.'® Die Freiziigigkeit aus
Art. 20 Abs. 2 S. 2 lit. a, Art. 21 AEUV steht daher inner-

meinsamen Grenzen vom 14.6.1985 [,,Schengen 1], BGBI. Il
1993, S. 1013 ff. — SDU) von 1990 zielte auf die Abschaf-
fung der Kontrollen an den Binnengrenzen der Gemeinschaft
ab. Es handelte sich urspriinglich um ein Verwaltungsab-
kommen zwischen den Beneluxstaaten, Deutschland und
Frankreich. Durch die FEinbeziehung des Schengen-
Besitzstandes in das Unionsrecht nach dem Vertrag von
Amsterdam — dazu Rossi, in: Calliess/Ruffert (Fn. 7), Art. 61
Rn. 17. — konnte es durch sekundires Unionsrecht fortentwi-
ckelt werden. Seit dem 13.10.2006 wird es durch den Schen-
gener Grenzkodex, eine Verordnung (Verordnung [EG]
Nr. 562/2006), ersetzt, vgl. Kugelmann, Polizei- und Ord-
nungsrecht, 2006, Kap. 3 Rn. 78 ff.

’ BuGH Slg. 1997, 1-3171 Rn. 16 ff.; Magiera, in: Streinz,
EUV/EGV (Fn. 7), Art. 18 Rn. 14.

9 EuGH Slg 2002, 1-6191 Rn. 28 ff.; Magiera (Fn. 9),
Art. 18 Rn. 15; a.A. Hatje, in: Schwarze (Hrsg.), EU-
Kommentar, 2. Aufl. 2009, Art. 18 Rn. 6.
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staatlichen Ausweispflichten und #hnlichen Malnahmen
schon dann nicht entgegen, wenn sie unterschiedslos allen
Betroffenen auferlegt werden.''

Im Ergebnis verstofit somit § 9a Abs. 4 POG weder gegen
den Schengener Grenzkodex noch gegen primidres Unions-
recht. Sofern man — was mit entsprechender Begriindung
vertretbar ist — Art. 20 Abs. 2 S. 2 lit. a, Art. 21 AEUV fiir
einschligig hilt, stellt sich — wie bei Art. 11 GG — das Prob-
lem der Dauer der MaBnahme.'”

bb) Verfassungsmafigkeit

Die Regelung beinhaltet einen Eingriff in das Recht auf in-
formationelle Selbstbestimmung, das vom Bundesverfas-
sungsgericht seit dem Volkszihlungsurteil” richterrechtlich
aus Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG abgeleitet
wird, und ist deswegen rechtfertigungsbediirftig. Ein Eingriff
in das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung
kann nur dann gerechtfertigt sein, wenn er auf einer gesetzli-
chen Grundlage beruht, die gleichzeitig den Anforderungen
des Bundesverfassungsgerichts an eine dem Wesentlichkeits-
vorbehalt geniigende, bereichsspezifische Rechtsgrundlage
erfiillt. Eine solche ist mit § 9a Abs. 4 POG vorhanden. § 9a
Abs. 4 S. 1 POG geniigt den Anforderungen an die Be-
stimmtheit der Eingriffsgrundlage, denn die Schleierfahn-
dung ist nur bei durch Tatsachen begriindeten Anhaltspunk-
ten zulissig.'* Die in dieser Bestimmung wie auch sonst
verwendeten unbestimmten Rechtsbegriffe, vor allem der
Gefahrbegriff, sind von der Rechtsprechung hinreichend
konkretisiert worden und geniigen den verfassungsrechtlichen
Anforderungen an den Wesentlichkeitsvorbehalt und die
Bestimmtheit."”

Die Regelung miisste aber auch materiell den Anforde-
rungen des Art. 2 Abs. 1 GG geniigen, dessen Schranken auf
das Recht auf informationelle Selbstbestimmung erstreckt
werden. Sie dient dem Schutz vor bestimmten schweren
Formen der Kriminalitdt und kann sich insoweit auf die ge-
setzgeberischen Schutzpflichten stiitzen, bei deren Konkreti-
sierung dem Gesetzgeber ein weiter Spielraum zuzubilligen
ist. Als problematisch konnte man allenfalls — auch bei der

""EuGH Slg. 1998, I-2133 Rn. 13 f.; Auch Magiera (Fn. 9),
Art. 18 Rn. 15.

12 Kluth, in: Calliess/Ruffert (Fn. 7), Art. 18 Rn. 4.

B BVerfGE 65, 1 (41).

' BayVerfGH NVwZ 2006, 1284.

> Vor allem im Zusammenhang mit dem Grundrecht auf
informationelle Selbstbestimmung betont das BVerfG den
Bestimmtheitsgrundsatz, an dem viele Vorschriften im Er-
gebnis scheiterten. Im aktuellen Polizeirecht von Rheinland-
Pfalz fiihrt dies zur Verfassungswidrigkeit der automatischen
Kfz-Kennzeichenerfassung (§ 27 Abs. 5 POG), vgl. Ruthig/
Fickenscher, in: Hendler/Hufen/Jutzi (Hrsg.) Landesrecht
Rheinland-Pfalz, 5. Aufl. 2009, § 4 Rn. 179 m.w.N.; Rofina-
gel, NJW 2008, 2547 (2550); allgemein dazu BVerfG NJW
2008, 1505; Breyer, NVwZ 2008, 824; Cornils, Jura 2010,
443; Sachs, JuS 2008, 825; anders zur neuen bayerischen
Regelung VG Miinchen MMR 2010, 65.

Regelung in Rheinland-Pfalz — die fehlende Verkniipfung
zwischen einem Verhalten des Betroffenen und den Schutz-
giitern ansehen. Die Vorschrift erlaubt die Kontrolle samtli-
cher an der Kontrollstelle angetroffener Personen, obwohl
eine solche Inanspruchnahme (auch) von Nichtstérern nach
allgemeinen Grundsitzen nur unter besonderen Vorausset-
zungen zulissig ist.'® Teilweise wurde deswegen die Verfas-
sungsmafigkeit der Regelung in Zweifel gezogen. Das Lan-
desverfassungsgericht Mecklenburg-Vorpommern'’ hielt die
Schleierfahndung fiir unverhiltnisméifig, wenn sie sich nicht
auf den unmittelbaren Grenzbereich (30 km Entfernung von
der Grenze) beschrinkt und an gesicherte Erkenntnisse (poli-
zeiliches Lagebild) ankniipft. Ahnlich iibten Teile der Litera-
tur Kritik an dieser ,,Methode aus dem Arsenal des perma-
nenten Ausnahmezustandes“.'"® Diese Kritik iiberspannt je-
doch die Anforderungen an das I"Jbermz:lﬁverbot,19 vor allem
hinsichtlich einer starren Zone. Hinsichtlich der Eingriffs-
schwelle bleibt die rheinland-pfilzische Regelung zwar un-
terhalb der Schwelle einer echten Gefahr, setzt aber immerhin
~durch Tatsachen begriindete Anhaltspunkte* voraus und
lasst keineswegs jede Gefdhrdung der 6ffentlichen Sicherheit
oder Ordnung ausreichen. Zulidssig ist die Schleierfahndung
nur ,,zur vorbeugenden Bekdmpfung von Straftaten von er-
heblicher Bedeutung (§ 28 Abs. 3) oder zur vorbeugenden
Bekdampfung grenziiberschreitender Kriminalitdt oder zur
Unterbindung unerlaubten Aufenthalts.* Zum Schutz dieser
Rechtsgiiter werden dem Einzelnen — als Nichtverantwortli-
chem- relativ geringfiigige Eingriffe in das Recht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung zugemutet, mildere Mittel sind
auch nicht ersichtlich.”

Die Identitatsfeststellung dient freilich primér der Gefahr-
erforschung.”’ Damit zusammenhiingend sah sie sich dem
Einwand ausgesetzt, dass es sich dabei in Wahrheit nicht um
Gefahrenabwehr, sondern um die Verfolgung von Straftaten
handele, wie nicht zuletzt die Auswertung der ,, Trefferstatis-
tiken* zeige.”” Diese Argumentation iiberzeugt allerdings
deswegen nicht, weil nach allgemeinem Verstindnis auch die
vorbeugende Bekdmpfung von Straftaten zu den pridventivpo-
lizeilichen Aufgaben gehort, wie sich ausdriicklich aus § 1

'® Vgl. dazu insbesondere BayVerfGH NVwZ 2003, 1375.

" MVVerfG DVBI. 2000, 262.

'8 Lisken, NVwZ 1998, 22 (24); krit. auch Stephan, DVBI.
1998, 81; Waechter, DOV 1999, 138.

19 Vgl. auch Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, 6. Aufl.
2009, Rn. 121 m.w.N.; Schoch, in: Schmidt-ABmann/Schoch
(Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2008,
Kap. 2 Rn. 201 m.w.N. Auch die Rechtsprechung der ande-
ren Landesverfassungsgerichte bejahte die Vereinbarkeit mit
dem UbermaBverbot, BayVerfGH NVwZ 2003, 1375; Séchs-
VerfGH SichsVBI. 2003, 247.

? Dies konzediert auch Schiitte, DOV 2002, 393 (399), als
einer der Kritiker der Regelung.

! BayVerfGH NVwZ 2003, 1375 (1377); Rachor, in: Lisken/
Denninger (Hrsg.), Handbuch des Polizeirechts, 4. Aufl.
2007, Teil F Rn. 380; Gusy, Polizeirecht, 7. Aufl. 2009,
Rn. 200.

22 Schiitte, ZRP 2002, 393 (396 f.).
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Abs. 1 S. 2 POG ergibt.” Diese umfasst auch die Schleier-
fahndung. Damit erweisen sich auch diese Bedenken nicht als
durchschlagend. Ebenso wenig iiberzeugen die Bedenken
unter dem Gesichtspunkt der Gesetzgebungskompetenz. Fiir
den Grenzschutz besteht kraft Natur der Sache eine Gesetz-
gebungskompetenz des Bundes nach Art. 73 Abs. 1 Nr. 5
GG, der hiervon auch mit dem BPolG Gebrauch gemacht und
in diesem Gesetz auch die Schleierfahndung vorgesehen hat.
Daraus kann aber schon deswegen nicht ein Kompetenzver-
sto} des Landesgesetzgebers gesehen werden, weil sich die
rheinland-pfilzische Regelung ja gerade nicht auf den Grenz-
bereich beschrinkt.

Folglich verstofit § 9 Abs. 4 a POG nicht gegen die Ver-
fassung.

2. Der Gewahrsam

Die polizeiliche Ingewahrsamnahme ist der Entzug der Be-
wegungsfreiheit (Art 2 Abs. 2 S. 2 GG, Art. 5 Abs. 1 LV),
indem eine Person zu prédventivpolizeilichen Zwecken an
einem bestimmten Ort festgehalten wird. Diese Mallnahme
ist nicht mehr von § 9a Abs. 4 POG gedeckt, der nur das
kurzfristige Anhalten zum Zweck der Identitétsfeststellung
gestattet. Rechtsgrundlage ist vielmehr § 14 POG (Gewahr-
sam), der die zulidssigen Gewahrsamszwecke abschlieend
aufzihlt. Die Vorschrift stellt wohl eine der massivsten Stan-
dardmaBnahmen dar.** Sie steht nach allgemeiner Auffassung
mit der Verfassung und mit Art. 5 EMRK in Einklang.”

a) Tatbestandsvoraussetzungen

Der Verhinderungsgewahrsam (Prdventivgewahrsam) nach
§ 14 Abs. 1 Nr. 2 POG dient der Verhinderung von unmittel-
bar bevorstehenden Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten
von erheblicher Bedeutung. Das Problem des vorliegenden
Falles besteht darin, dass objektiv (sozusagen aus Sicht eines
allwissenden Beobachters) diese Voraussetzungen nicht vor-
lagen, da es sich bei A um einen unbescholtenen Biirger
handelte, dass aber aufgrund seiner eigenen Angaben die
Polizei davon ausgehen musste, in der Person des A ligen
diese Voraussetzungen vor. Dieser Sachverhalt ist unter die
Tatbestandsvoraussetzung zu subsumieren.

23 Auch nach Ansicht des BVerfG liegt ,,die Verhiitung einer
Straftat [...] in der Gesetzgebungskompetenz der Lénder fiir
die Gefahrenabwehr, und zwar auch dann, wenn sie vorbeu-
gend fiir den Zeitraum vor dem Beginn einer konkreten Straf-
tat vorgesehen wird. Wieweit der Gesetzgeber eine derartige
MaBnahme in das Vorfeld kiinftiger Rechtsgutverletzung
verlegen darf, ist eine Frage des materiellen Rechts, beriihrt
aber nicht die Gesetzgebungskompetenz des Landes®, BVerf-
GE 113, 348 = NJW 2005, 2603 (2605). Zur entsprechenden
Diskussion um die Kfz-Kennzeicheniiberwachung Cornils,
Jura 2010, 443 (444 1.).

* Vertiefend Ruthig/Fickenscher (Fn. 15), § 4 Rn. 115 ff.

3 SichsVerfGH LKV 1996, 273 (275 ff.); Schoch (Fn. 19),
Rn. 218.

aa) Gefahr

Der Wortlaut der Vorschrift (unmittelbar bevorstehend)
kniipft an den Gefahrbegriff an, wie er auch der Generalklau-
sel zugrunde liegt. Gefahr bedeutet nach der allgemein aner-
kannten Definition des Polizei- und Ordnungsrechts die hin-
reichende Wahrscheinlichkeit, dass bei ungehindertem Ge-
schehensablauf die Schutzgiiter der offentlichen Sicherheit
oder offentlichen Ordnung in nicht unerheblicher Weise
beeintrdchtigt werden. Die Konstellationen der Anscheinsge-
fahr sind durch die Besonderheit gekennzeichnet, dass aus
der Sicht ex ante eine Gefahr vorliegt, sich jedoch im Nach-
hinein (ex post) herausstellt, dass ein Schaden tatsdchlich
nicht gedroht hat. Wegen des prognostischen Charakters
jedes Gefahrenurteils ist die Anscheinsgefahr eine echte
Gefahr, denn die hinreichende Wahrscheinlichkeit eines
Schadenseintritts verlangt nicht, dass tatsichlich eine Storung
eintritt. Hat der handelnde Beamte eine alle relevanten Um-
stinde beriicksichtigende Prognoseentscheidung getroffen, ist
das Einschreiten aufgrund der Anscheinsgefahr rechtmifig.
Anhaltspunkte fiir drohende Anschlige lagen im vorliegen-
den Fall vor. Aufgrund der prinzipiell glaubhaften Angaben
des A verdichteten sich diese zu einer konkreten Gefahr.
Unter diesen Umstdnden konnte von den Polizisten nicht
verlangt werden, den A erst einmal ,Jaufen” zu lassen und
weitere Ermittlungen anzustellen, um seine eigene, auf den
ersten Blick durchaus glaubhafte Aussage zu iiberpriifen.*®

bb) Verantwortlichkeit

Die Vorschrift verlangt auBlerdem, dass die Gefahr (drohende
Straftaten bzw. Ordnungswidrigkeiten) gerade von der Person
ausgeht, die in Gewahrsam genommen werden soll. Dies
entspricht dem allgemeinen Grundsatz des Polizei- und Ord-
nungsrechts, dass die Abwehr von Gefahren in erster Linie
dadurch zu erfolgen hat, dass die fiir eine Gefahr Verantwort-
lichen zu ihrer Beseitigung herangezogen werden. Die Inan-
spruchnahme der Storer hat Vorrang vor eigenen, nicht an
Biirger adressierten, behordlichen BekdmpfungsmafBnahmen
und erst recht vor der Inanspruchnahme Nichtverantwortli-
cher. Dies gilt als Konsequenz des VerhiltnismiBigkeits-
grundsatzes erst recht bei einer schwerwiegenden Mafinahme
wie der Gewahrsamnahme. Eine Ingewahrsamnahme anderer,
nichtverantwortlicher Personen wiirde schon gar nicht den
Zweck der Vorschrift erreichen konnen.

Hier besteht die Besonderheit darin, dass A lediglich be-
hauptet hat, er beabsichtige die Begehung schwerer Strafta-
ten. Derjenige, der bei verstindiger Wiirdigung der Sachlage
aus der ex-ante Sicht der einschreitenden Polizei den An-
schein erweckt, Verhaltens- oder Zustandsstorer zu sein, wird

% Wiirde man den Sachverhalt trotz der deutlichen Hinweise
auf die schauspielerischen Fihigkeiten des A allerdings so
interpretieren, dass die Polizisten den ,,Scherz* hitten erken-
nen miissen, fehlte es an einer Gefahr. Zur Gefahr als Grund-
begriff der polizeirechtlichen Dogmatik und den Abgren-
zungsfragen ausfiihrlich Ruthig/Fickenscher (Fn. 15), § 4
Rn. 36 ff.
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von der h.M. als Anscheinsstorer bezeichnet.”” Er kann nach
dieser h.M. auf der Primdrebene uneingeschrinkt in An-
spruch genommen werden.

Die Gegenauffassung hilt die h.M. in mehrfacher Hin-
sicht fiir problematisch. Vor allem findet deren Losung im
Wortlaut der §§ 4, 5 POG keine Grundlage. Diese stellen auf
eine ,,Verursachung® der Gefahr und nicht einen Anschein
ab. Durch die unzulédssige Parallelisierung zwischen An-
scheinsstorer und Anscheinsgefahr kommt es zu systemati-
schen Briichen, vor allem aufgrund der Trennung von Primér-
und Sekundirebene, die ebenfalls keine Grundlage im Wort-
laut des POG findet, aber zur Vermeidung unbilliger Ergeb-
nisse fiir die h.M. unverzichtbar ist. Die Losung der Proble-
matik kann deshalb nur darin liegen, die allgemeinen Grund-
sdtze der polizeirechtlichen Verantwortlichkeit (Storereigen-
schaft) heranzuziehen und nach diesen Kriterien eine Person
entweder als Storer oder als Nichtstorer einzustufen.”® Erste
Voraussetzung der Verantwortlichkeit ist ein tatsédchliches
Verhalten des Betroffenen, eine blole Denunziation durch
Dritte wiirde nicht geniigen. Auflerdem muss das Verhalten
schon nach dem Wortlaut des § 4 POG ursichlich fiir die
Gefahr sein. Auch hierfiir gelten die allgemeinen Kriterien
der Theorie von der unmittelbaren Verursachung, die sich fiir
die typischen Konstellationen des Anscheinsstorers konkreti-
sieren lassen: Es reicht die Schaffung eines erhohten Risikos.
Der Betreffende ist also bereits dann Storer, wenn er Kennt-
nis davon hat, dass er ein erhdhtes Risiko schafft. Wer also
gegeniiber der Polizei vortduscht, eine Gefahr verursacht zu
haben, ist auch nach dieser Auffassung Anscheinsstorer.
Auch nach dieser beziiglich der Primérebene engeren Auffas-
sung ist A somit Storer, so dass der Meinungsstreit keiner
Entscheidung bedarf.

Damit liegen die tatbestandlichen Voraussetzungen einer
Ingewahrsamnahme vor.

b) Richtervorbehalt

Da der polizeiliche Gewahrsam immer eine Freiheitsentzie-
hung im Sinne des Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG bzw. Art. 5 Abs. 1
LV ist, unterliegt sie dem Richtervorbehalt des § 104 Abs. 2
GG bzw. Art. 5 Abs. 2 LV, derin § 15 Abs. 1 POG konkreti-
siert wird. Kann eine vorherige richterliche Entscheidung
nicht eingeholt werden, ist sie unverziiglich nachzuholen. Die
richterliche Entscheidung kann unterbleiben, wenn sie — wie
vorliegend — erst nach Wegfall des Gewahrsamsgrundes
herbeigefiihrt werden konnte. Die vorherige Einschaltung des
Richters war also nicht erforderlich.

3. Die Sicherstellung der Messer

Sicherstellung i.S.d. § 22 POG bedeutet Beendigung des
Gewahrsams des bisherigen Gewahrsamsinhabers unter Be-
griindung neuen Gewahrsams durch die Polizei oder von ihr
beauftragte Personen zum Zweck der Gefahrenabwehr.”’ Die

" Rachor, in: Lisken/Denninger (Fn. 21), Teil L Rn. 42.

2 Schenke/Ruthig, VerwArch 87 (1996), 329 (361).

? Das POG differenziert — anders als andere landesrechtliche
Vorschriften — nicht zwischen Sicherstellung und Beschlag-

Sicherstellung konnte zum einen zur Abwehr einer gegenwir-
tigen Gefahr (§ 22 Nr. 1 POG) oder nach § 22 Nr. 3 POG
dann zuldssig sein, wenn die sicherzustellende Sache von
einer Person mitgefiihrt wird, die nach dem POG oder ande-
ren Vorschriften festgehalten wird, und sie zu bestimmten, in
lit. a bis d aufgefiihrten Zwecken verwendet werden kann.

§ 22 Nr. 1 POG verlangt eine gegenwértige Gefahr. Diese
setzt voraus, dass die Einwirkung des schiddigenden Ereignis-
ses bereits begonnen hat oder mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit unmittelbar bevorsteht. An einer solchen
Gegenwirtigkeit der Gefahr fehlt es, selbst wenn man auf der
Grundlage der obigen Ausfiihrungen zur Anscheinsgefahr
unterstellt, dass die Polizei zu Recht von einem bevorstehen-
den Terroranschlag ausging und weiter annahm, dass die
Messer dabei eingesetzt wiirden. A hat aber lediglich von
einem Anschlag ,,in den nédchsten Wochen* gesprochen, was
nicht mehr unter den Begriff der gegenwértigen Gefahr sub-
sumiert werden kann. Einschlédgig ist also (nur) § 22 Nr. 3
POG. A wurde zum Zeitpunkt der Sicherstellung von der
Polizei festgehalten. Die Messer waren auch abstrakt geeig-
net, sich oder die Polizisten zu verletzen oder die Flucht zu
ermoglichen. Eine konkrete Gefahr verlangt Nr. 3 nicht. Zur
Riickgabe der Messer war die Polizei schon nach § 25 Abs. 1
POG verpflichtet, allerdings ist sie diesem Riickgabeverlan-
gen auch unverziiglich nachgekommen, so dass diese Frage
nicht zu priifen war.

I1. Zulassigkeit einer verwaltungsgerichtlichen Klage

Der Antrag ist zuldssig, wenn die Sachentscheidungsvoraus-
setzungen vorliegen.

1. Verwaltungsrechtsweg, § 40 VwGO

Der A will sich gegen polizeiliche MaBBnahme wenden. Dabei
handelt es sich um einen klassischen Fall der offentlich-
rechtlichen Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art. Ins-
besondere liegt kein Justizverwaltungsakt i.S.v. § 23 EGGVG
vor, da es sich um Gefahrenabwehr- und nicht um Strafver-
folgungsmaflnahmen handelt.

Besonderheiten bestehen allerdings hinsichtlich der Inge-
wahrsamnahme. Da die polizeiliche Ingewahrsamnahme
immer eine Freiheitsentziehung im Sinne des Art. 2 Abs. 2
S.2 GG bzw. Art. 5 Abs. 1 LV ist, unterliegt sie dem Rich-
tervorbehalt des § 104 Abs. 2 GG bzw. Art. 5 Abs. 2 LV, der
in § 15 Abs. 1 POG konkretisiert wird.” Fiir diese Entschei-
dung ist nach § 15 Abs. 2 POG das Amtsgericht zustdndig, in
dessen Bezirk die Person festgehalten wird. Die richterliche
Entscheidung kann aber unterbleiben, wenn sie erst nach
Wegfall des Gewahrsamsgrundes herbeigefiihrt werden konn-
te. Fraglich ist deswegen, welches Gericht dann zustindig ist,

nahme. Zu aktuellen Fallbeispielen der Sicherstellung, etwa
von Presseerzeugnissen, siehe Ruthig/Fickenscher (Fn. 15),
§ 4Rn. 136 f.

% Kann eine vorherige richterliche Entscheidung nicht einge-
holt werden, ist sie unverziiglich nachzuholen. Zu den verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen an die nachtréigliche gericht-
liche Uberpriifung BVerfG NJW 2006, 579.

ZJS 1/2011

68



Ubungsklausur: Europa ohne Grenzen

OFFENTLICHES RECHT

wenn — wie im vorliegenden Fall — eine vorherige richterliche
Entscheidung nicht getroffen wurde, weil der Betroffene vor
Einholung der Entscheidung bereits wieder entlassen worden
ist und deswegen erst nach Beendigung des Gewahrsams
dessen RechtmiBigkeit zu priifen ist.

Die Losung ist umstritten. Man kann einmal davon aus-
gehen, dass sich die Entscheidungszustéindigkeit der Amtsge-
richte auch auf die nachtrigliche Feststellung der Rechtswid-
rigkeit der behdrdlichen MaBnahme erstreckt.”’ Man konnte
andererseits aber auch § 15 Abs. 2 POG als abdringende
Sondervorschrift eng auslegen. Sie wiirde dann nur richterli-
che Entscheidungen erfassen, die wihrend der Freiheitsent-
ziehung tatsdchlich getroffen wiirden, so dass fiir die nach-
triagliche Uberpriifung die Verwaltungsgerichte zustindig
wiren.”” Beriicksichtigt man aber, dass der Amtsrichter so-
wieso nicht die Rechtmifigkeit der polizeilichen Mafinahme
kontrolliert, sondern lediglich dariiber befindet, ob die Vor-
aussetzungen fiir eine weitere, richterliche Ingewahrsamnah-
me Vorliegen,33 erfasst § 15 Abs. 2 POG schon aus diesem
Grund die Uberpriifung einer behordlichen Ingewahrsam-
nahme nicht, so dass auf jeden Fall der Verwaltungsrechts-
weg fiir eine nachtrigliche verwaltungsgerichtliche Uberprii-
fung der polizeilichen Ingewahrsamnahme gegeben ist. Da-
mit ist auch hinsichtlich des Polizeigewahrsams der Verwal-
tungsrechtsweg zu bejahen.**

2. Statthafte Klageart: Fortsetzungsfeststellungsklage bzw.
allg. Feststellungsklage

Die statthafte Klageart hingt vom Klagebegehren ab, § 88
VwGO. Vorliegend kommt nur noch eine Klage auf Feststel-
lung der Rechtswidrigkeit der polizeilichen Mallnahmen in
Betracht. Ob es sich dabei um eine allgemeine Feststellungs-
klage gem. § 43 Abs. 1 VwGO oder um eine Fortsetzungs-
feststellungsklage gem. § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO analog
handelt, hidngt von der Rechtsnatur der angegriffenen Mal-
nahmen ab.

' Vgl. ausfiihrlich OVG Berlin-Brandenburg NJW 2009,
2695; auch VGH Miinchen BayVBI. 1988, 246 (247), nicht
beanstandet von BVerwG NJW 1989, 1048 (1049). Zur Prii-
fung durch ein Zivilgericht: OLG Miinchen, Beschl. v.
2.10.2008 — 34 Wx 10/08, 34 Wx 010/08 (juris).

* OVG Bremen NVWZ-RR 1997, 474; VGH Kassel NJW
1984, 821 (822); VGH Mannheim NVwZ-RR 2005, 540;
OVG Weimar DOV 1999, 879.

* BVerfGE 96, 27; OLG Karlsruhe VBIBW. 1999, 234;
Schenke (Fn. 19), Rn. 145 m.w.N.

** Der Sachverhalt fragt ausdriicklich nach der Zulissigkeit
einer verwaltungsgerichtlichen Klage, so dass Bearbeiter, die
entgegen der hier vertretenen Auffassung eine Zustdndigkeit
des Amtsgerichtes bejahen, nichts zu den weiteren Zuldssig-
keitsvoraussetzungen zu sagen haben. Obwohl diese Fragen
auch jiingst wieder die Gerichte beschiftigt haben, werden
vertiefte Ausfithrungen zur Rechtswegproblematik von den
Bearbeitern nicht erwartet.

a) Verwaltungsaktsqualitdt der angegriffenen Mafinahmen

Samtliche MaBnahmen basieren auf den Standarderméchti-
gungen des POG. Die Rechtsnatur solcher offenen Standard-
malBnahmen ist umstritten. Nach zutreffender Ansicht handelt
es sich nicht nur dann um Verwaltungsakte, wenn sie den
Betroffenen — wie im vorliegenden Fall die Aufforderung, an
einer Kontrollstelle anzuhalten und sich auszuweisen — aus-
driicklich zu einem Handeln oder Unterlassen verpflichten.
Auch bei solchen StandardmaBnahmen wie Gewahrsam bzw.
Sicherstellung, bei denen die reale polizeiliche Vollziehung
im Vordergrund steht, darf das Regelungselement nicht aus-
geblendet werden. Diese MaBnahmen sind ndmlich noch
keine Vollstreckungshandlungen, ein Verwaltungsakt ,auf
Duldung® macht hier auch sehr wohl Sinn.** Sieht man in den
Standardmaf3nahmen nédmlich ausschlieBlich Realakte, erge-
ben sich erhebliche dogmatische Schwierigkeiten, wenn sie
zwangsweise durchgesetzt werden miissen. Da ein Realakt
nicht Grundlage fiir eine Verwaltungsvollstreckung sein
kann, miisste jedenfalls dann, wenn der Betroffene mit der
MaBnahme nicht einverstanden ist, doch noch eine Dul-
dungsverfiigung ergehen.® Dies gilt unabhiingig davon, wo
genau die Grenze zwischen dem von einer Standardmafnah-
me noch mit umfassten ,,korperlichen Einwirken*”” und der
zwangsweisen Durchsetzung solcher Maf3nahmen liegt. Des-
wegen ist im Ergebnis davon auszugehen, dass es sich bei
samtlichen polizeilichen MaBlnahmen um Verwaltungsakte
gehandelt hat.*®

b) Erledigung vor Klageerhebung

Diese MaBlnahmen haben sich allerdings erledigt. Erledigung
liegt immer dann vor, wenn die Aufhebung des Verwaltungs-
akts (neben der Feststellung seiner Rechtswidrigkeit) sinnlos
geworden ist. Hier ist Erledigung durch Zeitablauf eingetre-
ten. Allerdings trat die Erledigung vor Klageerhebung ein, so
dass § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO unmittelbar nicht anwendbar
ist. Damit konnte die Fortsetzungsfeststellungsklage analog
§ 113 Abs. 1 S. 4 VwGO statthaft sein.

¥ Zu dieser Titelfunktion des Verwaltungsakts Stelkens/
Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG, 7. Aufl. 2008,
§ 35 Rn. 38.

3% Niher Schenke (Fn. 19), Rn. 116.

7 Besonders deutlich wird dieses Problem bei Pieroth/
Schlink/Kniesel, Polizei- und Ordnungsrecht, 5. Aufl. 2008,
§ 8 Rn. 37, die am Beispiel der Wohnungsdurchsuchung
ausfithren, dass die Standardmafnahme noch mitumfasst ,,ein
korperliches Einwirken, solange nicht der Widerstand des
Pflichtigen gebrochen oder die Funktionsfihigkeit einer Sa-
che gestort wird*.

¥ Selbstverstindlich ist auch die Auffassung vertretbar, dass
es sich bei der Sicherstellung um einen Realakt gehandelt hat.
Dann ist zu problematisieren, ob die Feststellungsklage gem.
§ 43 VwGO oder die Fortsetzungsfeststellungsklage in dop-
pelter Analogie des § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO statthaft ist, vgl.
Kopp/Schenke, YVwWGO, 16. Aufl. 2009, § 113 Rn. 116
m.w.N.
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Eine Analogie setzt voraus, dass eine planwidrige Unvoll-
standigkeit des Gesetzes (,,Regelungsliicke*) besteht. An
einer Regelungsliicke fehlt es, wenn dem Klédger keine andere
Klageart zur Verfiigung steht, die ihm effektiven Rechts-
schutz gewihrleistet. In Betracht kommt hier eine allgemeine
Feststellungsklage gem. § 43 Abs. 1 VwGO. Diese ist auf die
Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines
Rechtsverhiltnisses oder auf die Feststellung der Nichtigkeit
eines Verwaltungsaktes gerichtet. Fiir die Annahme einer
Feststellungsklage spricht, dass ein Verwaltungsakt, auch
wenn er selbst kein Rechtsverhiltnis i.S.d. § 43 Abs. 1
VwGO darstellt, zumindest Ausfluss bzw. Grundlage eines
solchen sein kann. Dagegen ist allerdings einzuwenden, dass
der Wortlaut des § 43 Abs. 1 VwGO zwischen Verwaltungs-
akt und Rechtsverhiltnis differenziert. Der Begriff ,,Rechts-
verhéltnis*“ kann nicht so weit ausgelegt werden, dass er auch
Verwaltungsakte erfasst. AuBlerdem geht es im vorliegenden
Fall um die Rechtswidrigkeit eines erledigten Verwaltungs-
akts, nicht um dessen Nichtigkeit. Der Gesetzgeber hat mit
§ 113 Abs. 1 S. 4 VwGO eine Norm geschaffen, die auf die
Feststellung der Rechtswidrigkeit eines Verwaltungsakts
gerichtet ist. Diese Regeln verdringen die allgemeine Feste-
stellungsklage. Mithin besteht eine Regelungsliicke. Diese ist
auch planwidrig, weil es sonst keine Rechtsschutzmoglichkeit
gegen sich typischerweise kurzfristig erledigende Verwal-
tungsakte gibe, was nicht mit der Rechtsschutzgarantie des
Art. 19 Abs. 4 GG vereinbar wire. Zudem besteht eine ver-
gleichbare Interessenlage zwischen geregeltem und ungere-
geltem Fall. Aus Sicht des Biirgers ist es namlich gleichgiil-
tig, ob sich ein Verwaltungsakt vor oder nach Klageerhebung
erledigt. Aulerdem kann der Zeitpunkt der Erledigung zufil-
lig sein. Mithin ist die Fortsetzungsfeststellungsklage analog
§ 113 Abs. 1 S. 4 VWGO statthaft.”

3. Fortsetzungsfeststellungsinteresse

Die Fortsetzungsfeststellungsklage erfordert, dass auf Seiten
des Klédgers ein besonderes Feststellungsinteresse besteht,
§ 113 Abs. 1 S. 4 VwGO analog. Dieses ist gegeben, wenn
eine Wiederholungsgefahr, ein Rehabilitationsinteresse oder
ein Prijudizinteresse bestehen oder wenn ein erheblicher
Eingriff in ein wichtiges Grundrecht erfolgt ist, der sich typi-
scherweise kurzfristig erledigt.”’ Wiederholungsgefahr ver-
langt die hinreichend konkrete Wahrscheinlichkeit, dass sich
der Lebenssachverhalt und das behordliche Vorgehen in
absehbarer Zeit wiederholen kt')nnen,41 hierfiir enthélt der
Sachverhalt keine Anhaltspunkte. Es erscheint auch fraglich,
ob A ein Rehabilitationsinteresse wegen der diskriminieren-
den Wirkung der polizeilichen Maflnahme hat. Dabei ist zu
beachten, dass nicht allein die — moglicherweise — rechtswid-
rige MafBnahme als solche diskriminierend wirkt, sondern

¥ Ausfiihrlich zur Statthaftigkeit Schenke, Verwaltungspro-
zessrecht, 12. Aufl. 2009, Rn. 322 ff.

“ Vgl. zu den entsprechenden Fallgruppen ausfiihrlich
Schenke (Fn. 39), Rn. 579 ff.

' BVerwG NVwZ 1990, 360; Kopp/Schenke (Fn. 38), § 113
Rn. 141.

zusitzlich eine Ehrverletzung durch personlichen Vorwurf
oder Bemakelung festzustellen sein muss.** Dariiber hinaus
wird bei Verwaltungsakten, die sich typischerweise kurzfris-
tig erledigen, ein berechtigtes Feststellungsinteresse auch aus
Art. 19 Abs. 4 GG hergeleitet: Sich schnell erledigende Ver-
waltungsakte wiren ansonsten einer gerichtlichen Uberprii-
fung nidmlich grundsitzlich entzogen. Ein berechtigtes Fest-
stellungsinteresse des A ist somit gegeben.

4. Klagebefugnis analog § 42 Abs.2 VwGO

Ob neben dem Fortsetzungsfeststellungsinteresse auch die
Klagebefugnis zu fordern ist, ist umstritten, wird aber von der
neueren Rechtsprechung ausdriicklich bejaht.* Hier besteht
die Moglichkeit, dass er als Adressat der belastenden Maf-
nahmen in seinen Rechten zumindest aus Art. 2 Abs. 1 GG
verletzt ist, so dass die Klagebefugnis gegeben ist.

5. Durchfiihrung des Vorverfahrens

Fraglich ist, ob analog § 68 Abs. 1 S. 1 VwGO ein Vorver-
fahren durchzufiihren ist. Das ist unstreitig dann der Fall,
wenn sich der Verwaltungsakt erst nach Klageerhebung erle-
digt, weil bereits die urspriinglich erhobene Anfechtungskla-
ge ein solches vorausgesetzt hitte. Streitig ist jedoch, ob das
auch fiir die Fille der Erledigung vor Klageerhebung gilt.
Dafiir spricht, dass die Fortsetzungsfeststellungsklage eine
verlangerte Anfechtungsklage ist. Dagegen spricht allerdings,
dass der Gesetzgeber in § 68 VwGO deutlich gemacht hat,
dass ein Vorverfahren nur bei Anfechtungs- und Verpflich-
tungsklagen erforderlich ist. Zudem konnen die Zwecke des
Vorverfahrens nach Erledigung des Verwaltungsakts nicht
mehr erreicht werden. Deshalb ist bei der Fortsetzungsfest-
stellungsklage analog § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO in den Fillen
der Erledigung vor Klageerhebung ein Vorverfahren nicht
erforderlich.*

6. Klagefrist

Fraglich ist, ob fiir die Fortsetzungsfeststellungsklage eine
Klagefrist besteht. Unstreitig ist die Klagefrist des § 74
Abs. 1 VwGO einzuhalten, wenn die Erledigung erst nach
Klageerhebung erfolgt, weil diese Frist bereits fiir die ur-
spriilnglich erhobene Anfechtungsklage malgeblich war.
Streitig ist jedoch, wie bei Erledigung vor Klageerhebung zu
verfahren ist.

Nach einer Ansicht folgt aus dem engen Zusammenhang
mit der Anfechtungsklage, dass die Klagefrist einzuhalten ist.
Nach der Gegenauffassung ist die Fortsetzungsfeststellungs-
klage nicht fristgebunden. Eine zeitliche Beschriankung wird
danach fiir nicht erforderlich gehalten, da der Gesichtspunkt
der Rechtssicherheit, der der Grund fiir die Fristbindung von
Rechtsbehelfen ist, nach der Erledigung des Verwaltungsakts

* Vgl. Gerhardt, in: Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner,
VwGO, § 113 Rn. 92 m.w.N. aus der Rechtsprechung.

“ Vgl. BVerwGE 100, 262 (271); 111, 276 (279); BVerwG
DVBI. 2009, 1382; dagegen Schenke (Fn. 39), Rn. 409 f.

* So die h.M., vgl. zum Streitstand Kopp/Schenke (Fn. 38),
§ 113 Rn. 127.
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nur noch von untergeordneter Bedeutung ist. Zudem wird die
Verwaltung ausreichend durch das Erfordernis eines berech-
tigten Interesses und das Institut der Verwirkung geschiitzt.
Nach beiden Ansichten ist eine Klageerhebung im vorliegen-
den Fall noch problemlos moglich, weil A die Klage inner-
halb einer Woche nach Erledigung erheben will.

7. Richtiger Klagegegner

Richtiger Klagegegner ist gem. § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO
analog das Land Rheinland-Pfalz als Triger der Polizeibe-
horde.

8. Ergebnis

Die Klage auf Feststellung der Rechtswidrigkeit der Fahr-
zeugkontrolle, der Gewahrsamnahme und der Sicherstellung
der Messer ist zuldssig. Die Voraussetzungen der objektiven
Klagehdufung gem. § 44 VwGO liegen vor.
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