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Vorwort zur vierten Auflage

Das vorliegende Lehrbuch erscheint nunmehr in vierter, iiberarbeiteter und aktualisier-
ter Auflage. Die Gesetzgeber auf europiischer Ebene sowie in Bund und Lindern ha-
ben im und fiir das Polizei- und Ordnungsrecht seit 2016 einige grundlegende Verian-
derungen vorgenommen, die verfassungsgerichtliche Judikatur hat ihre Vorgaben fir
die Regelungsmaterie weiter ausgescharft.

Fiir die zahlreichen hilfreichen Anregungen und Hinweise aus dem Leserkreis zur drit-
ten Auflage bin ich sehr dankbar. Selbstverstindlich sind weitere Vorschlige sehr will-
kommen (markus.thiel@dhpol.de).

Dem Nomos-Verlag danke ich sehr herzlich firr die Moglichkeit, dieses Lehrbuch in
einer vierten Auflage fortfihren zu konnen.

Koln/Munster, im Juli 2019 Markus Thiel
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§ 2 Der Begriff der ,,Polizei

I. Begriffliche Traditionen

Der Begriff der ,,Polizei“ geht sprachlich auf das griechische Wort politeia (TTONITEIQ)
zuriick, das die Verfassung des Stadtstaates (TTOMG, polis = Stadt(-staat)) und im An-
schluss daran in weiterem Sinne das gesamte staatliche Gemeinwesen bezeichnete.! So-
weit ersichtlich, hat er gegen Ende des 15. Jahrhunderts Eingang in die Amtssprache
gefunden.?

Der Begriff umfasste allerdings ein weitaus grofseres Bedeutungsspektrum als gegen-
wirtig. So untersagten die Polizeiordnungen des 16. Jahrhunderts eine Vielzahl von
Verhaltensweisen, die als gesellschaftlich unerwiinscht oder sozial schidlich betrachtet
wurden. Die Herstellung und Bewahrung der ,,Policey wurde mithin umfassend als
Aufrechterhaltung der ,,guten Ordnung® im Gemeinwesen durch breit geficherte
Mafinahmen des Landesherrn verstanden. Die historische Entwicklung von Polizei und
Polizeirecht soll hier nicht im Einzelnen nachgezeichnet werden; es kann dazu auf in-
struktive Darstellungen im Schrifttum verwiesen werden.> Soweit geschichtliche As-
pekte fiir den aktuellen dogmatischen Stand des Polizei- und Ordnungsrechts von Be-
deutung sind, wird im jeweiligen Kontext auf sie hingewiesen.

Auf zwei Einzelheiten aus der Geschichte des Polizei- und Ordnungsrecht muss indes
zum Verstandnis des Status Quo dieses Rechtsgebietes ein ,,Schlaglicht“ geworfen wer-
den. Ein einschneidendes Ereignis war die sog. ,,Kreuzberg*“-Entscheidung* des Preuf3i-
schen Oberverwaltungsgerichts vom 14. Juni 1882:

P> Ein Berliner Grundstiickseigentiimer hatte eine Baugenehmigung fiir ein mehrstockiges
Wohnhaus beantragt. Diese wurde versagt, weil das Gebdude die Aussicht auf die Stadt
und auf das ab 1818 von Konig Friedrich Wilhelm Ill. errichtete Nationaldenkmal fiir die Sie-
ge PreuBens in den Befreiungskriegen gegen das napoleonische Frankreich auf dem Kreuz-
berg beeintrachtigt hatte. Eine Polizeiverordnung des Berliner Polizeiprasidiums enthielt
eine Regelung, der zufolge ,in dem das Siegesdenkmal auf dem Kreuzberg umgebenden
Bauviertel (...) Gebdude fortan nur in solcher Hohe errichtet werden (diirfen), daR dadurch
die Aussicht von dem FulRe des Denkmals nicht beeintrachtigt wird.“ Auf der Grundlage die-
ser Bestimmung wurde der Bauantrag abgelehnt. Der Eigentiimer klagte auf Erteilung der
Genehmigung und erhielt Recht. Die Verordnung und das Bauverbot wurden vom PreuRi-
schen Oberverwaltungsgericht am MaRstab des § 10 Abs. Il Titel 17 des Allgemeinen Land-
rechts fiir die PreufSischen Staaten (PrALR) von 1794 gemessen, der den folgenden Wortlaut
hatte:

»Die nothigen Anstalten zur Erhaltung der 6ffentlichen Ruhe, Sicherheit und Ordnung,
und zur Abwendung der dem Publico, oder einzelnen Mitgliedern desselben, bevorstehen-
den Gefahr zu treffen, ist das Amt der Policey“.

1 Eingehend Knemeyer, Rn. 1ff; Méller/Warg, Rn. 2.

Preu, S. 15.

3 S. etwa Drews/Wacke/Vogel/Martens, S. 2 ff,; Gotz/Geis, § 2 Rn. 1 ff,; Knemeyer, Rn. 1 ff; Kugelmann, 2. Kap.
Rn. 2 ff; Moller/Warg, Rn. 2 ff; Kingreen/Poscher, § 1 Rn. 1 ff,; Schenke, Rn. 2 ff.; von Unruh, DVBI. 1972, 469.
Instruktive Ubersicht bei Schoch in: Schoch (Hrsg.), 2. Kap. Rn. 3 ff; s. auch Preu, S. 15 ff; grundlegend schon
von Justi, Grundsatze der Policey-Wissenschaft, 1756.

4 PrOVGE 9, 353 ff;; eingehend Kugelmann, 2. Kap. Rn. 9 ff.;; Méller/Warg, Rn. 7.

N
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TeIL1. EINFUHRUNG

Das PreuBische OVG sah darin eine Beschrankung der ,,Polizei“ auf die Aufgaben der Gefah-
renabwehr. Zuvor war die polizeiliche Tatigkeit deutlich weiter verstanden worden, namlich
im Sinne einer Erhaltung der ,allgemeinen Wohlfahrt“. Die Verordnung und das Bauverbot
dienten jedoch, so das PrOVG, nicht der Gefahrenabwehr, sondern lediglich der Férderung
der Wohlfahrt durch den Erhalt eines dsthetischen Stadtbildes. Dies sei durch § 10 Abs. II
Titel 17 PrALR nicht gedeckt. Die Grenze der (Bau-)Polizei sei dort erreicht, wo ,nicht die Er-
haltung der Ruhe, Sicherheit und Ordnung, nicht die Abwendung einer Gefahr, sondern nur
eine Férderung des gemeinen Wohls in Frage steht”. Das Kreuzberg-Erkenntnis ist u.a. des-
halb bedeutsam, weil es den Abschied vom mittelalterlichen und friihneuzeitlichen weiten,
samtliche Lebensbereiche erfassenden Verstandnis von den Aufgaben der ,Polizei“ und die
Hinwendung zu einem durch die Direktiven des aufkeimenden biirgerlich-liberalen Rechts-
staats verengten Polizeibegriff markiert.’ <

Eine klare Zisur in der Entwicklung des Polizei- und Ordnungsrechts setzte die Zeit
der nationalsozialistischen Gewaltherrschaft. Wihrend der Weimarer Republik wur-
den in einzelnen Lindern (Preufsen, Thiiringen, Lippe-Detmold, Mecklenburg-Strelitz)
polizeiliche Kodifikationen erlassen; in den iibrigen Landern blieb das Polizeiwesen im
Wesentlichen durch Gewohnheitsrecht gesteuert.® Im Staat des Nationalsozialismus er-
folgten eine enge organisatorische Verflechtung der Polizeibehorden mit dem Parteiap-
parat der NSDAP (,,Gleichschaltung® und ,,Entstaatlichung®),” eine ,, Verschmelzung*
der kommunalen und Landespolizeibehorden in einen zunehmend aus der inneren Ver-
waltung herausgelosten und mit Parteigruppierungen wie ,,SA“ und ,,SS* zusammen-
gefiihrten reichseinheitlichen Polizeiapparat® und der Aufbau der ,,Geheimen Staatspo-
lizei“ (,,Gestapo“), der die Aufgabe zugewiesen war (§ 1 des Gesetzes iiber die Gebei-
me Staatspolizei von 1936),

»alle staatsgefihrlichen Bestrebungen im gesamten Staatsgebiet zu erforschen und zu be-
kdmpfen, das Ergebnis zu sammeln und auszuwerten, die Staatsregierung zu unterrichten
und die iibrigen Behorden auf dem laufenden zu halten und mit Anregungen zu versehen.
Welche Geschifte im einzelnen auf die Geheime Staatspolizei iibergehen, bestimmt der
Chef der Geheimen Staatspolizei im Einvernehmen mit dem Minister des Innern.“

Durch Verordnung wurde die Gestapo u.a. zu polizeilichen Ermittlungen im Bereich
des Hoch- und Landesverrats sowie bei sonst strafbaren Angriffen auf Partei und
Staat, ferner zur Verwaltung der Konzentrationslager ermichtigt.’

Neben diese strukturellen Verdnderungen trat eine erhebliche Ausweitung des (materi-
ellen) Polizeibegriffs, also der Vorstellung von den Aufgaben und Befugnissen der Ge-
fahrenabwehrbehérden.'® Unter dem FEinfluss der nationalsozialistischen Ideologie
wurde vor allem der Anwendungsbereich der sog. ,,Generalklausel“ in § 14 des in
Kraft gebliebenen Preuflischen Polizeiverwaltungsgesetzes von 1931, einer Auffang-Er-
machtigungsnorm fur polizeiliches Einschreiten (zu den Generalklauseln im geltenden
Recht § 9 Rn. 1ff.), erheblich erweitert bzw. durch weit reichende allgemeine Kompe-

5 Schoch in: Schoch (Hrsg.), 2. Kap. Rn.4 Fn. 9, und Preu, S. 303 ff., weisen darauf hin, dass das Kreuzberg-Ur-
teil als ,Fehlurteil” gelten misse, u.a. weil § 10 1l 17 PrALR eigentlich als Kompetenznorm zur Abgrenzung
der Zustandigkeiten von polizeilicher und ordentlicher Gerichtsbarkeit ausgestaltet gewesen sei.
Drews/Wacke/Vogel/Martens, S. 9.

Vgl. Méller/Warg, Rn. 9 ff.

Kingreen/Poscher, § 1 Rn. 23.

Eingehend Drews/Wacke/Vogel/Martens, S. 11f.

Drews/Wacke/Vogel/Martens, S. 12 f.

o VW o~NO
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§ 2 Der Begriff der ,,Polizei“

§2

tenzzuweisungen an die Polizei ersetzt. So sollte die Polizei nach der damaligen Rechts-
lehre dazu berechtigt sein, jedes von der ,,volkischen Ordnung® bzw. der ,,Fiihrung des
Reiches® , fiir wichtig gehaltene Gut“ bzw. die ,,Ordnung des Zusammenlebens® mit
polizeilichen Mitteln zu schiitzen. Damit wurde die Tatigkeit der Polizei weitgehend
von rechtlichen Bindungen freigestellt,!! die Generalklausel zur Gefahrenabwehr in
eine Generalermichtigung zur Aufrechterhaltung der nationalsozialistischen totalita-
ren Ordnung pervertiert.'? Polizei und Polizeirecht waren — unter weitgehender Billi-
gung der Gerichtsbarkeit!? — zu einem reinen Machtinstrument verkommen.

Die Besatzungsmichte haben unter dem Eindruck dieser Entwicklungen nach dem
Zweiten Weltkrieg und dem Ende der nationalsozialistischen Herrschaft nach 1945
eine Politik der ,,Entpolizeilichung® durchgesetzt, die einerseits zu einer strikten orga-
nisatorischen, personellen und kompetenziellen Trennung der Aufgaben und Befugnis-
se von Streitkriften, Nachrichtendiensten und Polizeibehorden, andererseits zu einer
Differenzierung auch der allgemeinen Gefahrenabwehrbehorden in Polizei-Vollzugs-
krdfte und administrativer Ordnungs- (auch: ,Polizei“-)Verwaltung gefiihrt hat (zu
den Organisationsmodellen in den Lindern § 3 Rn. 15 ff.).14

Il. Geltende Polizeibegriffe

Da eine allgemeingiiltige, positive inhaltliche Beschreibung des Begriffs der ,,Polizei*
nicht zuletzt angesichts dieser historischen Entwicklungen kaum moglich erscheint,
orientiert sich die gegenwirtige Polizeirechtswissenschaft an funktionalen Beschreibun-
gen und unterscheidet im Wesentlichen einen formellen, einen materiellen und einen
institutionellen Polizeibegriff. Diese sind nicht im Sinne alternativer, sich wechselseitig
ausschliefSender Definitionsansitze bzw. -,theorien® zu verstehen. Vielmehr dienen sie
dazu, je nach Normkontext eine Auslegung des Tatbestandsmerkmals ,,Polizei“ zu er-
moglichen, und sind damit rechtswissenschaftliches ,,Handwerkszeug*.

Der formelle Polizeibegriff versteht unter ,,Polizei“ diejenigen Aufgaben und Befugnis-
se, die ausdriicklich (durch Gesetz) den Polizeibehorden zugewiesen sind.'S In histo-
rischer Perspektive wire daher die Wohlfahrtspflege zum formellen Polizeibegriff zu
rechnen gewesen, solange und soweit sie noch als normativ zugewiesene Aufgabe der
Polizei vorgesehen war. Zum Polizeirecht gehoren nach dem formellen Polizeibegriff
(im Sinne einer ,,Handlungssubjektorientierung®) alle Normen, die die Polizeibehor-
den organisieren, berechtigen bzw. verpflichten.

Demgegeniiber kniipft der materielle Polizeibegriff an die ,,Polizeigewalt“ und ihre Ge-
fahrenabwehraufgaben, mithin — ohne Riicksicht auf die Zuordnung der handelnden
Behorde oder Person — an den Regelungsgegenstand der gesetzlichen Aufgabenzuwei-
sungsnormen an.'¢ Jede gefahrenabwehrende Verwaltungsfunktion (gegebenenfalls un-
ter Einschluss der zwangsweisen Durchsetzung von Gefahrenabwehrverfigungen) ist

11 Drews/Wacke/Vogel/Martens, S.13.

12 Vgl. Kingreen/Poscher, § 1 Rn. 23; Gotz/Geis, § 2 Rn. 12; Kugelmann, 2. Kap. Rn. 15 ff.

13 Dazu Méller/Warg, Rn. 12 sowie schon Drews/Wacke/Vogel/Martens, S. 13.

14 Knemeyer, Rn. 10; Kugelmann, 2. Kap. Rn. 19 ff.; Méller/Warg, Rn. 13 f; Kingreen/Poscher, § 1 Rn. 24 ff.

15 Knemeyer, Rn. 24.

16 Knemeyer, Rn. 23; Schoch in: Schoch (Hrsg.), 2. Kap. Rn. 7, der auch darauf hinweist, dass der materielle Poli-
zeibegriff, der historisch betrachtet vor allem der Begrenzung staatlicher Eingriffstatigkeit diente und in
dieser Funktion durch die verfassungsrechtlichen Vorgaben des Grundgesetzes und der Landesverfassun-
gen ersetzt wurde, nicht obsolet sei; insbesondere sei er zur Abgrenzung von praventivem und repressivem
Handeln unerlédsslich (dazu § 4 Rn.17ff); so i. Erg. auch Kingreen/Poscher, § 1 Rn.27f. — Gé6tz/Geis, § 2
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10

damit ,,Polizei“ im materiellen Sinne. Damit gehoren zur ,,Polizei® etwa Titigkeiten
der Baupolizei, der Gewerbepolizei, der Gesundheitspolizei und der Feuerpolizei, so-
weit diese mit Aufgaben der Gefahrenabwehr verbunden sind. Sofern in den Lindern
eine Trennung von Polizei- und Ordnungsbehorden vorgesehen ist, sind auch die Ord-
nungsbehorden, die ebenfalls mit der Gefahrenabwehr betraut sind, dem materiellen
Polizeibegriff zuzurechnen.!”

Der institutionelle Polizeibegriff liegt gewissermafSen ,,quer zu diesen an Aufgaben
und Befugnissen orientierten Polizeibegriffen. Thm zufolge ist ,,Polizei* (lediglich) die
»Polizeiorganisation®, also diejenigen Behorden, die durch landesgesetzliche Regelung
organisationsrechtlich als ,,Polizei“ oder Polizeibehérden definiert werden.'$ Die ge-
setzlichen Aufgabenzuweisungsnormen und ihr Regelungsgehalt sind damit fir den in-
stitutionellen Polizeibegriff unerheblich.

WIEDERHOLUNGS- UND VERSTANDNISFRAGEN

1. Erlautern Sie die Herkunft des Begriffs der ,Polizei“. (Rn. 1-2)

2. Beschreiben Sie die wesentlichen Erkenntnisse der ,Kreuzberg“-Entscheidung des
PrOVG. (Rn. 3)

3. Erkldren Sie den formellen, den materiellen und den institutionellen Polizeibegriff.
(Rn.7-10)

Rn.19, halten den materiellen Polizeibegriff u.a. nur unter Berlicksichtigung der verfassungsrechtlichen
Bindungen fiir kiinftig weiter verwendbar.

17 AA. Moller/Warg, Rn. 15, die zur Vermeidung eines zu weiten Polizeibegriffs und unter Beriicksichtigung
der im Zuge der ,Entpolizeilichung” erfolgten Differenzierung zwischen Vollzugspolizei und (allgemeiner)
Verwaltungs-,Polizei lediglich die Gefahrenabwehraufgaben der Vollzugspolizei unter den materiellen Po-
lizeibegriff fassen.

18 Schoch in: Schoch (Hrsg.), 2. Kap. Rn. 7.
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§ 3 Organisation der Gefahrenabwehrbehérden

Der dargestellten Kompetenzverteilung entsprechend bestehen Polizei- und Ordnungs-
behorden des Bundes (u. Rn. 2 ff.) sowie Gefahrenabwehrbehorden der einzelnen Lin-
der (u. Rn. 12 ff.). Beispielhaft dargestellt wird die Organisation der Landesbehorden
anhand Baden-Wiirttembergs und Nordrhein-Westfalens.

I. Gefahrenabwehrbehorden des Bundes

1. Polizeibehorden des Bundes

Die Bundespolizei (bis 30. Juni 2005: Bundesgrenzschutz, 1951 mit dem BGSG ge-
griindet), deren Recht im Gesetz iiber die Bundespolizei (BPolG) normiert ist, ist eine
in bundeseigener Verwaltung nach Art. 87 GG gefiihrte Behorde des Bundes im Ge-
schiftsbereich des Bundesministerium des Innern (§21 Abs.1 BPolG).! Ausgangs-
punkt der Entwicklungen war die dem Bund zugewiesene Aufgabe des ,,Grenzschut-
zes“ gemafs Art. 73 Abs. 1 Nr. 5 GG. Schon der Bundesgrenzschutz wurde jedoch suk-
zessive mit weiteren Aufgaben betraut, beispielsweise mit der Funktion der Bahnpoli-
zei. Das Bundesverfassungsgericht hatte sich bereits frith mit dieser Ausweitung der
Aufgaben und Befugnisse des Bundesgrenzschutzes zu befassen. Es hat festgestellt, dass
der Bundesgrenzschutz — und damit nunmehr auch die Bundespolizei — zwar trotz der
grundsitzlichen Zuweisung der Gefahrenabwehraufgaben an die Lander zum Zwecke
des Grenzschutzes und etwa auch zum Schutz der Bahn und des Schienenverkehrs pra-
ventivpolizeiliche Funktionen erfiillen und durch Gesetz zugewiesen erhalten konne.
Der Bundesgrenzschutz diirfe jedoch nicht zu einer mit der Landespolizei konkurrie-
renden, umfassende polizeiliche Aufgaben wahrnehmenden Bundespolizei ausgebaut
werden.?

Die Aufgaben der Bundespolizei sind umfassend im Gesetz iiber die Bundespolizei ge-
regelt (BPolG). Sie sollen hier nur im Uberblick nachgezeichnet werden. Nach § 2
BPolG obliegt der Bundespolizei der grenzpolizeiliche Schutz des Bundes. § 3 BPolG
weist ihr die (eigenstindige)® Aufgabe der Bahnpolizei zu, die Gefahrenabwehr auf
dem Gebiet der Bahnanlagen der Eisenbahnen des Bundes. Eine vergleichbare Zustin-
digkeit kommt ihr im Rahmen der Luftsicherheit (vgl. § 4 BPolG) einschliefSlich der
Kontrolle der Einreise von Personen auf dem Luftweg zu. Gemif$ § 4a BPolG sind der
Bundespolizei ferner Aufgaben im Zusammenhang mit der Terrorismusbekimpfung an
Bord von Luftfahrzeugen zugewiesen — die Bundespolizeibeamten nehmen dabei die
Funktionen einer Art von ,,Sky Marshalls“ wahr. Nach § 5 BPolG ist die Bundespolizei
ferner als Objektschutzpolizei fiir Organe und Einrichtungen des Bundes tatig. Weitere
Aufgaben bestehen im Notstands- und Verteidigungsfall (§ 7 BPolG) sowie zur Ge-
wihrleistung der Sicherheit auf See (§ 6 BPolG). § 8 BPolG, dessen Reichweite im Ein-
zelnen (verfassungs-)rechtlich und rechtspolitisch umstritten ist, erlaubt unter engen
Voraussetzungen den nichtmilitarischen Einsatz der Bundespolizei im Ausland im Rah-
men internationaler MafSnahmen auf Ersuchen und unter Verantwortung beispielswei-
se der Vereinten Nationen oder der Europdischen Union (Abs. 1) sowie die Verwen-

1 Gotz/Geis, § 16 Rn. 19ff; Gusy, Rn. 42 ff; Knemeyer, Rn. 29 ff.; Kugelmann, 4. Kap. Rn. 4 ff,; Schenke, Rn. 439;
instruktiv Gniichtel, NVwZ 2015, 37.

2 BVerfGE 97, 198 ff. — Wegen der nur ,punktuellen” Zustandigkeiten der heutigen Bundespolizei verstoRt die-
se trotz ihrer Bezeichnung nicht gegen die dargestellten Vorgaben des BVerfG.

3 Gusy, Rn.47;s. BVerwG DVBI. 2014, 1317, zur rdumlichen Reichweite bahnpolizeilicher Aufgaben.
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