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Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit § 4 HSOG

ausdriicken lassen, ist die Entscheidung eindeutig vorgegeben (so aber VGH Mannheim
VerwRspr 1957, 492 (494)), da mit der Unverbriichlichkeit der Rechtsordnung ein nicht
in Geld messbarer Wert hinzutritt (— Rn. 53). Stets bedarf es einer Wertung, welche
MaBnahme die am geringsten eingreifende ist (Schlink ES 50 Jahre BVerfG II, 2001, 445
(454)). Diese Wertung erdftnet den Gefahrenabwehr- und Polizeibehorden notwendig einen
Entscheidungsspielraum. Geht es allerdings um Gefahren flir Leib und Leben von Menschen,
so bestand schon fiir das PrOVG an der Eindeutigkeit der Wertung kein Zweifel, dass geldli-
che Riicksichten zuriickzutreten haben (PrVBIL. 27, 123 (124); im Anschluss etwa VGH
Mannheim VerwRspr 1957, 492 (494 f.); heute etwa VG Giellen BeckRS 2000, 167577:
Totung eines Hundes, der einen Menschen angefallen und schwer verletzt hat, ist nicht
unverhiltnismiBig).

Abs. 1 verpflichtet die Gefahrenabwehr- und Polizeibehorden, diejenige Malinahme zu
treffen, die den einzelnen und die Allgemeinheit am wenigsten beeintrichtigt. Da die Interes-
sen des einzelnen in der Regel nicht unbedingt die gleichen sind wie die der Allgemeinheit,
sondern sich von diesen unterscheiden konnen (OVG Miinster NJW 1980, 2210 (2211)),
kann zwischen den beiden Schutzauftrigen ein Zielkonflikt bestehen (DWVM Gefahrenab-
wehr 426). Damit zeichnet das Gesetz die Entscheidung der Behorde nicht genau vor (so
aber Knemeyer VVDStRL 35 (1977), 221, 245 Fn. 66), sondern erdftnet der Behorde einen
Spielraum fiir eine eigenverantwortliche, wertende Ermessensentscheidung, ob sie
mehr den einzelnen oder die Allgemeinheit belasten will (— Rn. 10).

Der Aufwand, den die Gefahrenabwehr- und Polizeibehdrden an sichlichen und person-
lichen Mitteln zur Erreichung des angestrebten Zweckes bendtigen, ist in der Verhiltnismia-
Bigkeitspriifung nicht zu berticksichtigen (DWVM Gefahrenabwehr 393). Die Abwehr einer
Gefahr darf nicht deswegen unterbleiben oder nicht hinreichend ausfallen, weil die in
Betracht kommenden geeigneten Mafinahmen mit hohen Kosten verbunden sind (OVG
Miinster OVGE 14, 265 (270); VG Freiburg VBIBW 1987, 349 (351); Schmidt-Jortzig JuS
1970, 507 (509); Pappermann JZ 1970, 286 (287); Schlink FS 50 Jahre BVerfG II, 2001,
445 (457f) Fn. 28: ,aller Aufwand, tiber den sie verfligt™). Fithrt die Behorde eine Mal3-
nahme durch, bei der ihr ein héherer Aufwand entsteht, als er ihr bei einer gleich wirksamen
anderen MaBnahme entstehen wiirde, fithrt sogar auch ein solcherart tiberhohter Aufwand
fiir sich allein nicht zur Rechtswidrigkeit der Manahme gegeniiber dem Biirger.

Beispiel: Die Behorde setzt ein Vielfaches an Polizeivollzugsbeamten anstelle der objektiv benotig-
ten ein, ohne dass dies durch Sachgriinde gerechtfertigt gewesen wire (Bsp. nach DWVM Gefahrenab-
wehr 393).

Anders ist der Einsatz objektiv nicht benétigter polizeilicher Mittel allerdings dann zu
beurteilen, wenn sich aus dem UbermaB an polizeilichem Einsatz selbst eine Grundrechtsver-
letzung ergibt.

Beispiel: Eine beidseitige ,,Begleitung™ eines Demonstrationszuges durch massive Krifte der Polizei,
die das Erscheinungsbild der Versammlung nachteilig verandert und damit die Selbstdarstellung der
Versammlungsteilnehmer sowie deren Kommunikation mit Passanten beeinflusst, ist ein Eingrift in das
Grundrecht des Art. 8 Abs. 1 GG, Art. 14 Abs. 1 HessV (OVG Bremen NVwZ 1990, 1188 (1191 £.)).

Die Gefahrenabwehr- und Polizeibehérden sind jedoch aus haushaltsrechtlichen Griin-
den verpflichtet, wirtschaftlich zu handeln (Art. 114 GG, § 7 HessLHO). Dieses Gebot ist
bei der Ermessensausiibung (§ 5) zu beachten (Kugelmann PolR Kap. 8 Rn. 17) und gegen-
iiber der Kontrolle durch den Rechnungshof wie auch gegeniiber Parlament und Offentlich-
keit zu verantworten. Insoweit wird der Aufwand der Behorde zu einem abwigungserhebli-
chen Belang (Lerche, Ubermal3 und Verfassungsrecht, 2. Aufl. 1999, XI). Allerdings haben
aufgrund der reinen Innenwirkung des Wirtschaftlichkeitsgebots (zur Innenwirkung des
Haushaltsplans: § 3 Abs. 2 HGrG; § 3 Abs. 2 BHO, § 3 Abs. 2 HessLHO, Gropl/ Gropl, Bun-
deshaushaltsordnung/Landeshaushaltsordnung (BHO/LHO), 1. Aufl. 2011, BHO/LHO § 3
Rn. 27 ft.) die Verwaltungsgerichte dessen Einhaltung nicht zu kontrollieren (DWVM Gefah-
renabwehr 393). Im Verhiltnis zum Biirger und damit auch fiir die Kontrolle durch die
Verwaltungsgerichte wird ein tibertriebener Aufwand jedoch etwa dann relevant, wenn die
Behorde vom Biirger Ersatz ihrer Kosten verlangt (DWVM Gefahrenabwehr 393).
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HSOG §4 Erster Teil. Aufgaben und Befugnisse

IV. Verbot eines Missverhiltnisses zwischen Nachteilen und erstrebtem Erfolg

Nach Abs. 2 darf eine MaBnahme nicht zu einem Nachteil fithren, der zu dem erstrebten
Erfolg erkennbar auBer Verhiltnis steht (VerhiltnismiBigkeit im engeren Sinne, Angemes-
senheit, Proportionalitit). Der hier auch verwandte Begrift der Zumutbarkeit, mit dem die
mit Blick auf die Person des Betroffenen begriindete UnverhiltnismifBigkeit im engeren
Sinne bezeichnet sein soll, hat keine andere Bedeutung (— Rn. 16).

Die VerhiltnismiBigkeit im engeren Sinne betriftt, anders als der Grundsatz der Erforder-
lichkeit, der sich nur auf die Auswahl der Mittel bezieht, auch die Frage des Einschreitens
iiberhaupt. Die Gefahrenabwehr- und Polizeibehorden haben, bevor sie eine mogliche,
geeignete und erforderliche MaBBnahme zur Gefahrenabwehr treffen, zwischen der Mal3-
nahme, dem Eingrift in die Belange des Betroftenen, von Dritten sowie der Allgemeinheit
auf der einen Seite und dem verfolgten Zweck, dem Schutz von Belangen der Allgemeinheit
auf der anderen Seite eine Giiterabwégung vorzunchmen (Schneider FG 25 Jahre BVerfG
I, 1976, 390 (392)). Im Ergebnis kann die Priifung dazu fithren, dass eine MaBnahme,
die die Gefahr wirksam beseitigt und dabei im Vergleich zu anderen die am wenigsten
beeintrichtigende ist, unterbleiben muss (Pausch/Dolger PolR Hessen 138; DWVM Gefah-
renabwehr 390). Das Recht will keine Gefahrenabwehr um jeden Preis (Ossenbiihl JURA
1997, 617 (619)).

Eine MaBnahme ist aufgrund des Gebotes des Abs. 2 allerdings nicht schon dann unzulis-
sig, wenn der beabsichtigte Eingrift und die zu erwartenden Nebenwirkungen fiir unbetei-
ligte Dritte und die Allgemeinheit dem abzuwendenden Schaden gleichwertig sind oder
diesen Schaden sogar iiberwiegen (DWVM Gefahrenabwehr 392).

Beispiel: Die Androhung eines Zwanges zur Durchsetzung einer wohnungsrechtlichen Anordnung,
die auf Wiederherstellung und Nutzung des Wohnraums gerichtet ist, von jeweils 10.000 EUR fuir
jede von insgesamt vier Wohneinheiten (Gesamtsumme: 40.000 EUR), ist nicht unverhiltnismifBig
(VGH Kassel NVwZ-RR 1995, 118 (119)).

Aussagen tiber die Schwere der Nachteile einer MaBnahme sind das Ergebnis einer Wer-
tung. Da das Gesetz ein ,,voraussichtliches® Auler-Verhiltnis-Stehen von Mafnahme und
Nachteil verbietet, bedarf es einer Prognose tiber den Verlauf und die Wirkungen der
MalBnahme. Das Gesetz steuert diese Giiterabwigung in der Weise, dass es nicht gebietet,
ein angemessenes Verhiltnis herzustellen. Es beschrinkt sich vielmehr darauf, lediglich ein
unangemessenes Verhiltnis zu verbieten (— Rn. 11). Der Rechtsanwender muss also nicht
ein optimales Ergebnis treffen, sondern es gentigt, wenn er ein untragbares Ergebnis vermei-
det. Das Gesetz nimmt damit die Anforderungen an das Ergebnis der behordlichen Abwi-
gung zuriick, womit es zugleich die Dichte der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle
beschriankt (— Rn. 11).

1. MaRstabe

Fiir diese Abwigung selbst hilt das Gesetz keine MaBstibe bereit (Erichsen JURA 1988,
387). Um die unvermeidliche Wertung des Rechtsanwenders zu strukturieren, haben Recht-
sprechung und Lehre eine Abfolge aufeinander aufbauender Priifungsschritte entwickelt
(Schenke PolR Rn. 338 ff.).

In einem ersten Priifungsschritt sind die Interessen zu ermitteln, auf die sich die
polizeiliche MafBnahme belastend und beglinstigend auswirken kann. Unter dem Aspekt
moglicher Belastungen gehoren hierzu die Interessen des Betroffenen, unbeteiligter Dritter
(Hornmann HSOG Ran. 3) und der Allgemeinheit, unter dem Aspekt moglicher Begiinsti-
gungen die Interessen der Allgemeinheit oder Einzelner, zu deren Schutz eingegriften werden
soll.

Sodann sind in einem zweiten Priifungsschritt die Belange beider Seiten anhand der
Wertungen der Rechtsordnung in ihrer abstrakten Bedeutung zu gewichten (OVG
Miinster NJW 1980, 2210 (2211)). Thre Wertungen triftt die Rechtsordnung sowohl in der
Verfassung als auch im einfachen Recht. Der Umstand, dass ein Belang nicht nur im einfa-
chen Recht, sondern auch in der Verfassung als Grundrecht, Staatsziel oder anderweit als
Wert geschiitzt ist, verleiht thm einen besonderen Rang. Bei grundrechtlich geschiitzten
Giitern ist die Zuordnung zu den einzelnen Schutzbereichen bedeutsam. So ergeben sich
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Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit § 4 HSOG

aus dem Grundgesetz unterschiedliche Anforderungen an staatliche Eingriffe, je nachdem,
ob ein Gut durch die allgemeine Handlungsfreiheit, ein spezielles Grundrecht, ein Grund-
recht mit einem qualifizierten Gesetzesvorbehalt, ein vorbehaltlos gewihrleistetes Grundrecht
oder ein Grundrecht, dessen Kernbereich die Menschenwiirde beriihrt, geschiitzt wird
(Michael/Morlok GrundR Rn. 624). Da sich alle Grundrechte in der Normenhierarchie
auf der gleichen Stufe befinden, ist es zwar nicht zulissig, in diesen Zuordnungen eine starre
Rangordnung zu sechen (Stern StaatsR II1/2 828; Merten/Papier Grundrechte-HdB/Rupp
§ 36 Rn. 33); wohl aber ist es erlaubt, diese normativen Differenzierungen des Grundgesetzes
nach den Umstinden des konkreten Falles zu beachten (Merten/Papier Grundrechte-HdB/
Rupp § 36 Rn. 33). Hierbei kann es auBerdem eine Rolle spielen, ob ein Belang den Schutz
durch das Recht der Europiischen Union oder das Volkerrecht, hier speziell die EMRK mit
der dazugehorigen Rechtsprechung des EGMR, gefunden hat (Michael/Morlok GrundR
Rn. 624; Kramer HessPolR Rn. 69).

In einem dritten Priifungsschritt schlieBlich sind die betroffenen Interessen unter
Berticksichtigung ihres rechtlichen Stellenwertes und ihrer konkreten Beeintrichtigung unter
Berticksichtigung der Lage des Betroffenen gegeneinander abzuwigen. Fiir die Abwigung
erheblich sind die Schwere des drohenden Schadens und der Grad der Wahrscheinlichkeit
des Schadenseintritts. Je geringer die Wahrscheinlichkeit eines Schadenseintritts ist, desto
schonender muss der Eingrift sein; umgekehrt gilt: je grofer die Wahrscheinlichkeit, desto
schwerwiegendere Grundrechtseingriffe sind zulidssig (Pausch/Délger PolR Hessen 134). In
die Abwigung ist nicht nur der im Einzelfall abzuwendende Schaden einzusetzen, sondern
auch die Aufrechterhaltung der Rechtsordnung als solche ist ein schiitzenswertes Gut,
das hier Beachtung verdient (BVerwG NJW 1974, 807 (809); DWVM Gefahrenabwehr
392; — Rn. 53). Die Gefahrenabwehr- und Polizeibehorden diirfen zur Verteidigung der
Rechtsordnung auch eine abschreckende Wirkung (Generalprivention) erreichen wollen
(VGH Miinchen BayVBI. 1981, 89 (90)). Die Behorde darf zudem auch schon bei einem
erstmaligen Versto3 ggf. empfindliche Mallnahmen setzen, wenn der Versto3 erheblich und
eine Wiederholung auf andere Weise nicht zu verhindern ist (VGH Mannheim MDR 1980,
696). SchlieBlich spielt der Grad der Zielerreichung cine Rolle: ist eine Mafinahme nur
wenig geeignet, die Gefahr abzuwehren, erscheint ein mit ihr verbundener erheblicher Ein-
griff eher als unverhiltnismiBig im engeren Sinne (Merten/Papier Grundrechte-HdB/Mer-
ten § 68 Rn. 71).

2. Erkennbarkeit

Das Gebot der VerhiltnismiBigkeit im engeren Sinne des Abs. 2 ist nicht schon dann
verletzt, wenn zwischen Nachteil und Erfolg ein Missverhiltnis besteht, sondern erst dann,
wenn dieses auch ,,erkennbar®, dh evident ist; das bloBe Missverhiltnis als solches geniigt
also nicht. Die Verwaltung besitzt einen Einschdtzungsspielraum (OVG Miinster NJW
1980, 2210 (2211)). Erkennbar ist das Missverhiltnis, wenn es ohne langwierige Ermittlungen
und Nachpriifungen als solches wahrnehmbar ist (Meixner/Fredrich Rn. 20). Die Verwal-
tungsgerichte diirfen eine Mafinahme nur bei einem groben, jedermann ersichtlichen Miss-
verhiltnis als rechtswidrig beanstanden (zur Kontrolle — Rn. 11).

Beispiel: Der Gebrauch von Schusswaffen gegen eine Person zur Abwehr einer Gefahr flir Sachen
von geringem Wert steht in einem offensichtlichen Missverhiltnis.

Stehen Nachteil und Erfolg auBer Verhiltnis, ist dies aber nicht erkennbar, so ist das
Missverhiltnis dagegen hinzunehmen. Wenn es vielfach heif3t, dass nicht mit ,,Kanonen auf
Spatzen geschossen werden soll (Ursprung: Fleiner, Institutionen des deutschen Verwal-
tungsrechts, 1911, 323; heute etwa: Kingreen/Poscher POR § 10 Rn. 30), dann ist dieser
Satz als allgemeine Charakterisierung des Grundsatzes der VerhiltnismiBigkeit im engeren
Sinne zwar zutreffend; er erweckt jedoch ein falsches Bild, dass immer nur Fille dieser
Evidenz dem Verdikt ,,unverhiltnismifig im engeren Sinne‘ unterfallen konnen. Die Hiirde
kann vielmehr auch niedriger liegen.

Beispiel: Die Polizeibehorde stellt ein gestohlenes und beschidigtes Kfz nach § 40 Nr. 2 im Wege der
unmittelbaren Ausfiihrung (§ 8 Abs. 1 S. 1) sicher, um weitere Beschidigungen und Ausschlachtungen
zu verhindern. Nach dem Gutachten einer Versicherung betragen die Abschleppkosten (400 DM) etwa
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die Hilfte des Restwerts des Kfz (800 DM). Nach Ansicht des VGH Kassel fiihrt hier die MaBnahme
zu einem Nachteil, der zu dem erstrebten Erfolg erkennbar auBer Verhiltnis steht, sodass sie wegen
UnverhiltnismiBigkeit im engeren Sinne rechtswidrig ist (VGH Kassel DOV 1999, 916 (917f£.)).

Mit der Kategorie der VerhiltnismiBigkeit im engeren Sinne ist in jedem Falle zuriickhal-
tend umzugehen. Sachverhalte, die als Anwendungsfall des Grundsatzes der VerhiltnismaBig-
keit im engeren Sinne angesehen werden, konnen vielfach einer vorgelagerten, weniger
wertungsanfilligen Stufe der VerhiltnismiBigkeitspriifung zugeordnet werden.

Beispiel: Die Behorde verbietet einem Auslinder ,jegliche politische Titigkeit™, um die Gefahr
seiner Agitation gegen die Innenpolitik seines Heimatlandes abzuwehren. Ein solches Verbot ist kein
Fall fehlender VerhiltnismiBigkeit im engeren Sinne (so aber Gusy PolR Rn. 399), sondern fehlender
Erforderlichkeit. Moglich wiren inhaltlich, 6rtlich und zeitlich abgestufte Verbote, die ein milderes,
aber ebenso wirksames Mittel darstellen wiirden, um die beschriebene Gefahr abzuwehren (OVG
Miinster OVGE 21, 300 (303); Kingreen/Poscher POR § 10 Rn. 31). Ist erkennbar, dass auf einem
Informationsstand auch rechtswidrige Inhalte ausgelegt werden sollen, bedarf es keines Totalverbotes
des Standes, sondern ist die Untersagung des Auslegens der rechtswidrigen Schriften hinreichend (VGH
Kassel NVwZ 1987, 1004).

3. Anwendungsfille

In der Praxis spielt der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit im engeren Sinne eine besondere
Rolle beim Vorgehen gegen verkehrswidrig abgestellte Kfz, bei der Abgabe eines mit
an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit den Tod eines Menschen verursachenden
Schusses (,, Todesschuss®) und bei der Riumung besetzter Hiuser (zu Anforderungen
des Grundsatzes der VerhaltnismiBigkeit bei der Auswahl zwischen mehreren Storern — § 6

Rn. 1).

Ob und wie lange die Gefahrenabwehr- und Polizeibehdrden mit dem Abschleppen eines verkehrs-
widrig abgestellten Kfz warten miissen, hingt von der Art des VerkehrsverstoBes ab. Wird ein Kfz
in einem absoluten Halteverbot (Zeichen 283 Anlage 2 StVO) oder vor einem ausgewiesenen
Rettungsweg abgestellt, konnen die Behorden das Fahrzeug sofort abschleppen lassen, ohne eine
Wartezeit einhalten zu miissen (VGH Kassel NVwZ-RR 1995, 29 (30)); eine Ausnahme gilt in diesen
Fillen lediglich dann, wenn zu erkennen ist, dass der Fahrer unverziiglich zurtickkehren und sein
Fahrzeug entfernen wird (VGH Kassel NVwZ-RR 1991, 28). Ein in einer Halteverbotszone abgestelltes
Kfz kann im Wege der unmittelbaren Ausfiihrung (§ 8 Abs. 1 S. 1) auch dann abgeschleppt werden,
wenn das Halteverbot erst nach dem Abstellen des Fahrzeugs wirksam geworden ist (VGH Kassel
NVwZ 1997, 1023). Eine solche Abschleppmafinahme 16st allerdings nicht stets eine Haftung des
Fahrers oder Halters des abgeschleppten Fahrzeugs fiir die Abschleppkosten aus. Unverhiltnismifig
ist das Verlangen nach Kostenerstattung in solchen Fillen in der Regel dann, wenn nicht festgestellt
werden kann, dass Fahrer oder Halter des abgeschleppten Fahrzeugs vor der Abschleppmalinahme
Kenntnis von dem Halteverbot hatten und das Halteverbot flir den konkreten Abstellort nicht mindestens
drei Werktage vor dem Abschleppen angekiindigt oder ohne Ankiindigung in Kraft gesetzt war (VGH
Kassel NVwZ 1997, 1023).

Bei einem in einem stark frequentierten grof3stadtischen Innenstadtbereich nichtberechtigt auf einem
Behindertenparkplatz parkenden Fahrzeug (Zeichen 1044-10 zu § 39 StVO) miissen in der Regel
15 Minuten gewartet werden, ehe das Fahrzeug abgeschleppt werden darf (VGH Kassel NVwZ 1987,
910 (911)); einer konkreten Verkehrsstorung bedarf es nicht. Ein auf einem Behindertenparkplatz
vor dem Eingang ciner Klinik abgestelltes Fahrzeug darf jedenfalls dann abgeschleppt werden, wenn
die Polizei die Mobiltelefonnummer des Fahrers ermittelt, die Nummer zweimal erfolglos angerufen
und den Fahrer im Krankenhaus ausrufen lassen hat (VG Saarland BeckRS 2017, 130975 Rn. 301t.).
Die Kosten dieser Mafinahme diirfen dem Fahrer auferlegt werden, wenn dieser sein Fahrzeug nicht
entfernt, nachdem er seine hochschwangere Ehefrau an das fachkundige Klinikpersonal iibergeben
und so eine drohende Gefahr fiir Leib und Leben der Mutter und/oder des ungeborenen Kindes
abgewendet hat (OVG Saarlouis BeckRS 2018, 29882 Rn. 9).

Wird das Fahrzeug verbotswidrig an einem Taxistand (Zeichen 229 Anlage 2 StVO) geparke, ist eine
Abschleppmalnahme dagegen regelmiBig ohne Einhaltung einer bestimmten Wartezeit rechtmiBig
(BVerwGE 149, 254 (256); die 30-Minuten-Regel des VGH Kassel (BeckRS 2013, 48071) ist damit
iiberholt. Nach Mafigabe der konkreten Umstiande kann es allerdings geboten sein, von Abschleppmal-
nahmen abzusehen, etwa wenn eine Beeintriachtigung des reibungslosen Taxenverkehrs ausgeschlos-
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Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit § 4 HSOG

sen ist, oder mit der Abschleppanordnung zu warten, etwa wenn konkrete Anhaltspunkte dafiir vorlie-
gen, dass der Verantwortliche kurzfristig wieder am Fahrzeug erscheinen und es unverziiglich selbst
entfernen wird.

Steht ein Kfz in einer relativen (eingeschrinkten) Halte- oder Parkverbotszone (Zeichen 286
Anlage 2 StVO und § 13 StVO), miissen die Gefahrenabwehr- und Polizeibehdrden eine Wartezeit von
einer Stunde vergehen lassen, ehe sie das Fahrzeug abschleppen lassen (VGH Kassel NVwZ-RR
1999, 23 (26); VG GieBen BeckRS 2017, 101984 Rn. 33). Dabei spielt es fiir die RechtmiBigkeit des
Abschleppens eines Fahrzeugs, das unter Verstol gegen die von einem Parkscheinautomaten ausgehende
Anordnung, nur mit dem einem Parkschein zu parken, geparkt worden ist, keine Rolle, ob die urspriing-
lich mit dem Losen eines Parkscheins erlaubte Parkzeit abgelaufen ist oder von vornherein kein Park-
schein gelost worden ist (VGH Kassel NVwZ-RR 1999, 23 (26)). Entsprechendes hat zu gelten flir
das Parken an einer Parkuhr unter Versto3 gegen die von dieser ausgehenden Anordnung, ein Kfz nur
bei Einwurf der fiir die geplante Parkdauer erforderlichen Miinzen abzustellen.

Ein Versto3 gegen das Verbot des Gehwegparkens und die Berufung auf die bloBe negative Vor-
bildwirkung (Gedanke der Generalprivention) eines verkehrswidrig abgestellten Kfz reichen allein
nicht ohne weiteres aus, um eine Abschleppmalinahme zu rechtfertigen; von dem Kfz muss zudem
tatsachlich eine konkrete Verkehrsbehinderung ausgehen (BVerwGE 149, 254 (256); VGH Miinchen
BeckRS 2017, 100321 Rn. 10, 12; aA noch VGH Kassel NVwZ 1988, 655; NVwZ-RR 1991, 28;
1999, 23 (261.)).

Ahnliches gilt, wenn ein Fahrzeug zur Nachtzeit abgeschleppt werden soll, das im Bereich eines
eingeschrinkten Halteverbotes teilweise so auf dem Biirgersteig geparkt wurde, dass fiir die Fulgianger
eine Restbreite von weniger als 50 cm verbleibt. Das Abschleppen eines solcherart verkehrsordnungs-
widrig abgestellten Fahrzeugs ist ,,insbesondere® dann verhaltnismiBig, wenn auf der schmalen Strale
auch nachts ein hohes Verkehrsautkommen zu verzeichnen ist (VG Frankfurt a. M. BeckRS 2008,
37574).

Gibt es in der Nihe eines verkehrswidrig abgestellten Kfz eine Fliche, auf der das Fahrzeug ohne
groBlen Aufwand sicher abgestellt werden kann, darf es nicht zu einem weit entfernten Verwahrplatz
abgeschleppt, sondern muss auf diese Fliche versetzt werden (VGH Minchen BeckRS 2007, 30390
Rn. 8).

Im Recht des Schusswaffengebrauchs gegeniiber Personen ist der mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit tédlich wirkende Schuss (,, Todesschuss®, ,,finaler Rettungsschuss) in § 60 Abs. 2
S. 2 spezialgesetzlich geregelt. Die Anwendung der Norm verstot unter den in ihr beschriebenen
Voraussetzungen nicht gegen das Gebot der VerhiltnismaBigkeit im engeren Sinne, da der Nachteil fiir
den Betroffenen, der Verlust seines Lebens, nicht erkennbar aufier Verhiltnis steht zum Erfolg der
MaBnahme, der Rettung des Lebens oder der schwerwiegenden Verletzung der korperlichen Unver-
sehrtheit einer anderen Person (Lisken/Denninger PolR-HdB/Rachor/Graulich E Rn. 919; Schenke
PolR Rn. 560, Kugelmann PolR Kap. 9 Rn. 26 unter Hinweis auf BVerfGE 115, 118 (160 ft.)). Der
Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit im engeren Sinne erfordert keine Gleichwertigkeit oder Gleichran-
gigkeit der betroffenen Rechtsgiiter des in Anspruch Genommenen auf der einen Seite und den Giitern,
zu deren Schutz die Gefahrenabwehr- und Polizeibehorden handeln, auf der anderen Seite (Pausch/
Dolger PolR Hessen 283f.). In das Leben des Storers kann im konkreten Fall daher auch zugunsten
einer schwerwiegenden Verletzung der korperlichen Unversehrtheit einer anderen Person eingegriffen
werden. Art. 2 Abs. 2 lit. a EMRK steht bei Vorhandensein eines angemessenen rechtlichen und verwal-
tungsmilBigen Rahmens dem (auch tédlichen) polizeilichen Schusswaftengebrauch nicht entgegen
(EGMR NJW 2005, 3405 (3407 f.) — Makaratsis/Griechenland).

Die Beeintrichtigungen, die mit der zwangsweisen Raumung eines besetzten Hauses fiir die korper-
liche Unversehrtheit der Hausbesetzer und — hiervon abgesetzt — der Polizeibeamten verbunden sein
konnen, stehen nicht erkennbar auBler Verhiltnis zu den mit einer solchen MaBinahme verteidigten
Schutzgiitern der Sffentlichen Sicherheit (Uberlegungen dazu bei Schlink NVwZ 1982, 529 (533)) und
sind auch sonst nicht illegitim (so aber Denninger ZRP 1973, 268 (269 ff.)). Nicht nur der Schutz des
privaten Eigentums (Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG, Art. 45 Abs. 1 S. 1 HessV), sondern vor allem auch der
Schutz der Rechtsordnung vor offenen und schwerwiegenden Rechtsbriichen sind in diesem Fillen
Rechtsgtiter, deren Verteidigung nicht erkennbar aufler Verhiltnis zu den Nachteilen fiir die Besetzer
und Polizeibeamten steht (VG Freiburg VBIBW 1987, 349 (351); Martens DOV 1982, 89 (97 f); EFP
BesVerwR /Wiirtenberger § 69 Rn. 297).

V. Begrenzung der Dauer der MalBnahme (Abs. 3)

In Abs. 3 (zuvor § 9 HSOG 1964 / HSOG 1972) triftt das HSOG eine Aussage zur Dauer
polizeilicher MafBnahmen und statuiert hier das Verbot eines zeitlichen Ubermales, das sich
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aus allen Teilelementen des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes erschlieBt (Gotz/Geis PolR § 11
Rn. 13). Eine gegentiber Abs. 3 speziellere Regelung trifft § 9 Abs. 2 fiir den Fall der Inan-
spruchnahme eines Nichtstorers (§ 9).

Eine MaBnahme darf nach Abs. 3 Alt. 1 nur solange vorgenommen werden, bis ihr Zweck
erreicht ist. Der polizeiliche Zweck ist erreicht, wenn die Gefahr erfolgreich abgewehrt
oder die bereits eingetretene Storung beseitigt ist (Meixner/Fredrich Rn. 22).

Beispiel: Der volltrunkene Randalierer, der am Rand der Fahrbahn einer stark befahrenen Strale
entlang taumelt, wird zu seinem eigenen Schutz (§ 32 Nr. 1) in polizeilichen Gewahrsam genommen.
Nach seiner Ausntichterung ist er wieder auf freien Ful} zu setzen (Meixner/Fredrich Rn. 22).

Eine MaBnahme darf nach Abs. 3 Alt. 2 nicht weiter aufrechterhalten werden, wenn ihr
Zweck nicht oder, so ist das Gesetz zu erginzen, nicht mehr (Meixner/Fredrich Rn. 23)
erreicht werden kann. In einer solchen Lage miissen die Gefahrenabwehr- und die Polizeibe-
hérden zu einer anderen MafBnahme tibergehen oder von der weiteren Verfolgung des poli-
zeilichen Zwecks ganz absehen.

Beispiel: Die Durchsuchung einer Person ist abzubrechen, wenn der handelnde Beamte erfihrt,
dass sich der gesuchte Gegenstand im Gewahrsam einer anderen Person befindet (Meixner/Fredrich
Rn. 23).

Abs. 3 Alt. 2 ist bedeutsam insbesondere bei Verwaltungsakten mit Dauerwirkung,
dh bei MaBBnahmen der Gefahrenabwehr- und Polizeibehorden, die ein auf Dauer berechne-
tes und in ihrem Bestand vom Verwaltungsakt abhingiges Rechtsverhiltnis begriinden oder
inhaltlich indern (WBSK VerwR I § 46 Rn. 27), indem sie etwa dem Betroffenen ein
fortdauerndes Handeln oder Unterlassen oder einen dauernden Zustand gebieten oder ver-
bieten (DWVM Gefahrenabwehr 423 f.).

Beispiel: Gehen von Gebiuden angesichts ihres maroden Zustands Gefahren fiir Leib, Leben und
Gesundheit von Menschen aus, so ist es um diese einzudammen erforderlich, die Grundstiicke dauer-
haft einzufrieden, damit die Gebiude, insbesondere nicht von Kindern unbefugt flir Abenteuer
genutzt werden (OVG Bautzen BeckRS 2018, 36639 Rn. 22).

Eine solche MaBnahme wird iSd Abs. 3 Alt. 2 unzulissig, wenn die Voraussetzungen
fiir ihre Aufrechterhaltung entfallen sind (Meixner/Fredrich Rn. 24). Die Behorde darf bei
Verwaltungsakten mit Dauerwirkung den geregelten Sachverhalt deshalb auch nicht als erle-
digt abtun, sondern hat ihn zu beobachten (Beobachtungspflicht) und von Amts wegen zu
priifen, ob die Gefahr noch besteht und die Mafnahme fortgesetzt oder beendet bzw. eine
MafBnahme der Vollstreckung eingestellt werden muss (Hornmann HSOG Rn. 11; DWVM
Gefahrenabwehr 424). Entfallen die tatsichlichen oder rechtlichen Voraussetzungen einer
MafBnahme mit Dauerwirkung, ist deren Vollzug einzustellen und ist die MaBnahme auf
Antrag des Betroffenen aufzuheben. Der Betroffene hat hierauf einen Anspruch, sodass er
die Ablehnung seines Antrags anfechten kann (VGH Mannheim DOV 1972, 428 (429);
Hornmann HSOG Rn. 11; DWVM Gefahrenabwehr 423 f)).

Beispiel: Eine Sache wird von der Behorde sichergestellt, weil von ihr eine Gefahr fiir die 6ffentliche
Sicherheit ausgeht (§ 40 Nr. 1). Nach Wegfall dieser Gefihrlichkeit ist die Sicherstellungsverfiigung
aufzuheben und die Sache an den Berechtigten zurtickzugeben.

In Fillen einer Missachtung des Verbots eines zeitlichen UbermafBes kann neben dem
Anspruch auf Aufhebung der MaBinahme (bei Verwaltungsakten: § 49 Abs. 1 HVwV{G) ein
Folgenbeseitigungsanspruch (OVG Miinster DOV 1991, 1077; DWVM Gefahrenabwehr
424, 624 ft.) wie auch im Falle schuldhafter behordlicher Untitigkeit ein Amtshaftungsan-
spruch (Art. 34 S. 1 GG iVm § 839 BGB) gegeben sein.

Die Frage, ob der polizeiliche Zweck erreicht wurde sowie ob er noch erreichbar ist,
betrifft eine Rechtsfrage, keine Ermessensfrage (Meixner/Fredrich Rn. 26). Sie ist daher
verwaltungsgerichtlich uneingeschrinkt tiberprifbar.

Unabhingig von der genauen Zuordnung zu einer der Alternativen des Abs. 3 konnen
auch Verfligungen allein aufgrund der Dauer des in ihnen dem Pflichtigen Aufgegebenen
das Verbot eines zeitlichen Ubermales verletzen.

144 Miiller-Franken



Ermessen, Wahl der Mittel § 5 HSOG

Beispiel: Eine Behorde verstoBt gegen ihre Verpflichtung, Gefahren flir die offentliche Sicherheit
und Ordnung mit im Hinblick auf ihre Dauer verhiltnismiBigen Maflnahmen abzuwehren, wenn sie
einem in ihren Augen potenziellen Handlungsstorer flir ein die Dauer eines Jahres umfassenden Zeitraum
ein Aufenthaltsverbot auferlegt, ohne jeweils im Einzelfall zu priifen, ob die aus ihrer Sicht das Verbot
rechtfertigenden Umstinde weiterhin bestehen (VG Frankfurt a. M. NVwZ-RR 2002, 575 (576): Ein
polizeiliches Aufenthaltsverbot gegeniiber einem Hiitchenspieler fiir einen Zeitraum von einem Jahr
verstBt gegen das Verbot des zeitlichen UbermaBes. Diese Aussage ist unabhingig davon, dass sich ein
bereits in der Vergangenheit verhingtes Aufenthaltsverbot von einem Jahr aus der Sicht der Behorde
als erfolglos erwiesen hat). Die einmalige Beschlagnahme einer Wohnung zum Zwecke der Einweisung
eines Obdachlosen fiir einen Zeitraum von vier bis sechs Monaten entspricht demgegentiber noch dem
VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz in zeitlicher Hinsicht (VG Frankfurt a. M. NVwZ 1990, 498).

§ 5 Ermessen, Wahl der Mittel

(1) Die Gefahrenabwehr- und die Polizeibehorden treffen ihre MaBBnahmen nach
pflichtgemiBem Ermessen.

(2) 'Kommen zur Abwehr einer Gefahr mehrere Mittel in Betracht, so geniigt
es, wenn eines davon bestimmt wird. 2Der betroffenen Person ist auf Antrag zu
gestatten, ein anderes, ebenso wirksames Mittel anzuwenden, sofern die Allgemein-
heit dadurch nicht stirker beeintrachtigt wird.

Auszug aus der VVHSOG:

Zu §5

5. Ermessen, Wahl der Mittel

5.0

Die Vorschrift umschreibt das Opportunititsprinzip.

5.1 Zu Abs. 1

Den Gefahrenabwehr- und den Polizeibehorden steht grundsitzlich ein Ermessen zu, ob
sie eine zuldssige Mafnahme treffen und welche von mehreren zuldssigen Mafinahmen sie
wihlen. Von einer zulissigen Mafinahme kann insbesondere abgesehen werden, wenn mehrere
Gefahren zugleich abzuwehren sind und die vorhandenen Krdifte und Mittel nur zur Abwehr
einer dieser Gefahven oder einiger dieser Gefahren ausreichen. Eine Verpflichtung zum Ein-
schreiten besteht grundsitzlich dann, wenn eine gegenwiirtige erhebliche Gefahr (§ 9 Abs. 1
Nr. 1) abzuwehven ist und eine Selbstschutzmaoglichkeit fiir die betroffene Person nicht besteht.

5.2 Zu Abs. 2

Die Vorschrift des Abs. 2 Satz 2 regelt das so genannte Austauschmittel.

Uberblick

Im Recht der Gefahrenabwehr ist seit jeher das Opportunitiatsprinzip bestimmend
(— Rn. 2). Sind die Voraussetzungen fiir ein Tatigwerden der Gefahrenabwehr- und Polizei-
behorden gegeben, konnen sie entscheiden, ob, wann und wie sie handeln wollen. Die
Kompetenz der Gefahrenabwehr- und Polizeibehorden, tiber ihr Titigwerden zu disponie-
ren, wird traditionell und so auch in Abs. 1 als Ermessen (— Rn. 4) bezeichnet. Gemeint
ist damit die gesetzliche Ermichtigung der Gefahrenabwehr- und Polizeibehérden, ihren
EntscheidungsmaBstab in einem gegebenen Rahmen und in Ubereinstimmung mit einem
vorgegebenen Ziel selbst zu bilden (— Rn. 4). Bei dieser Selbstprogrammierung sind
die Behorden nicht frei, sondern einer Vielzahl rechtlicher Bindungen unterworfen
(— Rn. 4). Zu unterscheiden sind Ermessensschranken, die der Behorde durch das Gesetz
vorgegeben sind und deren Einhaltung von den Verwaltungsgerichten zu kontrollieren ist
(— Rn. 21), und Ermessensdirektiven, die von der Behorde in Ausrichtung auf das gesetz-
lich vorgegebene Ziel in eigener Verantwortung einander zuzuordnen und in einen Ent-
scheidungsmalstab zusammenzufiihren sind (— Rn. 21.). Ein Teil der Schranken ergibt sich
aus der allgemeinen Grenze des § 40 HVwWVIG, die auch einen Handlungsauftrag an die
Behorden formuliert (— Rn. 22). In eigener Verantwortung haben die Behorden die ihr
Ermessen dirigierenden Ziele der ZweckmaBigkeit, der (Einzelfall-)Gerechtigkeit sowie

Miiller- Franken 145

78.1



HSOG §5 Erster Teil. Aufgaben und Befugnisse

das — letztlich alle staatlichen Ziele iiberwdlbende — Ziel der Wahrung des Gemeinwohls
in einen Ausgleich zu bringen (— Rn. 43).
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A. Allgemeines

I. Opportunitatsprinzip im Polizeirecht

Liegen die gesetzlichen Voraussetzungen fuir das Handeln einer staatlichen Stelle vor, kann
sich hieraus fiir sie eine Pflicht oder auch nur das Recht zum Titigwerden ergeben (Gusy
PolR Rn. 391). Ist die staatliche Stelle zum Handeln verpflichtet, unterliegt sie dem Legali-
tatsprinzip, ist sie lediglich zum Handeln berechtigt, unterliegt sie dem Opportunitéts-
prinzip (Kingreen/Poscher POR § 2 Rn. 6; Kugelmann PolR Kap. 8 Rn. 2ff.).

Im Recht der Gefahrenabwehr gilt seit jeher das Opportunititsprinzip (DWVM Gefah-
renabwehr 370 f.; Lisken/Denninger PolR -HdB/Rachor/Graulich E Rn. 94 £.): Die Behor-
den sind durch das Vorliegen einer Gefahr lediglich zum Einschreiten ermichtigt, nicht sind
sie dazu auch verpflichtet (Schoch BesVerwR Kap. 1 Rn. 302). Sie entscheiden, ob, wann
und wie sie handeln wollen. Im Unterschied hierzu gilt auf dem Gebiete der Strafverfol-
gung grundsitzlich das Legalititsprinzip (§ 163 StPO; Schenke PolR Rn. 93): Beim Verdacht
einer Straftat sind die Beamten des Polizeidienstes zu deren Erforschung verpflichtet; eine
Ausnahme hiervon gilt lediglich dann, wenn es sich bei der Tat um ein Vergehen handelt,
die Schuld des Titers als gering anzusechen wire und an der Verfolgung kein offentliches
Interesse besteht (§ 153 StPO). Ebenso gilt bei der Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten
das Opportunititsprinzip (§ 47 Abs. 1 OWIiG, § 53 OWiG).

Bei der Entscheidung iiber ein Tatigwerden spielt im Recht der Gefahrenabwehr eine
Vielzahl an Gesichtspunkten eine Rolle (— §4 Rn. 55), sodass eine Einschreitenspflicht
nicht sachgerecht wire. In einem staatlichen Gemeinwesen kénnen zu viele Gefahren auftre-
ten, als dass die Behorden gegen alle vorgehen konnten, schon gar nicht kénnten sie dies
zur gleichen Zeit (Kingreen/Poscher POR § 10 Rn. 34; Ipsen NdsPolR Rn. 263). Sinn des
Opportunititsprinzips im Polizeirecht ist daher nicht, den Gefahrenabwehr- und Polizeibe-
hérden ein Untitigbleiben bei Bestehen einer Gefahr und damit eine Vernachlissigung ihrer
Aufgabe der Gefahrenabwehr zu ermoglichen (G6tz/Geis PolR § 11 Rn. 4). Das Gesetz will
vielmehr erreichen, dass die Behorden zeitlich, riumlich, personell und sachlich Schwer-
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