Ldsungsskizze
A. Rechtmafigkeit der Anordnung zum Weglegen des Plakates

Die Anordnung zum Weglegen des Plakates ist rechtmaRig, wenn sie von einer
Erméachtigungsgrundlage gedeckt ist und von ihr in formell sowie materiell
rechtmaRiger Weise Gebrauch gemacht worden ist.

I. Ermé&chtigungsgrundlage

1. 8 43 Nr. 1 NRWPoIG

Als Ermachtigungsgrundlage kommt 8§43 Nr.1 NRWPoIG in Betracht. Eine
Sicherstellung ist die behordliche Beschrdnkung der Verfugungsmaglichkeit Gber eine
Sache durch Begriindung eines &ffentlich-rechtlichen Verwahrungsverhéltnisses zum
Zwecke der Gefahrenabwehr.! Allein durch das Weglegen des Plakates erlangt der
Polizeibeamte jedoch nicht die tatsdchliche Sachherrschaft tber die Sache. Ob die
Entziehung der Sachherrschaft fur die Annahme einer Sicherstellung ausreicht ist
streitig. Z.T. wird es nicht flr maBgeblich gehalten, ob die Polizei neue Sachherrschaft
begriinden will.” Dem ist entgegenzuhalten, dass der systematische Zusammenhang
zwischen Verwahrung und Sicherstellung nicht auRer Acht bleiben darf, weshalb die
behordliche Verwahrung als Element der Sicherstellung zwingend vorgegeben sein
muss.? Folglich kommt § 43 Nr. 1 NRWPoIG nicht als Erméachtigungsgrundlage in
Betracht.

2. 8 8 NRWPoIG, Generalklausel

Die Anordnung der Polizei kdnnte auf die Generalklausel des § 8 NRWPolIG gestiitzt
sein, soweit ihre Subsidiaritat nicht entgegensteht.* Eine Sperrwirkung kénnte die
StandardmaRnahme nach § 43 Nr. 1 NRWPoIG auslésen.” Die Sicherstellung ist
allerdings nicht anwendbar (s. A.l.1.). Die Generalklausel greift demnach als taugliche
Erméchtigungsgrundlage.

I1. Formelle RechtmaRigkeit

Die Polizei ist nach §1 Abs.1S.1NRWPoIG zustandig. F misste nach
8 28 Abs. 1 NRWVwVG angehort worden sein. F ist unmittelbar aufgefordert
worden, das Plakat wegzulegen. Eine Anhdrung hat nicht stattgefunden. Die
Anhorung koénnte nach §28 Abs. 2 Nr. 1 NRWVwVTG wegen Gefahr im Verzug
entbehrlich sein. Ein Konzertbesucher ist kurz davor, auf F einzuschlagen, sodass die
Voraussetzungen des § 28 Abs. 2 Nr. 1 NRWVwV{G gegeben sind. Die Anordnung
ist formell rechtméRig.

I11. Materielle RechtmaRigkeit
Die Voraussetzungen des § 8 NRWPoIG miissten vorliegen und der Polizist miisste
sein Ermessen ordnungsgemal ausgelibt haben.

1. Tatbestandsvoraussetzungen der Ermachtigungsgrundlage
Es miusste eine Gefahr fur ein polizeiliches Schutzgut vorliegen. Polizeiliche
Schutzgiiter sind die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung.

a) Offentliche Sicherheit und Ordnung
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Fraglich ist, ob ein polizeiliches Schutzgut berthrt ist. Von der ¢ffentlichen Sicherheit
umfasst sind die Unverletzlichkeit der Rechtsordnung, die subjektiven Rechte und
Rechtsguter des Einzelnen sowie die Einrichtungen und Veranstaltungen des Staates
und sonstiger Trager der Hoheitsgewalt.® Die offentliche Ordnung ist die Summe
ungeschriebener Normen, deren Befolgung als unentbehrliche Voraussetzung eines
geordneten menschlichen Zusammenlebens angesehen wird.” Méglicherweise liegt
hier ein Verstol? gegen die dffentliche Sicherheit vor. Es muss zwischen dem Symbol
auf dem Plakat und den Aggressionen in der Menschenmenge differenziert werden.

aa) Symbol
In der Plakatierung des Symbols kénnte ein Verstol? gegen die Unverletzlichkeit der
Rechtsordnung, insbesondere gegen § 20 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 VereinsG, liegen.

bb) Aggressionen
Durch das pobelnde und gewalttdtige Verhalten der Konzertbesucher droht eine
Verletzung des § 223 Abs. 1 StGB durch die Verwirklichung einer Korperverletzung.
Schon der Versuch der Korperverletzung ist strafbar (§ 223 Abs. 2 StGB), sodass der
Eintritt in das Versuchsstadium fir die Berihrung des Schutzguts der offentlichen
Sicherheit genugt.

cc) Zwischenergebnis
Das Schutzgut der 6ffentlichen Sicherheit ist betroffen.

b) Konkrete Gefahr

Fur das polizeiliche Schutzgut musste eine konkrete Gefahr bestehen. Eine Gefahr
liegt vor, wenn eine Sachlage oder ein Verhalten bei ungehindertem Ablauf des
objektiv zu erwartenden Geschehens mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ein
polizeiliches Schutzgut schadigen wird.? Konkret ist die Gefahr, wenn es sich um eine
im Einzelfall Uber das allgemeine Lebensrisiko hinausreichende, also nicht mehr
sozialadaquate, Bedrohung eines Rechtsguts handelt.’ Der abzuwendende Schaden
liegt in der Zukunft, sodass der Polizeibeamte eine Prognose aus Erkenntnissen der
Vergangenheit und Gegenwart tiber die Zukunft zu treffen hat.'

Zweifelhaft ist, ob das Hochhalten des Plakates mit diesem Symbol in der
Offentlichkeit eine konkrete Gefahr darstellt. Problematisch ist namlich, dass sich ex-
post herausgestellt hat, dass das betroffene Symbol nur Ahnlichkeiten zu dem
Kennzeichen der H. A. aufweist. Es handelt sich nicht um das von der Vorschrift
erfasste  Symbol. Insoweit  liegt  objektiv  keine  Verletzung  des
§ 20 Abs. 1 Nr. 5 VereinsG vor.

MaRgeblich fiir den Gefahrenbegriff ist allerdings die ex-ante-Perspektive.** Es konnte
eine Anscheinsgefahr vorliegen, die fir die Bejahung des Gefahrenbegriffs genigt.
Unter einer Anscheinsgefahr wird die Situation verstanden, welche bei objektiver ex-
ante-Betrachtung als Gefahr erscheint ohne in Wirklichkeit gefahrlich zu sein.”? Zu
unterscheiden ist die Anscheinsgefahr von der Putativgefahr (auch Scheingefahr
genannt), bei der es an objektiven Anhaltspunkten fiir eine Gefahr fehlt.™
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Der Polizist sieht ein Symbol auf dem Plakat, das ihn an das verbotene Symbol der H.
A. erinnert. Es sind keine anderen Polizisten vor Ort, durch deren Informationen der
Polizeibeamte sich Klarheit verschaffen konnte. Indessen identifiziert die neben dem
Polizisten stehende Person das Kennzeichen auf dem Plakat als das verbotene Symbol.
Zu den tatsdachlichen Anhaltspunkten fir die Prognoseentscheidung kdnnen zwar
sowohl die eigene Wahrnehmung des Polizisten als auch AuBerungen Dritter
einbezogen werden.”  Allerdings muss der Polizist erkennen, dass die
Verwechslungsgefahr im Trunkenheitszustand groR ist. Uberdies ist es nicht
ungewohnlich, dass Rockbands besondere und aufféllige Symbole zu ihrer
Unterscheidung von anderen Bands wahlen. Hinzu kommt, dass auf dem Plakat
keinerlei Schriftzeichen erkennbar sind, die auf eine Hooligangruppe hindeuten.
Allein der Gebrauch der Farben rot und weil, die mit den Farben des Schriftzeichens
der H. A. identisch sind, reicht als objektiver Anhaltspunkt nicht aus. Mangels
objektiver Anhaltspunkte liegt eine Putativ- bzw. Scheingefahr in Bezug auf das
Symbol vor. Hinsichtlich des Hochhaltens des Plakates liegt demnach keine konkrete
Gefahr vor.

Allerdings werden durch das Symbol Aggressionen unter den Konzertbesuchern
hervorgerufen. Ein Konzertbesucher holt zum Schlag gegen F aus. Insofern realisiert
sich die Gefahr durch den Eintritt in das Stadium des Versuchs der Kérperverletzung.

c) Zwischenergebnis
Eine konkrete Gefahr fir die 6ffentliche Sicherheit liegt nur beziiglich der versuchten
Korperverletzung durch einen Konzertbesucher vor.

2. Rechtsfolge

a) Polizeipflichtigkeit

Die Polizei kann gegen F einschreiten, wenn dieser polizeipflichtig ist. F koénnte
Handlungsstérer gemalR § 4 Abs. 1 NRWPoIG sein. Handlungsstorer ist, wer die
Gefahr unmittelbar verursacht.”® F halt lediglich das Plakat hoch. Unmittelbar
verursacht wird die versuchte Korperverletzung durch einen anderen Konzertbesucher.
F ist demnach nicht unmittelbarer Verursacher gemaR § 4 NRWPolG. Durch sein
Verhalten provoziert F das Verhalten der anderen Konzertbesucher hingegen und
verursacht die Gefahr damit mittelbar. Fraglich ist insofern, ob F als Zweckveranlasser
in Anspruch genommen werden kann. Zweckveranlasser ist derjenige, welcher die
Gefahrengrenze (berschreitet, aber nicht die zeitlich letzte Handlung vor dem
Schadenseintritt vornimmt.*® Zum einen ist nicht nachvollziehbar, worin eine
Uberschreitung der Gefahrengrenze durch F gesehen werden konnte. Zum anderen ist
das Verhalten des F, seine Zugehorigkeit und seinen Respekt zur Band durch ein
Plakat auszudrlcken, durch seine Grundrechte gewahrleistet. Insofern ist F nicht
Storer gemalR 84 Abs. 1 NRWPoIG. Auch eine Inanspruchnahme als Nichtstorer
gemadl 8§ 6 NRWPoIG scheidet aufgrund der Mdoglichkeit, gegen die anderen
Konzertbesucher einzuschreiten, aus. Folglich ist F nicht polizeipflichtig.

Korrekturhinweis: Die Polizeipflichtigkeit kann auch als Tatbestandsmerkmal gepruft
werden. Die Prifung der Polizeipflichtigkeit ist nur noch hinsichtlich der
Aggressionen erforderlich, da es bzgl. des Hochhaltens des Plakates bereits an einer
konkreten Gefahr fehlt (s.0.).

b) Hilfsweise: VerhaltnismaRigkeit
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Nach 8§ 2 NRWPoIG misste der Grundsatz der VerhaltnisméRigkeit hinreichend
beriicksichtigt sein. Im Rahmen dieses Grundsatzes musste den Grundrechten des F
hinreichend Rechnung getragen werden. Die Freiheit des F, sein Gefallen an einer
Rockband bildlich auszudriicken, ist in Art. 5 Abs. 1 GG grundrechtlich verankert.
Art. 5Abs. 1 GG unterliegt allerdings der Schranke der allgemeinen Gesetze
(Art. 5 Abs. 2 GG). Zwar kann die Anordnung auf eine Rechtsgrundlage gestutzt
werden. Doch ist das Handeln des Polizisten aus ex-ante-Sicht weder geeignet noch
erforderlich, um einen Verstol3 gegen die Rechtsordnung zu verhindern. Bereits aus
ex-ante-Perspektive ist erkennbar, dass kein Verstol} gegen
820 Abs. 1 Nr. 5 VereinsG vorliegt. Es droht zwar die Realisierung von
Korperverletzungen nach § 223 Abs. 1 StGB. Allerdings sind diese nicht F
zuzurechnen. Demnach ist das Handeln des Polizisten nicht angemessen. Ein
verfassungsrechtlich  nicht  gerechtfertigter ~ Grundrechtseingriff kann  nicht
verhéltnisméaRig sein. Ein Verstol gegen den Grundsatz der VerhaltnisméaBigkeit liegt
infolgedessen vor.

B. Ergebnis
Die Anordnung, das Plakat wegzulegen, ist rechtswidrig.

Abwandlung
A. Anspruch aus § 39 Abs. 1 lit. b) NRWOBG iVm 8§ 67 NRWPolG

F konnte ein Anspruch aus § 39 Abs. 1 lit. b)) NRWOBG iVm 8§67 NRWPoIG
zustehen. Der Anspruch setzt einen Schaden beim Anspruchsinhaber infolge einer
rechtswidrigen behoérdlichen MalRnahme voraus.

I. Rechtswidrige polizeiliche MaRnahme

Der Einsatz des Pfeffersprays stellt einen Realakt durch die Polizei dar. Es handelt
sich um eine polizeiliche MalRnahme. Fraglich ist, ob diese MalRnahme rechtswidrig
ist.

1. Erméchtigungsgrundlage ,,Wegnahme* des Plakates durch den Polizisten

a) Sicherstellung, § 43 Nr. 1 NRWPoIG

Die zwangsweise Durchsetzung der Herausgabe des Plakates stellt einen Eingriff in
die Grundrechte des F (Artikel 2 Abs. 2 S. 1 GG, Artikel 5 Abs. 1 GG) dar und bedarf
insofern aufgrund des Vorbehalts des Gesetzes einer Erméchtigungsgrundlage. Als
solche kommt § 43 Nr. 1 NRWPoIG in Betracht.

Hinweis: An dieser Stelle geht es nicht mehr um das bloRe Weglegen des Plakates,
sondern um die Herausgabe an den Polizisten.

Fraglich ist indessen, ob die zwangsweise Herausgabe des Plakates durch den
Polizisten (berhaupt eine Sicherstellung nach § 43 Nr. 1 NRWPolG darstellt oder
vielmehr eine Anwendung von Zwang. Zweifelhaft ist namlich, ob die Sicherstellung,
tiber den Erlass der Sicherstellungsverfigung hinaus, auch deren Vollzug umfasst.
Dies ist umstritten.'” Einer Ansicht nach ist die Ausfiihrung der
Sicherstellungsverfiigung von der Vorschrift umfasst.® Der Gegenauffassung nach
stellt die zwangsweise Herausgabe eine Vollstreckungsmanahme dar.**

b) Unmittelbarer Zwang, 8 55 Abs. 1 NRWPoIG
Als Ermdchtigungsgrundlage kommt 8§55 Abs.1S. 1 NRWPoIG in Betracht.
Unmittelbarer Zwang ist die Erzwingung einer unvertretbaren Handlung, Duldung
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oder Unterlassung gegen den Willen des Betroffenen durch Vollzugsbeamte.”
Charakteristisch fir den unmittelbaren Zwang ist, dass die Handlung durch
Einwirkung auf eine Person oder Sache durch Gewalt durchgesetzt wird. In dem Fall
wurde die Herausgabe durch den Einsatz von Pfefferspray durchgesetzt, sodass
855 Abs. 1 S. 1 NRWPoIG die Erméchtigungsgrundlage  fir das Handeln des
Polizisten ist.”*

2. Formelle RechtmaéRigkeit

Die Polizei ist gemdlR 856 VWVGNRW fir den Vollzug des Verwaltungsaktes
zustandig, den sie erlassen hat. Die Zusténdigkeit des Polizisten ergibt sich aus § 1
Abs. 1 S. 1 NRWPoIG und § 7 NRWPOG. Zudem ist die Eilzustandigkeit des §1
Abs.1 S.3NRWPoIG gegeben. Eine Anhérung ist bei Malnahmen der
Verwaltungsvollstreckung gemaf § 28 Abs. 2 Nr. 5 NRWVwVTG entbehrlich.

3. Materielle RechtméaRigkeit des Unmittelbaren Zwangs

a) RechtmaRigkeit der hypothetischen Grundverfligung

aa) Erméachtigungsgrundlage, § 43 Nr. 1 NRWPolG

Der unmittelbare Zwang im gekirzten Verfahren (8 50 Abs. 2 NRWPoIG) setzt eine
hypothetische Grundverfiigung voraus. Die Herausgabe geht (iber das blofRe Weglegen
des Plakates hinaus. Insofern kommt nun — im Gegensatz zum Ausgangsfall — eine
Sicherstellung nach § 43 Nr. 1 NRWPoIG in Frage.

bb) Formelle RechtméaRigkeit

Die Grundverfiigung der Polizei ist fiktiv, sodass allein die Zustandigkeit der Polizei
vorliegen musste. Die Zustandigkeit des Polizisten ergibt sich aus 8§ 1 Abs. 1S.1,
81 Abs. 1 S. 3 NRWPoIG.

cc) Materielle RechtmaBigkeit

(1) Tatbestandsvoraussetzungen

Der Polizist musste das Plakat zur Abwehr einer gegenwartigen Gefahr sicherstellen.
Das Symbol auf dem Plakat stellt ein verbotenes Symbol nach
820 Abs. 1 Nr. 5 VereinsG dar. Es liegt ein VerstoR gegen die objektive
Rechtsordnung vor. Das Schutzgut der Offentlichen Sicherheit ist betroffen. Eine
gegenwartige Gefahr hat sich damit bereits verwirklicht und setzt sich noch fort.

(2) Rechtsfolge

(aa) Polizeipflichtigkeit

Fraglich ist, ob F als Storer herangezogen werden kann. Zum einen kommt eine
Verhaltensstorereigenschaft des F nach § 4 NRWPoIG in Betracht. Daflr misste F
unmittelbarer Verursacher sein. Durch das Tragen eines verbotenen Symbols in der
Offentlichkeit setzt er die letzte Ursache fiir die Verletzung der Rechtsnorm und damit
auch die Realisierung der Gefahr. Er ist Verhaltensstorer nach & 4 NRWPoIG.
Uberdies ist F als Inhaber der tatsachlichen Sachherrschaft tiber das Plakat zugleich
Zustandsstorer nach 8§ 5 Abs. 1 S. 1 NRWPoIG.

Durch das Hochhalten des Plakates mit einem verbotenen Symbol setzt F ebenso die
Ursache fur die versuchte Korperverletzung. Allerdings wird die zeitlich letzte
Handlung fir den Eintritt in das Versuchsstadium und damit auch fur die konkrete
Gefahr nicht von ihm gesetzt. F provoziert durch sein Verhalten die anderen
Konzertbesucher und kann auch davon ausgehen, dass sein Verhalten zu einer
Schlégerei fuhren wird. Folglich ist F ebenso Zweckveranlasser. F ist damit auch

0 Gusy, Polizei- und Ordnungsrecht, 9. A., Rn 446.
2L Nimmt dagegen der Polizist anstelle des Pflichtigen die Handlung vor, liegt eine
Ersatzvornahme vor, s. Gusy, Polizei- und Ordnungsrecht, 9. A., Rn 443.



Verhaltensstorer nach § 4 NRWPolG in Bezug auf die Aggressionen unter den
Konzertbesuchern. F ist folglich polizeipflichtig.

(bb) Verhaltnismaligkeit

Die polizeiliche MalRnahme musste nach § 2 NRWPoIG verhaltnismaRig sein. Dabei
sind die Grundrechte des F zu beriicksichtigen. Die Sicherstellung schrankt F in seiner
Meinungsfreiheit ein (Art. 5 GG). Die Sicherstellung des Plakates misste damit einen
legitimen Zweck verfolgen, geeignet, erforderlich und angemessen sein. Sie dient der
Gefahrenabwehr und damit einem legitimen Zweck. Durch eine Sicherstellung des
Plakates kann das Symbol nicht mehr der Offentlichkeit zuganglich gemacht werden,
sodass der Zweck erreicht ist. Dadurch kann aulRerdem beschwichtigend auf die
Menge Einfluss genommen werden, sodass ein Rlckgang der Aggressionen zu
erwarten ist. Die MalRnahme ist insofern geboten. Ein milderes Mittel ist in Anbetracht
dessen, dass F das Plakat zuvor nicht weggelegt hat, nicht ersichtlich. Die
Sicherstellung des Symbols stellt einen geringfiigigen Eingriff fiir F dar. Gleichzeitig
konnen durch die MaBnahme Korperverletzungen verhindert werden. Die
Sicherstellung ist demnach auch angemessen.

(3) Zwischenergebnis
Eine Sicherstellung nach § 43 Nr. 1 NRWPoIG ware rechtmafig.

b) Gegenwartige Gefahr
Eine gegenwartige Gefahr liegt vor (s.0.).

¢) Notwendigkeit des Sofortvollzugs

Der Sofortvollzug misste notwendig sein. Notwendig ist der Sofortvollzug, wenn der
Zeitraum zwischen der Feststellung der Gefahr und dem voraussichtlichen
Schadenseintritt so gering ist, dass die mit der Einhaltung des gestreckten Verfahrens
verbundene Verzogerung die Wirksamkeit der AbwehrmaBnahme vereiteln oder
wesentlich beeintréchtigen wiirde. Ohne den sofortigen Einsatz des Pfeffersprays zur
Durchsetzung der Sicherstellung wéren Korperverletzungen nicht mehr abwendbar,
sodass ein weiteres Abwarten nicht zumutbar ist.

d) Richtiges Zwangsmittel
Der Einsatz von Pfefferspray stellt die Anwendung unmittelbaren Zwangs nach
§ 55 NRWPoIG dar. Dies ist das richtige Zwangsmittel.

e) VerhaltnismaRigkeit des Unmittelbaren Zwangs

Der Einsatz des Pfeffersprays misste dem Grundsatz der VerhéltnisméRigkeit
entsprechen. An dieser Stelle ist tiber die Meinungsfreiheit des F (Art. 5 GG) hinaus
auch sein Grundrecht auf korperliche Unversehrtheit zu bericksichtigen
(Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG). Der Pfefferspray-Einsatz musste demnach einen legitimen
Zweck verfolgen, geeignet, erforderlich und angemessen sein. Der Einsatz des
Pfeffersprays dient der Gefahrenabwehr. Es erreicht diesen Zweck und ist daher
geboten. F lasst das Plakat ohne den Einsatz des unmittelbaren Zwangs nicht aus der
Hand, sodass mildere Mittel nicht ersichtlich sind. Durch Pfefferspray werden nur
leichte Reizungen erzeugt, die nicht lange anhalten. Indessen wirden sich ohne den
Einsatz des Pfeffersprays Korperverletzungen realisieren, die es zu verhindern gilt.
Der unmittelbare Zwang ist demnach auch angemessen.

f) Keine Vollstreckungshindernisse
Vollstreckungshindernisse sind nicht ersichtlich.

4. Zwischenergebnis
Der Einsatz des Pfeffersprays zur Durchsetzung der Sicherstellung ist rechtmagig.



1. Zwischenergebnis
F hat keinen Anspruch auf Entschadigung und Schmerzensgeld® aus § 39
Abs. 1 lit. b) NRWOBG iVm § 67 NRWPoIG.

B. Anspruch aus § 839 BGB iVm Art. 34 GG
Mangels Rechtswidrigkeit der Maltnahme scheidet ein Anspruch aus § 839 BGB iVm
Art. 34 GG ebenfalls aus.

C. Anspruch aus § 39 Abs. 1 lit. a) OBG iVm § 67 NRWPolG
F koénnte ein Anspruch aus § 839 Abs. 1 lit. a) OBG iVm § 67 NRWPoIG zustehen.

I. RechtmaRige MaRRnahme der Polizei
Der Einsatz des Pfeffersprays ist eine rechtmalige Malinahme (s.0.).

I1. Inanspruchnahme als Nichtverantwortlicher iSd § 6 NRWPolG
F misste als Nichtstérer in Anspruch genommen worden sein.® F ist sowohl
Verhaltens- als auch Zustandsstorer (s.0.).

I11. Zwischenergebnis
Ein Anspruch des F aus 8 39 Abs. 1 lit. a) OBG iVm § 67 NRWPoIG scheidet folglich
aus.

D. Ergebnis
F hat keinen Anspruch auf Entschadigung iHv 80 Euro und Schmerzensgeld.

22 Ein Anspruch auf Schmerzensgeld kommt aufgrund des § 40 Abs. 1 S. 1 NRWOBG ohnehin
nicht in Frage. Davon unberihrt bleibt allerdings ein Anspruch auf Schmerzensgeld aus dem
Amtshaftungsanspruch, vgl. § 40 Abs. 5 NRWOBG.
2 Gusy, Polizei- und Ordnungsrecht, 9. A., Rn 469.



