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Nachdem das Prufungsschema fur eine belastende polizeiliche
MalRnahme, die auf die Befugnis-Generalklausel gestitzt wird,
vollstandig besprochen ist, variiere ich dieses Schema, indem
ich weitere denkbare Eingriffsermachtigungen ins Spiel bringe.
Nach wie vor beschréanke ich mich dabei auf Handeln der Polizei;
Handeln der Ordnungsbehoérden wird danach dargestellt; diese
rechtfertigt sich aus der stérkeren Verzahnung von Ordnungsbe-
horden und ubriger Verwaltung. Erweiterungen beir polizeilichem
Handeln sind in 2zweir Richtungen denkbar: einmal durch die
Einbeziehung repressiv-strafverfolgender Tatigkeit der Polizei,
sodann durch die Einbeziehung besonderer Befugnisnormen des ASOG
fur préaventives Handeln der Polizei. Beides mochte ich an einem
Fall verdeutlichen, zu dem eine im Vergleich zu dem, was in
einer Vorlesung zeitlich moglich ist, ausfihrlichere Lb6sung in
dem Buch von Gornig / Jahn, Sicherheits- und Polizeirecht, 2.
Aufl., 1999, S. 4 - 14 zu finden ist.

A. Der Sachverhalt

Nach dem Ende der Sonntagsmesse lasst A sich in eilnem Seiten-
schiff der Herz-Jesu-Kirche in Zehlendorf nieder, breitet eine
Luftmatratze und einen Schlafsack aus und befestigt zwischen
zwel Saulen ein 4 x 1 Meter grofRes Transparent, in dem auf die
drohende Umweltzerstorung hingewiesen wird. Dem herbeieilenden
Pfarrer erklart A, dies sei eine "6kologische 24-Stunden-Mahnwa-
che™. Der Aufforderung, die Kirche unverzuglich zu verlassen,
kommt A nicht nach. Daraufhin alarmiert der Pfarrer die Polizei
und erstattet namens der Kirchengemeinde Strafanzeige wegen
Hausfriedensbruchs. Die anriuckende Polizei versucht es zunéchst
mit gutlichem Zureden. Als A sich nach halbstindiger Diskussion
aber 1mmer noch weigert, freiwillig die Kirche zu verlassen,



geschieht Folgendes:

1. Die ldentitat des A wird fur die Zwecke eines nachfolgenden
Strafverfahrens wegen Hausfriedensbruchs festgestellt.
2. A wird mitsamt seinen Utensilien unter Anwendung koérper-

licher Gewalt aus der Kirche entfernt, nachdem #1hm zuvor
ergebnislos aufgegeben worden 1ist, die Kirche freiwillig zu
raumen, und Thm weiter Zwangsmafnahmen angedroht worden sind.

A Tuhlt sich durch die Polizeilaktion diskriminiert und
befirchtet deren Wiederholung bei einer demnachst von ihm
geplanten weiteren "Mahnwache™. Er erhebt deswegen Klage zum
Verwaltungsgericht Berlin mit dem Antrag, die Rechtswidrigkeit
von ldentitatsfeststellung und gewaltsamer Entfernung aus der
Kirche festzustellen.

Ist diese Klage zuléssig? Bei der Prufung sollte mit der
gewaltsamen Entfernung aus der Kirche begonnen werden, weil das
leichter ist. Wichtig 1ist, dass nur nach der Zulassigkeit
gefragt ist.

B. Gewaltsame Verbringung aus der Kirche
l. Rechtsweg zu den Verwaltungsgerichten

Die Rechtswegfrage beantwortet sich nach § 40 I VwGO. Eine diese
Norm verdrangende Spezialzuweisung von Streitigkeiten, die aus
dem Handeln der Polizeil entstehen, an die Verwaltungsgerichte
(sog. aufdréangende Sonderzuweisung) gibt es nicht.

Eine oOffentlich-rechtliche Streitigkeit Iliegt vor, wenn die
Streitigkeit aufgrund von Normen des Offentlichen Rechts zu
entscheiden ist. Das ist hier der Fall, weil die Polizei stets
nur auf der Grundlage des oOffentlichen Rechts handelt. Zwar
kommen als Rechtsgrundlagen alternativ das ASOG oder die StPO in
Betracht, je nachdem, ob die Polizeir praventiv zur Gefahrenab-
wehr oder repressiv zur Strafverfolgung téatig wird. ASOG und
StPO stimmen aber darin Uberein, dass sie beide offentliches
Recht sind.



Die Streitigkeit ist auch nicht-verfassungsrechtlicher Art, weil
nicht Verfassungsorgane uber Verfassungsrecht streiten. Dass fur
die Entscheidung moglicherweise Grundrechte des A relevant
werden, andert daran nichts. Eine Streitigkeit ist nicht schon
dann verfassungsrechtlicher Art, wenn Verfassungsrecht
anzuwenden ist. Es muss hinzukommen, dass die streitenden
Parteien Verfassungsorgane sind.

Moglicherweise ist die Streitigkeit aber einem anderen Gericht
durch eine sog. abdrangende Sonderzuweisung zugeordnet. Das ASOG
enthalt nur eine solche Norm, namlich 8§ 65, der fir Anspriche
auf Schadensausgleich nach den 88 59 ff. den Rechtsweg zu den
ordentlichen Gerichten erdffnet und damit eine Sonderzuweisung
im Sinne von 8§ 40 1 2 VwGO darstellt. Daneben gibt es aber noch
weltere Sonderzuweisungen. Hier ist insbesondere 8§ 23 I 1 EGGVG
(Schonfelder Nr. 95a) zu nennen: "Uber die RechtmaRigkeit der
MalBnahmen, die von den Justizbehdrden zur Regelung einzelner
Angelegenheiten auf dem Gebiet ... der Strafrechtspflege
getroffen werden, entscheiden auf Antrag die ordentlichen
Gerichte.” Die Behauptung, dass diese Sonderzuweisung Tur das
Polizeirecht erhebliche praktische Bedeutung hat, Uberrascht,
ist doch nicht recht nachvollziehbar, was die Polizel zu einer
"Justizbehorde™ machen soll.

Ob die Polizei "Justizbehorde™ 1ist, héangt davon ab, zur
Erfullung welcher Aufgabe sie tatig wird. Soweit die Polizer zur
Erfullung der Aufgabe der Gefahrenabwehr auf der Grundlage des
ASOG tatig wird, ist sie nie Justizbehtrde im Sinne des § 23 1 1
EGGVG. Soweit aber die Polizei zur Aufklarung und Verfolgung
schon begangener Straftaten tatig wird, handelt sie nicht auf
der Grundlage des ASOG, sondern auf der Grundlage von
Aufgabennormen und Eingriffsermdchtigungen, die insbesondere in
der StPO geregelt sind und deshalb 1m Zusammenhang mit der
Justiztatigkeit stehen. Zwar bleibt die Polizei organisatorisch
auch dann von den Justizbehdrden (Staatsanwaltschaft, Ermitt-
lungsrichter) geschieden; 1hre Tatigkeit entspricht aber



derjenigen einer Justizbehorde; die Polizei ist dann zwar nicht
im organisatorischen, wohl aber in einem funktionellen Sinne Ju-
stizbehorde.

Je nach dem Zweck der Mafnahme und der Aufgabe, deren Erfullung
die MaRnahme dient, ist die Rechtsgrundlage fir polizeiliches
Handeln entweder im ASOG oder in der StPO zu suchen. So konnen
etwa Vorladung und Vorfuhrung, Befragung und Vernehmung,
Identitatsfeststellung und erkennungsdienstliche Behandlung nach
MalRgabe des ASOG oder nach Mal3gabe der StPO erfolgen. Beil jeder
polizeilichen MalBBnahme muss man sich fragen, in welchem
Aufgabenzusammenhang sie steht. Ildentitatsfeststellungen 1im
Rahmen der Gefahrenabwehr z.B. erfolgen auf der Grundlage von §
21 ASOG, Ildentitatsfeststellungen im Rahmen der Strafverfolgung
werden dagegen auf 8 163b StPO gestutzt. Dient die MalRnhahme der
Gefahrenabwehr, handelt die Polizei auf der Grundlage des ASOG
und Ist sie nicht "Justizbehodrde'; Rechtsschutz gegen Malinahmen
der Polizer auf dem Gebiet der Gefahrenabwehr wird von den
Verwaltungsgerichten gewahrt. Dient die Malnahme dagegen der
Strafverfolgung und nicht der Gefahrenabwehr, was etwa dann der
Fall 1ist, wenn die Straftat beendet 1ist und die von ihr
ausgehende Gefahr nicht mehr abgewehrt werden kann, sondern es
um deren Sanktionierung geht, ist zu beachten, dass Rechtsschutz
aufgrund von abdréngenden Sonderzuweisungen Im Sinne 8 40 1 1
VGO nicht wvon den Verwaltungsgerichten, sondern von den
ordentlichen Gerichten gewdhrt wird. Die grundlegende dieser
Sonderzuweisungen ist 8 23 1 1 EGGVG. Sie gelangt zur Anwendung,
wenn nicht eine andere Sonderzuweisung eingreift, die iIm
Verhaltnis zu ihr lex specialis ist. Eine solche Sonderzuweisung
ist 8 98 Il 2 ff. StPO, wonach gegen Beschlagnahmen, die von
Polizisten als Hilfsbeamten der Staatsanwaltschaft ber Gefahr im
Verzug vorgenommen worden sind, der Betroffene jederzeit die
gerichtliche Entscheidung beantragen kann.

Die Unterscheidung zwischen polizeilichen MalBnahmen  zur
Gefahrenabwehr und polizeilichen MalBnahmen zur Strafverfolgung
hat grundlegende Bedeutung. Ist nach der Rechtmal3igkeit einer



polizeilichen MalBnhahme gefragt oder nach der Begrundetheit eines
Rechtsmittels gegen eine polizeiliche MalBnahme, muss als erstes
auf diese Unterscheidung eingegangen werden. Von der Klassifika-
tion der MalBnahme hangt der weitere Priufungsverlauf ab. Bei
Malnahmen zur Gefahrenabwehr ist ein anderer Priufungsmal3stab
zugrundezulegen als bei Mallnahmen zur Strafverfolgung. In dem
einen Fall richtet sich die Rechtmaligkeit des polizeilichen
Handelns nach dem ASOG, in dem anderen Fall nach der Strafpro-
zessordnung. Ist, wie hier, nach der Zuldssigkeit eines Rechts-
mittels gegen eine polizeiliche MalRnahme gefragt, so erhebt sich
die Frage nach deren Zwecksetzung ebenfalls ganz zu Anfang.
Malnahmen im Rahmen der Gefahrenabwehr werden von den Verwal-
tungsgerichten Uberpriuft; eine abdrangende Sonderzuweisung
existiert insoweit nicht. MaRnahmen im Rahmen der
Strafverfolgung werden dagegen 1i1n der Regel nicht von den
Verwaltungsgerichten, sondern von den ordentlichen Gerichten
Uberpruft; kommt es wegen einer solchen MalBhahme zum Streit,
liegt zwar eine Offentlich-rechtliche Streitigkeit vor, es
greift aber eine abdrangende Sonderzuweisung ein, 8 23 1 EGGVG
oder eine weitere, Im Verhaltnis zu 8 23 1 EGGVG speziellere
Sonderzuweisung.

Damit kehre ich zur Falll6ésung zurick. Die Frage lautet, zu
welchem Zweck die Polizei im vorliegenden Fall téatig geworden
ist. Hier kann man sagen, die Identitatsfeststellung sei zu
Zwecken der Strafverfolgung erfolgt, die Entfernung aus der
Kirche zum Zweck der Gefahrenabwehr. Da polizeiliches Einschrei-
ten beil der gerichtlichen Prufung iIn seine Komponenten zu
zerlegen ist, ergibt sich ein klares Bild. Rechtsschutz gegen
die Entfernung aus der Kirche wird von den Verwaltungsgerichten
gewahrt.

Der Fall ist so konzipiert, dass nicht auf den Meinungsstreit
daruber einzugehen ist, wie mit Malnahmen zu verfahren ist, die
sich nicht eindeutig =zuordnen lassen. Man spricht hier von
doppelfunktionellen MalBnahmen. Den Meinungsstreit kann ich an
dieser Stelle darum aulerhalb der eigentlichen Falldsung



wiedergeben. Grundlegend 1ist nach wie vor die Entscheidung
BVerwGE 47, 255.

Die Uberwiegende Meinung stellt darauf ab, wie die Polizei ihre
MalRnahme bei deren Vornahme selbst einstuft. Es ist die Polizel,
die daruber entscheidet, welche Kompetenzen sie ausubt. Liegt
der Schwerpunkt bei der Gefahrenabwehr, so ist die MalBhahme nach
Polizeirecht zu beurteilen und der Rechtsweg zu den Verwaltungs-
gerichten gegeben, dies selbst dann, wenn die Maflnahme nebenbei
auch der Strafverfolgung dient. Der Schwerpunkt auf der
Gefahrenabwehr fihrt dazu, dass die einzelne MalRnahme iInsgesamt,
trotz des strafprozessualen "Uberhangs™, wvon den Verwal-
tungsgerichten nach Polizeirecht zu beurteilen ist. Der Schwer-
punkt auf der Strafverfolgung fuhrt umgekehrt zum Rechtsweg zu
den ordentlichen Gerichten und zur Anwendung des Strafprozess-
rechts. Diese Schwerpunkttheorie, die die Sicht der Polizeil fir
mallgebend halt, hilft freilich nicht weiter, wenn, wie iIm
vorliegenden Fall Tfur Sie, die Sichtweise der Polizei nicht
erkennbar ist. In diesem Fall kommt es auf den Gesamteindruck
eines verstandigen Dritten an, also darauf, ob das polizeiliche
Handeln objektiv Uberwiegend Gefahrenabwehrzwecken dient oder
Uberwiegend im Kontext der Strafverfolgung steht.

Im vorliegenden Fall dient das Entfernen aus der Kirche der
Beendigung der Storung des Hausfriedens und damit der Abwehr
einer Gefahr fiur die oOffentliche Sicherheit. EiIn Zusammenhang
zwischen dieser MalBnahme und Aufgaben der Polizei im Bereich der
Strafverfolgung ist nicht ersichtlich. Infolgedessen ist bei
diesem Handlungsabschnitt der Rechtsweg zu den Verwaltungsge-
richten gegeben. Eine abdréangende Sonderzuweisung des Strafpro-
zessrechts ist nicht einschlagig.

I1. Richtige Klageart
Die nachste Frage, die sich beil der Zulassigkeitsprufung stellt,

ist die nach der richtigen Klageart. MalRgebend ist dabei das vom
Klager fTormulierte Rechtsschutzbegehren. A will festgestellt



wissen, dass seine gewaltsame Entfernung aus der Kirche rechts-
widrig war.

Diese Formulierung deutet auf eine Feststellungsklage. Eine
Feststellungsklage 1ist jedoch nach 8 43 11 1 VwGO nicht
zulassig, soweit der Klager seine Rechte durch Gestaltungs- oder
Leistungsklage verfolgen kann oder hatte verfolgen konnen.

Als Gestaltungsklage kommt hier die Anfechtungsklage in
Betracht. Die gewaltsame Entfernung des A aus der Kirche l&asst
sich juristisch wie folgt rekonstruieren: Grundlage ist ein auf
8§ 17 ASOG gestutzter Verwaltungsakt, durch welchen dem A der
Befehl erteilt wird, die Kirche 2zu verlassen. Dieser
Verwaltungsakt ist gemdl § 80 Il Nr. 2 VwGO sofort vollziehbar.
Weiterhin wird A fur den Fall der Zuwiderhandlung die Anwendung
von unmittelbarem Zwang angedroht (Zwangsmittelandrohung); auch
dies ist ein Verwaltungsakt. Schlie3lich wird unmittelbarer
Zwang angewandt; dies 1ist kein Verwaltungsakt, sondern ein
Realakt. A wendet sich iIn erster Linie gegen die Grundverfigung.
Ist diese rechtswidrig, sind dies auch die darauf aufbauenden
Vol Istreckungshandlungen. Gegen die Grundverfigung ist mit der
Anfechtungsklage vorzugehen; das ist eine Gestaltungsklage im
Sinne von 8 43 11 1 VwGO.

Allerdings scheitert die Anfechtungsklage gegen die Verfiugung,
die Kirche zu verlassen, an einem Umstand, der fur das Poli-
zeirecht  typisch ist. Bevor der Betroffene uberhaupt
Rechtsschutz erreichen kann, haben polizeiliche MalBnahmen sich
haufig erledigt. Gerichtliche Kontrolle 1ist Im Polizeirecht
aufgrund der Besonderheit des polizeilichen Handelns vielfach
erst moglich, wenn dieses Handeln abgeschlossen ist. Dies hat
Konsequenzen fur den gerichtlichen Rechtsschutz.

Ein Verwaltungsakt der Polizei wird in dem Moment, in dem er
sich erledigt, gemd® 8§ 43 11 VwfG unwirksam. Die an A
gerichtete Verfugung, die Kirche zu verlassen, erledigt sich und
wird unwirksam, sobald A gewaltsam aus der Kirche entfernt



worden ist, denn in diesem Moment ist das mit dem Verwaltungsakt
verfolgte Ziel erreicht.

Ein erledigter Verwaltungsakt ist ein nicht mehr existenter
Verwaltungsakt. Gegen i1hn kann, wenn das erledigende Ereignis
vor Klageerhebung erfolgt ist, mit der Anfechtungsklage nicht
mehr vorgegangen werden. Denn die Anfechtungsklage setzt einen
existenten, noch nicht erledigten Verwaltungsakt voraus. Die
Anfechtungsklage =zielt auf die gerichtliche Aufhebung eines
Verwaltungsaktes; die Aufhebung eines schon erledigten Verwal-
tungsaktes ergibt aber keinen Sinn. Die Erledigung entzieht mit
anderen Worten einen Verwaltungsakt der gerichtlichen Kontrolle
im Rahmen einer Anfechtungsklage.

Die Erledigung der von der Polizei zum Zweck der gewaltsamen
Entfernung des A aus der Kirche erlassenen Verwaltungsakte
entzieht diese MafRnahmen aber nicht vollstandig gerichtlicher
Kontrolle. Das ware mit der Rechtsschutzgarantie des Art. 19 1V
GG unvereinbar. Es ware nicht nachzuvollziehen, warum die
Polizeil als eine der staatlichen Behdrden, die aus
rechtsstaatlichen Griunden 1i1n besonderer Weise gerichtlicher
Kontrolle unterliegen missen, sich dieser Kontrolle dadurch soll
entziehen konnen, dass sie iIn der Regel so schnell zugreift,
dass gerichtlicher Rechtsschutz erst im Nachhinein moglich ist.

Eine Losung des Rechtsschutzproblems kdonnte die
Feststellungsklage nach 8 43 | VwGO  darstellen. Die
Subsidiaritatsklausel greift scheinbar nicht ein, weil die
Moglichkeit 2zu einer Gestaltungs- oder Leistungsklage nicht
bestand. Gleichwohl wird dieser Weg nicht beschritten.
Einschlagig fur die Falle erledigter polizeilicher Mal3nahmen ist
vielmehr eine andere Klageart: die Fortsetzungs-
feststellungsklage. Die Fortsetzungsfeststellungsklage 1ist ein
Unterfall der Anfechtungsklage, geregelt in 8 113 1 4 VwGO. Um
den Unterschied zu ihr deutlicher zu machen, wird die In 8 43
VwGO geregelte Feststel lungsklage auch als allgemeine
Feststellungsklage bezeichnet.



§ 113 1 4 WwGO: '"Hat sich der Verwaltungsakt vorher ...
erledigt, so spricht das Gericht auf Antrag durch Urteil aus,
dass der Verwaltungsakt rechtswidrig gewesen ist, wenn der
Klager ein berechtigtes Interesse an dieser Feststellung hat."
Mit “vorher™ meint § 113 1 4 VwGO die Zeit zwischen
Klageerhebung und Urteilsverkindung. Im vorliegenden Fall hat
der Verwaltungsakt sich jedoch schon vor der Klageerhebung
erledigt. 8 113 1 4 VwWGO ist darum nicht unmittelbar anwendbar.
Indes wird 8 113 1 4 VwGO auf den Fall der Erledigung eines
belastenden Verwaltungsaktes vor Klageerhebung analog angewandt.
Richtige Klageart gegen einen polizeilichen Verwaltungsakt, der
sich vor Erhebung der Klage zum Verwaltungsgericht erledigt hat,
ist also die Fortsetzungsfeststellungsklage. Grundlegend BVerwGE
26, 161 (Schwabinger Krawalle); ferner u.a. Hufen,
Verwaltungsprozessrecht, 5. Aufl., 2003, 8 18 Rn. 53 ff.

I11. Feststellungsinteresse

Die Fortsetzungsfeststellungsklage ist nur zulassig, wenn der
Klager an der Feststellung der Rechtswidrigkeit des Polizei-
verwaltungsaktes ein berechtigtes Interesse hat. Ein solches
Interesse wird in drei Fallgruppen bejaht:

(1) beir konkreter Wiederholungsgefahr, wobei genugt, dass ein
adhnliches Verhalten der Polizei gegenuber dem Klager bei einem
vergleichbaren Anlass wahrscheinlich ist.

(2) ber Rehabilitationsinteresse: Dies wird bejaht bei Mal3nahmen
gegen Unbeteiligte; bei optischer Wahrnehmung der Malinahmen
durch Dritte; bei Anwendung unmittelbaren Zwangs.

(3) zur Vorbereitung eilnes spateren Amtshaftungs- oder
Entscha&digungsprozesses. Insoweit halt das BVerwG die
Fortsetzungsfeststellungsklage jedoch dann nicht fur zulassig,
wenn die Erledigung vor Klageerhebung erfolgt ist (BVerwGE 81,
226).

Im vorliegenden Fall bestehen Wiederholungsgefahr und Rehabili-
tationsinteresse. Infolgedessen ist das Feststellungsinteresse



zu bejahen.

IV. Vorverfahren

Ein Vorverfahren ist dann, wenn der Verwaltungsakt sich vor der
Klageerhebung erledigt hat, nicht erforderlich, ja sogar
unstatthaft. Dies 1ist die Ansicht des BVerwG, die 1in der
Literatur freilich nicht unbestritten ist. Das BVerwG begrindet
seine Auffassung damit, dass die Fortsetzungsfeststellungsklage
zwar ein Unterfall der Anfechtungsklage sei, dass es aber nicht
Aufgabe der Widerspruchsbehdrde sein koénne, die Rechtswidrigkeit
eines erledigten Verwaltungsaktes blol3 festzustellen. Eine dem §
113 1 4 VwGO entsprechende Regelung fehle fur das Widerspruchs-
verfahren.

V. Klagefrist

Wohl wendet das BVerwG die Klagefrist des 8 74 1 2 VGO entspre-
chend an. Da A keine Rechtsmittelbelehrung erteilt worden ist,
gilt fir thn gemal 8 58 Il VwGO die Jahresfrist.

V1. Ergebnis

Die Klage auf Feststellung der Rechtswidrigkeit des gewaltsamen
Entfernens aus der Kirche ist als Fortsetzungsfeststellungsklage
vor den Verwaltungsgerichten zulassig.

C. Identitatsfeststel lung

Rechtsschutz gegen die Ildentitatsfteststellung wird von den
ordentlichen Gerichten gewdhrt, wenn diese Mallnahme ganz oder
Uberwiegend Zwecken der Strafverfolgung dient. Die Verwaltungs-
gerichte sind zustandig, wenn es ganz oder Uberwiegend um
Gefahrenabwehr geht. Im vorliegenden Fall werden die Personalien
des A iIn erster Linie aufgenommen, um spater gegen 1ihn ein
strafrechtliches Verfahren durchfihren zu koénnen. Die Polizei



verfolgt also Zwecke der Strafverfolgung. Daridber hinaus wird
sie moglicherweise auch zum Zweck der vorbeugenden Bekampfung
von Straftaten tatig. Dafur spricht, dass A Wiederholungsabsicht
bekundet. Die vorbeugende Bekampfung von Straftaten ist gemall §
1 111 ASOG eine Aufgabe, die der Polizei im Rahmen 1hrer
praventiven, auf das ASOG gestiutzten Tatigkeit obliegt. Doch ist
sie 1m vorliegenden Fall nur Nebenzweck, so dass sie an der
Zuordnung der Mafnahme zur Strafverfolgung und damit zu den
ordentlichen Gerichten nichts &ndert.

Auf die Zulassigkeit einer Klage gegen Mallnahmen der Polizei,
die 1m Rahmen 1hrer Aufgabe ergriffen werden, Straftaten zu
verfolgen, soll hier nicht weiter eingegangen werden. Es sei nur
darauf hingewiesen, dass 8 113 1 4 VGO eine Parallele in § 28 1
4 EGGVG findet.



