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§ 16. Ermessen und VerhiltnisméfSigkeit

Im Bauaufsichtsrecht hat die Behorde ebenfalls das Eingriffsermessen.?”! Tragfihige Ermessenserwigun-
gen, die das Ablehnen des Einschreitens rechtfertigen, kénnen sogar in einem Falle vorhanden sein, in
dem eine erteilte Baugenehmigung wegen ihrer Rechtswidrigkeit auf Nachbarklage aufgehoben wurde
und nunmehr der Nachbar auf Beseitigung des Bauwerkes dringt.’’? Sind Baumafinahmen genehmi-
gungsfrei, wie es die neuere Gesetzgebung in zunechmendem Umfang vorsieht, so hat dies Auswirkungen
auf den Nachbarrechtsschutz: die Bauaufsichtsbehérde kann, wenn keine gravierenden Beeintriichtigun-
gen des Nachbarn ersichtlich sind, diesen auf den Zivilrechtsschutz verweisen.’”?

Die EntschlieSung der Polizei oder Ordnungsbehérde, gegen eine als Gefahr fiir die
offendiche Sicherheit beurteilte Handlungsweise oder einen solchen Zustand nicht
oder zunichst nicht einzuschreiten, fithrt zu dessen Duldung, die in der Regel vor-
iibergehender Natur ist. Ein Rechtsakt mit Aulenwirksamkeit ist die Duldung, die
im blofen Nichteinschreiten besteht, nicht. Die Duldung kann aber als Zusicherung
gem. § 38 VwVIG, als sffentlich-rechtlicher Vertrag gem. § 54 VwVIG oder als Dul-
dungsverwaltungsake, der gegeniiber dem Betroffenen die voriibergehende Hinnahme
des rechtswidrigen Handelns oder Zustandes verbindlich festlegt’%, die Qualitit eines
verbindlichen Rechtsaktes annehmen. Die durch die Aufsichtsbehérde angeordnete
und von der Baubehérde befolgte Duldung von Schwarzbauten (Wochenendhiusern)
kann Vertrauensschutz erzeugen.’’”> Hiufig sind befristete Duldungen Bestandteile
einer giitlichen Einigung in Streitfillen, insbesondere in gerichtlichen Vergleichen.

Die Ermessensausiibung ist durch die gesetzlichen Grenzen des Ermessens nach § 40
VwVIG gebunden. Dabei spielen die allgemeinen aus'dem Verfassungsrecht hergelei-
teten Grenzen eine wichtige Rolle, insbesondere der Verhiltnismifligkeitsgrundsatz
(— Rn. 11ff.) und der Gleichheitssatz.

Der Gleichheitssatz ist nicht schon'dadurch verletzt, dass die Behorde in vergleich-
baren Fillen nicht eingeschritten ist. Dies spielt vor allem bei Anordnungen der Bau-
aufsichtsbehorden eine Rolle, z. B. bei, Abrissverfiigungen gegen ungenchmigte und
baurechtlich unzulissige Bauwerke. Nach den in der Rspr.?’® entwickelten Grundsit-
zen konnen der Behérde Vergleichsfille, in denen (noch) nichre eingeschritten wurde,
nur dann entgegengehalten werden, wenn es der Art des Einschreitens an jedem Sys-
tem fehlt, fiir die Art des Vorgehens, auch in zeitlicher Hinsicht, keine einleuchtenden
Griinde sprechen und deshalb die Handhabung als willkiirlich, d. h. ohne rechtferti-
genden Grund angesehen werden muss.’”” Es kann im Einzelfall gerechtfertigt sein,
dass die Bauaufsichtsbehorde nicht ,flichendeckend® einschreitet, sondern ihr Vor-
gehen auf Einzelfille beschrinkt.?”® Dariiber hinaus gilt der Grundsatz ,,keine Gleich-
heit im Unrecht®, sodass keine Selbstbindung der Behérde bei rechtswidrig unterlas-
senem Einschreiten erfolgen kann.?”?

31 OVG Liineburg, BRS 79 Nr.206 m.w.N. — Anspruch auf Einschreiten bei Verstof§ gegen Brand-
schutzanforderungen: OVG Bln-Bbg, BRS 79 Nr. 205.

372 OVG Liineburg, BRS 38 Nr. 181 = BauR 1982, 147; VGH Miinchen, BRS 48 Nr. 174.

373 OVG Liineburg, NdsVBL. 2009, 44; dagegen Mehde/Hansen, NVwZ 2010, S. 14.

374 VGH Kassel, BRS 55 Nr. 205.

35 Vgl. BVerfG, BRS 69 Nr. 190.

376 BVerwG, DVBL. 1973, 635 (639).

377 Vgl. OVG Liineburg, BRS 55 Nr. 200 m.w.N.

378 BVerwG, DOV 1992, 748 = UPR 1992, 195.

379 BVerfGE 50, 142 (166); Geis, in: Schoch/Schneider VwVfG § 40 Rn. 76.
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4. Abschnitt. Die Elemente der Gefahrenabwehr

Il. Der Grundsatz der VerhédltnismaBigkeit

Literatar: Bleckmann, Begriindung und Anwendungsbereich des VerhiltnismiRigkeitsprinzips, JuS 1994,
177; Czeczatka, Der Einfluss privatrechtlicher Rechtsverhiltnisse auf Erlass und Inhalt polizeilicher Ho-
heitsakte, 1978, Grupp, Das Angebot des anderen Mittels, VerwArch 69 (1978), 125; Jestaedi/Lepsius, Ver-
hiltnismiRigkeit. Zur Tragfihigkeit eines verfassungsrechtlichen Schliisselkonzepts, 2015; Lerche, Uber-
mafd und Verfassungsrecht, 1961; Ossenbiihl, Der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit, Jura 1997, 617;
Schoch, Grundfille zum Polizei- und Ordnungsreche, JuS 1994, 756; VofSkuhle, Grundwissen — Offent-
liches Recht: Der Grundsatz der Verhiltnismiigkeit, JuS 2007, 429; Klatt/Meister, Der Grundsatz der
Verhiltnismifigkeit, JuS 2014, 193; Waechter, Bayern: Polizeirecht in neuen Bahnen, NVwZ 2018, 458.

1. Grundlagen

Der Verhiltnismifligkeitsgrundsatz stelle die bedeutsamste Rechtsschranke des Ein-
schreitens zum Zwecke der Gefahrenabwehr dar. Danach muss das behordlich an-
gewandte Mittel geeignet zur Gefahrenabwehr sein (Geeignetheit, — 2.), von mehre-
ren geeigneten Mafinahmen diejenige ergriffen werden, die den Einzelnen und die
Allgemeinheit am wenigsten beeintrichtigt (Erforderlichkeit, — 3.) und die Maf3-
nahme darf nicht zu einem Schaden fiihren, der zu dem beabsichtigten Erfolg erkenn-
bar aufer Verhiltnis steht (Verhiltnismifigkeit im engeren Sinne, —4.). Unter
dem Oberbegriff des Ubermafiverbots werden der Grundsatz des geringsten Eingriffes
und das VerhiliismiQigkeitsprinzip im engeren Sinne zusammengefasst. Die Reihen-
folge dieser Prinzipien driickt eine Steigerung der den Gefahrenabwehrbehérden auf-
etlegten Rechtsschranken aus. Sie schreitet'von‘dem selbstverstindlichen Erfordernis
der Geeignetheit der Mafinahmen — das nur in einem weiteren Sinne Bestandteil des
VerhiltnismiBigkeitsprinzips ist und fiir die Anwendung des Ubermafiverbots eher
eine Art Vorfrage darstellt/~ zum' weit tragenden und problematischen Verhiltnis-
mifligkeitsprinzip.im engeren Sinne voran. Wihrend der Grundsatz der Geeignetheit
den Behérden noch alle geeigneten Mafinahmen zur Verfiigung stellt, schrinke der
Grundsatz der Erforderlichkeit den Kreis der zuldssigen) Mafinahmien weiter ein, in-
dem er unter mehreren gleich 'gecigneten Mainahmen’nur diejenige zuliisst, die am
wenigsten beeintrichtigt. Der Grundsatz der Verhiltnismifligkeit im engeren Sinne
schrinke schliefSlich die dann noch zulissig verbleibenden Mafinahmen noch einmal
ein, indem er Mafinahmen, die zu einem gegeniiber dem beabsichtigten Schutz der
offentlichen Sicherheit und Ordnung offensichtlich unverhiltnismifligen Schaden
fiihren, ginzlich eliminiert.

Der Verhiltnismifigkeitsgrundsatz hat seinen Ursprung sowohl im Verfassungsrecht
als auch im Polizei- und Ordnungsrecht. Letzteres hat ihn in seinen Normenbe-
stand*** aufgenommen, um den polizei- und ordnungsbehardlichen Eingriff in Uber-
einstimmung mit den Grundrechten des Eingriffsadressaten zu bringen. Die Erforder-
nisse der Geeignetheit und der Erforderlichkeit werden mit folgender Formulierung
zusammengefasst: Von mehreren méglichen und geeigneten Mafinahmen hat die
Polizei oder Ordnungsbehérde diejenige zu treffen, die den Einzelnen und die All-
gemeinheit voraussichtlich am wenigsten beeintrichtigt. Die Verhiltismiigkeit im
engeren Sinne wird durch die Gesetze so umschrieben, dass eine Mafinahme nicht zu

30§15 BPolG, Art. 4 BayPAG, 8 BayLStVG, §§ 5 BWPolG, 11 ASOG Bln, 14 BbgOBG, 3 BbgPolG,
3 BremPolG, 4 HbgSOG, 4 HSOG, 15 SOG M-V, 4 NPOG, 2 PolG NRW, 15 OBG NRW,
2 RhPfPOG, 2 SPolG, 5 SichsPVDG, 5 SOG LSA, 73 SchIHLVwG, 4 ThiirPAG, 6 ThiirOBG,
29 WStrG.
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§ 16. Ermessen und VerhiltnisméfSigkeit

einem Nachteil fiihren darf, der zu dem erstrebten Erfolg erkennbar auf8er Verhilenis
steht.

Auflerdem begrenzen die Gesetze die Dauer eines Eingriffes, indem sie bestimmen,
dass eine MafSnahme nur so lange zulissig ist, bis ihr Zweck erreicht ist oder sich zeigt,
dass er nicht erreicht werden kann. Damit hingt bei Mafnahmen, die sich iiber eine
Zeitdauer erstrecken (z. B. Durchsuchung, Gewahrsam, Sicherstellung), die Recht-
miifligkeit der Fortdauer und Aufrechterhaltung von ihrer Notwendigkeit ab. Dies lei-
tet sich aus simtlichen Teilaspekten der VerhiltnismiGigkeit (Geeignetheit, Erforder-
lichkeit und Angemessenheit) her.

Die Verhiltismifligkeit des polizei- und ordnungsbehérdlichen Eingriffes ist haupt-
sichlich eine Grundrechts-Verhiltnismifigkeit. Es ist iiberformt durch das verfas-
sungsrechtliche Verhilmismifligkeitsprinzip, das seinen Ursprung im Rechtsstaats-
prinzip und im Wesen der Grundrechte hat.?®! Die Uberpriifung der polizei- und
ordnungsbehérdlichen Mafinahme am Maf3stab der VerhiltnismifSigkeit ist daher zu-
gleich eine Uberpriifung am Mafistab der verfassungsrechtlichen Gewihrleistungen
der Grundrechte. Gegenstand der Uberpriifung ist die Anwendung der Gefahren-
abwehrermichtigungen. Diese Uberpriifung wird nicht dadurch entbehrlich, dass die
Ermichtigungsgrundlage als solche mit ihrem abstrakten Inhalt als verfassungsmifig
anzusehen ist. Die Uberpriifung bezieht sich auf die konkrete Anwendung der
Befugnisnormen. Wihrend insoweit die Uberpriifung der Geeignetheit und der Er-
forderlichkeit der MafSnahme weitgehend losgelst ist von den Differenzierungen der
jeweils durch den Eingriff bettoffenen Grundrechte, erfordert die Uberpriifung der
Verhiltnismifligkeit im engeren Sinne wegen” der Verschiedenartigkeit der Grund-
rechtsgewihrleistungen und -schranken die Feststellung, in welche Grundrechte ein-
gegriffen wird. Die Geltung der Grundrechte dufSert sich so in der Polizeirechtsanwen-
dung.

Alle grundrechdlich geschiitzten Freiheiten sowie das Eigentum sind dem Gefahren-
abwehrrecht unterworfen. Keine der grundrechtlichen Freiheiten ist von der Ver-
pflichtung, sie so auszuiiben, dass die 6ffentliche Sicherheit nicht gefdhrdet wird, von
vornherein freigestellt. Insofern gibt es keine ,,polizeifesten® Grundrechte.

Soweit der aus der Dogmatik der Epoche der Weimarer Republik tibernommene Begriff der ,Polizeifestig-
keit“ darauf abzielte, dass bei bestimmten Grundrechten die polizeiliche Generalermichtigung im Hin-
blick auf Spezialbestimmungen nicht anwendbar war, gibt es auch im geltenden Recht Situationen von
Polizeifestigkeit in diesem Sinne.

Die enge Auslegung des Zitiergebots (Art. 19 Abs. 1 S.2 GG) durch das BVerfG®2
hat zur Folge, dass die Gesetze iiber das allgemeine Polizei- und Ordnungsrecht in der
Regel nur eine Einschrinkung der Grundrechte auf Leben und kérperliche Unver-
sehrtheit (Art.2 Abs.2 S.1 GQG), Freiheit der Person (Art. 2 Abs. 2 GG), des Brief-,
Post und Fernmeldegeheimnisses (Art. 10 GG), der Freiziigigkeit (Art. 11 GG) und
des Wohnungsgrundrechtes (Art. 13 GG) ausdriicklich benennen. Die allgemeinen
Gesetze (Art.5 Abs.2 GG) sowie die gesetzlichen Schranken der Berufsfreiheit
(Art. 12 GG) und des Eigentums (Art. 14 GG) sind nach der Rspr. des BVerfG keine
dem Zitiergebot unterliegenden Grundrechtseinschrinkungen. Dasselbe gilt fiir Ge-

381 BVerfGE 19, 342 = NJW 1966, 243.
382 Vgl. BVerfGE 35, 185; Pieroth/Schlink et al., StaatsR 11, Rn. 324.
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4. Abschnitt. Die Elemente der Gefahrenabwehr

setze, die den sog. vorbehaltlos oder uneinschrinkbar gewihrleisteten Grundrechten
Schranken ziehen, indem sie die verfassungsrechtlichen Gewihrleistungsschranken
konkretisieren oder Grundrechte Dritter oder andere mit Verfassungsrang ausge-
stattete Rechtswerte schiitzen.3%® Dies betrifft z. B. die Kunstfreiheit, die Wissen-
schaftsfreiheit und die Versammlungsfreiheit fiir die Versammlungen in geschlossenen
Riumen. Deshalb ist die Anwendung der Landespolizeigesetze als Grundlage von
Eingriffen gegeniiber nichtoffentlichen Versammlungen in geschlossenen Riumen
nicht dadurch in Frage gestellt, dass diese Gesetze Art. 8 GG nicht als eingeschrinktes
Grundrecht benennen.

Ohne Schrankenvorbehalt gewihrleistet ist das Streikrecht (Art. 9 Abs. 3 GG). Gegen
einen Streik darf polizeirechtlich nicht eingeschritten werden. Dies ist fiir einen ar-
beitsrechtlich rechtmifligen Streik ohnehin selbstverstindlich. Es gilt aber auch fiir
einen Streik, der arbeitsrechtlich unzulissig ist, z. B. weil er die tarifvertragliche Frie-
denspflicht verletzt. Denn die (Wieder-)Herstellung einer arbeitsrechtlich rechtmifi-
gen Lage gehért nicht zu den Zustindigkeiten der Gefahrenabwehrbehérde, sondern
ist den Institutionen des kollektiven Arbeitsrechts und der Arbeitsgerichtsbarkeit als
Aufgabe gestellt. Werden lebenswichtige Betriebe wie Krankenhiuser, Versorgungs-
betriebe (Elektrizitit, Gas, Wasser) und Verkehrsbetriebe bestreikt, so werden damit
Einrichtungen in Mitleidenschaft gezogen, deren Funktionieren im Interesse der All-
gemeinheit und damit, aus der Sicht der Arbeitskampfparteien gesehen, einer Vielzahl
von ,,Dritten® unter dem Gesichtspunkt der ,,6ffentlichen Sicherheit” polizei- und ord-
nungsrechtlich geschiitzt ist. Dann kann es unter den gegebenen Umstinden Aufgabe
der Polizei und Ordnungsverwaltungsein, durch geeignete Maflnahmen, nicht jedoch
durch Inpflichtnahme Streikender, falls Notdienste nicht vorhanden sind oder nicht
geniigen, ‘Schadenvabzuwenden, der durch den Ausfall llebenswichtiger 6ffentlicher
Dienste entsteht. Nicht vom Streikrecht gedeckt sind Ausschreitungen bei Streiks wie
die Versperrung-des-Zugangs zum Betrieb und die ‘gewaltsame Behinderung Arbeits-
williger. Insofern liegen, insbesondere im Falle von Straftaten, Storungen der 6ffent-
lichen Sicherheit vor, die von der Polizei nach allgemeinen Grundsitzen zu verhindern
und zu beseitigen sind.

Die Pressefreiheit (Art. 5 Abs. 1 GG) ist gegen Eingriffe der Gefahrenabwehrbehor-
den in besonderer Weise abgesichert. Gefahren, die vom Inhalt von Presseerzeugnissen
(Biicher, Zeitschriften, Zeitungen, Plakate, Flugblitter, Schallplatten, sonstige Druck-
werke, sofern sie in einem zur Massenherstellung geeigneten Vervielfiltigungsverfah-
ren hergestellt und zur Verbreitung bestimmt sind) ausgehen, kénnen nicht auf Grund
der Gefahrenabwehrermichtigungen abgewehrt werden. Dieser Befund ist aber auch
in diesem Falle nicht etwa eine zwingende Folge der Grundrechesgewihrung, die
nach Art. 5 Abs. 2 GG unter dem Vorbehalt der allgemeinen Gesetze steht, sondern
beruht auf der sonderrechtlichen Regelung der eine spitere Einziehung vorbereiten-
den Pressebeschlagnahme gem. § 111q StPO (— Ra. 69).

Im Einzelnen bewirken die unterschiedlich ausgestalteten Grundrechtsgewihrleistun-
gen Differenzierungen der méglichen Eingriffe. Handelt es sich darum, dass die
Grundrechtsnorm unter einem sog. qualifizierten Eingriffsvorbehalt steht, indem be-
stimmte, in der Verfassung umrissene Voraussetzungen an den Gesetzestatbestand und

38 Vgl. BVerfGE 28, 243 = NJW 1970, 729; 30, 173 = NJW 1971, 1645; 32, 98 = NJW 1972, 327; 67,
213 (228) = NJW 1985, 261.
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§ 16. Ermessen und VerhiltnisméfSigkeit

den Eingriffszweck gestellt werden, so folgen daraus bestimmte Schranken des polizei-
und ordnungsbehérdlichen Eingriffs (z. B. Art. 11 Abs. 2 GG und Art. 13 Abs. 2 bis
Abs. 7 GG). Bei den sog. vorbehaltlos oder uneinschrinkbar gewihrleisteten Grund-
rechten ergeben sich in vergleichbarer Weise Schranken des polizei- und ordnungs-
behérdlichen Eingriffes aus der Notwendigkeit, den Eingriff auf den Schutz von
Grundrechten Dritter und anderer verfassungsrechtlich geschiitzter Giiter zu stiitzen.

2. Geeignetheit

Es diirfen keine zur Gefahrenabwehr ungeeigneten Mafinahmen getroffen werden.
Ob die ergriffene Mafinahme geeignet oder ungeeignet ist, ist keine Ermessensfrage.
Geeignet ist die zur Gefahrenabwehr zweckraugliche Mafinahme, die nichts tatsich-
lich oder rechtlich Unmadgliches verlangt. Geeignet sind nicht nur solche Mafinah-
men, die die Gefahr voraussichtlich vollstindig beseitigen; es kommt darauf an, dass
die Mafinahme jedenfalls ein Schritt in der richtigen Richtung und nicht ungeeignet
zur Bekiimpfung der Gefahr ist. (Vgl. § 4 Abs. 1 S. 2 HbgSOG: , Sie ist auch geeignet,
wenn sie die Gefahr nur vermindert oder voriibergehend abwehrt.“)

Ungeeignet ist auch eine Maflnahme, die vom Adressaten etwas rechtlich Unzulis-
siges oder Unmégliches verlangt. Wirtschaftliches Unvermégen ist kein Fall der Un-
miiglichkeit.384 Wohl aber liegt eine ungeeignete Mafinahme vor, wenn in Bezug auf
eine Sache ein Gebot ausgesprochen wird, zu dessen Erfiillung der Adressat privat-
rechtlich nicht in der Lage ist. Eine Baubeseitigungsverfiigung kann gegen den Bau-
herrn, Eigentiimer (evtl. auch gegen Unternehmer und Bauleiter) gerichtet werden,
nicht aber gegen den Mieter. Denn dieser hat nicht die Verfiigungsgewalt iiber den Be-
stand des Bauwerks. Der Eigentiimerdes vermieteten Bauwerks kann wiederum dieses
nicht riumen.?® Deshalb ist'die Rdumung nur dem Mieter aufzugeben. Das an den
Eigentiimer gerichtete Verlangen, dem Mieter zu kiindigen, ist ein iiberfliissiger Um-
weg, 356

Haben mehrere Personen die Verfiigungsgewalt, die zur Ausfiihrung des behérd-
lichen Gebotes erforderlich ist (z. B. Miteigentiimer, Miterben), oder steht einer Aus-
fiihrung ein obligatorisches Recht eines Dritten entgegen (z. B. Besitzrecht des Mieters
bei Beseitigungsverfiigung an den Eigentiimer), so beriihrt dies nicht die RechtmiifSig-
keit der behérdlichen MafSnahme, sondern nur ihre Durchsetzbarkeit. Diese ist erst
gegeben, wenn gegeniiber den Mit- und Nebenberechtigten eine (vollziehbare) Besei-
tigungs- oder Duldungsverfiigung vorliegt.?®” Ist der Dritte nach Erlass der Beseiti-
gungsanordnung (Teil-)Rechtsnachfolger geworden (— § 13 Rn. 84ff), so ist eine
Duldungsanordnung an ihn entbehrlich.

384 OVG Koblenz, NVwZ 1987, 240; NVwZ 1992, 499 = DVBIL. 1991, 1376; OVG Berlin, BRS 49
Nr. 222.

385 PrOVGE 24, 384; 86, 258; OVG Miinster, OVGE 8, 29; VGH Kassel, DVBI. 1964, 690; VGH
Miinchen, BayVBL. 1979, 634.

38 OVG Miinster, NWVBL. 1993, 232.

387 BVerwGE 40, 101 (104); BVerwG, BRS 60 Nr. 170; OVG Berlin, DOV 1991, 557; OVG Koblenz,
NVwZ 1992, 499 (500) = DVBL. 1991, 1376 (1378); VGH Mannheim, NVwZ 1993, 1014 (1016)
= DOV 1993, 578; OVG Berlin, UPR 1998, 75; OVG Weimar, LKV 1997, 368; OVG Magdeburg,
BRS 81 Nr. 207.

388 VGH Miinchen, NJW 1997, 961.
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3. Erforderlichkeit

Von mehreren méglichen und geeigneten Mafinahmen sind diejenigen zu wihlen, die
den Einzelnen und die Allgemeinheit am wenigsten beeintrichtigen. Der Grundsatz
der Erforderlichkeit (des geringsten Eingriffs, des mildesten Mittels, des ,Interven-
tionsminimums®) ist der Kern des Ubermaf3verbotes. Er verpflichtet Polizei und Ord-
nungsbehérden dazu, von mehreren voraussichtlich gleich wirksamen Mafinahmen
die am wenigsten belastende zu wihlen. Da der weitergehende Eingriff nur zuriickere-
ten muss, wenn ein anderer gleich wirksam ist, wird der Handlungsspielraum der Be-
hérden nicht in einer Weise beschnitten, die der Erfiillung der Gefahrenabwehrauf-
gabe abtriglich wire.

Beispiele fiir dic Anwendung des Grundsatzes der Erforderlichkeit sind: Auflagen statt Verbote®’; Teil-

abbruch statt vollstindiger Baubeseitigung®?; Auflagen statt Widerruf®!'; Nutzungsverbot statt Beseiti-
392,

gung ciner Anlage®?; voriibergehende Beschlagnahme eines Speichermediums statt Fotografierverbot®*3.
Bei storenden, insbesondere zu iibermifligen Immissionen (Lirm, Geriiche etc.) fiih-
renden Nutzungen sind einzelne Beschrinkungen der Nutzung statt des Nutzungsver-
bots nicht stets eine gleichwertige Alternative. Denn es ist hier hiufig abzusehen, dass
die Beschrinkungen (Auflagen) nur auf dem Papier stehen, weil ihre Einhaltung prak-
tisch nicht mehr iiberwacht werden kann. Grundsitzlich wird zwar den Gefahren-
abwehrbehorden die Last der Uberwachungauferlegt; sie konnen ihr nicht durch ein
umfassenderes Verbot ausweichen. Dies hat allerdings Grenzen. Denn eine stindige
Uberwachiing der Einhaltung von Auflagen kann im Einzelfall unzumutbar sein. Es
bedarf der Bewertung im Einzelfall, ob"Auflagen eine praktikable gleichwirksame
Alternative zum Verbot sind.?%*

Im Pr.PVG (§ 41 Abs. 2) hief§ es noch, dass ,tunlichst“ das den Betroffenen oder die
Allgemeinheit am wenigsten-becintrichtigende Mittel zu wihlen ist. Dies bedeutete,
dass die Polizei keine ,komplizierten Untersuchungen® nach einem milderen Mittel
anstellen sollte, wenn eines der Mittel sich als tauglich darbot.?”> Heute muss die Be-
horde jedenfalls die sich anbietenden Alternativen priifen, und sie ist zwingend gehal-
ten, sich auf den Eingriff zu beschrinken, der den Schutzzweck so erfiillt, dass gleich-
zeitig die Beeintrichtigung des Adressaten und der Allgemeinheit am geringsten
ausfill.

Die alte preuflische Regelung (§ 41 Abs.2 S.3 Pr.PVG), wonach der Adressat einer
Polizeiverfiigung der Behorde ein gleichgeeignetes anderes Mittel anbieten kann (Aus-
tausch- oder Ersatzmittel), hat nicht komplett an Bedeutung verloren. Diese Rege-
lung findet sich auch in neueren Gesetzen.**® Einmal kann die Behérde den Grund-

389 OVG Liineburg, KommJur 2010, 475 = NordOR 2010, 416.

390 BVerfG, BRS 69 Nr. 190.

31 BVerwG, NJW 1976, 986.

32 OVG Miinster, NJW 1980, 2210.

393 VGH Mannheim, DVBI. 2010, 1569.

34 Vgl. VGH Miinchen, BayVBI. 1984, 432; OVG Saarlouis, BRS 49 Nr. 56.

395 Drews/Wacke, Allg. PolR, 7. Auflage, S. 288.

396§ 16 Abs. 2 BPolG, Art. 5 Abs. 2 BayPAG, §§ 12 Abs. 2 ASOG Bln, 20 BbgOBG, 4 Abs. 2 BbgPolG, 4
Abs. 2 BremPolG, 4 HbgSOG, 5 Abs.2 S.2 HSOG, 5 Abs. 2 S.2 NPOG, 14 Abs.2 SOG M-V, 3
Abs.2 S.2 PolG NRW, 21 S.2 OBG NRW, 3 Abs. 2 S.2 RhPfPOG, 3 Abs.2 S.2 SPolG, 6 Abs. 2
SOG LSA, 5 Abs. 2 ThiirPAG, 7 Abs. 2 ThiirOBG.
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§ 16. Ermessen und VerhiltnisméfSigkeit

satz des geringsten Eingriffes durchaus beachtet haben, der Betroffene aber gleichwohl
eine andere ihn gleich stark belastende Mafinahme oder gar eine objektiv ihn stirker
belastende Maf§nahme3*” anbieten. Zum anderen wire es auch denkbar, dass die Be-
hérde tatsichlich nicht das am wenigsten eingreifende Mittel gewihle hat, der Betrof-
fene aber, statt Rechtsmittel dagegen einzulegen, lediglich den Antrag stellt, ein milde-
res Mittel anzuwenden.

4. VerhiltnismaBigkeit im engeren Sinne (Angemessenheit)

Eine Mafinahme darf nicht zu einem Nachteil fithren, der zu dem erstrebten Erfolg
erkennbar aufler Verhiltnis steht. Der erstrebte Erfolg ist die Gefahrenabwehr. Der be-
wirkte Nacheeil ist an erster Stelle die durch den Eingriff bewirkte Grundrechtsein-
bufle. Der Begriff des Nachteils ist so weitgefasst, dass er dariiber hinaus, losgelost
von der Zuordnung des Eingriffes zu bestimmten Grundrechten, jegliche Vermégens-
nachteile und immaterielle Beeintrichtigungen des Adressaten der Mafinahmen oder
Dritter erfasst. Die Beschrinkung der Gefahrenabwehrbehérden auf verhilmismiSige
Mafinahmen bezweckt, dass Polizei und Ordnungsverwaltung ihre Rechtsschutz-
aufgabe nicht mit allen erforderlichen Mitteln, also nicht um jeden Preis, ausiiben
kénnen.

Das allgemeine Polizei- und Ordnungsrecht reagiert auf die Anforderungen der Ver-
hilismifigkeit im engeren Sinne (auch ,Angemessenheit®) nicht lediglich da-
durch, dass es die Ausiibung von Eingriffsbefugnissen an deren Einhaltung bindet. Es
nimmt dariiber hinaus die Anforderungen der Verhiltnismifligkeit im engeren Sinne
in die Befugnisnormen-auf, indem es fiir schwerwiegende Eingriffe wie z.B. Freiheits-
entzichung, Durchsuchung von Wohnungen oder Notstandseingriff eine Quali-
fikation der Gefahr hinsichtlich der Schadensnihe und -schwere fordert:"Dies ist in
noch gréflerem Umfang der Fall bei den informationellen Eingriffen zur vorbeugen-
den Verbrechensbekdmpfung, Wegen, dieser ,Vorverlagerung'/des VerhilenismifSig-
keitsgrundsatzes in die Befugnisnormen hat die zu den Befugnisnormen hinzutretende
Anwendung des VerhiltnismifSigkeitsgrundsatzes nur selten zur Folge, dass Mafinah-
men, die der Befugnisnorm entsprechen und erforderlich sind, an der Verhiltnis-
mifigkeits-Hiirde scheitern. Auch fiir die Vollstreckung der Maf$nahmen gilt die
Schranke der Verhiltnismifigkeit im engeren Sinne. Innerhalb des allgemeinen Poli-
zei- und Ordnungsrechts liegt hier sogar ihre wesentliche Bedeutung. Dies zeigt sich

u. a. beim Schusswaftengebrauch (— § 20 Rn. 49).
Das besondere Ordnungsrecht liefert wichtige Anwendungsbeispiele fiir die Verhilt-

nismifSigkeit im engeren Sinne.
g g

Im Bauaufsichtsrecht wird die Einhaltung des 6ffentlichen Baurechts durch Nut-
zungsverbote und Beseitigungsverfiigung auch dann durchgesetzt, wenn dem Eigen-
tiimer, der materiell baurechtswidrig und ohne Baugenchmigung gebaut hat, daraus
grofle Vermogensverluste entstehen.?® Andererseits ist der baurechtliche Grundsatz,
dass eine Baubeseitigungsverfiigung nicht schon wegen Fehlens der erforderlichen
Baugenehmigung (,,formelle Illegalitit“), sondern nur bei materieller Baurechts-
widrigkeit (,,materielle Illegalitiit“) ergehen kann®”, eine Ausprigung des Verhilt-

397 OVG Miinster, DOV 1962, 617.
398 VGH Miinchen, BRS 36 Nr. 215.
399 BVerwGE 3, 351 = NJW 1957, 557.
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4. Abschnitt. Die Elemente der Gefahrenabwehr

nismifligkeitsgrundsatzes. Auch geringfiigige Abweichungen von der zulissigen Hohe
eines Bauwerkes oder dem zulissigen Grenzabstand rechtfertigen Beseitigungsverfii-
gungen®®, aber es kann doch Extremfille geben, in denen das Verhiltnismifigkeits-

prinzip greift.!

Im Auslidnderrecht spielt das (bundesverfassungsrechtliche) Verhiltnismifigkeitsprinzip als Schranke der
Versagung des Aufenthalts und der Ausweisung eine grofe Rolle. Nach stindiger Rspr.“? genieflen auslin-
dische Ehegatten Deutscher mit Riicksicht auf Art. 6 GG einen weitreichenden Schutz: Das gegen den
weiteren Aufenthalt sprechende 6ffentliche Interesse hat regelmifig zuriickzutreten, wenn es nicht schwer
wiegt, insbesondere von dem Auslinder keine oder keine bedeutsame Gefahr fiir ein wichtiges Schutzgut
ausgeht. Der in dieser Rspr. zutage tretende ,Einstieg” in eine breite Abwigung ist durch die besondere
Ausgangslage bedingt, bei der auf der einen Seite schon beliebige 6ffentliche Belange einen Eingriff tragen
und auf der anderen Seite Eingriffe in Lebensschicksale stehen. Auch die in der BRep. Deutschland auf-
gewachsenen Auslinder genieflen aus Griinden der Verhiltnismifigkeit im Zusammenhang mit Auswei-
sungen besonderen Schutz.4%3

Im Immissionsschutzrecht (— § 23 Rn. 15f) der nicht genechmigungsbediirftigen
Anlagen nach §§ 22ff. BImSchG ist umstritten, welche Konsequenzen aus dem Ver-
hilenismifigkeitsprinzip zu zichen sind, wenn eine bestehende Anlage gegeniiber
einer nachtriiglich herangeriickten immissionsempfindlichen Wohnbebauung schid-
liche Umwelteinwirkungen herbeifiihrt. Das Eingriffsinstrumentarium ist in §§ 24,
25 BImSchG speziell geregelt; die polizei- und ordnungsbehérdliche Generalermich-
tigung ist nach h. M. durch diese Regelung verdringt.“4 Der Betreiber der Anlage hat
die Pflicht (,Grundpflicht®), die nach dem Stand der Technik vermeidbaren schid-
lichen Umwelteinwirkungen zu verhindern (§ 22 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG). Zu unter-
binden sind daher solche Immissionen, die geeignet sind, Gefahren, erhebliche Nach-
teile oder erhebliche Beldstigungen fiir die' Allgemeinheit oder die Nachbarschaft
herbeizufiihren. Diese Pflicht besteht auch gegeniiber der nachtriglich angesiedelten
Nachbarschaft! Soweit serhebliche Belistgungen (z. By Geéruchsbeldstigungen) ent-
stehen, wirkt sich aber'der Umstand ‘aus, dass der vorhandene Betrieb in seinem Be-
stand nach Art. 14 GG eigentumsrechtlich geschiitzt ist. Die Erheblichkeit der Bels-
tigung hingt von der Zumutbarkeit fiir die Umgebung ab, und fiir diese spielt es eine
Rolle, dass diejenigen, die sich in der Nihe einer Belistigungsquelle ansiedeln, diese
vorgegebene Situationsbelastung respektieren miissen; die Immissionsschutz-Anforde-
rungen kénnen dann zur Bildung einer ,Art von Mittelwert” fiihren.“®> Gehen von
dem Betrieb Gefahren fiir das Leben, die Gesundheit von Menschen oder bedeutende
Sachwerte aus, so soll, wenn dies erforderlich ist, der Betrieb der Anlage untersagt
werden (§ 25 Abs. 2 BImSchG). Die Anordnungs- und Untersagungsrechte der Be-
hérde nach §§ 24, 25 BImSchG sind grundsitzlich auch in der Situation nachtriglich
herangeriickter Wohnbebauung mit dem — den Immissionsschutz mit dem Bestands-
schutz (Art. 14 GG) konfrontierenden — Verhiltnismifigkeitsprinzip vereinbar und
miissen nicht wegen des Bestandsschutzes im Einzelfall ungenutzt bleiben. Dafiir
spielt bei der Belistigungsabwehr eine Rolle, dass dem Bestandsschutz innerhalb der
Zumutbarkeitsbeurteilung Rechnung getragen werden kann. Die durch Soll-Vor-

40 OVG Miinster, BRS 36 Nr. 217.

41 OVG Liineburg, BRS 40 Nr. 226.

402 BVerfGE 51, 386 = NJW 1980, 514; BVerwGE 102, 12 (18ff.) = NVwZ 1997, 1116 m.w.N.
403 BVerwG, DOV 1983, 769.

404 VG Oldenburg, NJOZ 2010, 2724 (2725).

405 BVerwGE 50, 49 (54f.) = VerwRspr 1976, 857 (861).
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