Examensklausur: ,,Du darfst hier (erstmal) nicht weg!*“ — Teil 1*

Von Prof. Dr. Heinrich Amadeus Wolff, Wiss. Mitarbeiterin Natalia Babiak, RA Dr. Robert Tietze,

Bayreuth**

Sachverhalt

Spétestens Mitte November fangen regelméBig in Bayreuth
und andernorts die Weihnachtsvorbereitungen an — fiir man-
chen eine Freude, fiir andere ein Graus. Albrecht Aue (A)
kann zu den ,,anderen gezéhlt werden, denn er hélt rein gar
nichts von diesem christlichen Brauch. Verdrgert und provo-
ziert von einem Kumpel lieB er sich Mitte November nach
einem verlorenen Schafkopf-Turnier in einem Bayreuther
Wirtshaus zu folgender Aussage hinreifien: ,,Ihr werdet euch
noch umschauen — ihr mit euren christlichen Gewohnheiten.*
In der kreisfreien Stadt Bayreuth sind As extreme Ansichten
bereits bekannt; insbesondere, dass A eine eigenwillige Aus-
legung des Korans vertritt, nach der die Nichtgldubigen auf
der Erde kein Lebensrecht hitten. Geistige Inspiration erhdlt
er nicht in Bayreuth selbst, sondern im Rahmen der wochent-
lichen Abendgebete in Berlin, zu denen er regelméBig fahrt
und meist einige Tage dort verbleibt. In den anschlieBenden
Gespriachen nach dem Abendgebet trifft er sich hdufig mit
einem eingeschworenen Kreis, in dem der Glaubensfiihrer
der Gruppe zum vernichtenden Kampf gegen die Nichtgldu-
bigen aufruft. Die Nichtgldubigen seien vor allem im Herzen
ihres siindigen Lebens zu treffen, d.h. bei ihren fehlgeleiteten
Vergniigungsveranstaltungen wie FuBballspielen, Einkaufs-
zentren und Weihnachtsmérkten.

Als Bernd Bissig (B), ein Mitglied genau dieser Gruppe,
ein erfolgreiches Selbstmordattentat in der Stadt M durch-
fiihrt, und A in dem eingeschworenen Kreis verlautbaren lésst,
er werde der Néchste sein, und dies nach aulen dringt, erhebt
sich in Bayreuth Unmut gegen den A. Als A dann auch noch
in der stadtischen Bibliothek Biicher ausleiht, aus denen man
bei entsprechender Findigkeit unbestreitbar die Grundstruktur
fiir den Bau biologischer Bomben ableiten kann, platzt der
Oberbiirgermeisterin Olga Ober (O), die auch von seiner Aus-
sage im Bayreuther Wirtshaus erfahren hat, der Kragen, und
sie ruft bei der zustdndigen Polizeivollzugsdienststelle an.
Diese miisse nun endlich einmal etwas gegen A im zuldssigen
Rahmen unternehmen, damit die von ihm ausgehende Gefahr
gebannt werde.

Als die mit dieser Aufgabe betraute Polizeivollzugsbeamtin
Petra Peine (P), die den A gut kennt, ihn fiir ein kldrendes
Gespriach in seinem Bayreuther Wohnhaus aufsuchen will,
sieht sie, wie A schwer bepackt mit vielen Paketen aus dem

* Dies ist der erste Teil einer Klausur, die im Sommersemes-
ter 2019 in dem Examensklausurenkurs als zweite Klausur im
Offentlichen Recht an der Universitit Bayreuth gestellt wor-
den ist.
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gut ausgestatteten Ortlichen Pflanzengeschéft herauskommt.
Sie bittet daraufhin die Verkduferin Viktoria Vertig (V) of-
fenzulegen, was A gerade gekauft habe. V verweigert aber
die entsprechende Auskunft, denn anders als P ist V der Auf-
fassung, keine Aussagepflicht zu haben. Daraufthin 1ddt P die
V fiir den nichsten Tag nach Geschiftsschluss auf die
Dienststelle vor. Dort offenbart V, sichtlich beeindruckt von
dem Dienstbetrieb, den Einkauf des A. Es ergibt sich, dass A
ausschlielich pflanzliche Produkte gekauft hat, die geeignet
sind, eine biologische Bombe von erheblicher Durchschlags-
kraft zu bauen.

Schockiert von dieser Information erldsst P nunmehr eine
umfangreiche polizeirechtliche Verfiigung gegen den A, die
unter anderem ein Aufenthaltsgebot (Nr. 1) sowie eine Melde-
anordnung (Nr. 2) enthidlt und dem A am 22.11.2018 be-
kanntgegeben wird. Nach Nr. 1 wird A versagt, ab Bekannt-
gabe dieses Bescheides bis zum 7.1.2019 das Stadtgebiet
Bayreuth zu verlassen. Nach Nr. 2 habe er weiterhin die Ver-
pflichtung, sich jeden Abend zwischen 17:00 bis 20:00 Uhr
unter Vorlage eines giiltigen Personaldokuments (z.B. des
amtlichen Lichtbildausweises) bei einer Polizeidienststelle in
Bayreuth zu melden. Zur Begriindung der beiden Mafinah-
men wird ausgefiihrt: Art. 16 Abs. 2 S. 1 PAG ermdgliche die
in Nr. 1 und Nr. 2 des Schreibens aufgefiihrten polizeirechtli-
chen Mafinahmen. Aufgrund der bekannt gewordenen Tatsa-
chen liege der Verdacht nahe, dass er (A) einen Anschlag
veriiben wolle. Allerdings seien weder der Ort noch die Zeit
bereits bekannt. Sein Verhalten begriinde aber die konkrete
Wahrscheinlichkeit, dass er einen Anschlag auf eine Massen-
veranstaltung plane und er mit der Vorbereitung bereits be-
gonnen habe. Die getroffenen MaBnahmen hétten den Zweck,
seinen rdumlichen Bewegungskreis einzuschrinken und so
das Risiko fiir die gefihrdeten Orte zu reduzieren. Weiter
miisse ihm insbesondere der Zugang zum Kreis in Berlin
versperrt werden, weil er von dort die Kraft und Inspiration
fiir seine Pldne bekomme. Die Meldeauflage solle zudem die
Wirksamkeit des Aufenthaltsgebots sicherstellen und ist
deswegen zusitzlich erforderlich.

Nach Nr. 3 der polizeilichen Verfiigung werden die Nr. 1
und die Nr. 2 fiir sofort vollzichbar erklirt, da es um den
Schutz hochwertiger Rechtsgiiter gehe. Die Anordnung der
sofortigen Vollziehung wird sodann ausreichend begriindet.

A ist von diesem Schreiben wenig begeistert und fiihlt
sich in seinen Rechten verletzt. Von ihm gehe doch keine
Gefahr aus, sodass die Polizei gar nicht gegen ihn vorgehen
diirfe. Ohne das Vorliegen einer Gefahr sei ein rechtliches
Verhaltensgebot wohl kaum zuldssig. Die Verfiigung sei zu-
dem unverhéltnismaBig und es kénne nicht sein, dass er nun
gehindert sei, teilweise in Berlin zu leben bzw. mehrere Tage
in Berlin zu verbringen. Aulerdem ginge es wohl nicht an,
ihm seinen Gottesdienstgang zu verbieten. Weiter habe P gar
kein eigenes Ermessen ausgeiibt, sondern habe ausschlief3lich
der O nach dem Mund geredet.

Da er nachste Woche (der Woche vor dem ersten Advent)
wieder nach Berlin fahren mochte, erhebt er vor dem zustin-
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digen Gericht form- und fristgerecht Klage und stellt gleich-
zeitig einen formgerechten Antrag, ihm die Reise bis zur
Entscheidung in der Sache zu gestatten. Vor Gericht trigt der
Freistaat Bayern vor, man habe sich bei der Bezeichnung der
Rechtsgrundlage fiir die Meldeanordnung (Nr. 2 der polizei-
lichen Verfiigung) leider geirrt, man habe diesbeziiglich
Art. 16 Abs. 2 S. 2 PAG und nicht S. 1 gemeint. Weiter habe
man bemerkt, dass man A zwar nicht vorher angehort habe.
Er habe sich im Rahmen der Klageschrift aber nun zur Sache
geduBert und man sei vor dem Hintergrund dieses Vorbrin-
gens zum Ergebnis gekommen, den Bescheid unveréndert
aufrechterhalten zu wollen.

Aufgabe
Frage 1

Sie sind gegenwirtig Referendar*in beim Richter am Verwal-
tungsgericht Robert Ratlos (R). Dieser bittet Sie, in einem
Rechtsgutachten, das auf alle aufgeworfenen Rechtsfragen —
notfalls im Rahmen eines Hilfsgutachtens — eingeht, die Er-
folgsaussichten des Eilantrags zu priifen, iiber welchen er
nidchsten Montag zu entscheiden hat. Er duBert Bedenken
hinsichtlich der VerfassungsmiBigkeit der Rechtsgrundlagen,
weist aber darauf hin, dass auf die Bayerische Verfassung bei
Threr Priifung nicht einzugehen ist. Gewichtung: 90 %.

Frage 2

Klédren Sie rechtsgutachterlich, ob V eigentlich zur Aussage
gegeniiber der P hitte verpflichtet werden konnen. Gewich-
tung: 10 %.

Auszug aus dem PAG
Art. 11 PAG

(1) Die Polizei kann die notwendigen Mallnahmen treffen,
um eine im einzelnen Fall bestehende Gefahr fiir die 6ffentli-
che Sicherheit oder Ordnung (Gefahr) abzuwehren, soweit
nicht die Art. 12 bis 65 die Befugnisse der Polizei besonders
regeln.

[...]
(3) 'Die Polizei kann unbeschadet der Abs. 1 und 2 die
notwendigen MafBinahmen treffen, um den Sachverhalt aufzu-
kldren und die Entstehung einer Gefahr fiir ein bedeutendes
Rechtsgut zu verhindern, wenn im Einzelfall

1. das individuelle Verhalten einer Person die konkrete
Wahrscheinlichkeit begriindet oder

2. Vorbereitungshandlungen fiir sich oder zusammen mit
weiteren bestimmten Tatsachen den Schluss auf ein seiner
Art nach konkretisiertes Geschehen zulassen,

wonach in absehbarer Zeit Angriffe von erheblicher In-
tensitit oder Auswirkung zu erwarten sind (drohende Gefahr),
soweit nicht die Art. 12 bis 65 die Befugnisse der Polizei
besonders regeln. 2Bedeutende Rechtsgiiter sind:

1. der Bestand oder die Sicherheit des Bundes oder eines
Landes,

2. Leben, Gesundheit oder Freiheit,

3. die sexuelle Selbstbestimmung,

4. erhebliche Eigentumspositionen oder

5. Sachen, deren Erhalt im besonderen 6ffentlichen Inte-
resse liegt.

Art. 12 PAG

'Auf Befragen durch die Polizei ist eine Person verpflichtet,
Name, Vorname, Tag und Ort der Geburt, Wohnanschrift und
Staatsangehdorigkeit anzugeben, wenn anzunehmen ist, dal3
sie sachdienliche Angaben machen kann, die zur Erfiillung
einer bestimmten polizeilichen Aufgabe erforderlich sind.
2Zu weiteren Auskiinften gegeniiber der Polizei ist die Person
nur verpflichtet, soweit fiir sie gesetzliche Handlungspflich-
ten bestehen. *Fiir die Dauer der Befragung kann die Person
angehalten werden.

Art. 16 Abs. 2 PAG

[...] (2) 'Die Polizei kann zur Abwehr einer Gefahr oder
einer drohenden Gefahr fiir ein bedeutendes Rechtsgut einer
Person verbieten, ohne polizeiliche Erlaubnis

1. zu bestimmten Personen oder zu Personen einer be-
stimmten Gruppe Kontakt zu suchen oder aufzunehmen
(Kontaktverbot) oder

2. wenn die Begehung von Straftaten droht,

a) sich an bestimmte Orte oder in ein bestimmtes Gebiet
zu begeben (Aufenthaltsverbot) oder

b) ihren Wohn- oder Aufenthaltsort oder ein bestimmtes
Gebiet zu verlassen (Aufenthaltsgebot).

2Unter den in Satz 1 Nr. 1 genannten Voraussetzungen
kann sie eine Person auch verpflichten, in bestimmten zeitli-
chen Abstinden bei einer Polizeidienststelle personlich zu er-
scheinen (Meldeanordnung). 3Die Anordnungen diirfen die
Dauer von drei Monaten nicht iiberschreiten und kdnnen um
jeweils lingstens drei Monate verlingert werden. “Die Vor-
schriften des Versammlungsrechts bleiben unberiihrt.

Losungsvorschlag zu Frage 1

A hat Klage gegen die polizeirechtliche Verfiigung erhoben
und sucht gleichzeitig um einstweiligen Rechtsschutz nach.
Der fiir den Fall zustindige Richter R. bittet, die Erfolgs-
aussichten des einstweiligen Rechtsschutzverfahrens zu iiber-
priifen. Der dahingehende Antrag des A hat Aussicht auf Er-
folg, wenn die Sachentscheidungsvoraussetzungen vorliegen
und soweit der Antrag begriindet ist.

A. Sachentscheidungsvoraussetzungen des Antrags
I. Eréffnung des Verwaltungsrechtswegs

Der Rechtsweg des Eilverfahrens richtet sich nach dem
Rechtsweg in der Hauptsache, fiir welche der Verwaltungs-
rechtsweg eroffnet sein miisste. Mangels aufdriangender Son-
derzuweisung ist der Verwaltungsrechtsweg nach § 40 Abs. 1
S. 1 VwGO er6ftnet, wenn eine 6ffentlich-rechtliche Streitig-
keit nichtverfassungsrechtlicher Art vorliegt und diese Strei-
tigkeit nicht einem anderen Gericht ausdriicklich zugewiesen
1st.

Eine offentlich-rechtliche Streitigkeit liegt nach der Son-
derrechts- bzw. modifizierten Subjekttheorie vor, wenn die
streitentscheidenden Normen zumindest auf einer Seite aus-
schlieBlich die 6ffentliche Hand gerade als Hoheitstrdger ver-
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pflichten oder berechtigen.! A wendet sich gegen die polizei-
rechtliche Verfiigung, dabei gegen das Aufenthaltsgebot und
die Meldeauflage. Streitentscheidend sind daher die Vorschrif-
ten des PAG (insbesondere Art. 16 Abs. 2 PAG), welche
einseitig den Hoheitstrdger staatlicher Gewalt in seiner Funk-
tion berechtigen und verpflichten. Zudem streiten keine Ver-
fassungsorgane bzw. ,,unmittelbar am Verfassungsleben be-
teiligte Rechtstriger* iiber Rechte und Pflichten aus der Ver-
fassung (doppelte Verfassungsunmittelbarkeit).? Eine verfas-
sungsrechtliche Streitigkeit liegt mithin nicht vor. Die Strei-
tigkeit ist auch keinem anderen Gericht zugewiesen (abdrén-
gende Sonderzuweisung), insbesondere ist hier ein priaventi-
ves und kein repressives Handeln der Polizei gegeben, sodass
§ 23 EGGVG ausscheidet. Der Verwaltungsrechtsweg ist
nach § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO erdftnet.

II. Statthaftigkeit

Die statthafte Antragsart richtet sich gem. §§ 122 Abs. 1, 88
VwGO nach dem Begehren des Antragsstellers. A begehrt
einstweiligen Rechtsschutz, sodass zu kléren ist, welche An-
tragsart statthaft ist. Einstweiliger Rechtsschutz kann nach
§ 123 VwGO bzw. nach §§ 80a, 80 Abs. 5 VWGO? gewiihrt
werden. Gem. § 123 Abs. 5 VwGO ist die einstweilige An-
ordnung gem. § 123 Abs. 1 VwGO gegeniiber dem Antrag
auf einstweiligen Rechtsschutz nach §§ 80, 80a VwGO sub-
sididr. Das vorrangige Verfahren ist dann einschlégig, wenn
es um die Wiederherstellung oder Anordnung der aufschie-
benden Wirkung des Rechtsbehelfs geht. Dies ist wiederum
dann der Fall, wenn in der Hauptsache eine Anfechtungs-
klage nach § 42 Abs. 1 Alt. 1 VwGO statthaft wire.

A ist vorliegend Adressat der polizeirechtlichen Verfii-
gung zum einen wird ihm ein Aufenthaltsgebot, zum anderen
die Verpflichtung, sich jeden Tag bei einer Polizeidienststelle
in Bayreuth zu melden (Meldeanordnung), auferlegt. Diese
MaBnahmen sind Verwaltungsakte (VA) nach Art. 35 S. 1
BayVwVI{G, welche A beseitigen mochte. Dies ist nur im
Wege der Anfechtungsklage nach § 42 Abs. 1 Alt. 1 VwGO
moglich. Der vorldufige Rechtsschutz richtet sich deswegen
nach § 80 Abs. 5 S. 1 VwGO. Der VA ist des Weiteren fiir
sofort vollziehbar erklart worden (§ 80 Abs. 2 S. 1 Nr. 4
VwGO); der Anfechtungsklage des A. kommt daher keine
aufschiebende Wirkung zu. Diese mochte der A gerade mit
seinem einstweiligen Rechtsschutzantrag erreichen, sodass er
die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung seiner
Anfechtungsklage begehrt.

Statthaft ist mithin der Antrag auf Wiederherstellung der
aufschiebenden Wirkung der Anfechtungsklage nach § 80
Abs. 5 S. 1 Alt. 2 VwGO.

' Vgl. Erbguth/Guckelberger, Allgemeines Verwaltungsrecht,
9. Aufl. 2018, § 5 Rn. 10.

2 Zur doppelten Verfassungsunmittelbarkeit: Erbguth/Guckel-
berger (Fn. 1), § 5 Rn. 25.

3 Oder § 47 Abs. 6 VWGO, der hier aber eindeutig nicht ein-
schlégig ist.

III. Antragsbefugnis

Der A miisste ferner gem. § 42 Abs. 2 VwWGO analog antrags-
befugt sein?, d.h. er muss geltend machen konnen, durch das
Aufenthaltsgebot und die Meldeanordnung in eigenen Rech-
ten verletzt zu sein. Dafiir miisste zumindest die Moglichkeit
der Verletzung bestehen (Moglichkeitstheorie). A ist Adressat
dieser fiir ihn belastenden MaBnahmen (Adressatentheorie),
sodass eine Verletzung zumindest in Art. 2 Abs. 1 GG nicht
ausgeschlossen ist. Ferner besteht die Moglichkeit, dass A in
seinem Freiziigigkeitsrecht nach Art. 11 GG, seiner Fort-
bewegungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG oder seiner
Religionsfreiheit nach Art. 4 GG verletzt ist. Dies ist zumin-
dest nicht vollig ausgeschlossen. A ist folglich antragsbefugt.

IV. Beteiligtenfihigkeit

A ist als Antragsteller gem. § 63 Nr. 1 VwGO analog Betei-
ligter und als natiirliche Person nach § 61 Nr. 1 Alt. 1 VwGO
1.V.m. § 1 BGB beteiligtenfdhig sowie prozessfihig nach
§ 62 Abs. 1 Nr. 1 VwGO i.V.m. §§ 2, 104 ff. BGB.

Der Freistaat Bayern ist als juristische Person gem. § 63
Nr. 2 VwGO analog Beteiligter (Polizeiinspektion ist Landes-
behorde [siche Art. 4 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 POG i.V.m. Art. 1
Abs. 2 POG], deren Triger der Freistaat Bayern ist). Der
Freistaat Bayern ist nach § 61 Nr. 1 Alt. 2 VwGO i.V.m.
Art. 1 BV beteiligtenfihig und wird gem. § 62 Abs. 3 VwGO
durch das Polizeiprisidium Oberfranken mit Sitz in Bayreuth®
vertreten (§ 3 Abs. 2 S. 6 LABV i.V.m. Art. 4 Abs. 2 Nr. 1
POG).

V. Zustindiges Gericht

Gem. § 80 Abs. 5S. 1 VwGO i.V.m. § 45 VwGO, § 52 Nr. 3
VwGO® i.V.m. Art. 1 Abs. 2 Nr. 3 AGVwGO ist das Gericht
der Hauptsache, mithin das VG Bayreuth sachlich und 6rtlich
zustindig.

VI. Ordnungsgemiifie Antragsstellung

Eine ordnungsgemédfe Antragsstellung analog der §§ 81, 82
VwGO kann unterstellt werden.

VII. Rechtsschutzinteresse

Fraglich ist, ob der A. zuerst einen Antrag auf Aussetzung der
Vollziehung bei der Behérde hitte stellen miissen, bevor er
gerichtlichen Eilrechtsschutz begehrt. Ein solcher Antrag ist
im Hinblick auf § 80 Abs. 4, Abs. 6 S. 1 VwWGO denkbar, ist
aber wegen § 80 Abs. 6 VWGO nur bei der Anforderung von
offentlichen Abgaben und Kosten (Verweis auf § 80 Abs. 2

4 Nur derjenige, der auch in einem Hauptsacheverfahren
klagebefugt wire, soll einstweiligen Rechtsschutz beantragen
konnen. Vgl. Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 16. Aufl.
2019, § 15 Rn. 540.

> § 1 Abs. 1 DVPOG i.V.m. Anlage 1 zur DVPOG Nr. 6
(Ziegler/Tremel Nr. 581).

® Zur Wiederholung: die ortliche Zusténdigkeit ist in der
Reihenfolge: Nr. 1, Nr. 4, Nr. 2, Nr. 3, Nr. 5 zu priifen. Als
Eselsbriicke merken Sie sich: (Nr.) 1 + (Nr.) 4 =5; (Nr.) 2 +
(Nr.)3=5;5=5.
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S. 1 Nr. 1 VwGO) zwingend. In den iibrigen Fillen bedarf es
eines solchen Antrags nicht.

Anbhaltspunkte fiir einen unzuldssigen Hauptsachrechts-
behelf sind nicht ersichtlich. Insbesondere liegt keine Verfris-
tung vor (mangels Sachverhaltsangaben). Auch ein Wider-
spruchsverfahren wire vorab nicht notwendig, da dieses in
Bayern grundsitzlich entfallt (§ 68 Abs. 1 S. 2 Alt. 1 VwWGO
i.V.m. Art. 15 Abs. 2 AGVwGO).”

VIII. Zwischenergebnis

Die Sachentscheidungsvoraussetzungen des Antrags nach § 80
Abs. 5 S. 1 Alt. 2 VwGO liegen vor.

Antragshiufung

Es liegt ein Fall der objektiven Antragshdufung nach § 44
VwGO analog vor. Es ist zwar nur ein ,,Schreiben®, ein Be-
scheid ergangen, allerdings wurden mehrere Mainahmen (das
Aufenthaltsgebot, die Meldeanordnung) ausgesprochen, die
jede fiir sich angegriffen werden miisste. Beide Mafinahmen
wurden fur sofort vollziehbar erklirt, sodass eine Wieder-
herstellung der aufschiebenden Wirkung in Bezug auf jede
MaBnahme notwendig ist. Das Begehren des Antragstellers
richtet sich gegen denselben Antragsgegner (Freistaat Bay-
ern), steht im Zusammenhang (selber Grund: Terrorgefahr/
Anschlagsgefahr) und es ist auch dasselbe Gericht (VG Bay-
reuth als Gericht der Hauptsache) zusténdig.

B. Begriindetheit

Der Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wir-
kung nach § 80 Abs. 5 S. 1 Alt. 2 VwGO ist begriindet, wenn
er sich gegen den richtigen Antragsgegner richtet und ent-
weder die Vollziehungsanordnung formell rechtswidrig ist
oder das private Interesse an der Wiederherstellung der auf-
schiebenden Wirkung das offentliche Interesse an der soforti-
gen Vollziehung iiberwiegt. Dabei hat das Gericht im Rah-
men der Interessenabwdgung neben den Erfolgsaussichten in
der Hauptsache die gesetzgeberische Wertentscheidung, ins-
besondere das Regel-/Ausnahmeverhéltnis von § 80 Abs. 2
S.1 Nrn. 1-3 bzw. § 80 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 VwGO sowie
Art. 19 Abs. 4 GG zu beachten.®

7 Nicht erforderlich ist eine Darstellung, ob der A bereits
Anfechtungsklage erhoben haben miisste, da er Anfechtungs-
klage und einstweiligen Rechtsschutzantrag laut Sachverhalt
gleichzeitig stellt. Allgemein gilt: Der Antrag ist nach § 80
Abs. 5 S. 2 VwWGO schon vor Erhebung der Anfechtungs-
klage zulédssig. Diese Problematik stellt sich daher regel-
méBig nur, wenn ein Widerspruchsverfahren durchzufiihren
ist, sodass dann fraglich ist, ob vor Erhebung des Wider-
spruchs bereits ein Antrag bei Gericht gestellt werden darf.
Siehe hierzu Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 24. Aufl.
2018, § 80 Rn. 137 ff.; Schoch, in: Schoch/Schneider/Bier,
VwGO, 36. Lfg., Stand: Februar 2019, § 80 Rn. 460 f.

8 Puttler, in: Sodan/Ziekow, GroBkommentar VwGO, 5. Aufl.
2018, § 80 Rn. 138.

I. Richtiger Antragsgegner

Der Antrag ist gegen den richtigen Antragsgegner zu richten.
Dieser ergibt sich aus § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO analog, so-
dass die Korperschaft, gegen die in der Hauptsache auch die
Klage zu richten ist, richtiger Antragsgegner ist; vorliegend
ist dies der Freistaat Bayern (siche Art. 4 Abs. 2 S. 1 Nr. 2
POG i.V.m. Art. 1 Abs. 2 POG als Rechtstridger der Landes-
polizei).

Hinweis: Zur Einordnung des § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO
werden unterschiedliche Ansichten vertreten. Das BVerw-
G’ und verschiedene OVGe!'® sehen § 78 Abs. 1 Nr. 1
VwGO als Regelung iiber die Passivlegitimation an, die
zu Beginn der Begriindetheit der Klage zu priifen sei. Die
Passivlegitimation sei ein Problem des materiellen Rechts;
sie betreffe die Frage, ob der Beklagte befugt sei, iiber
den Streitgegenstand zu verfiigen.!" Wird das verneint, so
ist die Klage als unbegriindet abzuweisen. Eine Minder-
heitsmeinung'? wertet § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO als eine
Regelung der passiven Prozessfithrungsbefugnis wegen
des Gesetzeswortlauts und der Systematik, sodass eine
Nichtbeachtung zur Abweisung der Klage fiihrt, weil sie
sich gegen den falschen Beklagten richtet und damit un-
zuldssig ist. Da der nach dem materiellen Recht Ver-
pflichtete in der Regel auch der fiir den Prozess Verfii-
gungsbefugte ist, hat der Meinungsstreit in der Praxis nur
ausnahmsweise Bedeutung.'? In Bayern wird der h.M. ge-
folgt und die Priifung erfolgt im Rahmen der Begriindet-
heit.

II. RechtméBigkeit der Vollziehungsanordnung

1. Zustindige Behdrde

Die Zusténdigkeit zur Anordnung der sofortigen Vollziehung
liegt gem. § 80 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 VwGO bei der Behorde, die
den VA erlassen hat. Hier folglich die Polizeiinspektion Bay-
reuth Stadt.

Hinweis: Hier kann auch die Zustindigkeit der Polizei-
inspektion Bayreuth Stadt ausfiihrlich gepriift werden —
hierzu siehe unten II1. 1. b) aa).

® BVerwG NVwWZ-RR 1990, 44 (44); BVerfG NVwZ 1999,
296 (296); BVerfG NVWZ-RR 2003, 41 (42); BVerfG Beck-
RS 2011, 53362 Rn. 9.

10 Bspw. OVG Magdeburg BeckRS 2008, 32542; OVG Miins-
ter BeckRS 2010, 45031; VGH Mannheim BeckRS 2011,
48636; BayVGH NVwZ 2014, 163 (164 Rn. 27); VGH BW
NVwZ-RR 2018, 358 Rn. 19.

' Meissner/Schenk, in: Schoch/Schneider/Bier (Fn. 7), § 78
Rn. 15 ff.; Kinz, in: Posser/Wolff, Beck’scher Online-Kom-
mentar zur VwGO, 49. Lfg., Stand: 1.4.2019 VwGO, § 78
Rn. 2. Ebenfalls vertreten von Rozek, JuS 2007, 601 (601 ff.).
12 VGH Kassel NVwWZ-RR 2005, 519 (519 f.); Schenke (Fn. 4),
§ 15, Rn. 545 f.

13 Meissner/Schenk, (Fn. 11), § 78 Rn. 14; Kinz (Fn. 11), § 78
Rn. 3.
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2. Verfahren

Fraglich ist, ob hinsichtlich der Anordnung der sofortigen
Vollziehung selbst eine gesonderte Anhdrung stattzufinden hat.
Hiergegen sprechen mehrere Griinde: Zum einen stellt die
Vollziehungsanordnung keinen VA dar, ist der Bestandskraft
nicht zugénglich und ist auch nicht selbststindig vollstreck-
bar, sodass Art. 28 BayVwVfG nicht anwendbar ist. Des
Weiteren schlieit die Vollziehungsanordnung kein Verwal-
tungsverfahren im Sinne des Art. 9 BayVwV{G ab. Letztlich
begleitet die Vollziechungsanordnung lediglich den Haupt-
verwaltungsakt und trifft selbst keine materielle Regelung.
Zum anderen regeln § 80 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 VwWGO und § 80
Abs. 3 VwGO die Voraussetzungen einer Vollziehungs-
anordnung abschlieBend. Eine Anhérungspflicht ist dort nicht
vorgesehen. Auch vom Sinn und Zweck des Anhdrungserfor-
dernisses her bedarf es wohl keiner gesonderten Anhdrung,
das nach § 80 Abs. 5 VwGO-Verfahren schiitzt den Biirger
ausreichend.'

Eine Anhorungspflicht ergibt sich nicht aus dem Rechts-
staatsgebot, auler die Vollziehungsanordnung kommt einer
tiberraschenden behordlichen Entscheidung gleich. Das wire
dann der Fall, wenn die Vollziehungsanordnung dem VA
nachtriglich angefiigt worden wire.!> Hier wurde sie zusam-
men mit dem Aufenthaltsgebot und der Meldeanordnung in
einer Verfiigung erlassen.

Eine Anhorung hinsichtlich der Vollziehungsanordnung ist
folglich nicht erforderlich.

3. Form

Gem. § 80 Abs. 3 S. 1 VwGO muss die Behorde das beson-
dere Interesse an der sofortigen Vollziehbarkeit schriftlich
begriinden. Die Begriindung muss zum Ausdruck bringen,
welche Griinde die Behorde zur Anordnung der sofortigen
Vollziehung veranlasst hat, wobei die Griinde iiber die Griin-
de fiir den Erlass des Grundverwaltungsaktes hinausgehen
miissen.'® Sie darf sich andererseits auch nicht in der Wieder-
holung der Begriindung des VA oder in allgemeinen Floskeln
erschopfen. Laut Sachverhalt hat die Polizeiinspektion vor-
liegend die Anordnung der sofortigen Vollziehung zum Schutz
von hochrangigen Rechtsgiitern erlassen und hat dies auch
ausreichend begriindet. Das Formerfordernis ist gewahrt.

4. Zwischenergebnis
Die Anordnung der sofortigen Vollziehung ist rechtméBig.

14 Hierzu allgemein: Gersdorf, in: Posser/Wolff, Beck’scher
Online-Kommentar zur VwGO, 49. Lfg., Stand: 1.7. 2018,
§ 80 Rn. 78-83.

15 Siehe hierzu Gersdorf (Fn. 14), § 80 Rn. 82 f.; Schoch
(Fn. 7), § 80 Rn. 259.

' Hintergrund: Die Anordnung der sofortigen Vollziehung
soll eine Ausnahmesituation darstellen. Mit der gesonderten
Begriindung soll der Behorde dies vor Augen gefiihrt werden,
ihr kommt mithin Warnfunktion zu. Vgl. Gersdorf (Fn. 14),
§ 80 Rn. 86.

III. Interessenabwigung

Das VG Bayreuth wird die aufschiebende Wirkung der An-
fechtungsklage wiederherstellen, wenn es im Rahmen einer
eigenen Interessenabwégung zu dem Ergebnis gelangt, dass
das Suspensivinteresse des A das oOffentliche Interesse am
Sofortvollzug iiberwiegt. Ma3geblich fiir diese Beurteilung
sind zunichst die Erfolgsaussichten des Hauptsacherechts-
behelfs. Stellt sich bei summarischer Priifung heraus, dass A
mit seiner Anfechtungsklage wahrscheinlich Erfolg haben
wird, besteht i.d.R. kein Interesse am Sofortvollzug. Sollten
die Erfolgsaussichten offen sein, ist auf zweiter Stufe eine
Abwigungsentscheidung notwendig, deren Einzelheiten hier
offenbleiben kdnnen. SchlieBlich kann in den Féllen des § 80
Abs. 5 S. 1 Alt. 2 VWGO der Antrag Aussicht auf Erfolg
haben, wenn zwar keine ernstlichen Zweifel an der Recht-
méBigkeit des VA bestehen, jedoch kein besonderes offentli-
ches Interesse an der sofortigen Vollziehung besteht, mithin
ein Dringlichkeitsinteresse fehlt.!”

Abzustellen ist daher zunichst auf die Erfolgsaussichten
der Anfechtungsklage (bei summarischer Priifung). Zuldssig-
keitsvoraussetzungen der Anfechtungsklage entsprechen weit-
gehend denen eines § 80 VwGO-Antrags und liegen hier vor.
Fraglich ist aber, ob die Anfechtungsklage auch soweit be-
griindet ist, d.h. die polizeiliche Verfiigung mit zwei Mafi-
nahmen rechtswidrig ist und der A dadurch in eigenen Rech-
ten verletzt ist (§ 113 Abs. 1 S. 1 VwGO).

Vorliegend ist zwischen dem Aufenthaltsgebot und der
Meldeanordnung zu unterscheiden. Die getroffenen MafBinah-
men wiren rechtméBig, wenn sie auf einer Rechtsgrundlage
beruhen und formell und materiell rechtméBig sind.

1. Rechtmdfsigkeit des Aufenthaltsgebots (Nr. 1)

Das Aufenthaltsgebot wire rechtmdfig, wenn es auf einer
(verfassungsgemédfen) Rechtsgrundlage beruht sowie formell
als auch materiell rechtmaBig wire.

a) Eingriffsgrundlage

Ermiéchtigungsgrundlage des Aufenthaltsgebots ist Art. 16
Abs. 2 S. 1 Nr. 2 lit. b PAG. Danach kann die Polizei zur
Abwehr einer Gefahr oder einer drohenden Gefahr fiir ein
bedeutendes Rechtsgut einer Person verbieten, ohne polizeili-
che Erlaubnis wenn die Begehung von Straftaten droht, ihren
Wohn- oder Aufenthaltsort oder ein bestimmtes Gebiet zu
verlassen (Aufenthaltsgebot). Das Aufenthaltsgebot wurde laut
Begriindung auf Art. 16 Abs. 2 S. 1 PAG gestiitzt.

Hinweis: Hinsichtlich der Meldeanordnung wurde die fal-
sche Rechtsgrundlage angegeben, dies sollte hinsichtlich

des Aufenthaltsgebots noch nicht diskutiert werden.

Diese Rechtsgrundlage miisste verfassungsgemaf sein.

17 BVerwG NVwZ 1995, 587 (590); OVG Schleswig NVwZ
1992, 687 (687 f.); Puttler (Fn. 8), § 80 Rn. 156 ff.; Gersdorf
(Fn. 14), § 80 Rn. 177-186; Schoch (Fn. 7), § 80 Rn. 386 f.
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Hinweis: Verfassungsrechtliche Bedenken gegen die
Rechtsgrundlage, auf der der VA ergangen ist, kdnnen
ernstliche Zweifel an der RechtmifBigkeit eines VA be-
griinden. Im Falle der Uberzeugung von der Verfas-
sungswidrigkeit der Rechtsnorm und der Entscheidungs-
erheblichkeit im Hauptsacheverfahren miisste nach Art.
100 Abs. 1 GG die Norm vorgelegt werden. Im Rahmen
der Entscheidung des Gerichts im vorldufigen Recht-
schutzverfahren kann die Frage des Vorlagepflicht auf-
kommen.'® Durchgesetzt hat sich die Auffassung, dass die
Fachgerichte an der Gewihrung vorldufigen Rechtsschut-
zes nicht durch Art. 100 Abs. 1 GG gehindert seien, dass
sie die einem VA zu Grunde liegende Gesetzesvorschrift
fiir verfassungswidrig erachteten, wenn dies im Interesse
eines wirksamen Rechtsschutzes geboten sei (z.B. schwe-
re und unzumutbare, anders nicht abwendbare Nachteile)
und die Hauptsache dadurch nicht vorweggenommen
werde.!” Damit wird der Konflikt zw. Art. 100 Abs. 1 GG
(Verwerfungsmonopol des BVerfG) und Art. 19 Abs. 4
GG (effektiver Rechtsschutz) geldst. Die Vorlage nach
Art. 100 Abs. 1 GG kann im anschlieBenden Hauptsache-
verfahren erfolgen.

aa) Formelle Verfassungsmdfigkeit
(1) Gesetzgebungskompetenz

Der Freistaat Bayern miisste zum Erlass einer solchen Rege-
lung befugt gewesen sein. Grundsitzlich liegt die Gesetz-
gebungskompetenz nach Art. 70 GG bei den Léndern; dies
gilt aber nur, wenn das GG dem Bund nicht die Kompetenz
zuschreibt. Hier konnte es sich um allgemeines Gefahren-
abwehrrecht (Allgemeines Polizeirecht) handeln, welches den
Léandern obliegt. Denkbar wire aber auch, dass der Kompe-
tenztitel ,,Freiziigigkeit des Art. 73 Abs. 1 Nr. 3 Var. 1 GG
beriihrt ist. Dann wiére der Bund gesetzgebungsbefugt. Genau
dieser Bereich konnte von der Regelung des Art. 16 Abs. 2
S. 1 Nr. 2 lit. b PAG erfasst und damit eigentlich Bundes-
kompetenz sein.

,Der kompetenzrechtliche Freiziigigkeitsbegriff ist enger
als derjenige der grundrechtlichen Gewéhrleistung in Art. 11
Abs. 1 GG, denn diese steht unter dem Vorbehalt des Geset-
zes und nicht nur des Bundesgesetzes (Art. 11 Abs. 2 GG).
Vor diesem Hintergrund ist anerkannt, dass allgemeine landes-
rechtliche Regelungen iiber die Gewihrleistung von Sicher-
heit und Ordnung nicht unter die Kompetenzmaterie der
»Freiziigigkeit” nach Art. 73 Abs. 1 Nr. 3 GG fallen [...]. Die
Lénder sind daher kompetenzrechtlich auch insoweit zur
Verhiitung und Unterbindung strafbarer Handlungen nach
MaBgabe des allgemeinen Polizeirechts berechtigt, als sie
dabei in das Grundrecht auf Freiziigigkeit gemdB Art. 11
Abs. 1 GG eingreifen (vgl. BayVerfGH, Entsch. v. 2.8.1990
— Vf.3 - VII/89 u.a. - NVwZ 1991, 664 [666]).<*°

18 Siehe dazu: Puttler (Fn. 8), § 80 Rn. 134; Schenke (Fn. 4),
§ 26 Rn. 1094b ff.; Schoch (Fn. 7), § 80 Rn. 389-391.

19 BVerfG, NJW 1992, 2749 (2750); VGH Miinchen, Beck-
RS 2015, 41067 Rn. 16.

20 BVerwGE 129, 142 (145 Rn. 26).

,Die Rechtspraxis der meisten Linder und die mittler-
weile vorherrschende Rechtsauffassung in Rechtsprechung und
Schrifttum stehen demgegeniiber auf dem Standpunkt, die
Gesetzgebungskompetenz fiir die Freiziigigkeit aus Art. 73
Abs. 1 Nr. 3 GG erstrecke sich nicht auf die herkdmmliche
Regelungszustindigkeit der Lénder im Bereich der Abwehr
unmittelbarer Gefahren, also namentlich im Polizei-, Ord-
nungs- und Katastrophenschutzrecht und stehe landesrechtli-
chen Freiziigigkeitsbeschrinkungen auf sicherheitsrechtlicher
Grundlage daher nicht entgegen. Dementsprechend enthalten
die meisten neueren Polizeigesetze Regelungen zur Verhin-
gung zeitlich befristeter Aufenthaltsverbote gegeniiber Perso-
nen, die aus ex-ante-Sicht in einem bestimmten Ortlichen
Bereich eine Straftat zu begehen drohen [...]. Solche Ein-
schrankung sind nach herrschender Sicht also Polizeirecht
und nicht Freiziigigkeitsrecht.«?!

Die Gesetzgebungskompetenz lag mithin beim Freistaat
Bayern.

Hinweis: Gute Bearbeiter*innen erkennen die Kompe-
tenzproblematik, obwohl diese im Sachverhalt nicht aus-
driicklich angesprochen wird. Eine detaillierte Auseinan-
dersetzung kann insgesamt aber nicht erwartet werden.

(2) Verfahren und Form

Das Verfahren und die Form von Landesgesetzen richtet sich
nach der Landesverfassung und werden daher vom BVerfG
nicht gepriift. Dariiber hinaus sind hier auch keine Rechtsver-
letzungen ersichtlich.

bb) Materielle VerfassungsmdjfSigkeit
(1) Bestimmtheitsgebot

Das Bestimmtheitsgebot miisste gewahrt sein. Der Grundsatz
der Bestimmtheit dient ,,der Vorhersehbarkeit von Eingriffen
fiir die Biirgerinnen und Biirger, einer wirksamen Begren-
zung der Befugnisse gegeniiber der Verwaltung sowie der
Ermdglichung einer effektiven Kontrolle durch die Gerich-
te“??. Die Verwendung auslegungsbediirftiger Begriffe — wie
hier bspw. die Verwendung des Begriffs der ,,drohenden Ge-
fahr — verstoft dabei nicht gegen diesen Grundsatz, solange
die Auslegung unter Nutzung der juristischen Methodik zu
bewiltigen ist.2

Vorliegend bestehen Bedenken hinsichtlich der Verwen-
dung des Begriffs der ,,drohenden Gefahr. ,,Das Tatbe-
standsmerkmal der drohenden Gefahr fiir ein bedeutendes
Rechtsgut gebe der Exekutive und den Richtern infolge sei-
ner Unklarheit eine zu groBe Auslegungs- und Zugriffsmacht.

2! Durner, in: Maunz/Diirig, Kommentar zum GG, 86. Lfg.,
Stand: Januar 2019, Art. 11 Rn. 128.

22 BVerfGE 141, 220 (265 Rn. 94); hinreichende Steuerung
durch Gesetzgeber/hinreichende PriifungsmaBstab fiir Ge-
richte/Vorhersehbarkeit fiir Biirger.

2 Vgl. BVerfGE 31, 255 (264); 83, 130 (145); allgemein
auch: Antoni, in: Homig/Wolff, Handkommentar, GG,
12. Aufl. 2018, Art. 20 Rn. 12.
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Es lasse Eingriffe bereits bei vagen Vermutungen und nur an-
genommenen Gefahrdrohungen zu.***

Der Gesetzgeber selbst definiert in Art. 11 Abs. 3 S. 1
PAG, was er unter einer ,,drohenden Gefahr* versteht und
versucht damit, den Begriff handhabbar zu machen: Die
Polizei kann unbeschadet der Abs. 1 und 2 des Art. 11 PAG
die notwendigen MaBnahmen treffen, um den Sachverhalt
aufzukldren und die Entstehung einer Gefahr fiir ein bedeu-
tendes Rechtsgut zu verhindern, wenn im Einzelfall:

(1.) das individuelle Verhalten einer Person die konkrete
Wahrscheinlichkeit begriindet oder

(2.) Vorbereitungshandlungen fiir sich oder zusammen
mit weiteren bestimmten Tatsachen den Schluss auf ein sei-
ner Art nach konkretisiertes Geschehen zulassen,

wonach in absehbarer Zeit Angriffe von erheblicher In-
tensitit oder Auswirkung zu erwarten sind (drohende Gefahr).

Eine drohende Gefahr ist die Situation der Entstehung ei-
ner Gefahr, wenn im Einzelfall entweder das individuelle
Verhalten einer Person die konkrete Wahrscheinlichkeit be-
griindet (Variante 1) oder Vorbereitungshandlungen fiir sich
oder zusammen mit weiteren bestimmten Tatsachen den
Schluss auf ein seiner Art nach konkretisiertes Geschehen
zulassen (Variante 2), wonach in absehbarer Zeit Angriffe
von erheblicher Intensitit oder Auswirkung zu erwarten sind.
Das bedeutet nicht eine Abkehr von der Bindung polizeili-
cher Eingriffsbefugnisse an das Vorliegen einer Gefahr im
polizeirechtlichen Sinn. ,,Die drohende Gefahr unterscheide
sich von der konkreten Gefahr auch nicht dadurch, dass sie
sich mit einem geringeren Grad an Wahrscheinlichkeit eines
Schadens begniigen wiirde. Vielmehr wiirden lediglich unter
strengen Voraussetzungen die Anforderungen an die Vorher-
sehbarkeit des Kausalverlaufs im eng begrenzten Umfang
zum Schutz bedeutender Rechtsgiiter reduziert.*?®

Bei der drohenden Gefahr ist der Kausalverlauf noch
nicht so weit konkretisiert, dass man weil}, wann es bei un-
gehindertem Verlauf der Dinge zu einem Schaden kommen
wird, man weif} aber, dass ein solcher Eintritt nach allgemei-
ner Erfahrung kommen wird, nur nicht wann und wo und der
Schadenseintritt als ein Angriff zu qualifizieren ist. Der
Normtext (Art. 11 Abs. 3 S. 1 PAG) unterscheidet zwei For-
men der Konkretisierung.?

(a) Variante 1: Verdichtung bei den Personen (individuelles
Verhalten) — Vagheit beim Sachverhalt (konkrete Wahr-
scheinlichkeit)

Fiir die erste Variante, reicht es aus, dass sich das mdgliche
Geschehen noch nicht einmal seiner Art nach konkretisieren
lasst, andererseits das individuelle Vorverhalten einer Person

24 S0 in der Antragsbegriindung vor dem BayVerfGH, Ent-
sch. v. 7.3.2019 — Vf. 15-VII-18, Rn. 10 (juris).

%5 So die Ansicht des BayLandtags im Antrag vor dem Bay-
VerfGH, Entsch. v. 7.3.2019 — Vf. 15-VII-18, Rn. 29 (juris).
26 Mostl, BayVBIL. 2018, 156 (158); unscharf Waechter,
NVWZ 2018, 458 (460).

den Schluss darauf zulésst, dass sie bestimmte Straftaten oder
Gefahrenhandlungen vornehmen wird.?’

(b) Variante 2: Verdichtung bei dem Sachverhalt (Vorberei-
tungshandlungen) — keine Konkretisierung bei den Personen,
d.h. gréfere Vagheit

Bei der Variante 2 soll die zuldssige Vorverlagerung darin
bestehen, dass bestimmte Tatsachen einen Schluss auf eine
seiner Art nach konkretisiertes Geschehen zulassen sowie
zum anderen darauf, dass bestimmte Personen beteiligt sein
werden, iiber die zunehmend so viel bekannt ist, dass die
UberwachungsmaBnahme weitgehend gegen sie eingesetzt
und darauf beschrinkt bleiben kann. Die Situation ist daher
hinsichtlich der Art des Geschehens bereits ein Stiick weit
konkretisiert und andererseits immerhin gruppenbezogen so
eingegrenzt, dass man die Gruppe identifizieren kann.

Der Gesetzgeber versucht durch eine Legaldefinition die-
sen Begriff genauer festzulegen. Aber auch bei dieser Fest-
legung werden unbestimmte Begriffe verwendet, wie bspw.
,bedeutendes Rechtsgut”, ,konkrete Wahrscheinlichkeit®,
,.konkretisiertes Geschehen®, , erhebliche Intensitit oder Aus-
wirkung®. Wéhrend die bedeutenden Rechtsgiiter im Folge-
satz (Art. 11 Abs. 3 S. 2 PAG) definiert werden, bleibt hin-
gegen die Wendung ,,erhebliche Intensitdt oder Auswirkung™
offen. Ob diese Wendung noch den verfassungsrechtlichen
Anforderungen geniigt, wird in der Literatur unterschiedlich
gesehen.?® Die Begriffe beziehen sich zuniichst auf Angriffe,
und sollen diese Art von Rechtsgutgefihrdung noch einmal
eingrenzen, indem sie nur Angriffe mit Auswirkungen erfas-
sen, die iiber das untere Level hinausgehen. Da davon auszu-
gehen ist, dass sich die Angriffe auf die geschiitzten Rechts-
giiter beziehen miissen, ist auch klar, auf welches Schutzgut
sich die Intensitdt oder Auswirkung beziehen muss. Wo ge-
nau die Grenze zwischen irrelevanter Intensitit und erhebli-
cher Intensitdt liegt, muss aus der Norm nicht zweifelsfrei
erkennbar sein, da Normen keine Einzelakte sind. Es geniigt,
wenn der betroffene Bereich erkennbar ist.?’ Weiter dienen
hier die unbestimmten Rechtsbegriffe zur Eingrenzung einer
fiir sich genommen hinreichend bestimmten Grunddefinition
(Angriff auf ein bedeutendes Rechtsgut). Daher sprechen
nach der hier zugrunde gelegten Ansicht die besseren Griinde

27 Krit. und unverhiltnismiBig: Ldffelmann, BayVBI. 2018,
145 (149).

B Loffelmann, BayVBI. 2018, 145 (146 ff.) — unbestimmt;
a.A. Mostl, BayVBI. 2018, 156 (158 £.).

2 Die Anforderungen hinsichtlich des Gewichts des zu schiit-
zenden Rechtsguts stiegen dabei jeweils mit der Eingriffs-
intensitét. In jedem einzelnen Fall sei die VerhéltnismaBig-
keit zu priifen. Eingriffsintensivere Maflnahmen kéimen erst
dann in Betracht, wenn andere Mittel erkennbar nicht ziel-
filhrend und in gleicher Weise zur Gefahrenabwehr geeignet
seien.” So die Ansicht des BayLandtags im Antrag vor dem
BayVerfGH, Entsch. v. 7.3.2019 — Vf. 15-VII-18, Rn. 29

(juris).
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fiir die Einschétzung, dass das Bestimmtheitsgebot nicht ver-
letzt ist.%

Hinweis: Positiv soll bewertet werden, dass die Bearbei-
ter*innen iiberhaupt zur Bestimmtheit Stellung beziehen.
Hier liegt noch keine konkretisierende Rechtsprechung
vor, sodass fast jede ,,Richtung mit der entsprechenden
Begriindung eingeschlagen werden kann.

(2) Verletzung von Art. 11 GG — Freiziigigkeit

Die Vorschrift konnte einen unzuldssigen Eingriff in Art. 11
GG darstellen. Art. 11 Abs. 1 GG schiitzt fiir deutsche Staats-
biirger das Recht, unbehindert durch die deutsche Staats-
gewalt an jedem Ort innerhalb des Bundesgebiets Aufenthalt
und Wohnsitz zu nehmen und auch zu diesem Zweck in das
Bundesgebiet einzureisen.’’ Wird ein Aufenthaltsgebot aus-
gesprochen, wird dem Adressaten untersagt, Aufenthalt wo-
anders als in dem bestimmten Gebiet zu suchen, es wird das
tatsdchliche Verweilen an einem bestimmten Ort von gewis-
ser Dauer oder Regelmidfigkeit verhindert. Die Person wird
an einen bestimmten Ort oder ein bestimmtes Gebiet gebun-
den. In das Freiziigigkeitsrecht wird mithin eingegriffen,
denn dem Adressaten einer solchen MafBinahmen kann ein
nach Personlichkeitsrelevanz, Entfernung und Dauer bedeu-
tender Wechsel des Lebenskreises faktisch untersagt wer-
den’.

Allerdings stellt nicht jeder Eingriff in ein Grundrecht
auch eine Grundrechtsverletzung dar, denn der Eingriff konn-
te verfassungsrechtlich gerechtfertigt sein. Art. 11 Abs. 2 GG
stellt das Freiziigigkeitsrecht unter einem qualifizierten Ge-
setzesvorbehalt. Das Recht auf Freiziigigkeit kann danach

30 Hierzu auch Feichtner/Krajewski, Popularklage BayVerf-
GH gegen PAG v. 3.5.2018, S. 5 ff., online abrufbar unter
https://www.jura.uni-
wuerzburg.de/fileadmin/02160030/Popularklage-
Endgueltige-Fassung_ohne-Adressen-neu.pdf (27.7.2019);
Kingreen, Normenkontrollantrag nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 2
GG v. 6.9.2018, S. 38 ff., online abrufbar unter
https://www.fdpbt.de/sites/default/files/2018-
09/Normenkontrollantrag%20Bayr.%20PAG%20Endfassung
%206.9.18.pdf (27.7.2019);

Augsberg, Antrag BayVerfGH nach Art. 75 Abs. 3 BV v.
26.3.2018, S. 21 ff., online abrufbar unter
https://katharina-schulze.de/wp-
content/uploads/2018/04/Klageschrift-BayPAG-Novelle-
2017.pdf

(27.7.2019);

Degenhart, Antrag BayVerfGH nach Art. 75 Abs. 3 BV wv.
6.6.2018, S. 24 ff.,

https://pag-kritik.de/wp-
content/uploads/2018/06/ZweiteKlageBayGH.pdf
(27.7.2019).

31 Ogorek, in: Epping/Hillgruber, Beck’scher Online-Kom-
mentar zum GG, 41. Lfg., Stand: 15.11.2018, Art. 11 Rn. 9.
32 Vgl. Durner (Fn. 21), Art. 11 Rn. 83 (allerdings nicht zum
Aufenthaltsgebot).

u.a. durch oder auf Grund eines Gesetzes eingeschrinkt wer-
den, um strafbaren Handlungen vorzubeugen.

Hinsichtlich dieser Variante wird in der Literatur teilwei-
se eine konkrete Gefahr der Straftatbegehung vorausgesetzt.>
»Angesichts des hohen Stellenwerts der grundrechtlichen
Freiziigigkeit sind an das Vorliegen einer konkreten Gefahr
hohe Anforderungen zu stellen [...]. Nur so lésst sich verhin-
dern, dass der Kriminalvorbehalt in einen allgemeinen Ver-
dachtstatbestand umgedeutet wird.***

Legt man das zugrunde, wire damit Art. 16 Abs. 2 S. 1
Nr. 2 PAG kaum zu vereinbaren. Die Norm ldsst bereits eine
»drohende Gefahr* geniigen. Art. 16 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 PAG
wire deswegen als teilweise verfassungswidrig anzusehen,
als er bereits eine ,,drohende Gefahr fiir den Erlass eines
Aufenthaltsgebots geniigen lisst.?

Die Ansicht, dass die Vorbeugung strafbarer Handlungen
mit der Gefahr der Verletzung eines Straftatbestandes gleich-
zusetzen ist, ist von der Rechtsprechung aber noch nicht iiber-
nommen worden. Sie liberzeugt in der Sache auch nicht. Vom
Normtext her ist die Vorbeugung der Verhinderung deutlich
vorgelagert. Die Begriffe drohende Gefahr, die Wendung
»die Bekdmpfung einer Seuchengefahr und MaBnahmen
zum Schutz der Jugend vor Verwahrlosung sind deutlich préa-
ventiv ausgestattete Handlungen. Historisch ist das heutige
Polizeirecht zum Teil aus dem Recht der Verhinderung von
Straftatbegehungen entstanden. Die Verhinderung ist wer-
tungsméBig der Gefahrenabwehr einer Rechtsnormverletzung
gleichzusetzen, nicht aber die Vorbeugung.

Weiter ist dieser Ansicht entgegenzuhalten, dass der
Normtext bei Art. 11 GG im Zusammenhang mit der Straf-
tatenverhiitung ersichtlich eine Vorverlagerung zulédsst. Das
Grundgesetz wiederholt den Begriff der Gefahr und verwen-
det diesen bei Art. 11 Abs. 2 GG im Zusammenhang mit
strafbaren Handlungen gerade nicht. Das GG spricht von
,»Vorbeugen* und nicht von ,,Verhindern“. Es ist daher davon
auszugehen, dass eine drohende Gefahr der Begehung von
Straftaten sich innerhalb des Rahmens der ,,Vorbeugung von
strafbaren Handlungen im Sinne von Art. 11 Abs. 2 GG
halt.

33 Ogorek (Fn. 31), Art. 11 Rn. 43, auch Jarass, in: Jarass/
Pieroth, GG, 15. Aufl. 2018, Art. 11 Rn. 17.

34 Ogorek (Fn. 31), Art. 11 Rn. 43; Ogorek (Fn. 31), Art. 11
Rn. 154: ,,wenn die hinreichende Gefahr einer Straftat droht
oder eine Dauerstraftat bereits eingetreten und eine vorhan-
dene Stérung zu beheben ist”; Blanke, in: Stern/Becker,
Grundrechte-Kommentar, 2. Aufl. 2016, Art. 11 Rn. 42;
Antoni (Fn. 22), Art. 11 Rn. 8.

35 Léffelmann, BayVBI. 2018, 145 (149), welcher auch noch
anmerkt: Dariiber hinaus ermoglicht die Norm dem Wortlaut
nach auch ein Aufenthaltsgebot gegeniiber einer Person, von
der keine Gefahr ausgeht — eine Inanspruchnahme von sog.
Nichtstorern ist allerdings nur ausnahmsweise und unter
engen Voraussetzungen moglich. Hierzu auch Feichtner/
Krajewski (Fn. 30), S. 15 ff.; Kingreen (Fn. 30), S. 70 f.;
Augsberg (Fn. 30), S. 61 f.; Degenhart (Fn. 30), S. 45 f.
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Hinweis: A.A. vertretbar. Es ist nicht unbedingt zu erwar-
ten, dass die Bearbeiter*innen die genauen Voraussetzun-
gen des Art. 11 Abs. 2 GG kennen. Hier ist unklar, ob
Art. 11 Abs. 2 GG nicht bereits eine drohende Gefahr
ausreichen lassen wiirde. Es ist wahrscheinlich, dass dies
im Rahmen der Verfahren vor dem BayVerfGH bzw. dem
BVerfG geklart wird.

Die Norm des Art. 16 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 PAG muss zudem
verhdltnisméBig sein. Sie dient jedenfalls dem Zweck der
Gefahrenabwehr in geeigneter und erforderlicher Weise.
Fraglich ist aber die Angemessenheit der Norm. Auf der
einen Seite schiitzt Art. 11 GG ein hochrangiges Rechtsgut,
in welches durch das Aufenthaltsgebot eingegriffen werden
kann, auf der anderen Seite steht jedoch der Schutz von be-
deutenden Rechtsgiitern gegeniiber (vgl. Aufzihlung ,,bedeu-
tendes Rechtsgut™ in Art. 11 Abs. 3 S. 2 PAG). Problema-
tisch ist allerdings die Ankniipfung an das Vorfeld, denn im
Vergleich zur konkreten Gefahr liegt durch die drohende
Gefahr eine Absenkung der Eingriffsschwelle fiir das Auf-
enthaltsgebot vor. Hier diirfte streitig sein, ob dies zuldssig ist
oder nicht.

Der Begriff der drohenden Gefahr bildet nur eine ver-
gleichsweise moderate Ausweitung.>® AuBerdem ist grund-
rechtlich eine Einschrinkung auf die Abwehr von Situatio-
nen, die den klassischen Gefahrbegriff erfiillen, nicht zwin-
gend geboten.

Im Rahmen der verfassungsmiBigen VerhéltnismaBig-
keitspriifung ist es zuldssig, nach einer Je-desto-Formel die
Kenntnis des Kausalverlaufs (und ggf. die Wahrscheinlich-
keitsanforderungen) abzusenken, je hoherrangig das betroffe-
ne Rechtsgut ist.

Der Begriff der drohenden Gefahr wurde im Zusammen-
hang mit geheimen Informationseingriffen vom Bundesverfas-
sungsgericht zundchst im Urteil’” zur Online-Durchsuchung
im Jahr 2007 entwickelt und dann im Urteil*® zum BKA-
Gesetz noch einmal ndher ausgefiihrt. Der Gefahrbegriff der
drohenden Gefahr kommt auch vor bei § 1 G 10 im Rahmen
der nachrichtendienstlichen Telefoniiberwachung. Bei hohen
Rechtsgiitern sieht das BVerfG im Rahmen der Verhéltnis-
maBigkeit es fiir moglich an, die Abwégungen in das Vorfeld
der Gefahr zu verlegen, wobei die Vorverlagerung sich so-
wohl auf die relevanten Personen als auch auf den Kausal-
verlauf beziehen kann. Ob die Vorverlagerung wirklich eine
Vorverlagerung im Vergleich zur herkdmmlichen konkreten
Gefahr bildet oder nicht, ist nicht ganz unstreitig; das BVerfG
ging davon aus. Bei der drohenden Gefahr geht es darum,
dass man aufgrund bestimmter Tatsachen (insbesondere indi-
viduelles Vorverhalten oder konkrete Vorbereitungshandlun-
gen) mit hinreichender Wahrscheinlichkeit darauf schlieBen
kann, dass es in iiberschaubarer Zeit iiberhaupt zu einem
Schaden fiir das bedeutende polizeiliche Rechtsgut kommen
wird, dass andererseits aber noch weitgehend unklar ist und
nicht ndher bestimmt werden kann, wo und auf welche Weise

36 Mgstl, BayVBL. 2018, 156 (158).
37 BVerfGE 120, 274 (328 £.).
38 BVerfGE 141, 200 (328).

und wann sich dieser mogliche Schaden realisieren wird.
Nach dem BVerfG ist die drohende Gefahr gekennzeichnet
durch:

1. Die Moglichkeit eines Schadens fiir liberragend wichti-
ge Rechtsgiiter;

2. Tatsachen als Prognosegrundlage in Abgrenzung zu
diffusen Anhaltspunkten;

3. Die Offnung des Schlusses auf ein Geschehen, dass ei-
ne Konkretisierung seiner Art nach und eine zeitliche Ab-
sehbarkeit aufweist;

4. Eine weitergehende personelle Beschrinkung auf be-
stimmte Zielpersonen.>

Das Bayerische Recht iibernimmt diesen verfassungsgericht-
lichen Begriff nicht eins zu eins, sondern fiihrt ihn weiter aus.
Der Unterschied des Art. 16 PAG zur Rechtsprechung hingt
zunichst damit zusammen, dass das BVerfG die drohende
Gefahr nur fiir Informationserhebungseingriffe vorgenommen
hat, hier aber ein Eingriff vorliegt, der Kausalverldufe ver-
dndert; ob dieser Unterschied erheblich ist, wird im Schrift-
tum unterschiedlich verstanden.*’

Weiter wurden die Voraussetzungen etwas konkretisiert,
indem zwei unterschiedliche Arten der Konkretisierung vor-
gesehen wurden. Bei der konkreten Gefahr nach dem PAG
geht es darum, dass man aufgrund bestimmter Tatsachen
(insbesondere individuelles Vorverhalten oder konkrete Vor-
bereitungshandlungen) mit hinreichender Wahrscheinlichkeit
darauf schliefen kann, dass es in iiberschaubarer Zeit iber-
haupt zu einem Schaden fiir das bedeutende polizeiliche
Rechtsgut kommen wird, dass andererseits aber noch weit-
gehend unklar ist und nicht néher bestimmt werden kann, wo
und auf welche Weise und wann sich dieser mogliche Scha-
den realisieren wird.*!

Es lésst sich das wahrscheinliche Schadensereignis hin-
sichtlich Zeit, Ort, Art und Weise noch nicht so konkret be-
schreiben, wie man es sonst bei der konkreten Gefahr ge-
wohnt ist. Zweck ist, die Entstehung einer Gefahr zu verhin-
dern.*> Ob die konkrete Gefahr auch das Wahrscheinlichkeits-
urteil im Gefahrenbegriff absenkt, ist offen*> Derjenige,
gegen den sich die Malinahme richtet, wird auch nicht wahl-
los herausgegriffen, sondern trdgt eine gewisse Verantwort-
lichkeit. Er muss den qualifizierten Verdacht im Sinne von
Art. 7 PAG verantworten. Die Ankopplung an den Begriff
des ,,Angriffs* erfasst einen Lebensausschnitt, bei dem das
Abwarten des Eintritts der Gefahrenlage typischerweise prob-
lematisch ist, da aufgrund der Plotzlichkeit die Zeitspanne
zwischen Gefahreintritt und Schadenseintritt ungewdhnlich
kurz ist.

3 Vgl. Leisner-Egensperger, DOV 2018, 677 (678).

40 Fiir eine VerfassungsmiBigkeit der bayerischen Regelung;
Leisner-Egensperger, DOV 2018, 677 (688).

41 Méstl, BayVBI. 2018, 156 (158).

42 Méstl, BayVBI. 2018, 156 (161).

43 Ablehnend Mdstl, BayVBI. 2018, 156 (158), a.A. mittelbar,
Leisner-Egensperger, DOV 2018, 677 (688).
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Examensklausur: ,,Du darfst hier (erstmal) nicht weg!* — Teil 1 OFFENTLICHES RECHT

Der BayVerfGH hat sich im Rahmen der Ablehnung des
Antrags auf Erlass einer einstweiligen Anordnung in Bezug
auf Art. 11 Abs. 3 Satz 1 PAG u.a. so gedufert:

»Bestehen gemd3 Art. 11 Abs. 3 Satz 1 PAG Anbhalts-
punkte dafiir, dass Gewalttaten, wie etwa ein Terroranschlag
oder ein Amoklauf mit hohen Opferzahlen, oder andere
schwere Angriffe von erheblicher Intensitit und Auswirkung
bevorstehen konnten, ist jedoch das konkrete Geschehen nach
Art und Zeitpunkt noch nicht hinreichend erkennbar, miissten
EingriffsmaBnahmen vorerst unterbleiben, mittels derer an-
sonsten das (weitere) Entstehen konkreter Gefahren fiir
Rechtsgiiter der Allgemeinheit, wie Leben, Gesundheit und
Freiheit von Personen oder die Sicherheit des Bundes oder
eines Landes, unterbunden werden konnte. Dies wiirde dazu
fithren, dass bei solchen Gefahrenlagen nicht unverziiglich in
den Geschehensablauf eingegriffen werden kdnnte, sondern
zugewartet werden miisste, bis die Gefahr im klassischen
Sinn hinreichend konkret geworden ist. Als Folge ergibe sich
das Risiko schwerwiegender Schiden fiir die Allgemeinheit,
die auf der Grundlage der angegriffenen Vorschriften mog-
licherweise rechtzeitig hdtten abgewendet werden konnen.
Dem Staat bliebe dadurch ein effektives Instrument zur Ab-
wehr schwerer Schidden fiir die Allgemeinheit versagt. Er
konnte seiner verfassungsrechtlich verbiirgten Verpflichtung
zur Gewihrleistung von Sicherheit und Schutz der Bevolke-
rung (Art. 99 BV) nicht in dem vom Gesetzgeber vorgegebe-
nen Umfang nachkommen. [...] Denn das Interesse der All-
gemeinheit, moglichst frithzeitig vor schwerwiegenden Rechts-
gutverletzungen bewahrt zu werden, wiegt angesichts des
Gewichts der zu schiitzenden Rechtsgiiter, wie Leib, Leben
und Gesundheit, bedeutend schwerer als die Nachteile der
von den Grundrechtsbeeintrichtigungen betroffenen Perso-
nen.“

Der Begriff ,, Angriff“ wurde im Gesetzgebungsverfahren
anstelle des urspriinglich gewiinschten Begriffes ,,Gewalt-
taten verwendet.*> Der Angriff wurde verwendet, um auch
Cyberangriffe miteinbeziehen zu konnen.*® Der Angriff ist im
Wesentlichen durch das Merkmal der Plotzlichkeit gekenn-
zeichnet.*’” Bei der Plotzlichkeit ist der zeitliche Abstand zwi-
schen dem Vorliegen einer konkreten Gefahr einerseits und
einem Schadenseintritt andererseits enger, als bei sonstigen
Gefahrenlagen, sodass es nicht unsachlich erscheint, fiir Ge-
fahrdungslagen, die sich im Wege des Angriffs realisieren,
eine gewisse Vorverlagerung zuzulassen.

Bei einer Abwégung wird man wohl (noch) von einer An-
gemessenheit der Regelung ausgehen kénnen.*®

4 BayVerfGH, Entsch. v. 7.3.2019 — Vf. 15-VII-18, Rn. 70 f.
(juris).

45 Siehe LT-Drs. 17/16299, S. 10.

4 Vgl. Anderungsantrag, LT-Drs. 17/17058.

47 Méstl, BayVBI. 2018, 156 (160).

4 VerfassungsmiBigkeit bezogen auf Art. 11 Abs. 3, Méstl,
BayVBIL. 2018, 156 (163); Die Straftatbegehung sei noch nicht
hinreichend konkret fiir einen Eingriff und damit gegen die
VerhdltnisméBigkeit, so kritischer Liffelmann, BayVBI. 2018,
145 (147) (bezogen auf Art. 16 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 PAG). Hier-
zu auch Degenhart (Fn. 30), S. 78.

Hinweis: A.A. vertretbar.

Dem Zitiergebot nach Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG wird durch
Art. 91 PAG Rechnung getragen.

(3) Verletzung von Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG — Freiheit der Person

Dariiber hinaus konnte Art. 16 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 lit. b PAG
auch einen nicht gerechtfertigten Eingriff in Art. 2 Abs. 2
S. 2 GG darstellen. Danach ist die Freiheit der Person ge-
schiitzt, also die Freiheit, einen gegenwirtigen Aufenthaltsort
zu verlassen (im Sinne von ,,weg von hier”) oder aufzu-
suchen, sofern dieser nicht aus rechtlichen oder tatsidchlichen
Griinden nicht zuginglich ist.*> Geschiitzt ist also die korper-
liche Bewegungsfreiheit. Mit einem Aufenthaltsgebot ist es
der betroffenen Person gerade nicht mdglich, den konkret
angegebenen ,,Raum‘ zu verlassen, mithin den Aufenthaltsort
zu verlassen: Art. 16 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 lit. b PAG ermdglicht
es den Behorden, eine Person fir Zeitrdume von bis zu drei
Monaten an einen bestimmten Ort oder ein bestimmtes Ge-
biet zu binden. Wie gro3 dieser Ort oder dieses Gebiet sein
muss, gibt die Norm nicht vor. Denkbar wire es damit auch,
den zuldssigen Aufenthalt auf einen relativ eng umgrenzten
Raum (bspw. eine bestimmte Unterkunft, ein bestimmtes
Grundstiick) zu beschrinken.’® Dies wiederum konnte einer
Freiheitsentziehung gleichkommen, sodass Art. 104 Abs. 2
GG zu beachten wire. Allerdings diirfte gerade diese enge
Eingrenzung i.S. einer Freiheitsentziehung von der Vorschrift
nicht umfasst sein — insbesondere mit Blick auf deren Verfas-
sungsmaBigkeit.

Wird der Raum nicht zu eng gefasst, liegt lediglich eine
Freiheitsbeschrankung und keine Freiheitsentziehung vor. Ein
dahingehender Eingriff steht unter dem Gesetzesvorbehalt
nach Art. 2 Abs. 2 S. 3 GG i.V.m. Art. 104 Abs. 1 GG, so-
dass ein formliches Gesetz notwendig ist. Dieses liegt mit
dem PAG als Landesgesetz vor. Fraglich ist die Verhéltnis-
méBigkeit der Norm. Als legitimes Ziel verfolgt sie die Ge-
fahrenabwehr fiir bedeutende Rechtsgiiter und diirfte dahin-
gehend geeignet und erforderlich sein. Hinsichtlich der An-
gemessenheit ist zu beriicksichtigen, dass die Norm eine Aus-
nahmemoglichkeit trotz Aufenthaltsgebots vorsieht (,,ohne
polizeiliche Erlaubnis®), die Dauer des Aufenthaltsgebots auf
den jeweiligen Einzelfall bis zu drei Monate bzw. ldngstens
sechs Monate angepasst werden kann und bedeutende Rechts-
giiter geschiitzt werden.

Der Begriff der bedeutenden Rechtsgiiter ist jedoch sehr
weit gefasst. Demgegeniiber stellt die Fortbewegungsfreiheit
ein hohes individuelles Gut dar.

Im Schrifttum wird deswegen zum Teil von einer Unver-
héltnismaBigkeit der Eingriffsnorm ausgegangen, da ein
Aufenthaltsgebot dem Wortlaut nach auch gegeniiber Perso-
nen ergehen konne, welche selbst keine Ursache gesetzt hét-
ten’!. Fiir eine Unangemessenheit spriche zusitzlich, dass der
Gesetzgeber hier bereits einen Grundrechtseingriff im Gefah-
renvorfeld ermdgliche und zusétzlich lediglich die ,,Gefahr*

4 Lang, in: Epping/Hillgruber (Fn. 31), Art. 2 Rn. 84.
30 Siehe hierzu: Léffelmann, BayVBI. 2018, 145 (149).
31 Hierzu siehe im zweiten Teil unter III. 1. ¢) bb).
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fiir ein bedeutendes Rechtsgut fordert.’? Gerade im Zusam-
menhang mit der drohenden Gefahr diirfe nicht der Schutz
jeglicher in Art. 11 Abs. 3 S. 2 PAG aufgefiihrten Rechts-
giiter angemessen sein, sondern nur zum Schutze iiberragend
wichtiger Gemeinschaftsgiiter wie die in Art. 11 Abs. 3 S. 2
Nr. 1 und Nr. 2 PAG.*

Dieser Ansicht ist nicht zu folgen. Die Wirkungen des
Aufenthaltsgebotes konnen je nach konkreter Gestaltung sehr
unterschiedlich belastend sein. Der Wortlaut der Norm ist
offen genug, um im Einzelfall jeweils ein Rechtsgut von
einem Gewicht zu verlangen, dass im Einzelfall der Belas-
tungswirkung der Verfligung entspricht. Dass Rechtsgiiter im
Sinne von Art. 11 Abs. 3 S. 2 PAG niemals Aufenthaltsgebo-
te stiitzen koénnten, wird man nicht vertreten konnen. Die
strenge Rechtsansicht verwechselt die Frage der generellen
VerhdltnisméBigkeit mit der Frage der VerhéltnismaBigkeit
im Einzelfall.

Die Norm ist daher verfassungsgemaf sein.

Hinweis: A.A. sehr gut vertretbar. Hier kommt es ledig-
lich auf die Argumentation an.

Dem Zitiergebot nach Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG wird durch
Art. 91 PAG Rechnung getragen.

cc) Zwischenergebnis
Art. 16 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 lit. b PAG ist verfassungsgemal.

b) Formelle Rechtmdpfigkeit des Aufenthaltsgebots
aa) Zustindigkeit

Die Polizei hat vorliegend im eingeschrénkt institutionellen
Sinn gehandelt, sodass fiir die hier betroffene Maflnahme das
PAG greift (vgl. Art. 1 PAG).

Die Polizeiinspektion Bayreuth Stadt miisste fiir den Er-
lass des Aufenthaltsgebots zustindig gewesen sein. Die ortli-
che Zustidndigkeit richtet sich nach Art. 3 Abs. 1 POG i.V.m.
§ 1 Abs. 1 DVPOG i.V.m. Anlage 1 zur DVPOG Nr. 6.6.4,
wonach jeder im Vollzugsdienst titige Beamte der Polizei zur
Wahmehmung der Aufgaben der Polizei im gesamten Staats-
gebiet befugt ist (Allzustindigkeit). Die ortliche Zustdndig-
keit ist mithin gewahrt.

Die sachliche Zusténdigkeit richtet sich nach Art. 2 Abs. 1
PAG i.V.m. Art. 3 PAG. Die Polizei hat demnach die Auf-
gabe, die allgemein oder im Einzelfall bestehenden Gefahren
fiir die offentliche Sicherheit oder Ordnung abzuwehren
(Art. 2 Abs. 1 PAQG), jedoch nur, soweit ihr die Abwehr der
Gefahr durch eine andere Behorde nicht oder nicht rechtzeitig
moglich erscheint (Art. 3 PAG)*.

Eine Gefahr fur die offentliche Sicherheit besteht, wenn
eine Verletzung der Unversehrtheit der Rechtsordnung, der
Einrichtungen des Staates und der Rechtsgiiter Privater droht.
Vorliegend besteht eine Wahrscheinlichkeit eines Anschlags,

52 Hierzu allgemein auch Ldffelmann, BayVBI. 2018, 145
(146 £).

>3 Vgl. BVerfGE 125, 260 (330, zur Vorratsdatenspeicherung).
>4 Ein Fall des Art. 7 Abs. 4 LStVG ist nicht gegeben.

ohne dass das ,,Wann‘“ oder ,,Wo* bekannt wire. Das Han-
deln der Polizei ist damit jedenfalls praventiv ausgerichtet.

Allerdings konnte ein Versto3 gegen den Subsidiaritéts-
grundsatz (Art. 3 PAG) gegeben sein. Moglicherweise hitte
die Sicherheitsbehdrde rechtzeitig handeln konnen. Gem.
Art. 6 LStVG haben die Gemeinden als Sicherheitsbehorde
die Aufgabe, die offentliche Sicherheit und Ordnung durch
Abwehr von Gefahren und durch Unterbindung und Beseiti-
gung von Stdrungen aufrechtzuerhalten. Dem wiederum koénn-
te entgegenstehen, dass vorliegend nur eine drohende Gefahr
gegeben sein konnte, die von Art. 6 LStVG nicht mitumfasst
ist. Die Gefahr im Sinne der Aufgabenbefugnis ist aber weit
zu verstehen und erfasst auch das Vorfeld. Sonst diirfte die
Behorde iiberhaupt keine Untersuchung, ob eine Gefahr vor-
liegt, vornehmen. Damit wére eigentlich die Gemeinde als
Sicherheitsbehdrde zustindig und nicht die Polizei. Dass die
Sicherheitsbehdrde nicht hétte rechtzeitig handeln kénnen, ist
nicht ersichtlich.

Hier konnte aber eine Durchbrechung dieses Grundsatzes
aufgrund der Weisung der Oberbiirgermeisterin O gegeben
sein. Art. 10 S. 2 LStVG und Art. 9 Abs. 2 POG sieht die
Moglichkeit der Erteilung von Weisungen der Sicherheits-
behorde an die Polizei vor.*® Liegt ein Fall der Weisung vor,
greift der Subsidiarititsgrundsatz des Art. 3 PAG nicht und
die Polizei wire sachlich zustindig. Hierfiir miisste es sich
allerdings iiberhaupt um eine Weisung handeln, denn die
Weisung muss von der Amtshilfe und der Vollzugshilfe ab-
gegrenzt werden.

Als Amtshilfe ist die sog. ergdnzende Hilfe auf Ersuchen
anderer Behorden zu verstehen, was sich aus Art. 4 Abs. 1
BayVwVI{G ergibt. Eine Amtshilfe scheidet jedoch aus, wenn
Hilfe innerhalb eines Weisungsverhéltnisses geleistet wird
(Art. 4 Abs. 2 Nr. 1 BayVwV{G)*® oder soweit die ersuchte
Behorde eigene Aufgaben erfiillt (Art. 4 Abs. 2 Nr. 2 Bay-
VwVI{G). Hier ,,ersucht” die Sicherheitsbehdrde nicht die Po-
lizei, sondern nutzt ihr Weisungsverhiltnis aus (Art. 10 S. 2
LStVG, Art. 9 Abs. 2 POG) bzw. es handelt sich um eine
Gefahrenabwehrmafnahme als Aufgabe der Polizei, sodass
gerade keine Hilfe bei Erfiillung fremder Aufgaben im Sinne
der Amtshilfe vorliegt. Aus selbigem Grund scheidet die Voll-
zugshilfe aus (Art. 2 Abs. 3 PAG, Art. 67 ff. PAG), auller-
dem steht kein unmittelbarer Zwang im Raum.’’

Die Weisung konnte daher den Subsidiarititsgrundsatz
entfallen lassen, wenn sie rechtmdBig ist. Zweifel an der
RechtmaBigkeit ergeben sich lediglich in Bezug auf die Zu-
standigkeit der Oberbiirgermeisterin O, welche die Weisung

5 Das Weisungsrecht ist allerdings dahingehend einge-
schrinkt, dass dieses nur ggii. den Dienststellen der Landes-
polizei nach Art. 4 POG gilt (ausgenommen sind mithin die
Bereitschaftspolizei, Landeskriminalamt und Polizeiverwal-
tungsamt), so Gliwitzky/Schmid, in: Mostl/Schwabenhauer,
Beck’scher Online-Kommentar zum PolR Bayern, 9. Lfg.,
Stand: 1.2.2019, Art. 9 Rn. 23.

3 Str., ob nur innerhalb eines behdrdlichen Instanzenzuges,
BayVGH, BayVBI. 2007, 274 (274 f.).

7 Zum ganzen Thema: Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer,
VwVIG, 17. Aufl. 2016, § 4 Rn. 15 ff.
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Examensklausur: ,,Du darfst hier (erstmal) nicht weg!* — Teil 1 OFFENTLICHES RECHT

erteilte. Nach Art. 29 GO wird die Gemeinde ndmlich grund-
sitzlich durch den Gemeinderat verwaltet; der Gemeinderat
entscheidet im Rahmen des Art. 29 GO iiber alle Angelegen-
heiten, fiir die nicht beschlieBende Ausschiisse bestellt sind
(Art. 30 Abs. 2 GO). Der erste Biirgermeister, respektive hier
die Oberbiirgermeisterin O (Art. 34 Abs. 1 S. 2 GO), kann
hingegen in den Fillen des Art. 37 GO selbststindig ent-
scheiden. Demnach fallen u.a. die laufenden Angelegenhei-
ten, die fiir die Gemeinde keine grundsitzliche Bedeutung
haben und keine erheblichen Verpflichtungen erwarten las-
sen, in den eigenen Zustindigkeitsbereich der Oberbiirger-
meisterin. Laufende Angelegenheiten sind nach der Recht-
sprechung solche, welche bei der Verwaltung der Gemeinde
in mehr oder minder regelmaBiger Wiederkehr anfallen und
zur ungestorten und ununterbrochenen Fortfilhrung der Ver-
waltung notwendig sind.’® Hierunter sind bspw. ordnungs-
rechtliche MaBinahmen wie die vorliegende zu fassen, auch
wenn hier eine dffentliche Diskussion hinsichtlich des A be-
reits stattfand und damit ein Offentlicher Diskurs gegeben
war.

Eine wirksame Weisung liegt mithin vor, sodass eine Aus-
nahme vom Grundsatz der Subsidiaritit gegeben ist.>

Hinweis: A.A. gut vertretbar — dann fehlt der Gemeinde-
ratsbeschluss.

Die Polizeiinspektion Bayreuth Stadt war mithin zusténdig.

bb) Verfahren

Gem. Art. 28 Abs. 1 BayVwV{G ist vor Erlass eines belas-
tenden VA der Adressat anzuho6ren, d.h. es ist ihm die Gele-
genheit zu geben, sich zu den fiir die Entscheidung erhebli-
chen Tatsachen zu duBlern. Eine solche Anhoérung des A. ist
nicht erfolgt, obwohl es sich bei dem Aufenthaltsgebot um
einen belastenden VA handelt.

Die Anhorung konnte nach Art. 28 Abs. 2 BayVwV{G
entbehrlich gewesen sein, wenn nach dessen Nr. 1 Alt. 1 eine
sofortige Entscheidung wegen Gefahr im Verzug notwendig
erschien. Gefahr im Verzug ist dann anzunehmen, wenn
durch eine vorherige Anhdrung auch bei Gewéhrung kiirzes-
ter Anhdrungsfristen ein Zeitverlust eintreten wiirde, der mit
hoher Wahrscheinlichkeit zur Folge haben wiirde, dass die
durch den Verwaltungsakt zu treffende Regelung zu spédt ka-
me, um ihren Zweck noch zu erreichen.®® Die Behorde hatte
vorliegend geniigend Zeit, einen schriftlichen Verwaltungsakt
zu erlassen, sodass man den A wenigstens kurz hitte fragen
konnen. Fiir Gefahr im Verzug sprechen keine gewichtigen
Griinde.

8 Glaser, in: Widtmann/Grasser/Glaser, BayGO, 29. Lfg.,
Stand: Mai 2018, Art. 37 Rn. 6.

%9 Bei der Kldrung der Frage, ob nicht die Sicherheitsbehdrde
zustindig gewesen wire, ist nicht mafigeblich, ob die Sicher-
heitsbehorde die Befugnisse besitzt, die die Polizei einsetzt.
80 BVerwG NVwZ 1984, 577 (577); BVerfG NJW 2012, 2823
(2824) zu einem Schulbetretungsverbot bei einer Masern-
infektion an einer Schule.

Nach Art. 28 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2 BayVwV{G konnte von
einer Anhdrung abgesehen werden, wenn dies im offentli-
chen Interesse notwendig erscheint. Das 6ffentliche Interesse
unterscheidet sich von der Gefahr im Verzug dadurch, dass
hier nicht das zeitliche Dringlichkeitselement im Vordergrund
steht, sondern die inhaltliche Bedeutung der gefdhrdeten
Rechtsgiiter, wie z.B. das Wohl des Bundes oder eines Lan-
des, die Wahrung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung,
soweit bei einer vorherigen Anhdrung wichtige Schutzgiiter
oder Geheimhaltungs- und Sicherheitsinteressen gefihrdet
werden.®! Eine dahingehende Vertraulichkeit des Vorgehens
ist jedoch nicht ersichtlich.

Der A hitte folglich vor Erlass des Aufenthaltsgebots an-
gehort werden miissen.

Dieser Verfahrensfehler konnte nach Art. 45 Abs. 1 Nr. 3,
Abs. 2 BayVwVT{G geheilt worden sein, indem die erforderli-
che Anhorung nachgeholt worden ist. Eine solche Nach-
holung ist bis zum Abschluss der letzten Tatsacheninstanz ei-
nes verwaltungsgerichtlichen Verfahrens moglich. Mit Klage-
erhebung hat sich der A. umfassend und inhaltlich zu den
polizeilichen MaBinahmen gedufert. Die Behorde hat sodann
unter Eindruck der Klagegriinde neu iiber den Verwaltungs-
akt nachgedacht und unter Wiirdigung des Vorbringens des
A. die Entscheidung bestitigt.> Die erforderliche Anhorung
ist damit nachgeholt und der Verfahrensfehler geheilt.

Andere Verfahrensfehler sind nicht ersichtlich.

cc) Form

Nach Art. 39 Abs. 1 S. 1 BayVwVITG ist ein schriftlicher VA
mit einer Begriindung zu versehen. Art. 39 verlangt nur eine
in sich tragfdhige Begriindung, verlangt aber nicht, dass sie
richtig ist. Entsprechend der Sachverhaltsangaben ist die
polizeirechtliche Verfiligung insgesamt mit einer Begriindung
ergangen.

dd) Zwischenergebnis
Das Aufenthaltsgebot ist formell rechtméBig.

1 Vgl. VG Miinchen BeckRS 2017, 128239 Rn. 19.

62 Zu den Voraussetzungen einer nachtriiglichen Anhorung:
Schemmer, in: Bader/Ronellenfitsch, Beck’scher Online-Kom-
mentar zum VwV{G, 43. Lfg., Stand: 1.4.2019, § 45 Rn. 39—
44.
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