Erganzung zu Besonderes Verwaltungsrecht II, 12. Auflage 2008, Rn 579

Ubungsfall: Wahrend einer nichtlichen Streifenfahrt durch ein Kneipenviertel erblickt Polizist P den offenbar
alkoholisierten Mann M, als dieser im Begriff ist, seinen Wagen zu starten. P spricht M darauf an, ob dieser
alkoholisiert sei und vorhabe, das Fahrzeug zu fiihren. Als M sich weigert, irgendwelche Auskiinfte zu geben, und
auch mit einem Alkohol-Schnelltest nicht einverstanden ist, nimmt P ihm nach vorheriger Androhung, aber unter
Widerstand die Fahrzeugzulassungsbescheinigung I und die Wagenschliissel ab. Dabei entdeckt P ganz nebenbei
ein an der Innenseite der Windschutzscheibe mit Saugndpfen befestigtes Radarwarngerdt. Auch dieses nimmt er
an sich, allerdings ohne dass er diesmal einen Widerstand bei M brechen misste. Drei Tage spater wird M
schriftlich mitgeteilt, dass das Radarwarngerat vernichtet worden sei. M mdéchte sofort alle MaBnahmen des P
rechtlich Gberprift haben.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Eine Sicherstellung erfolgt durch Anordnung und deren Vollzug (die
Ansichnahme der Sache). Sofern der Betroffene die Sache freiwillig herausgibt oder die Herausnahme der
Sache durch die Polizei widerstandslos hinnimmt, sind lediglich die RechtmaBigkeit der Anordnung
(. Sicherstellungsverfiigung") bzw. der Durchfiihrung zu Uberpriifen. Das ist bei der Sicherstellung des
Radarwarngerats der Fall. Hingegen musste die Polizei dem Betroffenen Zulassungsbescheinigung I und
Wagenschliissel unter Uberwindung des entgegenstehenden Willens wegnehmen, um sie sicherstellen zu
kénnen. Das st juristisch als ZwangsmaBnahme zu werten (unmittelbarer Zwang). Da eine
VollstreckungsmaBnahme nicht zur Voraussetzung hat, dass die ihr zugrunde liegende Primarverfligung
ihrerseits rechtmaBig ist (keine Konnexitit zwischen Primarverfiigung und VollstreckungsmaBnahme)?, ist in
der Fallbearbeitung zu differenzieren: Wendet sich der Klager ausschlieBlich und explizit gegen die
ZwangsmaBnahme, ist auch nur diese zu priifen (Bestehen einer Rechtsgrundlage fiir das Zwangsmittel,
Einhaltung des formalisierten Vollstreckungsverfahrens, Beachtung des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes).
Sucht der Klager hingegen umfassenden Rechtsschutz, sind in der Fallbearbeitung sowohl die RechtmaBigkeit
der ZwangsmaBnahme als auch die RechtmaBigkeit der Primarverfiigung (separat) zu priifen. Sollten sich die
MaBnahmen bereits erledigt haben, steht dem Klager jedenfalls gegen die PrimdarmaBnahme (gegen die
ZwangsmaBnahme nur dann, wenn man in ihr ebenfalls einen Verwaltungsakt sieht) die
Fortsetzungsfeststellungsklage analog § 113 I S. 4 VwGO zur Verfiigung.

1. Anordnung zur Ubergabe von Zulassungsbescheinigung und Wagenschliissel

Von der formellen RechtmaBigkeit der MaBnahmen ist auszugehen (zur Zustdndigkeit, zum Verfahren und zur
Form siehe Rn 607 ff.). Als Rechtsgrundlage fiir die Anordnung zur Ubergabe von Zulassungsbescheinigung und
Wagenschliissel fungiert die landesrechtliche Vorschrift Uber die Sicherstellung. Diese wiederum setzt
tatbestandlich voraus, dass eine gegenwdrtige Gefahr fir die d&ffentliche Sicherheit besteht. Unter ,6ffentlicher
Sicherheit" ist die Unverletzlichkeit der objektiven Rechtsordnung, der subjektiven Rechte und Rechtsgliter des
Einzelnen sowie der Einrichtungen und Veranstaltungen des Staates oder sonstiger Trdger der Hoheitsgewalt
gemeint.? Vorliegend kommt das Schutzgut objektive Rechtsordnung in Betracht. Darunter ist die Gesamtheit der
geschriebenen Rechtsnormen zu verstehen. Zu den geschriebenen Rechtsnormen gehéren die Vorschriften des
StGB. Ware M alkoholisiert gewesen und hatte das Fahrzeug gefiihrt, ware ein VerstoB gegen § 316 StGB (Fiihren
eines Fahrzeugs im fahruntiichtigen Zustand) und damit ein VerstoB gegen die objektive Rechtsordnung in
Betracht gekommen.

Es misste aber auch eine Gefahr fiir dieses Schutzgut vorgelegen haben. ,Gefahr® i.S.d. Polizei- und
Ordnungsrechts ist eine Sachlage, in der bei ungehindertem Ablauf des objektiv zu erwartenden Geschehens in
absehbarer Zeit mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ein Schaden fiir die 6ffentliche Sicherheit eintreten wird.
Vorliegend wadre es bei ungehindertem Ablauf des objektiv zu erwartenden Geschehens mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit zur Begehung der 0.g. Straftat gekommen. Somit liegt eine Gefahr vor.

Diese Gefahr misste aber auch gegenwdrtig gewesen sein. ,Gegenwartig" ist die Gefahr, wenn eine Sachlage
besteht, bei der die Einwirkung des schadigenden Ereignisses bereits begonnen hat oder bei der diese Einwirkung
unmittelbar oder in allernachster Zeit mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit bevorsteht. Indem M dabei
war, den Wagen zu starten, hat er eine Gefahrenlage geschaffen, die unmittelbar und in Gberschaubarer Zukunft
die Begehung der o0.g. Straftat zur Folge gehabt hatte. Die Gefahr war mithin gegenwartig.

Somit sind alle Tatbestandsvoraussetzungen einer Sicherstellung (Beschlagnahme) erfiillt. Dass P
unverhdltnismdBig gehandelt haben kénnte, ist jedenfalls hinsichtlich der Wagenschliissel nicht ersichtlich.
Insbesondere treten das Recht auf Benutzung der sichergestellten Sache (Art. 14 I GG) und das Recht auf
Fortbewegung mit dem Auto (Art. 2 I GG) hinter dem Schutzgut Sicherheit des StraBenverkehrs (insbesondere
Leib und Leben anderer Verkehrsteilnehmer) zurlick. Die Sicherstellung des Wagenschlissels war somit
rechtmdBig. Eine diesbeziigliche Klage wdre aussichtslos. Etwas anderes gilt hinsichtlich der
Zulassungsbescheinigung. Diese sicherzustellen war unverhaltnismaBig, da nicht ersichtlich ist, warum deren
Sicherstellung fiir die Gefahrenabwehr erforderlich gewesen sein kdnnte.

! Die Grundverfiigung muss nur wirksam sein, vgl. wie hier BVerfG NvwZ 1999, 290, 292; OVG Miinster NVwZ 2001, 231; Schenke, POR, Rn
540; Werner, JA 2000, 902, 904; a.A. Knemeyer, POR, Rn 358.

2 vgl. dazu Kniesel, NJW 2000, 2857, 2864; Braun, NVwZ 2000, 375, 376 sowie die Legaldefinition in § 2 Nr. 2 BremPolG; § 3
SachsAnhSOG; § 54 ThiirOBG.
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2. Wegnahme von Zulassungsbescheinigung und Wagenschliissel
a. Als Rechtsgrundlage fiir die Wegnahme von Zulassungsbescheinigung und Wagenschliissel kommt die
verwaltungsvollstreckungsrechtliche Vorschrift liber den unmittelbaren Zwang in Betracht.

b. An der Zustdndigkeit der handelnden Behorde bestehen keine Bedenken. Insbesondere ist die Behorde fiir
den Verwaltungszwang zustdndig, die den Grundverwaltungsakt erlassen hat (Grundsatz der Selbstvollstreckung).
Auch sofern M nicht angehdrt worden sein sollte, konnte die Anh6érung — unabhangig von der Frage, ob eine
ZwangsmaBnahme Verwaltungsaktcharakter hat — gem. § 28 II Nr. 5 VWVfG unterbleiben.

c. Die Wegnahme miisste aber auch materiell rechtmaBig gewesen sein. Das ist zundachst der Fall, wenn die
vier allgemeinen Vollstreckungsvoraussetzungen erfiillt waren.

aa. Materielle Volistreckbarkeit: Der zu vollstreckende Verwaltungsakt muss einen vollstreckbaren Titel haben.
Das ist bei einer Sicherstellungsanordnung unproblematisch der Fall.

bb. Formelle Vollstreckbarkeit: Die Grundverfiigung muss entweder unanfechtbar sein oder ein noch nicht
rechtskraftig beschiedener Rechtsbehelf darf keine aufschiebende Wirkung haben. Vorliegend war die
Sicherstellungsanordnung im Zeitpunkt der Zwangsanwendung noch nicht bestandskréftig, also noch anfechtbar.
Allerdings hatte ein gegen die Sicherstellungsanordnung gerichteter Rechtsbehelf keine aufschiebende Wirkung
gehabt, da die Durchsetzung der Sicherstellungsverfligung unaufschiebbar war (§ 80 I S. 1 Nr. 2 VwGO).

cc. Wirksamkeit der Grundverfiigung: Die Sicherstellungsanordnung miisste wirksam gewesen sein.
Wirksam ist ein Verwaltungsakt, solange er nicht nichtig ist, nicht zuriickgenommen, widerrufen oder anderweitig
aufgehoben wurde oder sich durch Zeitablauf oder auf andere Weise erledigt hat (vgl. §§ 43 II, III, 44 VwVfG).
Vorliegend ist zu unterscheiden: Die Anordnung zur Herausgabe der Zulassungsbescheinigung war zwar
rechtswidrig, aber dennoch wirksam. Die Sicherstellung des Fahrzeugschliissels war rechtmaBig, sodass auch deren
Wirksamkeit vorliegt.

dd. Fehlen von Volistreckungshindernissen: Etwaige privatrechtliche Hinderungsgriinde (z.B.
Eigentumsiibertragung, Miteigentum, Vermietung), die der Ausfiihrung der angeordneten MaBnahme hatten
entgegenstehen kénnen, sind nicht ersichtlich.

d. Des Weiteren miisste auch das konkrete Vollstreckungsverfahren rechtmaBig gewesen sein. Das ist
zunachst der Fall, wenn die Behorde das richtige Zwangsmittel gewdhlt hat. Vorliegend hat sich P fiir die
(zwangsweise) Wegnahme der sichergestellten Sachen, mithin fir eine MaBnahme des unmittelbaren Zwangs
entschieden. Ein anderes Zwangsmittel (Ersatzvornahme, Zwangsgeld), kam nicht in Betracht. Die Auswahl des
Zwangsmittels war somit nicht fehlerhaft. Dieses wurde auch ordnungsgemaB angedroht.

e. SchlieBlich durfte die ZwangsmaBnahme nur dann ergehen, wenn die Polizei den Grundsatz der
VerhaltnismaBigkeit beachtet hat. Es ist zwischen den beiden weggenommenen Sachen zu unterscheiden: Die
Weghahme des Fahrzeugscheins ist unverhaltnismaBig und damit rechtswidrig. Zwar ist die RechtmaBigkeit eines
der VollstreckungsmaBnahme zugrunde liegenden Grundverwaltungsakts nicht erforderlich, sondern nur dessen
Wirksamkeit. Vorliegend ist die Wegnahme des Fahrzeugscheins jedoch nicht erforderlich. Dagegen bestehen an der
VerhaltnismaBigkeit der Wegnahme des Wagenschliissels keine Zweifel.

f. Ergebnis: Die Sicherstellung und die Wegnahme des Fahrzeugschliissels waren rechtmaBig, die
Sicherstellung und Wegnahme der Zulassungsbescheinigung rechtswidrig.

3. Entgegennehmen des Radarwarngerats und dessen Vernichtung

SchlieBlich wendet sich M gegen das Entgegennehmen des Radarwarngerits® durch P und die Vernichtung. Dies
sind zwei verschiedene MaBnahmen, die es auch in der Fallbearbeitung zu unterscheiden gilt.

Das Entgegennehmen des Radarwarngerats war eine Sicherstellung. Als Rechtsgrundlage fiir diese MaBnahme
dient wiederum die landesrechtliche Vorschrift Gber die Sicherstellung. Diese setzt — wie gesehen — tatbestandlich
voraus, dass eine gegenwadrtige Gefahr fir die offentliche Sicherheit besteht.

Vorliegend kommt zundchst das Schutzgut objektive Rechtsordnung in Betracht. Darunter ist die Gesamtheit der
geschriebenen Rechtsnormen zu verstehen. Zu den geschriebenen Rechtsnormen gehdren die Vorschriften des
StVG und der StVO.

M hielt das Warngerat betriebsbereit. Er kdnnte damit gegen § 6 I Nr. 3 StVG i.V.m. § 23 I b StVO verstoBen haben.
Danach ist dem Fihrer eines Kraftfahrzeugs untersagt, ein technisches Gerat zu betreiben oder betriebsbereit
mitzufiihren, das dafiir bestimmt ist, VerkehrsiiberwachungsmaBnahmen anzuzeigen oder zu stéren. Das gilt
insbesondere fiir Gerate zur Stérung oder Anzeige von Geschwindigkeitsmessungen (Radarwarn- oder
Laserstorgerdte). Dieses Verbot soll verhindern, dass sich Kraftfahrer durch technische Vorkehrungen im Fahrzeug
MaBnahmen der Verkehrsiiberwachung entziehen kénnen. Die Bestimmung zielt somit auf technische Gerate, die
vom Fahrer in dem zu kontrollierenden Fahrzeug betrieben oder mitgefiihrt werden.

M hat also den Tatbestand des § 6 I Nr. 3 StVvG i.V.m. §23 I b StVO und damit zugleich die
Ordnungswidrigkeitsnorm des § 22 StVG i.V.m. § 49 I Nr. 22 StVO verwirklicht, sodass eine gegenwartige Gefahr
fir die offentliche Sicherheit bestand.* An diesem Ergebnis andern auch die EG-Richtlinie 1999/5/EG und das sie

3 Zur Warnung vor Radarmessanlagen durch Hochhalten eines Schildes, auf dem steht: ,Vorsicht Radarfalle® vgl. Rn 52, 611.
* Vgl. OVG Diisseldorf NJW 1997, 1596; VG Saarbriicken DAR 2004, 668 f.



in nationales Recht umsetzende FTEG®, wonach der Besitz von Funkanlagen wie dem Radarwarngerdt nicht
verboten ist, nichts. Denn M hat das Gerét nicht lediglich besessen®, sondern auch verwendet.

In Betracht kommt aber auch ein VerstoB gegen das Schutzgut Einrichtungen und Veranstaltungen des Staates.
Entsprechend des recht weiten und eher untechnischen Verstdndnisses dieser Begriffe gehdren dazu auch die
Aufstellung bzw. der Betrieb von Geschwindigkeitsmessanlagen, bekannt als sog. ,Radarfallen®. Durch das
Radarwarngerat des M wurden die Behdrden sowohl bei der Durchfiihrung ihrer praventiv-ordnungsrechtlichen
Aufgaben auf dem Gebiet der Verkehrsliberwachung gemaB § 44 I StVO behindert als auch der Mdglichkeit beraubt,
begangene VerkehrsverstdBe zu erforschen und zu verfolgen. Dadurch war auch unter diesem Aspekt die 6ffentliche
Sicherheit betroffen.

Auch lag eine gegenwartige Gefahr vor. Ermessensfehler und eine Missachtung des Grundsatzes der
VerhaltnismaBigkeit sind nicht ersichtlich. Die Sicherstellung des Radarwarngerdts war damit rechtmaBig.

Fraglich ist aber, ob auch die Vernichtung rechtmdBig war. Die Polizeigesetze enthalten durchweg
Befugnisnormen (ber die Verwertung, Einziehung und Vernichtung von sichergestellten Sachen (vgl. etwa § 25
BremPolG oder § 42 HessSOG). Vorliegend ist die Vernichtung tatbestandlich mdéglich, sofern man davon ausgeht,
dass M nach Rickerhalt des Gerdts dieses wiederholt einsetzen wird (sog. permanente Polizeirechtswidrigkeit).
Ob dies aber ermessensfehlerfrei ist, mag angesichts der Tatsache, dass der bloBe Besitz nicht verboten ist,
bezweifelt werden (der Fall ist hier ergebnisoffen).”

® Gesetz Uiber Funkanlagen und Telekommunikationsendeinrichtungen.

® Dieser Aspekt verdeutlicht noch einmal, wie uninformiert einige Verkehrsrechtler sind, wenn sie auf Verkehrsgerichtstagen auch den bloBen
Besitz von Radarwarngerdten als Ordnungswidrigkeit formuliert haben wollen. Eine gesetzliche angeordnete Ordnungswidrigkeit wére EG-
rechtswidrig.

7 Freilich geht die Rspr. durchweg von der RechtmaBigkeit der Vernichtung aus, vgl. etwa VG Trier DAR 2004, 172; VGH Mannheim NVwZ-RR
2003, 117; VG Aachen NVWZ-RR 2003, 684 ff.; VG Hannover zfs 2002, 160; VG Berlin DAR 2000, 282; VG Schleswig NZV 2000, 103; VG
Miinchen DAR 1998, 366; VGH Miinchen NZV 1998, 520.



