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Fall 1
(Sachverhalt)

Ein beschaulicher Sonntagnachmittag in einer niedersachsischen Gemeinde. Pl6tzlich hallen laute
Beschimpfungen, auslédnderfeindliche Parolen und Morddrohungen durch die Innenstadt. Polizei-
vollzugsbeamter P begibt sich zur Quelle des L&rms, einem nach unten durch eine Mauer abgesetz-
ten, hohergelegenen Platz. Als er sich ihm von unten her nahert, erkennt er eine Gruppe junger
Leute, die schon mehrmals durch Gewalttatigkeiten aufgefallen ist und jetzt einen am Boden liegen-
den, blutiberstromten Mann miRhandelt. P ruft lautstark "Aufhoren” und gibt einen Warnschuf} aus
seiner Dienstpistole ab, doch aus der Entfernung und inmitten des von ihnen erzeugten L&rms
kdnnen die jungen Leute ihn nicht wahrnehmen. Wenige Sekunden spéter treten einige von ihnen
beiseite, wahrend zwei Manner und eine Frau mit schweren Eisenstangen zu einem kréftigen Schlag
auf den Verletzten ausholen und "Jetzt machen wir die Sau fertig!" rufen.

P erkennt, daB er nicht schnell genug auf den Platz gelangen kann, um die drohenden Schléage mit
den Eisenstangen zu unterbinden. In der Beflrchtung, dal die Angreifer ihr Opfer téten konnten,
gibt er drei gezielte Schusse aus seiner Dienstpistole ab. Er weil3, daB er exakt genug schieRen kann,
um das Opfer und die zur Seite getretenen Beteiligten nicht zu gefahrden. Er weil allerdings auch,
dal? er aus der gegebenen Entfernung die zum Schlage ausholenden Personen nicht gezielt angriffs-
unfédhig machen kann, dal3 seine Schusse vielmehr mit groBer Wahrscheinlichkeit tddlich sein
werden.

Die Schiisse verletzen Angreifer A todlich und Angreifer B sowie Angreiferin C lebensgefahrlich.
Spéter stellt sich heraus, daR die Angreifer dem auslédndischen Mitburger "eine Lehre erteilen”, ihn
aber nicht téten wollten. Das Opfer war erheblich aber nicht schwer verletzt; sein blutliberstromter
Eindruck war durch starkes Nasenbluten hervorgerufen worden. Die Schldge sollten ihn nur an den
Beinen treffen - so wie bei einem anderen Opfer, das eine halbe Stunde spéter in einem anderen
Stadtteil entdeckt und mit gebrochenen Beinen ins Krankenhaus eingeliefert wird.

C erhebt drei Wochen spéter Klage beim Verwaltungsgericht mit dem Antrag, festzustellen, daR der
auf sie gerichtete Schul} rechtswidrig gewesen sei. Sie will damit ihre Chancen in einem geplanten
AmtshaftungsprozeR verbessern. AuRerdem erhofft sie sich eine Korrektur ihres schlechten Rufes in
der Offentlichkeit. Sie ist der Ansicht, P habe keinesfalls auf sie schieRen durfen, ohne sich vorher
zu ihr zu begeben, sie anzusprechen und ihr aulerdem den SchulRwaffengebrauch anzudrohen. Fer-
ner sei der SchuB nicht gerechtfertigt gewesen, weil das Leben des Opfers nicht wirklich in Gefahr
gewesen sei. Und selbst dann hatte P - wenn tberhaupt - zundchst nur auf die Manner schieRRen dur-
fen, denn er hatte damit rechnen missen, daR sie allein als Frau das Opfer gar nicht so schnell téten
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kdnnte, dal er sich nicht in der Zwischenzeit ndhern und ggf. aus der Nahe einen weniger gefahr-
lichen, gezielten Schul? auf ihre Arme oder Beine abgeben kdnnte. Im Ubrigen seien der Polizei in
Niedersachsen Schiisse mit tédlichem Risiko von vornherein versagt, denn der niedersachsische
Gesetzgeber habe bei der Reform des Polizeirechts in den neunziger Jahren den zuvor gesetzlich
geregelten TodesschulR abgeschafft.

Wie wird das Verwaltungsgericht entscheiden?

Zusatzfrage:

Der Verletzte (V) ist Gber die Klage der C empért. Er ist der Auffassung, P habe zur Erfillung der
staatlichen Schutzpflicht, die schlieflich auch gegentiber den auslandischen Mitbirgern besténde,
nicht nur schieRen dirfen sondern auch miissen. P habe nur insoweit Riicksicht auf das Leben der
Angreifer nehmen dirfen, als dies in der gegebenen Situation mit einem effektiven Schutze des
Lebens des V vereinbar erschien. Hat V Recht?
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Fall 1
(Besprechung)

THEMA: Fall zum Polizei- und Ordnungsrecht mit Schwierigkeitsgrad einer Examensklausur: Fort-
setzungsfeststellungsklage (Statthaftigkeit, Fortsetzungsfeststellungswiderspruch, Fort-
setzungsfeststellungsinteresse); Zwangsmittel im Polizei- und Ordnungsrecht (sofortiger
Vollzug, Androhung, unmittelbarer Zwang, SchuBwaffengebrauch), finaler Rettungs-
schul’ (grds. Zulassigkeit, Erméchtigungsgrundlage, VerhaltnisméRigkeit); Unterschei-
dung von Erméchtigungsgrundlagen und besonderen gesetzlichen RechtmaRigkeits-
voraussetzungen; Ermessensreduzierung.

LOSUNGSSKIZZE:

A. Hauptfrage
Das Verwaltungsgericht wird in seinem Urteil feststellen, dal der Schuf3 auf die C rechtswidrig war, wenn die
darauf gerichtete Klage der C zuldssig und begriindet ist.

I.  Zulassigkeit der Klage

1) Verwaltungsrechtsweg: (+)
e nach 8§ 40 | VWGO (— Polizeirecht als typische 6ffentl.-rechtl. Streitigkeit nichtverfassungs-
rechtlicher Art)

2) Statthafte Klageart
Fraglich ist, mit welcher Klageart C ihr Begehren verfolgen kann. Dieses zielt auf die nachtréag-
liche Feststellung der Rechtswidrigkeit eines Einsatzes polizeilicher Zwangsmittel.

a) Anfechtsklage nach § 42 | VwWGO: (-)
¢ C begehrt nicht die Aufhebung einer polizeilichen MalRnahme sondern die Feststellung
deren Rechtswidrigkeit; im Gbrigen ist die MaRnahme zum Zeitpunkt der Klageerhebung
bereits erledigt.
¢ Ob der Ruf "Aufhoéren™ und der WarnschuR des P einen Verwaltungsakt darstellen, ist an
dieser Stelle unerheblich, denn die Klage richtet sich nicht gegen diese MalRhahmen son-
dern den gezielten Schuf? auf die C.

b) Feststellungsklage nach § 43 VwWGO: (-)

¢ C begehrt nicht die Feststellung des Bestehens eines Rechtsverhéltnisses sondern die bloRe
Feststellung der Rechtswidrigkeit einer MalRnahme des P

e Korrekturhinweis: MAURER, Allg. VR, 8 20 Rdnr. 26 hélt in vergleichbaren Fallen mit problemati-
scher Begriindung auch Feststellungsklagen fir zuldssig. In einem friheren HEMMER-Skript (VR BT
Nds., S. 127) wird dieser Weg sogar félschlicherweise als der heute hM entsprechend ausgewiesen.!
Diese Losung, welche die Probleme der FFKI. umgeht, ist aber nur bei eingehender Begriindung ver-
tretbar (— wo ist das Rechtsverhaltnis?); spater muB dann anstelle des Fortsetzungsfeststellungsinte-
resses griindlich das Feststellungsinteresse geprift werden.

1 Bei Starck, Falle zum Verwaltungsrecht II (Besonderer Teil), WS 2000/01, Fall 6 wird er hingegen aus guten Griin-
den nicht einmal erwéhnt.
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¢) Fortsetzungsfeststellungsklage analog (1) § 113 1 S. 4 VwWGO: (+)

e Problem: Einordnung der Vollstreckungsmalinahme: Vollstreckung einer in dem Ausruf
"Aufhoren” und dem WarnschuB liegenden Polizeiverfiigung oder MaRnahme des soforti-

gen Vollzugs?

e Der Ausruf kdnnte als polizeiliches Verbot weiterer Gewaltanwendung zu verstehen
sein, der Warnschul? als konkludente Androhung des Einsatzes von Zwangsmitteln

e Ein solcher VA ware hier jedoch nicht gemal 8 41 | VWV{G i.v.m. § 1 | NdsVwV{G
bekanntgegeben und damit nach § 43 I 1 VwVTG nicht wirksam geworden. Die mind-
liche Bekanntgabe eines VA als einer empfangsbediirftigen Willenserklarung? setzt
voraus, dal er vom Adressaten tatsdchlich wahrgenommen wird. Dies war hier aber
nicht der Fall. Es kann sich daher bei dem gezielten Schu8 nur um eine MalRnahme des
sofortigen Vollzugs3 ohne vorausgehenden VA i.S.d. § 64 11 NGefAG handeln. [Nach-
trag 11.12.2003: Das Gesetz wurde durch ein am 10.12. beschlossenes Anderungsgesetz
wieder in ""Nds.SOG" umbenannt].

e Problem: Ist bei Mainahmen des sofortigen Vollzuges (also "ohne vorausgehenden VA",
vgl. § 64 11 NGefAG) Uberhaupt ein Verwaltungsakt vorhanden, der sich erledigen kann?

e an der Erledigung selbst bestdanden angesichts der abgeschlossenen erfolgreichen Voll-
zugshandlung keine Zweifel.

e FRUHER HM#: (+), der VA liegt in der Ausfiihrungshandlung selbst

e A.A5: (-), aber Antrag analog § 113 | 4 VWGO auch auf Feststellung der Rechtswidrig-
keit des Zwangsmitteleinsatzes (doppelte Analogie!)

¢ Ergebnis: Fortsetzungsfeststellungsklage nach beiden Auffassungen statthafte Klageart,
um Rechtswidrigkeit des Schusses verwaltungsgerichtlich feststellen zu lassen. Je nach
vertretener Ansicht in einfacher oder doppelter Analogie zu § 113 |1 4 VwGO zuldssig.

3) Besondere Zuléssigkeitsvoraussetzungen der Fortsetzungsfeststellungsklage
a) Klagebefugnis gem. § 42 11 VwWGO: (+) (— Art. 211 1 GG)

b) Widerspruchsverfahren nach 8§ 68 ff. VwGO (analog): nicht erforderlich

¢ Problem: Erforderlichkeit eines Fortsetzungsfeststellungswiderspruchs bei VA-Erledigung
innerhalb der Widerspruchsfrist (hier: durch sofortigen Vollzug)?

e hL UND RsPR.: Nein®, da sinnlos. Aufhebung eines VA ware nicht mehr méglich, und
es ist nicht Aufgabe der Verwaltung, verbindlich die RW eines erledigten VA festzu-
stellen. AuBerdem so effektiverer Schutz des Birgers (u.a. wg. Rechtskraftwirkung d.
Urteils).

e TEIL D. LIT.: Ja’, da so Entlastung der Gerichte u. mehr Selbstkontrolle der Verwaltung.
c) Aber: kein Ablauf der Widerspruchsfrist: (+) (— drei Wochen)

d) Fortsetzungsfeststellungsinteresse
aa) Problem: beabsichtigte Verwertung des Urteils des VG in einem Amtshaftungsprozel? als
Fortsetzungsfeststellungsinteresse?
e heute GANZ HM, NEUERE RsPR.8: nicht bei Erledigung des VA vor Klageerhebung (also
der FFKI nach 8 113 I 4 VwGO analog), weil Betroffener sich unmittelbar an ordentl.
Gericht wenden kann und muB (vgl. Art. 34 S. 3 GG)

2 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2002, § 9 Rdnr. 69.

3 Nicht: der unmittelbaren Ausfiihrung, wie sie im Polizei- und Ordnungsrecht anderer Lander vorgesehen ist. Dabei
handelt es sich um ein anderes, zu unterscheidendes Rechtsinstitut, vgl. ndher Gotz, Allgemeines Polizei- und Ord-
nungsrecht, 13. Aufl. 2001, § 16 Rdnr. 416 ff.

4vgl. z.B. Drews/Wacke/Vogel/Martens, Gefahrenabwehr, 9. Aufl. 1986, S. 439, 530.

5Vgl. z.B. Erichsen, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 2002, § 21 Rdnr. 18.

6 BVerwGE 26, 161, 166 f.; BVerwG DVBI. 1981, 502 f.; OVG Bremen NVwZ 1990, 1188; OVG Koblenz NJW
1982; Redeker/v. Oertzen, Verwaltungsgerichtsordnung, 13. Aufl. 2000, § 113 Rdnr. 35 m.w.N.; Hufen, Verwal-
tungsprozeflrecht, 5. Aufl. 2003, § 18 Rdnr. 84; Gersdorf, VerwaltungsprozeRrecht, 2. Aufl. 2003 (VVorauflage unter
www.uni-rostock.de/fakult/jurfak/Gersdorf/Buecher_und_Skripten/VerwProzR.pdf), Rdnr. 114.

7 Kopp/Schenke, Verwaltungsgerichtsordnung, 13. Aufl. 2003, § 113 Rdnr. 127 m.w.N.; Dreier, NVwZ 1987, 474,
(476 £.); so zu verstehen wohl auch Pietzner/Ronellenfitsch, Das Assessorexamen im Offentlichen Recht, 10. Aufl.
2000, § 31 Rdnr. 29.
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e a.A. aber immer noch ebenso vertretbar (— hohere Sachkompetenz des VG, Bindung
der ordentl. Gerichte durch Rechtskraft des VG-Urteils nach § 121 VwGQ9)

bb) Rehabilitationsinteresse: (+)
e auch dann, wenn der "gute” Ruf in der Offentlichkeit zwar nicht wiederhergestellt, der
Betroffene aber von dem Verdacht einer besonders verwerflichen Tat (hier: eines Mord-
versuches) befreit werden kann (— argumentieren!)

4) Allgemeine Zuldssigkeitsvoraussetzungen: (+)

e Klage richtet sich unmittelbar gegen die Polizeibehorde, bei der P in Diensten ist (vgl. 88 78 |
Nr. 2 VwGO [analog], 8 Il NdsVwGG); diese ist auch beteiligtenfahig (vgl. 88 61 Nr. 3
VwWGO, 8 | NdsVwGG)

Die Klage der C ist als Fortsetzungsfeststellungsklage nach § 113 I 4 VwGO analog zuléssig.

I1. Begrindetheit der Klage

Die Fortsetzungsfeststellungsklage ist begriindet, wenn der gegen C gerichtete Zwangsmitteleinsatz
(der Schuf3 des P) rechtswidrig war und sie in ihren Rechten verletzt hat (hier: in ihrem Grundrecht
auf korperliche Unversehrtheit aus Art. 2 11 1 GG - was im Falle der RW zweifellos gegeben ist). Der
Schull war als MalRhahme des sofortigen Vollzugs (8 64 1l NGefAG [Nachtrag 11.12.: jetzt wieder
""Nds.SOG"], s.0.) nur dann rechtmalRig, wenn zu seinem Zeitpunkt (1.) die allgemeinen Vorausset-
zungen fur das polizeiliche Einschreiten gegeben waren (vgl. § 64 1l, 2. HS NGefAG: "und die ...
Polizei hierbei innerhalb ihrer Befugnisse handelt") und (2.) die besonderen Voraussetzungen fir
den sofortigen Vollzug (8 64 11, 1. HS NGefAG) vorlagen, sowie schliefflich (3.) die Anwendung
des Zwangsmittels selbst nicht gegen die dabei zu beriicksichtigenden Vorschriften verstieR.10

1) Grundsétzliche RechtméRigkeit des polizeilichen Einschreitens zur Unterbindung weiterer
Angriffe gegen den V: (+)
o eine (fiktive) an C gerichtete polizeiliche Verfiigung mit dem Verbot weiterer Gewalttétigkei-
ten gegeniiber dem V hatte rechtmaRig sein mussen

a) Formelle RechtmaRigkeit einer (fiktiven) Verbotsverfugung: (+)
e insbes. Zustandigkeit des P nach 8 1 Il 1 NGefAG
e von einer Anhorung hétte hier nach § 28 11 Nr. 1 VwVfG abgesehen werden kdnnen

b) Materielle Rechtmé&Rigkeit einer (fiktiven) Verbotsverfiigung: (+)
aa) Erméchtigungsgrundlage
o) 8§11 NGefAG: (+)

e Eine Gefahr i.S.d. 8 2 Nr. 1.a NGefAG lag vor, da bereits eine Stérung der 6ffent-
lichen Sicherheit (hier: subjektiver Rechte des Einzelnen [aus Art. 2 11 1 GG] sowie
der Unverletzlichkeit der obj. Rechtsordnung [des Strafrechts]) eingetreten war. Da
das Opfer bereits verletzt war, handelte es sich insofern nicht um eine Anscheins-
gefahr (ein besonderer Anschein besteht nur hinsichtlich der Schwere der Gefahr)!

¢ Beachte: die Generalerméchtigung des § 11 NGefAG ist die Erméachtigungsgrund-
lage fiir alle denkbaren und nicht in Spezialerméchtigungen (wie den 8§ 12 ff.
NGefAG) geregelten GefahrenabwehrmaRnahmen, und damit auch fur Manahmen
zur Unterbindung tétlicher Angriffe. Sie kann damit - jedenfalls in Zusammenwir-
ken mit § 64 1, 11, der die Anwendung von Zwangsmitteln eréffnet - auch zu MaR-
nahmen fiihren, deren Durchfiihrung den Tod eines Menschens verursacht.

B) 8§32 StGB (Nothilfe): (-)

e hier schon deswegen nicht einschldgig, da mit § 11 NGefAG bereits eine Erméchti-
gungsgrundlage vorhanden ist und damit fiir den - ohnehin allenfalls subsidiéren -
Riickgriff auf strafrechtliche Rechtfertigungsnormen kein AnlaR besteht; im brigen
fragwirdig, die hier auf tatliches Handeln gerichtete Notwehrvorschrift ausgerech-
net als Erméchtigungsgrundlage fir eine blolRe Verfligung heranziehen zu wollen

8 Vgl. statt vieler Hufen, a.a.0., § 18 Rdnr. 77 f. m.w.N. (auch zur Rechtsprechung).
9 vgl. BVerwGE 9, 196 (198).
10 Sjehe zum Aufbau der RechtmaBigkeitspriifung von MaRnahmen im sofortigen Vollzug Starck, a.a.0., Fall 6, S. 3 .
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o Der Riickgriff auf das Strafrecht ist aber auch deswegen ausgeschlossen, weil das
Polizei- und Ordnungsrecht als die speziellere Materie die hoheitlichen Eingriffs-
befugnisse abschlieRend regelt (cANz HM11): etwas anderes ergibt sich auch nicht
aus 8 71 11 NGefAG, denn dieser befalit sich ausschlieRlich mit den zivil- und straf-
rechtlichen Wirkungen der Vorschriften tber die Notwehr. P kann sich ggf. in
einem Strafverfahren zur Abwendung strafrechtlicher Sanktionen gegen ihn auf
8 32 StGB berufen. Die Polizeibehdrde kann diese Norm aber nicht im Verfahren
vor dem Verwaltungsgericht als Ermachtigungsgrundlage geltend machen.12

o Korrekturhinweis: muf3 bei sofortigem Riickgriff auf § 11 NGefAG nicht notwendigerweise
angesprochen werden; Ruckgriff auf § 32 StGB vertretbar, wenn sich Verfasser in seiner
Begriindung mit den dogmatischen Bedenken auseinandersetzt

y) Strafverfahrensrechtliche Erméchtigungsgrundlagen: (-)

e scheiden schon deswegen aus, weil es sich nicht um repressive sondern préventive

MaRnahme handelt
bb) Richtiger Adressat: (+) (— als Handlungsstorerin, 8 6 | NGefAG)

cc) Sonstige materielle RechtmaRigkeitsvoraussetzungen (Verhéltnismagigkeit, richtige Aus-
Ubung des Ermessens etc.): (+)

e Beachte: An dieser Stelle geht es nur um die RechtméaBigkeit des - fiktiven - Gebotes, gewaltsame
Handlungen gegeniiber dem V zu unterlassen, nicht um die Durchsetzung dieses Gebotes mit der
SchuRwaffe! Deren materielle RechtméaRBigkeit ist spater gesondert zu priifen!

2) Zuldssigkeit des sofortigen Vollzugs gemaR 8§ 64 11 NGefAG: (+) (— Nr. 1)

a) Vorliegen einer gegenwartigen Gefahr i.S.d. 8 2 Nr. 1 lit. b NGefAG: (+)
¢ keine Anscheinsgefahr (s.0.)!

b) Erforderlichkeit der sofortigen Anwendung von Zwangsmitteln zur Abwehr der Gefahr: (+)

o Der rechtzeitige vorherige Erlal? einer Untersagungsverfligung war unmaglich, weil sie aus
der Entfernung und wegen des von der Gruppe erzeugten L&rmes nicht rechtzeitig bekannt-
gegeben, d.h. der C als Adressatin zu Gehdr gebracht werden konnte.

o Der sofortige Einsatz von Zwangsmitteln war zur Durchsetzung (der fiktiven Verfligung)
geboten, um die unmittelbar bevorstehenden schweren kérperlichen Verletzungen des V
abzuwenden.

¢ Die von C angesprochene Alternative, sich zundchst zu ihr zu begeben, sie anzusprechen
(— VA) und ihr dann den SchuBwaffengebrauch anzudrohen, war nicht realisierbar, ohne
den Zweck einer erfolgreichen Gefahrenabwehr aufzugeben.

o Korrekturhinweis: Hier ist hart am Sachverhalt zu argumentieren; bloRe Wiedergabe von Begriin-
dungsfloskeln aus Skripten, Fallsammlungen etc. reicht nicht aus!

3) Rechtméligkeit der Zwangsmittelanwendung selbst (der Durchfuhrung des sofortigen Vollzugs)

a) Formelle RechtmaRigkeit

aa) Zustandigkeit des P fir den Einsatz von Zwangsmitteln: (+)
8864111 1i.V.m. 111 1NGefAG

bb) Generelle Ermachtigung des P zur Austibung unmittelbaren Zwanges (8 69 VIII 1): (+)
¢ SchuBwaffengebrauch ist unmittelbarer Zwang durch Einsatz von Waffen (8 69 I, IV)
e P ist als Polizeivollzugsbeamter eine zum SchuBwaffengebrauch erméchtigte mit poli-

zeilichen Befugnissen betraute Person
cc) Androhung, 88 70, 74 NGefAG

e hier entgegen der Ansicht der C entbehrlich, vgl. 8§ 701 3, 2. HS, 741 2, 2. HS
NGefAG; auch nach § 74 1l entbehrlich, da der sofortige SchuRwaffengebrauch wegen
der unmittelbar bevorstehenden Schlédge mit den Eisenstangen zumindest zur Abwehr

11 vgl. statt vieler nur Gusy, Polizeirecht, 5. Aufl. 2003, Rdnr. 176 ff. m.w.N.; Gétz, a.a.0., Rdnr. 414; die A.A.
wurde vor allem in der alteren Literatur vertreten (vgl. Nachweise bei Gusy, a.a.0O, Rdnr. 176).

12 Eingehend zur Problematik Gétz, a.a.0., Rdnr. 414 a.E.
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einer gegenwartigen Gefahr fur den Leib (die korperliche Unversehrtheit) des V erfor-
derlich war

e keine absolute Erforderlichkeit der Androhung nach § 74 111 2 NGefAG, da die Gruppe
der jungen Leute, die sich auch noch durch das Beiseitetreten einiger von ihnen faktisch
in zwei Gruppen aufgeteilt hat, keine Menschenmenge bildet; daftir wére jedenfalls
eine groRere Gruppe erforderlich, fur die der Sachverhalt keine Anhaltspunkte liefert

e Der Warnschul? des P ist nicht als Androhung i.S.d. § 74 1 3 NGefAG zu qualifizieren,
da er von den Adressaten nicht wahrgenommen wurde und im brigen - zu seinem Zeit-
punkt - noch nicht als Androhung gezielter Schiisse gemeint war (a.A. bei eingehender
Begriindung vertretbar)

b) Materielle RechtméaRigkeit

e Korrekturhinweis: Hier liegt der Schwerpunkt des Falles. Wichtig ist, daB die verschiedenen mate-
riell-rechtlichen Anforderungen (aa - ee) sauber herausgearbeitet und getrennt gepriift werden.

aa) Grundsétzliche Zulassigkeit der Ausiibung unmittelbaren Zwangs (des gewdahlten Zwangs-
mittels) nach § 69 VI NGefAG [Nachtrag 11.12.: jetzt wieder ""Nds.SOG™']: (+)
¢ SchuBwaffengebrauch ist Einwirkung auf Personen durch Waffen und damit unmittel-
barer Zwang (vgl. 8 69 I, IV NGefAG)
e Die anderen Zwangsmittel (Ersatzvornahme und Zwangsgeld, vgl. § 65 1) sind zur
Unterbindung unmittelbar bevorstehender Gewalttatigkeiten nicht erfolgversprechend...

¢ Beachte den dogmatischen Hintergrund: § 69 VI NGefAG ist wie die anderen Regelun-
gen in 88 65 ff. NGefAG keine spezielle Erméachtigungsgrundlage fur den Einsatz
eines Zwangsmittels, sondern eine einschrénkende Zusatzregelung, welche zuséatzliche
Rechtméaligkeitsvoraussetzungen aufstellt. Dies ergibt sich aus dem Regelungzweck
(Wahrung der VerhéltnismaRigkeit bei der Vollstreckung), aus der Regelungssystematik
(Regelung getrennt von den Befugnissen der Polizei nach 88 11 ff.) und (bei einigen
Vorschriften) auch eindeutig aus dem Wortlaut (— "nur" bedeutet nicht Erméchtigung
sondern Einschrankung). Wirden die 88 65 ff. ersatzlos gestrichen, hétte die Polizei
also nicht weniger, sondern mehr Eingriffsmdglichkeiten, weil sie nicht mehr jenen Ein-
schrankungen unterworfen ware.
Die Erméchtigungsgrundlage liegt fur den gesamten Vorgang (Verfigung und Vollzug
bzw. sofortiger Vollzug) in einer der Normen aus dem Dritten Teil des NGefAG (hier:
der Generalerméchtigung, § 11), und zwar je nach dogmatischem Grundverstandnis
allein oder in Verbindung mit der generellen Regelung der Zulassigkeit der VVollstrek-
kung in § 64 1, Il NGefAG). Damit ist dem Vorbehalt des Gesetzes genlige getan.
Zusétzliche Erméachtigungsgrundlagen speziell fir die Vollstreckungshandlungen for-
dert dieser grds. nicht (zum Spezialproblem des finalen Rettungsschusses s.u., dd.y).

bb) Grundséatzliche Zuléssigkeit speziell des SchuBwaffengebrauchs: (+)
o) Unzuléssigkeit nach § 76 | NGefAG: (-)
¢ Andere (mildere) MaBnahmen des unmittelbaren Zwanges wie z.B. gewaltsames
Dazwischentreten des P versprechen offensichtlich keinen Erfolg, da Entfernung
des P zum genauen Ort des Geschehens zu grof3
B) Unzuldssigkeit nach § 76 IV NGefAG: (-), da die anderen Personen aus der Gruppe,

die den Verletzten angegriffen hat, beiseitegetreten sind und daher nicht geféhrdet
werden

cc) Grundsétzliche Zulassigkeit speziell des Schullwaffengebrauchs gegen Personen: (+)
o) Unzulassigkeit nach § 76 1 2 NGefAG: (-)
¢ Durch SchuBwaffengebrauch gegen Sachen (als milderem Mittel) 1aBt sich Zweck
der MaBRnahme nicht erreichen (insbes. erscheint aus der gegebenen Entfernung ein
gezieltes Aus-der-Hand-SchieRen der Eisenstangen nicht mdéglich)
B) Unzuldssigkeit nach § 77 NGefAG: (-)

¢ SchuBwaffeneinsatz hier zur Abwehr einer gegenwartigen Gefahr nicht fir das
Leben, wohl aber fiir den Leib (§ 77 I Nr. 1)
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v) Unzuléssigkeit nach § 78 NGefAG: (-)
e keine Menschenmenge (s.0.); i.U. waren Vorauss. erfullt (Korrekturhinweis: kann aber
muf} nicht angesprochen werden)

dd) Grundsétzliche Zuldssigkeit des SchufRwaffengebrauches gegen Personen bei wahrschein-
lich tédlichem Ausgang (finaler RettungsschuR)?

e Korrekturhinweis: Die Zuléssigkeit speziell des finalen Rettungsschusses bildet das Hauptpro-
blem des Falles. Hier miissen die vielschichtigen einzelnen Fragestellungen sauber herausgearbei-
tet und getrennt voneinander bearbeitet werden. Zunéchst gilt es, die Frage der grundsétzlichen
Zulassigkeit (dd) von der Frage der VerhaltnisméRigkeit im konkreten Fall (ee) zu trennen, wobei
letztere sich eriibrigt, wenn sich der Bearbeiter fir die grundsatzliche Unzulassigkeit des t6d-
lichen SchuBwaffengebrauches in Niedersachsen entscheidet. Die Frage der grundsétzlichen Zu-
lassigkeit unterteilt sich wiederum in drei verschiedene dogmatische Problemstellungen (a - ),
die nicht miteinander vermischt werden durfen! Dieser Fall ist gerade deswegen examensgeeig-
net, weil der Bearbeiter hier nachweisen kann, daR er zu einer differenzierten Priifung unter
praziser Allokation der dogmatischen Problemstellungen féhig ist. Beim Lernen aus Repetitor-
skripten und Fallsammlungen ist insofern Vorsicht geboten.

o) Problem: Absolute Unzuléssigkeit voraussichtlich todlicher MaRnahmen?

e Gesichtspunkte: Leben als hichstes Rechtsgut (aber auch auf Seiten des Opfers!);
unantastbarer Wesensgehalt (vgl. Art. 19 Il GG) des Grundrechts auf Leben (das
Leben selbst?); Erforderlichkeit der Handlungsfahigkeit des Staates zur Erfillung
seiner grundrechtlichen Schutzpflichten gegenuber dem Opfer (und damit seiner
Sicherheitsaufgabe als Vorauss. der birgerlichen Friedenspflicht), Aufhebung der
friheren ausdriicklichen Regelung in § 54 11 2 als "Abschaffung” des Rettungs-
schusses?

e argumentieren!

e EIGENE STELLUNGNAHME (mit GANZ HM13): (-), kein absolutes Tétungsverbot
e insbes. schiitzt Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 11 GG nur den Menschenwiirde-

gehalt des Grundrechts auf Leben und garantiert damit nicht jedem Angreifer in
jeder konkreten Fallsituation zwingend einen absoluten Schutz seines Lebens

e insbes. ist Aufhebung der friheren ausdricklichen Regelung nicht als Abschied
des Gesetzgebers vom Rettungsschul? anzusehen, sondern als Abstandnahme von
dem schwierigen (und vielleicht vermessenen) Unterfangen, die VerhaltnisméaRig-
keit dieses schwersten denkbaren Eingriffs in abstrakten Regeln erfassen zu
wollen

e Tod des Angreifers darf aber immer nur als - an sich unerwiinschte - Nebenfolge
in Kauf genommen werden, niemals der eigentliche Zweck der MalRnahme sein

B) Problem: Unzulassigkeit nach § 76 11 NGefAG: (-)

e "angriffsunfahig" i.S.d. 8 76 1l NGefAG auch bei Todesfolge?

e TEIL DER LIT.24: (+): "tot" ist nicht gleich "angriffsunfahig"; Unvereinbarkeit mit
rechtsstaatl. Grundsatz der "Gesetzeswahrheit"

e HM15: (=), "angriffsunfahig" entsprechend seinem Wortlaut als weiterer Begriff;
Tod darf allerdings auch nach § 76 Il NGefAG nur unerwiinschte Nebenfolge sein

e EIGENE STELLUNGNAHME: HM folgen. Wenn der Gesetzgeber todliche Schisse
hétte absolut ausschlieBen wollen, hétte er dies mit entsprechend absoluten Formu-
lierungen regeln mussen. Dies insbes. deswegen, weil ein absolutes Verbot des t6d-
lichen Rettungsschusses die gesetzliche Inkaufnahme des Todes lebensgefahrlich
bedrohter Opfer und damit eine erhebliche Relativierung der polizeilichen Aufgabe
der Gefahrenabwehr bedeutet hatte.

13 vqgl. statt vieler Rachor, in: Lisken/Denninger (Hrsg.), Handbuch des Polizeirechts, 3. Aufl. 2001, Rdnr. F 874 ff.;
ferner die Nachweise bei Gotz (FuRn. 17); Schenke, in: Steiner (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 6. Aufl. 1999,
Rdnr. 11 300 ff.; Drews/Wacke/Vogel/Martens, a.a.O., S. 549.

14 vgl. z.B. Schenke, a.a.0., Rdnr. 11 301 m.w.N.

15 vgl. z.B. Gusy, a.a.0., Rdnr. 360 ff. m.w.N.; Gotz, a.a.0., Rdnr. 412 m.w.N.; Drews/Wacke/Vogel/Martens, Gefah-
renabwehr, 9. Aufl. 1986, S. 549.
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Problem: Unzuléssigkeit wegen fehlender ausdricklicher gesetzlicher Regelung?

e beachte: eine ausdriickliche gesetzliche Regelung fehlt in Niedersachsen wie in
vielen anderen Landern zur Zeit (Sommer/Herbst 2003), ist jedoch (wieder) geplant;
der Gesetzentwurf wurde bereits eingebracht (s.u., Anmerkung). [Nachtrag 11.12.03:
Das Anderungsgesetz wurde am 10.12. beschlossen, s.u.]

o erfordert der finale Rettungsschu wegen seiner besonderen Eingriffsschwere
anders als andere Grundrechtseingriffe zwingend eine eindeutige gesetzliche
Regelung?

e TEIL DER LIT.16: (+), nach Gesetzesvorbehalts- und Bestimmtheitsgrundsatz

e UBERWML: (-), Sonderanforderungen verfassungsrechtlich nicht zu begriinden;
die besondere Schwere des Eingriffs kann und muf ohnehin bei der Abwagung im
Einzelfall berticksichtigt werden

e STELLUNGNAHME: zweiter Ansicht folgen. Eine klare Entscheidung des Gesetz-
gebers flr den finalen Rettungsschul? liegt auch schon darin, dal3 er einerseits eine
in der Reichweite nicht begrenzte Erméchtigungsgrundlage wie die Generalerméach-
tigung in 8 11 NGefAG schafft, andererseits aber bewul3t von einer begrenzenden
Vorschrift im Hinblick auf mdglicherweise erforderlich werdende todliche SchuB3-
waffeneinsatze absieht. Im (brigen liefe die Gegenansicht letztlich auf die Regelung
bloRRer Selbstverstandlichkeiten hinaus (Rettungsschiisse nur bei gegenwaértigen
Gefahren fir das Leben oder von schwersten Kdrperverletzungen, VVorauss. nach
Art. 2 1l EMRK etc.). Solche Regelungen wirden den potentiellen Betroffenen aber
- wie schon der abgeschaffte enemalige § 54 11 2 - in der Sache kaum einen (ber die
jetzige Regelungslage hinausgehenden Schutz gewahren. Es ist unter dem Gesichts-
punkt des Gesetzesvorbehaltes und der Bestimmtheit nicht zu beanstanden, wenn
der Gesetzgeber in Wahrnehmung seines breiten gesetzgeberischen Ermessensspiel-
raumes zu dem Ergebnis gelangt, daR sich die stark vom Einzelfall abhangigen Ver-
haltnismaRigkeitsanforderungen eines derart schwerwiegenden, &uRRersten Eingriffs,
nicht sinnvoll auf der abstrakten Ebene des Gesetzes normieren lassen.

ee) Verhaltnisméaligkeit im konkreten Fall
o) Geeignetheit: (+)

B) Erforderlichkeit: (+)

e Beachte: Zweck der MaRnahme ist nicht allein der Schutz des Lebens des V sondern
allgemein die Unterbindung der bevorstehenden Gewalttatigkeiten der C gegeniiber
dem V. Dafur war der Schuf3 des P erforderlich, auch wenn tatséchlich keine
Lebensgefahr bestand, weil die Angreifer den V nicht wirklich t6ten wollten. Diese
Erforderlichkeit wird auch nicht dadurch in Frage gestellt, dal P sich zum Schutze
des Lebens des V - mdglicherweise - vorerst mit gezielten Schiissen auf A und B
hatte begniigen kdnnen, denn die bevorstehenden Schlége der C hatte er so jeden-
falls nicht verhindern kdnnen. Die Einwénde der C beziehen sich vielmehr auf die
spezielle Erforderlichkeit als - wichtigere - lebensrettende MaRnahme, und damit
auf die Gewichtung im Rahmen der Angemessenheitsprifung.

e Korrekturhinweis: Eine Priifung mit dieser Trennscharfe wird von einem studentischen Bear-
beiter wohl auch im Examen nicht zwingend erwartet werden kénnen. Fir die Korrektur
erscheint hier eine irgendwie konsistente Priifung der Erforderlichkeit und Angemessenheit
noch ausreichend.

v) Angemessenheit (VerhdltnismaRigkeit i.e.S.)

¢ Problem: Sind die Tatsachen gemaR der objektiven Sachlage (nur Gefahr fiir kérper-
liche Unversehrtheit) oder nach dem objektiven Anschein (Gefahr flr das Leben des
V) zugrundezulegen? Davon abhangig ergeben sich verschiedene bei der Abwéagung
zu bertcksichtigende Glter mit unterschiedlichem Gewicht
¢ Beide Wege sind vertretbar (— argumentieren!); im folgenden wird HIER in Paral-
lele zur Rechtsfigur der Anscheinsgefahr in Ubereinstimmung mit der HM zu die-

16 vgl. z.B. Schenke, a.a.0., Rdnr. 11 301; Rachor, a.a.0., Rdnr. F 889; Waechter, Polizei- und Ordnungsrecht, 2000,
Rdnr. 787; Wistenbecker, Polizeirecht und Allgemeines Ordnungsrecht (hrsg. v. Alpmann und Schmidt), 9. Aufl.

1999, S. 54.

17 vqgl. statt vieler Gétz, a.a.0., Rdnr. 412; ders., NVwZ 1994, 652 (653) m.w.N.
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ser Problematik auf das Erscheinungsbild abgestellt, wie es sich einem sachkundi-
gen Betrachter zum Zeitpunkt der MaBnahme objektiv darstellte, und damit das
Leben des V als wichtigstes geschlitztes Rechtsgut in die Abwégung eingestellt.
An der Angemessenheit bestehen dann keine Zweifel.

e Die Angemessenheit kann allerdings auch (muB aber nicht) im Hinblick auf die dro-
henden schweren Verletzungen des V bejaht werden.18 (— eigene Wertung - argu-
mentieren!)

o Der Rettungsschuf3 wird nicht dadurch unverhaltnisméfig, dal’ eine Tétung des V
- moglicherweise - auch durch isolierte Schiisse auf A und B hétte verhindert wer-
den kénnen (— Einschétzungsspielraum der Exekutive hinsichtlich der Erforderlich-
keit [auch der relativen Erforderlichkeit in Bezug auf den Schutz des besonders
wichtigen Rechtsgutes], keine Ermessensreduzierung auf vorrangige Tétung eines
anderen Angreifers bei grds. gleichem Gefahrdungsbeitrag etc. - argumentieren!)
Der zum Schutze des V abgegebene, potentiell toédliche Schull des P war also auch verhélt-
nismagig.
Die Zwangsmittelanwendung selbst verstiels gegen keine - gesetzlichen oder verfassungsrecht-
lichen - Vorschriften.
Die MalRnahme des P war nicht rechtswidrig.

Die Klage der C ist zuldssig aber unbegriindet und hat daher keine Aussicht auf Erfolg. Das Verwaltungs-
gericht wird sie zurtickweisen.

B. Zusatzfrage

o Problem der Ermessensreduzierung auf Null bei der Gefahrenabwehr zur Erfullung staatlicher Schutz-
pflichten® (hier: aus Art. 112, 2. HSi.V.m. 2 11 1 GG)

e GANZ HM: Verengung des Ermessens zu einer Pflicht zu einem bestimmten Einschreiten nur in extremen
Ausnahmefallen

e Hier: zwar insofern extremer Ausnahmefall, als von einer unmittelbaren Gefahr fiir das Leben des V aus-
zugehen war, die einzig durch eine bestimmte Handlung des P abgewehrt werden konnte; in solchen Féllen
grundsatzlich Pflicht zum Einschreiten. Aber: keine Rechtspflicht zum Téten. Das Grundrecht des Angrei-
fers (auf Leben), das in der Ermessensentscheidung ebenfalls zu berticksichtigen ist, verhindert, daf sich
die staatliche Schutzpflicht iiber die Rechtsfigur des UntermaBverbotes?0 (vgl. BVerfGE 88, 20321) zu
einer auf diesen schérsten denkbaren Eingriff gerichteten Rechtspflicht verdichtet.

e Korrekturhinweis: a.A. bei Auseinandersetzung mit der Frage, wie das Grundrecht des Angreifers auf Leben in die-
sem Rahmen angemessen berticksichtigt werden soll, ohne weiteres vertretbar (Aussage "Angreifer nicht schutzwiir-
dig" aber allein nicht ausreichend!). Bei einer Bearbeitung dieses Falles als Hausarbeit in der VVorgeriickteniibung im
SS 2001 wurde von vielen Bearbeitern eine Pflicht zum Einschreiten angenommen.

ANMERKUNG

Im Juni 2003 haben die Fraktionen der CDU und der FDP im Niedersachsischen Landtag den Entwurf eines
Gesetzes zur Anderung des Niedersachsischen Gefahrenabwehrgesetzes eingebracht (Drucks. 15/240)22,
Danach soll 8 76 11 NGefAG um einen Satz 2 erganzt werden, der die Frage des finalen Rettungsschusses wie
folgt regelt: "Ein Schuss, der mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit todlich wirken wird, ist nur
zuldssig, wenn er das einzige Mittel zu Abwehr einer gegenwértigen Lebensgefahr oder der gegenwaértigen
Gefahr einer schwerwiegenden Verletzung der kdrperlichen Unversehrtheit ist." [Nachtrag 11.12.03: Die
Erganzung wurde mit diesem Wortlaut am 10.12. verabschiedet.]

18 \/gl. etwa die Wertung der Fraktionen der CDU und FDP im Niedersachsischen Landtag, wie sie in ihrem Gesetz-
entwurf vom Juni 2003 zum Ausdruck kommt (siehe Anmerkung, S. 10).

19 vgl. dazu etwa Hain/Schlette/Schmitz, A6R 122 (1997), 32 (51 ff.).

20 Siehe dazu Hain, DVBI. 1993, 982; Dietlein, ZG 1995, 131; Hain, ZG 1996, 75; Starck, Praxis der Verfassungs-
auslegung, 1994, S. 81 f., 88 f.; Isensee, in: HStR V, 1992, § 111 Rdnr. 165 f.

21 Das Bundesverfassungsgericht fordert dort einen - unter Beriicksichtigung entgegenstehender Rechtsgiiter - ange-
messenen und als solchen wirksamen Schutz.

22 Abrufbar unter www.landtag-niedersachsen.de/drucksa/drucksachen_15_2500/0001-0500/15-0240.pdf.
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VERTIEFUNGSHINWEIS:

Zur Fortsetzungsfeststellungsklage siehe Hufen, a.a.0., § 18 Rdnr. 53 ff.; Gersdorf, a.a.0., Rdnr. 104 ff.;
Ogorek, JA 2002, 222; Kunig, Jura 1997, 326; Hellerbrand, JA 1995, 153; Rozek, JuS 1995, 413, 598, 697.
Zur Problematik des finalen Rettungsschusses siehe Rachor, a.a.0., Rdnr. 866 ff.; Gotz, a.a.0., Rdnr. 412 ff.;
Schenke, a.a.0., Rdnr. 300 ff.; Beisel, JA 1998, 721. Zur Ermessensreduzierung siehe Hain/Schlette/ Schmitz,
AOR 122 (1997), 32; Di Fabio, VerwArch 86 (1995), 215; Dietlein, DVBI. 1991, 685. Zum UntermaRverbot
bei der Erflllung staatl. Schutzpflichten Hain, DVBI. 1993, 982; Dietlein, ZG 1995, 131; Hain, ZG 1996, 75.

Weitere Informationen zur Veranstaltung finden Sie unter www.jura.uni-goettingen.de/schmitz. Fir Fragen,
Anregungen und Kritik bin ich auferhalb der Veranstaltungen im Verfiigungsgebaude, Zimmer 208 (Tel. 39-46.37,
E-mail tschmitl@gwdg.de) erreichbar.

(Dr. Thomas Schmitz, Géttingen 10/2003)
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A. Hauptfrage
I. Zuléssigkeit der Klage

1) Verwaltungsrechtsweg

2) Statthafte Klageart
a) Anfechtungsklage nach § 42 | VwGO
b) Feststellungsklage nach § 43 VwWGO

¢) Fortsetzungsfeststellungsklage analog 8 113 | 4 VwGO
e Problem: Vollstreckung einer Verfigung oder sofortiger VVollzug? VA?

3) Besondere Zulassigkeitsvoraussetzungen der FFKlage
a) Klagebefugnis (8§ 42 11 VwWGO)
b) Problem: Fortsetzungswiderspruch analog 88 68 ff. VwWGQO?
c) kein Ablauf der Widerspruchsfrist vor Klageerhebung
d) Fortsetzungsfeststellungsinteresse

4) Allgemeine (klageartunabhangige) Zulassigkeitsvoraussetzungen

I1. Begrindetheit der Klage

1) Grundsatzliche RechtmaRigkeit des polizeilichen Einschreitens gegen C

a/b) Formelle/materielle RechtmaRigkeit einer (fiktiven) Verbotsverfligung
e Erméachtigungsgrundlage: § 11 NGefAG

2) Zulassigkeit des sofortigen Vollzugs gemal § 64 11 NGefAG

3) RechtmaRigkeit der Zwangsmittelanwendung selbst
a) Formelle Rechtmaliigkeit
b) Materielle RechtmaRigkeit
aa) Grds. Zulassigkeit der Austbung unmittelbaren Zwangs (8 69 VI NGefAG)
bb) Grds. Zulassigkeit speziell des SchuBwaffengebrauchs (8 76 1 1, 1V)
cc) Grds. Zulassigkeit speziell des Schulwaffengebrauchs gegen Personen
(887612,77,78)
dd) Grds. Zulassigkeit des Schuldwaffengebrauchs gegen Personen bei
wahrscheinlich tédlichem Ausgang (finaler RettungsschuR)
e Problem: absolute Unzul&ssigkeit des Todesschusses?
e Probleme: Erforderlichkeit ausdrickl. Regelung? "angriffsunfahig" i.S.v. 8 76 11?
ee) VerhaltnismaRigkeit im konkreten Fall
e Problem: objekt. Sachlage oder objekt. Anschein mafRgeblich?

B. Zusatzfrage
¢ Problem: Ermessensreduzierung auf Null bei Gefahrenabwehr zur Erfillung staatl. Schutzpflichten?
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