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1. Abschnitt:

Einleitung und Grundfragen

1. Fragestellung der und Einleitung in die Untersuchung

Der Staat ist in der Form des modernen Rechtsstaats typischerweise dazu
berufen, die gegenldufigen Interessen verschiedener Biirger durch seine
Rechtsordnung zu einem sachgerechten Ausgleich zu bringen, namentlich
also die Freiheit des einen gegeniiber derjenigen des anderen gleichermallen
zu konturieren wie auch zu gewdhrleisten.

Inwieweit der darin liegende Schutz des Menschen auch zu dessen eigenem
Nutzen gegen die einzelne Person selbst, die ihn weder will noch hierauf
Anspruch erhebt, gerichtet und so zu einem nicht gewollten Schutz vor sich
selbst werden kann, ist Gegenstand dieser Untersuchung. Die Frage nach

den hierbei bestehenden Befugnissen der Polizei ist ihre Perspektive.

Angesprochen ist damit eine nach wie vor aktuelle und im téglichen Leben
allenthalben relevante Problematik', die letzten Endes auf die gar staatsphi-
losophische Frage riickfiihrbar ist bzw. wire, wann der moderne Staat statt
des betreffenden Menschen selbst als ,,Schmied individuellen Gliicks* auf-
treten darf und wo diesbeziiglich Grenzen zu ziehen sind. Sie ist dement-
sprechend bislang mit teils staatstheoretischer?, teils grundrechtsdogmati-
scher’ Schwerpunktsetzung, stets aber aus rein verfassungsrechtlichem
Blickwinkel* bearbeitet worden. Den dabei gefundenen Ergebnissen wird
Rechnung zu tragen und sie werden mitunter kritisch zu hinterfragen sein.
Ausgangs- und Endpunkt der hier vorgenommenen Untersuchung ist dabei
jedoch die polizeiliche Aufgabe zum Schutz des Einzelnen. In ihrer Reich-
weite spiegelt und konturiert sich die verfassungsrechtlich determinierte

Reichweite staatlicher Verantwortung.

' mit einer umfassenden Zusammenstellung zur gesellschaftlichen Relevanz von
Selbstgefahrdung Littwin, S. 4ff..

2 Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, Miinchen 1992.

3 Littwin, Grundrechtsschutz gegen sich selbst, Frankfurt a. M. 1993.

* vgl. auch Fischer, Die Zulissigkeit aufgedringten staatlichen Schutzes vor Selbst-
schidigung, Frankfurt a. M. u.a. 1997; Gampp/Hebeler, Grundrechtsschutz vor Selbst-
gefiahrdung?, in BayVBI. 2004, S. 257ff.; Schwabe, Der Schutz des Menschen vor sich
selbst, in JZ 1998, S. 66ff..



In einem ersten Schritt wird sich deshalb allgemein mit dem Wesen des po-
lizeilichen Schutzes des Einzelnen vor verfassungsrechtlichem Hintergrund
und seinen Voraussetzungen befasst werden (I. Abschnitt). Den Einstieg
bildet damit das Polizeirecht.

Die hierbei gewonnenen Erkenntnisse formen im Anschluss an eine aus po-
lizeirechtlicher Perspektive erfolgende Auseinandersetzung mit dem Begriff
der ,,Selbstgefdhrdung* (II. Abschnitt) den Ausgangspunkt fiir eine verfas-
sungsrechtliche Bewertung von Inhalt und Grenzen eines Schutzes des Men-
schen vor sich selbst (III. Abschnitt). In der Folge soll versucht werden, auf
gleiche Weise Mafstibe fiir staatlichen Schutz dort zu erarbeiten, wo dem
Grunde nach eine entsprechende Schutzberechtigung besteht (IV. Ab-
schnitt).

Zuletzt gilt es, die auf der Ebene des Verfassungsrechts gewonnenen Er-
kenntnisse fiir das Polizeirecht zu konkretisieren und die Unterschiede zwi-
schen beiden Blickwinkeln zu verdeutlichen (V. und VI. Abschnitt). Hierbei
soll auf die entsprechenden Konsequenzen fiir das einfache Recht eingegan-

gen und so der Kreis der Untersuchung geschlossen werden.

2. Uberblick iiber die Generalklausel als polizeirechtlichen Grundtatbe-
stand

Der Schutz vor Gefahren fiir die ,,Offentlichen Sicherheit und Ordnung*
bildet den Grundtatbestand der Generalklausel’ in den allgemeinen Polizei-
und Ordnungsgesetzen, dessen Voraussetzungen in Spezialbefugnissen — so
etwa den StandardmafBnahmen — durch den Gesetzgeber héufig variiert wer-
den. Fiir beide Schutzgiiter muss jeweils eine Gefahr vorliegen, also eine
Lage, in der bei ungehindertem Geschehensablauf der Eintritt eines Scha-

dens in iiberschaubarer Zukunft zu erwarten steht.’ Dies setzt eine drohende,

Sof. Art. 11 bayPAG, §§ 1 I, III PolG Baden-Wiirttemberg, 17 I ASOG Berlin, 10 I
PolG Brandenburg, 10 I PolG Bremen, 3 I SOG Hamburg, 11 I HSOG, 13, 16 SOG
Mecklenburg-Vorpommern, 8 I PolG Nordrhein-Westfalen, 9 I POG Rheinland-Pfalz,
8 1 PolG Saarland, 1 I, III PolG Sachsen, 13 SOG Sachsen-Anhalt, 176 LVwG Schles-
wig-Holstein, 12 PAG Thiiringen.

6 etwa Meixner/Fredrich, HSOG, 10. Auflage, § 1 Rn. 9; Pausch, POR in Hessen, 4.
Auflage, S. 90; dhnlich Gusy, 6. Auflage, S. 52 Rn. 108.
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nicht unerhebliche Minderung voraus; bloe Nachteile, Beldstigungen, Un-
bequemlichkeiten und Geschmacklosigkeiten fallen nicht hierunter.’

Die offentliche Ordnung wird hierbei als Gesamtheit der ungeschriebenen
Ordnungsvorstellungen verstanden, deren Befolgung nach den ortlich herr-
schenden sozialen und ethischen Anschauungen als unerlidssliche Vorausset-
zung eines geordneten menschlichen Zusammenlebens angesehen wird.® Sie
hat gegeniiber der 6ffentlichen Sicherheit eine bloBe Reserve- und regelma-
Big eher geringfiigige Funktion.’

Ausdifferenzierter gestaltet sich demgegeniiber die offentliche Sicherheit.
Sie ldsst sich nach allgemeiner Ansicht in den Schutz der geschriebenen
Rechtsordnung, des Staates und seiner Einrichtungen, sowie von Individual-
giitern unterteilen.'® Zum Teil ist diese Definition gesetzlich fixiert.'' Die
darin zum Ausdruck kommende doppelte, ndmlich teils individualbezogene,
teils kollektivbezogene Schutzrichtung der Generalklausel hatte schon die
Urfassung aller rechtsstaatlichen Polizeigesetze — § 10 Titel 17 Teil II des
pr. ALR' - formuliert."

Neben dem Schutz des Staates und seiner Einrichtungen wird demnach im
Anschluss an den Schutz des geschriebenen Rechts der Individualschutz
aufgefiihrt. In Anlehnung an die amtliche Begriindung zu § 14 PreuBPVG
betrifft dies vor allem einen Schutz der klassischen, auf den Einzelnen be-

zogenen Polizeigiiter Leib, Leben, Gesundheit, Freiheit, Ehre oder Eigentum

7 etwa Meixner/Fredrich, HSOG, 10. Auflage, § 1 Rn. 9; Pausch, POR in Hessen, 4.
Auflage, S. 91 m.w.N..

¥ Alpmann/Brockhaus, Fachlexikon Recht, S. 954f.; zur strittigen Frage der Verfas-
sungsmifBigkeit ablehnend Denninger in JZ 1970, S. 145; Thiele in ZRP 1979, S. 9;
Brandt/Smeddinck in Jura 1994, S. 226; bejahend die h.M. etwa Hansen-Dix, Die Ge-
fahr im Polizeirecht, im Ordnungsrecht und im Technischen Sicherheitsrecht, S. 22f.
m.w.N..

? Denninger in JZ 1970, S. 145; Thiele in ZRP 1979, S. 9; Brandt/Smeddinck in Jura
1994, S. 226.

10 Frauke Hansen-Dix, Die Gefahr im Polizeirecht, im Ordnungsrecht und im Techni-
schen Sicherheitsrecht, S. 22; Denninger in Lisken/Denninger, Hdb. des Polizeirechts,
4. Auflage, S. 307 Rn. 16; teilweise wird auch eine terminologische Beschrinkung der
,vielfiltig variierten Formeln zur Umschreibung der offentlichen Sicherheit auf den
Begriff der Unversehrtheit der — verfassungsmifigen — Rechtsordnung* vertreten, so
Robbers, Sicherheit als Menschenrecht, S. 237.

g, § 2 Nr. 2 PolG Bremen, § 3 Nr. 1 SOG Sachsen-Anhalt; es ist jedoch anerkannt,
dass die Schutzgiiter der 6ffentlichen Sicherheit bundesweit einheitlich zu interpretie-
ren sind, so Pieroth/Schlink/Kniesel, POR, 5. Auflage, S. 123 Rn. 2.

12 ,.Die nothigen Anstalten zur Erhaltung der 6ffentlichen Ruhe, Sicherheit, und Ord-
nung, und zur Abwendung der dem Publico, oder einzelnen Mitgliedern desselben, be-
vorstehenden Gefahr zu treffen, ist das Amt der Polizey.*

13 Denninger in Lisken/Denninger, Hdb. des Polizeirechts, 4. Auflage, S. 307 Rn. 16.



-4 -

bzw. Vermbgen.14 Die zum Thema Selbstgefdhrdung gefiihrten Diskussio-
nen kristallisieren sich an diesem Merkmal bzw. an der Frage, ob und in-
wieweit der Kreis dieser Individualrechtsgiiter auch gegen eine solche
Selbstgefdhrdung zu schiitzen ist. Es bedarf daher zunichst einer allgemei-
nen Anniherung an die polizeirechtliche Generalklausel unter dem Ge-

sichtspunkt des Individualschutzes.

3. Individualschutz als Tatbestandsmodalitit der offentlichen Sicher-

heit

a) Begrifflichkeiten

Soweit ersichtlich hat sich beim Schutz des einzelnen im Rahmen der poli-
zeirechtlichen Generalklausel keine einheitliche Terminologie herausgebil-
det."” Teilweise wird zwischen Individualgiitern und privatrechtlichen An-
spriichen bzw. privaten Rechten unterschieden'®; andernorts ist von Indivi-
dualrechtsgiitern bzw. Rechtsgiitern und subjektiven Rechten'” oder nur von
Individualrechtsgiitern die Rede.'®

Hier sollen die Begriffe so verwandt werden, dass unter Individualrechtsgii-
tern die Rechtsgiiter des Menschen und unter privaten Rechten seine iibrigen
privat- oder bisweilen auch offentlich-rechtlich begriindeten Ansprijche19 zZu
verstehen sind. Sofern keine unterschiedliche Behandlung geboten ist, soll
Individualschutz den Oberbegriff bilden. Im Schwerpunkt befasst sich die
Untersuchung jedoch mit dem Individualrechtgiiterschutz, da dieser im

Zentrum der Selbstgefdhrdungsproblematik steht.

' vgl. etwa Pieroth/Schlink/Kniesel, POR, 5. Auflage, S. 123f. Rn. 5; Schenke, POR,
5. Auflage, S. 25 Rn. 53; Gusy, 6. Auflage, S. 41 Rn. 86; Hornmann, HSOG, § 11 Rn.
13; Moller/Wilhelm, Allg. POR, 3. Auflage, S. 33.

" zu den terminologischen Schwierigkeiten Robbers, Sicherheit als Menschenrecht, S.
237f., der eine ,,Reduzierung auf die — verfassungsméBige — Rechtsordnung* vertritt.

16 Drews/W acke/Vogel/Martens, Gefahrenabwehr, § 14 S. 229; Habermehl, POR, 2.
Auflage, S. 55 Rn. 95; Kugelmann, POR, S. 139 Rn. 48 und S. 142 Rn. 57; Pie-
roth/Schlink/Kniesel, POR, 5. Auflage, S. 131 Rn. 24.

' Pieroth/Schlink/Kniesel, POR, 5. Auflage, S. 131 Rn. 24.

'8 Schenke, POR, 5. Auflage, S. 27 Rn. 56.

19 vgl. das Beispiel bei Pieroth/Schlink/Kniesel, POR, 5. Auflage, S. 131 Rn. 26; anders
in der Einteilung Gusy, 6. Auflage, S. 43 Rn. 90f..
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b) Grundfrage des Polizeirechts vor verfassungsrechtlichem Hinter-
grund: Erforderlichkeit eines eigens zu priifenden ,,Offentlichen Inte-

resses‘ beim Individualschutz in Selbst- und Fremdgefihrdungsfillen?

(aa) Traditionelle Auffassung

Das Verstiandnis des Schutzes der offentlichen Sicherheit war — unter dem
Einfluss der vor allem fiir das 19. Jahrhundert typischen, rein abwehrrechtli-
chen Grundrechtslehre und einer reservierten Einstellung zur staatlichen Si-
cherheitsaufgabe als eigener Allgemeinwohlgrole — lange Zeit durch die
Auffassung beherrscht, dass der polizeiliche Auftrag zum Schutz der 6ffent-
lichen Sicherheit allein im Interesse der Allgemeinheit bestehe, der einzelne
dagegen nur ,reflexartig” als Repridsentant der Allgemeinheit geschiitzt
sei.”

Auch heute fassen Teile der Literatur die rechtliche Bedeutung des Merk-
mals ,,0ffentlich so auf, dass nur der in einem (eigens zu begriindenden) 6f-
fentlichen Interesse gebotene Individualschutz dem Begriff unterfalle.”' Ei-
ne Hauptbedeutung des Tatbestandsmerkmals liege gerade darin, bei Selbst-
gefidhrdungen ein polizeiliches Handeln grundsitzlich auszuschlieBen.”” In-
nerhalb dieser Meinung finden sich verschiedene Formulierungen wieder:
Vielfach wird ein ,,0ffentliches Interesse‘ danach bestimmt, ob der einzelne
im konkreten Fall als ,,Reprédsentant einer unbestimmten Allgemeinheit an-
gesehen werden konne bzw. ob eine nicht nach einheitlichen Kriterien klas-
sifizierbare Mehrzahl von Personen betroffen sei — mithin ob die Situation
ein individuelles Geprige aufweise oder nicht.*> Andernorts wird auf eine

sogenannte ,,Ausstrahlung in die Offentlichkeit* abgestellt.24 Vielfach

0§ 10 II Titel 17 Allgemeines Landrecht fiir die PreuBischen Staaten von 1794:
»--.dem Publiko oder einzelnen Mitgliedern desselben, beforstehende Gefahren...*; § 2
II Titel 13 pr. ALR: ,,...einen Jeden bei dem Seinigen gegen Gewalt und Stérungen zu
schiitzen...*; dazu Drews/Wacke/Vogel/Martens, Gefahrenabwehr, S. 4f..

2 Wolff/Bachof, VerwR III, 4. Auflage, S. 50 Rn. 11 und noch deutlicher S. 52 Rn. 16;
ebenso Schenke, POR, 5. Auflage, S. 27f. Rn. 56; Tettinger/Erbguth/Mann, BesVwWR,
9. Auflage, S. 175 Rn. 446; wohl auch Gusy, 6. Auflage, S. 38f. Rn. 81;
Drews/Wacke/Vogel/Martens, Gefahrenabwehr, § 14 S. 228f.; Scholler/Schloer,
Grundziige des POR der BRepD, 4. Auflage, S. 63; Pausch, POR in Hessen, 4. Aufla-
ge, S. 247.

2 Schenke, POR, 5. Auflage, S. 27 FuBnote 49; Méller/Wilhelm, Allg. POR, 3. Aufla-
ge, S. 35.

2 etwa Schenke, POR, 5. Auflage, S. 27f. Rn. 56.

2 etwa Habermehl, POR, 2. Auflage, S. 56 Rn. 97.
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kommt es jedoch auch zu einer Vermischung beider Ansiitze® oder es wird
ohne inhaltliche Auseinandersetzung mit dem Merkmal lediglich festge-

stellt, dass man ein ,,0ffentliches Interesse* regelméfig zu bejahen habe?®.

(1) Kriterium der ,,individuellen Situation‘

Haufig ist ein Abstellen auf ein ,,individuelles Geprige der Situation* bzw.
darauf anzutreffen, ob der einzelne als Reprisentant der Allgemeinheit an-
gesehen werden kann. So soll bei Individualrechtsgijtern27 ein Eingreifen
zulissig sein, wenn eine unbestimmte Vielzahl von Personen gefidhrdet wird
oder aber, wenn bestimmte Einzelpersonen unabhingig von ihrer Individua-
litdt ebenso bedroht sind, wie jede andere Person es an ihrer Stelle wiire.?
Beispielsweise reprisentiere der Mieter in einem Mietshaus stets die Allge-
meinheit.”’ In der Regel nicht im offentlichen Interesse liege demgegeniiber
die Abwehr von Gefahren, die nur die Person wegen ihrer individuellen Ei-
genschaften bedrohen oder die sich innerhalb eines befriedeten Besitztums
auswirken.”® Von diesem Grundsatz soll es nach allgemeiner Ansicht jeden-
falls dann Ausnahmen geben bzw. es soll ein offentliches Interesse abwei-
chend gegeben sein, wenn ,,besonders hochwertige* oder sonstige Rechtsgii-
ter ,,in hohem MaBe* betroffen sind; die Formulierungen divergieren.31
Teilweise wird auch ein weitergehender, umfassender Ausnahmenkatalog

entworfen; von anderer Seite wird ohne ndhere Begriindung oder Erldute-

B etwa Moller/Wilhelm, Allg. POR, 3. Auflage, S. 34f.; zwar mit der Forderung nach
einem ,,0ffentlichen Interesse* aber in der Folge ohne konkrete Aussage in Bezug auf
Inhalt bzw. Umfang fiir den Individualschutz Tettinger/Erbguth/Mann, BesVerwR, 9.
Auflage, S. 175 Rn. 446 und Gusy, 6. Auflage, S. 38f. Rn. 81.

2 etwa Schenke, POR, 5. Auflage, S. 27f. Rn. 56.

7 teilweise wird auch der Individualschutz umfinglich unter den Vorbehalt eines ei-
gens zu fordernden ,.6ffentlichen Interesses* gestellt, wobei dann die Subsidiaritit po-
lizeilichen Einschreitens offenbar als Ausnahme von diesem im Regelfall zu bejahen-
den Tatbestandsmerkmal gehandelt wird, vgl. Wolff/Bachof, VerwR III, 4. Auflage, S.
53 Rn. 17; Tettinger/Erbguth/Mann, BesVerwR, 9. Auflage, S. 175 Rn. 446; Haber-
mehl, POR, 2. Auflage, S. 55 Rn. 95.

% Schenke, POR, 5. Auflage, S. 27f. Rn. 56; Wolff/Bachof, VerwR III, 4. Auflage, S.
52 Rn. 16; Moller/Wilhelm, Allg. POR, 3. Auflage, S. 34.

» Wolff/Bachof, VerwR 1III, 4. Auflage, S. 53 Rn. 16 mw.N,;
Drews/Wacke/Vogel/Martens, Gefahrenabwehr, § 14 S. 229.

3 Wolff/Bachof, VerwR III, 4. Auflage, S. 53 Rn. 17.

31 Wolff/Bachof, VerwR III, 4. Auflage, S. 53 Rn. 17; Drews/Wacke/Vogel/Martens,
Gefahrenabwehr, § 14 S. 229; wohl auch Tettinger/Erbguth/Mann, BesVerwR, 9. Auf-
lage, S. 176 Rn. 449; Schenke, POR, 5. Auflage, S. 28 Rn. 57; Moller/Wilhelm, Allg.
POR, 3. Auflage, S. 35; offenbar wird die ,,Wertigkeit betroffener Individualrechtsgii-
ter* auch bei Scholler/Schloer, Grundziige des POR der BRepD, 4. Auflage, S. 63 als
Ausnahme zu einem als ,,zu eng® verstandenen offentlichen Interesse gefiihrt.
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rung darauf verwiesen, dass in aller Regel ein ,,0ffentliches Interesse* vor-
liege.32

Der Schutz privater Rechte wird bisweilen unter gleichen Voraussetzungen
als Teil der offentlichen Sicherheit33, vereinzelt aber auch als selbstindig
neben ihr stehendes Schutzgut eingeordnet.34 Das offentliche Interesse soll

35

sich dabei nach dem Subsidiarititsgedanken bestimmen™, der mitunter auch

als Ausnahme zu den beschriebenen Formulierungen gefiihrt wird.

Will man es mit den genannten Aussagen beim Erfordernis eines abstrakten
,offentlichen Interesses* belassen, gewinnt die Auffassung eine Auspri-
gung, die insgesamt nicht mehr zeitgemal erscheint.

Was den Schutz privater Rechte anbelangt, so wird nach verbreiteter Geset-
Zesfalssung37 ohnehin die subsididre Zustdndigkeit der Polizei festgeschrie-
ben, so dass es eines Wiederaufgreifens des Gedankens zur Begriindung ei-
nes fehlenden offentlichen Interesses im Rahmen der Generalklausel als Be-
fugnisnorm schlicht nicht bedarf. Vergleichsweise fillt lediglich auf, dass
die Polizei mitunter sogar berufen ist, den Schutz privater Rechte als Unter-
fall des Individualschutzes anstelle der an sich primér zustdndigen Gerichte
wahrzunehmen — sie mithin die Verwirklichung privatrechtlicher Anspriiche
sichert. Es handelt sich dann um eine Ausnahme von der letztlich schon im
Rechtsstaats- bzw. Gewaltenteilungsprinzip angelegten grundsétzlichen
Subsidiaritidt polizeilichen Eingreifens gegeniiber der Inanspruchnahme (zi-
vil-)gerichtlicher Hilfe. Zwar ist hoheitliches Einschreiten zur Sicherung in-
dividueller Rechtsanspriiche nach Mallgabe der jeweiligen Normierungen
nur zuldssig bzw. kann nur verlangt werden, wenn gerichtliche Hilfe nicht
rechtzeitig zu erwarten ist und die Geltendmachung des Rechts vereitelt o-
der wesentlich erschwert wiirde. Allerdings stellt das Gesetz der Polizei in

diesen Fillen erkldrtermaBen den Schutz privater Rechte umfassend anheim

32 etwa Schenke, POR, 5. Auflage, S. 27 Rn. 56.

3 etwa Habermehl, POR, 2. Auflage, S. 55; Schenke, POR, 5. Auflage, S. 25 Rn. 53;
Wolff/Bachof, VerwR III, 4. Auflage, S. 53 Rn. 17.

** Gusy, 6. Auflage, S. 43 Rn. 90 und 92.

3 etwa Habermehl, POR, 2. Auflage, S. 55 Rn. 95.

3 etwa Wolff/Bachof, VerwR III, 4. Auflage, S. 53 Rn. 17.

37 expressis verbis etwa in § 1 III HSOG, § 2 II PolG Baden-Wiirttemberg, Art. 2 II
bayPAG, § 1 IV ASOG Berlin, § 1 II PolG Brandenburg, § 1 II PolG Bremen, § 1 III
SOG Niedersachsen, § 1 II PolG Nordrhein-Westfalen, § 1 III POG Rheinland-Pfalz, §
1 III PolG Saarland, § 1 II SOG Sachsen-Anhalt, § 2 II PolG Sachsen, § 162 I LVwWG
Schleswig-Holstein, § 2 II PAG Thiiringen, § 1 Il MEPoIG.
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— es differenziert inhaltlich die Zustindigkeit also nicht nach der individuel-
len Situation.™

Beim Individualrechtsgiiterschutz erscheint zunichst einmal eine Differen-
zierung nach einem bestehenden oder nicht bestehenden ,,6ffentlichen Inte-
resse* in der Ergebnisgewinnung wenig iiberzeugend, wenn man ein solches
Interesse — wie der obigen Formulierung zu entnehmen ist — bei einem indi-
viduellen Geprige der Situation im Grundsatz ablehnen will. Die Notwen-
digkeit einer Korrektur wird hier mitunter von vorneherein uniibersehbar:
Befindet sich das Eigentum eines hilfsbediirftigen Einzelnen® (etwa im Fal-
le einer drohenden Lawine oder Uberschwemmung) nur deshalb in einer ge-
fahrlichen Lage, weil er im Gegensatz zu anderen Betroffenen aufgrund sei-
nes personlichen Zustands oder einer bei ihm individuell vorliegenden kor-
perlichen Behinderung den Ort des Geschehens nicht schnell genug verlas-
sen bzw. es retten kann, so vermag nicht einzuleuchten, dass die Polizeibe-
horden statt im Grundsatz erst iiber die ,,besondere Hochwertigkeit der be-
troffenen Individualrechtsgiiter” oder ,,das Mal3 ihrer Betroffenheit zum
Eingreifen erméchtigt sein sollen* — wenn tiberhaupt. Solches passt schon
auf den ersten Blick nicht zu einer Polizei, die im modernen sozialen
Rechtsstaat ihrem Selbstverstidndnis gemil als ,,Freund und Helfer* auftritt
bzw. auftreten soll. Ist die Polizei sachlich, zeitlich und personell in der La-
ge, ein bedrohtes Rechtsgut im Rahmen ihrer Zustindigkeit zu schiitzen,
darf sie hiervon nicht absehen, nur weil das Rechtsgut nicht hochwertig ge-
nug erscheint.*' Auch ergeben sich Bedenken, wenn eine Betrachtung im
Lichte des gegeniiber dem Polizeirecht hoherrangigen Gleichbehandlungs-
grundsatzes angestellt wird. Zum einen erfiillt im direkten Vergleich die Va-
riante mit Besorgnis, dass es sich bei dem Betroffenen im Beispielsfall nicht
um einen korperlich oder geistig Behinderten handelt und die Situation des-

halb kein spezifisch individuelles Geprédge hat. Dann wire die Polizei nach

¥ derartige Fallgestaltungen werden von Wolff/Bachof, VerwR III, 4. Auflage, S. 53
Rn. 17 denn auch als Befugnisschranke neben dem Erfordernis eines ,,0ffentliche Inte-
resses® gefiihrt.

% hilfsbediirftig kann der Einzelne einerseits sein, wenn er Hilfe gegen eine duBere Ge-
fahr gerade anstrebt, aber andererseits mitunter auch dann, wenn er sich dieser Gefahr
im Wege der Selbstgefihrdung aussetzt; zu den Voraussetzungen vgl. Abschnitt ITI.

4 5o aber offenbar Schenke, POR, 5. Auflage, S. 28 Rn. 57;
Drews/Wacke/Vogel/Martens, Gefahrenabwehr, § 14 S. 229; dhnlich Wolff/Bachof,
VerwR 111, 4. Auflage, S. 53 Rn. 17.

4 Robbers, Sicherheit als Menschenrecht, S. 246.
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der eingangs beschriebenen pauschalen Formulierung sogar im Grundsatz
zur Hilfeleistung erméchtigt bzw. ggf. verpflichtet. Die bestimmte Einzel-
person wire in diesem Fall schlieBlich wieder betroffen, ,,wie jede andere
Person es an ihrer Stelle wire*. Zum anderen darf die Polizei bei einer Kor-
rektur nach Mallgabe der ,,Wertigkeit* jedenfalls von vorneherein nicht blof3
den objektiven Sachwert beurteilen, sondern muss stets auch eine sachbezo-
gene subjektive Betrachtung im Einzelfall einbeziehen. Sie kann schlieBlich
nicht den Oberklassewagen des Millionérs und damit dessen Eigentum zu
bewahren haben, demgegeniiber aber den gleichermallen bedrohten ver-
gleichsweise wertlosen Seesack des Landstreichers mit all seinen Habselig-
keiten nicht zu ihrem ,,Aufgabenbereich* zdhlen. Es besteht hier unnétig die
Gefahr, dass ein konsequentes Vorgehen — zumal in der polizeitypischen
,Ex-ante-Betrachtung® — zu Problemen und Unstimmigkeiten fiihrt, wenn
man ein ,,0ffentliches Interesse” an der ,,individuellen Betroffenheit* fest-
machen und dariiber hinaus nur ,,im Zweifel*“ annehmen will.

Ferner stellt sich die Frage, ob der individuelle Charakter einer Situation
sich nur wie im obigen Beispiel nach den duBleren Umstinden richtet oder
ob nicht ebenso in der jeweiligen Person begriindete innere Vorginge einen
solchen bewirken konnen. Die getroffenen Formulierungen geben hieriiber
keinen Aufschluss und somit auch nicht Anlass, entgegen allgemeinem Ver-
standnis den Begriff der ,,Individualitit® auf duBere Vorginge zu reduzieren.
Will man diesen Gedanken weiterverfolgen, erweist sich ein wie beschrie-
ben verstandenes ,,6ffentliches Interesse* aber gerade in Bezug auf die Fille
eines Einschreitens gegen Selbstgefdhrdung als génzlich unstimmiger Aus-
gangspunkt — obwohl hierin mitunter seine Hauptbedeutung42 gesehen wird:
So wird etwa die ,,Errettung eines Selbstmorders* tiberwiegend als Parade-
beispiel des rechtméfBigen Eingreifens in eine Selbstgefihrdung angese-
hen.* Hierbei wird man den Selbsttotungsversuch jedoch immer als eine in
hochstem MaBe von personlichen Wesensmerkmalen und der inneren Le-

benseinstellung abhingende Entscheidung ansehen miissen. Eine Moglich-

2 Schenke, POR, 5. Auflage, S. 27 FuBnote 49; Moller/Wilhelm, Allg. POR, 3. Aufla-
ge, S. 35.

43 Schenke, POR, 5. Auflage, S. 28 Rn. 57; Drews/Wacke/Vogel/Martens, Gefahren-
abwehr, § 14 S. 230; Wolff/Bachof, VerwR III, 4. Auflage, S. 53 Rn. 17; Tettin-
ger/Erbguth/Mann, BesVerwR, 9. Auflage, S. 176 Rn. 449; zum Problem ausfiihrlich
unter ITL.3..
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keit zur Verallgemeinerung in dem Sinne, dass ein jeder in derselben priva-
ten Situation gegen das Leben entschieden und sich somit in gleicher Gefahr
befunden hitte, gibt es nicht. Konsequenterweise wird man dann dariiber
hinaus eine Selbstgefihrdung an eigenen Rechtsgiitern immer notwendig
mit einer bestimmten individuell vorhandenen inneren Lebenseinstellung zu
Gefahr und Risiko verkniipft sehen miissen. Es darf behauptet werden, dass
ein ,,0ffentliches Interesse* nach obigem Verstindnis im Grundsatz kaum
jemals moglich wire, wenn nicht zugleich sonstige Schutzgiiter auflerhalb
der Person bedroht werden. Reine Selbstgeféihrdunf,g44 wiirde mangels Bezug
zur Allgemeinheit grundsdtzlich und gerade unabhiingig von einer individu-
ellen Hilfsbediirftigkeit aus dem polizeilichen Aufgabenfeld bzw. der Gene-
ralklausel ausscheiden, obwohl ihre Bewiltigung systematisch (auch) bereits
in anderen, spezielleren Normen Niederschlag gefunden hat — so etwa in §
32 INr. 1 HSOG.*?

Dieses Ergebnis ist so nicht gewollt. Es wird teilweise durch umfangreiche
Korrekturen und Ausnahmen Vermieden46; mitunter wird einfach festge-
stellt, dass ein ,,0ffentliches Interesse* regelmifBig zu bejahen sei.” Wenn
aber die Formulierungen untauglich sind bzw. die Ausnahme zur Regel
werden lassen, so stellt sich damit die Frage nach dem verbleibenden Gehalt
eines im genannten Sinne verstandenen ,,0ffentlichen Interesses* als Aus-
gangspunkt und damit letztlich auch die Frage nach seiner Daseinsberechti-
gung insgesamt. Das gebetsmiihlenartige Klammern an einem sinn- und
zweckentlehrt wirkenden Grundsatz erscheint nicht nur iiberfliissig, sondern
auch dogmatisch bedenklich.

Das Kriterium des ,,0ffentlichen Interesses* kann daher unter den Gesichts-
punkten der Individualitit und Reprisentativitit — Stellvertretung fiir eine
unbestimmte Allgemeinheit — mit den genannten Formulierungen nicht be-

friedigend abgegrenzt werden.*®

* zum Begriff siche den IL. Abschnitt.

4 ausfiihrlich dazu im V. Abschnitt unter Punkt 1.b).bb).(1)..

4 Siehe z.B. Woff/Bachof, Besonderes Verwaltungsrecht, 4. Auflage, S. 53 Rn. 17.

" Schenke, POR, 5. Auflage, S. 27f. Rn. 56.

* im Ergebnis ebenso Denninger in Lisken/Denninger, Hdb. des Polizeirechts, 4. Auf-
lage, S. 311 Rn. 30.
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(2) Kriterium einer ,,Ausstrahlung in die Offentlichkeit

Vereinzelt wird zur Herleitung eines 6ffentlichen Interesses auch darauf ab-
gestellt, ob die Gefdhrdung ,,in die Offentlichkeit ausstrahle*.*’ Die Grenz-
ziehung sei im Einzelfall freilich schwierig.50 Jedenfalls werde man ein ,,0f-
fentliches Interesse* grundsitzlich bejahen miissen, wenn sich die Gefihr-
dung individueller Giiter vor den Augen zumindest einer begrenzten Offent-
lichkeit abspielt.”' Auch hier wird jedoch bei Nichtvorliegen der Vorausset-
zungen eine Korrektur im Falle von Gefahren fiir Leib und Leben befiirwor-

tet.)?

Es stellt sich zunichst die Frage, wie die Formulierung ,,Ausstrahlung in die
Offentlichkeit* zur Begriindung eines ,,0ffentlichen Interesses zu verstehen
ist bzw. welche Moglichkeiten der Auslegung sich diesbeziiglich anbieten.
Wie zuvor bei Zugrundelegung des Abgrenzungskriteriums der ,,Individuali-
tdat” kann auch hier mit den Gesichtspunkten eines ,,dufleren und inneren* si-
tuativen Gepriges argumentiert werden.

Einerseits konnte die Formulierung so aufgefasst werden, dass allein die
sinnliche Wahrnehmung der fiir den Einzelnen gefihrlichen Situation durch
Dritte entscheidend ist. Dann wire weiterhin danach zu fragen, ab welcher
Anzahl von Menschen man eine ,,begrenzte Offentlichkeit wird annehmen
konnen bzw. ob nicht bereits die blo potentielle Wahrnehmbarkeit der Si-
tuation durch Dritte ausreicht. Auch konnte das Merkmal noch strenger in
rdaumlicher Dimension bzw. im Sinne einer dufleren Abtrennbarkeit des Ge-
schehens verstanden werden.

Andererseits wire auch eine Einschidtzung in der Weise denkbar, dass weni-
ger die Anzahl der wahrnehmenden Personen oder deren klare Abschirmung
nach auflen als vielmehr ihre innere Geschlossenheit den Unterschied zwi-

schen Privatsphire und Offentlichkeit ausmachen. Ahnlich der Abgrenzung

¥ Habermehl, POR, 2. Auflage, S. 56 Rn. 97; vgl. auch die in Bezug auf die Offentli-
che Ordnung angestellten polizeirechtlichen Erwidgungen bei Model/Miiller, Art. 2 Rn.
22; dhnlich auch Moller/Wilhelm, Allg. POR, 3. Auflage, S. 35, wobei allerdings auch
das zuerst beschriebene ,,Individualititskriterium® genannt wird; zwar mit der Forde-
rung nach einem ,,0ffentlichen Interesse® aber in der Folge ohne konkrete Aussage in
Bezug auf Inhalt bzw. Umfang fiir den Individualschutz Tettinger/Erbguth/Mann,
BesVwR, 9. Auflage, S. 175 Rn. 446 und Gusy, 6. Auflage, S. 38f. Rn. 81.

%0 Habermehl, POR, 2. Auflage, S. 56 Rn. 97.

ST Moller/W ilhelm, Allg. POR, 3. Auflage, S. 35.

>2 Habermehl, POR, S. 56 Rn. 97; dhnlich auch Méller/Wilhelm, Allg. POR, 3. Aufla-
ge, S. 35.
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zwischen Ver- und blofer Ansammlung53 konnte man einen die Wahrneh-
mung tragenden gemeinsamen Zweck der Anwesenheit in den Mittelpunkt
stellen. Liegt dieser vor, konnte eine ,,Ausstrahlung in die Offentlichkeit*
und damit ein ,,0ffentliches Interesse* wegen des inneren Zusammenhalts
und der Unterscheidbarkeit im Verhiltnis zu AuBlenstehenden abzulehnen
sein.

Unabhiéngig davon, ob man im Schwerpunkt eine ,,dullere bzw. rdumliche*
oder eine ,,innere* Sichtweise zugrundelegen will, konnte aber jeweils auch
eine im FEinzelfall mogliche oder fehlende Erweiterbarkeit des wahrneh-
menden Personenkreises (ggf. erginzend) zum Abgrenzungskriterium erho-
ben werden.”* Mitunter lieBen sich damit auf den ersten Blick wohl auch ak-
zeptable Ergebnisse erzielen: So konnte man polizeiliches Einschreiten ge-
gen sich selbst oder gegenseitig gefihrdende professionelle Zirkusartisten
zundchst mit der Argumentation fiir unzuldssig halten, dass die Gefdhrdung
nur vom Publikum als einem sowohl rdumlich durch das Zirkuszelt wie auch
innerlich durch das Interesse an der Vorstellung klar abgegrenzten Perso-
nenkreis wahrgenommen werde. Dieser konne sich auch nicht unbegrenzt
nachtriglich erweitern, da nach Beginn des Programms grundsitzlich kein
Einlass mehr gewihrt wird. Bei der Gefdhrdung konnte es sich deshalb aus-
schlieBlich um das ,,Privatvergniigen* der Zuschauer handeln, das nicht in
die ,,Offentlichkeit ausstrahlt” - im Gegensatz etwa zu der auf einem beleb-
ten offentlichen Platz dargebotenen Artistikvorfithrung eines Aktionskiinst-

lers.

Allerdings vermag keine der genannten Moglichkeiten einer Inhaltsbestim-
mung der Begrifflichkeit endgiiltig zu iiberzeugen.

Auch hier ergeben sich deutliche Irritationen bei der Ergebnisgewinnung.
Will man wieder das Beispiel des (durch Lawine oder Uberschwemmung)
bedrohten Eigentums anfiihren, so wird der Betroffene bei unbefangenem
Verstidndnis schlieBlich nicht dadurch ,,schutzunwiirdiger*, dass er sich den

Naturgewalten unbemerkt oder von einem ,johlenden aber abgegrenztes

33 der Zweckbegriff ist im einzelnen strittig, vgl. dazu etwa Model/Miiller, Art. 8 Rn. 2.
5% cine so verstandene »Ausstrahlung in die Offentlichkeit* wiirde an die vom EuGH
zur ,,Individuellen Betroffenheit” im Rahmen der Zuldssigkeit einer Nichtigkeitsklage
nach Art. 230 IV EG entwickelte Plaumann-Formel erinnern; stRspr. vgl. EuGHE
1963, 213 (238); Lenz/Borchardt, EU- und EG-Vertrag, Art. 230 Rn. 28.
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Publikum* beobachtet aussetzt und somit auch auf private Fremdhilfe nicht
wird hoffen kdénnen — im Gegenteil.

Betont man zudem die Gewdédhrung offentlicher Sicherheit als Staatsaufga-
bess, so kann nicht einleuchten, warum vielleicht iiberaus verbreitete und
sogar gemeingefahrliche Praktiken oder Zustinde nur deshalb unbeachtlich
sein sollen, weil sie ,,inkognito* vonstatten gehen. Es kann etwa vorkom-
men, dass Kinder — wie dies leider immer wieder mit oder ohne Wissen der
Eltern geschieht — in den Familien Gesundheitsgefahren56 durch in diversen
Spielzeugartikeln enthaltene Giftstoffe ausgesetzt sind. Auch hier versagt
der Grundsatz ebenso wie beim Kriterium der ,,Individualitit und muss ii-
ber eine ,,Wertigkeitsargumentation* bzgl. der betroffenen Individualrechts-
giiter aufgebrochen werden. Es greifen die bereits im Zusammenhang mit
dem ,,Kriterium der Individualitédt™ vorgebrachten Bedenken.

Letztlich erscheint eine Abgrenzung also inhaltlich nicht klar genug durch-
fiihrbar — trotz unterschiedlicher Moglichkeiten der Anndherung an das
Merkmal: So konnte etwa bei konsequentem Verstindnis die Gefihrlichkeit
einer de lege artis dargebotenen Zirkusvorfithrung moglicherweise allein
durch das liiftungsbedingte Anheben einer Zirkuszeltplane und die damit
verbundenen Blicke vorbeigehender Passanten polizeirechtlich relevant
werden — ebenso wie der Schutz einer durch Flut bedrohten, abgelegenen
Strandhiitte schon im Grundsatz allein infolge der Tatsache, dass plotzlich
Spazierginger auf dem Deich erscheinen oder auch nur erscheinen konnten.

Ein in diesem Sinne fragwiirdiger oder aber stindig korrekturbediirftiger

Grundsatz wirft die Frage nach seiner Berechtigung auf.

(3) Zusammenfassung und Fazit
Insgesamt bleibt also Folgendes festzuhalten: Wo der Grundsatz der Subsi-
diaritit polizeilichen Handelns geregelt ist und daher bereits die Zustdndig-

keit der entsprechenden Stellen ausschlief3t, bedarf es insoweit keines Riick-

% dazu Méstl, S. 37ff. und S. 656ff..

% eine Ausdehnung der polizeilichen Schutzgiiter der 6ffentlichen Sicherheit auf soge-
nannte Kollektivrechtsgiiter wie etwa die Volksgesundheit soll an dieser Stelle nicht
diskutiert werden, dafiir Knemeyer, POR, 11. Auflage, S. 72 Rn. 100; dagegen Pie-
roth/Schlink/Kniesel, POR, 5. Auflage, S. 124f. Rn. 8 und 9; sie wire in Kohirenz zu
den Ausfiihrungen unter II. und VI. abzulehnen.
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griffs auf eine einschrinkende Auslegung der polizeirechtlichen General-
klausel als Befugnisnorm.”’

Ferner wird ersichtlich, dass die in der Literatur bei der Auslegung des Beg-
riffs ,,6ffentlich* gefundenen Formulierungen auch im Ubrigen weder sys-
tematisch noch in der Ergebnisgewinnung iiberzeugen konnen. Sie bringen
in dieser Form kein iiberzeugendes Grundsatzkriterium zur Bewéltigung von

Selbst- oder Fremdgefdhrdungsfillen hervor.

In den Ausfiihrungen spiegelt sich vielmehr deutlich das ,,Dilemma‘ der
»traditionellen Auffassung®: Ein Schutz des Einzelnen ausschlieBlich in ei-
nem zusitzlich zu priifenden ,,6ffentlichen Interesse* lduft in den relevanten
Fallgestaltungen58 vielfach in letzter Konsequenz bedenklich auf einen aus-
schlieBlichen Schutz iibergeordneter und formal eigens zu priifender 6ffent-
licher Interessen selbst hinaus. Deutlich wird dies gerade im Zusammenhang
mit dem Abstellen auf eine ,,Ausstrahlung in die Offentlichkeit®. Gefdhrdet
sich ein Einzelner oder tun dies Einzelne untereinander, so werden sie nicht
per se selbst und auch nicht notwendig als Reprédsentanten der Allgemein-
heit, sondern es wird letztlich vielfach eher die Allgemeinheit vor ihnen

bzw. vor der ,,Ausstrahlung® ihres Verhaltens geschiitzt.”

Dadurch ergeben sich Diskrepanzen sowohl in polizeirechtlicher als auch in
verfassungsrechtlicher Hinsicht.

Zum einen darf nicht vergessen werden, dass schon die Generalklausel teil-
weise ausdriicklich, teilweise auch erst im Wege anerkannter Auslegung ei-
nen Schutz des Individuums umfasst, der den Ausgangspunkt statt die Aus-
nahme darstellt. Dass hier keine Differenzierung vorzunehmen ist, bestatigt
sich vergleichsweise durch die Einbeziehung der ,,Grundrechte* in Art. 2 S.

2 bayPAG als nicht etwa zusitzliche, sondern ,,insbesondere* geschiitzte in-

°7 im Ergebnis ebenso Mostl, S. 135f..

%% zu den verbleibenden Fallgestaltungen des Individualschutzes im Rahmen der Gene-
ralklausel und dessen Relevanz iiberhaupt vgl. unten unter 1.4. sowie unter IL..

*® in diesem Zusammenhang sei zum Beispiel auf die Ausfiihrungen zu sogenannten
»privaten Fightclubs‘ unter II.1. und IIL.4. verwiesen: Wiirde man hier etwa das Krite-
rium einer ,,Ausstrahlung in eine begrenzte Offentlichkeit* zugrundelegen, so wiirde
man die Kidmpfe ohne Ansehung der im Einzelfall am Kampf Beteiligten untersagen
konnen, wenn — wie im Beispielsfall — ein wechselndes Publikum von Kindern anwe-
send ist. In Entsprechung zu der unter IIL.4. vertretenen Ansicht zum Menschenwiirde-
schutz wiirden damit jedoch wohl nicht mehr die Kdmpfer, sondern eher der ,,morali-
sche Zustand des Gemeinwesens* geschiitzt.



-15 -

dividuelle Rechte; da Private lediglich die Grundrechtsgiiter, nicht aber die
Grundrechte verletzen konnen, kann hier nur der Schutz der Grundrechts-
bzw. Individualrechtsgiiter in seiner Gesamtheit gemeint sein.®® Im Kontrast
hierzu steht die ,,traditionelle Auffassung®, deren Grundsatzformulierungen
zu einem ,,0ffentlichen Interesse* nicht dariiber hinwegtiduschen konnen,
dass sich der ,;reine Schutz der Person selbst* faktisch in der Bewahrung
,hochwertiger* Rechtsgiiter bzw. der Allgemeinheit zu erschopfen hiitte,
was in dieser Deutlichkeit freilich nicht ausgesprochen wird.

Ein eigens nachzuweisendes ,,0ffentliches Interesse* ist zum anderen als
Kriterium in diesem Zusammenhang von vorneherein schwer erfassbar —
nicht zuletzt deshalb ergeben sich Unstimmigkeiten bei der Ausformulie-
rung klarer Anforderungen. Dies muss vor allem deshalb nachdenklich
stimmen, weil es sich beim Individualschutz um einen sensiblen Bereich
staatlicher Gewihrleistung handelt, in dem der Staat Aufgaben zu erfiillen
hat. Es wird in bedenklicher Art und Weise ersichtlich, dass die Auffassung
einem ,,gewandelten* verfassungsrechtlichen Staats- und Sicherheitsver-
standnis in der pluralistischen Gesellschaft nicht mehr entspricht. Die im
Grundsatz umfassende Gewdhrleistung von Sicherheit als eine Hauptlegiti-
mation des Staates®' stellt hier als eigene AllgemeinwohlgroBe nimlich den
Ausgangspunkt staatlichen Handelns statt eine nur ausnahmsweise im All-
gemeininteresse bestehende Schutzmoglichkeit dar — dazu nunmehr auch

1.3.bb).

(bb) Die ,,neuere Auffassung* — eine Konsequenz aus der staatlichen Si-
cherheitsaufgabe zum Schutz des Einzelnen und den grundrechtlichen
Schutzpflichten

Nach der Gegenauffassung unterfillt der Individualschutz der 6ffentlichen
Sicherheit, ohne dass in dem Attribut ,,06ffentlich® ein einschrinkendes Tat-

. .. 62 . .
bestandsmerkmal zu erblicken wére.”” Es handele sich von vorneherein um

60 Robbers, Sicherheit als Menschenrecht, S. 236.

%! ygl. ,,Ohne Wenn und Aber* — Der Prisident des Bundesverfassungsgerichts Hans-
Jurgen Papier iiber die Herausforderungen des internationalen Terrorismus, das Folter-
verbot und die Grenzziehung zwischen Freiheit und Sicherheit, Der Spiegel 3/2008
vom 14.01.08, S. 26; sieche auch Fischer, Die Zuldssigkeit aufgedridngten staatlichen
Schutzes vor Selbstschiadigung, S. 26.

62 qusdriicklich Schoch in Schmidt-ABmann/Schoch, BesVerwR, 14. Auflage, S. 183
Rn. 73; Gotz, Allg. POR, 14. Auflage, S. 22 Rn. 19; Mostl, S. 135; Pie-
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einen Gegenstand der Gefahrenabwehr und es werde fiir ein Eingreifen der
Polizei und Ordnungsverwaltung zur Verhinderung von Verletzungen nicht
zusitzlich ein ,,0ffentliches Interesse* Verlangt.63

Begriindet wird dies mit einer Beurteilung aus der Perspektive des Verfas-
sungsrechts und der staatlichen Sicherheitsaufgabe. Sehe man mit der gefes-
tigten Rspr. des BVerfG* in den Grundrechten zugleich den Ausdruck einer
objektiven Werteordnung und bejahe auf dieser Grundlage eine objektiv-
rechtliche Pflicht der Staatsorgane zum Schutz der grundrechtlich gesicher-
ten Individualrechtsgiiter, dann sei bei deren Gefdhrdung das ,,6ffentliche
Interesse* grundsitzlich immer beriihrt und nicht eigens zu priifen.®” Der in
den grundrechtlichen Schutzpflichten fundierte Schutz stelle dabei ein Herz-
stiick staatlicher Sicherheitsgewihrung dar.®® Mit ihm als Staatsaufgabe sei
es unvereinbar, den Begriff der offentlichen Sicherheit dahingehend auszu-
legen, dass der Schutz der grundrechtlich vorgegebenen, primiren Schutz-
giiter nicht an sich, sondern nur unter dem Vorbehalt eines hinzukommen-
den ,,6ffentlichen Interesses™ Teil der polizeilichen und ordnungsbehordli-

chen Sicherheitsaufgabe wire.®’

(1) Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten als ,,Herzstiick
staatlicher Sicherheitsgewihrleistung**® im Uberblick

Freilich bedarf es an dieser Stelle einleitend einer kurzen Befassung mit der
Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten. Der Gedanke lésst sich mit
der in stRspr des Bundesverfassungsgerichts praktizierten Herleitung zu-
nichst auf eine kurze Formel bringen: Der Staat hat die Grundrechte nicht
nur selbst zu achten, sondern sich iiberdies auch dort schiitzend und for-
dernd vor die Grundrechte zu stellen, wo der Einzelne sich nicht mit eigenen

Mitteln zumutbar behelfen kann oder darf und deshalb staatlichen Schutz

roth/Schlink/Kniesel, POR, 5. Auflage, S. 131 Rn. 24ff.; Robbers, Sicherheit als Men-
schenrecht, S. 239: wohl auch Kugelmann, POR, S. 142 Rn. 57; wohl auch Knemeyer,
POR, 11. Auflage, S. 72 Rn. 100.

% Gotz, Allg. POR, 14. Auflage, S. 22 Rn. 19.

64 vgl. etwa BVerfGE 7, 198 (205); 35, 79 (114); 39, 1 (41); 53, 30 (57); 77, 170 (214);
96, 56 (64); vgl. auch unten unter IIL.2..

65 Denninger in Lisken/Denninger, Hdb. des Polizeirechts, 4. Auflage, S. 311f. Rn. 30;
im Ergebnis ebenso Mostl, S. 657.

5 Mostl, S. 135.

8 Mostl, S. 135; nach BVerfGE 49, 24 (57) leitet der Staat aus der Gewihrleistung von
Sicherheit seine ,,eigentliche und letzte Rechtfertigung her*.

8 mit dieser Formulierung Mostl, S. 25ff..
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benétigt.69 Hierdurch kann sich im Einzelfall auch ein gegen den Staat ge-
richteter Anspruch auf das ,,positive Tun des Abwehrens* bzw. eine gleich-
gerichtete Pflicht ergeben. Zur Begriindung verweist das Gericht auf die
Schutzdimension der Grundrechte in der durch die Grundrechtsnormen auf-
gerichteten objektiven Werteordnung70. Schutzpflichten des Staates haben
dabei zwar bislang vor allem im Zusammenhang mit Art. 2 II GG Bedeu-
tung erlangt, bleiben jedoch keineswegs darauf beschriinkt.”' Heute sind sie
zumindest fiir alle besonderen Freiheits- und Gleichheitsrechte anerkannt’>
und kamen so etwa bei Urteilen zu Art. 4 1 GG73, Art. 6 Iund II GG74, Art. 7
IV GG”, Art. 12 112 GG'°, Art. 13 1GG”’, Art. 19 IV GG™® oder Art. 103 T
GG" zum Tragen.

Eine andere Herleitung vertritt Mostl, der auf das ,,freiheitssichernde We-
sen“ der Grundrechte an sich abstellt: ,,Die grundrechtlichen Schutzpflichten
basieren auf dem Gedanken, dass die Grundrechte ihre Funktion, Gewéihr-

leistung von Freiheit zu sein, nicht allein erfiillen konnen, indem sie als

69 vgl. etwa BVerfGE 39, 1 (42); BVerfGE 46, 160 (164); BVerfGE 56, 54 (73ff.).
Umstritten ist, ob grundrechtliche Schutzpflichten in ihrer Reichweite nur gegen Beein-
trachtigungen des Schutzgutes durch private Dritte in Stellung gebracht werden konnen
— so Isensee in Isensee/Kirchhof, Hdb. des Staatsrechts, Band V, § 111 Rn. 112; Her-
mes, Das Grundrecht auf Schutz von Leben und Gesundheit, S. 231ff. — oder ob sie
auch einen Schutz gegen Naturkatastrophen bewirken konnen — so Robbers, Sicherheit
als Menschenrecht, S. 124, 127, 192; Stern, Staatsrecht, Bd. III, 1. Halbband, § 67 S.
735f.; Unruh, S. 22f..

Vor dem Hintergrund des der Herleitung zugrunde liegenden umfassenden Sicherheits-
gedankens weist Stern, Staatsrecht, Bd. III, 1. Halbband, § 67 S. 735f. hingegen zutref-
fend darauf hin, dass Naturkatastrophen fiir den Einzelnen ebenso bedrohend sein kon-
nen wie das Verhalten anderer. Eine Aufspaltung des Sicherheitsgedankens in einen
Schutz vor privaten Dritten und einen im Sozialstaatsprinzip verankerten Schutz vor
Naturkatastrophen und Notlagen — vgl. Hermes, Das Grundrechts auf Schutz von Le-
ben und Gesundheit, S. 231ff. — erscheint hier schwierig und iiberdies wenig sinnvoll.
70 beispielsweise BVerfGE 53, 30 (57); zustimmend Maihofer in Ben-
da/Maihofer/Vogel, Hdb. des Verfassungsrechts, 2. Auflage, § 12 Rn. 129; auch wenn
das BVerfG bisweilen die ,,objektive Werteordnung* nicht mehr ausdriicklich nennt,
etwa BVerfGE 46, 160 (164), so findet sich immerhin noch ein Hinweis auf den ,,0b-
jektiv-rechtlichen Gehalt der Schutzpflicht®, etwa BVerfGE 56, 54 (73).

! Stern, Staatsrecht, Bd. IV, 1. Halbband, § 97 S. 69.

2 BVerwGE vom 27.04.1989, Az. 3 C 4/86 = BVerwGE 82, 45 (49): ,,...alle Grund-
rechte...*; BVerfG in JA 1995, 839 (841); vgl. auch OVG Hamburg NJW 1977, 1254f.
fiir den Fall des ungehinderten Vorlesungsbesuchs studierwilliger Studenten bei der
Blockade von Lehrveranstaltungen; Mostl, S. 128 m.w.N. und 135; kritisch Berg Rn.
68, 421.

3 vgl. BVerfGE 12,1 (4); 12, 45 (53f.); 32, 98 (108); 33, 23 (32); 35, 366 (376); 48,
127 (163ft.).

L vgl. BVerfGE 10, 59 (81); 24, 119 (144); 57, 361 (382f.); 72, 155 (172).

7 vgl. BVerfGE 75, 40 (62).

7 vgl. BVerfGE 74, 102 (120); 83, 119 (126).

" vel. BVerfGE 32, 54 (72); 51,97 (110).

7 vgl. BVerfGE 6, 32 (36); 61, 126 (137).

7 vgl. BVerfGE 7, 275 (279); 9, 89 (95); 26, 66 (71); 30, 1 (27); 63, 332 (337).
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Abwehrrechte gegen den Staat fungieren, sondern dass grundrechtliche
Freiheit [...] des staatlichen Schutzes auch gegen nichtstaatliche Stérungen
bedarf.** [...] Die Schutzpflichten wollen dem positiven Zusammenhang
von Sicherheit und Freiheit, d.h. der Tatsache, dass aus der Sicht ein und
desselben Grundrechtstrigers Sicherheit ein Aspekt von Freiheit ist, Rech-
nung tragen LBl

Damit ist letztlich die Grundsatzfrage82 nicht nur nach dem juristischen, son-
dern einem inhaltlichen Freiheitsverstindnis im iibergreifenden Sinne auf-
geworfen und der Standpunkt eingenommen, dass nicht das vollige oder
weitgehende Fehlen staatlicher bzw. sozialer Struktur, sondern erst ihre ver-
héltnisméBige Ausbalancierung ein Optimum an Freiheit fiir jeden Einzel-
nen gewihrleistet. Soweit ersichtlich, findet der Ansatz ein philosophisches
Pendant unter anderem in den von Odo Marquard83 in Anlehnung an die
Gewaltenteilungslehre zu ,,Freiheit und Pluralitit* vorgebrachten Uberle-
gungen: ,JJedes Determinationsplus bringt Freiheit. [...] Es ist fiir die [...]
Freiheit wesentlich, dass nicht nur eine, sondern — pluralistisch konkurrie-
rend, einander durchkreuzend und dadurch wechselseitig einander balancie-
rend — eine Mehrzahl solcher Potenzen wirkt.* Die Herleitung Mostls er-
weist sich vor diesem Hintergrund als durchaus iiberzeugend und fiir die
spiteren Uberlegungen mit (engerem) Bezug zur Selbstgefihrdungsproble-
matik amschlussféihig.84 Die Interdependenz zwischen Freiheit und Sicher-
heit zeigt sich — dies sei hier beildufig erwihnt — ndmlich auch umgekehrt:
Begreift man Sicherheit als ,,die Gewissheit der gesetzmifBigen Freiheit®, so
kann zu ihrer Erhaltung das nicht notwendig sein, was gerade die Freiheit

als Grundlage und mithin auch die Sicherheit aufhebt.*” Damit sei klarge-

% 5o Mostl, S. 657; kritisch zur Herleitung durch das BVerfG auch Isensee in Isen-
see/Kirchhof, Hdb. des Staatsrechts, Band V, § 111 Rn. 81f..

81 Mostl, S. 113; mit der Betonung einer ,,Mehrdimensionalitidt des Freiheitsproblems*
auch Schuppert, Funktionell-rechtliche Grenzen der Verfassungsinterpritation, S. 26f.;
MeBerschmidt, Gesetzgebungsermessen, S. 1074 und 1075: ,,Gesetze wirken nicht nur
freiheitslimitierend, sondern beinahe ebenso oft freiheitsermoglichend.

82 vgl. auch MeBerschmidt, Gesetzgebungsermessen, S. 376f. m.w.N..

%3 Marquard, Skepsis in der Moderne — Philosophische Studien, S. 109ff. und beson-
ders S. 118ff..

8 dazu im ITI. Abschnitt.

8 yon Humboldt, Ideen zu einem Versuch, die Grenzen der Wirksamkeit des Staates zu
bestimmen, S. 118f.; wenngleich kritisch zu ,,immer neuen Grundrechtsinterpretatio-
nen®, ist auch Wolfgang Kersting in ,,Sozialstaatliche Freiheitsgefihrdung®, FAZ vom
7. Juni 2008 (Nr. 131), S. 15, der Ansicht, dass ,,Ordnung eine anthropologische Uner-
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stellt, dass beide Prinzipien nicht unabhéngig voneinander bestimmt werden
konnen, und somit einer Ausweitung sicherheitsorientierter Eingriffsbefug-
nisse ohne angemessener Beachtung der abwehrrechtlichen Freiheit als ihrer
ureigentlichen Legitimationsgrundlage ein Riegel Vorgeschoben.86 In diesem
Sinne weist auch Borowski®’ darauf hin, dass zwar die Annahme grund-
rechtlicher Schutzpflichten zu mehr Grundrechtskollisionen, nicht aber zu
,,Rechtsunklarheit und einem Grundrechtswirrwarr® fiihre; im Gegenteil
werde so in positivem Sinne eine Entscheidung auf hochstmoglichem analy-

tischen Niveau ermoglicht.

Unabhiéngig davon, welcher Herleitungsvariante man folgen will, ist dem
Schutzpflichtgedanken vereinzelt vorgeworfen worden, ein Verstindnis der
Schutzpflichten als justiziable Gewihrleistung und subjektive Rechtszuwei-
sung miisse zu einer Schwichung der klassischen Abwehrfunktion der
Grundrechte und so zu einem Verlust an Freiheitlichkeit fiihren.*” Auch sei
in jedem Fall kldrungsbediirftig, wann dem einzelnen genau subjektive
durchsetzbare Rechte aus den Schutzpflichten zukommen bzw. die objektiv-
rechtlichen Schutzpflichten subjektiviert werden konnen.” Allenfalls sei der
Gesetzgeber unter niher zu konkretisierenden Voraussetzungen schutzbe-
rechtigtgl, da ansonsten der Weg vom ,,parlamentarischen Gesetzgebungs-
staat zum ,,verfassungsgerichtlichen Jurisdiktionsstaat* beschleunigt wer-
de.”

Dieser Kritik wird verbreitet mit einer detaillierten Ausgestaltung des Un-
termallverbots als einer Spielart des VerhiltnismaBigkeitsprinzips begeg-

net.”” Wie dieses wurzele es in dem allgemeinen rechtsstaatlichen Gedanken

lasslichkeit™ ist und diese Ordnung als ,,Ordnung der Freiheit verstanden und entwi-
ckelt werden muss*.

8 kritisch zur aktuellen Sicherheitspolitik Hirsch in ZRP 2008, 24ff..

87 Borowski, S. 261 [in Bezug auf normative Fragen].

8 30 aber Kloepfer in FS Lerche, S. 764.

% etwa Gusy, 6. Auflage, S. 35 Rn. 73ff.; kritisch auch Wolfgang Kersting in ,,Sozial-
staatliche Freiheitsgefdhrdung®, FAZ vom 7. Juni 2008 (Nr. 131), S. 15.

%0 Stern, Staatsrecht, Bd. III, 1. Halbband, § 67 S. 742ff. und § 69 S. 978ff.; Isensee in
Isensee/Kirchhof, Hdb. des Staatsrechts, Band V, § 111 Rn. 183ff..

o Gusy, 6. Auflage, S. 37 Rn. 76.

%2 Bockenforde in Der Staat, Bd. 29 (1990), 1 (24ff.); vgl. auch Hesse in FS Mahren-
holz, 541 (553ff.); Denninger in FS Mahrenholz, 561 (566ff.).

% ausfiihrlich Mostl, S. 658 und 100ff. m.w.N.; siehe auch BVerfGE 77, 170 (214); 79,
174 (202); 88, 203 (251ff.); 92, 26 (46); 96, 56 (64); 115, 118 (159f.); Isensee in Isen-
see/Kirchhof, Hdb. des Staatsrechts, Band V, § 111 Rn. 90; Hopfauf in Schmidt-
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eines schonenden Ausgleichs kollidierender Rechte und Interessen und der
Angemessenheit staatlichen Handelns.”* Es bewirke die Begrenzung auf ein
gewisses garantiertes ,,Schutzniveau* und trage dadurch dem Umstand
Rechnung, dass Schutzpflichten bzw. —rechte normalerweise nur auf eine
korrekte Ausiibung schutzrechtlicher Gestaltungsfreiheit abzielen, regelma-
Big aber keine Anspriiche begriinden.”

Diese Gedanken sollen hier zwar Erwidhnung finden, angesichts der spéteren
schwerpunktmifBigen Befassung mit dem ,,Schutz des Menschen vor sich
selbst ausschlieBlich zu seinem eigenen Nutzen* sind sie jedoch nicht weiter
zu verfolgen. Wesenstypisch ist in diesem Zusammenhang ndmlich die Fra-
gestellung, ob bzw. inwieweit der Staat auch entgegen dem (beachtlichen
oder unbeachtlichen) Willen des Einzelnen vorgehen kann und nicht die

Frage nach dessen gerade nicht geltend gemachtem Anspruch auf Schutz.

Insgesamt ldsst sich denn auch festhalten, dass der Schutzpflichtenansatz
heute nicht nur nahezu einhellig akzeptiert96 und als Bestandteil der allge-
meinen Grundrechtsdogmatik angesehen wird.”” Es hat sich sogar dartiber
hinaus die Auffassung durchgesetzt, dass die Grundrechte als Sitz von
Schutzpflichten des Staates die Grundlage eines Staatsziels der inneren Si-
cherheit sind.”® Eine dogmatische Grundsatzkritik ist dem gegeniiber bislang

aus geblieben.99

(2) Der Schutz des Einzelnen im Lichte des Staats- und Sicherheitsver-
stindnisses der ,,neueren Auffassung*
Zwar fillt es schwer, fiir das Staats- und Grundrechtsverstindnis der neue-

ren Auffassung einen hieb- und stichfesten Beweis zu fiihren, da die Ausle-

Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, Einleitung Rn. 142; &hnlich MeBerschmidt, Gesetzge-
bungsermessen, S. 1068f. mit einer Argumentation in Gegeniiberstellung zur und An-
lehnung an die verwaltungsrechtliche Ermessenfehlerlehre.

% Mostl, S. 103 m.w.N..

% Mostl, S. 107.

% Isensee in Isensee/Kirchhof, Hdb. des Staatsrechts, Band V, § 111 Rn. 82 mit einer
kurzen Zusammenstellung kritischer Stimmen in FuBBnote 188; Stern, Staatsrecht, Bd.
III, 1. Halbband, § 67 S. 732.

97 Stern, Staatsrecht, Bd. 111, 1. Halbband, § 69 S. 944; Mostl, S. 25.

% Gotz in Isensee/Kirchhof, Hdb. des Staatsrechts, Band IV, § 85 Rn. 24 m.w.N.; aus-
fithrlich Mostl, S. 656f.; Hopfauf in Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, Einleitung
Rn. 141f..

% Isensee in Isensee/Kirchhof, Hdb. des Staatsrechts, Bd. V, § 111 Rn. 82.
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gung in einer sehr staatstheoretischen und mitunter gar philosophischen
Sichtweise wurzelt.'” Thr soll zuniichst in dieser Untersuchung jedoch nicht
bloB in Ansehung der fehlerhaft anmutenden Formulierungen zu einem ,,6f-
fentlichen Interesse®, sondern auch aus den angestellten verfassungsrechtli-
chen Erwédgungen heraus gefolgt werden. Betrachtet man namlich die Not-
wendigkeit staatlicher Schutzgewidhrung als Existenzbedingung und Legiti-
mationsgrundlage moderner Staatlichkeit schlechthin, dann miissen die
Schutzpflichten ihre Existenzberechtigung nicht besonders unter Beweis
stellen.'”!

So hat die Weiterentwicklung vom liberalen Rechtsstaats des 19. Jahrhun-
derts'* hin zum modernen sozialen Rechtsstaat eine Veriinderung des Blick-
winkels mit sich gebracht: Charakteristisch ist nicht mehr allein der liberale
Gedanke der Staatsabwehr. Auch die staatliche Verantwortung verlangt Be-
achtung als eine zusitzliche staatliche Legitimationsschicht, welche die vo-
rangegangenen Schichten erstens der Sicherheitsgewihrleistung durch das
Gewaltmonopol des Staates und zweitens der liberalen Freiheitssicherung
gegen den Staat nicht authebt, sondern auf ihnen aufbaut und auf sie bezo-
gen ist.'” Dies bedeutet, dass die Verfassung nicht mehr nur einseitig als
Verteidigungslinie einer staatsfreien Sphére zu betrachten ist, sondern dar-
iber hinaus als eine auch die Dimension der positiven Aufgaben des Staates
zum Schutz des einzelnen und zur Gewdhrleistung einer friedensstiftenden
Rechtsordnung einschlieBende rechtliche Grundordnung verstanden werden

104
muss. 0

Freilich ist diese Entwicklung weder allein mit einem gewandelten Ver-
standnis zu bewerten, noch erschopft sie sich hierin. Ausgangspunkt sind
(ebenso) die notwendigerweise gewachsenen Anforderungen an einen Staat,

der nicht mehr ausschlieBlich und in der Hauptsache ,,die Freiheit seiner

19 yg]. dazu bereits die obigen Ausfithrungen; mit dieser Feststellung und einer einge-
hende staatstheoretischen Untersuchung auch Hillgruber, S. 1 sowie Kapitel 1 und 2.

"' Stern, Staatsrecht, Bd. III, 1. Halbband, § 67 S. 732.

192 7um Polizeibegriff im 19. Jahrhundert, Scupin, S. 21{f..

103 vgl. Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, S. 17f.; Isensee in Isensee/Kirchhof,
Hdb. des Staatsrechts, Band V, § 111 Rn. 32ff; nach Hopfauf in Schmidt-
Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, Einleitung Rn. 141 m.w.N. ist es sogar umgekehrt so,
dass das Prinzip der Sicherheit durch den Staat in den Verfassungstexten des 19. und
20 Jahrhunderts nicht durch das Prinzip der Sicherheit vor dem Staat ersetzt, sondern
lediglich um dieses erweitert wurde.

"% Mostl, S. 24 m.w.N..
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Biirger bedroht®, sondern neben dem sich in einer pluralistischen Gesell-
schaft auch andere freiheitsunterminierende Faktoren abzeichnen.'” Zu
nennen wiren beispielsweise die organisierte Kriminalitiit, der Terrorismus
oder die sich bisweilen infolge technologischer Neuerungen — etwa der Gen-
technik — ergebenden, in der Ginze kaum iiberschau- bzw. erfassbaren Risi-
ken.'” Im Bereich der einfachgesetzlichen Gefahrenabwehr wird dem vor
allem mit bereits im Vorfeld der konkreten Gefahr einsetzenden MaBnah-
men Rechnung getragen, etwa durch gefahrenunabhingige Eingriffsbefug-

7 bzw. Aufgabenzuweisungen108 oder durch Vorsorge- und Koopera-

tionsmodelle'®’.

nisse

Das verfassungsrechtliche Fundament bilden dabei jedoch alles in allem die
grundrechtlichen Schutzpflichten, die deshalb auch zu Recht als das Herz-
stiick staatlicher Sicherheitsgewdhrleistung bezeichnet worden sind.""” In
ithnen manifestieren sich nicht nur staatliche Verantwortung dort, wo der
Einzelne sie nicht mehr zumutbar zu tragen imstande ist, sondern sie liefern
im Grundsatz auch einen Beitrag zur flexiblen Steuerung von Risiken im

genannten Sinne.

Auf die Frage nach dem Verhiltnis zwischen (Freiheits-)Schutz vor staatli-
chen Einwirkungen und vor die ,,Sicherheit zur Freiheit* bedrohenden As-
pekten wie Umweltgefahren, Terrorismus oder Organisierter Kriminalitét
formuliert auch Hans-Jiirgen Papier''' eindeutig: ,,Es ist tatsiichlich so, dass
sich der Staat der Neuzeit zu einem wesentlichen Teil dadurch legitimiert,

dass er seinen Biirgern ein hinreichendes Mal} an Sicherheit gewihrleistet.

105 diese Argumentation ist in Kohirenz mit der These Mostls zu sehen, der eine Her-
leitung grundrechtlicher Schutzpflichten aus dem ,(freiheitssichernden* Aspekt der
Grundrechte befiirwortet, dazu oben unter 1.3.b).bb).(1).; zur philosophischen Sicht-
weise vgl. Marquard, Skepsis in der Moderne — philosophische Studien, S. 109 bis 122.
1% ygl. Mostl, S. 30 m.w.N.; angesprochen ist damit die Figur des sogenannten ,,Risi-
kosteuerungsstaates*, dazu Mostl, S. 28ff..

17 yol. etwa § 13 HSOG.

108 vgl. etwa § 1 IV HSOG: ,.Die Polizeibehtrden haben im Rahmen der Gefahrenab-
wehr auch zu erwartende Straftaten zu verhiiten sowie fiir die Verfolgung kiinftiger
Straftaten vorzusorgen (vorbeugende Bekdmpfung von Straftaten).*

109 vgl. etwa das umweltrechtliche Kooperationsmodell, Di Fabio in NVwZ 1999, S.
1153; ebenso Mostl, S. 30.

1950 Mostl, S. 25ff..

1 Ohne Wenn und Aber* — Der Prisident des Bundesverfassungsgerichts Hans-
Jurgen Papier iiber die Herausforderungen des internationalen Terrorismus, das Folter-
verbot und die Grenzziehung zwischen Freiheit und Sicherheit, Der Spiegel 3/2008
vom 14.01.08, S. 26.
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Was niitzt mir zum Beispiel die Garantie meines Eigentums, wenn ich iiber-
haupt keine Rechtssicherheit habe [...]? Es gibt deshalb kein Entweder-oder
und auch keine Gewichtung dahingehend, dass das eine wichtiger sei als das

andere. [...] Es gibt Schutzpflichten des Staates seinen Biirgern gegeniiber.*

(3) Konsequenzen fiir die polizeirechtliche Generalklausel

Es stellt sich nunmehr also die Frage, welche Konsequenzen sich aus dieser
verfassungsrechtlichen Einschitzung fiir die Auslegung der polizeirechtli-
chen Generalklausel ergeben.

Zunichst einmal wird man zwar nicht den Begriff der ,,inneren Sicherheit*
ohne weiteres mit dem der ,,6ffentlichen Sicherheit und Ordnung* gleichset-
zen konnen — eine solche Gleichsetzung wiirde der iiber die ,,polizeiliche
Dimension® hinausgehenden ,,inneren Sicherheit nicht gerecht.112 Dies
kann aber nicht zugleich bedeuten, dass das polizeirechtliche Begriffspaar
nicht von der verfassungsrechtlichen Sicherheitsaufgabe ableitbar bzw. in
ihrem Lichte auszulegen wire. Von dieser Uberlegung einer stringenten
Ausstrahlung des Verfassungs- auf das Polizeirecht ausgehend, macht ein
insgesamt gewandeltes Sicherheitsverstindnis''? gerade vor der polizei-
rechtlichen Generalklausel nicht Halt und fordert grundsitzlich einen um-
fassenden Schutz des einzelnen auch vor nichtstaatlichen Beeintriachtigun-
gen“4. Will man zudem betonen, dass das Polizeirecht der Gegenwart in der
Lage sein muss, den heutigen Herausforderungen zu geniigen und die wie
oben verstandene staatliche Sorge fiir die 6ffentliche Sicherheit einzuldsen,
so bedarf es — wo dies moglich erscheint — seiner rechtsstaatlichen Fortent-
wicklung bzw. einer entsprechenden Auslegung.115

Fiir die hier zu behandelnden polizeilichen Befugnisse bedeutet dies, dass
der Individualrechtsgiiterschutz vor allem im Sinne der grundrechtlichen
Schutzpflichten aufzufassen ist. Eingriffe konnen — zumindest im Mehrper-

sonenverhiltnis oder bei der Gefihrdung durch Naturkatastrophen”6, zur

12 Gtz in Isensee/Kirchhof, Hdb. des Staatsrechts, Band IV, § 85 Rn. 4.

"3 zum Teil wird auch von einem ,,Grundrecht auf Sicherheit gesprochen, vgl. Mostl,
S. 658; Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, Berlin 1983; Robbers, Sicherheit als
Menschenrecht, Baden-Baden 1987.

"% vgl. FuBnote 69.

' Mstl, S. 32.

" zur streitigen Einordnung der Naturkatastrophen in die grundrechtliche Schutz-
pflichtendogmatik, vgl. bereits FuBnote 69.
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Selbstgefahrdung vgl. Abschnitt III. — eine Rechtfertigung iiber die staatli-
che Schutzverpflichtung erfahren. Die Frage, wie weit letztere reicht, ist da-
bei von vorneherein in hohem Malle abwégungsbediirftig und nicht auf eine
konkrete Rechtsfolge gerichtet.117 Sie kann also ohnehin nicht beantwortet
werden, ohne das Schutzinteresse einerseits mit den gegen den Schutz spre-
chenden Belangen und Rechten — namentlich den Grundrechten derer, die
durch etwaige SchutzmalBnahmen eingeschriankt werden wiirden — anderer-

S . 118
seits in einen angemessenen Ausgleich gebracht zu haben.

Die Wertigkeit
betroffener Rechtsgiiter kann hierbei eine, nicht aber die einzig entscheiden-
de, fixe Komponente fiir ein staatliches Schutzhandeln sein. Canaris'" for-
muliert in diesem Zusammenhang zutreffend, dass die Schutzpflicht umso
weiter reiche, ,,je hoher der Rang des betroffenen Grundrechts, je schwerer
der drohende Eingriff, je intensiver die Gefahr, je geringer die Moglichkeit
seines Trigers zu effizientem Selbstschutz und je schwicher das Gewicht

gegenldufiger Grundrechte und Interessen ist.“ Hierin wird zunichst einmal

durchaus positiv die hohe Flexibilitit des Ansatzes deutlich.

Zugleich findet er jedoch in weiteren Uberlegungen seine notwendigen

Grenzen und erscheint daher auch nicht uferlos:

120
1

Erstens sei auf das von Mostl ~ ausfiihrlich hergeleitete und konkretisierte

UntermaBverbot als begrenzenden Faktor fiir einen Anspruch des Einzelnen
auf staatlichen Schutz verwiesen. Wie bereits erwihnt, bewirkt es im Ver-
héltnis des Schutzbediirftigen zum Staat eine Einschriankung dahingehend,
dass Schutzpflichten normalerweise nur auf eine korrekte Ausiibung schutz-
rechtlicher Gestaltungsfreiheit abzielen, regelmédfig aber keine Anspriiche

121

begriinden. = Da es beim Einschreiten gegen ausschlieBliche Selbstgefihr-

dung'** naturgemiB und so auch in dieser Untersuchung vornehmlich um

«123

die Moglichkeit eines ,,aufgedriangten* “ staatlichen Schutzes gegen den na-

"7 vel. Mostl, S. 101.

'8 Mostl, S. 101.

19 Canaris, Grundrechte und Privatrecht: eine Zwischenbilanz , S. 80.

120 Mostl, S. 99ff..

2! Mostl, S. 107.

122 zum Begriff der ,reinen* Selbstgefihrdung vgl. den IL Abschnitt.

' mit dieser Formulierung Fischer, Die Zulissigkeit aufgedriingten staatlichen Schut-
zes vor Selbstschadigung, Frankfurt am Main u.a. 1997.
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tirlichen Willen des Einzelnen geht, wird hierauf nicht mehr néher einzuge-
hen sein.

Ausgehend von der Uberlegung, dass durch die neuere Verfassungsentwick-
lung nicht der liberale Freiheitsschutz gegeniiber dem Staat aus den Angeln
gehoben, sondern nur um den forderlichen Aspekt der positiven ,,Gewihr-

leistung eines die Freiheitsausiibung zulassenden Umfelds*'?*

erginzt wer-
den soll, wird zweitens ersichtlich, dass die abwehrrechtliche Funktion der
Grundrechte durch die Schutzpflichten als Ausdruck dieser Gewihrleistung
keine Einbuflen erfahren darf. Schutzrechtlich kann nie etwas geboten sein
oder gefordert werden, was abwehrrechtlich nicht erlaubt bzw. nicht Aus-
druck eines verhdltnismiBigen Interessenausgleichs ist. Dies gilt jedenfalls
im Falle ,,dulerer” Bedrohungen, die nicht von der zu schiitzenden Person
selbst stammen, insbesondere also bei der Kollision eines Schutzes mit den
Abwehrrechten storender Dritter. Inwieweit dhnliche Uberlegungen zum
Verhiltnis von Abwehrrecht und Schutzpflicht auch in Selbstgefihrdungs-
fillen eine Rolle spielen konnen, wird im III. Abschnitt und I'V. Abschnitt

zu untersuchen sein.

(4) Umfang der Sicherheitsgewihrleistung zugunsten des Einzelnen im
Rahmen der polizeirechtlichen Generalklausel

Es wurde im Rahmen der obigen Ausfithrungen versucht darzustellen, dass
und warum die polizeirechtliche Generalklausel im Lichte grundrechtlicher
Schutzpflichten und der staatlichen Sicherheitsaufgabe auszulegen und des-
halb der ,,neueren Auffassung* zu folgen ist. Zwar wurde zugleich auf die
im Verstindnis grundrechtlicher Schutzpflichten angelegten und die sich aus
dem Gewaltenteilungsprinzip in Verbindung mit der Wesentlichkeitstheorie
ergebenden Grenzen eines Schutzes des Einzelnen hingewiesen. Im Grund-
satz besteht die Tatbestandsalternative des Individualschutzes als Auspri-

gung der Sicherheitsaufgabe jedoch umfassend.

"2 in gleichem Sinne ist wohl auch Méstls Herleitung der grundrechtlichen Schutz-

pflichten aus dem ,.freiheitssichernden Aspekt der Grundrechte* zu verstehen, Mostl,
S. 657, vgl. dazu bereits oben.
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Da die Dimension der Schutzpflicht nach herrschender Ansicht allen Frei-
heitsrechten zukommen kann'% , werden auf diese Weise sdmtliche klassi-

126 Geschiitzt werden also

schen Individualrechtsgiiter des Einzelnen erfasst.
»das Leben, die Gesundheit, die Freiheit, die Ehre und das Vermdgen* der
Person, wie dies bereits in der Begriindung zu § 14 PrPVG zur Sprache ge-
kommen ist.

Der Schutz des Lebens und der Gesundheit des Menschen ergibt sich im
Grundgesetz aus Art. 2 II 1 GG. Die Lehre von den grundrechtlichen
Schutzpflichten ist im Zusammenhang mit diesem Grundrecht in paradigma-
tischer Weise entwickelt worden und in der Praxis auch vor allem hierbei
zur Anwendung gekommen.'*’

Der Schutz der Ehre unterfillt dem Allgemeinen Personlichkeitsrecht, dem
ebenfalls eine Schutzpflicht zukommt.'**

Was einen pauschal aufgefiihrten Schutz der ,,Freiheit* des Menschen anbe-
langt, so unterfillt diesem nicht nur die korperliche Bewegungsfreiheit im
Sinne der Schutzpflicht des Rechts auf Freiheit der Person, welches im
Grundgesetz durch Art. 2 II 2 GG normiert wird.'® Der Begriff ,Freiheit*
ist vielmehr im Lichte der Schutzpflichten der Freiheitsrechte weit zu ver-
stehen und stellt insoweit einen Auffangtatbestand dar, der sich auf die Aus-
tibung aller grundrechtlichen Freiheiten bezieht, sofern diese nicht bereits
von einem spezielleren Schutzgut erfasst werden.'*® Gemeint sind hiermit
etwa die Freiheit zur Religionsausiibung, die Meinungsfreiheit oder die
Kunstfreiheit aber sicherlich auch das gleichberechtigte Zusammenleben der
Ehegatten. Auch insoweit bestehen grundrechtliche Schutzpflichten zur
Freiheitssicherung.

In Bezug auf den Schutz des ,,Vermogens* lieBe sich auf den ersten Blick
bezweifeln, ob dieser auf grundrechtliche Schutzpflichten riickfiihrbar ist.

So wird ndmlich der bloBe Schutz der Vermogenssphére nicht ohne weiteres

125 Stern, Staatsrecht, Bd. IV, 1. Halbband, § 97 S. 69; Dreier in ders., Band I, Vorb.
Rn. 104; vgl. auch Robbers, Sicherheit als Menschenrecht, S. 236.

126 Mostl, S. 128.

127 vgl. Schulze-Fielitz in Dreier, Bd. I, Art. 2 IT Rn. 76ff. m.w.N..

128 Dreier in ders., Bd. I, Art. 2 I Rn. 63; Mostl, S. 128.

129 Schulze-Fielitz in Dreier, Bd. I, Art. 2 IT Rn. 113; zur Auslegung des Art. 2 I1 2 GG
bzw. zu einem ,.engen® und ,,weiten Verstandnis der Norm vgl. unter IIL1.d)..

130 Mostl, S. 128 m.w.N.; vgl. auch Robbers, Sicherheit als Menschenrecht, S. 236, der
offenbar bei einem engen Verstindnis des Begriffs ,,Freiheit” der Ansicht ist, die Auf-
zdhlung ,Leben, Gesundheit, Freiheit, Ehre, Vermogen* konne heute nur noch bei-
spielhafte Funktion haben.
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vom grundrechtlich determinierten Individualrechtsgiiterschutz erfasst, zu-
mindest wenn man der stindigen, wenn auch nicht génzlich unbestrittenen
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts folgen und nur ausnahms-
weise den Anwendungsbereich des Art. 14 GG fiir einschlidgig halten
will."’! Jedenfalls soweit es nicht um die vom Gesetzgeber zu leistende In-
haltsbestimmung des Eigentums geht (insoweit konnte nur die Institutsga-
rantie einschligig sein), sondern um den Schutz bestehender Eigentumsrech-
te gegen Beeintrichtigungen, steht allerdings auf den zweiten Blick nichts
entgegen, auch der Eigentumsgarantie die Dimension einer Schutzpflicht
zuzubilligen."* Freilich kénnte sich der Schutz dann nicht auf das Vermo-
gen an sich, sondern nur auf konkrete vermogenswerte Rechte beziehen. In
diesem Sinne ist das polizeiliche Schutzgut ,,Vermdgen* im Rahmen der
Auslegung des Begriffs ,,0ffentliche Sicherheit® jedoch ohnehin seit jeher

1
verstanden worden.'*

«I3% erinnern-

Eine in gewisser Weise an die Tradition ,,sozialer Grundrechte
de Beschrinkung auf Schutzpflichten nur fiir besonders ,hochwertige
Grundrechtsgiiter” — etwa Art. 2 II GG — oder ein ,,besonderes Ausmal} des
Betroffenseins® hat eingedenk der bereits hiergegen vorgebrachten Beden-
ken und der Schwierigkeiten einer Abgrenzung dariiber hinaus nicht mehr
zu erfolgen und erscheint angesichts der letztlich hinreichend bestimmten
Grenzen auch nicht notwendig. Wird sie im Rahmen der traditionellen Auf-
fassung als ,,Korrektiv* pauschal dennoch vorgenommen, so zeigt dies im
Grunde, dass man zwar ebenfalls nicht an einem ,,weiterentwickelten Ver-
fassungs- und Staatsverstdndnis® vorbeikommt, dabei jedoch nicht gewillt
ist, die Konsequenz eines grundsitzlich umfassend in staatlicher Verantwor-
tung stehenden Individualrechtsgiiterschutzes zu ziehen. Gerade vor dem

Hintergrund einer umfassenden staatlichen Sicherheitsaufgabe mogen Art

und AusmalB der betroffenen Individualinteressen zwar Anlass besonderer

B! ygl. BVerfGE 91, 207 (220); BVerfGE 87, 153 (169): keine ,.erdrosselnde Wir-
kung®; a.A. Kimminich in Bonner Kommentar, Art. 14 Rn. 50; auch Gampp/Hebeler in
BayVBI. 2004, 257 (259) wollen einen staatlichen Schutz des Vermodgens abwehrrecht-
lich an Art. 14 GG messen.

12 Wieland in Dreier, Bd. I, Art. 14 Rn. 176; Mostl, S. 129 m.w.N..

133 Drews/Wacke/V ogel/Martens, Gefahrenabwehr, § 15 S. 235; Mostl, S. 129; Wie-
land in Dreier, Bd. I, Art. 14 Rn. 53ff..

34 Zum Begriff Borowski, S. 289ff.; Marauhn, Anmerkungen zur Normkategorie der
sozialen Grundrechte, in Erweitertes Grundrechtsverstiandnis, Kehl am Rhein 2003.
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staatlicher Aufmerksamkeit sein, nicht jedoch ein letztverbindliches Ent-
scheidungskriterium fiir alle Félle polizeilichen Schutzes im Rahmen der
Generalklausel. Letzterer wird von grundrechtlichen Schutzpflichten als
Ausdruck eben jener staatlichen Sicherheitsgewéhrleistung bestimmt und ist
damit nach der hier vertretenen Auffassung zunéchst einmal umfassend der
offentlichen Sicherheit zu unterstellen — ein ,,6ffentliches Interesse* ist ge-
geben, ohne dass es gesondert zu priifen oder nur bei der Bedrohung beson-

derer Rechtsgiiter anzunehmen wire.

Was daneben den Schutz privater Rechte'*® anbelangt, so konnte dieser sein
stringentes verfassungsrechtliches Pendant wenn nicht in grundrechtlichen
Schutzpflichten so doch ergéinzend in einer iibergeordneten ,,Staatszielbe-
stimmung der Sffentlichen Sicherheit'*® finden, die Mdstl in einer Gesamt-
schau gerade aus den grundrechtlichen Schutzpflichten, dem Rechtsstaats-
prinzip, dem Verfassungsauftrag zur Sicherung von Staat und Verfassung
und dem Grundauftrag zur Gewdhrleistung des inneren Friedens herleitet.
Die Grundrechte konnen schlieBlich nicht allein die ,.exklusive Grundlage
der staatlichen Ordnung* sein.”*” Auch private Rechte gehoren vor diesem
Hintergrund zur Tatbestandsmodalitit des Individualschutzes und ihr Schutz
auch vor Gefdhrdungen durch den Rechtsinhaber selbst miisste im Verbund
mit jenem von Individualrechtsgiitern und unter gleichen Voraussetzungen
untersucht werden. Eine unterschiedliche Behandlung wire nicht geboten.

Auf eine Befassung mit diesem Ansatz und eine ausdriickliche Miteinbezie-
hung des Schutzes privater Rechte iiber die bereits angestellten Uberlegun-
gen hinaus kann jedoch verzichtet werden. Begreift man nimlich zum einen
samtliche grundrechtlich fundierten Individualrechtsgiiter als Garanten von
Schutzpflichten — insbesondere auch den alle vermogenswerten Rechte um-
fassenden Art. 14 GG — und bedenkt man zugleich, dass bei der Verfolgung

solcher Anspriiche wohl ohnehin zumeist die Subsidiaritdtsklausel einschla-

15 {iberwiegend wird der Schutz privater Rechte im Rahmen der polizeirechtlichen

Generalklausel neben dem Individualrechtsgiiterschutz gefiihrt, vgl. dazu bereits 1.3.a);
a.A. offenbar Schenke, POR, 5. Auflage, S. 27f. Rn. 56.

136 qusfiihrlich Maostl, S. 656f.; ebenso Gotz in Isensee/Kirchhof, Hdb. des Staatsrechts,
Band IV, § 85 Rn. 24 m.w.N.; Robbers, Sicherheit als Menschenrecht, S. 221 spricht
von einem ,,(Menschen-)Recht auf Sicherheit*.

137 Isensee, Grundrecht auf Sicherheit, Berlin 1983, S. 32f.; in der Folge ebenso Stern,
Staatsrecht, Bd. III, 1. Halbband, § 67 S. 733.



-29 .

gig sein wird, dann erscheint der Anwendungsbereich privater Rechte
daneben fast vernachlissigbar und soll in der Folge keinen eigenen Schwer-
punkt neben dem die Selbstgefihrdungsdiskussion dominierenden Individu-

138 o1 o
Zum anderen wire hier ohnehin in Bezug auf

alrechtgiiterschutz bilden.
,reine Selbstgeféihrdungen139 eine typische, polizeirechtlich relevante Ein-
griffssituation schwer vorstellbar. So steht die Ausiibung eines Rechts dem
Inhaber frei. Selbst wenn es moglich sein sollte, diesen vor der Preisgabe
seiner entsprechenden Position auch gegen seinen Willen zu schiitzen'*’,
wird die Polizei in der maBgeblichen ,,Ex-ante-Betrachtung® hiervon selten
Kenntnis haben. Im Gegenteil kommt die Polizei bei der Sicherung privater
Rechte doch typischerweise immer erst dann ,,ins Spiel*, wenn der Rechts-

triger hierauf Anspruch erhebt.

Ob der im Lichte grundrechtlicher Schutzpflichten als Ausfluss der staatli-
chen Sicherheitsaufgabe konturierte Schutz der Individualrechtsgiiter des
Einzelnen auch einen Schutz vor Selbstgefihrdung und nicht blof vor
Fremdgefahrdung durch ,,duBlere* Einfliisse darstellen kann, ist damit jedoch
noch nicht geklirt. Bei der Annédherung an diese Frage im III. und IV. Ab-
schnitt und ihrer Fortentwicklung im V. Abschnitt wird an die hier grund-

legend gemachten Ausfithrungen anzukniipfen sein.

(5) Zusammenfassung

Die grundrechtlichen Schutzpflichten sind das Herzstiick der staatlichen Si-
cherheitsgewihrleistung. MafB3geblich in ihrem Sinne ist der Schutz des Ein-
zelnen im Rahmen der Generalklausel auszulegen. Erfasst werden damit
samtliche typischerweise polizeilich zu schiitzenden Individualrechtsgiiter:
das Leben, die korperliche Unversehrtheit, die Ehre, die Freiheit und das
Vermogen. Eine Schutzaufgabe in diesem Sinne und damit gegebenenfalls
eine Eingriffsrechtfertigung fiir schiitzendes Tatigwerden bestehen jeden-

falls bei Fremdgefdhrdungen durch andere oder duBere Umstdnde. Ihre

1% ohne ein gesondertes Eingehen auf private Rechte neben dem Schutz von Individu-

alrechtsgiitern auch Schenke, POR, 5. Auflage, S. 27f. Rn. 56.

1 zum Begriff vgl. den IL. Abschnitt.

% inwieweit dies gegen einen beachtlichen oder natiirlichen Willen moglich ist, wird
im IIL. und IV. Abschnitt zu klédren sein.
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Grenzen findet sie in den allgemeinen Grundsitzen des VerhiltnismifBig-

keitsprinzips.

4. Bedeutung des Individualschutzes und sein Verhiltnis zum Schutz
des geschriebenen Rechts

Alles in allem muss allerdings angesichts zunehmender Verrechtlichung in
vielen Lebensbereichen von einer regelmifig geringen Bedeutung des Indi-
vidualschutzes gegeniiber dem des geschriebenen Rechts'*! ausgegangen
werden. Dies wird schon beim Anblick der z.T. gesetzlich fixierten Definiti-
on'** der offentlichen Sicherheit durch die Reihenfolge indiziert, in der die
verschiedenen Tatbestandsmodalititen Erwdhnung finden. Es riihrt daher,
dass die Gefidhrdung von Individualrechtsgiitern bzw. privaten Rechten oft-
mals mit einer drohenden Verletzung 6ffentlich-rechtlicher (Straf-) Rechts-
normen Hand in Hand geht. Eine Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit in
Form der (objektiven) Rechtsordnung wird dabei verbreitet bereits ange-
nommen, wenn etwa ein Straftatbestand objektiv verwirklicht zu werden
droht, ohne dass es darauf ankdme, ob schuldhaft gehandelt wird oder der
subjektive Tatbestand bzw. eventuelle sonstige Strafbarkeitsbedingungen'*®
Vorliegen.144 Solches sei nur fiir die Strafbarkeit des Titers, nicht dagegen
fiir die polizeiliche Schutzwiirdigkeit der geschiitzten Giiter bedeutsam.'*
Daraus folgt, dass selbst im Falle fehlender Strafbarkeit — etwa bei einer be-

vorstehenden fahrlidssigen Sachbeschiddigung — die objektive Rechtsordnung

,»in Gefahr* und polizeiliches Einschreiten moglich ist.

Jedoch ist die Formulierung zumindest ungenau, wenn lediglich eine dro-
hende objektive Verwirklichung mafgebend sein soll. Richtigerweise wird
man (nach strafrechtlichen Mallstiben) zusitzlich auch ausdriicklich noch
die Rechtswidrigkeit der drohenden Rechtsverletzung fordern miissen, da
ein Schutz der offentlichen Sicherheit insgesamt nur gegen rechtswidrige

Ubergriffe erfolgen kann, denknotwendig aber nicht gegen solche, die die

"I yol. Knemeyer, POR, 11. Auflage, S. 72 Rn. 101; Mostl, S. 121, 125 und 131.

12 yol. oben unter L.2..

'3 etwa ein Strafantrag bei Antragsdelikten.

144 Tettinger/Erbguth/Mann, BesVWR, S. 174 Rn. 442; Drews/Wacke/Vogel/Martens,
Gefahrenabwehr, S. 236, BVerwGE 64, 55 (61); Pieroth/Schlink/Kniesel, POR, 5. Auf-
lage, S. 126 Rn. 12.

45 BVerwGE 64, 55 (61).
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Rechtsordnung ausdriicklich gestattet.146

Andernfalls konnte jederzeit dem
Chirurgen die Operation oder dem Notwehrberechtigten die Rechtsausiibung
versagt werden.

Bei diesem Verstindnis ist eine polizeirechtlich relevante Fremdgefdhrdung
durch menschliches Verhalten in der Tat kaum denkbar, ohne dass dabei
zugleich eine Gefahr fiir die vorrangig malgebende Rechtsordnung vor-

7 Es gibt allerdings dariiber hinaus typische Situationen, in denen

liegt.
letzteres nicht der Fall ist und zugleich subjektive Rechte und Rechtsgiiter
des einzelnen gefdhrdet sind. Dies konnen zum einen Naturereignisse sein,
etwa Lawinen, Blindgiinger oder Unwetter, die den staatlichen Schutz indi-
vidueller Rechtsgiiter erforderlich machen kénnen.'*® Da die Rechtsordnung
den einzelnen aber auch nicht, jedenfalls nicht grundsitzlich, vor sich selbst

schiitzt, kommen hier zum anderen die Fille der sogenannten Selbstgeféihr-

dung entscheidend ins Spiel.

146 Klarstellend Gusy, 6. Auflage, S. 39f. Rn. 8§3.

7 zur maBgeblichen Bedeutung des Strafrechts als Herzstiick staatlichen Rechtsgiiter-
schutzes und Dreh- und Angelpunkt praventiver und repressiver Sicherheitsgewihrleis-
tung vgl. Mostl, S. 156f.; zur Vorrangigkeit des Schutzgutes der Rechtsordnung vor
demjenigen des Individualrechtsgiiterschutzes siehe ausfiihrlich Mostl, S. 131ff..

148 vgl. Pieroth/Schlink/Kniesel, POR, 5. Auflage, S. 131 Rn. 25.



-32 -

I1. Abschnitt:
Begriff der ,reinen Selbstgefihrdung'®’ und ihr Verhiltnis zur

Fremdgefihrdung — Schwerpunktsetzung der Untersuchung

1. Selbstgefihrdung und Fremdgefihrdung des Selbstgefihrders durch

andere

a) Der aus polizeilicher Perspektive vorrangige Schutz der verfas-
sungsmibBigen Rechtsordnung

Aus den obigen Ausfithrungen ergibt sich zunédchst einmal, dass im Polizei-
recht eine Abgrenzung der Selbst- zur auf menschlichem Verhalten beru-
henden Fremdgefihrdung einen praktisch geringen Raum einnimmt: Gerade
das Strafrecht stellt als Herzstiick staatlichen Rechtsgiiterschutzes den Dreh-
und Angelpunkt prdventiver und repressiver Sicherheitsgewdhrleistung
dar."” Die Fremdgefdhrdung der Individualrechtsgiiter eines Menschen
durch einen anderen ist vor diesem Hintergrund im obigen Sinne ganz ii-
berwiegend normativ vorgezeichnet und eine Gefahr fiir die insoweit vor-
rangig maBgebliche'' einfachgesetzliche objektive Rechtsordnung ist — bei
Vorliegen oder Fehlen der Voraussetzungen (etwa im Falle einer fehlenden
Einwilligung oder ihrer Rechtswirksamkeit) — gegeben oder auch nicht. Dies
muss aus polizeirechtlicher Perspektive gelten, obwohl zum Teil auch in
diesen Fillen mehrerer sich untereinander gefdhrdender Personen gleicher-

malen mit einem Recht auf Selbstgefahrdung argumentiert wird.

149 der Begriff der ,,Selbstgefihrdung® an sich wird hier insofern weit verstanden, als
darunter auch Fille der Selbstverletzung und -schiadigung fallen. Die Selbstgefahrdung
soll hier insofern als Oberbegriff verwandt werden. Man konnte letztere deshalb aus
der Betrachtung ausscheiden lassen, weil bei ihnen im Gegensatz zur Gefdhrdung ein
Schaden bereits eingetreten ist und sich die Gefdhrdung bereits realisiert hat. Polizeili-
che Maflnahmen werden demgegeniiber bereits im Gefihrdungsstadium einsetzen, weil
sie darauf gerichtet sind, einen Schadenseintritt zu verhindern. Da jedoch eine einheit-
liche Terminologie nicht erkennbar ist und Selbstgefihrdung wie -schiadigung oder -
verletzung letztlich der gleichen Abgrenzungsproblematik unterliegen, soll auf eine
Differenzierung verzichtet werden; vgl. Gampp/Hebeler in BayVBI. 2004, 257 (257);
mit einer Klassifizierung nach dem Wissen um den Schadenseintritt dagegen Fischer,
Die Zulassigkeit aufgedringten staatlichen Schutzes vor Selbstschiadigung, S. 21f..

130 yol. Mostl, S. 156f..

51 azu ausfiihrlich Mostl, S. 131ff..
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Exemplarisch sollen hier zunichst die neueren Entscheidungen des VG Aa-
chen vom 17.02.2004"% und vom 01.12.2004">* herangezogen werden, in
denen die wiederholt von héuslicher Gewalt betroffene Ehefrau gegen die
verfiigte Ausweisung des Ehegatten aus der gemeinsamen ehelichen Woh-
nung klagte. Das VG argumentiert, der Kldgerin miisse grundséitzlich ein
Recht zur Selbstgefdahrdung bzw. Selbstbestimmung zugestanden werden,
das sich im gemeinsamen Wohnen mit dem sie schlagenden Ehemann mani-
festieren konne. Sich aus den Grundrechten ergebende staatliche Pflichten
zum Schutz von Leib und Leben der Klédgerin hitten in jedem Fall aber dann
Vorrang, wenn ,,sich nicht sicher feststellen ldsst, ob dieses Einverstindnis
auf einem freien Willensentschluss beruht oder ob es nicht doch geprigt ist
von einem — wirtschaftlichen oder sozialen — Abhéngigkeitsverhéltnis zum
Gewalttiter (Leitsatz).“154

Das gleiche Ergebnis konnte jedoch auch unter Zugrundelegung einer ande-
ren Perspektive gewonnen werden. Mit dem obigen Verstindnis hitte die
Ausweisung des Ehemannes aus der ehelichen Wohnung ihren Rechtsgrund
auch im Schutz der — verfassungsgemifBen (!) — objektiven Rechtsordnung
etwa in Form des § 223 StGB wegen weiterhin drohender Gewaltiibergriffe
finden konnen. Dessen ex ante hinreichend wahrscheinliche objektive Ver-
wirklichung wire auch rechtswidrig, da — mit gleicher Argumentation wie
oben — in der Beibehaltung der ehelichen Lebensgemeinschaft seitens der
Ehefrau nicht zugleich eine freiverantwortliche Einwilligung in die Gefihr-
dungslage und wohl schon gar nicht in weitere Korperverletzungen'> gese-

hen werden kann.

Im Fokus der Offentlichkeit standen zuletzt ferner auch die polizeiliche Be-

handlung privater ,,Fightclubs*'" % oder das sogenannte ,, Auto-Surfen*'”’.

12 Az. 6 L 145/04 = NJW 2004, 1888f.; vgl. dazu auch Pieroth/Schlink/Kniesel, POR,
5. Auflage, S. 328 Rn. 29.

13 Az. 6 L 1077/04; vgl. dazu auch Pieroth/Schlink/Kniesel, POR, 5. Auflage, S. 336
Rn. 29.

134 ebenso offenbar Denninger in Lisken/Denninger, Hdb. des Polizeirechts, 4. Auflage,
S. 312 Rn. 31.

13 tragendes Element der Entscheidung der Ehefrau war die Hoffnung auf Versshnung.
156 dazu Der Spiegel 50/2007, S. 138: ,,Schlesische Schlachten: In Kreuzberger Hinter-
hofen tiben sich Jugendliche im StraBenkampf — die Polizei ritselt noch, ob es Sport ist
oder Korperverletzung.

7 dazu OLG Diisseldorf in NStZ 1997, S. 325 bis 327.
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Bei ersterem handelt es sich um Verabredungen zum un- oder kaum be-
grenzten Zweikampf unter Jugendlichen und Heranwachsenden. Das ge-
mischte Publikum setzt sich nicht nur aus Gleichaltrigen, sondern auch Kin-
dern"® des entsprechenden Stadtteils zusammen. Die Regeln bzw. Siegbe-
dingungen sind vage und werden individuell oder durch die Gruppe be-
stimmt — einen Schiedsrichter gibt es nicht."”’

Das ,,Auto-Surfen* bezeichnet demgegeniiber das Balancieren auf dem
Dach eines fahrenden Autos durch eine oder mehrere Personen — es kann
auf abgelegenen Feldwegen oder aber im offentlichen Straenverkehr ge-
schehen.'®

Stellt man eine Betrachtung aus polizeirechtlicher Sicht an, so wird schnell
ersichtlich, dass hier nicht notwendig die Frage nach zulédssiger oder unzu-
lassiger Selbstgefihrdung der ,,Kdmpfer oder Surfer, sondern vorrangig je-
ne nach dem Vorliegen einer Korperverletzung, also einer im Wege der
Fremdgefdhrdung hervorgerufenen Gefahr fiir die Rechtsordnung im Raum

steht.'®!

Dabei bieten sich verschiedene Differenzierungskriterien an. Fiir
die Unwirksamkeit einer Einwilligung in die tatbestandlich verwirklichte
Korperverletzung und damit ihre Rechtswidrigkeit konnten im Einzelfall
etwa eine durch anwesende gleichgesinnte Zuschauer bzw. sonstige Teil-
nehmer verursachte Drucksituation oder das unbestimmte ,,Regularium®
sprechen. Ebenso wire jeweils aufgrund der uniibersichtlichen Situation und
der moglicherweise versagten Revidierbarkeit der Entscheidung die Sitten-
widrigkeit'®® der Tat und damit die Unwirksamkeit der Einwilligung im
Sinne des § 228 StGB zu erwigen.

Die Frage, ob zum Schutz der Zuschauer bzw. insbesondere der anwesenden
Kinder oder des StraBBenverkehrs selbst bei Nichtvorliegen einer Gefahr fiir

die Rechtsordnung die entsprechende Titigkeit untersagt werden kann, ist

damit freilich noch nicht beantwortet. Hierauf wird in der Folge und unter

18 vgl. Der Spiegel 50/2007, S. 138: , Knapp 50 Jugendliche schauen zu; ein paar fil-
men mit ihrem Handy. [...] Auf der Latte eines der beiden Fuf3balltore sitzen Kinder,
Midchen und Jungs, vier, fiinf Jahre alt.*.

19 yol. Der Spiegel 50/2007, S. 138.

10 yol. OLG Diisseldorf in NStZ 1997, S. 326.

1! ygl. auch die im Artikel aufgeworfene Fragestellung, Der Spiegel 50/2007, S. 138:
,»Gary Menzel ist Leiter der Polizei im Abschnitt 53 [...]: Was ist Sport und wo fiangt
die gefihrliche Korperverletzung an?*.

12 yol. zur gingigen restriktiven und verfassungskonformen Auslegung des § 228
StGB Stree in Schonke/Schroder, § 228 Rn. 5ff..
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anderem auch im Rahmen des III. Abschnitts im Punkt 4. noch zuriickzu-

kommen sein.

Die Beispiele zeigen, dass es aus polizeirechtlicher Perspektive in der iiber-
wiegenden Zahl der Fallgestaltungen nicht erst der origindren Begriindung
einer Fremdgefiahrdung von Individualrechtsgiitern in Abgrenzung zur zu-
lassigen Selbstgefihrdung bedarf, um in derartigen Situationen mit mehre-
ren unmittelbar beteiligten Personen eine Gefahr fiir die 6ffentliche Sicher-
heit zu konstatieren. Die VerfassungsméaBigkeit der einschldgigen einfach-
gesetzlichen Normen und ihrer Auslegung vorausgesetzt, bieten diese zu-
meist in hinreichendem Malle die Eckpunkte fiir polizeiliches Handeln, so
dass es an sich selten eines Riickgriffs auf den Schutz von Individualrechts-
giitern bediirfen sollte.'® Gerade das Strafrecht iibernimmt in diesem Punkt
die Funktion eines Dreh- und Angelpunktes praventiver Sicherheitsgewéh-
rung.'® Eine Verhinderung selbstgefihrdender Verhaltensweisen und erst
recht die bloBe Erforschung einer entsprechenden Gefahrenlage sollten im
Falle des Zusammentreffens mit der Gefihrdung des Handelnden durch ei-
nen anderen regelméfig auch mit dem Schutz der Rechtsordnung begriind-
bar sein.

Geht man ferner mit dem Gewaltenteilungsprinzip davon aus, dass in der —
verfassungsgemiflen — einfachgesetzlichen Rechtsordnung ein umfassender
Ausgleich fiir das Verhiltnis zwischen Fremd- und ihr gegeniiberzustellen-
der Selbstgefihrdung gefunden wurde, und dass der Schutz genau dieser
Rechtsordnung und ihrer Wertungen Priméraufgabe der Polizei ist, so bleibt
es dabei, dass die vom Gesetzgeber im Wege der verfassungsgemifien Ver-
botsnorm und den Gerichten im Wege verfassungsmifBiger Auslegung ge-
troffene Unterscheidung zwischen zulédssiger und unzuldssiger Fremdge-
fahrdung diejenige nach einer polizeilich untersagungswiirdigen oder nicht

untersagungswiirdigen Selbstgefihrdung der Teilnehmer umfassend ver-

'8 Jegt man eine verfassungsrechtliche Perspektive zugrunde, kénnen Gedanken zur
Unterscheidung zwischen untersagungsfahiger und nicht untersagungsfiahiger Selbstge-
fahrdung auch zur Untersuchung einer Norm auf ihre VerfassungsméBigkeit hin bzw.
zur Erorterung der Frage dienlich sein, ob der Gesetzgeber oder die Gerichte in der
Auslegung gewisse ,.Einwilligungsmoglichkeiten* bereithalten miissen — siehe auch
I1.4.; dies kann jedoch fiir die polizeirechtliche Befassung mit dem Sachbereich der
Selbstgefiahrdung zumeist ausgeblendet werden.

1% val. Mostl, S. 156f..
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dringt. An diese vorrangigen Wertungen ist die Polizei gebunden, weshalb
sie beim Individualrechtsgiiterschutz — wenn es in den genannten Fillen
hierauf subsididr zu einem Schutz der Rechtsordnung noch ankime — ohne-
hin in der Abgrenzung zwischen Selbst- und Fremdgefihrdung durch einen
anderen zunichst einmal keine von dem abweichenden Kriterien zugrunde-
legen konnte, was im Rahmen der (strafrechtlichen) Tatbestinde (zuvor) zu

.. . . .. 1
beriicksichtigen wire. 65

b) Die Abgrenzung nach der Gefahrenverantwortlichkeit beim ord-
nungsrechtlichen Individualrechtsgiiterschutz

Freilich kann die Abgrenzung einer Selbst- zur Fremdgefihrdung durch an-
dere unterhalb der gesetzlich determinierten Schwelle oder aber bei Zwei-
feln an deren VerfassungsmaiBigkeit relevant werden. Will man ohne Anse-
hung eines von der verfassungsgemiBlen Rechtsordnung vorgezeichneten
Schutzes durch die Polizei eine formale Abgrenzung zwischen Selbst- und
der Fremdgefihrdung durch einen anderen etablieren, gestaltet sich eine
trennscharfe Konturierung freilich mitunter schwierig. So wird sich die zu-
meist vielschichtige Ursédchlichkeit einer vordergriindig selbstgefdhrdenden
Handlung bisweilen (oder immerl66) auch am Verhalten anderer Personen
festmachen lassen konnen. Ein neues Betdubungsmittel etwa wird durch den
Konsumenten meist auf Anraten des VerduBernden, der erste Rausch wird
moglicherweise aufgrund von Werbeeinfliissen oder anderen Personen aus-
probiert werden.

Hierbei scheint es in einem ersten Schritt geboten, komplexere Sachverhalte

zum Zweck der Analyse in selbst- und fremdgefihrdende Bestandteile auf-

' im Strafrecht ist nach h.A. bei der Abgrenzung zwischen Selbstgefihrdung und der

Fremdgefihrdung durch einen anderen zunéchst einmal das ,,objektive Kriterium der
Tatherrschaft tiber die Handlung, die ohne weitere Zwischenakte zum Erfolg gefiihrt
hat*, maBigeblich; hiernach ist die ,,Eigenverantwortlichkeit” des Handelns zu untersu-
chen; dazu ausfiihrlich Christmann in Jura 2002, S. 680f.. Da diese Grundsitze ohnehin
bei der Frage nach einer Gefahr fiir die Rechtsordnung zu beriicksichtigen sind, wire es
widersinnig und auch rechtsstaatlich iiberaus bedenklich, einer Priifung des Individual-
schutzes daneben eine eigenstindige Rolle einzurdumen und hierbei gegebenenfalls
sogar andere Maf3stibe anzulegen, als es beim Schutz des geschriebenen verfassungs-
méBigen (!) Rechts geschehen ist. So kann beispielsweise ein Boxkampf nicht norma-
tiv bzw. strafrechtlich infolge einer wirksamen Einwilligung ersichtlich irrelevant sein,
von der Polizei jedoch unter Hinweis auf den Individualrechtsgiiterschutz untersagt
werden. Dies wire mit der an der Verfassung orientierten Einheitlichkeit der Rechts-
ordnung letztlich unvereinbar.

1 Fischer, Die Zulissigkeit aufgedringten staatlichen Schutzes vor Selbstschidigung,
S. 28.
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zugliedern. Mag auf Ebene der Gesetzgebung nunmehr jeder Aspekt einzeln
auf seine Beschrinkbarkeit hin zu untersuchen und eine Gesamteinordnung
nur aufgrund wertender Betrachtung moglich sein'®’, so richtet sich auf ord-
nungsrechtlicher Ebene die Abgrenzung nach der Gefahrenverantwortlich-
keit. Sie bestimmt in der Folge den Primiradressaten des Vorgehens: Gerade
weil es im Polizeirecht um die Abwehr konkreter Gefahren geht, hat die
Abgrenzung zwischen Selbst- und der Fremdgefdhrdung durch andere ndm-
lich zunéchst danach zu erfolgen, wer die unmittelbar, d.h. ohne wesentliche
Zwischenschritte, gefahrenrelevante Handlung im konkreten Einzelfall bzw.
Zeitpunkt allein oder malgeblich steuert und (tatherrschaftlich168) be-
herrscht und so als gefahrenverantwortlich auszumachen ist. Gegen ihn als
Storer sind entsprechende MaBnahmen primir zu richten. Beispielsweise
mag eine sich durch den Konsum grofler Mengen Alkohol selbst gefihrden-
de Person dazu im Vorfeld durch die Werbung oder einen anderen verleitet
worden sein, sie beherrscht jedoch den Fortgang der Geschehnisse allein,
weshalb die konkrete Situation polizeirechtlich als Selbstgefdhrdung zu wer-

ten ware.

Freilich ist die ordnungsrechtliche Verantwortlichkeit stets ein Wertungs-
problem, was auch fiir die allgemein herrschende Theorie von der unmittel-
baren Verursachung gilt.169 Schwierigkeiten konnen sich bei einer Abgren-
zung zwischen Selbst- und der Fremdgefdhrdung durch andere nach Mal3ga-
be dieses Kriteriums vor allem dann ergeben, wenn die gefahrenrelevanten
Vorginge durch ein (einvernehmliches) Zusammenspiel der sich selbst ge-
fahrdenden mit einer anderen Person beherrscht werden und somit auf den
ersten Blick beide — sowohl die sich selbst als auch die fremdgefihrdende
Person — unmittelbar steuernd beteiligt sind.

In diesen Fillen wiirde man tatsdchlich nicht umhin konnen, bisweilen eine

vornehmlich wertende Betrachtung170 anzustellen. Dabei wiirden vor allem

17 5o Fischer, Die Zulissigkeit aufgedringten staatlichen Schutzes vor Selbstgefihr-
dung, S. 28.

168 Jur strafrechtlichen Parallelproblematik ausfiihrlich Christmann in Jura 2002, S.
680f..

169 vgl. Schenke, 5. Auflage, POR, S. 159 Rn. 243; zu den verschiedenen Theorien und
der polizeirechtlichen Verantwortlichkeit als Wertungsproblem vgl. auch V1.4.b).bb)..
' 50 ohne Bezug zur Gefahrenverantwortlichkeit auch Fischer, Die Zulissigkeit auf-
gedringten staatlichen Schutzes vor Selbstschadigung, S. 28.
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der freie Wille der Person und ihre Einsichtsfdahigkeit zu Buche schlagen
und wiren maBgeblich zu beriicksichtigen'’": Ist beides nicht gegeben, so
wird es sich vielfach um eine Fremdgefdhrdung durch die das unmittelbar

gefahrenrelevante Geschehen beherrschende andere Person handeln.'”

Liegt
der Gefidhrdung der Individualrechtsgiiter eines Menschen durch einen ande-
ren hingegen eine nicht zu beanstandende Einwilligung des ersteren zugrun-
de und erfolgt die Gefdhrdung deshalb, so wird die ihre Individualrechtsgii-
ter preisgebende Person den Fortgang jedenfalls solange selbst beherrschen

und es wiirde sich um eine Selbstgefihrdung handeln, wie die gefdhrdenden

Handlungen von ihrem Willen freiverantwortlich getragen werden (konnen).

Gerade wenn man eine Parallelbetrachtung zum letztlich vorrangigen Schutz
der Rechtsordnung anstellt, wird hierbei indes erkennbar, dass in den letzte-
ren, als schwierig bezeichneten Fillen einer (einvernehmlichen) Drittbeteili-
gung aus polizeirechtlicher Perspektive begrifflich in der Regel nicht mehr
die Frage des Verhiltnisses der Fremd- zur Selbstgefihrdung im Raum
steht. Geht man mit der spéteren Untersuchung im Ergebnis davon aus, dass
eine freiverantwortlich erfolgende Selbstgefihrdung per se nicht schutz-
rechtlich relevant ist'”®, so reduziert sich das Blickfeld begrifflich regelma-
Big auf die Beantwortung der Fragestellung, ob es sich im Einzelfall um eine
untersagungswiirdige oder deshalb um eine zulédssige Fremdgefihrdung
handelt, weil die Gefihrdungshandlung mafgeblich auf einer autonomen
Opferentscheidung basiert, die sich gegen die Fremdgefihrdung positionie-
ren lidsst. Nur wenn letzteres nicht der Fall ist, ergibt sich iiberhaupt die
Moglichkeit eines polizeilichen Einschreitens. Dieses aber hat sich in der
Regel gegen den Fremdgefdhrder zu richten, wie auch ein Schutz der
Rechtsordnung nur ein primédres Vorgehen gegeniiber demjenigen rechtfer-

tigen kann, der sie gefdahrdet:

" shnliche Wertungen finden sich im Strafrecht zum Problem der ,,bewussten Selbst-

schiadigung®, dazu etwa BGHSt 32, 25 (28) und BGH in GA 1986, 508 (509); zur
Malgeblichkeit der freiverantwortlichen Entscheidung der sich selbst gefihrdenden
Person vgl. auch den II1. Abschnitt.

' in diesem Sinne formuliert offenbar auch Fischer, Die Zulissigkeit aufgedriingten
staatlichen Schutzes vor Selbstschiadigung, S. 272: ,.Gleichwohl ist zu erwégen, dass
[bei nicht voll ausgeprigter Urteilsfihigkeit] im Falle eines mitwirkenden Verhaltens
anderer an einer Gefiahrdungslage dieses Verhalten als Fremdgefihrdung im Vergleich
IZ% dem Moment der Selbstgefiahrdung [...] in den Vordergrund treten kann.*

° vgl. IIL6..
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Argumentierte man in den obigen, unter a) genannten Beispielen tatsdchlich
mit der Selbstgefdhrdung des Teilnehmers/der Ehefrau anstatt mit der (nor-
mativ relevanten) Fremdgefihrdung durch den anderen Teil, ergében sich Ir-
ritationen in Bezug auf die Zurechnung des Gefahrentatbestands bzw. die
Storereigenschaft der Beteiligten. Kommt man némlich zu dem Ergebnis ei-
ner unzulidssigen bzw. nicht hinnehmbaren Selbstgefdhrdung und in der Fol-
ge zu einem notwendigen Einschreiten der Polizei, so miisste man unter aus-
schlieBlicher Zugrundelegung dieses Gesichtspunkts konsequenterweise zu-
ndchst einmal auch den sich selbst Gefidhrdenden als unmittelbaren Storer
ansehen, ohne dass der die Korperverletzung eigentlich Ausiibende daneben
von vorneherein gleichermaBen unmittelbar verantwortlich'™ wire. Bezo-
gen auf die aktuelle Problematik des (freilich normativ verankerten) ,,Nicht-
raucherschutzes wiirde dies bedeuten, man miisste zunichst nicht danach
fragen, ob dem Raucher das ,,fremdgefihrdende Rauchen in 6ffentlichen
Gebiduden, sondern ob gegebenenfalls dem Nichtraucher der ,,selbstgefihr-
dende* Zutritt zu selbigen untersagt werden kann — eine angesichts der ein-
geschlagenen Schutzrichtung letztlich absurde Konsequenz. Dies veran-
schaulicht, dass die Selbstgefdhrdung in vergleichbaren Féllen einer Steue-
rung des Geschehens durch mehrere Beteiligter jedenfalls nicht allein in den
Mittelpunkt der Betrachtung geriickt, sondern immer im Verbund mit einer
ebenso vorliegenden Fremdgefdhrdung gesehen werden muss. Dabei ist im
Interesse einer effektiven Gefahrenabwehr eine wertende Storerbetrachtung
geboten, wobei man die Fremdgefahrdung wird regelméfig als vorrangig
ansehen miissen. Dies ergibt sich gerade aus wertenden Uberlegungen zur
Verantwortlichkeit. Offensichtlich ist ndmlich der einen anderen Gefihr-
dende dann als bei wertender Betrachtung zumeist eigentlicher Inhaber der
Herrschaft iiber den Geschehensablauf'” unmittelbar und primir fiir die Ge-
fahr einer Individualrechtsgiiterverletzung verantwortlich. Dem Opfer
kommt daneben wohl sachgemi$ in der Regel die Rolle eines Nichtstorers
bzw. duBerstenfalls eines Zweckveranlassers zu, dessen Auswahl als Adres-

sat einer polizeilichen Maflnahme sich als entsprechend verhiltnisméBig er-

1" betrachtet man allein die Selbstgefihrdung seines Gegeniibers wire er wohl nur mit-
telbar verantwortlich zu machen, ggf. als Zweckveranlasser.

'3 yel. zur strafrechtlichen Abgrenzungsproblematik (auch) unter dem Gesichtspunkt
der Tatherrschaft Christmann in Jura 2002, S. 679ff..
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weisen muss. Erst hierin spiegelt sich ein iiberzeugendes polizeiliches Ent-

scheidungsprogramm wider.

Einer tatsédchlich rechtserheblichen formalen Abgrenzung von Selbst- und
der Fremdgefihrdung durch einen anderen mit der Fragestellung, wann sich
die gefundene Selbstgefdhrdung als ein-schrinkbar erweisen kann, bedarf es
daher aus polizeirechtlicher Perspektive wohl nicht. Zwar kann im (einver-
nehmlichen) Zusammenwirken mit einer anderen fremdgefidhrdenden Per-
son eine ,,reine* Selbstgefahrdung zum Ausdruck kommen, wenn jenes frei-
und eigenverantwortlich erfolgt und auch die Drittbeteiligung von der ent-
sprechenden Entscheidung getragen wird. Da diese Konstellation jedoch im
Ergebnis mit der in der Folge vertretenen Auffassung176 stets schutzrechtlich
irrelevant wire und andernfalls ein zuldssiges Einschreiten sich bei werten-
der Betrachtung vorrangig zumeist gegen den primir gefahrenverantwortli-
chen Fremdgefdhrder zu richten hitte, steht hier in der Regel begrifflich
nicht mehr die Frage nach der Beschrinkbarkeit einer Selbstgefdhrdung,
sondern eher diejenige nach einer zuldssigen oder untersagungswiirdigen

Fremdgefdhrdung im Raum.

2. Selbstgefihrdung und Fremdgefihrdung anderer durch den
Selbstgefihrder

Nach einhelliger Ansicht findet eine Selbstgefihrdung jedenfalls dort ihre
Grenzen, wo sie sich zu einer Fremdgefihrdung anderer wandelt. Als Bei-
spiel wiren etwa ein Selbstmordversuch mit Sprengstoff im eigenen Garten
einer Reihenhaussiedlung oder aber der Selbstversuch des kontaktfreudigen
Arztes mit ansteckenden Cholera-Bazillen zu nennen. Das Ergebnis wird
dogmatisch sowohl iiber eine Interpretation des Tatbestandsmerkmals ,,0f-
fentlich* der Generalklausel'”’ gewonnen als auch an gegenlidufigen Schutz-

pflichten aus den Grundrechten anderer'’® festgemacht. Jedenfalls kann Art.

176 yol. TIL6..

77 50 Drews/W acke/Vogel/Martens, Gefahrenabwehr § 14 S. 229: ,,....6ffentliches In-
teresse liegt vor, wenn zugleich Rechtsgiiter der Allgemeinheit betroffen werden oder
die Betitigung des einzelnen in die Offentlichkeit ausstrahlt.* Zur traditionellen Auf-
fassung in diesem Punkt siehe bereits oben unter 1.3..

78 Mostl, S. 135; wohl auch Pieroth/Schlink/Kniesel, POR, 5. Auflage, S. 131 Rn.
24ff.; wohl auch Kugelmann, POR, S. 142 Rn. 57; zur neueren Auffassung in diesem
Punkt siehe bereits oben unter L.3..
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2 I GG oder ein spezielleres Grundrecht bei VerhidltnismiBigkeit der MaB-
nahme zulissigerweise eingeschrinkt werden.'” Aus polizeirechtlicher
Sicht diirfte nach dem oben Gesagten ohnehin in derartigen Féllen eine Ge-

fahr fiir die Rechtsordnung vorliegen.

Umgekehrt weist Schwabe allerdings darauf hin, dass sich durchaus Ab-
grenzungsprobleme stellen konnen, wenn sich infolge der Selbstgefdhrdung
Beeintriachtigungen Dritter ergeben, die unterhalb der geregelten Schwelle
liegen und deshalb eine Gefahr fiir die Rechtsordnung nicht gegeben ist.'%
Beispielhaft wire etwa das Trauma des Lokomotivfithrers zu nennen, der
den Selbstmordwilligen mit seinem Zug iiberrollt — unabhingig von der
Frage, ob Letzterer am Selbstmord gehindert werden darf.

Es mag verfassungsrechtlich nicht leicht zu beantworten sein, ob der Ge-
setzgeber befugt ist, selbstgefihrdende Verhaltensweisen (stets) einzu-
schrinken, wenn sie ,,die psychische Verfassung anderer* beeintrichtigen.
Aus polizeirechtlicher Perspektive jedoch ist dies ein Scheinproblem. So hat
sich die Polizei, wie bereits ausgefiihrt wurde, bei der Gefahrenabwehr vor-
nehmlich am Schutz des geschriebenen Rechts zu orientieren, wobei vor al-
lem das Strafrechts als Herzstiick staatlichen Rechtsgiiterschutzes und Dreh-
und Angelpunkt priventiver und repressiver Sicherheitsgewihrleistung
mafgebliche Bedeutung erlamgt.181 Dies muss sowohl beziiglich des Vorlie-
gens als auch Nichtvorliegens einer Fremdgefdahrdung gelten. Auf einen In-
dividualrechtsgiiterschutz kann es demgegeniiber nur ankommen, wenn die
Rechtsordnung keine explizite Regelung bereithilt. Das ist aber bei Fremd-
gefiahrdungen regelméBig nicht der Fall — im Gegensatz zu mancher Selbst-

«182 Das Strafrecht sieht in um-

gefidhrdung ,,in ein und derselben Person
fangreichen und verfassungsgemifen Konkretisierungen vor, wann in einem

Schockzustand die Beeintriachtigung des korperlichen Wohlbefindens liegen

' 50 auch Gampp/Hebeler in BayVBI. 2004, S. 262f.; beiliufig sei hier jedoch auch
die vereinzelt vertretene Auffassung eines ,.engen Grundrechtstatbestands® erwéhnt,
wonach ein grundrechtlicher Schutzbereich von vorneherein seine Grenzen in den
,Rechten anderer** finde bzw. hierdurch eine Verkiirzung erfahre — mit aktuellem U-
berblick und gleichermalien heftiger wie berechtigter Kritik an den verschiedenen An-
sdtzen Schwabe in Selbstbestimmung und Gemeinwohl (FS von Zezschwitz), S. 29 bis
45.

%0 Schwabe in JZ 1998, S. 70f..

"1 Mostl, S. 156f..

82 genauer und abschlieBend zum Begriff der ,reinen Selbstgefihrdung® siche unten
unter IL.4..



_42 -

kann, § 223 StGB.'®® Dies kann und soll die Polizei bei Beantwortung der
Frage nach dem Vorliegen einer Fremdgefahrdung beachten.

Ganz allgemein erscheint es abschlieBend deshalb auch erwigenswert, sich
beim Zusammenfallen der Selbst- mit der Fremdgefihrdung anderer schon
begrifflich von der Selbstgefihrdung ein Stiick weit zu trennen — jedenfalls
dann, wenn diese mit dem Schutz anderer und nicht blof mit dem des
Selbstgefdhrders verhdltnismifig zu rechtfertigen wére. SchlieBlich ist —
wie gesehen — der Fremdgefidhrdung regelmidfig der Bedeutungsvorrang
einzurdumen, weshalb eine Selbstgefdahrdung im eigentlichen bzw. aus-
schlieBlichen Sinne bei gleichzeitiger Fremdgefidhrdung anderer oder auch

durch andere (s.0.) zumeist begriffsnotwendig nicht vorliegen kann.

3. Selbstgefihrdung und Fremdgefihrdung des Allgemeinwohls — ,,rei-
ne Selbstgefihrdung des in sozialstaatliche und gesellschaftliche
Strukturen eingebundenen Individuums iiberhaupt moglich?
Vergegenwirtigt man sich den bisherigen Stand der Untersuchung, so fallt
vor allem auf, dass tatsdchlich problematische Fille von Selbstgefdhrdung
nicht den Raum einnehmen, wie es prima facie den Anschein hat.

Zum einen wurde versucht darzustellen, dass bei mehreren sich untereinan-
der gefihrdenden Beteiligten die Selbstgefihrdung des Einzelnen letztlich
hinter seine normativ relevante, aktive Fremdgefiahrdung anderer oder pas-
sive Fremdgefihrdung durch andere zuriicktritt bzw. dass sich eine genaue
Abgrenzung angesichts des fiir die Polizei vorrangigen Schutzes der Rechts-
ordnung und deren Regelungsdichte eriibrigen diirfte. Zum anderen wurde
der Wandel vom liberalen zum sozialen Rechtsstaat und eine damit einher-
gehende Ausweitung des Grundrechtsverstidndnisses betont und das u.a. in
Selbstgefahrdungsfillen bisweilen zu Rate gezogene Erfordernis eines ,,0f-
fentlichen Interesses* fiir untauglich befunden.

In Ankniipfung an den letztgenannten Gesichtspunkt und die in diesem Zu-
sammenhang vorgebrachten I"Jberlef_;unf_;en184 konnte man nun noch einen

Schritt weitergehen. Verfolgt man konsequent den Gedanken, dass der Staat

'8 vgl. dazu Trondle/Fischer § 223 Rn. 4; vgl. ebenso die neuere gesetzgeberische

Wertung durch Einfiigen des ,,Stalking-Paragraphen®.
'8 yel. oben L3..
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dem Wohle jedes Einzelnen verpflichtet ist und soziale Sicherheit'™® wie
Gerechtigkeit186 zu gewihrleisten hat, dann wird man in der Summe die
staatliche Fiirsorge und Fiirsorgefdhigkeit sicherlich auch als Ausdruck des
Allgemeinwohls bzw. als entsprechendes Gut auffassen miissen. Dieses
zentrale Gemeinschaftsgut der Funktions- und Leistungsfihigkeit des Sozi-
alstaats'®’, welches im neueren Staatsverstindnis seinen Niederschlag und
im Sozialstaatsprinzip eine normative Auspriagung gefunden hat, konnte re-
gelmiBig als Rechtfertigungsgrundlage fiir ein Einschreiten gegen viele vor-
stellbare Arten der Selbstgefihrdung mobil gemacht werden. Dies ist mitun-
ter auch schon geschehen.

So stellt etwa das BVerfG zur Begriindung der Schutzhelmpflicht nicht nur

8
, sondern auch auf den der

auf den Schutz anderer Verkehrsteilnehmer'®
Allgemeinheit ab. SchlieBlich stehe auler Frage, dass schwere Unfille weit-
reichende Folgen fiir die Allgemeinheit hitten — hervorgerufen z.B. durch
arztliche und rettungsdienstliche Aufgabenerfiillung oder den Einsatz von
Pflegepersonal bei der Versorgung der Opfer.189

Angesprochen ist mit diesen ,,Folgen* nichts anderes als die Kosten fiir die
Allgemeinheit der Sozialversicherungsmitglieder bzw. das Sozialsystem als
Gemeinschaftsgut der staatlichen Fiirsorgefihigkeit insgesamt, die als
Rechtfertigung fiir den Freiheitseingriff der Gurtpflicht dienen sollen.'” Die
denkbare Bandbreite eines potentiellen Anwendungsbereichs dieses Recht-
fertigungsgedankens erstreckt sich jedoch noch weiter und erschopft sich
keinesfalls allein in Leib und Leben betreffenden Selbstgefihrdungen. Er
kann vielmehr immer da zur Anwendung kommen, wo die Allgemeinheit fi-
nanziell fiir individuelle Schiden aufzukommen hat — also auch zulasten
desjenigen, der Haus und Hof als denkbare Altersvorsorge verkauft oder ei-

nen riskanten Kredit aufnimmt, um sich eine Urlaubsreise leisten zu konnen.

In diesen Fillen gefihrdet der Einzelne jeweils nicht nur seine individuellen

185 zum Begriff der sozialen Sicherheit siehe etwa Ipsen, Rn. 985f..

186 zum Begriff der sozialen Gerechtigkeit siehe etwa Maurer, § 8 Rn. 76.

87 dazu z.B. Jarass, NZS 1997, 545 (547f.); Papier, SGb. 1987, 464 (469).

188 das BVerfG betont in BVerfGE 59, 275 (278), dass in vielen Fillen ein weiterer
Schaden abgewendet werden konne, wenn ein Unfallbeteiligter bei Bewusstsein bleibe;
der Kraftfahrer schade daher nicht nur sich selbst, sondern auch anderen, wenn er sich
nicht anschnalle.

'8 yol. BVerfGE 59, 275 (279).

1% ebenso Gampp/Hebeler in BayVBI. 2004, 257 (263).
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Rechtsgiiter, sondern mittelbar auch die Leistungsfihigkeit des Sozialsys-
tems.

Letztlich ist eine uniiberschaubare Vielzahl von Allgemeinwohlinteressen
auch im Vorfeld oder jenseits finanzieller Belastungen denkbar, die poten-
tiell zur Eingriffsrechtfertigung heranziehbar wire. So konnte etwa der
Zwang, sich bei Handwerksleistungen eines Meisters zu bedienen, mit der
hohen Qualifikation des Handwerks als selbstindigem Gemeinwohlinteres-

se'”! gerechtfertigt werden.'”?

Den Bauherrn zur Einhaltung bestimmter
Fenstermalle oder einer bestimmten Wohnraumhohe zu verpflichten, konnte
mit der ,,Mindestgiite des deutschen Wohnungsbestandes* als ¢ffentlichem
Interesse zu rechtfertigen sein.'”?

Vor dem Hintergrund eines in hohem Mal3e in sozialstaatliche wie gemein-
schaftliche Strukturen eingebundenen Individuums liee sich deshalb insge-
samt bezweifeln, dass es so etwas wie ,,reine Selbstgefdhrdung* iiberhaupt

gibt.

Zunichst einmal darf natiirlich nicht der Eindruck entstehen, mit dem Sozi-
alstaatsgedanken/-prinzip oder sonstigen Allgemeinwohlgiitern konne man
regelrecht alles rechtfertigen. Ob es im Einzelfall durchgreifender da iiber-
wiegender Rechtfertigungsgrund ist, muss sich wie jede Einschrinkung am
VerhiltnismiBigkeitsprinzip messen lassen. Hierbei hat sich der Staat schon
im Ansatz hochste Zuriickhaltung aufzuerlegen. Wiirde man némlich durch
das Sozialstaatsgebot ohne weiteres Verhaltensverbote rechtfertigen, so
wiirde man es zu einer Eingriffslegitimation gegen potenziell Hilfsbediirfti-
ge ausdehnen. Damit kehrte sich die Schutzrichtung des Sozialstaatsprinzips
letztlich um, da es Schutz gegen seine eigenen Auswirkungen béte und sich
gegen statt an den potentiell Hilfsbediirftigen wenden wiirde.'”*

Eher wird deshalb als Beschrinkung vertreten, infolge der Selbstgefahrdung
sei eine Kiirzung der Sozialleistungen bis auf das Existenzminimum mog-
lich. So sei es verfassungsrechtlich zuléssig, finanzielle Belastungen fiir die

Solidargemeinschaft durch entsprechende sozialrechtliche Neuregelungen

¥'so BVerfGE 13, 97.

192 dazu Schwabe in JZ 1998, S. 74.

'3 dazu Schwabe in JZ 1998, S. 74.

19 Gampp/Hebeler in BayVBI. 2004, 257 (264); Fischer, Die Zulissigkeit aufgedriing-
ten staatlichen Schutzes vor Selbstschiddigung, S. 262; Schwabe in JZ 1998, S. 74.
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zu verringern, indem an selbstgefdhrdende Verhaltensweisen bzw. deren
Realisierung in einem Schaden negative finanzielle Folgen gekniipft wer-
den.'” Auch hierzu gibt es allerdings kritische Stimmen. Fischer'”® fiihrt
aus: ,,Staatliche Unterstiitzungsleistungen, auch fiir die Folgen von Selbst-
schidigungen, sind der Preis, den die Allgemeinheit fiir ein [...] Sozial-
staatsprinzip zu zahlen hat. Unabhiingig davon, ob man dem folgen will, ist

eine sozialrechtliche Neuregelung jedenfalls nicht Aufgabe der Polizei.

Alles in allem zeigen die genannten Beispiele so auch letztlich, dass hier der
Boden des Polizeirechts allmihlich verlassen wird. Der Schutz von Allge-
meinwohlinteressen und ihre Konkretisierung wie Bewertung miissen pri-

mir gesetzgeberisches Anliegen sein und bleiben.'”’

Er — der Allgemein-
wohlschutz — kommt in der geschaffenen Rechtsordnung zum Ausdruck und
wird von der Polizei auch erst mit ihrem Schutz vollzogen. Es verbietet sich
mit den Grundsitzen der Gewaltenteilunglgg, das Gemeinwohl per se im
Rahmen der Offentlichen Sicherheit zur Rechtfertigung eines polizeilichen
Einschreitens gegeniiber dem Biirger heranzuziehen. Der Polizei obliegt hier
lediglich der Schutz von Individualrechtsgiitern.'*’

In Extremféllen denkbar ist allenfalls, dass ,,Selbstgefihrdungen® dann
durch die Polizei mithilfe eines entgegenstehenden Gemeinwohls einge-
schrinkt werden konnen, wenn die Offentliche Ordnung als Auffangtatbe-
stand (zur Definition s.0.) evident gefidhrdet wire. Zu denken wére etwa an
einen drohenden voélligen Zusammenbruch des Sozialsystems. Unterhalb

dieser Grenze muss hingegen die Wertung, wann denn ein prinzipiell vorge-

hendes Allgemeininteresse vorliegt, dem Gesetzgeber verbleiben®” - aus

15 Gampp/Hebeler in BayVBI. 2004, 257 (264) m.w.N..

1% Fischer, Die Zulissigkeit aufgedringten staatlichen Schutzes vor Selbstschidigung,
S. 259ff..

97 yal. dazu grundlegend das Urteil ,,Kreuzbergerkenntnis“ des PreuBischen Oberver-
waltungsgerichts vom 14.06.1882: PrOVG 9, 353 bis 384.

198 vgl. dazu bereits oben unter 1.3.b).bb).(3).

199 strittig, ebenso Pieroth/Schlink/Kniesel, POR, 5. Auflage, S. 124f. Rn. 8: ,,Schon
der Begriff des Kollektivrechtsguts ist juristisch ein Unding; das Kollektiv der Gesell-
schaft schiitzt, was ihr lieb und teuer ist, durch die Rechtsordnung und nach deren
MaBgabe [...].“; ohne Begriindung fiir einen Schutz von Kollektivrechtsgiitern im
Rahmen der polizeirechtlichen Generalklausel Knemeyer, POR, 11. Auflage, S. 72 Rn.
100 m.w.N..

2% mit einer vergleichbaren Argumentation — allerdings ohne Bezug zum Polizeirecht -
operiert Littwin, S. 240: , Die Einbindung des Staatsbiirgers in das demokratische Ge-
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den genannten Griinden rechtsstaatlicher Gewaltenteilung. Beispielsweise
darf der sich selbst gefidhrdende Eigentiimer von der Polizei nicht bereits
wegen vorrangiger Interessen der Allgemeinheit an der freiverantwortlichen
Zerstorung seines historischen Hauses gehindert werden, sondern erst, wenn
und weil der Gesetzgeber — wie im Denkmalschutzgesetz geschehen — eine
gleichgerichtete Wertung vorgenommen und entsprechende Befugnisse ge-

schaffen hat.

Die eigentliche Frage ist eine andere, nimlich ob man hier schon rein termi-
nologisch noch mit einem Problem der Selbstgefahrdung im eigentlichen,
d.h. ausschlieBlichen Sinne konfrontiert ist. Will man — wie bereits unter 2.
gesehen — den Schutz anderer gegeniiber einer moglicherweise mitverwirk-
lichten Selbstgefihrdung in jedem Falle vorrangig beachten, so sollte mit
dem Schutz von Allgemeinwohlgiiter schon in der Begriffswahl dhnlich ver-

fahren werden.

4. Abschlussbetrachtung — Begriff der ,,reinen Selbstgefahrdung*

In diesem II. Abschnitt wurde versucht zu verdeutlichen, dass eine einheitli-
che Klassifizierung selbstgefidhrdender Verhaltensweisen mitunter schwierig
ist.

Schidden konnen durch solche nicht nur bei der sich gefihrdenden Person
selbst, sondern auch an sonstigen (Allgemeinwohl- oder Individualrechts-)
Giitern eintreten (2. und 3.). Ebenso kann auf den ersten Blick zwar eine
»Selbstgefahrdung® vorliegen, bei ndherer Betrachtung ist jedoch im Falle
zuldssigen Einschreitens die Fremdgefihrdung durch eine andere Person aus
ordnungsrechtlicher Sicht als vorrangig gefahrenverantwortlich auszuma-
chen (1.). Der Begriff der Selbstgefihrdung steht demzufolge sowohl passiv
mit anderen ursidchlichen menschlichen Gefahrenfaktoren als auch aktiv im
Hinblick auf die Verhaltensauswirkungen gegeniiber Dritten und dem All-
gemeinwohl im Konkurrenzverhiltnis zur (zumeist bereits normativ relevan-
ten) Fremdgefahrdung.

Es wiirde deshalb insgesamt zu kurz greifen, wiirde man ,,reine Selbstge-

fahrdung® pauschal mit jeder Selbstgefihrdung ,.in einer Person®, also mit

meinwesen fordert von ihm gesetzlich exakt umrissene Pflichtbeitrige zum Allge-
meinwohl.*
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solchen Fillen gleichsetzen, in denen eine Individualrechtsgiiterbeeintrich-
tigung bei demjenigen eintreten wiirde, auf dessen Verhalten sie zugleich
(allein bzw. ausschlieBlich) beruht. Mit ,reiner Selbstgefdahrdung* sind
vielmehr solche Fille gemeint, in denen die unmittelbar gefihrdende Hand-
lung — wenn auch bisweilen bei wertender Betrachtung — allein oder mal-
geblich von der betroffenen Person selbst gesteuert und beherrscht wird
(Tatherrschaftlichkeit®®") und eine denkbare — da moglicherweise verhilt-
nismifBige — Rechtfertigung fiir ein Einschreiten hiergegen allein noch im
Schutz des Selbstgefidhrders selbst zu sehen sein konnte bzw. hierin gesucht
werden soll. Entscheidend ist demnach nicht (mehr), dass neben den Indivi-
dualrechtsgiitern der Person keinerlei sonstigen Giiter auch nur betroffen
und keine anderen Personen auch nur im Entferntesten beteiligt sind — diese
Voraussetzungen werden sich realistischerweise kaum erreichen lassen —,
sondern dass solche Beeintrichtigungen nicht fiir eine verhiltnisméBige
Rechtfertigung in Frage kommen oder nutzbar gemacht werden kdnnen
bzw. sollen.

Die Behandlung einer in dieser Art verstandenen, ,,reinen* Selbstgefdhrdung
bzw. ein polizeiliches Einschreiten hiergegen auf der Grundlage eines
Schutzes der betroffenen und verantwortlichen Person selbst ist durch die
vorrangig beachtliche Rechtsordnung regelmifig nicht vorgezeichnet und

soll — auch deshalb — den Schwerpunkt dieser Untersuchung bilden.

Was die unter ILI.1.b) zuletzt beschriebenen Fille einer ,,Selbstgefdhrdung*
bei gleichzeitiger und unmittelbarer (bzw. einvernehmlicher) Fremdgefihr-
dung durch einen anderen anbelangt, so besteht insoweit eine begriffliche
Besonderheit, als ein tatsidchliches polizeirechtlich zuldssiges Einschreiten
hier im Ergebnis regelmifBig primér gegeniiber dem Fremdgefdhrder zu er-
folgen hat:

Freilich kann etwa die VerfassungsméiBigkeit einer Ge- oder Verbotsnorm
oder die RechtmiBigkeit einer polizeilichen Mafinahme mit der Mallgabe
untersucht werden, dass in einer zuldssigen ,,Selbstgefihrdung® nicht
zugleich eine untersagungsfiahige Fremdgefdhrdung durch einen anderen

liegen kann. Ubertragen auf das Strafrecht etwa betrifft dies den oben be-

201 zur strafrechtlichen Parallelproblematik ausfiihrlich Christmann in Jura 2002, S.

680f..
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reits angefiihrten Gedanken eines Rechtswidrigkeitsausschlusses infolge
Einwilligung und damit aus verfassungsrechtlicher Perspektive die Frage-
stellung, ob die Gerichte in der Auslegung oder der Gesetzgeber gegebenen-
falls entsprechende Moglichkeiten bereithalten miissen. Dabei soll jedoch
nicht vergessen werden, dass die Polizei ihr Handeln vorrangig an der eine
polizeirechtlich relevante Fremdgefihrdung regelmiflig vorzeichnenden
Rechtsordnung und gerade auch an den Kriterien der Gefahrenverantwort-
lichkeit auszurichten hat. Vor diesem Hintergrund hat bei der auf den ersten
Blick unmittelbar steuernden Beteiligung mehrer Personen eine an der Auf-
gabe zur effektiven Gefahrenabwehr orientierte wertende Betrachtung tiber
den mafgeblich verantwortlichen Adressaten des Vorgehens zu entscheiden.
Dabei kann iiblicherweise im (einvernehmlichen) Zusammenwirken mit ei-
ner anderen fremdgefihrdenden Person eine ,,reine* Selbstgefahrdung zum
Ausdruck kommen, wenn jenes frei- und eigenverantwortlich erfolgt und
auch die Drittbeteiligung von der entsprechenden Entscheidung getragen
wird. Da diese Konstellation jedoch im Ergebnis mit der in der Folge vertre-
tenen Auffassung202 stets schutzrechtlich irrelevant wire und andernfalls ein
zuldssiges Einschreiten sich in der Regel vorrangig gegen den primér gefah-
renverantwortlichen Fremdgefihrder zu richten hitte, steht hier aus ord-
nungsrechtlicher Perspektive an sich begrifflich nicht mehr die Frage nach
der Beschrinkbarkeit einer Selbstgefihrdung, sondern eher diejenige nach

einer zuldssigen oder untersagungswiirdigen Fremdgefdhrdung im Raum.

202 ygl. I1L6..
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II1. Abschnitt:
Der Schutz des Einzelnen bei der ,,reinen‘ Selbstgefihrdung — die
Schutzberechtigung in der Gegeniiberstellung von Verfassungspositio-

nen

In diesem III. Abschnitt wird dargestellt, dass sich bei der Bewiltigung
selbstgefdhrdender Verhaltensweisen verschiedene Verfassungspositionen
gegeniiberstehen und wie bzw. nach welchen Primérkriterien die sich erge-
benden Konflikte aufzulosen sind. Hierbei sollen in den Punkten 1. und 2.
grundsitzliche dogmatische Probleme aufgeworfen werden. Unter den
Punkten 3. bis 5. wird dann der Frage nachzugehen sein, ob mit den an die-
ser Stelle dargelegten Argumenten auch der freiverantwortlich handelnde
Selbstgefdhrder an seinem Verhalten gehindert werden kann bzw. wie die
hierzu vertretenen Ansitze systematisch einzuordnen sind. Jeweils wird
immer wieder an die bereits im I. und II. Abschnitt gemachten Ausfiihrun-

gen anzukniipfen sein.

1. Eingriff in Grundrechte als Ausgangspunkt

Es ist bereits erschopfend klargestellt worden, dass ein Recht auf Selbstge-
fahrdung — auch wenn man darunter gleichermaBlen Selbstverletzungen oder
—schiddigungen verstehen will — grundrechtlich verbiirgt ist.*” Welche
grundrechtlichen Schutzbereiche dabei jedoch im Einzelfall einschligig sein

konnen, bedarf kurzer Kldrung.

a) Die Allgemeine Handlungsfreiheit

Zunichst einmal wird Art. 2 I GG (oder die entsprechende Norm der Lan-
desverfassungen) verbreitet als allgemeine Schutznorm einer Selbstgefihr-
dung amgesehen.204 Dies ist jedenfalls dann iiberzeugend und konsequent,
wenn man die Vorschrift mit der ganz herrschenden Ansicht als Handlungs-

freiheit im umfassenden Sinne begreift.

23 etwa Gampp/Hebeler in BayVBI. 2004, 257 (258ff.); ausfiihrlich Fischer, Die Zu-
lassigkeit aufgedringten staatlichen Schutzes vor Selbstschadigung, S. 29ff. und 104;
Schwabe in JZ 1998, 66 (69); ausfiihrlich Hillgruber, S. 111ff.; Kunig in von
Miinch/Kunig, Band I, 5. Auflage, Art. 2 Rn. 33; Hillgruber in Umbach/Clemens, Band
I, Art. 2 Rn. 153.

204 Hillgruber in Umbach/Clemens, Band I, Art. 2 Rn. 153; Hillgruber, S. 115f. und
175; Kunig in von Miinch/Kunig, Band I, 5. Auflage, Art. 2 Rn. 33.
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So ist zwar teilweise eine Beschriankung des Art. 2 I GG in der Form vertre-
ten worden, dass er lediglich ,,jedem — dem Ausdruck echten Menschentums
entsprechend — die Auswirkung seiner ihm vom Schopfer verliehenen Per-

sonlichkeit ermogliche (sog. Personlichkeitskerntheorie).”*

Begriindet
wurde dies zum einen mit einer andernfalls zu befiirchtenden ,,Entwertung*
des Personlichkeitsrechts des Art. 2 I GG durch seine Inanspruchnahme fiir
banale Handlungszwecke.””® Zum anderen drohe bei einer Gleichsetzung
des Grundrechts mit dem Recht auf Freiheit von staatlichen Bindungen von
vorneherein notwendigerweise ,.eine weitgehende Beschrinkung der Frei-
heit durch einfache Gesetze**"’.

Demgegeniiber hat sich hingegen mit der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts die Erkenntnis durchgesetzt, ,,dass das Grundgesetz in Art.
2 I GG die Handlungsfreiheit im umfassenden Sinne meint*.**® Gestiitzt
wird dies im Wege einer entstehungsgeschichtlichen Auslegung der Norm
auf Art. 2 II des Entwurfs des Verfassungskonvents auf Herrenchiemsee®”’,
dessen Aussagegehalt durch den verdnderten Wortlaut nicht habe geschma-
lert werden sollen.?'® Auch in den Landesverfassungen finden sich entspre-
chende Formulierungen wieder.”'' Der Vorschrift unterfallen damit simtli-
che denkbaren, beliebigen menschlichen Verhaltensweisen; es gibt in der
Agide des Grundgesetzes keine a priori als Freiheitsausiibung schutzunwiir-
digen menschlichen Bet'zitigungen.212

Bei diesem weiten und zutreffenden Verstdndnis bedeutet jeder Schutz des
Menschen vor sich selbst gegen seinen erkldrten oder vermuteten Willen ei-

ne Freiheitseinschrinkung und bedarf verfassungsrechtlicher Rechtferti-

205 Peters, S. 669ff.; in der Folge auch von Mangoldt/Klein, Band I, 2. Auflage, S.
171ff.; beachte auch Sondervotum D.Grimm BVerfGE 80, 137 (180): ,, Die Person-
lichkeitsentfaltung des einzelnen héingt nicht von der Moglichkeit ab, im Walde zu rei-
ten.”

206 Peters, S. 673.

207 Peters, S. 674.

% BVerfGE 6, 32 (36); 80, 137 (152ff.); offen gelassen noch von BVerfGE 4, 7 (15).
9 aufgefiihrt bei Hillgruber in Umbach/Clemens, Band I, Art. 2 Rn. 1:,,Jedermann hat
die Freiheit, innerhalb der Schranken der Rechtsordnung und der guten Sitten alles zu
tun, was anderen nicht schadet.*

19 zusammenfassend zu den Beratungen des Parlamentarischen Rats Hillgruber in
Umbach/Clemens, Band I, Art. 2 Rn. 3ff. und 18.

2 ygl. Art. 2 I Hessische Landesverfassung.

2 Hillgruber, S. 115.
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gung.213 Es stellt sich angesichts der Auffangfunktion der Allgemeinen
Handlungsfreiheit allerdings die Frage, ob dabei gegebenenfalls im Ver-
gleich speziellere grundrechtliche Schutzbereiche einschligig sein kdnnen,

die ein selbstgefihrdendes Verhalten abdecken.

b) Die Menschenwiirde

Nach iibereinstimmender Ansicht ist jedenfalls Art. 1 I GG keine Norm, die
eine Bestimmungsfreiheit des Individuums in Form einer wie auch immer
gearteten ,,Dispositionsbefugnis iiber die eigene Menschenwiirde* gewihr-

214 Bine solche findet sich hier abwehrrechtlich nicht verankert.>"

leistet.
Freilich wird im Zusammenhang mit einem Schutz des Menschen vor den
Folgen seiner eigenen Betitigungen vielfach mit der Menschenwiirde argu-
mentiert; namentlich geschieht dies im Zusammenhang mit der Darstellung
des Menschen in der Unterhaltungsbranche.”'® Damit ist jedoch nicht der
abwehrrechtliche Schutzbereich im Sinne einer Verfiigbarkeit des Schutzgu-
tes, sondern vielmehr die Moglichkeit einer verfassungsrechtlichen Recht-

fertigung von Eingriffen in andere Grundrechte unter Zugrundelegung des

. . 217
Menschenwiirdegedankens gemeint.

¢) Das Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit

Es fragt sich ferner, ob Selbsttotung oder Selbstverletzung zum grundrecht-
lichen Schutzbereich des Rechts auf Leben und korperliche Unversehrtheit
gehoren. Uberwiegend und zu Recht wird dies verneint.”'® Das Leben und
die korperliche Unversehrtheit stellen Eigenschaften des Grundrechtstrigers
dar.”" Die Vorschrift bietet als reines Abwehrrecht hingegen keine Gewihr-

leistung handlungsbezogener Freiheiten in dem Sinne, dass der Berechtigte

213 Hillgruber, S. 116, der jedoch den ,beachtlichen* Willen anfiihrt, vgl. dazu unten
unter III.2.d).; Gampp/Hebeler in BayVBI. 2004, 257 (260); Fischer, Die Zuldssigkeit
aufgedridngten staatlichen Schutzes vor Selbstschidigung, S. 84f..

1% Gampp/Hebeler in BayVBI. 2004, 257 (258); Schwabe in JZ 1998, 66 (69).

15 Schwabe in JZ 1998, 66 (69).

*1% dazu ausfiihrlich im Punkt ITL4..

7 ygl. hierzu im Punkt ITL4..

218 otwa Diirig in Maunz/Diirig, Bd. I, Art. 2 I Rn. 12; Lorenz in Isensee/Kirchhof,
Hdb. des Staatsrechts, Band VI, § 128 Rn. 62; Gampp/Hebeler in BayVBI. 2004, 257
(259); Schwabe in JZ 1998, 66 (69).

219 Gampp/Hebeler in BayVBI. 2004, 257 (259); Alexy, Theorie der Grundrechte, S.
176.
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das Recht hat, , korperlich unversehrt zu bleiben oder es zu lassen®.?*° Der
darin zum Ausdruck kommende ,,bestandsorientierte® Abwehrrechtscharak-
ter gilt fiir das Recht auf Leben gleichermallen wie fiir das Recht auf korper-
liche Unversehrtheit.

Freilich ist damit noch nicht geklért, ob das Leben als Schutzgut indisponi-
bel ist und deshalb seine Preisgabe dariiber hinaus auch generell weder vom
Recht auf Leben noch den iibrigen Grundrechten erfasst werden kann.
Hiermit soll sich allerdings nicht hier, sondern im Zusammenhang mit der
Erorterung eines moglichen Einschreitens gegen den sich freiverantwortlich

Gefihrdenden noch néher befasst werden — vgl. hierzu IIL3..

d) Die Freiheit der Person

Nach der ,,weiten Auslegung® umfasst die in der Freiheit der Person nach
allgemeiner Ansicht verankerte korperliche Bewegungsfreiheit das Recht,
jeden beliebigen Ort aufzusuchen oder zu vermeiden. Die Freiheit der Per-
son schiitze die bloBe Ortsverdnderung ohne Absicht der Verlegung des Le-
bensschwerpunktes (dann: Freiziigigkeit) im gesamten Geltungsbereich des
Grundgesetzes.””' Hiernach wire auch der Entschluss, einen gefihrlichen
Ort aufzusuchen oder dort zu verweilen bzw. eine damit einhergehende
Selbstgefdhrdung umfasst.

Nach der vorzugswiirdigen ,,engen Auslegung* allerdings ist die Freiheit der
Person nur betroffen, wenn die korperliche Bewegungsfreiheit physisch
(insbesondere auf einen bestimmten Ort) eingeschriankt wird oder werden
soll, also durch unmittelbaren Zwang oder gegebenenfalls auch die Drohung
hiermit.*** Dies ist — was das Grundgesetz anbelangt — systematisch damit
zu begriinden, dass die Freiheit der Person im Zusammenhang mit den vor-
stehenden Grundrechten auf Leben und korperliche Unversehrtheit steht, die

ebenfalls weitgehend vor physischen Beeintrichtigungen schiitzen.” Das

2% ygl. Schwabe in JZ 1998, 66 (69); Gampp/Hebeler in BayVBI. 2004, 257 (259);
Schulze-Fielitz in Dreier, Bd. I, Art. 2 II Rn. 32.

2! etwa Tiemann in NVwZ 1987, S. 14f.; Pieroth/Schlink, 24. Auflage, S. 98 Rn.
413ff.; Moller/Wilhelm, Allg. POR, 5. Auflage, Rn. 351.

22 etwa BVerfGE 22, 21 (26); 94, 166 (198); bay VGH in DOV 1999, 520; Fischer,
Die Zulassigkeit aufgedringten staatlichen Schutzes vor Selbstschddigung, S. 74f.; Gu-
sy, 6. Auflage, S. 131 Rn. 282; wohl auch Jarass in Jarass/Pieroth, Art. 2 Rn. 112; An-
toni in Seifert/Homig, 8. Auflage, Art. 2 Rn. 13.

3 Fischer, Die Zulissigkeit aufgedriingten staatlichen Schutzes vor Selbstschidigung,
S. 73.
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Grundrecht steht aber auch entstehungsgeschichtlich insgesamt in der Tradi-
tion des ,,Habeas-corpus-Rechts®, das die Freiheit von Festnahmen und
verwandten, mit korperlichem Zwang verbundenen Freiheitsbeschrinkun-
gen durch die 6ffentliche Gewalt betraf.***

Dem Grundrecht auf Freiheit der Person ldsst sich mit dieser zutreffenden
Auslegung denn auch ebenso wenig wie den Grundrechten auf Leben und
korperliche Unversehrtheit ein origindrer Schutz vor konkret selbstgefihr-
denden Verhaltensweisen entnehmen. Umfasst werden zwar Verhaltens-
moglichkeiten bzw. Handlungsbefugnisse in dem Sinne, dass beispielsweise
ein spezifischer Ort verlassen werden kann oder nicht. Diese werden jedoch
nur vor physischem Zwang abgeschirmt.225

Das Grundrecht auf Freiheit der Person mag somit zwar insbesondere Be-
deutung erlangen, wenn eine Person zum Schutz vor sich selbst vermittels
physischen Zwangs an einen anderen Ort — etwa ein Krankenhaus — ver-
bracht werden soll, es gewihrleistet jedoch aus sich selbst heraus keinen
speziellen abwehrrechtlichen Schutz in Bezug auf konkrete Selbstgefihr-

dungshandlungen.

e) Tatsdchliche Handlungsfreiheiten aus den Grundrechten

Sofern es sich hingegen ausdriicklich um Handlungsfreiheiten handelt und
dem Grundrechtstriger nach eigenem Gutdiinken die Ausiibung freigestellt
ist bzw. dies gerade auch Inhalt des grundrechtlichen Schutzes ist, wird mit-
unter ein grundsitzlich bestehendes Recht zur Selbstgefdhrdung in den
Schutzbereichen der im jeweiligen Fallzusammenhang speziell einschlégi-
gen Grundrechte zu verankern sein.**

Die Religions-, Gewissens- oder Weltanschauungsfreiheit etwa, die vom
Bundesverfassungsgericht als einheitliches Grundrecht interpretiert wird*?’,
garantiert dem Grundrechtstriger die Nichthinderung in entsprechender

Weise motivierten Verhaltens. Wenngleich die garantierten Freiheiten in

* Fischer, Die Zulissigkeit aufgedriingten staatlichen Schutzes vor Selbstschidigung,

S. 74; vgl. auch Jarass in Jarass/Pieroth, Art. 2 Rn. 112; BVerfGE 94, 166 (198).

3 Fischer, Die Zulissigkeit aufgedriingten staatlichen Schutzes vor Selbstschidigung,
S. 74f..

226 vgl. Gampp/Hebeler in BayVBI. 2004, 257 (258ff.); Schwabe in JZ 1998, 66 (68f.);
Fischer, Die Zuldssigkeit aufgedridngten staatlichen Schutzes vor Selbstschiadigung, S.
31ff.

7 BVerfGE 24, 236 (246); 32, 98 (106); 93, 1 (15).
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diesem Zusammenhang praktisch nicht von allzu groBer Relevanz sind®®,

kann sich vor diesem Hintergrund dennoch die Situation ergeben, dass auch
ein selbstgefahrdendes Verhalten Ausdruck einer subjektiven Glaubens-
iberzeugung oder Gewissensentscheidung ist und unter Berufung hierauf er-
folgt.229

Die Meinungsfreiheit gewihrt die Moglichkeit zur freien MeinungsduBerung
als Ausfluss der eigenen Entscheidung. Auch vor diesem Hintergrund kann
eine drohende Selbstverstimmelung z.B. dann am gegeniiber der Allgemei-
nen Handlungsfreiheit spezielleren Grundrecht zu messen sein, wenn hier-
mit Forderungen und Aussagen eine breitere Offentlichkeitswirkung verlie-
hen und Druck auf etwaige Entscheidungstriager ausgeiibt werden soll*?” —
dies gilt jedenfalls, sofern man insoweit konsequent auch Handlungen im
Umfeld der eigentlichen MeinungsduB3erung in den Schutzbereich mit ein-
beziehen will, die die Kundgabe begleiten und ihre Wirkung verstirken sol-
len.”!

Auf dhnliche Weise wird man beispielsweise mitunter ein selbstgefihrden-
des Verhalten sogenannter ,,Aktionskiinstler* als von der Kunstfreiheit er-
fasst ansehen konnen. Dies ist jedenfalls dann der Fall, wenn man mit dem
materiellen Kunstbegriff23 * die freie schopferische Gestaltung als unmittel-
baren Ausdruck der individuellen Personlichkeit des Kiinstlers in diesem
Kontext fiir wesentlich halten will. Gleiches gilt in Bezug auf die Freiheit
der Forschung etwa fiir den gefdhrlichen medizinischen Selbstversuch zum
Zwecke der wissenschaftlichen Erkenntnisgewinnung, sofern man von ei-
nem nach Inhalt und Form ernsthaften und planméfBigen Versuch zur Ermitt-
lung der Wahrheit ausgehen kann.*"

Die verfassungsrechtliche Eigentumsgarantie schiitzt die ausschlieBliche

Zuordnung einer vermogenswerten Position durch das einfache Recht zu ei-

nem bestimmten Zeitpunkt. Daraus folgt, dass nicht das Vermodgen als sol-

8 Fischer, Die Zulissigkeit aufgedriingten staatlichen Schutzes vor Selbstschidigung,
S.31.

2 zu BVerfGE 32, 98ff. ausfiihrlich Fischer, Die Zulissigkeit aufgedringten staatli-
chen Schutzes vor Selbstschddigung, S. 31ff., und Hillgruber, S. 91ff.; Gampp/Hebeler
in BayVBI. 2004, 257 (258).

230 Gampp/Hebeler in BayVBI. 2004, 257 (258).

3! Gampp/Hebeler in BayVBI. 2004, 257 (258); ausfiihrlich Fischer, Die Zulissigkeit
aufgedringten staatlichen Schutzes vor Selbstschidigung, S. 42f..

22 BVerfGE 30, 173 (188ff.); 67, 213 (226) m.w.N..

3 Fischer, Die Zulissigkeit aufgedringten staatlichen Schutzes vor Selbstschidigung,
S. 47 m.w.N..
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ches, sondern nur das einzelne Vermogensrecht diesem Schutz unterliegt.234
Soweit der Eigentiimer nach einfachem Recht also mit seiner Sache nach
Belieben verfahren und andere von jeder Einwirkung ausschlieBen, die Sa-
che also auch insoweit ,,selbstgefdhrdend* beschddigen oder vernichten darf,
werden diese Rechtspositionen als Handlungsfreiheiten durch die Eigen-
tumsgarantie geschiitzt, welche die Allgemeine Handlungsfreiheit ver-
dr’alngt.23 >

Auch die Berufsfreiheit vermittelt als einheitliches Grundrecht das Recht der
freien Wahl und Ausiibung einer die Lebensgrundlage schaffenden und er-
haltenden, auf Dauer angelegten Téitigkeit.236 Somit kann auch etwa die
Ausiibung einer gefdhrlichen Berufssportart als Selbstgefdhrdung geschiitzt
sein.”’

Ferner ist denkbar, dass die selbst- bzw. ehrgefihrdende Preisgabe von inti-
men Informationen, die geeignet sind, Ruf und Ansehen der Person zu schi-
digen, oder eine entsprechend gewollte Selbstdarstellung in der Offentlich-
keit vom Allgemeinen Personlichkeitsrecht erfasst werden konnen, welches
dem FEinzelnen die Befugnis verleiht grundsétzlich selbst tiber die Offenba-
rung seiner personlichen Lebenssachverhalte zu bestimmen®® und sich nach

eigener Vorstellung darzustellen.””

f) Eingriff

Eingriffe in die Schutzbereiche der Grundrechte sind im Wege von an die
sich selbst gefidhrdende Person gerichteten Ver- und Geboten oder durch
faktischen Zwang denkbar.*’

Unterhalb dieser Schwelle einer klassischen, vom Einzelnen nicht gewollten
Hinderung an der ,,reinen Selbstgefdhrdung ist ein polizeilich betriebener
Eingriff in grundrechtliche Schutzbereiche allein zum Schutz der Person auf

der Grundlage der Generalklausel schwerlich vorstellbar — dies gilt jeden-

24 BVerfGE 74, 129 (148); 72, 175 (193).
3 Fischer, Die Zulissigkeit aufgedriingten staatlichen Schutzes vor Selbstschidigung,
S.277.
26 yol. BVerfGE 7, 377 (397).
7 Gampp/Hebeler, BayVBI. 2004, 257 (259).

 zum Recht auf informationelle Selbstbestimmung etwa Hofmann in Schmidt-
Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, Art. 2 Rn. 26.
9 BVerfGE 54, 148 (153); 103, 21 (33) m.w.N.; Pieroth/Schlink, 24. Auflage, S. 88
Rn. 377ff.; Antoni in Seifert/Homig, Art. 1 Rn. 14.
0 Gampp/Hebeler in BayVBI. 2004, 257 (260); Schwabe in JZ 1998, 66 (68).
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falls in Fillen einer wie hier zu verstehenden ,,reinen* Selbstgefahrdung. Ei-
ne polizeilicherseits ausgesprochene Warnung in Bezug auf (mégliche) Fol-
gen des ,rein* selbstgefihrdenden Verhaltens stellt einen solchen Eingriff

241 .
, wenn sie ,,kor-

gegeniiber dem Selbstgefihrder jedenfalls dann nicht dar
rekt* vorgebracht wird und die Person zu einer freiverantwortlich getroffe-
nen Entscheidung lediglich anleiten soll, indem sie entsprechend die indivi-
duellen Entscheidungsspielrdume beachtet.

Es soll und kann sich daher bei der Untersuchung ,,reiner* Selbstgefdhrdung

auf die Hinderung des Verhaltens durch die Polizei im Wege des klassischen

Eingriffs beschriankt werden.

g) Fazit

Der verfassungsrechtliche Freiheitsbegriff ist im Ausgangspunkt umfassend
im Sinne einer allgemeinen Handlungsfreiheit zu verstehen. Grundrechtlich
geschiitzt wird jede menschliche Tatigkeit, also auch eine (,,reine*) Selbst-
gefidhrdung des Menschen. Ob dabei demgegeniiber speziellere Grundrechte
bisweilen vorrangig sind, ist unter zweierlei Voraussetzungen zu untersu-
chen:

Zum einen ist erforderlich, dass der grundrechtliche Schutzbereich des in
Frage kommenden spezielleren Grundrechts gerade (auch) eine ins Belieben
des Grundrechtstrigers gestellte Handlungsfreiheit als positiven und negati-
ven Gewidhrleistungsgehalt erfasst. Dies ist bei der Glaubens- und Gewis-
sensfreiheit, mitunter dem Allgemeinen Personlichkeitsrecht, Meinungs-
und Kunstfreiheit, Wissenschaftsfreiheit, Berufsfreiheit oder gegebenenfalls
auch der Eigentumsgarantie, nicht aber beim Recht auf Leben und korperli-
che Unversehrtheit, der Menschenwiirde oder der Freiheit der Person der
Fall. Ob in der Folge tatsdchlich eines dieser spezielleren Grundrechte ein-

schlidgig und die (,,reine*) Selbstgefdhrdung hieran zu messen ist, wird man

241 Robbers, Sicherheit als Menschenrecht, S. 222: ,,.Dies bedeutet nicht, dass notwen-

dig ein Verbot des gefihrlichen Tuns erfolgen miisste, vielmehr wird das Schutzrecht
in der Regel eher auf Warnung und Aufklarung oder auf Entschiarfung der Gefahren-
quelle und das Bereitstellen von Rettungsmitteln gehen. [...] In den meisten prakti-
schen Fillen wird es sich nicht um einen [...] Eingriff in das Recht auf Risiko handeln,
sondern um einen Schutz fiir ihn, vom Staat wahrgenommen, somit um einen blof zur
Verfiigung gestellten, nicht aufgedriangten Schutz.*
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(wohl) im Einzelfall am Schwerpunkt des Verhaltens im Lichte der grund-
rechtlichen Schutzbereiche festmachen kénnen und miissen.**

Auf Formulierungen, die eine hinreichende (Einsichts-)Fihigkeit zu freiheit-
licher Betitigung des Einzelnen bei der ,,reinen* Selbstgefahrdung postulie-
ren, wird spiter im Punkt IIL.2.d). einzugehen sein. Jedenfalls gilt es im
Ausgangspunkt festzuhalten, dass auch die Hinderung einer (,,reinen‘)

Selbstgefihrdung als Eingriff in Grundrechte der Rechtfertigung bedarf.

2. Rechtfertigung iiber die umfassende Sicherheitsaufgabe des Staates
und insbesondere iiber die Grundrechte als in diesem Sinne zu verste-
hende Schutzpflichtgaranten

Zum Zwecke der Rechtfertigung einer Freiheitsbeschrinkung konnte auf die
staatliche Sicherheitsaufgabe und enger betrachtet insbesondere auf die
Grundrechte als Garanten von Schutzpflichten neben ihrer origindren Funk-
tion als reine Abwehrrechte abgestellt werden. Dieses Verstidndnis der
Grundrechte hat — wie an anderer Stelle®*® bereits beschrieben wurde — je-
denfalls dort seine Berechtigung und gilt vollumfassend in Bezug auf samt-
liche Grundrechte, wo Dritte oder sonstige duBlere Umstdnde eine Rechts-
verwirklichung gefihrden.”** Es fragt sich nun, ob oder inwieweit es vor
dem Hintergrund und als Teil einer umfassenden staatlichen Sicherheitsge-
wihrleistung auch dazu nutzbar gemacht werden kann, den sich selbst Ge-
fiahrdenden an der ,,reinen Selbstgef’eihrdung245 zu hindern, statt eine thm

,»von auBen drohende Individualrechtsgutverletzung zu unterbinden.

a) Der Schutz grundrechtlich verfasster Individualrechtsgiiter bei der
,reinen Selbstgefihrdung — Kurziiberblick iiber verbreitete Formulie-
rungen in Literatur und Rechtsprechung und ihre Einordnung

Zur Bewiltigung dieser wie im II. Abschnitt beschrieben zu verstehenden

Fille der ,reinen* Selbstgefihrdung wird in Literatur und Rechtsprechung

2 yel. hierzu Fischer, Die Zulissigkeit aufgedringten staatlichen Schutzes vor Selbst-
schiadigung, S. 31ff.; Gampp/Hebeler in BayVBI. 2004, 257 (258f.); anders Schwabe in
JZ 1998, 66 (69), der speziellere Grundrechte nur ergénzend zur in Art. 2 I GG ver-
biirgten allgemeinen Handlungsfreiheit heranziehen will.
3 zur Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten vgl. den Uberblick unter
1.3.b).bb).(1).

zur umstrittenen Einordnung eines Schutzes vor Naturkatastrophen vgl. bereits Ful3-
note 69.
5 zum Begriff siehe den II. Abschnitt.
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immer wieder mit sich aus den Grundrechten ergebenden Schutzpflichten
oder hieran erinnernden Formulierungen argumentiert, ohne dabei allerdings
immer einen groferen Zusammenhang und damit den dogmatischen An-
satzpunkt zuléssigen staatlichen Schutzhandelns erkennbar werden zu las-

Sen.

Begrenzt auf bestimmte Grundrechte geschieht dies vor allem auch im
Rahmen der oben bereits dargelegten Auffassung, die fiir polizeiliches Ein-
schreiten gemdf der Generalklausel ein eigens nachzuweisendes ,,0ffentli-
ches Interesse* fordert.”*° Ein solches und damit auch eine Eingriffsrechtfer-
tigung sollen dabei vorliegen, wenn besonders ,,hochwertige Grundrechtsgii-
ter — vor allem das Leben oder die korperliche Unversehrtheit — betroffen
sind und die hierin verkorperte Schutzpflicht des Staates das Recht zur frei-
en Selbstbestimmung des Einzelnen iiberwiegt. Dies erklart sich daraus,
dass grundrechtlich fundierte Schutzpflichten lediglich als Korrektiv gefiihrt
werden, das ,,ausnahmsweise® ein ,,0ffentliches Interesse* begriinden kann —
nicht aber als umfassender Sicherheitsgarant. Das Vorgehen erweist sich als
konsequent, wenn man bedenkt, dass dieser Auffassung im Ausgangspunkt
ein liberal geprigtes staatliches Aufgabenverstindnis zugrunde liegt und in
der Folge die Grundrechte lediglich zur Begriindung eines ausnahmsweise
zuldssigen paternalistischen Einschreitens der Polizei herangezogen werden.
Grundrechtliche Schutzpflichten oder ganz allgemein auf den Grundrechten
basierender Schutz sind dabei schliellich nicht Grundlage eines ,,6ffentli-
chen Interesses®, sondern allenfalls begrenzte Erweiterung grundsitzlich nur
in einem eigens zu priifenden ,,6ffentlichen Interesse* angelegter staatlicher
Befugnisse.247 Deshalb schligt hier letztlich auch das ,,Gewicht* nur be-
stimmter betroffener Individualrechtsgiiter im Einzelfall zu Buche. Dies ist
ihrer Verwendung als Erginzung zur Begriindung eines ,,0ffentlichen Inte-
resses’ statt als Ausgangspunkt eines umfassenden Schutzes des Einzelnen
als origindrem Allgemeininteresse geschuldet.

Angesprochen werden in diesem Kontext in erster Linie Selbstmordsituatio-

nen, weshalb ein auf iiberwiegende, Leib und Leben betreffende Schutz-

246 vgl. dazu oben unter 1.3.b).aa).

7 ygl. 13..
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pflichten gestiitztes Vorgehen der Polizei vielfach auch als Ausnahme zum

grundsitzlichen Erfordernis eines ,,0ffentlichen Interesses* gefiihrt wird.>*8

Auch ohne ausdriicklichen Bezug zu einem solchen ,,6ffentlichen Interesse*
finden sich in der Literatur Formulierungen wieder, die eine Giliterabwigung
unter Zugrundelegung grundrechtlicher Schutzpflichten indizieren:

So heil}t es etwa, die zwischen der staatlichen Pflicht zum Lebensschutz und
dem aus der Entfaltungsfreiheit folgenden Recht auf Tod notwendige Giiter-
abwigung konne im Einzelfall zu einem Vorrang des Rechts auf Tod fiih-
ren.”*” Nach Schulze-Fielitz*° beziehen sich Schutzpflicht und Abwehrrecht
auf denselben personalen Grundrechtstriger: Einerseits gebe Art. 2 I GG das
Recht zur Selbstschidigung an Leben oder Gesundheit, andererseits erlaube
Art. 2 I 3 GG dem Staat die Handlungsfreiheit des Betroffenen im Interesse
von Leben und Gesundheit einzuschrinken. Obwohl er an anderer Stelle
Schutzpflichten aus den Grundrechten neben ihrer Abwehrfunktion ab-
lehnt™', formuliert auch Littwin das Problem in ,,Grundrechtsschutz gegen
sich selbst* wie folgt: ,,Es ist von einem Nebeneinander verschiedener
Grundrechte in einer Person auszugehen, wobei eine Interessenabwégung
nach MaBgabe der praktischen Konkordanz erfolgen muss.” [...] Das Ab-
wehrrecht des Art. 2 I GG tritt mit den staatlichen Schutzpflichten in Kon-
flike.”>>

Die Rechtsprechung®* argumentiert ebenso mit den grundrechtlichen
Schutzpflichten als Ausgangspunkt einer sich anschlieBenden, verfassungs-
rechtlich dominierten ,,Gegeniiberstellung®. Das BVerwG fiihrt beispiels-

weise aus: ,,Die staatliche Schutzverpflichtung [aus den Grundrechten] tritt

% yvel. bereits oben unter I.3.b).aa) sowie die Formulierungen bei Wolff/Bachof,

VerwR 1III, 4. Auflage, S. 53 Rn. 17; Drews/Wacke/Vogel/Martens, Gefahrenabwehr, §
14 S. 229; wohl auch Tettinger/Erbguth/Mann, BesVerwR, 9. Auflage, S. 176 Rn. 449;
Schenke, POR, 5. Auflage, S. 28 Rn. 57; Moller/Wilhelm, Allg. POR, 3. Auflage, S.
35; Ebert, S. 43; offenbar auch Scholler/Schloer, Grundziige des POR der BRepD, 4.
Auflage, S. 63.

249 Model/Miiller, Art. 2 Rn. 22; zur Disponibilitit des Rechtsguts ,,Leben® vgl. unten
unter ITL.3..

0 Schulze-Fielitz in Dreier, Bd. I, Art. 2 II Rn. 84, wenngleich er die Frage nach ei-
nem Schutz vor sich selbst zugleich als ,,ungeklirt™ bezeichnet.

I Littwin, S. 241; zum dogmatischen Einwand siehe unten unter I11.2.d)..

232 Littwin, S. 236, allerdings im Rahmen einer Auseinandersetzung mit einem Grund-
rechtsverzichts als Ausdruck der Selbstbestimmung.

23 Littwin, S. 241.

4 vgl. auch die Zusammenstellung bei Hillgruber, S. 63ff..
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in einen Gegensatz zu dem von Art. 2 I GG garantierten Selbstbestim-
mungsrecht, wenn dieses Recht mit dem Risiko der Selbstgefidhrdung aus-
geiibt wird.“*>> Auch wenn dies sich am konkreten Fall letztlich nicht aus-
driicklich festmachen ldsst, so ist den Formulierungen des Gerichts dabei
durchaus auch die Tendenz zu einem umfassenden Verstindnis der grund-
rechtlichen Schutzpflichten als Eingriffsrechtfertigung zu entnehmen: ,,Wie
alle Grundrechte (Hervorhebung vom Verfasser) beinhaltet auch das Recht
auf Leben und korperliche Unversehrtheit nicht nur die Gewihrleistung ei-
nes subjektiven Anspruchs [...], vielmehr handelt es sich dabei auch um ei-
ne Norm als Teil einer objektiven Wertordnung. [...] Damit tritt diese staat-
liche Schutzverpflichtung in einen Gegensatz zum Selbstbestimmungsrecht,
wenn dieses Recht mit dem Risiko der Selbstgefahrdung ausgeiibt wird.«>°
In der Mehrzahl der Fille lassen die Formulierungen dabei darauf schlief3en,
dass im Endeffekt die Freiheit der Willensbildung und —entschlieBung des
sich selbst Gefidhrdenden als priméres und grundsitzlich maBgebliches Kiri-
terium in Selbstgefahrdungsfillen gehandelt wird.”’ Ein Einschreiten gegen
den freiverantwortlich Handelnden soll bei der ,reinen* Selbstgefdhrdung
nicht gangbar sein.”® Hiervon wird bisweilen in den sogenannten Selbsto-
tungsfillen”” eine Ausnahme gemacht.

So fiihrt das BVerwG** weiter aus, sofern keine Selbstmordgefahr bestehe
und die freie Willensbildung nicht beeintréachtigt sei, ergebe sich keine ver-
fassungsrechtliche Legitimation dafiir, die Handlungsfreiheit [des sich Ge-

fahrdenden] in dessen eigenem Interesse einzuschrinken. Auch das VG Aa-

* BVerwG vom 27.04.1989, Az. 3 C 4/86 = BVerwGE 82, 45 (49) = BVerwG in
NJW 1989, 2960f. zur Frage, ob dem ehemals psychisch Kranken die Einsichtnahme in
seine Krankenhausakten zu eigenem Schutz verweigert werden durfte; vgl. auch vorher
bereits BVerfGE 58, 208 (224ff.) beziiglich der Unterbringung eines psychisch Kran-
ken zum Schutz vor Selbstschidigung; vgl. auch BayObLG in NJW 1989, 1815 (1816),
obwohl an sich mit der Offentlichen Ordnung argumentierend.

26 BVerwG vom 27.04.1989, Az. 3 C 4/86 = BVerwGE 82, 45 (49) = BVerwG in
NJW 1989, 2960f..

*" BVerwG vom 27.04.1989, Az. 3 C 4/86 = BVerwGE 82, 45 (49f.) = BVerwG in
NJW 1989, 2960f.; VG Aachen vom 17.02.2004, Az. 6 L 145/04 = NJW 2004, 1888f;
ohne ausdriicklichen Bezug zu den grundrechtlichen Schutzpflichten etwa
Gampp/Hebeler in BayVBI. 2004, S. 261f. mwN.; Hillgruber, S. 175; Gusy, 6. Aufla-
ge, S. 42 Rn. 88; Pieroth/Schlink/ Kniesel, POR, § 8 Rn. 29; dhnlich Schoch in
Schmidt-ABmann/Schoch, BesVerwR, 14. Auflage, S. 183 Rn. 74.

2% etwa Gampp/Hebeler in BayVBI1. 2004, S. 261f. und 264; im Ergebnis ebenso
Hillgruber, S. 175ff., und Littwin, S.244, vgl. dazu auch unten unter IIL.2.d)..

9 ob diesbeziiglich eine systematische Sonderstellung notwendig bzw. stringent ist,
wird spéter unter IIL.3. zu behandeln sein.

260 BVerwG vom 27.04.1989, Az. 3 C 4/86 = BVerwGE 82, 45 (50).
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chen®" formuliert, dem staatlichen Schutzauftrag gebiihre jedenfalls dann
der Vorrang, wenn sich nicht sicher feststellen lasse, ob ein Einverstindnis
des Selbstgefdhrders auf einem freien Willensentschluss beruhe oder ob es
nicht doch geprégt sei von einem — wirtschaftlichen oder sozialen — Abhin-

gigkeitsverhiltnis (zum Gewalttiter).”*

b) Die Schutzberechtigung aus der staatlichen Sicherheitsaufgabe und
ihre Reichweite

Die staatliche Sicherheitsaufgabe beinhaltet nach den im I. Abschnitt aus-
gefilhrten Uberlegungen den Schutz von Individualrechtsgiitern auf der
Grundlage grundrechtlicher Schutzpflichten. Teilweise wird sie dabei aus-
driicklich so verstanden, dass nicht nur Bedrohungen durch Dritte oder ,,4u-
Bere Umstdnde*, sondern auch ein Schutz des sich selbst gefahrdenden Ein-
zelnen bzw. seiner grundrechtlich verfassten Individualrechtsgiiter hierunter
zu fassen sei.?® Begriindet wird dies damit, dass die staatliche Aufgabe zur
Sicherheitsgewihrleistung bzw. das ,,Recht auf Sicherheit” in seinem Be-
stand nicht von der Art der Gefahrenquelle abhingig sei’®; der Schutz vor
Selbstgefidhrdung sei prinzipiell dem Schutz vor anderen Gefahrenquellen

265 Wenn nimlich wirklich die abwehrrechtlichen Grund-

gleichzustellen.
rechtsbestimmungen mit ihren Schutzgiitern die Schutzrechte mafBgeblich
stiitzen, konne die Quelle der abzuwendenden Beeintriachtigung grundsitz-
lich keine entscheidende Bedeutung besitzen.”*® Der Schutz der grundrecht-
lichen Schutzgiiter erweise vielmehr die Gefahrenabwehr als Aufgabe, die

(nicht nur bei natiirlichen Gefahren®®’ ,,herkommlich von den Polizeibehor-

' VG Aachen vom 17.02.2004, Az. 6 L 145/04 = NJW 2004, 1888 (1888f.).

%62 im konkreten Fall lag nach dem oben hierzu Gesagten ohnehin bereits eine Fremd-
gefiahrdung durch den gewalttitigen Ehegatten als Fremdgefiahrder und eine Gefahr fiir
die Rechtsordnung vor; dennoch wird die Sto3richtung der Argumentation deutlich.

263 Robbers, Sicherheit als Menschenrecht, S. 220ff.; Stern, Staatsrecht, Bd. III, 1.
Halbband, § 67 S. 736.

264 Robbers, Sicherheit als Menschenrecht, S. 221; mit weitem Verstdndnis offenbar
auch Hopfauf in Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, Einleitung Rn. 141: ,,... andere
Gefihrdungslagen ...“.

265 Stern, Staatsrecht, Bd. III, 1. Halbband, § 67 S. 736; vgl. auch Hopfauf in Schmidt-
Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, Einleitung Rn. 141.

>% Stern, Staatsrecht, Bd. III, 1. Halbband, § 67 S. 734.

267 zur umstrittenen Frage, ob nicht nur ein Schutzhandeln bei Angriffen Dritter, son-
dern auch bei Naturkatastrophen der staatlichen Sicherheitsaufgabe unterfillt, vgl. be-
reits FuBBnote 69; zu Recht fiihrt Stern, Staatsrecht, Bd. III, 1. Halbband, § 67 S. 735
aus: ,,.Den wichtigen Beitrag zur Verwirklichung von Grundrechtspositionen leistet ei-



-62 -

den ebenfalls wahrgenommen* wird, sondern die) insgesamt eine sachlogi-
sche Einheit bildet.”*®

Dabei soll eine in der Aufgabe zur Sicherheitsgewihrleistung liegende staat-
liche Schutzberechtigung vom Willen des zu Schiitzenden abhingig sein:
»Das Problem der Befugnis zur Selbstgefahrdung wird, geht man von der
Existenz des Rechts auf Schutz aus, zur Frage des Verzichts auf in den Ein-
zelgrundrechten verankerte Rechtspositionen.“*”® Die Wirksamkeit eben
dieses Verzichts sei den Voraussetzungen volliger Freiwilligkeit unterwor-
fen, zu der sowohl die subjektive Fihigkeit wie das Vorliegen der objekti-
ven Voraussetzungen verantwortlicher Entscheidung gehoren.”’® Dies soll
zu einem Schutz vor Selbstgefidhrdung aber nicht ,,gegen sich selbst* fiihren,
der seine Bedeutung dann besitzt, wenn der Grundrechtstriger die Folgen
seines Tuns nicht angemessen abschidtzen kann und ihm die Tragweite sei-
nes Handelns nicht bewusst ist — also insbesondere bei Kindern und Er-
wachsenen, die sich in einem die freie Willensbildung ausschlieenden Zu-
stand befinden, aber auch in Fillen, in denen die objektiven Voraussetzun-
gen verantwortlicher Entscheidung besonders wegen der Uniibersichtlich-

keit der Lebensverhiltnisse nicht vorliegen.””'

Der Verzicht auf grundrechtlich verfasste Individualrechtsgiiter wird in der
Literatur teilweise von der Figur des Grundrechtsverzichts®’* abgegrenzt.273
Der Grundrechtsverzicht setze begriffsnotwendig eine Rechtsposition vor-
aus, derer sich der Verzichtende entduBBern konne. Diese Rechtsposition be-
stehe jedoch grundsitzlich nur im Verhiltnis Biirger — Staat. Bei der Prob-
lematik eines Grundrechtsschutzes gegen Selbstgefihrdung werde jedoch

nicht auf die Wahrnehmung eines Grundrechtes gegeniiber dem Staat, son-

ne wirksame Gefahrenabwehr gegeniiber einem vom Blitzschlag erzeugten Feuer nicht
anders als bei Brandstiftung.*

268 Stern, Staatsrecht, Bd. III, 1. Halbband, § 67 S. 735f.; vgl. auch Robbers, Sicherheit
als Menschenrecht, S. 228ff.;

269 Robbers, Sicherheit als Menschenrecht, S. 221.

20 Robbers, Sicherheit als Menschenrecht, S. 222.

m Robbers, Sicherheit als Menschenrecht, S. 221f..

> manche Grundrechte machen ihre Schutzwirkung ausdriicklich vom Willen des
Biirgers abhéngig, so zum Beispiel Art. 16 I GG. Weitere ausdriicklich zulédssige Fille
eines Grundrechtsverzichts finden sich in Art. 6 III GG und Art. 7 III 3 GG. Ob dar-
tiber hinaus die generelle Moglichkeit besteht, auf seinen Grundrechtsschutz zu ver-
zichten, wird kontrovers diskutiert - vgl. hierzu Robbers in JuS 1985, S. 925ff..

273 Gampp/Hebeler in BayVBI. 2004, S. 257f.; Schwabe in JZ 1998, 66 (68); vgl. auch
Littwin, S. 228ff.; Hillgruber, S. 134{f..
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dern auf ein grundrechtliches Schutzgut verzichtet und dieser Verzicht er-
folge ,,gegeniiber sich selbst“.”™ Wer zum Beispiel Suizid begehe, dispen-
siere nicht den Staat von der Respektierung des Grundrechts auf Leben.?”

Demgegeniiber mag zuzugeben sein, dass zwar der Verzicht auf die Integri-
tdt eines grundrechtlichen Schutzgutes zunéchst einmal gegeniiber der und
durch die sich selbst gefihrdenden Person erfolgt. Mit einer Preisgabe der
abwehrrechtlichen Funktion der Grundrechte und ihrer Respektierung durch
den Staat hat dies nichts zu tun. Fasst man jedoch die staatliche Sicherheits-
aufgabe und insbesondere die Schutzpflichten als Garanten der grundrecht-
lich fixierten Individualrechtsgiiter auf, dann muss ein ,,Verzicht* durchaus
nicht nur gegeniiber sich selbst stattfinden. GleichermaB3en kann n@mlich in
der Selbstgefihrdungshandlung dann auch eine die Schutzberechtigung aus-
schlieBende Absage an staatlichen Schutz gesehen werden — und zwar im
Verhiltnis zum Staat in Form einer Freiheitsausiibung. Dies ist (wohl) ge-
meint, wenn vom Verzicht auf in den Einzelgrundrechten verankerte
Rechtspositionen276 oder auf Schutzgiiter277 die Rede ist. Fraglich ist aller-
dings, ob es einer solchen Konstruktion des notwendig freiverantwortlichen,
konkludenten Verzichts auf grundrechtlich fundierte Individualrechtsgiiter
als Ausprigung eines Rechts auf Selbstgefihrdung iiberhaupt bedarf, wenn
es sich um Fille eines Einschreitens gegen den sich freiverantwortlich Ge-
fahrdenden und den Ausschluss einer staatlichen Schutzberechtigung han-

delt.

Betont man zum einen die staatliche Sicherheitsaufgabe und nimmt man da-
bei an, dass die staatliche Schutzpflicht sich primér aus einem Recht des
Einzelnen auf Schutz ergibt, dann bleibt der Wille des Einzelnen fiir die
Gewihrleistung des Schutzes bestimmend.”’® Die staatliche Schutzberechti-
gung stellt mit dieser Uberlegung von vorneherein nur die ,,Kehrseite** zu
einem im Rahmen der staatlichen Sicherheitsaufgabe positiv gewéhrleisteten

,,Recht auf Schutz‘ dar, die nicht isoliert vom freiverantwortlichen und inso-

% Schwabe in JZ 1998, 66 (68); Gampp/Hebeler in BayVBI. 2004, S. 257f..

275 Gampp/Hebeler in BayVBI. 2004, S. 257f.; Hillgruber, S. 137; ebenso Schwabe in
JZ 1998, 66 (68).

276 Robbers, Sicherheit als Menschenrecht, S. 221.

211 Schwabe in JZ 1998, 66 (68).

278 vgl. Robbers, Sicherheit als Menschenrecht, S. 221.
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fern beachtlichen Willen des Einzelnen betrachtet und zu einer pauschalen
Eingriffslegitimation umfunktioniert werden kann. Daraus kann geschlossen
werden, dass in den Fillen einer freiverantwortlich erfolgenden ,,reinen*
Selbstgefdhrdung schon gar keine Schutzberechtigung des Staates als Aus-
fluss der staatlichen Sicherheitsaufgabe und grundrechtlicher Schutzpflich-
ten gegeben ist, ohne dass es in der Folge noch der Rechtsfigur eines Ver-
zichts auf das Individualrechtsgut bediirfte, der wirksam erfolgen muss.*”’

Diese Uberlegungen finden eine Stiitze im allgemeinen Ansatz der Schutz-
pflichtendogmatik: So sind Schutzpflichten aus den Grundrechten — unab-
hingig von ihrer Herleitung aus einer objektiven Werteordnung oder dem
Freiheitsgedanken — von vorneherein fiir Fallgestaltungen entwickelt wor-
den, in denen eine Gefahr fiir ein Grundrecht droht, die der Grundrechtstri-
ger selbst nicht zumutbar oder nicht mit legalen Mitteln beseitigen kann.*®
In diesem Zusammenhang wurde die u.a. nach hiesiger Auffassung beim po-
lizeilichen Individualschutz maf3gebliche Bedeutung gewinnende Auslegung

*#! Fiihrt man sich nun die hier schwerpunktmiBig zu

urspriinglich gefunden.
untersuchenden und wie im II. Abschnitt dargestellt zu verstehenden Situa-
tionen einer ,,reinen‘ Selbstgefihrdung vor Augen, gilt es zu bedenken, dass
dabei die Gefidhrdung eigener Individualrechtsgiiter immer ausschlieBlich
(bzw. tatherrschaftlich) im Verhalten der betroffenen Person selbst begriin-
det ist. In diesem Kontext gewinnt eine Schutzberechtigung aus Schutz-
pflichten gegeniiber dem Selbstgefihrder ihre hauptsidchliche und malgebli-
che Bedeutung, da andernfalls (zumindest auch) ein Schutz anderer oder des

Allgemeinwohls zu Buche schliige. Wenn nun aber der Einzelne das Ge-

schehen und seinen Ablauf freiverantwortlich und in vollumféinglicher

2 die Ausfithrungen von Robbers, Sicherheit als Menschenrecht, S. 221 sind insoweit
nicht eindeutig:

Einerseits wird — wie bereits gesehen — davon gesprochen, das Problem der Befugnis
zur Selbstgefihrdung werde, gehe man von der Existenz eines Rechts auf Schutz aus,
zur Frage des Verzichts auf in den Einzelgrundrechten verankerte Rechtspositionen.
Andererseits lassen die Formulierungen aber auch den Schluss zu, dass sich ein Schutz
gegen Selbstgefihrdung von vorneherein nicht auf Félle eines freiverantwortlichen
Handelns erstrecken soll. So bestehe (nur) da ein Recht auf Schutz gegen Selbstgefihr-
dung, wo dieser Schutz nicht aufgedringt werde. Auch sei ein Riickgriff auf Art. 2 1
GG als verfassungsrechtlich gewihrleistetes Recht auf Selbstgefihrdung (bei freiver-
antwortlichem Handeln) nicht erforderlich.

280 vgl. statt vieler Briining in JuS 2000, 955ff.; s. auch Briining/Helios in Jura 2001,
155 (157f.); Maihofer in Benda/Maihofer/Vogel, Hdb. des Verfassungsrechts, 2. Auf-
lage, § 12 Rn. 129.

1 BVerfGE 39, 1 (41) — Fristenlosung; BVerfGE 46, 160 (164) — Schleyer.
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Kenntnis des Risikos in den Hianden hilt und sich dabei ausschlielich selbst
gefihrdet, dann wird man ihm stets einen Selbstschutz zumuten kénnen und
auch miissen, sofern man ihn nicht widersinnig patriarchalisch bevormunden
will. Ein schlichtes Unterlassen, das Ausdruck einer freiverantwortlichen
Entscheidung ist, ist immer zumutbar.

Wenn man diesen Ansatz verfolgen will, spricht abschlieBend also einiges
dafiir, bereits die staatliche Aufgabe zur Sicherheitsgewihrleistung bzw. die
grundrechtlichen Schutzpflichten als deren Fundament so aufzufassen, dass
sie bzw. eine hieraus gewonnene Schutzberechtigung des Staates sich in ih-
rer Reichweite von vorneherein nur auf Fille einer nicht freiverantwortlich
erfolgenden ,,reinen Selbstgefihrdung erstreckt und im Ubrigen nicht be-
steht. Fiir eine weitergehende Ausdehnung grundrechtlicher Schutzpflichten
ergibt sich weder Bediirfnis noch Raum. Ein Einschreiten gegen den Ein-
sichtsfdhigen wire dann (zumindest im Grundsatz — zu moglichen Ausnah-
men siehe in der Folge) nicht moglich, ohne dass es dafiir der Begriindung
eines ,,Verzichts* auf ein grundrechtlich verankertes Schutz- bzw. Individu-
alrechtsgut als Ausdruck individueller Freiheitsausiibung bediirfen sollte.
Umgekehrt ist eine grundsitzliche Schutzberechtigung allerdings in jedem
Fall dort gegeben, wo der Selbstgefidhrder nicht freiverantwortlich handelt.
Damit macht es im Ergebnis freilich keinen Unterschied, ob man die Selbst-
gefahrdungshandlung als eine im ,,Verzicht“ auf das grundrechtliche
Schutzgut bzw. Individualrechtsgut liegende und in der Folge zwingend zu
respektierende Selbstbestimmung auffassen oder bereits eine Schutzberech-
tigung als Ausfluss staatlicher Sicherheitsgewihrleistung verneinen will.
Jeweils stehen freier Wille und Einsichtsfiahigkeit des Einzelnen seinem
staatlicherseits betriebenen Schutz (grundséitzlichzgz) entgegen. Die letztge-
nannte Konstruktion erscheint jedoch insgesam wegen ihrer Bezugnahme
auf die inhaltlichen Grenzen grundrechtlicher Schutzpflichten und die Ent-
behrlichkeit der Rechtsfigur des ,,Verzichts auf grundrechtlich verfasste Gii-
ter klarer strukturiert, daher gegen die Gefahr einer Uberdehnung von

Schutzbefugnissen besser gewappnet und somit letztlich vorzugswiirdig.

82 zu moglichen Ausnahmen vgl. IIL3. bis ITL5..
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*%3 bzw. Einsichtsfihigkeit***

Die primire MaBigeblichkeit der Willensfreiheit
des Betroffenen erweist sich auch bei einer ergebnisorientierten Betrachtung
als sachgerecht, wenn man den Inhalt staatlicher Sicherheitsgewidhrung —
wie hier — (auch) darin begreift, die Moglichkeiten des Einzelnen zur Frei-
heitsausiibung zu sichern und ein entsprechendes Umfeld zu schaffen. Kennt
der Betroffene den Umfang seiner Interessenpreisgabe oder des eingegange-
nen Risikos nicht oder schitzt ihn falsch ein, weil er sich in einem die Ein-
sicht verhindernden Zustand befindet, so bedarf er staatlichen Schutzes.
Freilich ist hierbei der Willensmangel im Einzelfall zu erforschen und in
Beziehung zur Selbstgefidhrdung des konkret betroffenen Individualrechts-
guts zu setzen. Namentlich setzt dies nicht unbedingt voraus, dass die sich
einer Selbstgefihrdung aussetzende Person geschiftsfahig bzw. volljdhrig
ist*®, sondern dass sie im mafgeblichen Gefidhrdungszeitpunkt eine zutref-
fende Vorstellung vom konkreten ,,Risiko-Umfang* hat®*®. Hilt man sich
weiterhin vor Augen, dass die gesellschaftlich relevantesten Fille nicht frei-
verantwortlicher Selbstgefihrdung ohnehin jene in einem Zustand voriiber-
gehender Willensmingel begangenen sind und sich selbst bei psychischen

288« oinstellen

Dauerzustinden®’ ein sogenannter ,,Jucidum intervallum
kann, so wird ersichtlich, dass die Willens- bzw. Einsichtsfihigkeit einen
(freilich theoretisch) sachgerechten, einzelfallorientierten PrimidrmaBstab fiir
die Behandlung selbstgefihrdender Verhaltensweisen bietet. Dieser Pri-
mirmalstab trigt dabei nicht nur dem Freiheitsgedanken des Grundgesetzes,
sondern auch einem von der zentralen Aufgabe zur Sicherheitsgewihrleis-

tung geprégten Staatsverstindnis Rechnung.289

¢) Kritikpunkte gegeniiber diesem Ansatz und ihre Einordnung
In der Literatur wird verbreitet auch ohne ausdriicklichen Bezug zu den
grundrechtlichen Schutzpflichten bzw. der staatlichen Sicherheitsaufgabe

die freie und unbeeintrichtigte Willensentscheidung als tragende Vorausset-

% zur Freiheit der Willensbildung und —entschlieBung vgl. etwa Gropp Strafrecht-AT,
§ 6 Rn. 43ff..

%4 zum Begriff vgl. etwa Gropp Strafrecht-AT, § 6 Rn. 40ff..

% vgl. dazu Gropp Strafrecht-AT, § 6 Rn. 40.

286 vgl. etwa Trondle/Fischer § 228 Rn. 7.

7 vgl. etwa Trondle/Fischer § 20 Rn. 2.

28 zum Begriff Alpmann/Brockhaus, Fachlexikon Recht, S.578.

% vgl. bereits oben unter 1.3.bb)..
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zung fiir die Zulissigkeit eines selbstgefihrdenden Freiheitsgebrauchs ge-
nannt.” Sei dies nicht gegeben, so seien fiirsorgerische Eingriffe zum
Schutz des Selbstbestimmungsunfdhigen ihrer Zweckrichtung nach gang-
bar.”!

Einer Argumentation mit den Schutzpflichten wird generell entgegengehal-
ten, diese dienten als Teil des institutionellen Gehalts der Grundrechte nur
der Verstirkung und Sicherung ihrer primir subjektivrechtlichen Schutz-
richtung fiir den einzelnen und konnten deshalb nicht zu einer hiervon iso-
lierten Pflichtbindung umfunktioniert werden.”* Den Schutz vor Selbstge-
fahrdung prinzipiell dem Schutz vor anderen Gefahren gleichzustellen und
darauthin den Schutzpflichtgedanken als Eingriffslegitimation heranzuzie-
hen, fithre zu einer Pervertierung der Grundrechte. Denn damit wiirden die
Grundrechte das dem einzelnen nehmen, was sie ithm eigentlich gewihren
sollen; eine so verstandene Schutzpflicht des Staates stellte sich als gegen
die Freiheit gekehrte wohlfahrtsstaatliche Bevormundung dar.””* Die subjek-
tive Grundrechtsposition des einzelnen als Abwehrrecht diirfe daher durch
den objektiven Gehalt der Grundrechte nicht eingeschréinkt werden.”* Litt-
win formuliert dhnlich: ,,Wiirde man den Grundrechtstriger selbst als An-
spruchsgegner der Freiheitsrechte ansehen, fiihrte das entgegen Art. 1 III
GG zu einer unzulidssigen Ausdehnung des Kreises der Grundrechtsadressa-
ten und widerspriche dem primér subjektiv-rechtlichen Gehalt der Grund-

rechte.“*%

Dem letztgenannten Einwand gegeniiber ist zunédchst grundsitzlich festzu-
stellen, dass mit dem hier vertretenen Verstindnis der staatlichen Sicher-
heitsaufgabe der Einzelne als Hilfsbediirftiger nicht Gegner seines eigenen
Grundrechts ist, sondern im Gegenteil potentieller Rechtsinhaber dort, wo er
sich selbst nicht zumutbar schiitzen kann bzw. ein ,,Verzicht® unwirksam

wire. Staatlicher Schutz kann und muss bei der Herleitung aus dem Frei-

*% Gampp/Hebeler in BayVBI. 2004, S. 261f. mwN_; Hillgruber, S. 175 und 121f.; Gu-
sy, 6. Auflage, S. 42 Rn. 88; Pieroth/Schlink/Kniesel, POR, 5. Auflage, S. 131ff. Rn.
27ff.; Schwabe in JZ 1998, 66 (70).

! etwa Hillgruber, S. 121; Gampp/Hebeler in BayVBI. 2004, S. 261f..

2 Gampp/Hebeler in BayVBI. 2004, S. 261; Schwabe in JZ 1998, S. 70.

2% Gampp/Hebeler in BayVBI. 2004, S. 261 mwN..

24 Hillgruber, S. 176.

% Littwin, S. 241.



- 68 -

heitsgedanken in diesem Zusammenhang als Element einer positiven Ge-
wihrleistung verstanden werden, die in Fillen der Hilflosigkeit des Einzel-
nen eingreifen kann — zu seinen Gunsten. Hierin liegt dann vor allem eine
Sicherung individueller Rechtsgiiter und -positionen und damit letztlich
auch der abwehrrechtlichen Funktion der Grundrechte.

Dennoch sind die Gedanken in Anbetracht der auch hier im I. Abschnitt
verfochtenen Herleitung grundrechtlicher Schutzpflichten aus dem ,,positi-
ven Zusammenhang zwischen Sicherheit und Freiheit* zunédchst durchaus
tiberzeugend, solange es sich im konkreten Fall um eine freiverantwortlich
erfolgende ,,reine Selbstgefihrdung handelt. Insoweit wirken sie bekrafti-
gend gegeniiber dem hier vertretenen Ansatz. So kann auch nach letzterem
von einer Einschrankung der Grundrechte als Abwehrrechte durch ihren
Schutzgehalt bei einer Eingriffsrechtfertigung iiber die staatliche Sicher-
heitsaufgabe von vorneherein dann nicht gesprochen werden, wenn die sich
selbst gefdhrdende Person freiverantwortlich handelt. Hier mangelt es nach
den obigen Ausfithrungen an einer Schutzberechtigung — unabhéngig davon,
ob dies Folge eines freiwilligen ,,Verzichts* auf das Schutzgut oder nach
vorzugswiirdiger Konstruktion immanente Grenze des funktionellen Sicher-
heitsverstindnisses ist. Zu einer Konfrontation von Abwehr- und Schutz-
recht bzw. -pflicht in einer Person kann es hingegen kommen, wenn der
Einzelne nicht freiverantwortlich handelt. In dieser Hinsicht soll sich nun-
mehr mit der Kritik, sonstigen Losungsansidtzen und insbesondere mit der
Frage auseinandergesetzt werden, ob es sinnvoll ist, dem mit einer ,,teleolo-
gischen Betrachtung® des Selbstbestimmungsrechts zur ,,Vermeidung einer
— untechnisch gesprochen — Kollision zwischen Abwehr- und Schutzfunkti-

on in einer Person* zu begegnen.

d) ,,Teleologische Betrachtung* der Freiheitsausiibung eines nicht frei-
verantwortlich Handelnden erforderlich? — Frage nach einer alternati-

ven Grundlage fiir eine staatliche Schutzberechtigung

aa) Uberblick iiber verschiedene Losungsformulierungen
Hillgruber, Schwabe oder Gampp/Hebeler nutzen in ihren Ansitzen den

Verzicht auf das geschiitzte Grundrechtsgut bei freiverantwortlichem Ver-
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halten und im Gegenzug hierzu bei nicht freiverantwortlichem Handeln eine
teleologische Betrachtung des Schutzbereichs der Freiheitsrechte zur Bewil-

tigung der Fille einer ,,reinen‘ Selbstgefdhrdung:

Systematischer Ausgangspunkt der Losung ist offenbar die Uberlegung,
dass ein (auf den Grundrechten beruhender) Schutz neben der Abwehrfunk-
tion der Grundrechte in einer Person nicht zum Tragen kommen kann — dazu
bereits oben. Die freiverantwortlich erfolgende Rechtsgutbeeintrichtigung
des Grundrechtstrédgers soll deshalb einerseits einen zu respektierenden Ver-
zicht auf den etwaigen Schutz, genauer gesagt auf das geschiitzte Individual-
rechtsgut selbst darstellen und sei als Freiheitsausiibbung im Sinne der
Grundrechte aufzufassen.”® Hingegen wird andererseits auch angenommen,
dass der nicht freiverantwortlich Handelnde geschiitzt bzw. an der Selbstge-
fihrdung gehindert werden muss.”’ Da jedoch eine abwehrrechtlich gegen
den Staat abgesicherte Freiheitsausiibung einen — aus den Grundrechten zu
entnehmenden — Schutz ,,gegen sich selbst* ausschliefen soll, stellt sich das
Problem des Fehlens einer iiberzeugenden (polizeilichen) Eingriffsberechti-
gung zugunsten der gefihrdeten individuellen Rechtsgiiter (bei ungeregelten
Sachverhalten). Dem versucht man — soweit ersichtlich — mit einer teleolo-
gischen Grundrechtsbetrachtung zu begegnen. Ist der Grundrechtstriger zur
freien Willensbildung nicht in der Lage bzw. handelt er nicht einsichtsfihig,
dann werde ihm durch staatliche Bevormundung auch keine Freiheit ge-
nommen.**® Hillgruber299 formuliert grundlegend: ,,Schutzgegenstand der
Gewihrleistung des Art. 2 I GG ist Freiheit als das Vermogen, sein Verhal-
ten selbst zu bestimmen. Das setzt Fihigkeit zur Selbstbestimmung voraus.
Befindet sich der einzelne Mensch nicht im vollen Besitz seiner intellektuel-
len und voluntativen Féhigkeiten, so ist die Bildung eines freien Willens

ausgeschlossen. [...] Sein Verhalten ist daher auch nicht als Ausdruck von

*° Hillgruber, S. 176; Schwabe in JZ 1998, S. 70; dem wire jedoch die unter ITL2.b).
entwickelte Konstruktion vorzuziehen, wonach grundrechtliche Schutzpflichten als
Ausdruck der staatlichen Sicherheitsaufgabe in Fillen einer freiverantwortlichen ,,rei-
nen‘ Selbstgefdhrdung von vorneherein nicht bestehen.

*7 Hillgruber, S. 121 und 175f.; Schwabe in JZ 1998, S. 70; Gampp/Hebeler in
BayVBI. 2004, 257 (261f.).

28 Schwabe in JZ 1998, S. 7; ebenso offenbar Pieroth/Schlink/Kniesel, POR, 5. Aufla-
ge, S. 132 Rn. 29: ,,Allerdings ist die grundrechtliche Selbstbestimmung nur eine sol-
che, wenn sie von freiem Willen getragen ist, [...].; Hillgruber, S. 121; Fischer, Die
Zulassigkeit aufgedréingten staatlichen Schutzes vor Selbstschiadigung, S. 266.

% Hillgruber, S. 121.
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Selbstbestimmung staatlicherseits unbedingt anzuerkennen.* Ein entgegen-
stehender natiirlicher Wille sei rechtlich unbeachtlich.**
Diese Herangehensweise, das Handeln nicht als Freiheitsausiibung oder

) 301
Selbstbestimmung ,,anzuerkennen*

, macht nach diesem Ansatz den Weg
frei fiir einen Schutz (grundrechtlich) verfasster Individualrechtsgiiter der
sich nicht freiverantwortlich selbst gefdhrdenden Person. Unklar bleibt bei
den Ausfiihrungen Schwabes, Hillgrubers oder Gampp/Hebelers jedoch in
weiten Teilen die Herleitung einer konkreten Grundlage fiir die Schutzbe-
rechtigung, die auch eben diese Giiter des Selbstgefdhrders als Schutzge-
genstand und die Reichweite des Schutzes erkennbar werden liee. Zum
Teil wird hierzu offenbar schlicht auf die generell freie Zwecksetzungskom-
petenz des Gesetzgebers verwiesen.””> So wird in Bezug auf den Schutz
psychisch gestorter Erwachsener nidmlich festgestellt, dass Eingriffe zum

303

Schutz des Kranken ihrer Zweckrichtung nach zulidssig seien”~ bzw. auler

304, Beziiglich des Minderjdhrigen- und Jugendschutzes wird

Streit stiinden
hingegen eine allgemeine verfassungsrechtliche Grundlage im Wichteramt

der staatlichen Gemeinschaft im Sinne des Art. 6 I1 2 GG gesehen.305

Insgesamt ganz dhnlich ist wohl der Ansatz Littwins einzuordnen — mit dem

Unterschied, dass dieser im Ergebnis eine Schutzberechtigung zugunsten

300 Hillgruber, S. 122; dnlich auch bereits die letztlich einschrinkende Ergebnisformu-
lierung auf S. 116: ,,Schutz des Menschen vor sich selbst gegen seinen [...] beachtli-
chen [Hervorhebung vom Verf.] Willen bedeutet eine Freiheitseinschriankung [...].“

301 Hillgruber, S. 121 und 122 m.w.N.; Gampp/Hebeler in BayVBI. 2004, 257 (262);
Schwabe in JZ 1998, 66 (70); vgl. auch Fischer, Die Zuléssigkeit aufgedringten staatli-
chen Schutzes vor Selbstschiadigung, S. 266.

%2 50 offenbar Hillgruber, S. 72 und 121; dagegen Fischer, Die Zulissigkeit aufge-
drédngten staatlichen Schutzes vor Selbstschiddigung, S. 279, der wie folgt formuliert:
»Auf legislativer Ebene wird zwar vielfach von einer freien oder nur in duflersten
Grenzen beschrinkten Zwecksetzungskompetenz des Gesetzgebers ausgegangen, die
Geltung des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes fithrt indes dazu, dass eine Grund-
rechtseinschrankung einem Rechtsprinzip dienen muss und nicht Selbstzweck sein
darf. Aus der Hochstrangigkeit der Verfassung innerhalb der Normenhierarchie folgt
dabei, dass nur andere Prinzipien von Verfassungsrang die Grundrechte einschrinken
koénnen.*

% Hillgruber, S. 121; vgl. auch Hillgruber, S. 72.

*** Schwabe in JZ 1998, 66 (70).

3% Schwabe in JZ 1998, 66 (70), formuliert insoweit freilich zustimmungswiirdig, der
Gesetzgeber diirfe und miisse typisieren, wenn er bei Minderjdhrigen den Mangel der
notwendigen Einsichtsfihigkeit und Willensfreiheit unterstelle und folglich Jugend-
schutzbestimmungen erlasse; dhnlich Fischer, Die Zuldssigkeit aufgedringten staatli-
chen Schutzes vor Selbstschiadigung, S. 272; insoweit abweichend ist Hillgruber, S.
122ff. und 175, der Ansicht, die Zuldssigkeit des Jugendschutzes ergebe sich nicht be-
reits aus einer anzunehmenden Unfihigkeit zu freier Selbstbestimmung, sondern aus
seiner ,,Schutz- und Erziehungsbediirftigkeit*.
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grundrechtlicher Individualrechtsgiiter bei fehlender Willensfdhigkeit all-
gemein aus dem sozialstaatlichen Fiirsorgeprinzip herleiten will: ,,.Soweit
Selbstgefahrdungen nicht mit Allgemeinwohlinteressen [oder Rechten ande-
rer] eingeschriankt werden konnen, lisst sich eine Beschrinkung des Selbst-
bestimmungsrechts aus der Verfassung nur durch fehlende Wahrnehmungs-
fahigkeit der Grundrechte durch den Triger unter dem Gesichtspunkt der
sozialstaatlichen Fiirsorgepflicht begri‘mden.“306 Diese Uberlegungen finden
ihr Pendant in einer Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts307 zur Un-
terbringung psychisch Kranker, in der eine staatliche Eingriffs- bzw.
Schutzkompetenz durch den Sozialstaatsgedanken mitbegriindet werden

soll.

bb) Mangelnde Tragfihigkeit dieser Losungsansitze
Die vorfindlichen Losungsformulierungen sind allerdings kritikwiirdig und
erweisen sich insgesamt im Hergang der Ergebnisgewinnung nicht als iiber-

zeugend.

(1) Klarstellung: keine ,,teleologische Betrachtung*‘ der Freiheitsrechte

8 _in der Person

Will man — wie dies die Formulierungen andeuten mogen™
des sich nicht freiverantwortlich selbst Gefdhrdenden mit einer sogenannten
»Wahrnehmungsfihigkeit beziiglich grundrechtlich gesicherter Freiheiten*
operieren, so gewinnt die allein auf verfassungsrechtlicher Ebene angesie-
delte Argumentation in letzter Konsequenz bedenkliche Ahnlichkeit zu der
an anderer Stelle abgelehnten309 Personlichkeitskerntheorie: Wie gesagt sol-
len gegenlédufige Schutzpflichten neben der Abwehrfunktion der Grundrech-
te nicht zum Tragen kommen diirfen. Ldsst man hingegen einen Schutz von
(letztlich doch grundrechtlich verfassten) Individualrechtsgiitern fiir die Fil-

le fehlender Einsichtsfiahigkeit oder Willensfreiheit dennoch zu, weil dann

hierin eine Freiheitsbeeintrichtigung nicht liegen konne, so wertet man sehr

3% 1 jttwin, S. 244, in Anlehnung an BVerfGE 58, 208 (224ff.); vgl. auch Fischer, Die
Zulissigkeit aufgedringten staatlichen Schutzes vor Selbstschiddigung, S. 266.

37 BVerfGE 58, 208 (225); kritisch dazu Hillgruber, S. 72.

3% nicht ganz eindeutig Hillgruber S. 121, 147f. und 176.

% Hillgruber, S. 175 (Nr. 1) und 116; Fischer, Die Zulissigkeit aufgedriingten staatli-
chen Schutzes vor Selbstschiadigung, S. 75ff.; Gampp/Hebeler in BayVBI. 2004, 257
(2591.); Schwabe in JZ 1998, 66 (69); vgl. auch in dieser Untersuchung im Punkt I-
IL1..
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schnell nicht mehr, ob einem Schutz im konkreten Einzelfall der Vorrang
einzurdumen ist, sondern ob iiberhaupt eine staatlicherseits anzuerkennende
Freiheitsausiibung vorliegt, welche die Abwehrfunktion des Art. 2 I GG er-
offnen und die Schutzdimension (anderer Grundrechte) verdringen wiirde.
Es stellt sich alsbald die keineswegs beabsichtigte310 Frage nach der Wertig-
keit des Freiheitsgebrauchs und — will man es tiberspitzt formulieren — ein-
gedenk eines umfassenden Geisteskranken- und Minderjdhrigenschutzes
auch allzu leicht die Frage nach einer pauschalen ,,Fahigkeit zu freiheitlicher
Betitigung“. Dies schiirt Bedenken, wenn man sich vor Augen fiihrt, dass
Freiheit und Sicherheit als ein Aspekt von Freiheit niemals unabhéngig von-
einander bestimmt werden konnen, sondern es eines angemessenen Aus-
gleichs bedarf.*'' Ohne dass dies tatsichlich ausgesprochen wird, unterstiin-
de damit unversehens ndmlich auch bereits die Allgemeine Handlungsfrei-
heit als wegweisende Freiheits- und Auffangnorm dem Erfordernis einer
allgemeinen bzw. situations- und individualgebundenen ,,Grundrechtsmiin-

312 Preilich wiirde auf diese Weise auch fiir die Fille des Schutzes

digkeit
von nicht Einsichtsfihigen ein Zusammentreffen von freiheitlichem Ab-
wehrrecht und grundrechtlich fundiertem Individualrechtsgiiterschutz in ei-
ner Person vermieden — darin mag ein dogmatischer ,,Vorteil*“ des Ansatzes
zu sehen sein. Dies aber hiele gleichermalBlen, im Wege einer eingriffsorien-
tierten Sichtweise des Tatbestands dem nicht Einsichtsfahigen auch jene
Rechtspositionen zu nehmen, die bei der Frage nach einem zuldssigen oder

unzulédssigen Einschreiten gegen seinen natiirlichen Willen zu seinen Guns-

ten als subjektive Rechte und Abwigungsgesichtspunkte im Rahmen der

319 Hillgruber, S. 175, Ergebnispunkt 1: ,Wegen der Garantie der allgemeinen Hand-
lungsfreiheit gemifl Art. 2 I GG gibt es unter dem Grundgesetz keine a priori freiheits-
schutzunwiirdigen menschlichen Betitigungen.“; vgl. auch Schwabe in JZ 1998, 66
(68ft.).

1 yol. dazu bereits unter 1.3.b).bb).(1)..

312 7u der in der Literatur umstrittenen Frage, ob eine ,,Grundrechtsmiindigkeit* anzu-
erkennen ist, vgl. etwa von Miinch in von Miinch/Kunig, Band I, 5. Auflage, Vorb. Rn.
12ff m.w.N., Jarass in Jarass/Pieroth, Art. 19 Rn. 13f.; das Bundesverfassungsgericht
hat den Begriff nie benutzt, sondern sich im Gegenteil in BVerfGE 47, 46 (74) auflerst
zuriickhaltend gedufBert: ,,Der Jugendliche ist mit zunehmendem Alter in immer stdrke-
rem Mafie (Hervorhebung vom Verfasser) eine eigene durch Art. 2 I in Verbindung mit
Art. 1 I GG geschiitzte Personlichkeit.”; auch der BGH hat festgestellt, dass eine be-
sondere Grundrechtsmiindigkeit in der Rechtsprechung bisher keine Anerkennung ge-
funden hat, BGH in NJW 1974, 1947 (1949f.); einen Eingriff in Grundrechte Minder-
jéhriger nimmt auch Robbers in DVBI. 1987, 709 (714) unter Ablehnung einer ,,nor-
mativ wirkenden Grundrechtsmiindigkeit* an.
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313 ..
Man kdme so zu

VerhiltnismiBigkeit Beriicksichtigung finden konnten.
einem mit Blick auf die grundrechtliche Freiheitssicherung bedenklichen
»Diktat der Willensfreiheit”, bei deren Fehlen prinzipiell ein staatliches
Vorgehen — ohne Ansehung eines Interessenausgleichs — erdffnet wire. Der
Betrunkene beispielsweise, gegen den eine polizeiliche Malnahme verhdngt
wird, konnte in Ermangelung bereits eines Eingriffs in sein Freiheitsrecht im
konkreten Zeitpunkt die Maflnahme in der Folge nicht einmal gerichtlich
(auf ihre VerhiltnismaBigkeit hin) tiberpriifen lassen.

Das kann so weder beabsichtigt noch gemeint sein. Zwar mag — obwohl

14 ..
314 _ dariiber nachzudenken

auch dies im Grundgesetz keine Stiitze findet
sein, ob die Grundrechtsfdhigkeit in Anbetracht einiger spezieller Freiheits-
rechte (angesprochen werden Art. 4 Tund ILSL 61, 12,1141 GG315) auch
immer zugleich die Fihigkeit beinhaltet, sich auf das betreffende Grund-
recht berufen zu konnen: Dies konnte etwa einem 7-jdhigen Kind in Bezug
auf die in Art. 6 I GG garantierte freie Eingehung der Ehe versagt werden.>'¢

Selbst wenn dem zu folgen wire?!’

— was hier zwar bezweifelt, hingegen
nicht abschliefend geklirt werden soll —, konnte das aber keinesfalls soweit
fiihren, dass die grundrechtliche Freiheit an sich unter einem ,,Vorbehalt
hinreichender Einsichtsfahigkeit* stiinde. Allenfalls widren die genannten
spezielleren Grundrechte abwehrrechtlich ausgeschlossen, was jedoch den
Riickgriff auf die Allgemeine Handlungsfreiheit nicht sperren wiirde. Mit
dem diesbeziiglichen, bereits dargelegten Verstindnis kann ndmlich ein je-
der zunichst einmal ,,tun und lassen, was er will* und nicht nur, was er voll-
auf einsichtsfihig will. Jedenfalls die allgemeine Handlungsfreiheit steht als

Auffangnorm und prinzipielles Abwehrrecht, zu tun und zu lassen, was man

will, ausdriicklich jedermann zu — auch etwa dem Minderjdhrigen (oder

3 4hnlich offenbar Fischer, Die Zulissigkeit aufgedriingten staatlichen Schutzes vor

Selbstschidigung, S. 102: ,,Selbsttotungen sind nicht selten durch psychische Storun-
gen geprigt, die allerdings nicht zur Grundrechtsunmiindigkeit fiihren.*

314 TJarass in J arass/Pieroth, Art. 19 Rn. 13; auch von Miinch selbst in von
Miinch/Kunig, Bd. I, 5. Auflage, Vorb. Art. 1-19 Rn. 13.

315 yon Miinch in von Miinch/Kunig, Band I, 5. Auflage, Vorb. vor Art. 1-19 Rn. 13ff..
316 50 von Miinch in von Miinch/Kunig, Band I, 5. Auflage, Vorb. Art. 1-19 Rn. 13 und
15.

317 ablehnend Jarass in Jarass/Pieroth, Art. 19 Rn. 13; Dreier in ders., Bd. I, Vorb. zu
Art. 1 Rn. 114; Pieroth/Schlink, 24. Auflage, S. 32 Rn. 126; Hesse, Grundziige des
VerfR der BRepD, Rn. 285; Hohm in NJW 1986, 3107 (3107ff.); offenbar auch Starck
in von Mangoldt/Klein/Starck, Bd. I, 5. Auflage, Art. 1 Abs. 3 Rn. 210 — Grundrechts-
miindigkeit nur bei prozessualer Geltendmachung der Grundrechte.
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Geisteskranken), der in der konkreten Situation nur einen natiirlichen Willen
zu formen in der Lage ist.>'® Auch er geniefit im Ausgangspunkt den in der
Agide des Grundgesetzes umfassend angelegten abwehrrechtlichen Frei-
heitsschutz. Wie weit ein solcher im Ergebnis reicht, ist keine Frage des
Schutzbereichs oder des ,Berufenkonnens® auf den grundrechtlichen
Schutz, sondern eine solche der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung von

Einschréinkungen.319

Gerade wenn man sich vergleichsweise die mitunter gegen ein enges Ver-
standnis von Grundrechtstatbestinden®>’ bzw. deren Verkiirzung positionier-
ten und fiir beifallswiirdig’*' erachteten Grundsatzformulierungen vor Au-
gen fiihrt, miissen ndmlich die Formulierungen zu einer teleologischen,
,miindigkeitsorientierten* Sichtweise des Selbstbestimmungsrechts im Falle
fehlender Freiverantwortlichkeit allgemein nachdenklich stimmen. So wird
es etwa als ,,unerwiinscht® bezeichnet, notwendige ,,Eingriffsbediirfnisse*
bereits in den Grundrechtstatbestand zu verlagern; die grundrechtsdogmati-
sche Trennung von Grundrechtstatbestand, Grundrechtsschranken und
Schranken-Schranken verhindere die Gefahr willkiirlicher Einengung der

Freiheit durch einengende ad-hoc-Definition des Grundrechts und wirke

318 Jarass in Jarass/Pieroth, Art. 19 Rn. 13; vgl. auch Antoni in Seifert/Homig, 8. Auf-
lage, Art. 2 Rn. 4 m.w.N.; so sieht es letztlich auch von Miinch in von Miinch/Kunig,
Band I, 5. Auflage, Vorb. vor Art. 1-19 Rn. 13 und 15, indem er — zwischen einzelnen
Grundrechten differenzierend — klarstellt, dass bei Grundrechten, die ,,an die menschli-
che Existenz als solche ankniipfen* (Art. 1 I, 2 1, 2 II 1 GG) keine Bindung an eine Al-
tersgrenze besteht.

9 diese Schlussfolgerung lisst sich iiberdies auch gut mit den Ausfiihrungen in
BVerfGE 47, 46 (74) vereinbaren, wenn man diese zwanglos und durchaus nachvoll-
ziehbar im Sinne eines auf Rechtfertigungsebene angestrebten Interessenausgleichs
auffasst: ,,.Der Jugendliche ist mit zunehmendem Alter in immer stdrkerem Mafle (Her-
vorhebung vom Verfasser) eine eigene durch Art. 2 I in Verbindung mit Art. 1 I GG
geschiitzte Personlichkeit.”; zur Losung von ,,Schutzpflichtenkonstellationen® auf der
Rechtfertigungsebene tendieren auch die Formulierungen Mdstls, etwa auf S. 98.

320 beispielsweise werden die oben unter IL.2. behandelten ,,Rechte anderer* im Rah-
men eines engen Tatbestandsverstindnisses der Grundrechte zum Teil bereits als
,QGrenze des tatbestandlichen Schutzbereichs aufgefasst, in diesem Sinne offenbar Pie-
roth/Schlink, 24. Auflage, S. 154 Rn. 616 und 157 Rn. 626; deutlicher von
Miinch/Kunig, GG, Bd. I, 5. Auflage, vor Art. 1-19 GG Rn. 45; aber auch die isoliert
gebliebene Entscheidung BVerfG in NJW 1984, 1293 (1294): ,.Die Kunstfreiheit er-
streckt sich von vorneherein nicht auf die eigenméchtige Inanspruchnahme oder Beein-
trachtigung fremden Eigentums zum Zwecke der kiinstlerischen Entfaltung.*; mit aktu-
ellem Uberblick und gleichermaBen heftiger wie berechtigter Kritik Schwabe in
Selbstbestimmung und Gemeinwohl (FS von Zezschwitz), S. 29 bis 45.

321 Schwabe (!) in Selbstbestimmung und Gemeinwohl (FS von Zezschwitz), S. 36.
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somit freiheitssichernd.’® Sie mache zudem die Subsumtion einsichtiger
und berechenbarer, fithre aber auch zu einer Disziplinierung und Vervoll-
standigung des verfassungsrechtlichen Argumentierens durch stufende, sys-
tematisierende Ordnung des Vorbringens bis hin zur verfassungsrechtlichen
Erkenntnis.”>

Das Bundesverfassungsgericht betont ebenfalls, dass eingriffsorientierte Ge-
sichtspunkte bei der Definition des Schutzbereichs keinen Platz haben und
sich grundrechtliche Schutzbereiche nicht nach Eingriffsnotwendigkeiten
zuschneiden lassen.*** Die Moglichkeit von GrundrechtsmifSbrauchen konne
ein rechtfertigender Grund fiir Grundrechtsbeschrinkungen, nicht aber fiir
Schutzbereichsbegrenzungen sein.**

Auch eingedenk dieser zustimmungswiirdigen Argumentation kommen in
der Tat betrichtliche Zweifel auf, ob man die gefundenen Formulierungen in
Bezug auf eine ,,Fihigkeit zu freiheitlicher Betitigung® so stehen lassen
kann — gerade wenn damit letztlich einem im Individualrechtsgiiterschutz
liegenden Eingriff in die Freiheit ein Stiick weit der Weg geebnet werden
soll. Threr sollte es auch gar nicht bediirfen, wenn man einen Schutz der
grundrechtlich verfassten Rechtsgiiter als Ausfluss der staatlichen Sicher-
heitsaufgabe bei der ,,reinen* Selbstgefihrdung nur im Falle fehlender Frei-
verantwortlichkeit iiberhaupt fiir denkbar hilt und den Ausgleich in der Fol-
ge im Wege der Abwigung auf Rechtfertigungsebene sucht. Dies erscheint
allemal transparenter, als eine Diskussion in bedenklicher Nidhe zu den
grundrechtlichen Gewdéhrleistungsgehalten aufkommen zu lassen, und er-
weist sich somit auch dogmatisch als vorzugswiirdig. Denn am Gebot der
VerhiltnismiBigkeit eines Ausgleichs zwischen Freiheit und Schutz kommt
trotz aller nach hiesigem Verstindnis zweifelhaften Uberlegungen in Nihe

326 nicht

zu den freiheitlichen Grundrechtstatbestinden auch etwa Hillgruber
vorbei, wenn er wie folgt formuliert: ,,Die Weite der Eingriffsbefugnis des

Staates bemisst sich [...] am VerhiltnismiBigkeitsgebot, das strikt zu wah-

2 Starck in von Mangoldt/Klein/Stark, Bd. I, 5. Auflage, Art. 1 Abs. 3 Rn. 263
m.w.N..

333 Kloepfer in Starck, Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, Band II, S. 407.

32% deutlich BVerfGE 85, 386 (397).

325 BVerfGE 85, 386 (397).

326 Hillgruber, S. 121, in Anlehnung an BVerfGE 58, 208 (225) allerdings in Bezug auf
die Freiheit der Person des Art. 2 II 2 GG; dies impliziert jedoch zugleich, dass auch
dem nicht Einsichtsfdhigen prinzipiell Freiheit im Allgemeinsinne zukommen muss.
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ren ist. Dabei ist insbesondere im Rahmen der Priifung der Angemessenheit
die den Rechtsgiitern des Betroffenen durch ihn selbst drohende Gefahr ge-
gen die Schwere des staatlichen Eingriffs in die Freiheit [der Person] abzu-

wagen.

Es gilt also festzuhalten, dass die Formulierungen zu einer fehlenden Wahr-
nehmbarkeit grundrechtlicher Freiheiten nur im Sinne eines auf Rechtferti-
gungsebene in diesen Fillen iiberwiegenden Schutzinteresses aber jedenfalls
nicht im Wege einer ,teleologischen Betrachtung® so verstanden werden
diirfen, dass der nicht Einsichtsfahige im Einzelfall oder gar pauschal nicht
zur Freiheitsausiibung in der Lage wire und ihm deshalb grundrechtlicher
Freiheitsschutz nach Mallgabe seines natiirlichen Willens nicht zusteht.
Wohl in diesem Sinne weist letztlich auch das Bundesverfassungsgericht327
zutreffend darauf hin, dass schon mit Blick auf den VerhiltnismaBigkeits-

grundsatz auch dem psychisch Kranken in gewissen Grenzen die ,,Freiheit

zur Krankheit* belassen bleiben miisse.

(2) Konsequenz: keine iiberzeugende alternative Grundlage fiir eine
Schutzberechtigung

Nach wie vor stellt sich dabei jedoch auch die Frage, ob eine iiberzeugende
Grundlage und Herleitung der Schutzberechtigung zu Gunsten des nicht
freiverantwortlich Handelnden alternativ zur staatlichen Sicherheitsaufgabe
gewonnen werden kann. Wie oben beschrieben, ist zu diesem Zweck teil-

weise eine allgemeine sozialstaatliche Fiirsorgepﬂicht328

ins Feld gefiihrt,
teilweise ist offenbar — stillschweigend — die allgemeine gesetzgeberische
Zwecksetzungsfreiheit zugrunde gelegt und im Schutz des nicht einsichtsfi-
hig handelnden Selbstgefihrders mit der genannten Argumentation und oh-
ne Bezugnahme zu den grundrechtlichen Schutzpflichten ein legitimer ge-

setzgeberischer Zweck erblickt worden.*”

321 BVerfGE 58, 208 (226).

8 Littwin, S. 244; vgl. auch Fischer, Die Zulissigkeit aufgedriingten staatlichen
Schutzes vor Selbstschidigung, S. 266.

329 vgl. Hillgruber, S. 72.
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Es erscheint jedoch zundchst einmal verwirrend und auch inkonsequent,
zwar die Schutzpflichtenlehre als Ausfluss (einer objektiven Werteordnung
oder) des Freiheitsgedankens neben der Abwehrfunktion der Grundrechte in
einer Person auszuschlieBen, andererseits aber eine Grundlage fiir eine letzt-
lich inhaltsgleiche Schutzberechtigung zugunsten der Individualrechtsgiiter
des Einzelnen etwa aus dem Sozialstaatsprinzip oder auch im Wege der ge-
setzgeberischen Zwecksetzungsfreiheit unter Herleitung eines legitimen
Zwecks nach Mallgabe der oben angefiihrten zweifelhaften Formulierungen
gewinnen zu wollen.

So ist zum einen der immer wieder geltend gemachte Vorwurf nicht recht
einzusehen, eine Nutzbarmachung grundrechtlicher Schutzpflichten fiihre zu
einer wohlfahrtsstaatlichen Bevormundung des Einzelnen. Ein entsprechen-
der Schutz nach Mallgabe der Schutzpflichten kann sich schlieBlich nach

 yvon vorneherein niemals soweit erstrecken,

den obigen Ausfithrungen®
dass er auch gegen den sich einsichtsfahig Gefihrdenden zu dessen eigenem
Nutzen zum Tragen kiime. Im Gegenteil ist damit nur ein Schutz des nicht
freiverantwortlich bzw. einsichtsfihig handelnden ,,reinen‘ Selbstgefihrders
denkbar. Will man nun etwa formulieren, letzterem werde durch ein Ein-
schreiten keine Freiheit genommen, weshalb der Zweck, ihn zu schiitzen,
legitim und in der Folge nach Mal3gabe der VerhiltnismiBigkeit zu errei-
chen sei — nur in diesem Sinne eines Ausgleichs auf Rechtfertigungsebene
diirfen die teilweise irrefithrenden Ausfithrungen verstanden werden —, dann
stellt sich von diesem Standpunkt aus ohnehin die Frage, wie man gegen ei-
ne Nutzbarmachung grundrechtlicher Schutzpflichten noch den Vorwurf der
staatlichen Bevormundung erheben kann. Man setzt sich damit letztlich in
Widerspruch zum eigenen Ansatz. Klarer und iiberzeugender gestaltet sich
da ein eindeutiger Riickgriff auf die staatliche Aufgabe des Individual-
rechtsgiiterschutzes als Schutzberechtigung im Falle des nicht zumutbaren
Selbstschutzes (s.0.), die unabhédngig von der Art der Gefahrenquelle besteht
und ohne bedenkliche Formulierungen in Nidhe zu den freiheitlichen Ge-
wihrleistungsgehalten zur Herleitung von Schutzberechtigung bzw. —zweck

auskommt.

330 ygl. im III. Abschnitt unter Punkt 2.b)..
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Zum anderen bildet der Schutz der Individualrechtsgiiter des hilfsbediirfti-
gen Einzelnen nach den Ausfithrungen im I. Abschnitt aus sich selbst her-
aus einen hinreichenden ,,6ffentlichen Zweck®. Bedenkt man nunmehr, dass
bei den in dieser Untersuchung in Rede stehenden Fillen der ,reinen*
Selbstgefahrdung und dem im II. Abschnitt gefundenen Ergebnis per defi-
nitionem gerade eine denkbare — da moglicherweise verhiltnismédlige —
Rechtfertigung fiir ein Einschreiten allein mit dem Schutz des Selbstgefihr-
ders selbst noch moglich ist bzw. dieser Individualrechtsgiiterschutz den
Schutzzweck darstellt und sonstige ,,0ffentliche Zwecke* gerade nicht he-
rangezogen werden konnen, so ist es nur konsequent, ihn ebenso auf das
Fundament grundrechtlicher Schutzpflichten als Ausfluss der staatlichen Si-
cherheitsaufgabe zu stellen, wie dies im Rahmen der Fremdgefiahrdungsfille
geschieht. Solches erscheint als folgerichtiger Schritt, wenn man die staatli-
che Sicherheitsaufgabe und insbesondere die Schutzpflichten als Garanten

der grundrechtlich fixierten Individualrechtsgiiter auffasst.

Das Sozialstaatsprinzip, welches dariiber hinaus ebenfalls als Zugang zu ei-
nem Schutz der grundrechtlich verfassten Individualrechtsgiiter herangezo-
gen wird, ist von vorneherein auf zusitzliche Konkretisierungen angewiesen
und erweist sich deshalb im Ergebnis als zu unscharf.

Zunichst einmal soll nicht vergessen werden, dass gegen die Herleitung ei-
ner Schutzberechtigung zugunsten grundrechtlich geschiitzter Individual-
rechtsgiiter aus dem Sozialstaatsprinzip — bei gleichzeitiger teleologischer
Betrachtung des Freiheitsgedankens der Grundrechte — letztlich ganz 4hnli-
che dogmatische Einwénde sprechen, wie sie gegen eine Nutzbarmachung
der Schutzpflichtenlehre ins Feld gefiihrt werden. Geht man — angesichts der
Ausfiihrungen unter IIL.2. letztlich irrig — davon aus, den Schutzpflichtge-
danken als Eingriffslegitimation heranzuziehen, fiihre zu einer Pervertierung
der Grundrechte, da eine so verstandene Schutzpflicht des Staates sich gene-
rell als gegen die Freiheit gekehrte wohlfahrtsstaatliche Bevormundung dar-
stelle, so kann dies beziiglich des Sozialstaatsgebots konsequenterweise al-
lerdings kaum wesentlich anders gesehen werden. Auch oder gerade dieses
Prinzip beinhaltet Garantien zugunsten des im Gesellschaftsgefiige bedroh-

ten Einzelnen und adressiert bzw. verpflichtet nicht diesen, sondern den
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Staat. Will man mit ihm (bedenkenlos) Verhaltensverbote rechtfertigen, so
kommt man nicht umhin, (auch) es — in entsprechendem Jargon — zu einer
Eingriffslegitimation gegen den Hilflosen und daher potentiell Begiinstigten
»auszudehnen* und in der Folge seine ,,Schutzrichtung umzukehren®.**! Die
Vertreter dieses Losungsansatzes sehen sich damit in letzter Konsequenz
eben denselben kritischen Uberlegungen ausgesetzt, wie sie sie ihrerseits
gegen eine Nutzbarmachung grundrechtlicher Schutzpflichten als Ausdruck
der staatlichen Sicherheitsaufgabe zur Gewinnung einer Schutzberechtigung
vorbringen.

Das Vorgehen wird gerade auch deshalb zum unnétigen ,,Umweg*, da in
das Sozialstaatsgebot ein Schutz von in den Grundrechten verankerten Indi-
vidualrechtsgiitern des sich nicht freiverantwortlich selbst Gefdhrdenden hi-
neingelesen werden soll. Darin zeigt sich letztlich, dass dieser Ansatz aus
sich selbst heraus nicht fihig ist, geeignete Konturen fiir Inhalt und Grenzen
des Individualschutzes bei der ,,reinen* Selbstgefdhrdung zu entwickeln und
insoweit letztlich doch auf die Grundrechte verweisen muss. Bedenkt man,
dass die Staatszielbestimmung von vorneherein in besonderem Malle der
Konkretisierung bediirftig ist und ihre Anwendung stark durch andere Ver-
fassungsnormen beeinflusst Wird332, erscheint es auch vor diesem Hinter-
grund iiberzeugender, eine in Fillen nicht freiverantwortlichen Handelns
unbestritten notwendige Schutzberechtigung direkt aus den Grundrechten

als Teil der staatlichen Sicherheitsaufgabe zu gewinnen.

e) Herstellung eines Bezugs zur polizeirechtlichen Generalklausel

Die Frage nach der Schutzberechtigung zugunsten des ,;reinen* Selbstge-
fahrders stellt sich auf gesetzgeberischer Ebene zunichst vor allem im
Rahmen der freiheitsbegrenzenden Schrankengesetzgebung zu den Grund-

. . ... 333 .. .
rechten bzw. im Punkt eines legitimen Normzwecks.”~ Existieren derlei

31 Gampp/Hebeler, BayVBI. 2004, S. 264 unter dem Gesichtspunkt finanzieller
Folgelasten.

32 Fischer, Die Zulissigkeit aufgedriingten staatlichen Schutzes vor Selbstschidigung,
S. 258.

333 zu Legitimitit von Zweck und dem innewohnenden Wert eines Gesetzes vgl. bereits
Radbruch in SJZ 1946, S. 107, zur Bewiltigung von unter nationalsozialistischer Un-
rechtsherrschaft und entsprechenden Unrechtsgesetzen entschiedenen Rechtsfillen.



-80 -

spezielle Gesetze — etwa die Gurt- oder Helmpflicht im StraBenverkehr’**,

so obliegt der Polizei der Schutz der Rechtsordnung. Selbstgefihrdungs-
problematiken stellen sich jedoch auch im in dieser Hinsicht ungeregelten
Bereich und erhalten hier fiir das Polizeirecht gleichermallen wie bei der
Gesetzgebung ihre Bedeutung. So wird die Rechtsordnung trotz zunehmen-
der Verrechtlichung (s.o.) keineswegs alle moglichen Fille einer unzulissi-
gen Selbstgefdhrdung explizit bzw. speziell erfassen konnen und erhebt
auch gar nicht Anspruch darauf. Selbstgefihrdung gewinnt deshalb vor al-
lem beim Individualrechtsgiiterschutz innerhalb der polizeirechtlichen Ge-
neralklausel eine eigentiimliche Brisanz. Diese — die Generalklausel —bedarf
hingegen von vorneherein einer klaren Konturierung, um gerade auch die
Grenzen der zunichst einmal weitldufigen Schutzberechtigung zugunsten
der Individualrechtsgiiter des Einzelnen iiberzeugend deutlich werden zu
lassen. Zwar ist der Umfang der Offentlichen Sicherheit als ihr Bestandteil
mitunter sogar gesetzlich fixiert”> und stellt den Polizeibehdrden den
Schutz menschlicher Individualrechtsgiiter de lege lata anheim. Hieraus al-
lein wird jedoch nicht der Gesetzeszweck zum Schutz ausschlieBlich des
nicht hinreichend Einsichtsfihigen in Fillen einer ,reinen* Selbstgefihr-
dung bzw. die nur in dieser Form bestehende, grundsitzliche Schutzberech-
tigung erkennbar. Dies ergibt zunichst einmal ein erhebliches Spannungs-
feld. Einerseits ist eine notwendig offen gehaltene polizeiliche Schutzbefug-
nis angesichts der Sachlage erforderlich, dass der Gesetzgeber alle denkba-
ren Gefahrensituationen nicht speziell wird regeln kdnnen aber dennoch ein
Mindestmall an Sicherheit gewihrleisten muss. Andererseits bedarf die in
dieser Situation maBgeblich heranzuziehende polizeirechtliche Generalklau-
sel von vorneherein einer zufriedenstellenden Konkretisierung. Letztere
kann jedenfalls nur unbefriedigend dadurch gewonnen werden, dass in den
unbestimmten Wortlaut der Gesetzeszweck zum Schutz ausschlieBlich nicht
hinreichend Einsichtsfihiger ,hineingelesen* bzw. letzterer hierauf begrenzt

wird, sofern ein Fall der ,;reinen Selbstgefihrdung vorliegt. Eine iiberzeu-

34 dazu BVerfGE 59, 275 (275ff.) — freilich wird hier auch mit Erwigungen zu einer
Fremdgefihrdung der Individualrechtsgiiter anderer Personen argumentiert.

335 50 etwa § 2 Nr. 2 PolG Bremen, § 3 Nr. 1 SOG Sachsen-Anhalt; es ist jedoch aner-
kannt, dass die Schutzgiiter der 6ffentlichen Sicherheit bundesweit einheitlich zu inter-
pretieren sind, so Pieroth/Schlink/Kniesel, POR, 5. Auflage, S. 114 Rn. 2; vgl. hierzu
auch bereits 1.2..
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gende Abgrenzung kann auch und konsequenterweise gerade hier vielmehr
nur iiber die Bestimmung des polizeilichen Schutzgutes anhand verfassungs-
rechtlicher Beurteilung der betroffenen Rechtsgiiter erfolgen.336 Ladt man
ndmlich den Individualrechtsgiiterschutz der Generalklausel mit den wie be-
schrieben zu verstehenden grundrechtlichen Schutzpflichten als Ausdruck
der staatlichen Sicherheitsaufgabe auf, so ist die Voraussetzung der ,,Hilfs-
bediirftigkeit* im bereits beschriebenen Sinne von vorneherein immanente
Grenze des Schutzverstindnisses. Der Schutz des Einzelnen vor ,,reinen‘
Selbstgefdhrdungen durch die Polizei gewinnt dadurch sowohl eine klare
Struktur als auch unmifverstiindliche Grenzen, die einer Ausstrahlung der
staatlichen Sicherheitsaufgabe und insbesondere der grundrechtlichen
Schutzpflichten auf die Generalklausel geschuldet sind. Diese kann dann in
Ankniipfung an die Ausfithrungen unter 1.3.b).bb).(3) und (4) auch zu Recht
als der biindigste Ausdruck — gleichsam als die Quintessenz — der verfas-
sungsrechtlichen Sicherheitsgarantie und ihres verfassungsrechtlichen Ver-
hiltnisses zu den Freiheitsrechten des Einzelnen angesehen Werden337, die
letztlich zu schaffen wire, wenn es sie nicht schon gibe. Solches muss gel-
ten, gerade weil sie die Exekutive in der denkbar allgemeinsten Weise zur
Ergreifung der fiir die Einlosung der verfassungsrechtlichen Garantie 6ffent-
licher Sicherheit und Ordnung erforderlichen Maflnahmen erméchtigt und
sie dabei zudem — mit der Gefahr — an eine Eingriffsschwelle bindet, die als
Ausdruck der verfassungsrechtlichen Normalvorstellung eines verhiltnis-

miBigen Ausgleichs zwischen Sicherheit und Freiheit gelten kann.>*

Da der Schutz des hilfsbediirftigen Einzelnen vor ,.,reiner* Selbstgefahrdung
ein Schutz seiner Individualrechtsgiiter ist und selbst im ,,06ffentlichen Inte-
resse* liegt, gibt es zu diesem Verstindnis auch aus polizeirechtlicher Sicht
schlicht keine iiberzeugende bzw. praktikable Alternative.

Es konnte zur Bewiltigung der ,,reinen® Selbstgefihrdung neben dem Indi-
vidualrechtsgiiterschutz allenfalls noch auf das Merkmal der , Offentlichen

Ordnung® zuriickgegriffen werden, dessen VerfassungsmaBigkeit seit lan-

336 50 im Ergebnis auch Denninger in Lisken/Denninger, Hdb. des Polizeirechts, 4.

Auflage, S. 311 Rn. 30, ohne die Selbstgefihrdung dabei gesondert ein- oder auszu-
schliefen.

37 mit dieser Formulierung Mostl, S. 427f..

P Mostl, S. 427.
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gem in Zweifel gezogen wird.”” Die Verlagerung der umfangreichen Ab-
grenzungsproblematik in den subsididren Auffangtatbestand wiirde jedoch
kaum zur Klidrung seiner weithin unbestimmten Grenzen beitragen. Zudem
wire dann nicht mehr der Schutz des Einzelnen obligatorisch als Ausdruck
eines ,,0ffentlichen Interesses®, sondern ein nicht ndher bestimmtes Allge-
meinwohl selbst in Form des ,,gedeihlichen Zusammenlebens* Rechtferti-
gungsgrund340 — ein zweifelhafter Ansatz, wenn man die vielen allgegen-
wartigen und sozial anerkannten Formen der Selbstgefihrdung und auch den
Ausgangspunkt einer Schutzrichtung zugunsten des Einzelnen bedenkt.
Hierauf verweisen zu wollen, entspriche einem Riickschritt®! und wiirde

das im I. Abschnitt grundlegend gefundene Ergebnis konterkarieren.

f) Resiimee

Unabhiéngig davon, auf welcher Grundlage man eine Schutzberechtigung
des Staates herleiten will, besteht sie im Ergebnis jedenfalls nach bisheriger
Einschitzung nur grundsitzlich zu Gunsten der Individualrechtsgiiter des
sich nicht freiverantwortlich bzw. einsichtsfdhig selbst gefahrdenden Ein-

zelnen. Es fragt sich nunmehr, ob es davon Ausnahmen zu machen gilt.

3. ,,Selbstmordfille‘ — eine Besonderheit im Rahmen der Selbstgefihr-
dung aufgrund der Moglichkeit eines Einschreitens auch gegen freiver-

antwortlich Handelnde?

a) Argumentative Behandlung der Selbsttétung im Uberblick
Kontrovers diskutiert werden seit jeher die sogenannten Selbsttotungsfille.
Zum Teil wird davon ausgegangen, die Selbsttétung unterfalle ohne weite-
res dem Schutzbereich des Art. 2 I GG, wenn man nur konsequent auf das

eigentlich Gemeinte zuriickgreife, wonach jeder tun und lassen konne, was

9 zu Definition und VerfassungsmiBigkeit vgl. Alpmann/Brockhaus, Fachlexikon

Recht, S. 954f.; die VerfassungsméaBigkeit ablehnend Denninger in JZ 1970, S. 145;
Thiele in ZRP 1979, S. 9; Brandt/Smeddinck in Jura 1994, S. 226; bejahend die h.M.
etwa Frauke Hansen-Dix, Die Gefahr im Polizeirecht, im Ordnungsrecht und im Tech-
nischen Sicherheitsrecht, S. 22f. m.w.N..

0 zur Moglichkeit der Beschriinkung einer Selbstgefihrdung durch die Polizei zuguns-
ten des Allgemeinwohls, siehe oben bereits unter I1.3..

31 mit der Losung eines ,,Selbstmordfalles* im Rahmen des Priifungspunktes der LOf-
fentlichen Ordnung® noch Model/Miiller, Art. 2 Rn. 22; vgl. auch unter 1.3.b).aa)..
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er will.*** Zur Begriindung wird weiter darauf verwiesen, die freie Entfal-
tung der Personlichkeit schlieBe bereits begriffsnotwendig die Selbsttétung
als existentiellste aller Entscheidungen mit ein.** Auch bedeute die Ver-
nichtung menschlichen Lebens nicht automatisch auch die Beseitigung der

344 .
Wenn zudem nie-

dem Menschen innewohnenden unantastbaren Wiirde.
mand auf sein Leben verzichten diirfe, weil es als Rechtsgut indisponibel
sei, so hitte Sokrates ins Exil gehen, Hus seinen Uberzeugungen abschwo-

o . . 345
ren und Galilei sein Wissen verleugnen miissen.

Nach dieser Auffassung
kann der Selbstmordwillige bei konsequenter Beibehaltung freier Willens-
und Einsichtsfihigkeit als allein maBgebliches Kriterium dann nicht an der
Selbsttotung gehindert werden, wenn die Willensbildung eben freiverant-
wortlich vonstatten gegangen ist.*** Wie dies zu beurteilen ist, wird aller-
dings auch wiederum unterschiedlich gesehen.

Nach Denninger347 rechtfertigt allein der Wert des gefidhrdeten Rechtsguts
das Schutzhandeln, solange nicht sicher ist, dass die Selbstgefdhrdung auf
einem freien Willensentschluss beruht. Es gebe kein ausdriickliches ,,Recht
zum Selbstmord* aber angesichts der Autonomie der Menschen auch keine
Pflicht zum Leben. Die Polizei 16se das Problem richtig, wenn sie den Sui-
zidenten als eine Person behandle, die sich erkennbar in einem ,,die freie
Willensbildung ausschlieBenden Zustand befinde. Pie-
roth/Schlink/Kniesel**® fiihren in diesem Zusammenhang zudem aus, dass es
der verhinderte Suizident zumeist selbst richtig finde, wenn die Polizei sein

Handeln nicht als Betitigung seines freien Willens gesehen und respektiert

2 Schwabe in JZ 1998, S. 69; im Ergebnis auch Gampp/Hebeler in BayVBI. 2004, S.
260; Model/Miiller, Art. 2 I Rn. 22.

3 Gampp/Hebeler in BayVBI. 2004, S. 260.

4 Schwabe, Probleme der Grundrechtsdogmatik, S. 231; ebenso Di Fabio in
Maunz/Diirig, Bd. I, Art. 2 IT Rn. 15: ,,Die Wiirde des Menschen verlangt insofern kei-
nen absoluten Lebensschutz.*.

345 Lisken/Denninger in Lisken/Denninger, Hdb. des Polizeirechts, 4. Auflage, S. 90
Rn. 55.

6 ausdriicklich Denninger in Lisken/Denninger, Hdb. des Polizeirechts, 4. Auflage, S.
312 Rn. 32; im Ergebnis ebenso Scholler/Schloer, Grundziige des POR der BRepD, 4.
Auflage, S. 64, die in diesen Fillen allerdings ein ,,0ffentliches Interess fiir gegeben
halten.

347 Denninger in Lisken/Denninger, Hdb. des Polizeirechts, 4. Auflage, S.312 Rn. 32;
ebenso offenbar Gotz, Allg. POR, 14. Auflage, S. 25 Rn. 32
Miihl/Leggereit/Hausmann, POR Hessen, S. 55 Rn. 69; Kramer, Hessisches POR, S.
46 Rn. 106; dhnlich Schenke in POR, 5. Auflage, S. 28 Rn. 57; Meixner/Fredrich,
HSOG, 10. Auflage, § 32 Rn. 8; Schoch in Schmidt-ABmann/Schoch, BesVerwR, 14.
Auflage, S. 183 Rn. 74.

3 pieroth/Schlink/Kniesel, POR, 5. Auflage, S. 133 Rn. 32.
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hat: ,,Wer nicht nur aus situativer Verzweiflung handelt, sondern ernsthaft
gewillt ist, Selbstmord zu begehen, findet Mittel und Wege, dies so zu tun,
dass die Polizei zum Einschreiten keine Gelegenheit erhilt.“ Aus polizei-
rechtlicher Sicht miisse also im konkreten Einzelfall ein — insoweit auch
stets zulissiger — Gefahrenerforschungseingriff erfolgen.**

Gampp/Hebeler350 halten dagegen: ,,Man kann dem Suizidwilligen nicht von
vorneherein die Fihigkeit absprechen, freiverantwortlich zu handeln. Jeder
Mensch hat ein Recht darauf, dass die Verhinderung einer Selbsttotung nicht
ohne eine differenzierte Priifung aller dafiir und dagegen sprechenden Be-
lange des Einzelfalls erfolgt. Nur ein solches Ergebnis wird auch einem
Freiheitsverstindnis gerecht, wonach nicht der Gebrauch der Freiheit dem

Staat gegeniiber gerechtfertigt werden muss, sondern umgekehrt jegliche

Einschrinkung durch den Staat gerechtfertigt werden muss.*

Dieser in Einzelbelangen variierenden Meinung wird insgesamt ein umfas-
sendes bzw. situationsungebundenes Recht zu staatlichem Eingreifen mit
unterschiedlichen Begriindungen entgegengehalten. Wihrend man friither
verbreitet annahm, das Einschreiten diene nicht dem Schutz des Selbst-
mordkandidaten, sondern ,,nur* der ,,6ffentlichen Ordnung®, findet sich heu-
te eine Argumentation mit dem polizeirechtlichen Auffangtatbestand allen-
falls noch dann, wenn der Selbstmord ,,in foro publico* stattfinden soll.>>!
Mitunter wird stattdessen die Aufgabe des Staates zum Erhalt des Lebens

fiir generell vorrangig gehalten.352

Wohl in diesem Sinne, jedoch nicht ganz
eindeutig fithrt das VG Aachen®” aus, eine Gefidhrdungssituation, in der er-
hebliche Gefahren fiir Leib und Leben drohen, sei von der Rechtsordnung
regelméBig auch dann nicht hinzunehmen, wenn das potenzielle Opfer bereit
sei, sich der angenommenen Gefahr auszusetzen, denn es stehe nicht zu sei-

ner Disposition, ob der Staat in einem solchen Fall seinem Schutzauftrag aus

Art. 2 II GG nachkomme. Verbreitet wird das Rechtsgut ,,Leben aber auch

9 Pieroth/Schlink/Kniesel, POR, 5. Auflage, S. 132f. Rn. 31.

3% Gampp/Hebeler in BayVBI. 2004, S. 260; dhnlich Pausch, POR in Hessen, 4. Auf-
lage, S. 218f..

#1vgl. dazu Model/Miiller, Art. 2 Rn. 22, die Auffassung ist in engem Zusammenhang
mit der bereits oben unter I1.3.b)bb) geschilderten ,,Ausstrahlung in die Offentlichkeit“
zu sehen; vgl. auch BayObLG in NJW 1989, 1815 (1816).

352 Knemeyer, POR, 11. Auflage, S. 95 Rn. 137; dhnlich aber im Ergebnis unklar
Schenke in POR, 5. Auflage, S. 28 Rn. 57.

33 VG Aachen vom 01.12.2004, Az. 6 L 1077/04.
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von vorneherein fiir indisponibel354 bzw. fiir dem unabdingbaren Kernbe-
reich der Menschenwiirde als deren Voraussetzung zugehtirig355 gehalten, so
dass der Einzelne unabhingig von seinem Geisteszustand bzw. seiner Frei-
verantwortlichkeit selbst dann nicht zum Selbstmord ,,berechtigt* sei und
gehindert werden konne, wenn er sonst niemanden aufler sich selbst gefihr-
de.

Hiermit im Einklang steht jene Auffassung, die von einer Sperrwirkung des
lediglich abwehrrechtlich auf den Bestand der Schutzgiiter ausgerichteten
Rechts auf Leben und korperliche Unversehrtheit ausgeht. Danach sei zu-
nichst die Selbstschidigung der genannten Giiter tatbestandlich nicht er-
fasst. Dariiber hinaus wird jedoch die Selbsttotung auch insgesamt nicht als
grundrechtlich verbiirgt anerkannt, weil zugleich ein Riickgriff auf die All-
gemeine Handlungsfreiheit als grundrechtliche Schutznorm verwehrt sein

soll.3%

Warum die Auffangfunktion der Allgemeinen Handlungsfreiheit
nicht greift, ldsst sich hingegen nicht schliissig begriinden. So wird nach die-
ser Auffassung nicht deutlich, welche Art selbstgefihrdenden Verhaltens
insgesamt von der Sperrwirkung des Rechts auf Leben und korperliche Un-
versehrtheit erfasst werden soll.*>’ Da hierunter jedenfalls nicht alle denkba-
ren Verhaltensweisen in diesem Zusammenhang fallen konnen, miissten
Kriterien benannt werden, welche eine der spiteren Abwégung vorgelagerte

Differenzierung ermoglichen — dies geschieht nicht.**®

Festzuhalten bleibt abschlieBend aber auch, dass der BGH bereits friih einen
Selbstmordversuch als ,,Ungliickfall* im Sinne des § 323c StGB qualifiziert

34 etwa Hillgruber, S. 176f.; Drews/Wacke/Vogel/Martens, Gefahrenabwehr, § 12 S.
197 und § 14 S. 230; BVerwGE vom 27.04.89, Az. 3 C 4/86 = BVerwGE 82, 45 (49f.);
Hornmann, HSOG, § 11 Rn. 15; Dickert, Naturwissenschaften und Forschungsfreiheit,
S. 449; Fink, Selbstbestimmung und Selbsttotung, Koln 1992; unklar Gusy, 6. Auflage,
S. 42f. Rn. 89; anders Auer in Staatslexikon, Bd. V, Sp. 285: ,.Das Leben ist kein abso-
lutes, sondern ein wichtigeren, htheren Giitern zugeordnetes Gut.*.

35 offenbar Dickert, Naturwissenschaften und Forschungsfreiheit, S. 449; Littwin,
Grundrechtschutz gegen sich selbst, S. 207, kritisiert die AuBerungen des Bundesver-
fassungsgerichts in BVerfGE 39, 1 (41), die seiner Auffassung nach nahe legen, das
Leben dem unverduBBerlichen Kernbereich der Menschenwiirde zuzuordnen.

36 1 orenz in Isensee/Kirchhof, Hdb. des Staatrechts, Band VI, § 128 Rn. 62; offenbar
auch Stern, Staatsrecht, Band III, 1. Halbband, § 70 S. 1055.

37 Fischer, Die Zulissigkeit aufgedringten staatlichen Schutzes vor Selbstschidigung,
S. 88.

3% ygl. Fischer, Die Zulissigkeit aufgedringten staatlichen Schutzes vor Selbstschiid-
gigung, S. 89.
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hat 359

Die nach dem oben Gesagten zumindest nicht zweifelsfreie Verfas-
sungsmaBigkeit dieser Auslegung vorausgesetzt, wire dann der in der Ent-
scheidungsverantwortung stehende Amtswalter aus polizeirechtlicher Sicht
ohnehin zum Schutz der Rechtsordnung berufen, ohne sich nidher mit der

Problematik der Selbstgefdhrdung auseinandersetzen zu miissen.

b) Systematische Sonderstellung der Selbsttotung im Rahmen der Be-
handlung selbstgefihrderischer Verhaltensweisen? — Disponibilitit des
Individualrechtsguts ,,LL.eben*

Auch hier lassen sich die auf den ersten Blick umfassend anmutenden Mei-
nungsunterschiede und —ansitze jedoch in letzter Konsequenz wieder haupt-
sdchlich in zwei Lager aufspalten:

Es finden sich zum einen jene, die als Ausfluss der ,,neueren Auffassung“360
den Staat als umfassend fiir die Sicherheitsgewdhrleistung verantwortlich
ansehen und insoweit konsequent den Abgrenzungsschwerpunkt in der frei-
en Willensbildung verankern; zum anderen gibt es solche, die in der Bedro-
hung ,,gewichtiger* Individualrechtsgiiter wie des Lebens ein ,,0ffentliches
Interesse* erblicken und daher inhaltlich der ,.traditionellen Auffassung“361
zuzuordnen wiren. Besonders deutlich wird dies, wenn auch bei der Be-
handlung des Selbstmords unter ausschlieBlich verfassungsrechtlichen Ge-
sichtspunkten mit Formulierungen operiert wird, welche an das Kriterium
einer ,,Ausstrahlung in die Offentlichkeit erinnern.*®> Die sich an den
Selbsttotungsfillen entziindende Diskussion ist letztlich ebenfalls auf den
eingangs erorterten®® und deshalb auch als grundlegend bezeichneten Mei-
nungsstand riickfiihrbar.

Keiner der beiden beschriebenen Sichtweisen ohne weiteres zuzuordnen ist
lediglich jene Darstellung, die das Rechtsgut ,,Leben* fiir indisponibel und

deshalb ein Eingreifen des Staates fiir zuldssig hilt. Obwohl die in diesem

Kontext gemachten Ausfithrungen vielfach an Formulierungen zur ,,Hoch-

3% BGHSLt 6, 147; 13, 169.
%0 ygl. 1.3.bb)..
61 vgl. 1.3.aa)..
362 vgl. dazu Model/Miiller, Art. 2 Rn. 22.
363
vgl. L3..
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wertigkeit” bestimmter Individualrechtsgiiter erinnern lassen®, ist doch der
dogmatische Ausgangspunkt ein anderer: Nicht das ,,Rangverhiltnis® der
betroffenen Rechte und Rechtsgiiter ist entscheidend, sondern bereits deren
Anwendbarkeit — in concreto die Anwendbarkeit des Selbstbestimmungs-
rechts bei der Gefidhrdung des Lebens. Ein systematischer bzw. argumenta-
tiver Zusammenhang konnte deshalb allenfalls zu den bereits unter dem
Begriff einer teleologischen Betrachtung grundrechtlich gesicherter Frei-
heitsausiibung angestellten Uberlegungen herzustellen sein.

Es soll sich daher nun der Frage gewidmet werden, ob dem zu folgen und
den sogenannten ,,Selbstmordféllen* eine Sonderstellung bei der Behand-
lung selbstgefdhrderischer Verhaltensweisen einzurdumen ist. Wire dies der
Fall, wiirde das moglicherweise auch ein systematisch neues Licht auf die
bislang als bedenklich eingestuften Formulierungen zu einer ,,teleologischen

365 werfen: Will man letzteres auf-

Sichtweise* des Selbstbestimmungsrechts
grund einer Indisponibilitit des Individualrechtsguts ,,.Leben* in derlei kon-
kreten Fillen fiir unanwendbar halten, so wire danach zu fragen, ob diese
Uberlegungen moglicherweise trotz der bislang vorgebrachten Bedenken
systematisch sinnvoll auf eine ,,Reduktion* der Selbstbestimmung auch in
anderen (einzelnen) Situationen ausgedehnt werden konnen. Jeweils wiirden
Umfang und Reichweite des Selbstbestimmungsrechts als Ansatzpunkt zur

dogmatischen Bewiltigung von Einzelfillen einer ,reinen* Selbstgefihr-

dung fungieren.

Es bestehen Bedenken gegen die Auffassung, das Rechtsgut ,.Leben® sei
schlichtweg indisponibel. Zunichst einmal erscheint es bei unbefangener
Betrachtung inkonsequent, die freiwillige Selbstgefdhrdung als nicht be-
schrinkbar anzusehen, den Selbstmord als existentiellste Form der Selbstge-

366 367

fahrdung™" hingegen hiervon ausnehmen zu wollen.”™" Vor allem aber las-

sen die Fille an einer generellen Unverzichtbarkeit des Rechtsguts ,,LLeben*

% nicht eindeutig etwa die bereits anfgefiihrte Formulierung des VG Aachen vom

01.12.2004, Az. 6 L 1077/04: , Eine Gefihrdungssituation, in der erhebliche Gefahren
fiir Leib und Leben drohen, ist von der Rechtsordnung regelméfig auch dann nicht hin-
zunechmen, wenn das potenzielle Opfer bereit ist, sich der angenommenen Gefahr aus-
zusetzen, denn es stehe nicht zu seiner Disposition, ob der Staat in einem solchen Fall
seinem Schutzauftrag aus Art. 2 I GG nachkomme.*.

35 dazu oben unter dem Oberbegriff des ,,Grundrechtsverzichts®, vgl. IIL.2.d)..

3% shnlich Hamann/Lenz, GG, Art. 2 Anm. B 8.

37 50 aber beispielsweise Hillgruber, S. 176.
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zweifeln, in denen eine Person eine andere aus einer (gemeinen) Lebensge-
fahr errettet und sich dabei selbst in Lebensgefahr begibt oder gar sein Le-
ben fiir das der anderen Person opfert. Sigmund Freud referierte, die rationa-
le Begriindung des Heldentums ruhe freilich auf dem Urteil, dass das eigene
Leben nicht so wertvoll sein konne wie gewisse allgemeine und abstrakte
Giiter.*®® Epik wie Lyrik sind nicht erst seit Friedrich Schillers ,,Die Biirg-
schaft® voll von derartigen ,,Heldengeschichten* der Selbstlosigkeit. Thren
Ursprung findet die einem solchen Verhalten entgegengebrachte Wertschit-
zung weitaus frither. ,,Dies ist mein Gebot: Ihr sollt einander lieben, so wie
ich Euch geliebt habe. Niemand liebt mehr als der, der sein Leben gibt fiir
seine Freunde®, so steht es in der Bibel.*®® Es bedarf hier nicht erst eines
Riickgriffs auf die ,,Kernaussage des christlichen Glaubens370“, um zu er-
kennen, dass das (,irdische®) Leben von diesem zunéchst unjuristischen
Standpunkt aus kein stets und in jeder Situation auch gegen den Willen des
Betroffenen zu erhaltendes Gut ist. Begreift man die Bibel nun aber vollig
losgeldst und unabhéngig von ihren religiosen Inhalten als moralisches Fun-
dament des abendldndischen Wertesystems — denn eben dies ist sie zweifel-
los auch®!, dann gewinnt die genannte Passage in Form einer rein ethischen
Aussage auch Bedeutung bei der grundlegenden Rechtsfrage nach einem
Lebensschutz gegen den Willen des Lebenden: Der sich fiir einen anderen
Opfernde verdient (Gegen-)Liebe, nicht aber eine sein Tun verhindernde po-
lizeiliche Verbotsverfiigung. Auch wenn diese Argumentation zunichst
verwundern mag, so ist es dennoch nicht von der Hand zu weisen, dass auch
die Viter des Grundgesetzes sich (zumindest) von den ethischen Aussagen
der Bibel haben leiten lassen. SchlieBlich konstatiert die Praambel der Ver-
fassung gleich zu Beginn eine ,,Verantwortung des Deutschen Volkes ge-

geniiber Gott und den Menschen®. Festzuhalten bleibt daher, dass Bedenken

368 Sigmund Freud im Vortrag ,,Wir und der Tod*, abgedruckt in: ,,Die Zeit*, Nr. 30
vom 20.07.1990, 42 (43), zitiert von Littwin, S. 213.

3% Die Bibel, Evangelium des Johannes, Kapitel 15, Verse 12 und 13; vgl. auch 1.
Buch Samuel, Kapitel 18, Vers 1; Brief an die Romer, Kapitel 12, Vers 10; Evangeli-
um des Lukas, Kapitel 14, Vers 26.

370 Opfertheorie, vgl. etwa Die Bibel, Evangelium des Johannes, Kapitel 10, Verse
11ff..

' zum maBgeblichen Einfluss der christlichen Tradition mit in Bezug auf andere
Glaubensrichtungen teils kritischem Unterton vgl. Britz in JZ 2000, 1127 (1133).
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gegen eine absolute Indisponibilitit des Rechtsguts ,,Leben‘ auch oder sogar
in ethisch-philosophischer Hinsicht bestehen.*”*

Umgekehrt wird man in diesem Zusammenhang natiirlich keineswegs so-
weit gehen konnen, vor dem Hintergrund christlicher Moraltheologie ein
,Recht zum Selbstmord* begriinden zu WOHCH373; fithrt man sich die unter-
schiedliche ethische Beurteilung des Rechtsguts im Einzelfall vor Augen, so
ist damit letztlich nur erwiesen, dass das Leben an sich gerade eine morali-
sche Pflicht bleiben und im Unterschied hierzu nicht zu einer absoluten, d.h.

situationsungebundenen Rechtspflicht erhoben werden sollte.

Folgt man dem®”* und hilt das Leben bzw. dessen Schutz im juristischen
Sinne ,,dem Staat gegeniiber* fiir ,,verzichtbar®, so ergeben sich allerdings
weitreichende Konsequenzen. Zwar mag jedenfalls ein Einschreiten gegen-
tiber ,,dem selbstlosen Lebensretter* im Lichte der obigen Betrachtung abzu-
lehnen sein. Aufgeworfen ist jedoch auch die Frage nach der Zulissigkeit
einer ,aktiven Sterbehilfe* und in der Folge danach, wie die vorgenannten
Uberlegungen im Rahmen des § 216 StGB zu einem verfassungsmiBigen
Ausgleich zu bringen sind.

Hierzu ist festzuhalten, dass sich der den Sterbewillen gegeniiber einem an-
deren AuBernde genauso wie der Suizident gleichsam regelmiBig in einer
die freie Willensbildung ausschlieBenden Situation befindet. Zum Teil ist
dies auf eine ginzliche Uberforderung der menschlichen Entscheidungsfrei-
heit in einer derartigen Situation zuriickgefiihrt worden.”” Vielfach sei —

empirisch gesehen — auch gar nicht wahrhaft der Tod, sondern eher die

372 vgl. hierzu auch ,,Et kiitt, wie et kiitt” — Ortstermin beim Kolner Universititsprofes-
sor Otto Depenheuer, abgedruckt in Der Spiegel 46/2007 vom 12.11.2007, S. 119:
»[Depenheuer] drgert am meisten, dass es zur Menschenwiirde gehoren soll, um jeden
Preis iiberleben zu miissen. [...] Ist denn das reine Leben das Allerhochste? Geht es
nicht darum, dass man fiir etwas lebt, also auch bereit ist fiir etwas zu sterben, fiir die
Demokratie, fiir den westlichen, den individuellen Lebensstil? Da ist [Depenheuer] bei
einem der groBen Widerspriiche der westlichen Gesellschaft: Um den Individualismus
zu verteidigen, braucht es Leute, die sich nicht nur als Individuum sehen und im Ernst-
fall zu einem Opfer fiir andere bereit sind.*

373 vgl. dazu Auer in Staatslexikon, Band V, Spalte 286: ,,Nach einhelliger Auffassung
der Moraltheologen ist auch die schwerste Mangelsituation im Umkreis des eigenen
personlichen Lebens kein sittlich gerechtfertigter Grund fiir die eigenmichtige Beendi-
gung des Lebens, .... auch wenn der Glaube keine konkreten normativen Verfiigungen
vermittelt. Der Christ bleibt seiner Freiheit voll verpflichtet.*

% im Ergebnis ebenso u.a. Littwin, S. 209ff.; Gampp/Hebeler in BayVBI. 2004, S.
264.

375 vgl. Auer in Staatslexikon, Bd. V, Sp. 286.
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Aufmerksamkeit des personlichen Umfelds fiir die subjektiv hoffnungslose

7 . .
376 _ ein Umstand, dessen sich auch der dem

Situation gewollt bzw. erhofft
Willen nachgebende, potentielle Téter eines § 216 StGB bewusst sein muss.
Man wird strafrechtlich in diesen Fillen ein ,,Verlangen®, keineswegs aber
eine rechtswirksame Einwilligung annehmen diirfen, die die Rechtswidrig-
keit ausschlieBen wiirde. Dies rechtfertigt sich aus verfassungsrechtlicher
Sicht mit einer ,,iiberwiegenden‘ Pflicht zum Lebensschutz.

Es bleiben die Fille, in denen eine wirksame Einwilligung ohne jeden Zwei-
fel besteht — nach den obigen Ausfiihrungen also kaum andere als solche, in
denen der Sterbewillige bereits im Vorfeld bei klarem Willen seine Ent-
scheidung gefunden und an nachvollziehbare Bedingungen gekniipft hat,
weil er dazu gegebenenfalls spéter nicht mehr in der Lage wire. Gemeint

377 Will man hier

sind damit vor allem einwandfreie Patientenverfiigungen.
aus den genannten Griinden das Rechtsgut ,,Leben* fiir verzichtbar halten
und gegeniiber der Selbstbestimmung zuriicktreten lassen’’®, so wiire in letz-
ter Konsequenz auch die Strafbarkeit dessen zu verneinen, der die erwiese-
nermafen und unzweifelhaft gewollte ,,erlosende Spritze* verabreicht — eine
Losung, die sich mit der iiberwiegenden Auffassung der deutschen Bevolke-

rung deckt.’”

c¢) Fazit fiir das Polizeirecht

Es wurde versucht kurz darzulegen, dass das Individualrechtsgut ,,.Leben*
verfassungsrechtlich nicht fiir schlechthin unverzichtbar zu halten und diese
Sichtweise im Ergebnis auch von der einfachgesetzlichen Rechtsordnung zu
tragen und tragbar ist. Es besteht deshalb kein Anlass, der Behandlung der

sogenannten Selbsttétung eine Sonderstellung im Rahmen der Selbstgefihr-

376 vgl. dazu Auer in Staatslexikon, Bd. V, Sp. 286.

77 zur derzeit kontrovers gefiihrten politischen Diskussion um eine Gesetzesregelung
und die (formalen) Voraussetzungen einer Patientenverfiigung vgl. ,,Angriff auf die
Privatautonomie* sowie ,Biirokratisches Lebensende* in Der Spiegel 44/2008 vom
27.10.2008, S. 156f. und 157.

% im Ergebnis ebenso Pieroth/Schlink/Kniesel, POR, 5. Auflage, S. 133 Rn. 33 mit
folgendem Beispiel: ,,Ein unheilbar Kranker hat bei vollig klarem Bewusstsein den
Entschluss gefasst, im Kreise seiner Familie und in Begleitung seines Arztes seinem
Leben ein Ende zu setzen. In dieser Situation (sog. Bilanzselbstmord) darf polizeilich
nicht eingeschritten werden.*

379 Auer in Staatslexikon, Bd. V, Sp. 284 und 285, allerdings fiir das Jahr 1989; aktuell
hat sich hieran gemif} des Artikels ,,Finaler Hausbesuch* in Der Spiegel, Nr. 25 vom
16.06.2008, S. 42, jedoch nichts geédndert; vgl. auch die Leserstimmen zum Artikel
~Entwiirdigende Fremdbestimmung* in Der Spiegel, Nr. 15 vom 07.04.2007, S. 10.
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dungen einzurdumen. Vielmehr ist auch hier in Kohédrenz zu den im Zu-
sammenhang mit generellen grundrechtlichen Schutzpflichten gemachten
Austfiihrungen die Willens- und Einsichtsfihigkeit des Selbstmordwilligen
mafgeblich zugrundezulegen.

Fiir ein zu Zwecken der Gefahrenabwehr erfolgendes polizeiliches Handeln
bedeutet dies letztlich aber nur folgende Konsequenz: Die Polizei ist beim
Selbsttotungsversuch nicht von vorneherein zu einem Schutzhandeln be-
rechtigt, da es die — zugegebenermallen eher hypothetische — Moglichkeit
eines sogenannten freiverantwortlichen ,,Bilanzselbstmordes* gibt, der Aus-
druck einer rationalen Uberlegung ohne psychopathologische Ursachen
ist.** Vor diesem Hintergrund begegnen also ins Gesetz aufgenommene, ka-
tegorische Befugnisse zur Verhinderung eines jeden Selbstmordes durchaus
Bedenken — zu nennen wiren in diesem Kontext § 28 I Nr. 2 lit. ¢ PolG Ba-
den-Wiirttemberg und § 13 I Nr. 1 PolG Saarland. Allerdings wird in der Tat
von einer rationalen Uberlegung des ,,Lebensmiiden’ in der Praxis ex ante
kaum jemals mit Wahrscheinlichkeit ausgegangen werden konnen, wenn die
Polizei im Eilfall und regelméBig ohne genauere Hintergrundkenntnisse ein-
schreitet. Es gilt insoweit der Grundsatz ,,in dubio pro vita®“.*®! Die Polizei
ist hier deshalb stets zumindest zu vorldufigen Gefahrenerforschungseingrif-
fen und somit zur Verhinderung einer akut drohenden Selbstmordhandlung
erméchtigt. Hiernach muss der Betroffene in eine Fachklinik gebracht und
dort von Fachmedizinern betreut werden; der Gefahrenerforschungseingriff
wird in der Folge zumeist in unterbringungsrechtliche Maflnahmen um-

382

schlagen.”™” Die Befiirchtung, dass die Sorge fiir verzweifelte Menschen der

Polizei obliege, ist daher nicht berechtigt.383

380 50 zutreffend Scholler/Schloer, Grundziige des POR der BRepD, 4. Auflage, S. 64;
Miihl/Leggereit/Hausmann, POR Hessen, S. 55 Rn. 69.

381 Kramer, Hessisches POR, S. 46 Rn. 106.

382 50 auch Scholler/Schloer, Grundziige des POR der BRepD, 4. Auflge, S. 64f..

383 Scholler/Schloer, Grundziige des POR der BRepD, 4. Auflage, S. 65.
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4. Menschenwiirdeschutz oder Wesensgehaltsgarantie als Grundlage
sogar fiir die Beschrinkung einer freiverantwortlich erfolgenden ,,rei-

nen* Selbstgefihrdung?

a) Uberblick iiber verschiedene Losungsformulierungen — Moglichkeit
der Beschrinkung auch gegen den freiverantwortlich gebildeten Willen
des Einzelnen?

Ganz vereinzelt wird in Art. 1 I GG als ,,fundamentale Menschenpflicht* of-
fenbar bereits eine gegeniiber allen Grundrechten — also auch gegeniiber
dem Selbstbestimmungsrecht — wirkende verfassungsunmittelbare Schranke
gesehen.384 Meist fasst man Art. 1 I 2 GG jedoch so auf, dass auller der Ach-
tungspflicht noch die ausdriickliche und unabdingbare staatliche Verpflich-
tung begriindet werde, die Menschenwiirde des Einzelnen zu schiitzen.*®
Ob man auf der Grundlage dieser Uberlegung eine Mdoglichkeit herleiten
kann, den einzelnen bei der ,,reinen* Selbstgefihrdung gegen seinen beacht-
lichen oder unbeachtlichen Willen vor sich selbst zu schiitzen, ist bisweilen
diskutiert worden.

Im Rahmen der sogenannten Theorie vom ,,absoluten Wesensgehalt
darauf verwiesen, unabdingbare Schutzpflichten bestiinden nicht nur gegen-
tiber der Menschenwiirde selbst, sondern zumindest auch gegeniiber dem
Menschenwiirdekern der anderen Freiheitsrechte.”® Diese Menschenrechte
seien nach der Konzeption des Art. 1 GG unverzichtbarer Mindestbestand
der menschlichen Rechtsposition, der nach Art. 19 II GG als Wesensgehalt
des jeweiligen Grundrechts geschiitzt sei.” Daraus folgt die grundsitzlich
bestehende Moglichkeit, je nach dogmatischer Herangehensweise den Men-

schenwiirdekern bzw. Wesensgehalt der Freiheitsrechte entweder gegeniiber

der Selbstbestimmung als vorrangig zu betrachten oder dem Selbstgefdhrder

¥ Luchterhand, S. 448ff.; ihnlich Donner/Simon in DOV 1990, S. 907ff., die von der
,Binengung der personlichen Freiheit* sprechen.

385 Littwin, Grundrechtsschutz gegen sich selbst, 1993, S. 181, dazu auch Di Fabio in
Maunz/Diirig, Bd. I, Art. 2 II Rn. 36.

386 vgl. BVerwG in NJW 1955, S. 763; BVerfGE 16, 194 (201); 34, 238 (245); 35, 35
(39).

387 Schwabe, Problem der Grundrechtsdogmatik, S. 229ff. m.w.N..

¥ vgl. BVerwGE 47, 330 (358); Herdegen in Maunz/Diirig, Band V, Art. 79 Rn. 42;
Bleckmann in JZ 1988, 57 (62); vgl. auch Dickert, Naturwissenschaften und For-
schungsfreiheit, S. 449.
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den hierauf gerichteten ,,Verzicht* zu versagen — selbst bei freiverantwortli-
chem Handeln.

Aktuelle Brisanz hat diese Problematik besonders vor dem Hintergrund neu-
erer Fernsehformate®® oder auch offentlicher Veramstaltungen390 erhalten,
zu deren Verbot die Menschenwiirde schlechthin als Schutzberechtigung
mobil gemacht wird.*' So argumentiert etwa das BVerwG in seiner ,,Peep-
Show-Entscheidung®, auf die Freiwilligkeit der Teilnahme komme es nicht
an, weil der einzelne auf die Menschenwiirde angesichts ihres Charakters als
eine ,,objektive Wertentscheidung* nicht verzichten konne.**> Auch Hin-
richs meint in Bezug auf die Fernsehsendung ,,Big Brother*, die Menschen-
wiirde der Kandidaten werde dadurch verletzt, dass sie ihr intimstes soziales
Verhalten an den anonym konsumierenden Zuschauer vermarkten bzw. ihre
Intimsphire verkaufen; sie wiirden als bloBes Mittel zum Zweck benutzt, als
Marionette eines Gewinnspiels.”> Der Schutz der Menschenwiirde kehrt
sich mit dieser Argumentation ersichtlich auch gegen die freie, eigenver-

antwortliche Selbstbestimmung.

Eingedenk der Schwierigkeit einer Bestimmung von Reichweite und Gren-
zen der Wesensgehalts- bzw. Menschenwiirdegarantie394, werden verschie-
dene Gegenargumentationen vertreten.

So soll als Konsequenz der situationsabhingigen Begriffsbestimmung der
Grundrechte deren Wesensgehalt von vorneherein relativ zu ermitteln sein —
sogenannte relative Theorie®®: Es komme auf Anlass und Grund der Be-
schrinkung und die zu schiitzenden Rechtsgiiter an. Die Unantastbarkeit der

Menschenwiirde bedeute hierbei nichts anderes, als dass der in ihr dokumen-

389 beispielhaft seien genannt: ,,Das Model und der Freak, Big Brother, Ich bin ein Star
— holt mich hier raus, Entern oder Kentern, Inselduell, etc.*.

390 beispielsweise sogenannter ,,Zwergenweitwurf”, vgl. VG Neustadt in NVwZ 1993,
98; vgl. auch ,,Peep-Show*-Entscheidung BVerwG 64, 274, kritisch dazu bereits Hof-
ling in NJW 1983, 1582; Hoerster in JuS 1983, 93 (95f.); Gusy in DVBI 1982, 984.

! vel. etwa Schmitt Glaeser in ZRP 2000, 395ff.; Hinrichs in NJW 2000, 2173ff.;
Huster in NJW 2000, 3477ff.; Hartwig in JZ 2000, 967ff.; Hintz/Winterberg in ZRP
2001, 293ff..

32 BVerwGE 64, 274.

% Hinrichs in NJW 2000, 2173 (2175).

¥4 dazu Littwin, S. 226ff.; mit dem Versuch einer Grenzziehung zuletzt La-
deur/Augsberg, Die Funktion der Menschenwiirde im Verfassungsstaat, Tiibingen
2008; iiberaus kritisch dazu Pawlik, ,,Im fahlen Reich des Ausnahmezustands® in FAZ
vom 29.09.2008, S. 37.

5 Littwin, S. 223; BVerwGE 47, 330 (357f.); BVerfGE 22, 180 (219); 27, 344
(350ff.); BGH in DOV 1955, 729f.; BGHSt 4, 375 (377).
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tierte Eigenwert des einzelnen durch Dritte nicht beeintrichtigt werden diirfe
und dass die Menschenwiirde als Wert jedem Menschen innewohne und
nicht erst erworben werden miisse.**® Sie konne jedenfalls nicht zur Herlei-
tung einer Schutzpflicht oder —berechtigung gegen den Willen des Trigers
dienlich sein.*”’

Héufig wird auch betont, dass niemand seine eigene Menschenwiirde verlet-
zen konne, wenn er freiwillig und in Kenntnis aller Umstinde handele®®;
eine Menschenwiirde die sich gegen die freie Entscheidung des einzelnen

kehren kann, kenne das Grundgesetz nicht.**’

b) Plausibilitit und Verwendbarkeit zum Schutz des Einzelnen bei der
in Rede stehenden ,,reinen‘‘ Selbstgefiahrdung?

Grundsitzlich bestehen in der Tat Bedenken gegen neuere Tendenzen in der
,Unterhaltungsbranche®, den oftmals am Rande der Gesellschaft stehenden
Einzelnen mit seinen intimsten Schwichen und Wiinschen einem anonymen
Publikum zu dessen Belustigung vorzufiihren — besonders dann, wenn dies
unter dem Deckmantel vermeintlicher Hilfsbereitschaft wie auch geheuchel-
ter Anteilnahme geschieht.*” Thren Anfang nahm diese seinerzeit vehemen-
ter Kritik*"! ausgesetzte Entwicklung in der Produktion ,,Big Brother* vor
mittlerweile 8 Jahren. Sie hat seitdem eine bestindige Steigerung in der
Wahl der Mittel zur Kommerzialisierung der Intimsphére erfahren. Waren
die Teilnehmer der ersten ,,Big Brother* — Staffeln noch weitgehend sich
selbst und die Art der Selbstdarstellung ihnen iiberlassen, so werden in neu-
eren Produktionen Mittel und Wege gefunden, die vorgefiihrten Personen zu
instrumentalisieren bzw. eine moglichst weitgehende Freilegung ihrer Ge-

fiihlswelt oder korperlichen wie geistigen Unzuldnglichkeit voranzutreiben

3% Littwin, S. 237; BVerfGE 1, 97 (104).

*7 Littwin, S. 241.

*** von Olshausen in NJW 1982, 2222 (2222); Stober in NJW 1984, 2499 (2500).

3% Gampp/Hebeler in BayVBI 2004, S. 262 m.w.N.; OVG Hamburg in NVwZ 1985,
841; Huster in NJW 2000, 3477f.; dhnlich Eifert in Bahr/Heinig, Menschenwiirde in
der sdkularen Verfassungsordnung, S. 328, unter der in der Folge kritisch beleuchteten
Primisse, dass es einen (,,reinen) Schutz der individuellen Personlichkeit durch die
Menschenwiirde iiberhaupt gibt.

400 5o kann das mitunter unverhohlen genannte Ziel der Sendung ,,Das Model und der
Freak® nicht darin gesehen werden, dem jungen Teilnehmer eine Hilfestellung bei der
privaten Lebensgestaltung zu geben, sondern letztlich nur in einer moglichst weitge-
henden Freilegung seiner inneren Gefiithlswelt — zur Erheiterung des Fernsehpubli-
kums.

1 yol. vor allem Hinrichs in NJW 2000, 2173ff..
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und beides der Licherlichkeit preiszugeben. Das Spektrum reicht dabei von
der Schaffung vermeintlich ungestorter Gesprichssituationen in gespielter

VertrauensWiirdigkeit402

iber die massenmediale Inszenierung von Ekel und
Wiirdeverlust*® bis hin zur epischen Darstellung korperlicher Missgeschi-
cke im Zeitlupenformat.*®

Di Fabio*?® formuliert in diesem Zusammenhang iiberaus eindeutig: ,,Wenn
in einer Fernseh-Show ein schlichter Mensch mit gravierenden Problemen
des Korpers oder des Geistes zum Instrument des johlenden Publikums ge-
macht wird, an dessen Tridnen sich die Zuschauer weiden und dessen Ohn-
macht geniisslich beschaut wird, dann ist die Wiirde — und zwar nicht nur
des Betroffenen — verletzt, ohne dass Blut flie3t.“ Die Grenzen sind daher
nicht erst — wie Huster**® und Gampp/Hebeler407 meinen — mit ,,Gladiato-

renkdmpfen® oder ,,Russischem Roulette erreicht, sondern bereits wesent-

lich friiher.

Diese Fragestellung soll hier aber unter dem Gesichtspunkt der ,,reinen*
Selbstgefdhrdung nicht weiter vertieft werden.

So wird ndmlich wird bei genauerem Hinsehen deutlich, dass im Rahmen
der oben skizzierten, neueren ,,Mediendiskussionen letztlich regelmifig
nicht die Menschenwiirde des Einzelnen als Berechtigung zu seinem eige-
nen, nicht gewollten Schutz, sondern dass die Menschenwiirde in Form ei-

nes ,,objektiven Gemeinschaftsguts* als Eingriffsrechtfertigung fungiem.408

402 4n diesem Sinne agierten vor allem die ,,Lockvogel“ bei ,,Das Model und der

Freak*.

403 0 etwa die Fernsehproduktion ,,Ich bin ein Star — holt mich hier raus!*; hierzu der
Spiegel 4/2008 vom 21.01.08, S. 145 (,,TV-Trash: Maden in Germany*): ,,Weil [die
Sendung] mit allen Inszenierungstricks alle Instinkte anspricht: von Voyeurismus und
Schadenfreude iiber die Grusellust am Ekel bis zu schierem Mitleid.*

404 beispielhaft sei die Produktion ,.Entern oder Kentern* genannt, in der es u.a. die
Aufgabe darstellt, moglichst viele der in ihrer Bewegungsfreiheit stark eingeschrinkten
,menschlichen Kegel aus der Bahn zu rdumen® — dem Zuschauer wird jeder mitunter
schmerzhafte ,, Treffer” in Zeitlupe noch mehrmals vor Augen gefiihrt.

405 Di Fabio in Maunz/Diirig, Bd. I, Art. 2 II Rn. 16.

4% Huster in NJW 2000, 3477 (3478).

7 Gampp/Hebeler in BayVBI. 2004, 257 (262).

% ebenso Huster in NJW 2000, 3477 (3478); auch Eifert formuliert in Bahr/Heinig,
Menschenwiirde in der sdkularen Verfassungsordnung, S. 330: ,.Die medienspezifische
Frage des Menschenwiirdeschutzes betrifft [...] die Fallgruppen, in denen hinsichtlich
des realen Geschehens von einer wirksamen Einwilligung der Betroffenen auszugehen
ist, aber die mediale Verbreitung wegen ihrer gesellschaftlichen Wirkungen unter dem
Gesichtspunkt der Menschenwiirde thematisiert werden kann, und die Fille einer rein
fiktionalen oder virtuellen Darstellung, bei der die Menschenwiirde von vorneherein
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Gegen herabwiirdigende und objektivierende Darstellungen vor laufenden
Kameras oder wihrend offentlicher Veranstaltungen spricht nicht in erster
Linie die Sorge um die in der Regel freiverantwortlich handelnden Kandida-

409
ten

, sondern um die Zuschauer und den moralischen Zustand des Ge-
meinwesens.*'’ Unter diesem Aspekt ist das Verbot von Peep-Shows, frau-
enverachtender Pornographie, dem sogenannten ,,Zwergenweitwerfen* und
dem Ausstellen von korperlichen Abnormitéiten auf Jahrmérkten durchaus
diskutabel. Auch ein generelles, situationsungebundenes Verbot der ein-
gangs erorterten ,,privaten Fightclubs® konnte auf diese Grundlage zu stiit-
zen sein — insbesondere dann, wenn die ,, Turniere* vor den Augen von Kin-
dern stattfinden*'":

Es geht im Regelfall nicht um die einzelne Frau, den einzelnen Behinderten
oder StraBenk@mpfer, der sich an diesen Veranstaltungen zumal meistens
freiverantwortlich beteiligt, sondern um die Befiirchtung, dass eine Zur-
schaustellung dieser Art die gesellschaftlichen Einstellungen in unerfreuli-
cher Weise beeinflussen konnte — Frauen konnten nur noch als willenlose
Objekte ménnlicher Begierde, Behinderte nur noch als ldcherliche, skurrile
Gestalten oder Gewalt als probates Mittel zur Interessendurchsetzung und
zum Gewinn von Anerkennung wahrgenommen werden.*'? Hier argumen-
tiert man jedoch nicht mehr mit der Wiirde der im konkreten Fall Beteilig-
ten, sondern mit der Menschenwiirde als Element des sozialen Umgangs und
der offentlichen Kultur — also mit einem 6ffentlichen Gut.*'* Es handelt sich

nicht um die Frage, ob der (freiverantwortlich handelnde) ,,Selbstgefdhrder*

erst im Rahmen der Verbreitung beriihrt werden kann.*; insgesamt abweichend Schen-
ke, POR, 5. Auflage, S. 30 Rn. 59a.

99 yol. hierzu Eifert in Bahr/Heinig, Menschenwiirde in der sikularen Verfassungsord-
nung, S. 328f.: ,,Es ldsst sich aber durchaus fragen, inwieweit die Betroffenen jeweils
die Dynamik und Wirkungsmichtigkeit des Mediums bei ihrer Entscheidung auch tat-
sdchlich iiberblicken konnten. So konnen sich etwa bei ,,Big Brother* Kandidaten zwar
selbst inszenieren, vermodgen aber keineswegs die mediale Darstellung dariiber zu be-
herrschen. [...] Dennoch wird man hier im Zweifel von einer wirksamen Einwilligung
ausgehen miissen, will man nicht iiber die Voraussetzungen der Einwilligung zu einer
paternalistischen Uberformung der individuellen Selbstbestimmung kommen. *

19 Huster in NJW 2000, 3477 (3478).

1 vgl. dazu oben unter IL1. — zu diesem Ergebnis kime wohl auch die traditionelle
Auffassung unter Zugrundelegung des Kriteriums einer Ausstrahlung in die ,,Offent-
lichkeit®, dazu 1.3.b).aa)., auch dies mag nochmals verdeutlichen, dass diese Auffas-
sung letztlich bedenklich nicht den Einzelnen um seiner selbst willen schiitzt, sondern
in erster Linie 6ffentliche Giiter, so bereits unter 1.3.b)aa).(3)..

412 yol. zutreffend Huster in NJW 2000, 3477 (3478).

13 Huster in NJW 2000, 3477 (3478); dhnlich Schwabe in JZ 1998, 66 (69f.).
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zum eigenen Schutz an seinem Tun gehindert werden darf, sondern ob dies

zum Schutz der Allgemeinheit moglich ist.

Aus der Perspektive der polizei- und ordnungsrechtlichen Generalklausel
kommt der dargelegte Menschwiirdegedanke — in Entsprechung zu den teil-
weise schon unter II.3. vorgenommenen Erwédgungen — insoweit also auch
nicht beim Individualrechtsgiiterschutz, sondern im Rahmen der , Offentli-
chen Ordnung® zum Tragen. Hier entfaltet er hingegen seine volle Ausstrah-
lungswirkung und kann nach dem oben Gesagten im Einzelfall wohl biswei-
len auch dazu dienlich sein, ein Handeln gegen den Willen des Betroffenen
zu verhindern.*'* Das muss gelten, ohne dass es zuvor — wie bei sonstigen
Allgemeinwohlgiitern, dies wurde unter I1.3. aufgezeigt — einer speziellen
gesetzlichen Konkretisierung bedarf. Im Gegenteil mag die tragende Funkti-
on des Auffangtatbestandes in diesem Zusammenhang durchaus als sichtba-
rer Beweis fiir seine bisweilen umstrittene Verfassungsm'eiBigkeit415 dienen.

Eine Schutzberechtigung in den Fillen der ,,reinen® Selbstgefihrdung, wie
sie Schwerpunkt dieser Untersuchung sein soll, kann jedoch hier schon ter-
minologisch vor dem Hintergrund der bereits unter IL3. angestellten Uber-
legungen im Schutz der Menschenwiirde oder eines ihr dhnlichen Wesens-

gehalts der Grundrechte als 6ffentlichem Gut nicht erblickt werden.

Sofern allerdings subsididr hierzu tatsdchlich einmal die Frage nach einem
zuldssigen Schutzhandeln zugunsten des sich ,rein selbst gefidhrdenden
Einzelnen Bedeutung erlangen sollte — da die Menschenwiirde weitgehend

(erst) in der sozialen Umwelt des Einzelnen ihre Geltungskraft entfaltet, ist

4 peziiglich der hauptsichlich diskutierten neueren Fernsehformate ist dies durchaus
umstritten: fiir die Annahme einer Verletzung der Menschenwiirde aufgrund der kultu-
rellen Wirkkraft des Fernsehens auf das gesellschaftliche Menschenbild und zentrale
gesellschaftliche Grundwerte dufBlert sich etwa Schmitt Glaeser in ZRP 2000, 395
(400ff.); kritisch bzw. mit deutlich engerer Grenzziehung Eifert in Bahr/Heinig, Men-
schenwiirde in der sikularen Verfassungsordnung, S. 331ff., der darauf verweist, dass
die Kommunikationsordnung als Raum auch der experimentellen gesellschaftlichen
Selbstreflexion offen gehalten werden miisse und so auch die Verfassung kein Verbot
rein kommunikativer Inhalte aus Griinden des Menschenwiirdeschutzes ohne die — we-
gen wirksamer Einwilligung unterbliebene - Verletzung der Wiirde realer Biirger zulas-
se.
5 zu Definition und VerfassungsmiBigkeit vgl. Alpmann/Brockhaus, Fachlexikon
Recht, S. 954f.; die VerfassungsmiBigkeit ablehnend Denninger in JZ 1970, S. 145;
Thiele in ZRP 1979, S. 9; Brandt/Smeddinck in Jura 1994, S. 226; bejahend die h.M.
etwa Frauke Hansen-Dix: Die Gefahr im Polizeirecht, im Ordnungsrecht und im Tech-
nischen Sicherheitsrecht, K6ln u.a. 1982 m.w.N..
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dies kaum einmal vorstellbar —, wird man mit den eingangs dargestellten
Uberlegungen hingegen keinen Schutz gegen den Willen des freiverantwort-
lich Handelnden als Ausnahme zum Grundsatz begriinden konnen. So er-
scheint es in der Tat schon grundsitzlich zweifelhaft, dass im Zusammen-
hang mit einem ausschlieBlichen Schutz des Einzelnen die Menschenwiirde
mit Blick auf den sich bewusst entscheidenden Menschen gegen diesen
selbst gewendet werden kann*'® bzw. eine ihr entspringende Schutzberechti-
gung sein freiverantwortlich ausgeiibtes Selbstbestimmungsrecht zu iiber-
wiegen oder dessen Schutzbereich zu verdringen hitte. SchlieBlich sichert
die Menschenwiirde gerade die Macht zu freier Entscheidung als individuel-

417 xxre .
Wiirde man mit

le Entfaltung der Personlichkeit in der sozialen Umwelt.
diesem Verstdndnis dem Einzelnen allein zu seinem eigenen Schutz die Be-
rufung auf seine freiverantwortliche Entscheidung versagen, so néhme man
ithm, was ihm eigentlich garantiert wird. Die Argumente, die hier dennoch
fiir einen Schutz gegen den Willen des sich einsichtsfihig Gefihrdenden ins
Feld gefiihrt werden, behandeln systematisch vielfach nicht den Individual-

schutz, sondern die Menschenwiirde als Allgemeinwohlgut und vermdgen

daher keine Sonderstellung zu begriinden.

5. Zulissigkeit eines Schutzes gegen den freiverantwortlich gebildeten

Willen des sich selbst Gefihrdenden im ,,staatlichen Bereich?

a) Die Formulierung des Bundesverwaltungsgerichts und ihr Aussage-
gehalt nach hiesiger Deutung

Der dritte Senat des BVerwG hatte in seiner Entscheidung vom 27.04.1989
— Az. 3 C 4/86 — zu beurteilen, ob einem ehemals psychisch kranken Insas-
sen eines Psychiatrischen Landeskrankenhauses zu dessen eigenem Schutz
die Einsicht in seine Krankheitsakten mit dem gutachterlich fundierten Ar-
gument verweigert werden durfte, es drohe andernfalls ein neuerlicher Aus-

bruch der Krankheit. Das Gericht hat die Unzulissigkeit staatlichen Eingrei-

#16 5o Eifert in Bahr/Heinig, Menschenwiirde in der sikularen Verfassungsordnung, S.

328, mit Blick auf einen Schutz der individuellen Personlichkeit bzw. des Personlich-
keitsrechtes durch die Menschenwiirde.

7 vgl. Eifert in Bahr/Heinig, Menschenwiirde in der sikularen Verfassungsordnung, S.
328, im Zusammenhang mit dem auch aus der Menschenwiirde hergeleiteten Allge-
meinen Personlichkeitsrecht.
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fens allein zum Schutz des sich selbst Gefihrdenden bei freier Willensver-
antwortlichkeit zundchst einmal bestitigt: ,,.... ist die freie Willensent-
schlieBung nicht beeintrichtigt, so gibt es keine verfassungsrechtliche Legi-
timation dafiir, die Handlungsfreiheit des [Handelnden] in dessen eigenem
Interesse einzuschrinken.

Gleichwohl wird hiervon — so ist es jedenfalls den Ausfiihrungen zu ent-
nehmen — eine Ausnahme erwogen, wenn die Selbstgefihrdung an einen
staatlichen Mitwirkungsakt gekniipft ist, ohne den sie sich nicht realisieren
lieBe, also wenn der Staat aktiv die Selbstgefihrdung zu befordern statt ihr
nur tatenlos beizuwohnen hitte. Das BVerwG formuliert dies wie folgt:
,Die Frage ist indes, ob nicht fiir das Ausmaf} der staatlichen Schutzver-
pflichtung ein Unterschied zu machen ist zwischen selbstgefihrdenden Beta-
tigungen im rein gesellschaftlichen Bereich einerseits und solchen Féllen, in
denen die Verwirklichung der Selbstgefidhrdung an die Mitwirkung des
Staates gebunden ist. So handelt es sich im vorliegenden Fall nicht um eine
positive Eingriffsmanahme, mit der der Staat dem selbstbestimmungsge-
miBen Handeln des Staatsbiirgers entgegenwirkt, vielmehr erschopft sich
das Handeln des Staates negativ in der Weigerung, durch eine Aktenvorlage
die Akteneinsicht als Ausiibung des Selbstbestimmungsrechts zu ermogli-
chen. Der Senat ldsst dahinstehen, inwieweit grundsitzlich das Verhiltnis
des Selbstbestimmungsrechts einerseits zur staatlichen Schutzverpflichtung
andererseits im Falle der bloBen Selbstgefihrdung davon abhingt, ob die
Selbstbestimmung in einem staatsfreien Bereich verwirklicht werden soll

oder nicht.*

Diese in ihrer Unterscheidung zwischen verursachendem Tun und Unterlas-
sen an die strafrechtliche Garantenstellungsproblematik erinnernde Fall-
gruppe ist durchaus von nachvollziehbarer Relevanz. Man nehme nur das
Beispiel des Anbieters einer gefdahrlichen Veranstaltung, etwa eines ,,Bun-
gee-Springens®, der als Inhaber einer ihm zuvor erteilten Reisegewerbekarte
(§ 55 GewO) den Reiz der Gefihrlichkeit dadurch hoch zu halten bzw. zu
steigern sucht, dass er seine Téatigkeit an besonders gefihrlichen, z.B. wind-
reichen Orten durchfiihrt. Es stellt sich die Frage, ob im Eilfall den umfas-

send liber alle Risiken aufgeklidrten Interessenten die Teilnahme allein zu
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eigenem Schutz (oder dem Unternehmer die Veranstaltung) untersagt wer-
den kann.

Hinter dem Ansatz des BVerwG stehen in Anbetracht der obigen Fallbei-
spiele ganz offensichtlich folgende Uberlegungen: Es stellt sich im soge-
nannten ,,staatlichen Bereich* die Frage, ob nicht zum einen der Staat auf
den seiner unmittelbaren Einflussnahme (hier: Reisegewerbekarte) und Fiir-
sorge (oben: psychische Heilbehandlung) obliegenden Gebieten eine gewis-
se Mitverantwortung418 dergestalt trigt, dass Gefahren auf ein ertréigliches,
da weitgehend kontrollier- und {iiberschaubares Maf} beschrinkt bleiben.
SchlieBlich geht mit der Duldung oder gar ausdriicklichen Gestattung eines
Verhaltens von Seiten der Behorden auch stets eine gewisse Anschauungs-
wirkung gegeniiber dem in staatliche Sicherungsmechanismen vertrauenden
Biirger einher — trotz ausfiihrlicher Risikobelehrung. Zum anderen schopft
der Ansatz Nahrung in einer fast strafrechtlich anmutenden Uberlegung. Ist
der Staat bei freiverantwortlicher Selbstgefihrdung aufgrund fehlender
Schutzberechtigung zur Untitigkeit gezwungen — besteht also strafrechtlich
gesprochen keine Garantenstellung, so mag dies anders zu beurteilen sein,
wenn im Vorfeld behordlicherseits eine erfolgskausale Bedingung der spite-
ren Selbstgefdahrdung — moglicherweise sogar pflichtwidrig — gesetzt wor-
den ist bzw. werden muss. Mit diesem verantwortungsbegriindenden staatli-
chen Vorverhalten ist letztlich die strafrechtlich entlehnte Figur des Uber-
wachergaranten*' bzw. der Ingerenz*** angesprochen.

Sind die entsprechenden Voraussetzungen gegeben, so wird erwogen, dass

sich die staatliche Schutzverpflichtung gegeniiber der allgemeinen Hand-

% mit einem , Mitverantwortungsgedanken® zur Verstirkung staatlicher Schutzpflich-

ten bei der Genehmigung von Kernkraftwerken auch BVerfGE 53, 30 (58): ,,Wird aber
ein Kernkraftwerk trotz des in ihm verkorperten aulerordentlichen Gefihrdungspoten-
tials im Allgemeininteresse an der Energieversorgung genehmigt, so bedeutet dies,
dass die korperliche Integritit Dritter Gefahrdungen ausgesetzt werden kann, die diese
nicht beeinflussen und denen sie kaum ausweichen kénnen. Damit iibernimmt der Staat
seinerseits eine eigene Mitverantwortung fiir diese Gefdhrdungen.*

19 ygl. dazu Gropp, Strafrecht-AT, § 11 Rn. 31ff.: ,,... ist der Uberwachergarant dafiir
verantwortlich, dass aus einer Gefahrenquelle — sei es Mensch oder Sache — Dritte
nicht mehr als den Umsténden nach unvermeidbar gefihrdet oder geschiadigt werden.
2% im obigen Beispielsfall des Reisegewerbekarteninhabers wire zu iiberlegen, ob die
Erlaubnis nicht wegen Unzuverlissigkeit von Anfang an hétte versagt werden miissen
(§ 57 GewO); will man die strafrechtlichen Maf3stébe iibertragen, konnte ein pflicht-
widriges Vorverhalten hierin durchaus zu sehen sein.
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lungsfreiheit in der verfassungsrechtlich dominierten Abwigung durchset-

zen konnte, *!

b) Kritikpunkte — staatliches Einschreiten auch bei freiverantwortlicher
,reiner Selbstgefihrdung im ,,staatlichen Bereich* denkbar?

Fiihrt man diesen Gedankengang allerdings weiter, so lédsst er sich in seiner
unbestimmten Ausprigung mit dem im Grundsatz umfassenden Freiheits-

verstdndnis des Grundgesetzes nur noch schwerlich vereinbaren:

Will man Fille mit staatlicher Einflussnahme im Vorfeld wegen der dann
bestehenden staatlichen Mitverantwortung per se aus dem Bereich zulissi-
ger Selbstgefahrdung herausnehmen, so begibt man sich in einen bedenkli-
chen Konflikt mit dem Recht auf Selbstbestimmung. Dieser Konflikt macht
von vorneherein eine Abgrenzung bzw. Prizisierung der Begriffe ,,Einfluss-
nahme und Mitverantwortung® unabdingbar. Eine solche scheint hingegen
kaum moglich, wenn man bedenkt, dass der Staat letztlich in allen, auch den
»gesellschaftlichen Bereichen Verantwortung trigt und die Rahmenbedin-
gungen fiir ein Zusammenleben setzt — sei es im Einzelfall auch durch ge-
setzgeberisches oder behordliches Unterlassen, das mitunter ebenso
schwerwiegende bzw. ,,quasikausale* Folgen haben wie ein entsprechendes
Handeln.

Mit dieser Herangehensweise lie3e sich zum Beispiel auch die Frage stellen,
ob der Staat allein dadurch schon ein geniigendes Mal} an eingriffslegitimie-
render ,,Verantwortung® fiir infolge des Rauchens entstehende gesundheitli-
che Schiden tibernommen hat, dass der Gesetzgeber in Kenntnis der Prob-
lematik bislang auf ein generelles Verbot verzichtet hat. Das zirkelschliissi-
ge Beispiel zeigt zunichst einmal, dass die eingangs genannte Formulierung
eines ,,staatlichen Bereichs* unwégbar ist und eine hinreichend genau und
iberzeugend durchfiihrbare Bestimmung — etwa nach bestehender und nicht
bestehender, unmittelbarer und mittelbarer oder auch aktiver und passiver

Mitverantwortung des Staates — von vorneherein schwerfillt.

2! das BVerwG 16st das Problem der Selbstgefihrdung in seiner Entscheidung mit ei-
ner Abwigung zwischen der allgemeinen Handlungsfreiheit und den grundrechtlichen
Schutzpflichten, vgl. BVerwG vom 27.04.1989, Az. 3 C 4/86 = BVerwGE 82, 45 (49)
sowie bereits oben unter IIL1.2.d)..
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Erscheinen die Begrifflichkeiten der Fallgruppe nun aber insgesamt zu un-
wigbar und lassen keine klare Grenzziehung zu, so bleibt nur die Moglich-
keit, sie zwanglos im Sinne einer Risikoverteilung zwischen Staat und Biir-
ger aufzufassen. Es wire im Einzelfall zu beleuchten, ob nun der Schwer-
punkt der Gefihrdung bzw. der Hauptteil der Verantwortung fiir drohende
Schiden dem eigenverantwortlich handelnden Biirger oder dem Staat auf-
grund seines Mitwirkungsaktes anzulasten ist — nur in der letztgenannten
Variante wire ein Einschreiten zum Schutz des Biirgers unter Umstédnden
auch gegen seinen freien Willen méoglich.

Zum Beispiel konnte in diesem Sinne moglicherweise zur Bewiltigung der

sogenannten ,,Hungerstreikproblematik im Justizvollzug“422

argumentiert
werden. So handelt es sich bei der Selbstgefahrdung hungerstreikender Ge-
fangnisinsassen zwar in erster Linie um einen weiteren Aspekt im Rahmen
der Suiziddiskussion, dem mit den bereits oben beschriebenen Ansitzen be-
gegnet wird*?® — deshalb sollen die hierzu vertretenen Losungen auch nicht
erneut aufgerollt werden.*** Interessant erweist sich die Problematik aller-
dings des weiteren vor dem Hintergrund der hier zu untersuchenden ein-
griffslegitimierenden ,,Mitverantwortung des Staates im staatlichen Be-
reich®. Hiermit konnte nédmlich eine Schutzberechtigung des Staates iiber
die behandelten Selbsttotungsfille hinaus auch bei erwiesenermallen frei-
verantwortlichem Handeln des Suizidenten begriindet werden.*” Da der
Hiftling sich ndmlich in einem besonderen Obhutsverhéltnis zum Staat und
damit im ,,staatlichen Bereich* befindet bzw. da der Staat mit der Inhaftie-
rung (wohl) eine kausale Bedingung der spiteren Selbstgefihrdung gesetzt
hat, konnte man der Auffassung sein, der Staat sei bereits aufgrund hier-

durch begriindeter staatlicher Mitverantwortung und unabhéngig von einem

moglicherweise entgegenstehenden, individuellen Willen fiir das Wohlerge-

2 hierzu sei bemerkt, dass die Problematik in § 101 I StVollzG eine gesetzliche Rege-
lung erfahren hat — interessant bleibt sie jedoch vor dem Hintergrund der verfassungs-
rechtlichen Behandlung eines Einschreitens auch gegen den nicht freiverantwortliche
Handelnden und der damit verbundenen Ausstrahlung auf die Generalklausel im unge-
regelten Bereich, vgl. 1.3.b).bb).(3)..

42 yol. TIL3..

% ausfiihrlich zur Hungerstreikproblematik im Justizvollzug bei Rechtsprechung und
Literatur bereits Littwin, S. 55ff..

425 unter IIL3. wurde abschlieBend die Auffassung vertreten, dass ein unzweifelhaft
freiverantwortlicher ,,Bilanzselbstmord* als rationale Entscheidung zuldssig wire.
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hen des Insassen verantwortlich. SchlieBlich ist kaum eine groBere Nihebe-
ziehung des Biirgers zum Staat denkbar als die eines ,,besonderen Gewalt-

verhiltnisses®.

Gegen eine Beachtlichkeit behordlicher Mitverantwortung im sogenannten
,»staatlichen Bereich® bis hin zur Eingriffslegitimation bzw. Schutzberechti-
gung sprechen jedoch bei vorangegangenem Tun wie auch Unterlassen
grundsitzliche Bedenken — jedenfalls dann, wenn dadurch auch ein Ein-
schreiten gegen den einsichtsfidhigen Selbstgefihrder moglich werden soll.
Eine freiverantwortlich erfolgende Selbstgefdhrdung kann ndmlich kaum
deshalb plotzlich unzuldssig werden, weil der Staat sie zuvor durch einen
wie auch immer gearteten Mitwirkungsakt erst ermoglicht bzw. eine kausale
Bedingung gesetzt hat. Nicht die selbstbestimmte Freiheitsausiibung ist
rechtfertigungsbediirftig, sondern umgekehrt muss der Staat sich bei jeder
einschrinkenden Handlung von einem in der Abwigung hoherwertigen Inte-
resse leiten lassen. Will man ein solches bereits in der staatlicherseits da-
durch iibernommenen Verantwortung sehen, dass beispielsweise gerade auf
eine Beschriankung verzichtet wurde oder ihr ein sonstiges (belastendes oder
begiinstigendes) staatliches Handeln vorausgegangen ist, fiihrt dies zu einem
gefihrlichen Zirkelschluss:

Immer dort, wo der Staat ein freiheitsbeschrankendes Einschreiten unterlisst
und dadurch nach obigem Versténdnis vielleicht Mitverantwortung fiir den
Fortgang der Geschehnisse begriindet, wiirde die obrigkeitliche Verpflich-
tung, die Freiheit zu achten, in der Folge die Berechtigung liefern, sie einzu-
schrinken. Handelt der Staat hingegen mit gleicher Wirkung begiinstigend
oder belastend, lieBen sich mit einer derart offenen Sichtweise wohl allein
aus der Beschrinkung oder Gewihrung selbst weitere von zusitzlicher
Rechtfertigung mehr oder minder unabhidngige Befugnisse, zumindest aber
eine Absenkung der Eingriffsschwelle ableiten. Auch dem kann aus grund-
sidtzlichen Erwidgungen heraus nicht gefolgt werden, da letztlich eine jede
Freiheitsbeschrinkung in der Agide des Grundgesetzes originir und eigen-
standig zu rechtfertigen ist — unabhingig von einem dem Einfluss des Biir-

gers vielfach entzogenem staatlichen Vorverhalten.
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Daraus ergibt sich, dass zum Beispiel auch die Unterbindung eines Hunger-
streiks als zusitzliche Freiheitsbeschrinkung gegeniiber dem Haftinsassen
ihrerseits selbstindig rechtfertigungsbediirftig426 und daher systematisch

07 - .
“**'_FEine Ein-

nicht anders zu behandeln ist, als sonstige ,,Selbsttotungsfille
griffsbefugnis lieBe sich demnach in Entsprechung zu den obigen Ausfiih-
rungen vielleicht mit der freilich gutachterlich zu fundierenden Uberlegung
begriinden, dass fiir den Gefidngnisinsassen die Bildung eines freien Willens
vielfach eingeschrinkt sein diirfte. Sie kann allerdings nicht allein bzw. auch
bei freier Willensbildung mit der Erwidgung zugelassen werden, der Gefan-
gene befinde sich aufgrund der vorangegangenen Inhaftierung in einem
staatliche Mitverantwortung begriindenden ,,staatlichen Bereich®. Begreift
man letzteren ndmlich als eine solche Art staatlicher Verantwortungssphére,
so umginge die damit einhergehende Ankniipfung an staatliches Vorverhal-
ten die eigenstindige Rechtfertigungsbediirftigkeit einer jeden einzelnen ob-

rigkeitlichen Freiheitsbeschriankung oder wiirde die hieran zu stellenden An-

forderungen zumindest gefédhrlich absenken.

6. Fazit und Zusammenfassung

a) Herleitung einer Schutzberechtigung bei ,,reiner* Selbstgefihrdung
(Punkte III.1. und II1.2.)

Die Bedeutung, welche der staatlichen Aufgabe zur Sicherheitsgewihrleis-
tung und insbesondere den grundrechtlichen Schutzpflichten beim Individu-
alrechtsgiiterschutz gegen ,,duflere” Bedrohungen, vor allem gegen die Ge-
fahrdung durch private Dritte zukommt (dazu unter 1.3.), ldsst es gleicher-
malen konsequent wie iiberzeugend erscheinen, hieraus auch entsprechende
Schutzmoglichkeiten fiir den Staat in Fillen der ,,reinen* Selbstgefahrdung
abzuleiten und nicht nach dem Ursprung der Gefahrenquelle zu differenzie-
ren. Unabhingig davon, ob man dies auf einen in der Freiheitsausiibung lie-
genden und einen Individualrechtsgiiterschutz kategorisch verdridngenden

»dchutzverzicht* stiitzen oder die Schutzpflichtenlehre als Teil der Sicher-

426 70 grundrechtsrelevanten Mafnahmen in sogenannten ,,besonderen Gewaltverhalt-

nissen” vgl. die Strafgefangenenentscheidung des BVerfG, BVerfGE 33, 1ff..
7 dazu oben unter ITL3..
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heitsaufgabe nach Sinn und Zweck von vorneherein nicht entsprechend aus-
dehnen will, ist dabei ein Einschreiten gegen den sich freiverantwortlich
selbst Gefihrdenden allein zu dessen eigenem Nutzen im Ergebnis zwar je-
weils ausgeschlossen. Uberzeugender erscheint es allerdings eine fehlende
,Hilfsbediirftigkeit* und damit den zumutbaren Eigenschutz des einsichtsfi-
hig handelnden ,reinen* Selbstgefidhrders generell als immanente Grenze
grundrechtlicher Schutzpflichten und der staatlichen Sicherheitsaufgabe
aufzufassen. Dann ndamlich erweist sich die bisweilen Probleme aufwerfende
Rechtsfigur eines ,,Verzichts auf grundrechtlich verfasste Individualrechts-

giiter* von vorneherein als entbehrlich.

Dennoch ist — nach hiesiger Einschitzung widerspriichlich — gegen diesen
Ansatz verbreitet der Einwand erhoben worden, er fithre zu einer Pervertie-
rung der Grundrechte, die so auch gegen ihren Triger und somit gegen die
eigene abwehrrechtliche Funktion zur Anwendung kommen konnten, und
beinhalte daher eine wohlfahrtsstaatlichen Bevormundung des Einzelnen.
Dieser Vorwurf ist nur insofern zunichst einmal nachvollziehbar, als hiermit
ein Vorgehen gegen den freiverantwortlich handelnden ,,reinen* Selbstge-
fahrder kategorisch ausgeschlossen sein soll. Bei nidherer Betrachtung kon-
nen grundrechtliche Schutzpflichten allerdings von vorneherein ihrem Inhalt
nach nicht soweit ausgedehnt werden, dass sie in einem solchen Fall iber-
haupt bestiinden, geschweige denn ein Schutzhandeln rechtfertigen konnten.
Die Kritik geht insoweit ins Leere. Im Ubrigen mag mit dieser Argumenta-
tion zwar ein Einschreiten gegen den sich freiverantwortlich selbst Gefihr-
denden im Ergebnis berechtigterweise unmoglich gemacht sein — dies wére
auch mit grundrechtlichen Schutzpflichten ohnehin nicht gangbar gewesen —
, allerdings ist noch nicht die in jedem Fall erforderliche Schutzberechtigung
zu Gunsten nicht einsichtsfahig Handelnder gewonnen. Im Gegenteil ist
damit bei konsequenter Betrachtung sogar der Weg eines von den Grund-
rechten geprédgten Schutzes menschlicher Individualrechtsgiiter des Geistes-
kranken oder Minderjidhrigen verlegt.

Zum Zweck der Herleitung einer solchen Schutzberechtigung wird nunmehr
eine ,.teleologischen Sichtweise* des individuellen Selbstbestimmungsrechts

herangezogen, wonach die Freiheitsausiibung des nicht Einsichtsfdhigen als
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staatlicherseits ,,nicht anerkennenswert* eingestuft oder von einer ,,fehlen-
den Wahrnehmungsfihigkeit der Grundrechte ausgegangen wird. Solches
soll den Weg fiir einen Schutz des nicht einsichtsfahig Handelnden als legi-
timen Gesetzeszweck freimachen. Nur vereinzelt wird daneben noch die
,»sozialstaatliche Fiirsorgepflicht* als verfassungsrechtliche Grundlage eines
Individualrechtsgiiterschutzes zugunsten des nicht freiverantwortlich Han-
delnden gesehen.

Zum einen ergeben sich allerdings gewichtige Bedenken, will man den na-
tirlichen Willen des sich nicht freiverantwortlich selbst Gefihrdenden mit
derlei Formulierungen (gefdhrlich) ,.,entwerten®. Die Ausfiihrungen stehen
in bedenklicher Nihe zum Tatbestand des Selbstbestimmungsrechts. Der im
Grundsatz umfassende Freiheitsgedanke des Grundgesetzes lésst jedoch eine
in der ,teleologischen Sichtweise* letztlich indizierte Wertung beziiglich der
Fahigkeit zu freiheitlicher Betitigung und somit in der Folge denkbarerwei-
se auch beziiglich der Beachtlichkeit einer Freiheitsausiibung an sich als
zweifelhaft erscheinen — gerade weil diese Formulierungen im Hinblick auf
,Eingriffsnotwendigkeiten* an den grundrechtlichen Tatbestand der Selbst-
bestimmung ,,angelehnt* werden bzw. in bedenklicher Nihe zu diesem ste-

42 Will man den Gedanken weiter fortfithren, wire damit in letzter

hen
Konsequenz die Richtung einer fehlenden ,,Grundrechtsmiindigkeit* des
Geisteskranken oder Minderjdhrigen bzw. der Versagung eines freiheitli-
chen, abwehrrechtlichen Schutzes unter diesem Gesichtspunkt eingeschla-
gen. Das kann so weder beabsichtigt noch gemeint sein. Selbst bei einem
unbefangenen Verstindnis der Formulierungen im Sinne eines legitimen
Gesetzeszwecks auf Rechtfertigungsebene ergeben sich dariiber hinaus je-
doch Widerspriichlichkeiten: Einerseits wird ein Einschreiten gegen den
sich nicht freiverantwortlich Gefidhrdenden fiir zulédssig erachtet, da diesem
hierdurch keine Freiheit genommen werde. Andererseits wird allerdings ge-
gen einen entsprechenden, in den Grundrechten verankerten Schutz, der
nach dem bereits dargelegten Verstindnis von vorneherein nur eben solche

Fille erfassen kann, der pauschale Vorwurf einer wohlfahrtsstaatlichen Be-

vormundung erhoben.

428 yol. dazu IIL2.d).bb)..
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Zum anderen lassen sich gegen die Herleitung einer letztlich auf grundrecht-
liche Schutzgiiter ausgerichteten und daher zunéchst einmal inhaltsgleichen
Schutzberechtigung aus dem Sozialstaatsgedanken bei konsequenter Be-
trachtung dhnliche Vorwiirfe erheben, wie sie just von den Vertretern dieser
Auffassung gegen eine Nutzbarmachung der grundrechtlichen Schutzpflich-
tenlehre vorgebracht werden. Auch hier kiime man nicht umhin, das Prinzip,
welches an sich allgemein den Staat adressiert, zumindest auch als eine
mogliche konkrete und einzelfallbezogene Eingriffslegitimation gegeniiber
dem potentiell Begiinstigten bzw. im konkreten Fall Hilfsbediirftigen zu be-
greifen bzw. es in anderem Jargon hierzu ,,auszudehnen‘ — ganz dhnlich wie
es im Zusammenhang mit der letztendlich systematisch i{iberzeugenderen
Nutzbarmachung grundrechtlicher Schutzpflichten als Ausfluss der staatli-
chen Sicherheitsaufgabe kritisiert wird. Angesichts der in hohem Mafle be-
stehenden Konkretisierungsbediirftigkeit des Sozialstaatsgebots, welches zu
diesem Zweck von vorneherein nicht auf andere Verfassungsnormen und
vorliegend insbesondere nicht auf die Grundrechte verzichten kann, er-
scheint es in dieser Hinsicht ebenfalls iiberzeugender, eine in Fillen nicht
freiverantwortlichen Handelns im Grundsatz unbestritten notwendige
Schutzberechtigung direkt aus den Grundrechten als Teil der staatlichen Si-

cherheitsaufgabe zu gewinnen.

Aus Griinden der Rechtsklarheit und Priifungssystematik ist man deshalb
nach hier vertretener Auffassung durchaus gehalten, der Anwendung grund-
rechtlicher Schutzpflichten als Garanten staatlicher Sicherheitsgewdhrleis-
tung beim Schutz des nicht freiverantwortlich handelnden Selbstgefdhrders
auch neben der bestehenden und ausdriicklich tatbestandlich ungeschméler-
ten Abwehrfunktion zugunsten eines sich anschlieBenden Abwiédgungspro-
zesses den Vorzug zu geben. Innerhalb dieses Prozesses stehen sich Selbst-
bestimmung und Individualrechtsgiiterschutz auf der Rechtfertigungsebene
gegeniiber. Freilich kann dabei die Freiheitsbetidtigung des nicht Einsichts-
fihigen in ihrem Gewicht als Abwdgungsgesichtspunkt nicht vollig losgelost

von seinen tatsichlichen Mdglichkeiten zur Ausiibung erdrtert werden.*”

42 BVerfGE 58, 208 (225f.): ,,Das Gewicht, das dem Freiheitsanspruch [...] zukommt,
darf aber nicht losgelost von den tatsédchlichen Moglichkeiten des Fiirsorgebediirftigen
bestimmt werden, sich frei zu entschlieSen. Bei psychischer Krankheit wird die Fihig-
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Der zumindest missverstindlichen und in bedenklicher Nidhe zum grund-
rechtlichen Schutzbereich stehenden Formulierungen im Rahmen einer ,,te-
leologischen Betrachtung® der Selbstbestimmung des nicht freiverantwort-

lich Handelnden bedarf es jedoch nicht.

Dieses Ergebnis erweist sich auch mit Blick auf die einfachgesetzliche poli-
zeirechtliche Generalklausel als tiberzeugend und stringent.43 0

Ausgangspunkt ist die Uberlegung, dass es dem Staat in Anbetracht der
staatlichen Aufgabe zur Sicherheitsgewihrleistung dem Grunde nach mog-
lich sein muss, zum Schutz des Einzelnen angemessen zu reagieren. Ange-
sprochen ist damit in erster Linie das Problem von Schutzbefugnissen des
Gesetzgebers. Wegen der Schwierigkeit, alle relevanten Fille ex ante spe-
ziell und aus gefahrenabwehr- und sicherheitsrechtlicher Sicht rechtzeitig zu
normieren, betrifft dies jedoch ebenso den Schutz von Individualrechtsgii-
tern in bislang ersichtlich nicht speziell geregelten Gefahrenbereichen im
Rahmen der notwendig weitldufigen Generalklausel (z.B. beim plotzlichen
Aufkommen neuer gefihrlicher Betdubungsmittel oder Trendsportarten).
Letztere — die Generalklausel — bedarf hingegen von vorneherein auch einer
klaren Konturierung, die Inhalt und Grenzen der Schutzbefugnisse erkenn-
bar werden lédsst und die Berechtigung zu staatlichem Schutzhandeln in Fal-
len der ,,reinen‘ Selbstgefihrdung auf nicht hinreichend einsichtsfdhige Per-
sonen beschrinkt. Eine entsprechende Grenzziehung kann hier tiberzeugend
letztlich nur im Wege der Bestimmung des polizeilichen Schutzgutes an-
hand einer verfassungsrechtlichen Beurteilung der betroffenen Individual-
rechtsgiiter erfolgen. Ladt man ndmlich den einfachgesetzlichen Individual-
rechtsgiiterschutz der Generalklausel mit den grundrechtlichen Schutzpflich-
ten als Ausfluss der staatlichen Sicherheitsaufgabe auf, so ist die Vorausset-
zung der ,,Hilfsbediirftigkeit im beschriebenen Sinne von vorneherein im-

manente Grenze des Schutzverstindnisses.

keit zur Selbstbestimmung héufig erheblich beeintriachtigt sein. In solchen Fillen ist
dem Staat fiirsorgerisches Eingreifen auch dort erlaubt, wo beim Gesunden Halt gebo-
ten ist.”

430 dazu unter 1I1.2.¢e)..
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b) Keine Ausnahmen in Form eines Schutzes gegen den beachtlichen
Willen des freiverantwortlich und einsichtsfihig handelnden Selbstge-
fahrders (Punkte II1.3. bis II1.5.)

Es sind hiervon eine Reihe von Ausnahmen in Erwédgung zu ziehen bzw. ge-
zogen worden, die auch ein Einschreiten gegen den freiverantwortlich bzw.
einsichtsfihig handelnden Selbstgefihrder zulassen. Dabei lassen sich zwei
unterschiedliche dogmatische Herangehensweisen erkennen.

Ein Ansatz besteht in der Ankniipfung an Tatbestand bzw. Schutzbereich
des Selbstbestimmungsrecht, das man im Falle der Gefidhrdung bestimmter
Individualrechtsgiiter bisweilen nicht fiir gegeben erachtet — namentlich ist
hiermit nach z.T. vertretener Ansicht die Gefdhrdung des eigenen Lebens
bzw. dessen Indisponibilitéit431 gemeint. Letztlich ist auch damit wieder eine
Schutzbereichs- bzw. Tatbestandsbegrenzung angesprochen — unabhingig
davon, ob man ein Recht zur Selbstgefihrdung in Art. 2 I GG oder einem
spezielleren Grundrecht mit konkreterem Sachbezug verankern will*¥.

Die andere Moglichkeit besteht in einer Ankniipfung an das entgegenste-
hende Individualrechtsgut auf Rechtfertigungsebene, dessen Schutz das
Recht auf Selbstbestimmung im Einzelfall iiberwiegen soll. Entsprechend
einzuordnen ist die teilweise vertretene Mobilmachung des Menschenwiir-
dekerns bzw. Wesensgehalts der Grundrechte als ,,unabdingbare Schutzbe-
rechtigung bzw. —Verpﬂichtunf_;433 und (wohl) auch ein Einschreiten ,,im
staatlichen Bereich* unter Zuhilfenahme einer ,,Mitverantwortungsargumen-

.34
tation“**,

Was eine umfassende Schutzberechtigung unter Zugrundelegung des Men-
schenwiirdekerns bzw. Wesensgehalts der Grundrechte anbelangt, so orien-
tiert sich ein entsprechender Schutz bei der ,,reinen Selbstgefihrdung — wo
er auch zu Lasten des freiverantwortlich Handelnden moglich sein soll —

weniger am freien Willen des Handelnden**® als wiederum an der »wertig-

1 dazu IIL3..
2 yel. IL1..
3 dazu I1L4..
4 dazu IILS..
% in diesem Zusammenhang wiren letztlich nur jene zu nennen, die der Auffassung
sind, dass niemand seine eigene Menschenwiirde verletzen konne, wenn er einsichtsfi-
hig und freiverantwortlich handelt, vgl. dazu von Olshausen in NJW 1982, 2222
(2222); Stober in NJW 1984, 2499 (2500); Gampp/Hebeler in BayVBI1 2004, S. 262
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keit“ der betroffenen Individualrechtsgiiter und erinnert deshalb an die
»Ausnahmewertungen* der ,traditionellen Auffassung“43 6, Unhabhingig
davon namlich, ob man einen absoluten oder relativ zu ermittelnden Gehalt
der Menschenwiirde zugrundelegen will, sind mit dieser Ansicht ,,Wertig-
keitsiiberlegungen® sowohl beziiglich der Verletzung der Menschenwiirde
als auch ihres Uberwiegens entscheidend.*”” Wenn man nun ohne maBgebli-
che Beriicksichtigung der individuellen Willens- und Einsichtsfihigkeit den
Menschenwiirdekern bzw. Wesensgehalt aller Grundrechte als Schutzbe-
rechtigung gegen eine sogar freiverantwortlich erfolgende Selbstbestim-
mung begreift, so relativieren diese Wertungen hinsichtlich des Gefihr-
dungsgrades der im Einzelfall betroffenen Individualrechtsgiiter und ihres
»Wertes* letztlich das gesamte System des Individualschutzes zugunsten ei-
ner Abwigung nach Grad der Gefiahrdung und ,,Wert* des jeweils betroffe-
nen Individualrechtsguts — ebenso wie dies in letzter Konsequenz auch als
»Ausnahme* im Rahmen der ,,traditionellen Auffassung* geschieht43 8,

Gegen diesen Ansatz spricht nicht nur die Beobachtung, dass ein an die
Menschenwiirde angelehnter Schutz des Einzelnen vielfach eher einem
Schutz von Allgemeinwohlinteressen entsprechen und damit keinen Fall der
,reinen Selbstgefihrdung mehr betreffen diirfte*®, sondern auch die dem
Staat im Grundsatz umfassend und nicht erst unter der Pridmisse einer

,hochgradigen wesens- bzw. menschenwiirderelevanten* Gefdhrdung tiber-

antwortete Aufgabe zur Sicherheitsgewéihrleistung440.

Ebensowenig wie der Schutz der Menschenwiirde kann eine wie auch im-
mer geartete Mitverantwortung im sogenannten ,,staatlichen Bereich® eine

systematische Ausnahme zum Grundsatz eines auf fehlender Willens- und

m.w.N.; OVG Hamburg in NVwZ 1985, 841; Huster in NJW 2000, 3477f.; dhnlich Ei-
fert in Bahr/Heinig, Menschenwiirde in der sikularen Verfassungsordnung, S. 328, un-
ter der in der Folge kritisch beleuchteten Primisse, dass es einen (,,reinen‘) Schutz der
individuellen Personlichkeit durch die Menschenwiirde iiberhaupt gibt.

36 yol. hierzu bereits 1.3.b).aa). und IIL2.b)..

47 Jeutlich wird dies etwa, wenn auch im Rahmen der Sterbehilfefille mit der Men-
schenwiirde letztlich als ,,Wertungskriterium* operiert wird: Rupprecht in JZ 1973, 263
(264) zum Beispiel ist der Auffassung, dass ,,gebotene* Totungshandlungen nur bei
Hinzutreten unwiirdiger Umstinde, die insbesondere in der Tatausfithrung liegen konn-
ten, gegen die Menschenwiirdegarantie verstieBen; ihnlich Donner/Simon in DOV
1990, 907 (910).

% yol. 1.3.b).aa). und 1.3.b).bb).(3)..

4% dazu 1IL4. sowie IL3..

9 dazu 1.3.b).bb)..
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Einsichtsfihigkeit beruhenden zuldssigen Schutzhandelns bei der ,,reinen*
Selbstgefihrdung begriinden.

Zum einen ist — wie gesehen — der ,,staatliche Bereich* als Begrifflichkeit zu
unwigbar, als dass ithm eine klare Grenzziehung entnommen werden konnte.
Allenfalls bliebe die Moglichkeit, die Formulierung als eine Art Risikover-
teilung zwischen Biirger und Staat zu verstehen — freilich ohne hiermit einen
tatsdchlich weiterfiihrenden Beitrag zu ihrer Konkretisierung zu liefern.

Zum anderen wiirden so selbst in der im Vergleich zu staatlichem Unterlas-
sen engeren und nahe liegenden Fallgestaltung eines aktiven staatlichen
Vorverhaltens die MaBstibe des Grundgesetzes verschoben: Ein mitverant-
wortungsbegriindendes Handeln des Staates wiirde die latente Moglichkeit
sich anschlieBender weiterer Freiheitsbeeintrichtigungen bergen, deren
Rechtfertigung nicht mehr primér in Sinn und Zweck der MaBBnahme selbst
zu suchen sein, sondern die sich im denkbaren Extremfall als naturgeméil3e
und gegebenenfalls sogar rechtsgrundlagenunabhingige ,,Folgeerscheinun-
gen‘ eines vorangegangenen Staatsverhaltens erweisen wiirden. Eine Ab-
kehr von derlei Uberlegungen hat das Bundesverfassungsgericht441 bereits
im Jahre 1972 fiir die sogenannten ,besonderen Gewaltverhiltnisse® als
denkbar engster Beziehung des Biirgers zum Staat vorgenommen. Es hat
klargestellt, dass die Rechtfertigungsbediirftigkeit einer grundrechtsrelevan-
ten Mafnahme nicht mit einem ,,besonderen Niheverhiltnis“ umgangen

bzw. modifiziert werden kann.**?

Dies kann folgerichtig auch nicht mit einer
eindeutig sinnverwandten ,,Mitverantwortungsargumentation geschehen,
was erst recht fiir den unterhalb der Schwelle eines ,,besonderen Gewaltver-
hiltnisses* beginnenden und weithin unbestimmten ,,staatlichen Bereich*
gelten muss.

Zudem bestehen angesichts der bereits angesprochenen zunehmenden ,,Ver-
rechtlichung® des gesellschaftlichen Lebens unabweisbare Bedenken, dass

ein Grundsatz im Sinne eines ,,je mehr Mitverantwortung des Staates, desto

mehr Befugnisse hat er auch® letztlich auf ein ,,je mehr Staat, desto mehr

! Strafgefangenenentscheidung des BVerfGE 33, 1ff.; vgl. auch BVerfGE 41, 251
(2591f.) zum Schulausschluss; BVerGE 58, 257 (264) zur Schulentlassung.

“2 BVerfGE 33, 1 (10f.): ,, ... die traditionelle Ausgestaltung des Strafvollzugs als ei-
nes besonderen Gewaltverhiltnisses [liel es zu], die Grundrechte des Strafgefangenen
in einer unertriglichen Unbestimmtheit zu relativieren. [...] Eine Einschrinkung der
Grundrechte des Strafgefangenen kommt nur in Betracht, wenn sie zur Erreichung ei-
nes von der Wertordnung des Grundgesetzes gedeckten [...] Zweckes unerlidsslich ist.*
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Staat” hinauslaufen und damit eine Spirale in Gang setzen konnte, die das
grundsitzlich umfassende Freiheitsverstindnis des Grundgesetzes zu kon-

terkarieren drohte.

Uberdies lassen sich auch die »Sterbewilligenfille im weitesten Sinne* al-
lein mit einer der Freiheitsausiibung des nicht Einsichtsfdhigen gegenliufi-
gen ,,Pflicht zum Individualrechtsgiiterschutz* befriedigend 16sen. Auch sie
rechtfertigen kein Abweichen von der im Grundsatz zu favorisierenden
dreigliedrigen grundrechtlichen Priifungsstruktur im Wege eines eingriffs-
orientierten Ankniipfens an den Tatbestand der Selbstbestimmung.**’
Diskutiert man in diesem Zusammenhang gar nicht erst die Disponibilitit
des Rechtsguts ,,Leben®, sondern lésst lediglich einen Individualrechtsgiiter-
schutz zugunsten des nicht freiverantwortlich Handelnden moglich sein**,
so wird man im Einzelfall auch bei der spontan und aus einer seelischen
Zwangslage heraus versuchten Selbsttotung oder dem Verlangen nach einer
Fremdtotung schnell eine Berechtigung zur ,Hilfeleistung® bejahen, dem
hoffnungslosen Komapatienten mit einwandfreier Patientenverfiigung hin-
gegen nicht sein ,,Recht zu Sterben versagen wollen. Die Grenze des ,,wil-
lensorientierten* Lebensschutzes wire natiirlich nach dem bereits oben Ge-
sagten aus tatséchlichen Griinden auch wirklich erst unweit des letztgenann-
ten Falls zu ziehen.

Die Polizei allerdings ist in den gidngigen Fillen des Lebensschutzes ohne-
hin ganz regelméBig zumindest zu Gefahrenerforschungseingriffen berech-
tigt bzw. verpflichtet, sei es zu einem tiberwiegenden Individualrechtsgiiter-
schutz oder aufgrund drohender Verletzung des wie aufgezeigt verfas-

sungsmaligen § 216 StGB.

¢) Zusammenfassung

Festzuhalten bleibt abschlieend, dass nach hier vertretener Auffassung
grundrechtliche Schutzpflichten als ,,Herzstiick staatlicher Sicherheitsge-
wihrleistung® zugunsten der entsprechenden Individualrechtsgiiter selbst

und nicht erst vermittels eines ,,systematischen Umweges iiber den Sozial-

3 yel. dazu bereits die Ausfithrungen unter ITL.2.d).bb)..
444 shnlich Model/Miiller, Art. 2 Rn. 22; ein Gesetzgebungsvorschlag findet sich bei
Hoerster, Sterbehilfe im sdkularen Staat, S. 167.




- 113 -

staatsgedanken® eine Schutzberechtigung zur Bewiltigung der ,reinen®,
nicht freiverantwortlichen Selbstgefdhrdung bereithalten — ebenso wie sie
auch bei sonstigen Gefahrenquellen als Eingriffsrechtfertigung maB3gebend
sind. Als Verfassungsvorschriften geben sie dem Schutz der Person im
Rahmen der polizeirechtlichen Generalklausel die entsprechenden und auch
erforderlichen Konturen. Zu einem Einschreiten auch gegen den sich frei-
verantwortlich selbst Gefdhrdenden konnen und diirfen sie dabei allerdings
nicht nutzbar gemacht werden. MaBigebliches Primirkriterium fiir die iiber-
haupt erst einmal grundsitzlich bestehende Moglichkeit eines Einschreitens
der Polizei zum Schutz des Einzelnen ist also dessen nicht freiverantwortli-
ches bzw. nicht einsichtsfihiges Handeln. In der Folge stehen sich (zunichst

1) Selbstbestimmung des Einzelnen nach Mallgabe seines natiirli-

einma
chen Willens und staatliche Schutzinteressen in einer am VerhdltnismiBig-
keitsgebot orientierten Abwigung gegeniiber.

Fiir einen dem Einsichtsfihigen gegen seinen Willen aufoktroyierten Schutz

ausschlieBlich zu eigenem Nutzen bleibt kein Raum.

Hiervon ist weder im Punkt der Menschenwiirde oder des Wesensgehalts
der Grundrechte, noch im ,,staatlichen Bereich® und auch nicht zugunsten
des Lebensschutzes systematisch eine Ausnahme zu machen. Im Gegenteil
unterstreichen die in der Auseinandersetzung mit diesen Ansétzen gefunde-
nen Gegenargumente die Notwendigkeit einer systematisch einheitlichen
Behandlung aller Fallgestaltungen der ,,reinen* Selbstgefdhrdung. Die damit
zumeist verbundene Abkehr vom ansonsten in erster Linie gehandelten Ge-
fahrdungsgrad oder ,,Wert* des betroffenen Individualrechtsguts und die
Hinwendung zur Willens- und Einsichtsfahigkeit als zunédchst einmal ma@-
geblichen Primirkriterium bei der ,,reinen Selbstgefidhrdung eines Indivi-
dualrechtsguts erweisen sich vor dem Hintergrund einer nach ,,neuerem

Verstdandnis® umfassenden staatlichen Sicherheitsaufgabe als sachgerecht.

5 zur Vorgehensweise im Abwigungsprozess, siche im IV. Abschnitt.
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IV. Abschnitt:
Nicht freiverantwortlich erfolgende ,,reine‘ Selbstgefihrdung und ihre

Behandlung durch den Staat — das Gebot der VerhiltnismaBigkeit

1. Die ,,reine* Selbstgefiahrdung nicht (hinreichend) einsichtsfiahiger
Personen — bisweilen eine einzelfallabhiingige rechtliche Grenzsituation
Aus verfassungsrechtlicher Sicht ist bereits eingehend der Fragestellung
nachgegangen worden, ob eine Einschrinkung freiverantwortlich erfolgen-
der Selbstgefihrdung allein zum Schutz des Einzelnen durch Rechtssatz
gangbar ist**® — mit dem oben beschriebenen, insgesamt iiberwiegend nega-
tiven und so auch hier gefundenen Ergebnis. Lediglich bei fehlender Frei-
verantwortlichkeit des Willens soll dies grundsitzlich moglich sein.

Damit ist das Problem hingegen noch nicht umfassend abgedeckt. Es ist
noch nicht geklirt, ob umgekehrt der Staat dem Grunde nach auch stets ein-
schreiten darf, wenn es an einem freien Willen fehlt bzw. ob dann schlech-
terdings ein Schutz des Einzelnen seine Freiheitsausiibung zu iiberwiegen
hitte. Diese Frage stellt sich einerseits fiir den Gesetzgeber. Sie stellt sich
aber aus ordnungsrechtlicher Sicht gerade auch dann, wenn es keine speziel-
le Verbotsnorm gibt, die die Grenzen zuldssiger ,reiner Selbstgefdhrdung
im konkreten Fall klar regelt, sondern ein Eingreifen allgemein auf die Ge-
neralklausel oder speziellere ordnungsrechtliche Gefahrentatbestinde zu
stiitzen wire. Willensméngel konnen und diirfen sowohl in der einen als
auch der anderen Konstellation schon nach allgemeinem Rechtsempfinden
und -verstindnis jedenfalls nicht ohne weiteres staatliches Schutzhandeln

nach sich ziehen.

a) Verbreitete ,,akute** Gefahrensituationen im Bereich der Gesellschaft
und des Sports

Vor allem im Bereich einer Reihe prisenter Sportarten und gesellschaftli-
cher Ereignisse sind vielfiltige Fallgestaltungen denkbar, in denen eine mit-

unter ganz erhebliche Gefdhrdung von Leib und sogar Leben eingegangen

46 ygl. dazu vor allem Littwin, Grundrechtsschutz gegen sich selbst, Frankfurt am

Main u.a. 1993; Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, Miinchen 1992;
Fischer, Die Zulassigkeit aufgedridngten staatlichen Schutzes vor Selbstschidigung,
Frankfurt am Main u.a. 1997.
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wird, ohne stets von einer freiverantwortlichen, risikobewussten Willensent-
scheidung getragen zu sein.

Zu denken wire etwa an die Kinderartisten bekannter Zirkusunternehmen,
die ihr Leben mit de lege artis ausgefiihrten, akrobatischen Kunststiicken
riskieren, ohne altersbedingt stets die Tragweite ihres Handelns und dessen
mogliche Folgewirkungen iiberblicken zu konnen. Ferner lebt der Schau-
tanzsport wie etwa das ,,Cheerleading® geradezu davon, moglichst junge
und daher sowohl leichtgewichtige als auch gelenkige Ténzer und Ténzerin-
nen in gefdhrlichen Sprungdarbietungen und Hebefiguren einzusetzen — et-
wa als Dach einer sogenannten ,,menschlichen Pyramide“.447 Nichts anderes
gilt beispielsweise fiir vielerorts iibliche Tanzvorfithrungen zur Fastnachts-
zeit, die sogar vielfach unter enthemmendem Alkoholeinfluss ausgeiibt wer-
den. Selbst wenn es den teilnehmenden Jugendlichen und Kindern oder dem
alkoholisierten Erwachsenen gelingen sollte, das Risiko abzuschitzen, so
mag in der Tat zu bezweifeln sein, ob im Einzelfall auch die ausreichende
Willensfahigkeit besteht, eine entsprechende Entscheidung gegen die Teil-
nahme trotz der Drucksituation im Vorfeld eines Auftritts zu verfolgen. Je-
weils handelt es sich regelmiBig zumindest um eine Grenzsituation des frei-
verantwortlichen jedoch vielfach gleichwohl zu tolerierenden menschlichen
Verhaltens.

Zu denken wire auch an das Voltigieren auf dem Riicken eines galoppieren-
den Pferdes oder das Kartfahren bzw. ganz allgemein an den Motor- oder
Reitsport fiir Jugendliche und sogar Kinder, der trotz aller Sicherheitsmaf-
nahmen — der Staat hat im Sport die Ausiibungsregelungen weitgehend den

jeweiligen Sportverbdnden iiberlassen**®

— stets ein ganz erhebliches kon-
kretes Restrisiko birgt. Hinreichende Einsichtsfihigkeit der Teilnehmer wird

hier vielfach schon in Bezug auf das komplizierte Reglement, in jedem Fall

*7 nach den Gegebenheiten des Einzelfalls wire in Anbetracht der bereits oben im II.
Abschnitt gemachten Ausfithrungen allerdings zu hinterfragen, ob es sich beim Ein-
satz im Rahmen der Tanzvorfithrung terminologisch noch um eine ,reine* Selbstge-
fahrdung oder deshalb um eine bereits normativ relevante Fremdgefihrdung durch an-
dere handelt, weil der (tatherrschaftliche) Umgang der iibrigen Beteiligten mit der Per-
son als vorrangig gefahrenursichlich auszumachen ist; vgl. dazu bereits I1.1. und I1.4.;
fungiert ein Kind beispielsweise als ,,Dach einer menschlichen Pyramide® und ist des-
halb gehalten zuletzt und in objektiv eigenstindiger Ausfithrung seine Position an der
Spitze zu erreichen, konnte allerdings wahrscheinlich von einer ,,reinen® Selbstgefihr-
dung gesprochen werden; vgl. zur strafrechtlichen Parallelproblematik Christmann in
Jura 2002, S. 680f..

¥ Littwin, S. 7.
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aber hinsichtlich des mit der Ausiibung verbundenen Risikos fehlen. Glei-
chermallen ist das Verhalten Schlitten, Ski, ,,Autoscooter* oder in der soge-
nannten ,,Half-pipe* ,,Skateboard* bzw. ,,Rollerblades* fahrender und sich
damit bisweilen erheblich selbst gefihrdender Kinder, Betrunkener oder
Geisteskranker nicht schon per se aufgrund des Alters der Person oder ihrer
geistigen Verfassung gefahrenabwehrrechtlich relevant. In der Natur spie-
lenden Kindern bzw. geistig Zuriickgebliebenen oder auch zeltenden Be-
trunkenen diirfte ihre Tétigkeit kaum mit dem Argument einer im Sommer
stets vorhandenen Infektionsgefahr infolge Zeckenbisses untersagt werden
konnen. Im Grundsatz &dhnlich unberiicksichtigt bleibt der exzessive
Gebrauch eines ,,Discman oder MP3-Players* durch Jugendliche und Kinder
— trotz eines moglichen Schalldrucks von bis zu 120 Dezibel und damit ver-
bundener, bleibender Gehdrschiden bereits bei kurzzeitigem Gebrauch.

Auch der Erwachsenensport soll nicht ungenannt bleiben. So ist beispiels-
weise der kurz vor der volligen korperlichen Erschopfung stehende Rad-
rennfahrer mitunter nicht mehr ganz Herr seiner Sinne. Nimmt er trotzdem
die nichste Abfahrt und befindet sich in der Folge aufgrund verminderter
Reaktionsfdhigkeit und physisch bedingter Unachtsamkeit in der Gefahr ei-
nes Unfalls, so ist es nicht von vorneherein Aufgabe des Staates, ihn an der
Weiterfahrt zu hindern, sondern zunichst einmal diejenige der Rennlei-
tung.449 Ahnlich verhilt es sich auch im privaten Urlaubssport. So ist es dem
Skildaufer oder Wellenreiter selbst aufgegeben, die Piste bzw. den entspre-
chenden Kiistenabschnitt nach subjektiver Einschitzung seiner eigenen Fi-
higkeiten zu wihlen. Hierbei kann es bisweilen vorkommen, dass eine viel-
leicht sogar unbekannte Strecke oder ein solches Gebiet unter Alkoholein-
fluss befahren, die Gefahr eines ,,verstauchten Knochels* dabei nicht gese-
hen oder nicht richtig eingeschitzt und damit nicht freiverantwortlich einge-
gangen wird. Dennoch wird man hier ebenfalls nicht ohne weiteres eine

staatliche bzw. polizeiliche Befugnis zum Einschreiten annehmen konnen.

*9 die Polizei wird vielfach gar nicht am Austragungsort anwesend sein, sondern allein
auf die sportlichen Sicherungsmechanismen vertrauen (diirfen).
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b) ,,Rein‘ selbstgefihrdende Verhaltensweisen aufgrund permanenter
Betiitigung

Ebenfalls zu nennen sind die im Zusammenhang mit Selbstgefdhrdung zu-
meist diskutierten Standardfragen des gesellschaftlichen ,,Rauchens oder
Trinkens® oder beispielsweise des suchtbedingten ,,Medikamenten-

. «4
miBbrauchs*+*°

— zweifellos nehmen derartige Situationen im gesellschaftli-
chen Leben einen erheblichen Raum ein.

So wird kaum jemals etwa ein Ordnungshiiter einen Betrunkenen und infol-
gedessen nicht mehr Einsichtsfihigen am Anziinden einer Zigarette451 oder
auch nur an einer weiteren Getrdankebestellung hindern, obwohl man um die

2
52 verbundenen Gesund-

mit Tabak- bzw. libermiBigem Alkoholkonsum®*
heitsgefahren weil3. Ebenso muss der Raucher, wenn bzw. obwohl er nach
eigenem Bekunden bestindig ,,authoren will®, derzeit mit seiner ihn an der
freiverantwortlichen Entscheidung hindernden Sucht allein fertig werden.
Denkbar sind jedoch auch andere schidliche Verhaltensweisen, die aus in-
nerem Zwang heraus ausgeiibt werden. So ist aus sportmedizinischer Sicht
aktuell auf die Gefahren der sogenannten ,,Sportsucht* hingewiesen worden,
bei der dem Betroffenen jegliches Gespiir fiir ein gesundes Mall an Bewe-
gung abhanden kommt.** Polizeiliches Einschreiten gegen trainingsbeses-
sene Sportler erscheint dabei hingegen nur schwer vorstellbar. Auch der pa-
thologisch Spielsiichtige und daher nicht mehr freiverantwortlich Handelnde
darf jedenfalls ohne weiteres wohl kaum auf einen nicht gewollten ,,Schutz
vor sich selbst hoffen. Hierbei ist der Begriff ,Spielsucht“*** freilich nicht
auf das herkommliche Lotterie- oder Gliicksspiel beschréinkt, sondern kann
sich gleichermallen beispielsweise auf PC- oder Rollenspiele erstrecken.
Auch hieran zeigt sich letztlich, dass nicht die fehlende Freiverantwortlich-

keit des Handelns den alleinigen Ausschlag fiir ein staatliches Einschreiten

geben kann.

40 Zur gesellschaftlichen Bedeutung etwa Littwin, S. 5ff..

! zu Gefahren und AusmaB des Tabakkonsums vgl. die Zusammenstellung von Litt-
win, S. 5.

2 7u Gefahren und AusmaB des Alkoholkonsums vgl. die Zusammenstellung von
Littwin, S. 6.

453 dazu Gerlach in SportInForm Juli/2008, S. 8.

454 vgl. hierzu ,,Raus aus der Prallelwelt” — Bericht zur LSB Diskussionsrunde zum
Thema ,,Spielsucht™ in Mainz, in SportInForm Juli/2008, S. 6f..
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¢) Zusitzliche Aspekte im Zusammenhang mit dauerhaft an der Ein-
sichtsfihigkeit gehinderten Personen — abschlieBende Fragestellung
Uber die genannten Fallbeispiele eines meist voriibergehenden Zustands
fehlender Willensfreiheit hinaus ist jedoch auch — dies sei bereits hier zu-
satzlich herausgestellt — die Frage nach einer bestmoglichen Behandlung
und Integration dauerhaft Geisteskranker, geistig Behinderter oder an De-
menz erkrankter #lterer Personen® durch die Solidargemeinschaft ange-
sprochen.

Was in diesem Zusammenhang die Feststellung von Grad und Vorhanden-
sein eines Willensmangels anbelangt, so besteht umsomehr eine klare Ab-
hingigkeit vom aktuellen medizinischen Kenntnisstand — mit dem kaum
vermeidbaren Nachteil bisweilen wechselnder fachlicher Einschédtzungen
und Behandlungsmethoden. Demgegeniiber bildet der Auftrag an den Staat
zu im Grundsatz umfassender Freiheits- und Sicherheitsgewidhrung eine
rechtliche Konstante. Auch die hierbei dennoch drohende Moglichkeit
schwankender Ergebnisse fordert Bedenken gegen die Annahme, die Wil-

lensfreiheit als alleinigen rechtlichen BeurteilungsmaBstab zu fiihren.

Es stellt sich daher abschlieBend iiber die im III. Abschnitt angestellten
Erwigungen hinaus auch noch die Frage, warum nicht zum einen fehlende
Freiverantwortlichkeit des Handelns ein schutzorientiertes Eingreifen des
Staates in ,reinen* Selbstgefihrdungsfillen generell moglich macht und
wann zum anderen aus dieser Uberlegung heraus ein Einschreiten trotz nicht
freiverantwortlichen Handelns zu versagen wire. Die hierbei anzulegenden
MaBstibe gilt es in der Folge zu finden und soweit wie moglich zu prizisie-
ren.

Im Anschluss soll dann im V. und VI. Abschnitt versucht werden, die sich
hieraus ergebenden Konsequenzen fiir das Polizeirecht und seine Grenzen

im Vergleich zu den Kompetenzen des Gesetzgebers aufzuzeigen.

3 zur Einsichtsfihigkeit psychisch kranker und alter Menschen, vgl. Kuhlmann, S.

70ff..
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2. Uberlegungen zur Beschriinkbarkeit nicht freiverantwortlichen,
,rein‘ selbstgefihrdenden Handelns durch den Staat

Die oben aufgezeigten, gleichermallen alltiglichen wie (polizeirechtlich) im
Grunde weitgehend unbedenklichen Auspridgungen menschlicher Verhal-
tensweisen zeigen, dass ein freier Wille zwar entscheidendes Kriterium ge-
gen, sein Fehlen aber nicht alleiniger Mafstab fiir die Zuldssigkeit eines
Schutzes zugunsten des Einzelnen bei der ,,reinen® Selbstgefdhrdung sein
kann. Bedenkt man, dass letztlich wohl einem jeden menschlichen Verhalten

456 .
, so kann und darf es ein

eine gewisse ,,Gefahrentendenz* innewohnt
»Diktat der Willensfreiheit* im Sinne einer stindigen Pflicht zur Einsichts-
fahigkeit nicht geben. Andernfalls kime man faktisch tiber die Vorausset-
zungen der Einwilligung und des freien Willens letztlich zu einer paterna-
listischen Uberformung der individuellen Selbstbestimmung457.

Deshalb stellt sich die Frage nach den MaBstiben, die staatlicherseits im
Falle nicht freiverantwortlich erfolgender ,reiner* Selbstgefihrdung beim
Schutz des Einzelnen anzulegen sind. Betroffen ist davon zum einen der Ge-
setzgeber bei der Schaffung abstrakt-genereller Rechtsnormen. Bestehen
solche speziellen Regelungen (etwa die Gurt- und Helmpflicht im Stra3en-

458 oder das Verbot des Cannabis-Rauchens®”’

verkehr ) allerdings nicht,
muss auch die Polizei die Situation im Rahmen der Generalklausel umfas-

send rechtlich beurteilen.

46 Jazu Hurst, S. 61f. und 76.

7 mit dieser Formulierung Eifert in Bahr/Heinig, Menschenwiirde in der sdkularen
Verfassungsordnung, S. 329, im Zusammenhang mit der Einwilligung eines Fernseh-
kandidaten in eine seine gewihlte Selbstinszenierung erschiitternde Behandlung; dhn-
lich vor gleichem Hintergrund auch Fink in AfP 2001, S. 192f..

8 Jazu BVerfGE 59, 275ff. — freilich wird hier auch mit Erwéigungen zu einer Fremd-
gefihrdung argumentiert.

49 dazu BVerfGE 90, 145ff.; das Bundesverfassungsgericht ist der Ansicht, dass Ver-
haltensweisen, die ausschlieBlich den gelegentlichen Eigenverbrauch geringer Mengen
von Cannabisprodukten vorbereiten, nicht mit einer Fremdgefiahrdung verbunden sind
(vgl. dritter Leitsatz) — gleichwohl sind und bleiben sie im Grundsatz strafbewéhrt.
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a) Das VerhiltnisméBigkeitgebot — insbesondere das ,,Gewicht* der in-
dividuellen Selbstbestimmung des nicht Einsichtsfihigen und das Ge-
fahrenpotential von Handlungen fiir einzelne (polizeiliche) Schutz- bzw.

Individualrechtsgiiter

aa) Allgemeine Ausfiihrungen

Im Ausgangspunkt stehen sich bei den nunmehr in Rede stehenden Fallges-
taltungen einer nicht freiverantwortlich erfolgenden ,,reinen* Selbstgefihr-
dung und einer daher im Grundsatz bestehenden Schutzaufgabe des Staates
das Selbstbestimmungsrecht460 des Einzelnen und die staatlichen Schutz-
pflichten zugunsten der Individualrechtsgiiter ,,Leben, Gesundheit, Freiheit,

. 461
Ehre und Vermogen*

gegeniiber. Es gilt im Einzelfall — ebenso wie ver-
gleichsweise auch bei der Fremdgefihrdung durch Dritte*®® — zwischen der
abwehrrechtlich garantierten Freiheitsausiibung des Einzelnen und dem
staatlichen Schutz als kontroversen Abwigungsgesichtspunkten einen strikt
am VerhéltnismiBigkeitsgebot orientierten Ausgleich zu finden.*®® Dies be-
trifft einerseits die Frage, ob der Staat iberhaupt einschreiten darf, und an-
dererseits, wie er es in diesem Falle darf.

Das Gewicht der Selbstbestimmung des nicht einsichtsfihig handelnden
Einzelnen kann dabei als Abwigungsgesichtspunkt von vorneherein freilich
nicht abstrakt bzw. losgeldst von der konkreten Situation beurteilt wer-

464
den.*

Es muss vielmehr in Rechnung gestellt werden, dass tatsidchlich die
Moglichkeit zu einer das Risiko einbeziehenden Entscheidung nicht besteht.
Dies bedeutet umgekehrt jedoch nicht, dass das Gewicht der Selbstbestim-
mung hier eine bloBe Konstante bildet, sobald die fehlende Einsichtsfihig-
keit in der konkreten Situation festgestellt ist. Es muss vielmehr nach den
Gegebenheiten des FEinzelfalls geurteilt werden — zum MaBstab unter

IV.2.cc)..

9 zu den im Einzelfall moglicherweise einschligigen Abwehrrechten vgl. IIL1.; in der
Folge wird zumeist weiter von ,,Selbstbestimmung* gesprochen werden.

1 yol. dazu 1.3.b).bb).(4)..

462 yol. hierzu 1.3.b).bb).(3)..

463 vgl. BVerfGE 58, 208 (224, 226), sowie einige der unter IIL.2.a). dargestellten
Formulierungsbeispiele; vgl. auch Hillgruber, S. 121, dessen Einschitzung unter I-
I1.2.d). niher untersucht worden ist.

6% val. BVerfGE 58, 208 (225); sowie bereits unter IIL6.a)..
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Demgegeniiber wird der Umfang des im Verhalten begriindeten Gefahren-
potentials fiir das Individualrechtsgut vielfach den Ausschlag zu Gunsten ei-
nes am Gebot der VerhiltnisméBigkeit orientierten Schutzes geben. Freilich
hingt letzterer in der konkreten Situation auch zum einen vom gefdhrdeten
Gut und zum anderen vom hierfiir drohenden Schadensausmaf} ab. Hier
schlagen also in der Tat auch ,,Wertigkeitsiiberlegungen* in Bezug auf Art
des betroffenen Individualrechtsguts und den Grad seiner Gefidhrdung zu
Buche. Obwohl solches im Zusammenhang mit Selbstgefdhrdungsfillen an
die Formulierungen der sogenannten ,traditionellen Auffassung® und ihr
Verstidndnis eines ,,0ffentlichen Interesses* erinnert*®’ , ergibt sich dadurch
kein Widerspruch zu den eingangs gefundenen Ergebnissen und einer wie
hier verstandenen, im Grunde umfassenden staatlichen Sicherheitsaufgabe.
SchlieBllich bleibt es dabei, dass in erster Linie die fehlende Freiverantwort-
lichkeit des Handelns die Grundvoraussetzung fiir ein iiberhaupt denkbares
polizeiliches Einschreiten darstellt und nur bei deren Vorliegen eine Abwé-
gung nach Mallgabe einer VerhiltnisméBigkeitspriifung Eingang in den
endgiiltigen Entscheidungsprozess findet. Erst beim kumulativen Vorhan-
densein fehlender Willensfreiheit oder Einsichtsfidhigkeit und einem hinrei-
chend iiberwiegenden ,,Gefahrenausmaf* ist hiernach ein Vorgehen zulissig
und erst im Rahmen der VerhiltnismiBigkeit eines Schutzes und nicht be-
reits zum Zwecke der Begriindung eines ,,0ffentlichen Interesses* kommen
Uberlegungen in Bezug auf Art des Individualrechtsguts und das Ausmal

seiner Gefidhrdung zum Tragen.

Unter Zugrundelegung des VerhiltnisméBigkeitsgebots gilt es also im Ein-
zelfall die moglichen Befugnisse des Staates ausfindig zu machen — insbe-
sondere also auch jene der Polizei. Dabei ist die Frage zu kldren, ob im We-
ge der Untersagung — und gegebenenfalls ihrer Durchsetzung — eine Hinde-
rung des selbstgefihrdenden Verhaltens verhiltnismifig erfolgen darf und
wie dies verhiltnisméBig zu geschehen hiitte.

Solches bedeutet namentlich gerade nicht, dass notwendig ein kategorisches
Verbot des gefdhrlichen Tuns als andauernder Eingriff in das ,,Recht auf Ri-

siko*“ ergehen miisste. Insbesondere wenn (lediglich) die Lebensverhiltnisse

465 vgl. dazu Lb).aa)..
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uniibersichtlich sind und deswegen die objektiven Voraussetzungen verant-
wortlicher Entscheidung nicht vorliegen, wird der Schutz der Person ver-
hiltnisméBig vielmehr nur auf Warnung und Aufkldrung und damit auf die
Behebung des Willensmangels oder aber auf die Beseitigung der Gefahren-

quelle abzielen (kénnen).466

Eine tatsidchliche Hinderung an der ,,reinen®
Selbstgefidhrdung ist damit von vorneherein in vielen praktischen Féllen al-
lenfalls solange verhidltnismiBig moglich, bis die Polizei hinreichend iiber
das Risiko des Verhaltens aufgekléart und so eine freiverantwortliche Ent-

scheidung ermdoglicht hat.

bb) Uberlegungen zu ,,reinen* Selbstgefiihrdungen einzelner Schutzgii-
ter — zugleich eine Konkretisierung des Schutzpflichtgedankens in An-
betracht ,,reiner, nicht freiverantwortlicher Selbstgefihrdung

Was das Gefahrenpotential fiir ein zu schiitzendes Individualrechtsgut kon-
kret anbelangt, so wird bei einer tatsdchlichen Gefidhrdung des Lebens nach
dem bereits Gesagten467 jedenfalls fiir die Polizei im Eilfall stets von der
VerhiltnismiBigkeit eines Schutzhandelns ausgegangen werden konnen. Ein
verhiltnisméfBiges Einschreiten wird vielfach auch in Anbetracht einer hin-
reichend erheblichen Gefahr*®® fiir sonstige absolut geschiitzte Giiter wie die
Gesundheit, das Vermdgen oder die korperliche Bewegungsfreiheit469 zulds-
sig sein — etwa zur Verhinderung von Selbstverletzungen oder —fesselungen
oder in Anbetracht der (physischen) Vernichtung eigener Geldwertzeichen
durch den nicht Einsichtsfihigen. Sogar ein Schutz der Ehre des nicht ein-
sichtsfahigen Menschen vor ,,reiner* Selbstgefahrdung mag in wenigen Ein-
zelfillen angemessen bzw. eine entsprechende Gefiahrdung vorstellbar sein.
Dies konnte sich etwa dann als gegeben erweisen, wenn eine ersichtlich im
Zustand geistiger Verwirrtheit befindliche Person, aus welchen Motiven und
in welcher Form auch immer ehrenriihrige und wahrheitswidrige Tatsachen
in Bezug auf sich selbst iiber das Internet verbreitet und dadurch ein erhebli-
ches, auch durch spiteren Widerruf kaum mehr begrenzbares Gefahrenpo-

tential heraufbeschwort: ,,Das Netz vergisst nie!*.

466 vgl. Robbers, Sicherheit als Menschenrecht, S. 222.

7 vol. TIL3..

48 zur Bedeutung des Gefahrenbegriffs fiir Prizisierung und Rechtfertigung der Gene-
ralklausel als denkbar allgemeinem Eingriffstatbestand vgl. Mostl, S. 427.

% zur hier vertretenen ,.engen Auslegung der Freiheit der Person vgl. unter ITL1.d)..
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Auch die Wiirde des Menschen kann jedenfalls dem Grunde nach durch ih-
ren nicht einsichtsfihig handelnden Triger selbst gefihrdet werden, wenn-
gleich in den tatsdchlich schutzrelevanten Fallgestaltungen ganz regelméfig
mit ihr als einem 6ffentlichen Gut des sozialen Umgangs argumentiert wird

und eine ,,reine* Selbstgefihrdung daher eher theoretischer Natur ist. "

Ein schutzorientierter Eingriff wird demgegeniiber allerdings kaum jemals
(verhiltnismiBig) moglich sein, wenn sich die Frage nach der ,reinen*
Selbstgefdhrdung einer typischen handlungsbezogenen Freiheit bzw. des aus
ihr zu entnehmenden freiheitlichen Schutzgutes stellt. Hier sind letztlich Si-
tuationen einer tatsdchlich ,,reinen Selbstgefdihrdung der entsprechenden
grundrechtlich verfassten Handlungsfreiheiten bzw. ein fiir diese bestehen-
des, einen Eingriff rechtfertigendes Gefahrenpotential schwerlich vorstell-
bar.

Zum einen ist nicht auszuschlieBen, dass die Ausiibung spezieller Hand-
lungsfreiheiten wie der Meinungs- oder der Glaubens- und Gewissensfrei-
heit abhingig von der jeweiligen Situation ein hinreichendes Mal} an Ein-
sichtsfahigkeit voraussetzt — dies wurde oben im Punkt I1L.2.d).bb). letztlich
offen gelassen. Wenn dem so wire, miisste in der Tat gefragt werden, in-
wieweit jedenfalls Verhaltensweisen eines dauerhaft nicht Einsichtsfihigen
— etwa eines geistig Behinderten — iiberhaupt eine Gefahr fiir solche Freihei-
ten auslosen konnen. SchlieBlich bestiinden sie fiir ihn in der konkreten Si-
tuation von vorneherein nicht, da das Verhalten (abwehrrechtlich lediglich)
von der Allgemeinen Handlungsfreiheit getragen werden konnte. Denkbar
und verhiltnisméBig beschrinkbar wiren allenfalls Situationen, in denen ei-
nem voriibergehend nicht Einsichtsfihigen durch sein Verhalten korperliche
Schiden drohen, die seine Einsichtsfihigkeit und damit seinen Freiraum zur
freiheitlichen Entscheidung fiir die Zukunft von Dauer beeintrichtigen wiir-
den. Ein Betrunkener etwa, der sich schwere Kopfverletzungen zuzieht,
konnte infolge einer bleibenden Behinderung seiner schiitzenswerten Ein-
sichtsfdahigkeit zur Freiheitsausiibung auf lange Sicht beraubt sein. Aller-
dings ist in diesen Situationen eine Einbulle an Freiheit lediglich die Folge-

erscheinung einer zuvor eingetretenen Verletzung der Gesundheit. Der

410 qusfiihrlich dazu unter I1L4..
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Schutz der korperlichen Unversehrtheit stellt hier den eigentlichen und vor-
rangigen Schutzzweck dar, hinter dem ein moéglicher Schutz individueller
Freiheitsrdume zurlickzutreten hitte.

Selbst wenn man diesem Ansatz zum anderen aufgrund begriindeter Zwei-
fel*’”! nicht folgen und auch spezielle Freiheitsrechte wohl in ihrem ,,Ge-
wicht®, nicht jedoch in ihrem Bestehen von einer hinreichenden Einsichtsfa-
higkeit abhéngig machen will, sind schwerlich Moglichkeiten denkbar, eine
Ausiibung von Freiheit allein und ausschlieBlich mit ihrem Schutz (verhilt-
nismifBig) einzuschrinken. Dies ist dem Umstand geschuldet, dass Verhal-
tensgarantien wie etwa die Meinungsfreiheit472, die Berufsfreiheit'”, die
Glaubens- und Gewissensfreiheit*’* aber auch das (auf freiem und gleichbe-
rechtigten Entschluss gegriindete) Zusammensein mit dem Ehepartner475 ge-
rade die freie Entscheidung beziiglich des Umgangs mit der Freiheit in posi-
tiver wie negativer Hinsicht gewihrleisten. Diese freie Entscheidung aber
aktualisiert sich in der Freiheitsausiibung durch den Grundrechtstrigers bzw.
in seinem Verhalten bestdndig neu. Man kann also in ihr nicht gleicherma-
Ben grundrechtliche Garantie und in einem entsprechend selbstbestimmten
Verhalten zugleich eine Gefdhrdung dieser Garantie sehen. Schutzgegens-
tand der grundrechtlichen Schutzpflicht ist schlieBlich der Erhalt des Frei-
raums zur eigenen Entscheidung, dessen freiheitliche Wahrnehmung denk-
notwendig keine Gefidhrdung eben seiner selbst darstellen kann, wenn er ge-
rade im Verhalten — jederzeit umkehrbar — seinen Ausdruck findet. In einem
entsprechenden Verhalten als Wahrnehmung von Freiheit ist ndmlich eine
Gefidhrdung der Entscheidungsmoglichkeit gerade nicht gegeben. Letztere
kann bei handlungsbezogenen Freiheiten wohl durch Dritte, kaum jedoch
durch den entscheidenden Rechtsinhaber selbst erfolgen. Ein Eingriff allein
und ausschlieBlich zum Schutz der Freiheiten wire angesichts mangelnden
Gefdhrdungspotentials jedenfalls nicht verhéltnisméBig, zumal der Umgang
mit ihr ohnehin zumeist sehr weit in den Bereich der personlichen Lebens-

gestaltung hineinreicht.

1 vgl. hierzu IT1.2.d).bb)..

472 qusdriicklich etwa BVerfGE 65, 1 (40).

73 yel. etwa BVerfGE 7, 377 (401); 17, 269 (276).

4 vel. etwa BVerfGE 12, 1 (3); 32, 98 (106).

3 BVerfG in NJW 2002, 2543 (2543ff.) — LebenspartnerschaftsG.
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Selbst ein Betrunkener oder Geisteskranker, der in der konkreten Situation
nicht weil}, was er sagt oder nicht sagt bzw. tut oder nicht tut, beschwort da-
durch keine tatsdchliche Gefahr fiir seinen Freiraum zur freien Meinungsiu-
Berung herauf. AuBert oder informiert er sich zu einem Thema nicht, iibt er
seine grundrechtlich verbiirgte Freiheit ebenso aus, wie wenn er es tite. Mag
eine Handlung oder ein Verhalten hier auf den ersten Blick bisweilen auch
den Anschein einer ,,Selbstbeschrinkung der Freiheit* aufweisen, so bedeu-
tet dies hingegen nichts anderes als die natiirliche Kehrseite eben derselben
freiheitlichen Selbstbestimmung. Dies hat deshalb auch nicht zur Folge, dass
die Person etwa an entsprechenden Verhaltensweisen gehindert oder zu an-
deren angehalten werden konnte. Ein Schutzhandeln kann immer nur den
Erhalt des individuellen Freiraums generell im Auge und zum Ziel haben,
nicht aber einzelne Handlungen oder Entscheidungen. Der Freiraum insge-
samt kann dementsprechend auch kaum jemals durch den Freiheit in An-
spruch nehmenden Grundrechtstriger selbst, sondern nur durch Dritte ge-
fahrdet werden.

Es mogen Uberlegungen im Zusammenhang mit dem Schutz eben solcher
Handlungsfreiheiten eine Rolle gespielt haben, wenn pauschal mit dem
Hinweis Kritik an einer Nutzbarmachung grundrechtlicher Schutzpflichten
geiibt wurde, dass man die Schutzdimension der Grundrechte nicht von ih-
rem abwehrrechtlichen Gehalt 16sen und zu einer hiervon isolierten Pflich-
tenbindung umfunktionieren konne, da die Grundrechte dem Einzelnen dann
das nehmen wiirden, was sie ihm eigentlich gewihrleisten sollen.*’® In Be-
zug auf typische Handlungs- und Entscheidungsfreiheiten ist das damit ge-
fundene Ergebnis durchaus nachvollziehbar — auch bei nicht einsichtsféhi-
gem selbstgefdhrdenden Handeln. Ebenso wie die iibrigen grundrechtlich
verfassten Schutzgegenstinde sind jedoch auch die Freiheiten zur eigenen,
individuellen Entscheidung und entsprechenden Handlung dem Grunde nach
schiitzenswert. Der Unterschied und Grund, warum zu ihren Gunsten ein
Eingriff bei der ,,reinen* Selbstgefdhrdung nicht (verhiltnisméBig) vorstell-
bar erscheint, besteht nicht in einer mit der Schutzdimension der Grundrech-
te verbundenen, vermeintlichen Gefahr der Ausweitung freiheitsbedrohen-

der Eingriffstatbestinde. Die Ursache ist vielmehr in praktischer Hinsicht

476 50 etwa Hillgruber, S. 148; Littwin, S. 241; Fischer, Die Zuldssigkeit aufgedringten
staatlichen Schutzes vor Selbstschiddigung, S. 281.
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darin zu erblicken, dass ein schiitzenswerter Raum zur individuellen, frei-
heitlichen Gestaltung im Sinne einer Handlungsgarantie denknotwendig
vom Rechtstriger selbst als dem Inhaber von Freiheit nicht wahrhaftig ge-
fahrdet werden kann, wenn er hiervon Gebrauch macht oder solange ihm
auch nur die Moglichkeit hierzu erhalten bleibt. Schutzgegenstand ist
schlieBlich der individuelle Freiraum an sich. Dass in diesem Bereich eine
,reine® Selbstgefdhrdung nach obigem Verstindnis somit nicht vorstellbar
erscheint, rechtfertigt jedoch keinen Riickschluss auf die Notwendigkeit der
Beschrinkung grundrechtlicher Schutzpflichten und ihrer Nutzbarmachung
allgemein. Diese bestehen im Falle des Vorliegens einer Gefahr unabhingig

von der Art der Gefahrenquelle.*”’

cc) Das ,,soziale Gewicht* der selbstgefihrdenden Handlung als Diffe-

renzierungskriterium beim verhéiltnismiaBigen Interessenausgleich

(1) Das ,,soziale Gewicht*“ der selbstgefihrdenden Handlung als Cha-
rakteristikum fiir das Gewicht der individuellen Selbstbestimmung des
nicht Einsichtsfihigen

Das alleinige Abstellen auf die VerhiltnisméfBigkeit eines Ausgleichs zwi-
schen dem Selbstbestimmungsrecht des nicht einsichtsfahigen Einzelnen
und dem Gefahrenpotential fiir seine Individualrechtsgiiter birgt allerdings
den Nachteil, dass der Faktor ,,Selbstbestimmung* als solcher in diesem Zu-
sammenhang schwer klassifizierbar erscheint. Dies schiirt Bedenken, da von
der VerhiltnisméBigkeit in diesem Sinne Zuldssigkeit und Art eines Ein-
schreitens maBgeblich abhingen. Ist erst einmal die mangelnde Einsichtsfi-
higkeit in der konkreten Situation klargestellt, kann die Selbstbestimmung
des Einzelnen keine abstrakte und situationsunabhingige Konstante bilden,
deren zuldssige oder unzuldssige Beschrinkbarkeit einzig vom Ausmal} der
drohenden Gefahr abhinge, zumal letztlich wohl anndhernd einem jeden
menschlichen Verhalten in gewisser Weise eine ,,Gefahrentendenz* inne-
wohnt*"®, Es gilt vielmehr zu ergriinden, inwieweit auch dem willensgetra-
genen Verhalten des nicht einsichtsfdhig Handelnden in der Abwégung ein

variables Gewicht zukommen kann und muss.

477 siehe bereits unter IIL2. und IIL6..
478 dazu Hurst, S. 61f. und 76.
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So bestehen durchaus Zweifel, allein und ausschlieBlich die Wertigkeit der
betroffenen Individualrechtsgiiter oder den Grad ihrer Gefihrdung im Ein-
zelfall heranzuziehen. Beides mag beim Schutz nicht Einsichtsfihiger An-
lass besonderer ordnungsbehordlicher Aufmerksamkeit sein, nicht aber ein
letztverbindliches Entscheidungskriterium. Andernfalls wire etwa das Ge-
fahrdungspotenzial der konkreten Sportart allein ausschlaggebend. Freizeit-
aktivitdten fiir nicht hinreichend einsichtsfahige Personen konnten dann im
Einzelfall ohne Ansehung der individuellen Situation wohl bisweilen allzu
einfach zu beschrinken sein — oder auch nur alltdgliches Verhalten wie das
»Nachlaufen* als Spiel unter Grundschiilern auf dem Schulweg und das
Sturzgefahr begriindende Treppensteigen vermeintlich ,,renitenter” Senio-
ren.

Auch das Bundesverfassungsgericht479 hat im Zusammenhang mit einem
Schutz psychisch Kranker darauf hingewiesen, dass zwar das Gewicht, das
dem Freiheitsanspruch zukommt, nicht losgeldst von den tatsédchlichen
Moglichkeiten des Fiirsorgebediirftigen bestimmt werden konne, sich frei zu
entschlieBen, da die Fihigkeit hierzu bei psychischen Erkrankungen hiufig
erheblich beeintrichtigt sein wird; dennoch miisse schon mit Hinblick auf
den VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz auch dem psychisch Kranken in gewis-
sen Grenzen die — freilich durch das Gericht nicht niher bestimmte — ,,Frei-
heit zur Krankheit* belassen bleiben.

Es soll vor diesem Hintergrund gefragt werden, ob und wie das Recht auf
Selbstbestimmung auch des nicht einsichtsfihig handelnden Einzelnen in
der Abwigung mit der ihm drohenden Gefahr mit Leben zu fiillen ist, so
dass es mehr als nur eine abwehrrechtliche Konstante gegeniiber einem vari-
ierenden, gegebenenfalls eingriffslegitimierenden Gefahrenpotential dar-
stellt. Es gilt hierfiir einen weiterfithrenden allgemeinen, fiir die Félle feh-
lender Freiverantwortlichkeit bei der ,reinen* Selbstgefihrdung aussage-
kréaftigen MaBstab zu finden, der den selbstbestimmungsrechtlichen Gehalt
des individuellen, nicht einsichtsfihig erfolgenden, jedoch willensgetrage-

nen Verhaltens in gewisser Weise greifbar macht.

419 BVerfGE 58, 208 (225f.).
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Insgesamt gesehen sind die Griinde, warum der Staat in einigen Fillen zur
Untitigkeit gezwungen sein kann, bei ndherem Hinsehen denn auch solche,
die sich nicht ausschlieBlich an der Wertigkeit des betroffenen Individual-
rechtsguts oder dem Grad seiner Gefidhrdung orientieren (diirfen).

Es muss vielmehr von der Uberlegung ausgegangen werden, dass sich die
Bedeutung wohl annéhernd eines jeden menschlichen Verhaltens erst in An-
sehung seiner bestehenden oder moglichen Einbettung in das soziale Umfeld
abschlieend beurteilen ldsst und sich sein Sinngehalt erst aus der Funktion
im Gemeinschaftsleben ergibt.480 So ist es eine Tatsache, dass der ganz ii-
berwiegende Teil der Entfaltungsmoglichkeiten des Einzelnen sowie der
sich fiir ihn aus der Freiheitsausiibung ergebenden Vorteile nur im gesell-

41 7utreffend ist in diesem Sinne bereits

schaftlichen Kontext moglich ist.
formuliert worden*®*: ,Der Nichste ist fiir meine Entfaltung, was die Luft ist
fiir meine Atmung. Das ist selbstverstidndlich: Wir bemerken es sowenig wie
die Tatsache, dass wir stindig atmen.* Man kann also die Bedeutsamkeit ei-
ner (selbstgefdhrdenden) Handlung fiir die personliche Selbstentfaltung des
Individuums aussagekriftig nur iiber diesen Gedanken ihrer Gewichtung im
Rahmen des sozialgemeinschaftlichen Zusammenlebens bestimmen. In be-
sonderem Mal3e gilt dies fiir das Verhalten nicht einsichtsfahiger Personen,
die auch oder gerade im Wege von Selbstgefahrdungen am gesellschaftli-
chen Leben partizipieren konnen. Deshalb sind staatlicherseits bei der Ent-
scheidung zugunsten oder zulasten eines Einschreitens in erster Linie auch

anhand gesellschaftlicher Mafstibe und Bewertungen das ,soziale Ge-

wicht“**? der entsprechenden Handlung einerseits und andererseits spiegel-

0 yol. Enneccerus/Nipperdey, AT des Biirgerlichen Rechts, 2. Halbband, 14. Auflage,
S. 917 und 15. Auflage, S. 1299.

81 §ommermann in von Mangoldt/Schmidt-Bleibtreu/Klein, Band 2, 5. Auflage, Art.
20 Rn. 110.

*2 Suhr, S. 87ff..

3 das Kriterium eines ,sozialen Bezuges® ist vom Bundesverfassungsgericht bislang
in dhnlicher Weise vor allem zur Begriindung eines Gestaltungsspielraumes fiir legisla-
tive Eingriffe und als Einfluss auf die VerhiltnisméBigkeitspriifung herangezogen wor-
den, insbesondere bei Eingriffen ins Eigentum, vgl. BVerfGE 50, 256 (262f.); 53, 257
(292); 58, 81 (111); 64, 87 (101); 70, 180 (201). Denninger in Lisken/Denninger, Hdb.
des Polizeirechts, 4. Auflage, S. 312f. Rn. 30 (FuBinote 29) und Rn. 34 hat in Anleh-
nung hieran bereits ein nicht nidher beschriebenes Kriterium des ,,sozialen Bezuges
bzw. der sozialen Funktion* zur Begriindung einer Eingriffsbefugnis der Polizei herge-
leitet. Dabei wird das Kriterium insoweit durchaus zweifelhaft zur Begriindung einer
Eingriffslegitimation verwendet, als dadurch im Endeffekt offenbar nur die polizei-
rechtliche Irrelevanz einer ,,reinen von der polizeirechtlichen Relevanz einer Selbstge-
fahrdung bei gleichzeitiger Fremdgefihrdung anderer oder der Allgemeinheit abzu-
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bildlich dazu das Interesse des Einzelnen an der sozialen Teilhabe zu beach-
ten. Beide Aspekte verschmelzen in der generellen sozialen Bedeutsamkeit
des konkreten Verhaltens und koénnen in dieser Form vielfach Ausdruck
dessen sein, was der Einzelne wie die Allgemeinheit und deshalb letztlich
der Staat an Schiden bzw. Gefahren auch des nicht Einsichtsfihigen im In-
teresse eines gesellschaftlich ,,reizvollen* und integrativen Zusammenlebens
in Kauf zu nehmen bereit ist oder gegebenenfalls tolerieren muss***. Hieraus
ergibt sich ein allgemeiner sozial aber auch rechtlich bedeutungsvoller Ge-
sichtspunkt, der nicht ignoriert werden darf. Ein Schutz des nicht einsichts-
fahigen Biirgers ,,zu eigenem Nutzen®, kann nicht erfolgen, ohne dabei ne-
ben Gefahrenausmaf3 und korrelierender Schutzpflicht auch den die (integra-
tive) Freiheitsbetitigung ausfiillenden ,,sozialen Gehalt der selbstgefihr-
denden Handlung hinreichend gewiirdigt zu haben. Dieser ndmlich ist mal-
gebliches Charakteristikum fiir die Bedeutsamkeit der individuellen Selbst-
bestimmung in der Abwigung.

Eine Vernachlissigung dieses Gesichtspunkts und damit des Selbstbestim-
mungsrechts auch nicht einsichtsfihiger Personen konnte statt auf einen
Schutz des Biirgers in letzter Konsequenz bedenklich auf seine staatlich
bzw. gegebenenfalls sogar polizeilich betriebene und in polizeilicher Ver-

antwortung stehende ,,Besserung“485 durch die Einflussnahme auf nach ge-

grenzen versucht wird — im Ansatz also dhnlich, wie dies auch mit der Formulierung
einer ,,Ausstrahlung in die Offentlichkeit* geschieht. Ebenso sind augenscheinlich auch
die Ausfiihrungen Eberts, S. 41, zu deuten, der sich auf Denninger bezieht. Eine wahr-
haft weiterfithrende trennscharfe Konturierung lisst sich jedoch auch damit nicht ge-
winnen.

* 4hnliche Formulierungen finden sich unter dem Gesichtspunkt der sogenannten
»Sozialaddquanz® sowohl im Straf- als auch im Zivilrecht. So fiihrt Gropp, Strafrecht-
AT, § 6 Rn. 230f. aus: ,,... Uberwiegen des offentlichen Interesses an gefihrlichen
Sportarten (,,panem et circenses*) gegeniiber den Interessen der Sporttreibenden an ih-
rer korperlichen Unversehrtheit. ... Betroffen ist aber nicht nur der Bereich des Sports,
sondern auch das Beispiel der Beschneidung, insbesondere von Kindern aus religidsen
Griinden...*; mit diesem Beispiel ebenso Trondle/Fischer, § 223 Rn. 6; kritisch und fiir
eine Verankerung dieser Uberlegungen auf der Ebene des Verfahrensrechts Wolski, S.
201ff..

Im Zivilrecht findet sich bereits bei Ennecerus/Nipperdey, AT des Biirgerlichen
Rechts, 2. Halbband, 14. Auflage, S. 917 und 15. Auflage, S. 1299 die Formulierung:
,Der Sinngehalt eines menschlichen Verhaltens ergibt sich erst aus der Funktion dieses
Verhaltens im Gemeinschaftsleben. Infolgedessen lédsst sich auch der Unrechtscharak-
ter einer Handlung nur aus der Beziehung dieser Handlung zu der sittlichen Ordnung
des menschlichen Zusammenlebens bestimmen. Handlungen, die sich im Rahmen die-
ser sozialen Ordnung halten, sind sozialaddquat und damit nicht widerrechtlich.*

* ygl. hierzu ausdriicklich Denninger in Lisken/Denninger, Hdb. des Polizeirechts, 4.
Auflage, S. 313 Rn. 33 sowie BVerfGE 22, 180 (219f.): Der Staat hat ,,nicht die Auf-
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sellschaftlichem und zwischenmenschlichem Verstindnis bedeutsames —
und im Einzelfall vielleicht auch schon deshalb gefahrendrmeres — Selbstge-
fahrdungsverhalten hinauslaufen. Anders als dies bisweilen mifverstindli-
che Formulierungen in der Literatur nahe legen mbgen486, hat jedoch auch
der natiirliche Wille des nicht Einsichtsfihigen in der konkreten Situation
ein selbstbestimmungsrechtliches Gewicht, das es fiir die Abwigung zu
konkretisieren gilt. Spricht man sich ndamlich expressis verbis dafiir aus,
auch dem nicht Einsichtsfdhigen freiheitsgrundrechtliche Abwehrgehalte
zuzuerkennen, ohne dabei nach seiner Grundrechtsmiindigkeit zu fragen, so
ist es in der Folge nur konsequent, dementsprechend auch einen néheren
Malstab fiir ihre Gewichtung gegeniiber staatlichen Schutzpflichten bei der

,reinen® Selbstgefdhrdung zu ergriinden.

(2) Konkretisierung des ,,sozialen Gewichts* der selbstgefihrdenden
Handlung als MaBstab individueller Selbstbestimmung des nicht Ein-
sichtsfahigen

Soll das ,,soziale Gewicht* der jeweiligen Handlung bei der Frage nach ei-
ner Beschrinkbarkeit ,,rein* selbstgefihrdender und nicht freiverantwortlich
erfolgender Verhaltensweisen als Charakteristikum und Abwégungsmalstab
fiir die Bedeutsamkeit individueller Selbstbestimmung im konkreten Einzel-
fall zur Anwendung kommen, so betrifft dies gleichermaBen die polizei-

rechtliche Ebene wie auch die des Gesetzgebers.

Ausgehend von der Uberlegung, dass sich die Bedeutung wohl annihernd
eines jeden menschlichen Verhaltens erst in Ansehung seiner bestehenden
oder moglichen Einbettung in das soziale Umfeld abschlieend beurteilen
lasst, kann der hieraus abzuleitende Mafstab des ,,sozialen Gewichts der
selbstgefahrdenden Handlung* je nachdem durchaus in doppelter Hinsicht —
niamlich freiheitlich teils individualbezogen, teils kollektivbezogen — in Er-
scheinung treten:

Zum einen besteht ein origindres Individualinteresse auch und gerade des

nicht einsichtsfihigen Einzelnen in Bezug auf eine in Relation zum Gefah-

gabe, seine Biirger zu bessern, und deshalb auch nicht das Recht, ihnen die Freiheit zu
entziehen, nur um sie zu bessern.*
486 vgl. dazu unter IIL.2.d).aa)..
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renpotential moglichst weitgehende Teilhabe am gesellschaftlichen Leben.
Sein Selbstbestimmungsrecht wiegt in diesem Zusammenhang naturgemal
umso schwerer, je sozialerheblicher die Handlung ist und je fundamentaler
sie sich deshalb in der Folge fiir die individuelle Moglichkeit zu gesell-
schaftlicher Integration und Teilhabe darstellt. Das ,,soziale Gewicht* als
Charakteristikum des Selbstbestimmungsrechts eines nicht Einsichtsfahigen
ist dabei gerade nicht per se vom Erreichen eines bestimmten Alters oder ei-
ner geistigen Verfassung abhingig zu machen, wenngleich es in Ansehung
dessen je nach Eigenart der Handlung bisweilen selbstverstindlich unter-
schiedlich ausfallen kann. Im Gegenteil ist gerade beispielsweise im Kinder-
und Jugendbereich die Tendenz erkennbar, sich durch Ausiibung und auch
bloBe Angabe der individuellen ,,Hobbies* gesellschaftlich einzuordnen,
Kontakte zu kniipfen oder sich manches Mal auch ein gewisses Etikett zu
geben. Gerade bei nicht freiverantwortlich Handelnden gewinnen in hohem
MaBe sozialerhebliche Verhaltensweisen wegen ihrer integrationsférdernden
Wirkung und dem Kontakt zu wie auch Beisammensein mit anderen Perso-
nen besondere Bedeutung.487 Dies gilt fiir vordergriindig ,,banale* Hand-
lungszwecke wie etwa das Sonnenbaden. Es gilt aber gerade in besonderem
Male auch fiir eine Reihe gefahrentrichtiger Verhaltensweisen, die vielfach
deshalb aus sich selbst heraus einen gewissen gesellschaftlich determinier-
ten ,,Reiz* beinhalten, weil sie mit erhohtem Risiko oder einer entsprechen-
den Darstellung nach aulen verbunden sind. Deutlich wird dies vor allem
bei gemeinschaftlich ausgeiibten und kommunikationsbestimmten Verhal-
tensweisen wie vielen ilteren und neueren Wettkampfsportarten. Eine Be-
schriankung auf eine mit dem Verhalten selbst ausgelebte Sozialrelevanz be-
steht hingegen nicht. Vielmehr kann sich die soziale Bedeutsamkeit des
Verhaltens auch oder gerade aus seiner (regelmifBigen) Ausiibung generell
ergeben — so etwa beim Zusammenschluss in einem Verein oder auch nur
der schlichten Moglichkeit eines Erfahrungsaustauschs und der Kommuni-
kation mit Gleichgesinnten bzw. Auflenstehenden. Von diesem Standpunkt
aus handelt es sich beim Charakteristikum des ,,sozialen Gewichts der

Handlung* um das typische Individualinteresse zur Selbstbestimmung im

7 siehe dazu bereits oben unter IV.1.0)..
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gesellschaftlichen Kontext als Ausdruck freiheitlicher sozialer Selbstentfal-
tung.

Zum anderen mag jedoch vor allem dann auch ein Allgemeininteresse an ei-
ner in Relation zur Gefahr moglichst weitgehenden Integration bei der Aus-
ibung selbstgefahrdender Handlungen mit starkem Sozialbezug zu beachten
sein, wenn ein Schutz dauerhaft nicht einsichtsfahiger Personen in Rede
steht — etwa von geistig Behinderten, deren soziale Moglichkeiten in der
Génze ohnehin eingeschrinkt sind. Ermoglicht das Verhalten zwischen-
menschliche Kontakte und ist es fihig, das gesellschaftliche Leben in gewis-
sem MaBe auszugestalten bzw. dessen Ausdruck zu sein, muss gegebenen-
falls ein offentliches Interesse an der allgemeinen Teilhabe auch seitens in-
tegrationsbediirftiger, nicht hinreichend einsichtsfihiger Menschen in dem
MaBe gewiirdigt werden, wie die Handlung einen Beitrag zum menschlichen
Miteinander zu bringen imstande ist. Von dieser Warte aus gesehen, kann
das ,,soziale Gewicht der selbstgefdhrdenden Handlung* durchaus auch E-
lemente eines liber die Summe der individuellen Freiheitsinteressen hinaus-
gehenden offentlichen Anliegens beziiglich der in Abwigung mit dem be-
stehenden Gefahrenpotential moglichst weitgehenden Integration auch (dau-

erhaft) nicht einsichtsfihiger Personen beinhalten.

In der Systematik der Abwigung beruhen beide Aspekte unmittelbar auf
dem objektivierbaren Mal3stab des ,,sozialen Gewichts* der selbstgefihr-
denden Handlung:

Je sozialerheblicher sich diese darstellt, desto groBer ist das Individualinte-
resse des von der MaBBnahme gegebenenfalls betroffenen, nicht einsichtsfa-
higen Einzelnen an freiheitlicher Selbstentfaltung und Teilhabe im gesell-
schaftlichen Kontext; je schwerer dieses konkrete Einzelinteresse wiegt,
desto schwerer mag im Einzelfall reflexartig auch ein 6ffentliche Interesse
an einer moglichst weitgehenden freiheitlichen Ausiibung und damit ver-
bundenen integrativen Teilhabe dauerhaft nicht Einsichtsfahiger wiegen. Es
handelt sich daher in erster Linie um einen Schutz individueller sozialer Par-
tizipationsinteressen, die sich spiegelbildlich dazu gegebenenfalls auch zu
einem entsprechend proportionalen Allgemeininteresse an sozialer Integra-

tion verdichten konnen.
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Der rechtlich beachtliche Mal3stab der ,,Sozialerheblichkeit der konkreten
Handlung schafft insofern als Differenzierungskriterium einen sachgerech-
ten Ausgleich zwischen Selbstbestimmung und Individualrechtsgiiterschutz
bzw. variablem Gefahrenpotential: Je stirker das ,,soziale Gewicht der
selbstgefahrdenden Handlung* und je schwicher gleichzeitig die Bedrohun-
gen einzuschitzen sind, desto eher wird das individuelle Selbstbestim-
mungsrecht bzw. gegebenenfalls auch ein entsprechendes Allgemeininteres-
ses an moglichst weitgehender und integrativ wirkender Ausiibungsfreiheit
einen Schutz des Einzelnen nicht verhiltnismifig durchfithrbar und damit
unzulidssig machen. Je schwicher es und je stidrker gleichzeitig mogliche

Schiden wiegen, desto eher wird er verhéltnisméBig und daher zuléssig sein.

Als Beispiel fiir eine Beriicksichtigung der individuellen Selbstbestimmung
— bzw. gegebenenfalls auch eines offentlichen Interesses an gesellschaftli-
cher Integration — nach Mafgabe des ,,sozialen Gewichts*“ der Handlung sei
hier Folgendes angefiihrt:

Wird ein Geisteskranker oder Betrunkener von der Polizei dabei beobachtet,
wie er Geldbetrige in ein Feuer oder, allein an der Reling eines Schiffes ste-
hend, ins Meer wirft, so wird zumindest ein Gefahrenerforschungseingriff
eher zulissig sein, als wenn die gleichen Geldbetrige als Gliicksbringer
riickwirts tiber die Schulter in einen Stadtbrunnen geworfen werden — gege-
benenfalls sogar zusammen mit anderen Personen im Rahmen eines Aus-
flugs.

Der gemeinsame Aufenthalt und erst Recht das gemeinsam oder in wech-
selnder Zusammensetzung ausgeiibte Spielen von Kindern in der Natur kann
ebenso ein hohes, gerade fiir die soziale Entwicklung bedeutsames Gewicht
und damit eine hohe Sozialerheblichkeit besitzen, demgegeniiber die Gefahr
einer Infektion infolge eines Zeckenbisses selbst in gefdhrdeten Zonen ver-
hiltnisméBig geringer zu Buche schldgt — und dies auch wenn und obwohl
Kinder (wie bisweilen auch Eltern) nicht in der Lage sein werden, die Ge-
fahr einzuschitzen oder nach dieser Einschitzung zu handeln. Ahnliche U-
berlegungen mdégen fiir zeltende Betrunkene Geltung beanspruchen.

Anders verhilt es sich demgegeniiber regelmifig wohl beim Gebrauch eines

Discman oder MP3-Players auf hochster Lautstirke, der zum einen erhebli-
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che Gehorschiaden nach sich ziehen kann und zum anderen aus sich selbst
heraus zundchst einmal ein allenfalls geringes sozialintegratives Gewicht

bzw. eine geringe Bedeutung im menschlichen Miteinander hat.

(3) Riickfiihrbarkeit des Charakteristikums auf das Verfassungsrecht
Die Riickfiihrbarkeit des Kriteriums auf das Verfassungsrecht betreffend,
wurde bereits im III. Abschnitt im Punkt 2.e). versucht darzulegen, dass
auch oder gerade eine Auslegung der polizeirechtlichen Generalklausel als
einfachrechtlichem Eingriffs- bzw. Auffangtatbestand notwendig im Lichte
von Verfassungspositionen zu erfolgen hat. Durch deren Ausstrahlungswir-
kung und die auf diese Weise implementierten Verfassungswerte erhilt die
Norm ihre rechtsstaatlichen Konturen und Grenzen. Stellt im Falle der frei-
verantwortlichen Selbstgefdhrdung mangels staatlicher Schutzberechtigung
das freiverantwortlich in Anspruch genommene individuelle Freiheitsrecht
eine solche Grenze dar, so bedarf gleichermallen das ,,soziale Gewicht* als
Abwigungscharakteristikum fiir die Bedeutsamkeit der Selbstbestimmung
in sonstigen Situationen einer Riickfiihrung auf das Verfassungsrecht.

In diesem Sinne wurde bereits versucht, die Bedeutung zwischenmenschli-
cher Interaktion fiir die Selbstentfaltung des Individuums allgemein deutlich
zu machen.*® Wenngleich die Allgemeine Handlungsfreiheit als solche in
threm Bestehen fiir die Person auch nicht per se von der Art der Handlung
und ihrer Rolle fiir die Personlichkeitsentfaltung bzw. von ihrer ,,Sozialrele-
vanz‘‘ abhingig zu machen ist*?, so wird man doch nicht verleugnen kon-
nen, dass das ihr zukommende Gewicht beim abwigungsorientierten Auslo-
ten von Rechtfertigungsmoglichkeiten mafBgeblich mit diesem Gesichts-
punkt einhergeht. Das ,,soziale Gewicht* des individuellen Verhaltens ist
damit gleichermallen Mafstab wie Ausdruck der freiheitlichen Selbstbe-
stimmung als Individualinteresse und somit als deren Charakteristikum auch

auf diese Verfassungsposition riickfithrbar.

8 ausfiihrlich zur Bedeutung anderer fiir die Entfaltung eines jeden Menschen, Suhr S.

87ff..
* zur hier abgelehnten Personlichkeitskerntheorie vgl. unter IIL1.a). wie auch I-
I1.2.d).bb)..
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Was bisweilen seine Eigenschaft als Ausdruck eines ,,6ffentlichen Integrati-
onsinteresses*“ zu Gunsten dauerhaft nicht einsichtsfihiger Erkrankter oder
Behinderter anbelangt, gilt es (auch hier) ma3geblich an den in den obigen
Ausfiithrungen deutlich gewordenen sozialintegrativen Gehalt des Kriteri-
ums anzukniipfen, der in der Hauptsache den Geltungsanspruch individuel-
ler Freiheit verstirkt. So ist aufgrund des anderweitigen Fehlens einer
Schutzberechtigung nur ein Schutz des nicht freiverantwortlich Handelnden
bei der ,,reinen* Selbstgefihrdung tiberhaupt denkbar. Gerade bei dauerhaft
nicht einsichtsfihigen Personen — etwa bei Kindern, geistig Zuriickgebliebe-
nen oder an Demenz erkrankten &lteren Personen — besteht spiegelbildlich
zu den Individualinteressen der Betroffenen auch ein allgemeines offentli-
ches Interesse an einer in Relation zum jeweiligen Gefahrenpotential mog-
lichst weitgehenden, staatlicherseits ungehinderten Teilhabe und damit ver-
bundenen Eingliederung in die Gesellschaft. Soweit in Ansehung der kon-
kreten Bedrohungen vertretbar, hat sich der Staat die entsprechende Zuriick-
haltung aufzuerlegen. Auch dieses Allgemeininteresse findet eine Stiitze im
Verfassungsrecht:

So sind die Gedanken einerseits auf das in seiner Reichweite insgesamt in
groBen Teilen unklare*”, aber dennoch fiir den Gesetzgeber einerseits wie
auch die Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe andererseits bedeutsa-
me*”! Sozialstaatsprinzip als Staatszielbestimmung riickfiithrbar. Zwar wird
bei diesem in erster Linie die Funktion zur ,,aktiven Férderung* der Voraus-
setzungen einer Freiheitsbetdtigung betont und dieser Gedanke ausdriicklich
auch in einen Zusammenhang mit staatlicher Fiirsorgeverantwortung ge-
stellt.** Das Sozialstaatsprinzip wird mithin zuerst als Eingriffslegitimation
zur Schaffung gerechter Verteilungsverhéltnisse oder zur staatlichen Fiirsor-
ge verstanden.*”* Solches darf jedoch den Blick auf den eigentlich iiberge-
ordneten Inhalt des Sozialstaatsgebots nicht verstellen, der im Punkte der

Fiirsorge nicht unter auBler Acht lassen des Freiheitsgedankens ermittelt

0 Antoni in Seifert/Homig, Art. 20 Rn. 4; dhnlich Jarass in Jarass/Pieroth Art. 20 Rn.
113; Hofmann in Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, Art. 20 Rn. 29.

1 dazu bereits BVerfGE 1, 97 (105); ebenso Jarass in Jarass/Pieroth, Art. 20 Rn. 126.
42 Sommermann in von Mangoldt/Klein/Starck, 2. Band, 5. Auflage, Art. 20 Rn. 110
und 112; vgl. auch Littwin, S. 244.

493 vgl. mit Bezug zur Selbstgefahrdung Littwin, S. 244, oder Fischer, S. 266; eine Ein-
griffslegitimation zum Schutz des Einzelnen vor sich selbst ist nach hier vertretener
Ansicht hingegen iiberzeugender und grundlegender auf die staatliche Sicherheitsga-
rantie riickfithrbar, vgl. unter IIL.2. und I11.6.a)..



- 136 -

werden kann, sondern vielmehr maBgeblich und verstirkend auf ihn ausge-
richtet ist. Hilt man sich ndmlich vor Augen, dass das Grundgesetz eine
Freiheitsordnung aufstellt und mit einem Vorgehen dem hilfsbediirftigen
Einzelnen seine freiheitlichen Moglichkeiten im Wege des fiirsorglichen
Eingriffs erhalten werden sollen — deshalb ist hier letztlich auch der Sicher-
heitsgedanke iiberzeugend heranzuziehen, vgl. unter IIL2. —, so liegt auch
dem Eingriff zu Schutzzwecken in letzter Konsequenz der iibergeordnete
Sinn einer moglichst weitgehenden Teilhabe und damit verbundenen Ein-
gliederung des Hilfsbediirftigen in die freiheitlichen gesellschaftlichen Ver-
héltnisse zugrunde. Dann aber lédsst sich mit der gleichen Berechtigung ne-
ben bzw. statt einer Eingriffslegitimation auch oder erst recht aus dem Sozi-
alstaatsgedanken ein ,freiheitsverstirkendes* Gebot staatlicher Zuriickhal-
tung herleiten, solange sich der Zweck auf diesem Wege verhiltnismifig
und damit vertretbar erreichen ldsst. Zu Recht wird das Sozialstaatsprinzip
deshalb teilweise und insoweit interpretationsoffen iiberhaupt als eine Aus-
richtung auf eine gerechte und ausgeglichene Gestaltung der gesellschaftli-
chen Verhiltnisse angesehen494, wobei neben der 6konomisch-sozialen auch
die geistig-psychologische Situation des modernen Menschen miteinbezo-
gen wird.*” Solches muss nicht notwendig mit der Einschrinkung individu-
eller Freiheitsrechte einhergehen, sondern kann im Gegenteil deren Gel-
tungsanspruch verstirken, sofern staatliches Eingreifen und Lenken sich in
diesem Sinne als kontraproduktiv darstellen wiirde. Selbst wenn nimlich der
Schutz des dauerhaft nicht einsichtsfahigen Hilfsbediirftigen ihm die Vor-
aussetzungen zur Freiheitsbetitigung erhilt, separiert er thn doch zunichst
von der konkret Freiheit ausiibenden, nicht in staatlicher Verantwortung vor
,reiner” Selbstgefihrdung schiitzbaren**® Gesellschaft — schlieBlich ist staat-
licher Schutz hier die Ausnahme und nicht die Regel. Auch und gerade das
Allgemeininteresse an einer in Relation zum Gefahrenpotential moglichst

weitgehenden und sich integrativ auswirkenden Moglichkeit zur freiheitli-

% Antoni in Seifert/Homig, Art. 20 Rn. 4; vgl. BVerfGE 22, 180 (204); 35, 202,
(235f); 69, 272 (314); 94, 241 (263); vgl. Hofmann in Schmidt-
Bleibtreu/Klein/Hofmann/Hopfauf, Art. 20 Rn. 29.

45 Hofmann in Schmidt-Bleibtreu/Klein/Hofmann/Hopfauf, Art. 20 Rn. 35.

4% ein staatlicher Schutz des sich freiverantwortlich ,rein® selbst Gefihrdenden allein
zu seinem eigenen Schutz ist nach hier vertretener Ansicht nicht moglich, s. Abschnitt
II1..
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chen Betitigung durch den nicht Einsichtsfiahigen findet damit eine Stiitze
im Sozialstaatsgedanken.

Dariiber hinaus finden sich Teilaspekte einer anzustrebenden méglichst um-
fassenden Eingliederung des dauerhaft nicht einsichtsfdhigen Individuums
jedoch auch in anderen Verfassungsvorschriften, namentlich den besonderen
Diskrimminierungsverboten. So verbietet die grundgesetzliche Vorschrift
des Art. 3 III 2 GG ausdriicklich die Benachteiligung Behinderter, wobei ei-
ne Behinderung in diesem Sinne als Auswirkung einer nicht nur voriiberge-
henden Funktionsbeeintrichtigung verstanden wird, die auf einem regelwid-
rigen korperlichen, geistigen oder seelischen Zustand beruht.*”” Der Norm
kommt dabei nicht nur nach Wortlaut und Zweck die Rolle eines subjekti-

ven Abwehrrechts zu**®

, sie gewinnt iiber die subjektivrechtliche Aussage
hinaus auch eine Funktion als wertsetzende Grundsatznorm, welche dem
Staat die Aufgabe stellt, die gesellschaftliche Integration von Behinderten
bzw. deren soziale Teilhabe zu fordern.*”® Explizit findet sich dieser Gedan-
ke etwa auch in Art. 11 Satz 2 Berliner Verfassung wieder, welcher den
Staat ausdriicklich dazu verpflichtet, aktiv fiir gleichwertige Lebensbedin-
gungen von Menschen mit und ohne Behinderung zu sorgen. Auch hierin
findet das Allgemeininteresse an einer in Relation zum Gefahrenpotential
moglichst weitgehenden Integration des dauerhaft nicht Einsichtsfdahigen ei-

ne Stiitze. Es untermauert den individuellen Freiheitsanspruch des Hilfsbe-

diirftigen durch ein zusitzliches 6ffentliches Interesse.

(4) ,,Sozialerheblichkeit* der selbstgefihrdenden Handlung und Gefah-
renpotential

Zu beachten gilt es abschlieBend jedoch auch, dass der MaBistab der Einbet-
tung einer selbstgefdhrdenden Handlung in den sozialen Kontext sich in sei-
ner Bedeutung fiir die Abwégung nicht notwendig auf das Gewicht des indi-
viduellen Selbstbestimmungsrechts sowie gegebenenfalls offentlicher Integ-

rationsinteressen beschrianken muss. Gleichermal3en konnen sich bei der Be-

7 BVerfGE 96, 288 (301); 99, 341 (356f.).

4% Beaucamp in JA 2001, 36 (37) m.w.N..

499 Beaucamp in JA 2001, 36 (37); Osterloh in Sachs, 4. Auflage, Art. 3 Rn. 307; Heun
in Dreier, Bd. I, Art. 3 Rn. 138; BVerfG in NJW 2000, 2658 (2658f.); BVerfG in NJW
1998, 2663 (2663f.).
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achtung dieses Gesichtspunkts bisweilen auch Auswirkungen auf das Gefah-
renpotential der konkreten Handlung ergeben.

So ist es wie gesehen gerade Inhalt der oben beschriebenen individuellen
Freiheits- und gegebenenfalls auch kollektiven Integrationsinteressen und
(damit) zugleich Ausdruck des VerhiltnismaBigkeitsprinzips, dass Gefahren
weitestmoglich selbst bzw. im Verbund und Zusammenleben mit der sozia-
len Gemeinschaft bewiltigt werden — ohne staatliche Intervention. Erscheint
dies verhdltnismiBig moglich bzw. erfolgen Selbstgefihrdungen eines nicht
hinreichend Einsichtsfihigen bei gleichzeitiger Anwesenheit ,,wohlgesinn-
ter* anderer Personen, so kann auch das drohende Gefahrenpotential durch
diesen Umstand abgemildert werden: Dies mag etwa der Fall sein, wenn da-
von auszugehen ist, dass diese Personen in ,,innerer” Verbindung zu dem
potentiell Hilfsbediirftigen stehen und sprichwortlich ,,ein Auge auf ihn ha-
ben* werden. Beispielsweise wird die Polizei stets zu priifen haben, ob die
»dorge fiir einen Volltrunkenen nicht verhiltnismiBig der ihn begleitenden
Reisegruppe iliberantwortet werden kann und muss oder ob sie im Wege des
Eingriffs durch den Staat wahrzunehmen ist. Dieser Gedanke kommt etwa
bei der polizeirechtlichen Ingewahrsamnahme im verbreiteten Tatbestand-
merkmal der ,hilflosen Lage* zum Ausdruck, die stets Voraussetzung ist
und bei deren Nichtvorliegen sich ein entsprechendes polizeiliches Ein-
schreiten verbietet.””

Wenngleich die gemeinschaftliche Ausiibung mit anderen auch nicht not-
wendig das ,,soziale Gewicht* einer selbstgefihrdenden Handlung bedingt,
sondern sich dieses — wie gesehen — auch aus der Tétigkeit an sich oder ihrer
Funktion wie auch Zielsetzung im sozialen Kontext ergeben kann, so wird
doch hiufig das Gefahrenpotential der Situation infolge einer die Sachlage
entschirfenden Beteiligung Dritter am sozialerheblichen Verhalten geringer

einzuschéitzen sein.

dd) Die Wahrnehmung von Sorge und Betreuung fiir Erwachsene
(durch Dritte) nach dem Gebot der VerhiltnisméBigkeit
Dem VerhiltnisméBigkeitsgebot beim Ausgleich zwischen individuellem

Schutzbediirfnis und Selbstbestimmung entspricht auch die Gesetzgebung

500 vgl. etwa § 32 I Nr. 1 HSOG: ,,sonst*; dazu Meixner/Fredrich, HSOG, 10. Auflage,
§ 32 Rn. 9.
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zur Behandlung dauerhaft nicht hinreichend einsichtsfahiger Erwachsener.
Der Staat reagiert hier auf die Hilfsbediirftigkeit von Personen typischerwei-
se zunichst damit, dass er ihnen einen Dritten zur Seite stellt, der fiir sie und
in ithrem Interesse die Angelegenheiten besorgt, zu deren Wahrnehmung sie
selbst nicht (zumutbar) in der Lage sind. In diesem Sinne sind die Regelun-
gen des 3. Abschnitts im 4. Buch des BGB zur rechtlichen Betreuung psy-
chisch Kranker (§§ 1896 bis 1908k BGB) aufzufassen, deren Anordnung als
Teil- oder Totalbetreuung sich auch im Einzelnen am VerhéltnismiBigkeits-
prinzip zu orientieren hat, § 1896 II 1 BGB. Erst sobald erhebliche Gefahren
fiir die Person selbst zu befiirchten sind, die nicht anders abgewendet wer-
den konnen, kann nach dem Unterbringungsrecht der Bundeslinder die Un-
terbringung zu eigenem Schutz angeordnet werden — so etwa § 1 I und II

HessFreihEntzG™°".

Die Polizei kommt demgegeniiber in den typischen Eilfédllen zum Einsatz —
gleich, ob sie in der konkreten Situation aufgrund der Generalklausel oder
einer variierten speziellen Erm'zichtigungsgrundlage502 tatig wird. Auch sie
hat bei ihrer Entscheidung, ob und wie sie gegen das konkret selbstgefihr-
dende Verhalten der nicht einsichtsfahigen Person im Wege der Beschrin-
kung vorgeht, die genannten Punkte in der Abwigung zu beriicksichtigen.
Wenn dies (eher) erfolgversprechend erscheint, besteht dabei expressis ver-
bis ,,auch® — also kumulativ’*® — die Mdglichkeit, MaBnahmen gegen einen
fiir die Person bestellten Betreuer im Rahmen seines jeweiligen Aufgaben-
kreises zu richten — so sieht es etwa § 6 I 2 HSOG vor.

Die dauerhafte Sorge fiir die betroffene geisteskranke Person selbst obliegt
hingegen nicht der Polizei. Diese muss auf eigener gesetzlicher Grundlage
entweder durch den hierzu bestellten Dritten oder durch unterbringungs-
rechtliche MaBnahmen erfolgen und wird nicht von der polizeilichen (Eil-

)Zustandigkeit erfasst.

0! Hessisches Gesetz iiber die Entziehung der Freiheit geisteskranker, geistesschwa-
cher, rauschgift- oder alkoholsiichtiger Personen vom 19.05.1952 (GVBL. S. 111), zu-
letzt gedndert am 05.02.1992 (GVBI. I S. 66).

592 Jazu unten unter V.1.b)..

%03 Rasch/Ule, Allg. POR, S. 113 Rn. 19f..
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ee) Die Rolle des Elternrechts beim verhiltnisméBigen Schutz Minder-
Jjahriger

Auch Kinder und Minderjihrige konnen staatlichen Schutzes bediirfen. Das
ist in den obigen Beispielen bereits vielfach angeklungen. Hierbei besteht al-
lerdings insoweit eine Besonderheit, als dass auch bzw. ,,zuvorderst* das
Erziehungsrecht der Eltern, welches im Grundgesetz in Art. 6 II 1 GG nor-
miert ist, in seiner Funktion als Abwehrrecht Beachtung beanspruchen kann.
Uber dieses elterliche Recht iibt der Staat lediglich das im Grundgesetz in
Art. 6 IT 2 GG niedergelegte Wichteramt aus: Allein dort, wo Eltern nicht
oder nicht mehr allein in der Lage sind, ihre Erziehungsaufgabe wahrzu-
nehmen, oder wo Verfehlungen der Eltern das Kindeswohl auf Dauer erheb-
lich gefidhrden, darf der Staat insoweit als Erziehungshelfer einspringen.504
Dies setzt freilich auch bzw. gerade der staatlichen Sicherheitsaufgabe
Grenzen. Das Selbstbestimmungsrecht des Kindes und Jugendlichen findet
seine Beschriankung zunichst und ,,zuvorderst” im Erziehungsrecht der El-
tern und erst subsididr in der Sicherheitsgewéhrleistung zu Gunsten grund-
rechtlich verfasster Individualrechtsgiiter durch den Staat. Solches ergibt
sich zum einen etwa aus dem Wortlaut der Vorschrift des Art. 6 II GG. Es
ist jedoch zugleich auch Ausdruck des VerhiltnisméBigkeitsprinzips. So ist
in Anbetracht der grundrechtlichen Garantie einer Erziehung durch die El-
tern staatlicher Schutz des Minderjdhrigen oder Kindes auch nur unter den
folgenden Gesichtspunkten verhiltnisméfBig denkbar: Einerseits ist dies der
Fall, wenn hiermit vielleicht ein Eingriff in das Selbstbestimmungsrecht des
Jugendlichen, hingegen aber regelmifig gar kein Eingriff in das Erzie-
hungsrecht der Eltern verbunden ist, weil die Erziehung durch den Staat le-
diglich unterstiitzt wird. Solches mag vor allem dann gegeben sein, wenn
Gefihrdungslagen bestehen, die von den Eltern nicht oder nicht allein be-
herrscht werden konnen — etwa beim Zutritt zu jugendgefihrdenden Or-
ten.”” Andererseits kann das Erziehungsrecht der Eltern durch einen Schutz

des Minderjéhrigen freilich auch dann nach Mallgabe des VerhiltnismaBig-

3% BVerfGE 74, 102 (124).

%% in diesem Sinne sind die Vorschriften des Jugendschutzgesetzes in der Fassung vom
23. Juli 2002 (BGBI. 1 2730), zuletzt gedndert am 23.07.2004 (BGBI. I S. 1857), aufzu-
fassen.
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keitsprinzips eingeschrinkt werden, wenn die Eltern ihren erzieherischen
Pflichten nicht nachkommen und dem Kind in der Folge erhebliche Schiden
drohen.””

Sind diese Voraussetzungen nicht gegeben, wird neben einem Eingriff in
das Selbstbestimmungsrecht des Minderjidhrigen oder Kindes gleichermallen
auch ein nicht verhéltnisméBig zu rechtfertigender Eingriff in das Erzie-
hungsrecht der Eltern gegeben sein. Der Wille der Eltern und deren zu be-
achtendes Erziehungsrecht fithren dann dazu, dass staatliches Einschreiten
rechtswidrig wire und daher zu unterbleiben hat. So wird bei gewissenhafter
Ausiibung der Erziehungsaufgabe seitens der Eltern in diesen Fillen letzt-
lich vielfach auch schon keine Schutzpflichten begriindende Gefidhrdungsla-

ge vorliegen.

Ergibt sich nun infolge einer im obigen Sinne durch die Eltern vernachlis-
sigten oder aber nicht zu bewiéltigenden Erziehungsaufgabe die Moglichkeit
eines hinsichtlich des elterlichen Erziehungsrechts verhiltnisméBigen staat-
lichen Schutzes des Kindes oder Minderjdhrigen, so muss sich ein solcher
jedoch auch im Hinblick auf das Selbstbestimmungsrecht des Adressaten als
verhiltnisméBig erweisen. Will man hierbei nicht zu einer patriarchalischen
Bevormundung auch des Jugendlichen oder Kindes kommen, so ist dies
wiederum nur zugunsten eines Schutzes des nicht hinreichend Einsichtsfa-
higen moglich. Im Ubrigen fehlt es auch in diesem Bereich an der Schutzbe-
rechtigung.

Bei abstrakt-generellen Regelungen, die wie iiblich an das Alter des Jugend-
lichen oder Kindes ankniipfen, darf und muss der Gesetzgeber zunichst
einmal typisieren, wann er bei Minderjihrigen den Mangel der notwendigen
Einsichtsfihigkeit und Willensfreiheit unterstellt und folglich Jugendschutz-

bestimmungen vielfiltiger Art erlisst.”®’ Hierbei gilt es, eine fiir moglichst

%% in diesem Sinne ist etwa die Befugnis des Jugendamtes zur Inobhutnahme von Kin-

dern und Jugendlichen (auch) gegen den Willen der Personensorge- oder Erziehungs-
berechtigten aufzufassen; siehe § 42 I Nr. 2b), 1 2, IT1 2, V, VI SGB VIII in der Fassung
vom 8. Dezember 1998 (BGBI. I S. 3546), zuletzt gedndert am 8.9.2005 (BGBI. I S.
2729).

97 Schwabe in JZ 1998, 66 (70); dhnlich Fischer, Die Zulassigkeit aufgedringten staat-
lichen Schutzes vor Selbstschiadigung, S. 272; insoweit abweichend ist Hillgruber, S.
122ff. und 175, der Ansicht, die Zuldssigkeit des Jugendschutzes ergebe sich nicht be-
reits aus einer anzunehmenden Unfihigkeit zu freier Selbstbestimmung, sondern aus
seiner (abstrakten) ,,Schutz- und Erziehungsbediirftigkeit®.
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viele Tatbestinde angemessene Regelung zu schaffen; ein solches Vorhaben
kommt seiner Natur nach nicht ohne Typisierungen aus.’ % In der Folge wird
ein entsprechender, auf Dauer angelegter Schutz Minderjihriger ebenso wie
beim Schutz nicht hinreichend einsichtsfahiger Erwachsener zunéchst und
insoweit verhdltnismifBig durch die Fiirsorge Dritter vollzogen. In diesem
Zusammenhang sind die Vorschriften des Gesetzgebers iiber die Vormund-
schaft (§§ 1773 bis 1895 BGB) und Pflegschaft (1909 bis 1921 BGB) fiir
Minderjihrige zu sehen, ebenso wie die in Filfillen bestehende Befugnis des
Jugendamtes zur Wegnahme und vorldufigen Unterbringung eines Kindes
oder Jugendlichen bei einer geeigneten Person, in einer geeigneten Einrich-
tung oder sonstigen Wohnform (§ 42 1 1 und 2 SGB VIII’™). Dariiberhinaus
gibt es eine Vielzahl von Jugendschutzvorschriften, die den Minderjdhrigen
vor Fremdeinfliissen oder im Einzelfall auch vor Selbstgefihrdungen zu
schiitzen bezwecken — so etwa die Vorschriften des Jugendschutzgesetzes
oder die Regeln der Geschiftsfihigkeit im BGB.

Der Polizei kommt demgegeniiber die typische Aufgabe der Gefahrenab-
wehr im Eil- und Einzelfall zu. Sie kann auf der Grundlage der polizeirecht-
lichen Generalklausel oder einer variierten speziellen Erméchtigung tatig
werden’'’ und hat hierbei dem Grunde nach die gleichen Anforderungen an
staatliches Handeln zum Schutze vor ,,reiner* Selbstgefdhrdung zu beachten
wie der Gesetzgeber. Ist der Minderjdhrige noch nicht vierzehn Jahre alt, so
konnen MaBnahmen auch gegen den Aufsichtspflichtigen gerichtet werden
— dies ist etwa in § 6 II 1 HSOG niedergelegt. Die Verantwortlichkeit be-
steht in diesem Fall kumulativ zu derjenigen des Minderjéihrigen.511 Die

,dauerhafte* Sorge obliegt hingegen auch hier nicht der Polizei.

%% vgl. BVerfGE 13, 230 (236).

%% in der Fassung vom 8. Dezember 1998 (BGBI. I S. 3546), zuletzt geiindert am
8.9.2005 (BGBI. I S. 2729).

319 Jazu unten unter V.1.b)..

3! Rasch/Ule, Allg. POR, S. 113 Rn. 20.
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b) Abschlussbetrachtung: Die Beschrinkbarkeit nicht freiverantwort-
lich erfolgenden, ,,rein‘‘ selbstgefiihrdenden Handelns durch den Staat
nach MaBgabe der VerhiltnismaBigkeit bzw. des ,,sozialen Gewichts*
als Differenzierungskriterium

Es kann folglich festgehalten werden, dass sich bei der Frage nach dem
Schutz eines nicht freiverantwortlich Handelnden im Ausgangspunkt dessen
Freiheitsrechte in einer Abwégungssituation mit dem Gefahrenpotential fiir
seine Individualrechtsgiiter befinden, die es ebenso wie vergleichsweise
auch bei der Fremdgefihrdung im konkreten Einzelfall beziiglich des ,,Ob*
und des ,,Wie* eines Einschreitens strikt verhiltnisméBig aufzulosen gilt.
Differenzierungskriterium ist dabei vor allem das ,,soziale Gewicht* der
,rein“ selbstgefdahrdenden Handlung, das es jeweils bei Selbstbestimmung
und Gefahr als einzelnen Abwigungsgesichtspunkten zu Gunsten des nicht

Einsichtsfihigen zu beriicksichtigen gilt:

Der Gefahr fiir seine Individualrechtsgiiter steht auf der einen Seite das frei-
heitliche Selbstbestimmungsrecht des sich selbst gefihrdenden Individuums
gegeniiber, dessen Gewicht freilich nicht ohne Beachtung der fehlenden
Einsichtsfihigkeit zu ermessen ist. Letzteres bedeutet jedoch nicht zugleich,
dass ihm in der einzelfallorientierten Abwigung keinerlei eigene Bedeutung
zukdme bzw. es eine abstrakte abwehrrechtliche Konstante zu bilden hit-
te.’'? So kann man die Bedeutsamkeit einer (selbstgefihrdenden) Handlung
fiir die personliche Selbstentfaltung gerade (auch) des nicht einsichtsfahigen
Individuums aussagekriftig nur iiber den Gedanken ihrer Gewichtung im
Rahmen des sozialgemeinschaftlichen Zusammenlebens bestimmen. Aus-
druck dieser Uberlegung ist das Kriterium des ,,sozialen Gewichts* der
Handlung: Je sozialerheblicher sich das Verhalten darstellt, desto grof3er ist
das Individualinteresse des von der Maflnahme gegebenenfalls betroffenen,
nicht einsichtsfahigen Einzelnen an freiheitlicher Selbstentfaltung und Teil-

habe im gesellschaftlichen Kontext.

512 das BVerfG formuliert in BVerfGE 58, 208 (225f.), das Gewicht, das dem Frei-
heitsanspruch [...] zukommt diirfe nicht losgelost von den tatsidchlichen Moglichkeiten
des Fiirsorgebediirftigen bestimmt werden, sich frei zu entscheiden. Es dridnge sich [a-
ber] im Hinblick auf den VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz auf, dass bei weniger gewich-
tigen Fillen auch dem psychisch Kranken in gewissen Grenzen die ,Freiheit zur
Krankheit belassen bleiben miisse.
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Zudem besteht bei dauerhaft nicht Einsichtsfihigen unterstiitzend ein auf
das Kriterium und die Verfassung riickfiihrbares offentliches Interesse an
einer in Relation zum Gefahrenpotential moglichst weitgehenden Integration

in die gesellschaftlichen Verhiltnisse.

Je groBer sich auf der anderen Seite das Gefahrenpotential des ,,rein‘ selbst-
gefihrdenden Verhaltens darstellt, desto eher wird ein Schutz des Einzelnen
nach MaBigabe der VerhiltnisméBigkeit zuldssig sein. ,,Reine* Selbstgefihr-
dungen sind typischerweise zu Lasten der geschiitzten Individualrechtsgiiter
,Leben, Gesundheit, Ehre oder Vermogen* denkbar. Vom ebenfalls schiit-
zenswerten und geschiitzten Individualrechtsgut der ,,Freiheit” eines Men-
schen sind zwar neben der Freiheit der Person im Sinne korperlicher Bewe-
gungsfreiheit — zur Auslegung bereits unter III.1.d). — auch Handlungsfrei-
heiten wie etwa die Meinungs- oder Glaubens- und Gewissensfreiheit er-
fasst. Soweit diese im Sinne eines permanent und jederzeit umkehrbar glei-
chermaflen positiv wie negativ nutzbaren freiheitlichen Ausiibungs- und
Gestaltungsraums verstanden werden konnen, ist ihre ,,reine* Selbstgefihr-
dung durch den nicht hinreichend Einsichtsfdhigen im Sinne einer wahrhaf-
tigen Selbstgefdhrdung dieses Freiheitsraums jedoch schon aus tatsidchlichen
Griinden schwerlich vorstellbar.

Das ,,soziale Gewicht* der Handlung kann sich auch im Punkt des Gefah-
renpotentials der Situation auswirken. So wird dieses hédufig infolge einer
die Sachlage entschirfenden Beteiligung Dritter am sozialerheblichen Ver-
halten geringer einzuschitzen sein, wenn zu erwarten steht, dass letztere
sprichwortlich ,,ein Auge* auf den nicht hinreichend Einsichtsfihigen haben
werden und sich ein (polizeiliches) Eingreifen deshalb als unverhiltnismé-

Big darstellen wiirde.

Beim Schutz nicht hinreichend einsichtsfdhiger Minderjdhriger besteht in-
soweit eine Besonderheit, als dass auch bzw. ,,zuvorderst” das Erziehungs-
recht der Eltern in seiner Funktion als Abwehrrecht Beachtung beanspru-
chen kann. Staatliches Einschreiten gegen eine ,,reine* Selbstgefdhrdung des
Minderjdhrigen kommt hier lediglich in Frage, wenn entweder der Staat die

Erziehung der Eltern nicht beschrinkt, sondern vielmehr unterstiitzt oder
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aber wenn die Eltern ihren erzieherischen Pflichten nicht nachkommen und
dem Kind oder Jugendlichen in der Folge erhebliche Schiden drohen.

Sind diese Voraussetzungen nicht gegeben, wird neben einem Eingriff in
das Selbstbestimmungsrecht des Minderjidhrigen oder Kindes gleichermallen
auch ein nicht verhiltnisméBig zu rechtfertigender Eingriff in das Erzie-
hungsrecht der Eltern gegeben sein. Der Wille der Eltern und deren zu be-
achtendes Erziehungsrecht fiihren dann dazu, dass staatliches Einschreiten
rechtswidrig wire und daher zu unterbleiben hat.

Liegen die Voraussetzungen jedoch vor, so muss sich ein Schutz des nicht
hinreichend einsichtsfahigen Kindes oder Jugendlichen auch im Hinblick
auf das Selbstbestimmungsrecht des Adressaten unter den obigen Gesichts-

punkten als verhidltnisméBig erweisen.



- 146 -

V. Abschnitt:

Konsequenzen fiir das und Besonderheiten im Polizeirecht

1. Verankerung und Auswirkungen des verfassungsrechtlich gebotenen
verhiltnismiiBigen Interessenausgleichs zwischen Selbstbestimmung
und Schutz auf polizeirechtlicher Ebene

Die Uberlegungen zu dem beim Schutz des nicht hinreichend Einsichtsfihi-
gen notwendigen verhiltnismédBigen Interessenausgleich zwischen sicher-
heitsorientierter Schutzpflicht bzw. Gefahrenpotential und der gleichwohl
bestehenden individuellen Selbstbestimmung wie bisweilen sogar einem un-
terstiitzend wirkenden 6ffentlichen Interesse an Teilhabe und Integration gilt
es auf der polizeirechtlichen Ebene der einfachgesetzlichen Schutznorm zu
verankern und hierbei die Auswirkungen der verfassungsrechtlichen Mal-

stdbe zu prizisieren.

a) Generalklausel

In den Ausfiihrungen im dritten Abschnitt dieser Untersuchung ist versucht
worden darzulegen, dass eine Schutzpflicht zu Gunsten der Individual-
rechtsgiiter des sich ,,rein“ selbst gefahrdenden Einzelnen als Ausdruck der
staatlichen Sicherheitsaufgabe im Ausgangspunkt nur dann bestehen kann,
wenn dieser nicht hinreichend einsichtsfihig oder aber hilfsbediirftig ist und
somit in der Folge je nach Vorgehensweise entweder ein ,,Verzicht* auf den
Schutz seiner grundrechtlich verankerten Individualrechtsgiiter unwirksam
wire oder — vorzugswiirdig — ithm ein ,,Selbstschutz* nicht zumutbar iiber-
lassen werden konnte.”"® Da die Bestimmung des polizeilichen Schutzgutes
von der verfassungsrechtlichen Beurteilung der betroffenen Individual-
rechtsgiiter aus erfolgen muss”'*, kann somit eine Gefahr fiir die zu schiit-
zenden Individualrechtsgiiter einer Person bei der ,,reinen* Selbstgefihrdung
von vorneherein nur im Falle deren fehlender Einsichtsfahigkeit vorliegen.
Das sich hieraus gegebenenfalls entfaltende Gefahrenpotential ist mit den
Rechten des Betroffenen und den benannten iibrigen Gesichtspunkten zu ei-

nem sowohl beziiglich des ,,Ob* als auch ,,Wie* eines Einschreitens strikt

313 vgl. dazu unter IIL.2.b). sowie IIL.6.a)..
S14 Denninger in Lisken/Denninger, Hdb. des Polizeirechts, 4. Auflage, S. 311 Rn. 30
sowie bereits unter I11.2.e)..
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am Gebot der VerhiltnismiBigkeit orientierten Interessenausgleich zu brin-
gen.

Diese Vorgehensweise ist typischer Ausdruck des polizeirechtlichen Oppor-
tunititsprinzips bzw. des polizeilicherseits auszuiibenden ,,pflichtgemifien
Ermessens®, welches die Generalklausel gewihrt. Mehr noch verlangt gera-
de diese mit ihrem Nebeneinander von unbestimmten Rechtsbegriffen und
Ermessensspielrdumen einen komplexen Entscheidungsvorgang und eine

515 . .
Umfasst wird davon sowohl ein

besonders sorgfiltige Abwigung.
EntschlieBungs- als auch Auswahlermessen. Die Polizei hat im Falle eines
Einschreitens zu entscheiden, welches unter mehreren geeigneten und zulis-
sigen Mitteln sie einsetzen will; von einem Einschreiten kann jedoch unter
Umsténden auch abgesehen werden, wenn es nach Lage des Falles nicht an-
gemessen oder nicht zweckmifBig wire.”'® Sie hat also das Gebot der Ver-
héltnisméBigkeit vollumféinglich bei ihrer Ermessensausiibung zu beriick-
sichtigen. Auf polizeirechtlicher Ebene findet in diesem Punkt die genannte
Abwigung zwischen den Abwehrrechten des nicht Einsichtsfahigen oder bei
dauerhaft Erkrankten gegebenenfalls auch einem unterstiitzend wirkenden
kollektiven Interesse an ihrer moglichst weitgehenden Integration auf der
einen Seite und dem sicherheitsorientierten Schutz der sich selbst gefihr-
denden Person auf der anderen Seite statt. Der letztgenannte Schutz muss
sich entsprechend und nach Mafigabe der im IV. Abschnitt angestellten
Uberlegungen als verhiltnismiiBig bzw. genauer gesagt als angemessen er-

weisen.

b) Spezielle Erméchtigungsgrundlagen

Beim Schutz nicht hinreichend einsichtsfihiger Personen vor den Auswir-
kungen ihres Handelns kommt fiir die Polizei eine Reihe von Rechtsgrund-
lagen in Betracht, die gegeniiber der Generalklausel spezieller und daher
vorrangig anwendbar sind, da sie Aufgaben und Grenzen der Gefahrenab-
wehr fiir einen sachlichen Teilbereich abschlieBend prizisieren. Dies gilt in

zweifacher Hinsicht: zum einen hinsichtlich gesetzlicher Spezialmaterien

315 vgl. Pausch, POR in Hessen, 4. Auflage, S. 245f..

516 Pausch, POR in Hessen, 4. Auflage, S. 246; Kramer, Hessisches POR, S. 32 Rn. 63;
Drews/Wacke/Vogel/Martens, Gefahrenabwehr, § 24 S. 371f.;
Miihl/Leggereit/Hausmann, POR Hessen, S. 83 Rn. 115; Hornmann, HSOG, § 11 Rn.
37; Meixner/Fredrich, HSOG, 10. Auflage, § 11 Rn. 11.
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und zum anderen im Hinblick auf die polizeirechtlichen Standardmafnah-

men.

aa) Gesetzliche Spezialmaterien

Der Anwendungsbereich der polizeirechtlichen Generalklausel ist dann
nicht erdffnet, wenn das Polizeirecht insgesamt von einer einheitlichen spe-
zielleren Rechtsmaterie verdringt wird — etwa von der Gewerbeordnung,
dem Bau- oder Tierschutzrecht’'’. Spezialmaterien wie diese schlieen die
Anwendung des allgemeinen Polizeirechts nach dem Grundsatz vom Vor-
rang des spezielleren Gesetzes regelmélig aus, gleich ob sie sachgebietsbe-
zogene Eingriffserméchtigungen oder — zusitzlich oder ausschlieflich — ge-

neralklauselartige Befugnisnormen bereithalten.”'®

Freilich bedeutet dies nicht zugleich, dass der Polizei in der Tradition ihrer
typischen bzw. temporidren Eilfallzustindigkeit nicht auch nach Mallgabe
dieser speziellen Regelungsmaterien Aufgaben iibertragen sein konnen, die
bisweilen ebenfalls oder gerade ein Vorgehen gegen sich selbst gefahrdende
Personen zum Inhalt haben. So kommt der Polizei etwa bei der Unterbrin-
gung psychisch Kranker und daher nicht hinreichend einsichtsfihiger Perso-
nen, die eine Gefahr fiir sich selbst darstellen, verbreitet eine solche subsidi-
dre Eilfallkompetenz nach den Spezialgesetzen zu.’"” In Bremen etwa be-
steht die Moglichkeit einer ,,sofortigen Unterbringung®, wenn sie das einzi-
ge Mittel ist, um eine von dem psychisch Kranken ausgehende, gegenwirti-
ge erhebliche Gefahr abzuwenden und eine gerichtliche Entscheidung zu
spit kdme; jedoch muss ein édrztliches Zeugnis iiber den Gesundheitszustand
des Betroffenen Vorliegen.520 Ahnlich verhilt es sich auch im Bundesland
Berlin.”?' In Hessen besteht nach § 10 HessFreihEntzG ebenso die Moglich-

keit einer ,,sofortigen Ingewahrsamnahme*, wenn die Voraussetzungen fiir

S17 Meixner/Fredrich, HSOG, 10. Auflage, § 1 Rn. 20 mit weiteren Beispielen.

518 Rachor in Lisken/Denninger, Hdb. des Polizeirechts, 4. Auflage, S. 651 Rn. 780;
Meixner/Fredrich, HSOG, 10. Auflage, § 1 Rn. 20.

519 Denninger in Lisken/Denninger, Hdb. des Polizeirechts, 4. Auflage, S. 395 Rn. 255.
20§ 14 Bremisches Gesetz iiber Hilfen und SchutzmaBnahmen bei psychischen
Krankheiten vom 09.04.1979 (GBI. S. 123), zuletzt gedndert durch Gesetz vom 18.02.
1992 (GVBL. S. 123).

321§ 26 1T PsychKG Berlin vom 08.03.1985 (GVBI. S. 586), zuletzt geéindert am 17.03.
1994 (GVBI. S. 86).
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eine Unterbringung mit hoher Wahrscheinlichkeit vorliegen und Gefahr im
Verzug besteht.”*

Die Polizei wird auf der Grundlage speziell und einheitlich normierter Be-
fugnisse bisweilen auch zum Schutz von Kindern und Jugendlichen tétig. So
obliegen ihr Vollzugs- und Uberwachungsaufgaben bei der Durchfiihrung
des Jugendschutzgesetzes >, wobei dessen Ermichtigungsgrundlagen auch
und bisweilen gerade den Jugendlichen vor den Folgen und Auswirkungen
seines eigenen Handelns zu schiitzen bezwecken — so etwa §§ 8 oder 10 I 2.
Alt. JuSchG**".

Inwieweit die Spezialmaterie eine den Sachverhalt abschlieBend regelnde

Exekutivnorm enthélt, ist fiir den konkreten Sachverhalt freilich durch Aus-

legung zu ermitteln — dazu néher unter VL.2..

bb) Spezielle StandardmaBBnahmen am Beispiel der polizeilichen Be-
fugnis zur Ingewahrsamnahme

Ein Einschreiten auf Basis der Generalklausel scheidet jedoch zum anderen
auch dann aus, wenn in den Polizeigesetzen selbst spezielle Befugnisnormen

zu finden sind. Dies wird meistens im Wortlaut ausdriicklich klargestelltszs,

es ergibt sich jedoch dariiber hinaus auch aus allgemeinen Grundsitzen.”*
Hiermit sind die StandardmaBnahmen der Polizeigesetze angesprochen,
durch die bestimmte, in der polizeilichen Praxis hdufig vorkommende Mal-
nahmen typisiert werden. Ein Riickgriff auf die Generalklausel ist hier ver-

sperrt, sofern das angestrebte Vorgehen einem ,,Typus von Befugnis* zuzu-

322 Hessisches Gesetz iiber die Entziehung der Freiheit geisteskranker, geistesschwa-
cher, rauschgift- oder alkoholsiichtiger Personen vom 19.05.1952 (GVBL. S. 111), zu-
letzt gedndert am 05.02.1992 (GVBI. I S. 66).

523 Denninger in Lisken/Denninger, Hdb. des Polizeirechts, 4. Auflage, S. 395 Rn. 254;
Jugendschutzgesetz vom 23.07.2002 (BGBI. I S. 2730), zuletzt geidndert durch Gesetz
vom 23.07.2004.

324 Jugendschutzgesetz vom 23.07.2002 (BGBI. I S. 2730), zuletzt gedndert durch Ge-
setz vom 23.07.2004.

3 etwa § 1011 2. HS PolG Bremen; § 11 2. HS HSOG:; Art. 11 12. HS BayPAG:; § 11
2. HS SOG Niedersachsen; § 8 I 2. HS Nordrhein-Westfalen; § 9 1 1 2. HS POG
Rheinland-Pfalz; § 10 I 2. HS PolG Brandenburg; § 8 I 2. HS PolG Saarland; § 171 2.
HS ASOG Berlin; § 12 1 2. HS PAG Thiiringen.

526 Rachor in Lisken/Denninger, Hdb. des Polizeirechts, 4. Auflage, S. 651 Rn. 781;
Meixner/Fredrich, HSOG, 10. Auflage, § 11 Rn. 2.
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rechnen ist, der bereits durch eine solche StandardmaBnahme eine insofern
abschlieBende Regelung erfahren hat und erfahren sollte.”’

In diesem Sinne sind eine Reihe von StandardmafBnahmen denkbar, die im
Zusammenhang mit ,;reiner” Selbstgefdhrdung vorstellbar zur Anwendung
kommen konnen. Beispielsweise konnte im Rahmen eines Platzverweises
eine Person ,,zur Abwehr einer Gefahr 28 fiir sie selbst zum Verlassen eines
bestimmten Ortes angehalten oder es konnte ,,zur Abwehr einer gegenwaérti-

gen Gefahr®

eine Sache sichergestellt werden, mit der sich eine Person
selbst zu verletzen droht. Insoweit ergeben sich jedoch keine Besonderhei-
ten gegeniiber der polizeirechtlichen Generalklausel. Dariiber hinaus sind
jedoch auch einige StandardmalBnahmen ersichtlich, die ihrer Konzeption
nach erkennbar zumindest auch die spezifische Behandlung von Selbstge-
fahrdungsfillen umfassen. So kann etwa eine Sache bei anzunehmender —
verschuldeter oder unverschuldeter — ,,Hilflosigkeit” einer Person durch-
sucht oder eine Wohnung betreten oder durchsucht werden.” Dieses Tatbe-
standsmerkmal findet sich gleichermaflen bei der Befugnis zur Durchsu-
chung von Personen oder zur polizeilichen Ingewahrsamnahme, an welche
bisweilen auch im Rahmen anderer Vorschriften angekniipft wird.”*'

Wie in diesem Bereich Situationen einer ,,reinen* Selbstgefihrdung zutage
treten konnen bzw. wie hier mit ihnen nach Maf3gabe der bislang gefunde-
nen Erkenntnisse zur Selbstgefdhrdungsproblematik in der Auslegung um-
zugehen ist, soll hier exemplarisch an der paradigmatischen polizeilichen

Befugnis zur Ingewahrsamnahme dargestellt werden.

527 vgl. Rachor in Lisken/Denninger, Hdb. des Polizeirechts, 4. Auflage, S. 651 Rn. 782
und S. 652 Rn. 784.

38 50 etwa der Platzverweis nach § 31 T HSOG in der Fassung vom 14.01.2005 (GVBI.
IS. 14), zuletzt gedndert am 17.12.2005 (GVBI. I S. 674).

3 50 etwa die Sicherstellung nach § 40 Nr. 1 HSOG in der Fassung vom 14.01.2005
(GVBL. I S. 14), zuletzt gedandert am 17.12.2005 (GVBL I S. 674).

% 50 etwa die §§ 37 I Nr. 2 und 38 IV HSOG in der Fassung vom 14.01.2005 (GVBI. I
S. 14), zuletzt gedndert am 17.12.2005 (GVBI. I S. 674).

531 in Hessen mit annihernd identischem Wortlaut die §§ 32 I Nr. 1 und 36 I Nr. 2
HSOG in der Fassung vom 14.01.2005 (GVBIL. I S. 14), zuletzt gedndert am
17.12.2005 (GVBL. I S. 674); an die Befugnis zur polizeilichen Ingewahrsamnahme
wird in Hessen etwa in den §§ 37 II Nr. 1 und 38 III HSOG angekniipft, wonach eine
Sache oder Wohnung (betreten und) durchsucht werden kann, wenn anzunehmen ist,
dass sich darin Personen befinden, die in Gewahrsam genommen werden diirfen.
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(1) Die Befugnis zum sogenannten ,,Schutzgewahrsam*

Mit Blick auf einen Schutz des nicht einsichtsfihig Handelnden vor den
Auswirkungen seines eigenen Verhaltens sei in diesem Zusammenhang zu-
ndchst die Standardbefugnis zum sogenannten ,,Schutzgewahrsam“532 ge-
nannt, die typischerweise auch und gerade in Situationen der Selbstgefihr-

dung relevant werden kann.

Moglich ist ein solcher zunichst, wenn sich die Person in einem die freie
Willensbildung ausschlieBenden Zustand befindet. Hierunter wird verbreitet
die Situation verstanden, dass entweder schon eine Willensbetidtigung aus-
scheidet oder dass zwar eine solche noch moglich ist, nicht aber die (korper-

533 1~ .
Dies kann etwa bei

liche) Moglichkeit besteht, noch nach ihr zu handeln.
schweren Rauschzustinden, epileptischen Anfillen, Bewusstlosigkeit oder
massiven Nervenschocks der Fall sein.”** Gilt es derlei Situationen durch
Gefahrenabwehr zu bereinigen, wird es sich jedoch vielfach nicht um einen
tatsidchlichen Eingriff in das Recht des sich selbst gefihrdenden Einzelnen
auf Selbstbestimmung handeln. Ist die zu schiitzende Person zur Willensbe-
tatigung oder deren Kundgabe ginzlich aufler Stande, ist sie zum Beispiel
bewusst- und damit willenlos, so wird man auf ihren vermuteten bzw. hypo-
thetischen Willen abstellen und somit in der polizeilichen ,,Ex-ante-
Betrachtung® regelméBig davon ausgehen miissen, dass diesem die freilich
schonend durchgefiihrte polizeiliche Ingewahrsamnahme zu eigenem Schutz
entspricht.”*”> Ein Eingriff in das Selbstbestimmungsrecht der Person liegt

demnach bei der Ingewahrsamnahme in der polizeirechtlichen ,,Ex-ante-

Betrachtung® regelmifig nicht vor.

32§ 32 I Nr. 1 HSOG; § 28 I Nr. 2 PolG Baden-Wiirttemberg; Art. 17 I Nr. 1 Bay
PAG; § 30 I Nr. 1 ASOG Berlin; § 17 I Nr. 1 PolG Brandenburg; § 15 I Nr. 1 PolG
Bremen; § 13 I Nr. 1 SOG Hamburg; § 55 I Nr. 1 SOG Mecklenburg-Vorpommern; §
18 I Nr. 1 SOG Niedersachsen; § 35 I Nr. 1 PolG Nordrhein-Westfalen; § 14 I Nr. 1
POG Rheinland-Pfalz; § 13 I Nr. 1 POG Saarland; § 22 I Nr. 2 PolG Sachsen; § 37 1
Nr. 2 SOG Sachsen-Anhalt; § 204 I Nr. 1 LVwG Schleswig-Holstein; § 19 I Nr. 1 PAG
Thiiringen.

533 etwa Rachor in Lisken/Denninger, Hdb. des Polizeirechts, 4. Auflage, S. 593 Rn.
580; Meixner/Fredrich, HSOG, 10. Auflage, § 32 Rn. 7; Miihl/Leggereit/Hausmann,
POR Hessen, S. 125 Rn. 202.

33 Meixner/Fredrich, HSOG, 10. Auflage, § 32 Rn. 7.

533 vgl. Hillgruber, S. 122; siche auch Rachor in Lisken/Denninger, Hdb. des Polizei-
rechts, 4. Auflage, S. 593 Rn. 584.
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Ein solcher Eingriff gegen den Willen des sich selbst bestimmenden Einzel-
nen ist allenfalls dann vorstellbar, wenn von der ,,WillensgeméBheit* des
Schutzhandelns in der polizeitypischen ,,Ex-ante-Betrachtung nicht ausge-
gangen werden konnte bzw. wenn bei verstindiger Wiirdigung des Einzel-
falls seitens der Polizei der Wille gegen ein Schutzhandeln vermutet werden
miisste. Auch in diesem Fall kann das Selbstbestimmungsrecht jedoch kon-
sequenterweise dann iiberwunden werden, wenn sich ein Einschreiten als
verhiltnisméBig erweisen wiirde und der vermutete Wille nicht als freiver-
antwortlich bzw. einsichtsfihig zustandegekommen einzuschitzen wire.
Letzteres wird man dann annehmen konnen, wenn davon auszugehen ist,
dass auch bei der Bildung des vermuteten Willens das Risiko nicht umfas-
send bedacht worden ist bzw. wire. Es handelt sich dabei hingegen um ei-
nen eher theoretischen Fall. Befindet sich nidmlich eine Person etwa in ei-
nem der oben bezeichneten, die Willensbildung ausschlieBenden Zustand
und zugleich in einer fiir sie gefdhrlichen Lage, so wird man in der polizeili-
chen Betrachtung auf Primdrebene regelméfig ohnehin davon ausgehen
konnen und miissen, dass ein entsprechendes Schutzhandeln der Polizei wil-
lensgemiB ist.

Fiir Fille einer volligen Willenlosigkeit mag sich dariiberhinaus in diesem
Zusammenhang auch das Problem der Wirksamkeit sogenannter ,,Voraus-
verfiigungen* stellen, also der ,,Selbstbestimmung durch zukunftsweisende
Festlegung“536. So mag es vorkommen, dass bei Bewusstsein, d.h. vor Ein-
tritt der Willensunfihigkeit, fiir die konkrete Situation ein entgegenstehen-
der Wille geformt worden ist und eben diese Situation nun vorliegt. Solche
Vorausverfiigungen sind grundsitzlich moglich und konnen ein Eingreifen
im Einzelfall kraft entgegenstehenden Willens unzuldssig machen. Andern-
falls wiirde etwa die Einwilligung in eine operative Heilbehandlung ihre
rechtfertigende Wirkung im Moment der narkosebedingten Bewusstlosigkeit
verlieren, also genau in dem Zeitpunkt, zu dem sie sie eigentlich entfalten
soll.”*” Um ein polizeiliches Schutzhandeln per se ausschlieBen zu konnen,
ist jedoch auch hierbei die vollige Einsichtsfiahigkeit und Willensfreiheit der
Person im Zeitpunkt der Vorausverfiigung zu fordern. In diesem Sinne wird

die Polizei allerdings bei der typischen situationsabhingigen und effektivi-

53 Stern, Staatsrecht, Bd. I, 1. Teilband, § 66 S. 642.
537 Hillgruber, S. 122 m.w.N..
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tatsorientierten Gefahrenabwehr nur selten hinreichende Anhaltspunkte ha-
ben, um von einer solchen rechtswirksamen Vorausverfiigung bzw. dem
Vorliegen ihrer Voraussetzungen bei konkret volliger Willenlosigkeit aus-
gehen zu konnen. So sind von vorneherein tatséchlich hinreichend bestimm-
te und daher rechtswirksame Vorausverfiigungen oder auch nur im Vorfeld
hinreichend bestimmbare Situationen nicht alltiglich. Der einen Vollrausch
beabsichtigende Besucher eines Volksfestes etwa wird im anfdanglichen Zu-
stand der Niichternheit kaum eine hinreichend bestimmte, nachvollziehbare
und die moglichen Risiken umfinglich bewertende ,,Vorausverfiigung* fiir
spitere Gefahren wihrend eines zu erwartenden, die Willensbildung aus-
schlieBenden Zustands treffen konnen oder auch nur wollen. In Ermange-
lung hinreichender Einsichtsfahigkeit bzw. Bestimmbarkeit der Situation
oder des Risikos und des Inhalts der Verfiigung kann diese polizeiliches

Einschreiten dann aber auch nicht rechtswirksam per se ausschlieen.

Im Ubrigen ist eine Ingewahrsamnahme iiber die Alternative eines die
Selbstbestimmung vollig ausschlieBenden Zustands hinaus auch dann mog-
lich, wenn sich die betreffende Person ,,sonst“ in hilfloser Lage befindet.
Dies wird als gegeben angesehen, wenn sie sich — verschuldet oder unver-
schuldet — in einer gefdhrlichen Situation nicht (zumutbar) selbst helfen
kann.”*®

Auch hierbei sind zunéchst vor allem solche Fallgestaltungen denkbar, in
denen ein Schutzhandeln seitens der Polizei durchaus willkommen ist und
deshalb vielfach keinen tatsdchlichen Eingriff in die Selbstbestimmung des
,Opfers* darstellen wird. Zu denken wire etwa an die Bergung Verungliick-
ter.”*

Eroffnet ist angesichts der staatlichen Aufgabe zur Sicherheitsgewihrung
jedoch auch gerade ein ,aufgedringtes® Einschreiten gegen den sich selbst
Gefihrdenden, der diesen Schutz zwar nicht will, den mit der konkreten Si-

tuation allein zu lassen jedoch unzumutbar wire — also gegen den hilflosen

bzw. hilfsbediirftigen nicht hinreichend Einsichtsfdhigen, der die Tragweite

538 vgl. Rachor in Lisken/Denninger, Hdb. des Polizeirechts, 4. Auflage, S. 593 Rn.
581.

539 vgl. Rachor in Lisken/Denninger, Hdb. des Polizeirechts, 4. Auflage, S. 593 Rn. 581
m.w.N..
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seines Handelns nicht abschitzen kann. Letzteres muss auch stets Voraus-
setzung fiir das Tatbestandsmerkmal der ,,Hilflosigkeit* sein, sofern es sich
um ein Vorgehen gegen ,,reine* Selbstgefdhrdung, also einen ,,aufgedring-
ten* Schutz, handelt, da im Ubrigen keine grundrechtliche Schutzpflicht und
somit schon im Grundsatz keine Schutzberechtigung besteht. Die allgemeine
Moglichkeit der Ingewahrsamnahme hilfloser Personen zu deren eigenem
Schutz — gleich, ob sie sich in einem die Willensbildung ausschlieenden
Zustand befinden oder im Ubrigen hilflos sind — spiegelt also durchaus die
sicherheitsorientierte Schutzpflicht des Staates zu Gunsten nicht freiverant-
wortlich Handelnder wider, denen ein selbstindiger Schutz nicht zumutbar
zu iiberantworten bzw. deren Verzicht auf diesen Schutz unwirksam ist.>*
In diesem Sinne ist ein verhdltnismiBiges Vorgehen gegen nicht hinreichend
einsichtsfihige Kinder und &ltere Menschen Zul'zissig.541 Soweit die Inge-
wahrsamnahme sich selbst gefihrdender geistes- oder suchtkranker Erwach-
sener durch die Polizei nicht bereits speziell in der Landergesetzen geregelt
ist542, wiren auch solche Fille in den Tatbestand miteinzubeziehen. Auch
insoweit ist das einfache Polizeirecht aus der verfassungsrechtlichen Per-
spektive auszulegen und zu bestimmen. Das Verfassungsrecht kann die In-
terpretation und Analyse einfachrechtlicher Normen dabei freilich nicht er-

setzen, aber es kann und muss sie untermauern, lenken und in Einzelfillen

den Ausschlag geben.543

(2) Die Befugnis zur Ingewahrsamnahme Minderjihriger

Ferner soll in diesem Kontext noch auf die Standardbefugnis zur Ingewahr-
samnahme Minderjdhriger eingegangen werden. So halten die Polizeigeset-
ze der meisten Bundeslinder — Ausnahmen sind Baden-Wiirttemberg und
Niedersachsen — eine Befugnis bereit, Minderjdhrige in Gewahrsam zu

nehmen, die sich der Obhut der Sorgeberechtigten entzogen haben, um sie

>0 ygl. hierzu unter IL2. und 6..

54 vgl. Rachor in Lisken/Denninger, Hdb. des Polizeirechts, 4. Auflage, S. 593 Rn. 581
m.w.N..

2 in Hessen zum Beispiel geschehen durch § 10 Hessisches Gesetz iiber die Entzie-
hung der Freiheit geisteskranker, geistesschwacher, rauschgift- oder alkoholsiichtiger
Personen vom 19.05.1952 (GVBL. S. 111), zuletzt gedndert am 05.02.1992 (GVBI. I S.
60).

543 Robbers, Sicherheit als Menschenrecht, S. 233.
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diesen oder dem Jugendamt zuzufithren.”* Es soll sich kurz mit der Frage
befasst werden, ob — was zunéchst nahe liegend erscheinen mag — auch die-
se Norm Ausdruck polizeilich betriebenen Schutzes des nicht hinreichend
Einsichtsfihigen bei der ,reinen“ Selbstgefihrdung sein bzw. bei deren
Verhinderung zum Tragen kommen kann und welche Konsequenzen sich im
Lichte der bisher angestellten Uberlegungen fiir die Auslegung der Norm

ergeben.

Wie allgemein angenommen wird, hat sich der Minderjihrige der Obhut des
Sorgeberechtigten per definitionem dann ,,entzogen®, wenn er sich fiir eine
gewisse Dauer ohne oder gegen den Willen des Sorgeberechtigten entfernt

545 . ...
In dieser Definition

hat und diesem der Aufenthaltsort nicht bekannt ist.
wie auch dem iibrigen Wortlaut wird die Schutzrichtung deutlich, die der
Norm ihrer Konzeption nach urspriinglich zugrunde gelegt worden ist:

Sie soll die polizeiliche Aufgabe zum Schutz des Sorgerechts als einen Teil-
bereich der offentlichen Sicherheit — in der Verletzung des Sorgerechts wird
zugleich ein Versto} gegen die offentliche Sicherheit gesehen — konkretisie-
ren bzw. der Polizei die Moglichkeit geben, dieser Aufgabe zu entspre-
chen.”*® Weil Schutzzweck der MaBnahme das Sorgerecht sei, sei es auch
nicht erforderlich, dass dem Kind oder Jugendlichen eine Gefahr unmittel-
bar drohe oder eine solche von ihm ausgehe.547 Bliebe es hierbei, wiren
Selbstgefidhrdungen der Individualrechtsgiiter des Minderjdhrigen nicht von
diesem Schutzzweck erfasst.

Hiergegen sind jedoch rechtliche Bedenken erhoben worden. So gehore ein
Schutz des elterlichen oder vormundschaftlichen Sorgerechts nicht zum
Aufgabenkreis der Polizei.”*® Zudem werde das abstrakte Sorgerecht nicht

dadurch beeintrichtigt, dass sich der Minderjdhrige der Obhut der Eltern

entzieht; habe sich ein Minderjdhriger der Obhut entzogen, so habe dies im

> 8 32 11 HSOG; Art. 17 IT PAG; § 30 II ASOG Berlin; § 15 II PolG Bremen; § 17 11
PolG Brandenburg; § 13 II SOG Hamburg; § 55 IT SOG Mecklenburg-Vorpommern; §
35 II PolG Nordrhein-Westfalen; § 14 II POG Rheinland-Pfalz; § 13 II PolG Saarland;
§ 22 II PolG Sachsen; § 19 II PAG Thiiringen; § 37 II SOG Sachsen-Anhalt; § 204 11
LVwG Schleswig-Holstein.

5 etwa Meixner/Fredrich, HSOG, 10. Auflage, § 32 Rn. 21.

> yol. amtliche Begriindung zu § 32 HSOG, LT-Drucks. 12/5794, und zu § 13 PolG
Saarland, LT-Drucks. 9/1929.

7 ygl. Nr. 17.5 der Vollzugsbekanntmachung zu Art. 17 BayPAG.

48 Rachor in Lisken/Denninger, Hdb. des Polizeirechts, 4. Auflage, S. 594 Rn. 586.
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Hinblick auf die elterliche Sorge nur zur Folge, dass die Eltern ihrer gesetz-
lichen Pflicht zur Ausiibung dieser Sorge aus tatsdchlichen Griinden nicht
mehr nachkommen konnen.”* Die Herstellung solcher tatsdchlichen Vor-
aussetzungen — ohne dass eine Gefahr fiir (die Individualrechtsgiiter der)
Person des Minderjdhrigen selbst vorliege — sei hingegen nicht Aufgabe der
Polizei, weshalb das Jugendschutzgesetz (§ 8 Nr. 2 JuSchG) mit seiner in
den Lindern bestehenden Eilkompetenz der Polizeikrifte das polizeiliche
Handeln zum Schutz Minderjdhriger im Punkte der Ingewahrsamnahme ab-
schlieBend regele.550 Mit dieser Argumentation miisste die polizeiliche Be-
fugnis — wenn man sie nicht generell verwerfen will — jedenfalls so ausge-
legt werden, dass ein Minderjidhriger nur dann durch die Polizei den Eltern
oder subsididr dem Jugendamt zugefiihrt werden kann, wenn ihm infolge
seines ,,Ausreiflens® auch tatsdchlich selbst eine Gefahr droht. Mit diesem
Schutzzweck zugunsten der Individualrechtsgiiter konnten gegebenenfalls

auch Selbstgefidhrdungen Gegenstand der Regelung sein.

Stellt man auch hier wiederum eine — nach dem obigen Gang der Untersu-
chung letztlich gebotene — Betrachtung aus verfassungsrechtlicher, mithin
aus der Perspektive grundrechtlicher Schutzpflichten und der staatlichen
Aufgabe zu umfassender Sicherheitsgewihrung an, so kann den Bedenken
hingegen in dieser pauschalen Form nicht gefolgt werden. Um der verfas-
sungsrechtlichen Garantie zu geniigen, muss ndmlich das Polizei- und Ord-
nungsrecht so beschaffen sein, dass die Exekutive zu einer hinreichenden
Sicherheitsgewdhrung im Einzelfall in der Lage ist; einzurdumen sind ihr
insbesondere ausreichende — und gerade auch in hinreichendem Maf klare
und bestimmte — Befugnisse zur Sicherheitsgewiihrleistung.”®' Diese Befug-
nisse miissen von einer mindestens subsididr zustindigen staatlichen Stelle
zur allgemeinen Gefahrenabwehr wahrgenommen werden, zu deren Einrich-
tung eine Pflicht besteht.”* Beides ist Ausdruck und Inhalt der die Sicher-

heitsgewidhrung hauptsichlich prigenden Schutzpflichten aus den Freiheits-

% Rachor in Lisken/Denninger, Hdb. des Polizeirechts, 4. Auflage, S. 594 Rn. 586.
%0 Rachor in Lisken/Denninger, Hdb. des Polizeirechts, 4. Auflage, S. 594 Rn. 586.
S Mostl, S. 426.

532 Robbers, Sicherheit als Menschenrecht, S. 233.
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rechten, ohne dass etwa zusitzlich ein ,,0ffentliches Interesse® zu fordern
wiire.”>
Vor diesem Hintergrund kann nicht behauptet werden, die ,,Sicherheit* zur
Wahrnehmung des in diesem Sinne grundrechtlich verbiirgten Sorgerechts
durch die Eltern gehore nicht zum Bereich der 6ffentlichen Sicherheit und
somit nicht zum Aufgabenkreis der Polizei. Ebensowenig ist einzusehen,
warum eben diese Rechtsposition nicht dadurch beeintrichtigt werden kon-
nen soll, dass sich der Minderjdhrige der elterlichen Obhut dauerhaft im o-
bigen Sinne ,.entzogen* hat und fiir die Eltern keine Moglichkeit der Wie-
dererlangung besteht, da sie nicht um den Aufenthaltsort ihres Schiitzlings
wissen. Der Minderjdhrige gefdhrdet in diesem Fall die Rechtsposition der
sorgeberechtigten Eltern, was sicherheitsorientierte Schutzpflichten auslosen
kann. Ob der Minderjédhrige den Eltern darauthin tatséchlich im Wege der
Ingewahrsamnahme durch die Polizei wieder zugefiihrt werden kann oder
ob gegebenenfalls auch nur eine Benachrichtigung der Eltern zuldssig wire,
gilt es freilich nach Maflgabe eines im polizeilichen Ermessen (,,kann*) ver-
ankerten, verhéltnisméBigen Interessenausgleichs zwischen seinem Selbst-
bestimmungsrecht und den elterlichen Sorgeinteressen zu entscheiden —
hierbei wird natiirlich auch das Alter des ,,Ausreiflers* eine Rolle spielen.
Jedenfalls wird die Polizei zum Schutze der Sorgerechtsposition der Eltern

tatig und gewdhrleistet in diesem Sinne die ,,Sicherheit zur Wahrnehmung*.

Kritik an der Vorschrift ldsst sich allerdings in einem Exkurs gegeniiber der
undifferenzierenden Nennung des ,,Sorgeberechtigten erheben. Solches be-
zeichnet in Anlehnung an die einschldgigen Regelungen des BGB im Regel-
fall die Eltern bzw. den gegebenenfalls im Einzelfall allein berechtigten El-
ternteil oder aber Pflegeeltern im Sinne der §§ 1626ff. BGB. Es kann jedoch
mit dem diesem Wortlaut auch ein nach Mallgabe der §§ 1773ff. BGB be-
stellter Vormund gemeint sein.

Das grundrechtliche Elternrecht schiitzt jedoch namentlich nur ein Recht der
Eltern oder aber der gesetzlichen Adoptiv- oder Pflegeeltern, die in der Aus-
legung auch in den Schutzbereich miteinbezogen werden.” * Durch eine Be-

schrinkung vormundschaftlicher Befugnisse hingegen wird das grundrecht-

533 hierzu ausfiihrlich im Abschnitt 1.
4 vgl. BVerfGE 68, 176 (187); Pieroth/Schlink, 24. Auflage, S. 169 Rn. 668.
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lich verbiirgte Elternrecht nicht betroffen. Der eventuell sorgeberechtigte
Vormund ist als solcher nicht Mitglied der Familie, sondern lediglich ,,Ver-
trauensperson® des Staates, dessen Rechtsstellung auf seiner Ernennung als
einem staatlichen Hoheitsakt statt auf einem natiirlichen Verhiltnis und ge-
setzlichen Tatbestand beruht; seine Gewalt ist nicht elterliche Gewalt, wenn
sie dieser auch weitgehend nachgebildet ist.>>

Damit kann sich eine tatsdchliche, sicherheitsorientierte Schutzpflicht des
Staates jedenfalls aus der verfassungsrechtlichen Perspektive zwar zu Guns-
ten des Sorgerechts der Eltern im umfassenden Sinne, nicht jedoch zu Guns-
ten des Sorgerechts eines Vormunds ergeben. Es erschiene auch geradezu
widersinnig, wenn die Person, die als ,,Beauftragter des Staates* die Sorge
fiir den Minderjdhrigen wahrnimmt, sich diesem gegeniiber auf ein entspre-
chendes, gar grundrechtlich verbiirgtes Anrecht beziiglich dieser Stellung
berufen konnte. Besteht allerdings keine Schutzpflicht zugunsten eines El-
ternrechts, so kann dieses auch nicht verhiltnisméBig und insoweit iiberzeu-
gend die Schutzrichtung der Vorschrift darstellen. Eine polizeiliche Inge-
wahrsamnahme kann dann vom verfassungsrechtlichen Standpunkt aus als
Eingriff in die Selbstbestimmung des Minderjdhrigen tatsdchlich nur noch
tiber eine diesem selbst drohende oder von ihm ausgehende Gefahr gerecht-
fertigt werden, nicht mehr jedoch schon im Vorfeld dieser Situation im We-
ge eines Schutzes der elterlichen Sorge — insoweit ist den kritischen Stim-
men’>® durchaus Recht zu geben.

Betrachtet man demnach die Befugnis zur Ingewahrsamnahme ,,ausgerisse-
ner* Minderjdhriger unter Sicherheitsaspekten im Lichte der grundrechtli-
chen Schutzpflicht zu Gunsten des Elternrechts, so ist lediglich nicht ersicht-
lich, warum der Tatbestand undifferenziert an die Stellung als Sorgeberech-
tiger ankniipft. Nahezulegen wire eine Beschrinkung auf den verfassungs-
rechtlichen Begriff der ,.elterlichen Sorge* — dies hat oder hitte jedenfalls
im Wege der verfassungskonformen Auslegung zu erfolgen. In diesem Sin-
ne muss auch die subsididre Moglichkeit aufgefasst werden, den Minderjih-
rigen statt den Eltern dem Jugendamt zuzufiihren. Dies gilt insofern nur
dann, wenn es die Wahrnehmung des Sorgerechts durch die Eltern zwar zu

sichern gilt, die elterliche Sorge aber derzeit nicht ausgeiibt werden kann

553 vgl. BVerfGE 10, 302 (328); vgl. auch bereits unter I'V.2.a).ee)..
3% Rachor in Lisken/Denninger, Hdb. des Polizeirechts, 4. Auflage, S. 594 Rn. 586.
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bzw. die entsprechend Sorgeberechtigten nicht erreichbar sind — wenn also
nach wie vor das Elternrecht Schutzzweck der polizeilichen Befugnis bleibt.
Andernfalls kann auch hier aus verfassungsrechtlicher Perspektive nur eine
vom Minderjdhrigen ausgehende oder ihm drohende tatsdchliche Gefahr
bzw. — in der letztgenannten Variante — eine entsprechende Schutzpflicht zu

Gunsten seiner Individualrechtsgiiter die Ingewahrsamnahme rechtfertigen.

AbschlieBend gilt es deshalb in Bezug auf Fille einer reinen Selbstgefihr-
dung des Minderjdhrigen und seine polizeiliche Ingewahrsamnahme auch
Folgendes festzuhalten:

Da die verbreitet bestehende polizeiliche Befugnis zur Ingewahrsamnahme
minderjdhriger ,,Ausreiler” den Schutzzweck zu Gunsten des Sorgerechts
der Eltern, Adoptiv- oder Pflegeeltern — nur diese ,,Sorgeberechtigten* sind
aus verfassungsrechtlicher Perspektive von der Vorschrift erfasst — verfolgt
und somit einer tatsdchlichen Gefahr fiir Individualrechtsgiiter des Minder-
jahrigen gleichsam bereits ,,vorgelagert* ist, kann sie die Behandlung einer
»reinen Selbstgefihrdung des Minderjdhrigen entgegen erstem Anschein
nicht zum Gegenstand haben. Schutzgegenstand ist vielmehr die ,,sichere*
Wahrnehmung der elterlichen Erziehung nach Mallgabe der entsprechenden
grundrechtlichen Schutzpflicht, ohne dass es einer tatsdachlich bestehenden

Gefahrensituation fiir den Minderjdhrigen bediirfte.

cc) Verankerung der Selbstgefihrdungsproblematik bei StandardmaB-
nahmen und gesetzlichen Spezialmaterien

Auch im Rahmen von der Polizei auszufiihrender gesetzlicher Spezialmate-
rien und der polizeilichen Standardmaflnahmen findet der verhéltnismiBige
Interessenausgleich ebenso wie bei der Generalklausel typischerweise auf
der Ebene des polizeilicherseits auszuiibenden ,,pflichtgemédBen Ermessens®
statt. Hier hat die fiir Fille der ,,reinen* Selbstgefdhrdung charakteristische
Gegeniiberstellung von Schutzpflicht — sofern eine solche besteht — und
Selbstbestimmung des zu schiitzenden Adressaten der Mallnahme zu erfol-
gen. Sofern ein Ermessen gesetzlich gewihrt wird, gilt dies sowohl beziig-

lich des EntschlieBungs- als auch Auswahlermessens.
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Wird ein solches nicht ausdriicklich gewihrt und ist eine Rechtsfolge nicht
vorgegeben, so ist dennoch das VerhiltnisméBigkeitsgebot als Malistab ei-
nes jeden staatlichen Handelns stets zu beriicksichtigen — vgl. etwa § 8
JuSchG™’. Bei gebundenen MaBBnahmen muss der Tatbestand den Kriterien

des Prinzips ebenso entsprechen um verfassungsméifig zu sein.

2. Zusammenfassung

Die staatliche Gewihrleistung 6ffentlicher Sicherheit und in diesem Kontext
auch ein Schutz gegen die ,,reine* Selbstgefdhrdung von Individualrechtsgii-
tern finden durch die Polizei auf der Grundlage gesetzlicher Spezialmaterien
oder bisweilen auch der Standardmafnahmen und subsididr auf der Grund-
lage der Generalklausel statt. Jeweils gilt es Gehalt und Grenzen anhand

verfassungsrechtlicher MaBstibe zu messen und zu ermitteln.

Im Rahmen der Generalklausel oder der diese variierenden und prézisieren-
den gesetzlichen Spezialmaterien liegt dabei eine Gefahr fiir die Individual-
rechtsgiiter des Einzelnen im Falle einer ,,reinen* Selbstgefihrdung nur vor,
wenn eine entsprechende Schutzpflicht besteht.

Auch im Bereich der StandardmafBnahmen kann bisweilen ein Schutz vor
Selbstgefahrdung erfolgen. Einige sind hierauf sogar im Wesentlichen aus-
gerichtet. Bei dem in dieser Hinsicht zentralen, sogenannten ,,Schutzge-
wahrsam® etwa setzt der Tatbestand die ,,Hilflosigkeit* der betreffenden
Person voraus. Handelt es sich im konkreten Fall um eine ,,reine Selbstge-
fahrdung und steht ein ,,aufgedridngter* Schutz hiergegen zur Disposition, so
ist Voraussetzung auch hierfiir kraft verfassungsrechtlicher Determination
stets die mangelnde Freiverantwortlichkeit bzw. Einsichtsfihigkeit des Han-
delnden, da im Ubrigen keine grundrechtliche Schutzpflicht und somit
schon im Grundsatz keine Schutzberechtigung besteht.

Der Ausgleich zwischen Selbstbestimmung und Schutz findet in der Folge
innerhalb der VerhiltnismiBigkeitspriifung bzw. auf der Ebene des nach

dem Opportunititsprinzip typischerweise eingeriumten Ermessens statt.

7§ 8 Jugendschutzgesetz in der Fassung vom 23. Juli 2002 (BGBI. I 2730), zuletzt
gedndert am 23.07.2004 (BGBI. I S. 1857): ,,..... hat die zustindige Behorde oder Stel-
le die zur Abwehr der Gefahr erforderlichen Mafnahmen zu treffen.*
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Da die verbreitet bestehende polizeiliche Befugnis zur Ingewahrsamnahme
minderjdhriger ,,Ausreiler” den Schutzzweck zu Gunsten des Sorgerechts
der Eltern, Adoptiv- oder Pflegeeltern — nur diese ,,Sorgeberechtigten* sind
aus verfassungsrechtlicher Perspektive von der Vorschrift erfasst — verfolgt
und somit einer tatsdchlichen Gefahr fiir Individualrechtsgiiter des Minder-
jahrigen gleichsam bereits ,,vorgelagert* ist, kann sie die Behandlung einer
,reinen® Selbstgefihrdung des Minderjdhrigen entgegen erstem Anschein
nicht zum Gegenstand haben. Schutzgegenstand ist vielmehr die ,,sichere*
Wahrnehmung der elterlichen Erziehung nach Mal3gabe der entsprechenden
grundrechtlichen Schutzpflicht, ohne dass es einer tatsdchlich bestehenden

Gefahrensituation fiir den Minderjdhrigen bediirfte.
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VI. Abschnitt: Die Grenzen des polizeilichen Aufgabenbereichs

1. Allgemeines

AbschlieBend stellt sich ferner die Frage, wie trotz aller, der Verfassungs-
ausstrahlung auf das Polizeirecht und insbesondere die Generalklausel ge-
schuldeten Gemeinsamkeiten zwischen gesetzgeberischer und polizeirecht-
licher Ebene zu unterscheiden ist. SchlieBlich konnen die exekutiven Befug-
nisse trotz im Sinne einer effektiven Gefahrenabwehr weit gehaltener, gene-

ralklauselartiger Tatbestinde nicht denen des Gesetzgebers gleichkommen.

Damit ist im weiteren Sinne der verfassungsrechtliche Problemkreis in Be-
zug auf das Gewicht der legislativen Gewalt angesprochen. So sind Beden-
ken laut geworden und aktuell geblieben, dass infolge der Ausweitung vom
liberalen hin zu einem gestaltenden bzw. objektiven Grundrechtsverstindnis
und infolge einer zunehmenden ,,Rechtssetzungsverlagerung zur Exekutive*
ein ,,Ubergang vom parlamentarischen Gesetzgebungsstaat zum verfas-

558 ..
‘2% zu befiirchten stehe. Dem kann man

sungsrechtlichen Jurisdiktionsstaat
nach den im I. Abschnitt angestellten Uberlegungen hingegen nicht sinn-
voll mit einer ,,Entobjektivierung® der Grundrechte™ und einer damit letzt-
lich verbundenen Riickkehr zur ,traditionellen Auffassung® begegnen. Dies
wiirde die in diesem Zusammenhang aufgezeigte ,,Mehrdimensionalitét des

Freiheitsproblems“560

insgesamt leugnen, zu dessen Ausgleich gerade der
Staat im Sinne positiver Gewihrleistung berufen ist.”®'

Um die legislative Verantwortung hervorzuheben, gilt es vielmehr, klarstel-
lend auf die der Polizei und gerade auch der allgemein gehaltenen General-
klausel gesetzten Grenzen einzugehen. Freilich betrifft dies nicht lediglich
Fille einer Selbstgefahrdung, wenngleich in diesem Zusammenhang typi-
scherweise vorab eine geringere Regelungsdichte besteht. Ebenso wie im 1.

Abschnitt ein allgemeiner Einstieg in das Thema gewihlt wurde, soll nun-

mehr jedoch auch ein ebensolcher, die malgeblich auf das Fundament

% Bockenforde in Der Staat, Band 29 (1990), 1 (24ff.).

559 Begriff und Kritik bei MeBerschmidt, Gesetzgebungsermessen, Berlin 2000, S.
372ff..

360 Begriff bei Schuppert, Funktionell-rechtliche Grenzen der Verfassungsinterpritati-
on, S. 26f..

561 MeBerschmidt, Gesetzgebungsermessen, Berlin 2000, S. 1074; vgl. auch die Aus-
filhrungen unter 1.3.b).bb).(3)..
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grundrechtlicher Schutzpflichten gestiitzte Losung insoweit abrundender

Ausstieg erfolgen.

2. AbschlieBende Regelungen

Wie dies bereits in den obigen Ausfithrungen angeklungen ist, muss die
Grenze polizeilichen Vorgehens von vorneherein dort gezogen werden, wo
spezielle Befugnisse — seien es gesetzliche Spezialmaterien oder Standard-
mafBnahmen — existieren, die in der Auslegung zum einen die konkrete Situ-
ation nicht erfassen und sich zum anderen dariiber hinaus als abschlieBend
erweisen. Ein Riickgriff auf die polizeirechtliche Generalklausel scheidet in
diesem Falle aus.

Im Bereich der Standardmafnahmen ist ein solcher Riickgriff demnach ver-
sperrt, sofern das angestrebte Vorgehen einem ,,Typus von Befugnis* zuzu-
rechnen ist, der bereits durch eine solche Standardmafnahme eine insofern
abschlieBende Regelung erfahren hat und erfahren sollte.’®* So konnen etwa
die korperliche ,,.Durchsuchung® und die ,,Untersuchung® schon wegen der
begrifflichen Abgrenzungsschwierigkeiten aber auch wegen einer sachli-
chen Niahebeziehung dem gleichen ,,MaBnahmetypus* zugeordnet werden;
wenn nunmehr beispielsweise ein Polizeigesetz die Befugnis zur korperli-
chen Durchsuchung beinhaltet, nicht jedoch diejenige zur Untersuchung,
muss in der Auslegung davon ausgegangen werden, dass letzteres nicht ge-
wollt war bzw. die polizeilichen Befugnisse insoweit abschlieBend normiert
sind.”® Ein Riickgriff auf die Generalklausel scheidet aus. Die Polizei darf —
jedenfalls zur Gefahrenabwehr’®* — nicht tatig werden.

Im Bereich sachgebietsbezogener gesetzlicher Spezialmaterien ist ebenfalls
im Wege der Auslegung zu erdrtern, ob bzw. inwieweit eine solche den
Sachverhalt abschliefend regelt bzw. regeln soll. So ist beispielsweise eine
Unterbringung nach § 1 des hessischen Freiheitsentziehungsgesetzes565 von

vorneherein nur im Falle einer Geisteskrankheit oder —schwiche oder einer

%62 yol. Rachor in Lisken/Denninger, Hdb. des Polizeirechts, 4. Auflage, S. 651 Rn. 782
und S. 652 Rn. 784.

393 Rachor in Lisken/Denninger, Hdb. des Polizeirechts, 4. Auflage, S. 652 Rn. 784.

%4 bei Strafverfolgungszwecken als Hilfsorgan der Staatsanwaltschaft siche § 81la
StPO.

%65 Gesetz iiber die Entziehung der Freiheit geisteskranker, geistesschwacher, rausch-
gift- oder alkoholsiichtiger Personen in der Fassung vom 19.05.1952 (GVBL I S. 111),
zuletzt gedndert am 15.07.1997 (GVBL I S. 217).
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Rauschgift- oder Alkoholsucht moglich. Im Umkehrschluss bedeutet dies
ferner, dass sie bei einer den Betroffenen an der freiverantwortlichen Ent-
scheidung hindernden Spielsucht nicht moglich ist und demnach die Polizei
auch keine sofortige Ingewahrsamnahme mit dem Ziel einer spéteren Unter-
bringung nach § 10 des hessischen Freiheitsentziehungsgesetzes anordnen
und vollziehen darf. Beides kann jedoch nach Sinn und Zweck nicht
zugleich bedeuten, dass auch schon jeder Gewahrsam nach § 32 HSOG>%
subsididr zu demjenigen nach dem Freiheitsentziehungsgesetz ausgeschlos-
sen wire; dies gilt nicht einmal, wenn es sich um einen in besagter Weise
Betroffenen handelt:

Die ,,sofortige Ingewahrsamnahme* ist als Eilfallkompetenz nur dann zulis-
sig, wenn die Voraussetzungen einer dauerhaften Unterbringung mit hoher
Wabhrscheinlichkeit vorliegen und Gefahr im Verzug besteht. Sie erfolgt
deshalb zwar zur Abwehr von Gefahren fiir den Betroffenen, dies geschieht
jedoch seitens der Polizei in erster Linie durch die ,,Sicherung® der Mog-
lichkeit zur Unterbringung des Betroffenen als letztem Erfolg versprechen-
den Mittel zur Bekdmpfung seines ihn gefihrdenden Zustands. Demgegen-
iiber ist eine voriibergehende Ingewahrsamnahme zur Gefahrenabwehr, die
nicht mit Wahrscheinlichkeit in eine unterbringungsrechtliche Maflnahme
umschligt, nach den Polizeigesetzen stets auch unterhalb dieser Schwelle
moglich, wenn sie den dortigen Voraussetzungen geniigt und ein verhilt-
nismaBiges Mittel darstellt. Insofern stellt die Moglichkeit zu ,,sofortiger In-
gewahrsamnahme* des § 10 Freiheitsentzichungsgesetz™®’ zwar eine in Be-
zug auf die unterbringungsrechtliche Eilkompetenz tatbestandlich, nicht je-
doch auf Rechtsfolgenseite hinsichtlich der Ingewahrsamnahme abschlie-

Bende Regelung dar.

3. Gefahrenabwehr und Parlamentsvorbehalt
Ist der konkrete Sachverhalt nicht bereits speziell normativ erfasst und wére

ein Einschreiten allenfalls auf die Generalklausel zu stiitzen, ist ein be-

%% Hessisches Gesetz iiber die ffentliche Sicherheit und Ordnung (HSOG) in der Fas-
sung vom 14.01.2005 (GVBI. I S. 14), zuletzt gedndert am 17.12.2005 (GVBI. I S.
674).

%7 Gesetz iiber die Entziehung der Freiheit geisteskranker, geistesschwacher, rausch-
gift- oder alkoholsiichtiger Personen in der Fassung vom 19.05.1952 (GVBL I S. 111),
zuletzt gedndert am 15.07.1997 (GVBL I S. 217).
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schrinkender Parameter fiir das Verstindnis des polizeirechtlichen Individu-
alrechtsgiiterschutzes im Sinne der grundrechtlichen Schutzpflichten nach
allgemeinen Grundsitzen im Parlamentsvorbehalt, insbesondere in Verbin-
dung mit der herrschenden Wesentlichkeitstheorie’® zu erblicken. Nach de-
ren Anforderungen verpflichten das Rechtsstaats- und das Demokratieprin-
zip den Gesetzgeber, wesentliche Entscheidungen selbst zu treffen und nicht
der Verwaltung zu iiberlassen.’ % Ein Vorgehen auf der Grundlage der Gene-
ralklausel kann in diesem Kontext ausscheiden. Die Frage stellt sich aller-
dings nur, wenn nicht bereits im Wege der Auslegung spezieller Befugnisse
die Erkenntnis gewonnen werden konnte, dass solche nicht einschligig sind
und auch die Moglichkeit eines subsididren Riickgriffs auf die Generalklau-

sel kraft abschlieBender Regelung zu verneinen ist.

Die Wesentlichkeitstheorie selbst hat eine doppelte StoBrichtung. Einerseits
verpflichtet sie den parlamentarischen Gesetzgeber, wesentliche Rechtsbe-
reiche selbst zu regeln (Kompetenzzuweisung) und andererseits in ithnen die
wesentlichen normativen Grundlagen des zu regelnden Rechtsbereichs
selbst festzulegen (Regelungsdichteanweisung).570 In Literatur und Recht-
sprechung ist vielfach versucht worden, Fallgruppen zu entwickeln, um der
Theorie in der Anwendung verldssliche Konturen zu geben.571

Angesprochen ist damit im weiteren Sinne insbesondere auch die vor dem
Hintergrund des Gewaltenteilungs- und Demokratieprinzips umstrittene
Tendenz einer zunehmenden ,,Rechtsetzungsverlagerung zur Exekutive’?.

Diese duBert sich in der Gewédhrung von Beurteilungsspielrdumen durch un-

bestimmte Rechtsbegriffe, deren Konkretisierung im Wege von Rechtsver-

%68 vgl. insbesondere BVerfGE 33, 1 (10f.); 33, 125 (158ff.); 34, 165 (192ff.); 41, 251
(259f1.); 47, 46 (78ft.); 49, 89 (126ff.); 53, 30 (56); 57, 295 (320); 58, 257 (268ft.); 61,
260 (275); 76, 1 (75); 77, 170 (230f.); 83, 130 (151f.); Bockenforde, Gesetz und ge-
setzgebende Gewalt, 2. Auflage, Berlin 1981; Eberle in DOV 1984, S. 485ff..

% BVerfGE 41, 251 (260); Umbach in FS Faller, 111 (114f.).

°70 Reimer, Das Parlamentsgesetz als Steuerungsmittel und KontrollmaBstab, in Hoff-
mann-Riem/Schmidt-ABmann/VofBkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. I, §
9 Rn. 47 m.w.N..

! mit umfassender Zusammenstellung Reimer, Das Parlamentsgesetz als Steuerungs-
mittel und KontrollmaBstab, in Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle, Grundla-
gen des Verwaltungsrechts, Bd. I, § 9 Rn. 48 m.w.N.; mit einem Uberblick iiber die
Rechtssprechung des BVerfG auch Umbach in FS Faller, 111 (116ff.).

372 vgl. Eifert, Regulierungsstrategien, in Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle,
Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band I, § 19 Rn. 45; Reimer, Das Parlamentsge-
setz als Steuerungsmittel und KontrollmaBstab, in Hoffmann-Riem/Schmidt-
ABmann/VoBkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band I, § 9 Rn. 56.
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ordnungen und Verwaltungsvorschriften der Verwaltung iiberlassen wird.
Sie ist vor allem im Bereich eines Umgangs mit technischen Risiken bzw.
Umweltgefahren zutage getreten und kritisiert worden — also in einem Be-
reich, in dem grundrechtlichen Schutzpflichten eine entscheidende Bedeu-
tung zukommt. Beispielsweise ist die Gewidhrung exekutivischer Beurtei-
lungsspielrdume und unbestimmter Rechtsbegriffe bei aller Flexibilitit hier
bereits unter dem Gesichtspunkt einer ,,.Durchbrechung bzw. Erosion der
Gewaltenteilung* behandelt worden’”, weshalb die Frage zu stellen sei, ob
nicht bereits bestimmte [Genehmigungsvorbehalte oder] Verbote direkter
parlamentarischer Verantwortung vorbehalten bleiben sollten.”™ Aus Sicht
des Parlaments stehe der Gesetzgeber einer vordringenden Judikative sowie
einer Ubermacht der Exekutive gegeniiber; das Parlament als Gewalt sei in
Gefahr und miisse insbesondere in seiner Entschlusskraft gestérkt werden.””
SchlieBlich verfiige die Exekutive nur iiber eine mittelbare demokratische
Legitimation; allein das Parlament als Gesetzgeber sei unmittelbar demokra-
tisch legitimiert, gehe aus der unmittelbaren Volkswahl hervor und gewihre
eine Offentlichkeitsbeteiligung in der Entscheidungsfindung.576

Unabhingig davon, ob man diesen Bedenken in Bezug auf die Verwaltung
in der Giinze pauschal folgen will oder nicht’’’, kénnen sie jedenfalls in An-
sehung der fachunspezifischen polizeirechtlichen Generalklausel Geltung
beanspruchen und sind Ausdruck ihrer Begrenzung. Vor dem genannten
Hintergrund gilt es ndmlich zu bedenken, dass diese als denkbar allgemeins-
ter, auf das Recht des ,ersten Zugriffs* ausgerichteter Auffangtatbestand
nicht gleichermalen sach- und fachlich vorgeprigt ist, wie es andere fach-

578
d.

behordliche Beurteilungsspielrdume sin Hier besteht mehr noch als in

573 Mrasek-Robor, S. 149; der Umstand, dass im Umweltrecht das ,,Wesentliche sich

nicht im Gesetz, sondern in Verwaltungsvorschriften, Technischen Anleitungen oder
DIN-Normen finde, ist auch schon als ,,umgekehrte Wesentlichkeitstheorie* bezeichnet
worden, Reimer, Das Parlamentsgesetz als Steuerungsmittel und KontrollmaBstab, in
Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle, S. 575 Rn. 56.

*7* Mrasek-Robor, S. 149.

°7 50 Eylmann in ZRP 1995, S. 149f..

>7® Mrasek-Robor, S. 149.

377 kritisch hierzu und letztlich auch in Bezug auf die Wesentlichkeitstheorie und deren
Unbestimmtheit an sich Reimer, Das Parlamentsgesetz als Steuerungsmittel und Kon-
trollmafstab, in Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/Vofkuhle, Grundlagen des Verwal-
tungsrechts, Band I, S. 569ff. Rn. 47ff..

378 obwohl auch gesetzliche Spezialmaterien sich bisweilen generalklauselartiger For-
mulierungen bedienen, findet hier jedoch vielfach ein Grundrechtsschutz durch eine
besondere Verfahrensausgestaltung statt; vgl. hierzu etwa § 1, 2, und 5 Hessisches
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anderen Bereichen dem Grunde nach ein Potential fiir Rechtsunsicherheiten;
ein Grundrechtsschutz durch eine gesonderte Verfahrensausgestaltung findet
nicht statt. So wird etwa im Bereich des Umweltrechts priaventiven Erfor-
dernissen vergleichsweise mit einem normativ ausgestalteten, umfangrei-
chen Genehmigungs- und Vorsorgeinstrumentarium Rechnung getragen.
Konkretisierungsbediirftige Rechtsbegriffe sollen in diesen dynamischen
Sachbereichen sicherlich immer auch dazu dienen, die Operationalisierung
(partiell) der sachverstdndigeren und problemnéheren Verwaltung zu iiber-
antworten.”” Unabhingig davon, ob es die nidheren Vorschriften der einzel-

nen Umweltgesetze’ 80

oder nach regulativer Vorgabe fachbehordlich gesetz-
te Verwaltungsvorschriften und Rechtsverordnungen sein miissen bzw. diir-
fen, die letztlich handhabbare Malstibe dafiir liefern, was geschiitzt werden
soll und wann die Eintrittswahrscheinlichkeit die polizeirechtliche Rele-
vanzschwelle erreicht hat, gilt jedenfalls: Mit der eigenverantwortlichen
Festlegung entsprechender Kriterien wire die fachunspezifische General-
klausel nicht nur iiberfordert, es stiinde ihr in Anbetracht ihres allgemeinen
Gehalts, der Rechtsunsicherheit erzeugenden Gefahr im Einzelfall wohl be-
trichtlich schwankender Ergebnisse und der Funktion als umfassender Auf-
fangtatbestand mit tendenziellem Befugnisiiberschuss auch nicht zu.

In diesem Sinne hat auch das BVerwG>®' den Anspruch eines Anwohners
auf Verkehrsbeschriankungen als einzig erfolgversprechendes Mittel gegen
die hohe Ozonbelastung letztlich mit folgender Begriindung zutreffend ver-
sagt: ,,Einerseits geht es bei der Bekdmpfung hoher Ozonkonzentrationen
um den Schutz von Menschen vor Gesundheitsbeeintrichtigungen. [...] An-
dererseits ist das Recht derjenigen, gegen die sich die Mainahmen richten
miissten, auf freie Entfaltung ihrer Personlichkeit in Rechnung zu stellen.
[...] Wo insoweit jeweils die Grenze zu ziehen ist, bedarf der Ausrichtung
an allgemeinen, also normativ festzulegenden Kriterien — es soll nicht letzt-

lich das Gutdiinken des Entscheidungstrigers den Ausschlag geben.

Freiheitsentziehungsgesetz vom 19.05.1952 (GVBI. I S. 111), zuletzt geéndert am
15.07.1997 (GVBL. 1 S. 217).

37 vgl. Eifert, Regulierungsstrategien, in Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle,
Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band I, § 19 Rn. 45.

580 vgl. Salzwedel in Isensee/Kirchhof, Hdb. des Staatsrechts, Band IV, § 97 Rn. 3.

581 vgl. BVerwG in NVwZ 1999, S. 1236; weitergehend wohl Mrasek-Robor, S. 149ff..
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Damit kann polizeiliches Handeln ausgeschlossen sein, wenn eine — jeden-
falls durch die Polizei — nicht aufzufangende Unsicherheit bei der Behand-
lung komplexer Sachverhalte besteht, in denen sich widerstreitende Interes-
sen und insbesondere die Generalklausel mafigeblich prigende Grundrechte
entgegenstehen und nach einem an Chancen und Risiken des Einschreitens
orientierten, normativen Ausgleich verlangen. Dieser Gedanke spiegelt sich
auch in gebrduchlichen Formulierungen wider, wonach der Vorschrift dann
eine Grenze gesetzt sein miisse, wenn der konkret in Rede stehenden Sach-
frage konkurrierende Freiheitsrechte zugrunde liegen, deren jeweilige Gren-
zen flieBend oder nur schwer auszumachen sind’ 82, und wenn die Auflésung
fiir die Verwirklichung von Grundrechten erhebliche — also grundrechtsrele-
vante>® — Bedeutung584 hat. Dies sei namentlich dann der Fall, wenn eine
Vielzahl von Personen in unterschiedlichem Ausmal} und/oder unter schwer
tiberschaubaren Umstinden betroffen sei; die Behandlung einer solchen
Grenzsituation sei dem Gesetzgeber anheimzustellen und konne von der po-
lizeirechtlichen Generalklausel nicht geleistet werden.” Eine so zu charak-
terisierende Problematik muss — jedenfalls in Ansehung der fachunspezifi-

schen Generalklausel”® — als wesentlich®®’ eingestuft werden.

Ohne an dieser Stelle eine umfangreiche Aufarbeitung der zur Wesentlich-
keitstheorie in Literatur und Rechtsprechung entwickelten Fallgruppen588 er-
folgen zu lassen, kann also festgehalten werden, dass zwar grundsitzlich
keine Bedenken gegen eine polizeirechtliche Generalklausel bestehen, die —
bei allen Unklarheiten im Einzelfall — durch jahrzehntelangen Gebrauch in

Inhalt, Zweck und AusmaB hinreichend prézisiert und im juristischen

2 BVerwG in NVwZ 1999, 1234 (1236); vgl. auch BVerfGE 83, 130 (142).

383 of. BVerfGE 34, 165 (192); 40, 237 (248f.); 41, 251 (260f.); 47, 46 (79).

¥ BVerwG in NVwZ 1999, 1234 (1236); vgl. auch BVerfGE 95, 267 (307f.).

% BVerwG in NVwZ 1999, 1234 (1236).

% 7u Wesentlichkeitstheorie und polizeirechtlicher Generalklausel auch Rachor in
Lisken/Denninger, Hdb. des Polizeirechts, 4. Auflage, S. 653ff. Rn. 789ff.; fiir einen
Abschied von der Wesentlichkeitstheorie Reimer, Das Parlamentsgesetz als Steue-
rungsmitte] und KontrollmafBistab, in Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VofBkuhle,
Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. I, § 9 Rn. 50ff..

587 vgl. BVerfGE 84, 212 (226); BVerfGE 49, 89 (126f.) m.w.N.; vgl. auch Schuppert,
Verwaltungsorganisation als  Steuerungsfaktor, in Hoffmann-Riem/Schmidt-
ABmann/VoBkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band I, § 16 Rn. 48.

¥ mit einer Zusammenstellung Reimer, Das Parlamentsgesetz als Steuerungsmittel
und KontrollmaBstab, in Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VofBkuhle, Grundlagen des
Verwaltungsrechts, Band I, § 9 Rn. 48.
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Sprachgebrauch verfestigt ist.’® Ein Schutz des Einzelnen durch die Polizei
kann dabei jedoch von vorneherein dort weder verlangt werden noch zulds-
sig sein, wo es in Entsprechung zu den obigen Ausfiihrungen etwa aufgrund
der Unwigbarkeit und allgemeinen Bedeutung der ,,wesentlichen* Situati-
on”” notwendig einer klarstellenden normativen — oder zumindest zur néhe-
ren Ausgestaltung normativ an die Fachbehorden delegierten — Grenzzie-
hung bedarf, die bislang nicht erfolgt ist. Solange es eine solche nicht gibt

bzw. dem durch die Wesentlichkeitstheorie>”!

ausgefiillten Parlamentsvor-
behalt nicht geniige getan ist, bleibt es — was den ,uniibersichtlichen*
Grenzbereich anbelangt — beim im Grunde umfassenden Freiheitsverstind-
nis des Grundgesetzes™?, das allein durch den Individualrechtsgiiterschutz
im Rahmen der umfassenden Generalklausel nicht durchbrochen werden

kann.

Zur Verdeutlichung sollen hier folgende Beispiele dienen:

Zwar mag im obigen Fall eine allgemeingiiltige normative Grenzziehung in
Bezug auf Abgasbelastungen erforderlich sein, denen sich jeder Biirger in
den Innenstidten tagtdglich ausgesetzt sieht. Wire allerdings die Konzentra-
tion — etwa in einer Tiefgarage — infolge ungliicklicher Fiigung so hoch, dass
erwiesenermalen akute Erstickungsgefahren fiir jede sich der Einwirkung
aussetzende Person drohen, konnte die Polizei verhiltnisméBige (bzw. zu-
mindest aufkldrende) SchutzmaBnahmen treffen. Solches wiirde von der

Generalklausel gedeckt.

% vgl. BVerfGE 14, 245 (253); 54, 143 (144f.); vgl. in Bezug auf die polizeirechtliche
Generalklausel auch die Ausfithrungen im 1. Abschnitt.

50 7zu den verschiedenen Auslegungsansitzen, die Wesentlichkeitstheorie betreffend,
vgl. Reimer, Das Parlamentsgesetz als Steuerungsmittel und KontrollmaBstab, in
Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts,
Band I, § 9 Rn. 48: selbst wenn man — wie dies teilweise gesehen wird, vgl. BVerfGE
83, 130 (142) — die Wesentlichkeitstheorie sogar so auslegen will, dass das Parlament
das Wesentliche nur ,,im Wesentlichen* regeln miisse, wird man eine solche das We-
sentliche mit hinreichender Bestimmtheit erfassende Regelung in Anbetracht uniiber-
sichtlicher Situationen mit erhohter Grundrechtsrelevanz jedenfalls nicht in der polizei-
rechtlichen Generalklausel erblicken kénnen.

M1 alternativ zur herrschenden Wesentlichkeitstheorie schligt Reimer eine entspre-
chend orientierte Handhabung des Bestimmtheitsgebots vor, vgl. Reimer, Das Parla-
mentsgesetz als Steuerungsmittel und Kontrollmafstab, in Hoffmann-Riem/Schmidt-
ABmann/VoBkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. I, § 9 Rn. 57f..

%2 vel. zur Handlungssperre bis zur gesetzlichen Regelung auch Reimer, Das Parla-
mentsgesetz als Steuerungsmittel und Kontrollmaf3stab, in Hoffmann-Riem/Schmidt-
ABmann/VoBkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band I, § 9 Rn. 25f..
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Ahnlich kann es sich bisweilen auch bei der Bekimpfung von Gefahrenten-
denzen verhalten, die aufgrund einer neuen Bewertung der Sachlage er-
kennbar werden — einem Bereich, der gerade deshalb zu den urtypischen
Aufgaben der Polizei gehort, weil der Gesetzgeber diese Situationen in ihrer
Aktualitit naturgem@B nicht ausreichend zeitnah bewiltigen kann:

Solange der durch das Telefonieren mit Mobiltelefonen in unmittelbarer
Néhe zum Kopf verursachte ,Elektrosmog® allenfalls auf lange Sicht ge-
fahrlich ist und der Impuls zu einer bzw. eine entsprechend abgestimmte
Schutzregelung (deshalb) dem Gesetzgeber obliegen wiirde, fehlt es bereits
an einer Schutzberechtigung der Polizeibehorden. Sollte sich allerdings ad
hoc herausstellen, dass die Strahlungswirkung (einiger spezieller Handyty-
pen — ggf. aufgrund eines Fabrikationsfehlers) akut gesundheitsgefihr-
dend” ist, konnte bzw. miisste es der Polizei — bei entsprechender Abwi-
gung und Sachkenntnis — moglich sein, gegeniiber nicht hinreichend Ein-
sichtsfidhigen Personen das Telefonieren zumindest solange zu unterbinden,

bis eine Aufklidrung iiber die Risiken stattgefunden hat.

Damit sind zwar das Gewicht der gesetzgebenden Gewalt betont und die
Grenzen des polizeilichen Aufgaben herausgestellt. Wann genau eine solche
Grenze erreicht bzw. die Situation ,,uniibersichtlich* oder ,,unsicher* ist und
daher nicht mehr von der polizeirechtlichen Generalklausel getragen werden
kann, sondern normativ aufzulésen wire, ist jedoch von vorneherein in ho-
hem Mafe wertungsabhiingig. Dies ist auch Anlass fiir Kritik gewesen.”

Eingedenk dieser Schwierigkeiten im spezifisch ungeregelten Bereich und
des beim Individualrechtsgiiterschutz tendenziell bestehenden Befugnis-
iberschusses soll deshalb zusitzlich ein — gerade auch in Bezug auf die Be-
handlung von ,reinen“, nicht freiverantwortlichen Selbstgefdhrdungen

handhabbarer — Malstab jedenfalls fiir eine duBerste Grenze polizeilicher

Zustandigkeit hergeleitet werden.

% beispielsweise konnte sich als bislang ungeklirte Ursache bisweilen auftretenden
erheblichen Unwohlseins (Schwindelgefiihle, Atemnot, Kopfschmerzen) im Anschluss
an oder wihrend eines Handytelefonats in Zukunft aufgrund neuerer Erkenntnisse das
Telefonieren herausstellen.

34 hierzu Reimer, Das Parlamentsgesetz als Steuerungsmittel und Kontrollmafstab, in
Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts,
Band I, § 9 Rn. 48 und 57ff.; mit kritischem Fazit ebenfalls Umbach in FS Faller, 111
(131).
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4. ,,Sozialaddquanz‘ als Indiz fiir ausgeiibte ,,Beurteilungsspielriume*
des Gesetzgebers und damit eine duBerste Grenze des polizeilichen Auf-

gabenbereichs

a) Grundsiitze

Bereits aus den eingangs angestellten allgemeinen Uberlegungen und der
beschriebenen besonderen Bedeutung des Rechtsstaats- und Demokratie-
prinzips im Rahmen der Generalklausel wird auch die Notwendigkeit deut-
lich, der gesetzgeberischen Stellung in gewisser Weise Tribut zu zollen.
Dies ist dem Grundgedanken geschuldet, dass es zwar typisch fiir die Gefah-
renabwehr ist, auf neuartige bzw. aktuelle Gefahrensituationen umfassend
und effektiv reagieren zu konnen, da der Gesetzgeber hierzu naturgeméif
zeitnah nicht in der Lage ist, dass es aber umgekehrt dort einer vorsichtigen
Handhabung der umfassenden Generalklausel bedarf, wo sich eine Verhal-
tenspraxis auf Dauer im menschlichen Miteinander etabliert hat, ohne dass
darauf bislang normativ reagiert worden wire. Beispielsweise sind viele ge-
fahrliche (Breiten-)Sportarten schon historisch angelegt und genie3en wohl
in erster Linie deshalb ihre sozio-kulturell gewachsene Akzeptanz.

Unter anderem mag der Turnsport aller Alterklassen dabei als Paradebei-
spiel dienen. Seit seiner Begriindung in der bekannten Form durch ,,Turnva-

ter Ludwig Jahn im Jahre 1811°%

ist er Teil eines jeden schulischen Lehr-
plans596 und hat bis heute unzéhlige Sportvereine ins Leben gerufen. Diese
breite und letztlich auch historisch fundierte gesellschaftliche Pridsenz ergibt
sich ungeachtet seiner bis in den professionellen Bereich hinein bestehen-
den, nicht unerheblichen und unmittelbaren Gefihrlichkeiten fiir den Kor-
per, die sich zuletzt in dem tragischen Unfall des Ronny Ziesmer gezeigt
haben.

Vor dem Hintergrund solcher sogar historisch angelegter und in hohem Ma-

Be gesellschaftsbezogener Verhaltensweisen stellt sich die Frage nach den

** Thiimmel, S. 32; Miiller/Schanz, S. 156.

5% auch dies zeigt, dass der ,Mitverantwortungsgedanke®, wie er oben im IIL. Ab-
schnitt unter Punkt 5. erwogen wurde, kein taugliches Kriterium zur Abgrenzung ist:
Kaum ist eine groflere ,,Verantwortung im staatlichen Bereich* denkbar, als jene, die
der Staat im Sonderstatusverhiltnis fiir den minderjahrigen Schiiler triagt — dennoch ist
der mitunter gefahrliche Turnsport Teil des Lehrplans und damit dem Grunde nach so-
gar Pflicht.



-172 -

allgemeinen Grenzen eines polizeilich betriebenen Schutzes im Rahmen der
polizeirechtlichen Generalklausel — auch und gerade des (nicht freiverant-

wortlich handelnden) Selbstgefihrders.

Ausgangspunkt einer Weiterfithrung dieses Gedankens ist die Uberlegung,
dass Polizei und Gerichte im Rahmen der notwendig weit gefassten Gene-
ralklausel bisweilen dazu berufen sind, den Wertungen des Gesetzgebers
Geltung zu verschaffen bzw. entsprechende legislative Spielrdume zu beach-
ten. So kann die Polizei im spezifisch ungeregelten Bereich auf der Grund-
lage der Generalklausel und des implementierten Verfassungsrechts nicht
vollstindig nach eigenem Belieben schalten und walten. Auch hier gilt es,
legislative Entscheidungsrefugien zu beachten, die sich mitunter dadurch er-
geben konnen, dass sich der Gesetzgeber mit den Gefidhrdungen bislang
nicht normativ auseinandergesetzt bzw. dies (offenbar) nicht fiir nétig be-
funden hat.>®” Es ist in der Tat so, dass — wie Littwin®® nachweist — die Ge-
setzgebung (und — genauer formuliert — auch die ,,Nicht-Gesetzgebung®)
nicht nur der rationalen Gegeniiberstellung einschligiger Verfassungspositi-
onen entspringt, sondern vielmehr zumindest auch sozio-kulturell oder his-
torisch gewachsen ist. Den hierbei ausgeiibten Gestaltungsspielraum gilt es
im Positiven wie Negativen als nur dem unmittelbar demokratisch legiti-
mierten Normgeber zu Gebote stehend zu achten, da weder die Traditions-
pflege noch ein Vorantreiben der Dinge Sache der iibrigen Gewalten, son-
dern eine Richtungsentscheidung des Gesetzgebers ist.””” Die Polizei ge-

wihrt demgegeniiber Sicherheit aber keine Lebensorientierung.

7 Murswiek formuliert auf S. 194f. — allerdings im Zusammenhang mit technischen
Risiken — wie folgt: ,,Ob [solche Beeintrachtigungen] als sozialaddquat zu dulden sind,
dies zu entscheiden, ist Sache des Gesetzgebers. [...] Der Umfang der Beeintriachti-
gungen, die der Gesetzgeber dem einzelnen ohne Rechtfertigung anhand eines spezifi-
schen Gemeinwohlzwecks einfach deshalb zumutet, weil menschliches Zusammenle-
ben auf beschrinktem Raum und zwischenmenschlicher Kontakt in einer freien Gesell-
schaft anders nicht moéglich sind, die also anhand dieses weitestgehenden Gemein-
wohlzwecks vom Gesetzgeber gerechtfertigt werden konnen, ergibt sich einfach dar-
aus, dass fiir diese Beeintrichtigungen im einfachen Recht keine Unterlassungsansprii-
che eingerdaumt werden.*

%% vel. Littwin, S. 244: ,[Das] unterschiedliche Engagement des Gesetzgebers |...] be-
ruht auf sozio-kulturellen Anschauungen sowie wissenschaftlichen Erwigungen oder
ist historisch gewachsen. Der Gesetzgeber hat insoweit einen weiten Raum zur freien
Gestaltung.*

%% vgl. mit Bezug zur bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung, MeBerschmidt,
Gesetzgebungsermessen, Berlin 2000, S. 774.
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So ist in concreto bereits kurz angeklungen, dass die Befugnisse der Polizei
im ungeregelten Bereich nicht per se denen des Gesetzgebers gleichkommen
konnen, sondern es in Anbetracht eines ,,objektivierten Grundrechtsver-
standnisses und vor dem Hintergrund einer umfassenden staatlichen Sicher-
heitsaufgabe einer Stirkung legislativer Verantwortlichkeit bedarf. Diese
Einschitzung ist auch dem Umstand geschuldet, dass die Rechtsordnung im
Grundsatz von einem umfassenden Freiheitsbegriff ausgeht, der durch den
Gesetzgeber konturiert wird. Hat letzterer auf gingiges und alltdgliches Ge-
fahrdungsverhalten dauerhaft nicht reagiert, so darf zunichst einmal die
Vermutung getitigt werden, dass er es nicht wollte, sondern die (durch die
Sportverbidnde ausgestaltete) Praxis im Rahmen seines Beurteilungsspiel-
raums und in Entsprechung zur Einschitzung durch die Gesellschaft fiir un-
bedenklich hielt®®. An diese Unbedenklichkeitsvermutung ist die Polizei,
die ja letztlich primédr zum Schutz der Rechtsordnung und damit der gesetz-
geberischen Wertungen berufen ist®' aus Griinden der Gewaltenteilung ge-
bunden.

Wollte man ihr die Befugnis zugestehen, in diesem Bereich vollig nach ei-
genem Gutdiinken und eigener Priferenz bei der Abwiégung der in Rede ste-
henden Verfassungspositionen zu reagieren, so bestiinde die Moglichkeit,
dass durch ein Vorgehen nach der Generalklausel als Auftrag zum Schutz
individueller Rechtsgiiter allzu leicht der ebenfalls in diesem Bereich bei der
Tolerierung des Verhaltens ausgeiibte gesetzgeberische Beurteilungsspiel-
raum unterlaufen werden konnte. Mit anderen Worten stiinde dem Grunde
nach zu befiirchten, dass die Polizei ein vom Normgeber fiir unbedenklich
erachtetes und deshalb dauerhaft keiner Regelung unterworfenes, gesell-
schaftlich géngiges Gefihrdungsverhalten nach eigener Sicht und Wertung
der Dinge unterbinden und damit gegebenenfalls vom Willen des Gesetzge-
bers abweichen konnte. Die Polizei ist auch im Rahmen der notwendig all-
gemein gehaltenen Generalklausel jedoch nicht selbst ,,Gesetzgeber®, son-

dern soll primér den von ihm getroffenen Wertungen exekutiv Geltung ver-

6 peispielsweise hat der Staat die Ausiibungsregelungen gefihrlicher Sportarten weit-
gehend den jeweiligen Sportverbinden iiberlassen, vgl. dazu Littwin, S. 7, wihrend er
den Tabakerwerb oder das Rauchen in der Offentlichkeit an ein Mindestalter von 16
Jahren kniipfte, vgl. § 10 Jugendschutzgesetz in der Fassung vom 23. Juli 2002 (BGBI.
(1)012730), zuletzt gedndert am 23.07.2004 (BGBI. I S. 1857).

vgl. L4..
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schaffen. Eine entsprechende Beachtlichkeit gesetzgeberischer Aussagen fiir
die Polizei besteht ohne Zweifel im geregelten Bereich — dies muss dann
gleichermalen fiir Beurteilungsspielrdume im ungeregelten Bereich gelten,
wenn davon auszugehen ist, dass diese ausgelibt wurden.

Letztlich in gleicher Hinsicht gibt auch Rachor zu bedenken, dass ein Riick-
griff auf die Generalklausel im Fall einer gewollten Nichtregelung ausge-
schlossen sei.’”® Ein solcher gesetzgeberischer Wille mag sich zum einen
bisweilen im Wege der Auslegung aus abschliefend gehaltenen Befugnissen
ableiten lassen. Dies darzustellen ist bereits versucht worden. Fehlen jedoch
— wie dies bei der regelmiflig nicht normativ vorgezeichneten ,reinen‘
Selbstgefahrdung der Fall ist — solche abschlieBenden Befugnisse, gilt es
dariiber hinaus zu ergriinden, inwieweit auch der Generalklausel und somit
der Polizei allgemein dadurch Grenzen gesetzt sind, dass seitens des Ge-
setzgebers ausgeiibte Spielrdume zu beachten sind. Es soll ein Maf3stab da-

fiir gefunden werden, wann von letzterem auszugehen ist.

Geht man davon aus, dass die geschichtlich gewordene Sozialordnung ihren
Niederschlag in der Rechtsordnung gefunden hat, dadurch in ihren Aussa-

603, so kann

gen fixiert worden ist und Allgemeinverbindlichkeit erlangt hat
es sich nicht verbieten, bei der Beantwortung der Frage, ob ein bislang nicht
spezifisch geregelter Bereich einer gesetzgeberischen Befassung anheim-
zustellen ist, erginzend auch auf die sozialen Anschauungen zuriickzugrei-
fen. Wenn die Rechtsordnung der berufene Ausdruck der sozialethischen
Ordnung des Gemeinschaftslebens ist, so muss bei klar umrissenen und er-
kennbaren, aber nicht explizit normierten sozialen Anschauungen auch dem
Gesetzgeber die Richtungsentscheidung in Bezug auf ihre Verwerfung vor-
gegeben sein — im Ubrigen aber konnen sie Beachtung verlangen.

Die sozialen Anschauungen bilden also — gerade fiir den Bereich der ,.rei-
nen® Selbstgefihrdung, in dem es naturgemil an expliziten Aussagen fehlt

— dann die duBerste Grenze polizeilichen Schutzhandelns, wenn es sich in

der konkreten Situation® um dauerhaft etablierte und nach gesellschaftlich

602 Rachor in Lisken/Denninger, Hdb. des Polizeirechts, 4. Auflage, S. 652 Rn. 784.

603 Vollmuth, S. 99; vgl. auch Littwin, S. 244.

604 das einschrinkende Kriterium der konkreten Situation ist notwendig: den Besuch
des an Orientierungsverlust und Angstzustinden leidenden Geisteskranken oder geistig
Behinderten im Fufballstadion wird man in Anbetracht der konkreten Situation nicht
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tradiertem Verstdndnis unbedenkliche Verhaltensweisen handelt, beziiglich
derer vermutet werden darf, dass sie sich (auch) im Blicke des Gesetzgebers

«605 yerdichtet haben. Eine in diesem Sinne zu ver-

zu ,,Sozialer Adidquanz
mutende ,,Sozialaddquanz* ist Indiz fiir eine ,,wesentliche* Entscheidungssi-
tuation und bindet demnach die Polizei, solange sie (auch) als Ausdruck ge-
setzgeberischer Beurteilung aufgefasst werden kann. Auf diese Weise wird
dem fiir die Auslegung der Generalklausel bedeutungsvollen Rechtsstaats-

und Demokratieprinzip Rechnung getragen. Zur Verdeutlichung seien hier

folgende Beispiele genannt:

Hat der Gesetzgeber die in zahllosen Vereinen seit langem verbreitete und
tiblicherweise schon durch Kinder und Jugendliche ab einem gewissen Alter
erfolgende Ausiibung einer bestimmten gefihrlichen Sportart nicht unter ei-
ne hoher angesiedelte Altersgrenze gestellt oder die entsprechende Ent-
scheidung richtungweisend delegiert, so kann auch die Polizei keine dem
Sozialiiblichen zuwiderlaufende Untersagungsverfiigung vornehmen. Einem
dreizehnjdhrigen Kind oder einem geistig Zuriickgebliebenen wird man das

606

unter Aufsicht ausgefiihrte und als sozialiiblich empfundene™ Voltigieren

fiir sozialaddaquat halten konnen; niemand wird ihm jedoch jedwede Sportausiibung —
etwa den Reitsport — per se versagen wollen.

605 Begriindung der ,Lehre von der Sozialaddquanz® durch Welzel, ZStW Band 58
(1939), S. 491ff.; hierzu fiihrt Wolski, S. 14 aus: ,,Jhre Funktion ist es, bestimmte, im
Hinblick auf [...] prinzipiell geschiitzte Bereiche gefahrentrichtige und im Ausmal
moglicher Schiaden hochst bedeutsame soziale Vorgénge als rechtlich-sozial irrelevant
zu bewerten.*‘; im Zivilrecht findet die Lehre bereits bei Ennecerus/Nipperdey, AT des
Biirgerlichen Rechts, 2. Halbband, 14. Auflage 1955, S. 917 und 15. Auflage 1960, S.
1299 ihren Niederschlag: ,,.Der Sinngehalt eines menschlichen Verhaltens ergibt sich
erst aus der Funktion dieses Verhaltens im Gemeinschaftsleben. Infolgedessen lésst
sich auch der Unrechtscharakter einer Handlung nur aus der Beziehung dieser Hand-
lung zu der sittlichen Ordnung des menschlichen Zusammenlebens bestimmen. Hand-
lungen, die sich im Rahmen dieser sozialen Ordnung halten, sind sozialaddquat und
damit nicht widerrechtlich.*

Diese Ausfithrungen lassen sich freilich nicht ohne weiteres iibertragen. Der Begriff
der ,,Sozialaddquanz* wird hier schlieBlich nicht als generell rechtsausfiillend, sondern
vor dem Hintergrund gewaltenteilungsrechtlich beeinflusster, polizeilicher Befugnis-
grenzen verwandt. Die Grenzen einer in diesem Sinne zu vermutenden sozialen Adi-
quanz diirften sich polizeilicherseits unter den Gesichtspunkten ,,Dauerhaftigkeit und
Akzeptanz* vielfach deutlich feststellen lassen; zu nennen wiren insbesondere einige
der oben unter IV.1. im Zusammenhang mit Sport und Gesellschaftsveranstaltungen
aufgefithrten Beispiele; anders mag es sich beim iiberlauten Gebrauch eines MP3-
Players durch Kinder bzw. Jugendliche verhalten: Hier ist eine ,.soziale Adiquanz®
wohl nicht feststellbar.

596 nach Rieder, Richtig Voltigieren, S. 20 liegt das ideale Einstiegsalter im Voltigier-
sport bei 7 bis 9 Jahren, allerdings sei eine Ausiibung des Sports auch schon mit 5 Jah-
ren moglich; zur geschichtlichen Festigung des Voltigiersports von der romischen An-
tike bis in die Renaissance, vgl. Rieder, S. 8.
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auf dem Riicken eines geschulten Pferdes trotz naturgemil} erheblicher Ei-
gengefihrdung damit nicht versagen konnen — wohl aber etwa einem Kind
im Alter von 4 Jahren oder einem Betrunkenen das Training auf einem ner-
vosen Pferd.®”’

Auch das Lesen an sich grausamer Mirchen durch Kinder darf — in der kon-
kreten Situation — dem Grunde nach als dauer- und unzweifelhaft akzeptiert
gelten. Es stellt daher keine polizeirechtlich relevante Selbstgefihrdung der
psychischen Integritit dar. Eine entsprechende ,,Kontrolle* traditioneller
Kinderliteratur miisste vielmehr normiert oder zumindest durch gesetzgebe-
rischen Impuls angestoBBen werden.

Ebenso verhilt es sich — gerade im Bereich traditioneller Sportarten — mit
den Gefahren der sogenannten, eine freiverantwortliche Entscheidung beein-
flussenden ,,Sportsucht“.608 Solange auch exzessives Freizeittraining als
weitgehend gesellschaftlich akzeptiert gelten kann, konnen richtungweisen-

de MaBnahmen in diesem Bereich nicht der Polizei obliegen.609

Die Richtigkeit dieser Uberlegungen und damit die maBgebliche Beacht-
lichkeit gewachsener sozialer Anschauungen bzw. der tradierten Einbettung

einer (selbstgefdhrdenden) Handlung im menschlichen Miteinander ergibt

%7 wie bereits erwihnt hat der Staat die Ausiibungsregelungen im Sport zumeist den

jeweiligen Verbédnden iiberlassen; allenfalls bedingt wird man hier in Bezug auf das
Voltigieren als Breitensport — dazu Rieder, Richtig Voltigierten, S. 12 — aber bei-
spielsweise eine scharf konturierte soziale Adidquanz auf der Grundlage seitens der
Deutschen Reiterlichen Vereinigung e.V. herausgegebener Regelungen herleiten kon-
nen: so sehen etwa die Richtlinien fiir Reiten und Fahren (Band 3: Voltigieren, Punkt
2.1., 8. Auflage, Wahrendorf 1990) und der entsprechende § 17 der Leistungsprii-
fungsordnung schon fiir die Teilnahme an Wettbewerben beim Gruppen- und Doppel-
voltigieren keine Alterbeschrinkung vor. Zu einer generellen korperlichen oder geisti-
gen Reife als Voraussetzung fiir die Ausiibung des Sports und einem entsprechenden
Mindestalter finden sich keinerlei Aussagen, im Gegenteil war fiir das Einzelvoltigie-
ren bei Wettkdmpfen in der Richtlinienfassung von 1986 sogar eine Hochstgrenze von
21 Jahren giiltig.

98 Jazu aktuell Gerlach in SportInForm Juli/2008, S. 8: ,,[Mir begegnen im] Praxisall-
tag zunehmend Sportler (Patienten), bei denen sich ein Zwang zum Sport eingestellt
hat und die scheinbar jegliches Gespiir fiir das Mall an Bewegung, das fiir den Korper
gut ist und ihm nicht schadet, verloren haben. [...] [Was der Patient dann bekommt, ist]
eine Aufkldrung iiber Sportsucht.

699 aufschlussreich insoweit letztlich auch die Formulierung zur ,,Sportsucht“ bei Ger-
lach in SportInForm Juli/2008, S. 8: ,,Wir sollten in unserem Umfeld die Augen offen
halten, wenn wir erste Symptome bei Freunden, Sportlern, Jugendlichen erkennen.
Noch fordert und fordert die Politik Sport und regelmifige Bewegung und der Warn-
hinweis: “Der Minister fiir Sport und Gesundheit warnt: Sport kann siichtig machen®
auf einer Sportschuhpackung oder als Aufkleber am Trainingsanzug beim Kauf im
Sportgeschift sollte nie Realitdt werden diirfen.*
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sich dariiber hinaus nicht zuletzt im Lichte eines zugespitzten Umkehr-
schlusses:

Ist in bislang ungeregelten Fillen eine Uberschreitung letzterer als VerstoR
gegen gingige Wertvorstellungen vergleichsweise sogar imstande, ein 0f-
fentliches Interesse zulasten der Freiheit des Einzelnen zu begriinden und
polizeiliches Schutzhandeln zu ermdglichen (so im Rahmen des Tatbestands
der Offentlichen Ordnung, s.0.) — handelt es sich beim ,,gedeihlichen Zu-
sammenleben® also um ein schiitzenswertes Gut, so muss umgekehrt ein
Einschreiten im ungeregelten Bereich dann regelmifig ausbleiben, wenn
diese Grenzen feststellbar sind und im Einzelfall gerade nicht iiberschritten
werden. Vielmehr kommt der Polizei hier (lediglich) die Aufgabe zu, die
Rahmenbedingungen dessen zu sichern und zu bewahren, was sich dauer-
und unzweifelhaft als Teil des menschlichen Miteinander etabliert hat. Eine
entsprechende Beachtung gewachsener Sozialanschauungen muss einzig
iberzeugend gleichermallen in positiver wie auch negativer Hinsicht beste-
hen. Wollte man dies anders sehen, wiirde das letztlich bedeuten, dass zwar
der positive Schutz des genannten ,,menschlichen Miteinander* sogar poli-
zeiliches Eingriffshandeln nach sich ziehen kann, dass diese Polizei jedoch
umgekehrt bei eigenem Vorgehen ihrerseits den Inhalt des Schutzgutes in
Form eines offentlichen Interesses am gesellschaftlichen Miteinander nicht
zu beriicksichtigen hitte und dadurch soziale Anschauungen und letztlich ihr
eigenes Aufgabenfeld im spezifisch ungeregelten Bereich gegebenenfalls
modifizieren konnte. Das menschliche Miteinander als subsididr unter der
Rechtsordnung stehende Offentliche Ordnung wire hier im — freilich auf die
Spitze getriebenen — Extremfall tendenziell nur noch Inbegriff dessen, was
die Polizei fiir polizeifest bzw. in linearer Abwédgung im ungeregelten Be-
reich fiir nicht beschrinkungswiirdig hilt und nicht mehr Spiegelbild dauer-
und unzweifelhaft geprigter gesellschaftlicher Vorstellungen — eine sinn-
widrige Betrachtungsweise, die Inhalt und Schutzzweck nicht gerecht wiir-

de.

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass die sozialen Anschauungen im Rahmen
der polizeirechtlichen Generalklausel unter gewaltenteilungsrechtlichen Ge-

sichtspunkten dann eine dullerste Grenze exekutiver Zustindigkeit darstel-



- 178 -

len, wenn das Verhalten in Anbetracht der konkreten Situation dauerhaft im
gesellschaftlichen Leben angelegt und unzweifelhaft akzeptiert ist und bis-
lang keine ausdriickliche gesetzgeberische Stellungnahme vorliegt oder ab-
leitbar wire. In diesem Fall muss eine im Auge des Gesetzgebers erfolgte
Verdichtung zu einer ,,sozialen Adidquanz® polizeilicherseits vermutet wer-
den, deren Konterkarierung ob der ,,Wesentlichkeit* der Situation einer le-

gislativen Richtungsentscheidung bedarf.

b) Kritikpunkte

Verschiedentlich sind Uberlegungen angestellt worden, die letzten Endes
auf eine Bewertung von Gefahrensituationen anhand sozialer Anschauungen
hinauslaufen oder doch zumindest hiermit im Zusammenhang stehen. Diese

sind nicht ohne deutliche Kritik geblieben.

aa) ,,Sozialadiquanz‘‘ und Grundrechtstatbestinde

In Straf- und Zivilrecht finden Uberlegungen zu sozialadiquatem Verhalten
insbesondere bei der Zurechenbarkeit im Tatbestand Beachtung.610 Eine U-
bertragbarkeit der ,,Lehre von der Sozialaddquanz‘ auf das Verfassungsrecht
bzw. sinnverwandte Uberlegungen und dabei insbesondere der mit ihnen
verfolgte Zweck einer Eingrenzung grundrechtlicher Schutzbereiche bzw. -
pflichten sind verbreitet mit dem Argument bezweifelt worden, durch die
Rezeption gesellschaftlicher Verhaltensregeln konne die Schutzfunktion be-
stimmter Freiheitsrechte im Wege auBlerrechtlicher Erwédgungen ausgehohlt
werden.®"!

Diese Kiritik ist in dieser Form auch berechtigt. Sie steht im Einklang mit

den auch in dieser Untersuchung gefundenen Ergebnissen eines auf Recht-

fertigungsebene anzustrebenden Ausgleichs der widerstreitenden Interes-

10 g6 die h.M. vgl. Gropp, Strafrecht-AT, § 6 Rn. 227 m.w.N.; ausfiihrlich Trond-
le/Fischer, vor § 32 Rn. 12; vgl. auch Sprau in Palandt, § 823 Rn. 36; Wolski, S. 11f..
1 [ ittwin, S. 18, in Bezug auf BVerwG 61, 256 (265), wonach Art. 2 I GG von vor-
neherein unter dem ,,Vorbehalt sozialaddquater zivilisatorischer Risiken* steht; vgl. e-
benso BVerfGE 49, 89 (143); dhnlich auch Schmidt-Assmann, AG6R Bd. 106 (1981),
205 (214), wonach Art. 2 II GG im Immissionsschutzrecht wie das Eigentumsrecht ei-
ner gewissen ,,Situationsgebundenheit” unterliege; kritisch zur ,,Sozialaddquanz® als
Begriindungsversuch fiir eine enge grundrechtliche Tatbestandstheorie Borowski, S.
2571f.; ablehnend ebenso Isensee in Isensee/Kirchhof, Hdb. des Staatsrechts, Band V, §
111 Rn. 108; Hofmann in BayVBI. 1983, S. 37; Murswiek, S. 195f..
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sen.®’? Zudem ist im Grundsatz schlieBlich nicht die gesellschaftliche Praxis
Malstab der Gesetzgebung, sondern umgekehrt muss sich die gesellschaftli-
che Praxis im Rahmen der verfassungsmifBligen Rechtsordnung ausbilden.®"
Die in Bezug auf die Rechtssetzung berechtigten Bedenken lassen sich hin-
gegen nicht auf eine Eingrenzung des polizeilichen bzw. exekutiven Aufga-
benbereichs in Gegeniiberstellung zur Verantwortung des Gesetzgebers aus-
dehnen. Die Befugnisse der Polizei, deren primédre Aufgabe der Schutz der
Rechtsordnung ist, konnen im bislang ungeregelten Bereich schlielich nicht
per se denen des Gesetzgebers gleichkommen oder sie sogar unterlaufen.
Die Gefahr einer ,,Unterwanderung von Verfassungswerten ergibt sich bei
der Nutzbarmachung gesellschaftlicher Anschauungen als Malistab zur

Stiarkung legislativer Verantwortlichkeit nicht.

bb) ,,Sozialadiquanz* und polizeirechtliche Gefahrenverantwortlich-
keit

Auch die von Hurst®'* fiir das Polizeirecht begriindete ,,.Lehre von der sozi-
alinaddquaten Verursachung®, die versucht, den ,,Mingeln der Unmittelbar-
keits- und der Adiquanztheorie® > bei der polizeirechtlichen Gefahrenver-
antwortlichkeit zu begegnen, ist weit mehrheitlich kritisiert worden.

Da einem jeden menschlichen Verhalten eine gewisse ,,Gefahrentendenz616“
zu eigen ist, sei nach Hurst die Grenze zur Storung erst dann iiberschritten,
,»wenn innerhalb einer Gefahrenlage ein Umstand von der Bedeutung her-
vortritt, dass er das Normalmal der fiir eine solche Umgebung bestehenden
Zustinde iiberragt, wobei gleichgiiltig ist, ob sich der die Verinderung be-

dingende Zustand als Storungsquelle darstellt oder ob er in einem anderen,

bislang vollig ungefihrlichen Umstand zu sehen ist, der nunmehr in der

612 vgl. im III. Abschnitt in Punkt 2. und 6. sowie im I'V. Abschnitt unter 2.a).bb)..

%13 in anderem Kontext ebenso Vollmuth, S. 99: ,Die Rechtsordnung ist der Sozialord-
nung nicht hintanzustellen. Es ist im Gegenteil gerade so, dass die geschichtlich ge-
wordene Sozialordnung ihren Niederschlag in der Rechtsordnung gefunden hat, da-
durch in ihren Aussagen fixiert worden ist und Allgemeinverbindlichkeit erlangt hat.
[...] Die Rechtsordnung ist der berufene Ausdruck der sozialethischen Ordnung des
Gemeinschaftslebens und enthilt fiir dieses die verbindlichen Regelungen.*

%1% Hurst, Zur Problematik der polizeirechtlichen Handlungshaftung, Archiv des 6ffent-
lichen Rechts 1959, Band 83, S. 43ff..

o135 vgl. Hurst, S. 61 bis 75.

16 Hurst, S. 76; insoweit zustimmend auch Vollmuth, S. 97: ,,Diesbeziiglich ist Hurst
durchaus Recht zu geben, wenn er meint, es diirfe bei der Bestimmung des die Polizei-
pflicht begriindenden Umstands die Typizitidt des menschlichen Verhaltens nicht unbe-
riicksichtigt bleiben.*
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neuen Beziehung zu Umwelt als rechtlich relevante Bedingung angesehen
werden muss.“®"” Angesprochen sei damit der Begriff der Sozialadiquanz,
der als allgemeines Rechtsprinzip fiir die gesamte Rechtsordnung Beachtung
Verlamge.618

Diesem Ansatz hat sich allerdings in der neueren Literatur — soweit erkenn-
bar — nur Gusy619 angeschlossen. Wenngleich bisweilen zugegeben wird,
dass auch im Rahmen einer gezwungenermallen wertungsorientierten Hand-
habung der ,,.Lehre von der unmittelbaren Verursachung* zur Bestimmung
des Verantwortungszusammenhangs oft Rechtswidrigkeits-, Pflichtwidrig-
keits- und (Sozial-)Adidquanziiberlegungen von Bedeutung sein konnen®,
wird das Vorgehen zumeist schlicht fiir zu unscharf gehalten.®”' Nach
Schenke konne die Theorie der sozialinadiquaten Verursachung zwar rele-
vante Gesichtspunkte beisteuern, allein sei sie zu vage, um eine trenngenaue
Konturierung gewinnen zu konnen.* Go6tz*> und Adamaschek®* fiihren
aus, die Sozialadidquanzlehre stelle lediglich eine ,,etwas pritentiosere For-

mulierung des Problems*®, nicht aber seine Losung dar. Vollmuth meint, es

miissten die Aussagen der Rechtsordnung beziiglich dessen beriicksichtigt

%17 50 die Ergebnisformulierung bei Hurst, S. 77f..

*'% Hurst, S. 77 m.w.N..

619 Gusy, 6. Auflage, S. 164f. Rn. 339: ,Das Addquanzkriterium enthélt die Vorteile
der Rechtswidrigkeitslehre und vermeidet zugleich deren Nachteile, indem die recht-
lich ungeregelten Fille erfasst werden konnen.*

620 pieroth/Schlink/Kniesel, POR, 5. Auflage, S. 147 Rn. 19; vgl. auch Rasch/Ule, Allg.
POR, S. 111 Rn. 12; ebenso noch Rasch, Allg. POR, 2. Auflage, § 4 Rn. 17 (S. 53),
wobei die von Hurst angefiihrten Beispielsfille aufgenommen und mit der Unmittel-
barkeitslehre dem gleichen Ergebnis zugefiihrt werden; vgl. auch Gotz, Allg. POR, 14.
Auflage, S. 69 Rn. 13f.; Schoch in JuS 1994, S. 932; ebenso Schenke, POR, 5. Aufla-
ge, S. 159 Rn. 243: ,,Alle [...] Theorien stimmen darin iiberein, dass es sich bei der Be-
stimmung der polizeirechtlichen Verursachung um ein Wertungsproblem handelt.;
auch das OVG Miinster formuliert in OVGE 14, 265 (268) — dazu Klaudat, S. 7: , Kei-
ne unmittelbare Ursache, sondern nur eine unwesentliche Bedingung setzt z.B. derjeni-
ge, der im Rahmen der ihm zustehenden Befugnis sein Eigentumsrecht im sozialiibli-
chen Mafle ... ausiibt.*

62! vgl. in der Folge; vereinzelt wird ferner formuliert, es miisse in seltenen Fillen auch
eine polizeirechtliche Verantwortlichkeit fiir eine Gefahr méglich sein, die durch ein
(sonst) typischerweise ungefihrliches Verhalten verursacht wird — so Gantner, S. 114,
vgl. auch Schudt, S. 137 m.w.N..

622 Schenke, POR, 5. Auflage, S. 159 Rn. 243; édhnlich Schoch in JuS 1994, S. 933; s.
auch Gotz, Allg. POR, 14. Auflage, S. 69 Rn. 13: ,,[Die Lehre] liefert kein praktikables
Kriterium fiir Sozialaddquanz.*

623 Gotz, Allg. POR, 7. Auflage, S. 103; in der aktuellen 14. Auflage, S. 69 Rn. 13,
wird die Auseinandersetzung kiirzer abgehandelt.

624 Adamaschek, S. 41.
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werden, was mit dem Wohl der Allgemeinheit, also mit dem reibungslosen

und geordneten Gemeinschaftsleben, vereinbar ist.5%

Zundchst mag demgegeniiber durchaus zuzugeben sein, dass das alleinige
Abstellen auf die soziale Akzeptanz eines bestimmten menschlichen Verhal-
tens zur Bestimmung der polizeilichen Verantwortlichkeit Unsicherheiten
mit sich bringen kann. Dies ist schon dadurch geschuldet, dass gesellschaft-
liche Vorstellungen im Allgemeinen einem stindigen Wandel unterworfen
sind. Sie als aussagekriftigen Mal3stab heranziehen zu wollen, birgt umso-
mehr Schwierigkeiten, je pluralistischer sich das Zusammenleben in der
menschlichen Gemeinschaft gestaltet. Gerade im Umgang mit den bisweilen
nicht abschitzbaren Risiken moderner Technik mag man mit der Annahme
sozialaddquaten (Selbst-)Gefidhrdungsverhaltens deshalb eher zuriickhaltend
sein. Hier konnte man in der Tat auch an einer hinreichenden Bestimmtheit
zweifeln.

Auch miissen die bestehenden Wertungen der Rechtsordnung Gehor finden
— jedoch nicht zur Konkretisierung der Sozialaddquanz in einem konkreten
Einzelfall.®*® Wie versucht wurde zu zeigen, konnen umgekehrt soziale Ge-
pflogenheiten nur dort Beachtung verlangen, wo die Rechtsordnung keine
klaren Normierungen parat hilt — und dies auch nur, weil letztlich aufgrund
des Vorhandenseins einer dauerhaft etablierten und akzeptierten sozialen
Praxis dessen Unbedenklichkeit im Sinne der Rechtsordnung vermutet wer-
den darf. Hilt man sich dies vor Augen, so wird auch ersichtlich, warum der
bisher gegen den Maf3stab der Sozialaddquanz erhobene pauschale Vorwurf
der Unschérfe hier nicht angebracht ist.

Zum einen tritt die Sozialaddquanz nicht — wie bei Hurst — als (alleiniges)
Kriterium zur Begriindung eines polizeiwidrigen Zustands oder Verhaltens
zutage, sondern kommt lediglich umgekehrt zum Zwecke einer Grenzzie-
hung beziiglich des polizeilichen Aufgabenbereichs zur Anwendung — ndm-
lich gerade dann, wenn ein vertrdagliches menschliches Zusammenleben eine
Richtungsentscheidung des Gesetzgebers erforderlich macht, welche nicht
in der Verantwortung der Polizei belassen werden kann. Zudem ist die Sozi-

aladdquanz im Unterschied zu ihrer Beriicksichtigung bei der polizeirechtli-

625 Vollmuth, S. 98.
626 50 aber will offenbar Vollmuth, S. 98, verstanden werden.
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chen Verantwortlichkeit etwa nicht zwingend heranzuziehen. Ist die Hand-
lung nicht Ausdruck dauerhaft sozial gewachsenen und daher unbedenkli-
chen Verhaltens bzw. ist eine solche gesellschaftliche Bewertung nicht fest-
stellbar, so bleibt es bei dem Grundsatz der Malgeblichkeit einer freien Wil-
lensentscheidung und der polizeilichen Ermessensausiibung im Falle ihres
Fehlens als Ausdruck staatlicher Sicherheitsgewihrung. Insoweit ist auch
der Warnung Denningers zu begegnen, der daran erinnert, die Polizei habe
sich in allen Fragen der [...] Sittlichkeit [...] grofte Zuriickhaltung aufzuer-

627
legen.

627 Denninger in Lisken/Denninger, Hdb. des Polizeirechts, 4. Auflage, S. 316 Rn. 38,
in Bezug auf den umstrittenen und zum Einschreiten erméchtigenden Tatbestand der
Offentlichen Ordnung.
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VII. Abschnitt:

Thesenartige Ausarbeitung

1.)

2.)

I. Abschnitt:

Der Individualschutz im Rahmen der polizeirechtlichen General-
klausel erfordert kein eigens zu priifendes ,,6ffentliches Interesse*
[L.3.], sondern er ist selbst Ausdruck eines Allgemeininteresses.
Andernfalls liefe der Schutz des Einzelnen in den relevanten Fall-
gestaltungen [dazu L[.4. und IL.] vielfach in letzter Konsequenz be-
denklich auf einen hiervon formal zu trennenden, schwer kontu-
rierbaren Schutz der Allgemeinheit selbst hinaus und erwiese sich
weder als iiberzeugend im Hinblick auf die gefundenen Formulie-
rungen, noch wire er mit der staatlichen Sicherheitsaufgabe zu
vereinbaren [1.3.b).]. Die im Grundsatz umfassende Gewéhrleis-
tung von Sicherheit als eine Hauptlegitimation des Staates stellt
hier als eigene Allgemeinwohlgroe ndmlich den Ausgangspunkt
staatlichen Handelns statt eine nur ausnahmsweise im Allgemein-

interesse bestehende Schutzmdoglichkeit dar.

,Herzstiick der staatlichen Sicherheitsgewihrleistung* (Mostl) sind
die grundrechtlichen Schutzpflichten; mal3geblich in ihrem Sinne
ist der polizeiliche Schutz des Einzelnen auszulegen [1.3.b).bb).(1)
bis (3).].

Erfasst werden damit sdmtliche typischen polizeilich zu schiitzen-
den Individualrechtsgiiter: das Leben, die korperliche Unversehrt-
heit, die Ehre, die Freiheit und das Vermogen [1.3.b).bb).(4).]. Eine
Schutzaufgabe in diesem Sinne und damit gegebenenfalls eine
Eingriffsrechtfertigung fiir schiitzendes Tatigwerden bestehen je-
denfalls bei Fremdgefdhrdungen durch andere oder duflere Um-
stande. Thre Grenzen findet sie in den allgemeinen Grundsitzen des

VerhéltnismiBigkeitsprinzips [1.3.b).bb).(3).].
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II. Abschnitt:

Mit ,reiner Selbstgefdhrdung® als dem Schwerpunkt dieser Unter-
suchung sind solche Fille gemeint, in denen die unmittelbar ge-
fdhrdende Handlung — wenn auch bisweilen bei wertender Betrach-
tung — allein oder mafBgeblich von der betroffenen Person selbst
gesteuert und beherrscht wird (Tatherrschaftlichkeit) und eine
denkbare — da moglicherweise verhiltnismifige — Rechtfertigung
fiir ein Einschreiten hiergegen allein noch im Schutz des Selbstge-
fahrders selbst zu sehen sein konnte bzw. hierin gesucht werden
soll [1I.4.]. Die Behandlung einer in dieser Art verstandenen, ,,rei-
nen* Selbstgefahrdung bzw. ein polizeiliches Einschreiten hierge-
gen auf der Grundlage eines Schutzes der betroffenen und verant-
wortlichen Person selbst ist durch die vorrangig beachtliche

Rechtsordnung regelmifig nicht vorgezeichnet.

Eine Beschrinkung der Freiheitsausiibung des sich selbst Gefihr-
denden kann zugunsten der Individualrechtsgiiter/Rechte Dritter
[II.2.] oder bei Verletzung der 6ffentlichen Ordnung zugunsten ei-
nes Allgemeinwohlgutes [II.3.] verhdltnismiBig auch gegen den
freien Willen erfolgen; hierbei ist terminologisch allerdings nicht
mehr von einer ,,reinen* Selbstgefihrdung im Sinne dieser Unter-
suchung zu sprechen [I.4]. Eine solche liegt regelméfig — obwohl
sie wertungsgemill vor allem im Falle des freiverantwortlichen
Handelns an sich in demselben zum Ausdruck kommen kann — bei
der gleichzeitigen unmittelbar steuernden Fremdgefdhrdung durch
eine andere Person ebenfalls nicht vor. Bei wertender Betrachtung
im Lichte der ordnungsrechtlichen Gefahrenverantwortlichkeit
stellt sich hier bereits begrifflich zumeist eher die Frage nach einer
zuldssigen oder unzulédssigen bzw. tiberhaupt untersagungsfihigen

Fremdgefahrdung [II.1. und 11.4.].
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III. Abschnitt:

Der verfassungsrechtliche Freiheitsbegriff ist im Ausgangspunkt
umfassend im Sinne einer allgemeinen Handlungsfreiheit zu ver-
stehen [III.1.a).]. Grundrechtlich geschiitzt wird jede menschliche
Tatigkeit, also auch eine (,reine*) Selbstgefihrdung des Men-
schen. Dieser Schutz der Freiheit ist in seinem Bestand unabhéngig
von hinreichender Einsichtsfahigkeit, das gilt jedenfalls fiir seine
abwehrrechtliche Gewdéhrleistung durch die Allgemeine Hand-
lungsfreiheit [II1.2.d).aa) und bb).]. Ob demgegeniiber speziellere
Grundrechte bisweilen vorrangig sind, ist unter zweierlei Voraus-
setzungen zu untersuchen [III.1.b) bis f).]:

Es ist erforderlich, dass der grundrechtliche Schutzbereich des in
Frage kommenden spezielleren Grundrechts gerade (auch) eine ins
Belieben des Grundrechtstrigers gestellte Handlungsfreiheit als
positiven und negativen Gewihrleistungsgehalt erfasst. Ob in der
Folge tatsédchlich ein spezielleres Grundrecht einschligig und die
(,,reine*) Selbstgefihrdung hieran zu messen ist, wird man (wohl)
im Einzelfall am Schwerpunkt des Verhaltens im Lichte der grund-
rechtlichen Schutzbereiche festmachen konnen und miissen.
Jedenfalls bedarf auch der Schutz des Menschen vor ,reiner

Selbstgefdhrdung als Grundrechtseingriff der Rechtfertigung.

Nach hier vertretener Auffassung halten grundrechtliche Schutz-
pflichten als ,,Herzstiick staatlicher Sicherheitsgewéhrleistung* zu-
gunsten der entsprechenden Individualrechtsgiiter eine Schutzbe-
rechtigung zur Bewiltigung der ,,reinen, nicht freiverantwortli-
chen Selbstgefdhrdung bereit — ebenso wie sie auch bei sonstigen
Gefahrenquellen als Eingriffsrechtfertigung magebend sind [II1.2.
sowie I1I.6.a).]. Einer vielfach gebriduchlichen ,,miindigkeitsorien-
tierten* Betrachtungsweise in bedenklicher Ndhe zum Tatbestand
des Selbstbestimmungs- und Freiheitsrechts bedarf es nicht [I-
I1.2.d) und IIL.6.a). sowie auch IV.2.a).bb).]. Als Verfassungsvor-

schriften geben die Schutzpflichten dem Schutz der Person im
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Rahmen der polizeirechtlichen Generalklausel die entsprechenden
und auch erforderlichen Konturen [II.2.e). und II1.6.a).]. Fiir einen
dem Einsichtsfahigen gegen seinen Willen aufoktroyierten Schutz
ausschlieBlich zu eigenem Nutzen ist dabei indes kein Raum -
hierzu kénnen und diirfen sie nicht nutzbar gemacht werden [I-

I1.2.b). sowie I11.6.a).].

Hiervon ist weder im Punkt der Menschenwiirde oder des Wesens-
gehalts der Grundrechte, noch im ,,staatlichen Bereich® und auch
nicht zugunsten des Lebensschutzes systematisch eine Ausnahme

zu machen [II1.3 bis 5. sowie I11.6.b).].

IV. Abschnitt:

Beim Schutz des nicht hinreichend Einsichtsfdhigen befinden sich
im Ausgangspunkt dessen Freiheitsrechte in einer Abwégungssitu-
ation mit dem Gefahrenpotential fiir seine Individualrechtsgiiter.
Diese gilt es ebenso wie vergleichsweise auch bei der Fremdge-
fahrdung im konkreten Einzelfall beziiglich des ,,Ob“ und des
»Wie“ eines FEinschreitens strikt verhidltnismédBig aufzul6sen
[IV.2.a).aa)]. Differenzierungskriterium ist dabei vor allem das
,»soziale Gewicht* der ,,rein* selbstgefihrdenden Handlung, das es
jeweils bei Selbstbestimmung und Gefahr als einzelnen Abwi-
gungsgesichtspunkten zu Gunsten des nicht Einsichtsfahigen zu

beriicksichtigen gilt [IV.2.a).cc).].

Auf der einen Seite steht das freiheitliche Selbstbestimmungsrecht
des sich selbst gefihrdenden Individuums, dessen Gewicht zwar
freilich nicht ohne Beachtung der fehlenden Einsichtsfihigkeit zu
ermessen ist. Die Bedeutsamkeit einer (selbstgefidhrdenden) Hand-
lung fiir die personliche Selbstentfaltung gerade (auch) des nicht
einsichtsfihigen Individuums kann man hier hingegen aussagekrif-

tig nur iiber den Gedanken ihrer Gewichtung im Rahmen des sozi-
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algemeinschaftlichen Zusammenlebens bestimmen. Ausdruck die-
ser Uberlegung ist das Kriterium des ,,sozialen Gewichts* der
Handlung: Je sozialerheblicher sich diese darstellt, desto grofer ist
das Individualinteresse des von der Mainahme gegebenenfalls be-
troffenen, nicht einsichtsfahigen Einzelnen an freiheitlicher Selbst-
entfaltung und Teilhabe 1im  gesellschaftlichen Kontext
[IV.2.a).cc).(1) und (2).].

Zudem besteht bei dauerhaft nicht einsichtsfihigen Erkrankten o-
der Behinderten unterstiitzend ein auf das Kriterium und die Ver-
fassung riickfiihrbares ,,0ffentliches Interesse an einer in Relation
zum Gefahrenpotential moglichst weitgehenden Integration in die

gesellschaftlichen Verhiltnisse [IV.2.a).cc).(2) und (3).].

Je groBer sich auf der anderen Seite das Gefahrenpotential des
,rein‘ selbstgefdhrdenden Verhaltens darstellt, desto eher wird ein
Schutz des Einzelnen nach Mallgabe der VerhiltnismiBigkeit zu-
lassig sein. ,,Reine* Selbstgefdhrdungen sind typischerweise zu
Lasten der geschiitzten Individualrechtsgiiter ,,Leben, Gesundheit,
Vermogen* oder bisweilen gar der ,,Ehre* denkbar. Vom ebenfalls
schiitzenswerten und geschiitzten Individualrechtsgut der ,,Frei-
heit* eines Menschen sind zwar neben der Freiheit der Person im
Sinne korperlicher Bewegungsfreiheit auch Handlungsfreiheiten
wie etwa die Meinungs- oder Glaubens- und Gewissensfreiheit er-
fasst. Soweit diese im Sinne eines gleichermallen positiv wie nega-
tiv nutzbaren freiheitlichen  Ausiibungs- und Gestaltungsraums
verstanden werden konnen, ist ihre ,,reine* Selbstgefdhrdung durch
den nicht hinreichend Einsichtsfahigen im Sinne einer tatsdchli-
chen Selbstgefihrdung dieses Freiheitsraums jedoch kaum wahr-
haftig vorstellbar [IV.2.a).bb)].

Das ,,soziale Gewicht* der Handlung kann sich auch in diesem
Punkt auswirken. So wird hédufig das Gefahrenpotential der Situa-
tion infolge einer die Sachlage entschidrfenden Beteiligung Dritter
am sozialerheblichen Verhalten geringer einzuschitzen sein, wenn

zu erwarten steht, dass letztere sprichwortlich ,.ein Auge* auf den



11.)

12.)

- 188 -

nicht hinreichend Einsichtsfihigen haben werden und sich ein (po-
lizeiliches) Eingreifen deshalb als unverhiltnismifig darstellen

wiirde [IV.2.a).cc).(4).].

Beim Schutz nicht hinreichend einsichtsfahiger Minderjihriger be-
steht insoweit eine Besonderheit, als dass auch bzw. ,,zuvorderst
das Erziehungsrecht der Eltern in seiner Funktion als Abwehrrecht
Beachtung beanspruchen kann. Staatliches Einschreiten gegen eine
,reine Selbstgefdhrdung des Minderjidhrigen kommt hier lediglich
in Frage, wenn entweder der Staat die Erziehung der Eltern nicht
beschrinkt, sondern vielmehr unterstiitzt oder aber wenn die Eltern
ihren erzieherischen Pflichten nicht nachkommen und dem Kind in
der Folge erhebliche Schiden drohen.

Sind diese Voraussetzungen nicht gegeben, wird neben einem Ein-
griff in das Selbstbestimmungsrecht des Minderjidhrigen oder Kin-
des gleichermallen auch ein nicht verhiltnismifBig zu rechtferti-
gender Eingriff in das Erziehungsrecht der Eltern gegeben sein.
Der Wille der Eltern und deren zu beachtendes Erziehungsrecht
fiihren dann dazu, dass staatliches Einschreiten rechtswidrig wire
und daher zu unterbleiben hat.

Liegen die genannten Voraussetzungen jedoch vor, so muss sich
ein Schutz des Kindes oder Jugendlichen auch im Hinblick auf das
Selbstbestimmungsrecht des Adressaten nach den obigen Ge-

sichtspunkten als verhéltnisméBig erweisen [IV.2.a).ee).].

V. Abschnitt:

Auf polizeirechtlicher Ebene finden die staatliche Gewihrleistung
offentlicher Sicherheit und in diesem Kontext auch ein Schutz ge-
gen die ,reine* Selbstgefihrdung von Individualrechtsgiitern auf
der Grundlage gesetzlicher Spezialmaterien oder bisweilen auch

der StandardmaBnahmen und subsidiédr auf der Grundlage der Ge-
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neralklausel statt. Jeweils gilt es Gehalt und Grenzen anhand ver-

fassungsrechtlicher MaB3stibe zu messen und zu ermitteln [V.1.].

Im Rahmen der Generalklausel oder der diese variierenden und
prizisierenden gesetzlichen Spezialmaterien liegt dabei eine Ge-
fahr fiir die Individualrechtsgiiter des Einzelnen im Falle einer
,reinen” Selbstgefdhrdung nur vor, wenn eine entsprechende
Schutzpflicht besteht [V.1.a). und V.1.b).aa).].

Auch im Bereich der StandardmaBnahmen kann bisweilen ein
Schutz vor Selbstgefdhrdung erfolgen. Einige sind hierauf sogar im
Wesentlichen ausgerichtet. Bei dem in dieser Hinsicht zentralen,
sogenannten ,,Schutzgewahrsam® etwa setzt der Tatbestand die
,,Hilflosigkeit* der betreffenden Person voraus. Handelt es sich im
konkreten Fall um eine ,reine* Selbstgefihrdung und steht ein
»aufgedriangter Schutz hiergegen zur Disposition, so ist Voraus-
setzung auch hierfiir kraft verfassungsrechtlicher Determination
stets die mangelnde Freiverantwortlichkeit bzw. Einsichtsfihigkeit
des Handelnden, da im Ubrigen keine grundrechtliche Schutz-
pflicht und somit schon im Grundsatz keine Schutzberechtigung
besteht [V.1.b).bb).].

Der Ausgleich zwischen Selbstbestimmung und Schutz findet in
der Folge innerhalb der VerhiltnismiBigkeitspriifung bzw. auf der
Ebene des nach dem Opportunitétsprinzip typischerweise einge-

riumten Ermessens statt [V.1.a). und V.1.b).cc).].

Da die verbreitet bestehende polizeiliche Befugnis zur Ingewahr-
samnahme minderjdhriger ,,AusreiBer* den Schutzzweck zu Guns-
ten des Sorgerechts der Eltern, Adoptiv- oder Pflegeeltern — nur
diese ,,Sorgeberechtigten* sind aus verfassungsrechtlicher Perspek-
tive von der Vorschrift erfasst — verfolgt und somit einer tatsichli-
chen Gefahr fiir Individualrechtsgiiter des Minderjdhrigen gleich-
sam bereits ,,vorgelagert” ist, kann sie die Behandlung einer ,,rei-
nen* Selbstgefdhrdung des Minderjdhrigen entgegen erstem An-

schein nicht zum Gegenstand haben. Schutzgegenstand ist viel-
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mehr die ,,sichere® Wahrnehmung der elterlichen Erziehung nach
MalBgabe der entsprechenden grundrechtlichen Schutzpflicht, ohne
dass es einer tatsdchlich bestehenden Gefahrensituation fiir den

Minderjdhrigen bediirfte [V.1.b).bb).(2).].

V1. Abschnitt:

Nach allgemeinen Kriterien muss die Grenze polizeilichen Vorge-
hens von vorneherein dort gezogen werden, wo spezielle Befugnis-
se — seien es gesetzliche Spezialmaterien oder Standardmalnah-
men — existieren, die in der Auslegung zum einen die konkrete Si-
tuation nicht erfassen und sich zum anderen dariiber hinaus als ab-
schlieBend erweisen. Ein Riickgriff auf die Generalklausel scheidet

in diesem Falle aus [VI.2.].

Ein Riickgriff auf die Generalklausel kann ebenfalls nach den Kri-
terien der sogenannten ,,Wesentlichkeitstheorie* ausscheiden, so-
weit die Situation notwendig einer klarstellenden normativen — o-
der zumindest zur nidheren Ausgestaltung normativ an die Fachbe-
horden delegierten — Grenzziehung bedarf und dies bislang nicht
erfolgt ist. In entsprechenden (Grenz-) Bereichen bleibt es dann
beim im Grunde umfassenden Freiheitsverstindnis des Grundge-
setzes, das allein durch den Individualrechtsgiiterschutz im Rah-
men der umfassenden, Sicherheit gewidhrenden Generalklausel

nicht durchbrochen werden kann [V1.3.].

Jedenfalls eine duBerste Grenze exekutiver Zustidndigkeit stellen
im Rahmen der polizeirechtlichen Generalklausel die sozialen An-
schauungen unter gewaltenteilungsrechtlichen Gesichtspunkten
dann dar, wenn das Verhalten in Anbetracht der konkreten Situati-
on dauerhaft im gesellschaftlichen Leben angelegt und unzweifel-
haft akzeptiert ist und bislang keine gesetzgeberische Stellung-

nahme vorliegt oder ableitbar wire. In diesem Fall muss eine im
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Auge des Gesetzgebers erfolgte Verdichtung zu einer ,,sozialen
Adiquanz® polizeilicherseits vermutet werden, deren Konterkarie-
rung ob der ,,Wesentlichkeit* der Situation einer legislativen Rich-

tungsentscheidung bedarf [VI.4.].



