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§ 1 Nichtverantwortung und Verantwortlichkeit

„Wir sind nicht nur verantwortlich für das, was wir tun, sondern auch für das,
was wir nicht tun“1, bekannte sich der französische Dramatiker Molière im
17. Jahrhundert zu den Pflichten eines Menschen in der Gesellschaft2 und lieferte
damit einen kaum zu übertreffenden Anknüpfungspunkt, um die vermeintliche
Antinomie des gewählten Werktitels aufzulösen.

Im Gefahrenabwehrrecht schließen sich Verantwortlichkeit und Nichtverant-
wortung nicht gegenseitig aus,3 weil sich die Hülle der Verantwortung mit unter-
schiedlichem Inhalt befüllen lässt.4 Sie kann einerseits zurechnungsbezogen
verstanden und an die Entstehung einer Gefahr angeknüpft werden, sodass die
hieraus resultierende „Zurechnungsverantwortung“5 im präventiven Sicherheits-
recht einer „Gefahrenentstehungsverantwortlichkeit“ entspricht. Sie kann an-
dererseits zuständigkeitsbezogen6 interpretiert und die entstehende „Aufgaben-

1 Die Zuweisung des Zitats zu Molière ist nicht uneingeschränkt gesichert. Sie wird im
Allgemeinen aber vorgenommen und soweit ersichtlich nicht bestritten. Zur Übersetzung und
zur Zuordnung Dreijmanis, Einleitung, in: ders. (Hrsg.), Max Webers Schriften zu wissen-
schaftlichen und politischen Berufen, Übersetzung Siepmann, 2. Aufl. 2017, S. 28.

2 Zum Leben und Wirken von Molière etwa Stenzel, Molière und der Funktionswandel
der Komödie im 17. Jahrhundert, 1987, S. 11 ff.

3 Die unterschiedlichen Deutungsmöglichkeiten des Verantwortungsbegriffs gelten nicht
nur im Gefahrenabwehrrecht, sondern auch in anderen Rechtsgebieten und wissenschaftli-
chen Bereichen, vgl. exemplarisch die Ausführungen und Werke von Burghardt, Zufall und
Kontrolle, 2018, S. 135 ff.; Heidbrink/Hirsch (Hrsg.), Verantwortung in der Zivilgesellschaft,
2006; Maring, Kollektive und korporative Verantwortung, 2001; Schubert, Das „Prinzip Ver-
antwortung“ als verfassungsstaatliches Rechtsprinzip, 1998.

4 Die Begrifflichkeiten Verantwortung und Verantwortlichkeit werden trotz des gleichlau-
tenden Wortstamms nicht immer synonym verwendet. Die Abgrenzung ist gleichwohl unklar,
vgl. Buddeberg, Verantwortung im Diskurs, 2011, S. 4 Fn. 10, die dort zugleich auf die häufig
vorgenommene Substitution hinweist; vgl. auch Burghardt, Zufall und Kontrolle, 2018,
S. 135, m.w.N., der Verantwortung als das „umfassendere, weniger spezifische Konzept“
charakterisiert. Zur Schwierigkeit der Abgrenzung auch Saladin, Verantwortung als Staats-
prinzip, 1984, S. 26 ff.

5 Burghardt, Zufall und Kontrolle, 2018, S. 137 unter Verweis auf Maring, Kollektive und
korporative Verantwortung, 2000, S. 14, der von einer „Handlungsergebnisverantwortung“
spricht. Ins Gefahrenabwehrrecht projiziert würde damit allerdings nur die Verhaltensverant-
wortlichkeit erfasst werden, nicht jedoch die Zustandsverantwortlichkeit, weil diese nicht auf
einer eigenen Handlung beruht (s. hierzu noch § 2 II. 1. b)).

6 Burghardt, Zufall und Kontrolle, 2018, S. 136.
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2 § 1 Nichtverantwortung und Verantwortlichkeit

verantwortung“7 als „Gefahrenbeseitigungsverantwortlichkeit“ konkretisiert
werden. Der verantwortliche Nichtverantwortliche verkörpert also keinen un-
überwindbaren Antagonismus, sondern stellt schlichtweg eine Kombination di-
vergierender Begriffsdeutungen dar: Ihm kann die Entstehung einer Gefahr nicht
zugerechnet werden,8 er muss aber dennoch für deren Beseitigung einstehen.9

Hinter dem ebenso gebräuchlich als Nichtstörer deklarierten Adressaten steht
das sogenannte Notstandsinstitut,10 das die entzweite Verantwortlichkeit über-
winden soll, indem es einfachgesetzliche Voraussetzungen für die Heranziehung
bereithält und für dabei erlittene Schäden grundsätzlich eine Entschädigung ge-
währt. Diese Notstands- und Entschädigungsregelungen sind nicht in gleicher,
aber zumindest in vergleichbarer Form in sämtlichen Polizei- sowie den allge-
meinen Ordnungsgesetzen vorhanden.11 Sowohl in Bezug auf seine interne Funk-
tionsweise als auch im Hinblick auf die Fügung des Notstandsinstituts in das
Gesamtkonstrukt der Gefahrenabwehr lassen sich allerdings zahlreiche Äuße-
rungen auffinden, die insoweit Parallelen zum verantwortlichen Nichtverantwort-

lichen beinhalten, als ihnen der Eindruck einer gewissen Widersprüchlichkeit
immanent ist.

So wird die Verpflichtung unbeteiligter Personen zur Mitwirkung an der Ge-
fahrenabwehr als „Grenzlinie rechtsstaatlichen Polizeirechts“ eingeordnet,12 die

7 Burghardt, Zufall und Kontrolle, 2018, S. 136, m.w.N.; Maring, Kollektive und korpo-
rative Verantwortung, 2000, S. 13.

8 S. zur Gefahrenzurechnung beim Verhaltens- und beim Zustandsstörer sowie zur feh-
lenden Zurechnungsmöglichkeit beim Nichtverantwortlichen noch § 2 II. 1. b) sowie zur
unzutreffenden und teilweise als Zurechnungsgrund beim Nichtstörer erwogenen Forderung
nach einer Gegenmittelinhaberschaft auch § 2 II. 2. c) aa).

9 Soweit nachfolgend von einem Verantwortlichen gesprochen wird, bezieht sich dies in
gefahrenabwehrrechtlich üblicher Weise auf die Gefahrenentstehungsverantwortlichkeit, so-
fern sich nicht ausdrücklich oder kontextual etwas anderes ergibt.

10 Vgl. zur Einordnung als Rechtsinstitut nur Barczak, DV 49 (2016), 157 sowie Kingreen/

Poscher, Polizei- und Ordnungsrecht, 12. Aufl. 2022, § 9 Rn. 74. Vereinzelt lassen sich zwar
bereits (ältere) Monografien über das Notstandsinstitut finden, doch beziehen sich diese eher
auf die Entstehung sowie die Auslegung der verschiedenen Tatbestandsmerkmale (so etwa
Bürkel, § 21 des Preussischen Polizeiverwaltungsgesetzes vom 1. Juni 1931 und das polizeili-
che Notstandsrecht, 1934; Schmid, Der Notstand im Polizeirecht, 1940; Wewers, Das Poli-
zeinotrecht im deutschen Verwaltungsrecht, 1933; Wolff, Das Recht des polizeilichen Not-
stands in Preußen, 1934). Im Übrigen haben sie eher Einzelprobleme zum Gegenstand, die
mit den Notstandsregelungen in Verbindung stehen, etwa die Beschlagnahme von Wohnraum
(hierzu zuletzt Reitzig, Die polizeirechtliche Beschlagnahme von Wohnraum zur Unterbrin-
gung Obdachloser, 2004) oder die Bildung eines künstlichen Staus (hierzu Müller-Rath, Der
künstliche Stau, 2009).

11 Vgl. exemplarisch Art. 10 BayPAG; § 18 BbgOBG; § 7 BremPolG; § 8 NdsSOG; § 17
SächsPBG; zur Entschädigung etwa Art. 87 BayPAG; § 38 BbgOBG; § 117 BremPolG; § 80
NdsSOG; § 41 SächsPBG. Auf die Unterschiede der einzelnen Vorschriften wird bei der Un-
tersuchung der verfassungsrechtlichen Vorgaben für die einfachgesetzliche Ausgestaltung des
Notstandsinstituts näher eingegangen (s. hierzu § 4 II. 2.).

12 SächsVerfGH, LVerfGE 4, 303 (349); Denninger, in: Lisken/Denninger/Bäcker et al.
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prinzipielle Möglichkeit hierzu aber trotz der pluralistisch geprägten juristischen
Meinungswelt nicht ernsthaft bezweifelt. Außerdem sollen die Vorschriften zur
Inanspruchnahme des Nichtstörers durch eine angeblich gebotene enge Hand-
habung und restriktive Auslegung zwar zur Wahrung der rechtsstaatlichen
Grenze beitragen, werden gleichzeitig aber in zahlreichen Konstellationen mit
unbeteiligten Personen für nicht anwendbar gehalten.13 Hingegen ist die Mög-
lichkeit zur Anwendung der in den Notstandsregelungen verbrieften Vorausset-
zungen im Bereich besonderer Gefahrenabwehrgesetze, sofern solche keine äqui-
valenten Vorschriften enthalten, zwar allgemein anerkannt, der dogmatische
Weg bleibt dabei aber meist wenig nachvollziehbar.14 Als noch unklarer muss
allerdings die Behandlung des sogenannten unechten Notstands eingeordnet wer-
den, der teils als existent und gesetzlich erfasst, teils als existent, aber gesetzlich
nicht erfasst, teils aber auch als nichtexistent beurteilt wird.15 Weil hierbei nicht
nur Personen betroffen sind, die die Entstehung der Gefahr nicht zu verantwor-
ten haben, sondern diese Rechtskonstellationen zugleich im traditionell sensiblen
Versammlungsrecht besonders präsent sind, ist der aktuelle Befund aus rechts-
staatlicher Sicht unbefriedigend.

Bereits mit dieser beispielhaften Aufzählung dürfte feststehen, dass im Kon-
text der Nichtstörerinanspruchnahme noch zahlreiche offene Fragen vorhanden
sind und die vom Bundesverwaltungsgericht getroffene Aussage, wonach die
Voraussetzungen des Notstands „in der Rechtsprechung zum Polizeirecht hin-
reichend geklärt“ seien,16 nicht allzu wörtlich verstanden werden darf.17

Auch die Entwicklungen des präventiven Sicherheitsrechts in den vergange-
nen Jahren und Jahrzehnten und insbesondere die Verlagerung von Befugnissen
in das Gefahrenvorfeld18 führen keineswegs dazu, dass die Notstandsregelungen,
die als Element tradierter Polizeirechtsdogmatik an das Vorliegen einer konkre-
ten Gefahr anknüpfen, einem Bedeutungsverlust unterliegen. Zu Recht wird dar-

(Begr./Hrsg.), Handbuch des Polizeirechts, 6. Aufl. 2018, Kap. D Rn. 140; K. Merten/H.

Merten, Hamburgisches Polizei- und Ordnungsrecht, 2007, SOG, § 10 Rn. 4; Ruder/Pöltl,
Polizeirecht Baden-Württemberg, 9. Aufl. 2021, § 5 Rn. 47.

13 S. zur propagierten Auslegung noch § 4 II. 2. b) bb) (1) und die Nachweise unter § 4
Fn. 157; zu den einzelnen Konstellationen mit unbeteiligten Personen noch § 2 II. 2.

14 S. zur Implementationsdogmatik § 3 I. 2. und die Nachweise unter § 3 Fn. 28 ff.
15 S. zum unechten Notstand § 4 II. 2. b) bb) (1) bis (6), speziell im Versammlungsrecht auch

§ 5 I. 1.
16 BVerwG, Beschl. v. 21.8.1985 – 1 B 11.85, juris, Rn. 5.
17 Im Hinblick auf die Äußerung muss auch beachtet werden, dass sie im Kontext der

Entscheidung über eine Nichtzulassungsbeschwerde getätigt wurde, bei der sich das Gericht
über den in die Aussage hineininterpretierbaren Gehalt möglicherweise nicht bewusst war.
Ferner bezieht sie sich auf einen in der Beschwerde vorgebrachten Aspekt, sodass sie nicht
vollumfänglich kontextualisiert werden kann. Ihr sollte daher keine zu hohe Bedeutung bei-
gemessen werden.

18 Überblicksweise zur Entwicklung nur Götz/Geis, Allgemeines Polizei- und Ordnungs-
recht, 17. Aufl. 2022, § 1; M. Schneider, Die Entwicklung der Polizei, 2010, S. 5 ff.; Thiel, GSZ
2021, 97 ff.
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auf hingewiesen, dass die sicherheitsrechtliche „Innovation […] traditioneller
Handlungsformen“ die herkömmliche Dogmatik des Polizeirechts ergänzen,
aber nicht verdrängen kann.19 Zugleich werden dem Notstandsinstitut mit der
Beschlagnahme von Wohnraum zur Verhinderung von Obdachlosigkeit und mit
dem Verbot friedlicher Versammlungen zwei wichtige und praktisch relevante
Anwendungsfälle zugeordnet,20 sodass ihm bereits an dieser Stelle ein verlässli-
cher Bedeutungskern beigemessen werden kann.

Auch unabhängig von diesem gesicherten Anwendungsbereich muss einer
umfassenden Aufklärung der Hintergründe und der Funktionsweise des Not-
standsinstituts ein hoher Stellenwert zugeschrieben werden. Weil die Vorschriften
zur Inanspruchnahme des Nichtstörers lediglich einfachgesetzliche Normen ver-
körpern, kann ihre Anwendung durch gleichrangige spezialgesetzliche Regelun-
gen grundsätzlich ausgeschlossen werden. Sowohl für diese als auch für andere
möglicherweise existierende Konstellationen mit unbeteiligten Personen schei-
nen die zur Bewertung des Notstandsinstituts zu bildenden Untersuchungsfelder
mitsamt ihren mannigfaltigen Bezugspunkten aber geeignet, trotz Unanwend-
barkeit der allgemeinen Notstandsregelungen zur Ableitung von grundlegenden
Erkenntnissen herangezogen zu werden. Einem ausgereiften Verständnis zu den
Hintergründen des Notstandsinstituts lässt sich daher die Chance zuschreiben,
als eine Art „Wissensbasis“ zur Handhabung anderer Rechtskonstellationen zu
dienen, wenngleich das Notstandsinstitut als solches den klaren Mittelpunkt der
Arbeit verkörpert und auf einen Transfer gewonnener Wertungen nur in Ansät-
zen eingegangen werden kann.

Vor diesem Hintergrund werden in der Gesamtschau zwei verschiedene Ziele
verfolgt. Erstens soll das Notstandsinstitut mit seinen terminologischen, syste-
matischen und legitimationsrechtlichen Facetten grundlegend untersucht wer-
den. Die bereits angesprochenen rechtlichen Entwicklungen machen eine Be-
standsaufnahme und Neubewertung erforderlich, weil teilweise erst mit ihnen
Problematiken in der begrifflichen Abgrenzung und bei der Absteckung des An-
wendungsbereichs der Notstandsregelungen entstanden sind. Dass neben einer
Bestimmung der Begriffsbezeichnungen für das Notstandsinstitut und für die
verschiedenen unbeteiligten Personen insbesondere zu klären ist, in welchen
Konstellationen die Notstandsregelungen heranzuziehen sind, hat sich jüngst in
Diskussionen um sogenannte flächendeckende Maßnahmen gegen die Allge-

19 Poscher, Gefahrenabwehr, 1999, S. 10; vgl. auch Barczak, Der nervöse Staat, 2. Aufl.
2021, S. 465.

20 Als „häufigster Anwendungsfall“ wurde die Beschlagnahme von Wohnraum zur Ein-
weisung Obdachloser jedenfalls in den 1970er-Jahren betitelt von Rheinwald/Kloesel, Poli-
zeigesetz für das Land Baden-Württemberg, 5. Aufl. 1975, S. 30. Ihr kommt aber auch heute
noch eine nicht unerhebliche Bedeutung zu, vor allem in größeren Flüchtlingskrisen, vgl.
Mattias Fischer, NVwZ 2015, 1644. Auch Ruder, NVwZ 2012, 1283 weist darauf hin, dass
entsprechende Maßnahmen nach wie vor zum Alltag vieler Städte- und Gemeindeverwaltun-
gen gehören.
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meinheit in der Corona-Pandemie gezeigt.21 Neben den schon thematisierten sys-
tematischen Unstimmigkeiten22 haben sich in legitimationsrechtlicher Hinsicht
zwar verschiedene Ansätze zur abstrakten Begründung einer Hilfeleistungs-
pflicht herausgebildet, es wird aber kaum diskutiert, was hieraus für die einfach-
gesetzliche Ausgestaltung und die Anwendung der Regelungen folgt.23 Schließ-
lich lässt sich als Gegenstück zu der ebenso bereits angesprochenen Behandlung
des unechten Notstands im Versammlungsrecht mit dem Verhältnis zwischen der
Notstandsregelung und § 323c Abs. 1 StGB ein weiteres Problemfeld ausmachen,
das als besonders streitbar eingeordnet werden muss. So wird häufig vertreten,
dass der Nichtstörer bei einem (drohenden) Verstoß gegen § 323c Abs. 1 StGB
Handlungsstörer und ein Rückgriff auf die Notstandsregelung mithin entbehr-
lich sei.24 Es werden sich aber zahlreiche Argumente finden lassen, die darauf
hindeuten, dass auch diese Rechtskonstellationen nicht zufriedenstellend behan-
delt werden.

Neben diesem weit gefassten Komplex der grundlegenden Einordnung soll die
Arbeit als zweites Ziel konkrete Aufschlüsse über die Ausgestaltung des Not-
standsinstituts geben. Dies betrifft die Thematik, welche Voraussetzungen für die
Inanspruchnahme eines Nichtstörers aus (bundes-)verfassungsrechtlichen Vor-
gaben ableitbar und welche Anforderungen einfachgesetzlich zu normieren sind.
Es wird sich zeigen, dass die verschiedenen Notstandsregelungen von Bund und
Ländern trotz einer grundsätzlichen Vergleichbarkeit teilweise nicht unbedeu-
tende inhaltliche Divergenzen aufweisen, indem bestimmte Voraussetzungen wie
die erforderliche Gefahrenlage unterschiedlich angesetzt wurden oder Aspekte
wie die Zumutbarkeitsgrenzen vereinzelt gar keine Berücksichtigung erfahren
haben.25 Einerseits steht damit die Verfassungskonformität der verschiedenen
Regelungen auf dem Prüfstand. Andererseits lässt sich auf diese Weise bestim-
men, ob den existenten Vorschriften ein Optimierungspotenzial innewohnt und,
falls ja, welche normativen Anpassungen in Erwägung gezogen werden sollten.

Aufbautechnisch erfolgt zunächst eine Bestimmung der terminologischen
Grundlagen und eine erste Kontextualisierung des Notstandsinstituts im tradier-
ten sowie im modernen Adressatenrecht. Die systematischen Fragen rund um die
Wirkungsweise der Regelungen im Verhältnis zu Befugnisnormen desselben Ge-
setzes und in Relation zu Rechtsgrundlagen besonderer Gesetze werden gepaart
mit einer verfassungsrechtlichen Charakterisierung, die das grundlegende Ver-
ständnis zu den Notstandsregelungen abrundet. Aus ihr lassen sich wesentliche
Anforderungen für den anschließenden legitimationsrechtlichen Teil ableiten,

21 Zwar war die Anwendbarkeit der Notstandsregelung letztlich nicht entscheidungser-
heblich, gleichwohl nahmen der BGH und zahlreiche wissenschaftliche Beiträge hierzu Stel-
lung. S. zum Sachverhalt und der Bewertung der Thematik insb. § 4 II. 2. d) cc).

22 S. zur Implementation der Vorschriften im besonderen Gefahrenabwehrrecht § 3 I. 2.
23 S. zur abstrakten Legitimation § 4 I.
24 Vgl. die Nachweise unter § 5 Fn. 34. S. zur Bewertung der Konstellation § 5 I. 2.
25 S. zur Behandlung dieser Fragen § 4 II.
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der den Schwerpunkt der Arbeit bildet und bei dem der Fokus nach einer knap-
pen Bestimmung der abstrakten Hintergründe auf der Untersuchung der verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen in Relation zur einfachgesetzlichen Ausgestal-
tung liegt. Komplettiert wird die Arbeit mit den angesprochenen Problemkreisen
um das Verhältnis zu § 323c Abs. 1 StGB und um die Behandlung des unechten

Notstands im Versammlungsrecht, damit bis dahin gewonnene systematische
und legitimationsrechtliche Erkenntnisse in die Bewertung einfließen können.

Während sich die vermeintliche Antinomie des verantwortlichen Nichtverant-

wortlichen schnell auflösen ließ, verbietet es sich vor dem genannten Hinter-
grund, das Notstandsinstitut vorschnell als widerspruchsfreies und hinreichend
aufgeklärtes Element des Adressatensystems einzuordnen. Insbesondere die ge-
sellschaftlichen und rechtlichen Entwicklungen rechtfertigen die nachfolgende
Untersuchung nicht nur, sondern führen in Ansehung des rechtsstaatlichen Ver-
langens nach dem vielzitierten Ausgleich zwischen Sicherheit und Freiheit26 zum
Bedürfnis nach einer Neubewertung. Sie fordern Antworten, warum, wann und
unter welchen Voraussetzungen wir im gefahrenabwehrrechtlichen Sinne für das,
was wir nicht getan haben, verantwortlich sind.

26 Exemplarisch Kappeler, Öffentliche Sicherheit durch Ordnung, 2001, S. 168; Kipker,
Informationelle Freiheit und staatliche Sicherheit, 2016, S. 14; Papier, Das Spannungsver-
hältnis von Freiheit und Sicherheit aus verfassungsrechtlicher Sicht, in: FS-Schenke, 2011,
S. 263 (274); Thiel, Die „Entgrenzung“ der Gefahrenabwehr, 2011, S. 179.
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Obwohl das gefahrenabwehrrechtliche Notstandsinstitut seit seiner Begründung
durch die Rechtsprechung und der Determinierung durch die Gesetzgeber1 eine
nicht unerhebliche Anzahl von Anwendungsfällen aufweisen und damit auf eine
durchaus beträchtliche Tradition zurückblicken kann, herrscht im status quo we-
der Einigkeit über die Terminologie seiner Grundbegrifflichkeiten noch lässt sich
bei näherer Betrachtungsweise eine widerspruchsfreie und hinreichend aufge-
klärte Einordnung in das Gesamtkonstrukt des Adressatenrechts diagnostizie-
ren. Durch die Entwicklung des Gefahrenabwehrrechts im Allgemeinen2 sowie
dem „Trend zur Risikovorsorge“3 und der Zunahme der Regelungsdichte von
Eingriffsermächtigungen4 im Besonderen lassen sich die im Grundlagenkontext
des Notstandsinstituts emporkommenden Problemkreise teils als hausgemacht
begreifen, womit das rechtsstaatliche Verlangen nach Konturen und Transparenz
aber nicht geschmälert wird. Diesem lässt sich nur hinreichend nachkommen,
wenn an den fundamentalen Grundlagen angesetzt wird, denn nur mit einem
stabilen „Unterbau“ lassen sich auch die Felder der Dogmatik und Legitimation
sicher „aufstocken“ und eine auf diesem Gerüst stehende substanziierte Bewer-

1 Vgl. zur (Mit-)Begründung in der Rechtsprechung PrOVG, PrVBl. 1890/1891, S. 175 ff.,
das sich in bemerkenswerter Weise mit der Inanspruchnahme unbeteiligter Personen zur
Gefahrenabwehr befassen musste, als es 1889 über Anordnungen zur zeitweisen Schließung
von Schnapskneipen zu entscheiden hatte. Diese wurden verfügt, nachdem es infolge aus-
bleibender Lohnzahlungen zu einem anhaltenden Streik von Bergleuten und damit einher-
gehenden Ausschreitungen mit Sach- und Personenschäden kam. Der Alkoholkonsum stellte
nach Auffassung des zuständigen Landrats einen wesentlichen Entstehungs- und Einwir-
kungsfaktor dar. Das Gericht erkannte die grundsätzliche Möglichkeit der Heranziehung
unbeteiligter Personen an, stellte hierfür aber erhöhte Anforderungen auf, die in weiteren
Entscheidungen bestätigt oder ausdifferenziert wurden, sich schließlich in den ersten verbrief-
ten Notstandsregelungen widerspiegelten (§ 33 Abs. 3 ThürLVO v. 10.6.1926 sowie § 21
PrPVG v. 1.6.1931) und in unverkennbaren Grundzügen noch den heutigen Vorschriften
innewohnen. Weitergehend zur Entstehung und Entwicklung des Notstandsinstituts Pauls,
Begründung und Begrenzung der Polizeipflicht, 2009, S. 155 ff.; unter Bezugnahme auf die
genannte Entscheidung Barczak, DV 49 (2016), 157 (159 ff.); vgl. ferner die Nachweise bei
Kühnbach, Solidaritätspflichten Unbeteiligter, 2007, S. 125 Fn. 466.

2 Vgl. hierzu bereits die Nachweise unter § 1 Fn. 18.
3 Neumann, Vorsorge und Verhältnismäßigkeit, 1994, S. 29; Wehr, Zivile Sicherheit im

Polizei- und Ordnungsrecht, in: Gusy/Kugelmann/Würtenberger (Hrsg.), Rechtshandbuch
Zivile Sicherheit, 2017, 21. Kap. Rn. 4 ff.

4 Hierzu Mann/Fontana, JA 2013, 734 (736 ff.).
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tung von Einzelfragen gewährleisten.5 Auch im Sinne einer einheitlichen Vorge-
hensweise im Verlauf der Arbeit gilt es sich zunächst der Terminologie zu widmen
und anschließend eine abgrenzungsbezogene Einordnung des Notstandsinstituts
in das tradierte, aber auch in das moderne Adressatenrecht vorzunehmen.

I. Die Begriffsgrundlagen in der Kritik

Die in Literatur und Rechtsprechung auffindbaren terminologischen Divergen-
zen stellen häufig nicht das Produkt einer nachlässigen Arbeitsweise dar, sondern
müssen als Ausfluss der Rechtsentwicklung begriffen werden. Gegenüber den
möglichen Folgen der Abgrenzung zwischen Notstands- und sogenannten Je-
dermann-Maßnahmen, deren Brisanz sich durch die Betriebsschließungsanord-
nungen im Zuge der Corona-Pandemie in beeindruckender Weise illustrieren
lässt,6 wirken die begriffsbezogenen Entwicklungskonsequenzen, etwa dass sich
der Terminus polizeilicher Notstand in Ansehung der weit vorangeschrittenen
Abwehr vom materiellen Polizeibegriff mehr und mehr als inadäquat erweist
oder unbeteiligte Personen mit einer Vielzahl unterschiedlicher Bezeichnungen
belegt werden, zwar vergleichsweise harmlos. Gleichwohl muss auch diesen Be-
grifflichkeiten Aufmerksamkeit zuteilwerden, weil deren diffuse Verwendung
dem Ausnahmecharakter des gefahrenabwehrrechtlichen Notstands7 kaum ge-
recht wird. Die Zuweisung eindeutiger Termini wirkt transparenzschaffend, so-
mit rechtsstaatlichkeitsfördernd und vor diesem Hintergrund dringend geboten.
Dies gilt einerseits für die Deklaration des Notstandsinstituts, andererseits und
bereits im Hinblick auf die spätere Abgrenzung aber auch für die Bezeichnungen
der verschiedenen Betroffenen und Adressaten staatlicher Maßnahmen.

1. Sachbezogene Notstandsterminologie

Ein Notstand im Gefahrenabwehrrecht liegt vor, wenn die zuständige Behörde
weder durch Inanspruchnahme eines spezialgesetzlich bestimmten Adressaten8

5 Der Vergleich korrelierender Ebenen eines Rechtsinstituts mit aufeinander aufbauenden
Stockwerken eines Gebäudes ist naheliegend und nicht unbedingt neu, vgl. nur Barczak, JuS
2021, 1 (2 f.), der den Stellenwert von Rechtsgrundsätzen für die Rechtsordnung mit der
Bedeutung von Bauplänen für ein Gebäude vergleicht.

6 S. zum Sachverhalt und zur Entscheidung durch den BGH § 4 II. 2. c) cc).
7 Vgl. zu dieser Einordnung auch die Nachweise unter § 4 Fn. 75.
8 Dieser Zusatz ist notwendig, denn ist die Inanspruchnahme einer Person, der sich eine

Gefahr nicht zurechnen lässt, nach der Ausgestaltung einer konkreten Befugnisnorm mög-
lich, entspricht dies der vorgesehenen gesetzgeberischen Konzeption, sodass eines der über-
geordneten Merkmale eines Notstands (hierzu sogleich) nicht erfüllt ist. Gleichzeitig lässt sich
die Notstandslage auch nicht schlichtweg auf die fehlende Möglichkeit der Inanspruchnahme
eines „Verantwortlichen“ beziehen, weil die Verantwortlichkeit – wie einleitend bei § 1 dar-
gelegt – begrifflich entweder an die Entstehung der Gefahr („Gefahrenentstehungsverant-
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oder eines Störers noch durch eigenes Tätigwerden oder durch die privatrecht-
liche Beauftragung Dritter für die Abwehr der Gefahr sorgen kann.9 Bereits in
diesem Kontext lassen sich zahlreiche Ungenauigkeiten bei der Behandlung des
Notstandsinstituts feststellen. Der Notstand ist keineswegs die Rechtsvorschrift
selbst,10 sondern vielmehr enthält die Rechtsvorschrift (als Notstandsregelung)
eine (nicht immer realisierbare) Möglichkeit zur Lösung des Notstands. Ein Not-
stand liegt auch nicht erst vor, wenn die Inanspruchnahme des Nichtstörers be-
reits erfolgt ist,11 sondern vielmehr ist hierdurch der Notstand (im Idealfall) be-
reits beseitigt worden. Ebenso wenig ist für einen Notstand erforderlich, dass ein
Dritter zur Gefahrenabwehr in der Lage ist,12 sondern vielmehr lässt sich auch
beim Fehlen eines fähigen Dritten ein Notstand feststellen, der sich bloß nicht
durch die Heranziehung eines Nichtstörers auflösen lässt. Es bedarf auch keiner
Prognose, dass „ein polizeilicher Notstand droht“,13 sondern vielmehr muss die
Prognose ergeben, dass es sich bereits um eine Notstandssituation handelt. Auf
den Punkt gebracht lässt sich festhalten, dass der Notstand erstens an die Be-
hörde und zweitens an eine bestimmte Sachlage anknüpft.

Die Begrifflichkeit des polizeilichen Notstands ist keineswegs untrennbar mit
der Begründung des Instituts verbunden. Zur Anfangszeit seiner Entstehung war
meist von einem Staatsnotrecht die Rede,14 dessen Begriff aber nicht nur exklusiv
die Inanspruchnahme des Nichtstörers, sondern zugleich den staatsrechtlichen
Ausnahmezustand umfasste.15 Ab der Mitte des 20. Jahrhunderts kam eine Dif-

wortlichkeit“) oder an die Pflicht zur Gefahrenabwehr („Gefahrenbeseitigungsverantwort-
lichkeit“) angeknüpft werden kann. Im ersten Fall würden aber Adressaten, denen eine Ge-
fahr nicht zugerechnet werden kann, nicht erfasst, sodass auch bei spezialgesetzlicher Mög-
lichkeit zur Heranziehung eines Unbeteiligten ein Notstand vorläge, was aber dem allgemei-
nen Notstandsbegriffsverständnis widersprechen würde. Der zweite Fall würde einen
Zirkelschluss beinhalten, denn der Nichtstörer wäre in diesem Sinne bei seiner Heranziehung
„Verantwortlicher“, sodass ein Notstand bei einer solchen Definition nicht vorläge.

9 Hierzu auch Huzel, in: M. Möllers (Hrsg.), Wörterbuch der Polizei, 3. Aufl. 2018, Stich-
wort: „Notstand“, wonach ein Notstand im Allgemeinen eine „Gefahren- oder Konfliktsi-
tuation“ darstellt.

10 So aber Honnacker, in: ders./Beinhofer/Hauser, BayPAG, 20. Aufl. 2014, Art. 10 Rn. 1.
11 So aber zum Ausdruck kommend bei W.-R. Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht,

12. Aufl. 2023, Rn. 384, bei dem darüber hinaus durch die Überschrift „Die Tatbestandsvor-
aussetzungen des polizeilichen Notstands“ (vor Rn. 385) der Eindruck erweckt wird, als
würde ein Notstand erst dann vorliegen, wenn die Bedingungen der Notstandsregelung ku-
mulativ erfüllt sind.

12 So aber die Beschreibung von Schoch, Polizei- und Ordnungsrecht, in: ders. (Hrsg.),
Besonderes Verwaltungsrecht, 2018, 1. Kap. Rn. 438.

13 So aber geschildert von Enders, Jura 2020, 569 (575).
14 So Wolzendorff, AöR 27 (1911), 220 (221); Beurmann, Das Staatsnotrecht, 1914,

S. 34 ff.; vgl. aber auch Friedrichs, DJZ 28 (1923), 560, der bereits von einem „Polizeinotstand“
spricht.

15 Schmid, Der Notstand im Polizeirecht, 1940, S. 49. Eingehend zum Verhältnis zwischen
staatsrechtlichem Ausnahmezustand und „verwaltungsrechtlichem“ Notstand Barczak, Der
nervöse Staat, 2. Aufl. 2021, S. 295 ff., wonach „es sich bei den gesetzlichen Regelungen über
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ferenzierung auch sprachlich zum Ausdruck, indem durch Bezeichnungen wie
„polizeiliche[s] Notstandsrecht“16, „Polizeinotrecht“17 oder „Notstand im Poli-
zeirecht“18 eine zu Sonderrechten ermächtigende Lage auf dem Gebiet des Ver-
waltungsrechts insinuiert wurde. Diese Begrifflichkeiten lassen sich als Vorläufer
zum Terminus des polizeilichen Notstands charakterisieren. Obwohl sich letzt-
genannter in der Folgezeit im Gefahrenabwehrrecht immer weiter durchsetzen
und fest etablieren konnte,19 erfährt auch er mittlerweile explizit oder implizit
Kritik. Explizit insoweit, als von der Begrifflichkeit eine in Wirklichkeit nicht
bestehende Dramaturgie ausgehe.20 Implizit insoweit, als nicht durchgehend von
einem polizeilichen, sondern häufig auch von einem „ordnungsbehördlichen“21

oder – wie auch schon in dieser Arbeit – von einem „gefahrenabwehrrechtli-
chen“22 Notstand die Rede ist.

a) Explizite Kritik: Der Notstandsbegriff

Bei der Beurteilung der Adäquanz der Notstandsbegrifflichkeit darf nicht außer
Acht gelassen werden, dass sie keinen exklusiven Terminus des Gefahrenabwehr-
rechts verkörpert, sondern einen im zivil-, straf- und öffentlich-rechtlichen Sinne
ubiquitären Querschnittsbegriff. Nicht nur die verfassungsrechtsbezogenen Not-
stände,23 sondern auch der rechtfertigende und der entschuldigende Notstand im
Strafrecht sowie die zivilrechtlichen Institute von Defensiv- und Offensivnot-
stand tragen einen gemeinsamen Grundgedanken:24 Es handelt sich um Ausnah-

den polizeilichen Notstand […] um ein einfach-gesetzliches Residuum des staatsrechtlichen
Ausnahmezustands“ handele.

16 Bürkel, § 21 des Preussischen Polizeiverwaltungsgesetzes vom 1. Juni 1931 und das po-
lizeiliche Notstandsrecht, 1934; H. Peters, Lehrbuch der Verwaltung, 1949, S. 382.

17 Wewers, Das Polizeinotrecht im deutschen Verwaltungsrecht, 1933.
18 Schmid, Der Notstand im Polizeirecht, 1940; vgl. auch Grosshut, WüVVR 1932, 177

(178): „im sog. polizeilichen Notstande“.
19 Exemplarisch Heise/Riegel, Musterentwurf eines einheitlichen Polizeigesetzes, 2. Aufl.

1976, S. 40; W. Martens, in: Drews/Wacke/Vogel et al., Gefahrenabwehr, 9. Aufl. 1986, S. 331;
Schoch, Polizei- und Ordnungsrecht, in: ders. (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 2018,
1. Kap. Rn. 438.

20 In diese Richtung Tölle, NVwZ 2001, 153 (155): „Die Bezeichnung […] setzt praktisch
falsche Signale […]“.

21 Schoch, Jura 2007, 676 (677); ders., Polizei- und Ordnungsrecht, in: ders. (Hrsg.), Be-
sonderes Verwaltungsrecht, 2018, 1. Kap. Rn. 438; als „ordnungsbehördliche Notstandssi-
tuation“ bezeichnet von Möller/Warg, Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht, 6. Aufl.
2012, Rn. 147. Kritik übt ohne eingehende Begründung auch Knemeyer, Polizei- und Ord-
nungsrecht, 11. Aufl. 2007, Rn. 347.

22 Pünder, in: Ehlers/Fehling/Pünder (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 3. Band,
4. Aufl. 2021, § 69 Rn. 145.

23 Ausführlich zu diesen Keidel, Polizei- und Polizeigewalt im Notstandsfall, 1973; Krenz-

ler, An den Grenzen der Notstandsverfassung, 1974; P. Reimer/Kempny, VR 2011, 253 ff.
24 Eingehend Frisch, Notstandsregelungen als Ausdruck von Rechtsprinzipien, in: FS-

Puppe, 2011, S. 425 ff.; vgl. auch Mattenklott, Der Staatsnotstand, 1956, S. 2.
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