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Unser Seniorverleger Professor Peter Tamm verstarb 
am 29. Dezember 2016 im Kreise seiner Familie in 
Hamburg. Er wurde 88 Jahre alt. Als Schüler erleb-
te er unmittelbar die Schrecken des Luftkrieges in 
seiner Vaterstadt, als Siebzehnjähriger wurde er zur 
Kriegsmarine eingezogen.

1948 wurde Peter Tamm Schifffahrtsredakteur 
beim Hamburger Abendblatt.

Mit dem Wechsel ins Verlagsgeschäft begann 
eine steile Berufskarriere im Axel Springer Verlag: 
zunächst Geschäftsführer des Ullstein Verlages, 
dann Verlagsleiter der Bildzeitung und stellvertre-
tender Verlagsleiter der Bild am Sonntag in Hamburg. Ab 1964 Direktoriumsvorsitzender des Verlags-
hauses Axel Springer in Berlin, von 1968 bis zu seinem Ausscheiden 1991 Vorstandsvorsitzender und 
Alleinvorstand der Axel Springer AG. Unter der Ägide von Peter Tamm wuchs das Unternehmen zum 
größten europäischen Zeitungsverlag auf.

Über Jahrzehnte baute Herr Tamm privat und mit hohem Sachverstand eine einzigartige Sammlung zur 
Schifffahrts- und Marinegeschichte auf, die seit 2008 im Internationalen Maritimen Museum Hamburg 
der Öffentlichkeit zugänglich ist.

Herr Tamm bekleidete zahlreiche Ämter in berufsständischen Organisationen, war Kuratoriumsmitglied 
in mehreren Stiftungen, u. a. in der Deutschen Krebshilfe, und engagierte sich in vielen Vereinen. Ihm 
wurden zahlreiche Ehrungen zuteil, 1998 erhielt er das Große Bundesverdienstkreuz mit Stern des Ver-
dienstordens der Bundesrepublik Deutschland.

Wir gedenken Herrn Professor Peter Tamm dankbar und mit Hochachtung.

Geschäftsführung, Redaktion  und Mitarbeiter 

68. Jahrgang 2/2017
DVP DEUTSCHE 
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1.	 Einleitung 

Beihilfe- und vergaberechtliche Regelungen haben eine besondere 
Bedeutung für den Wettbewerb im Binnenmarkt. Das zunächst dem 
öffentlichen Haushaltsrecht zugeordnete Vergaberecht wurde in sei-
ner wettbewerbsrechtlichen Dimension lange Zeit verkannt. Hinzu 
kommt, dass weite Teile insbesondere der kommunalen Auftragsver-
gabe intern ohne Ausschreibung vergeben wurden, also de facto dem 
Vergaberecht entzogen waren. Erst die verstärkte Durchsetzung des 
EU-Beihilferechts und eine immer differenziertere Rechtsprechung 
des EuGH, machten deutlich, dass 

–	� die interne Vergabe öffentlicher Leistungen nur unter bestimmten 
Voraussetzungen vergaberechtsfrei ist 

–	� nur unter bestimmten Voraussetzungen eine zulässige Beihilfe 
gegeben ist 

–	� die Vergabe bei Nichtvorliegen der Voraussetzungen ausschrei-
bungspflichtig ist und 

–	� eine unzulässig gewährte Beihilfe rückabgewickelt werden muss.

Nachfolgend werden Unterschiede und Gemeinsamkeiten des Bei-
hilfe- und Vergaberechts kurz skizziert (Abschnitt 2). Wesentliche 
beihilferechtliche Grundlagen sollen herausgearbeitet (Abschnitt 3) 
und das novellierte Vergaberecht vorgestellt werden (Abschnitt 4). 
Abschnitt 5 stellt die Voraussetzungen von In-House-Vergabe und 
interkommunaler Zusammenarbeit vor. Der Beitrag schließt mit ei-
nem Ausblick auf künftige Entwicklungen.

2. Begriffsbestimmungen

Unter Beihilfen werden typischerweise Leistungen einer rechtsfä-
higen Einrichtung der öffentlichen Verwaltung an eine von ihr zu 
unterscheidende rechtsfähige Person verstanden, ohne dass eine 
marktmäßige Gegenleistung gewährt wird. Zweck der Leistung des 
öffentlichen Auftraggebers ist die Förderung von Zielen, die im öf-
fentlichen Interesse liegen. Beihilfen werden regelmäßig als direkte 
Zuwendung in Form von Geldleistungen, aber auch als günstige Dar-
lehen, Bürgschaften, Steuervergünstigungen und Realförderungen 
(Sachleistungen) gewährt. In der nationalen Rechtsordnung finden 
Beihilfen regelmäßig im Haushaltsrecht ihre Grundlage. Das euro-

päische Beihilferecht betrachtet Beihilfen als eine – grundsätzlich 
verbotene – Begünstigung nationaler Unternehmen, die erheblichen 
Einfluss auf den Wettbewerb im Binnenmarkt haben können. Da-
her ist die EU bestrebt, die Subventionspolitik weiter zu regulieren. 
Mit dem grundsätzlichen Beihilfeverbot korrespondiert freilich eine 
praxisnahe Privilegierung von Dienstleistungen im allgemeinen In-
teresse.

Das Vergaberecht regelt die öffentliche Auftragsvergabe. Aufgrund 
der Wettbewerbsrelevanz ist das Vergaberecht nicht (mehr) Teil des 
Haushaltsrechts, sondern in §§ 97 ff. GWB geregelt. Voraussetzung 
für die Eröffnung des Anwendungsbereichs ist ein öffentlicher Auf-
trag (§ 99 Abs. 1 GWB), wobei Auftraggeber eine öffentliche Stelle 
und Auftragnehmer ein Unternehmen gleich welcher Rechtsform ist. 
Zwar steht die Suche nach dem wirtschaftlichsten Angebot grund-
sätzlich im Mittelpunkt des Vergabeverfahrens, aber auch vergabe-
fremde Kriterien (Wirtschaftslenkung, Förderung von KMU) sind 
rechtlich zulässig.

Auf den ersten Blick regelt das Vergaberecht die Voraussetzungen und 
Einzelheiten der Ausschreibung sowie typische Vergabeformen. Das 
Beihilferecht dagegen definiert den Begriff der Beihilfe und grenzt 
diese von Formen sonstiger Ausgleichszahlungen ab. Umstritten ist 
aber häufig, ob es sich überhaupt um eine Auftragsvergabe handelt 
und – falls es sich um eine zulässige Vergabe handelt – ob nicht eine 
(unzulässige) Beihilfe gewährt wird. Davon ist regelmäßig dann aus-
zugehen, wenn die gewährte Ausgleichszahlung für die öffentliche 
Dienstleistung überkompensatorisch ist.1

3. Beihilferecht im Überblick

3.1 Europarechtlicher Kontext 

Zur Durchsetzung des europäischen Binnenraums erschien von An-
fang an ein europäisches Wettbewerbsrecht als unabdingbar. Daher 
bestimmt Art. 107 Abs. 1 AEUV ein allgemeines Beihilfeverbot. 
Staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewährte Beihilfen, die durch 
die Begünstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige 
den Wettbewerb verfälschen oder zu verfälschen drohen, sind mit 
dem Binnenmarkt unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen Mit-
gliedsstaaten beeinträchtigen. 
Ausnahmsweise mit dem Binnenmarkt vereinbar – daher vom Bei-
hilfeverbot ausgenommen – sind Dienstleistungen im allgemeinen 
Interesse (DAI) und Dienstleistungen im allgemeinen wirtschaftlichen 
Interesse (DAWI). DAI i.w.S. umfassen also alle Leistungen der 
Daseinsvorsorge, die die öffentliche Verwaltung im Interesse eines 
privatwirtschaftlich nicht zu gewährleistenden Lebens- und Versor-
gungsstandards erbringt. Diese Dienstleistungen betreffen nicht nur 
die leitungsgebundene Ver- und Entsorgung (Elektrizität, Wasser, 
Abwasser, Fernwärme), sondern auch die Sozial- und Gesundheits-

1 	 Hierzu näher Abschnitt 3.2

Wolfgang Beck*

Grundzüge des Beihilfe- und Vergaberechts 
– unter besonderer Berücksichtigung der Vergaberechtsreform 2016 –

*	 Prof. Dr. Wolfgang Beck lehrt an der Hochschule Harz, Fachbereich Verwal-
tungswissenschaften, Halberstadt.
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versorgung, ferner Leistungen von Bildungs- und Kultureinrichtun-
gen sowie des öffentlichen Personennahverkehrs.2
Die Brisanz der Diskussion um die konsequente Durchsetzung des 
Beihilfeverbotes ergibt sich nicht nur aus dem tradierten Selbstver-
ständnis der Kommunalwirtschaft als geborenem Garant der Da-
seinsvorsorge, sondern auch aus einer gefestigten Erwartungshaltung 
der Bevölkerung hinsichtlich eines breiten Angebots sozialer und 
kultureller Dienstleistungen.3 Ungeachtet dieser legitimen Ziele hat 
sich die Organisation der kommunalen Wirtschaft und der Daseins-
vorsorge an den unionsrechtlichen Vorgaben auszurichten. 

Die Differenzierung zwischen DAI und DAWI ist rechtssystematisch 
bedeutsam, weil DAWI den Binnenmarkt- und Wettbewerbsregeln 
unterliegen, während DAI in der mitgliedsstaatlichen Verantwortung 
verbleiben. Bei der Erbringung und Auftragsvergabe von DAI und 
von DAWI wird den nationalen, regionalen und lokalen Behörden 
grundsätzlich ein weiter Ermessensspielraum zugesprochen.4 Bei der 
Festlegung einer Dienstleistung als DAWI5 erstreckt sich die beihil-
ferechtliche Kontrolle auf folgende Aspekte:6

–	� Sind dem Mitgliedstaat bei der Festlegung als DAWI offenkun-
dige Fehler unterlaufen? 

–	� Enthalten die Ausgleichsleistungen staatliche Beihilfen?

3.2 DAI, DAWI und Ausgleichszahlungen

Nach der EuGH-Rechtsprechung ist von Bedeutung, dass der mit 
DAWI betraute Leistungserbringer besondere gemeinwirtschaft-
liche Verpflichtungen („besondere Aufgaben“) übernimmt, die zu 
normalen Marktbedingungen (Preis, Qualität, Kontinuität, Zugang 
zur Dienstleistung) nicht zufriedenstellend erbracht werden können.7 
In der Sache liegt hierin eine Einschränkung des weiten mitglieds-
staatlichen Ermessens.8 Gänzlich aus dem unionsrechtlichen Regi-
me fallen aber DAI, also Leistungen, die keinem wirtschaftlichen, 
sondern ausschließlich einem sozialen Interesse dienen. Es kommt 
daher entscheidend auf die Abgrenzung zwischen DAI und DAWI 
an.9 Ursprünglich handelte es sich bei DAI um Dienstleistungen, 

–	 die hoheitliche Aufgaben sind, 
–	 nur nicht-wirtschaftliche Dienste umfassen und 
-	 als solche nicht auf dem Markt angeboten werden. 

Diese sozialen Dienstleistungen verbleiben vollständig in mitglieds-
staatlicher Kompetenz.10 

Für die Annahme von DAWI ist eine wirtschaftliche Tätigkeit er-
forderlich. Hier ist entscheidend, ob die Dienste über Marktpreise 
– dann sind sie wirtschaftlicher Natur – oder als nicht wirtschaftliche 

2 	 Hierzu und zum Folgenden instruktiv: Gyulai-Schmidt, KommP spezial 2014, 
64 ff.

3 	 Näher zu den „Konf liktdimensionen des europäischen Rechts öffentlicher 
Dienstleistungen“: Krajewski, ZögU 2010, 76 f.

4 	 So ausdrücklich: Europäische Kommission, KOM(2011), 146 endgültig, S. 3.
5 	 Zur primärrechtlichen Ausgestaltung und zur Regelungshistorie näher: Knauff, 

ZG 2013, 141 ff.
6 	 Gyulai-Schmidt, KommP spezial 2014, 65.
7 	 Europäische Kommission, DAWI-Mitteilung (2012/C 8/03)., Rn. 48.
8 	 So auch Gyulai-Schmidt, KommP spezial 2014, 65 („Verschärfung“).
9 	 Hierzu und zum Folgenden: Gyulai-Schmidt, KommP spezial 2014, 65 f.)
10 	So Art. 2 Protokoll Nr. 26 AEUV.

Dienste über Steuern finanziert werden. Nach Meinung der Kom-
mission und des EuGH ist es für den wirtschaftlichen Charakter 
einer Dienstleistung (nur) ausschlaggebend, wie eine ganz bestimmte 
Tätigkeit ausgeführt, organisiert und finanziert wird. Nicht relevant 
ist es dagegen, in welchem Sektor der Dienstleister tätig ist oder wel-
che rechtliche Stellung er hat. So werden Dienste mit europaweiter 
Bedeutung per se als wirtschaftliche Dienstleistungen eingestuft 
(Telekommunikation, Gas, Strom, Post, bestimmte Aspekte des öf-
fentlich-rechtlichen Rundfunks). Gleiches gilt für die Bereiche Ab-
fallwirtschaft, Wasserversorgung und Abwasserbehandlung sowie für 
bestimmte Sozial- und Gesundheitsdienste.11

Steht fest, dass es sich um DAWI handelt, ist der Beihilfetatbestand 
zu erörtern.12 Als staatliche Beihilfe gelten gem. Art. 107 Abs. 1 EUV 
solche wirtschaftlichen Vorteile, die aus staatlichen Mitteln, selektiv 
bestimmten Markteilnehmern gewährt werden, wenn dadurch Wett-
bewerbsverzerrungen oder Handelsbeeinträchtigungen zwischen den 
Mitgliedstaaten drohen (Binnenmarktrelevanz). Es handelt sich dann 
um keine verbotene Beihilfe, wenn es sich um eine bloße Ausgleichs-
leistung für die Erbringung der DAWI handelt.13

Ein Unternehmen ist – ungeachtet der Rechtsform und der Art der Fi-
nanzierung – jede wirtschaftliche Tätigkeit ausübende Einheit. Hier 
gibt es beihilferechtlich kein Entweder – Oder. Es ist möglich, dass eine 
Einheit sowohl wirtschaftliche als auch nichtwirtschaftliche Tätigkei-
ten ausübt. Nur im Blick auf die wirtschaftliche Tätigkeit ist sie dann 
als Unternehmen anzusehen. Die Unternehmereigenschaft wird durch 
fehlende Gewinnerzielungsabsicht und Gemeinnützigkeit nicht aus-
geschlossen. Unter einem selektiven Vorteil kann jede staatliche Maß-
nahme verstanden werden, durch die Lasten der begünstigten Unter-
nehmen vermindert werden und diese so in eine Lage versetzt werden, 
die sie unter normalen Marktbedingungen nicht hätten. Für die Bin-
nenmarktrelevanz ist nicht entscheidend, ob eine effektive Auswirkung 
auf Wettbewerb und Handel besteht; vielmehr genügt eine potenzielle 
Bedrohung. Wettbewerbsverzerrungen können auch dann zu befürch-
ten sein, wenn ein Unternehmen auf einem nicht liberalisierten Markt 
tätig ist, aber gleichzeitig auch auf einem liberalisierten Markt auftritt.

3.3 Das Altmark-Trans-Urteil des EuGH

Eine genaue Bestimmung der Grenze zwischen erlaubten Aus-
gleichszahlungen und verbotenen Beihilfen ermöglicht nur die unein-
geschränkte Prüfung anhand der europarechtlichen Rechtsprechung. 
Hier geht es im Wesentlichen um die Frage, ob die vier Kriterien 
des Altmark-Trans-Urteils14 des EuGH das Vorliegen einer DAWI 
rechtfertigen:

–	� Das begünstige Unternehmen muss ausdrücklich mit der – nach 
Gegenstand und Dauer der DAWI und der Berechnung der Aus-
gleichsleistungen bestimmten – Erfüllung gemeinwirtschaftlicher 
Verpflichtungen betraut sein (Betrauungsakt).

–	� Die Parameter für die Berechnung der Ausgleichsleistungen 
müssen transparent aufgestellt werden, um eine Begünstigung 

11 	Gyulai-Schmidt, KommP spezial 2014, 66.
12 	Weiter differenzierend nach Rechtfertigungs- und Tatbestandslösung: Knauff, 

ZG 2013, 143 f.
13 	Eingehend hierzu schon: Europäische Kommission, DAWI-Mitteilung (2012/C 

8/03), Rahmen für staatliche Beihilfen.
14 	C-280/00; hierzu und zum Folgenden: Wernsmann/Loscher, NVwZ 2014, 977 f. 
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des Auftragnehmers gegenüber konkurrierenden Unternehmen 
zu verhindern (Ausgleichsparameter).

–	� Der Ausgleich darf nicht über das hinausgehen, was erforderlich 
ist, um die Kosten für die Erbringung der DAWI – unter Be-
rücksichtigung der erzielten Einnahmen und des Gewinns – zu 
kompensieren (keine Überkompensation).

–	� Die Leistung kann entweder vom Auftraggeber selbst erbracht 
werden (Selbsterbringung; dann müssen die Voraussetzungen der 
In-House-Vergabe erfüllt sein) oder anhand eines Auswahlverfah-
rens an Dritte vergeben werden (Drittvergabe).

Gerade der letzte – im nachfolgenden Abschnitt näher zu behan-
delnde – Anstrich zeigt, dass bei Schwellenwertüberschreitung i.d.R. 
eine diskriminierungsfreie öffentliche Ausschreibung erforderlich ist, 
es sei denn, die Voraussetzungen der In-House-Vergabe liegen vor.

3.4 Weitere Fallbeispiele

Die Grundlinien einer beihilferechtskonformen Vergabepraxis stehen 
– wie gezeigt – seit langem fest. Sie sind primär- und sekundärrecht-
lich eingehend geregelt und werden fortwährend durch Klageverfahren 
von konkurrierenden Wirtschaftsunternehmen und durch Aktivitäten 
der Kommission detailliert untersetzt und verfeinert. Dem legitimen 
Anliegen, insbesondere der kommunalen (und anderen) Gebietskör-
perschaften, hoheitliche, soziale und kulturelle Aktivitäten aus dem 
Anwendungsbereich des Beihilfe- und Vergaberechts herauszuhalten, 
verschließen sich weder die Kommission noch der EuGH. Allfälligen 
Bestrebungen, vergaberechtliche Spielräume durch gesellschaftsrecht-
liche Konstruktionen zurückzugewinnen, steht das Beihilferecht auf-
geschlossen gegenüber, ohne freilich auf komplexe Anforderungen etwa 
hinsichtlich der Ausgleichsleistung als Gegenleistung für die Erfüllung 
einer Gemeinwohlverpflichtung oder der Verfahrenstransparenz zur 
Ermittlung wettbewerbsrelevanter Faktoren (Marktwert), zu verzich-
ten. Raum für die kreative Abwicklung öffentlicher Aufträge besteht 
zwar nach wie vor, aber er wird kleiner. Die nachfolgenden Beispiele 
sollen die Offenheit des Beihilferechts für lokale und regionale Dienst-
leistungen im öffentlichen Interesse verdeutlichen.

Staatliche Beihilfe, insbes. Einsatz staatlicher Mittel (London Taxi). In 
London ist es nur Taxen – nicht Mietwagen – erlaubt, die auf öf-
fentlichen Straßen eingerichteten Busspuren während der Zeiten, in 
denen Verkehrsbeschränkungen für diese Spuren gelten, zu befahren. 
Der EuGH15 prüft, ob dadurch ein Einsatz staatlicher Mittel be-
wirkt wird und ob den Taxen ein selektiver Vorteil gewährt wird. Das 
Gericht verneint das Vorliegen einer staatlichen Beihilfe, weil ein 
hinreichend enger Zusammenhang zwischen dem Vorteil, der den 
Begünstigten gewährt wird, und der Belastung des Staatshaushalts 
nicht anzunehmen sei. Den Taxen ist die Benutzung der Busspur 
erlaubt, daher liege kein Verzicht auf staatliche Mittel – etwa durch 
die Nichterhebung von Geldbußen – vor. Zudem sei das Recht auf 
bevorzugten Zugang zu einer von den Behörden nicht wirtschaft-
lich genutzten Infrastruktur nicht zwangsläufig ein wirtschaftlicher 
Vorteil i.S.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV für die Taxiunternehmen. Die 
Feststellung, ob eine Begünstigung der Taxen gegenüber den Miet-
wagen vorliege, habe das zuständige Gericht zu treffen. Ihm lägen 
sämtliche erforderliche tatsächliche und rechtliche Informationen 
vor. Gleiches gelte für die Feststellung, dass die Erlaubnis zur Nut-

15 	Urteil v. 14.01.2015 – C-518/13.

zung der Busspur geeignet sei, den Handel zwischen den Mitglied-
staaten zu beeinträchtigen.

Wirtschaftliche Tätigkeit (Landebahn Flughafen Halle/Leipzig). Be-
reits in einer Entscheidung aus dem Jahre 2012 hat der EuGH16 
betont, dass wirtschaftliche Tätigkeit jede Tätigkeit sei, die Güter oder 
Dienstleistungen auf einem bestimmten Markt anbiete. Unabhängig 
von seiner Rechtsform und Rentabilität, übe ein Unternehmen, das 
einen Regionalflughafen betreibe, eine wirtschaftliche Tätigkeit aus, 
wenn es auf dem Markt für Regionalflugdienstleistungen derartige 
Dienstleistungen gegen Entgelt anbiete. Der Bau der Landebahn 
könne nicht vom Betrieb des Flughafens getrennt werden. Folglich 
liege hierin eine wirtschaftliche Tätigkeit, die in den Anwendungs-
bereich des Beihilferechts falle.

Ausgleichszahlung für DAWI (Rente durch Postüberweisung). Die Tä-
tigkeit der Postüberweisung zur Rentenzahlung könne als eine wirt-
schaftliche Tätigkeit nach Art. 107 Abs. 1 AEUV angesehen werden. 
In diesem Fall sei die Vorschrift nicht anwendbar, wenn die Verlei-
hung des ausschließlichen Rechts zur Auszahlung von Renten durch 
Postüberweisung eine Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftli-
chen Interesse sei, deren Ausgleich die Gegenleistung für Leistun-
gen bilde, die vom begünstigten Unternehmen zur Erfüllung seiner 
Gemeinwohlverpflichtung erbracht werde.17

Direktvergabe einer Dienstleistung an Freiwilligenorganisation (Notfall-
krankentransportdienste). Dringende Krankentransport- und Notfall-
krankentransportdienste können unter bestimmten Voraussetzungen 
einen beihilfe- und vergaberechtlichen Sonderstatus haben. Zwar han-
delt es sich grundsätzlich um einen öffentlichen Auftrag, wenn der-
artige gesundheitsbezogene Dienstleistungen vergeben werden. Dies 
gelte auch dann, wenn die Vereinbarung im Namen von nicht gewin-
norientierten Einrichtungen abgeschlossen werde und auf Kostenersatz 
beschränkt sei. Dennoch liege der Rückgriff auf Freiwilligenorganisa-
tionen im Ermessen des Mitgliedstaates, wenn dadurch sichergestellt 
werden solle, dass die im allgemeinen Interesse erbrachten Dienstleis-
tungen auch zur Haushaltseffizienz beitragen.18 Die Entscheidung ist 
durch die Novellierung der einschlägigen Richtlinie19 überholt. Die 
Richtlinie gilt demnach nicht für öffentliche Aufträge, die dringende 
Krankentransporte zum Gegenstand haben. Der Unionsgesetzgeber 
trägt mithin ausweislich des Erwägungsgrundes 28 der Richtlinie dem 
speziellen Charakter von gemeinnützigen Organisationen und Verei-
nigungen Rechnung.20 Damit sind Rettungsdienste – anders als reine 
Krankentransporte – von der Anwendung des Vergaberechts ausgenom-
men. Eine Kommerzialisierung des Rettungsdienstwesens mit der Ge-
fahr einer Unterversorgung in ländlichen Regionen ist somit gebannt.21

Ausgleichszahlungen für gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen (Fähr-
verbindung Marseille-Korsika). Die Nichtrückforderung einer rechts-
widrigen, mit dem Binnenmarkt unvereinbaren Beihilfe durch den 

16 	Urteil v. 19.12.2012 – C-288/11 P.
17 	EuGH, Urteil v. 22.10.2015 – C-185/14.
18 	EuGH, Urteil v. 11.12.2014 – C-113/13.
19 	Richtlinie 2014/24/EU über die öffentliche Auftragsvergabe – Abl. Nr. L 94, 

S. 65.
20 	Hierzu näher: Fischer, Sonderstatus von dringenden Krankentransport- und 

Notfallkrankentransportdiensten, Anmerkung zu EuGH, Urteil v. 11.12.2014 – 
C-113/13 m.w.N.

21 	Fischer, ebd.
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betreffenden Mitgliedstaat stellt eine Vertragsverletzung dar. Der 
Mitgliedstaat ist verpflichtet, diese Beihilfen nebst Zinsen vom 
Begünstigten zurückzufordern.22 Auch die drohende Insolvenz des 
Begünstigten und befürchtete soziale Unruhen machen eine Rück-
forderung der rechtswidrig gewährten Beihilfe nicht unmöglich.

Selektiver Vorteil bei Verkaufsverbot trotz Höchstgebot für landwirtschaft-
liche Grundstücke (BVVG). In Rede steht eine nationale Regelung, 
die es einer staatlichen Einrichtung verbietet, ein landwirtschaftli-
ches Grundstück an den Höchstbietenden zu veräußern, wenn das 
Angebot in einem groben Missverhältnis zum geschätzten Wert 
des Grundstücks steht. Hierin könne eine verbotene Beihilfe gem. 
Art. 107 Abs. 1 AEUV liegen. Der EuGH23 stellt zunächst fest, dass 
die Veräußerung von landwirtschaftlichen Flächen aus Staatsvermö-
gen unter den Anwendungsbereich des Beihilfeverbots von Art. 107 
Abs. 1 EuGH fällt. Fraglich erscheine allein, ob dadurch tatsächlich 
ein selektiver Vorteil gewährt werde. Das Gericht verneint dies im Er-
gebnis, bekräftigt aber unter Hinweis auf die bisherige Spruchpra-
xis, dass die Veräußerung eines Grundstücks unter Marktwert dem 
Käufer grundsätzlich einen selektiven Vorteil gewähre. In einem of-
fenen Bieterverfahren werde vermutet, dass das höchste Gebot dem 
Marktpreis entspreche. Diese Methode könne aber ausnahmsweise 
dann nicht zu einem dem Marktwert entsprechenden Preis führen, 
wenn das Höchstgebot einen deutlich spekulativen Charakter aufweise. 
Bei der Ermittlung des Marktwertes müssen die Bewertungskriterien 
offengelegt werden. Zudem bedarf es eines Aktualisierungsmecha-
nismus, der spekulative Gebote zeitnah erfasse. Das Regelungsziel, 
Berufslandwirte nicht mit zu hohen Anschaffungskosten zu belasten 
und die Wirtschaftlichkeit der Betriebe zu gewährleisten, reiche nicht 
aus, um den Charakter einer unzulässigen Beihilfe zu verneinen.

4. Vergaberechtsmodernisierung

4.1 Vorgeschichte

Die Vergabekoordinierungsrichtlinie und die Sektorenrichtlinie aus 
dem Jahr 2004 wurden Anfang 2014 durch 

–	� die Richtlinie über die öffentliche Auftragsvergabe v. 26.02.2014 
(Vergaberichtlinie – VR –),24 

–	� die Richtlinie über die Vergabe von Aufträgen in den Bereichen 
Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung v. 26.02.2014 (Sekto-
renvergaberichtlinie – SVR –),25

–	� die Richtlinie über die Konzessionsvergabe v. 26.02.2014 (Kon-
zessionsvergaberichtlinie – KVR –)26

ersetzt. Die Richtlinien berücksichtigen u.a. die detaillierte Rechtspre-
chung des EuGH zur In-House-Vergabe und zur interkommunalen 
Zusammenarbeit. Nach der Umsetzung der Richtlinien lässt sich die 
Zulässigkeit der kommunalen Zusammenarbeit erstmals auch auf der 
Grundlage des angepassten deutschen Vergaberechts beurteilen.27 Zu 
betonen ist allerdings, dass eine fundierte rechtliche Bewertung nach 
wie vor die Einbeziehung der Rechtsprechung erforderlich macht.

22 	EuGH, Urteil v. 09.07.2015 – C-63/14.
23 	Urteil v. 16.07.2015 – C-39/14
24 	ABl 2014 L 94, 65.
25 	ABl 2014 L 94, 253.
26 	ABl 2014 L 94, 1; hierzu näher: Pries/Stein, VergabeR 2014, 499 ff. 
27 	Müller-Wrede, VergabeR 2016, 292.

Das Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts hat die grundlegende 
Zweiteilung des Vergaberechts in oberschwellige Bundesregelung 
und unterschwellige Länderregelungen unangetastet gelassen.28 Die 
Kernregelung des oberschwelligen Vergaberechts bilden die Bestim-
mungen der §§ 97 bis 186 GWB. In diesen Vorschriften sind die 
Grundsätze der Auftragsvergabe, wichtige Definitionen, Einschrän-
kungen des Anwendungsbereiches und – der bisherigen Rechtslage 
entsprechend – das Nachprüfungsverfahren vor den Vergabespruch-
körpern der Oberlandesgerichte normiert. Die öffentliche Auftrags-
vergabe wird in der Vergabeverordnung (VgV), im Sektorenbereich 
durch die Sektorenverordnung (SektVO) und im Konzessionsbereich 
durch die Konzessionsvergabeverordnung (KonzVgV) näher ausge-
staltet.29

4.2 Überblick zum GWB

Bevor die kooperationsrelevanten Vergaberechtsregelungen erör-
tert werden, soll zunächst ein Blick auf die GWB-Vergabesyste-
matik geworfen werden.30 Nahezu unverändert legt § 97 GWB die 
Zwecke und Grundsätze der Vergabe fest. Der wesentliche Verga-
bezweck besteht in der – bieterbezogenen – Herstellung und Si-
cherstellung des unverfälschten Wettbewerbs. Dessen ungeachtet 
bildet die Erfüllung öffentlicher Aufgaben als Beschaffungszweck 
den grundlegenden, vom Gesetz vorausgesetzten „Basiszweck“ der 
Auftragsvergabe. Einbezogen sind auch die Wirtschaftlichkeit der 
Beschaffung (§ 97 Abs. 1 S. 2 GWB) und die Berücksichtigung 
strategischer Vergabezwecke (§ 97 Abs. 3 GWB). Neben diesen 
Zwecken behauptet der Grundsatz der Verhältnismäßigkeit nun-
mehr ausdrückliche Geltung auch im Vergabeverfahren (§ 97 Abs. 1 
S. 2 GWB). Damit werden u.a. übermäßige Anforderungen an den 
Bieter in Bezug auf den konkreten Beschaffungsgegenstand verhin-
dert. Gemeint sind etwa überzogene Nachweispflichten und andere 
Benachteiligungen eines Bieters, die aus der Verfolgung strategi-
scher Vergabezwecke resultieren können. 

Von grundlegender Bedeutung sind die Bestimmungen zum Anwen-
dungsbereich der vergaberechtlichen Regelungen und zu Ausnah-
men. Hierzu gehören die Begriffsbestimmungen zu Auftraggeber, 
öffentlichen Aufträgen, zur Festlegung der Schwellenwerte (auch für 
Sektorentätigkeiten) sowie zur Regelung allgemeiner Ausnahmetat-
bestände (§§ 98–109 GWB).

Hinsichtlich der Verfahrensarten bleibt es beim traditionellen Ver-
handlungsverfahren und beim wettbewerblichen Dialog (§  119 
Abs. 1 GWB). Als Neuerung kommt hinzu, dass der öffentliche Auf-
traggeber aufgrund seiner Vergabeautonomie eine Wahlmöglichkeit 
zwischen offenem und nicht offenem Verfahren hat. Eine beachtliche 
Änderung ist auch die neue Verfahrensart der Innovationspartner-
schaft (§ 119 Abs. 7 GWB). Das Verfahren soll es ermöglichen, noch 
nicht am Markt verfügbare Liefer-, Bau- und Dienstleistungen zu 
entwickeln und zu erwerben.31

28 	Zur Höhe der Schwellenwerte im Einzelnen: BMWi, Die Reform des Vergabe-
rechts 2016, Monatsbericht Juni 2016, S. 2.

29 	Verordnung zur Modernisierung des Vergaberechts v. 12.04.2016, BGBl. I, 
624; Vergabe- und Vertragsordnung für Bauleistungen v. 07.01.2016, BAnz AT 
19.01.2016 B3.

30 	Hierzu und zum Folgenden instruktiv: Krönke, NVwZ 2016, 568 ff. (569 ff.).
31 	Dieses Verfahren soll sich nur für große und zentrale Beschaffungsstellen eignen 

(Krönke, NVwZ 2016, 570).
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Besonderes Lob32 verdient der Gesetzgeber für die gelungene Rege-
lung der Vergabestufen. Ausdrücklich im Gesetz genannt sind nunmehr 
die Anforderungen an die Leistungsbeschreibung und die prinzipielle 
Gleichstellung von konkreter und funktionaler Erfüllung der zu erbrin-
genden Leistung. Die Möglichkeit zur funktionalen Erfüllung eröffnet 
Bietern einen größeren Spielraum, eigenes Know-how einzubringen.33 
Beachtlich sind auch die klare Formulierung der personenbezogenen 
Eignungskriterien in § 122 GWB (Leitungsfähigkeit und Fachkunde) 
und der obligatorischen oder fakultativen Ausschlussgründe in §§ 123f. 
GWB mit der Möglichkeit der sog. Selbstreinigung (§ 125 GWB). Die 
Verfahrensregelungen enden mit Bestimmungen zum Zuschlag (§ 127 
GWB) und zur Auftragsausführung (§§ 128 f. GWB). 

5. In-House-Vergabe und interkommunale Kooperationen

5.1 Vorbemerkung

Aufgrund hoher technischer, organisatorischer und finanzieller An-
forderungen können wichtige Aufgaben wirtschaftlich nicht mehr 
allein vom öffentlichen Aufgabenträger selbst erledigt werden, son-
dern erfordern selbstständige Organisationsrechtsformen oder Ko-
operationen mit anderen Aufgabenträgern. 

Eine Form der Aufgabenerledigung ist traditionell die Eigenerbrin-
gung innerhalb der Organisation, wenn beim Aufgabenträger hin-
reichender Sachverstand „In-House“ vorhanden ist oder hergestellt 
werden kann. Beispiele sind Stadtwerke, Wasserversorgungs- und 
Abwasserentsorgungsbetriebe, Verkehrsbetriebe. Verbreitet ist auch 
die gemeinsame Erledigung einer Aufgabe im Wege der interkommu-
nalen Zusammenarbeit beispielsweise durch Abwasserzweckverbän-
de oder durch Theaterverbünde. Aus der Sicht eines auf Wettbewerb 
ausgerichteten europäischen Binnenmarktes sind derartige Koopera-
tionen auf kommunaler und regionaler Ebene wettbewerbsrechtlich 
relevant, weil sie das Beihilfeverbot verletzen und das Ausschrei-
bungsgebot aushöhlen können. Andererseits erscheint eine beihil-
fe- und vergaberechtliche Sonderbehandlung deshalb angezeigt, weil 
es sich um die Wahrnehmung von (wirtschaftlichen) Aufgaben im 
öffentlichen Interesse handelt. In den beiden folgenden Abschnitten 
werden die Voraussetzungen der vergaberechtsfreien In-House-Ge-
schäfte und der interkommunalen Kooperationen dargestellt.

5.2 In-House-Vergabe (vertikale Kooperation)

5.2.1 Grundkonstellation

In-House-Geschäfte sind nicht nur – ohnehin vergabefreie – interne 
Eigenerledigungen, sondern auch die Erteilung von Aufträgen an 
juristisch selbstständige Personen, die der öffentliche Auftraggeber 
kontrolliert.34 Nach dem in § 108 Abs. 1  Nr. 1–3 GWB geregelten 
Grundfall (Single-In-House-Vergabe) ist die Auftragsvergabe vom 
Vergaberecht ausgenommen, wenn der öffentliche Auftraggeber den 
Auftrag an eine juristische Person vergibt und die folgenden – bereits 
in der Teckal-Entscheidung35 des EuGH entwickelten – Vorausset-
zungen gegeben sind:

32 	Krönke, NVwZ 2016, 570 („größte Ordnungsleistung“).
33 	So auch Krönke, ebd., m.w.N.
34 	Hierzu und zum Folgenden: Müller-Wrede, VergabeR 2016, 292 ff.
35 	C-107/98 (Teckal).

–	� der öffentliche Auftraggeber übt über die juristische Person eine 
ähnliche Kontrolle wie über seine eigene Dienststelle aus (Kont-
rollkriterium) 

–	� die Tätigkeit der juristischen Person dient zu mehr als 80% der 
Ausführung von Aufgaben, mit denen diese vom öffentlichen Auf-
traggeber oder von einer anderen vom Auftraggeber kontrollierten 
juristischen Person betraut wurde (Wesentlichkeitskriterium) und 

–	 keine direkte private Kapitalbeteiligung besteht.

Für das Kontrollkriterium stellt § 108 Abs. 2 GWB eine Vermutungs-
regel dahingehend auf, dass die Kontrolle dann gegeben ist, wenn der 
öffentliche Auftraggeber einen ausschlaggebenden Einfluss auf die 
strategischen Ziele und die wesentlichen Entscheidungen der juris-
tischen Person ausübt. 

5.2.2 Weitere In-House-Konstellationen 

Es genügt nach § 108 Abs. 3 GBW auch, dass diese Kontrolle von ei-
ner juristischen Person ausgeübt wird, über die der Auftraggeber eine 
solche Kontrolle ausübt. Damit kann die Tochter der Mutter einer 
Kommune einen In-House-Auftrag vergeben (inverses In-House-
Geschäft oder „Bottom-up-Vergabe“).36 Gleiches gilt – als Ausfluss 
der internen Organisationsfreiheit – auch für Aufträge zwischen 
kommunalen Schwestergesellschaften (horizontale In-House-Ge-
schäfte).37

Dagegen bleibt die Unterbeauftragung eines Privaten durch die 
Tochtergesellschaft einer Kommune als Umgehungsgeschäft aus-
schreibungspflichtig. Auch die Anteilsveräußerung einer Tochterge-
sellschaft durch die Mutter nach vorheriger Auftragserteilung ist ein 
Verstoß gegen das Umgehungsverbot und folglich ausschreibungs-
pflichtig.

Eine direkte Beteiligung privaten Kapitals38 ist indessen – ent-
gegen der bisherigen EuGH-Rechtsprechung – nicht vollständig 
unzulässig.39 Ist eine Beteiligung durch gesetzliche Bestimmungen 
vorgeschrieben, die aber weder eine Beherrschung oder Sperrmin-
orität noch einen maßgeblichen Einfluss auf die juristische Person 
vermittelt, ist das Kontrollkriterium nicht verletzt (§ 108 Abs. 1 
Nr. 3 GWB).

Das Wesentlichkeitskriterium wird dadurch charakterisiert, dass die 
beauftragte juristische Person Aufgaben wahrnimmt, mit denen sie 
durch den Auftraggeber betraut wurde. Der Betrauungsakt ist Vor-
aussetzung für die Vergaberechtsbefreiung und bereits in Art. 106 
Abs. 2 AEUV normiert.40 Das Wesentlichkeitskriterium ist durch 
eine „geringfügige“ Wettbewerbstätigkeit des beauftragten Unter-
nehmens nicht tangiert. Die Mindest-Eigenauftragsquote von 80 % 
ermöglicht es, dass Fremdaufträge im Umfang von weniger als 20 % 
unschädlich sind. Die Berechnungsmodalitäten konkretisiert § 108 
Abs. 7 GWB. 41

36 	Müller-Wrede, VergabeR 2016, 299 ff.
37 	Zum Ganzen näher: Hofmann, VergabeR 2016, 191 ff., 194 f.
38 	Hofmann, VergabeR 2016, 189 sieht hierin ein „drittes, eigenständiges Abgren-

zungsmerkmal“.
39 	Hierzu gleichfalls: Hofmann, VergabeR 2016, 193.
40 	So ausdrücklich: Ziekow, NZBau 2015, 266.
41 	Zu diesem Drittumsatzkriterium näher: Hofmann, VergabeR 2016, 192 f.
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Eine weitere Form der In-House-Vergabe regelt § 108 Abs. 4 GWB. 
Danach bleiben auch solche Aufträge eines öffentlichen Auftragge-
bers vergaberechtsfrei, der über die beauftragte juristische Person zwar 
keine alleinige Kontrolle wie über eine eigene Dienststelle ausübt, 
aber diese Kontrolle mit anderen öffentlichen Auftraggebern gemein-
sam ausübt, wenn das Wesentlichkeitskriterium erfüllt ist und kei-
ne direkte private Kapitelbeteiligung besteht. Insoweit gelten § 108 
Abs. 1 Nr. 2 und 3 GWB. Die Voraussetzungen für das Vorliegen 
einer gemeinsamen Kontrolle normiert § 108 Abs. 5 GWB.

5.3 Kommunale Zusammenarbeit (horizontale Kooperation)

Wie bereits bei der In-Hause-Vergabe zeigt sich auch bei der kom-
munalen Zusammenarbeit, dass der Gesetzgeber die vom EuGH 
entwickelten Kriterien übernommen hat.

5.3.1 EU-Primärrecht und die Rechtsprechung des EuGH

Aus grundlegenden wettbewerbsrechtlichen Überlegungen bestimmt 
Art. 107 Abs. 1 AEUV ein allgemeines Verbot für staatliche Beihil-
fen. Dabei handelt es sich um staatliche oder aus staatlichen Mitteln 
gewährte Beihilfen, die durch die Begünstigung bestimmter Unter-
nehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb verfälschen oder 
zu verfälschen drohen. Beihilfen sind mit dem Binnenmarkt unver-
einbar, soweit sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeinträchti-
gen. Zulässig sind Zuwendungen für Dienstleistungen im allgemeinen 
Interesse (DAI) und Dienstleistungen im allgemeinen wirtschaftlichen 
Interesse (DAWI).42 

Europarechtliche Regeln schreiben für die kooperative Erledigung 
öffentlicher Aufgaben keine spezifische Rechtsform vor. Aus wett-
bewerbs- und beihilferechtlichen Gründen sind auch kommunale 
Kooperationen – ebenso wie die Erledigung öffentlicher Aufgaben 
durch In-House-Geschäft – zulässig, wenn die Zusammenarbeit be-
stimmten Bedingungen genügt. Die grundlegenden Voraussetzungen 
hat der EuGH in der Entscheidung ‚Stadtreinigung Hamburg’ bereits 
2009 herausgearbeitet:43

§ 108 Abs. 6 GWB formuliert – entsprechend der im EuGH-Urteil 
„Stadtreinigung Hamburg“44 entwickelten Kriterien – die Voraus-
setzungen für eine vergaberechtsfreie Zusammenarbeit zwischen 
öffentlichen Auftraggebern, die sich zur gemeinsamen Erbringung 
von Dienstleistungen zusammenschließen. Üblicherweise erfolgt eine 
solche Kooperation mittels Zweckverband oder Zweckvereinbarung. 
Folgende Anforderungen müssen gegeben sein:45

–	� die zwischen den öffentlichen Auftraggebern vereinbarte Zu-
sammenarbeit stellt sicher, dass die zu erbringenden öffentlichen 
Dienstleistungen im Hinblick auf die Erreichung gemeinsamer 
Ziele ausgeführt werden,

–	� die Durchführung der Zusammenarbeit ausschließlich durch das 
öffentliche Interesse bestimmt wird und,

–	 weniger als 20% der Tätigkeiten am Markt erbracht werden.

42 	Hierzu schon oben Abschnitt 3.1.
43 	EuGH , Urteil v. 09.06.2009, C 480/06 –.
44 	EuGH v. 09.06.2009, C 480/06 (Stadtreinigung Hamburg).
45 	S. auch: Krönke, NVwZ 2016, 572; ferner: Müller-Wrede, VergabeR 2016, 301 f.

Möglich ist nicht nur eine Zusammenarbeit bei der Wahrnehmung 
von Pflichtaufgaben, sondern auch bei freiwilligen Selbstverwal-
tungsaufgaben im Bereich kultureller, sozialer und wirtschaftlicher 
Angelegenheiten. Diese können sowohl hoheitlicher als auch er-
werbswirtschaftlich-fiskalischer Natur sein.

Aus den genannten Voraussetzungen – die kumulativ vorliegen müs-
sen – ergibt sich unter Einbeziehung weiterer Entscheidungen des 
EuGH, dass eine europarechtlich zulässige interkommunale Zusam-
menarbeit nicht gegeben ist, wenn

–	� Aufgabenfelder umfasst sind, die keinem oder nur einzelnen der 
Kooperationspartner obliegen,46

–	� die Verträge zwar die Erledigung öffentlicher Aufträge zum Ge-
genstand haben, tatsächlich aber nicht durch die Verfolgung öf-
fentlicher Ziele bestimmt sind (Umgehungsgeschäfte),

–	 die Zusammenarbeit nur im Interesse einer Vertragspartei erfolgt,
–	 ein privater Partner/ Kapitalgeber beteiligt ist,
–	� die Möglichkeit vorgesehen ist, externe Dritte zur Vertragserfül-

lung heranzuziehen (dann ausschreibungspflichtiger Dienstleis-
tungsauftrag).

5.3.2 Entscheidungen des EuGH

Das EuGH-Urteil ‚Stadtreinigung Hamburg’47 betraf einen zwischen 
der Stadt Hamburg und umliegenden Landkreisen geschlossenen 
Vertrag über die Entsorgung von Abfällen. Hierbei handelt es sich 
um eine öffentliche Aufgabe, die – so das Gericht – Gegenstand 
eines Vertrages sein kann, der das Ergebnis einer Initiative zur inter-
kommunalen Zusammenarbeit ist. Das Gemeinschaftsrecht schrei-
be öffentlichen Stellen keine spezielle Rechtsform für die gemeinsa-
me Wahrnehmung ihrer öffentlichen Aufgaben vor. Allerdings muss 
der Vertrag Anforderungen enthalten, mit denen die pflichtgemäße 
Aufgabenerfüllung der Abfallentsorgung sichergestellt wird. Dies 
war vorliegend der Fall: Gegenstand des Vertrages war die Zusam-
menarbeit der Stadt Hamburg mit den Landkreisen des Umlandes, 
um eine Abfallentsorgungsanlage unter den besten wirtschaftlichen 
Bedingungen zu errichten und zu betreiben. Der Vertrag regelte 
auch die wechselseitigen Pflichten. Die Stadt Hamburg stellt den 
Landkreisen eine Abfallbeseitigungskapazität von 120.000 Tonnen/
Jahr zur Verfügung, übernimmt aber keine Haftung oder Gewähr. 
Bei Stillständen oder anderen technischen Beeinträchtigungen der 
Anlage ist die Stadt Hamburg zwar dazu verpflichtet, Ersatzkapa-
zitäten anzubieten, dies aber nur dann, wenn die Entsorgung der 
Abfälle der Stadt Hamburg gesichert ist und in anderen Anlagen 
Kapazitäten verfügbar sind. Entsprechend beschränkt ist das Zu-
gangsrecht der Landkreise in Notfällen. Die Landkreise zahlen an 
die Stadtreinigung Hamburg ein kostendeckendes Jahresentgelt, 
wobei Berechnungsmethode und Zahlungsmodalitäten im Vertrag 
festgelegt sind. Ein sonstiger Finanztransfer zwischen der Stadt-
reinigung Hamburg und den Landkreisen findet nicht statt. Nicht 
genutzte Entsorgungskapazitäten werden der Stadtreinigung Ham-
burg zur Verfügung gestellt, um bei einem etwaigen Mangel Abhilfe 
zu schaffen. Die Entsorgung der nicht verwertbaren Müllverbren-
nungsschlacke entsprechend der jeweils angelieferten Abfallmenge 

46 	EuGH, Urteil v. 19.12.2012 – C 159/11 – Lecce. EuGH, Urt. v. 13.06.2013 C 
386/11 – Piepenbrock.

47 	Urteil v. 09.06.2009, C 480/06 – Stadtreinigung Hamburg.
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in ihren Deponien ist Pflicht der Landkreise. Der Vertrag wurde 
ausschließlich zwischen öffentlichen Auftraggebern geschlossen 
und sieht selbst keine Vergabe von Aufträgen über Bau und Betrieb 
der Anlage vor.48

Dem EuGH-Urteil in Sachen ‚Lecce‘49 lag die Erteilung eines Un-
tersuchungsauftrages zur Erdbebensicherheit von Krankenhäusern 
durch eine Krankenkasse an eine Universität zugrunde. Der EuGH 
stellte fest, dass Vertragsgegenstand keine beiden Vertragspartnern 
obliegende öffentliche Aufgabe sei.50 Der Vertrag enthalte überwie-
gend Tätigkeiten, die auch von Ingenieuren oder Architekten wahrge-
nommen werden können und nicht mit wissenschaftlicher Forschung 
gleichzusetzen sei. Zudem könne der Vertrag zur Bevorzugung priva-
ter Unternehmen führen, da die Universität laut Vertrag auch externes 
Personal heranziehen dürfe.

Das EuGH-Urteil ‚Piepenbrock‘51 hatte die Übernahme von Reini-
gungsleistungen in Gebäuden des Landkreises durch eine Stadt zum 
Gegenstand, betraf also gerade nicht die Zusammenarbeit zur Wahr-
nehmung einer gemeinsamen Gemeinwohlaufgabe. Zudem könnten 
private Dritte schlechter gestellt werden, weil der Vertrag den Rück-
griff auf einen Dritten – eine stadteigene Reinigungsgesellschaft – zur 
Aufgabenerfüllung zuließ. Es handelte sich also um einen gewöhnli-
chen Austauschvertrag, der ausschreibungspflichtig sei.

Öffentliche Auftraggeber kooperieren nicht nur auf kommunaler 
Ebene. Das Urteil ‚Datenlotsen’‘52 betrifft die Frage, ob die direkte 
Vergabe eines Auftrags der Universität Hamburg-Harburg zur Be-
schaffung eines IT-Programms an die HIS-GmbH eine zulässige 
In-House-Beschaffung oder eine ausschreibungspflichtige Vergabe-
handlung ist (so der klagende Wettbewerber). Die HIS war – vor 
ihrem Rechtsformwechsel – eine GmbH,53 an der sich Bund und 
Länder als Gesellschafter beteiligt hatten. Vom EuGH war zu ent-
scheiden, ob ein „öffentlicher Auftrag“ auch dann vorliegt, wenn nicht 
der Auftraggeber den Auftragnehmer wie eine eigene Dienststelle 
kontrolliert, aber beide demselben Rechtsträger angehören und im 
Wesentlichen für ihn tätig werden (horizontales In-House-Ge-
schäft). Der EuGH verneint zunächst, dass der Auftraggeber eine 
Kontrolle über den Auftragnehmer wie über eine eigene Dienststelle 
ausübt. Denn ein solches Kontrollverhältnis liegt zwischen der Uni-
versität Hamburg-Harburg und der beauftragten HIS-GmbH nicht 
vor. Gesellschafter der HIS sei nicht die Universität, sondern deren 
Rechtsträger, die Freie und Hansestadt Hamburg. Die Stadt Ham-
burg sei aber nicht in der Lage, über die Universität wie über eine 
eigene Dienststelle zu bestimmen; vielmehr verfüge die Universität 
im Bereich Forschung und Lehre über eine weitgehende Autonomie. 
Daher übe die Stadt Hamburg keine Kontrolle über die Universität 
wie über eine eigene Dienststelle aus. 

48 	Zum Vertragsinhalt im Einzelnen: EuGH, C 480/06 (Stadtreinigung Hamburg), 
Rn. 4 ff., 38 ff.

49 	EuGH v. 19.12.2012, C 159/11 (Lecce), Rn. 12 ff.
50 	Ebenso die Argumentation im Urteil des EuGH v. 08.05.2014 – C 15/13 – , Rn. 

34 f. (Datenlotsen).	
51 	EuGH v. 13.06.2013, C 286/11 (Piepenbrock).
52 	C-15/13.
53 	HIS war und ist auch nach neuem Recht mit der Entwicklung und dem Vertrieb 

von Hochschul-Informations-Systemen befasst.

5.3.3 Typische interkommunale Kooperationsformen

Aus beihilferechtlicher Sicht problematisch ist,54 ob

–	� die Vereinbarung gegenseitiger Austauschverträge zwischen Kom-
munen, 

–	 die Vereinbarung bloßer Dienstleistungen oder
–	 das Fehlen einer gemeinsamen öffentlichen Aufgabe

zur Folge hat, dass die Leistung ausschreibungspflichtig ist. Grund-
sätzlich besteht die Pflicht, entgeltliche Austauschverträge zwischen 
Kommunen/öffentlichen Stellen auszuschreiben. Solche Verträge 
zwischen öffentlichen Auftraggebern sind nicht generell von der 
Ausschreibungspflicht befreit, sondern nur dann, wenn die Voraus-
setzungen eines In-House-Geschäfts vorliegen. Sie sind auch dann 
ausschreibungsfrei, wenn die – vom EuGH in der Entscheidung 
‚Hamburger Stadtreinigung’55 entwickelten – Voraussetzungen der 
interkommunalen Kooperation gegeben sind. Die Kooperation muss 
also insbesondere der gemeinsamen öffentlichen Aufgabenerfüllung 
mit wechselseitigen Pflichten und ohne Einbeziehung von Privaten 
erfolgen. 

5.4. Bewertung

Das Gros der vertraglichen Zusammenarbeit zwischen öffentlichen 
Stellen besteht in entgeltlichen Austauschverträgen und unterliegt 
der Ausschreibungspflicht nur dann nicht, wenn ein In-House-Ge-
schäft gegeben ist. Hieran mangelt es etwa dann, wenn der Auftrag-
nehmer nicht wie eine eigene Dienststelle kontrolliert wird oder an 
ihm ein Privater beteiligt ist. Eine „kooperative“ Auftragsvergabe ist 
ausschreibungsfrei nur zulässig, wenn es sich um die Erbringung einer 
allen Partnern gemeinsam obliegenden öffentlichen Aufgabe handelt 
und die Zusammenarbeit gerade mit dem Ziel erfolgt, öffentliche 
Interessen zu erfüllen. Auch hier darf kein Privater beteiligt sein, und 
der Finanztransfer zwischen den Kooperationspartnern muss sich auf 
eine bloße Kostenerstattung beschränken.

6. Ausblick

Der Beitrag hat gezeigt, dass die Anwendungsbereiche von Vergabe- 
und Beihilferecht trotz der jeweils eigenen Zwecksetzungen manche 
Überschneidungen aufweisen. Einerseits unterliegen In-House-Ver-
gaben und interkommunale Kooperationen unter bestimmten Vor-
aussetzungen nicht dem Vergaberecht; andererseits können an sich 
zulässige Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Inte-
resse beihilferechtlich unzulässig sein, wenn sie unverhältnismäßig 
sind. Dies ist dann der Fall, wenn gewährte Ausgleichszahlungen 
überkompensiert sind.

Dennoch sind zahlreiche soziale, kulturelle und Versorgungsleistun-
gen als Dienstleistungen von allgemeinem Interesse dem Beihilfe-
recht entzogen und dürfen ausschreibungsfrei vergeben werden. 

54 	Die Fallkonstellationen beruhen im Wesentlichen auf: Soudry, In-House-Ge-
schäfte und interkommunale Kooperationen – Aktuelle Entwicklungen und 
verbleibende Spielräume für Auftraggeber v. 31.01.2014.

55 	EuGH v. 09.06.2009, C 480/06 (Stadtreinigung Hamburg).
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Es bleibt abzuwarten, ob die nunmehr ausdrücklich im GWB gere-
gelte Privilegierung von In-House-Geschäften und kommunalen Ko-
operationen die Zahl der vergabe- und beihilferechtlichen Rechtstrei-
tigkeiten vermindern wird. Auch die behaupteten Einschränkungen 
kommunaler Unternehmen bei der Teilnahme am Wettbewerb 
aufgrund des kommunalwirtschaftsrechtlichen Örtlichkeitsprinzips 
stehen weiterhin auf der Agenda.
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Eckart Wehser*

Echte Gefahren oder allenfalls ein Gefahrenverdacht für 
(Polizei-)Verordnungen?

Verordnungen sollen den Behörden als anerkanntes und unentbehrliches 
Instrument bei abstrakten Gefahrensituationen ein zeitlich, örtlich und 
sachlich flexibles Handeln ermöglichen, ohne detaillierte Entscheidungen 
des parlamentarischen Gesetzgebers abwarten zu müssen1. Sie bedeu-
ten eine Art Arbeitsteilung zwischen Legislative und Exekutive, wobei 
der Gesetzgeber das Programm aufstellt und dem Verordnungsgeber den 
Erlass der Detailregelungen überlässt. In der (Ausbildungs-)Literatur 
führten Verordnungen längere Zeit ein – auch dem Prozess der sog. „Ver-
gesetzlichung“2 geschuldetes – eher geruhsames Leben, während dessen 
nur wenige „spannende“ Entscheidungen, insbes. aber der „Taubenfüt-
terungsverbotsfall“ referiert wurde(n)3. Das Fütterungsverbot diente 
nach Auffassung des BVerfG nachvollziehbar der Gefahrenabwehr, vor 
allem der Verkehrssicherheit (auf Gehsteigen!). Eine ursächliche Verknüp-
fung zwischen Taubenfütterung und Verschmutzungsgefahr erschien 
dem Gericht auch ohne genauere statistische Nachweise als naheliegend. 
Diese geraume Zeit vorherrschende, eher verhaltene Einschätzung der 
Bedeutung von Gefahrenabwehrverordnungen, dem „Gebrauchsklas-

*	 LtdRD a.D. Dr. Eckart Wehser war Fachbereichsleiter an der Fachhochschule für 
öffentliche Verwaltung und Rechtspf lege in Güstrow.

1 	 Schoch in Schmidt-Assmann/Schoch (Hrsg.), Besond. Verwaltungsrecht, 15. A. 
2013, Rdn. 273; VGH BW VBlBW 2002, 292 f.; OVG RhPf, DÖV 2007, 82; 
Meßerschmidt, Jura 2016, 747, 750 f. 

2 	 Rachor in Lisken/Denninger, Hdb. d. Polizeirechts, 5. A. 2012, E Rdn. 59.
3 	 Vgl. nur Jahn, JuS 1999, 1004; Weidemann, DVP 2007, 427; ferner Wehr, Exa-

mensrepetitorium POR, 3. A. 2015, Rdn. 472.

siker“4 des Ordnungsrechts, sollte sich – auch seitens der Medienöffent-
lichkeit – grundsätzlich ändern, nachdem im Anschluss an gravierende 
„Beissvorfälle“ fast flächendeckend Hundeverordnungen ergingen, die 
eine Fülle unterschiedlicher Urteile und Abhandlungen zur Folge hatten. 
Insbesondere soll lt. BVerwG von sog. „gelisteten“ Hunden allenfalls ein 
Gefahrenverdacht ausgehen, der keine Eingriffe mittels Verordnung er-
laube5. Die Ausdehnung dieser Rechtsprechung auf Alkoholkonsumverbote 
führte anschließend ebenfalls zur Kassation einiger Verordnungen: Der 
Nachweis dafür, dass öffentlicher Alkoholkonsum typischerweise Gewalt-
delikte und damit Gefahren verursache, sei nicht erbracht; für die somit 
allein in Betracht kommende Gefahrenvorsorge zeichne ausschließlich der 
Gesetzgeber verantwortlich. Damit scheint das vor allem auf dem Erlass 
der Gefahrhunderegelungen beruhende „Zwischenhoch“ für Verordnun-
gen (vorläufig) beendet. Da aber auch der Gesetzgeber im Anschluss an 
die Aufgabenzuweisung der Gefahrenvorsorge nicht immer erfolgreich 
agierte, wie das Schicksal der Ordnungsrechtsnovelle in Sachsen-Anhalt6 
verdeutlicht, zeigt sich insgesamt eine gewisse Besorgnis dahingehend, in 

4 	 W. Hamann, NVwZ 1994, 669.
5 	 BVerwGE 116, 347=DÖV 2003, 81=NVwZ 2003, 95; Anm. Ehlers, DVBl 2003, 

336; Haurand, DVP 2004, 38.
6 	 Nichtigerklärung des § 94 a II LSASOG (Alkoholverbot „zur Abwehr abstrakter 

Gefahren oder zur Gefahrenvorsorge“), LSA LVerfG, NVwZ 2015. 438 (LS), 
dazu Tomerius, NVwZ 2015, 412, 414 f. – Erfolgreich dagegen das Alkoholver-
kaufsverbotsgesetz BadW (LadÖG v. 10.11.2009, GBlBW S. 626), vgl. BVerfG, 
NVwZ 2011, 355.
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welcher Rechtsform die öffentliche Sicherheit zukünftig, insbes. vor den 
„Gefahren“ öffentlichen Alkoholkonsums wirksam geschützt werden kann. 
– Nachfolgend wird anhand der Regelung in Mecklenburg-Vorpommern7 

ein Überblick über den gegenwärtigen Stand der Verordnungen versucht, 
indem diese zunächst gegenüber den Allgemeinverfügungen abgegrenzt 
(I.) und anschließend die formellen, vor allem aber die materiellen Vor-
aussetzungen erörtert werden (III. und IV.). Den Schluss bilden einige 
Anmerkungen zur Durchsetzung von sowie zum Rechtsschutz gegen Ver-
ordnungen (V./VI.).

I. Verordnungen und Allgemeinverfügungen zur Gefahrenab-
wehr

Verordnungen über öffentliche Sicherheit und Ordnung8 stellen 
behördliche Anordnungen zur Abwehr von Gefahren dar, die auf 
die Regelung einer unbestimmten Zahl von Fällen an eine unbe-
stimmte Zahl von Personen gerichtet sind9. Inhaltlich kommen vor 
allem Ge- und Verbote, seltener Verbote mit Erlaubnisvorbehalt in 
Betracht10. Verordnungen unterscheiden sich von formellen Geset-
zen durch den Normgeber, nicht aber hinsichtlich ihres Inhalts oder 
ihrer Bindungswirkung11. Praktisch bedeutsam ist die Abgrenzung 
zur Allgemeinverfügung wegen der unterschiedlichen Anforderungen 
an Ermächtigung, Zuständigkeiten und Verfahren sowie der Konse-
quenzen für Rechtswidrigkeit und Rechtsschutzformen. 

Da die strengeren Vorschriften für Verordnungen gelten, betreffen 
Streitfälle meist die Rechtmäßigkeit solcher Anordnungen, die le-
diglich den formalen Anforderungen von Allgemeinverfügungen 
entsprechen, sich aber an eine Vielzahl von Personen richten12. Der 
Grundsatz, dass Verordnungen eine unbestimmte Zahl von Fällen ge-
genüber einer unbestimmten Zahl von Personen regeln, führt zu den 
Begriffspaaren von „abstrakt/generell“ bzw. „konkret/individuell“ (für 
Verwaltungsakte, § 35 Satz 1 VwVfG). Fehlt der Maßnahme eines der 
Verordnungsmerkmale, liegt prinzipiell eine Verfügung vor (vgl. § 16 
I Nr. 2 MVSOG). Unerheblich ist, ob der Adressatenkreis bestimmt 
ist. Einzelfälle, die eine unbestimmte Personenzahl (konkret/generel-
le Regelungen) oder die öffentlich-rechtliche Eigenschaft einer Sache 
bzw. ihre Benutzung durch die Allgemeinheit betreffen, stellen per-
sonen– bzw. sachbezogene Allgemeinverfügungen dar (§ 35 Satz 2, 2. 
bzw. 3. Alt. VwVfG)13. Für die Feststellung, ob lediglich ein einziger 
(konkreter) oder aber mehrere Sachverhalte vorliegen, kann allerdings 
eine zusätzliche „Feinjustierung“ erforderlich sein, indem etwa „ne-
ben der … Zeitdauer“ der „räumliche Geltungsbereich …“ einbezogen 

7 	 Gesetz über öffentliche Sicherheit und Ordnung (MVSOG) i.d.F. d. Bktm. v. 
9.5.2011, GVBl S. 246, zul. geä. d. Gesetz v. 2.7.2013, MVGVBl S. 434. – Pa
rallelregelungen bei Pieroth/Schlink/Kniesel (PSK), Polizei- und Ordnungsrecht, 
9. A. 2016, § 3 II.

8 	 Zu den unterschiedlichen landesrechtlichen Bezeichnungen vgl. Schenke, POR, 
9. A. 2015, Rdn. 607. 

9 	 Vgl. §§ 24 PrPVG; 10 I BWPolG; 24 BbgOBG; 48 BremPolG; 71 HessSOG; 
25 NWOBG; 43 I RhPfPOG; 59 II SaarlPolG; 9 I SachsPolG; 27 I ThürOBG; 
anders Art. 12 ff. BayLStVG mit Spezialermächtigungen. 

10 	Möstl, Jura 2005, 48, 53; vgl. z. B. § 4 MVVerordnung über das Führen … von 
Hunden (MVHundehVO) v. 4.7.2000, MVGVBl S. 295, zul. geä. 25.5.2010, 
MVGVBl S. 313.

11 	PSK oben Fußn. 7, § 11 Rdn. 1; Schoch, Jura 2012, 26; Meßerschmidt, Jura 2016, 
747 f.

12 	Schoch, Jura 2005, 600 f.; Rachor oben Fußn. 2, E Rdnrn. 55 ff.; VGH BW, 
VBlBW 2001, 324. 

13 	Maurer, Allg. VerwR, 18. A., 2011, § 9 Rdnrn. 14 ff., 33 f.; PSK oben Fußn. 7, 
§ 11 Rdnrn. 7 f.; Schenke oben Fußn. 8, Rdnrn. 616 ff.; Schoch, Jura 2012, 26.

wird14. Letztlich herrscht aber bei der Qualifizierung streitiger Fälle, 
wie z. B. der Rechtsnatur von Verkehrszeichen, eine pragmatische 
Handhabung vor15. 

Zu den praktisch wichtigen Zweifelsfällen gehören: Bade-(Surf- 
oder Tauch-)verbote, die als Benutzungsregelung durch Allgemein-
verfügung oder aber zur Abwehr einer Vielzahl von Gefahren für die 
Wassersportler per Verordnung angeordnet werden können. Dabei 
spricht eine räumlich – zeitlich begrenzte Regelung an kleineren 
Gewässern eher für eine Allgemeinverfügung; eine auf eine Viel-
zahl möglicher Anwendungsfälle und auf Dauer gerichtete Rege-
lung für eine Verordnung16. Beim Verbot von Versammlungen an 
bestimmten Orten/Tagen liegt unabhängig von der Teilnehmerzahl 
immer ein Einzelfall vor17; dagegen eine Verordnung, wenn ein ge-
nerelles Verbot (bspw. unter Verwendung von Fahnen) angeordnet 
wird. Kontrovers diskutiert wird (immer noch) das als Allgemein-
verfügung qualifizierte Endiviensalatverbot18. Aktuell können Al-
koholkonsumverbote als Verordnung oder als Allgemeinverfügung19 
ergehen.

II. Formelle Rechtmäßigkeit der Verordnungen über öffentliche 
Sicherheit (Zuständigkeiten – Verfahren – Form) 

II.1 Die in den einzelnen Ländern sehr unterschiedlich geregelte 
sachliche Zuständigkeit für den Erlass von Gefahrenabwehrverord-
nungen liegt in Mecklenburg-Vorpommern bei den Landes-, Kreis- 
und örtlichen Ordnungsbehörden, nicht aber bei der Polizei (§§ 17 
I i.V.m. 4 I MVSOG)20. Örtlich zuständig sind im Bereich ihrer 
sachlichen Zuständigkeit die Ordnungsbehörden, in deren Bezirk 
die zu schützenden Interessen verletzt oder gefährdet werden (§ 5 I 
MVSOG)21.

Landes-Ordnungsbehörden sind die Ministerien im Rahmen ihres 
Geschäftsbereichs (§§ 17 I, 3 I 1 Nr. 1 MVSOG)22. Auf kommunaler 
Ebene liegt die Organkompetenz für Kreis- sowie örtliche Verord-
nungen bei Landräten, (Ober-)Bürgermeistern und Amtsvorstehern 
(§§ 17 II 2 und 3, § 3 I 1 Nr. 2 bis 4 MVSOG). Eine Beteiligung kom-
munaler Vertretungen ist nicht vorgesehen. Bei Gefahr im Verzug23 
ist jede örtlich zuständige Behörde (Ausnahme Sonderordnungsbe-

14 	Schenke oben Fußn. 8, Rdn. 617; Kopp/Schenke, VwGO, 21. A. 2014, § 42 Anhang, 
Rdn. 60. 

15 	Götz, Allg. POR, 15. A. 2013, § 22 Rdn. 19.
16 	VGH BW, VBlBW 1998. 174; Würtenberger/Heckmann (WH), PolR in Bad. W., 

6. A. 2005, Rdn. 697; Schoch, Jura 2012, 26 f. 
17 	Schenke oben Fußn 8, Rdn. 617; WH oben Fußn. 16, Rdn. 696; Schoch, Jura 2012, 

26, 28. 
18 	BVerwGE 12, 87; WH oben Fußn. 16, Rdn. 697; Götz oben Fußn. 15, § 22 Rdnrn. 

17 f.; vgl. aber Schoch, Jura 2012, 26 f. sowie Maurer oben Fußn. 13, § 9 Rdn. 17.
19 	Vgl. dazu VG Köln, Urt. v. 16.9.2010 – juris sowie unten III.2.2.2.
20 	Paralellvorschriften: Art. 42 I BayLStVG; §§ 25 f. Bbg OBG; 10, 13 BWPolG; 55 

BlnASOG; 67 BremPolG; 1 I HambgSOG; 72 ff.; HessSOG; 55 I NdsSOG; 26 f. 
NWOBG; 43 II/III RhPfPOG; 60 SaarlPolG; 94 SOGLSA; 175 SHLVwG; 27 
ThürOBG; näher Götz oben Fußn. 15, § 22 Rdnrn. 31 f.; U. Schmidt, Grundlagen 
der Gefahrenabwehr, 2015, S. 13 ff.

21 	Der Zuständigkeitsbereich der Behörde muss nicht „f lächendeckend“ sein (vgl. 
§ 17 III, IV 1 MVSOG – „Gebietsteile“). Soweit die Verordnung der Abwehr 
von Zustandsgefahren dient, dürfen sich Ge- und Verbote auch an „auswärtige“, 
aber für den Zustand der Sachen innerhalb des Bezirks Verantwortliche richten 
(Drews/Wacke/Vogel/Martens – DWVM, Gefahrenabwehr, 9. A. 1986, S. 514). 

22 	Ob auch Sonder-Ordnungsbehörden dazu gehören, ist zweifelhaft, vgl. dazu 
Wehser in Biermann/Wehser (BW) in Praxis-Komment. MVSOG, 2008 ff., § 17 
Rdn. 3.1. 

23 	BVerfG, NJW 2001, 1122; Biermann in BW (oben Fußn. 22), § 3 Rdn. 5.4.3.
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hörden) auch sachlich zuständig (§ 4 III MVSOG). Die Erlassbe-
hörden können Verordnungen prinzipiell jederzeit ausdrücklich oder 
konkludent aufheben oder diese ändern24.

II.2 Kommunale Verordnungen bedürfen der Genehmigung des In-
nenministeriums bzw. des Landrats (§ 20 III MVSOG). Die erlassen-
den Stelle fertigt die Verordnung – ggf. nach Erteilung der erforder-
lichen Genehmigung – aus, indem sie eine Urschrift mit vollem Text, 
Unterschrift sowie Datum erstellt und anschließend zu den Akten 
nimmt (Art. 58 II MVLVerf ). 

Die Behörde bestätigt mit ihrer Unterschrift neben der Authentizität 
des Textes auch deren Rechtmäßigkeit, insbes. die Einhaltung der 
Verfahrensvorschriften25. Zugleich ermächtigt die Ausfertigung die 
zuständigen Organe zur Verkündung, welche die bei Verfügungen 
übliche Mitteilung an einzelne Adressaten ersetzt. Sie bedeutet die 
öffentliche Bekanntmachung des Wortlauts auf Grundlage der Aus-
fertigung in der vorgesehenen amtlichen Form, wodurch der Entwurf 
zur Verordnung im Rechtssinne wird26. Kommunale Verordnungen 
treten regelmäßig mit Beginn des der Verkündung folgenden Tages 
in Kraft (§ 24 MVSOG i.V.m. Art. 58 III MVLVerf )27. Dieser Tag, 
der nicht für alle Bestimmungen einheitlich festgelegt werden muss28, 
fixiert den Moment des zeitlichen Anwendungsbereichs, von dem an 
den Ge- und Verboten Folge zu leisten ist29. 

Die gängige Praxis, mittels Verweisen auf andere Rechtsvorschriften 
umständliche Wiederholungen in Gesetzestexten zu vermeiden, wird 
im Interesse der Rechtsklarheit beschränkt (§ 18 II SOG M-V). 

Verordnungen müssen Ge- oder Verbotsregelungen von unbe-
schränkter Dauer in „ihren Text“ aufnehmen, anstatt auf „Publika-
tionsorgane“ zu verweisen, bei denen es sich nicht um Gesetze oder 
Verordnungen handelt30. Unzulässig sind prinzipiell auch Verweise 
auf Pläne und Zeichnungen in den Akten; ferner Verbote, die über-
all dort gelten sollen, wo entsprechende Hinweisschilder aufgestellt 
sind: Die Verordnung muss selbst die Orte bezeichnen, für die z. B. 
ein Badeverbot gilt. Besonderheiten greifen für Landschafts- bzw. 
Naturschutzverordnungen ein, bei denen der räumliche Geltungsbe-
reich nur mittels einer im Verkündungsblatt mit abgedruckten Karte 
verdeutlicht werden kann oder bei Behörden einzusehen ist31. Eine 
entsprechende Anwendung dieser Grundsätze auf Gefahrenabwehr-
verordnungen erscheint vertretbar. Bei Gefahr im Verzuge kann eine 
Ersatzverkündung in erleichterter Form durch Bekanntgabe in den 
Medien erfolgen und das Inkrafttreten unmittelbar an den jeweiligen 
Verkündungstatbestand geknüpft werden. 

24 	DWVM oben Fußn. 21, S. 516 f.
25 	BVerfGE 63. 343, 353, E 72. 200, 241; Maurer oben Fußn. 13, § 13 Rdn, 13; Zieg-

ler, DVBl 1987, 280, 282, 287; Jarass/Pieroth, GG, 13. A. 2014, Art. 82 Rdn. 8. 
26 	§ 23 I MVSOG übernimmt die Regelung des Art. 58 II MVLVerfV, wonach die 

Verkündung im MVGVBl erfolgt und dieser Tag zugleich über das Inkrafttreten 
entscheidet, für Landes-Verordnungen.

27 	Die Neubrandenburger Stadt-Verordnung zur „Verbesserung der Sauberkeit …“ 
v. 28.3.2001 (StadtAnz. v. 30.4.2001) tritt dagegen z. B. einen Monat nach Ver-
kündung in Kraft. 

28 	Beispiel: § 11 I MVHundehVO.
29 	BVerfGE 45. 297, 326; Jarass/Pieroth oben Fußn. 25, Art. 82 Rdn. 9. 
30 	DWVM oben Fußn. 21, S. 507 f.; Schenke oben Fußn. 8, Rdn. 622.
31 	Vgl. § 15 VII MVNaturschutzausführungsG (NatSchAG v. 23.2.2010, MVGV-

Bl S. 66); BVerwGE 26, 129; DWVM oben Fußn. 21, S. 508. 

II.3 Formvorschriften unterscheiden meist zwischen Muss- und Soll-
bestimmungen, wobei lediglich Verstöße gegen Mussvorschriften re-
gelmäßig zur Nichtigkeit der Verordnung führen. 

Insbes. müssen kommunale Verordnungen in der Überschrift den 
Verordnungsgeber sowie die einschlägige Rechtsgrundlage anführen, 

was die Prüfung erleichtert, ob sich der Verordnungsgeber im Rah-
men der Ermächtigung hält. Gleichzeitig wird Rechtsschutzaspekten 
Rechnung getragen und die Qualifikation von Regelungen als Ver-
ordnung sowie ihre Abgrenzung gegenüber Satzungen bzw. Verwal-
tungsvorschriften erleichtert32. Sie müssen ferner auf die erforderli-
chen Genehmigungen bzw. auf sonstige „gesetzlich vorgeschriebene“ 
Zustimmungen hinweisen sowie das Ausfertigungsdatum angegeben 
(§§ 20 III, 21 I MVSOG)33. 

Verordnungen sollen ferner in der Überschrift ihren wesentlichen 
Inhalt und ihren örtlichen Geltungsbereich kennzeichnen, ansonsten 
gelten sie für den gesamten Behördenbezirk34. Auch soll die prinzi-
piell zu beschränkende Geltungsdauer benannt werden, die einen 
Gesamtzeitraum von 20 Jahren – einschließlich aller Verlängerun-
gen – seit Inkrafttreten nicht überschreiten darf (§§ 21 II Nr. 1 bzw. 
2, 22 MVSOG). 

III. Materielle Voraussetzungen für Verordnungen über öffent-
liche Sicherheit

Verordnungsermächtigungen unterliegen einem strengen Parla-
mentsvorbehalt, müssen mit höherrangigem Recht vereinbar und 
nach Inhalt, Zweck und Ausmaß ausreichend bestimmt sein35. 

Wesentliche Entscheidungen bleiben dem Parlament vorbehalten 
(Delegationsverbot): Es „… soll sich seiner Verantwortung als gesetz-
gebende Körperschaft nicht dadurch entäußern, … dass es einen Teil der 
Gesetzgebungsmacht der Exekutive überträgt, ohne die Grenzen dieser 
Kompetenzen bedacht und diese nach Tendenz und Programm … genau 
umrissen zu haben“36. 

Der verfassungsrechtlichen „Ermächtigungsbestimmtheit“ wird 
genügt, wenn der Normadressat vorhersehen kann, „in welchen Fäl-
len und mit welcher Tendenz“ von ihr „Gebrauch gemacht werden wird 
und welchen Inhalt die … Verordnungen haben können“, was von den 
Besonderheiten des jeweiligen Regelungsgegenstandes und insbes. 
seiner Grundrechtsrelevanz abhängt. Eine Ermächtigung, die die-
se Grundsätze missachtet, wäre verfassungswidrig und – ebenso wie 
die Rechtsverordnung selbst – nichtig37. Die aus dem Gesichtspunkt 
mangelnder Bestimmtheit gegenüber der polizeilichen Generalklau-

32 	Sie müssen also als Kreis-, Stadt- oder Amts-Verordnung (§ 17 II/III MVSOG) 
bezeichnet werden, vgl. etwa die Neubrandenburger Stadt-Verordnung zur „Ver-
besserung der Sauberkeit …“, oben Fußn. 27. – Vgl. auch BVerfGE 101, 1, 142; 
Bauer in Dreier, GG, 3. Aufl. 2015, Art. 80 Rdnrn. 43 f.; Mann in Sachs, GG, 
6. A. 2011, Art. 80, Rdn. 31; Brenner in V. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 5. A. 
2005, Art. 80 Rdn. 43.

33 	Die Rostocker Hundeverordnung bspw. verweist auf die Genehmigung des In-
nenministeriums; die MVHundehVO auf das Einvernehmen des Finanzministe-
riums gem. § 2 II MVVwKostG. 

34 	§ 21 II Nr. 2 S. 2 MVSOG; dies trifft z. B. auf die MVHundehVO zu.
35 	Art. 80 I GG; 57 I MVLVerf ; dazu V. Danwitz, Jura 2002, 94, 98.
36 	BVerwGE 116. 347 oben Fußn. 5; OVG MV, Urt. v. 7.4.2010 – juris.
37 	BVerfGE 54, 144 f., E 102, 254, 337=DVBl 2001.191; BVerwGE 116. 347 

oben Fußn. 5; Maurer oben Fußn. 13, § 13 Rdn. 6; V. Danwitz, Jura 2002. 97 f.; 
Meßerschmidt, Jura 2016, 747, 753. 
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sel erhobenen Bedenken38 sind jedenfalls unbegründet, denn die Be-
griffe wurden „durch Rechtsprechung und Lehre nach Inhalt, Zweck und 
Ausmaß hinreichend präzisiert …“39. 

III. 1 Vorrang von Bundes- und Landesrecht

III.1.1 Verordnungsermächtigungen dürfen nicht mit Bundes-Recht 
kollidieren, indem sie den gleichen Gegenstand regeln, ändern oder 
aufheben, andernfalls sind sie nichtig. Dieser Vorrang in jeder Form, 
also als Verfassungs-, Gesetzes- und Verordnungsrecht, folgt bereits 
aus Art. 31 GG.

Soweit thematisch einschlägige bundesrechtliche Spezialregelun-
gen zur Gefahrenabwehr vorliegen, fragt sich, inwieweit diese ggf. 
nur bestimmte Gefahren erfassen und damit Raum für Verordnun-
gen nach Landesrecht lassen. So erlässt z. B. nach § 6 I StVG aus-
schließlich „das Bundesministerium für Verkehr …“ Verordnungen 
zum Straßenverkehrsrecht. Die Bekämpfung gesundheitsgefähr-
denden Lärms aus „nicht genehmigungsbedürftigen Anlagen“ (§ 3 
V BImSchG) regeln die §§ 23 I (a), II, 40 III, 49 II BImSchG 
(i.V.m. den ergangenen Verordnungen) abschließend, soweit die 
Emissionen anlagen- und nicht verhaltensbezogen sind40. § 17 V 
InfSchG betrifft lediglich Gesundheitsgefahren aufgrund übertrag-
barer Krankheiten, so dass Taubenfütterungsverbote auf Grundlage 
der Generalklausel ergehen dürfen41. § 297 EGStGB ermächtigt 
den Erlass von Sperrgebietsverordnungen, erfasst aber keine Kon-
takte zu Prostituierten. Zulässig sind somit (Polizei-)Verordnun-
gen, die Vereinbarungen sexueller Handlungen verbieten, um die 
Selbstbestimmung unbeteiligter Passantinnen (Art. 2 I i.V.m. 1 I 1 
GG) zu gewährleisten42. Auch für Alkoholverkaufsverbote besteht 
keine Alleinkompetenz des Bundes43, damit sind landesrechtliche 
Regelungen möglich. 

III.1.2 Gefahrenabwehrverordnungen dürfen auch keinen landes-
rechtlichen Rechtsquellen widersprechen, insbes. nicht die Garantie 
der kommunalen Selbstverwaltung verletzen (§ 20 MVSOG)44.

Die Satzungsautonomie umfasst den Anschluss- und Benutzungs-
zwang (z. B. für Friedhöfe, Wasserwerke, Müllabfuhr) sowie die 
Nutzung gemeindlicher Einrichtungen (Sportplätze, Park- bzw. 
Grünanlagen, U-Bahnhöfe) im Rahmen der Widmung45. Soweit 

38 	PSK oben Fußn. 7, § 8 Rdnrn. 46 ff.; Finger, Die offenen Szenen der Städte, 2006, 
S. 75 ff.; Denninger in Lisken/Denninger oben Fußn. 2, D Rdnrn. 35 f.

39 	BVerfGE 54, 143 f.; BVerwGE 116. 347 oben Fußn. 5; Schenke oben Fußn. 8, 
Rdn. 49; Schoch oben Fußn. 2, Rdn. 273; WH oben Fußn. 16, Rdn. 409.

40 	VGH BW, DÖV 1997, 646=NVwZ 1998, 764; Schoch, Jura 2005, 600, 602; Götz 
oben Fußn. 15, § 22 Rdn. 21.

41 	NdsOVG, NuR 1997, 610; BayVerfGH, BayVBl 2005, 172; VGH BW, NVwZ-
RR 2006, 398; OLG Hamm, NuR 2007, 633; Schoch, Jura 2005, 600, 606. 

42 	§ 2 MV LVO zum Verbot der Prostitution (v. 30.6.1992, MVGVBl S. 384; zur 
Verfassungsmäßigkeit OVG MV, Beschl. v. 22.1.2016 – juris) überträgt diese 
Ermächtigung zum Erlass von Rechtsvorschriften für Gemeinden mit mehr als 
15.000 Einwohnern auf das InnenMin. – Vgl. ferner BVerfG, NVwZ 2009, 905; 
VGH BW, NVwZ 2001, 1299; OVG RhPf, NVwZ-RR 2006, 611; OVG NRW, 
NVwZ-RR 2012, 516; BVerwG, NVwZ 2005, 597, Urt. v. 17.12.2014 – 6 C 28/13 
– juris; Finger oben Fußn. 38, S. 99 ff.

43 	BVerfG, NVwZ 2011, 355.
44 	WH oben Fußn. 16, Rdn. 712; Schoch, Jura 2012, 858, 862; VGH BW, NVwZ 

2000, 457.
45 	Vgl. z. B. §§ 5 I, 92 I; 15, 100 bzw. § 14 II MVKV: Nutzung öffentlicher 

Einrichtungen seitens der Einwohner „im Rahmen geltender Vorschriften“; 
BVerwG, NJW 1993, 609 – Bonner Hofgarten.

diese Einrichtungen betroffen sind, können die Kommunen daher 
mittels Satzung (nicht jedoch durch Verordnung) u. a. die Bettelei 
sowie Alkoholgenuss untersagen46. Auch straßenrechtlich sind sie 
zu keiner (eigenständigen) Festlegung der Grenzen des genehmi-
gungspflichtigen Sondergebrauchs (§ 24 MVStrWG), etwa des Al-
koholgenusses außerhalb öffentlicher Einrichtungen mittels Satzung 
ermächtigt, denn der unter Berücksichtigung der Grundrechte entwi-
ckelte „kommunikative“ Verkehrsbegriff schließt die Begegnung und 
Kontaktaufnahme mit ein47.

Aufgrund § 10 MVLadenöffnungsgesetz MV kann das Wirtschafts- 
im Einvernehmen mit dem Innenministerium in der „Verordnung 
über erweiterte Ladenöffnungszeiten …“48 festlegen, wann in Ku-
rorten pp. an Sonn- und Feiertagen gewerblicher Verkauf zulässig 
ist. § 21 VI 1 MV Landeswassergesetz schließlich ermächtigt allein 
die Wasserbehörden, den Gemeingebrauch an Gewässern u. a. durch 
Verordnung zu regeln49. 

Die Rangordnung von Landes- und kommunalen Verordnungen un-
tereinander bestimmt sich nach der Stellung der erlassenden Behörde 
in der Verwaltungshierarchie50. 

„Erstrangige“ Landes-Verordnungen gehen allen Arten kommunaler 
Verordnungen vor; solche der Kreise denjenigen örtlicher Ordnungs-
behörden (§ 3 I 1 Nr. 1 bis 3 MVSOG). Kommunale Verordnungen 
verlieren prinzipiell in dem Moment automatisch ihre Gültigkeit, 
in dem eine Materie nachträglich durch Verordnung einer höheren 
Stufe geregelt wird. Die jeweils höhere Behörde kann einheitliche 
Regelungen für größere örtliche Bereiche anordnen, wenn sie eine 
solche in ihrem Gebiet – subjektiv – für erforderlich „hält“ (so § 4 
IV 1 MVSOG), dagegen nach § 17 IV 1/2 MVSOG nur, falls die 
einheitliche Regelung – objektiv – geboten “ist“51. 

III. 2 Abstrakte Gefahren für Schutzgüter 

III. 2.1 (Polizei-)Verordnungen setzen abstrakte Gefahren für ein 
Schutzgut der öffentlichen Sicherheit oder Ordnung voraus52.

Das Schutzgut der öffentlichen Ordnung als „Gesamtheit unge-
schriebener (sozialer) Normen über das Verhalten des Einzelnen in 
der Öffentlichkeit“ besitzt heute nur noch eine Auffangfunktion53. 
Bejaht wurde etwa ein Verstoß bei bestimmten Modalitäten frei-
williger Obdachlosigkeit, wie der Missachtung des Verbots, „sich auf 

46 	Finger oben Fußn. 38, S. 231 ff.; VGH BW, NVZ 1999, 565; BayVGH, NVwZ 
2001, 1291, Platzverweis per Allg.Verfügg; a. A. OLG Hamm, NVwZ 2010, 
1319, dazu krit. Schoch, Jura 2012, 858, 862 f.

47 	Schoch, Jura 2012, 858, 862.
48 	MVLÖffG v. 18.6. 2007, MVGVBl 2007 S.  226; MVBäderverkaufsVO v. 

11.12.2015, MVGVBl 2015 S. 631; (die frühere Fassung der VO v. 17.4.2009 
widersprach dem Feiertagsschutz der Art. 4 i.V.m. 140 GG; 5 III, 9 LVerf MV 
i.V.m. Art. 139 GG, vgl. OVG MV, Urt. v. 7.4.2010 – juris); ferner BVerfG, DVBl 
2010, 108.

49 	Vgl. VGH BW, VBlBW 2001, 32 – Tauchverbot.
50 	§ 20 I 2 und 3, II, sowie § 4 IV 2 MVSOG; vgl. auch Schenke oben Fußn. 8, Rdn. 

620.
51 	Dabei dürfte § 17 IV MVSOG („… nur …“) als speziellere Vorschrift diejenige 

des §  4 IV MVSOG verdrängen. Ein gegenteiliger Standpunkt der Praxis 
erscheint als wahrscheinlich, vgl. auch Heyen in Landesrecht MV, 2. A. 2010, § 3 
Rdn. 86. 

52 	Vgl. Nachweise in Fußn. 9.
53 	Schenke oben Fußn. 8, Rdn. 66; Vahle, DVP 2014, 91.
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öffentlich zugänglichen Flächen, Bänken … zum Lagern niederzulassen, 
zu schlafen oder zu übernachten“ 54. 

Von den Schutzgütern der öffentlichen Sicherheit sind praktisch be-
deutsam zunächst die Individualrechtsgüter, die außer Freiheit, Ehre, 
Eigentum und Vermögen i.S.v. § 823 BGB den Schutz der körperli-
chen Unversehrtheit umfassen, dem z. B. Gefahrhundeverordnungen 
mit Beschränkungen für Halter (und Züchter) dienen.

Der Schutzumfang der körperlichen Unversehrtheit wird beschränkt 
durch den Subsidiaritätsgrundsatz, wonach den Behörden bei Wahr-
nehmung privater Rechte, z. B. bei übermäßigem Alkoholgenuss oder 
sportlichen Aktivitäten lediglich eine hilfsweise Rechtsschutzaufgabe 
zukommt (§ 1 III MVSOG). Die Grenzen einer Selbstgefährdung 
greifen erst ein, wenn hochrangige Rechtsgüter, wie Leib oder Leben 
(Art. 2 II 1 GG) auf dem Spiel stehen, so dass etwa Verordnungen 
mit Bade-, Eislauf- und Tauchverboten zum Zuge kommen können55. 

Praktische Relevanz besitzt ferner die Unversehrtheit der objekti-
ven Rechtsordnung vor Verletzung verwaltungs-, sowie straf- und 
bußgeldrechtlicher Bestimmungen56. Dies gilt vor allem für die viel-
fältigen sog. „Stadt-“(Umwelt-, Bettel- und Alkoholverbots-)Ver-
ordnungen. 

„Einfache“ Bettelverbote wurden durchweg für unwirksam erklärt, 
weil die „Bitte um Zuwendung zur Verminderung einer behaupteten 
Notlage“ die objektive Rechtsordnung nicht tangiert57. Es liegt weder 
Sondernutzung vor, da der Widmungszweck nach dem „kommunika-
tiven“ Verkehrsbegriff die Kontaktaufnahme mit einschließt58, noch 
(„Bettel-“)Betrug oder Nötigung (§§ 263, 240 StGB). An Stelle pau-
schaler Verbote wird daher nunmehr „aggressives“ Betteln als nach-
drückliches Ansprechen sowie unmittelbares Einwirken auf Passanten 
durch In-den-Weg–stellen untersagt59. Öffentlicher Alkoholkonsum 
beeinträchtigt zwar als Teil des Verkehrsgebrauchs ebenfalls keine 
straßenrechtlichen Bestimmungen, jedoch können alkoholbedingte 
Ausfallerscheinungen bei den Anwohnern im Geltungsbereich einer 
Verordnung zu Gesundheitsschäden durch ruhestörenden Lärm, zu 
Eigentumsbeschädigungen sowie zu körperlicher Gewalt führen und 
damit die objektive Rechtsordnung stören60.

III. 2.2 Für die erwähnten Schutzgüter müssen abstrakte Gefahren 
drohen, das sind Sachlagen, die nach allgemeiner Lebenserfahrung 
oder „Erkenntnissen fachkundiger Stellen“ bei ungehindertem Ge-
schehensablauf typischerweise mit hinreichender Wahrscheinlichkeit 
in absehbarer Zukunft in konkreten Fällen Schäden verursachen, sog. 
„klassischer“ Gefahrenbegriff.

Der Schluss auf den drohenden Schadenseintritt setzt genügend An-
haltspunkte dafür voraus, dass der Sachverhalt geeignet ist, Gefahren 

54 	VGH BW, DÖV 1992. 267.
55 	Vgl. VGH BW, VBlBW 1998, 25; WH oben Fußn. 16, Rdnrn. 401 f.
56 	VGH BW, VBlBW 1999, 102; VerfG MV, LKV 2000. 345, 350; Schoch, Jura 

2005, 600, 603.
57 	Holzkämper, NVwZ 1994, 146; Schoch, Jura 2012, 858, 863 f.
58 	VGH BW, VBlBW 1999, 101, 104=NuR 1999, 221; Schenke oben Fußn. 8, Rdn. 

614; Schoch, Jura 2005, 600, 604; vgl. auch oben III.1.2 bei Fußn. 47.
59 	Vgl. Höfling, DV 2000, 209 ff.; Fechner, JuS 2003, 734; Finger, DV 2007, 107, 115 

ff.; Biermann in BW oben Fußn. 22, § 1 Rdn. 4. – Schenke oben Fußn. 8, Rdn. 614, 
befürwortet derartige Verbote.

60 	 Schoch, Jura 2012, 858, 862 m. Nw. in Fußn. 55.

zu verursachen und somit Anlass besteht, sie mit einem Rechtssatz zu 
bekämpfen. Die hinreichende Schadenswahrscheinlichkeit erfordert 
eine am Verhältnismäßigkeitsgrundsatz orientierte, differenzierte 
Betrachtungsweise der Schutzgüter, so dass umso geringere Anfor-
derungen zu stellen sind, je hochrangiger das Schutzgut (etwa der 
körperlichen Unversehrtheit) und je höher das Ausmaß möglicher 
Schäden ist. Von den konkreten unterscheiden sich abstrakte Gefah-
ren nicht durch den Grad der Wahrscheinlichkeit des Schadensein-
tritts, sondern dadurch, dass sie nicht auf den Einzelfall, sondern auf 
typische Fälle bezogen sind61. 

III.2.2.1 Angelegentlich der Überprüfung des Gefahrhunderechts ha-
ben BVerfG und BVerwG das Vorliegen abstrakter Gefahren seitens 
bestimmter Hunderassen unterschiedlich beurteilt. 

Das BVerwG62 widmet sich in seinen vielfach referierten, fast lehr-
buchartigen Ausführungen dem Unterschied zwischen tatsächlichen 
Gefahren und dem – in seinen Konturen umstrittenen – Gefahren-
verdacht63 bzw. der Gefahrenvorsorge („Risikominimierung“). Bei 
einem Gefahrenverdacht lägen zwar Anhaltspunkte für Gefahren 
vor, es fehle aber an der hinreichenden Wahrscheinlichkeit des Scha-
denseintritts. Ein Ursachenzusammenhang zwischen bestimmten 
Sachverhalten und möglichen Schäden lasse sich nach dem jeweili-
gen Kenntnisstand weder bejahen, noch verneinen, so dass lediglich 
Gefahrerforschungsmaßnahmen erlaubt seien, um die Ungewissheit 
über die tatsächliche Gefährlichkeit der Situation zu beseitigen. Dem 
Verordnungsgeber stünde bei der Einschätzung, ob ein Sachverhalt 
eine polizeiliche Gefahr darstellt – anders als dem Gesetzgeber – kein 
Prognosespielraum zur Verfügung. 
Diese Grundsätze gelten nach Auffassung des BVerwG insbes. für 
bestimmte, „gelistete“ Hunderassen64, bei denen – angesichts des 
wissenschaftlichen Kenntnisstandes – nicht mit der erforderlichen 
Wahrscheinlichkeit auf deren abstrakte Gefährlichkeit geschlossen 
werden dürfe. Der stattdessen vorliegende bloße Gefahrenverdacht65 
rechtfertige aber keine Beschränkungen der „Freiheitssphäre“ von 
Hundehaltern mittels Verordnung. Denn die erforderliche Risiko-
einschätzung schließe neben der Beurteilung der Intensität der Ver-
dachtsmomente auch deren öffentliche Akzeptanz ein, sei „politisch“ 
geprägt und setze eine unter Berücksichtigung der Wesentlichkeits-
theorie ausschließlich dem Gesetzgeber zustehende Bewertungs- und 
Entscheidungskompetenz voraus66. Insofern hätten einige OVG67, 
indem sie die eingeführten Rasselisten unbeanstandet ließen, Bun-

61 	Vgl. etwa die Definition des § 2 Nr. 2 NdsSOG; ferner mit Abweichungen i.e. 
BVerfG, NVwZ 2004, 975; BVerwGE 116, 346, 352; BayVGH, NVwZ-RR 
2011, 193; Möstl, Jura 2005, 48, 51 ff.; WH oben Fußn. 16, Rdn. 714; Schenke 
oben Fußn. 8, Rdnrn. 70, 625; Schoch oben Fußn. 2, Rdn. 275; Götz oben Fußn. 
15, § 22 Rdn. 4.

62 	Oben Fußn. 5.
63 	Dazu auch WH oben Fußn. 16, Rdnr. 420; Schoch oben Fußn. 2, Rdnrn. 95 ff.; 

PSK oben Fußn. 7, § 4 Rdn. 50; Rachor oben Fußn. 2, E Rdnrn. 95 ff.; Schenke 
oben Fußn. 8, Rdn. 83. 

64 	Ausführlich dazu Rachor oben Fußn. 2, E Rdnrn. 63 ff. – Das SHGefahrhundeG 
v. 23.6.2015 (GVBl S. l) hat die frühere Rasseliste abgeschafft.

65 	Der uneinheitliche Gebrauch der Begriffe seitens des BVerwG, insbes. dass es den 
Gefahrenverdacht scheinbar nicht als Unterfall der Gefahr betrachtet, hat irritiert, 
vgl. Ehlers, JK, Pol.- u. OrdR, Gefahrenbegriff Nr. 6; ferner Götz oben Fußn. 15, 
§ 6 Rdn. 10: Dass „das BVerwG die Situation der wissenschaftlichen Ungeklärtheit � 
mit dem Begriff – Gefahrenverdacht – belegt, hat sich als unglücklich erwiesen …“; 
Schieder, BayVBl 2015, 439 ff. 

66 	Vgl. als Konsequenz die gesetzlichen Regelungen der §§ 71 a HessSOG; 25 a IV 
BbgOBG; 59 a SaarlPolG; dazu Götz oben Fußn. 15, § 22 Rdn. 28.

67 	OVG MV, NordÖR 2001, 319; NdsOVG, NordÖR 2001, 449. 
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desrecht verletzt, diene die polizeiliche Generalklausel doch ausweis-
lich ihres Wortlauts der Abwehr, nicht der Vorsorge vor Gefahren68. 

Im Unterschied zum BVerwG gewährt das BVerfG69 bei Beur-
teilung der Gefahrenlage auch dem Verordnungsgeber einen Pro-
gnosespiespielraum und hält die Vermutung, „gelistete“ Hunde 
seien gefährlich, umstandslos für „vertretbar und nicht offensichtlich 
unrichtig“. Das Schrifttum schließt sich dem an: Die erforderliche 
Schadensprognose verlange keine naturgesetzliche Gewissheit, son-
dern sei notwendigerweise mit Unsicherheiten belastet70; allein die 
Ungewissheit, ob es zu einem Schaden komme, mache die Maßnah-
me nicht zu einer solchen der Gefahrenvorsorge. Bei „wirklichkeits-
nahe(r) Betrachtungsweise“ gehe die Behauptung, die betreffenden 
Hunderassen begründeten lediglich einen Gefahrenverdacht, „an 
der Lebenswirklichkeit ziemlich weit vorbei“71. Angesichts der mit 
der „Listung“ verbundenen, eher geringfügigen Beschränkungen 
für Hundehalter mache schließlich auch die Wesentlichkeitstheorie 
kein Parlamentsgesetz erforderlich72. 

III.2.2.2 Ungeachtet dieser kritischen Einwürfe hat die h. M. die 
vom BVerwG zum Gefahrhunderecht entwickelten Grundsätze 
auf Alkoholkonsum- (sowie Glasbehälter-Verbotsverordnungen73) 
übertragen. Regelmäßig wird ein Zusammenhang zwischen öffent-
lichem Alkoholkonsum bzw. dem Mitführen von Glasflaschen und 
(abstrakten) Gefahren nach dem Motto: „Alles Vorsorge“ verneint, 
sofern sich die Verordnungen nicht schon dem Vorwurf mangelnder 
Bestimmtheit ausgesetzt sehen.

Unstreitiger Ausgangspunkt in der Diskussion über mögliche Be-
schränkungen öffentlichen Alkoholgenusses ist dessen gesellschaftli-
che Anerkennung, der sich im Rahmen der allgemeinen Handlungs-
freiheit bewegt74 und sogar zur selbstverständlichen „Kulturfertigkeit 
des Menschen“75 gehören soll, so dass Entscheidungen über das „ob“ 
und „wie“ von Verboten zweifelsohne das richtige Maß finden müs-
sen. An Warnungen vor zu weitgehenden Freiheitsbeschränkungen 
(„Polizeirechtliche … können sozialpolitische Maßnahmen nicht 

68 	Allerdings könne die Möglichkeit eines „Wesenstests“ (§ 2 III MVHundehVO) 
als Gefahrerforschungsregelung auf Grundlage der Generalklausel ausgelegt 
werden (BVerwG, 18. 12. 2002 – 6 CN 3/ bzw. 4/01 – juris); ein Hinweis, dem 
das revisionsrechtlich gebundene OVG MV (DÖV 2005, 121) folgte. – Zu den 
Voraussetzungen von Vorsorgeregelungen seitens des Gesetzgebers vgl. auch LSA 
VerfG, NVwZ 2015, 438; BVerwG, Urt. v. 17.12.2014 – 6 C 28/13 – juris.

69 	BVerfGE 110. 141=DVBl 2004, 698=NVwZ 2004, 597; Anm. DVP 2004. 296 
(betr. BGesetz z. Bekämpfg. gefährl. Hunde); NVwZ 2004, 975 (betr. HundeVO 
RhPf).

70 	H. P. Schenke/Gebhardt, Jura 2006, 64, 69; ferner Götz oben Fußn. 15, § 22 
Rdn. 27.

71 	Schoch oben Fußn. 2, Rdn. 275 a, Dens., Jura 2005, 600, 604; vgl. auch Möstl, Jura 
2005, 48, 51: „das BVerfG hat dies (erg.: die Annahme eines bloßen Gefahrenverdachts) 
zu Recht korrigiert“.

72 	WH oben Fußn. 16, Rdn. 724.
73 	Dazu etwa VGH BW, VBlBW 2013, 12: Auch angesichts des hohen Rangs der 

körperlichen Unversehrtheit erfülle die Verordnung die Anforderungen an die 
Annahme abstrakter Gefahren nicht. Anhand der aktenkundigen Fälle lasse 
sich nicht feststellen, inwieweit zerstörte Glasf laschen Schnittverletzungen 
verursacht hätten. Da auch keine unerlaubter Abfallentsorgung vorliege, beinhalte 
das Verbot eine dem Gesetzgeber vorbehaltene Maßnahme der Gefahrenvorsorge. 
– Dazu Anm. Marsch sowie Kibele, VBlBW 2013, 15 bzw. 89. – Vgl. auch OVG 
NW, unten Fußn. 84. 

74 	Vgl. Schoch, Jura 2012, 858 ff.; LSA VerfG, NVwZ 2015, 438 (LS). – Dies 
bedürfte wohl keiner vertieften philosophischen Begründung, vgl. aber Albrecht, 
Polizei 2011, 121, der keinen geringeren als Kant gegen die mit Alkoholverboten 
verbundenen Eingriffe in die allg. Handlungsfreiheit bemüht.

75 	VG Osnabr, Beschl. v. 11.2.2010 – juris. 

ersetzen!“76) hat es jedenfalls nicht gefehlt. Ebenso unzweifelhaft 
kommt es aber auf den überwiegend von Jugendlichen aufgesuchten 
„szenetypischen“ Treffpunkten zu Lärmbelästigungen, zu Pöbeleien 
gegenüber den Ordnungskräften, zu Gewaltdelikten sowie zu Verun-
reinigungen übelster Sorte, so dass ein ursächlicher Zusammenhang 
zwischen Alkoholgenuss und diesen sog. „Anschlusstaten“ jedenfalls 
nicht auszuschließen ist. Nach h. M. in Rechtsprechung und Schrift-
tum77 fehlen dennoch unter Zugrundelegung der vom BVerwG 
aufgestellten Grundsätze hinreichende Anhaltspunkte dafür, dass 
Alkoholgenuss „typischerweise“ insbes. zu Gewaltdelikten und da-
mit zu einer Gefährdung der öffentliche Sicherheit führt: Es handle 
sich um keinen „einheitlichen“ Vorgang: Da Alkoholkonsum „als 
solcher“ ungefährlich sei, müssten weitere Verursachungsbeiträge, 
z. B. ein bewusster Willensentschluss zur Begehung von Straftaten 
hinzukommen78. Auch das polizeiliche statistische Material soll – 
nach akkurater Prüfung – keinen ausreichenden Zusammenhang 
zwischen Alkoholkonsum und Delikten belegen79. Die vom Ver-
ordnungsgeber dargelegten Zusammenhänge begründeten somit 
im Ergebnis „allenfalls einen Gefahrenverdacht“80. Da die insofern 
erforderlichen Vorsorgemaßnahmen in die Zuständigkeit des Ge-
setzgebers fielen81, sei der Schutz der Bürger vor den von „alko-
holisierten Personen ausgehenden Gefahren (!)“ ausschließlich mit 
dem herkömmlichen Instrumentarium von Platzverweisen pp. zu 
gewährleisten. Damit drängt sich im Ergebnis der Eindruck auf, 
„hinreichende Anhaltspunkte“ für die Gefährlichkeit öffentlichen 
Alkoholkonsums könnten wohl nur mit Hilfe eines statistischen 
Vollbeweises erbracht werden.
Die von Hecker82 geäußerte Erwartung, generelle (auch zeitlich/ört-
lich beschränkte) Alkoholkonsumverbote im öffentlichen Raum seien 
(damit) verwaltungsgerichtlich endgültig gescheitert, hat sich den-
noch nicht ganz erfüllt, deuten doch neuere Urteile möglicherweise 
eine Richtungsänderung gegenüber der bisherigen Rechtsprechung 
an, indem sie im öffentlichen Alkoholkonsum (und/oder dem Mit-
führen von Flaschen) echte Gefahren für die öffentliche Sicherheit 
erkennen. 

76 	 OVG LSA, DVP 2011, 211. – Vgl. auch den unbekannten Autor in der SZ, 2015, 
passim: „Wer die Stadt unbekümmert um Karriere und Verdienst auch außerhalb 
der organisierten bürgerfestlichen Turbulenzen als Ort der Lebensfreude 
betrachtet, seinen Spazierstock in die Luft wirft, singt, musiziert, bis in die tiefe 
Nacht redet und dabei auch noch Bier und Schnaps trinkt und Zigaretten raucht, 
ist ein Störenfried …“. 

77 	VGH BW, NVwZ-RR 2010, 55 (betr. Freibg. VO zum sog. „Bermuda-Dreieck“); 
früher VBlBW NuR 1999, 222; OVG LSA, DVP 2011, 211; ThürOVG, 
ThürVBl 2013, 8; Strohs, Abwehr alkoholbed. Gefahren, 2013, S. 147 ff.; Hecker, 
NVwZ 2009, 1016; 2010, 359, 362. 

78 	Hebeler/Schäfer, DVBl 2009, 1424, 1426; OVG SH, NordÖR 2013, 37 f.
79 	VGH BW, NVwZ-RR 2010, 55. – Immerhin hatten im konkreten Fall 43% der 

Teilnehmer Körperverletzungen unter Alkoholeinf luss begangen, vgl. auch Götz 
oben Fußn. 15, § 5 Rdn. 17; Schieder, BayVBl 2015, 439, 440 f.

80 	Diese Annahme bezeichnet Würtenberger in Ehlers/Fehling/Püttner, Bes. VerwR, 
3. A. 2013, Bd. III, § 69 Fußn. 691, als „fragwürdig“; vgl. auch Fassbender, NVwZ 
2009, 563; Winkelmann/Misera, LKV 2010, 259.

81 	Vgl. die neueren gesetzlichen Alkohol- (und/oder Glasbehälterverbote) der 
§§  9 a SächsPolG (v. 13.8.1999, geä. 17.12.2013, SächsGVBl S.  890), krit. 
Brückner, LKV 2012. 202; 3 a Nr. 7 Brem. Gesetz über Rechtsetzungsbefugnisse 
der Gemeinden; Hmbg. „Gesetz über das Verbot des Mitführens … von 
Glasgetränkebehältnissen“ (v. 9.7.2009, GVBl. S. 222); § 27 a Thür. OBG (geä. 
19.9.2013, GVBl 251, 259) sowie Art. 30 BayLStVG (v. 8.7.2013, GVBl S. 403) 
zum „Verzehr alkohol. Getränke auf öffentlichen Flächen“, dazu Weißenberger, 
BayVBl 2015, 488. 

82 	NVwZ 2010, 359, 362.
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So bestätigt das NdsOVG83 unter grds. Bezugnahme auf die  
BVerwG-Rechtsprechung eine Alkoholverbotsverordnung für eine 
innerstädtische sog. „Partymeile“. Dabei beruft sich das OVG ein-
gangs auf ein obiter dictum des BVerfG84, wonach die Annahme (des 
Gesetzgebers), die ständige Möglichkeit des Erwerbs alkoholischer 
Getränke schaffe Gefahren, weil „Personen mit problematischem Trink-
verhalten durch die uneingeschränkte Konsummöglichkeit vermehrt zu 
Straftaten … neigen“, verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden sei. 
Bei der konkreten Beurteilung der alkoholbedingten Gefährlichkeit 
verschiedener „Anschlusstaten“ setzt das OVG anstatt auf den „prak-
tisch kaum möglichen � wissenschaftlich gesicherten Nachweis“ auf 
die definitionsgemäß durchaus vorgesehene allgemeine Lebenser-
fahrung. Die Gefahrenlage werde nicht dadurch in Frage gestellt, 
dass die betreffenden alkoholbedingten Verhaltensweisen zwar für sich 
genommen regelmäßig keine Gefahr begründeten und gesellschaftlich 
akzeptiert seien. Jedoch sei die dem Alkoholkonsum folgende Verlet-
zungsgefahr durch die vorschriftswidrige Entsorgung/Verwendung 
von Flaschen jedenfalls ohne zusätzlichen und bewussten Willen-
sentschlusses zur Begehung von „Delikten“ insgesamt als einheitli-
cher Vorgang zu beurteilen85. Ferner erkennt das NdsOVG Gefahren 
für die öffentliche Sicherheit zum einen in der üblichen alkoholbe-
dingten „Entsorgung“ der zuvor konsumierten Getränke seitens der 
„Partygänger“ (Belästigung der Allgemeinheit), zum anderen in den 
für die Anwohner gesundheitsschädlichen nächtlichen Lärmbelästi-
gungen (§§ 117 f. OWiG)86, bei denen es angesichts des hohen Ran-
ges der Gesundheit lediglich einer geringeren Wahrscheinlichkeit für 
den Schadenseintritt bedürfe. Die insofern unter Berücksichtigung 
der Schutzwürdigkeit des betreffenden Wohngebiets (§ 4a BauNutz-
VO) einschlägige Zumutbarkeitsgrenze, wonach die Anwohner einen 
Anspruch auf ungestörten Schlaf besäßen, werde wegen der bis in 
den Morgen andauernden Störungen nicht eingehalten. Damit sei 
die Gefahr weiterer Störungen wahrscheinlich und der Erlass der 
Verordnung erforderlich.

Das OVGNW87 hält ein – mittels Allgemeinverfügung ausgesproche-
nes – Verbot des Mitführens/Benutzens von Glasgetränkebehältern 
(im Karneval) wegen (konkreter) Gefährdung der öffentlichen Si-
cherheit für rechtmäßig. Es sei aufgrund der Erfahrungen mit frühe-
ren Veranstaltungen als nahezu sicher zu erwarten, dass große Men-
gen Glasabfall zwischen dicht gedrängten Besuchermassen Gefahren 
für die öffentliche Sicherheit und nicht lediglich einen Gefahrenver-
dacht verursachten. Auch wenn diese Entscheidung eine Allgemein-
verfügung betrifft, besitzt sie doch (auch) Ausstrahlungswirkung auf 
die auch bei Verordnungen erforderliche Entscheidung darüber, ob 
bestimmte Situationen lediglich ausreichende Anhaltspunkte für das 
Vorliegen eines Gefahrenverdachts oder doch schon für (abstrakte) 
Gefahren aufweist. 

83 	NdsVBl 2013, 68.
84 	NVwZ 2011, 355 (AlkoholverkaufsverbotsG BadW – vgl. oben Fußn. 6).
85 	Ähnlich OVGNW, GA 2012. 265=NVwZ-RR 2012, 470. 
86 	Vgl. auch Götz oben Fußn. 15, § 5 Rdn. 18.
87 	Oben Fußn. 85, unter Aufhebung des gegenteiligen Urteils des VG Köln v. 

16.9.2010 („… allenfalls ein Gefahrenverdacht“) – juris, dazu Durner, JA 2010, 
398; Heckel, NVwZ 2012, 88. 

III. 2.3 Bestimmtheit der Verordnungen

Das bereits aus dem Rechtsstaatsgebot des Art. 20 III GG folgende, 
spezial gesetzlich geregelte Prinzip der Normenklarheit verlangt, dass 
Verordnungen inhaltlich hinreichend bestimmt sind88. 

Abstrakt-generelle Ge- und Verbote müssen so klar gefasst sein, wie 
dies nach der Eigenart der zu regelnden Lebenssachverhalte und mit 
Rücksicht auf den Normzweck möglich ist. Damit wird nicht nur si-
chergestellt, dass der Betroffene Inhalt und Grenzen der Anordnungen 
erkennen und sein Verhalten danach einrichten kann, sondern auch, 
dass die Verwaltung durch steuernde und begrenzende Maßstäbe ge-
bunden wird – Programm- bzw. Vorhersehbarkeitsformel89. Lässt sich 
ein Verbotstatbestand aufgrund der Eigenart des Sachverhalts nicht 
ausreichend mit beschreibenden Merkmalen kennzeichnen, ist die 
Verwendung unbestimmter Begriffe zulässig, sofern die Erkennbarkeit 
der Normen durch den Betroffenen nicht wesentlich beschränkt und 
die Norm durch die Vollzugbehörden nicht willkürlich gehandhabt 
wird. Da die verordnungsrechtlichen Verbotstatbestände regelmäßig 
bußgeldbewehrt sind, gilt darüberhinaus das qualifizierte “strafrecht-
liche Bestimmtheitsgebot“ (Art. 103 II 2 GG), wonach angesichts der 
intensiven grundrechtsrelevanten Auswirkungen auf den Betroffenen 
besonders strenge Anforderungen zu stellen sind90. 

Die Praxis bestätigt Hundeverordnungen im allgemeinen als aus-
reichend bestimmt91. Für Alkoholverbotsverordnungen wird deren 
Bestimmtheit (auch für räumlich/zeitlich enger gefasste Regelungen) 
dagegen häufiger verneint. Das gilt etwa für das Verbot des Lagerns 
bzw. dauerhaften Verweilens außerhalb von Freischankflächen pp. 
„ausschließlich oder überwiegend zum Zwecke des Alkoholgenusses“, weil 
„die Grenzen nicht auszumachen (sind), … unter welchen Voraussetzun-
gen das Verweilen zum Alkoholgenuss geeignet ist, sich belästigend auf 
Dritte auszuwirken …“92, sowie für ein Alkoholkonsumverbot in der 
„Öffentlichkeit“93. Andererseits genügten dem Bestimmtheitsgebot 
sowohl das Verbot „des Aufenthalts“ bzw. „des Sich-Niederlassens … zum 
Zwecke des Alkoholgenusses“ wie auch das Verbot „alkoholische Getränke 
… mit sich zu führen, wenn aufgrund der konkreten Umstände erkennbar 
ist, diese … konsumieren zu wollen“94.

III. 2.4 Verantwortliche und Ermessen

Verordnungen müssen sich an die potentiell Verantwortlichen, also 
an diejenigen Personen richten, die vom sachlichen und räumlichen 

88 	§§ 56 II 1 BlnASOG; 28 I BbgOBG; 52 II BremPolG; 76 I 1 HessSOG; 18 I 
MVSOG; 57 I NdsSOG; 29 I NWOBG; 45 II RhPfPOG; 61 I SaarlPOG; 96 I 
LSASOG; 58 I SHLVwG, 31 I ThürOBG.

89 	Jarras/Pieroth oben Fußn. 25, Art. 80 Rdn. 11.
90 	BVerfGE 113, 348, 375 ff., NJW 2010, 754; VGH BW, NVwZ-RR 2010, 55/59; 

OVG MV, NordÖR 2001, 317; OVG LSA, DVP 2011, 211; NdsOVG, NdsVBl 
2013, 68; PSK oben Fußn. 7, § 11 Rdn. 22.

91 	Das OVG MV, NordÖR 2001, 317, 321, hat bspw. lediglich die Verpf lichtung 
zum Abschluss einer Haftpf lichtversicherung (§ 4 II Nr. 4 MVHundehVO) 
für bedenklich erklärt; zu Einzelheiten vgl. Wehser in BW oben Fußn. 22, § 18 
Rdn. 2.2.

92 	VGH BW, NVwZ-RR 2010, 59, dazu Winkelmüller/Misera, LKV 2010, 259. – 
Das OVG SH, NordÖR 1999, 381 f., hält ein satzungsrechtliches Verbot für zu 
unbestimmt, weil vom potentiell betroffenen Normadressaten nicht zu erkennen 
sei, welche Menge Alkohol als „noch gering“ eingestuft werden könne. 

93 	OVG LSA, DVP 2011, 211.
94 	VGH BW, NuR 1999, 221 bzw. NVwZ-RR 2010, 55; ähnlich NdsOVG, NdsVBl 

2013, 68.
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Geltungsbereich der Verordnung erfasst werden (§§ 69 ff. MVSO-
G)95, unabhängig davon, ob sie im Einzelfall konkrete Gefahren für 
geschützte Rechtsgüter verursachen96. So muss auch der zahnlose 
„Pitbull” einen Maulkorb tragen, falls eine (Gefahr-)Hundeverord-
nung dies – für seine Rasse – vorsieht. Nichtstörer können nur in Aus-
nahmefällen als Pflichtige in Anspruch genommen werden97. Liegen 
die Tatbestandsvoraussetzungen der Ermächtigung vor, besitzt der 
Verordnungsgeber normatives Entschließungs– und Auswahlermes-
sen („ob“ und „wie“)98. Obwohl der Regelungszweck prinzipiell der 
Gestaltungsfreiheit des Verordnungsgebers unterliegt, darf er den-
noch nicht lediglich der Erleichterung der ihm zugeleich obliegenden 
Aufsicht dienen99. Eine derartige Absicht der “Arbeitserleichterung“ 
ist bei der Pflicht zur Mitführung eines „Hundeführerscheins“ nicht 
zu unterstellen100, wird aber neuerdings gegen Alkoholverbote in 
Stellung gebracht: Der Umstand, dass ein Vorgehen gegen einzelne 
Störer Praktikabilitäts- und Beweisprobleme mit sich bringe, dürfe 
„nicht das maßgebliche Motiv für den Erlass einer Verordnung bil-
den“101. 
Zu den äußeren Grenzen des Ermessens gehört der Verhältnismä-
ßigkeitsgrundsatz (Übermaßverbot – 15 MVSOG)102. 
Das OVG LSA103 hält ein Alkoholkonsumverbot in der Absicht, 
Glasbruch und die daraus resultierenden Folgen zu vermeiden, für 
nicht erforderlich, da eine unverhältnismäßig große Gruppe von 
Nichtstörern betroffen werde. Zu diesem Problem der Inanspruch-
nahme sog. „stiller Zecher“ gibt auch das ThürOVG104 einfühlsam zu 
bedenken, ob die Durchsetzung der (an sich) erstrebenswerten Ziele 
der „Beschränkung des Alkoholkonsums, der Abwendung gewalttätiger 
Auseinandersetzungen …“ es rechtfertigte, Freiheitsrechte „derjenigen, 
zu beschneiden, die � friedlich � für ein gutes Stündchen in der � Innenstadt 
verweilen, währenddessen ein, zwei Flaschen Bier oder … ein(e) Fla-
sche Wein konsumieren und sich … am regen Einkaufs- und Touristen-
treiben erfreuen.“ Mit dieser Fragestellung konfrontiert bemerkt das  
NdsOVG105 – für seinen Fall – vergleichsweise kühl: „Die X-Straße 
lädt .. objektiv � ab Mitternacht nicht dazu ein, dort seinen Feierabend 
ausklingen zu lassen, dem … nicht vorhandenen Einkaufsgeschehen zu 
folgen oder � vermeintliche Sehenswürdigkeiten zu betrachten …“ und 
werde insgesamt von „Personen, die an einer störungsfreien Entspan-
nung interessiert sind, in den Nachtstunden … gemieden“. – Daran dürfte 
richtig sein, dass jedenfalls kulturell interessierte Gäste eher selten 
sog. Szenetreffs aufsuchen, um es sich dort „gemütlich“ zu machen.

95 	Nachweise für Paralellbestimmungen PSK oben Fußn. 7, § 9 I Fußn. 1.
96 	BVerfGE 110, 141; Schoch oben Fußn. 2, Rdn. 275, Dens., Jura 2005, 600, 603 f.; 

WH oben Fußn. 16, Rdnrn. 416, 724; Schenke oben Fußn. 8, Rdnrn. 625; Götz 
oben Fußn. 15, § 22 Rdn. 4.

97 	Schenke oben Fußn. 8, Rdn. 627; PSK oben Fußn. 7, § 11 Rdn. 17; OVG MV, 
DÖV 2005, 121.

98 	Schoch, Jura 2005, 600, 604.
99 	Vgl. z. B. § 58 IV SHLVwG, weit. Nw. bei Schenke oben Fußn. 8, Rdn. 626 in 

Fußn. 53; dies gilt auch dann, wenn eine gesetzliche Regelung (wie im Landes-
recht MV) fehlt; vgl. BVerwGE 32, 204; PSK oben Fußn. 7, § 11 Rdn. 19; Schoch, 
Jura 2005, 600, 604. 

100	 OVG MV, NordÖR 2001, 317, 321 zu § 2 III 6/7 MVHundehVO; DWVM oben 
Fußn. 21, S. 497, hält Verordnungen, die das Mitführen von Ausweisen anordnen, 
für unzulässig.

101 	 OVG LSA, DVP 2011, 211; ThürOVG, ThürVBl 2013, 8; vgl. auch OVG 
SH, NordÖR 2013, 37 (Allg.Vfgg.); dagegen Fassbender, NVwZ 2009, 563, 566; 
Heckel, NVwZ 2012, 88.

102 	 Nachweise für Paralellbestimmungen bei PSK oben Fußn. 7, § 10 III.
103 	 DVP 2011, 211.
104 	 ThürVBl 2013, 8. 
105 	 NdsVBl 2013, 68.

Ein für (gefährliche) Hunde geltender Leinenzwang ist geeignet 

und erforderlich, dient er doch dem Schutz vor Gefahren, die von 
freilaufenden Hunden – unabhängig von Größe und Beißkraft – 
für die Gesundheit von Menschen (und Tieren) ausgehen106. Auch 
ist er mangels anderer, gleich wirksamer Mittel zur Verwirklichung 
des Regelungsziels sowie angesichts des hohen Ranges der körper-
lichen Unversehrtheit und der eher geringfügigen Beeinträchtigung 
der allgemeinen Handlungsfreiheit auf Seiten der Hundehalter als 
angemessene Belastung anzusehen. Taubenfütterungsverbote stel-
len ebenfalls verhältnismäßige, durch überwiegende Interessen der 
Allgemeinheit im Hinblick auf (Haus-)Eigentums- und Gesund-
heitsschutz gerechtfertigte Beschränkungen der allgemeinen Hand-
lungsfreiheit dar107. 

IV. Durchsetzung der Verordnungen

Gegenüber Normadressaten, die verordnungsrechtliche Ge- und Ver-
bote missachten, können diese Verpflichtungen zunächst mit einer 
auf der Generalklausel basierenden Verfügung unmittelbar durch-
gesetzt werden, wobei die Verordnung als Bestandteil der objektiven 
Rechtsordnung erscheint. Ggf. erfolgt anschließend der Vollzug mit 
Zwangsmitteln, die auch neben Geldbuße angewendet werden dürfen 
(§ 86 II MVSOG). Zum anderen können Zuwiderhandlungen als 
Ordnungswidrigkeit sanktioniert werden. Formelle und materielle 
Fragen richten sich insoweit nach dem Ordnungswidrigkeitengesetz 
(OWiG)108. Die einschlägige Bußgeldnorm des § 19 MVSOG109 
gehört zu den sog. Blanketttatbeständen, die im Unterschied zu ge-
schlossenen Tatbeständen (z. B. § 117 OWiG) lediglich die Buß-
geld-Androhung regeln. Die Verhängung einer Geldbuße ist daher 
bedingt durch Verstöße gegen die in der Verordnung enthaltene 
verwaltungsrechtliche Verpflichtung, welche das bußgeldbewehrte 
Verhalten näher umschreibt. Verstößt etwa der Halter eines gefähr-
lichen Hundes gegen die in einer Hundeverordnung geregelte Er-
laubnispflicht, kann ihm mittels Verfügung die Haltung (ggf. sofort 
vollziehbar, § 80 II 1 Nr. 4 VwGO) untersagt und zusätzlich ein Buß-
geld verhängt werden110. 

Verordnungen können auch die Einziehung von Gegenständen ge-
statten, „auf die sich die Ordnungswidrigkeit bezieht oder die zu ih-
rer Vorbereitung oder Begehung verwendet wurden“111. Mit den sog. 
Beziehungsgegenständen sind vor allem körperliche Sachen gemeint, 
während es sich bei den zur Vorbereitung/Begehung der Ordnungs-
widrigkeit verwendeten Gegenständen um Werkzeuge handelt, mit 
deren Hilfe Taten vorbereitet, ausgeführt oder beendet werden112. 
Dementsprechend können etwa im Abfallrecht die zur Beförderung 
gesetzwidrig behandelter Abfälle benutzten LKW, im Naturschutz-
recht illegal eingeführte Tiere eingezogen werden.

106 	 Vgl. etwa §§ 1 bzw. 3 I MVHundehVO. – S. a. VGH BW, NVwZ-RR 2011, 
725.

107 	 VGH BW, NVwZ-RR 2006, 398; OLG Hamm, NuR 2007, 633. 
108 	 OWiG vom 24.5.1968 i.d.F.d.G. v. 19.2.1987, BGBl I S. 602, zul. geä. d. Gesetz 

v. 18.7.2016, BGBl I S. 1666.
109 	 Paralellbestimmungen bei PSK oben Fußn. 7, § 11 Rdn. 25.
110 	 §§ § 1 I, IV, 4 V 5, 9 I Nr. 10, II MVHundehVO. – Aus der Rspr. OVG NW, 

NVwZ 2000, 458; Hamb OVG, NordÖR 2001, 122; OVG SH, NordÖR 2007, 
210.

111 	 Vgl. etwa § 19 IV MVSOG.
112 	 Göhler, OWiG, 16. A. 2012, vor § 22 Rdnrn. 10 ff.
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V. Rechtsschutz gegen Verordnungen – Inzidente und Abstrakte 
Normenkontrolle 
Nach § 47 I Nr. 2 VwGO i.V.m. den landesrechtliche Ausführungs-
gesetzen113 entscheiden die OVG/VGH im Verfahren der abstrakten 
Normenkontrolle über die Gültigkeit von Verordnungen. Da diese 
Kompetenz nach §§ 47 I, 40 VwGO nur im Rahmen der „Gerichts-
barkeit“ besteht, sind für eine Überprüfung von Bußgeldbescheiden 
gem. § 68 OWiG die ordentlichen Gerichte zuständig114. 

Begründet ist der Normenkontrollantrag, wenn die Verordnung im 
Zeitpunkt der Entscheidung formell und/oder materiell rechtswid-
rig ist, insbes. gegen höherrangiges Recht verstößt115. Die in diesem 
Fall erfolgende Feststellung der Nichtigkeit besitzt nach § 47 V 2/3 
VwGO allgemein verbindliche Wirkung. Verfügungen, die auf der 
für nichtig erklärten Verordnung beruhen, bleiben wirksam, dürfen 
nach §§ 47 V 3 i.V.m. 183 VwGO aber nicht mehr vollzogen werden. 
Vorläufige Maßnahmen können im Wege der einstweiligen Anord-
nung nach § 47 VI VwGO zur Abwehr schwerer Nachteile oder aus 
anderen wichtigen Gründen ergehen116. 

Die Prüfung der Gültigkeit der Verordnung kommt auch als Vorfrage 
im Zuge der Anfechtung einer auf ihr beruhenden Verfügung (inzi-
dent) – unabhängig vom Ablauf der für das Normenkontrollverfahren 
geltenden Jahresfrist (§ 47 II 2 VwGO) – in Betracht. 

Das Verwaltungsgericht entscheidet, ob sich der angegriffene Be-
scheid auf eine wirksame Rechtsverordnung stützen lässt. Wichtigster 
Fall sind Verfügungen, bei denen mangels einer Verwaltungsaktser-
mächtigung in der Verordnung auf die polizeiliche Generalklausel 
zurückgegriffen wird117. Prüfungsmaßstab kann auch die Verfas-
sungsmäßigkeit sein, da die Vorlagepflicht an das BVerfG nach Art. 
100 GG für untergesetzliche Normen nicht eingreift. Hält das Ge-
richt die Verordnung für nichtig und hebt die Verfügung auf, erlangt 
die Entscheidung Bindungswirkung nur zwischen den Beteiligten, 
da die Verordnung selbst nicht Streitgegenstand ist. Entsprechende 
Erwägungen gelten für Einsprüche gegen Bußgeldbescheide: Hier 
überprüft das ordentliche Gericht ebenfalls als Vorfrage, ob die Ver-
ordnung eine wirksame Grundlage für den Bescheid darstellt118.

113 	 Das Verfahren nach § 47 VwGO kennen alle Länder mit Ausnahmen von 
Berlin, Hamburg. und NW, vgl. z. B. § 13 MVGesetz zur Ausführung des Ge-
richtsstrukturgesetzes (v. 10.6.1992, MVGVBl. 1992 S. 314, zul. geändert am 
11.11.2013, MVGVBl. 2013 S. 611); § 5 BayAGVwGO. 

114 	 BVerwGE 99, 88; a. A. ThürOVG, ThürVBl 2013, 8.
115 	 Schenke, VerwProzeßR, 14. A., 2014, § 24 III 1. 
116 	 Entsprechende Eilanträge wurden auch im Zusammenhang mit Hundever-

ordnungen (Nw.. bei Kunze, NJW 2001, 1608) sowie bei Alkoholverbotsverord-
nungen gestellt, vgl. z. B. OVG RhPf, Beschl. v. 25.7.2012, ZVR-online. – Zu 
weiteren Einzelheiten Schenke oben Fußn. 8, Rdnrn. 631 ff.

117 	 Vgl. Schenke, oben Fußn. 8, Rdn. 58 f.; krit. WH oben Fußn. 16, Rdnrn. 734 f. 
– Fallbespr. bei Riegner, Jura 2012, 646, hier: Fortsetzungsfeststellungsklage (Al-
koholverbot am Marktplatz); Kremer, JuS 2012, 431.

118 	 VGH BW, VBlBW 2008, 134; ähnl. SaarlOLG, NJW 1988, 251: Rechtsbe-
schwerde gegen Bußgeldbescheid; Lang in Schütz/Classen, Landesrecht MV, 
3. A. 2014, Rdn. 317.

Ausblick

Für die formalen Voraussetzungen von Verordnungen zur Gefah-
renabwehr sind kaum erwähnenswerte neuere Entwicklungen zu 
verzeichnen, dagegen sind die Verordnungen in materieller Hin-
sicht von der erwähnten Zielsetzung, den Behörden als ein flexibles 
Handlungsinstrument zu dienen, in einigen Bereichen ein gutes 
Stück entfernt. Während im Gefahrhunderecht inzwischen relative 
Ruhe vorherrscht, gilt es für die Kommunen, nunmehr dringend 
Wege zu finden, um den Auswüchsen öffentlichen Alkoholkon-
sum wirksam begegnen zu können, nachdem frühere Regelungen 
als eine dem Parlament vorbehaltene Aufgabe der Gefahrenvorsorge 
gerichtlich kassiert wurden. Diese Rechtsprechung war Ausgangs-
punkt für einige Länder, den Kommunen gesetzliche Ermächtigun-
gen zum Erlass von Alkoholverbotsverordnungen zur Verfügung 
zu stellen. Erwähnenswert erscheint vor allem die Spezialregelung 
des Art. 30 BayLStVG119, auf deren Grundlage bereits mehrere 
Verordnungen ergingen120. Entsprechende Neuregelungen anderer 
Bundesländern stützen sich dagegen – trotz unsicherer Rechtslage 
– weiterhin auf die polizeiliche Generalklausel121. Hervorzuheben 
ist, dass die Stadt Frankfurt/O. mittels Verordnung nicht nur den 
Konsum von Alkohol, sondern auch „sonstiger berauschender Sub-
stanzen“ untersagte122, womit ein neues Kapitel in der Diskussion 
über den zulässigen Regelungsbereich von (Polizei-)Verordnungen 
eröffnet sein dürfte. 
Es bleibt somit abzuwarten, ob die erwähnten Bestimmungen „neu-
en Typs“ den strikten Anforderungen an ausreichende Bestimmtheit 
und insbes. an das Vorhandensein echter polizeilicher Gefahren ge-
recht werden. So verbleibt es – um die eingangs gestellte Frage zu 
beantworten – bis zum Erlass einschlägiger Gerichtsentscheidungen 
für mögliche Schäden am Institut der (Polizei-)Verordnung bei einem 
bloßen Gefahrenverdacht.

119		 Vgl. bereits Fußn. 81. – Danach können Gemeinden durch VO auf bestimmten 
öffentlichen Flächen … den Verzehr alkohol. Getränke verbieten, wenn tatsächli-
che Anhaltspunkte die Annahme rechtfertigen, dass dort aufgrund übermäßigen 
Alkoholkonsums regelmäßig Ordnungswidrigkeiten von erheblicher Bedeutung 
oder Straftaten begangen werden. Das gleiche gilt für das Mitführen von Geträn-
ken, wenn sie den Umständen nach zum dortigen Verzehr bestimmt sind (Abs. I 
1 und 3). OWi’s von erheblicher Bedeutung liegen vor, wenn die Sicherheit in 
der Öffentlichkeit sowie sonstige bedeutsame Interessen der Allgemeinheit in 
besonderer Weise beeinträchtigt werden (Abs. II).

120	 VO’en der Städte Aschaffenburg v. 17.9.2013 (wobei die Stadt ihre VO für „sehr 
effektiv“ hält, vgl. BayLT, Drs. 17/5740, S. 8); sowie v. 14.12.2016 (Münchener 
Hbh.). 

121	 Vgl. etwa § 5 III n. F. „VO über die Aufrechterhaltung d. öffentl. Sicherheit 
… im Stadtgebiet Herne“ v. 5.7.2016, ABl v. 15.7.2016: „In Fußgängerzonen, 
… sowie auf allen öffentlichen Plätzen ist der Aufenthalt zum Genuss alkohol. 
Getränke verboten, wenn hierdurch öffentliche Einrichtungen wie Ruhebänke … 
dem Gemeingebrauch … entzogen werden“; § 2 der Bonner sowie Bergneustädter 
verordnungsrechtlichen Verbote (v. 19.6. bzw. 6.7.2015), alkohol. Getränke zu 
konsumieren oder mit sich zu führen, wenn die Konsumabsicht erkennbar ist. 

122 	 Vgl. § 4 a n. F. Stadtordnung, i. d. F. der 2.VO z. Änd. der Ordnungshördl.VO 
v. 3.4.2016. – Anlass für den Erlass war laut Pressberichten die Tatsache, dass 
Unbekannte den ältesten Baum im Lennépark angezündet hatten. 	
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I.	 Prolog

„Der Bürgermeister pflegte zu sagen, das Zeitalter sei gefährlich und 
Ungehorsam und Undankbarkeit seien gar groß, so dass die Behörde 
bei Streitigkeiten zwischen Eltern und Kindern viel Ungelegenheit 
habe. Da antwortete Luther: 

‚Es gibt ein altes Sprichwort: Ein Vater kann eher zehn Kinder er-
nähren als zehn Kinder einen Vater‘“.1

Der schon von Martin Luther verwandte Aphorismus zeigt auf, dass 
familiäre Solidarität und die sich daraus ergebende Verantwortlich-
keit im Hinblick auf die Kinder eine andere zu sein scheint als die 
gegenüber den Eltern. 

Prüfen wir uns selbst, wird die Bereitschaft, für das eigene Kind Ein-
kommen und sogar Vermögen zu verwenden, mehrheitlich und um-
fänglich vorhanden sein. Dagegen löst die Vorstellung, wirtschaftliche 
Einschränkungen oder eine Reduzierung des gewohnten Lebens-
standards hinnehmen zu müssen, um die in Not geratenen Eltern 
wirtschaftlich zu unterstützen, vielfach ein gewisses Unbehagen aus. 

Dabei sind Bedürftigkeitslage und Hilflosigkeit eines kleinen Kindes 
mit denen der betagten und auf Pflege angewiesenen Mutter doch 
vergleichbar. Es fehlt uns auch nicht an innerer Verbundenheit zu 
den Eltern. Wie kommt es also zu den unterschiedlichen Wertvor-
stellungen?

Ein Erklärungsansatz, warum das Gefühl, für einen doch eigentlich 
gleich nahen Verwandten unterschiedlich verantwortlich zu sein, mag 
darin begründet liegen, dass die Verpflichtung, für das Kind sorgen zu 
müssen, gewiss und unmittelbar ist, während es unbestimmt bleibt, ob 
überhaupt und wenn, dann wann uns einmal eine Unterhaltspflicht 
für die eigenen Eltern erreichen wird. Kaum vorhersehbar sind der 
Umfang und die Dauer einer solchen Verpflichtung, sofern sie uns 
dann ereilt. 

Recht wird gesellschaftlich getragen, wenn es als gerecht empfunden 
wird. Nachvollziehbare Gerechtigkeitsprobleme können dagegen bei 
dem wegen Elternunterhalts in Anspruch genommenen Kind entste-
hen: Ist für die persönliche Heranziehung zum Unterhalt eine schick-
salhafte Erkrankung der Eltern ursächlich, die doch eigentlich die 
Solidarität aller verdienen würde? Oder ergibt sich die Haftung für die 
Eltern sogar aus deren unzureichender Eigenvorsorge? Soll das beson-
ders fleißige und stets sparsame Kind überwiegend bis ganz den Un-
terhaltsbedarf der Eltern decken, während gleichrangig verpflichtete 

* 	 Jürgen Maximini ist Dozent in den Studiengebieten Recht der Sozialen Sicherung 
und Recht des Öffentlichen Dienstes an der Hochschule für öffentliche Verwal-
tung Rheinland-Pfalz.

1 	 Lucas Cranach der Ältere (1472 bis 1553): „Im Spiegel seiner Zeit“, ISBN 978-
3522500487

Geschwister die Work-Life-Balance anders gewichten und damit von 
einer Zahlungspflicht mangels Leistungsfähigkeit verschont bleiben?

Auch wenn die den Verwandtenunterhalt begründenden Normen des 
Bürgerlichen Gesetzbuches eine Rangfolge aufstellen, an deren Ende 
erst die Eltern stehen, kann die Berechtigtenstellung des § 1609 BGB 
alleine nicht genügen, um der Gerechtigkeitsproblematik wirksam zu 
begegnen, und insbesondere die „verdeckte Haftung des Schwieger-
kindes“ bereitet Vermittlungsprobleme. 

Denn es ist schwer verständlich, dass ein für die bedürftigen Eltern 
unterhaltspflichtiges Kind mit geringen und unter dem unterhalts-
rechtlichen Eigenbedarf liegenden Einkünften nur deshalb leistungs-
fähig ist, weil der – außerhalb des Unterhaltsverhältnisses zu den 
Schwiegereltern stehende – Ehegatte über ausreichende Einkünfte 
verfügt.2 Oder dass sogar das einkommenslose Kind aus seinem Ta-
schengeld, welches es vom Ehegatten verlangen darf, für den Eltern-
unterhalt leistungsfähig sein kann.3

Die Folge ist, dass der Aszendentenunterhalt als der Unterhaltsan-
spruch der Vorfahren gegen ihre Abkömmlinge rechtswissenschaft-
liche und rechtsphilosophische Debatten auslöst. 

In die Reformbemühungen des Gesetzgebers gelangte der Elternunter-
halt trotz entsprechender Kontroversen nicht. Der Bundestag hierzu: 
„Die praktische Relevanz von Unterhaltszahlungen für pflegebedürf-
tige ältere Menschen wird in Zukunft schon aufgrund des demografi-
schen Wandels zunehmen. Ein unterhaltsrechtlicher Regelungsbedarf 
folgt daraus zurzeit aber nicht. Die höchstrichterliche Rechtsprechung 
zum Elternunterhalt, die vom Bundesverfassungsgericht erst jüngst be-
stätigt wurde,4 hat bereits vernünftige und gut handhabbare Maßstäbe 
entwickelt, anhand derer die Belastung von Kindern mit Elternunter-
haltszahlungen angemessen begrenzt werden kann.“5

Das statistische Bundesamt bestätigt die Annahmen der Bundesre-
gierung im zweijährlichen Bericht „Pflegestatistik 2013 – Deutsch-
landergebnisse“. Im Vergleich mit Dezember 2011 ist die Zahl der 
Pflegebedürftigen – im Zuge der Alterung der Bevölkerung – bis 
Dezember 2013 um 5 % gestiegen. Mehr als ein Drittel (37 %) der 
Pflegebedürftigen war über 85 Jahre. Bei der Zahl der Pflegebedürf-
tigen, die durch ambulante Pflegedienste betreut wurden, ergab sich 
eine Zunahme um 6,9 %. Die Anzahl der in Heimen vollstationär 
versorgten Pflegebedürftigen war um 2,9 % höher.6

2 	 BGH, Urteil vom 15.10.2003, XII ZR 122/00; BGH, Urteil vom 17.12.2003, XII 
ZR 224/00

3 	 BGH, Urteil vom 12.12.2012, XII ZR 43/1; BGH, Urteil vom 01.10.2014, XII 
ZR 133/13

4 	 BVerfG, Urteil vom 07.06.2005, 1 BVR 1508/96 
5 	 Bundestags-Drucksache 16/1830, Seite 15, „Entwurf eines Gesetzes zur Ände-

rung des Unterhaltsrechts“
6 	 Pressemitteilung Nr. 094 vom 12.03.2015 des Statistischen Bundesamtes

Jürgen Maximini*

Der Aszendentenunterhalt und der Sozialhilfeträger als 
Rechtsnachfolger
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Mit steigender Lebenserwartung nimmt auch die Wahrscheinlichkeit 
zu, dass die für eine Altersvorsorge reservierten Vermögensrücklagen 
nicht ausreichen werden, um die bis zum Dahingehen entstehenden 
Pflegeaufwendungen zu decken. Das Sozialstaatspostulat7 garantiert 
aber Letzteres. Während die gesetzliche Pflegeversicherung keine Voll-
versicherung ist und lediglich pauschale Leistungen für die Bedürftigen 
vorsieht, wohnen der Sozialhilfe der Individualisierungsgrundsatz und 
das Bedarfsdeckungsprinzip (§ 9 SGB XII) inne. Demzufolge fallen 
die nicht aus Eigenmitteln zu deckenden Pflegekosten der Sozialhil-
fe als Hilfe zur Pflege (7. Kapitel SGB XII) zur Last. Im Gegensatz 
zur Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung (4. Kapitel 
SGB XII) kennt die Hilfe zur Pflege keine Privilegierung der dem 
Grunde nach zur Unterhaltsleistung verpflichteten Kinder.8

Von 1.000 Einwohnern sind bereits 5,5 auf Sozialhilfe in Form der 
Hilfe zur Pflege angewiesen. Insgesamt gaben die Träger der Sozi-
alhilfe im Jahr 2013 netto knapp 3,3 Milliarden Euro für die Hilfe 
zur Pflege aus. Dies waren gut 2,9 % mehr als im Vorjahr. Davon 
entfielen 2,5 Milliarden Euro beziehungsweise knapp drei Viertel 
(74 %) der Nettoausgaben für die Hilfe zur Pflege auf Leistungen in 
Einrichtungen (Altenpflegeheime).9

In Rheinland-Pfalz sind die kreisfreien Städte und die Landkreise 
als örtliche Sozialhilfeträger und das Land als überörtlicher Träger 
kostenverantwortlich für die Sozialhilfeausgaben der Hilfe zur Pflege. 
Dabei führen die Kreis- und Stadtverwaltungen die Aufgaben des 
überörtlichen Trägers durch und entscheiden in eigenem Namen.10

Die mit den Sozialhilfeaufgaben betrauten Behörden sind mit ihren 
Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern aber nicht nur für die Leistungs-
gewährung zuständig, sondern auch durch das Subsidiaritätsprinzip des 
§ 2 SGB XII verpflichtet, alle gesetzlichen Möglichkeiten auszuschöp-
fen, um die Sozialhilfeausgaben zu refinanzieren und so den Nachrang-
grundsatz der Sozialhilfe wiederherzustellen. Dabei sind die zivilrecht-
lichen Unterhaltsansprüche gegen die Kinder der pflegebedürftigen 
Sozialhilfeempfängerinnen und -empfänger geltend zu machen. 

Der Bundesgerichthof (BGH) führt den Anstieg von gerichtlichen 
Elternunterhaltsverfahren auf die steigenden Heim- und Pflegekos-
ten einerseits und die Finanznot der Sozialhilfeträger andererseits 
zurück und stellt fest, dass die Unterhaltsklagen in der Mehrzahl 
der anhängigen Verfahren nicht von den Eltern gegen ihre Kinder, 
sondern von den Sozialhilfeträgern aufgrund übergegangener Unter-
haltsansprüche erhoben werden.11

Die emotionalen Belastungen der Betroffenen und die rechtliche 
Komplexität der Materie dürften mitursächlich für den Anstieg von 
außergerichtlichen und gerichtlichen Verfahren sein und stellen den 
Amtswaltern in den Verwaltungen schwierige Aufgaben. 

Und so ist es wohl geblieben, wie es schon zur Zeit Luthers war: 
Der Elternunterhalt bereitet den Behörden viel Ungelegenheit. Um 

7 	 Artikel 20 und 28 des Grundgesetzes
8 	 vgl. für die Grundsicherung: § 43 V 1 und 2 SGB XII sowie § 94 I 3, 2. Alt. 

SGB XII 
9 	 Statistik der Sozialhilfe (Hilfe zur Pflege) 2013, Seiten 7 und 15 des Statistischen 

Bundesamtes
10 	§ 3 SGB XII/§§ 1, 5 und 6 AGSGB XII RLP/§ 1 der 1. LVO AGSGB XII RLP
11 	Mitteilung der Pressestelle des BGH, Nr. 103/2002

diesen Ungelegenheiten zu begegnen, gewährleistet die Hochschule 
für öffentliche Verwaltung Rheinland-Pfalz die vom Gesetzgeber ge-
forderte entsprechende Ausbildung und eine angemessene fachliche 
Fortbildung der Fachkräfte in den Sozialbehörden.12 

Dieser Aufsatz möchte einen Überblick über den Rechtsstand des 
Aszendentenunterhalts im Zusammenhang mit dem Anspruchsüber-
gang auf den Sozialhilfeträger geben. 

II.	 Der Anspruchsübergang und die Rechtsnachfolge

Der zivilrechtliche Unterhaltsanspruch geht kraft gesetzlicher Regelung 
des § 94 SGB XII über (Legalzession), und der Sozialhilfeträger wird 
durch diesen Gläubigeraustausch Rechtsnachfolger des Unterhaltsbe-
rechtigten. Der Unterhaltsanspruch bleibt trotz öffentlich-rechtlichen 
Anspruchsübergangs privatrechtlicher Natur. Daher gelten für die Be-
rechnung des Unterhaltsanspruchs die zivilrechtlichen Bestimmungen 
und für die gerichtliche Durchsetzung ist der Zivilrechtsweg gegeben.

Die Vorschrift des § 94 SGB XII dient der Wiederherstellung des 
Nachranges der Hilfe (§ 2 SGB XII). Einer gesonderten Erklärung 
bedarf es für den Forderungsübergang nicht. Die Rechtsfolgen des 
Anspruchsübergangs treffen den Unterhaltspflichtigen mit Ausnah-
me der bürgerlich-rechtlichen Regelungen13 allerdings erst, nachdem 
ihm die Leistungsgewährung durch schriftliche Anzeige (Rechts-
wahrungsanzeige) bekannt gegeben wurde. 

Die Rechtswahrungsanzeige ist kein Verwaltungsakt, sondern hat 
lediglich Mahnwirkung mit der Rechtsfolge eines Schuldnerverzugs. 
Die Anzeige soll Auskunft über den Leistungsbeginn und die Art der 
Sozialhilfe (§ 8 SGB XII) geben. Die Höhe der Leistung muss nicht 
beziffert werden. Die Rechtswahrungsanzeige ist eine empfangsbe-
dürftige Willenserklärung, für deren Zugang der Sozialhilfeträger 
nachweispflichtig ist. 

Die Sozialhilfegewährung muss rechtmäßig erfolgt sein. Im Falle 
einer unrechtmäßigen Leistungsgewährung gehen Rückforderungs-
ansprüche gegen den Leistungsempfänger einer unterhaltsrechtli-
chen Heranziehung der bürgerlich-rechtlich Verpflichteten vor. Im 
Zeitraum der Leistungsgewährung muss gleichzeitig auch der Un-
terhaltsanspruch bestehen.14

III.	Der unterhaltsrechtliche Auskunftsanspruch

Die Verpflichtung zur Unterhaltsleistung besteht nur, wenn der Unter-
haltsberechtigte bedürftig und der Pflichtige aus seinem Einkommen 
und Vermögen auch leistungsfähig ist. Die konkrete Bestimmung die-
ser Leistungsfähigkeit setzt aber die Kenntnis über die wirtschaftlichen 
Verhältnisse des Unterhaltspflichtigen voraus. Das Gesetz gibt dem 
Unterhaltsgläubiger deshalb einen Auskunftsanspruch und legt dem 
Unterhaltsschuldner eine dementsprechende Auskunftspflicht über 
seine Einkommens- und Vermögensverhältnisse auf.

Der unterhaltsrechtliche Auskunftsanspruch geht als Annex des Un-
terhaltsanspruchs zusammen mit diesem über. Dabei steht es dem 

12 	vgl. § 6 SGB XII
13 	vgl. §§ 286, 288, 291, 1613 BGB, § 261 ZPO
14 	OLG Koblenz, Beschluss vom 21.01.2015, 9 UF 534/14
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Leistungsträger frei, die Offenlage der wirtschaftlichen Verhält-
nisse aufgrund öffentlich-rechtlicher Ermächtigungsnorm (§ 117 
SGB XII) zu fordern oder den Auskunftsanspruch auf die privat-
rechtliche Anspruchsgrundlage des § 1605 BGB zu stellen. Es be-
steht insoweit ein Wahlrecht. Beide Auskunftsansprüche bestehen 
parallel nebeneinander und schließen sich nicht gegenseitig aus.15

Mit der Vorschrift des § 117 SGB XII hat der Gesetzgeber dem So-
zialhilfeträger einen originären, eigenständigen Auskunftsanspruch 
gegeben und damit eine öffentlich-rechtliche Pflicht zur Auskunfts-
erteilung geschaffen.16 Das Auskunftsersuchen selbst ist Verwal-
tungsakt, der als solcher im Wege des Verwaltungszwangsverfahrens 
(§§ 61 ff. LVwVG RLP) durchgesetzt werden kann. Im Rahmen 
der Auskunftspflicht sind Nachweise vorzulegen und Angaben zu 
belegen. Der Beleganspruch ergibt sich unmittelbar aus § 117 I 2 
SGB XII. Die Auskunftspflicht beinhaltet auch die Information über 
bestehende Verpflichtungen und Belastungen.

Wer als Unterhaltpflichtiger in Betracht kommt, ist dem Sozialhil-
feträger zur Auskunft über seine Einkommens- und Vermögensver-
hältnisse verpflichtet, es sei denn, ein Unterhaltsanspruch besteht 
ersichtlich nicht.17 

Für das Auskunftsverlangen reicht also eine abstrakte Unterhalts-
pflicht aus. Rechtmäßigkeitsvoraussetzung des Auskunftsersuchens 
ist insoweit lediglich, dass die Unterhaltspflicht nicht offensichtlich 
ausgeschlossen ist (sogenannte Negativevidenz). Evident ist das 
Nichtbestehen des Anspruchs aber nur dann, wenn ohne jede Bewei-
serhebung und ohne eingehende rechtliche Überlegungen ersichtlich 
ist, dass der Anspruch nicht besteht.18 

Wegen dieser Negativevidenz berühren die Verwirkungseinwände 
des § 1611 BGB (sittliches Verschulden, Verletzung der eigenen Un-
terhaltspflicht, schwere Verfehlungen des jetzt Unterhaltsberechtig-
ten) die Auskunftsverpflichtung nicht.19 Die Verwirkungseinwände 
des § 1611 BGB kommen auch nicht als Härtegrund im Sinne des 
§ 94 III 1 Nr. 2 SGB XII in Betracht20 und können eine sozialhilfe-
rechtlich unbillige Härte selbst dann nicht begründen, wenn nicht alle 
Tatbestandsvoraussetzungen der unterhaltsrechtlichen Verwirkung 
erfüllt sind, die Relevanz der betreffenden Umstände aber unterhalts-
rechtlich zu beurteilen ist. 21

Neben dem unterhaltspflichtigen Kind ist auch dessen nicht getrennt 
lebender Ehegatte unmittelbar und als originäre Auskunftsperson ver-
pflichtet, die Einkommens- und Vermögensverhältnisse gegenüber dem 
Sozialhilfeträger offenzulegen (§ 117 I 1 SGB XII). Auch ihm gegenüber 
gilt der Beleganspruch des § 117 I 2 SGB XII. Das Auskunftsverlangen 
gegen das Schwiegerkind verstößt nicht gegen dessen Grundrechte.22 

15 	LSG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 24.11.2011, L 1 SO 159/10; LSG Ba-
den-Württemberg, Urteil vom 26.02.2016, L 7 SO 3734/15

16 	LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 04.12.2007, L 19 B 130/07 AS und 
andere

17 	BSG, Beschluss vom 20.12.2012, B 8 SO 75/12 B
18 	BVerwG, Urteil vom 21.01.1993, 5 C 22/90; OVG Lüneburg, Urteil vom 

21.06.1989, 4 A 138/88
19 	statt vieler: Bayerisches LSG, Urteil vom 23.10.2014, L 8 SO 212/12
20 	LSG Baden-Württemberg, Urteil vom 25.02.2016, L 7 SO 3734/15
21 	LSG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 26.01.2015, L 20 SO 12/14
22 	LSG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 18.02.2016, L 5 SO 78/15

Das öffentliche Recht legt auch Dritten – dem Arbeitgeber des 
Auskunftspflichtigen (§ 117 IV SGB XII) und der Finanzbehörde 
(§§ 117 I 4 SGB XII iVm 21 IV SGB X) – eine Auskunftsverpflich-
tung auf. Der öffentlich-rechtliche Auskunftsanspruch kennt keine 
dem § 1605 II BGB vergleichbare zweijährige Sperrfrist. 

Auch der zivilrechtliche Auskunftsanspruch des § 1605 BGB, als der 
Auskunftsanspruch zwischen Personen, die in gerader Linie verwandt 
sind (§ 1589 BGB), soll den Unterhaltsgläubiger in die Lage verset-
zen, sich über die wirtschaftlichen Voraussetzungen des Unterhalts-
schuldners ausreichend zu informieren, um einen Unterhaltsanspruch 
hinreichend genau beziffern und bei der Geltendmachung desselben 
seiner Darlegungs- und Beweislast nachkommen zu können. 

Soweit er nicht außergerichtlich erfüllt wird, kann der Auskunfts-
anspruch im zivilgerichtlichen Verfahren mittels Auskunfts-/Stu-
fenantrag des am Wohnort des Auskunftsschuldners zuständigen 
Amtsgerichts-/Familiengerichts23 festgestellt werden. Bereits auf der 
Auskunftsstufe besteht für den Unterhaltspflichtigen ein Anwalts-
zwang. Der Sozialhilfeträger genießt das Behördenprivileg und ist 
vom Anwaltserfordernis befreit (§ 114 III FamFG).

Die Auskunft ist nach Maßgabe der §§ 259, 260 BGB zu erteilen. 
Es ist eine geordnete und systematische Übersicht vorzulegen, aus 
denen sich das Einkommen und Vermögen sowie die Belastungen 
des Pflichtigen ergeben. Der Stichtag, zu dem Auskunft über das 
Vermögen zu geben ist, ist gesetzlich nicht bestimmt. Regelmäßig ist 
es der Tag, an dem das Auskunftsersuchen dem Auskunftspflichtigen 
zugeht. 

Im Unterschied zu § 117 SGB XII normiert § 1605 BGB die Aus-
kunftspflicht nur für den Unterhaltspflichtigen selbst, nicht aber für 
dessen Ehegatten. Zivilrechtlich besteht daher keine Möglichkeit, 
unmittelbar vom Ehegatten Auskunft über dessen wirtschaftliche 
Verhältnisse zu erlangen. Der BGH hat allerdings entschieden, dass 
aus der Verpflichtung der ehelichen Lebensgemeinschaft der wech-
selseitige Anspruch der Ehegatten folgt, sich über die für die Höhe 
des Familienunterhalts maßgeblichen Verhältnisse zu informieren. 
Geschuldet wird die Erteilung von Auskunft in einer Weise, wie sie 
zur Feststellung des Unterhaltsanspruchs erforderlich ist. Die Vorlage 
von Belegen kann allerdings nicht verlangt werden.24 Insoweit ist der 
Unterhaltsschuldner verpflichtet, sich auch zu den wirtschaftlichen 
Verhältnissen des Ehegatten zu erklären. 

Für den Unterhaltsbedarf der Eltern haften Geschwister gleichrangig 
und anteilig nach den jeweiligen Einkommens- und Vermögensver-
hältnissen (§ 1606 III BGB). Geschwister sind aber in der Seitenlinie 
verwandt (§ 1589 BGB) und damit nicht von § 1605 BGB erfasst, 
der eine Auskunftsverpflichtung nur unter Verwandten in gerader 
Linie vorsieht. Zur Bestimmung des Quotenunterhalts des jeweiligen 
Kindes im Verhältnis zu den Eltern wurde ein Auskunftsanspruch 
der Geschwister untereinander von der Rechtsprechung entwickelt: 
Nach den Grundsätzen von Treu und Glauben (§ 242 BGB) haben 
gleichrangig verpflichtete Geschwister untereinander Auskunft über 
ihre Einkommens- und Vermögensverhältnisse zu geben, soweit dies 
für die Berechnung der Haftungsanteile erforderlich ist. Ein Aus-

23 	§§ 112 Nr. 1, 231 I Nr. 1, 232 III, 113 I FamFG iVm §§ 12, 13 ZPO
24 	BGH, Urteil vom 02.06.2010, XII ZR 124/08
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kunftsanspruch gegenüber dem Ehegatten der Geschwister besteht 
hingegen nicht.25

Da der Auskunftsanspruch verfahrensrechtlich als Vorstufe des ei-
gentlichen Unterhaltsanspruchs angesiedelt ist, stehen Verwirkungs-
einwände auch dem zivilrechtlichen Auskunftsanspruch nicht ent-
gegen.26

Ob der Unterhaltsanspruch bei Vorliegen von Verwirkungseinwän-
den der Höhe nach zu beschränken ist (§ 1611 I 1 BGB) oder bei 
grober Unbilligkeit gänzlich entfällt (§ 1611 I 2 BGB), ist anhand 
einer differenzierenden Einzelfallprüfung zu entscheiden. Auch wenn 
einer der Tatbestände des § 1611 BGB erfüllt ist, hat deshalb eine 
Gesamtwürdigung der Verhältnisse stattzufinden, ob unter Berück-
sichtigung der Schwere des Härtegrundes besondere Gesichtspunkte 
die Unterhaltsleistung noch als zumutbar erscheinen lassen, zum Bei-
spiel bei überdurchschnittlichen Einkommens- und Vermögensver-
hältnissen. Die Auskunftspflicht entfällt daher nicht, da die Verwir-
kung auch eine die wirtschaftlichen Verhältnisse berücksichtigende 
Entscheidung erfordert, die ohne Kenntnis der Einkommens- und 
Vermögenssituation nicht getroffen werden kann.27

Die Vorschrift des § 1605 BGB sieht eine Auskunftspflicht nur auf 
Verlangen vor. Eine grundsätzliche Verpflichtung zur ungefragten 
Information über (veränderte) wirtschaftliche Verhältnisse kennt das 
Gesetz mit Ausnahme des § 235 FamFG (gerichtliche Anordnung 
im laufenden Verfahren) nicht.
 
Eine solche kann sich nur ausnahmsweise aus den Grundsätzen von 
Treu und Glauben (§ 242 BGB) ergeben. Voraussetzung ist neben 
einer wesentlichen Veränderung der Einkommensverhältnisse, dass 
das Verschweigen der Veränderungen evident unredlich erscheint.28 

Ein evident unredliches Verhalten kann angenommen werden, wenn 
aufgrund vorangegangenen Tuns sowie nach der Lebenserfahrung 
keine Veranlassung gegeben war, sich des Fortbestands der anspruchs-
begründenden Umstände durch ein Auskunftsverlangen zu vergewis-
sern. Dies ist der Fall, wenn die Parteien eine mittels Prozessvergleich 
vereinbarte Leistungspflicht außergerichtlich vermindern und der 
Grund für die Kürzung wieder entfallen ist.29 

Ohne Hinzutreten besonderer Umstände liegt hingegen keine sittenwid-
rige Schädigung im bloßen Verschweigen einer Verbesserung der Ein-
kommensverhältnisse auf Seiten des Unterhaltsschuldners vor.30 Insoweit 
wird auch eine unerwartete Einkommenssteigerung regelmäßig das We-
sentlichkeitsmerkmal nicht erfüllen und damit keine Verpflichtung zur 
ungefragten Information auslösen.

Auf Seiten des Sozialhilfeträgers empfiehlt es sich daher, den unter-
haltsrechtlichen Auskunftsanspruch in regelmäßigen Abständen zur 
Überprüfung der Verhältnisse erneut geltend zu machen.

25 	BGH, Urteil vom 07.05.2003, XII ZR 229/00
26 	OLG Hamm, Urteil vom 31.05.2006, 11 UF 53/06; OLG Karlsruhe, Beschluss 

vom 02.08.2000, 2 WF 88/00; OLG Frankfurt, Beschluss vom 02.03.1993, 4 
WF 24/93 und andere

27 	OLG Zweibrücken, Beschluss vom 21.10.2010, 6 UF 77/10
28 	OLG Oldenburg, Beschluss vom 26.10.1995, 14 WF 114/95
29 	BGH, Urteil vom 25.11.1987, IV b ZR 96/86
30 	OLG Düsseldorf, Urteil vom 18.08.1993, 5 UF 63/93

IV.	Die Unterhaltsbedürftigkeit des Elternteils

Im Elternunterhalt als Teil des Verwandtenunterhalts umschreibt 
§ 1602 I BGB die Bedürftigkeit. Danach ist nur unterhaltsbedürftig, 
wer außerstande ist, sich selbst zu unterhalten.

Eine Erwerbsobliegenheit kann im Elternunterhalt in aller Regel alters-/
krankheitsbedingt nicht mehr gefordert werden, weshalb es bei der Fra-
ge der Unterhaltsbedürftigkeit maßgeblich darauf ankommt, ob der El-
ternteil seinen Unterhaltsbedarf aus seinem Einkommen und Vermögen 
decken kann.

Eigene Mittel des Unterhaltsberechtigten sind für den eigenen 
Bedarf zu verwenden. Der Vorrang der Eigenbedarfssicherung gilt 
auch dann, wenn das Einkommen mit Rücksicht auf die mit seinem 
Ehegatten sozialhilferechtlich bestehende Bedarfs- und Einsatzge-
meinschaft (§§ 19 III, 85 I SGB XII) seitens des Sozialhilfeträgers 
nur teilweise auf den zivilrechtlichen Unterhaltsbedarf angerechnet 
wird.31 Insoweit besteht keine Identität des sozialhilferechtlichen Be-
darfs mit dem des Unterhaltsrechts. 

Als Einkommen müssen Sozialleistungen (Pflegeversicherungsleis-
tungen, Renten) zur Bedarfsdeckung in Anspruch genommen werden. 
Dabei besteht für den Unterhaltsbedürftigen auch die Obliegenheit 
zur Inanspruchnahme von Leistungen der Grundsicherung im Alter 
und bei Erwerbsminderung nach dem 4. Kapitel SGB XII.32 Verletzt 
der Bedürftige diese Verpflichtung, erlaubt dieses Verhalten die An-
rechnung fiktiver Einkünfte in Höhe der entgangenen Leistungen 
und hindert die Annahme einer entsprechenden Unterhaltsbedürf-
tigkeit. Es besteht damit kein Wahlrecht des Bedürftigen zwischen 
Inanspruchnahme öffentlicher Sozialleistungen der Grundsicherung 
nach dem 4. Kapitel SGB XII und des Verwandtenunterhalts. 

Auch eigenes Vermögen ist vor der unterhaltsrechtlichen Inanspruch-
nahme eines Verwandten zu verwerten. Ein „Notgroschen“ in Höhe 
des auch sozialhilferechtlich geschützten kleineren Barbetrags33 
bleibt aber auch zivilrechtlich verwertungsfrei.34 Daneben ist es dem 
Unterhaltsbedürftigen anders als dem Pflichtigen nicht gestattet, 
auch nur geringe Einkommensanteile zurückzulegen, um geschütztes 
Vermögen aufzubauen. 

Dann können Rückforderungsansprüche wegen Verarmung des 
Schenkers (§ 528 BGB), Nießbrauchs- (§ 1030 BGB) und Wohn-
rechte (§ 1093 BGB) als Eigenmittel relevant sein und der Annahme 
einer Unterhaltsbedürftigkeit des Elternteils entgegenstehen. Auch 
Vermögen in Form einer Teilhabe an einer ungeteilten Erbengemein-
schaft (§ 2032 BGB) hindert die Annahme einer Unterhaltsbedürf-
tigkeit, da entsprechendes Erbvermögen als Kreditunterlage genutzt 
werden kann, um den Pflegebedarf fremdfinanzieren zu lassen.35

V.	 Der Unterhaltsbedarf des Elternteils

Solange eine Heimpflege noch nicht erforderlich ist und die Pfle-
ge ambulant erbracht wird, bemisst sich der Unterhaltsbedarf eines 

31 	BGH, Urteil vom 07.07.2004, XII ZR 272/02
32 	BGH, Beschluss vom 08.07.2015, XII ZB 56/14
33 	derzeit 2.600 € (§§ 90 II Nr. 9 SGB XII iVm 1 I 1 Nr. 1 b DVO zu § 90 SGB XII)
34 	BGH, Beschluss vom 07.08.2013, XII ZB 269/12
35 	BGH, Urteil vom 23.11.2005, XII ZR 155/03

Pe
rs

ön
lic

he
s 

Ex
em

pl
ar

! 

K
op

ie
re

n 
od

er
 W

ei
te

rr
ei

ch
en

 n
ic

ht
 e

rl
au

bt
.



67DVP 2/17 · 68. Jahrgang

Jürgen Maximini� Der Aszendentenunterhalt und der Sozialhilfeträger als Rechtsnachfolger

noch einen eigenen Haushalt führenden Elternteils gegenüber seinem 
unterhaltspflichtigen Kind nach den in den Unterhaltstabellen ent-
haltenen, am sozialhilferechtlichen Existenzminimum ausgerichte-
ten Eigenbedarfssätzen eines unterhaltsberechtigten Ehegatten von 
aktuell 880 €36 zuzüglich der ambulanten Pflegeaufwendungen als 
Sonderbedarf.

Der Unterhalt begehrende Elternteil trägt die Darlegungs- und Be-
weislast für seinen Bedarf und seine Bedürftigkeit. Also auch dafür, 
dass seine Unterbringung im Altersheim zwingend notwendig war, 
das heißt, dass ihm eine Selbstversorgung in einer eigenen Wohnung 
nicht mehr möglich war (Heimpflegeerforderlichkeit dem Grunde 
nach). Die Nichtgewährung von Pflegegeld durch die soziale Pflege-
versicherung ist ein Indiz dafür, dass eine Heimunterbringung nicht 
notwendig ist.37

Der Pflegebedarf eines im Pflegeheim untergebrachten Elternteils 
richtet sich nach den notwendigen Heimkosten zuzüglich eines so-
zialhilferechtlichen Barbetrages (§ 27 b II SGB XII) für die Bedürf-
nisse des täglichen Lebens. Ist der Elternteil im Alter sozialhilfebe-
dürftig geworden, beschränkt sich sein angemessener Lebensbedarf 
auf das Existenzminimum und damit verbunden auf eine zumutbare 
einfache und kostengünstige Heimunterbringung.38 

Neben dem Heimpflegeerfordernis selbst hat der Unterhaltsbedürf-
tige respektive das Sozialamt auch den Nachweis zu führen, dass im 
konkreten Fall ein kostengünstiges Heim gewählt wurde (Heimpf-
legeerforderlichkeit der Höhe nach). 

Stehen die konkreten Unterbringungskosten der Heimpflege im 
Streit, genügt der Unterhaltspflichtige seiner Obliegenheit zum sub-
stantiierten Bestreiten der Erforderlichkeit dadurch, dass er kosten-
günstigere Heime und die dafür anfallenden Kosten benennt. Ein 
Kostenvergleich ist durch Internetrecherchen unkompliziert mög-
lich.39 

Der auf Sozialhilfe angewiesene Unterhaltsbedürftige ist regelmä-
ßig aber nicht darauf beschränkt, die Kosten der Heimunterbringung 
zum alleinigen Auswahlkriterium zu erheben. Hat er die Wahl zwi-
schen mehreren Heimen im unteren Preissegment, steht ihm ein ge-
wisser Entscheidungsspielraum zu. Außerhalb dieses Preissegments 
sind demgegenüber besondere Gründe vorzutragen, aus denen sich 
ergibt, dass die Wahl eines Heimes aus dem unteren Preissegment 
nicht zumutbar war.40

Ausnahmsweise können auch höhere als die notwendigen Kosten als 
Unterhaltsbedarf geltend gemacht werden, wenn dem Elternteil die 
Wahl einer kostengünstigeren Heimaufnahme im Einzelfall nicht 
zumutbar war. Dies kann der Fall sein, wenn Eltern ihre Heimunter-
bringung zunächst noch selbst finanzieren konnten und – etwa auf-
grund der Einordnung in eine höhere Pflegestufe – erst später dazu 
nicht mehr in der Lage sind.41 Ein Umzug in ein anderes Heim, nur 

36 	BGH, Urteil vom 19.02.2003, XII ZR 67/00; Düsseldorfer Tabelle, Teil B, Zif-
fer V, Nr. 1 (Stand: Januar 2016)

37 	OLG Brandenburg, Beschluss vom 09.12.2008, 9 UF 116/08
38 	BGH, Urteil vom 21.11.2012, XII ZR 150/10
39 	www.aok-pf legedienstnavigator.de
40 	BGH, Beschluss vom 07.10.2015, XII ZB 26/15 
41 	BGH, Beschluss vom 21.11.2012, XII ZR 150/10

um mit Eintritt in eine höhere Pflegestufe Kosten zu sparen, ist dem 
Pflegebedürftigen regelmäßig nicht mehr zumutbar.42

VI.	Der Eigenbedarf des Unterhaltspflichtigen

Unterhaltspflichtig ist nach § 1601 I BGB nicht, wer bei Berück-
sichtigung seiner sonstigen Verpflichtungen außerstande ist, ohne 
Gefährdung seines angemessenen Unterhalts den Eltern Unterhalt 
zu gewähren. Die Elternunterhaltspflicht setzt also eine über dem 
angemessen eigenen Unterhalt liegende Leistungsfähigkeit voraus. 

Was ein Unterhaltspflichtiger aber im Verhältnis zu seinen Eltern 
für seinen angemessenen Unterhalt benötigt, muss nach den Grund-
sätzen bemessen werden, die auch für die Unterhaltspflicht gelten. 
Maßgebend ist deshalb die Lebensstellung, die dem Einkommen, 
dem Vermögen und dem sozialen Rang des Verpflichteten entspricht; 
hiervon ausgehend wird der gesamte Lebensbedarf einschließlich 
einer angemessenen Altersvorsorge umfasst. Daraus folgt, dass der 
angemessene Eigenbedarf nicht losgelöst von dem im Einzelfall vor-
handenen Einkommen bestimmt werden kann. Er richtet sich also 
nicht an einer festen Größe aus, sondern ist entsprechend den Um-
ständen des Einzelfalles zu bemessen. Eine spürbare und dauerhafte 
Senkung seines berufs- und einkommenstypischen Unterhaltsniveaus 
braucht der Unterhaltspflichtige jedenfalls nicht hinzunehmen, als er 
nicht einen nach den Verhältnissen unangemessenen Aufwand be-
treibt oder ein Leben in Luxus führt.43

Weil der gegenüber dem Elternteil angemessene Eigenbedarf nicht 
durchgängig mit einem bestimmten festen Betrag angesetzt werden 
kann, sondern anhand der konkreten Umstände des Einzelfalles und 
unter Berücksichtigung der besonderen Lebensverhältnisse zu er-
mitteln ist, hat sich durchgesetzt, dem unterhaltspflichtigen Kind 
neben dem Mindestselbstbehalt44 einen weiteren Einkommensan-
teil in Höhe der Hälfte des den Mindestselbstbehalt übersteigenden 
unterhaltsrelevanten Einkommens als angemessenen Selbstbehalt zu 
belassen.45 

Die Ermittlung des unterhaltsrelevanten Einkommens erfolgt auch 
im Elternunterhalt nach den im Unterhaltsrecht üblichen Grundsät-
zen.46 Auszugehen ist dabei nach dem Zuflussprinzip von den dem 
Unterhaltspflichtigen tatsächlich zufließenden, um Steuern und So-
zialabgaben bereinigten Einkünften.47 

Neben dem Einkommen muss der Unterhaltsschuldner grundsätzlich 
auch den Stamm seines Vermögens einsetzen. Einschränkungen er-
geben sich aber daraus, dass sonstige Verpflichtungen zu berücksich-
tigen sind und er seinen eigenen angemessenen Unterhalt einschließ-
lich einer angemessenen Altersvorsorge nicht zu gefährden braucht.48

Der eigenen Altersvorsorge des Unterhaltspflichtigen kommt als Ab-
zugsposition eine besondere Bedeutung zu. Einem nicht sozialversi-

42 	OLG Schleswig-Holstein, Urteil vom 19.01.2009, 15 UF 187/07
43 	BGH, Urteil vom 23.10.2002, XII ZR 266/99
44 	derzeit 1.800 €, vgl. Düsseldorfer Tabelle, Teil D, Ziffer 1 (Stand: Januar 2016)
45 	BGH, Urteil vom 19.03.2003, XII ZR 123/00; 
46 	vgl. bundeseinheitliche Leitlinienstruktur der OLG, jeweils Randnummern 1 bis 

10
47 	BGH, Urteil vom 25.06.2003, XII ZR 63/00
48 	BGH, Urteil vom 21.04.2004, XII ZR 326/01
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cherungspflichtig Beschäftigten (Freiberufler, Selbstständigen) ist ein 
Anteil von rund 20 % seines Bruttoeinkommens für seine (primäre) 
Altersversorgung unterhaltsrechtlich unberücksichtigt zu belassen.49 
Als Bruttoeinkommen eines Selbstständigen gilt der Unternehmer-
gewinn vor Steuern. 

Dem der Sozialversicherungspflicht unterliegenden Unterhalts-
pflichtigen ist zuzubilligen, etwa 5 % seines Bruttoeinkommens für 
eine zusätzliche (sekundäre) Altersvorsorge einzusetzen.50 

Dabei steht es dem Unterhaltspflichtigen frei, in welcher Weise er 
neben der gesetzlichen Rentenversicherung Vorsorge für sein Alter 
trifft. Sichert er den Fortbestand seiner gegenwärtigen Verhältnisse 
durch Sparvermögen, muss ihm davon jedenfalls der Betrag verblei-
ben, der sich aus der jährlichen Anlage der ihm unterhaltsrechtlich 
zuzubilligen Altersvorsorge (5 % des Bruttoeinkommens) von Beginn 
des Erwerbslebens bis zum Renteneintritt ergäbe.51 Zur pauschalen 
Bestimmung des Altersvorsorgevermögens nimmt der Bundesge-
richtshof trotz gesunkener Renditen auf dem Kapitalmarkt unver-
ändert eine Durchschnittsverzinsung der Vermögensrücklagen von 
jährlich 4 % an.52

 
Sozialhilferechtlichen Regelungen53 zur Ermittlung des Altersvorsor-
gevermögens erteilt der BGH hingegen eine Absage. Auf Sozialhilfe-
richtlinien kann schon deshalb nicht abgestellt werden, weil es nicht 
in allen Bundesländern solche Vorschriften gibt und die vorhande-
nen Beträge stark voneinander abweichen, wofür kein einleuchtender 
Grund besteht.

Eine Altersvorsorge ist als unterhaltsrechtliche Abzugsposition aber 
nur anzuerkennen, wenn sie tatsächlich betrieben und nachgewiesen 
wird. Eine fiktive Absetzung von Beträgen kommt nicht in Betracht.54 

Während das Einkommen um Altersvorsorgeaufwendungen auch im 
Falle eines vorzeitigen Ausscheidens aus dem Berufsleben zu berei-
nigen ist55, entfällt die Berücksichtigung von Altersvorsorgeaufwen-
dungen mit Erreichen der Regelaltersgrenze.56 

Neben dem als Altersvorsorgevermögen ermittelten Kapitalwert steht 
dem Unterhaltsschuldner zusätzlich eine selbst genutzte Immobilie 
als Schonvermögen zu.57 Der Wert einer selbst genutzten Immobi-
lie bleibt bei der Bemessung des Altersvorsorgevermögens deshalb 
grundsätzlich unberücksichtigt.58 Das vor der Vermögensverwertung 
geschützte Eigenheim bleibt bei der Ermittlung der unterhaltsrecht-
lichen Leistungsfähigkeit aber nicht völlig unberücksichtigt, denn 
der Wohnvorteil durch mietfreies Wohnen im eigenen Heim stellt 
als wirtschaftliche Nutzung des Vermögens einen in Geld messbaren 
Gebrauchsvorteil dar, der als Einkommen des Unterhaltspflichtigen zu 

49 	BGH, Urteil vom 19.02.2003, XII ZR 67/00
50 	BGH, Urteil vom 14.01.2004, XII ZR 149/01
51 	BGH, Urteil vom 30.08.2006, XII ZR 98/04
52 	BGH, Beschluss vom 07.08.2013, XII ZB 269/12 
53 	vgl. Sozialhilferichtlinien RLP, Nr. 94.81.1 
54 	BGH, Urteil vom 28.02.2007, XII ZR 37/05
55 	BGH, Urteil vom 28.07.2010, XII ZR 140/07
56 	OLG Düsseldorf, Urteil vom 27.10.2010, 8 UF 38/10
57 	OLG Nürnberg, Beschluss vom 26.04.2012, 9 UF 1747/11; OLG Düsseldorf, 

Beschluss vom 21.06.2012, 9 UF 190/11 
58 	BGH, Beschluss vom 07.08.2013, XII ZB 269/12

berücksichtigen ist.59 Dabei ist der Wohnvorteil der Höhe nach nicht 
lediglich auf die im Rahmen der vom Selbstbehalt umfassten Wohn-
kosten zu berücksichtigen60, sondern auf der Grundlage des unter den 
gegebenen Verhältnissen ersparten Mietzinses zu bemessen.61 

Allgemein muss der Unterhaltsschuldner den Stamm seines Vermö-
gens nicht verwerten, wenn dies für ihn mit einem wirtschaftlich nicht 
mehr vertretbaren Nachteil verbunden wäre. Dass der Elternunter-
halt vergleichsweise schwach ausgestaltet ist, wirkt sich somit nicht 
nur auf den dem Unterhaltspflichtigen zu belassenen Selbstbehalt, 
sondern auch auf sein Schonvermögen und damit auf seine – nur 
eingeschränkte – Obliegenheit zum Einsatz seines Vermögensstam-
mes aus. 

Daraus folgt indessen noch nicht, dass an dem ursprünglich allein für 
die eigene Altersvorsorge geplanten Vermögenseinsatz ohne Rück-
sicht auf die eingetretene Unterhaltspflicht und in vollem Umfang 
festgehalten werden könnte. Denn bei einem solchen Verständnis 
wäre jeder Einsatz des zu Beginn der Verpflichtung zum Elternun-
terhalt vorhandenen Vermögens von vornherein ausgeschlossen. Viel-
mehr kann vom Unterhaltspflichtigen ein Vermögenseinsatz insoweit 
verlangt werden, als ihm auch nach Abzug des Elternunterhalts ein 
zur Bestreitung seines angemessenen Lebensbedarfs ausreichendes 
Vermögen verbleibt. 

Der Unterhaltspflichtige muss sein Vermögen demnach insoweit 
einsetzen, als es ihm möglich bleibt, seinen eigenen angemessenen 
Unterhalt aus dem ihm nach Abzug der Unterhaltsleistungen ver-
bleibenden Vermögen dauerhaft zu befriedigen. Dabei kann Vermö-
gen eines Unterhaltspflichtigen, der selbst bereits das Rentenalter 
erreicht hat, in der Weise eingesetzt werden, als dieses in eine an der 
statistischen Lebenserwartung des Unterhaltspflichtigen orientierten 
Monatsrente umgerechnet und dessen Leistungsfähigkeit aufgrund 
des so ermittelten Gesamteinkommens nach den für den Einkom-
menseinsatz geltenden Grundsätzen bemessen wird.62 

VII.	 Der Elternunterhalt in Konkurrenz mit vorrangigen Ansprü-
chen

Der Unterhaltsanspruch der Eltern ist rechtlich vergleichsweise 
schwach ausgestaltet. Denn zu den sonstigen Verpflichtungen, die 
zu Gunsten des Unterhaltspflichtigen bei der Feststellung der Leis-
tungsfähigkeit zu berücksichtigen sind, zählen insbesondere vorran-
gige Unterhaltsverpflichtungen. Die Rangfolge regelt § 1609 BGB. 
Dem Unterhaltsanspruch der Eltern gehen Ansprüche minder- und 
volljähriger Kinder, betreuender Elternteile (§ 1615 L BGB), Ehe-
gatten (auch geschiedene) sowie Enkel und weitere Abkömmlinge im 
Rang vor. Vorrangige Unterhaltslasten sind daher vom Einkommen 
abzuziehen. 

Der vorrangige Unterhaltsanspruch eigener Kinder des Pflichtigen 
gegenüber dem Elternteil ergibt sich in Höhe des Tabellenunterhalts 
nach Düsseldorfer Tabelle. Auf den Tabellenunterhalt ist das Kinder-
geld unter Berücksichtigung des § 1612 b BGB anzurechnen (zur 

59 	OLG Hamm, Beschluss vom 29.10.2012, 9 UF 64/12 
60 	BGH, Beschluss vom 05.02.2014, XII ZB 25/13
61 	BGH, Urteil vom 19.03.2003, XII ZR 123/00; BGH, Urteil vom 17.10.2012, XII 

ZR 17/11
62 	BGH, Urteil vom 21.11.2012, XII ZR 150/10
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Hälfte beim minderjährigen Kind; in voller Höhe beim volljährigen 
Kind). Bei einer Doppelverdienerehe ist der Kindesunterhalt aus dem 
zusammengerechneten Einkommen der Eltern zu bestimmen.63 Die 
Haftungsverteilung des Kindesunterhalts erfolgt zwischen dem Un-
terhaltspflichtigen und dem Ehegatten durch Quotierung unter Be-
rücksichtigung der Einkommensrelation. 

Der vorrangige Unterhaltsanspruch des Ehegatten bestimmt sich 
nach den ehelichen Lebensverhältnissen. Auf die – Veränderungen 
unterliegenden – ehelichen Verhältnisse wirken sich die Unterhalts-
ansprüche nachrangig Berechtigter allerdings aus, was zu einer Ein-
schränkung des Bedarfs des Ehegatten führt. 

Tritt eine Elternunterhaltsverpflichtung hinzu, ist der Familienunter-
halt und damit der Eigenbedarf des Pflichtigen und seines Ehegatten 
wie folgt zu ermitteln: Von dem zusammengerechneten Einkommen 
der Ehegatten (Familieneinkommen) wird der Mindestselbstbehalt 
nach Düsseldorfer Tabelle64 in Abzug gebracht. Das verbleibende 
Einkommen wird zur Ermittlung des für den individuellen Fami-
lienbedarf benötigten Betrages um eine in der Regel mit 10 % zu 
bemessende Haushaltsersparnis vermindert. Die Hälfte des sich 
ergebenden Betrages kommt zuzüglich des Mindestselbstbehaltes 
dem Familienunterhalt zugute. Zu dem so bemessenen individuel-
len Familienbedarf hat der Unterhaltspflichtige entsprechend dem 
Verhältnis der Einkünfte der Ehegatten beizutragen. Für den El-
ternunterhalt kann der Unterhaltspflichtige die Differenz zwischen 
seinem Einkommen und seinem Anteil am Familienunterhalt ein-
setzen.65 Die Leistungsfähigkeit zur Zahlung von Elternunterhalt ist 
auch dann auf der Grundlage eines individuellen Familienbedarfs zu 
ermitteln, wenn der Unterhaltspflichtige über geringere Einkünfte 
als sein Ehegatte verfügt.66 

Ist der Unterhaltspflichtige hingegen unverheiratet und betreut der 
nichteheliche Partner ein Kind, steht der Lebensgemeinschaft – an-
ders als zusammenlebenden Ehegatten – ein Familienselbstbehalt 
nicht zu. Eine Gleichstellung mit einer Ehe scheidet aus. Denn wäh-
rend die Zubilligung des Familienunterhalts auf der Prämisse basiert, 
dass der Unterhaltspflichtige verheiratet ist und sich die Eheleute den 
durch die ehelichen Lebensverhältnissen geprägten Unterhalt schul-
den, richtet sich der Unterhaltsanspruch des ein Kind betreuenden 
Elternteils allein nach dessen eigener Lebensstellung.67 Demgemäß 
bleibt die Höhe des vorrangigen Betreuungsunterhalts von einem 
daneben geltend gemachten Elternunterhaltsanspruch unberührt. 

Ein unter Berücksichtigung der eigenen Lebensstellung des betreu-
enden Elternteils ermittelter Unterhaltsanspruch kann gleichwohl 
als sonstige Verpflichtung im Sinne des § 1603 I BGB vorab vom 
Einkommen des Elternunterhaltspflichtigen abgezogen werden. Ein 
elternbezogener Grund zur Verlängerung des Betreuungsunterhalts 
über den dreijährigen Basisunterhalt (§ 1615 L II 3 BGB) hinaus 
kann dabei darin begründet liegen, dass das Kind im weiterhin fort-
dauernden Einvernehmen der Elternteile persönlich betreut wird. 

63 	BGH, Urteil vom 17.12.2003, XII ZR 224/00
64 	derzeit 1.800 € für den Unterhaltspf lichtigen und 1.440 € für den Ehegatten 

(Düsseldorfer Tabelle, Teil D, Ziffer 1, Stand: Januar 2016)
65 	BGH, Urteil vom 28.07.2010, XII ZR 140/07
66 	BGH, Urteil vom 05.02.2014, XII ZB 25/13
67 	BGH, Urteil vom 16.12.2009, XII ZR 50/08; BGH, Beschluss vom 10.06.2015, 

XII ZB 251/14

Eine diesbezügliche Gestaltung der Lebensgemeinschaft ist dem we-
gen Elternunterhalts in Anspruch genommenen Pflichtigen nur dann 
verwehrt, wenn sie rechtsmissbräuchlich erscheint. Das ist indessen 
so lange zu verneinen, wie es den berechtigten Interessen der neuen 
Familie entspricht, dass ein Partner zugunsten der Haushaltsführung 
und der Kinderbetreuung auf eine Erwerbstätigkeit verzichtet.68 Dies 
ist jedenfalls der Fall, solange das Kind nicht älter als zwölf Jahre alt 
ist.69

Lebt ein kinderloser Unterhaltspflichtiger mit einem nichtehelichen 
Partner in Haushaltsgemeinschaft, kann eine häusliche Ersparnis in 
Höhe von 10 % des Selbstbehalts geschätzt werden, soweit das Ein-
kommen dieser Person den Selbstbehalt eines Ehegatten übersteigt.70 

VIII.	Die Beschränkung und der Wegfall der Unterhaltsverpflich-
tung

Die Vorschrift des § 1611 BGB beschränkt als eng auszulegende 
Ausnahmevorschrift71 die gesetzliche Unterhaltsverpflichtung wegen 
Fehlverhaltens des Unterhaltsberechtigten und grober Unbilligkeit. 
Als Verwirkungseinwände kommen sittliches Verschulden, Verlet-
zung der eigenen Unterhaltspflicht und schwere Verfehlungen in Be-
tracht. Begehungsformen können aktives Handeln und Unterlassen 
sein. Unterlassen reicht aber nur aus, wenn dadurch eine Rechtspflicht 
zum Handeln verletzt wird.72 

Liegen die Voraussetzungen vor, muss der Unterhaltspflichtige nur 
den Unterhalt leisten, der der Billigkeit entspricht. Nur ausnahms-
weise und bei grober Unbilligkeit entfällt der Unterhaltsanspruch 
vollständig. Die Darlegungs- und Beweislast für Verwirkungstatbe-
stände liegt beim Unterhaltspflichtigen als demjenigen, der sich auf 
eine für ihn günstige Einwendung beruft.73 

Als sittliches Verschulden kann eine Trunksucht in Betracht kommen 
und deshalb den Anspruch auf Elternunterhalt ganz oder teilweise 
ausschließen. Voraussetzung ist dann aber, dass die Unterhaltsbedürf-
tigkeit gerade auf diesem Verschulden beruht.74 Ist hingegen ein al-
tersbedingtes Pflegeerfordernis ursächlich, kommt der Suchterkran-
kung keine maßgebliche Bedeutung zu. 

Eine Verletzung der eigenen Unterhaltspflicht muss über einen län-
geren Zeitraum reichen und kann angenommen werden, wenn einem 
damals erst dreizehnjährigen Kind keine Unterhaltsleistungen mehr 
erbracht wurden.75 

Beleidigungen und Kränkungen sind menschlich und gesellschaftlich 
betrachtet bedauerlich, aber nicht völlig ungewöhnlich und begrün-
den damit keine schweren Verfehlungen, die zu einer Kürzung oder 
einer Versagung des Unterhaltsanspruchs führen.76

68 	BGH, Beschluss vom 09.03.2016, XII ZB 693/14
69 	BGH, Urteil vom 25.04.2007, XII ZR 189/04
70 	BGH, Urteil vom 17.10.2012, XII ZR 17/11
71 	OLG Karlsruhe, Urteil vom 18.09.2003, 2 UF 35/03
72 	OLG Koblenz, Beschluss vom 28.03.2012, 13 UF 1081/11
73 	OLG Celle, Urteil vom 02.11.2010, 10 UF 176/10
74 	OLG Celle, Urteil vom 09.12.2009, 15 UF 148/09
75 	AG Krefeld, Urteil vom 30.10.2009, 65 F 130/09
76 	OLG Karlsruhe, Urteil vom 18.09.2003, 2 UF 35/03
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Eine schwere Verfehlung kann regelmäßig nur bei einer tiefgreifen-
den Beeinträchtigung schutzwürdiger wirtschaftlicher Interessen 
oder persönlicher Belange des Pflichtigen angenommen werden. 
Ein vom Unterhaltsberechtigten ausgehender Kontaktabbruch stellt 
regelmäßig eine Verfehlung dar. Sie führt aber nur ausnahmsweise 
und bei Vorliegen weiterer Umstände, die das Verhalten des Unter-
haltsberechtigten als schwere Verfehlung erscheinen lassen, zur Ver-
wirkung des Unterhalts. Auch wenn der Unterhaltsberechtigte den 
Pflichtigen „enterbt“ und durch sein Verhalten das familiäre Band 
einseitig aufgekündigt hat, offenbart sein Verhalten jedoch nicht so 
einen groben Mangel an familiärer Verantwortung und menschlicher 
Rücksichtnahme, dass von einer schweren Verfehlung ausgegangen 
werden könnte.77

Das OLG Karlsruhe hat den Unterhaltsanspruch nur beschränkt, 
obwohl die jetzt Unterhaltspflichtige damals Opfer einer innerfamili-
ären Vergewaltigung geworden ist und die Eltern die ihnen obliegen-
den elterlichen Pflichten zum Schutz und Beistand verletzt haben.78 

Neben dem Wegfall der Verpflichtung wegen grober Unbilligkeit 
aufgrund der zivilrechtlichen Vorschrift des § 1611 BGB geht der 
Unterhaltsanspruch nicht auf den Sozialhilfeträger über, wenn dies 
eine unbillige Härte bedeuten würde (§ 94 III 1 Nr. 2 SGB XII). 
Eine „unbillige Härte“ hat zur Folge, dass eine unterhaltsrechtliche 
Inanspruchnahme des bürgerlich-rechtlich Verpflichteten durch den 
Sozialhilfeträger aufgrund öffentlich-rechtlicher Schutzvorschrift 
ausgeschlossen ist. 

77 	BGH, Beschluss vom 12.02.2014, XII ZB 607/12
78 	OLG Karlsruhe, Beschluss vom 22.01.2016, 20 UF 109/14

Bei der „unbilligen Härte“ im Sinne des Sozialhilferechts handelt 
es sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff, der der gerichtlichen 
Nachprüfung unterliegt. Was unter dem Begriff „unbillige Härte“ zu 
verstehen ist, unterliegt den sich wandelnden Anschauungen der Ge-
sellschaft.79 Entscheidend ist, ob aus der Sicht des Sozialhilferechts 
durch den Anspruchsübergang soziale Belange berührt werden. Die 
Härte kann in materieller oder immaterieller Hinsicht bestehen und 
entweder in der Person des Unterhaltspflichtigen oder derjenigen des 
Hilfeempfängers vorliegen. Bei der Auslegung der Härteklausel ist in 
erster Linie die Zielsetzung der Sozialhilfe zu berücksichtigen, da-
neben sind die allgemeinen Grundsätze der Sozialhilfe zu beachten. 

Eine unbillige Härte liegt vor, wenn und soweit der öffentlich-recht-
liche Grundsatz der familiengerechten Hilfe (§ 16 SGB XII), nach 
dem unter anderem auf die Belange und Beziehungen in der Familie 
Rücksicht zu nehmen ist, einer Heranziehung entgegensteht. Weitere 
Gründe sind, dass die laufende Heranziehung zu einer nachhalti-
gen und unzumutbaren Beeinträchtigung des Unterhaltspflichtigen 
führen würde. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn der Un-
terhaltspflichtige den Sozialhilfeempfänger bereits vor Eintritt der 
Sozialhilfe über das Maß einer zumutbaren Unterhaltsverpflichtung 
hinaus betreut oder gepflegt hat.80

Dagegen genügt eine Störung familiärer Beziehungen grundsätzlich 
nicht, um eine unbillige Härte im Sinne des § 94 III 1 Nr. 2 SGB XII 
zu begründen und den Anspruchsübergang auf den Sozialhilfeträger 
auszuschließen. Der Ausschluss des Anspruchsübergangs auf den So-
zialhilfeträger bleibt damit auf Ausnahmefälle beschränkt.81 

79 	OLG Hamm, Urteil vom 06.08.2009, 2 UF 241/08
80 	BGH, Urteil vom 23.07.2003, XII ZR 339/00
81 	BGH, Urteil vom 15.09.2010, XII ZR 148/09

Sachverhalt

Landeshauptstadt Hannover. Der Oberbürgermeister

FB Öff. Ordnung, Leinestr. 14, 30159 Hannover
Bearb. v. StOI Heinz Mühlenbach

[Info-Block]

An
Fred Kalaschke/Heiner Engelmann/Bodo Kracht
Silberstr. 15
30167 Hannover
� Hannover, 15.03.2016

Konzert Ihrer Band „Chordanschlag“ am 13.05.2016 in der „Son-
derbar“, Escherstr. 6, 30159 Hannover

Sehr geehrte Herren, 

durch den Sohn eines Bekannten habe ich erfahren, dass Ihre Band 
„Chordanschlag“ wie oben genannt ein Konzert veranstalten will. In 
der Vergangenheit ist es – vor allem anlässlich des Liedes „Bullen: 
dumm wie Stullen“ – bei und nach Ihren Konzerten dazu gekommen, 
dass Fans von Ihnen den „Hitlergruß“ gezeigt haben (siehe Anlagen). 
Dies ist ein strafbares Verhalten, welches ich auf keinen Fall hinzu-
nehmen gedenke. Selbst wenn Ihre Fans sich, was aber aufgrund des 

Fallbearbeitungen

Tonio Klein*

„Gefahrliedgut“**

– Polizei- und Ordnungsrecht, Grundrechte, Strafrecht –

*	 Prof. Dr. Tonio Klein ist Professor für Staats-, Verfassungs- und Europarecht an der Kommunalen Hochschule für Verwaltung in Niedersachsen. 
**	 Diese Hausarbeit hatten Studenten des Bachelorstudiengangs „Allgemeine Verwaltung“ im zweiten Studienjahr als Prüfung im Modul „Methodische Grundlagen II“ im 

Frühjahr 2016 zu bearbeiten. Die Länge war auf 15 Seiten für das Gutachten beschränkt. Die folgende Musterlösung ist, umgerechnet auf die Formalien der Studenten, 
geringfügig länger. Dies liegt aber ausschließlich an zusätzlichen Hinweisen, z.B. zum Aufbau und zu anderen vertretbaren Ansichten. Für die kritische Durchsicht und 
Korrektur des Manuskripts sei Frau Dipl.-Jur. Eva Albus herzlich gedankt. 
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Vergangenen nicht zu erwarten ist, diesmal zurückhalten würden, stellt 
bereits der Text des „Bullen“-Liedes eine strafbare Verunglimpfung dar. 

Bitte legen Sie mir bis zum 15.04.2016 dar, wie Sie dafür sorgen 
werden, dass Sie und Ihre Fans sich dieses Mal rechtstreu verhalten. 
Ansonsten müssen Sie sich darauf einstellen, dass wir in Zusammen-
arbeit mit der Polizei die Veranstaltung genau überwachen werden 
(ggf. auch durch Undercover-Beamte) und darauf achten werden, dass 
es nicht wieder zu Straftaten kommt.

Mit freundlichen Grüßen, 

Im Auftrag

(Mühlenbach, StOI)

Anlagen: Zeitungen: Main-Post vom 19.12.2015, S.  13, Leipzi-
ger Volkszeitung vom 12.12.2015, S. 17, Göttinger Tagblatt vom 
05.12.2015, S. 11
-------------------------------------------------------------------

Chordanschlag
Wild und frei 

Fred Kalaschke / Heiner Engelmann / Bodo Kracht
Silberstr. 15, 30167 Hannover

Landeshauptstadt Hannover
Fachbereich Öffentliche Ordnung
Herrn StOI Heinz Mühlenbach
Leinstraße 14 
30159 Hannover

� Hannover, 11.04.2016

Konzert am 13.05.2016 in der „Sonderbar“, Escherstr. 6, 30159 
Hannover
Ihr Schreiben vom 15.03.2016

Sehr geehrter Herr Mühlenbach, 

dass es bei vergangenen Konzerten dazu kam, dass einige unserer Fans 
den Hitlergruß gezeigt haben, bedauern wir. Indes besteht für das 
oben genannte Konzert überhaupt kein Anlass, uns zu überwachen 
und zu drangsalieren!

Bei den letzten drei Konzerten in der Vorweihnachtszeit (18.12.2015 
in Aschaffenburg, 11.12.2015 in Leipzig und 04.12.2015 in Göt-
tingen) haben wir bereits angemessen auf frühere Vorkommnisse 
reagiert. So haben wir unseren Bandnamen von „Mordanschlag“ in 
„Chordanschlag“ geändert, um uns von Gewalt zu distanzieren. Auch 
haben wir den Text des „Bullen“-Liedes abgemildert: 

Ehemals: Haut die Bullen platt wie Stullen! / Habt Ihr es noch nicht 
erkannt? / Schützen könn’ wir uns nur selber. / Aufrecht mit erhob’ner 
Hand.

Seit den Weihnachtskonzerten: Alle Bullen: dumm wie Stullen! / 
Habt Ihr es noch nicht erkannt? / Schützen könn’ wir uns nur selber. / 
Aufrecht und mit fester Hand.

Zum einen möchten wir nicht mehr einen Liedtext singen, der als 
Aufruf zu Gewalt gegen Polizisten missverstanden werden könnte. 
Zum anderen haben wir die „erhobene“ durch die „feste“ Hand ersetzt, 
um nicht Fans zum Hitlergruß zu motivieren. Es stimmt zwar, dass 
sich auch seitdem einige wenige Fans nicht davon abhalten ließen, 
zumindest auf dem Nachhauseweg den rechten Arm zu heben und 
die alte Version zu singen. Sie werden aber aufgrund der von Ihnen 
selbst mitgegebenen Zeitungsberichte leicht erkennen können, dass 
wir auf jedem dieser Konzerte dazu aufgerufen haben, die „Bullen“ in 
Ruhe und den rechten Arm – auch auf dem Nachhauseweg – unten 
zu lassen. Wenn ein paar der Fans sich nicht daran halten, können 
wir’s auch nicht ändern. Und was die „Verunglimpfung“ der Polizisten 
angeht: Man wird ja wohl noch singen und sagen dürfen, dass die 
Polizei zu blöd ist, um zu erkennen, auf welcher Seite sie stehen sollte. 
Statt dass sie endlich mal ihre Aufgabe wahrnimmt und die ganzen 
linken Chaoten und Gutmenschen in ihre Schranken verweist, die 
Deutschland unterwandern, sind wir es, die ständig Ärger mit den 
Bullen haben. Gibt es nicht sowas wie Meinungsfreiheit, Versamm-
lungsfreiheit, Kunstfreiheit? Die Bullen sollen Rechte schützen statt 
sie uns und anderen zu nehmen! Das haben sie offenbar verlernt, 
also sind wir auf uns selbst gestellt, von nichts anderem handelt das 
Lied. Dass wir es singen, erwarten unsere Fans; wir werden sie nicht 
enttäuschen und dürfen es auch singen.

Zudem müssen Sie berücksichtigen, dass wir unsere Konzerte als eher 
private Treffen organisieren, um unnötigen Aufruhr zu vermeiden. 
Unsere Fans sind klein in der Zahl, aber treu. Wir kündigen unsere 
Konzerte nicht öffentlich an; dies gilt auch für das Konzert in Han-
nover. Stattdessen haben wir, wie immer, einen ausgewählten Kreis 
über Handy und E-Mails informiert. Meist sind die Besucher zu etwa 
90 % identisch, aber sie können Freunde und Bekannte mitbringen. 
Und wer im Übrigen ins Konzert will und den Eintritt zahlt, wird 
auch nicht abgewiesen, sofern in den bei unseren Konzerten immer 
recht kleinen Räumen noch Platz ist. Eine komplett geschlossene 
Gesellschaft können Sie uns nicht aufzwingen! 

Also verschonen Sie uns mit Ihren Einschüchterungen! Wir lassen 
die Bullen schon in Ruhe und wollen niemanden aufwiegeln. Unsere 
Fans sind eh schon unserer Ansicht; das feiern wir gemeinsam und 
unter uns.

Hochachtungsvoll, 

-------------------------------------------------------------------
Vermerk:

1. 
Die Angaben der Bandmitglieder zur Sache sind zutreffend; aus den 
von mir ursprünglich beigefügten Presseberichten folgt nichts ande-
res. Gleichwohl sollten wir einschreiten und das Konzert per VA, an 
die drei in einer WG wohnenden Bandmitglieder adressiert, verbie-
ten. Zum einen ist es sehr wohl eine Straftat, wenn man Polizeibeamte 

[Eingangsstempel]
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als „Bullen“ bezeichnet. Zum anderen ist es eben auch in der jüngsten 
Vergangenheit, also als Bandname und Liedtext schon geändert wa-
ren, immer wieder dazu gekommen, dass Fans den Hitlergruß gezeigt 
haben. In allen drei genannten Dezemberfällen geschah dies von ei-
nigen Fans auf dem Heimweg, in Leipzig zudem auf dem Konzert, 
auch wenn „Chordanschlag“ sofort mit einem „Lasst das!“ reagiert 
hat und dies für die Zeit der Aufführung auch Wirkung gezeigt hat 
(Quelle: Presseberichte).

Also kann es jederzeit wieder zum Zeigen des Hitlergrußes kom-
men: Chordanschlag gedenkt laut Einlassung, das Lied weiterhin zu 
singen, und Appelle fruchten nur bedingt. Auch ist zu erwarten, dass 
bei „Chordanschlag“ alle Konzerte und das Fan-Verhalten danach 
vergleichbar sind. Nach Erkenntnissen der Verfassungsschutzbehör-
den werden die Konzerte der Band regelmäßig von einem weitgehend 
identischen Fan-Kreis besucht, der aus 40-50 Personen besteht. Diese 
touren mit der Band durch Deutschland und Europa, erwarten dafür, 
dass bestimmte Lieder wie das „Bullen“-Lied gesungen werden und 
reagieren mit bestimmten Verhaltensweisen. Daher ist das Verhalten 
von Band und Fans als Einheit zu werten, sodass „Chordanschlag“ 
trotz seiner vorgeschobenen Appelle der Hitlergruß von Fans zuge-
rechnet werden kann. Was die Grundrechte betrifft, so ist eine poli-
tische Kritik auch dann nicht Kunst, wenn sie in Form eines Liedes 
dargeboten wird. Hinzu kommt, dass der Text reichlich platt statt 
kunstvoll ist. Versammlungsfreiheit ist Unsinn: Ein Konzert ist keine 
Demo! Chordanschlag veranstaltet faktisch eine Privatparty, wie die 
Band selbst zugibt, auch wenn keine komplett geschlossene Gesell-
schaft gegeben ist. Da die Mitglieder von „Chordanschlag“ bereits 
Gelegenheit zur Stellungnahme hatten, sollte jetzt gehandelt werden.

2. 
Herrn/Frau [= Bearbeiter/in der Hausarbeit] m.d.B. um Erstellung 
eines Gutachtens zu der Frage, ob das Konzert verboten werden kann.

3. Wv. in zwei Wochen

(Mühlenbach, StOI, 15.04.2016)

-------------------------------------------------------------------

Aufgabe und Bearbeiterhinweise:

Erstellen Sie das Gutachten wie erbeten. Dabei ist zu beachten:

1.	� Ein Arbeitsziel ist voranzustellen, ein Entscheidungsvorschlag ist 
jedoch nicht zu entwerfen.

2. 	�Die genannten Presseberichte und „Erkenntnisse der Verfassungs-
schutzbehörden“ haben den in der Akte angegebenen, sachlich 
zutreffenden Inhalt.

3. 	�Es ist auf den Vorwurf der Strafbarkeit sowohl des „Bullen“-Lied-
textes als auch des Hitlergrußes – aber auch nur auf diese beiden 
potenziellen Gefahren – einzugehen. Gehen Sie davon aus, dass 
das Singen des Liedes nicht aus anderen Gründen verboten ist als 
denjenigen, auf die der Sachverhalt anspielt. 

4. 	�Ob die Maßnahme gegen die Bandmitglieder als „Nichtverant-
wortliche“ ergehen kann, ist nicht zu erörtern. Davon abgesehen 

sind alle Grenzen des Ermessens1 – ggf. hilfsgutachterlich – zu 
prüfen.

5. 	�Grundrechte sind der Sache nach dort zu erörtern, wo es relevant 
ist; hierbei kann aber auf das Setzen von Gliederungs-Unterpunk-
ten verzichtet werden.

Lösung mit Erläuterungen

Gliederung

A. Arbeitsziel
B. Rechtmäßigkeitsvoraussetzungen
	 I. Ermächtigungsgrundlage
		  1. B�edürfnis nach einer gesetzlichen Ermächtigungsgrundlage
		  2. § 14 II 1 NVersG als Ermächtigungsgrundlage
		  3. § 11 Nds.SOG als Ermächtigungsgrundlage
	 II. Formelle Rechtmäßigkeitsvoraussetzungen
		  1. Zuständigkeit der Landeshauptstadt Hannover
		  2. Verfahren, hier: Anhörung
		  3. Zwischenergebnis
	 III. �Materielle Rechtmäßigkeitsvoraussetzungen
		  1. �Tatbestand des § 11 Nds.SOG – „Gefahr“ gem. § 2 
			   Nr. 1 a) Nds.SOG
			   a) �Betroffenheit eines Schutzguts der öffentlichen Sicherheit
				    aa) �Text des „Bullen“-Liedes: Unverletzlichkeit der Rechts-

ordnung – Beleidigung, § 185 StGB
					     (a) Missfallensbekundender Ehrangriff
					     (b) Problem der Kollektivbeleidigung
				    bb) �Verhalten der Fans: Unverletzlichkeit der Rechtsord-

nung – § 86a I StGB
			   b) Schaden
			   c) Schaden mit hinreichender Wahrscheinlichkeit
			   d) Schaden in absehbarer Zeit
			   e) Einzelfall
			   f ) Zwischenergebnis
		  2. Rechtsfolge
			   a) �Bandmitglieder als richtige Adressaten, hier als Verhaltens-

verantwortliche nach § 6 I Nds.SOG, insb.: Zweckveran-
lasser

				    aa) Subjektive Theorie
				    bb) Objektive Theorie
				    cc) Stellungnahme
			   b) Zwischenergebnis
			   c) Zweck der Ermächtigung, § 40 VwVfG
			   d) �Grundsatz der Verhältnismäßigkeit als Grenze des Ermes-

sens
				    aa) Geeignetheit
				    bb) Erforderlichkeit
				    cc) Angemessenheit
					     (a) �Öffentliche Interessen und Intensität ihrer Gefähr-

dung
					     (b) �Interessen der Bandmitglieder – Versammlungs-, 

Meinungs- und Kunstfreiheit (Art. 8 I, 5 I, 5 III 1 
Var. 1 GG) und deren Gefährdungsintensität 

					     (c) Interessenabwägung
C. Gesamtergebnis

1 	 S. aber Fn. 42 zu der Frage, ob die Verantwortlichkeit überhaupt eine Ermessens-
grenze ist. 
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Gutachten

A.	 Arbeitsziel
Fraglich ist, ob die Verfügung der Landeshauptstadt Hannover (im 
Folgenden: LHH), das Konzert von „Chordanschlag“ am 13.05.2016 
in der „Sonderbar“ (Escherstraße 6 in 30159 Hannover) zu verbieten, 
gegenüber den Herren Kalaschke, Engelmann und Kracht5 rechtmä-
ßig erlassen werden könnte.

B.	 Rechtmäßigkeitsvoraussetzungen
Die Rechtmäßigkeitsvoraussetzungen müssten vorliegen; dies ist der 
Fall, wenn – soweit notwendig – eine gesetzliche Ermächtigungs-
grundlage vorhanden ist und die geplante Verfügung vollumfänglich 
mit formellem und materiellem Recht im Einklang steht.

I 	 Ermächtigungsgrundlage
Aus dem aus Art. 20 III GG abgeleiteten Vorbehalt des Gesetzes 
folgt, dass ein rechtseingreifender Verwaltungsakt (im Folgenden: 
VA) einer gesetzlichen Ermächtigungsgrundlage bedarf.

1. 	Bedürfnis nach einer gesetzlichen Ermächtigungsgrundlage
Das Aufführungsverbot verringerte den Rechtskreis der Adressa-
ten von einem status quo in einen status quo minus und wäre da-
her rechtseingreifend, zumal es mindestens in die grundrechtlich 
geschützte allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 I GG) eingriffe. 
Ferner wäre es ein VA gem. § 35 S. 1 VwVfG.6 Somit bedarf es einer 
gesetzlichen Ermächtigungsgrundlage.

2. 	§ 14 II 1 NVersG als Ermächtigungsgrundlage
Taugliche Ermächtigungsgrundlage könnte § 14 II 1 NVersG sein. 
Dazu müsste es sich bei dem Konzert um eine Versammlung i.S.v. § 2 
NVersG handeln. Problematisch ist allein, ob es sich um eine gemein-
schaftliche, auf die Teilhabe an der öffentlichen Meinungsbildung 
gerichtete Erörterung oder Kundgebung handelt. Die Definition 
entspricht derjenigen nach Art. 8 I GG gemäß der Rechtsprechung 
(„enger Versammlungsbegriff“).7 Diesbezüglich ist das Vorliegen ei-
ner Versammlung bei Musikveranstaltungen nicht ausgeschlossen,  
 

5 	 Laut dem Vermerk des StOI Mühlenbruch vom 15.04.2016 soll der VA „an 
die drei in einer WG wohnenden Bandmitglieder adressiert“ werden; sodass 
nicht etwa die Band als juristische Person in Bezug zu nehmen ist.

6 	 Alle Normen des VwVfG sind i.V.m. § 1 I Nds.VwVfG zu sehen. (An der 
Kommunalen Hochschule für Verwaltung in Niedersachsen existiert die 
Übereinkunft, dass man auf diesen Hinweis verzichten kann. Streng genom-
men ist er aber vonnöten.)

7 	 St. Rspr., grundlegend BVerfG, Beschl. v. 12.07.2001, 1 BvQ 28/01, 1 BvQ 
30/01 („love parade“ und „fuck parade“), Rn. 19, = NJW 2001, 2459.
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wenn mit ihr Kundgabezwecke verbunden sind8, sodass der Hin-
weis von StOI Mühlenbach, ein Konzert sei keine „Demo“, in dieser 
Absolutheit unzutreffend ist. Der Versammlungsbegriff, speziell das 
„Erörtern“ und „Kundgeben“, beschränkt sich nicht auf Zusammen-
künfte, bei denen argumentiert und gestritten wird. Vielmehr fallen 
darunter vielfältige Formen gemeinsamen Verhaltens, vorausgesetzt 
der Zweck kollektiver Meinungsbildung oder -äußerung wird ver-
folgt.9 Dies kann auch mit Musik geschehen.10 Der Kundgabecha-
rakter darf aber nicht nur untergeordnete Begleiterscheinung einer 
Musikveranstaltung sein11; gleichwohl liegt bei Zweifeln hinsichtlich 
des Schwerpunktes eine Versammlung vor12. Zwar dienen Konzer-
te extremistischer Bands regelmäßig auch der Rekrutierung neuer 
Anhänger und deren ideologischer Festigung.13 Hier jedoch wurde 
das Konzert nicht öffentlich angekündigt, sondern ein ausgewählter 
Kreis über Mobiltelefon und per E-Mail informiert. Zwar können 
die Informierten dies an Freunde und Bekannte weitertragen und 
haben nicht nur namentlich bekannte, geladene Gäste Zutritt. Indes 
besteht der Zuhörerkreis aus den im Wesentlichen immer gleichen 
40-50 Personen, die bereits Fans sind und nicht erst im Sinne einer 
„öffentlichen Meinungsbildung“ (§ 2 NVersG) von den Ansichten 
der Gruppe überzeugt werden müssen. Man trifft sich in einem ge-
schlossenen Raum und feiert – ohne sich völlig abzuschotten – „unter 
sich“. Das Ziel ist also nicht die „Teilhabe an der öffentlichen Mei-
nungsbildung“ i.S.v. § 2 NVersG. § 14 II 1 NVersG ist daher nicht 
taugliche Ermächtigungsgrundlage.14

3. 	§ 11 Nds.SOG als Ermächtigungsgrundlage
Mangels spezieller Ermächtigungsgrundlagen zur Gefahrenabwehr 
innerhalb oder außerhalb des Nds.SOG ist § 11 Nds.SOG taugliche 
Ermächtigungsgrundlage.

II. 	Formelle Rechtmäßigkeitsvoraussetzungen
Wegen des aus Art. 20 III GG abgeleiteten Vorrangs des Gesetzes 
müsste der geplante VA in jeglicher Hinsicht mit höherrangigem 
Recht vereinbar sein; zunächst müsste er formell rechtmäßig erlassen 
werden können.

1. 	Zuständigkeit der Landeshauptstadt Hannover
Die LHH müsste sachlich und örtlich zuständig sein. Ersteres sind 
nach § 97 I Nds.SOG mangels besonderer Zuständigkeitsregelung 
die Gemeinden. Die LHH ist gemäß § 15 I Hs. 1 NKomVG eine 

8 	 BVerfG (Fn. 7), Rn. 23-30.
9 	 Grundlegend BVerfG, Beschl. v. 14.05.1985, 1 BvR 233/81, 1 BvR 341/81, 

Rn. 60, = BVerfGE 69, 315 („Brokdorf II“); seither st. Rspr., z.B. BVerfG, 
Beschl. v. 20.06.2014, 1 BvR 980/13, Rn. 15, = NJW 2014, 2706 („Ver-
sammlung auf einem Friedhof “); OVG NW, Beschl. v. 25.03.2015, 15 B 
359/15, Rn. 2 m.w.N.; zuletzt VG Aachen, Urt. v. 16.03.2016, 6 K 2068/15, 
Rn. 31. Entgegen Pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher, Rn. 775, steht dies nicht 
im Gegensatz zum „engen Versammlungsbegriff “, obwohl sie zu Recht da-
rauf hinweisen, dass der Brokdorf-Beschluss älteren Datums und insoweit 
weiter gefasst ist. Gleichwohl zeigen die Nachweise der jüngeren Rspr., dass 
es beim hier genannten Aspekt um die Form des Ausdrucks geht und dass 
dies mit den inhaltlichen Anforderungen des engen Versammlungsbegriffs 
problemlos kombiniert wird.

10 	BVerfG (Fn. 7), Rn. 24.
11 	BVerfG (Fn. 7), Rn. 29.
12 	BVerfG (Fn. 7), Rn. 29; VGH BW, Urt. v. 12.07.2010, 1 S 349/10, Ls. 1 und 

Rn. 27, = KommJur 2011, 107.
13 	VGH BW (Fn. 12); vgl. auch Pieroth/Schlink/Kniesel, § 20, Rn. 8.
14 	Eine andere Ansicht ist bei guter Begründung vertretbar. Nach § 24 I 2 

NVersG wäre die Landeshauptstadt Hannover dann allerdings unzuständig; 
es wäre hilfsgutachterlich weiterzuprüfen gewesen.

(regionsangehörige) Gemeinde, also sachlich zuständig. Örtlich zu-
ständig ist sie nach § 100 I 2 Nds.SOG, wenn die zu schützenden 
Interessen in ihrem Bezirk liegen. Der Veranstaltungsort, von dem 
evtl. Gefahren für diese Interessen ausgehen, liegt in Hannover, sodass 
die LHH auch örtlich zuständig ist.

2. 	Verfahren, hier: Anhörung
Anzeichen für die Relevanz von §§ 20, 21 VwVfG sind nicht er-
sichtlich; es könnte jedoch eine Anhörung nach § 28 I VwVfG er-
forderlich und noch nicht durchgeführt worden sein. Hierfür müsste 
das geplante Verbot ein VA sein, was nach § 35 S. 1 VwVfG der 
Fall ist. Die Herren Kalaschke, Engelmann und Kracht müssten 
„Beteiligte“ nach § 28 I VwVfG sein; dies sind u.a. Personen, an 
die die Verwaltungsbehörde den VA richten will (§ 13 I Nr. 2 Var. 1 
VwVfG). Dies ist bei den genannten Herren der Fall, also sind sie 
Beteiligte. In ihre Rechte müsste auch eingegriffen werden (Art. 28 I 
VwVfG), was bei einem belastenden VA zumindest bzgl. des Rechts 
aus Art. 2 I GG der Fall ist15. Ausnahmen von der Anhörungspflicht 
nach § 28 II, III VwVfG sind nicht ersichtlich; folglich ist eine An-
hörung erforderlich. Sie könnte aber bereits durchgeführt worden 
sein durch die dokumentierten Einlassungen der drei Herren.16 Bei 
einer Anhörung müssen die Beteiligten die Gelegenheit haben, sich 
zu den rechtserheblichen Tatsachen zu äußern17, und um ihnen dies 
zu ermöglichen, muss die Behörde ihnen die wesentlichen tatsächli-
chen und rechtlichen Grundlagen für die zu treffende Entscheidung 
mitteilen18. Abgesehen davon, dass StOI Mühlenbruch die Tatsachen 
und ihre strafrechtliche Relevanz nur rudimentär und ohne Nennung 
von StGB-Normen erwähnt, genügt es keinesfalls, wenn nicht an-
gekündigt wird, welche Regelung erwogen wird19. Hier gab es nur 
den Hinweis, man werde auf die Straftatenverhinderung achten; von 
einem Konzertverbot war nicht die Rede. Eine Anhörung hat also 
noch nicht stattgefunden und ist noch durchzuführen.

3. 	Zwischenergebnis
Unter der Voraussetzung, dass die Bandmitglieder noch angehört 
werden, liegen die formellen Rechtmäßigkeitsvoraussetzungen vor.

III. 	 Materielle Rechtmäßigkeitsvoraussetzungen
Der geplante VA müsste materiell rechtmäßig erlassen werden kön-
nen; dies ist der Fall, wenn die Tatbestandsvoraussetzungen der Er-
mächtigungsgrundlage vorliegen und das geplante Verbot die richtige 
Rechtsfolge wäre.

1. 	Tatbestand des § 11 Nds.SOG – „Gefahr“ gem. § 2 Nr. 1 a)  
Nds.SOG
Gem. § 11 Nds.SOG müsste das Konzert eine „Gefahr“ darstellen, 
wobei es sich um eine „konkrete Gefahr“ nach § 2 Nr. 1 a) Nds.SOG 
handeln müsste.

a) 	Betroffenheit eines Schutzguts der öffentlichen Sicherheit
Bei der Durchführung des Konzerts könnten Schutzgüter der „öf-
fentlichen Sicherheit“ betroffen sein; hierzu zählen die Unverletzlich-
keit der Rechtsordnung, der Schutz von Individualrechten wie Leib, 

15 	Siehe Gliederungspunkt B. I. 1.
16 	Siehe Ansicht des StOI Mühlenbach im Vermerk.
17 	Allg. Meinung, z.B. Herrmann in Bader/Ronellenfitsch, § 28, Rn. 15.
18 	Z.B. Herrmann in Bader/Ronellenfitsch, § 28, Rn. 16.1; Kallerhoff in Stel-

kens/Bonk/Sachs, § 28, Rn. 39.
19 	Statt aller Kallerhoff in Stelkens/Bonk/Sachs, § 28, Rn. 34.
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Leben, Freiheit, Eigentum und Ehre sowie der Bestand des Staates 
und seiner Einrichtungen, Veranstaltungen und sonstiger Träger von 
Hoheitsgewalt.20 Betroffen könnte Ersteres sein.

aa) 	Text des „Bullen“-Liedes: Unverletzlichkeit der Rechtsord-
nung – Beleidigung, § 185 StGB
§ 185 StGB ist Teil des Schutzguts „Rechtsordnung“, sodass die öf-
fentliche Sicherheit betroffen wäre, wenn die Bandmitglieder eine 
Beleidigung begingen. Eine solche könnte in der Textzeile „Alle Bul-
len: dumm wie Stullen“ gesehen werden. Dies müsste einen Angriff 
auf die Ehre einer anderen Person durch vorsätzliche Kundgabe der 
Missachtung oder Nichtachtung21 darstellen.

(a) 	 Missfallensbekundender Ehrangriff
Allein der Begriff „Bulle“ für einen Polizeibeamten ist nicht mehr 
notwendig mit der Vorstellung eines Tiers, das reizbar und angriffs-
lustig zu blinder und unüberlegter Gewalt neigt, verbunden, zumal der 
Begriff heutzutage mitunter umgangssprachlich von Polizeibeamten 
selbst verwendet wird und oftmals positiv konnotiert ist (bspw. in der 
populären TV-Serie „Der Bulle von Tölz“).22 Somit folgt daraus ent-
gegen StOI Mühlenbach23 keine Beleidigung. Hier wird dies jedoch 
in Verbindung mit der Behauptung, gebracht, „Bullen“ seien extrem 
dumm, wobei die Bandmitglieder ihre Verachtung für Polizeibeamte 
auch dadurch ausdrücken, dass sie sie mit einem Gegenstand, eben 
„Stullen“, vergleichen. Solche Vergleiche (wie das populäre „dumm 
wie Brot“ oder „dumm wie Bohnenstroh“) werden üblicherweise als 
missfallensbekundender Ehrangriff gebraucht, und aus den Einlas-
sungen der Bandmitglieder folgt nichts anderes.24

(b) 	 Problem der Kollektivbeleidigung
Fraglich ist, inwieweit eine Missfallensbekundung individualisiert 
sein muss. Aus § 194 III 2, IV StGB folgt, dass Kollektivbeleidi-
gungen zumindest nicht schlechthin undenkbar sind. Davon abge-
sehen ist § 185 StGB im Lichte von Art. 5 I 1 GG auszulegen25 
– auch dann, wenn Kunst- oder Versammlungsfreiheit als speziellere 
Rechte Vorrang genießen sollten. Die umstrittene Liedzeile – in ih-
rem Kontext gesehen – müsste dann eine „Meinung“ i.S.v. Art. 5 I 
1 GG darstellen. Meinungen sind durch die subjektive Einstellung 
zur Äußerung gekennzeichnet und enthalten durch Elemente der 
Stellungnahme und des Dafürhaltens geprägte Werturteile26 über 
Sachverhalte, Ideen oder Personen, ganz gleich, ob eine Äußerung 
begründet oder unbegründet, emotional oder rational, wertvoll oder 

20 	Allg. Meinung, vgl. statt aller Drape/Globisch/Trips/Weidemann, S. 28-30 
m.w.N.; Vahle, DVP 2015, S. 311, 312 f. m.w.N.

21 	Allg. Meinung, vgl. statt aller Fischer, § 185, Rn. 4 m.w.N.; Valerius in von 
Heintschel-Heinegg, § 185, Rn. 16 m.w.N.

22 	LG Regensburg, Urt. v. 06.10.2005, 3 Ns 134 Js 97458/04, = NJW 2006, 
629 m.w.N. Hochinteressant zur Sprachgeschichte Krischke, F.A.Z. Nr. 86 
v. 13.04.2016, S. N4.

23 	Siehe Vermerk.
24 	Ebenfalls vertretbar ist, bereits hier zu erörtern, warum Art. 5 I 1, III 1 

Var. 1 GG einschlägig sind und dass der Tatbestand des § 185 StGB daher 
einschränkend auszulegen ist, vgl. dazu im Folgenden sowie in der Ange-
messenheitsprüfung, = Gliederungspunkt 2. d) cc).

25 	Statt aller BVerfG, Beschl. v. 10.10.1995, 1 BvR 1476/91 u.a., Rn. 117 f., = 
BVerfGE 93, 266 („Soldaten sind Mörder“).

26 	Jüngst BVerfG, Beschl. v. 26.06.2016, 1 BvR 2732/15, Rn. 11 m.w.N.

wertlos, gefährlich oder harmlos ist.27 Dies ist bei einer Abwertung 
von Polizeibeamten gegeben, zumal auch scharfe und übersteigerte 
Äußerungen im öffentlichen Meinungskampf grundsätzlich in den 
Schutzbereich des Grundrechts fallen28. Es ist ferner offensichtlich, 
dass die Bandmitglieder nicht behaupten, Polizisten seien tatsächlich 
so „dumm wie Stullen“, hätten also einen Intelligenzquotienten von 
Null, sodass auch keine nicht geschützte unwahre Tatsachenbehaup-
tung29, sondern eine Meinung vorliegt.
Wegen Art. 5 I 1 GG wird eine Kollektivbeleidigung nur als strafbar 
i.S.v. § 185 StGB angesehen, wenn sie sich (auch) an einen hinrei-
chend individualisierten Adressatenkreis richtet, da ansonsten die Be-
troffenheit des Einzelnen – gerade bei einem sehr großen Kollektiv 
wie allen (deutschen) Polizisten – von geringer Intensität ist30. Eine 
Individualisierung kann z.B. vorliegen, wenn jemand eine Tasche mit 
der Aufschrift „A.C.A.B.“ („all cops are bastards“) bei einer Demons-
tration trägt, bei der erkennbar Polizeibeamte eingesetzt sind, um 
Gewalttaten zwischen Demonstranten und Gegendemonstranten zu 
verhindern.31 Allgemein wird es als strafwürdig angesehen, wenn je-
mand sich bewusst nicht nur auf Polizisten im Allgemeinen, sondern 
gerade auch auf solche bezieht, die in einer konkreten Situation für 
seinen (und anderer Personen) Schutz sorgen sollen.32 Hingegen ist 
nicht zulässig, eine auf eine große Gruppe („alle Polizisten“) bezogene 
Äußerung allein deswegen als hinreichend individualisiert anzusehen, 
weil sie auch eine bestimmte Teilgruppe einbezieht, ohne dass dies 
vom sich Äußernden kenntlich gemacht ist (z.B. „alle Polizisten der 
Stadt, in der der sich Äußernde sich aufhält“).33

Im vorliegenden Fall lehnen die Bandmitglieder (deutsche) Poli-
zisten generell ab, stellen aber keinen Bezug zu bestimmten Ein-
satzkräften her, insbesondere nicht zu solchen, die das Konzert 
evtl. schützen sollen (diese möchte „Chordanschlag“ laut eigener 
Einlassung am liebsten gar nicht dabei haben). Somit ist die Kol-
lektivbeleidigung weder soweit individualisiert noch so verwerflich 
wie in den geschilderten Fällen, in denen eine Strafbarkeit bejaht 
wurde. Das Singen der Liedzeile „Alle Bullen: dumm wie Stullen“ 
berührt also unter dem Aspekt „Verletzung von § 185 StGB“ nicht 

27 	Allg. Meinung, statt aller BVerfG, Beschl. v. 17.05.2016, 1 BvR 257/14, 
Rn. 11 m.w.N. („all cops are bastards“). Die vorgeschlagene Definition ist 
also eine Kombination der hier zitierten Definition mit der Rede von „Ele-
mente[n] der Stellungnahme und des Dafürhaltens“ (Fn. 26). Beides verwen-
det das BVerfG regelmäßig.

28 	Allg. Meinung, vgl. z.B. BVerfG, Beschl. v. 16.09.1992, 1 BvR 1749/91, 
Rn. 8 m.w.N. („Holocaustleugnung“); zu einem Button „FCK CPS“ BVerfG, 
Beschl. v. 26.02.2015, 1 BvR 1036/14, Rn. 11, = NJW 2015, 2022; jüngst 
BVerfG, Beschl. v. 30.06.2016, 1 BvR 2646/15, Rn. 13 („durchgeknallte 
Staatsanwältin“); a.A. vertretbar mit der Begründung, die Bandmitglieder 
wollten mit den Fans „unter sich“ bleiben und hätten nicht die Absicht, an der 
öffentlichen Meinungsbildung teilzunehmen; zu diesem Gedanken OVG 
BBg, Beschl. v. 27.09.2013, OVG 1 S 245.13, Rn. 12 („Kategorie C – Hung-
rige Wölfe“).

29 	Dazu BVerfG, Beschl. v. 16.09.1992, 1 BvR 1749/91, Rn. 8 ff. m.w.N. („Ho-
locaustleugnung“).

30 	Vgl. zuletzt BVerfG, Beschl. v. 26.02.2015, 1 BvR 1036/14, Rn. 17 („FCK 
CPS“) sowie dazu Muckel, JA 2015, S. 797 f.

31 	AG München, Urt. v. 13.04.2015, nicht veröffentlicht, vgl. Pressemitteilung 
des AG vom 17.08.2015: https://www.justiz.bayern.de/imperia/md/content/
stmj_internet/gerichte/amtsgerichte/muenchen/pressemitteilungen/2015/
pm49___150817.pdf (Abruf am 02.08.2016).

32 	Vgl. zudem VGH BW, Urt. v. 02.11.2015, 1 VB 28/15, Rn. 60, zur Verhält-
nismäßigkeit eines Stadionverbots, das u.a. damit begründet wurde, dass 
der Betroffene T-Shirts „mit einem kränkenden Aufdruck gerade gegenüber 
denjenigen Personen versehen [hat], die für die Sicherheit aller Stadionbe-
sucher verantwortlich und verpf lichtet sind, Gewaltausbrüche unter den 
Zuschauern zu verhindern“.

33 	Fn. 30.
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das Schutzgut „Unverletzlichkeit der Rechtsordnung“ als Teil der 
öffentlichen Sicherheit.34

bb)	 Verhalten der Fans: Unverletzlichkeit der Rechtsordnung – 
§ 86a I StGB
Sollten Fans beim Konzert und/oder beim Nachhauseweg wiederum 
den rechten Arm zum „Hitlergruß“ ausstrecken, könnte dies ein Ver-
wenden eines Kennzeichens einer verfassungswidrigen Organisation 
i.S.v. § 86a I Nr. 1 Var. 2 („öffentliches Verwenden“) i.V.m. § 86a II 
Var. 5 („Grußformen“) StGB darstellen, sodass die „Unverletzlichkeit 
der Rechtsordnung“ als Schutzgut der öffentlichen Sicherheit betrof-
fen wäre. Der „Hitlergruß“ ist eine Grußform mit „Kennzeichencha-
rakter“ i.S.v. § 86a II Var. 5 StGB35, und dieses Kennzeichen bezieht 
sich auf die NSDAP, also eine „ehemalige nationalsozialistische Or-
ganisation“ gem. § 86 I Nr. 4 StGB36, auf den § 86a I Nr. 1 StGB 
Bezug nimmt. Das Merkmal „öffentlich“ in Var. 2 des § 86a I Nr. 1 
StGB wäre – sofern man nicht bereits die Öffentlichkeit bei dem 
Konzert annimmt – jedenfalls erfüllt, wenn die Fans später im öffent-
lichen Raum den Gruß für jedermann wahrnehmbar „erbieten“.37 Ein 
Schutzgut der öffentlichen Sicherheit wäre damit betroffen.

b) 	Schaden
Das Zeigen des Hitlergrußes müsste einen Schaden i.S.v. § 2 Nr. 1 a) 
Nds.SOG darstellen. Hierunter versteht man eine Minderung des 
Schutzguts durch regelwidrige äußere Einflüsse, die erheblicher 
als eine normale, in der Natur der Sache liegende Belästigung sein 
muss.38 Bei der objektiv tatbestandsmäßigen Begehung einer Straftat 
läge dies vor, sodass ein Schaden gegeben wäre.

c) 	Schaden mit hinreichender Wahrscheinlichkeit
Der Schaden müsste mit hinreichender Wahrscheinlichkeit eintreten, 
d.h. es müsste bei einer nach der Lebenserfahrung begründeten Be-
fürchtung die objektiv erkennbare Möglichkeit des Schadenseintritts 
bestehen.39 Auch nachdem die Band ihren Text entschärft hat und 
bei Konzerten immer wieder dazu auffordert, das Zeigen des Hit-
lergrußes zu unterlassen, kommt es – zumindest nach dem Konzert 
– regelmäßig dazu. Anzeichen für künftig abweichendes Verhalten 
sind angesichts der wesentlich identischen Zuhörerschaft und des 
wiederum geplanten Vortrags des Liedes nicht ersichtlich. Somit ist 
hinreichende Wahrscheinlichkeit nach den o.g. Kriterien gegeben.

34 	A.A. mit guter Begründung vertretbar. Das Folgende wäre dennoch zu er-
örtern, vgl. Bearbeiterhinweis 3.

35 	Allg. Meinung; s. statt aller BVerfG, Beschl. vom 23.03.2006, 1 BvR 204/03, 
= NJW 2006, 3052 f.; Bestätigung durch AG Kassel, Urt. v. 14.08.2013, 
240 Cs – 1614 Js 30173/12, Rn. 24, = NJW 2014, 801 („Kunstperformance 
Jonathan Meese“).

36 	Fischer, § 86, Rn. 9.
37 	Vgl. OLG Celle, Urt. v. 10.05.1994, 1 Ss 71/94, = NStZ 1994, 440.
38 	Allg. Meinung, hier formuliert nach Drape/Globisch/Trips/Weidemann, S. 31 

m.w.N.; faktisch dito z.B. Saipa, § 2 Nds.SOG, Rn. 5 m.w.N. (Dezember 
2012); Vahle, DVP 2015. S. 311, 314. „Regelwidrige äußere Einflüsse“ sollte 
man nur dann als „vom Geschädigten nicht beherrschbar“ definieren, wenn 
man sich beim Schutzgut auf Individualrechtsgüter bezogen hat (so die Mus-
terlösung bei Drape/Globisch/Trips/Weidemann, S. 119), weil man dann eine 
relevante Gefahr von der eigenverantwortlichen Selbstgefährdung abgren-
zen kann. Da jedoch § 86a StGB nicht nur Individualinteressen schützt, 
darf man hier z.B. nicht darauf abstellen, dass Personen, die den Hitlergruß 
sehen, sich nicht mehr rechtzeitig abwenden können. Dies mag in tatsächli-
cher Hinsicht stimmen, ist aber rechtlich neben der Sache.

39 	Statt aller Drape/Globisch/Trips/Weidemann, S. 32 m.w.N. In eindeutigen 
Fällen wie diesem ist der Hinweis, dass außer bei extrem schweren Schäden 
die nur entfernte Möglichkeit ihres Eintritts nicht ausreicht, nicht vonnöten. 
Siehe dazu z.B. Vahle, DVP 2015, S. 311, 314.

d) 	Schaden in absehbarer Zeit
Der Schaden müsste in absehbarer Zeit40 eintreten, was beim Kon-
zerttermin in wenigen Wochen der Fall ist.

e)	 Einzelfall
Die in a)-d) beschriebenen Dinge müssten in einem Einzelfall vor-
liegen, d.h. in einer konkret-individuellen Situation, die durch einen 
räumlich-zeitlich abgrenzbaren Sachverhalt determiniert ist41. An
gesichts der Tatsache, dass Zeit und Ort des Konzertes feststehen 
und trotz der befürchteten Taten der sich danach zerstreuenden Fans 
ein unmittelbarer Anknüpfungspunkt an das Konzert gegeben ist, 
liegt ein Einzelfall vor.

f) 	Zwischenergebnis
Eine Gefahr i.S.v. § 2 Nr. 1 a) Nds.SOG liegt vor, sodass die einzige 
Tatbestandsvoraussetzung des § 11 Nds.SOG erfüllt ist.

2. 	Rechtsfolge
Die LHH müsste die richtige Rechtsfolge wählen. Hierzu müsste 
sie die Maßnahme an verantwortliche Personen richten und das laut 
§ 11 Nds.SOG eingeräumte Ermessen gem. § 5 Nds. SOG nach den 
Grundsätzen des § 40 VwVfG ausüben.42

a) 	Bandmitglieder als richtige Adressaten, hier als Verhaltens-
verantwortliche nach § 6 I Nds.SOG, insb.: Zweckveranlasser
Die Bandmitglieder könnten nach § 6 I Nds.SOG als Verhaltensver-
antwortliche adressiert werden. Nach der Theorie der unmittelbaren 
Verursachung ist dies nur möglich, wenn sie „die Gefahrengrenze 
überschreiten“, also i.d.R. kein späteres Verhalten Dritter mehr zwi-
schen das maßgebliche Verhalten (hier: Abhalten des Konzertes) und 
den Schaden tritt.43 Im vorliegenden Fall treten jedoch die den Hit-
lergruß zeigenden Fans zwischen das Verhalten von „Chordanschlag“ 
und den Schadenseintritt, und zwar auch eigenverantwortlich. Hinzu 
kommt, dass eine Gefahr, die von Dritten ausgeht, einem mittelbaren  
Verursacher i.d.R. nicht zugerechnet werden kann, wenn dieser sich  
 

40 	Das Merkmal wird in Lehre und Rechtsprechung so gut wie nie genauer zu 
definieren versucht, was angesichts der notwendigen Verallgemeinerungsfä-
higkeit für eine Vielzahl von Gefahrenlagen auch nicht gelingen könnte. So 
letztlich auch Drape/Globisch/Trips/Weidemann, S. 32 m.w.N., wenngleich 
diese den Begriff der „überschaubaren Zukunft“ verwenden, dessen Ge-
brauch nicht negativ gewertet wurde. Man sollte m.E. dennoch nicht direkt 
versuchen, das eine mit dem anderen zu „definieren“ („In absehbarer Zeit 
meint in überschaubarer Zukunft“), weil beide Begriffe gleich unbestimmt 
sind und eine echte Subsumtion jenseits eines „Dies ist hier gegeben" ohne
hin nicht möglich ist. Daraus ergibt sich also kein Erkenntnisgewinn. Die 
„Definition“ ist daher überf lüssig. Indirekt findet sie sich gleichwohl bei VG 
Lüneburg, Urt. v. 12.02.2008, 3 A 23/07, Rn. 26.

41 	Vgl. statt aller Drape/Globisch/Trips/Weidemann, S. 33 f. m.w.N.
42	 Dieser Obersatz und das folgende Prüfschema, d.h. das Auskoppeln der 

Verantwortlichkeit aus der Ermessensprüfung, ist ungewöhnlich. Dafür 
spricht aber, dass ein Ermessen erst dann eröffnet ist, wenn die Auswahl un-
ter mehreren Verantwortlichen eröffnet ist. Dass jedoch die Bandmitglieder, 
an die der VA gerichtet werden soll, überhaupt in Anspruch genommen wer-
den können, ist gebundene Voraussetzung. So auch Pieroth/Schlink/Kniesel, 
§ 9, Rn. 3; Thiel, § 8, Rn. 76 f.; vertiefend Kniesel, DÖV 1997, S. 905-908. 
Man könnte daher sogar erwägen, die Verantwortlichkeit im Tatbestand zu 
prüfen. Dagegen spricht jedoch, dass dies losgelöst von der beabsichtigten 
Rechtsfolge keinen Sinn ergibt. Im Aufbau wie hier: Müller, S. 171. Eine 
Prüfung der Verantwortlichkeit im Rahmen des Ermessens ist weit verbreitet 
– vgl. nur Drape/Globisch/Trips/Weidemann, S. 120 – und führte nicht zur 
Abwertung.

43 	Vgl. statt aller Drape/Globisch/Trips/Weidemann, S.  60; Erbguth/Mann/ 
Schubert, Rn. 491 f.; Ipsen, Rn. 176-186; jeweils m.w.N.
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rechtmäßig verhält. Das Verhalten der Band und ihre Liedtexte sind 
aber rechtmäßig, insb. nicht strafrechtlich relevant.44 Also dürfte eine 
Verhaltensverantwortlichkeit ausscheiden.
Etwas anderes könnte gelten, wenn die Bandmitglieder als „Zweck-
veranlasser“ Verhaltensverantwortliche wären. Definition und Bewer-
tung der Rechtsfigur des Zweckveranlassers sind umstritten.

aa) 	Subjektive Theorie
Nach der subjektiven Theorie ist Zweckveranlasser, wer das gefährli-
che Verhalten Dritter bewusst herbeiführt45, wobei die Anforderun-
gen an den Vorsatz divergieren. Während z.T. eine Absicht46 oder ein 
„bewusstes Bezwecken“47 verlangt wird, genügt nach anderer Ansicht 
der „dolus eventualis“48 – dies ist eine Vorsatzform, bei der man die 
Schädigung durch Dritte nicht will, aber ihre Möglichkeit erkannt 
und billigend in Kauf genommen hat49. Obwohl man an der Ernst-
haftigkeit der Bemühungen der Bandmitglieder, Straftaten zu ver-
meiden, Zweifel haben kann, spricht gegen Vorsatz jeglicher Art die 
Tatsache, dass der Band auch aus Eigeninteresse daran gelegen sein 
muss, dass ihre Fans keine Straftaten begehen. Gegenteilige Hinweise 
sind nicht ersichtlich, sodass die Bandmitglieder nicht Zweckveran-
lasser nach der subjektiven Theorie wären.

bb) 	Objektive Theorie
Nach der objektiven Theorie ist Zweckveranlasser bereits, wer durch 
sein Verhalten ohne Vorsatz eine Schädigung durch Dritte auslöst, 
wobei sich verschiedene Ansichten darin unterscheiden, mit welcher 
Wahrscheinlichkeit es zu dieser Schädigung kommen muss. Mindes-
tens muss dies „typischerweise“ aufgrund des Verhaltens geschehen, 
an das angeknüpft wird50 (also hier das Konzert). Stellenweise wird 
dies als nicht ausreichend angesehen – es müsse das schädigende 
Drittverhalten durch den Zweckveranlasser „zwangsläufig“51 aus-
gelöst werden, weil die Verbindung zwischen Zweckveranlasser und 
Dritten die Festigkeit einer natürlichen Einheit habe52, sodass ein 
„untrennbarer Zusammenhang“ bestehe53. Ein weiterer Ansatz lau-
tet, man möge die Figur des Zweckveranlassers zwar beibehalten, 
aber nur heranziehen, soweit dieser sich rechtswidrig verhält.54 Hier 
jedoch verhalten sich die Bandmitglieder rechtmäßig, sodass diese 
Variante des Zweckveranlassers im Folgenden nicht mehr berück-
sichtigt wird.

44 	Siehe oben, Gliederungspunkt 1. a) aa).
45 	Z.B. VG Hamburg, Beschl. v. 02.04.2012, 15 E 756/12, Rn. 37; Weidemann/

Barthel, VR 2007, S. 217, 218; Wobst/Ackermann, JA 2013, S. 916, 917; jeweils 
m.w.N.

46 	VG Hamburg (Fn. 45).
47 	Wobst/Ackermann (Fn. 45).
48 	Weidemann/Barthel (Fn. 45). 
49 	Statt aller für das Strafrecht, worauf sich Weidemann/Barthel (Fn. 45) offen-

bar beziehen, da es dort ein allgemein bekannter Fachbegriff ist: Fischer, § 15, 
Rn. 9, 9b m.w.N.

50 	Drape/Globisch/Trips/Weidemann, S.  64 f. m.w.N.; Weidemann/Barthel 
(Fn. 45), S. 218 m.w.N. in Fn. 14; Wobst/Ackermann (Fn. 45), S. 197 m.w.N. 
in Fn. 13 – dies wird vielfach in der Rspr. vertreten, wozu Studenten dann 
auch die Nachweise nennen müssen; hier nur beispielhaft Nds. OVG, Urt. v. 
24.09.1987, 12 A 269/86, = NVwZ 1988, 638 („Harzburger Front“).

51 	Z.B. Ausführungsbestimmungen zu § 6 Nds.SOG, die aber als Innenrecht 
nicht zwingend maßgeblich sein können, sodass der Streit um die Figur des 
Zweckveranlassers auf jeden Fall zu erörtern und mit einer Stellungnahme 
abzuschließen ist.

52 	VG Hamburg (Fn. 45), Rn. 39 m.w.N.
53 	Weidemann/Barthel (Fn. 45), S. 218 m.w.N. in Fn. 15.
54 	Drape/Globisch/Trips/Weidemann, S. 65.

Im vorliegenden Fall folgt aus dem Sachverhalt, dass bei den Auf-
tritten von „Chordanschlag“ eine enge Bindung zwischen Band und 
Fans besteht. Die Gruppe verfügt über eine gefestigte Fankultur. Ihre 
Anhänger touren mit der Band. Im Gegenzug verlangen sie ein be-
stimmtes Verhalten wie eben das Anstimmen des „Bullen“-Liedes, 
damit zumindest einige von ihnen regelmäßig – auch auf Grundlage 
der abgeschwächten Textversion – eine Straftat begehen. Die Dar-
bietung ist daher ein einheitliches Ganzes, bestehend aus dem Lied-
vortrag der Band und der Reaktion des Publikums. Diese Wechsel-
wirkung wird durch den Auftritt erst veranlasst.55 Daran ändern auch 
die Abkehr der Band von Textpassagen mit evtl. strafbarem Inhalt 
und ihre Appelle, nicht den Hitlergruß zu zeigen, nichts.56 Nach der 
objektiven Theorie wären die Bandmitglieder somit als Zweckveran-
lasser Verantwortliche nach § 6 I Nds.SOG.

cc) 	 Stellungnahme
Nach dem Gesagten ist die Haltung zum Zweckveranlasser generell 
bzw. zur Differenzierung nach objektiver und subjektiver Theorie 
entscheidungserheblich, sodass eine Stellungnahme notwendig ist.

Für die Rechtsfigur des Zweckveranlassers könnte neben einer über 
hundertjährigen Geschichte der Rechtsfigur ohne sich durchsetzende 
verfassungsrechtliche Bedenken57 sprechen, dass sie zur Schließung 
von Schutzlücken erforderlich sei58. Daran ist zutreffend, dass an-
sonsten nur die Möglichkeit bestünde, die fragliche(n) Person(en) als 
„Nichtverantwortliche(n)“ in Anspruch zu nehmen, was nach allen 
Polizeigesetzen der Länder nur unter erschwerten Voraussetzungen 
möglich ist (in Nds.: § 8 Nds.SOG).59 Dagegen spricht indes, dass da-
mit die Systematik des Gefahrenabwehrrechts durchbrochen würde: 
Nicht ein verbotenes Verhalten begründete eine Gefahr, sondern ein 
gefährliches Verhalten begründete ein Verbot. Die Sicherheits- und 
Ordnungsgesetze haben aber nicht die Aufgabe, materielle Verbote zu 
begründen, sondern das Einschreiten gegen ein Verhalten zu ermögli-
chen, welches aus anderen Gründen verboten bzw. gefährlich ist. Dies 
zeigt sich insbesondere an der Generalklausel60. Sie ist ein Verbin-
dungsglied zwischen dem Polizei- und Ordnungsrecht und anderen 
Rechtsquellen.61 Diese anderen Rechtsquellen enthalten Ge- und 
Verbote, aber i.d.R. keine Ermächtigung zu ihrer staatlichen Durch-
setzung per VA. Beim Polizei- und Ordnungsrecht ist es umgekehrt. 
Der Zweckveranlasser würde diese Ordnung durchbrechen und dafür 
sorgen, dass die Generalklausel (hier § 11 Nds.SOG) indirekt selbst ein 
Verbot enthielte, nämlich: „Handele nicht so, dass Dritte eine Gefahr 
verursachen.“ Außer bei rechtswidrigem Verhalten des Zweckveran-
lassers wäre dies rechtsstaatlich (Art. 20 I, 28 I GG) bedenklich: Ein 
Verbot schafft sich seine Mittel zur Durchsetzung gleich selbst. We-
gen Rechtssicherheit, Bestimmtheit und Rechtsklarheit (= Elemente 
des Rechtsstaatsprinzips, teils auch in Art. 20 III GG zum Ausdruck 

55 	Darstellung nach OVG BBg. (Fn. 28), dort aber Straftaten noch während des 
Konzerts, d.h. insoweit a.A. vertretbar, sofern man nicht oben die „Öffent-
lichkeit“ bejaht und daher den Hitlergruß auf dem Konzert selbst als strafbar 
bewertet hat.

56 	OVG BBg. (Fn. 28), Rn. 11; a.A. vertretbar.
57 	Vgl. Lange, S. 49-54; Weidemann/Barthel (Fn. 45); Wobst/Ackermann (Fn. 45).
58 	Drape/Globisch/Trips/Weidemann, S. 65; Ipsen, Rn. 195; Lange, S. 44-49; 

Weidemann/Barthel (Fn. 45), S. 218 f.
59 	Drape/Globisch/Trips/Weidemann, S. 65; Ipsen, Rn. 195; Weidemann/Barthel 

(Fn. 45), S. 218 f. Vgl. z.B. für Niedersachsen § 8 Nds.SOG, für Nord-
rhein-Westfalen §§ 6 PolG NRW, 19 OBG NRW.

60 	§ 11 Nds.SOG; vgl. z.B. für Nordrhein-Westfalen §§ 8 PolG NRW, 14 OBG 
NRW.

61 	Vgl. Erbguth/Mann/Schubert, Rn. 438.

Pe
rs

ön
lic

he
s 

Ex
em

pl
ar

! 

K
op

ie
re

n 
od

er
 W

ei
te

rr
ei

ch
en

 n
ic

ht
 e

rl
au

bt
.



78 DVP 2/17 · 68. Jahrgang

„Gefahrliedgut“� Tonio Klein

kommend) ist sinnvoll, davon Abstand zu nehmen. Sollte der Gesetz-
geber den Zweckveranlasser nicht ausdrücklich und in verfassungs-
mäßiger Weise regeln, ist dieser – soweit sich die fraglichen Personen 
wie hier rechtmäßig verhalten – als Rechtsinstitut abzulehnen.62

b) 	Zwischenergebnis
Die Bandmitglieder sind nicht richtige Adressaten nach § 6 I Nds.SOG. 
Die folgende Prüfung erfolgt hilfsgutachterlich.

c) 	Zweck der Ermächtigung, § 40 VwVfG
Nach § 40 VwVfG müsste die LHH den Zweck der Ermächtigung 
beachten. Zweck des § 11 Nds.SOG ist es, der Behörde die Möglich-
keit zu geben, zur Gefahrenabwehr einzuschreiten. Die LHH dürfte 
sich also ausschließlich hiervon leiten lassen und keine sachfremden 
Erwägungen anstellen.63

d) 	Grundsatz der Verhältnismäßigkeit als Grenze des Ermessens
Als Grenze des Ermessens i.S.v. § 40 VwVfG hätte die LHH den 
Grundsatz der Verhältnismäßigkeit nach § 4 I, II Nds.SOG zu be-
achten.

aa) 	Geeignetheit
Die Verfügung müsste zur Zielerreichung, d.h. mindestens zur 
Zielförderung64 geeignet sein, vgl. § 4 I Nds.SOG. Würde das Kon-
zert verboten, ist eher unwahrscheinlich, dass sich die Fans trotzdem 
versammeln und den „Hitlergruß“ erbieten, sodass dies gegeben wäre. 

bb) 	Erforderlichkeit
Das Verbot müsste nach § 4 I Nds.SOG erforderlich sein, was der 
Fall ist, wenn es kein gleich geeignetes, milderes Mittel gibt65. Ort und 
Zeit des Konzerts sind bekannt, sodass der Verwaltung (in Koopera-
tion mit der Polizei) eine Begleitung möglich ist.66 Allerdings könnte 
schwierig werden, die Fans zu überwachen, wenn sie sich hinterher 
zerstreuen; insoweit wäre bei einer Art Gefährderansprache auf dem 
Konzert nicht klar, ob sie dieselbe abschreckende Wirkung hätte.
Ein Verbot, das „Bullen“-Lied zu spielen, könnte als mildere Maß-
nahme in Betracht kommen. Die mitgereisten Fans erwarten dieses 
Lied jedoch und könnten es einfach selbst singen und dazu/danach 
den „Hitlergruß“ zeigen. Mildere Mittel wären also unter Zugrun-
delegung eines gewissen Prognosespielraums nicht gleich wirksam, 
sodass das Konzertverbot erforderlich wäre.67

cc)	 Angemessenheit
Das Verbot müsste angemessen sein, d.h. sein Nachteil dürfte nicht 
erkennbar außer Verhältnis zum erstrebten Erfolg stehen (§ 4 II 
Nds.SOG).

(a)		 Öffentliche Interessen und Intensität ihrer Gefährdung
Der angestrebte Erfolg besteht in der Verhinderung von Straftaten 
nach § 86a I StGB, welcher mit dem demokratischen Rechtstaat, 
dem öffentlichen Frieden sowie dem Ansehen der Bundesrepub-

62 	Diese Argumentation ist nur ein Beispiel für viele mögliche. Zur Vertiefung 
und als Hinweis auf eine detailliert begründete a.A. Lange, S. 49-94.

63 	Darstellung nach Drape/Globisch/Trips/Weidemann, S. 119 f.
64 	Statt aller Aschke in Bader/Ronellenfitsch, § 40, Rn. 55 m.w.N.
65 	Fn. 63.
66 	Umkehrschluss aus OVG Bremen, Beschl. v. 26.11.2011, 1 B 309/11, Rn. 14.
67 	Hier lässt sich eine a.A. vertreten, und tatsächlich haben einige Studenten 

dies mit beachtlicher Argumentation getan. Dann konnte und durfte die 
Schwerpunktsetzung anders als bei dieser Musterlösung aussehen.

lik im Ausland68 bedeutende Rechtsgüter schützt. Das Strafmaß 
der Norm (Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe) zeigt 
gleichwohl, dass die Bedrohungsintensität geringer ist als z.B. bei 
den Staatsschutzdelikten der §§ 80 ff. StGB. Im Übrigen dürfte 
das Friedensstörungspotenzial von versprengten Fans in eher gerin-
ger Anzahl zu nächtlicher Zeit zwar vorhanden, aber relativ gering 
sein. Anders läge es, wenn dasselbe Verhalten von einer organisierten 
Masse gut wahrnehmbar und womöglich noch bei besonders sen-
siblen Anlässen/Orten/Personen gezeigt würde (man denke bspw. 
an die Störung einer jüdischen Feier, eine Konfrontation mit Ho-
locaust-Überlebenden etc.).

(b)		 Interessen der Bandmitglieder – Versammlungs-, Meinungs- 
und Kunstfreiheit (Art. 8 I, 5 I, 5 III 1 Var. 1 GG) und deren Gefähr-
dungsintensität
Auf Seiten der Bandmitglieder ist möglicherwiese das Grundrecht der 
Versammlungsfreiheit (Art. 8 I GG) einschlägig; dagegen spricht aber 
das bei Gliederungspunkt B. I. 2. Gesagte. Anders wäre es bei Zugrun-
delegung des „weiten Versammlungsbegriffs“. Es käme dann auf den 
Zweck der Zusammenkunft nicht an, solange es sich nur um einen 
gemeinsamen Zweck handelt69, was bei der beschriebenen engen Ver-
bindung zwischen Band und Fans auf einem Konzert gegeben wäre70.

Hiermit würde allerdings der Schutzbereich des Art. 8 I GG auf 
jegliche Zusammenkünfte (wie Sportveranstaltungen, Partys etc.) 
ausgedehnt und das Grundrecht drohte, konturlos zu werden. Hin-
zu kommt, dass im vorliegenden Fall die Rechtsprechung, die den 
„engen Versammlungsbegriff“ anwendet71, längst berücksichtigt, dass 
ein Konzert anhand von Art. 8 I GG zu bewerten ist, wenn es auch 
einen mehr als nur untergeordneten Kundgabecharakter hat.72 Somit 
ist gewährleistet, dass Art. 8 I GG weder zu sehr ausufert noch zu 
sehr verengt wird. Es kann daher auf die parallele Erörterung unter 
Gliederungspunkt B. I. 2. verwiesen werden, die zu dem Schluss kam, 
dass keine Versammlung vorliegt.

Das Konzert könnte von Art. 5 I 1 GG (Meinungsfreiheit) geschützt 
sein. Unabhängig von den beim Problem „Kollektivbeleidigung“ ge-
nannten Argumenten, die dafür sprechen73, wäre aber Art. 5 III 1 
Var. 1 GG spezieller74, soweit die Kunstfreiheit einschlägig wäre. Da-
für müssten die Lieder von „Chordanschlag“ zunächst „Kunst“ sein. 
Nach formaler Betrachtungsweise müssten Gattungsanforderungen 
eines Werktyps erfüllt sein75, was bei Liedern bzgl. „Komposition“ 
und „Dichtung“ der Fall ist und gerade auch bei politisch engagier-
ten Inhalten, entgegen StOI Mühlenbach, den Kunstcharakter nicht 
ausschließt76. Nach inhaltsbezogener Definition des Kunstbegriffs 
(„materialer Kunstbegriff“77) wäre anzumerken, dass „Chordanschlag“ 

68 	Fischer, § 86a, Rn. 2 m.w.N.
69 	Pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher, Rn. 775 f. m.w.N.
70 	Die übrigen Elemente des verfassungsrechtlichen Versammlungsbegriffs 

decken sich mit demjenigen aus § 2 NVersG und liegen vor, vgl. oben, Ein-
leitung bei Gliederungspunkt B. I. 2.

71 	Grundlegend BVerfG (Fn. 7).
72 	Vgl. die Anm. in Fn. 9.
73 	Siehe oben, Gliederungspunkt 1. a) aa) (b).
74 	Statt aller BVerfG, Beschl. v. 03.06.1987, 1 BvR 313/85, Rn. 19, = BVerfGE 

75, 369 („Franz Josef Strauß als kopulierendes Schwein“).
75 	Generell statt aller Kempen in Epping/Hillgruber, Art. 5, Rn. 159 m.w.N.
76 	Statt aller grundlegend BVerfG (Fn. 74).
77 	Z.B. Kempen in Epping/Hillgruber, Art. 5, Rn. 158 m.w.N. Der Fachbegriff 

musste nicht zwingend genannt werden; im Übrigen genügt, wenn mindes-
tens einer der drei Kunstbegriffe erfüllt ist.
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die Formensprache eines Liedes benutzt, um seine Erfahrungen und 
Eindrücke zu bestimmten Vorgängen mitzuteilen, die man (bzgl. des 
„Bullen“-Liedes) unter der Überschrift „mangelnder Schutz durch die 
deutsche Polizei“ zusammenfassen könnte. Da eine wertende Einen-
gung des Kunstbegriffs mit der umfassenden Freiheitsgarantie des 
Art. 5 III 1 Var. GG nicht zu vereinbaren ist, kommt es bei der ver-
fassungsrechtlichen Einordnung und Beurteilung auf die „Höhe“ der 
Dichtkunst nicht an78, sodass das Argument von StOI Mühlenbach, 
das Lied sei „reichlich platt statt kunstvoll“, unerheblich ist. Folglich 
liegt Kunst vor. Die Bandmitglieder können sich auch für die Verbrei-
tung („Wirkbereich“) auf die Kunstfreiheit nach Art. 5 III 1 Var. 1 GG 
berufen.79

Das Verbot wäre ein Eingriff i.S. eines staatlichen Verhaltens, das die 
Grundrechtsausübung ganz oder teilweise unmöglich macht80. Er 
beträfe ein komplettes Konzert, und das Veranstalten von Konzerten 
ist nun einmal der Kern des Wirkbereichs einer Band. Er wäre also 
besonders schwerwiegend.

(c)		 Interessenabwägung
Die Kunstfreiheit wird vorbehaltlos gewährleistet, sodass sie ihre 
Grenzen allein in den Grundrechten Dritter und/oder in anderen 
verfassungsrechtlich geschützten Gütern findet.81 Zwar haben auch 
die Schutzgüter des § 86a StGB Verfassungsrang – es handelt sich 
u.a. um den demokratischen Rechtstaat und den öffentlichen Frie-
den82. Indes ist stets zu berücksichtigen, dass Kunst sich oftmals ganz 
eigener Ausdrucksmittel bedient und gerade ein Lied oder ein Motto 
erkennbar nicht immer wörtlich zu nehmen ist.83 Dies muss hier umso 

78 	St. Rspr., z.B. BVerfG (Fn. 74), Rn. 18 m.w.N.
79 	Zum Ganzen beispielhaft BVerfG, Beschl. v. 03.11.2000, 1 BvR 581/00, 

Rn. 18 f., = NJW 2001, 596 („Deutschland soll sterben“).
80 	Zum Eingriffsbegriff statt aller Ruffert in Epping/Hillgruber, Art. 12, 

Rn. 51 m.w.N. (dort von Art. 12 I GG abstrahiert), Stand: 01.02.2015.
81 	Statt aller BVerfG (Fn. 78), Rn. 16; BVerfG, Beschl. v. 07.03.1990, 1 BvR 

266/86, 1 BvR 913/87, Rn. 49, = BVerfGE 81, 278 („Urinieren auf die Bun-
desf lagge als Kunst“).

82 	Siehe oben, Gliederungspunkt (a); hierzu Fischer, § 86a, Rn. 2 m.w.N.; allg. 
auch Kingreen: „Das Aufführungsverbot greift zwar in die Kunstfreiheit ein, 
könnte aber mit dem Schutz der freiheitlich-demokratischen Grundordnung 
vor gegen die Verfassung gerichteten Straftaten gerechtfertigt werden.“

83 	BVerfG (Fn. 78), Rn. 21 f. m.w.N.

mehr gelten, als „Chordanschlag“ den Hitlergruß weder selbst zeigt 
noch dazu auffordert – im Gegenteil hat die Band ihren Text freiwillig 
entschärft und ruft dazu auf, den Hitlergruß nicht zu zeigen. Dies 
spricht dafür, Gefahren, die nicht von der Band ausgehen, ihr nicht 
anzulasten.84

Selbst wenn man der Band insoweit mangelnde Aufrichtigkeit zu-
schreibt und ihre soeben genannten Bemühungen nur als vorgescho-
ben wertet, ist zu berücksichtigen, was jeweils zur Gefährdungsinten-
sität gesagt wurde: Auf beiden Seiten sind zwar generell hochrangige 
Schutzgüter betroffen, aber die Gefährdungsintensität ist bei den 
öffentlichen Interessen deutlich geringer. Zwar müssen Polizei und 
Ordnungsbehörden grds. eine Verletzung der Rechtsordnung nicht 
hinnehmen, aber wegen des Vorgenannten müssen sie versuchen, dies 
anderweitig zu erreichen85 und gewisse Restrisiken der Effektivität 
der Gefahrenabwehr dabei in Kauf nehmen. 

Somit liegt ein erkennbares Missverhältnis im oben genannten Sin-
ne vor. Das Konzertverbot wäre nicht angemessen und genügte damit 
nicht dem Grundsatz der Verhältnismäßigkeit, selbst wenn man eine 
Verantwortlichkeit der Bandmitglieder nach § 6 I Nds.SOG unter-
stellt.86

C.	 Gesamtergebnis
Das Konzertverbot kann nicht gegen die Bandmitglieder als Ver-
haltensverantwortliche i.S.v. § 6 I Nds.SOG ergehen und verstieße 
im Übrigen gegen den Grundsatz der Verhältnismäßigkeit wegen 
mangelnder Angemessenheit i.S.v. § 4 II Nds.SOG. Die materiellen 
Rechtmäßigkeitsvoraussetzungen fehlen somit; das Verbot darf also 
nicht erlassen werden.87

84 	Kingreen.
85 	Vgl. bei der Erforderlichkeit, oben unter Gliederungspunkt bb).
86 	A.A. vertretbar – gerade wenn man den Zweckveranlasser, anders als hier, 

für einschlägig hält. Das OVG Bbg. hat recht lapidar festgestellt: „Gleich-
wohl stellen die zu befürchtenden Straftaten nach § 86a und § 130 StGB, 
insbesondere die Verwendung von Parolen und Grußformeln verfassungs-
widriger Organisationen wie des sog. „Hitler-Grußes“, eine Gefährdung 
des demokratischen Rechtsstaates dar, die auch im Lichte der Kunstfreiheit 
nicht hingenommen werden muss.“ OVG Bbg. (Fn. 28), Rn. 13.

87 	A.A. vertretbar.

A. Sachverhalt

In der nordrhein-westfälischen kreisangehörigen Gemeinde Eifelfurt 
im Kreis Niedereifel führt Heinrich Hütegut (H) seit langem mit be-
hördlicher Erlaubnis die Tierpension „Animals Care“, in der Tierhal-
ter ihre Haustiere während einer längeren Abwesenheit (z.B. Urlaub) 

versorgen lassen können. Er tut dies erfolgreich und sehr vorbildlich. 
Die Tierpension ist hervorragend ausgestattet. Behördliche Kontrol-
len gaben zu keiner Zeit Anlass zu irgendwelchen Beanstandungen 
und eine Tierschutzorganisation hat der Tierpension vor kurzem sogar 
einen Preis verliehen. Aus Altersgründen möchte H sich nun mittel-
fristig aus dem Betrieb zurückziehen und hat deshalb das entspre-
chende Grundstück samt Inventar auf seine 35-jährige Nichte Anni 
Mahlisch (M) überschrieben. Diese soll nun die Leitung des Betriebes 
übernehmen und H wird sie noch einige Jahre als Mitarbeiter unter-

Gerhard Lange*

Widerspruch gegen die Ablehnung einer tierschutzrechtlichen 
Erlaubnis für den Betrieb einer Tierpension
– Fallbearbeitung aus dem Allgemeinen Verwaltungsrecht und Verwaltungsgebührenrecht –

*	 Städt. Verwaltungsdirektor Gerhard Lange ist am Studieninstitut für kommunale 
Verwaltung Düsseldorf tätig und Lehrbeauftragter an der Fachhochschule für 
öffentliche Verwaltung NRW.
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stützen. M beantragt daher beim Landrat des Kreises Niedereifel, ihr 
den Betrieb der Tierpension zu genehmigen und dabei ihre im Antrag 
dargelegten wirtschaftlichen Verhältnisse zu berücksichtigen. 

Die Bearbeiterin in der Behörde stellt Folgendes fest: M hat nach 
ihrem Abitur einige Semester Tiermedizin studiert, das Studium 
dann aber ebenso wie ein folgendes Biologiestudium abgebrochen. 
Anschließend hat M eine Ausbildung zur Tierarzthelferin begonnen, 
die sie ebenfalls nicht beendet hat. Danach arbeitete sie mehrere Jah-
re als ungelernte Kraft in Tierreservaten in Afrika und Südamerika. 
Später absolvierte sie bei H mit der Abschlussnote „ausreichend“ eine 
Ausbildung zur Tierpflegerin. Danach arbeitete sie weiter beanstan-
dungsfrei als Vollzeitkraft lange Jahre in der Tierpension von H. Die 
Behördenmitarbeiterin stellt außerdem fest, dass M allerziehende 
Mutter zweier Kinder von verschiedenen Vätern ist. 

M erhält daraufhin ein Schreiben der Behörde, in dem ihr mitgeteilt 
wird, dass sie schon wegen ihres „unsteten“ Lebenslaufs (Abbruch des 
Studium und einer Ausbildung, zwei nicht-eheliche Kinder, „Herum-
treiben in der Weltgeschichte“) nicht geeignet sei, die Tierpension zu 
führen; außerdem habe sie die Ausbildung zur Tierpflegerin nur „ge-
rade soeben“ bestanden. Zudem sei M für den Betrieb der Tierpen-
sion „zu jung“. In der beigefügten Rechtsbehelfsbelehrung wird u.a. 
ausgeführt, dass innerhalb von vier Wochen Klage erhoben werden 
könne. Dieses als einfacher Brief abgesandte Schreiben erreicht M 
bereits am Tag nach Aufgabe zur Post. Weil in der Tierpension viel zu 
tun ist, legt sie das Schreiben zunächst beiseite, dann gerät es in Ver-
gessenheit. Viel später, nämlich ein Jahr und sechs Tage nach dessen 
Erhalt, erhebt sie schriftlich „Protest“ gegen die ihrer Meinung nach 
willkürliche Entscheidung und wirft das entsprechende Schreiben 
noch am selben Tag (Dienstag nach Ostern) anlässlich eines Besuchs 
in der Landeshauptstadt in den Briefkasten einer Dienststelle des 
Landesamtes für Natur- und Verbraucherschutz NRW in Düsseldorf 
ein. Von dort wird die Angelegenheit an den Landrat des Kreises 
Niedereifel zur weiteren Bearbeitung weitergeleitet.

B. Aufgabe

Prüfen Sie, wie der Landrat entscheiden wird!

C. Auszüge aus Rechtsvorschriften

1. Tierschutzgesetz (TierSchG)

§ 11. (1) 1Wer
… 
3. 	Tiere in einem Tierheim oder in einer ähnlichen Einrichtung halten,
…
will, bedarf der Erlaubnis der zuständigen Behörde. 2…

§ 21. (5) 1Bis zum Erlass einer Rechtsverordnung nach § 11 Absatz 2 
… ist § 11 Absatz 1 Satz 2 und 3, Absatz 2 … in der bis zum 13. Juli 
2013 geltenden Fassung weiter anzuwenden. 2…

2. Rechtsverordnung zu § 11 Abs. 2 TierSchG
noch nicht erlassen

3. Tierschutzgesetz in der Fassung bis zum 13.07.2013 (Tier-
SchG-alt)

§ 11. (1) …2In dem Antrag auf Erteilung der Erlaubnis sind anzugeben:  
1. die Art der betroffenen Tiere, 
2. die für die Tätigkeit verantwortliche Person, 
3. … die Räume und Einrichtungen …, die für die Tätigkeit bestimmt 
sind. 
3Dem Antrag sind Nachweise über die Sachkunde im Sinne des Ab-
satzes 2 Nr. 1 beizufügen.

(2) Die Erlaubnis darf nur erteilt werden, wenn
1. … die für die Tätigkeit verantwortliche Person auf Grund ihrer 
Ausbildung oder ihres bisherigen beruflichen oder sonstigen Um-
gangs mit Tieren die für die Tätigkeit erforderlichen fachlichen 
Kenntnisse und Fähigkeiten hat; …
2. die für die Tätigkeit verantwortliche Person die erforderliche Zu-
verlässigkeit hat, 
3. die der Tätigkeit dienenden Räume und Einrichtungen … Ernäh-
rung, Pflege und Unterbringung der Tiere ermöglichen und …

4. Gesetz zur Eingliederung von Landesoberbehörden, Unteren 
Landesbehörden und Einrichtungen des Landes 

§ 10 (1) 1Die den Bezirksregierungen übertragenen Aufgaben und 
Aufsichtsbefugnisse auf dem Gebiet der Veterinärangelegenheiten, 
der Lebensmittel- und der Futtermittelüberwachung werden auf 
das Landesamt für Natur, Umwelt und Verbraucherschutz über-
tragen … 

5. Gesetz über die Sonn- und Feiertage (Feiertagsgesetz) NRW

§ 2 Feiertage. (1) Feiertage sind: …
2. der Karfreitag,
3. der Ostermontag, …

6. Zuständigkeitsverordnung Tierschutz Nordrhein-Westfalen 
(ZustVO Tierschutz NRW)

§  1 Zuständigkeiten der Kreisordnungsbehörde. Die Kreisord-
nungsbehörde ist zuständige Behörde
1. im Sinne des Tierschutzgesetzes … 

§ 2 Zuständigkeiten des Landesamtes für Natur, Umwelt und Ver-
braucherschutz. Das Landesamt für Natur, Umwelt und Verbrau-
cherschutz (Landesamt) ist zuständige Behörde 
1. nach § 8 Absatz 1 Satz 1, § 8a Absatz 1 und 3, § 15 Absatz 1 Satz 
2 und § 16a Absatz 2 und 3 des Tierschutzgesetzes, …

§ 3 Zuständigkeiten des Ministeriums für Klimaschutz, Umwelt, 
Landwirtschaft, Natur- und Verbraucherschutz. Das Ministerium 
für Klimaschutz, Umwelt, Landwirtschaft, Natur- und Verbraucher-
schutz ist zuständige Behörde
1. nach § 16f des Tierschutzgesetzes … 

7. Landesorganisationsgesetz (LOG) NRW

§ 3 Oberste Landesbehörden. Oberste Landesbehörden sind … die 
Landesministerien.

§ 6 Landesoberbehörden. (1) Landesoberbehörden sind Behörden, 
die einer obersten Landesbehörde unmittelbar unterstehen … 
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(2) Landesoberbehörden sind … das Landesamt für Natur, Umwelt 
und Verbraucherschutz … 

§ 7 Landesmittelbehörden. (1) Landesmittelbehörden sind die einer 
obersten Landesbehörde unmittelbar unterstehenden Behörden … 

(2) Landesmittelbehörden sind die Bezirksregierungen … 

8. Allgemeiner Gebührentarif zur AVerwGebO NRW

Tarifstelle 23 (Teil II) (Reihenfolge der Darstellung: Tarifstelle / 
Gegenstand / Gebühr Euro)

23.6.1.13 / Entscheidung über … Erlaubnisse … nach § 11 Absatz 1 
Satz 1 Nummer 1 bis 8 (TierSchG) … einschließlich erforderlicher 
Ortsbesichtigungen und der Durchführung von Fachgesprächen über 
die notwendigen Kenntnisse und Fähigkeiten zur Erlaubniserteilung 
/ Gebühr: Euro 50 bis 10 000

D. Kalenderauszug 

laufendes Jahr Anmerkungen
Dienstag vor einem Jahr Aufgabe zur Post

Mittwoch vor einem Jahr Zugang des Schreibens bei M

Donnerstag

Karfreitag
Samstag

Ostersonntag
Ostermontag
Dienstag

E. Lösung

In Betracht kommen eine Abhilfeentscheidung mit Erteilung der 
begehrten Erlaubnis sowie diesbezügliche Kostenentscheidungen.

I.	 Abhilfeentscheidung

Nach § 72 VwGO hilft die (Ausgangs-)Behörde einem Widerspruch 
ab, wenn sie ihn für begründet hält. Dann müsste es sich vorliegend 
um ein Widerspruchsverfahren nach §§ 68 ff. VwGO handeln. Mit 
dem erhobenen „Protest“ bringt M zum Ausdruck, dass sie mit der 
Entscheidung des Landrates nicht einverstanden ist; dies ist als Wi-
derspruch im Sinne von § 68 Abs. 2 i.V.m. Abs. 1 Satz 1 VwGO 
auszulegen (§ 133 BGB analog). Über den Wortlaut von § 72 VwGO 
hinaus muss es sich um einen zulässigen Widerspruch handeln. Der 
Widerspruch der M muss also zulässig und begründet sein.

1. Zulässigkeit des Widerspruchs

a) Verwaltungsrechtsweg, Statthaftigkeit, Widerspruchsbefugnis, 
Form 

aa) Da das Widerspruchsverfahren ein Vorverfahren zu einer verwal-
tungsgerichtliche Klage ist (§ 68 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 VwGO) muss 
der Verwaltungsrechtsweg eröffnet sein (§ 40 Abs.1 Satz 1 VwGO). 
Die Streitigkeit über die Erteilung einer Erlaubnis nach dem Tier-
schutzgesetz ist dem öffentlichen Recht zuzuordnen; sie hat keinen 

verfassungsrechtlichen Charakter. Eine besondere Rechtswegzuwei-
sung besteht nicht. 

bb) Der Widerspruch ist nach § 68 Abs. 2, Abs. 1 Satz 1 VwGO statt
haft, da es sich bei der begehrten Erlaubnis bzw. deren Ablehnung 
um einen Verwaltungsakt im Sinne von § 35 Satz 1 VwVfG NRW 
handelt und ein Widerspruchsverfahren nach § 68 Abs. 2, Abs. 1 
Satz 2 Nrn. 1 und 2 VwGO i.V.m. § 110 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 Nr. 13 
lit. e JustG NRW nicht entbehrlich ist.

cc) Durch die Ablehnung der Erlaubnis besteht die Möglichkeit, dass 
M in ihren Rechten verletzt ist. Sie ist somit nach § 42 Abs. 2 VwGO 
analog widerspruchsbefugt.

dd) Der Widerspruch wurde schriftlich und damit entsprechend § 70 
Abs. 1 Satz1 VwGO formgerecht eingelegt.

b) Einlegung bei der richtigen Behörde

Der Widerspruch kann nach § 70 Abs. 1 Satz 1 VwGO erhoben 
werden bei der Behörde, die den Verwaltungsakt erlassen hat (hier 
der Landrat des Kreises Niedereifel) – was hier nicht erfolgt ist – oder 
bei der Behörde, die über den Widerspruch zu entscheiden hat (§ 70 
Abs. 1 Satz 2 VwGO). M hat den Widerspruch beim Landesamt für 
Natur- und Verbraucherschutz (LANUV) NRW eingelegt. Fraglich 
ist, ob dieses die zuständige Widerspruchsbehörde ist. 

§ 111 Satz 2 JustG NRW verweist u.a. in Angelegenheiten nach § 110 
Abs. 2 Satz 1 Nr. 13 lit. e JustG NRW, also solchen nach dem Tier-
SchG, bezüglich der Widerspruchsbehörde auf § 73 Absatz 1 Satz 2 
Nr. 1 VwGO. Danach entscheidet die nächsthöhere Behörde über 
den Widerspruch. Aus §§ 1 bis 3 ZustVO Tierschutz NRW, §§ 3, 6 
Abs. 2 LOG NRW folgt, dass die nächsthöhere Behörde über dem 
hier die Erlaubnis ablehnenden Landrat des Kreises Niedereifel, der 
die Funktion der Kreisordnungsbehörde hat (§ 3 Abs. 1, 1. Halbsatz 
OBG NRW), das LANUV NRW ist. Stellt man ergänzend auf die 
zuständige Aufsichtsbehörde ab, so nimmt das LANUV auch diese 
Funktion wahr (§ 10 Abs. 1 Satz 1 des Gesetzes zur Eingliederung von 
Landesoberbehörden, Unteren Landesbehörden und Einrichtungen 
des Landes, § 7 Abs. 2 LOG NRW, § 7 Abs. 2 Satz 1 OBG NRW). 
M hat den Widerspruch also bei der zuständigen Behörde eingelegt. 

c) Widerspruchsfrist

Nach § 70 Abs.1 Satz 1 VwGO beträgt die Widerspruchsfrist einen 
Monat seit Bekanntgabe des Verwaltungsaktes. Es ist daher zunächst 
der Zeitpunkt der Bekanntgabe festzustellen. Der Landrat hat der M 
die Ablehnung durch einfachen Brief übermittelt. In einem solchen 
Fall, gilt der Verwaltungsakt als am dritten Tag nach Aufgabe zur Post 
als bekanntgegeben (§ 41 Abs. 2 Satz 1 VwVfG NRW). Diese Zu-
gangsfiktion ist nur insoweit widerlegbar, als dass der Verwaltungsakt 
nicht oder erst zu einem späteren Zeitpunkt zugegangen ist (§ 41 
Abs. 2 Satz 3 VwVfG NRW); für den Fall des Zugangs vor dem 
dritten Tag nach Aufgabe zur Post sieht § 41 Abs. 2 Satz 3 VwVfG 
NRW keine Widerlegbarkeit vor. Demnach gilt auch ein tatsäch-
lich bereits früher zugegangenes Schriftstück erst mit dem dritten 
Tag nach Aufgabe zur Post als bekanntgegeben. Die Widerspruchs-
frist beginnt daher erst nach Ablauf des dritten Tages nach Aufgabe 
zur Post zu laufen (§ 31 Abs. 1 VwVfG NRW i.V.m. § 187 Abs. 1 
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BGB). M hat den Widerspruch ein Jahr und sechs Tage nach Erhalt 
des Verwaltungsaktes eingelegt. Da sie ihn bereits einen Tag nach 
Aufgabe zur Post erhalten hat, erfolgte unter Berücksichtigung der 
Dreitagesfiktion der Widerspruch ein Jahr und vier Tage nach des-
sen Bekanntgabe. Die Monatsfrist ist damit weit überschritten. Hier 
könnte sich Widerspruchsfrist jedoch auf ein Jahr verlängert haben 
(§ 58 Abs. 2 Satz 1 VwGO); dann müsste die Rechtsbehelfsbelehrung 
fehlerhaft erfolgt sein. M ist insoweit fehlerhaft belehrt worden, als 
dass hier die falsche Art des Rechtsbehelfs (Klage statt Widerspruch, 
siehe oben) genannt wurde; außerdem entspricht die Fristangabe von 
vier Wochen nicht der in § 70 Abs. 1 Satz 1 VwGO vorgeschrieben 
Monatsfrist. Die Widerspruchsfrist betrug somit ein Jahr.

M hat aber erst ein Jahr und vier Tage nach Bekanntgabe der Ab-
lehnung Widerspruch eingelegt, also vier Tage nach Ablauf der Jah-
resfrist. Diese hätte grundsätzlich am Karfreitag geendet; dieser ist 
jedoch ein gesetzlicher Feiertag (§ 2 Abs. 1 Nr. 2 Feiertagsgesetz 
NRW) mit der Folge, dass die Jahresfrist erst am nächsten Werktag 
ablaufen würde (§ 31 Abs. 3 Satz 1 VwVfG NRW). Dieser ist indes-
sen ein Samstag (Sonnabend), der darauffolgende Tag ein Sonntag 
und der darauffolgende Tag mit dem Ostermontag wiederum ein Fei-
ertag (§ 2 Abs. 1 Nr. 3 Feiertagsgesetz NRW), so dass die Jahresfrist 
wegen § 31 Abs. 3 Satz 1 VwVfG NRW erst am darauffolgenden 
Werktag (Dienstag nach Ostern) abläuft. M hat somit fristgerecht 
Widerspruch eingelegt.

Zwischenergebnis: Der Widerspruch ist zulässig.

2. Begründetheit des Widerspruchs

Der Widerspruch ist begründet, wenn die Ablehnung der begehr-
ten tierschutzrechtlichen Erlaubnis für den Betrieb der Tierpensi-
on rechtswidrig und M dadurch in ihren Rechten verletzt ist (§ 113 
Abs. 5 Satz 1 VwGO analog). Dies ist dann der Fall, wenn sie einen 
Anspruch auf Erteilung der Erlaubnis hat; steht die Erteilung der Er-
laubnis im Ermessen der Behörde, kann auch die Unzweckmäßigkeit 
der Ablehnung zum Erfolg des Widerspruchs führen (§ 68 Abs. 2 
i.V.m. Abs. 1 Satz 1 VwGO). 

Ein Anspruch der M auf Erteilung der Erlaubnis könnte sich aus 
§ 11 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 TierSchG i.V.m. § 21 Abs. 5 TierSchG, § 11 
Abs. 2 TierSchG-alt ergeben. 

a) Formelle Voraussetzungen 

aa) Zuständigkeit

Der Landrat des Kreises Niedereifel ist als Kreisordnungsbehörde 
sachlich und instanziell für die Erteilung der Erlaubnis zuständig (§ 1 
Nr. 1 ZustVO Tierschutz NRW, § 3 Abs. 1, 1. Halbsatz OBG NRW, 
§ 42 lit. e KrO NRW). Die örtliche Zuständigkeit ergibt sich aus der 
Lage der Tierpension im Kreisgebiet (§ 1 Nr. 1 ZustVO Tierschutz 
NRW, § 4 Abs. 1 OBG NRW).

bb) Antrag

Eine Erlaubnis nach § 11 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 TierSchG setzt zunächst 
einen Antrag voraus. In diesem sind Angaben zu machen über die 
Art der betroffenen Tiere (§ 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 TierSchG-alt), 

über die für die Tätigkeit verantwortliche Person (§ 11 Abs. 1 Satz 2 
Nr. 2 TierSchG-alt) sowie die Räume und Einrichtungen, die für 
die Tätigkeit bestimmt sind (§ 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 TierSchG-alt). 
Darüber hinaus sind ihm Nachweise über die erforderlichen fachli-
chen Kenntnisse und Fähigkeiten für den Betrieb der Tierpension 
beizufügen (§ 11 Abs. 1 Satz 2 i.V.m. Abs. 2 Nr. 1 TierSchG-alt). Die 
Beachtung dieser Anforderungen kann unterstellt werden.

b) Materielle Voraussetzungen 

Die materiellen Anspruchsvoraussetzungen müssen vorliegen.

aa)	 Tierhaltung 

Nach § 11 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 TierSchG ist zunächst die Haltung 
von Tieren erforderlich. Das ist dann der Fall, wenn sich die Tiere für 
mehr als eine geringfügige Zeitspanne in der Tierpension aufhalten, 
was hier gegeben ist. Die Tierpension ist ein Tierheim oder zumin-
dest eine ähnliche Einrichtung. 

bb) Fachliche Eignung der M

§ 11 Abs. 2 Nr. 1 TierSchG-alt verlangt, das M die für den Be-
trieb der Tierpension erforderlichen fachlichen Kenntnisse und Fä-
higkeiten besitzt. Dies muss sich aus ihrer Ausbildung oder ihrem 
bisherigen beruflichen oder sonstigen Umgang mit Tieren ergeben. 
Mit ihrer abgeschlossenen Berufsausbildung zur Tierpflegerin, deren 
Abschlussnote ist nicht von Belang ist, und der sich daran anschlie-
ßenden langjährigen beanstandungsfreien Tätigkeit für H hat sie 
solche Kenntnisse und Fähigkeiten nachgewiesen. Darüber hinaus 
kann man (zumindest ergänzend) solche Kenntnisse und Fähigkeiten 
auch aufgrund der abgebrochenen Studiengänge in den Bereichen 
Tiermedizin und Biologie sowie der abgebrochenen Ausbildung zur 
Tierarzthelferin in Verbindung mit der praktischen Arbeit in ver-
schiedenen Tierreservaten annehmen.

cc) Zuverlässigkeit der M

M muss als die für den Betrieb der Tierpension verantwortliche Per-
son die erforderliche Zuverlässigkeit haben (§ 11 Abs. 2 Nr. 2 Tier-
SchG-alt). Diesbezüglich ergeben sich aus ihrem geschilderten Lebens-
lauf keine negativen Anhaltspunkte. Aus dem mehrfachen Abbruch von 
Studien- und Ausbildungsgängen und der persönlichen Lebenssituati-
on als Alleinerziehende lassen sich jedenfalls keine relevanten Schluss-
folgerungen auf die tierschutzschutzrechtliche Unzuverlässigkeit der M 
ziehen; gleiches gilt bezüglich ihres Lebensalters und der Vaterschaft 
ihrer Kinder. Die Zuverlässigkeit kann daher unterstellt werden.

dd) Eignung der Räumlichkeiten

Schließlich fordert § 11 Abs. 2 Nr. 3 TierSchG-alt die Eignung der 
Räume und Einrichtungen für die Tierhaltung. Aufgrund der bishe-
rigen vorbildlichen und sogar prämierten Führung der Tierpension 
durch H kann von dieser Eignung ausgegangen werden.

ee) Ermessensreduzierung

Fraglich ist, ob die Behörde verpflichtet ist, die Erlaubnis zu erteilen. 
Die in § 11 Abs. 2 TierSchG-alt enthaltene Formulierung, dass die 
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Erlaubnis bei Vorliegen der Voraussetzungen erteilt werden darf, stellt 
deren Erteilung in das Ermessen der Behörde. Das Ermessen könnte 
jedoch durch grundgesetzliche garantierte Freiheit der Berufswahl 
(Art. 12 Abs. 1 GG) auf Null reduziert sein. Nach der sog. Drei-Stu-
fen-Lehre darf bei der Anwendung von Gesetzen, die Regelungen 
zur Beschränkung der Berufsfreiheit enthalten, die Ablehnung einer 
Erlaubnis nur dann erfolgen, wenn besonders geschützte Gemein-
schaftsgüter geschützt werden sollen. Ein solcher Ablehnungsgrund 
ist hier nicht erkennbar.

Zwischenergebnis: M hat einen Anspruch auf Erteilung der Erlaubnis; 
der Widerspruch ist begründet.

Gesamtergebnis: Der Landrat des Kreises Niedereifel wird daher dem 
erfolgreichen Widerspruch abhelfen. 

II. Erteilung der Erlaubnis

Da der Landrat als Kreisordnungsbehörde für die Erteilung der Er-
laubnis zuständig ist (§ 1 Nr. 1 ZustVO Tierschutz NRW, § 3 Abs. 1, 
1. Halbsatz OBG NRW, § 42 lit. e KrO NRW, § 4 Abs. 1 OBG 
NRW), wird er neben der Abhilfeentscheidung auch die Erlaubnis 
erteilen. Dies muss wegen § 1 Nr. 1 ZustVO Tierschutz NRW, § 20 
Abs. 1 OBG NRW schriftlich unter Beifügung einer Rechtsbehelfs-
belehrung (§ 20 Abs. 2 Satz 2 OBG NRW) erfolgen. Unterschrift 
oder Namenswiedergabe der entscheidungsbefugten Personen in der 
Behörde (§ 37 Abs. 3 Satz 1 VwVfG NRW) müssen enthalten sein; 
einer Begründung bedarf es nicht, da einem Antrag entsprochen wird 
(§ 39 Abs. 2 Nr. 1 VwVfG NRW). Die Erlaubnis ist M bekanntzu-
geben (§ 41 Abs. 1 Satz 1, 43 Abs. 1 VwVfG NRW).

III. Kostenentscheidung bezüglich der Abhilfe

In Betracht kommt eine Kostenentscheidung zu Lasten des Kreises 
Niedereifel. 

Nach § 72 VwGO trifft im Falle der Abhilfe die (Ausgangs-)Behörde 
auch eine Kostenentscheidung. Bei erfolgreichem Widerspruch er-
stattet der Rechtsträger (hier der Kreis Niedereifel), dessen Behörde 
(der Landrat, § 42 lit. e KrO NRW) den angefochtenen Verwaltungs-
akt erlassen hat, demjenigen, der Widerspruch erhoben hat (M), die 
zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung 
notwendigen Aufwendungen (§ 80 Abs. 1 Satz 1 VwVfG NRW). In 
der Kostenentscheidung ist auch festzulegen, ob die Zuziehung eines 
Rechtsanwalts oder eines sonstigen Bevollmächtigten notwendig war 
(§ 80 Abs. 3 Satz 2 VwVfG NRW). Da M aber ohne Hinzuziehung 
eines Bevollmächtigten tätig geworden ist, besteht für eine solche 
Entscheidung keine Notwendigkeit. Mit der Kostenentscheidung 
sollte M darauf hingewiesen werden, dass sie für die Festsetzung der 
zu erstattenden Aufwendungen einen Antrag beim Landrat stellen 
muss (§ 80 Abs. 3 Satz 1, 1. Halbsatz VwVfG NRW).

Ergebnis: Der Landrat wird eine Kostenentscheidung zu Lasten des 
Kreises treffen.

IV. Kostenentscheidung bezüglich der Erlaubnis

In Betracht kommt die Erhebung einer Gebühr von M für die Ertei-
lung der Erlaubnis; hierbei handelt es sich um einen Verwaltungsakt 

nach §§ 1 Abs. 3, 12 Abs. 1 Nr. 3 lit. a KAG NRW i.V.m. § 118 
Satz 1 AO. Rechtsgrundlage hierfür könnte § 1 Abs. 1 Sätze 1 und 2 
AVerwGebO NRW i.V.m. mit dem Allgemeinen Gebührentarif zur 
AVerwGebO NRW sein. Gebühren werden durch eine Kostenent-
scheidung erhoben (§ 14 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 GebG NRW).

1. Formelle Voraussetzungen

a) Zuständigkeit, Anhörung

Zuständig für die Kostenentscheidung ist der Landrat als diejenige 
Behörde, die die Amtshandlung vornimmt (§ 12 GebG NRW). 

Fraglich ist, ob M als Beteiligte (§§ 1 Abs. 3, 12 Abs. 1 Nr. 3 lit. a 
KAG NRW i.V.m. § 78 Nr. 2 AO) vor Erlass der Kostenentscheidung 
nach §§ 1 Abs. 3, 12 Abs. 1 Nr. 3 lit. a KAG NRW i.V.m. § 91 Abs. 1 
Satz 1 AO anzuhören ist; danach soll eine Anhörung erfolgen. Nach 
§§ 1 Abs. 3, 12 Abs. 1 Nr. 3 lit. a KAG NRW i.V.m. § 91 Abs. 2 
AO kann von einer Anhörung abgesehen werden, wenn sie nach den 
Umständen des Einzelfalls nicht geboten ist. Gründe für ein Absehen 
von der Anhörung sind nicht erkennbar. 

b) Form, Bekanntgabe, Rechtsbehelfsbelehrung

Eine bestimmte Form ist nicht vorgeschrieben (§ 14 Abs. 1 Sätze 3 
und 4 GebG NRW); mittelbar ergibt sich aber ein Schriftformer-
fordernis aus § 6 Abs. 1 Nr. 1 VwVG NRW, da es für eine ggf. erfor-
derliche zwangsweise Durchsetzung der Gebührenforderung eines 
Leistungsbescheides als einer schriftlichen Kostenfestsetzung bedarf. 
Die Kostenentscheidung soll, soweit möglich, mit der Sachentschei-
dung verbunden werden (§ 14 Abs. 1 Satz 2 GebG NRW). Wegen 
der noch erforderlichen Anhörung, kann von der Verbindung abgese-
hen werden. Die schriftliche Kostenentscheidung muss die erlassende 
Behörde erkennen lassen (§ 14 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 GebG NRW) und 
Angaben über den Kostenschuldner (§ 14 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 GebG 
NRW), die kostenpflichtige Amtshandlung (§ 14 Abs. 1 Satz 3 Nr. 3 
GebG NRW) sowie die Zahlungsmodalitäten (§ 14 Abs. 1 Satz 3 
Nr. 5 GebG NRW) enthalten. Zudem bedarf es einer Begründung 
der Kostenentscheidung (§ 14 Abs. 1 Satz 3 Nr. 6 GebG NRW). 
Wenn die Kosten nicht bereits mit der Bekanntgabe fällig werden 
sollen, bedarf es der Angabe eines späteren Fälligkeitszeitpunktes 
(§ 17 GebG NRW). Darüber hinaus muss die Kostenentscheidung 
Unterschrift oder Namenswiedergabe der entscheidungsbefugten 
Personen in der Behörde (1 Abs. 3, 12 Abs. 1 Nr. 3 lit. a KAG NRW 
i.V.m.§ 119 Abs. 3 Satz 2 AO) enthalten und sie ist dem Kosten-
schuldner bekanntzugeben (§ 1 Abs. 3, 12 Abs. 1 Nr. 3 lit. a KAG 
NRW i.V.m. §§ 122 Abs. 1 Satz 1, 124 Abs. 1 AO).

Die Beifügung einer Rechtsbehelfsbelehrung bezüglich eines mögli-
chen Widerspruchs, der für diese Kostenentscheidung der statthafte 
Rechtsbehelf ist (§ 70 Abs. 2 i.V.m. §§ 58 Abs. 1; 68 Abs. 2, Abs. 1 
Satz 2 Nrn. 1 und 2 VwGO i.V.m. § 110 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 Nr. 13 
lit. e und Satz 3 JustG NRW), ist zwar nicht vorgeschrieben, aber 
zweckmäßig, um die einmonatige Widerspruchsfrist (§ 70 Abs. 1 
und 2 VwGO) in Gang zu setzen. Ebenso zweckmäßig ist es, ei-
nen Hinweis mit dazugehöriger Erläuterung anzubringen, dass der 
Widerspruch keine aufschiebende Wirkung hat, da es sich bei den 
Gebühren um öffentlichen Abgaben und Kosten handelt im Sinne 
von § 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 VwGO handelt.
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Zum Anspruch auf Gewährung rechtlichen 
Gehörs 

(BVerfG, Kammerbeschluss v. 30. 6. 2015 – 2 BvR 433/15) 

1. Der Anspruch auf Gewährung rechtlichen Gehörs verpflichtet das 
entscheidende Gericht, die Ausführungen der Prozessbeteiligten zur 
Kenntnis zu nehmen und in Erwägung zu ziehen 

2. Geht ein Gericht auf den wesentlichen Kern des Tatsachenvortrags 
einer Partei zu einer Frage, die für das Verfahren von zentraler Bedeu-
tung ist, in den Entscheidungsgründen nicht ein, so lässt dies auf die 
Nichtberücksichtigung des Vortrags schließen, sofern er nicht nach dem 
Rechtsstandpunkt des Gerichts unerheblich oder aber offensichtlich 
unsubstantiiert war

(Nichtamtl. Leitsätze)

A. Anmerkung:

I. Zum Sachverhalt

Der Beschwerdeführer (Bf ) betreibt einen Blog. Gegen ihn werden 
verschiedene Ermittlungsverfahren geführt, unter anderem wegen 
Beleidigung Dritter in seinen Blogeinträgen und der Veröffentli-
chung von Teilen der Ermittlungsakten aus den vorgenannten Er-
mittlungsverfahren. Mit Beschluss vom 17. Dezember 2014 ordne-

te das AG die Durchsuchung der Wohnräume des Bf an. Dem Bf 
wurde vorgeworfen, auf den von ihm betriebenen Blogs wesentliche 
Auszüge aus den Ermittlungsakten der gegen ihn geführten Ermitt-
lungsverfahren veröffentlicht zu haben, deren Inhalte noch nicht in 
öffentlicher Verhandlung erörtert wurden, und sich dadurch gem. 
§ 353d Nr. 3 StGB strafbar gemacht zu haben. Der Bf legte Be-
schwerde ein und trug vor, er habe lediglich kleine Ausschnitte aus 
der Ermittlungsakte veröffentlicht, was keine Straftat, sondern die 
Ausübung seiner durch Art. 5 GG und Art. 10 EMRK geschützten 
Meinungsfreiheit sei. Dass der Beschluss sein Recht auf freie Mei-
nungsäußerung verletze, ergebe sich auch aus der Rechtsprechung 
des Europäischen Gerichtshofs für Menschenrechte (EGMR), ins-
besondere aus den Entscheidungen Pinto Coelho v. Portugal, Urt. 
v. 28. 6. 2011, Nr. 28439/08; Affaire Ressiot et autres c. France, Urt. 
v. 28. 6. 2012, Nr. 15054/07 und 15066/07 sowie Affaire Martin et 
autres c. France, Urt. v. 12. 4. 2012, Nr. 30002/08. Das LG wies die 
Beschwerde gegen den Beschluss des AG zurück, ohne dabei auf das 
Vorbringen des Bf zur Rechtsprechung des EGMR einzugehen. Mit 
seiner Verfassungsbeschwerde rügt der Bf insbesondere einen Verstoß 
gegen seinen Anspruch auf rechtliches Gehör.

II. Zur Rechtslage

Die Kammer hat die Verfassungsbeschwerde angenommen und ihr 
– als zulässig und offensichtlich begründet – stattgegeben. Die or-
dentlichen Gerichten haben danach das Gebot des rechtlichen Ge-
hörs (Art. 103 Abs. 1 GG) verletzt. 

2. Materielle Voraussetzungen

Als Rechtsgrundlage für die von Amts wegen vorzunehmende Ge-
bührenfestsetzung (§ 14 Abs. 1 Satz 1 GebG NRW) kommt § 1 
Abs. 1 Sätze 1 und 2 AVerwGebO NRW i.V.m. Tarifstelle 23.6.1.13 
des Allgemeinen Gebührentarifs zur AVerwGebO NRW in Betracht. 

a) Kostenschuldner

Kostenschuldnerin ist M, da die Amtshandlung zu ihren Gunsten 
vorgenommen wird (§ 13 Abs. 1 Nr. 1 GebG NRW).

b) Höhe der Gebühr

In Tarifstelle 23.6.1.13 des Allgemeinen Gebührentarifs zur AVerw
GebO NRW ist für die Erteilung einer Erlaubnis nach § 11 Abs. 1 
Satz 1 Nr. 3 TierSchG ein Gebührenrahmen von 50 bis 10.000 EUR 
vorgesehen. Im Rahmen des dadurch eingeräumten Ermessens ist der 
Verwaltungsaufwand für die Erteilung der Genehmigung zu berück-
sichtigen, da nicht erkennbar ist, dass gesondert berechenbare Ausla-
gen angefallen sind (§ 9 Abs. 1 Nr. 1, arg. aus § 10 Abs. 1 Satz 2 GebG 
NRW). Zu berücksichtigen sind des Weiteren die Bedeutung und der 
wirtschaftliche Wert der Erlaubnis für M als Gebührenschuldnerin 
sowie – wie von ihr beantragt – deren wirtschaftliche Verhältnisse (§ 9 
Abs. 1 Nr. 2 GebG NRW). Beachtenswert ist insoweit, dass es sich 
um eine bekannte bestehende Tierpension handelt, deren Räumlich-
keiten und deren Personal, zu dem M gehört, durch behördliche Kon-
trollen bereits bekannt sind, was eine Ortsbesichtigung entbehrlich 

macht, und dass aufgrund der nachgewiesenen Fachkenntnisse der M 
auch ein diesbezügliches Fachgespräch (vgl. Tarifstelle 23.6.1.13 des 
Allgemeinen Gebührentarifs zur AVerwGebO NRW) nicht erfor-
derlich scheint. Bereits daraus ergibt sich ein geringerer Prüfaufwand 
der Behörde. Mangels Angaben über die wirtschaftlichen Verhältnis-
se der M und über sonstige Besonderheiten des Einzelfalls, kann hier 
abschließend kein konkreter Betrag festgelegt werden. Im Hinblick 
auf die zuvor geschilderten Erwägungen dürfte sich die Gebührenfor-
derung der Behörde eher im unteren Bereich des Gebührenrahmens 
bewegen. In der Kostenentscheidung ist die konkrete Gebührenhöhe 
zu benennen (§ 14 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 GebG NRW, §§ 1 Abs. 3, 12 
Abs. 1 Nr. 3 lit. a KAG NRW i.V.m. § 119 Abs. 1 AO). 

c) Entstehen der Kostenschuld, Kostengläubiger, Fälligkeit

Die Kostenschuld entsteht mit Beendigung der gebührenpflichtigen 
Amtshandlung (§ 11 Abs. 1 Satz 2 GebG NRW), also mit Erteilung 
der Erlaubnis. Kostengläubiger ist der Kreis Niedereifel als Rechtsträger 
des Landrates als der handelnden Behörde (§ 12 GebG NRW i.V.m. 
§ 42 lit. e KrO NRW). Anhaltspunkte für ein Absehen von der Gebüh-
renerhebung (vgl. § 3 Abs. 1 AVerwGebO NRW) sind nicht erkennbar. 
Die Festsetzung der Fälligkeit (vgl. § 17 GebG NRW) auf zwei Wo-
chen nach Bekanntgabe der Kostenentscheidung erscheint angemessen.

Ergebnis: Der Landrat wird für die Erteilung der Erlaubnis eine Kos-
tenscheidung mit Festsetzung einer angemessenen Gebühr innerhalb 
des Gebührenrahmens mit einer Fälligkeit von zwei Wochen nach 
Bekanntgabe der Kostenentscheidung festsetzen.

Rechtsprechung

Pe
rs

ön
lic

he
s 

Ex
em

pl
ar

! 

K
op

ie
re

n 
od

er
 W

ei
te

rr
ei

ch
en

 n
ic

ht
 e

rl
au

bt
.



85DVP 2/17 · 68. Jahrgang

Rechtsprechung

Der Anspruch auf Gewährung rechtlichen Gehörs verpflichte das 
entscheidende Gericht, die Ausführungen der Prozessbeteiligten 
zur Kenntnis zu nehmen und in Erwägung zu ziehen. Grundsätz-
lich sei davon auszugehen, dass ein Gericht das von ihm entgegenge-
nommene Vorbringen der Beteiligten auch zur Kenntnis genommen 
und in Erwägung gezogen habe. Die Gerichte müssten zwar nicht 
jedes Vorbringen der Beteiligten in den Gründen der Entscheidung 
ausdrücklich bescheiden. Gehe das Gericht jedoch auf den wesentli-
chen Kern des Tatsachenvortrags einer Partei zu einer Frage, die für 
das Verfahren von zentraler Bedeutung sei, in den Entscheidungs-
gründen nicht ein, so lasse dies auf die Nichtberücksichtigung des 
Vortrags schließen. Etwas anderes gelte nur, sofern das Vorbringen 
nach dem Rechtsstandpunkt des Gerichts unerheblich oder aber of-
fensichtlich unsubstantiiert sei.

Das LG habe sich in den Gründen seines Beschlusses mit der Mei-
nungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 GG), insbesondere mit der vom Bf in 
seiner Beschwerde angeführten Rechtsprechung des EGMR und 
Art. 10 EMRK nicht weiter auseinandergesetzt, obwohl dies im Vor-
bringen des Bf zentral sei und auch materiell eine Auseinanderset-
zung mit Art. 10 EMRK nahe liege. Es sei daher – ohne dass daraus 
folgt, dass das LG der Beschwerde des Bf hätte stattgeben müssen – in 
der Sache von einer Nichtberücksichtigung des Vorbringens durch 
das LG auszugehen.

B. Ergänzender Hinweis

Der Grundsatz rechtlichen Gehörs gibt den Verfahrensbeteiligten 
zum einen das Recht, sich zu den für die Entscheidung maßgebli-
chen Tatschen und zur Rechtslage zu äußern. Darüber hinaus muss 
das Gericht die entsprechenden Äußerungen der Beteiligen bei der 
Entscheidung berücksichtigen, d. h. zur Kenntnis zu nehmen und in 
Erwägung zu ziehen. Dies gilt – wie die Kammer klarstellt – nicht 
nur für Tatsachenbehauptungen, sondern auch für den Vortrag von 
Rechtsansichten. Der sachliche Schutzbereich des Art. 103 Abs. 1 
GG ist nach dieser Auslegung weiter als derjenige der Anhörungs-
pflicht nach § 28 Abs. 1 VwVfG und den korrespondierenden lan-
desrechtlichen Vorschriften. Es bleibt zu hoffen, dass diese Kam-
merrechtsprechung auch in den unteren Gerichtsinstanzen beachtet 
wird. 
� J.V.

Kosten für Abschleppen eines Kraftfahrzeugs 
im Fußgängerbereich

(OVG Greifswald, Beschl. v. 6. 3. 2015 – 3 L 201/11)

1. Das Abschleppen eines verkehrswidrig geparkten Fahrzeuges ist mit 
dem Verhältnismäßigkeitsgrundsatz vereinbar, ohne dass es auf das 
Vorliegen einer konkreten Verkehrsbehinderung ankommt, wenn mit 
dem verkehrswidrigen Parken eine Funktionsbeeinträchtigung der Ver-
kehrsfläche verbunden ist. Dies ist beim Abstellen eines Fahrzeuges im 
Bereich eines absoluten Haltverbots regelmäßig der Fall.

2. Die Funktion eines Fußgängerbereichs ist nicht erst dann beeinträch-
tigt, wenn Fußgänger nicht mehr oder nur mit Mühe an dem Hindernis 
(parkendes Fahrzeug) vorbeikommen können oder ein Fußgängerge-
genverkehr erschwert wird, sondern bereits dann, wenn die Fläche für 
die Fußgängernutzung erheblich eingeschränkt wird.

3. Darauf, ob Fußgänger die Fußgängerzone im Tatzeitpunkt in dem 
Bereich, in dem das Fahrzeug geparkt wurde, tatsächlich gegenwärtig 
genutzt haben, kommt es nicht an.

(Nichtamtl. Leitsätze)

A. Anmerkung:

I. Zum Sachverhalt

Das in einer Fußgängerzone abgestellte Fahrzeug des Klägers (K) 
wurde abgeschleppt. Die Kosten für diese Maßnahme wurden K auf-
erlegt. K macht geltend, das Abschleppen seines Kraftfahrzeugs sei 
nicht gerechtfertigt gewesen. Unstreitig habe er zwar sein Fahrzeug 
in einem Fußgängerbereich verbotswidrig abgestellt, es habe jedoch 
keine Funktionsbeeinträchtigung der Fußgängerzone vorgelegen, we-
der abstrakt noch konkret. Der Bereich, in dem er, K, sein Fahrzeug 
geparkt habe, sei zwar als Fußgängerbereich gekennzeichnet, habe in 
tatsächlicher Hinsicht jedoch wenig mit einem solchen gemein. Es 
handele sich um einen Nebenweg, der eher den „Charme eines Hin-
terhofes“ habe. Zum Zeitpunkt des Parkens um 14.20 Uhr innerhalb 
der Hauptgeschäftszeit habe dort überhaupt kein Verkehr stattgefun-
den. Das VG hat die Klage abgewiesen. Der Antrag auf Zulassung 
der Berufung gegen das Urteil des VG hatte ebenfalls keinen Erfolg.

II. Zur Rechtslage

1. Das OVG prüft den hier in Frage kommenden Zulassungsgrund 
des § 124 Abs. 2 Nr. 1 VwGO. Die Berufung ist danach bei ernst-
lichen Zweifeln an der Richtigkeit des angegriffenen Urteils zuzu-
lassen. Solche Zweifel sind immer schon dann begründet, wenn ein 
einzelner tragender Rechtssatz oder eine erhebliche Tatsachenfest-
stellung mit schlüssigen Argumenten in Frage gestellt wird. Gebo-
ten ist eine summarische Prüfung des Zulassungsvorbringens auf die 
schlüssige Infragestellung der Auffassung des Verwaltungsgerichts. 
Gemessen daran liegen aus Sicht des Senats ernstliche Zweifel an der 
Richtigkeit des verwaltungsgerichtlichen Urteils nicht vor. 

2. Streitgegenstand ist der angefochtene Leistungsbescheid, mit dem 
die Behörde die Erstattung von Kosten für eine Ersatzvornahme i. 
S. des § 89 SOG M-V (= z. B. § 59 VwVG NRW) geltend macht. 
Ein Anspruch auf Kostenerstattung (s. für M-V: § 114 SOG M-V 
i. V. mit § 1 Abs. 1 Nr. 4 VwVKVO M-V= z. B. § 77 Abs. 1 VwVG 
NRW i. V. mit § 20 Abs. 2 Nr. 7 VO VwVG NRW) besteht nur dann, 
wenn die Zwangsmaßnahme rechtmäßig ist. Entscheidend ist somit, 
ob die Behörde das Kfz des K abschleppen durfte. 

Das ist nach Ansicht des OVG hier der Fall. Das Vorliegen eines 
bloßen Verkehrsverstoßes ohne das Hinzutreten weiterer Umstände 
rechtfertige zwar nicht ohne Weiteres das Vorgehen im Verwaltungs-
zwang. Das Abschleppen eines verkehrswidrig geparkten Fahrzeuges 
sei jedoch mit dem Verhältnismäßigkeitsgrundsatz vereinbar, ohne 
dass es auf das Vorliegen einer konkreten Verkehrsbehinderung an-
komme, wenn mit dem verkehrswidrigen Parken eine Funktions-
beeinträchtigung der Verkehrsfläche verbunden ist. Dies sei beim 
Abstellen eines Fahrzeuges im Bereich eines absoluten Haltverbots 
regelmäßig der Fall. Entsprechendes gelte auch für das Parken in 
einem Fußgängerbereich, in dem die Fahrzeugnutzung insgesamt 
– einschließlich des Haltens und Parkens – grundsätzlich untersagt 
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sei. Darauf, ob Fußgänger die Fußgängerzone tatsächlich gegenwärtig 
genutzt haben, komme es deshalb nicht an.

Eine (für das Abschleppen) erforderliche Funktionsbeeinträchtigung 
eines Fußgängerbereichs nach § 41 Abs. 2 Nr. 5, Zeichen 242 StVO 
a. F. (= § 41 Abs. 1 i. V. m. Anlage 2 Lfd. Nr. 21 Zeichen 242.1) liege 
regelmäßig schon in der verbotswidrigen (Park)Nutzung des Bereichs 
mit einem Kraftfahrzeug. Denn die Funktion eines Fußgängerbe-
reichs sei nicht erst dann beeinträchtigt, wenn Fußgänger nicht mehr 
oder nur mit Mühe an dem Hindernis (parkendes Fahrzeug) vorbei 
kommen können oder ein Fußgängergegenverkehr erschwert wird, 
sondern bereits dann, wenn die Fläche für die Fußgängernutzung er-
heblich eingeschränkt werde. Das sei jedenfalls bei einem parkenden 
Pkw der Fall, der wie hier einschließlich des Abstands zum Gebäude 
eine Fläche von ca. (2 m x 4 m =) 8 qm für sich beansprucht habe. Da-
rüber hinaus sei zu berücksichtigen, dass ein parkendes Fahrzeug auch 
weiteren Parkverkehr „anlocke“ (negative Vorbildfunktion des Fal-
schparkens).Würden dann mehrere Fahrzeuge hintereinander parken, 
würde es zu An- und Abfahrtsverkehr kommen, der zwangsläufig ein 
Vorbeifahren an den anderen parkenden Fahrzeugen erfordern und 
damit einen entsprechend weiteren Verkehrsraum für diese Fahrten 
einnehmen würde. Hinsichtlich dieser abstrakten Gefahr müsse die 
Behörde nicht zuwarten bis tatsächlich mehrere Fahrzeuge parken, 
vielmehr bestehe ein generalpräventiv begründetes öffentliches Inte-
resse daran, dass andere Kraftfahrer vom verbotswidrigen Parken im 
Fußgängerbereich abgehalten werden.

Hinzu komme, dass der grundsätzliche Ausschluss der anderen Ver-
kehrsteilnehmer aus dem Fußgängerbereich auch dazu diene, dass 
sich Fußgänger stärker auf den Zweck ihres Besuchs der Fußgänger-
zone (z. B. Einkauf ) konzentrieren können dürfen, als auf die Beach-
tung des Straßenverkehrs wie auf anderen Straßen (§ 25 StVO), auf 
denen der Fahrverkehr zu beachten ist. Ausnahmsweise zugelassene 
Fahrzeuge müssten Schrittgeschwindigkeit einhalten und auf Fuß-
gänger Rücksicht nehmen (§ 41 Abs. 1 StVO i. V. m. Anlage 2 Lfd. 
Nr. 21 Nr. 2 zu Zeichen 242.1 i. V. m. Nr. 2 zu Zeichen 239). Fußgän-
ger könnten sich in einer Fußgängerzone daher freier und ungezwun-
gener bewegen, das gelte insbesondere auch für Kinder. Widmungs-
zweck eines Fußgängerbereichs sei es, einen weitgehend ungestörten 
Fußgängerverkehr zu ermöglichen. Besondere Verhaltensvorschriften 
für Fußgänger würden dem Wesen eines Gehbereichs widersprechen. 
Darauf dürften Fußgänger in einem Fußgängerbereich vertrauen. Das 
Befahren eines Fußgängerbereichs mit Kraftfahrzeugen – auch nur 
zum Parken – berge deshalb abstrakt die Gefahr einer Kollision mit 
Fußgängern und beeinträchtige schon deshalb die Funktion des Fuß-
gängerbereichs. Eine solche abstrakte Gefahr möge im Einzelfall aus-
nahmsweise bei Vorliegen besonderer Umstände ausgeschlossen sein 
können, beispielsweise, wenn die Zuwegung aufgrund einer Baustelle 
vollständig gesperrt sei und deshalb die Geschäfte der Fußgängerzone 
nicht erreichbar seien. Anhaltspunkte für eine solche ausnahmsweise 
Nichtbeeinträchtigung seien jedoch im Streitfall nicht ersichtlich.

B. Ergänzender Hinweis:

Die Entscheidung entspricht der herrschenden Meinung in der 
Rechtsprechung. Im Hinblick auf die Erhaltung der „Ruhezone“ 
für Passanten dürfen verbotswidrig in einer Fußgängerzone gepark-
te Fahrzeuge auch dann abgeschleppt werden, wenn eine konkrete 
Behinderung nicht vorliegt (s. z. B. VGH Mannheim, VBlBW 1990, 

S. 25; OVG Münster, NJW 1982, S. 2277). Eine Wartezeit muss 
grundsätzlich nicht eingehalten werden, es sei denn, es gibt konkrete 
Hinweise auf den Aufenthalt des Fahrers und damit dessen schnelle 
Erreichbarkeit. 

„Abschleppfälle“ sind nicht nur praxis-, sondern auch klausurrelevant. 
Soweit es um die Kostenerhebung nach einer Abschleppmaßnahme 
geht, müssen die Studierenden die Konstruktion des „geschachtelten 
Aufbaus“ beherrschen: Innerhalb der Prüfung des Kostenanspruchs ist 
die Rechtmäßigkeit der Zwangsmaßnahme (insbesondere der Ersatz-
vornahme) zu prüfen (s. z. B. das Aufbauschema in Haurand, Allgemei-
nes Polizei- und Ordnungsrecht, 6. Aufl. 2014, S. 189).
� J.V.

Gewerbeuntersagung wegen Unzuverlässigkeit

(OVG Lüneburg, Beschl. v. 9. 6. 2015 – 7 LA 98/13)

Ein Verhalten in der Vergangenheit, das sehr lange zurückliegt und seit-
her durch eine wechselnde Erwerbsbiograf ie nachhaltig unterbrochen 
worden ist, lässt nur noch bedingt Schlüsse auf ein zukünftiges gewerb-
liches Gebaren zu.

(Nichtamtl. Leitsatz)

Anmerkung:

Nach § 35 Abs. 1 Satz 1 GewO ist die Ausübung eines Gewerbes 
von der zuständigen Behörde ganz oder teilweise zu untersagen, wenn 
Tatsachen vorliegen, welche die Unzuverlässigkeit des Gewerbetrei-
benden oder einer mit der Leitung des Gewerbebetriebes beauftragten 
Person in Bezug auf dieses Gewerbe dartun, sofern die Untersagung 
zum Schutze der Allgemeinheit oder der im Betrieb Beschäftigten er-
forderlich ist. Nach § 35 Abs. 1 Satz 2 GewO kann die Untersagung 
auch auf die Tätigkeit als Vertretungsberechtigter eines Gewerbetrei-
benden oder als mit der Leitung eines Gewerbebetriebes beauftragte 
Person sowie auf einzelne andere oder auf alle Gewerbe erstreckt wer-
den, soweit die festgestellten Tatsachen die Annahme rechtfertigen, 
dass der Gewerbetreibende auch für diese Tätigkeiten oder Gewerbe 
unzuverlässig ist. Ein Gewerbetreibender ist unzuverlässig, wenn er 
nach dem Gesamteindruck seines Verhaltens nicht die Gewähr dafür 
bietet, dass er sein Gewerbe künftig ordnungsgemäß betreiben wird.

Im Mittelpunkt der vorliegenden Entscheidung steht die Frage, ob 
bei der hiernach erforderlichen (Negativ-)Prognose auch länger zu-
rückliegende Vorfälle berücksichtigt werden dürfen.

Der Senat hat hierzu bereits in einem – erneut zitierten - Beschluss 
vom 27.01.2011 darauf hingewiesen, dass bei dem Untersagungs-
grund der Unzuverlässigkeit „… nicht aus dem Auge geraten (darf ), 
dass es bei der Gewerbeuntersagung nach § 35 Abs. 1 GewO um 
den Schutz der Allgemeinheit vor solchen Personen geht, bei de-
nen damit zu rechnen ist, dass sie ihr Gewerbe (auch) in Zukunft 
nicht ordnungsgemäß ausüben werden. Das in der Vergangenheit 
gezeigte Verhalten dient für diese prognostische Entscheidung als … 
Indiz; …  . Dieser Zusammenhang macht deutlich, dass ein Verhalten 
in der Vergangenheit, das sehr lange zurückliegt und seither durch 
eine wechselnde Erwerbsbiografie nachhaltig unterbrochen worden 
ist, nur noch bedingt Schlüsse auf ein zukünftiges gewerbliches Ge-
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baren zulässt“ (NdsOVG, Beschl. v. 27. 1.2011 – 7 PA 1/11 –, juris 
Rn. 11ff.; s. auch BVerwG, Beschl. v. 14.05.1997 – 1 B 93.97 –, juris 
Rn. 10). Diese Grundsätze werden durch den Beschluss vom 9. 6. 
2015 erneut bekräftigt. 
� J.V.

Berechtigte Beamtenbeleidigung?
(OLG München, Beschl. v. 16. 11. 2014 – 5 OLG 13 Ss 535/14, StV 
2015, S. 571)

1. Das Recht des Bürgers, Maßnahmen der öffentlichen Gewalt ohne 
Furcht vor staatlichen Sanktionen zu kritisieren, gehört zum Kernbe-
reich des Grundrechts auf freie Meinungsäußerung.

2. Eine ehrverletzende Äußerung ist dann nicht mehr hinzunehmen, 
wenn die Grenze zur Schmähkritik überschritten ist. 

3. Selbst eine überzogene und ausfällige Kritik macht für sich genommen 
eine Äußerung noch nicht zur Schmähkritik, sondern erst dann, wenn 
die Diffamierung der Person im Vordergrund steht.

4. Die Äußerung „You are completely crazy!“ gegenüber einer Polizeibe-
amtin kann straflos sein, wenn sie im Zusammenhang mit einer recht 
lang dauernden Identitätskontrolle erfolgt und den richtigen Angaben 
des „Täters“ zunächst nicht geglaubt wurde. 

(Nichtamtl. Leitsätze)

A. Anmerkung:

I. Zum Sachverhalt

Der Angeklagte (A) konsumierte in einer Bar etliche „harte“ Geträn-
ke und geriet sodann mit dem Wirt über die Höhe der Rechnung in 
Streit. Ein anderer Gast hatte zahlreiche Getränke auf die Rechnung 
des A setzen lassen, was den Angaben des A nach nicht vereinbart war. 
Aufgrund dessen wurde die Polizei herbeigerufen, die die Identität 
des A feststellen wollte. A nannte eine Adresse in Berlin und händigte 
seinen Reisepass aus. Daraus ergab sich allerdings nur, dass A seinen 
Wohnsitz in Berlin hatte. Die Überprüfung der Personalien nahm 
– laut Urteil – „einige Zeit“ in Anspruch bzw. „zog sich eine Weile 
hin“ bzw. war „lang andauernd“. Da sich A erst kurze Zeit vorher 
umgemeldet hatte, konnte zuerst nicht die Richtigkeit seiner An-
gaben festgestellt werden. Während der Identitätskontrolle verhielt 
sich A „uneinsichtig“ und „verhältnismäßig laut“. A bezeichnete die 
die Personanabfrage durchführende Polizeibeamtin als „completely 
crazy“ (s. Leitsatz 4).

Das AG hat A wegen Beleidigung zu einer Geldstrafe verurteilt. 
Hiergegen hat A mit Erfolg (Sprung-) Revision eingelegt.

II. Zur Rechtslage

Nach Ansicht des OLG war die dem A zur Last gelegte Beleidigung 
(§ 185 StGB) gem. § 193 StGB (Wahrnehmung berechtigter Interes-
sen) gerechtfertigt. A könne sich zur Rechtfertigung seiner (scharfen) 
Kritik auf das Grundrecht der Meinungsäußerungsfreiheit (Art. 5 
Abs. 1 Satz 1 GG) berufen. Die Grenze grundrechtlich geschützter 

zulässiger Kundgabe der Nicht- oder Missachtung sei erst im Falle 
der sog. Schmähkritik überschritten, bei der es primär um die Her-
absetzung der Person selbst gehe. Die Äußerung des A habe jedoch 
nicht darauf abgezielt, die Polizeibeamtin zu diffamieren. Es handele 
sich vielmehr um eine anlassbezogene Bemerkung, bei der das von A 
der Polizei als Institution entgegengebrachte Misstrauen und die da-
mit verbundene lang dauernde polizeiliche Kontrolle im Vordergrund 
gestanden habe. Zudem sei der alkoholisierte A verärgert gewesen, 
weil man seinen Angaben zunächst nicht geglaubt habe. Demgemäß 
liege kein Angriff auf die Menschenwürde der Polizistin vor. 

Der Senat betont abschließend, der Beschluss dürfe nicht als Billi-
gung der Äußerung des A missverstanden werden. Grundsätzlich 
müsse die Auseinandersetzung mit tatsächlich oder vermeintlich fal-
schen Entscheidungen und Vorgehensweisen von Behörden mit den 
zur Verfügung stehenden Rechtsbehelfen geführt werden. Verletzen-
de und kränkende, die sachliche Atmosphäre vergiftende Angriffe auf 
die handelnden Personen seien daher unangemessen, aber nach Maß-
gabe verfassungsrechtlicher Grundsätze nicht automatisch strafbar.

B. Ergänzender Hinweis:

An der Entscheidung – die sich an der Rechtsprechung des BVerfG 
orientiert – lässt sich demonstrieren, welche Probleme mit der Einbe-
ziehung des § 193 StGB in die Wechselwirkungstheorie zu 5 Abs. 1 
GG verbunden sind (zur Kritik s. Fischer, StGB, 64. Aufl. 2017, § 193 
Rn. 25–27). Es ist in der Tat befremdlich, dass die Beleidigung ei-
ner Polizeibeamtin unter dem Gesichtspunkt der „Wahrnehmung 
berechtigter Interessen“ i. S. des § 193 StGB als gerechtfertigt qua-
lifiziert wird. Der Ärger des A über die Dauer der Personenkontrolle 
mag zwar berechtigt gewesen sein, musste aber nicht zwingend mittels 
einer Äußerung über den Geisteszustand der Beamtin zum Ausdruck 
gebracht werden. Irgendeinen „Anlass“ für eine Beschimpfung wird 
es im Übrigen im Zweifel immer geben, so dass die Differenzierung 
zwischen persönlichen Angriffen und sachbezogener Kritik vielfach 
ins Leere läuft. Der Beschluss reiht sich in eine Kette von Entschei-
dungen ein, denen vergleichbare Sachverhalte zugrunde liegen. Sie 
können als Anhalt dafür dienen, was Amtsträger nach Ansicht der 
Gerichte an Frechheiten hinnehmen müssen.

Beamte, die Verkehrssünder „erwischen“ dürfen nach dem Bay-
ObLG als „Wegelagerer“ bezeichnet werden (NJW 2005, S. 1291). 
Der antiquierte Begriff „Wegelagerer“ könne kaum als Vorwurf 
kriminellen Verhaltens bewertet werden. Es sei dem Angeklagten 
darum gegangen, die Kontrolle und ihre Umstände zu kritisieren. 
Wer Bundesgrenzschutzbeamte fixiert und sie „Menschenjäger“nennt, 
kann auf das Wohlwollen des OLG Hamm bauen (NStZ 2007, S. 140). 
Das BayObLG sattelt noch eins drauf und lässt auch die Bezeichnung 
„Schlägertruppe“ durchgehen (BayObLG St 1994, S. 121)

Geradezu freundlich ist demgegenüber die Äußerung in einem Le-
serbrief, ein „Beamter wache nur auf, um die Bürger für dumm zu 
verkaufen“ (keine strafbare Beleidigung nach OLG Düsseldorf, NJW 
1992, S. 1336).
� J.V.

Autor der Rechtsprechungsbeiträge:
J.V.	 =	 Prof. Dr. Jürgen Vahle
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Eichhorn, Management im öffentlichen 
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und Kommunalbeamten
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Gefahrenabwehrrecht in Niedersachsen 
(NSI-Schriftenreihe Band 12), 14,99 €

Koop/Potratz, Betriebliches Gesundheits-
management: Ein Leitfaden für kom-
munale und öffentliche Verwaltungen 
(NSI-Schriftenreihe Band 14), 14,99 €

Unsere Schriftenreihen-Titel als E-Book für unterwegs:
praktisch, papierlos, preisgünstig

Bitte bestellen Sie direkt über: dvp-digital.de/produkte/schriftenreihen.html

DVP Handbücher, Lehrbücher und Grundrisse:

Eichhorn, Management im  
öffentlichen Dienst  
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Nordrhein-Westfalen
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Weidemann,  
Besonderes Verwaltungsrecht  
(DVP-Ausgabe: Lehrbuch), 15,99 €

SIKOSA Bände:

Kolkmann, Privatrecht Band I (SIKOSA), 
19,99 €

Kolkmann, Privatrecht Band II (SIKOSA), 
19,99 €
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Beck-KOMMUNALPRAXIS PLUS

Die PRAXIS DER KOMMUNALVERWALTUNG
ist das seit über 70 Jahren bewährte Standardwerk mit ca. 46.000 Seiten pro Land zu allen praxisrelevanten Rechts- und 
Arbeitsgebieten der kommunalen Verwaltung. Kompetente und erfahrene Fachleute aus zuständigen Ministerien, kommunalen 
Spitzenverbänden, Verwaltungsbehörden und der sonstigen Rechtspraxis gewährleisten ein Höchstmaß an Kompetenz und 
Rechtssicherheit zu den zentralen Bereichen: Kommunalverfassung, Dienstrecht, Finanzen, Allgemeines – Wirtschaft, Vergabe 
und Verkehr – Sicherheit und Ordnung – Soziales, Gesundheit, Schule und Kultur – Bauwesen, Umwelt und Natur.

…dazu das Beck-PLUS: Beck'sche Online-Kommentare, Gesetze, Rechtsprechung, Zeitschriften
Beck'sche Online-Kommentare TVöD, TV-L, TV-L Entgeltordnung, TVöD Entgeltordnungen und VwVfG

Beck'sche Gesetze Digital Landes-, Bundes- und EU-Recht
• Landesrecht im Umfang der jeweiligen Beck'schen Loseblatt-Textsammlung
• Rund 8.800 Gesetze und Verordnungen des Bundes
• Rund 1.900 internationale und EU-Vorschriften
Rechtsprechung aktuell und im Volltext, Aufsätze zum Kommunalverwaltungsrecht
Zeitschriften mit Archiven
• NVwZ seit 1982, NVwZ-RR ab 1988, KommJur ab Mitte 2005

Infos: www.beck-shop.de/go/Kommunalpraxis   schon ab € 39,50/Monat
(zzgl. MwSt., 6-Monats-Abo)

Beck-KOMMUNALPRAXIS 
PLUS
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