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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 Schiiler erleb-
te er unmittelbar die Schrecken des Luftkrieges in
seiner Vaterstadt, als Siebzehnjihriger wurde er zur

Kriegsmarine eingezogen.

1948 wurde Peter Tamm Schifffahrtsredakteur
beim Hamburger Abendblatt. \

Mit dem Wechsel ins Verlagsgeschift be

eine steile Berufskarriere im Axel Springer& &
zuniichst Geschiftsfithrer des Ullstein &) ges &
dann Verlagsleiter der Bildzeitung ungd(st vrtre@
tender Verlagsleiter der Bild am So in HMg Ab 1964 Direktoriumsvorsitzender des Verlags-
hauses Axel Springer in Berlin,i 68 b@einem Ausscheiden 1991 Vorstandsvorsitzender und

Alleinvorstand der Axel Spri .U T Agide von Peter Tamm wuchs das Unternehmen zum
grofiten europdischen Zeih@ag urf

Uber Jahrzehnte baute yMamm gfrivat und mit hohem Sachverstand eine einzigartige Sammlung zur
Schifffahrts- und Ma eschicl@: , die seit 2008 im Internationalen Maritimen Museum Hamburg
der Offentlichkej anglich i

Herr Tamm bel@te zahe Amter in berufsstindischen Organisationen, war Kuratoriumsmitglied

in mehrere%&nge&a. in der Deutschen Krebshilfe, und engagierte sich in vielen Vereinen. Thm

wurden z@c e Eh en zuteil, 1998 erhielt er das Grofe Bundesverdienstkreuz mit Stern des Ver-
dienstey der Bufdegrepublik Deutschland.

V\%@enkﬁ @n Professor Peter Tamm dankbar und mit Hochachtung.

Q@chﬁt@ng, Redaktion und Mitarbeiter

DVP 2/17 - 68. Jahrgang

45



Die DVP im Februar 2017/Inhaltsverzeichnis

Abhandlungen

Wolfgang Beck

Grundziige des Beihilfe- und Vergaberechts . ..........
Beihilfe- und vergaberechtliche Regelungen haben eine besondere Bedeu-
tung fiir den Wettbewerb im Binnenmarkt. Das zunichst dem 6ffentlichen
Haushaltsrecht zugeordnete Vergaberecht wurde in seiner wettbewerbs-
rechtlichen Dimension lange Zeit verkannt. Hinzu kommt, dass weite Teile
insbesondere der kommunalen Auftragsvergabe intern ohne Ausschreibung
vergeben wurden, also de facto dem Vergaberecht entzogen waren.

Erst die verstirkte Durchsetzung des EU-Beihilferechts durch eine immer
differenziertere Rechtsprechung des EuGH machten u.a. deutlich, dass die
interne Vergabe offentlicher Leistungen nur unter bestimmten Vorausset-
zungen vergaberechtsfrei ist und eine unzulissig gewihrte Beihilfe rickab-
gewickelt werden muss.

In diesem Beitrag werden zunichst Unterschiede und Gemeinsamkeiten des
Beihilfe- und Vergaberechts kurz skizziert. Wesentliche beihilferechtliche
Grundlagen sollen herausgearbeitet und das novellierte Vergaberecht vorge-
stellt werden. Abschnitt 5 stellt die Voraussetzungen von In-House-Vergabe
und der interkommunalen Zusammenarbeit vor. Der Beitrag schliefit mit

einem Ausblick auf kiinftige Entwicklungen.

Eckart Webhser
Echte Gefahren oder allenfalls ein Gefahrenverdacht fiir

N
(Polizei-)Verordnungen?. ...l @8 ne Ve

Verordnungen sollen den Behorden als anerkanntes und unentbfyli
Instrument bei abstrakten Gefahrensituationen ein zeitlich, 6, nd
sachlich flexibles Handeln erméglichen, ohne detaillierte EntsQngen
des parlamentarischen Gesetzgebers abwarten zu miissen. Sigged®uten ein
Art Arbeitsteilung zwischen Legislative und Exekutive, i der G'es =

geber das Programm aufstellt und dem Verordnungs@ien Erlas&

n ;er Ge
T

durch Allgemeinverfligung, durch Verordnung'ade
as BVerwG fiir Malinahmen

gsmondpgl der Legislative

enen Re@en wird z. T kri-

lung in

Detailregelungen tiberlasst.
Die Abgrenzung zwischen (zuldssigen) Mafin

riellen Sinne ist nicht immer einfach, zum
bei einem blofien Gefahrenverdacht ein Hi
annimmt. Auch die Bestimmtheit der
tisch gesehen.

Dieser Beitrag gibt anhand der burg-Vorpommern
einen Uberblick tiber den g wiftigen Sta @ r Verordnungen, indem
diese zunichst gegenil

NAﬂgemeinver gungen abgegrenzt und

anschlieffend die formellegu vor aﬂe@mﬁterieﬂen Voraussetzungen
erortert werden. Deg S8fgss bilden ¢j merkungen zur Durchsetzung

von sowie zum Re; utz gege{mnungen.

Jiirgen Maxi@ :1 rs @

Der Asz@ tenu tund der Sozialhilfetriger als

Rec olger NG i 63

Mit ender
dass die fiir ein

ausreichen wer

[¢]

bartung nimmt auch die Wahrscheinlichkeit zu,
svorsorge reservierten Vermogensriicklagen nicht

um die bis zum Dahingehen entstehenden Pflegeauf-
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wendungen zu decken. Wihrend die gesetzliche Pflegeversicherung keine
Vollversicherung ist und lediglich pauschale Leistungen fiir die Bediirftigen
vorsieht, wohnen der Sozialhilfe der Individualisierungsgrundsatz und das
Bedarfsdeckungsprinzip (§ 9 SGB XII) inne. Demzufolge f:

die picht

aus Eigenmitteln zu deckenden Pflegekosten der Sozialhilfe e zur
Pflege (7. Kapitel SGB XII) zur Last. Im Gegensatz zur icherung
im Alter und bei Erwerbsminderung (4. Kapitel SGB XI nt die Hilfe

zur Pflege keine Privilegierung der dem Grunde nach rhaltsleistung

verpflichteten Kinder. @

Der Bundesgerichthof fiihrt den Anstieg von michen Elternunter-
kosten einerseits und

lick und stellt fest, dass

haltsverfahren auf die steigenden Heim- un,
die Finanznot der Sozialhilfetriger anderers
die Unterhaltsklagen in der Mehrzahl
den Eltern gegen ihre Kinder, sonder;

anhingigen Verfahren nicht von
n#en Sozialhilfetrigern aufgrund
tibergegangener Unterhaltsanspriic hoben werden.
Vor diesem Hintergrund gil'at (@Aufsatz einen Uberblick tiber den
Rechtsstand des Aszendentewerhalts im Zusammenhang mit dem

Anspruchsiibergang auf de@!hﬂfetréger.

Fallbearbeityn®en

<

,,Gefahrm@x
Piese Ha@l hatten Studenten des Bachelorstudiengangs ,Allgemei-

an der Kommunalen Hochschule fir Verwaltung in Nie-

Tonio Klein

m zweiten Studienjahr als Prifung im Modul ,Methodische

ders
Gﬁl en I1im Frithjahr 2016 zu bearbeiten.

ich geht es um Fragen des Polizei- und Ordnungsrechts,um Grund-

e@&nte und Normen des Strafrechts.

Gerhard Lange

Widerspruch gegen die Ablehnung einer tierschutzrecht-
lichen Erlaubnis fiir den Betrieb einer Tierpension. . . . ..
Gegenstand dieser Fallbearbeitung aus dem Allgemeinen Verwaltungsrecht
und Verwaltungsgebiihrenrecht ist die Entscheidung tber einen Wider-
spruch gegen die Versagung einer tierschutzrechtlichen Erlaubnis ein-

schlieflich einer damit verbundenen Kostenentscheidung.

Rechtsprechung

Zum Anspruch auf Gewihrung rechtlichen Gehors
(BVerfG, Beschluss vom 30.06.2015 — 2 BvR 433/15)....c..ccccvevennee..

Kosten fiir Abschleppen eines Kraftfahrzeugs im Fulgingerbereich

(OVG Greifswald, Beschluss vom 06.03.2015 — 3 L. 201/11) ........... 85

Gewerbeuntersagung wegen Unzuverlissigkeit

(OVG Liineburg, Beschluss vom 09.06.2015 — 7 LA 98/13) ............ 86

Berechtigte Beamtenbeleidigung?

(OLG Miinchen, Beschluss vom 16.11.2014 —

5 OLG 13 S8 535/14) oottt 87
Die Schriftleitung
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Abhandlungen

Wolfgang Beck™

Grundziige des Beihilfe- und Vergaberechts

— unter besonderer Berlicksichtigung der Vergaberechtsreform 201

Gliederung:

. Einleitung

. Begriffsbestimmungen

. Beihilferecht im Uberblick

. Vergaberechtsmodernisierung

In-House-Vergabe und interkommunale Kooperationen

. Ausblick

Uk LR

1. Einleitung

Beihilfe- und vergaberechtliche Regelungen haben eine besondere
Bedeutung fiir den Wettbewerb im Binnenmarkt. Das zunichst dem
offentlichen 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 verstirkte Durchsetzung des

EU-Beihilferechts und eine immer differenziertere RechtsprechunK
Aufden eft

{E

des EuGH, machten deutlich, dass

die interne Vergabe offentlicher Leistungen nur unter bestim
Voraussetzungen vergaberechtsfrei ist \
nur unter bestimmten Voraussetzungen eine zul'zissig;Q»l Ife

gegeben ist

die Vergabe bei Nichtvorliegen der Voraussetzun,
bungspflichtig ist und
eine unzulissig gewihrte Beihilfe rﬁckabgewic@ rden

Nachfolgend werden Unterschiede und Gcmﬁ*mkeite
hilfe- und Vergaberechts kurz skizziert (4bsghnitt 2).
beihilferechtliche Grundlagen sollen heratggegfbeite

und das novellierte Vergaberecht vorgestellt werden (AbS

Abschnitt 5 stellt die Voraussetzung&@ In-Hope-Vergabe und
er

interkommunaler Zusammenarbei Bei@ liefdt mit ei-

nem Ausblick auf kiinftige Entwic
i cEerweise Leistungen einer rechtsfi-

cn.
2. Begriffsbestimmungen

2 4
Unter Beihilfen werdeg, t

higen Einrichtung degoffgtlichen altung an eine von ihr zu
unterscheidende recfitstthige Pe erstanden, ohne dass eine
marktmifige G 3 ng gewghrgwird. Zweck der Leistung des

offentlichen Auft ers is% orderung von Zielen, die im 6f-
fentlichen Int liegen. BeghiMen werden regelmifig als direkte
m vom stungen, aber auch als giinstige Dar-

Zuwendungﬁ‘ G
lehen, By ften, S \ergﬁnstigungen und Realférderungen

(Sach 'mn) Zewg n der nationalen Rechtsordnung finden
Bei regelmaflon
{

aushaltsrecht ihre Grundlage. Das euro-
*  Prof. Dr.

%ck lehrt an der Hochschule Harz, Fachbereich Verwal-
tungswissensc en, Halberstadt.
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di
%iuﬁg,
&

6-X'
NS,

ndsatzlich
1e erheblichen

piische Beihilferecht betrachtet Beihilfen als ein
verbotene — Begiinstigung nationaler Unterneh
Einfluss auf den Wettbewerb im Binnenmx n konnen. Da-
her ist die EU bestrebt, die Subventionspolifik Weiter zu regulieren.
Mit dem grundsitzlichen Beihilfeverbot &ondiert freilich eine
praxisnahe Privilegierung von Dienstlei@en im allgemeinen In-
teresse.

Das Vergaberecht regelt die 6tagftli®he Auftragsvergabe. Aufgrund
der Wettbewerbsrelevanz ist d aberecht nicht (mehr) Teil des

Haushaltsrechts, sondern jn §§921ff. GWB geregelt. Voraussetzung
fur die Eroffnung des Anwejgngsbereichs ist ein offentlicher Auf-
trag (§ 99 Abs. 1 GWB{wobei Auftraggeber eine 6ffentliche Stelle
und Auftragnehmer ein rnehmen gleich welcher Rechtsform ist.
ch dem wirtschaftlichsten Angebot grund-
t des Vergabeverfahrens, aber auch vergabe-
irtschaftslenkung, Forderung von KMU) sind

rechtlich zuligsj
e Blick regelt das Vergaberecht die Voraussetzungen und

1nzef%1 er Ausschreibung sowie typische Vergabeformen. Das
Beihjigrctht dagegen definiert den Begrift der Beihilfe und grenzt
i off Formen sonstiger Ausgleichszahlungen ab. Umstritten ist
ob es sich Uberhaupt um eine Auftragsvergabe handelt

— falls es sich um eine zulissige Vergabe handelt — ob nicht eine
zuldssige) Beihilfe gewihrt wird. Davon ist regelmiflig dann aus-

rei-
@llgehen, wenn die gewihrte Ausgleichszahlung fiir die 6ffentliche

Dienstleistung tiberkompensatorisch ist.!
3. Beihilferecht im Uberblick
3.1 Europarechtlicher Kontext

Zur Durchsetzung des europiischen Binnenraums erschien von An-
fang an ein europdisches Wettbewerbsrecht als unabdingbar. Daher
bestimmt Art. 107 Abs. 1 AEUV ein allgemeines Beihilfeverbot.
Staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewihrte Beihilfen, die durch
die Begiinstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige
den Wettbewerb verfilschen oder zu verfilschen drohen, sind mit
dem Binnenmarkt unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen Mit-
gliedsstaaten beeintrachtigen.

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 6ffentliche Verwaltung im Interesse eines
privatwirtschaftlich nicht zu gewihrleistenden Lebens- und Versor-
gungsstandards erbringt. Diese Dienstleistungen betreffen nicht nur
die leitungsgebundene Ver- und Entsorgung (Elektrizitit, Wasser,
Abwasser, Fernwirme), sondern auch die Sozial- und Gesundheits-

1 Hierzu niher Abschnitt 3.2
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Grundziige des Beihilfe- und Vergaberechts

Wolfgang Beck

versorgung, ferner Leistungen von Bildungs- und Kultureinrichtun-
gen sowie des dffentlichen Personennahverkehrs.?

Die Brisanz der Diskussion um die konsequente Durchsetzung des
Beihilfeverbotes ergibt sich nicht nur aus dem tradierten Selbstver-
stindnis der Kommunalwirtschaft als geborenem Garant der Da-
seinsvorsorge, sondern auch aus einer gefestigten Erwartungshaltung
der Bevolkerung hinsichtlich eines breiten Angebots sozialer und
kultureller Dienstleistungen.’ Ungeachtet dieser legitimen Ziele hat
sich die Organisation der kommunalen Wirtschaft und der Daseins-
vorsorge an den unionsrechtlichen Vorgaben auszurichten.

Die Difterenzierung zwischen DAI und DAWTI ist rechtssystematisch
bedeutsam, weil DAWI den Binnenmarkt- und Wettbewerbsregeln
unterliegen, wihrend DAI in der mitgliedsstaatlichen Verantwortung
verbleiben. Bei der Erbringung und Auftragsvergabe von DAI und
von DAWI wird den nationalen, regionalen und lokalen Behorden
grundsitzlich ein weiter Ermessensspielraum zugesprochen. Bei der
Festlegung einer Dienstleistung als DAWT erstreckt sich die beihil-
ferechtliche Kontrolle auf folgende Aspekte:®

— Sind dem Mitgliedstaat bei der Festlegung als DAWTI offenkun-
dige Fehler unterlaufen?
— Enthalten die Ausgleichsleistungen staatliche Beihilfen?

3.2 DAI, DAWI und Ausgleichszahlungen

Nach der EuGH-Rechtsprechung ist von Bedeutung, dass der mi \ als Unter

DAWTI betraute Leistungserbringer besondere gemeinwirtscha

liche Verpflichtungen (,besondere Aufgaben®) ibernimmt, d@ gesc

normalen Marktbedingungen (Preis, Qualitit, Kontinuitit,
zur Dienstleistung) nicht zufriedenstellend erbracht werden

In der Sache liegt hierin eine Einschrinkung des weiten eds—
staatlichen Ermessens.® Ginzlich aus dem umonsrech 1 eg1
me fallen aber DAI, also Leistungen, die kemem afthc
sondern ausschliefilich einem sozialen Interesse Es

daher entscheidend auf die Abgrenzung zw1sch d

an.’ Urspriinglich handelte es sich bei DAIu stleis

— die hoheitliche Aufgaben sind,
— nur nicht-wirtschaftliche Dienste umfassenl und

- als solche nicht auf dem Markt an@n werd

Diese sozialen Dienstleistungen ve@)en Vz s g in mitglieds-

staatlicher Kompetenz.10

Fiir die Annahme von eme afthche Titigkeit er-
forderlich. Hier ist e nd ob dle lenste Gber Marktpreise
—dann sind sie w1rtsch tiffer Natl@er als nicht wirtschaftliche
2 Hierzu und zum

.den instr

64 ff. &

3 Niher zu de@ﬂlktdi i
Dienstleist 7

Vyulai-Schmidt, KommP spezial 2014,

des europidischen Rechts offentlicher

4 So ausdriic : Europais ommission, KOM(2011), 146 endgiiltig, S. 3

5 Zur pn hthchen stltung und zur Regelungshistorie niher: Knaujff,
6 P Mgzial 2014, 65.

7 ; ‘ @ PAWI-Mitteilung (2012/C 8/03)., Rn. 48.

8 chm?#, KommP spezial 2014, 65 (,Verschirfung®).

9 nden: Gyulai-Schmidt, KommP spezial 2014, 65 f.)

10 So Art. 2 Prot I Nr. 26 AEUV.
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Dienste tiber Steuern finanziert werden. Nach Meinung der Kom-
mission und des EuGH ist es fiir den wirtschaftlichen Charakter
einer Dienstleistung (nur) ausschlaggebend, wie eine ganz bestimmte
Titigkeit ausgefiihrt, organisiert und finanziert wird. Nighg relgvant
ist es dagegen, in welchem Sektor der Dienstleister titig i wel-

che rechtliche Stellung er hat. So werden Dienste W@aweiter

Bedeutung per se als wirtschaftliche Dienstleistu ingestuft
(Telekommunikation, Gas, Strom, Post, bestimmt&Aspekte des 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunks). Gleiches gilt % ereiche Ab-

dlung sowie fiir

fallwirtschaft, Wasserversorgung und Abwas%
bestimmte Sozial- und Gesundheitsdienste{

Steht fest, dass es sich um DAWI handelgfisf der Beihilfetatbestand
zuerdrtern.'? Als staatliche Beihilfe gglten gem. Art. 107 Abs. 1 EUV
solche wirtschaftlichen Vorteile, di&taatlichen Mitteln, selektiv
bestimmten Markteilnehmern gefrafg werden, wenn dadurch Wett-
bewerbsverzerrungen oder Ha eintrichtigungen zwischen den
Mitgliedstaaten drohen (Bjnn@rktrelevanz). Es handelt sich dann

nn es sich um eine blofle Ausgleichs-
AWI handelt.'®

um keine verbotene Beihil
leistung fiir die Erbringu

Ein Unternehmen ist eachtet der Rechtsform und der Art der Fi-
nanzierung — jede @afﬂiche Titigkeit austibende Einheit. Hier
igh kein Entweder — Oder. Es ist moglich, dass eine
chaftliche als auch nichtwirtschaftliche Tatigkei-
Blick auf die wirtschaftliche Titigkeit ist sie dann
l@e anzusehen. Die Unternehmereigenschaft wird durch
ehlerﬂx innerzielungsabsicht und Gemeinniitzigkeit nicht aus-
. Unter einem selektiven Vorteil kann jede staatliche Mafi-

rstanden werden, durch die Lasten der begiinstigten Unter-
en vermindert werden und diese so in eine Lage versetzt werden,
je sie unter normalen Marktbedingungen nicht hitten. Fiir die Bin-

€ marktrelevanz ist nicht entscheidend, ob eine effektive Auswirkung
f Wettbewerb und Handel besteht; vielmehr gentigt eine potenzielle
Bedrohung Wettbewerbsverzerrungen kénnen auch dann zu befiirch-
ten sein, wenn ein Unternehmen auf einem nicht liberalisierten Markt
titig ist, aber gleichzeitig auch auf einem liberalisierten Markt auftritt.

Einheit sowo
ten austibt.

3.3 Das Altmark-Trans-Urteil des EuGH

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

— Das begiinstige Unternehmen muss ausdricklich mit der — nach
Gegenstand und Dauer der DAWI und der Berechnung der Aus-
gleichsleistungen bestimmten — Erfiillung gemeinwirtschaftlicher
Verpflichtungen betraut sein (Betrauungsakt).

— Die Parameter fir die Berechnung der Ausgleichsleistungen
missen transparent aufgestellt werden, um eine Begiinstigung

11 Gyulai-Schmidt, KommP spezial 2014, 66.

12 Weiter differenzierend nach Rechtfertigungs- und Tatbestandslésung: Knauff,
7G 2013, 143 f.

13 Eingehend hierzu schon: Europiische Kommission, DAWI-Mitteilung (2012/C
8/03), Rahmen fiir staatliche Beihilfen.

14 C-280/00; hierzu und zum Folgenden: Wernsmann/Loscher, NVwZ 2014, 977 f.
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Grundziige des Beihilfe- und Vergaberechts

des Auftragnehmers gegeniiber konkurrierenden Unternehmen
zu verhindern (Ausgleichsparameter).

— Der Ausgleich darf nicht Gber das hinausgehen, was erforderlich
ist, um die Kosten fiir die Erbringung der DAWI — unter Be-
riicksichtigung der erzielten Einnahmen und des Gewinns — zu
kompensieren (keine Uberkompensation).

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

Gerade der letzte — im nachfolgenden Abschnitt niher zu behan-
delnde — Anstrich zeigt, dass bei Schwellenwertiiberschreitung i.d.R.
eine diskriminierungsfreie 6ffentliche 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 primar- und sekundirrecht-
lich eingehend geregelt und werden fortwihrend durch Klageverfahren
von konkurrierenden Wirtschaftsunternehmen und durch Aktivititen
der Kommission detailliert untersetzt und verfeinert. Dem legitimen
Anliegen, insbesondere der kommunalen (und anderen) Gebietskor-
perschatten, hoheitliche, soziale und kulturelle Aktivititen aus dem
Anwendungsbereich des Beihilfe- und Vergaberechts herauszuhalten

verschlieflen sich weder die Kommission noch der EuGH. Allfzillige\ kmnkenz‘r@

Bestrebungen, vergaberechtliche Spielriume durch gesellschaftsrec
liche Konstruktionen zuriickzugewinnen, steht das Beihilferech

geschlossen gegentiber, ohne freilich auf komplexe Anforderun%

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

Wirtschaftliche Tétigkeit (Landebahn Flughafen Halle/Lejgrig)yBe-
reits in einer Entscheidung aus dem Jahre 2012 hat d H'
betont, dass wirtschaftliche Tatigkeit jede Tatigkeit seter oder
Dienstleistungen auf einem bestimmten Markt anbietg, Wfiabhingig
von seiner Rechtsform und Rentabilitit, tibe ein thmen, das
einen Regionalflughafen betreibe, eine wirtschamﬁ atigkeit aus,
wenn es auf dem Markt fir Regionalflugdi ngen derartige
Dienstleistungen gegen Entgelt anbiete. Dr BRu der Landebahn
kénne nicht vom Betrieb des Flughafengggtfnnt werden. Folglich
liege hierin eine wirtschaftliche Ta'tigke@ in den Anwendungs-

bereich des Beihilferechts falle. i

Ausgleichszahlung fiir DAWI (. ch Postiiberweisung). Die Ti-
tigkeit der Postiiberweisung z enzahlung kénne als eine wirt-
schaftliche Titigkeit nach ArtRL07/Abs. 1 AEUV angesehen werden.
In diesem Fall sei die VorscHift nicht anwendbar, wenn die Verlei-
hung des ausschlie[&lich@hts zur Auszahlung von Renten durch
Postiiberweisung eine DieBstleistung von allgemeinem wirtschaftli-
chen Interesse sei, Ausgleich die Gegenleistung fiir Leistun-
gen bilde, die vom Begiinstigten Unternehmen zur Erfullung seiner

Gemeinwohlve@ltung erbracht werde.!”

Direkfwrg@ Dienstleistung an Freiwilligenorganisation (Notfall-
speridienste). Dringende Krankentransport- und Notfall-

an %{ ortdienste konnen unter bestimmten Voraussetzungen
einengeginWfe- und vergaberechtlichen Sonderstatus haben. Zwar han-

de sith grundsitzlich um einen 6ffentlichen Auftrag, wenn der-

hinsichtlich der Ausgleichsleistung als Gegenleistung fiir die migfng e gesundheitsbezogene Dienstleistungen vergeben werden. Dies
einer Gemeinwohlverpflichtung oder der Verfahrenstran ~% zur Qe auch dann, wenn die Vereinbarung im Namen von nicht gewin-
Ermittlung wettbewerbsrelevanter Faktoren (Marktwertf, e ich—@o ientierten Einrichtungen abgeschlossen werde und auf Kostenersatz
ten. Raum fiir die kreative Abwicklung 6ffentlicher e bestglt eschrinkt sei. Dennoch liege der Ruckgriff auf Freiwilligenorganisa-
zwar nach wie vor, aber er wird kleiner. Die nachfc n Beigpie tionen im Ermessen des Mitgliedstaates, wenn dadurch sichergestellt
sollen die Offenheit des Beihilferechts fiir lokale u @onale x werden solle, dass die im allgemeinen Interesse erbrachten Dienstleis-
leistungen im 6ffentlichen Interesse Verdeutlicig% @ tungen auch zur Haushaltseffizienz beitragen.'® Die Entscheidung ist
durch die Novellierung der einschligigen Richtlinie' iiberholt. Die

Staatliche Beihilfe, insbes. Einsatz staatlic iffel (L xi). In  Richtlinie gilt demnach nicht fiir 6ffentliche Auftrige, die dringende
London ist es nur Taxen — nicht Mietwagen'— erlaubt, df€ auf 6f-  Krankentransporte zum Gegenstand haben. Der Unionsgesetzgeber
d der Zeiten,in  trdgt mithin ausweislich des Erwigungsgrundes 28 der Richtlinie dem

fentlichen Straflen eingerichteten Bus@n wihr
denen Verkehrsbeschrinkungen flir digs
Der EuGH® priift, ob dadurch ¢

wirkt wird und ob den Taxen ej

puren , zu befahren.
nsat t@er Mittel be-
sehktiver V&ewéhrt wird. Das
Gericht verneint das Vorlie pner sta Beihilfe, weil ein
hinreichend enger Zusapn ng zwis dem Vorteil, der den
Begiinstigten gewéhrt 'Nl?d der Belastung des Staatshaushalts
nicht anzunehmen sej axen {StNbie Benutzung der Busspur
erlaubt, daher liege ke atliche Mittel — etwa durch

rzicht
die Nichterhebug eldbuf%vor. Zudem sei das Recht auf
bevorzugten Zu mu eine¥on den Behorden nicht wirtschaft-
lich genutzten@struktu ycI¥ zwangsliufig ein wirtschaftlicher
Vorteil i.S. rt#107 Abs.@‘:UV fiir die Taxiunternehmen. Die
eine BeguMgfigung der Taxen gegeniber den Miet-

Feststell 0

wage @e, habe§ stindige Gericht zu treffen. Thm ligen
sd erforderls sachliche und rechtliche Informationen
Vor. iches gi te@ie Feststellung, dass die Erlaubnis zur Nut-

15 Urteil v. 14.01.
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speziellen Charakter von gemeinnitzigen Organisationen und Verei-
. 20 .. . .
nigungen Rechnung.” 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 lindlichen Regionen ist somit gebannt.21

Ausgleichszablungen fiir gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen (Fihr-
verbindung Marseille-Korsika). Die Nichtriickforderung einer rechts-
widrigen, mit dem Binnenmarkt unvereinbaren Beihilfe durch den

16 Urteilv. 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 iber die 6ffentliche Auftragsvergabe — Abl. Nr. L 94,
S.65.

20 Hierzu niher: Fischer, Sonderstatus von dringenden Krankentransport- und
Notfallkrankentransportdiensten, Anmerkung zu EuGH, Urteil v. 11.12.2014 -
C-113/13 mw.N.

21 Fischer, ebd.
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betreffenden Mitgliedstaat stellt eine Vertragsverletzung dar. Der
Mitgliedstaat ist verpflichtet, diese Beihilfen nebst Zinsen vom
Begiinstigten zuriickzufordern.”? Auch die drohende Insolvenz des
Begunstigten und beflirchtete soziale Unruhen machen eine Riick-
forderung der rechtswidrig gewihrten Beihilfe nicht unmaéglich.

Selektiver Vorteil bei Verkaufsverbot trotz Hochstgebot fiir landwirtschaft-
liche Grundstiicke (BVVG). In Rede steht eine nationale Regelung,
die es einer staatlichen Einrichtung verbietet, ein landwirtschaftli-
ches Grundstiick an den Hochstbietenden zu veriuflern, wenn das
Angebot in einem groben Missverhiltnis zum geschitzten Wert
des Grundstiicks steht. Hierin konne eine verbotene Beihilfe gem.
Art. 107 Abs. 1 AEUV liegen. Der EuGH? stellt zunichst fest, dass
die Verduflerung von landwirtschaftlichen Flichen aus Staatsvermo-
gen unter den Anwendungsbereich des Beihilfeverbots von Art. 107
Abs. 1 EuGH fillt. Fraglich erscheine allein, ob dadurch tatsichlich
ein selektiver Vorteil gewihrt werde. Das Gericht verneint dies im Er-
gebnis, bekriftigt aber unter Hinweis auf die bisherige Spruchpra-
xis, dass die Verduflerung eines Grundstiicks unter Marktwert dem
Kiufer grundsitzlich einen selektiven Vorteil gewihre. In einem of-
fenen Bieterverfahren werde vermutet, dass das hochste Gebot dem
Marktpreis entspreche. Diese Methode kénne aber ausnahmsweise
dann nicht zu einem dem Marktwert entsprechenden Preis fithren,
wenn das Haichstgebot einen deutlich spekulativen Charakter aufweise.
Bei der Ermittlung des Marktwertes mussen die Bewertungskriterien
offengelegt werden. Zudem bedarf es eines Aktualisierungsmecha-

Das Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts hat die grundlegende
Zweiteilung des Vergaberechts in oberschwellige Bundesregelung
und unterschwellige Linderregelungen unangetastet gelassen.?® Die
Kernregelung des oberschwelligen Vergaberechts bilden iij Begim-
mungen der §§ 97 bis 186 GWB. In diesen Vorschrift€rigitd die
Grundsitze der Auftragsvergabe, wichtige Definitio schrin-
kungen des Anwendungsbereiches und — der bishert echtslage
entsprechend — das Nachpriifungsverfahren vor defayyegabespruch-
kérpern der Oberlandesgerichte normiert. Die § che Auftrags-
vergabe wird in der Vergabeverordnung (VN ektorenbereich
durch die Sektorenverordnung (SektVO) undim ®onzessionsbereich
durch die Konzessionsvergabeverordnun VgV) niher ausge-

staltet.?’?
Bevor die kooperationsrelevaCe’Qrgaberechtsregelungen eror-
B

4.2 Uberblick zum GWB

tert werden, soll zunichs ei ck auf die GWB-Vergabesyste-
matik geworfen werden.* Iqu unverindert legt § 97 GWB die
Zwecke und Grundsﬁtz@Vergabe fest. Der wesentliche Verga-
bezweck besteht in der —Wieterbezogenen — Herstellung und Si-
cherstellung des u ilschten Wettbewerbs. Dessen ungeachtet
bildet die Erfullun®gffentlicher Aufgaben als Beschaffungszweck
den grundlegen@vom Gesetz vorausgesetzten ,,Basiszweck der
Auftragsver Einbezogen sind auch die Wirtschaftlichkeit der
Beschaffun Abs. 1 S. 2 GWB) und die Beriicksichtigung

nismus, der spekulative Gebote zeitnah erfasse. Das Regelungszie\ strategisgfier /ergabezwecke (§ 97 Abs. 3 GWB). Neben diesen

Berufslandwirte nicht mit zu hohen Anschaffungskosten zu belast

und die Wirtschaftlichkeit der Betriebe zu gewihrleisten, reiche %

aus, um den Charakter einer unzulissigen Beihilfe zu vemeN

&

richd@

2014

4.Vergaberechtsmodernisierung
4.1 Vorgeschichte

Die Vergabekoordinierungsrichtlinie und die S
dem Jahr 2004 wurden Anfang 2014 durch

— die Richtlinie iiber die 6ffentliche Au@mgab
(Vergaberichtlinie — VR -),**

— die Richtlinie tiber die Vergabe Vo@‘trégen il den Bereichen
Wasser-, Energie- und Verkehrs 014 (Sekto-
renvergaberichtlinie — SVR -),2

— die Richtlinie tber die K
zessionsvergaberichtlinie

osgung v.

6.02.2014 (Kon-

L
N
g
8
aQ
(=]

ersetzt. Die Richtlinien. : ichtigen u.aQ detaillierte Rechtspre-
chung des EuGH zur &use—Ver aBgund zur interkommunalen
Zusammenarbeit. N@’ Umse der Richtlinien lisst sich die
Zaulissigkeit der k& alen Z@enarbeit erstmals auch auf der

cheén Vergaberechts beurteilen.”’” Zu

Grundlage des an sten de&
s, dass ¢ dierte rechtliche Bewertung nach

betonen ist allgfds
wie vor die I{inbeZiechung d chtsprechung erforderlich macht.

Vo 2

v. 09.07 C-63/14.

22 Eu b1,

23 Ut . 16.07.2015 s 3914
24 AB€014 L. 94, 65.0

25 ABI12814 L 9453,

26 AB12014 L zu niher: Pries/Stein, VergabeR 2014, 499 ff.
27 Miiller-Wrede, abeR 2016, 292.
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we auptet der Grundsatz der Verhiltnismafigkeit nun-
tckliche Geltung auch im Vergabeverfahren (§ 97 Abs. 1
). Damit werden u.a. ibermiflige Anforderungen an den

meh

S.
er in Bezug auf den konkreten Beschaffungsgegenstand verhin-
rt. Gemeint sind etwa iberzogene Nachweispflichten und andere

@e achteiligungen eines Bieters, die aus der Verfolgung strategi-

cher Vergabezwecke resultieren konnen.

Von grundlegender Bedeutung sind die Bestimmungen zum Anwen-
dungsbereich der vergaberechtlichen Regelungen und zu Ausnah-
men. Hierzu gehoren die Begriffsbestimmungen zu Auftraggeber,
offentlichen Auftrigen, zur Festlegung der Schwellenwerte (auch fiir
Sektorentitigkeiten) sowie zur Regelung allgemeiner Ausnahmetat-

bestinde (§§ 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 6ffentliche Auf-
traggeber aufgrund seiner Vergabeautonomie eine Wahlmoglichkeit
zwischen offenem und nicht offenem Verfahren hat. Eine beachtliche
Anderung ist auch die neue Verfahrensart der Innovationspartner-
schaft (§ 119 Abs. 7 GWB). Das Verfahren soll es ermoglichen, noch
nicht am Markt verfigbare Liefer-, Bau- und Dienstleistungen zu

entwickeln und zu erwerben.*!

28 Zur Hohe 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 fiir Bauleistungen v. 07.01.2016, BAnz AT
19.01.2016 B3.

30 Hierzu und zum Folgenden instruktiv: Kronke, NVwZ 2016, 568 ff. (569 ff.).

31 Dieses Verfahren soll sich nur fiir grofle und zentrale Beschaffungsstellen eignen

(Krénke, NVwZ 2016, 570).
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Besonderes Lob®? verdient der Gesetzgeber fur die gelungene Rege-
lung der Vergabestufen. Ausdriicklich im Gesetz genannt sind nunmehr
die Anforderungen an die Leistungsbeschreibung und die prinzipielle
Gleichstellung von konkreter und funktionaler Erfiillung der zu erbrin-
genden Leistung. Die Moglichkeit zur funktionalen Erfiillung erdffnet
Bietern einen grofieren Spielraum, eigenes Know-how einzubringen.®
Beachtlich sind auch die klare Formulierung der personenbezogenen
Eignungskriterienin § 122 GWB (Leitungsfihigkeit und Fachkunde)
und der obligatorischen oder fakultativen Ausschlussgriinde in §§ 123f.
GWB mit der Méglichkeit der sog. Selbstreinigung (§ 125 GWB). Die
Verfahrensregelungen enden mit Bestimmungen zum Zuschlag (§ 127

GWB) und zur Auftragsausfiihrung (§§ 128 £ GWB).
5.In-House-Vergabe und interkommunale Kooperationen
5.1 Vorbemerkung

Aufgrund hoher technischer, organisatorischer und finanzieller An-
forderungen kénnen wichtige Aufgaben wirtschaftlich nicht mehr
allein vom offentlichen Aufgabentriger selbst erledigt werden, son-
dern erfordern selbststindige Organisationsrechtsformen oder Ko-
operationen mit anderen Aufgabentrigern.

Eine Form der Aufgabenerledigung ist traditionell die Eigenerbrin-
gung innerhalb der Organisation, wenn beim Aufgabentriger hin-
reichender Sachverstand ,In-House“ vorhanden ist oder hergestellt
werden kann. Beispiele sind Stadtwerke, Wasserversorgungs- un
Abwasserentsorgungsbetriebe, Verkehrsbetriebe. Verbreitet ist au
die gemeinsame Erledigung einer Aufgabe im Wege der interko

nalen Zusammenarbeit beispielsweise durch Abwasserzwec\ sel
b

de oder durch Theaterverbiinde. Aus der Sicht eines auf Wi
ausgerichteten europiischen Binnenmarktes sind derartig era-
tionen auf kommunaler und regionaler Ebene wettbewfr tlich,
relevant, weil sie das Beihilfeverbot verletzen und dasSusschre
bungsgebot aushohlen kénnen. Andererseits ersc ine bejlli
fe- und vergaberechtliche Sonderbehandlung de

es sich um die Wahrnehmung von (wirtscha m
offentlichen Interesse handelt. In den beid, lg8nden nitten
werden die Voraussetzungen der vergaberdalftsifeien use-Ge-

schifte und der interkommunalen Koo:eratio en dargeste

5.2 In-House-Vergabe (vertikale @&
5.2.1 Grundkonstellation Q b

In-House-Geschifte singl night flur — ohr@vergabefreie —interne
Eigenerledigungen, s uch die Erteflung von Auftrigen an
juristisch selbststindi onen, df offentliche Auftraggeber
kontrolliert.** Nach d¢m ™ § 108 1 Nr. 1-3 GWB geregelten
Grundfall (Singl¢ use—Ve@) ist die Auftragsvergabe vom
men, @1’ er 6ffentliche Auftraggeber den

ergibt und die folgenden — bereits

Vergaberecht aug
Auftrag an eindjfBtische P,
in der Teckﬂg c/yeidv@ EuGH entwickelten — Vorausset-
zungen g@ sind:Q
32 }sie, NVwZ Oz; ::’ (,grofte Ordnungsleistung®).
33 So auch Krinkdjebd SHw.N.

34 Hierzu und nden: Miiller-Wrede, VergabeR 2016, 292 ff.
35 C-107/98 (Tec
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— der o6ffentliche Auftraggeber tbt Gber die juristische Person eine
dhnliche Kontrolle wie iiber seine eigene Dienststelle aus (Kont-
rollkriterium)

— die Tatigkeit der juristischen Person dient zu mehr 1;80% der
Ausfihrung von Aufgaben, mit denen diese vom 6ffent Auf-
traggeber oder von einer anderen vom Auftraggebegd ollierten
juristischen Person betraut wurde (Wesentlichkeitskgi®tium) und

— keine direkte private Kapitalbeteiligung besteht4

Fiir das Kontrollkriterium stellt § 108 Abs. 2 ne Vermutungs-
regel dahingehend auf, dass die Kontrolle daggd eben ist, wenn der
offentliche Auftraggeber einen ausschla en Einfluss auf die
strategischen Ziele und die wesentliche scheidungen der juris-

tischen Person austibt. i
5.2.2 Weitere In-House-Kons@‘nen

Es gentigt nach § 108 Abs 3 auch, dass diese Kontrolle von ei-
ner juristischen Person aus &wird, Uber die der Auftraggeber eine
solche Kontrolle ausﬁbt@it kann die Tochter der Mutter einer
Kommune einen In-HouSe-Auftrag vergeben (inverses In-House-
Geschift oder ,,Bomp—‘fergabe“)ﬁé Gleiches gilt — als Ausfluss

der internen OrgdMigationsfreiheit — auch fiir Auftrige zwischen
kommunalen S tergesellschaften (horizontale In-House-Ge-

schifte).%’
?agegen@ie Unterbeauftragung eines Privaten durch die

ocht®, schaft einer Kommune als Umgehungsgeschift aus-
schrej %pﬂichtig. Auch die Anteilsverduflerung einer Tochterge-
aff durch die Mutter nach vorheriger Auftragserteilung ist ein
tofd gegen das Umgehungsverbot und folglich ausschreibungs-
ichtig.

ine direkte Beteiligung privaten Kapitals®® ist indessen — ent-
gegen der bisherigen EuGH-Rechtsprechung — nicht vollstindig
unzulissig.”” Ist eine Beteiligung durch gesetzliche Bestimmungen
vorgeschrieben, die aber weder eine Beherrschung oder Sperrmin-
oritit noch einen mafigeblichen 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 flir die Vergaberechtsbefreiung und bereits in Art. 106
Abs. 2 AEUV normiert.** Das Wesentlichkeitskriterium ist durch
eine ,geringfligige” Wettbewerbstitigkeit des beauftragten Unter-
nehmens nicht tangiert. Die Mindest-Eigenauftragsquote von 80%
ermdglicht es, dass Fremdauftrige im Umfang von weniger als 20%
unschidlich sind. Die Berechnungsmodalititen konkretisiert § 108
Abs. 7 GWB.#

36 Miiller-Wrede, VergabeR 2016, 299 ff.

37 Zum Ganzen niher: Hofmann, VergabeR 2016, 191 ff., 194 f.

38 Hofmann, VergabeR 2016, 189 sicht hierin ein ,drittes, eigenstindiges Abgren-
zungsmerkmal®.

39 Hierzu gleichfalls: Hofmann, VergabeR 2016, 193.

40 So ausdriicklich: Ziekow, NZBau 2015, 266.

41 Zudiesem Drittumsatzkriterium niher: Hofinann, VergabeR 2016, 192 f.
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Eine weitere Form der In-House-Vergabe regelt § 108 Abs. 4 GWB.
Danach bleiben auch solche Auftrige eines 6ffentlichen Auftragge-
bers vergaberechtsfrei, der tiber die beauftragte juristische Person zwar
keine alleinige Kontrolle wie tiber eine eigene Dienststelle ausiibt,
aber diese Kontrolle mit anderen offentlichen Auftraggebern gemein-
sam ausibt, wenn das Wesentlichkeitskriterium erfiillt ist und kei-
ne direkte private Kapitelbeteiligung besteht. Insoweit gelten § 108
Abs. 1 Nr. 2 und 3 GWB. Die Voraussetzungen fir 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 iibernommen hat.

5.3.1 EU-Primérrecht und die Rechtsprechung des EuGH

Aus grundlegenden wettbewerbsrechtlichen Uberlegungen bestimmt
Art. 107 Abs. 1 AEUV ein allgemeines Verbot fiir staatliche Beihil-
fen. Dabei handelt es sich um staatliche oder aus staatlichen Mitteln
gewihrte Beihilfen, die durch die Begiinstigung bestimmter Unter-
nehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb verfilschen oder
zu verfilschen drohen. Beihilfen sind mit dem Binnenmarkt unver-
einbar, soweit sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrichti-
gen. Zulissig sind Zuwendungen fiur Dienstleistungen im allgemeine

n
Interesse (DAI) und Dienstleistungen im allgemeinen wirtscbaﬁlicbe\yertrag

Interesse (DAWI).*

Europarechtliche Regeln schreiben fiir die kooperative E%@'

offentlicher Aufgaben keine spezifische Rechtsform vor. t-
bewerbs- und beihilferechtlichen Griinden sind auch anale
Kooperationen — ebenso wie die Erledigung 6ffentlic

durch In-House-Geschift — zuldssig, wenn die Zusag{m

stimmten Bedingungen geniigt. Die grundlegende
hat der EuGH in der Entscheidung ,Szadtreinig

2009 herausgearbeitet:43

§ 108 Abs. 6 GWB formuliert — entsprec%r imEu
,Stadtreinigung Hamburg“** entwickelten KYiterien — di

setzungen fiir eine vergaberechtsfrei

offentlichen Auftraggebern, die sichmgusemei Erbringung
von Dienstleistungen zusammensc n. Uk 'c@ise erfolgt eine

solche Kooperation mittels Z band od ﬁ yeckvereinbarung.
Folgende Anforderungen mijgse egeben Z

L 4
— die zwischen den a e&'c en Auftraggebern vereinbarte Zu-

sammenarbeit stelltgi > dass df rbringenden 6ffentlichen
Dienstleistungcn@nblick ie Erreichung gemeinsamer
Ziele ausgefiip} en,

— die Durchﬁihrger Zusatnmenarbeit ausschliefilich durch das
offentliche sse best ird und,

— weniger Q%er Y @en am Markt erbracht werden.

rbeit
ssetzdnge
burg’ hee

“Urteil
oraus-

sammendrbeit zwischen

a
42 u schon oben@ nitt 3.1.
43 EuGF?, Urteil §. 09.0872009, C 480/06 —.

44 EuGHv. 0 7C 480/06 (Stadtreinigung Hamburg).

VwZ 2016, 572; ferner: Miiller-Wrede, VergabeR 2016, 301 f.
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Méglich ist nicht nur eine Zusammenarbeit bei der Wahrnehmung
von Pflichtaufgaben, sondern auch bei freiwilligen Selbstverwal-
tungsaufgaben im Bereich kultureller, sozialer und wirtschaftlicher
Angelegenheiten. Diese kénnen sowohl hoheitlicher a%b er-
werbswirtschaftlich-fiskalischer Natur sein.

Aus den genannten Voraussetzungen — die kumulati ;gen miis-
sen — ergibt sich unter Einbeziehung weiterer Entgchdidungen des
EuGH, dass eine europarechtlich zu/dssige inte, unale Zusam-

menarbeit nicht gegeben ist, wenn \

— Aufgabenfelder umfasst sind, die keix@

er nur einzelnen der
Kooperationspartner obliegen,*

— die Vertridge zwar die Erledigung gffentlicher Auftrige zum Ge-
genstand haben, tatsichlich abe&t durch die Verfolgung 6f-
fentlicher Ziele bestimmt si gehungsgeschifte),

— die Zusammenarbeit nur i sse einer Vertragspartei erfolgt,

— ein privater Partner/ Kgpitalgeler beteiligt ist,

— die Moglichkeit vorgese&ist, externe Dritte zur Vertragserful-
lung heranzuziehen @ausschreibungspﬂichtiger Dienstleis-
tungsauftrag).

5.3.2 Entscheidur@es EuGH

Das EuGH- Rtadtreinigung Hamburg’47 betraf einen zwischen
der Stadt birg und umliegenden Landkreisen geschlossenen
ﬁml Entsorgung von Abfillen. Hierbei handelt es sich
um eﬂx tliche Aufgabe, die — so das Gericht — Gegenstand
einegMgriMges sein kann, der das Ergebnis einer Initiative zur inter-
ko len Zusammenarbeit ist. Das Gemeinschaftsrecht schrei-
gffentlichen Stellen keine spezielle Rechtsform fir die gemeinsa-
ahrnehmung ihrer 6ffentlichen Aufgaben vor. Allerdings muss

ie
ben@e Vertrag Anforderungen enthalten, mit denen die pflichtgemifie

ufgabenerfillung 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 Abfallbeseitigungskapazitit von 120.000 Tonnen/
Jahr zur Verfiigung, tbernimmt aber keine Haftung oder Gewihr.
Bei Stillstinden oder anderen technischen Beeintrichtigungen der
Anlage ist die Stadt Hamburg zwar dazu verpflichtet, Ersatzkapa-
zititen anzubieten, dies aber nur dann, wenn die Entsorgung der
Abfille der Stadt Hamburg gesichert ist und in anderen Anlagen
Kapazititen verfiigbar sind. Entsprechend beschrinkt ist das Zu-
gangsrecht der Landkreise in Notfillen. Die Landkreise zahlen an
die Stadtreinigung Hamburg ein kostendeckendes Jahresentgelt,
wobei Berechnungsmethode und Zahlungsmodalititen im Vertrag
festgelegt sind. Ein sonstiger Finanztransfer zwischen der Stadt-
reinigung Hamburg und den Landkreisen findet nicht statt. Nicht
genutzte Entsorgungskapazititen werden der Stadtreinigung Ham-
burg zur Verfiigung gestellt,um bei einem etwaigen Mangel Abhilfe
zu schaffen. Die Entsorgung der nicht verwertbaren Miillverbren-
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
ausschlieflich zwischen 6ffentlichen Auftraggebern geschlossen
und sieht selbst keine Vergabe von Auftragen tiber Bau und Betrieb
der Anlage vor.*®

Dem EuGH-Urteil in Sachen ,Lecce® lag die Erteilung eines Un-
tersuchungsauftrages zur Erdbebensicherheit von Krankenhiusern
durch eine Krankenkasse an eine Universitit zugrunde. Der EuGH
stellte fest, dass Vertragsgegenstand keine beiden Vertragspartnern
obliegende 6ffentliche Aufgabe sei.”® Der Vertrag enthalte Giberwie-
gend Titigkeiten, die auch von Ingenieuren oder Architekten wahrge-
nommen werden kénnen und nicht mit wissenschaftlicher Forschung
gleichzusetzen sei. Zudem kénne der Vertrag zur Bevorzugung priva-
ter Unternehmen fithren, da die Universitit laut Vertrag auch externes
Personal heranziehen diirfe.

Das EuGH-Urteil ,Piepenbrack‘s ! hatte die Ubernahme von Reini-
gungsleistungen in Gebiuden des Landkreises durch eine Stadt zum
Gegenstand, betraf also gerade nicht die Zusammenarbeit zur Wahr-
nehmung einer gemeinsamen Gemeinwohlaufgabe. Zudem kénnten
private Dritte schlechter gestellt werden, weil der Vertrag den Riick-
griff auf einen Dritten — eine stadteigene Reinigungsgesellschaft —zur
Aufgabenerfiillung zulief. Es handelte sich also um einen gewdhnli-
chen Austauschvertrag, der ausschreibungspflichtig sei.

Offentliche Auftraggeber kooperieren nicht nur auf kommunaler

Ebene. Das Urteil ,Datenlotsen*>? betrifft die Frage, ob die direkt\ der Aussghirei

Vergabe eines Auftrags der Universitit Hamburg-Harburg zur B
schaffung eines I'T-Programms an die HIS-GmbH eine zuld
In-House-Beschaffung oder eine ausschreibungspflichtige \
handlung ist (so der klagende Wettbewerber). Die HIS =

al
o

ihrem Rechtsformwechsel — eine GmbH,* an der sich und
ent

5.3.3 Typische interkommunale Kooperationsformen
Aus beihilferechtlicher Sicht problematisch ist,>* ob

0 4
— die Vereinbarung gegenseitiger Austauschvertrige zwis&(om—
munen, Q
— die Vereinbarung blofer Dienstleistungen oder
&fb;'

— das Fehlen einer gemeinsamen offentlichen Au

zur Folge hat, dass die Leistung ausschreibu tig ist. Grund-
sitzlich besteht die Pflicht, entgeltliche Auﬁ vertrige zwischen
Kommunen/6ffentlichen Stellen auszus, en. Solche Vertrige
zwischen offentlichen Auftraggebern icht generell von der
Ausschreibungspflicht befreit, sondegn nur dann, wenn die Voraus-
setzungen eines In-House-Geschi liegen. Sie sind auch dann
ausschreibungsfrei, wenn die @fomMNWEuGH in der Entscheidung
[Hamburger Stadtreinigung™ kelten — Voraussetzungen der
interkommunalen Kooper;tio@eben sind. Die Kooperation muss
also insbesondere der gemeMen offentlichen Aufgabenerfillung

mit wechselseitigen Pflighte®wund ohne Einbeziehung von Privaten

erfolgen.

5.4.Bewertung Q

Das Gros de glichen Zusammenarbeit zwischen 6ffentlichen
Stellen bes i’ entgeltlichen Austauschvertrigen und unterliegt

ngspflicht nur dann nicht, wenn ein In-House-Ge-

L . .
schift, ist. Hieran mangelt es etwa dann, wenn der Auftrag-
nehrpeyn®ht wie eine eigene Dienststelle kontrolliert wird oder an

ih rivater beteiligt ist. Eine ,kooperative® Auftragsvergabe ist
Qreibungsfrei nur zulissig, wenn es sich um die Erbringung einer
e

n Partnern gemeinsam obliegenden 6ffentlichen Aufgabe handelt

eressen zu erfiillen. Auch hier darf kein Privater beteiligt sein, und

Linder als Gesellschafter beteiligt hatten. Vom EuG —@n die Zusammenarbeit gerade mit dem Ziel erfolgt, 6ffentliche
scheiden, ob ein ,6ffentlicher Auftrag® auch dann vorlifgthwenn night nt

der Auftraggeber den Auftragnehmer wie eine ej
kontrolliert, aber beide demselben Rechtstrige @
Wesentlichen fiir ihn titig werden (horizo
schift). Der EuGH verneint zunichst, daés gder
Kontrolle iiber den Auftragnehmer wie G i
austibt. Denn ein solches Kontrollverhiltnis li€gt zwischender Uni-
versitit Hamburg-Harburg und der b agten FKGmbH nicht
vor. Gesellschafter der HIS sei nichagiesUniversisas, Sondern deren
Rechtstriger, die Freie und Hanse Hampu e Stadt Ham-

burg sei aber nicht in der L ubgr die U jtit wie Uber eine
eigene Dienststelle zu besti vielmeh ge die Universitit
im Bereich Forschung u

r)d L@ﬁber einl @ gehende Autonomie.
Dabher iibe die Stadt

keine Kontrolle tiber die Universitit

wie Gber eine eigene Dj telle auQ
. :'é 72

L 4 &

48 Zum Vertraﬁin;j im Eklze@uGH, C 480/06 (Stadtreinigung Hamburg),

Rn. 4ff, 3
49 EuGH @z.zou, C (Lecce), Rn. 12 ff.

50 Ebgago rgument Urteil des EuGH v. 08.05.2014 - C 15/13 -, Rn.
3 atenlotsen).

51 v. 13.06,20 86/11 (Piepenbrock).

52 C-15/93.

53 HIS war undyis

von Hochschu

ach neuem Recht mit der Entwicklung und dem Vertrieb
formations-Systemen befasst.
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7%

der Finanztransfer zwischen den Kooperationspartnern muss sich auf
eine blofle Kostenerstattung beschrinken.

6. Ausblick

Der Beitrag hat gezeigt, dass die Anwendungsbereiche von Vergabe-
und Beihilferecht trotz der jeweils eigenen Zwecksetzungen manche
Uberschneidungen aufweisen. Einerseits unterliegen In-House-Ver-
gaben und interkommunale Kooperationen unter bestimmten Vor-
aussetzungen nicht dem Vergaberecht; andererseits konnen an sich
zulissige Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Inte-
resse beihilferechtlich unzulissig sein, wenn sie unverhiltnismiflig
sind. Dies ist dann der Fall, wenn gewihrte Ausgleichszahlungen
tiberkompensiert sind.

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

54 Die Fallkonstellationen beruhen im Wesentlichen auf: Soudry, In-House-Ge-
schifte und interkommunale Kooperationen — Aktuelle Entwicklungen und
verbleibende Spielriume fir Auftraggeber v. 31.01.2014.

55 EuGHv. 09.06.2009, C 480/06 (Stadtreinigung Hamburg).
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Es bleibt abzuwarten, ob die nunmehr ausdriicklich im GWB gere-
gelte Privilegierung von In-House-Geschiften und kommunalen Ko-
operationen die Zahl der vergabe- und beihilferechtlichen Rechtstrei-
tigkeiten vermindern wird. Auch die behaupteten Einschrinkungen
kommunaler Unternehmen bei der Teilnahme am Wettbewerb
aufgrund des kommunalwirtschaftsrechtlichen Ortlichkeitsprinzips
stehen weiterhin auf der Agenda.
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altungsrechtlicher

interkommunale Koope-
und verbleibende Spielriume

AN
Echte Gefahren oder aIIenf{rgein @ahrenverdacht fiir

(Polizei-)Verordnungen?

Verordnungen sollen den Behirden als anerkanntes u, @eb’
Instrument bei abstrakten Gefahrensituationen ei % 7]
sachlich flexibles Handeln ermdiglichen, obhne deta"%
des parlamentarischen Gesetzgebers abwar u Ml
ten eine Art Arbeitsteilung zwischen Legisiiige
der Gesetzgeber das Programm aufstellt und denm VerordnungSgeber den
Erlass der Detailregelungen iiberlisst. (Ausbi%gx—)l,itemtur
fii/_]rten Verordnungen lingere Zeit eiypmyanth dem der sog. ,Ver-
gesez‘z/z'c/mng“z geschuldetes — eher ames. miﬂ.}r@nd dessen
nur wenige ,spannende” Ents & Wer der , Taubenfiit-
terungsverbotsfall “ referiert WidCr 1 ngsverbot diente
Q@ Gefahrenabwebr, vor

nach Auffassung des BVerfG
allem der Verée/]rssic/)er& Gebsteigen!). Eine ursichliche Verkniip-

Sfung zwischen Taubenf ng un hmutzungsgefahr erschien
dem Gericht auch ohnggen®uere stati e Nachweise als naheliegend.
Diese geraume 7613 rm‘/)em@r verhaltene Einschitzung der

Bedem‘ung von enabw@rordnungen, dem ,Gebrauchsklas-

*  LtdRD a.D?

. Eckart Pfe&achbereichsleiter an der Fachhochschule fiir
offentli; rwaltung tspflege in Giistrow.
1 Schgehi idt-Ass choch (Hrsg.), Besond. Verwaltungsrecht, 15. A.
2 dn. 273; V B BIBW 2002, 292 f.; OVG RhPf, DOV 2007, 82;
schmidt, | ra“‘ﬂ, 750 f.
2 RachoPin Liskdp/Deffinger, Hdb. d. Polizeirechts, 5. A. 2012, E Rdn. 59.

3 Vgl nur Ja 9, 1004; Weidemann, DVP 2007, 427; ferner Wehr, Exa-
mensrepetitoritg POR, 3. A. 2015, Rdn. 472.
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g
)

siker des Ordnungsrechts, sollte sich — auch seitens der Mediendffent-
lichkeit — grundsitzlich dndern, nachdem im Anschluss an gravierende
,,Beissvo;fd/[e“ fasz‘ ﬂdf/yendeckend Hundeverordnungen ergingen, die
eine Fiille unterschiedlicher Urteile und Abhandlungen zur Folge hatten.
Insbesondere soll It. BVerwG won s0g. ,,ge/isteten“ Hunden a//enfal[s ein
Gefabrenverdacht ausgehen, der keine Eingriffe mittels Verordnung er-
laube’. Die Ausdehnung dieser Rechtsprechung auf Alkoholkonsumverbote
Sfiibrte anschlieflend ebenfalls zur Kassation einiger Verordnungen: Der
Nachweis dafiir, dass dffentlicher Alkoholkonsum typischerweise Gewalt-
delikte und damit Gefahren verursache, sei nicht erbracht; fiir die somit
allein in Betracht kommende Gefahrenvorsorge zeichne ausschliefSlich der
Gesetzgeber verantwortlich. Damit scheint das vor allem auf dem Erlass
der Gefahrhunderegelungen berubende ,, Zwischenhoch fiir Verordnun-
gen (vorldufig) beendet. Da aber auch der Gesetzgeber im Anschluss an
die Aufgabenzuweisung der Gefahrenvorsorge nicht immer erfolgreich
agierte, wie das Schicksal der Ordnungsrechtsnovelle in Sachsen-Anhalt®
verdeutlicht, zeigt sich insgesamt eine gewisse Besorgnis dahingehend, in

4 W. Hamann, NVwZ 1994, 669.

5 BVerwGE 116, 347=-DOV 2003, 81=NVwZ 2003, 95; Anm. Ehlers, DVB12003,
336; Haurand, DVP 2004, 38.

6 Nichtigerklirung des § 94 aII 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 (LadOG v. 10.11.2009, GBIBW S. 626), vgl. BVerfG,
NVwZ 2011, 355.
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Echte Gefahren oder allenfalls ein Gefahrenverdacht fiir (Polizei-)Verordnungen

welcher Rechtsform die dffentliche Sicherheit zukiinftig, insbes. vor den
» Geﬁzbren“ zﬁntlicbenﬂlkobolkomums wirksam gesc/.;iiz‘zl werden kann.
— Nachfolgend wird anhand der Regelung in Mecklenburg- Vorpommern7
ein Uberblick iiber den gegenwartigen Stand der Verordnungen versucht,
indem diese zundchst gegeniiber den Allgemeinverfiigungen abgegrenzt
(1) und anschlieflend die formellen, vor allem aber die materiellen Vor-
aussetzungen erértert werden (111 und IV.). Den Schluss bilden einige
Anmerkungen zur Durchsetzung von sowie zum Rechtsschutz gegen Ver-

ordnungen (V./VL).

I. Verordnungen und Allgemeinverfligungen zur Gefahrenab-
wehr

Verordnungen tber offentliche Sicherheit und Ordnung8 stellen
behérdliche Anordnungen zur Abwehr von Gefahren dar, die auf
die Regelung einer unbestimmten Zahl von Fillen an eine unbe-
stimmte Zahl von Personen gerichtet sind’. Inhaltlich kommen vor
allem Ge- und Verbote, seltener Verbote mit Erlaubnisvorbehalt in
Betracht'. Verordnungen unterscheiden sich von formellen Geset-
zen durch den Normgeber, nicht aber hinsichtlich ihres Inhalts oder
ihrer Bindungswirkung'!. Praktisch bedeutsam ist die Abgrenzung
zur Allgemeinverfiigung wegen der unterschiedlichen Anforderungen
an Ermichtigung, Zustindigkeiten und Verfahren sowie der Konse-
quenzen fiir Rechtswidrigkeit und Rechtsschutzformen.

Da die strengeren Vorschriften fiir Verordnungen gelten, betreffen
Streitfille meist die Rechtmifligkeit solcher Anordnungen, die le;

wird!. Letztlich herrscht aber bei der Qualifizierung streitiger Fille,
wie z. B. der Rechtsnatur von Verkehrszeichen, eine pragmatische

Handhabung vor®.

1.4
Zu den praktisch wichtigen Zweifelsfillen gehéren: BMurf—

oderTauch-)verbote, die als Benutzungsregelung d emein-
verfugung oder aber zur Abwehr einer Vielzahl von en fir die
Wiassersportler per Verordnung angeordnet werdégkgiinen. Dabei

spricht eine riumlich — zeitlich begrenzte Re@ an kleineren
Gewissern cher fiir eine Allgemeinverfig auf eine Viel-
zahl méglicher Anwendungsfille und auf Ql gerichtete Rege-
lung fiir eine Verordnung'®. Beim VerbgigoW Versammlungen an
bestimmten Orten/Tagen liegt unabhﬁn@m der Teilnehmerzahl
immer ein Einzelfall vor'’; dagegen gine Verordnung, wenn ein ge-
nerelles Verbot (bspw. unter Verw: von Fahnen) angeordnet
wird. Kontrovers diskutiert wi@er noch) das als Allgemein-
verfligung qualifizierte Endiviens¥atverbot'®. Aktuell kénnen Al-
koholkonsumverbote als Vgrofgdnyhg oder als Allgemeinverfiigung®’
ergehen.

Il. Formelle RechtméBngder Verordnungen iiber 6ffentliche
Sicherheit (Zustan eiten - Verfahren - Form)

1.1 Die in den Inen Lindern sehr unterschiedlich geregelte
sachliche Zusti eit fiir den Erlass von Gefahrenabwehrverord-
nungen lie@ecklenburg—Vorpommern bei den Landes-, Kreis-

rdnungsbehorden, nicht aber bei der Polizei (§§ 17

und tirtli@I
diglich den formalen Anforderungen von Allgemeinverﬁigung& Tuv. VSOG)?. Ortlich zustindig sind im Bereich ihrer

entsprechen, sich aber an eine Vielzahl von Personen richten'?
Grundsatz, dass Verordnungen eine unbestimmte Zahl von F&@'
gentber einer unbestimmten Zahl von Personen regeln, fii en
Begriffspaaren von ,abstrakt/generell“ bzw. ,konkret/indi
Verwaltungsakte, § 35 Satz 1 VwV{G). Fehlt der Mafina
Verordnungsmerkmale, liegt prinzipiell eine Verfiigu

I Nr. 2 MVSOG). Unerheblich ist, ob der Adress

ist. Einzelfille, die eine unbestimmte Personenza @
le Regelungen) oder die 6ffentlich-rechtliche Ej haft ej
bzw. ihre Benutzung durch die Allgemeinjfeipbetretten
sonen— bzw. sachbezogene Allgemeinver dar
bzw. 3. Alt. VwVfG)", Fiir die Feststellung, oB lediglich et
(konkreter) oder aber mehrere Sachver@vorliege ann allerdings

eine zusitzliche , Feinjustierung® e ich sejamn@em etwa ,7e-
ben der ... Zeitdauer” der ,raumlic tungéer@..“ einbezogen
7  Gesetz iiber 6ffentliche Siche@d Ordn @ VSOG) i.d.F. d. Bktm. v.

9.5.2011, GVBIS. 246, zf . esetz v. 29213, MVGVBI S. 434. — Pa-

€
rallelregelungen bei Pie@k/](ni@[f), Polizei- und Ordnungsrecht,

(fiir

is bes#,

9.A.2016, § 31L.
Bezeichnungen vgl. Schenke, POR,

9 Vgl. §§ 24 PrP OBG; 48 BremPolG; 71 HessSOG;

8 Zuden unterschiedligifen Madesrechtlic
9.A.2015, Rdn. 66)
vt@gwmc
25 NWOBG; 4, OG; SQarlPolG; 91 SachsPolG; 271 ThiirOBG;
anders Art. I@LStVG @ ialermichtigungen.

10 Miéstl, Jura 005,48, 53; ygl. 4 MV Verordnung tber das Fithren ... von
Hunden (\&undehvgg)\ 000, MVGVBI S. 295, zul. gei. 25.5.2010,
MVGVEIZ.313.

n.7,§ 1; Schoch, Jura 2012, 26; Meflerschmidt, Jura 2016,

11 PS
7

12 , Jura 20 5,; Rachor oben Fufin. 2, E Rdnrn. 55 ff;; VGH BW,
VBIBW 2001, §24.

13 Maurer, All ¥18. A., 2011, § 9 Rdnrn. 14 ff,, 33 f.; PSK oben Fufin. 7,
§ 11 Rdnrn. 7 TSchenke oben Fufdn. 8, Rdnrn. 616 ff.; Schoch, Jura 2012, 26.
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sachlj Zustindigkeit die Ordnungsbehorden, in deren Bezirk

di sghiitzenden Interessen verletzt oder gefihrdet werden (§ 51

OG)™.

sder andes-Ordnungsbehorden sind die Ministerien im Rahmen ihres
(vgl.

eschiftsbereichs (§§ 171,311 Nr. 1 MVSOG)?. Auf kommunaler
Ebene liegt die Organkompetenz fiir Kreis- sowie ortliche Verord-
nungen bei Landriten, (Ober-)Biirgermeistern und Amtsvorstehern
(§§17112und3,§ 311 Nr. 2bis 4 MVSOG). Eine Beteiligung kom-
munaler Vertretungen ist nicht vorgesehen. Bei Gefahr im Verzug23
ist jede ortlich zustindige Behorde (Ausnahme Sonderordnungsbe-

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

15 Gorz, Allg. POR, 15. A. 2013, § 22 Rdn. 19.

16 VGH BW, VBIBW 1998. 174; Wiirtenberger/Heckmann (WH), PolR in Bad. W.,
6. A.2005, Rdn. 697; Schoch, Jura 2012, 26 f.

17 Schenke oben Fufdn 8, Rdn. 617; WH oben Fufn. 16, Rdn. 696; Schoch, Jura 2012,
26,28.

18 BVerwGE 12, 87; WH oben Fufn. 16, Rdn. 697; Gétz oben Fu’n. 15, § 22 Rdnrn.
17 £,; vgl. aber Schoch, Jura 2012, 26 . sowie Maurer oben Fufin. 13, § 9 Rdn. 17.

19 Vgl. dazu VG Kéln, Urt. v. 16.9.2010 — juris sowie unten 111.2.2.2.

20 Paralellvorschriften: Art. 42 1BayLStVG; §§ 25 f. Bbg OBG; 10, 13 BWPoIG; 55
BInASOG; 67 BremPolG; 11 HambgSOG; 72 ff.; HessSOG; 55 INdsSOG; 26 f.
NWOBG; 43 II/II1 RhPfPOG; 60 SaarlPolG; 94 SOGLSA; 175 SHLVwG; 27
ThirOBG; niher Gézzoben Fufin. 15, § 22 Rdnrn. 31 £; U. Schmidt, Grundlagen
der Gefahrenabwehr, 2015, S. 13 ff.

21 Der Zustindigkeitsbereich der Beh6rde muss nicht ,flichendeckend® sein (vgl.
§ 17 111, IV 1 MVSOG - ,Gebietsteile“). Soweit die Verordnung der Abwehr
von Zustandsgefahren dient, diirfen sich Ge- und Verbote auch an ,,auswirtige®,
aber fiir den Zustand der Sachen innerhalb des Bezirks Verantwortliche richten
(Drews/Wacke/Vogel/Martens— DWVM, Gefahrenabwehr, 9. A. 1986, S. 514).

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

23 BVerfG, NJW 2001, 1122; Biermannin BW (oben Fufin. 22), § 3 Rdn. 5.4.3.
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hérden) auch sachlich zustindig (§ 4 III MVSOG). Die Erlassbe-
hérden kénnen Verordnungen prinzipiell jederzeit ausdriicklich oder

konkludent autheben oder diese indern®*.

11.2 Kommunale Verordnungen bediirfen 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 anschliefend zu den Akten

nimmt (Art. 58 I MVLVerf).

Die Behorde bestitigt mit ihrer Unterschrift neben der Authentizitit
des Textes auch deren Rechtmifigkeit, insbes. die Einhaltung der
Verfahrensvorschriften?. Zugleich ermichtigt die Ausfertigung die
zustindigen Organe zur Verkiindung, welche die bei Verfigungen
ubliche Mitteilung an einzelne Adressaten ersetzt. Sie bedeutet die
offentliche Bekanntmachung des Wortlauts auf Grundlage der Aus-
fertigung in der vorgesehenen amtlichen Form, wodurch der Entwurf
zur Verordnung im Rechtssinne wird*. Kommunale Verordnungen
treten regelmiflig mit Beginn des der Verkiindung folgenden Tages
in Kraft (§ 24 MVSOG 1.V.m. Art. 58 IIl MVLVerf)?. Dieser Tag,
der nicht fiir alle Bestimmungen einheitlich festgelegt werden muss®®,
fixiert den Moment des zeitlichen Anwendungsbereichs, von dem an
den Ge- und Verboten Folge zu leisten ist”.

Die gingige Praxis, mittels Verweisen auf andere Rechtsvorschriften
umstindliche Wiederholungen in Gesetzestexten zu vermeiden, wir

im Interesse der Rechtsklarheit beschriankt (§ 18 11 SOG M-V).

Verordnungen missen Ge- oder Verbotsregelungen vo@'

schrinkter Dauer in ,ihren Text“ aufnehmen, anstatt auf
tionsorgane® zu verweisen, bei denen es sich nicht um G

all dort gelten sollen, wo entsprechende Hinweis@

sind: Die Verordnung muss selbst die Orte bezgi

Naturschutzverordnungen ein, bei denen
reich nur mittels einer im Verkiindungsbl

entsprechende Anwendung dieser Gr ytze auf (F€fahrenabwehr-
verordnungen erscheint vertretbar. BepGefahr i ge kann eine
Ersatzverkiindung in erleichterter du ntgabe in den

Medien erfolgen und das In T unmi an den jeweiligen

Verkiindungstatbestand gekny Qerden.
'\ c )

24 DWVM oben Fufin. 21( S. f. Q

25 BVerfGE 63.343,8 .200,24 eroben Fufin. 13, § 13 Rdn, 13; Zieg-
ler, DVB1 1987, , 287; Jarggs, th, GG, 13. A. 2014, Art. 82 Rdn. 8.

26 §231MVSOGjb mt die Rng des Art. 58 II MV LVerfV, wonach die
Verkindung i@GVBI erfe n®dieser Tag zugleich iiber das Inkrafttreten
entscheide des-Vero en

t@iir .
27 Die Neubr&\burger St&z ordnung zur ,Verbesserung der Sauberkeit ...
v.28.3. tadtAnz 92001) tritt dagegen z. B. einen Monat nach Ver-

:§ 11 I MV iing O.
GE 45.297, ms;/Pierot/y oben Fufn. 25, Art. 82 Rdn. 9.
oben Hufin. 2S. 507 f.; Schenke oben Fufln. 8, Rdn. 622.
31 Vgl. §15 VI rschutzausfithrungsG (NatSchAGv. 23.2.2010, MVGV-

BIS. 66); BVe E 26,129; DWVM oben Fufin. 21, S. 508.
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11.3 Formvorschriften unterscheiden meist zwischen IMuss- und Soll-
bestimmungen, wobei lediglich Verstéfie gegen Mussvorschriften re-

gelmaffig zur Nichtigkeit der Verordnung fithren.

.. 4
Insbes. miissen kommunale Verordnungen in der Uber&[ den
Verordnungsgeber sowie die einschligige Rechtsgrufiihren,
was die Priifung erleichtert, ob sich der Verordnungsgel® im Rah-
men der Ermichtigung hilt. Gleichzeitig wird Reclggscilitzaspekten
Rechnung getragen und die Qualifikation von ngen als Ver-
ordnung sowie ihre Abgrenzung gegeniiber X en bzw. Verwal-
tungsvorschriften erleichtert’. Sie miissen % auf die erforderli-
chen Genehmigungen bzw. auf sonstige ,, ich vorgeschriebene®
Zustimmungen hinweisen sowie das Aus@ungsdatum angegeben

(§§ 20111, 21 IMVSOG)*. i

Verordnungen sollen ferner i erschrift ihren wesentlichen
Inhaltund ihren 6rtlichen Gel ereich kennzeichnen, ansonsten
gelten sie fiir den gesamtep Bohogenbezirk®. Auch soll die prinzi-
piell zu beschrinkende GeNgsdauer benannt werden, die einen
Gesamtzeitraum von Z(@n — einschliefilich aller Verlingerun-
gen — seit Inkrafttreten niCht Gberschreiten darf (§§ 21 II Nr. 1 bzw.

2,22 MVSOG). Q

lll. Materielle V@ssetzungen fiir Verordnungen uber 6ffent-
liche Sicher

Verordnuyfigsgrmichtigungen unterliegen einem strengen Parla-
ment& It, missen mit hoherrangigem Recht vereinbar und
nac , Zweck und Ausmafl ausreichend bestimmt sein®.
Wesedtliche Entscheidungen bleiben dem Parlament vorbehalten
%gationsverbot): Es ,.... soll sich seiner Verantwortung als gesetz-
bende Korperschaft nicht dadurch entiufSern, ... dass es einen Teil der
etzgebungsmacht der Exekutive iibertrigt, ohne die Grenzen dieser
ompetenzen bedacht und diese nach Tendenz und Programm ... genau

umrissen zu haben .

Der verfassungsrechtlichen ,Ermichtigungsbestimmtheit wird
geniigt, wenn der Normadressat vorhersehen kann, ,in welchen Fil-
len und mit welcher Tendenz “von ihr ,Gebrauch gemac/.n‘ werden wird
und welchen Inhalt die ... Verordnungen haben kinnen‘,was von den
Besonderheiten des jeweiligen Regelungsgegenstandes und insbes.
seiner Grundrechtsrelevanz abhingt. Eine Ermichtigung, die die-
se Grundsitze missachtet, wire verfassungswidrig und — ebenso wie
die Rechtsverordnung selbst — nichtig®’. Die aus dem Gesichtspunkt
mangelnder Bestimmtheit gegentiber der polizeilichen Generalklau-

32 Sie miissen also als Kreis-, Stadt- oder Amts-Verordnung (§ 17 II/IITMVSOG)
bezeichnet werden, vgl. etwa die Neubrandenburger Stadt-Verordnung zur ,Ver-
besserung der Sauberkeit ..., oben Fufin. 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 MV HundehVO auf das Einvernehmen des Finanzministe-
riums gem. § 2 II MV VwKostG.

34 § 2111 Nr. 2 S. 2 MVSOG; dies trifft z. B. auf die MVHundehVO zu.

35 Art. 801 GG; 571 MV LVerf; dazu V. Danwitz, Jura 2002, 94, 98.

36 BVerwGE 116. 347 oben Fufin. 5; OVG MV, Urt. v. 7.4.2010 — juris.

37 BVerfGE 54, 144 £, E 102, 254, 337=DVBI 2001.191; BVerwGE 116. 347
oben Fuf’n. 5; Maurer oben Fufin. 13, § 13 Rdn. 6; V. Danwitz, Jura 2002. 97 £,;
Meferschmidt, Jura 2016, 747, 753.
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sel erhobenen Bedenken®® sind jedenfalls unbegriindet, denn die Be-
grifte wurden ,durch Rechtsprechung und Lebre nach Inbalt, Zweck und
AusmafS hinreichend prizisiert ... 9,

Ill. 1 Vorrang von Bundes- und Landesrecht

111.1.1 Verordnungsermichtigungen diirfen nicht mit Bundes-Recht
kollidieren, indem sie den gleichen Gegenstand regeln, dndern 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 einschligige bundesrechtliche Spezialregelun-
gen zur Gefahrenabwehr vorliegen, fragt sich, inwieweit diese ggf.
nur bestimmte Gefahren erfassen und damit Raum fiir Verordnun-
gen nach Landesrecht lassen. So erlisst z. B. nach § 6 I StVG aus-
schlieflich ,,das Bundesministerium fiir Verkehr ...“ Verordnungen
zum Straflenverkehrsrecht. Die Bekimpfung gesundheitsgefihr-
denden Lirms aus ,nicht genehmigungsbedirftigen Anlagen® (§ 3
V BImSchG) regeln die §§ 23 I (a), II, 40 III, 49 II BImSchG
(i.V.m. den ergangenen Verordnungen) abschlieffend, soweit die
Emissionen anlagen- und nicht verhaltensbezogen sind®. § 17V
InfSchG betrifft lediglich Gesundheitsgefahren aufgrund zbertrag-
barer Krankheiten, so dass Taubenfiitterungsverbote auf Grundlage
der Generalklausel ergehen diirfen*. § 297 EGStGB ermichtigt

den Erlass von Sperrgebietsverordnungen, erfasst aber keine Kon-

takte zu Prostituierten. Zulissig sind somit (Polizei—)Verordnun\ in dem eiffe
gen, die Vereinbarungen sexueller Handlungen verbieten, um d&

Selbstbestimmung unbeteiligter Passantinnen (Art. 2 1 i.V.m.@
GG) zu gewihrleisten*. Auch fiir Alkoholverkaufsverbotx
keine Alleinkompetenz des Bundes*’, damit sind landesr,
Regelungen moglich.

he

diese Einrichtungen betroffen sind, kénnen die Kommunen daher
mittels Sazzung (nicht jedoch durch Verordnung) u. a.die Bettelei
sowie Alkoholgenuss untersagen*. Auch strafienrechtlich sind sie

zu keiner (eigenstindigen) Festlegung der Grenzen deg genefmi-
gungspflichtigen Sondergebrauchs (§ 24 MVStrtWG), e s Al-
koholgenusses auflerhalb 6ffentlicher Einrichtungen #gittel§Satzung

ermichtigt, denn der unter Berticksichtigung der Gruagrd8@hte entwi-
ckelte ,kommunikative“ Verkehrsbegrift schlief}t digBegegnung und

Kontaktaufnahme mit ein®’. @,

Aufgrund § 10 MVLadenoffnungsgesetz %h das Wirtschafts-
im Einvernehmen mit dem Innenminis in der ,Verordnung
tiber erweiterte Ladenoffnungszeiten .. stlegen, wann in Ku-
rorten pp. an Sonn- und Feiertagep,gewerblicher Verkauf zuldssig
ist. § 21 VI 1 MV Landeswasserge hliefflich ermichtigt allein

die Wasserbehorden, den GemeggzeBwuch an Gewissern u. a. durch

Verordnung zu regeln®. O
L4

Die Rangordnung von Lam&und kommunalen Verordnungen un-
tereinander bestimmt si@ der Stellung der erlassenden Behorde
50

in der Verwaltungshierarc .

yErstrangige Lan
Verordnungen v,

behorden (§

verlieren p

Verordnungen gehen allen Arten kommunaler
che der Kreise denjenigen 6rtlicher Ordnungs-
. 1bis 3 MVSOG). Kommunale Verordnungen
ipiell in dem Moment automatisch ihre Giiltigkeit,
terie nachtréglich durch Verordnung einer hoheren
wird. Die jeweils hohere Behorde kann einheitliche
fir grofiere 6rtliche Bereiche anordnen, wenn sie eine

igf ihrem Gebiet — subjektiv — fur erforderlich ,halt“ (so § 4

Srufe
Reg

«51

50
{{MVSOG), dagegen nach § 17 IV 1/2 MVSOG nur, falls die
in

heitliche Regelung — objektiv — geboten “ist

111.1.2 Gefahrenabwehrverordnungen diirfen auch @ lan @I. 2 Abstrakte Gefahren fiir Schutzgiiter
ie

rechtlichen Rechtsquellen widersprechen, insbes. pa Gait
der kommunalen Selbstverwaltung verletzen (§ SOG@
Die Satzungsautonomie umfasst den Ans, sskund ungs-
zwang (z. B. fiir Friedhofe, Wasserwer dllabfuhr)N\sowie die

Nutzung gemeindlicher Einrichtungen (Sportplitze, Pitk- bzw.
Grinanlagen, U-Bahnhofe) im Rah@der Wi@ng“. Soweit

@n der Stidte, 2006,

Schenke oben Fufin. 8,

38 PSKobenFufin.7,§ 8 Rdnrn. 46 ff.; &
S. 75 tf.; Denningerin Lisken/ i

39 BVerfGE 54, 143 f.; BVerwGE, Ng47 oben E
Rdn. 49; Schoch oben Fufin. 2, Rdn. 973; WH olfen Myfn. 16, Rdn. 409.
40 VGHBW, DOV 1997, 648: 998, 764; Sehgdh, Jura 2005, 600, 602; Gtz

jury

RR 2006, 398; OLG Hamy NuR 2007,983; Schoch, Jura 2005, 600, 606.
42 § 2 MV LVO zune e der Prosti v. 30.6.1992, MVGVBI S. 384; zur
Verfassungsmi ¥ VG MV, v. 22.1.2016 — juris) tibertrigt diese
Ermichtigung tsvorschriften fiir Gemeinden mit mehr als
.= Vgl. ferner BVerfG, NVwZ 2009, 905;
RhPf,NVwZ-RR 2006, 611; OVG NRW,
wZ,2005,597, Urt.v. 17.12.2014— 6 C 28/13

@0 en Fuf} 99 ff.
. W&L2; Schoch, Jura 2012, 858, 862; VGH BW, NVwZ

s der Einwohner ,im Rahmen geltender Vorschriften®
93, 609 — Bonner Hofgarten.

oben Fuf’n. 15, § 22 Rd. .
41 NdsOVG, NuR 1997, 61Q. VerfGH@l 2005, 172; VGH BW, NVwZ-
a
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lll. 2.1 (Polizei-)Verordnungen setzen abstrakte Gefahren fiir ein

Schutzgut der 6ffentlichen Sicherheit oder Ordnung voraus®>.

Das Schutzgut der 6ffentlichen Ordnung als ,Gesamtheit unge-
schriebener (sozialer) Normen iiber das Verhalten des Einzelnen in
der Offentlichkeit* besitzt heute nur noch eine Auffangfunktion®.
Bejaht wurde etwa ein Verstof’ bei bestimmten Modalititen frei-
williger Obdachlosigkeit, wie der Missachtung des Verbots, ,sich auf

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

47 Schoch, Jura2012, 858, 862.

48 MVLOSfG v. 18.6. 2007, MVGVBI 2007 S. 226; MVBiderverkaufsVO v.
11.12.2015, MVGVBI 2015 S. 631; (die frithere Fassung der VO v. 17.4.2009
widersprach dem Feiertagsschutz der Art. 41.V.m. 140 GG; 5 I1I, 9 LVerf MV
i.V.m. Art. 139 GG, vgl. OVG MV, Urt. v. 7.4.2010 — juris); ferner BVerfG, DVBI
2010, 108.

49 Vgl. VGH BW, VBIBW 2001, 32 — Tauchverbot.

50 §2012und3,1II, sowie § 41V 2 MVSOG,; vgl. auch Schenke oben Fufin. 8, Rdn.

620.

Dabei diirfte § 17 IV MVSOG (,,... nur ...%) als speziellere Vorschrift diejenige

des § 4 IV MVSOG verdringen. Ein gegenteiliger Standpunkt der Praxis

erscheint als wahrscheinlich, vgl. auch Heyen in Landesrecht MV, 2. A. 2010, § 3

Rdn. 86.

52 Vgl. Nachweise in Fuf8n. 9.

53 Schenke oben Fufin. 8, Rdn. 66; Vahle, DVP 2014, 91.

5
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dffentlich zuginglichen Flichen, Binken ... zum Lagern niederzulassen,
zu schlafen oder zu iibernachten 4

Von den Schutzgitern der 6ffentlichen Sicherheit sind praktisch be-
deutsam zunichst die Individualrechtsgiiter, die aufler Freiheit, Ehre,
Eigentum und Vermogen i.S.v. § 823 BGB den Schutz der korperli-
chen Unversehrtheitumfassen, dem z. B. Gefahrhundeverordnungen
mit Beschrinkungen fiir Halter (und Ziichter) dienen.

Der Schutzumfang der kérperlichen Unversehrtheit wird beschrinkt
durch den Subsidiarititsgrundsatz, wonach den Beh6rden bei Wahr-
nehmung privater Rechte, z. B. bei ibermifligem Alkoholgenuss oder
sportlichen Aktivititen lediglich eine hilfsweise Rechtsschutzaufgabe
zukommt (§ 1 III MVSOG). Die Grenzen einer Selbstgefihrdung
greifen erst ein, wenn hochrangige Rechtsgiiter, wie Leib oder Leben
(Art. 2 11 1 GG) auf dem Spiel stehen, so dass etwa Verordnungen

mit Bade-, Eislauf- und Tauchverboten zum Zuge kommen kénnen®.

Praktische Relevanz besitzt ferner die Unversehrtheit der objekti-
ven Rechtsordnung vor Verletzung verwaltungs-, sowie straf- und
bufgeldrechtlicher Bestimmungen®®. Dies gilt vor allem fiir die viel-
faltigen sog. ,Stadt-“(Umwelt-, Bettel- und Alkoholverbots-)Ver-

ordnungen.

y2Einfache” Bettelverbote wurden durchweg fiir unwirksam erklirt,
weil die ,Bitte um Zuwendung zur Verminderung einer behaupteten

Sondernutzung vor, da der Widmungszweck nach dem ,kommuni
tiven Verkehrsbegriff die Kontaktaufnahme mit einschlieft%, o8
(,Bettel-“)Betrug oder Notigung (§§ 263,240 StGB). An S

schaler Verbote wird daher nunmehr ,aggressives® Bettelr@ h-

Notlage“die objektive Rechtsordnung nicht tangierts 7. Es liegt wede\i

driickliches Ansprechen sowie unmittelbares Einwirken au nten
durch In-den-Weg—stellen untersag_;‘f5 % Offentlicher sum
beeintrichtigt zwar als Teil des Verkehrsgebrauchs Is keg
straflenrechtlichen Bestimmungen, jedoch kénne@ olbedi

Ausfallerscheinungen bei den Anwohnern im Ggl bereic

Verordnung zu Gesundheitsschiden durch ru gsende u
Eigentumsbeschidigungen sowie zu kérpeglicher {ewa nund
damit die objektive Rechtsordnung store

akte Gefahren

Ill. 2.2 Fir die erwihnten Schutzgiit jssen ab
drohen, das sind Sachlagen, die n@ emeine

oder ,Erkenntnissen fachkundige
schehensablauf typischerweis@reiche
in absehbarer Zukunft in konlset®g Fillen

Jklassischer” Gefahrenbggri

nserfahrung

Der Schluss auf den dr\en SchadleBsgintritt setzt gentigend An-
haltspunkte dafiir vosgdus, Qass dcr@ erhalt geeignet ist, Gefahren

*
L 4

54 VGHBW, DO QG? %[
55 Vgl. VGHB W 199?@ oben Fuffn. 16, Rdnrn. 401 f.

56 VGH BW,

199% 1 fG MV, LKV 2000. 345, 350; Schoch, Jura

' cbw/;, Jura 2012, 858, 863 £.
, 104=NuR 1999, 221; Schenke oben Fufin. 8, Rdn.
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zu verursachen und somit Anlass besteht, sie mit einem Rechtssatz zu
bekdmpfen. Die hinreichende Schadenswahrscheinlichkeit erfordert
eine am Verhiltnismifigkeitsgrundsatz orientierte, differenzierte
Betrachtungsweise der Schutzgiiter, so dass umso gerin%gfor—

derungen zu stellen sind, je hochrangiger das Schutzgu a der

korperlichen Unversehrtheit) und je hoher das Au oglicher
Schiden ist. Von den konkreten unterscheiden sich albgtri¥te Gefah-
ren nicht durch den Grad der Wahrscheinlichkeit hadensein-

tritts, sondern dadurch, dass sie nicht auf den Ej ,sondern auf

typische Fille bezogen sind®'. \

11.2.2.1 Angelegentlich der Uberprﬁfun &eﬂbrbunderecbts ha-
ben BVerfG und BVerwG das Vorliegen@stfakter Gefahren seitens
bestimmter Hunderassen unterschi% eurteilt.

Das BVerwG®? widmet sich ineggffn
buchartigen Ausfihrungen de

Gefahren und dem — in sgjne
verdacht®® bzw. der Gefahri

vielfach referierten, fast lehr-
rschied zwischen tatsichlichen
turen umstrittenen — Gefahren-
rsorge (,Risikominimierung®). Bei
einem Gefahrenverdachf 1a®en zwar Anhaltspunkte fiir Gefahren
vor, es fehle aber an der hinkeichenden Wahrscheinlichkeit des Scha-
denseintritts. Ein henzusammenhang zwischen bestimmten
Sachverhalten undgglichen Schiden lasse sich nach dem jeweili-
gen Kenntnisst eder bejahen, noch verneinen, so dass lediglich
Gefahrerfors mafinahmen erlaubt seien, um die Ungewissheit
tiber die tatsighliche Gefihrlichkeit der Situation zu beseitigen. Dem
yerordn gsgeber stiinde bei der Einschitzung, ob ein Sachverhalt
eine e Gefahr darstellt —anders als dem Gesetzgeber — kein
Pro ielraum zur Verfiigung.
Di undsitze gelten nach Auffassung des BVerwG insbes. fiir
immte, ,gelistete® Hunderassen®, bei denen — angesichts des
issenschaftlichen Kenntnisstandes — nicht mit der erforderlichen
hrscheinlichkeit auf deren abstrakte Gefihrlichkeit geschlossen
erden diirfe. Der stattdessen vorliegende blofie Gefahrenverdacht®
rechtfertige aber keine Beschrinkungen der ,Freiheitssphire® von
Hundehaltern mittels Verordnung. Denn die erforderliche Risiko-
einschitzung schlieffe neben der Beurteilung der Intensitit der Ver-
dachtsmomente auch deren 6ffentliche Akzeptanz ein, sei,,politisch®
geprigt und setze eine unter Berticksichtigung der Wesentlichkeits-
theorie ausschliefilich dem Gesetzgeber zustehende Bewertungs- und
Entscheidungskompetenz voraus®. Insofern hitten einige OVG,
indem sie die eingefiihrten Rasselisten unbeanstandet lieflen, 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; Mostl, Jura 2005, 48, 51 ff.; WH oben Fufin. 16, Rdn. 714; Schenke
oben Fuf’n. 8, Rdnrn. 70, 625; Schoch oben Fufin. 2, Rdn. 275; Gétz oben Fufin.
15,§ 22 Rdn. 4.

62 Oben Fufin. 5.

63 Dazu auch WH oben Fufn. 16, Rdnr. 420; Schoch oben Fufin. 2, Rdnrn. 95 ff;
PSK oben Fufin. 7, § 4 Rdn. 50; Rachor oben Fufdn. 2, E Rdnrn. 95 ff.; Schenke
oben Fuf’n. 8, Rdn. 83.

64 Ausfiihrlich dazu Rachor oben Fufin. 2, E Rdnrn. 63 ff. - Das SHGefahrhundeG
v.23.6.2015 (GVBIS. 1) hat die frithere Rasseliste abgeschafft.

65 Deruncinheitliche Gebrauch der Begriffe seitens des BVerwG, insbes. dass es den
Gefahrenverdacht scheinbar nicht als Unterfall der Gefahr betrachtet, hat irritiert,
vgl. Eblers, JK, Pol.- u. OrdR, Gefahrenbegriff Nr. 6; ferner Gorz oben Fufin. 15,
§ 6 Rdn. 10: Dass ,das BVerwG die Situation der wissenschaftlichen Ungeklirtheit
mit dem Begriff — Gefahrenverdacht — belegt, hat sich als ungliicklich erwiesen ...
Schieder, BayVB12015, 439 ff.

66 Vgl. als Konsequenz die gesetzlichen Regelungen der §§ 71 a HessSOG; 25 a1V
BbgOBG; 59 a SaarlPolG; dazu Gorz oben Fufin. 15, § 22 Rdn. 28.

67 OVG MYV, NordOR 2001, 319; NdsOVG, NordOR 2001, 449.
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desrechtverletzt, diene die polizeiliche Generalklausel doch ausweis-

lich ihres Wortlauts der Abwehr, nicht der Vorsorge vor Gefahren®®,

Im Unterschied zum BVerwG gewihrt das BVerfG®’ bei Beur-
teilung der Gefahrenlage auch dem Verordnungsgeber einen Pro-
gnosespiespielraum und hilt die Vermutung, ,gelistete Hunde
seien gefihrlich, umstandslos fir ,vertretbar und nicht offensichtlich
unrichtig”. Das Schrifttum schlieft sich dem an: Die erforderliche
Schadensprognose verlange keine naturgesetzliche Gewissheit, son-
dern sei notwendigerweise mit Unsicherheiten belastet’’; allein die
Ungewissheit, ob es zu einem Schaden komme, mache die Mafinah-
me nicht zu einer solchen der Gefahrenvorsorge. Bei ,wirk/ichkeits-
nahe(r) Betrachtungsweise” gehe die Behauptung, die betreffenden
Hunderassen begrindeten lediglich einen Gefahrenverdacht, ,an
der Lebenswirklichkeit ziemlich weit vorbei”. Angesichts der mit
der ,Listung® verbundenen, eher geringfiigigen Beschrinkungen
fir Hundehalter mache schlieflich auch die Wesentlichkeitstheorie
kein Parlamentsgesetz erforderlich’.

111.2.2.2 Ungeachtet dieser kritischen Einwiirfe hat die h. M. die
vom BVerwG zum Gefahrhunderecht entwickelten Grundsitze
auf Alkoholkonsum- (sowie Glasbehilter-Verbotsverordnungen’)
tibertragen. Regelmifig wird ein Zusammenhang zwischen 6ffent-
lichem Alkoholkonsum bzw. dem Mitfiihren von Glasflaschen und
(abstrakten) Gefahren nach dem Motto: ,Alles Vorsorge“ verneint,
sofern sich die Verordnungen nicht schon dem Vorwurf mangelnder
Bestimmtheit ausgesetzt schen.

Unstreitiger Ausgangspunkt in der Diskussion tber mégliche@i
a

schrinkungen 6ffentlichen Alkoholgenusses ist dessen gesel
che Anerkennung, der sich im Rahmen der allgemeinen H
freiheit bewegt’* und sogar zur selbstverstindlichen , Kult

des Menschen” gehoren soll, so dass Entscheidungen ,0b“
und ,wie“ von Verboten zweifelsohne das richtige U
sen. An Warnungen vor zu weitgehenden Freihei €
(,Polizeirechtliche ... kdnnen sozialpolitische ahme%
68 Allerdings kénne die Moglichkeit eines ,Wesen chVO)
als Gefahrerforschungsregelung auf Grundla neralklaBge gelegt
werden (BVerwG, 18. 12. 2002 — 6 CN 3/ bzw. juris); weis, dem

bersvgl. auch LSA

3 —juris.
. DVP 2004. 296
5 (betr. HundeVO

69 BVerfGE 110. 141=DVBI1 2004, 698=
(betr. BGesetz z. Bekimpfg. gefihrl f
RhPf).

70 H. P. Schenke/Gebhardt, Jura 2006 %¢, 69; fer oben Fufin. 15, § 22
Rdn.27. é: ) Q

71 Schochoben Fufin. 2, Rdn. 978 a¥ 5., Jura 20 ,604; vgl. auch Mostl, Jura
2005, 48, 51: ,,deVerf(\ rg.: die Agnahme eines blofien Gefahrenverdachts)
zu Recht korrigiert®.

72 WH oben Fufin. 16, Rdn. .

73 Dazu etwa VGH B BW 201
kérperlichen Utheit erfiil,
Annahme abst @ecfahren
sich nicht fes , inwie

a auchkei
em Geset:

%,

fiiry

uch angesichts des hohen Rangs der
rordnung die Anforderungen an die

t. Anhand der aktenkundigen Fille lasse
c®torte Glasflaschen Schnittverletzungen
rlaubter Abfallentsorgung vorliege, beinhalte
cPvorbehaltene Mafinahme der Gefahrenvorsorge.
le, VBIBW 2013, 15 bzw. 89. — Vgl. auch OVG

verursacht hiftten,

das Verbot €

e in die allg. Handlungsfreiheit bemiiht.

75 VG Osnabr, 1.v.11.2.2010 —juris.
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ersetzen!“’®) hat es jedenfalls nicht gefehlt. Ebenso unzweifelhaft
kommt es aber auf den tiberwiegend von Jugendlichen aufgesuchten
yszenetypischen® Treffpunkten zu Lirmbelistigungen, zu Pébeleien

gegentiber den Ordnungskriften, zu Gewaltdelikten sowig su Veggun-

reinigungen tbelster Sorte, so dass ein ursichlicher Zusa hang
zwischen Alkoholgenuss und diesen sog. ,,Anschluss denfalls
nicht auszuschliefen ist. Nach h. M. in Rechtsprech Schrift-
tum’’ fehlen dennoch unter Zugrundelegung d BVerwG

aufgestellten Grundsitze hinreichende Anhal te dafiir, dass

Alkoholgenuss ,typischerweise® insbes. zu %
mit zu einer Gefiahrdung der 6ffentliche Siglfer

sich um keinen ,einheitlichen Vorgangs
solcher ungefihrlich sei, miissten wei
z. B. ein bewusster Willensentschlyss zur Begehung von Straftaten
hinzukommen’®. Auch das polizei tatistische Material soll —
nach akkurater Prifung — kei%reichenden Zusammenhang
zwischen Alkoholkonsum u ikten belegen”. Die vom Ver-
ordnungsgeber dargelegtgn Kusgmmenhinge begriindeten somit
im Ergebnis ,allenfalls eimNefahrenverdacht“gO. Da die insofern
erforderlichen Vorsorgeghaltahmen in die Zustindigkeit des Ge-
setzgebers fielen®!, sei deWSchutz der Birger vor den von ,alko-
holisierten Persone ehenden Gefahren (1) ausschliefflich mit
dem herkémmlich®g Instrumentarium von Platzverweisen pp. zu

t fithrt: Es handle
lkoholkonsum ,als
erursachungsbeitrige,

gewihrleisten. it dringt sich im Ergebnis der Eindruck auf,
yhinreichend Itspunkte® fiir die Gefihrlichkeit 6ffentlichen
Alkoholko s konnten wohl nur mit Hilfe eines statistischen

\Vollbewe' s grbracht werden.

bie v8

2% geduferte Erwartung, generelle (auch zeitlich/6rt-
lich nkte) Alkoholkonsumverbote im 6ffentlichen Raum seien
d erwaltungsgerichtlich endgiiltig gescheitert, hat sich den-

nicht ganz erfiillt, deuten doch neuere Urteile moglicherweise
Q ichtungsinderung gegeniiber der bisherigen Rechtsprechung
yindem sie im 6ffentlichen Alkoholkonsum (und/oder dem Mit-

ihren von Flaschen) echte Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit
erkennen.

76 OVG LSA,DVP 2011, 211. - Vgl. auch den unbekannten Autor in der §Z, 2015,
passim: ,Wer die Stadt unbekiimmert um Karriere und Verdienst auch auflerhalb
der organisierten biirgerfestlichen 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 Storenfried ...

VGH BW, NVwZ-RR 2010, 55 (betr. Freibg. VO zum sog. ,Bermuda-Dreieck“);

frither VBIBW NuR 1999, 222; OVG LSA, DVP 2011, 211; ThirOVG,

ThiirVB12013, 8; Strohs, Abwehr alkoholbed. Gefahren, 2013, S. 147 ff.; Hecker,

NVwZ 2009, 1016; 2010, 359, 362.

78 Hebeler/Schifer, DVB12009, 1424, 1426; OVG SH, NordOR 2013, 37 f.

79 VGH BW, NVwZ-RR 2010, 55. - Immerhin hatten im konkreten Fall 43% der
Teilnehmer Korperverletzungen unter Alkoholeinfluss begangen, vgl. auch Gérz
oben Fufln. 15, § 5 Rdn. 17; Schieder, BayVB12015, 439, 440 f.

80 Diese Annahme bezeichnet Wiirtenbergerin Ehlers/Fehling/Piittner, Bes. VerwR,
3.A.2013,Bd.1II, § 69 Fufin. 691, als , fragwiirdig®; vgl. auch Fassbender, NVwZ
2009, 563; Winkelmann/Misera, LKV 2010, 259.

81 Vgl. die neueren gesetzlichen Alkohol- (und/oder Glasbehilterverbote) der
§§ 9 a SichsPolG (v. 13.8.1999, gei. 17.12.2013, SichsGVBI S. 890), krit.
Briickner, LKV 2012.202; 3 a Nr. 7 Brem. Gesetz iber Rechtsetzungsbefugnisse
der Gemeinden; Hmbg. ,Gesetz tber das Verbot des Mitfiihrens ... von
Glasgetrinkebehiltnissen® (v. 9.7.2009, GVBL. S. 222); § 27 a Thiir. OBG (gei.
19.9.2013, GVBI1 251, 259) sowie Art. 30 BayLStVG (v. 8.7.2013, GVBI S. 403)
zum ,Verzehr alkohol. Getrinke auf 6ffentlichen Flichen®, dazu Weifenberger,
BayVB12015, 488.

82 NVwZ 2010, 359, 362.
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So bestitigr das NdsOVG?® unter grds. Bezugnahme auf die
BVerwG-Rechtsprechung eine Alkoholverbotsverordnung fiir eine
innerstidtische sog. ,Partymeile®. Dabei beruft sich das OVG ein-
gangs auf ein obiter dictum des BVerfG*,wonach die Annahme (des
Gesetzgebers), die stindige Moglichkeit des Erwerbs alkoholischer
Getrinke schafte Gefahren, weil ,, Personen mit problematischem Trink-
verhalten durch die uneingeschrankte Konsummaoglichkeit vermehrt zu
Straftaten ... neigen®, verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden sei.
Bei der konkreten Beurteilung der alkoholbedingten Gefihrlichkeit
verschiedener ,Anschlusstaten® setzt das OVG anstatt auf den ,prak-
tisch kaum moglichen wissenschaftlich gesicherten Nachweis“ auf
die definitionsgemifl durchaus vorgesehene allgemeine Lebenser-
fahrung. Die Gefahrenlage werde nicht dadurch in Frage gestellt,
dass die betreffenden alkoholbedingten Verhaltensweisen zwar fiir sich
genommen regelmifig keine Gefahr begriindeten und gesellschaftlich
akzeptiert seien. Jedoch sei die dem Alkoholkonsum folgende Verlet-
zungsgefahr durch die vorschriftswidrige Entsorgung/Verwendung
von Flaschen jedenfalls ohne zusitzlichen und bewussten Willen-
sentschlusses zur Begehung von ,Delikten® insgesamt als einheitli-
cher Vorgang zu beurteilen®. Ferner erkennt das NdsOVG Gefahren
fir die offentliche Sicherheit zum einen in der Ublichen alkoholbe-
dingten , Entsorgung® der zuvor konsumierten Getrinke seitens der
JPartyginger” (Beldstigung der Allgemeinheit), zum anderen in den
fur die Anwohner gesundheitsschidlichen nichtlichen Larmbelisti-
gungen (§§ 117 £. OWiG)®, bei denen es angesichts des hohen Ran-
ges der Gesundheit lediglich einer geringeren Wahrscheinlichkeit fiir
den Schadenseintritt bedirfe. Die insofern unter Berlicksichtigun,

der Schutzwiirdigkeit des betreffenden Wohngebiets (§ 4a BauNu

VO) einschligige Zumutbarkeitsgrenze, wonach die Anwohner %
i

Anspruch auf ungestorten Schlaf besiflen, werde wegen d

den Morgen andauernden Stérungen nicht eingehalten. 1Wsei
die Gefahr weiterer Stérungen wahrscheinlich und der@ der
Verordnung erforderlich.

Das OVGNW? hilt ein — mittels Allgemeinverfiig

(im Karneval) wegen (konkreter) Gefihrdun,
cherheit fiir rechtmifig. Es sei aufgrund d
ren Veranstaltungen als nahezu sicher zu Shgargn, da
gen Glasabfall zwischen dicht gedringten Bestchermassen
fur die offentliche Sicherheit und nic lich eindn Gefahrenver-
dachtverursachten. Auch wenn dieges nedcheidupgye®e Allgemein-
verfiigung betrifft, besitzt sie doch ) A tr@\gswirkung auf
die auch bei Verordnungen iche E gidung dariiber, ob
thaltspunkte fiir das

bestimmte Situationen ledigl reichende
achht schon fiir (abstrakte)

Vorliegen eines Gefahrepve s oder

Gefahren aufweist. \\

a gesplﬂ%
nes — Verbot des Mitfithrens/Benutzens von Gl @nkebe altc
offent 'c@i—
fajrung ruhe-

83 NdsVB, 8.

84 NV, 355 (AlkeRolvdtkaufsverbotsG BadW —vgl. oben Fufin. 6).
85 A h OVGNW, (8
86

87 Oben¥ufin. 8§, uni

16.9.2010 (,
398; Heckel,

Aufhebung des gegenteiligen Urteils des VG Kéln v.
Is ein Gefahrenverdacht®) — juris, dazu Durner, JA 2010,
2012, 88.
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1ll. 2.3 Bestimmtheit der Verordnungen

Das bereits aus dem Rechtsstaatsgebot des Art. 20 III GG folgende,
spezial gesetzlich geregelte Prinzip der Normenklarheit Ve%gt.dass

Verordnungen inhaltlich hinreichend bestimmt sind®®.

sein, wie
te und mit
nicht nur si-
r Anordnungen
nn, sondern auch,

Abstrakt-generelle Ge- und Verbote miissen so klar
dies nach der Eigenart der zu regelnden Lebenssac
Riicksicht auf den Normzweck méglich ist. Da
chergestellt, dass der Betroffene Inhalt und G\%
erkennen und sein Verhalten danach einrichfen
dass die Verwaltung durch steuernde und zende Maflstibe ge-
bunden wird — Programm- bzw. Vorhersefifagkeitsformel®. Lisst sich
ein Verbotstatbestand aufgrund der Eigenart des Sachverhalts nicht
ausreichend mit beschreibenden I\&alen kennzeichnen, ist die
Verwendung unbestimmter Beg@ssig, sofern die Erkennbarkeit
der Normen durch den BetroffgmeMnicht wesentlich beschrinkt und
die Norm durch die Vollzy ogden nicht willkirlich gehandhabt
wird. Da die Verordnungsre&chen Verbotstatbestinde regelmifig
bufigeldbewehrt sind, gi@berhinaus das qualifizierte “strafrecht-
liche Bestimmtheitsgebot t.103 II 2 GG), wonach angesichts der
intensiven grundrec levanten Auswirkungen auf den Betroffenen
besonders strenge rderungen zu stellen sind”.

Die Praxis b
reichend bc¥

Bestimmghei

Hundeverordnungen im allgemeinen als aus-

1. Fiir Alkoholverbotsverordnungen wird deren
uch fiir riumlich/zeitlich enger gefasste Regelungen)
dagegﬁ%}l ger verneint. Das gilt etwa ftir das Verbot des Lagerns
bzw. aften Verweilens auflerhalb von Freischankflichen pp.
W ighilich oder iiberwiegend zum Zwecke des Alkoholgenusses®, weil
%r@'nzen nicht auszumachen (sind), ... unter welchen Voraussetzun-
n das Verweilen zum A/ko/aolgenuﬂ geeignet ist, sich beldstigend m{f

Q?’zite auszuwirken ... %%, sowie fiir ein Alkoholkonsumverbot in der
,Oﬁntlicbkeif“% . Andererseits gentigten dem Bestimmtheitsgebot

sowohl das Verbot ,des Aufenthalts bzw. ,des Sich-Niederlassens ... zum
Zwecke des Alkoholgenusses wie auch das Verbot ,alkobolische Getriinke
.. mit sich zu fiihren, wenn aufgrund der konkreten Umstinde erkennbar
ist, diese ... konsumieren zu wollen®*,

11l. 2.4 Verantwortliche und Ermessen

Verordnungen miussen sich an die potentiell Verantwortlichen, also
an diejenigen Personen richten, die vom sachlichen und rdumlichen

88 §§ 56 II 1 BInASOG; 28 I BbgOBG; 52 II BremPolG; 76 11 HessSOG; 18 1
MVSOG; 57 INdsSOG; 29 I NWOBG; 45 IT RhPfPOG; 611 SaarlPOG; 96 1
LSASOG; 58 1 SHLVwG, 31 I ThiirOBG.

89 Jarras/Pieroth oben Fufin. 25, Art. 80 Rdn. 11.

90 BVerfGE 113,348, 375 ff., NJW 2010, 754; VGH BW, NVwZ-RR 2010, 55/59;
OVG MV, NordOR 2001, 317; OVG LSA, DVP 2011, 211; NdsOVG, NdsVBI
2013, 68; PSK oben Fufin. 7, § 11 Rdn. 22.

91 Das OVG MV, NordOR 2001, 317, 321, hat bspw. lediglich die Verpflichtung
zum Abschluss einer Haftpflichtversicherung (§ 4 II Nr. 4 MVHundehVO)
fiir bedenklich erklirt; zu Einzelheiten vgl. Wehserin BW oben Fufin. 22, § 18
Rdn.2.2.

92 VGH BW, NVwZ-RR 2010, 59, dazu Winkelmiiller/Misera, LKV 2010, 259. —
Das OVG SH, NordOR 1999, 381 f., hilt ein satzungsrechtliches Verbot fiir zu
unbestimmt, weil vom potentiell betroffenen Normadressaten nicht zu erkennen
sei, welche Menge Alkohol als ,noch gering” eingestuft werden konne.

93 OVG LSA,DVP 2011, 211.

94 VGH BW, NuR 1999, 221 bzw. NVwZ-RR 2010, 55; ihnlich NdsOVG, NdsV Bl
2013, 68.
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Geltungsbereich der Verordnung erfasst werden (§§ 69 ff. MVSO-
G)%, unabhiingig davon, ob sie im Einzelfall konkrete Gefahren fiir
geschiitzte Rechtsgiiter verursachen”. So muss auch der zahnlose
,Pitbull” einen Maulkorb tragen, falls eine (Gefahr-)Hundeverord-
nung dies — fiir seine Rasse —vorsieht. Nichtstorer konnen nurin Aus-
nahmefillen als Pflichtige in Anspruch genommen werden®’. Liegen
die Tatbestandsvoraussetzungen der Ermichtigung vor, besitzt der
Verordnungsgeber normatives Entschliefungs—und Auswahlermes-
sen (,,ob“ und ,wie*)?®. Obwohl der Regelungszweck prinzipiell der
Gestaltungsfreiheit des Verordnungsgebers unterliegt, darf er den-
noch nichtlediglich der Erleichterung der ihm zugeleich obliegenden
Aufsicht dienen”. Eine derartige Absicht der “Arbeitserleichterung®
ist bei der Pflicht zur Mitfiihrung eines ,Hundefiihrerscheins® nicht
zu unterstellen'®, wird aber neuerdings gegen Alkoholverbote in
Stellung gebracht: Der Umstand, dass ein Vorgehen gegen einzelne
Storer Praktikabilitits- und Beweisprobleme mit sich bringe, diirfe
ynicht das mafigebliche Motiv fiir den Erlass einer Verordnung bil-
den“1%1,

Zu den dufleren Grenzen des Ermessens gehort der Verhiltnisma-
Rigkeitsgrundsatz (Ubermafverbot — 15 MVSOG)'%,

Das OVG LSA!'® hilt ein Alkoholkonsumverbot in der Absicht,
Glasbruch und die daraus resultierenden Folgen zu vermeiden, fiir
nicht erforderlich, da eine unverhiltnismiflig grofle Gruppe von
Nichtstorern betroffen werde. Zu diesem Problem der Inanspruch-
nahme sog. stiller Zecher gibt auch das ThirOVG'* einfithlsam zu

bedenken, ob die Durchsetzung der (an sich) erstrebenswerten Ziele

Ein fir (gefihrliche) Hunde geltender Leinenzwang ist geeignet
und erforderlich, dient er doch dem Schutz vor Gefahren, die von
freilaufenden Hunden — unabhingig von Gréfie und Beifikraft —
fiir die Gesundheit von Menschen (und Tieren) ausgehens . {uch

ist er mangels anderer, gleich wirksamer Mittel zur Verwif§ighung
des Regelungsziels sowie angesichts des hohen Ra korper-
lichen Unversehrtheit und der eher geringfiigigen Bagin®achtigung

der allgemeinen Handlungsfreiheit auf Seiten desJufidehalter als
angemessene Belastung anzusehen. Taubenﬁit@sverbote stel-
len ebenfalls verhiltnismifige, durch 1"1ber\%\’l Interessen der
Allgemeinheit im Hinblick auf (Haus-)Ejdent®ns- und Gesund-
heitsschutz gerechtfertigte Beschrﬁnkun@ allgemeinen Hand-

lungsfreiheit dar'?.

IV. Durchsetzung der Verordnun

Gegeniiber Normadressaten, dijgseRardnungsrechtliche Ge- und Ver-
bote missachten, konnen die@pﬂichmngen zunichst mit einer
auf der Generalklausel basifggden Verfigung unmittelbar durch-
gesetzt werden, wobei d@rdnung als Bestandteil der objektiven
Rechtsordnung erscheint. @gf. erfolgt anschliefend der Vollzug mit
Zwangsmitteln, die neben Geldbufle angewendet werden diirfen
(§ 86 II MVSOGINLum anderen kénnen Zuwiderhandlungen als
Ordnungswidrigk€ig sanktioniert werden. Formelle und materielle
Fragen richte nsoweit nach dem Ordnungswidrigkeitengesetz

(OWiG)'"™Qie tinschligige Bufgeldnorm des § 19 MVSOG!”

der ,Beschrinkung des Alkobolkonsums, der Abwendung gewalz‘tdtige\ gehért zuflengsog. Blanketttatbestinden, die im Unterschied zu ge-

Auseinandersetzungen ... “es rechtfertigte, Freiheitsrechte ,derjenig
zu beschneiden, die friedlich fiir ein gutes Stiindchen in der Inne

verweilen, waihrenddessen ein, zwei Flaschen Bier oder ... ei
sche Wein konsumieren und sich ... am regen Einkaufs- und
treiben erfreuen. Mit dieser Fragestellung konfrontiert b

v

-

ladt .. objektiv  ab Mitternacht nicht dazu ein, dort s
ausklingen zu lassen, dem ... nicht vorbandenen Ei

en Ful ,@ Fufin. 1.

95 Nachweise fir Paralellbestimmung;
96 BVerfGE 110, 141; Schoch oben
WH oben Fufin. 16, Rdnrn. 41
oben Fuf’n. 15, § 22 Rdn. 4.

dn. 275, @ ura 2005, 600, 603 f.;
97 Schenke oben Fufn. 8, Rdft
DOV 2005, 121.

chenke o #n. 8, Rdnrn. 625; Gotz
K oben Fu > § 11 Rdn. 17, OVG MYV,

98 Schoch, Jura 2005, 600, x
99 Vgl.z. B. § 581V S weit. Nw. B Schenke oben Fufin. 8, Rdn. 626 in

Fufin. 53; dies gil n, wenn setzliche Regelung (wie im Landes-

recht MV) fehlt; ¥, rwGE 3 'Koben Fufin. 7, § 11 Rdn. 19; Schoch,
Jura 2005, 600, g

100 OVG MYV, 2001,3 17 § 2111 6/7 MV HundehVO; DWVM oben
Fufin. 21, S. @97, hilt Vertxdn die das Mitfiihren von Ausweisen anordnen,

flir unzulis

101 OVG, VP 20 \r irOVG, ThiirVBI 2013, 8; vgl. auch OVG
SHL 2013, 3%

hi
fgg.); dagegen Fassbender, NVwZ 2009, 563, 566;

NVwZ 2012488
weise fiiy Pa @ estimmungen bei PSK oben Fufin. 7, § 10 ITI.
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schlo& atbestinden (z. B. § 117 OWiG) lediglich die Buf3-
geld hung regeln. Die Verhingung einer Geldbufe ist daher
bediggtMurch Verstofle gegen die in der Verordnung enthaltene

rhalten nidher umschreibt. Versto3t etwa der Halter eines gefihr-
ichien Hundes gegen die in einer Hundeverordnung geregelte Er-
ubnispflicht, kann ihm mittels Verfiigung die Haltung (ggf. sofort
vollziehbar, § 80 I1 1 Nr. 4 VwGO) untersagt und zusitzlich ein Buf3-
geld verhingt werden''’.

K altungsrechtliche Verpflichtung, welche das bufigeldbewehrte
¢

Verordnungen kénnen auch die Einziehung von Gegenstinden ge-
statten, ,auf die sich die Ordnungswidrigkeit bezieht oder die zu ih-
rer Vorbereitung oder Begehung verwendet wurden“!*!. Mit den sog.
Bezichungsgegenstinden sind vor allem kérperliche Sachen gemeint,
withrend es sich bei den zur Vorbereitung/Begehung der Ordnungs-
widrigkeit verwendeten Gegenstinden um Werkzeuge handelt, mit
deren Hilfe Taten vorbereitet, ausgefiihrt oder beendet werden!!?.
Dementsprechend kénnen etwa im Abfallrecht die zur Beférderung
gesetzwidrig behandelter Abfille benutzten LKW, im Naturschutz-
recht illegal eingefiihrte Tiere eingezogen werden.

106 Vgl. etwa §§ 1 bzw. 31 MVHundehVO. - S. a. VGH BW, NVwZ-RR 2011,
725.

107 VGH BW, NVwZ-RR 2006, 398; OLG Hamm, NuR 2007, 633.

108 OWiGvom 24.5.19681.d.F.d.G.v. 19.2.1987, BGBIIS. 602, zul. gei. d. Gesetz
v. 18.7.2016, BGBIIS. 1666.

109 Paralellbestimmungen bei PSK oben Fufin. 7, § 11 Rdn. 25.

110 §§§11,1V,4V 5,91 Nr. 10, Il MVHundehVO. — Aus der Rspr. OVG NW,
NVwZ 2000, 458; Hamb OVG, NordOR 2001, 122; OVG SH, NordOR 2007,
210.

111 Vgl. etwa § 19 IV MVSOG.

112 Géhler, OWiG, 16. A. 2012, vor § 22 Rdnrn. 10 ff.

61



Echte Gefahren oder allenfalls ein Gefahrenverdacht fiir (Polizei-)Verordnungen

Eckart Wehser

V.Rechtsschutz gegen Verordnungen - Inzidente und Abstrakte
Normenkontrolle

Nach § 47 I Nr. 2 VwGO 1.V.m. den landesrechtliche Ausfihrungs-
gesetzen'' entscheiden die OVG/VGH im Verfahren der abstrakten
Normenkontrolle iiber die Giltigkeit von Verordnungen. Da diese
Kompetenz nach §§ 47 1,40 VwGO nur im Rahmen der ,Gerichts-
barkeit“ besteht, sind fiir eine Uberpriifung von Bufigeldbescheiden
gem. § 68 OWiG die ordentlichen Gerichte zustindig'*.

Begriindet ist der Normenkontrollantrag, wenn die Verordnung im
Zeitpunkt der Entscheidung formell und/oder materiell rechtswid-
rig ist, insbes. gegen hoherrangiges Recht verstoft'. Die in diesem
Fall erfolgende Feststellung der Nichtigkeit besitzt nach § 47 V 2/3
VwGO allgemein verbindliche Wirkung. Verfiigungen, die auf der
fur nichtig erklirten Verordnung beruhen, bleiben wirksam, diirfen
nach §§ 47V 31.V.m.183 VwGO aber nicht mehr vollzogen werden.
Vorldufige Mafinahmen konnen im Wege der einstweiligen Anord-

nung nach § 47 VI VwGO zur Abwehr schwerer Nachteile oder aus

anderen wichtigen Griinden ergehen'¢.

Die Priifung der Giiltigkeit der Verordnung kommt auch als Vorfrage
im Zuge der Anfechtung einer auf ihr beruhenden Verfiigung (inzi-
dent) —unabhingig vom Ablauf der fiir das Normenkontrollverfahren
geltenden Jahresfrist (§ 47 II 2 VwGO) — in Betracht.

Das Verwaltungsgericht entscheidet, ob sich der angegriffene Be-

Fall sind Verfiigungen, bei denen mangels einer Verwaltungsakts
michtigung in der Verordnung auf die polizeiliche Generalkl

scheid auf eine wirksame Rechtsverordnung stitzen ldsst. Wichtigste\t

zuriickgegriffen wird'’”. Priifungsmafistab kann auch di& be
rt (

sungsmifigkeit sein, da die Vorlagepflicht an das BVerfG
100 GG fiir untergesetzliche Normen nicht eingreift. Hi
richt die Verordnung fiir nichtig und hebt die Verfigun
die Entscheidung Bindungswirkung nur zwischen
da die Verordnung selbst nicht Streitgegenstand

Erwigungen gelten fiir Einspriche gegen Buf}
hti

Ge-

Uberpriift das ordentliche Gericht ebenfalls al

ordnung eine wirksame Grundlage fiir de c

age, o

d daggte

113 Das Verfahren nach § 47 VwGO kennen alle
Berlin, Hamburg. und NW, vgl. z. B. § 13
richtsstrukturgesetzes (v. 10.6.1992, MV
11.11.2013, MVGVBI. 2013 S. 611); §

114 BVerwGE 99, 88; a. A. ThiirOVG,

der mit Au

men von

esetz zur Agisfithrung des Ge-
1J1992 S. 3% zul. geindert am

115 Schenke, VerwProzefRR, 14. A., 2 .
116 Entsprechende Eilantrige wur auch im Zus
2

hang mit Hundever-
1 Alkoholverbotsverord-
2012, ZVR-online. — Zu

. 631 ff.

,1608)
f, Beschl.
en Fufin. 8, Rdn'

ordnungen (Nw.. bei Kunze, N
nungen gestellt, vgl. z. B. OV
weiteren Einzelheiten Sggen:
117 Vgl. Schenke, oben Fufin? 58f. JWH oben Fufn. 16, Rdnrn. 734 f.
—Fallbespr. bei Riegner, 2,646, @tsetzungsfeststellungsklage (Al-
koholverbot am Mar@l{mmer, 2, 431.
118 VGH BW, VB] , 13454 rIOLG, NJW 1988, 251: Rechtsbe-

schwerde gegen @ dbescheidd’ L 1n Schiitz/Classen, Landesrecht MV,
3.A.2014, Rdg™3 1.
{ , P

Ausblick

Fir die formalen Voraussetzungen von Verordnungen zur Gefah-
renabwehr sind kaum erwihnenswerte neuere Entwic

ngep zu
verzeichnen, dagegen sind die Verordnungen in materfc¥gg/Hin-
sicht von der erwihnten Zielsetzung, den Behérden Mlexibles

Handlungsinstrument zu dienen, in einigen BereiagcWein gutes
Stiick entfernt. Wihrend im Gefahrhunderecht intgisfhen relative
Ruhe vorherrscht, gilt es fiir die Kommunen,@pehr dringend
Wege zu finden, um den Auswiichsen 6ff* n Alkoholkon-
sum wirksam begegnen zu kénnen, nachd&e ihere Regelungen
als eine dem Parlament vorbehaltene Auf; r Gefahrenvorsorge
gerichtlich kassiert wurden. Diese Rec chung war Ausgangs-
punkt fir einige Lander, den Kom en gesetzliche Ermichtigun-
gen zum Erlass von Alkoholverb rdnungen zur Verfiigung
zu stellen. Erwihnenswert ersegin®yor allem die Spezialregelung
des Art. 30 BayLStVG'’, a n Grundlage bereits mehrere
Verordnungen ergingen'?y, E@echende Neuregelungen anderer
Bundeslindern stitzen sicMegen — trotz unsicherer Rechtslage
— weiterhin auf die poll@]e Generalklausel™'. Hervorzuheben
ist, dass die Stadt Fran /O. mittels Verordnung nicht nur den
Konsum von Alko ndern auch ,sonstiger berauschender Sub-
stanzen“ untersagt®&Z, womit ein neues Kapitel in der Diskussion
iber den zulﬁss@egelungsbereich von (Polizei-) Verordnungen
eroffnet sein gy

Es bleibt so

it abzuwarten, ob die erwihnten Bestimmungen ,neu-
ikten Anforderungen an ausreichende Bestimmtheit

£
und i das Vorhandensein echter polizeilicher Gefahren ge-

rechtpwerd®n. So verbleibt es — um die eingangs gestellte Frage zu
ten — bis zum Erlass einschlidgiger Gerichtsentscheidungen
ogliche Schiden am Institut der (Polizei-) Verordnung bei einem

ofien Gefahrenverdacht.

119 Vgl. bereits Fufin. 81. — Danach kénnen Gemeinden durch VO aufbestimmten
offentlichen Flichen ... den Verzehr alkohol. Getrinke verbieten, wenn tatsichli-
che Anhaltspunkte die Annahme rechtfertigen, dass dort aufgrund tibermifigen
Alkoholkonsums regelmifig Ordnungswidrigkeiten von erheblicher Bedeutung
oder Straftaten begangen werden. Das gleiche gilt fiir das Mitfithren von Getrin-
ken, wenn sie den Umstinden nach zum dortigen Verzehr bestimmt sind (Abs. I
1 und 3). OWi’s von erheblicher Bedeutung liegen vor, wenn die Sicherheit in
der Offentlichkeit sowie sonstige bedeutsame Interessen der Allgemeinheit in
besonderer Weise beeintrichtigt werden (Abs. II).

120 VO’ender Stidte Aschaffenburgv. 17.9.2013 (wobei die Stadt ihre VO fiir ,sehr
effektiv hilt, vgl. BayLT, Drs. 17/5740, S. 8); sowie v. 14.12.2016 (Miinchener
Hbh.).

121 Vgl. etwa § 5 III n. F. ,VO tber die Aufrechterhaltung d. 6ffentl. Sicherheit
... im Stadtgebiet Herne® v. 5.7.2016, ABl v. 15.7.2016: ,In Fufigingerzonen,
... sowie auf allen 6ffentlichen Plitzen ist der Aufenthalt zum Genuss alkohol.
Getrinke verboten, wenn hierdurch 6ffentliche Einrichtungen wie Ruhebinke ...
dem Gemeingebrauch ... entzogen werden®; § 2 der Bonner sowie Bergneustidter
verordnungsrechtlichen Verbote (v. 19.6. bzw. 6.7.2015), alkohol. Getrinke zu
konsumieren oder mit sich zu fiihren, wenn die Konsumabsicht erkennbar ist.

122 Vgl. § 4an. F. Stadtordnung, i. d. F. der 2.VO z. And. der Ordnungshérd.VO
v. 3.4.2016. — Anlass fiir den Erlass war laut Pressberichten die Tatsache, dass
Unbekannte den idltesten Baum im Lennépark angeziindet hatten.

7

N

N Ordnung muss sein!
@ IhreQ-Zeitschriften 2016 aufgebunden in unserer roten Einbanddecke
Q it Einschubfach fiir die entsprechende Jahreszahl) fiir nur 9,95 €.
Bestellen Sie jetzt: vertrieb@dvp-digital.de
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Der Aszendentenunterhalt und der Sozialhilfetrager als Rechtsnachfolger

Jiirgen Maximini®

Der Aszendentenunterhalt und der Sozialhilfetrager als

Rechtsnachfolger

I. Prolog

,2Der Biirgermeister pflegte zu sagen, das Zeitalter sei gefdhrlich und
Ungehorsam und Undankbarkeit seien gar grof}, so dass die Behorde
bei Streitigkeiten zwischen Eltern und Kindern viel Ungelegenheit
habe. Da antwortete Luther:

,Es gibt ein altes Sprichwort: Ein Vater kann eher zehn Kinder er-

nihren als zehn Kinder einen Vater*“.!

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

Priifen wir uns selbst, wird die Bereitschaft, fiir das eigene Kind Ein-
kommen und sogar Vermogen zu verwenden, mehrheitlich und um-
tinglich vorhanden sein. Dagegen 16st die Vorstellung, wirtschaftliche

Einschrinkungen oder eine Reduzierung des gewohnten Lebens\

standards hinnehmen zu mussen, um die in Not geratenen Elte
wirtschaftlich zu unterstiitzen, vielfach ein gewisses Unbehage

Dabei sind Bediirftigkeitslage und Hilflosigkeit eines kleing
mit denen der betagten und auf Pflege angewiesenen VA
vergleichbar. Es fehlt uns auch nicht an innerer Verb
den Eltern. Wie kommt es also zu den unterschiedlj

stellungen?

Ein Erkldrungsansatz, warum das Gefiihl, fiir*doch ig@h

gleich nahen Verwandten unterschiedlich vgta

darin begriindet liegen, dass die Verpflicht g das

Q
)

mussen, gewiss und unmittelbar ist, wihrend esunbestimm
iberhaupt und wenn, dann wann unsg; terhaltspflicht

fiir die eigenen Eltern erreichen wj m voragrsehbar sind der
Umfang und die Dauer einer solc erpflich sofern sie uns

dann ereilt. Q

Recht wird gesellschaftligh dgtragen, wen Is gerecht empfunden
wird. Nachvollziehbar: tigkeitsprobleme kénnen dagegen bei
dem wegen Elternunte in Ans

al eine

enommenen Kind entste-
zum Unterhalt eine schick-
aghlich, die doch eigentlich die
& er ergibt sich die Haftung fiir die

L@n unzugemheRder Eigenvorsorge? Soll das beson-
s@(&nd iberwiegend bis ganz den Un-

&en, wihrend gleichrangig verpflichtete

den Studiengebieten Recht der Sozialen Sicherung
ienstes an der Hochschule fiir 6ffentliche Verwal-

3522500487
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it zu, )

N
Geschwister die Work-Life-Balance anders gewi(?gd damit von
einer Zahlungspflicht mangels Leistungsfihifigit Wfschont bleiben?

Auch wenn die den Verwandtenunterhalt &denden Normen des
Biirgerlichen Gesetzbuches eine Rangfol@fsteﬂcn, an deren Ende
erst die Eltern stehen, kann die Berechtigtenstellung des § 1609 BGB
alleine nicht gentigen, um der Gerec&itsproblematik wirksam zu

begegnen, und insbesondere di@ck’ce Haftung des Schwieger-
kindes® bereitet Vermittlungspgpeb8eme

L4
Denn es ist schwer verstinm, dass ein fir die bedurftigen Eltern
unterhaltspflichtiges Ki geringen und unter dem unterhalts-
rechtlichen Eigenbedarflid®enden Einkinften nur deshalb leistungs-
fihig ist, weil der erhalb des Unterhaltsverhiltnisses zu den
Schwiegereltern st e — Ehegatte Uber ausreichende Einkiinfte
verfiigt.” Oder gar das einkommenslose Kind aus seinem Ta-

schengeld, w s vom Ehegatten verlangen darf, fiir den Eltern-
unterhalt [Wgung¥fihig sein kann.?

biePY) ©

fdass der Aszendentenunterhalt als der Unterhaltsan-
orfahren gegen ihre Abkémmlinge rechtswissenschaft-

sprughmgle
lic rechtsphilosophische Debatten auslost.

%ie Reformbemiihungen des Gesetzgebers gelangte der Elternunter-
trotz entsprechender Kontroversen nicht. Der Bundestag hierzu:
/Die praktische Relevanz von Unterhaltszahlungen fiir pflegebediirt-

Werty,
& tige dltere Menschen wird in Zukunft schon aufgrund des demografi-

schen Wandels zunehmen. Ein unterhaltsrechtlicher Regelungsbedarf
folgt daraus zurzeit aber nicht. Die hochstrichterliche Rechtsprechung
zum Elternunterhalt, die vom Bundesverfassungsgericht erst jiingst be-
stitigt wurde,* hat bereits verniinftige und gut handhabbare Mafstibe
entwickelt, anhand derer die Belastung von Kindern mit Elternunter-
haltszahlungen angemessen begrenzt werden kann.*

Das statistische Bundesamt bestitigt die Annahmen der Bundesre-
gierung im zweijihrlichen Bericht ,Pflegestatistik 2013 — Deutsch-
landergebnisse®. Im Vergleich mit Dezember 2011 ist die Zahl der
Pflegebediirftigen — im Zuge der Alterung der Bevolkerung — bis
Dezember 2013 um 5 % gestiegen. Mehr als ein Drittel (37 %) der
Pflegebediirftigen war tiber 85 Jahre. Bei der Zahl der Pflegebediirf-
tigen, die durch ambulante Pflegedienste betreut wurden, ergab sich
eine Zunahme um 6,9 %. Die Anzahl der in Heimen vollstationir
versorgten Pflegebediirftigen war um 2,9 % hoher.®

2 BGH, Urteilvom 15.10.2003, XII ZR 122/00; BGH, Urteil vom 17.12.2003, X1I
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 Ande-
rung des Unterhaltsrechts*

6  Pressemitteilung Nr. 094 vom 12.03.2015 des Statistischen Bundesamtes
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Mit steigender Lebenserwartung nimmt auch die Wahrscheinlichkeit
zu, dass die fiir eine Altersvorsorge reservierten Vermdgensriicklagen
nicht ausreichen werden, um die bis zum Dahingehen entstehenden
Pflegeaufwendungen zu decken. Das Sozialstaatspostulat’ garantiert
aber Letzteres. Wihrend die gesetzliche Pflegeversicherung keine Voll-
versicherung ist und lediglich pauschale Leistungen fiir die Bedurftigen
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.®

Von 1.000 Einwohnern sind bereits 5,5 auf Sozialhilfe in Form der
Hilfe zur Pflege angewiesen. Insgesamt gaben die Triger der Sozi-
alhilfe im Jahr 2013 netto knapp 3,3 Milliarden Euro fiir 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 fiir die Hilfe zur Pflege auf Leistungen in
Einrichtungen (Altenpflegeheime).’

In Rheinland-Pfalz sind die kreisfreien Stidte und die Landkreise
als ortliche Sozialhilfetriger und das Land als tiberortlicher Triger
kostenverantwortlich fiir die Sozialhilfeausgaben der Hilfe zur Pflege.
Dabei fithren die Kreis- und Stadtverwaltungen die Aufgaben des

tiberértlichen Trigers durch und entscheiden in eigenem Namen.'®

Die mit den Sozialhilfeaufgaben betrauten Behérden sind m1t
Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern aber nicht nur fur die L
gewihrung zustindig, sondern auch durch das Subsidiarititspg

§ 2 SGB XTI verpflichtet, alle gesetzlichen Moglichkeiten a
fen,um die Sozialhilfeausgaben zu refinanzieren und so d
grundsatz der Sozialhilfe wiederherzustellen. Dabei si
lichen Unterhaltsanspriiche gegen die Kinder der
Sozialhilfeempfingerinnen und -empfinger gelt

Der Bundesgerichthof (BGH) fiihrt den #ngtied von ichen
Elternunterhaltsverfahren auf die steigen im- egekos-
ten einerseits und die Finanznot der Sozial fetrager andererseits
zuriick und stellt fest, dass die Unte klagen der Mehrzahl
der anhingigen Verfahren nicht v ltern 1hre Kinder,
sondern von den Sozialhilfetrdgern f und ngener Unter-

haltsanspriiche erhoben wer

Die emotionalen Belasty er Betr @ n und die rechtliche
Komplexitit der Mate ten mitursic 1ch fiir den Anstieg von
auflergerichtlichen un hthch ahren sein und stellen den
Amtswaltern in den ltung

1er1gc Aufgaben.
11eber% es schon zur Zeit Luthers war:
bereltf@l ehorden viel Ungelegenheit. Um
L4

Und so ist es wo
Der Elternunt

7 Artlkel 8 des G etzes
vgl rund51c § 43 V 1 und 2 SGB XII sowie § 941 3, 2. Alt.
t1k der So 1a1 ilfe zur Pflege) 2013, Seiten 7 und 15 des Statistischen
Bun amtes
10 §3SGBXI nd 6 AGSGB XITRLP/§ 1 der 1. LVO AGSGB XIIRLP

11 Mitteilung de ssestelle des BGH, Nr. 103/2002
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diesen Ungelegenheiten zu begegnen, gewihrleistet die Hochschule
tur 6ffentliche Verwaltung Rheinland-Pfalz die vom Gesetzgeber ge-
torderte entsprechende Ausbildung und eine angemessene fachliche

Fortbildung der Fachkrifte in den Sozialbehorden.'?

L4
Dieser Aufsatz méchte einen Uberblick tiber den and des
Aszendentenunterhalts im Zusammenhang mit dem AgsPsuchstiber-

gang auf den Sozialhilfetriger geben.
Il. Der Anspruchsiibergang und die Rech@ge
Der zivilrechtliche Unterhaltsanspruch gel@&gesetzﬁcher Regelung

des § 94 SGB XII tber (Legalzession) r Sozialhilfetriger wird
durch diesen Glidubigeraustausch Rechtsnachfolger des Unterhaltsbe-
rechtigten. Der Unterhaltsanspruch &trotz offentlich-rechtlichen
Anspruchsiibergangs privatrech@atur Daher gelten fir die Be-

ivilrechtlichen Bestimmungen

rechnung des Unterhaltsanspru
und fiir die gerichtliche Dugch g ist der Zivilrechtsweg gegeben.

Die Vorschrift des § 94
Nachranges der Hilfe (§
bedarf es fiir den F
Anspruchstibergan
me der biirgerli
ihm die Leis

wahrungsa

XII dient der Wiederherstellung des

GB XII). Einer gesonderten Erklirung
ungstibergang nicht. Die Rechtsfolgen des
retfen den Unterhaltspflichtigen mit Ausnah-
eghtlichen Regelungen13 allerdings erst, nachdem
ewihrung durch schriftliche Anzeige (Rechts-

joc) bekannt gegeben wurde.

Die Keﬂghrungsanzeige ist kein Verwaltungsakt, sondern hat
ledi ahnwirkung mit der Rechtsfolge eines Schuldnerverzugs.
ige soll Auskunft iber den Leistungsbeginn und die Art der
galhﬂfe (§ 8 SGB XII) geben. Die Hohe der Leistung muss nicht
§1 ert werden. Die Rechtswahrungsanzeige ist eine empfangsbe-
ftige Willenserkldrung, fiir deren Zugang der Sozialhilfetriger
achwe1spﬂ1cht1g ist.

ivilre
ediirftige
ache Die Sozialhilfegewihrung muss rechtmifig erfolgt sein. Im Falle

einer unrechtmifligen Leistungsgewihrung gehen Riickforderungs-
anspriche gegen den Leistungsempfinger einer unterhaltsrechtli-
chen Heranziehung der biirgerlich-rechtlich Verpflichteten vor. Im
Zeitraum der Leistungsgewihrung muss gleichzeitig auch der Un-
terhaltsanspruch bestehen.!*

lll. Der unterhaltsrechtliche Auskunftsanspruch

Die Verpflichtung zur Unterhaltsleistung besteht nur, wenn der Unter-
haltsberechtigte bediirftig und der Pflichtige aus seinem Einkommen
und Vermdgen auch leistungsfihig ist. Die konkrete Bestimmung die-
ser Leistungsfahigkeit setzt aber die Kenntnis tiber die wirtschaftlichen
Verhiltnisse des Unterhaltspflichtigen voraus. Das Gesetz gibt dem
Unterhaltsglidubiger deshalb einen Auskunftsanspruch und legt dem
Unterhaltsschuldner eine dementsprechende Auskunftspflicht tber
seine Einkommens- und Vermégensverhiltnisse auf.

Der unterhaltsrechtliche Auskunftsanspruch geht als Annex des Un-
terhaltsanspruchs zusammen mit diesem tiber. 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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Leistungstriger frei, die Offenlage der wirtschaftlichen Verhilt-
nisse aufgrund offentlich-rechtlicher Ermichtigungsnorm (§ 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 Auskunftsanspriiche bestehen
parallel nebeneinander und schliefen sich nicht gegenseitig aus."

Mit der Vorschrift des § 117 SGB XII hat der Gesetzgeber dem So-
zialhilfetriger einen originiren, eigenstindigen Auskunftsanspruch
gegeben und damit eine 6ffentlich-rechtliche Pflicht zur Auskunfts-
erteilung geschaffen.'® Das Auskunftsersuchen selbst ist Verwal-
tungsakt, der als solcher im Wege des Verwaltungszwangsverfahrens
(§§ 61 ff. LVvwVG RLP) durchgesetzt werden kann. Im Rahmen
der Auskunftspflicht sind Nachweise vorzulegen und Angaben zu
belegen. Der Beleganspruch ergibt sich unmittelbar aus § 117 1 2
SGB XII. Die Auskunftspflicht beinhaltet auch die Information tiber
bestehende Verpflichtungen und Belastungen.

Wer als Unterhaltpflichtiger in Betracht kommt, ist dem Sozialhil-
fetrdger zur Auskunft iber seine Einkommens- und Vermogensver-
hiltnisse verpflichtet, es sei denn, ein Unterhaltsanspruch besteht
ersichtlich nicht.”

Fir das Auskunftsverlangen reicht also eine abstrakte Unterhalts-
ptlicht aus. RechtmiRigkeitsvoraussetzung des Auskunftsersuchens
ist insoweit lediglich, dass die Unterhaltspflicht nicht offensichtlich
ausgeschlossen ist (sogenannte Negativevidenz). Evident ist da

Nichtbestehen des Anspruchs aber nur dann, wenn ohne jede Bew:

ist, dass der Anspruch nicht besteht.®

N

Wegen dieser Negativevidenz beriihren die Verwirkun
des § 1611 BGB (sittliches Verschulden, Verletzung derfe:
terhaltspflicht, schwere Verfehlungen des jetzt Unte

€

des § 1611 BGB kommen auch nicht als Hirte,

§ 94111 1 Nr. 2 SGB X1I in Betracht® und k@%ﬁine s i@e—
rechtlich unbillige Hirte selbst dann nicht inden, wi \cht alle
Tatbestandsvoraussetzungen der unterhaltgfeciftlich tkung
erfllt sind, die Relevanz der betreffenden Umstiande aber uliterhalts-
rechtlich zu beurteilen ist. !

Neben dem unterhaltspflichtigen K@t au

efl nicht getrennt
lebender Ehegatte unmittelba% origind
pflichtet, die Einkommens- 1@ Sgensy,

isse gegentiber dem
). Auch ihm gegentiber
as Auskunftsverlangen

7
gilt der Beleganspruch N 2SGBXIL
gegen das Schwiegerk& ot nio@en dessen Grundrechte.?

unftsperson ver-
Sozialhilfetriger offenzulegeng§ 1

*

15 LSG Rheinla O,Urteil &24.11.2011, L 1 SO 159/10; LSG Ba-
den-Wiirttemflezd Wrteil vo 9016, . 7SO 3734/15

16 LSG Nord@— estfal;n, ss vom 04.12.2007, L. 19 B 130/07 AS und
andere

ss vom 20 49

,B8SO75/12B
91993, 5 C 22/90; OVG Liineburg, Urteil vom

18 BVgag

2 989, 4 A 138/88
19 stMgficler: Bay, risSG, Urteil vom 23.10.2014, L. 8 SO 212/12
20 LSG Baden-WiirtterfBerg, Urteil vom 25.02.2016, L. 7 SO 3734/15

falen, Urteil vom 26.01.2015, L. 20 SO 12/14
falz, Urteil vom 18.02.2016, L 5 SO 78/15

22 LSG Rheinlan
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Das offentliche Recht legt auch Dritten — dem Arbeitgeber des
Auskunftspflichtigen (§ 117 IV SGB XII) und der Finanzbehorde
(§§ 11714 SGB XIIiVm 211V SGB X) — eine Auskunftsverpflich-
tung auf. Der 6ffentlich-rechtliche Auskunftsanspruch kepnt keine
dem § 1605 II BGB vergleichbare zweijahrige Sperrfrist.

Auskunftsanspruch zwischen Personen, die in gera Ulie verwandt
sind (§ 1589 BGB), soll den Unterhaltsgliubig: e Lage verset-
zen, sich Uber die wirtschaftlichen Vorausse@es Unterhalts-
schuldners ausreichend zu informieren,um % nterhaltsanspruch

hinreichend genau beziffern und bei der machung desselben
seiner Darlegungs- und Beweislast nach en zu konnen.

Auch der zivilrechtliche Auskunftsanspruch des § 16: B, als der

Soweit er nicht auflergerichtlich eMird, kann der Auskunfts-
anspruch im Zivilgerichtlicher@ren mittels Auskunfts-/Stu-
fenantrag des am Wohnort kunftsschuldners zustindigen
Amtsgerichts-/ Familienggic@estgestellt werden. Bereits auf der
Auskunftsstufe besteht fiir nterhaltspflichtigen ein Anwalts-
zwang. Der Sozialhilfet@genieﬁt das Behordenprivileg und ist
vom Anwaltserfordernis eit (§ 114 11T FamFG).

Die Auskunft ist 1
Es ist eine geor
denen sich d

des Pflicht

Maflgabe der §§ 259, 260 BGB zu erteilen.
tg und systematische Ubersicht vorzulegen, aus
ommen und Vermogen sowie die Belastungen
ergeben. Der Stichtag, zu dem Auskunft tber das

en ist, ist gesetzlich nicht bestimmt. Regelmifig ist

yermége@
! es der% em das Auskunftsersuchen dem Auskunftspflichtigen
serhebung und ohne eingehende rechtliche Uberlegungen ersic% zuge,

nterschied zu § 117 SGB XII normiert § 1605 BGB die Aus-

% spflicht nur fir den Unterhaltspflichtigen selbst, nicht aber fiir

eSsen Ehegatten. Zivilrechtlich besteht daher keine Moglichkeit,

@nmittelbar vom Ehegatten Auskunft tiber dessen wirtschaftliche

erech
ten) die Auskunftsverpflichtung nicht.'” Die Verva seinW%
im Sin

Verhiltnisse zu erlangen. Der BGH hat allerdings entschieden, dass
aus der Verpflichtung der ehelichen Lebensgemeinschaft der wech-
selseitige Anspruch der Ehegatten folgt, sich tiber die fiir die Hohe
des Familienunterhalts mafigeblichen Verhiltnisse 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.?* Insoweit ist der
Unterhaltsschuldner verpflichtet, sich auch zu den wirtschaftlichen
Verhiltnissen des Ehegatten zu erkliren.

Fir den Unterhaltsbedarf der Eltern haften Geschwister gleichrangig
und anteilig nach den jeweiligen Einkommens- und Vermégensver-
hiltnissen (§ 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 Verhiltnis zu den Eltern wurde ein Auskunftsanspruch
der Geschwister untereinander von der Rechtsprechung entwickelt:
Nach den Grundsitzen von Treu und Glauben (§ 242 BGB) haben
gleichrangig verpflichtete Geschwister untereinander Auskunft tiber
ihre Einkommens- und Vermégensverhiltnisse zu geben, soweit dies
fur die Berechnung der Haftungsanteile erforderlich ist. Ein Aus-

23 §§112Nr. 1,231 1Nr. 1,232111, 113 I FamFG iVm §§ 12, 13 ZPO
24 BGH, Urteil vom 02.06.2010, XII ZR 124/08
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kunftsanspruch gegentiber dem Ehegatten der Geschwister besteht
hingegen nicht.”

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

Ob der Unterhaltsanspruch bei Vorliegen von Verwirkungseinwin-
den der Hohe nach zu beschrinken ist (§ 1611 I 1 BGB) oder bei
grober Unbilligkeit ginzlich entfillt (§ 1611 I 2 BGB), ist anhand
einer differenzierenden Einzelfallpriifung zu entscheiden. Auch wenn
einer der Tatbestinde des § 1611 BGB erfiillt ist, hat deshalb eine
Gesamtwiirdigung der Verhiltnisse stattzufinden, ob unter Bertck-
sichtigung der Schwere des Hirtegrundes besondere Gesichtspunkte
die Unterhaltsleistung noch als zumutbar erscheinen lassen, zum Bei-
spiel bei tberdurchschnittlichen Einkommens- und Vermégensver-
haltnissen. Die Auskunftspflicht entfillt daher nicht, da die Verwir-
kung auch eine die wirtschaftlichen Verhiltnisse berticksichtigende
Entscheidung erfordert, die ohne Kenntnis der Einkommens- und
Verméogenssituation nicht getroffen werden kann.?’

Die Vorschrift des § 1605 BGB sieht eine Auskunftspflicht nur auf
Verlangen vor. Eine grundsitzliche Verpflichtung zur ungefragten
Information iiber (verinderte) wirtschaftliche Verhiltnisse kennt das

Gesetz mit Ausnahme des § 235 FamFG (gerichtliche Anordnun&

S

im laufenden Verfahren) nicht.

Eine solche kann sich nur ausnahmsweise aus den Grundsitze

Treu und Glauben (§ 242 BGB) ergeben. Voraussetzung ix

einer wesentlichen Verinderung der Einkommensverhilt ss
das Verschweigen der Verdnderungen evident unredlich e@t?g

Ein evident unredliches Verhalten kann angenomme
aufgrund vorangegangenen Tuns sowie nach der
keine Veranlassung gegeben war, sich des Fortbestalyds der ansp

begriindenden Umstinde durch ein Auskunftsyg%ﬁgen Zue -
sern. Dies ist der Fall, wenn die Parteien ei ittdls Prozgss
vereinbarte Leistungspflicht aufergerich®i€h ferminde

Grund fiir die Kiirzung wieder entfallen ist.”

Ohne Hinzutreten besonderer Umsti % hinge %ne sittenwid-

rige Schidigung im bloflen Versch eineg Vagfesferung der Ein-
kommensverhaltnisse auf Seite@terhaltg@ﬂers vor.* Insoweit
wird auch eine unerwartete Ei ensstel egelmifig das We-
sentlichkeitsmerkmal niclyt efffillgh und da@eine Verpflichtung zur
ungefragten Informatio@en.

hlt es sich daher, den unter-

Auf Seiten des Sozialfilt®rigers
}.{altsrechtlichen tsansprigh ih regelmifigen Abstinden zur
Uberpriifung der 'ltnisseﬁeut geltend zu machen.

; OLG Frankfurt, Beschluss vom 02.03.1993, 4

vo .
/93 und andg
27 Zweibrii kehluss vom 21.10.2010, 6 UF 77/10
28 OL ldenbufle, BeS®hluss vom 26.10.1995, 14 WF 114/95

#1.1987,1V b ZR 96/86
Urteil vom 18.08.1993, 5 UF 63/93

07. 0542% ZR 229/00
. 92006, 11 UF 53/06; OLG Karlsruhe, Beschluss
%.38/00
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IV. Die Unterhaltsbediirftigkeit des Elternteils

Im Elternunterhalt als Teil des Verwandtenunterhalts umschreibt
§ 1602 I BGB die Bediirftigkeit. Danach ist nur unterhaltspedigftig,

wer aufierstande ist, sich selbst zu unterhalten.

Eine Erwerbsobliegenheit kann im Elternunterhalt in alQ@l alters-/
krankheitsbedingt nicht mehr gefordert werden, wes ei der Fra-
ge der Unterhaltsbediirftigkeit mafigeblich darauf @nmt, ob der EI-
ternteil seinen Unterhaltsbedarf aus seinem Ei% und Vermégen

decken kann. &

Eigene Mittel des Unterhaltsberechti sind fiir den eigenen
Bedarf zu verwenden. Der Vorrang der Eigenbedarfssicherung gilt
auch dann, wenn das Einkommen ficksicht auf die mit seinem
Ehegatten sozialhilferechtlich @de Bedarfs- und Einsatzge-
meinschaft (§§ 19 I11,851 S I) seitens des Sozialhilfetrigers
nur teilweise auf den zivil;eck@en Unterhaltsbedarf angerechnet
wird.*! Insoweit besteht keirwentitéit des sozialhilferechtlichen Be-
darfs mit dem des Untegffalt8wechts.

tungen, Renten) zuf¥gdarfsdeckung in Anspruch genommen werden.
Dabei besteht fi nterhaltsbediirftigen auch die Obliegenheit
zur Inanspru e von Leistungen der Grundsicherung im Alter
und bei Er sminderung nach dem 4. Kapitel SGB X1I1.*? Verletzt
‘ier Bedﬁ@ iese Verpflichtung, erlaubt dieses Verhalten die An-
rechnfi wver Einkiinfte in Hohe der entgangenen Leistungen
und b die Annahme einer entsprechenden Unterhaltsbediirt-

s besteht damit kein Wahlrecht des Bedurftigen zwischen

Als Einkommen mQ Sozialleistungen (Pflegeversicherungsleis-

h'dem 4. Kapitel SGB XII und des Verwandtenunterhalts.

ti .
&pruchnahme offentlicher Sozialleistungen der Grundsicherung
c

Quch eigenes Vermogen ist vor der unterhaltsrechtlichen Inanspruch-

nahme eines Verwandten zu verwerten. Ein ,Notgroschen® in Hohe
des auch sozialhilferechtlich geschiitzten kleineren Barbetrags®
bleibt aber auch zivilrechtlich verwertung:‘gsfrci.34 Daneben ist es dem
Unterhaltsbedurftigen anders als dem Pflichtigen nicht gestattet,
auch nur geringe Einkommensanteile zurtickzulegen, um geschiitztes
Vermégen aufzubauen.

Dann konnen Riickforderungsanspriiche wegen Verarmung des
Schenkers (§ 528 BGB), Niefbrauchs- (§ 1030 BGB) und Wohn-
rechte (§ 1093 BGB) als Eigenmittel relevant sein und der Annahme
einer Unterhaltsbedirftigkeit des Elternteils entgegenstehen. Auch
Vermogen in Form einer Teilhabe an einer ungeteilten Erbengemein-
schaft (§ 2032 BGB) hindert die Annahme einer Unterhaltsbedtirf-
tigkeit, da entsprechendes Erbvermégen als Kreditunterlage genutzt
werden kann, um den Pflegebedarf fremdfinanzieren zu lassen.*

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 IINr. 9 SGB XI1iVm 111 Nr. 1b 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
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noch einen eigenen Haushalt fiihrenden Elternteils gegeniiber seinem
unterhaltspflichtigen Kind nach den in den Unterhaltstabellen ent-
haltenen, am sozialhilferechtlichen Existenzminimum ausgerichte-
ten Eigenbedarfssitzen eines unterhaltsberechtigten Ehegatten von
aktuell 880 €°¢ zuziiglich der ambulanten Pflegeaufwendungen als
Sonderbedarf.

Der Unterhalt begehrende Elternteil trigt die Darlegungs- und Be-
weislast flir seinen Bedarf und seine Bedirftigkeit. Also auch dafiir,
dass seine Unterbringung im Altersheim zwingend notwendig war,
das heiflt, dass ihm eine Selbstversorgung in einer eigenen Wohnung
nicht mehr moglich war (Heimpflegeerforderlichkeit dem Grunde
nach). Die Nichtgewihrung von Pflegegeld durch die soziale Pflege-
versicherung ist ein Indiz dafiir, dass eine Heimunterbringung nicht
notwendig ist.%’

Der Pflegebedarf eines im Pflegeheim untergebrachten Elternteils
richtet sich nach den notwendigen Heimkosten zuziiglich eines so-
zialhilferechtlichen Barbetrages (§ 27 b II SGB XII) fiir die Bedtrf-
nisse des tiglichen Lebens. Ist der Elternteil im Alter sozialhilfebe-
diirftig geworden, beschrinkt sich sein angemessener Lebensbedarf
auf das Existenzminimum und damit verbunden auf eine zumutbare
einfache und kostengiinstige Heimunterbringung.*®

Neben dem Heimpflegeerfordernis selbst hat der Unterhaltsbedirt-

tige respektive das Sozialamt auch den Nachweis zu fithren, dass im

konkreten Fall ein kostengiinstiges Heim gewihlt wurde (Heimpf\

\

legeerforderlichkeit der Hohe nach).

Stehen die konkreten Unterbringungskosten der Heimp@
Streit, gentigt der Unterhaltspflichtige seiner Obliegenheit b-
stantiierten Bestreiten der Erforderlichkeit dadurch, dass%ten—
glinstigere Heime und die dafiir anfallenden Kosten lfe
Kostenvergleich ist durch Internetrecherchen unko,

IiCh.39 @ 24 \
Der auf Sozialhilfe angewiesene Untcrhaltsb;*ﬁge is e@
Rig aber nicht darauf beschrinkt, die Kostepfd imu
zum alleinigen Auswahlkriterium zu erhebefl. at er g
schen mehreren Heimen im unteren Preissegmient, steht ihth ein ge-

wisser Entscheidungsspielraum zu. A@alb diesﬁreissegments

sind demgegeniiber besondere Grij rzutra, s denen sich

ergibt, dass die Wahl eines Heim denzuv@ Preissegment

nicht zumutbar war.*
Ausnahmsweise konnen #ucghghere als twendigen Kosten als
Unterhaltsbedarf gelte&&acht werden, wenn dem Elternteil die

Wabhl einer kostenglingti®gen HeinffaBgahme im Einzelfall nicht
zumutbar war. Dies kdnn &er Fall enn Eltern ihre Heimunter-
bringung zunichg selbst fi eren konnten und — etwa auf-
grund der Einord in einq@ohere Pflegestufe — erst spiter dazu

nicht mehr in ge sin
Sy
om 19.02 \,H ZR 67/00; Disseldorfer Tabelle, Teil B, Zif-
tand: Ja 6)

B svom 09.12.2008, 9 UF 116/08
11013, XI1 ZR 150/10
dienS¥favigator.de

07.10.2015, XII ZB 26/15
om 21.11.2012, XII ZR 150/10

Umzug in ein anderes Heim, nur
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um mit Eintritt in eine héhere Pflegestufe Kosten zu sparen, ist dem
Pflegebediirftigen regelmaflig nicht mehr zumutbar.*

VI.Der Eigenbedarf des Unterhaltspflichtigen ! ‘ .
Unterhaltspflichtig ist nach § 1601 I BGB nicht, Beriick—
sichtigung seiner sonstigen Verpflichtungen auflersegn®€ ist, ohne
Gefihrdung seines angemessenen Unterhalts den4gltefn Unterhalt

zu gewihren. Die Elternunterhaltspflicht setz ine tiber dem
angemessen eigenen Unterhalt liegende Lei&gkeit voraus.

Wias ein Unterhaltspflichtiger aber im Vj &ﬁs zu seinen Eltern
fur seinen angemessenen Unterhalt bendg§igt Jmuss nach den Grund-
sitzen bemessen werden, die auch fjr die Unterhaltspflicht gelten.
Maflgebend ist deshalb die Leben&ng, die dem Einkommen,
dem Vermogen und dem sozial@des Verpflichteten entspricht;
hiervon ausgehend wird der gesafwte Lebensbedarf einschliefllich
einer angemessenen Altegvo@e umfasst. Daraus folgt, dass der
angemessene Eigenbedarf n osgeldst von dem im Einzelfall vor-
handenen Einkommen #s’mmt werden kann. Er richtet sich also
nicht an einer festen Grof®aus, sondern ist entsprechend den Um-
stinden des Einzelf; zu bemessen. Eine spiirbare und dauerhafte
Senkung seines berMgg und einkommenstypischen Unterhaltsniveaus
braucht der Unt spflichtige jedenfalls nicht hinzunehmen, als er

nicht einen n Verhiltnissen unangemessenen Aufwand be-
treibt oder &g Leben in Luxus fihrt.®

niber dem Elternteil angemessene Eigenbedarf nicht
durches mit einem bestimmten festen Betrag angesetzt werden
ka @dern anhand der konkreten Umstinde des Einzelfalles und
%Berﬁcksichtigung der besonderen Lebensverhiltnisse zu er-
itteln ist, hat sich durchgesetzt, dem unterhaltspflichtigen Kind
en dem Mindestselbstbehalt** einen weiteren Einkommensan-

x Ein ¢
jert m@ @eﬂ in Hohe der Hilfte des den Mindestselbstbehalt tibersteigenden

unterhaltsrelevanten Einkommens als angemessenen Selbstbehalt zu
belassen.®

Die Ermittlung des unterhaltsrelevanten Einkommens erfolgt auch
im Elternunterhalt nach den im Unterhaltsrecht tiblichen Grundsit-
zen.* Auszugehen ist dabei nach dem Zuflussprinzip von den dem
Unterhaltspflichtigen tatsichlich zuflieffenden, um Steuern und So-
zialabgaben bereinigten Einkiinften.*’

Neben dem Einkommen muss der Unterhaltsschuldner grundsitzlich
auch den Stamm seines Vermogens einsetzen. Einschrinkungen er-
geben sich aber daraus, dass sonstige Verpflichtungen zu berticksich-
tigen sind und er seinen eigenen angemessenen Unterhalt einschlief3-
lich einer angemessenen Altersvorsorge nicht zu gefihrden braucht.*®

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. Diisseldorfer Tabelle, Teil D, Ziffer 1 (Stand: Januar 2016)

45 BGH, Urteil vom 19.03.2003, XIT 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 Beschiftigten (Freiberufler, Selbststindigen) ist ein
Anteil von rund 20 % seines Bruttoeinkommens fiir seine (primire)
Altersversorgung unterhaltsrechtlich unberiicksichtigt zu belassen.*
Als Bruttoeinkommen eines Selbststindigen gilt der Unternehmer-
gewinn vor Steuern.

Dem der Sozialversicherungspflicht unterliegenden Unterhalts-
pflichtigen ist zuzubilligen, etwa 5 % seines Bruttoeinkommens fiir
eine zusitzliche (sekundire) Altersvorsorge einzusetzen.”

Dabei steht es dem Unterhaltspflichtigen frei, in welcher Weise er
neben der gesetzlichen Rentenversicherung Vorsorge fiir sein Alter
trifft. Sichert er den Fortbestand seiner gegenwirtigen Verhiltnisse
durch Sparvermdgen, muss ihm davon jedenfalls der Betrag verblei-
ben, der sich aus der jahrlichen Anlage der ihm unterhaltsrechtlich
zuzubilligen Altersvorsorge (5 % des Bruttoeinkommens) von Beginn
des Erwerbslebens bis zum Renteneintritt ergibe.’! Zur pauschalen
Bestimmung des Altersvorsorgevermdgens nimmt der Bundesge-
richtshof trotz gesunkener Renditen auf dem Kapitalmarkt unver-
indert eine Durchschnittsverzinsung der Vermdgensriicklagen von
jahrlich 4 % an.*?

Sozialhilferechtlichen Regelungen53 zur Ermittlung des Altersvorsor-
gevermogens erteilt der BGH hingegen eine Absage. Auf Sozialhilfe-
richtlinien kann schon deshalb nicht abgestellt werden, weil es nicht
in allen Bundeslindern solche Vorschriften gibt und die vorhande

Grund besteht.

nen Betrige stark voneinander abweichen, wotir kein emleuchtende{

Eine Altersvorsorge ist als unterhaltsrechtliche Abzugsposi
nur anzuerkennen, wenn sie tatsichlich betrieben und na Q
ht.>

wird. Eine fiktive Absetzung von Betrigen kommt nichtin

Wihrend das Einkommen um Altersvorsorgeaufwen n
Falle elnes vorzeitigen Ausscheidens aus dem Be

n zu b%
nigen ist™, entfillt die Beriicksichtigung von i ogsorgea

dungen mit Erreichen der Regclaltersgrenze

Neben dem als Altersvorsorgevermogen er 3@ steht
dem Unterhaltsschuldner zusitzlich eine selb t genutzte mobilie
als Schonvermégen zu.”” Der Wert e]@lbst

tzten Immobi-

lie bleibt bei der Bemessung des sorge ens deshalb
grundsitzlich unberucks1cht1gt rde ogensverwertung
geschiitzte Eigenheim bleibt rm1ttl unterhaltsrecht-

lichen Le1stungsfah1gke1t a ht volli ricksichtigt, denn
der Wohnvorteil durch g Wohn eigenen Heim stellt
als wirtschaftliche Nut s Ver mogens cinen in Geld messbaren

Gebrauchsvorteil darb 1nkom elges Unterhaltspflichtigen zu
IS

L 4
49 BGH, Urteil vo 200 ,X@()WOO
50 BGH, Urtcd@m 2004 149/01
51 BGH, Urteifvo OO@R 98/04
52 BGH, Besc&s vom 07. 117ZB 269/12
53 vgl. So erichtlinig Nr. 94.81.1
54 BG, om 28.08Q00), X11 ZR 37/05
55 rteil vom 2 6@ Y880, XTI ZR 140/07
56 Disseldorf, § @ om 27.10.2010, 8 UF 38/10
iirnberg, Bes®luss vom 26.04.2012, 9 UF 1747/11; OLG Diisseldorf,
?012,9 UF 190/11
om 07.08.2013, XI1 ZB 269/12
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berticksichtigen ist.”” Dabei ist der Wohnvorteil der Hohe nach nicht
lediglich auf die im Rahmen der vom Selbstbehalt umfassten Wohn-

kosten zu beriicksichtigen®, sondern auf der Grundlage des unter den

gegebenen Verhiltnissen ersparten Mietzinses zu bemess%’

Allgemein muss der Unterhaltsschuldner den Stam
gens nicht verwerten, wenn dies fir ihn mit einem wir
mehr vertretbaren Nachteil verbunden wire. Dassqger
halt vergleichsweise schwach ausgestaltet ist, W‘@ somit nicht
nur auf den dem Unterhaltspflichtigen zu N n Selbstbehalt,
sondern auch auf sein Schonvermégen und daMit auf seine — nur
eingeschrinkte — Obliegenheit zum Eins@ es Vermogensstam-

mes aus.

Daraus folgt indessen noch nicht, dMem urspriinglich allein fiir
die eigene Altersvorsorge gepl rmogenseinsatz ohne Ruck-
sicht auf die eingetretene Un pflicht und in vollem Umfang
festgehalten werden kénnge. &1 bei einem solchen Verstindnis
wire jeder Einsatz des zu B%n der Verpflichtung zum Elternun-
terhalt vorhandenen Ver@s von vornherein ausgeschlossen. Viel-
mehr kann vom Unterhaltspélichtigen ein Vermégenseinsatz insoweit
verlangt werden, als auch nach Abzug des Elternunterhalts ein
zur Bestreitung se@lgemessenen Lebensbedarfs ausreichendes
Vermégen verb

Der Untel@ichtige muss sein Vermdgen demnach insoweit

einsetze ihm méglich bleibt, seinen eigenen angemessenen

dem ihm nach Abzug der Unterhaltsleistungen ver-

blelb Vermogen dauerhaft zu befriedigen. Dabei kann Vermo-

ge Unterhaltspﬂ1cht1gen der selbst bereits das Rentenalter

ht hat, in der Weise eingesetzt werden, als dieses in eine an der

atis 1schen Lebenserwartung des Unterhaltspflichtigen orientierten

natsrente umgerechnet und dessen Leistungsfihigkeit aufgrund

es so ermittelten Gesamteinkommens nach den fiir den Einkom-
menseinsatz geltenden Grundsitzen bemessen wird.®?

VIl. Der Elternunterhalt in Konkurrenz mit vorrangigen Anspri-
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-
tungsfihigkeit zu berticksichtigen sind, zdhlen insbesondere vorran-
gige Unterhaltsverpflichtungen. Die Rangfolge regelt § 1609 BGB.
Dem Unterhaltsanspruch der Eltern gehen Anspriche minder- und
volljahriger Kinder, betreuender Elternteile (§ 1615 L BGB), Ehe-
gatten (auch geschiedene) sowie Enkel und weitere Abkémmlinge im
Rang vor. Vorrangige Unterhaltslasten sind daher vom Einkommen
abzuziehen.

Der vorrangige Unterhaltsanspruch eigener Kinder des Pflichtigen
gegeniiber dem Elternteil ergibt sich in Hohe des Tabellenunterhalts
nach Diisseldorfer Tabelle. Auf den Tabellenunterhalt ist das Kinder-
geld unter Bertcksichtigung 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
ZR17/11

62 BGH, Urteil vom 21.11.2012, XII ZR 150/10
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Hilfte beim minderjihrigen Kind; in voller Hohe beim volljihrigen
Kind). Bei einer Doppelverdienerehe ist der Kindesunterhalt aus dem
zusammengerechneten Einkommen der Eltern zu bestimmen.®® Die
Haftungsverteilung des Kindesunterhalts erfolgt zwischen dem Un-
terhaltspflichtigen und dem Ehegatten durch Quotierung unter Be-
riicksichtigung der Einkommensrelation.

Der vorrangige Unterhaltsanspruch des Ehegatten bestimmt sich
nach den ehelichen Lebensverhiltnissen. Auf die — Verinderungen
unterliegenden — ehelichen Verhiltnisse wirken sich die Unterhalts-
anspriiche nachrangig Berechtigter allerdings aus, was zu einer Ein-
schrinkung des Bedarfs des Ehegatten fithrt.

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 Diisseldorfer Tabelle®® in Abzug gebracht. Das verbleibende
Einkommen wird zur Ermittlung des fiir den individuellen Fami-
lienbedarf bendtigten Betrages um eine in der Regel mit 10 % zu
bemessende Haushaltsersparnis vermindert. Die Hilfte des sich
ergebenden Betrages kommt zuziiglich des Mindestselbstbehaltes
dem Familienunterhalt zugute. Zu dem so bemessenen individuel-
len Familienbedarf hat der Unterhaltspflichtige entsprechend dem
Verhiltnis der Einkiinfte der Ehegatten beizutragen. Fir den El-
ternunterhalt kann der Unterhaltspflichtige die Differenz zwischen

seinem Einkommen und seinem Anteil am Familienunterhalt ein\ Liegen dﬁr

setzen.® Die Leistungsfihigkeit zur Zahlung von Elternunterhalt }
auch dann auf der Grundlage eines individuellen Familienbedar%
ermitteln, wenn der Unterhaltspflichtige tiber geringere Efku

als sein Ehegatte verfiigt.®®

Ist der Unterhaltspflichtige hingegen unverheiratet un
nichteheliche Partner ein Kind, steht der Lebensgem§inSehaft —
ders als zusammenlebenden Ehegatten — ein FagaalicBselbs
nicht zu. Eine Gleichstellung mit einer Ehe sche'(@s. Den

rend die Zubilligung des Familienunterhalts at*%?réimi c@rt,
dass der Unterhaltspflichtige verheiratet is ihd

durch die ehelichen Lebensverhiltnissen

den, richtet sich der Unterhaltsanspruch des ¢in Kind be
Elternteils allein nach dessen eigener sstellugd.®” Demgemify

bleibt die Hohe des vorrangigen ewlingsun s von einem
daneben geltend gemachten Elter haltsgnsgfugh unberthrt.
Ein unter Bertcksichtigung Qlen bellung des betreu-

T O Legb

enden Elternteils ermitggpltdg U, terhaltsuch kann gleichwohl
als sonstige Verpflicht \ inne des § 1603 I BGB vorab vom
Einkommen des Elter &haltspﬂ' igen abgezogen werden. Ein
elternbezogener Gr\%{ Verlipgehung des Betreuungsunterhalts
tiber den dreijihgl sisunte@@ 1615 L II 3 BGB) hinaus

ndet liﬁ ass das Kind im weiterhin fort-
hmen @ ernteile personlich betreut wird.

L 4

63 BGH, om 17.12 283, K11 ZR 224/00
€ fir de haltspflichtigen und 1.440 € fir den Ehegatten

64 derggit
( Idorfer Tabe |
65 Urteil vom 28
66 BGH Wrteil vdim 05782.2014, X11 ZB 25/13

kann dabei darin
dauernden Ei
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Eine diesbeziigliche Gestaltung der Lebensgemeinschaft ist dem we-
gen Elternunterhalts in Anspruch genommenen Pflichtigen nur dann
verwehrt, wenn sie rechtsmissbriauchlich erscheint. Das ist indessen
so lange zu verneinen, wie es den berechtigten Interessen der nguen
Familie entspricht, dass ein Partner zugunsten der HaushdIf8gghrung
und der Kinderbetreuung auf eine Erwerbstitigkeit v@t.{’8 Dies
ist jedenfalls der Fall, solange das Kind nicht élter alé Jahre alt

ist.%’

Lebt ein kinderloser Unterhaltspflichtiger 1 nichtehelichen
Partner in Haushaltsgemeinschaft, kann eig€ ha®liche Ersparnis in
Hohe von 10 % des Selbstbehalts geschi en, soweit das Ein-
kommen dieser Person den Selbstbehalt hegatten iibersteigt.70

VIIl. Die Beschrankung und derw&l der Unterhaltsverpflich-
tung

Die Vorschrift des § 161} B@eschrﬁnk‘t als eng auszulegende
Ausnahmevorschrift”? die & iche Unterhaltsverpflichtung wegen
Fehlverhaltens des Unt@berechtigten und grober Unbilligkeit.
Als Verwirkungseinwin ommen sittliches Verschulden, Verlet-
zung der eigenen U altspflicht und schwere Verfehlungen in Be-
tracht. Begehungsk&l kénnen aktives Handeln und Unterlassen

sein. Unterlasse taber nur aus, wenn dadurch eine Rechtspflicht
zum Handel t wird.”

! ussetzungen vor, muss der Unterhaltspflichtige nur
den L’r& leisten, der der Billigkeit entspricht. Nur ausnahms-
weis ei grober Unbilligkeit entfillt der Unterhaltsanspruch

g. Die Darlegungs- und Beweislast fiir Verwirkungstatbe-

Vo
A&e liegt beim Unterhaltspflichtigen als demjenigen, der sich auf
%e tir ihn giinstige Einwendung beruft.”

s sittliches Verschulden kann eine Trunksucht in Betracht kommen
und deshalb den Anspruch auf Elternunterhalt ganz oder teilweise
ausschlieflen. Voraussetzung ist dann aber, dass die Unterhaltsbedurf-
tigkeit gerade auf diesem Verschulden beruht.”* Ist hingegen ein al-
tersbedingtes Pflegeerfordernis ursichlich, kommt der Suchterkran-
kung keine mafigebliche Bedeutung zu.

Eine Verletzung der eigenen Unterhaltspflicht muss tiber einen lin-
geren Zeitraum reichen und kann angenommen werden, wenn einem
damals erst dreizehnjdhrigen Kind keine Unterhaltsleistungen mehr
erbracht wurden.”

Beleidigungen und Krinkungen sind menschlich und gesellschaftlich
betrachtet bedauerlich, aber nicht véllig ungewoéhnlich und begriin-
den damit keine schweren Verfehlungen, die zu einer Kiirzung oder
einer Versagung des Unterhaltsanspruchs fithren.”®

68 BGH, Beschluss vom 09.03.2016, XI1 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
OLG Celle, Urteil vom 02.11.2010, 10 UF 176/10

OLG Celle, Urteil vom 09.12.2009, 15 UF 148/09

AG Krefeld, Urteil vom 30.10.2009, 65 F 130/09

OLG Karlsruhe, Urteil vom 18.09.2003, 2 UF 35/03
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Eine schwere Verfehlung kann regelmifig nur bei einer tiefgreifen-
den Beeintrichtigung schutzwirdiger wirtschaftlicher Interessen
oder personlicher Belange des Pflichtigen angenommen werden.
Ein vom Unterhaltsberechtigten ausgehender Kontaktabbruch stellt
regelmiflig eine Verfehlung dar. Sie fiihrt aber nur ausnahmsweise
und bei Vorliegen weiterer Umstinde, 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 familidre Band
einseitig aufgekiindigt hat, offenbart sein Verhalten jedoch nicht so
einen groben Mangel an familidrer Verantwortung und menschlicher
Riicksichtnahme, dass von einer schweren Verfehlung ausgegangen
werden konnte.”’

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

Neben dem Wegfall der Verpflichtung wegen grober Unbilligkeit
aufgrund der zivilrechtlichen Vorschrift des § 1611 BGB geht der
Unterhaltsanspruch nicht auf den Sozialhilfetriger tiber, wenn dies
eine unbillige Hirte bedeuten wiirde (§ 94 III 1 Nr. 2 SGB XII).
Eine ,unbillige Hirte“ hat zur Folge, dass eine unterhaltsrechtliche
Inanspruchnahme des biirgerlich-rechtlich Verpflichteten durch den
Sozialhilfetriger aufgrund o6ffentlich-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

\ .auszusch i .
& zialhi¥f;

Bei der ,unbilligen Hirte“ im Sinne des Sozialhilferechts handelt
es sich um einen unbestimmten Rechtsbegrift, der der gerichtlichen
Nachpriifung unterliegt. Was unter dem Begrift ,unbillige Hirte“ zu
verstehen ist, unterliegt den sich wandelnden Anschauungep deg,Ge-
sellschaft.”” Entscheidend ist, ob aus der Sicht des Soziz&echts

@ den. Die
Hirte kann in materieller oder immaterieller Hinsic o
entweder in der Person des Unterhaltspflichtigen odgg d§tjenigen des
Hilfeempfingers vorliegen. Bei der Auslegung w(teklausel istin
erster Linie die Zielsetzung der Sozialhilfex cksichtigen, da-
0

neben sind die allgemeinen Grundsitze deg®ozihilfe zu beachten.

durch den Anspruchsiibergang soziale Belange berti

Eine unbillige Hirte liegt vor, wenn und @t der offentlich-recht-
liche Grundsatz der familiengerechtgn § 16 SGB XII), nach
dem unter anderem auf die Belangi&ezwhungen in der Familie
Riicksicht zu nehmen ist, einer @ehung entgegensteht. Weitere
Griinde sind, dass die laufen anziehung zu einer nachhalti-
gen und unzumutbaren Bgeiggichtigung des Unterhaltspflichtigen
fihren wiirde. Dies ist insb dere dann der Fall, wenn der Un-
terhaltspflichtige den S@Ifeempfdnger bereits vor Eintritt der
Sozialhilfe tber das Maf} Smer zumutbaren Unterhaltsverpflichtung

hinaus betreut oder §egt hat.*

Dagegen geniigffeihg Stérung familidrer Beziehungen grundsitzlich

nicht,um ein ge Hirte im Sinne des § 941111 Nr. 2 SGB XII

zZu begrﬁnQ den Anspruchstibergang auf den Sozialhilfetriger
er Ausschluss des Anspruchsiibergangs auf den So-

bleibt damit auf Ausnahmefille beschrinkt.®!

amm, Urteil vom 06.08.2009, 2 UF 241/08
Urteil vom 23.07.2003, X1 ZR 339/00
H Urteil vom 15.09.2010, XII ZR 148/09
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itungen

- Polizei-und OrdnuagsrecQGrundrechte, Strafrecht -

Sachverhalt

Landeshauptstadt Hannove@Q)erbﬁ@blster

F& Ordnung, Léfhestr. 14, 30159 Hannover
\ b.v. $tOI Heinz Miihlenbach
Q [Info-Block]
An

Fred Kalaschke/ Engel& odo Kracht

Silberstr. 15
Hannover, 15.03.2016

30167 Ham@

Korrektur des uskripts sei Frau Dipl.-Jur. Eva Albus herzlich gedankt.

70

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 Thre Band
»Chordanschlag® wie oben genannt ein Konzert veranstalten will. In
der Vergangenheit ist es — vor allem anlisslich des Liedes ,Bullen:
dumm wie Stullen® — bei und nach Ihren Konzerten dazu gekommen,
dass Fans von Ihnen den ,Hitlergruf}“ gezeigt haben (siche Anlagen).
Dies ist ein strafbares Verhalten, welches ich auf keinen Fall hinzu-
nehmen gedenke. Selbst wenn Thre Fans sich, was aber aufgrund des

5
es liegt aber ausschlieflich an zusitzlichen Hinweisen, z.B. zum Aufbau und zu anderen vertretbaren Ansichten. Fur die kritische Durchsicht und
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Vergangenen nicht zu erwarten ist, diesmal zurtickhalten wiirden, stellt
bereits der Text des , Bullen“~Liedes eine strafbare Verunglimpfung dar.

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

Mit freundlichen Griiflen,

Im Auftrag

(Miihlenbach, StOI)

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

ordanschlag
2116 und feed
Sred Haloschke / Geiner Engelmann / Bodo Heacht
Silbetste. 15, 30167 Sannover

S
0

Landeshauptstadt Hannover
Fachbereich Offentliche Ordnung
Herrn StOI Heinz Miihlenbach
Leinstrafle 14

30159 Hannover

Konzert am 13.05.2016 in der ,Sonder

Hannover

Ihr Schreiben vom 15.03.2016 @

Sehr geehrter Herr Mihlenbach, @

dass es bei vergangenen Konz, azu karp,deseinige unserer Fans
den Hitlergrufl gezeigt bab@edauern wiryIndes besteht fiir das
oben genannte Konze ﬁMaupt kein Anlass, uns zu iberwachen
und zu drangsalieren! \

Beiden letzten erten m@ orweihnachtszeit (18.12.2015
in Aschaffenburg$ 2.201 eipzig und 04.12.2015 in Got-
tingen) haben{yifYpereits ssen auf frithere Vorkommnisse
reagiert. So% wir mandnamen von ,Mordanschlag® in
,Chorda gei uns von Gewalt zu distanzieren. Auch
hab Text déﬂen -Liedes abgemildert:

en platt wie Stullen! / Habt Ihr es noch nicht

Hau d1
erkannt?‘ / Schi onn’ wir uns nur selber. / Aufrecht mit erhob’ner
Hand.
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Seit den Weihnachtskonzerten: Alle Bullen: dumm wie Stullen! /
Habt Ihr es noch nicht erkannt? / Schiitzen konn’ wir uns nur selber. /
Aufrecht und mit fester Hand.

Aufruf zu Gewalt gegen Polizisten missverstanden
Zum anderen haben wir die ,,erhobene® durch die , feste
um nicht Fans zum Hitlergrufl zu motivieren. Es $§
sich auch seitdem einige wenige Fans nicht day®izgbhalten liefen,
zumindest auf dem Nachhauseweg den reclx zu heben und
die alte Version zu singen. Sie werden abergg( nd der von Thnen
selbst mitgegebenen Zeitungsberichte lej ennen konnen, dass
wir auf jedem dieser Konzerte dazu aufg, haben, die ,,Bullen“ in
Ruhe und den rechten Arm — auch gpf dem Nachhauseweg — unten
zu lassen. Wenn ein paar der Fans &icht daran halten, konnen
wir’s auch nicht dndern. Und w runglimpfung® der Polizisten
angeht: Man wird ja wohl nogh stgen und sagen durfen, dass die
Polizei zu bléd ist,um zu egkefgenyauf welcher Seite sie stehen sollte.
Statt dass sie endlich mal ihRg\ufgabe wahrnimmt und die ganzen
linken Chaoten und G@chen in ihre Schranken verweist, die
Deutschland unterwander® sind wir es, die stindig Arger mit den
Bullen haben. Gibt icht sowas wie Meinungsfreiheit, Versamm-
lungsfreiheit, Kuntheit? Die Bullen sollen Rechte schiitzen statt
sie uns und an zu nehmen! Das haben sie offenbar verlernt,
also sind wir selbst gestellt, von nichts anderem handelt das
Lied. Dass es Singen, erwarten unsere Fans; wir werden sie nicht

Enttausd-Oa diirfen es auch singen.

Zud \sen Sie berticksichtigen, dass wir unsere Konzerte als eher
pri effen organisieren, um unnétigen Aufruhr zu vermeiden.

re Fans sind klein in der Zahl, aber treu. Wir kiindigen unsere
onzerte nicht 6ffentlich an; dies gilt auch fir das Konzert in Han-
over. Stattdessen haben wir, wie immer, einen ausgewihlten Kreis
er Handy und E-Mails informiert. Meist sind die Besucher zu etwa
90 % identisch, aber sie konnen Freunde und Bekannte mitbringen.
Und wer im Ubrigen ins Konzert will und den Eintritt zahlt, wird
auch nicht abgewiesen, sofern in den bei unseren Konzerten immer
recht kleinen Rdumen noch Platz ist. Eine komplett geschlossene
Gesellschaft konnen Sie uns nicht aufzwingen!

)t zwar, dass

€5

Also verschonen Sie uns mit Ihren Einschichterungen! 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,
.'" / . A ,--1-.;’. é".. /u@ o §eo\" ':</ :./(...c’;'
] J ..J““&_ HaZe Gpe — !

iy

Vermerk:

1.

Die Angaben der Bandmitglieder zur Sache sind zutreffend; aus den
von mir urspriinglich beigeftigten 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
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als ,Bullen® bezeichnet. Zum anderen ist es eben auch in der jiungsten
Vergangenheit, also als Bandname und Liedtext schon gedndert wa-
ren,immer wieder dazu gekommen, dass Fans den Hitlergruf} gezeigt
haben. In allen drei genannten Dezemberfillen 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 fur die Zeit der Auffithrung auch Wirkung gezeigt hat
(Quelle: Presseberichte).

Also kann es jederzeit wieder zum Zeigen des Hitlergrufles 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 Verfassungsschutzbehor-
denwerden die Konzerte der Band regelmifig von einem weitgehend
identischen Fan-Kreis besucht, der aus 40-50 Personen besteht. Diese
touren mit der Band durch Deutschland und Europa, erwarten dafiir,
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 Hitlergrufl 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® beref
Gelegenheit zur Stellungnahme hatten, sollte jetzt gehandelt we%

N

2.
Herrn/Frau [= Bearbeiter/in der Hausarbeit] m.d.B. um

eines Gutachtens zu der Frage, ob das Konzert Verbot(&
3. Wv.in zwei Wochen

R
N

(Miihlenbach, StOI, 15.04.2016) §

&

i ist zu beachten:
1. Ein Arbeitsziel ist VXUE steller@ntscheidungsvorschlag ist

Aufgabe und Bearbeiterhin@

Erstellen Sie das Gutachgenfgicjerbeten.

jedoch nicht zu enfwer¥en.
Die genanntegy
schutzbehorde

Zutreffende%alt.
. Esist au% rwutfd@
textes %ﬂ rufles — aber auch nur auf diese beiden

des Tlj
Gefa einzugehen. Gehen Sie davon aus, dass
o 'C

ngen des LA ht aus anderen Grinden verboten ist als

2.

erichte

ben d

Erkenntnisse der Verfassungs-
in"der Akte angegebenen, sachlich

afbarkeit sowohl des, Bullen“-Lied-

D—ﬁ’ﬁ
:

eifgpigen, gu er Sachverhalt anspielt.
4. Ob die e gegen die Bandmitglieder als ,Nichtverant-
wortliche® hen kann, ist nicht zu erértern. Davon abgesehen

72

e O
& &

sind alle Grenzen des Ermessens' — ggf. hilfsgutachterlich — zu
prifen.
. Grundrechte sind der Sache nach dort zu erortern, wo es relevant

ist; hierbei kann aber auf das Setzen von Gliederungs—[@pnk—

ten verzichtet werden.

G
N

Losung mit Erlduterungen
Gliederung

A. Arbeitsziel

B. Rechtmifligkeitsvoraussetzungen
I. Ermichtigungsgrundlage
rmichtigungsgrundlage

1. Bediirfnis nach einer gesetzlighen

2.§ 14111 NVersG als Ermﬁ&ngsgrundlage

3.§ 11 Nds.SOG als Er“@ngsgrundlage
II. Formelle RechtmifigkeigsvoRaussetzungen

1. Zustindigkeit der Lar@auptstadt Hannover

2. Verfahren, hier: Anwg

3. Zwischenergeb@
ITI. Materielle Rechtmd®igkeitsvoraussetzungen
1. Tatbestand 11 Nds.SOG —,,Gefahr gem. § 2

es ,Bullen“-Liedes: Unverletzlichkeit der Rechts-
ung — Beleidigung, § 185 StGB
CZ Missfallensbekundender Ehrangrift
. ) Problem der Kollektivbeleidigung
\b) Verhalten der Fans: Unverletzlichkeit der Rechtsord-
nung — § 86a1 StGB
b) Schaden
¢) 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
¢) Zweck der Ermichtigung, § 40 VwVIG
d) Grundsatz der VerhiltnismaRigkeit als Grenze des Ermes-
sens
aa) Geeignetheit
bb) Erforderlichkeit
cc) Angemessenheit
(a) Offentliche Interessen und Intensitit ihrer Gefihr-
dung
(b) Interessen der Bandmitglieder — Versammlungs-,
Meinungs- und Kunstfreiheit (Art. 8 1, 51,5 11T 1
Var. 1 GG) und deren Gefihrdungsintensitit
(c) Interessenabwigung
C. Gesamtergebnis

1 S.aberFn. 42 zuder Frage, ob die Verantwortlichkeit iberhaupt eine Ermessens-
grenze ist.
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wird 100 — Ein

Gutachten

A. Arbeitsziel
Fraglich ist, ob die Verfiigung deshauptstadt Hannover (im
Folgenden: LHH), das KonzergwoyChordanschlag am 13.05.2016
in der,Sonderbar® (Esche$tr@n 30159 Hannover) zu verbieten,
gegeniiber den Herren KalaNe, Engelmann und Kracht® rechtmi-

Rig erlassen werden kongfte.

Die RechtmifigkeMggoraussetzungen missten vorliegen; dies ist der
Fall, wenn — so otwendig — eine gesetzliche Ermichtigungs-
grundlage vo ist und die geplante Verfiigung vollumfinglich

mit forme und materiellem Recht im Einklang steht.

B. RechtméBigkeiq@aussetzungen

1 Erﬂ'"&@ungsgrundlage

Aus s Art. 20 III GG abgeleiteten Vorbehalt des Gesetzes
fo s ein rechtseingreifender Verwaltungsakt (im Folgenden:

einer gesetzlichen Ermichtigungsgrundlage bedarf.

edirfnis nach einer gesetzlichen Erméchtigungsgrundlage

A\%@as Auffihrungsverbot verringerte den Rechtskreis der Adressa-

ten von einem status quo in einen status quo minus und wire da-
her rechtseingreifend, zumal es mindestens in die grundrechtlich
geschiitzte allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 I GG) eingriffe.
Ferner wire es ein VA gem. § 35 S. 1 VwV{G.° Somit bedarf es einer
gesetzlichen Ermichtigungsgrundlage.

2. § 14111 NVersG als Ermachtigungsgrundlage

Taugliche Ermichtigungsgrundlage konnte § 14 II 1 NVersG sein.
Dazu misste es sich bei dem Konzert um eine Versammlungi.S.v. § 2
NVersG handeln. Problematisch ist allein, ob es sich um eine gemein-
schaftliche, auf die Teilhabe an der 6ffentlichen Meinungsbildung
gerichtete Erorterung oder Kundgebung handelt. Die Definition
entspricht derjenigen nach Art. 8 1 GG gemif} der Rechtsprechung
(yenger Versammlungsbegriff).” Diesbeziiglich ist das Vorliegen ei-
ner Versammlung bei Musikveranstaltungen nicht ausgeschlossen,

5 Laut dem Vermerk des StOI Miihlenbruch 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 VwV{G sind i.V.m. § 1 I Nds.VwVfG zu sehen. (An der
Kommunalen Hochschule fiir Verwaltung in Niedersachsen existiert die
Ubereinkunft, dass man auf diesen Hinweis verzichten kann. Streng genom-
men ist er aber vonnéten.)

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 sind®, sodass der Hin-
weis von StOI Miihlenbach, ein Konzert sei keine ,Demo®, in dieser
Absolutheit unzutreffend ist. Der Versammlungsbegrift, speziell das
y2Erortern” und ,,Kundgeben®, beschrinkt sich nicht auf Zusammen-
kinfte, bei denen argumentiert und gestritten wird. Vielmehr fallen
darunter vielfiltige Formen gemeinsamen Verhaltens, vorausgesetzt
der Zweck kollektiver Meinungsbildung oder -duflerung wird ver-
folgt.” Dies kann auch mit Musik geschehen.'” Der Kundgabecha-
rakter darf aber nicht nur untergeordnete Begleiterscheinung einer
Musikveranstaltung sein'; gleichwohl liegt bei Zweifeln hinsichtlich
des Schwerpunktes eine Versammlung vor'?. Zwar dienen Konzer-
te extremistischer Bands regelmifig auch der Rekrutierung neuer
Anhinger und deren ideologischer I*ﬂes.tigung.13 Hier jedoch wurde
das Konzert nicht éftentlich angekiindigt, sondern ein ausgewihlter
Kreis iiber Mobiltelefon und per E-Mail informiert. Zwar kénnen
die Informierten dies an Freunde und Bekannte weitertragen und
haben nicht nur namentlich bekannte, geladene Giste Zutritt. Indes
besteht der Zuhorerkreis aus den im Wesentlichen immer gleichen
40-50 Personen, die bereits Fans sind und nicht erst im Sinne einer
yoffentlichen Meinungsbildung® (§ 2 NVersG) von den Ansichten
der Gruppe tberzeugt werden missen. Man triftt sich in einem ge-
schlossenen Raum und feiert — ohne sich vollig abzuschotten — ,unter
sich“. Das Ziel ist also nicht die , Teilhabe an der 6ffentlichen Mei-
nungsbildung® 1.S.v. § 2 NVersG. § 14 II 1 NVersG ist daher nicht
taugliche Ermichtigungsgrundlage.'

3. § 11 Nds.SOG als Ermachtigungsgrundlage

innerhalb oder auflerhalb des Nds.SOG ist § 11 Nds.SOG taug%
Ermichtigungsgrundlage. \

Il. Formelle RechtmaBigkeitsvoraussetzungen
Wegen des aus Art. 20 III GG abgeleiteten Vorrangs fe
miusste der geplante VA in jeglicher Hinsicht mit o
Recht vereinbar sein; zunichst miisste er formell re

werden konnen.
n‘Ver
Die LHH miisste sachlich und ortlich z0%eghds sei ercs sind

nach § 97 I Nds.SOG mangels besonderer ZustindigkeitStegelung
die Gemeinden. Die LHH ist geméﬂ% I Hs. INKomVG eine

1. Zustandigkeit der Landeshauptstad

8 BVerfG (Fn. 7), Rn. 23-30. @

9 Grundlegend BVerfG, Beschl@l%ﬁ7 1 3/81,1 BvR 341/81,
Rn. 60, = BVerfGE 69, 315 (,,BsoRorf 11); sej . Rspr., z.B. BVerfG,
Beschl. v. 20.06.2014, 1 BvR 98¢/13, Rn. NJW 2014, 2706 (,Ver-
sammlung auf einem Frt, OVG N chl. v. 25.03.2015, 15 B
359/15,Rn. 2 mw.N; &G Aachep, Urt.v. 16.03.2016, 6 K 2068/15,
Rn. 31. Entgegen Pier ink/Kingfee scher, Rn. 775, steht dies nicht
im Gegensatz zum ,glige begriff“, obwohl sie zu Recht da-

uss dlteren Datums und insoweit

rauf hinweisen, da; rokdorf;
weiter gefasst isﬂwohl zej i'Nachweise der jingeren Rspr., dass
es beim hier g Aspek&c‘lie Form des Ausdrucks geht und dass

a
dies mit den @icben A er¥ngen des engen Versammlungsbegriffs
problemlos &omp#hiert yir

10 BVerfG ( ,Rn. 24.

N

11 BVerft ,Rn.2

12 BV; 7),Rn. 2 &. BW, Urt.v. 12.07.2010, 1 S 349/10, Ls. 1 und
, = Komm]u, .

13 BW (Fn, 12 W auch Pieroth/Schlink/Kniesel, § 20, Rn. 8.

st bei guter Begriindung vertretbar. Nach § 24 12
deshauptstadt Hannover dann allerdings unzustindig;
hterlich weiterzuprifen gewesen.

14 Eine ¥ndere
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\ und ihre sffafi
Mangels spezieller Erméchtigungsgrundlagen zur Gefahrenabwe& von St

(regionsangehorige) Gemeinde, also sachlich zustindig. Ortlich zu-
stindig ist sie nach § 100 I 2 Nds.SOG, wenn die zu schiitzenden
Interessen in ihrem Bezirk liegen. Der Veranstaltungsort, von dem

evtl. Gefahren fiir diese Interessen ausgehen, liegt in Hann@gdass

die LHH auch 6rtlich zustindig ist.

siid nicht er-
VwVIG er-
. Hierfiir musste

S. 1 VwVA{G der

2. Verfahren, hier: Anhorung

Anzeichen fiir die Relevanz von §§ 20, 21 VwV:
sichtlich; es konnte jedoch eine Anhdrung nac
forderlich und noch nicht durchgefithrt wordg s
das geplante Verbot ein VA sein, was nacll(§
Fall ist. Die Herren Kalaschke, Engel nd Kracht miissten
,Beteiligte” nach § 28 I VwVIG sein; @i€sfind u.a. Personen, an
die die Verwaltungsbehorde den VA gichten will (§ 13 I Nr. 2 Var. 1
VwV{G). Dies ist bei den genann&rren der Fall, also sind sie
Beteiligte. In ihre Rechte miiss CWeingegriffen werden (Art. 28 1
VwV{G), was bei einem belast VA zumindest bzgl. des Rechts
aus Art. 21 GG der Fall isy”. Rugsghhmen von der Anhérungspflicht
nach § 28 I, ITII VwV{G sir&icht ersichtlich; folglich ist eine An-
horung erforderlich. Si@te aber bereits durchgefihrt worden
sein durch die dokumenti®ten Einlassungen der drei Herren.'® Bei
einer Anhérung mi die Beteiligten die Gelegenheit haben, sich
zu den rechtserhemeatsachen zu duflern'’, und um ihnen dies
die Behorde ihnen die wesentlichen tatsichli-
Grundlagen fiir die zu treffende Entscheidung
esehen davon, dass StOI Mihlenbruch die Tatsachen
tliche Relevanz nur rudimentir und ohne Nennung
rmen erwihnt, geniigt es keinesfalls, wenn nicht an-
gekiijpdjetyird, welche Regelung erwogen wird". Hier gab es nur
de eis, man werde auf die Straftatenverhinderung achten; von
Konzertverbot war nicht die Rede. Eine Anhorung hat also

mitteilen'®:

&ch nicht stattgefunden und ist noch durchzufiihren.

tzes@
i . Zwischenergebnis

Unter der Voraussetzung, dass die Bandmitglieder noch angehort
werden, liegen die formellen Rechtmifigkeitsvoraussetzungen vor.

lll. Materielle RechtmaBigkeitsvoraussetzungen

Der geplante VA musste materiell rechtmifig erlassen werden kén-
nen; dies ist der Fall, wenn die Tatbestandsvoraussetzungen der Er-
michtigungsgrundlage vorliegen und das geplante Verbot die richtige
Rechtsfolge wiire.

1. Tatbestand des § 11 Nds.SOG - ,Gefahr” gem. § 2 Nr. 1 a)
Nds.SOG

Gem. § 11 Nds.SOG miisste das Konzert eine ,,Gefahr” darstellen,
wobei es sich um eine ,konkrete Gefahr“ nach § 2 Nr. 1 a) Nds.SOG
handeln miisste.

a) Betroffenheit eines Schutzguts der 6ffentlichen Sicherheit

Bei der Durchfithrung des Konzerts kénnten Schutzgiiter der ,6f-
fentlichen Sicherheit“ betroffen sein; hierzu zihlen die Unverletzlich-
keit der Rechtsordnung, der Schutz von Individualrechten wie Leib,

15 Siehe Gliederungspunkt B. I. 1.

16 Siehe Ansicht des StOI Mihlenbach 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 Kallerhoffin 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 Triger von
Hoheitsgewalt.** Betroffen kénnte Ersteres sein.

aa) Text des ,Bullen”-Liedes: Unverletzlichkeit der Rechtsord-
nung - Beleidigung, § 185 StGB

§ 185 StGB ist Teil des Schutzguts ,Rechtsordnung®, sodass die 6f-
fentliche Sicherheit betroffen wire, wenn die Bandmitglieder eine
Beleidigung begingen. Eine solche kdnnte in der Textzeile ,,Alle Bul-
len: dumm wie Stullen® gesehen werden. Dies musste einen Angriff
auf die Ehre einer anderen Person durch vorsitzliche Kundgabe der
Missachtung oder Nichtachtung?' darstellen.

(@) Missfallensbekundender Ehrangriff

Allein der Begrift ,Bulle fiir einen Polizeibeamten ist nicht mehr
notwendig mit der Vorstellung eines Tiers, das reizbar und angriffs-
lustig zu blinder und uniiberlegter Gewalt neigt, verbunden, zumal der
Begriff heutzutage mitunter umgangssprachlich von Polizeibeamten
selbst verwendet wird und oftmals positiv konnotiert ist (bspw. in der
populiren TV-Serie ,Der Bulle von T61z¢).?? Somit folgt daraus ent-
gegen StOI Miihlenbach® keine Beleidigung. Hier wird dies jedoch
in Verbindung mit der Behauptung, gebracht, ,Bullen® seien extrem
dumm, wobei die Bandmitglieder ihre Verachtung fiir Polizeibeamte
auch dadurch ausdriicken, dass sie sie mit einem Gegenstand, eben
,Stullen®, vergleichen. Solche Vergleiche (wie das populire ,dumm
wie Brot“ oder ,dumm wie Bohnenstroh®) werden iiblicherweise als

wertlos, gefihrlich oder harmlos ist.?” Dies ist bei einer Abwertung
von Polizeibeamten gegeben, zumal auch scharfe und tbersteigerte
Auﬂerungen im 6ffentlichen Meinungskampf grundsitzlich in den
Schutzbereich des Grundrechts fallen?®. Es ist ferner off%i(fhﬂich,

dass die Bandmitglieder nicht behaupten, Polizisten seien tMggehlich
so ,dumm wie Stullen, hitten also einen Intelligenzgoti@nten von
Null, sodass auch keine nicht geschitzte unwahre Ta nbehaup-

tung®’, sondern eine Meinung vorliegt.

Wegen Art. 511 GG wird eine Kollektivbelei %ur als strafbar
i.S.v. § 185 StGB angesehen, wenn sie sth n einen hinrei-
chend individualisierten Adressatenkreis rch ansonsten die Be-
troffenheit des Einzelnen — gerade bei ei hr groflen Kollektiv
wie allen (deutschen) Polizisten — von g@r Intensitit ist’
Individualisierung kann z.B. vorliegep, wenn jemand eine Tasche mit
der Aufschrift,,A.C.A.B.“ (,all cops stards“) bei einer Demons-
tration trigt, bei der erkennb ibeamte eingesetzt sind, um
Gewalttaten zwischen Demongaraffeen und Gegendemonstranten zu
verhindern.*! Allgemein wgird strafwiirdig angesehen, wenn je-
mand sich bewusst nicht nu olizisten im Allgemeinen, sondern
gerade auch auf solche lg‘m;&, die in einer konkreten Situation fur
seinen (und anderer PersoMen) Schutz sorgen sollen.*” Hingegen ist
nicht zulissig, eine ayfgine grofle Gruppe (,alle Polizisten®) bezogene
Auﬁerung allein de en als hinreichend individualisiert anzusehen,
weil sie auch eiffeBgstimmte Teilgruppe einbezicht, ohne dass dies
vom sich Au kenntlich gemacht ist (z.B. ,alle Polizisten der

Stadt, in deWger sich Auernde sich aufhilt®).%

0 Eine

missfallensbekundender Ehrangriff gebraucht, und aus den Emlas\lm vorliefenden Fall lehnen die Bandmitglieder (deutsche) Poli-

sungen der Bandmitglieder folgt nichts anderes. 24

(b) Problem der Kollektivbeleidigung
Fraglich ist, inwieweit eine Missfallensbekundung indivi
sein muss. Aus § 194 III 2, IV StGB folgt, dass Kolle
gungen zumindest nicht schlechthin undenkbar sind.
sehen ist § 185 StGB im Lichte von Art. 511 G
—auch dann, wenn Kunst- oder Versammlungsfrel
Rechte Vorrang geniefRen sollten. Die umstntte
rem Kontext gesehen — misste dann eine ,,
1 GG darstellen. Meinungen sind durch
Zur Auﬁerung gekennzeichnet und enth
Stellungnahme und des Dafiirhaltens
Sachverhalte, Ideen oder Personen, g

begriindet oder unbegrindet, emo'@

epragte Werturte

leich, olfeine Auﬁerung
der ratj ertvoll oder
. O

20 Allg. Meinung, vgl. s r Drape/GloBgh/ Trips/ Weidemann, S. 28-30
mw.N.; Va/)/e,DVP 1 . 311, 3 w.N.

21 Allg. Melnung aller Fz W’ § 1 5, Rn. 4 mw.N.; Valerius in von
Heintschel- He 1 , Rn.J NG

22 LG Regensb v. 06.10.2805, 3 Ns 134 Js 97458/04, = NJW 2006,
629 m.w.N. teressan % rachgeschichte Krischke, F.A.Z. Nr. 86
v. 13.04. 20 4

23 Siehe Ver

24 Ebenf: tretbar i eT ts thI‘ zu erortern, warum Art. 511, 11T 1

Va nschlﬁg' % nd dass der Tatbestand des § 185 StGB daher

ci i g2 ist, vgl. dazu im Folgenden sowie in der Ange-

liederungspunkt 2. d) cc).

B¥chl. v. 10.10.1995, 1 BvR 1476/91 u.a., Rn. 117 f., =

oldaten sind Morder®).

eschl v. 26.06.2016, 1 BvR 2732/15, Rn. 11 m.w.N.

aWszuleg
spezk c
ze1le

m&nheitspriifufig

DVP 2/17 - 68. Jahrgang

@ satz

zwterf 1 ab, stellen aber keinen Bezug zu bestimmten Ein-
her insbesondere nicht zu solchen, die das Konzert
tzen sollen (diese mochte ,,Chordanschlag” laut eigener
assung am liebsten gar nicht dabei haben). Somit ist die Kol-
kt1vbele1d1gung weder soweit individualisiert noch so verwerflich
in den geschilderten Fillen, in denen eine Strafbarkeit bejaht
rde Das Singen der Liedzeile ,Alle Bullen: dumm wie Stullen®

bertihrt 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 mw.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 Dafiirhaltens (Fn. 26). Beides verwen-
det das BVerfG regelmifig.

28 Allg. Meinung, vgl. z.B. BVerfG, Beschl. v. 16.09.1992, 1 BvR 1749/91,
Rn. 8 mw.N. (,Holocaustleugnung“); zu einem Button , FCK CPS“ BVerfG,
Beschl. v. 26.02.2015, 1 BvR 1036/14, Rn. 11, = NJW 2015, 2022; jiingst
BVerfG, Beschl. v. 30.06.2016, 1 BvR 2646/15, Rn. 13 (,durchgeknallte
Staatsanwiltin®); a.A. vertretbar mit der Begriindung, die Bandmitglieder
wollten mit den Fans ,unter sich“bleiben und hitten nicht die Absicht, an der
offentlichen Meinungsbildung teilzunehmen; zu diesem Gedanken OVG
BBg, Beschl. v.27.09.2013, OVG 1 S 245.13, Rn. 12 (, Kategorie C — Hung-
rige Wolfe®).

29 DazuBVerfG, 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 £.

31 AG Minchen, Urt.v. 13.04.2015, nicht verdffentlicht, 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 (Abrufam 02.08.2016).

32 Vgl. zudem VGH BW, Urt. v. 02.11.2015, 1 VB 28/15, Rn. 60, zur Verhilt-
nismafigkeit eines Stadionverbots, das u.a. damit begriindet wurde, dass
der Betroffene T-Shirts ,mit einem krinkenden Aufdruck gerade gegeniiber
denjenigen Personen versehen [hat], die fiir die Sicherheit aller Stadionbe-
sucher verantwortlich und verpflichtet sind, Gewaltausbriiche unter den
Zuschauern zu verhindern®.

33 Fn. 30.
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das Schutzgut ,Unverletzlichkeit der Rechtsordnung® als Teil der
offentlichen Sicherheit.®*

bb) Verhalten der Fans: Unverletzlichkeit der Rechtsordnung -
§ 86a | StGB

Sollten Fans beim Konzert und/oder beim Nachhauseweg wiederum
den rechten Arm zum ,Hitlergruf“ ausstrecken, konnte dies ein Ver-
wenden eines Kennzeichens einer verfassungswidrigen Organisation
1.S.v. § 86a 1 Nr. 1 Var. 2 (,,6ffentliches Verwenden®) i.V.m. § 86a I1
Var. 5 (,Grufiformen®) StGB darstellen, sodass die ,Unverletzlichkeit
der Rechtsordnung* als Schutzgut der 6ffentlichen Sicherheit betrof-
ten wire. Der , Hitlergrul“ ist eine Grufiform mit ,Kennzeichencha-
rakter i.S.v. § 86a II Var. 5 StGB* und dieses Kennzeichen bezieht
sich auf die NSDAP, also eine ,ehemalige nationalsozialistische Or-
ganisation“ gem. § 86 I Nr. 4 StGB3¢, auf den § 86a I Nr. 1 StGB
Bezug nimmt. Das Merkmal , 6ffentlich® in Var. 2 des § 86a I Nr. 1
StGB wiire — sofern man nicht bereits die Offentlichkeit bei dem
Konzert annimmt —jedenfalls erfiillt, wenn die Fans spiter im 6ffent-
lichen Raum den Gruf fiir jedermann wahrnehmbar serbieten“.¥” Ein
Schutzgut der 6ffentlichen Sicherheit wire damit betroffen.

b) Schaden

Das Zeigen des Hitlergrufles miisste einen Schadeni.S.v.§ 2 Nr. 1 a)
Nds.SOG darstellen. Hierunter versteht man eine Minderung des
Schutzguts durch regelwidrige duflere Einflisse, die erheblicher
als eine normale, in der Natur der Sache liegende Beldstigung sein

muss.>® Bei der objektiv tatbestandsmifigen Begehung einer Strafta\ antwortli

ldge dies vor, sodass ein Schaden gegeben wiire.

¢) Schaden mit hinreichender Wahrscheinlichkeit \
Der Schaden miisste mit hinreichender Wahrscheinlichkeit gi n,
d.h. es misste bei einer nach der Lebenserfahrung begrihQ Be-
fiirchtung die objektiv erkennbare Méglichkeit des Sch ritts
bestehen.®” Auch nachdem die Band ihren Text en t hat

bei Konzerten immer wieder dazu auffordert, da ®en desEH1
lergrufles zu unterlassen, kommt es — zumindes @de

— regelmifig dazu. Anzeichen fir kiinftig ab;

m K
nde e@ :’:n
sind angesichts der wesentlich identisch@ rersc des

wiederum geplanten Vortrags des Liedes

hinreichende Wahrscheinlichkeit nach den o

olgendegafygennoch zu er-
. vom 28 %6, 1BvR 204/03,
Urt. v. 14.08.2013,

ch AG ¢
NJW 20f (,Kunstperformance

Kriterie

34 A.A. mit guter Begriindung vertretb
ortern, vgl. Bearbeiterhinweis 3.

35 Allg. Meinung; s. statt aller BVerft
= NJW 2006, 3052 f.; Bestitiuhg
240 Cs — 1614 Js 30173/12, R
Jonathan Meese®).

36 Fischer, § 86, Rn. 9. 4

37 Vgl. OLG Celle, Urt. \x 994, 1 Ss 71/94, = NStZ 1994, 440.

38 Allg. Meinung, hier fognut nach D obisch/ Trips/Weidemann, S. 31
m.w.N.; faktisch dit@aipa, §2 @G, Rn. 5 mw.N. (Dezember
2012); Vahle, DV® 20 . 311, 31, gelwidrige duflere Einflisse® sollte
man nur dann a% @ Geschidj @:ht beherrschbar” definieren, wenn
man sich beim S¢Muggfut auf Indggidualrechtsgiiter bezogen hat (so die Mus-
terlésung bei GlobischgiypsMVeidemann, S. 119), weil man dann eine
relevante Gfahwfon deg ei antwortlichen Selbstgefihrdung abgren-
zen kann&edoch § 8\ B nicht nur Individualinteressen schiitzt,

i abstellen, dass Personen, die den Hitlergruf}

z.B. nichysigral
cht me @ eitig abwenden konnen. Dies mag in tatsichli-
insi i aber rechtlich neben der Sache.

insicht sti
aller Dr c/J vips/Weidemann, S. 32 m.w.N. In eindeutigen
ie die 1S®er Hinweis, dass aufler bei extrem schweren Schiden

hle, DVP 2015, S. 311, 314.

Siehe dazu z.
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d) Schaden in absehbarer Zeit
Der Schaden miisste in absehbarer Zeit* eintreten, was beim Kon-

zerttermin in wenigen Wochen der Fall ist.
. L 4
e) Einzelfall

Die in a)-d) beschriebenen Dinge mussten in einerr@faﬂ vor-
liegen, d.h. in einer konkret-individuellen Situation, & rch einen
raumlich-zeitlich abgrenzbaren Sachverhalt deterfajnigrt ist*l. An-
gesichts der Tatsache, dass Zeit und Ort des %tes feststehen
und trotz der befiirchteten Taten der sich da treuenden Fans
ein unmittelbarer Ankniipfungspunkt an ¢fis K®nzert gegeben ist,
liegt ein Einzelfall vor. @

f) Zwischenergebnis

Eine Gefahri.S.v.§ 2 Nr. 1 a) Nds.&liegt vor, sodass die einzige
Tatbestandsvoraussetzung des s.SOG erfiillt ist.

2. Rechtsfolge *

Die LHH misste die richt echtsfolge wihlen. Hierzu musste
sie die Mafinahme an veén?ortliche Personen richten und das laut
§ 11 Nds.SOG eingerium® Ermessen gem. § 5 Nds. SOG nach den

Grundsitzen des § wVfG ausiiben.*

a) Bandmitgli
verantwortli
Die BandnY

s richtige Adressaten, hier als Verhaltens-
ch § 6 1 Nds.SOG, insb.: Zweckveranlasser

ieder konnten nach § 6 I Nds.SOG als Verhaltensver-
essiert werden. Nach der Theorie der unmittelbaren
ist dies nur moglich, wenn sie ,die Gefahrengrenze
tibergelye®en®, also i.d.R. kein spiteres Verhalten Dritter mehr zwi-
sc @maﬁgebliche Verhalten (hier: Abhalten des Konzertes) und
&chaden tritt.” Im vorliegenden Fall treten jedoch die den Hit-

YVerurt

%ruﬂ zeigenden Fans zwischen das Verhalten von ,,Chordanschlag®

den Schadenseintritt,und zwar auch eigenverantwortlich. Hinzu
ommt, 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 Verallgemeinerungsfi-
higkeit fiir eine Vielzahl von Gefahrenlagen auch nicht gelingen kénnte. So
letztlich auch Drape/Globisch/ Trips/Weidemann, S. 32 m.w.N., wenngleich
diese den Begriff der ,iberschaubaren 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 tiberschaubarer Zukunft*), weil beide Begriffe gleich unbestimmt
sind und eine echte Subsumtion jenseits eines ,, Dies ist hier gegeben" ohne-
hin nicht méglich ist. Daraus ergibt sich also kein Erkenntnisgewinn. Die
»Definition® ist daher tiberflissig. Indirekt findet sie sich gleichwohl bei VG
Liineburg, 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 Priifschema, d.h. das Auskoppeln der
Verantwortlichkeit aus der Ermessenspriifung, ist ungewéhnlich. Dafiir
spricht aber, dass ein Ermessen erst dann er6ffnet ist, wenn die Auswahlun-
ter mehreren Verantwortlichen erdffnetist. Dass jedoch die Bandmitglieder,
an die der VA gerichtet werden soll, iberhaupt in Anspruch genommen wer-
den konnen, ist gebundene Voraussetzung. So auch Pieroth/Schlink/Kniesel,
§ 9, Rn. 3; Thiel, § 8, Rn. 76 £; vertiefend Kniesel, DOV 1997, S. 905-908.
Man kénnte daher sogar erwigen, die Verantwortlichkeit im Tatbestand zu
priifen. Dagegen spricht jedoch, dass dies losgel6st von der beabsichtigten
Rechtsfolge keinen Sinn ergibt. Im Aufbau wie hier: Miiller, S. 171. Eine
Priifung der Verantwortlichkeit im Rahmen des Ermessens ist weit verbreitet
- vgl. nur Drape/Globisch/ Trips/Weidemann, S. 120 — und fiihrte nicht zur
Abwertung.

43 Vgl. statt aller Drape/Globisch/ Trips/Weidemann, S. 60; Erbguth/Mann/
Schubert, Rn. 491 £.; Ipsen, Rn. 176-186; jeweils m.w.N.
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rechtmifig verhilt. Das Verhalten der Band und ihre Liedtexte sind
aber rechtmifig, insb. nicht strafrechtlich relevant.** Also diirfte eine
Verhaltensverantwortlichkeit ausscheiden.

Etwas anderes konnte gelten, wenn die Bandmitglieder als ,, Zweck-
veranlasser Verhaltensverantwortliche wiren. Definition und Bewer-
tung der Rechtsfigur des Zweckveranlassers sind umstritten.

aa) Subjektive Theorie

Nach der subjektiven Theorie ist Zweckveranlasser, wer das gefahrli-
che Verhalten Dritter bewusst herbeifiihrt®, wobei die Anforderun-
gen an den Vorsatz divergieren. Wihrend z.T. eine Absicht*® oder ein
,bewusstes Bezwecken“V’ verlangt wird, gentigt nach anderer Ansicht
der ,dolus eventualis“® — dies ist eine Vorsatzform, bei der man die
Schidigung durch Dritte nicht will, aber ihre Moglichkeit erkannt
und billigend in Kauf genommen hat*. Obwohl man an der Ernst-
haftigkeit der Bemithungen 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 wiren.

bb) Objektive Theorie

Nach der objektiven Theorie ist Zweckveranlasser bereits, wer durch
sein Verhalten ohne Vorsatz eine Schidigung durch Dritte ausldst,
wobei sich verschiedene Ansichten darin unterscheiden, mit welcher

Wiabhrscheinlichkeit es zu dieser Schidigung kommen muss. Mindes\?olizeige 1z
mogli¢

tens muss dies ,typischerweise® aufgrund des Verhaltens gescheh
an das angekniipft wird® (also hier das Konzert). Stellenweise

dies als nicht ausreichend angesehen — es miisse das SCMX Nj
3
o

Drittverhalten durch den Zweckveranlasser ,zwangsliufj

tet, man moge die Figur des Zweckveranlassers
aber nur heranziehen, soweit dieser sich rechtswj
jedoch verhalten sich die Bandmitglieder rec,

Variante des Zweckveranlassers im Folge n¥cht

sichtigt wird.

44 Siche oben, Gliederungspunkt 1. a) @.

45 Z.B.VG Hamburg, Beschl. v. 02. 715E .37, Weidemann/
Barthel, VR 2007, S. 217, 218; 1z rmunn,%, S.916, 917; jeweils
m.w.N.

46 VG Hamburg (Fn. 45). ‘ ’ O

47 Wobst/Ackermann (Fn. 438,
49 Stattaller fiir das Stra orauf si idemann/Barthel (Fn. 45) offen-
bar bezichen, da es doft eifellgemein b nter Fachbegriffist: Fischer, § 15,

48 Weidemann/Barthel (Fm\
Rn.9,9b mw.N.e

albig, sodasgifse
reruck-

50 Dmpe/Globiscbidema A 4 f. mw.N.; Weidemann/Barthel
(Fn. 45), S. 218gm%ef. in Fn. &o!ﬂt/ﬂc&ermann (Fn. 45),S.197 m.w.N.
inFn. 13 - d%d vielfac Rspr. vertreten, wozu Studenten dann
auch die Naghwaife nengen ggfssBn; hier nur beispielhaft Nds. OVG, Urt. v.

A 269/86, 71988, 638 (,Harzburger Front®).
ungsbestjmmguigen zu § 6 Nds.SOG, die aber als Innenrecht
nd maflg 'Q? sein kénnen, sodass der Streit um die Figur des
veranlasserQ Bgn Fall zu erdrtern und mit einer Stellungnahme

24.09.1987;

.. > Rn. 39 m.w.N.
n.45), S. 218 m.w.N. in Fn. 15.

54 Drape/Globisc ips/Weidemann, S. 65.

DVP 2/17 - 68. Jahrgang

Im vorliegenden Fall folgt aus dem Sachverhalt, dass bei den Auf-
tritten von ,,Chordanschlag® eine enge Bindung zwischen Band und
Fans besteht. Die Gruppe verfligt tiber eine gefestigte Fankultur. Thre
Anhinger touren mit der Band. Im Gegenzug verlangen,gie eig be-
stimmtes Verhalten wie eben das Anstimmen des ,,Bul&edes,
damit zumindest einige von ihnen regelmiflig — auc undlage
der abgeschwichten Textversion — eine Straftat beg ie Dar-
bietung ist daher ein einheitliches Ganzes, bestehe dem Lied-
vortrag der Band und der Reaktion des Publik 1ese Wechsel-
wirkung wird durch den Auftritt erst veranla% an dndern auch
die Abkehr der Band von Textpassagen mif evi® stratbarem Inhalt
und ihre Appelle, nicht den Hitlergruf3 Z@f&n, nichts.”® Nach der

objektiven Theorie wiren die Bandmitgligdegsomit als Zweckveran-

lasser Verantwortliche nach § 6 1 N%)

cc) Stellungnahme 9

Nach dem Gesagten ist die H zum Zweckveranlasser generell
bzw. zur Differenzierung pady offjektiver und subjektiver Theorie
entscheidungserheblich, sod®geine Stellungnahme notwendig ist.

Fiir die Rechtsfigur des xkveranlassers konnte neben einer tiber
hundertjihrigen Gegehighte der Rechtsfigur ohne sich durchsetzende
Verfassungsrechtlic&denkens 7 sprechen, dass sie zur Schliefung
von Schutzliick orderlich sei’®. Daran ist zutreffend, dass an-
sonsten nur dj ichkeit bestiinde, die fragliche(n) Person(en) als
»NichtveratMygortliche(n)* in Anspruch zu nehmen, was nach allen
der Linder nur unter erschwerten Voraussetzungen
iSW@A Nds.: § 8 Nds.SOG).” Dagegen spricht indes, dass da-
ematik des Gefahrenabwehrrechts durchbrochen wiirde:
verbotenes Verhalten begriindete eine Gefahr, sondern ein
ihrliches Verhalten begriindete ein Verbot. Die Sicherheits- und
rdnungsgesetze haben aber nicht die Aufgabe, materielle Verbote zu

mit

ein@i rinden, sondern das Einschreiten gegen ein Verhalten zu ermdégli-

en, welches aus anderen Griinden verboten bzw. gefihrlich ist. Dies
zeigt sich insbesondere an der Generalklausel®. Sie ist ein Verbin-
dungsglied zwischen dem Polizei- und Ordnungsrecht und anderen
Rechtsquellen.®! Diese anderen Rechtsquellen enthalten Ge- und
Verbote, aber i.d.R. keine Ermiachtigung zu ihrer staatlichen Durch-
setzung per VA. Beim Polizei- und Ordnungsrecht ist es umgekehrt.
Der Zweckveranlasser wiirde diese Ordnung durchbrechen und dafir
sorgen, dass die Generalklausel (hier § 11 Nds.SOG) indirekt selbst ein
Verbot enthielte, nimlich: ,Handele nicht so, dass Dritte eine Gefahr
verursachen. Aufler bei rechtswidrigem Verhalten des Zweckveran-
lassers wire 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 wihrend des
Konzerts, d.h. insoweit a.A. vertretbar, sofern man nicht oben die ,,Offent-
lichkeit* bejaht und daher den Hitlergrufl 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 £.

59 Drape/Globisch/ Trips/Weidemann, S. 65; Ipsen, Rn. 195; Weidemann/Barthel
(Fn. 45), S. 218 £. Vgl. z.B. fiir Niedersachsen § 8 Nds.SOG, fiir Nord-
rhein-Westfalen §§ 6 PolG NRW, 19 OBG NRW.

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

61 Vgl. Erbguth/Mann/Schubert, Rn. 438.
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kommend) ist sinnvoll, davon Abstand zu nehmen. Sollte der Gesetz-
geber den Zweckveranlasser nicht ausdriicklich und in verfassungs-
mifliger Weise regeln, ist dieser — soweit sich die fraglichen Personen
wie hier rechtmifig verhalten — als Rechtsinstitut abzulehnen.®?

b) Zwischenergebnis
Die Bandmitglieder sind nicht richtige Adressaten nach § 6 1 Nds.SOG.
Die folgende Priifung erfolgt hilfsgutachterlich.

c) Zweck der Ermachtigung, § 40 VWVfG

Nach § 40 VwV{G miusste die LHH den Zweck der Ermichtigung
beachten. Zweck des § 11 Nds.SOG ist es, der Behorde die Méglich-
keit zu geben, zur Gefahrenabwehr einzuschreiten. Die LHH diirfte
sich also ausschliefilich hiervon leiten lassen und keine sachfremden
Erwigungen anstellen.®

d) Grundsatz derVerhaltnisméaBigkeit als Grenze des Ermessens
Als Grenze des Ermessens i.S.v. § 40 VwV{G hitte die LHH den
Grundsatz der Verhiltnismifigkeit nach § 4 I, II Nds.SOG zu be-

achten.

aa) Geeignetheit

Die Verfugung miusste zur Zielerreichung, d.h. mindestens zur
Zielforderung® geeignet sein, vgl. § 4 1 Nds.SOG. Wiirde das Kon-
zert verboten, ist eher unwahrscheinlich, dass sich die Fans trotzdem
versammeln und den ,Hitlergruf3“ erbieten, sodass dies gegeben wilre,

bb) Erforderlichkeit

Das Verbot miisste nach § 4 I Nds.SOG erforderlich sem W
Fall ist,wenn es kein gleich geeignetes, milderes Mittel gibt®®

Zeit des Konzerts sind bekannt, sodass der Verwaltung (1n

tion mit der Polizei) eine Begleitung moglich ist. % Allerdi nnte
schwierig werden, die Fans zu tiberwachen, wenn sie sj rher,
zerstreuen; insoweit wire bei einer Art Gefalhrderan f

Konzert nicht klar, ob sie dieselbe abschreckend ha&

Ein Verbot, das ,Bullen®-Lied zu spielen, kénn 11 ere
nahme in Betracht kommen. Die m1tgerelster)_%gerwa e es
Lied jedoch und kénnten es einfach selbs und anach
den ,HitlergrufR“ zeigen. Mildere Mittel epfalso grun-
delegung eines gewissen Prognosesplelraums nicht glelc irksam,
sodass das Konzertverbot erforderhc

cc) Angemessenheit

Das Verbot miisste angemess@d .h. se1® teil diirfte nicht
erkennbar aufler Verhiltnis streb olg stehen (§ 4 11
Nds.SOG). ' 6

(a) Offentliche Inter: ndIn itat ihrer Gefdhrdung
Der angestrebte Erf@teht i erhinderung von Straftaten
nach § 86a I St c

demokratischen Rechtstaat,
dem offenthche ¢m Ansehen der Bundesrepub-

her mif de
den so

62 Diese Arg enslon isg nul

und als H1

e1splel fir viele mogliche. Zur Vertiefung
Tert begriindete a.A. Lange, S. 49-94.
Drap? Qo xc/y/Trsz/VVezdemann S.119f.
cbke inB @ onellenfitsch, § 40, Rn. 55 m.w.N.

L@}Bremen Beschl.v.26.11.2011,1B 309/11, Rn. 14.
ertreten, und tatsichlich haben einige Studenten
i€ Argumentation getan. Dann konnte und durfte die
ung anders als bei dieser Musterl6sung aussehen.

s auf eme

Schwerpunkt
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lik im Ausland®® bedeutende Rechtsgiiter schiitzt. Das Strafmaf
der Norm (Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe) zeigt
gleichwohl, dass die Bedrohungsintensitit geringer ist als z.B. bei
den Staatsschutzdelikten der §§ 80 ff. StGB. Im Ubriggn djrfte
das Friedensstérungspotenzial von versprengten Fans in&erin—
ger Anzahl zu nichtlicher Zeit zwar vorhanden, abv gering
sein. Anders lige es, wenn dasselbe Verhalten von einégo®anisierten
Masse gut wahrnehmbar und womdglich noch b@nders sen-
siblen Anldssen/Orten/Personen gezeigt wiird denke bspw.

an die Storung einer judischen Feier, eine \ tation mit Ho-
locaust-Uberlebenden etc.). &

(b) Interessen der Bandmitglieder -V mlungs-, Meinungs-
und Kunstfreiheit (Art.81,51,51ll 1 Var. 1 GG) und deren Gefahr-
dungsintensitat

Auf Seiten der Bandmitglieder i
Versammlungsfreiheit (Art. 81

cherw1ese das Grundrecht der
1nschlag1g, dagegen spricht aber
das bei Gliederungspunkt B. 1. sagte. Anders wilre es bei Zugrun-
delegung des ,weiten Versa ngsbegnffs Es kime dann auf den
Zweck der Zusammenk@mht an, solange es sich nur um einen
gemeinsamen Zweck h was bei der beschriebenen engen Ver-
bindung zwischen Bggund Fans auf einem Konzert gegeben wire”.

Hiermit wiirde
jegliche Zus
ausgedehn

n kom

ings der Schutzbereich des Art. 8 I GG auf
tnfte (wie Sportveranstaltungen, Partys etc.)
d das Grundrecht drohte, konturlos zu werden. Hin-
im vorliegenden Fall die Rechtsprechung, die den
,,engeﬁgr mlungsbegriff‘ anwendet’", lingst beriicksichtigt, dass
anhand von Art. 8 I GG zu bewerten ist, wenn es auch
rals nur untergeordneten Kundgabecharakter hat.”> Somit
&wahtlelstet dass Art. 8 I GG weder zu sehr ausufert noch zu
hr verengt wird. Es kann daher auf die parallele Erorterung unter
ederungspunkt B.I. 2. verwiesen werden, die zu dem Schluss kam,
ass keine Versammlung vorliegt.

Das Konzert konnte von Art. 5 11 GG (Meinungsfreiheit) geschiitzt
sein. Unabhingig von den beim Problem ,Kollektivbeleidigung® ge-
nannten Argumenten, die dafiir sprechen”, wire aber Art. 5 III 1
Var. 1 GG spezieller”®, soweit die Kunstfreiheit einschligig wire. Da-
fiir missten die Lieder von ,,Chordanschlag® zunichst , Kunst sein.
Nach formaler Betrachtungsweise miissten Gattungsanforderungen
eines Werktyps erfiillt sein’®, was bei Liedern bzgl. ,Komposition®
und , Dichtung der Fall ist und gerade auch bei politisch engagier-
ten Inhalten, entgegen StOI Miihlenbach, den Kunstcharakter nicht
ausschlieft’®. Nach inhaltsbezogener Definition des Kunstbegriffs
(,materialer Kunstbegriff 7Y wiire anzumerken, dass »Chordanschlag®

68 Fischer, § 86a, Rn. 2 m.w.N.

69 Pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher, Rn. 775 f. m.w.N.

70 Die tibrigen 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 Strauf 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. Kempenin Epping/Hillgruber, Art. 5, Rn. 158 m.w.N. Der Fachbegriff
musste nicht zwingend genannt werden; im Ubrigen geniigt, wenn mindes-
tens einer der drei Kunstbegriffe erfiillt ist.
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die Formensprache eines Liedes benutzt, um seine Erfahrungen und
Eindriicke zu bestimmten Vorgingen mitzuteilen, die man (bzgl. des
,Bullen“-Liedes) unter der Uberschrift »mangelnder Schutz durch die
deutsche Polizei“ zusammenfassen konnte. 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 ,Hohe“ der
Dichtkunst nicht an’®, sodass das Argument von StOI Mihlenbach,
das Lied sei ,reichlich platt statt kunstvoll, unerheblich ist. Folglich
liegt Kunst vor. Die Bandmitglieder kénnen sich auch fiir die Verbrei-
tung (, Wirkbereich®) auf die Kunstfreiheit nach Art. 51111 Var. 1 GG
berufen.”

Das Verbot wire ein Eingriff i.S. eines staatlichen Verhaltens, das die
Grundrechtsausiibung ganz oder teilweise unméglich macht®. Er
betrife ein komplettes Konzert,und das Veranstalten von Konzerten
ist nun einmal der Kern des Wirkbereichs einer Band. Er wire also
besonders schwerwiegend.

(c) Interessenabwagung

Die Kunstfreiheit wird vorbehaltlos gewihrleistet, sodass sie ihre
Grenzen allein in den Grundrechten Dritter und/oder in anderen
verfassungsrechtlich geschiitzten Giitern findet.*! Zwar haben auch
die Schutzgtiter des § 86a StGB Verfassungsrang — es handelt sich
u.a. um den demokratischen Rechtstaat und den 6ffentlichen Frie-
den®?. Indes ist stets zu berticksichtigen, dass Kunst sich oftmals ganz
eigener Ausdrucksmittel bedient und gerade em Lied oder ein Mott

erkennbar nicht immer wortlich zu nehmen ist.® Dies muss hier um

78 St. Rspr., z.B. BVerfG (Fn. 74), Rn. 18 m.w.N. ' 2( ’

79 Zum Ganzen beispielhaft BVerfG, Beschl. v. 03.11.2000, 1 va
Rn. 18 f,, = NJW 2001, 596 (,Deutschland soll sterben®).

80 Zum Emgnffsbegnff statt aller Ruffert in Epping/Hillgrub 2,
Rn. 51 m.w.N. (dort von Art. 12 I GG abstrahiert), Stand: OF. .

81 Statt aller BVerfG (Fn. 78), Rn. 16; BVerfG, Beschl. v. O
266/86,1BvR 913/87, Rn. 49, = BVerfGE 81, 278 (,,Urin
desflagge als Kunst*).

82 Siehe oben, Gliederungspunkt (a); hierzu Fischer, § §6

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

(O

Gerhard Lange®
Widerspruch

Eﬂaubnmf
— Fallbearbeit

In der nordr. in%:stfa&ic@relsangehérigen Gemeinde Eifelfurt

ifel fu inrich Hitegut (H) seit langem mit be-
i erpension ,,Animals Care, in der Tierhal-
einer lingeren Abwesenheit (z.B. Urlaub)

A. Sachverhalt

tor Gerhard Lange istam Studieninstitut fiir kommunale

sel®B { titig und Lehrbeauftragter an der Fachhochschule fiir
tung NRW.

VerwaltungdRt
offentliche Ver®
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mehr gelten, als ,Chordanschlag” den Hitlergrufl weder selbst zeigt
noch dazu auffordert — im Gegenteil hat die Band ihren Text freiwillig
entschirft und ruft dazu auf, den Hitlergruf} nicht zu zeigen. Dies
spricht dafiir, Gefahren, die nicht von der Band ausgehe%glcht

anzulasten.®

Selbst wenn man der Band insoweit mangelnde A 'c;1gkeit Zu-

schreibt und ihre soeben genannten Bemithungen vorgescho-
ben wertet, ist zu berticksichtigen, was jeweils zu yhrdungsinten-
ell hochrangige

sitit gesagt wurde: Auf beiden Seiten sind ZVX
Schutzgiiter betroffen, aber die Gefihrdu
offentlichen Interessen deutlich geringer,
Ordnungsbehorden grds. eine Verletzu
hinnehmen, aber wegen des Vorgen
anderweitig zu erreichen® und ge

der Gefahrenabwehr dabei in

nsitit ist bei den
miissen Polizei und
Rechtsordnung nicht
ten miissen sie versuchen, dies
estrisiken der Effektivitit
men.

Somit liegt ein erkennbargs Myssy#rhiltnis im oben genannten Sin-
ne vor. Das Konzertverbot willgnicht angemessen und gentigte damit
nicht dem Grundsatz dé@ﬁltnismﬁﬂigkeit, selbst wenn man eine
Verantwortlichkeit der Bafmitglieder nach § 6 I Nds.SOG unter-
stellt.®

C. Gesamterg

ann nicht gegen die Bandmitglieder als Ver-
ortliche i.5.v. § 6 I Nds.SOG ergehen und verstiefle
en den Grundsatz der Verhiltnismifigkeit wegen
Tnan ngemessenheit i.5.v. § 4 II Nds.SOG. Die materiellen
Rec alWkeitsvoraussetzungen fehlen somit; das Verbot darf also

l@ssen werden

87

Kingreen.

¢gl. bei der Erforderlichkeit, oben unter Gliederungspunkt bb).

A.A. vertretbar — gerade wenn man den Zweckveranlasser, anders als hier,
fiir einschligig hilt. Das OVG Bbg. hat recht lapidar festgestellt: ,Gleich-
wohl stellen die zu beflirchtenden Straftaten nach § 86a und § 130 StGB,
insbesondere die Verwendung von Parolen und Grufiformeln verfassungs-
widriger Organisationen wie des sog. ,Hitler-Grufles®, eine Gefihrdung
des demokratischen Rechtsstaates dar, die auch im Lichte der Kunstfreiheit
nicht hingenommen werden muss.“ OVG Bbg. (Fn. 28), Rn. 13.

87 A.A.vertretbar.

blehnung einer tierschutzrechtlichen

n B@leb einer Tierpension
d@AIIgememen Verwaltungsrecht und Verwaltungsgebiihrenrecht —

versorgen lassen koénnen. Er tut dies erfolgreich und sehr vorbildlich.
Die Tierpension ist hervorragend ausgestattet. Behordliche Kontrol-
len gaben zu keiner Zeit Anlass zu irgendwelchen Beanstandungen
und eine Tierschutzorganisation hat der Tierpension vor kurzem sogar
einen Preis verlichen. Aus Altersgrinden mochte H sich nun mittel-
fristig aus dem Betrieb zurtickziehen und hat deshalb das entspre-
chende Grundstiick samt Inventar auf seine 35-jihrige Nichte Anni
Mahlisch (M) tiberschrieben. Diese soll nun die Leitung des Betriebes
tibernehmen und H wird sie noch einige Jahre als Mitarbeiter unter-
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stiitzen. M beantragt daher beim Landrat des Kreises Niedereifel, ihr
den Betrieb der Tierpension zu genehmigen und dabei ihre im Antrag
dargelegten wirtschaftlichen Verhiltnisse zu berticksichtigen.

Die Bearbeiterin in der Behorde stellt Folgendes fest: M hat nach
ihrem Abitur einige Semester Tiermedizin studiert, das Studium
dann aber ebenso wie ein folgendes Biologiestudium abgebrochen.
Anschliefend 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 Stidamerika.
Spiter 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
Behordenmitarbeiterin stellt auflerdem fest, dass M allerziehende
Mutter zweier Kinder von verschiedenen Vitern ist.

M erhilt daraufhin ein Schreiben der Behorde, 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
fuhren; auferdem habe sie die Ausbildung zur Tierpflegerin nur ,ge-
rade soeben® bestanden. Zudem sei M fiir den Betrieb der Tierpen-
sion ,zu jung®. In der beigefiigten Rechtsbehelfsbelehrung wird u.a.
ausgefiihrt, dass innerhalb von vier Wochen Klage erhoben werden
kénne. 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 zunichst beiseite, dann gerit es in Ver;

gessenheit. Viel spiter, nimlich ein Jahr und sechs Tage nach dess&
Erhalt, erhebt sie schriftlich , Protest” gegen die ihrer Meinung @

willkiirliche Entscheidung und wirft das entsprechende S
noch am selben Tag (Dienstag nach Ostern) anlisslich ein hs
in der Landeshauptstadt in den Briefkasten einer D1en ﬁi des

Landesamtes fiir Natur- und Verbraucherschutz NRW i do
ein. Von dort wird die Angelegenheit an den LandfatWes Kre
Niedereifel zur weiteren Bearbeitung weltergelelt

B. Aufgabe

Priifen Sie, wie der Landrat entscheiden @

3 Tlere in einem Tler}@r in einer ahn;mzen Einrichtung halten,

C. Ausziige aus Rechtsvorschriften @
1. Tierschutzgesetz (TlCI‘SChG)

§11. (1) *Wer

wﬂl bedarf der Erla n Behorde. ?

nis¥er zust;
§21.( s einer. ecE:sverordnung nach § 11 Absatz 2

.ist § 11 Ab Satz 2 Absatz 2 ...in der bis zum 13. Juli
2013 gelten{ ssung nzuwenden
2. Recht rdnun 11 Abs. 2 TierSchG
t erlasse

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

) Bis zum
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§11.(1)...2Indem Antrag auf Erteilung der Erlaubnis sind anzugeben:
1. die Art der betroffenen Tiere,

2. die fur die Titigkeit verantwortliche Person,

3....die Rdume und Einrichtungen ..., die fiir die Tﬁtigke%@nmt
sind.

’Dem Antrag sind Nachweise iiber die Sachkunde in@ des Ab-
satzes 2 Nr. 1 beizufiigen.

(2) Die Erlaubnis darf nur erteilt werden, wenn @,

.. die fiir die Titigkeit verantwortliche N uf Grund ihrer
Ausbildung oder ihres bisherigen beruflich€n o®er sonstigen Um-
gangs mit Tieren die fur die Titigkeit erlichen fachlichen
Kenntnisse und Fihigkeiten hat; ...
2. die fiir die Tétigkeit verantwortli
verldssigkeit hat,

Ernih-

3. die der Titigkeit dienenden %\nd Einrichtungen ...

rung, Pflege und Unterbringu Tiere ermoglichen und ...
L4

4. Gesetz zur Eingliederu&on Landesoberbehérden, Unteren

Landesbeh6rden und tungen des Landes

Person die erforderliche Zu-

§10 (1) 'Die den sregierungen tbertragenen Aufgaben und
Aufsichtsbefugnisf&gut dem Gebiet der Veterindrangelegenheiten,
der Lebensmit d der Futtermitteliberwachung werden auf

das Landes% atur, Umwelt und Verbraucherschutz tiber-

tragen ees

5. GeQ@ die Sonn- und Feiertage (Feiertagsgesetz) NRW

@age (1) Feiertage sind: ...

r Karfre1tag,
der Ostermontag, ...

Zustandlgkeltsverordnung Tierschutz Nordrhein-Westfalen
(ZustVO Tierschutz NRW)

§ 1 Zustindigkeiten der Kreisordnungsbehérde. Die Kreisord-
nungsbehorde ist zustindige Behorde
1.im Sinne des Tierschutzgesetzes ...

§ 2 Zustindigkeiten des Landesamtes fiir Natur, Umwelt und Ver-
braucherschutz. Das Landesamt fiir Natur, Umwelt und Verbrau-
cherschutz (Landesamt) ist zustandige Behorde

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 Zustindigkeiten des Ministeriums fiir Klimaschutz, Umwelt,
Landwirtschaft, Natur- und Verbraucherschutz. Das Ministerium
fiir Klimaschutz, Umwelt, Landwirtschaft, Natur- und Verbraucher-
schutz ist zustindige Behorde

1.nach § 16f des Tierschutzgesetzes ...

7. Landesorganisationsgesetz (LOG) NRW

§ 3 Oberste Landesbehorden. Oberste Landesbehorden sind ... die

Landesministerien.

§ 6 Landesoberbehérden. (1) Landesoberbehorden sind Behorden,
die einer obersten Landesbehorde unmittelbar unterstehen ...
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(2) Landesoberbehérden sind ... das Landesamt fiir Natur, Umwelt
und Verbraucherschutz ...

§ 7 Landesmittelbehorden. (1) Landesmittelbehorden sind die einer
obersten Landesbehorde unmittelbar unterstehenden Behorden ...

(2) Landesmittelbehorden sind die Bezirksregierungen ...
8. Allgemeiner Gebiihrentarif zur AVerwGebO NRW

Tarifstelle 23 (Teil IT) (Reihenfolge der Darstellung: Tarifstelle /
Gegenstand / Gebiihr Euro)

23.6.1.13 / Entscheidung tiber ... Erlaubnisse ... nach § 11 Absatz 1
Satz 1 Nummer 1 bis 8 (T'ierSchG) ... einschlieflich erforderlicher
Ortsbesichtigungen und der Durchfithrung von Fachgesprichen tiber
die notwendigen Kenntnisse und Fihigkeiten zur Erlaubniserteilung

/ Gebiihr: Euro 50 bis 10 000

D. Kalenderauszug

laufendes Jahr
Dienstag
Mittwoch
Donnerstag
Karfreitag
Samstag
Ostersonntag
Ostermontag
Dienstag

Anmerkungen

vor einem Jahr Aufgabe zur Post
vor einem Jahr Zugang des Schreibens bei M

Qf

E.L6sung

begehrten Erlaubnis sowie diesbeziigliche Kostfjg

eidun@

I. Abhilfeentscheidung

Nach § 72 VwGO hilft die (Ausgangs-)Behorde einem Wiltrspruch
ab, wenn sie ihn fiir begriindet hilt. tisste eg{sich vorliegend
andeln. Mit

dem erhobenen ,Protest” bringt usdr ass sie mit der
Entscheidung des Landrates @wersta%t; dies ist als Wi-
derspruch im Sinne von § 6 .21.V.m . 1 Satz 1 VwGO
auszulegen (§ 133 BGB gnall ) ber detlaut von § 72 VwGO
hinaus muss es sich ur%zulﬁssigen Viderspruch handeln. Der

Widerspruch der M o zuldsgfg Wgd begriindet sein.
1. Zulissigkeit deg@%ucbs @

a) Verwaltun@tsweg, &aftigkeit, Widerspruchsbefugnis,
Form & ¢ \
aa) Dad a@derspr fahren ein Vorverfahren zu einer verwal-
tun chtliche (§ 68 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 VwGO) muss
der V&yaltunggre eg eroffnet sein (§ 40 Abs.1 Satz 1 VwGO).

Die Streitigkeitliibew die Erteilung einer Erlaubnis nach dem Tier-
schutzgesetz 1s¥gem offentlichen Recht zuzuordnen; sie hat keinen

um ein Widerspruchsverfahren nim ff. v
Al
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In Betracht kommen eine Abhilfeentscheidung @@ur@*&
T .

verfassungsrechtlichen Charakter. Eine besondere Rechtswegzuwei-
sung besteht nicht.

bb) Der Widerspruch ist nach § 68 Abs. 2, Abs. 1 Satz 1 V5O gratt-
haft, da es sich bei der begehrten Erlaubnis bzw. deren nung
um einen Verwaltungsakt im Sinne von § 35 Satz 1@ NRW
handelt und ein Widerspruchsverfahren nach § 68 ,Abs. 1
Satz2 Nrn.1und 2 VwGO 1.V.m. § 110 Abs. 1, Al9g 2 $atz 1 Nr. 13
lit. € JustG NRW nicht entbehrlich ist. @

cc) Durch die Ablehnung der Erlaubnis bes B Moglichkeit, dass
M in ihren Rechten verletzt ist. Sie ist somi § 42 Abs. 2 VwGO
analog widerspruchsbefugt. r@

dd) Der Widerspruch wurde schrift&xd damit entsprechend § 70
Abs. 1 Satzl VwGO formgereefyf ciBgelegt.

b) Einlegung bei der richt'ger@érde

acw§ 70 Abs. 1 Satz 1 VwGO erhoben
werden bei der Behorde, den Verwaltungsakt erlassen hat (hier
der Landrat des Krej iedereifel) —was hier nicht erfolgt ist — oder
bei der Behorde, di&gber den Widerspruch zu entscheiden hat (§ 70
Abs. 1Satz2 V\@) M hat den Widerspruch beim Landesamt fiir

Natur- und Vj Cherschutz (LANUV) NRW eingelegt. Fraglich
ist, ob dieseSNgie zUstindige Widerspruchsbehérde ist.

5 11 15@&(} NRW verweist u.a. in Angelegenheiten nach § 110
Abs. 2252 1 Nr. 13 lit. e JustG NRW, also solchen nach dem Tier-

Sc tglich der Widerspruchsbehorde auf § 73 Absatz 1 Satz 2
VwGO. Danach entscheidet die nichsthohere Behorde tiber
n Widerspruch. Aus §§ 1 bis 3 ZustVO Tierschutz NRW, §§ 3, 6

Der Widerspruch kan

@ s. 2 LOG NRW folgt, dass die nichsthohere Behorde tber dem

ier die Erlaubnis ablehnenden Landrat des Kreises Niedereifel, der
die Funktion der Kreisordnungsbehérde hat (§ 3 Abs. 1, 1. Halbsatz
OBG NRW), das LANUV NRW ist. Stellt man erginzend auf die
zustindige Aufsichtsbehérde ab, so nimmt das LANUV auch diese
Funktion wahr (§ 10 Abs. 1 Satz 1 des Gesetzes zur Eingliederung von
Landesoberbehérden, Unteren Landesbehérden und Einrichtungen
des Landes, § 7 Abs. 2 LOG NRW, § 7 Abs. 2 Satz 1 OBG NRW).
M hat den Widerspruch also bei der zustindigen Behérde eingelegt.

¢) Widerspruchsfrist

Nach § 70 Abs.1 Satz 1 VwGO betrigt die Widerspruchsfrist einen
Monat seit Bekanntgabe des Verwaltungsaktes. Es ist daher zunichst
der Zeitpunkt der Bekanntgabe festzustellen. Der Landrat hat der M
die Ablehnung durch einfachen Brief tibermittelt. 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 spiteren Zeitpunkt zugegangen ist (§ 41
Abs. 2 Satz 3 VwVIG NRW); fir den Fall des Zugangs vor dem
dritten Tag nach Aufgabe zur Post sieht § 41 Abs. 2 Satz 3 VwVIG
NRW keine Widerlegbarkeit vor. Demnach gilt auch ein tatsich-
lich bereits frither zugegangenes Schriftstiick 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 Berticksichtigung der
Dreitagesfiktion der Widerspruch ein Jahr und vier Tage nach des-
sen Bekanntgabe. Die Monatsfrist ist damit weit tiberschritten. Hier
konnte sich Widerspruchsfrist jedoch auf ein Jahr verlingert haben
(§ 58 Abs. 2 Satz 1 VwGO); dann musste die Rechtsbehelfsbelehrung
fehlerhaft erfolgt sein. M ist insoweit fehlerhaft belehrt worden, als
dass hier die falsche Art des Rechtsbehelfs (Klage statt Widerspruch,
siche oben) genannt wurde; auferdem 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 hitte grundsitzlich am Karfreitag geendet; dieser ist
jedoch ein gesetzlicher Feiertag (§ 2 Abs. 1 Nr. 2 Feiertagsgesetz
NRW) mit der Folge, dass die Jahresfrist erst am nichsten Werktag
ablaufen wiirde (§ 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 VwVEG NRW erst am darauffolgenden
Werktag (Dienstag nach Ostern) ablduft. M hat somit fristgerecht
Widerspruch eingelegt.

Zwischenergebnis: Der Widerspruch ist zuldssig.

2. Begriindetheit des Widerspruchs

Der Widerspruch ist begriindet, wenn die Ablehnung de r-
ten tierschutzrechtlichen Erlaubnis fiir den Betrieb der nsi-
on rechtswidrig und M dadurch in ihren Rechten verlefz 113
Abs. 5 Satz 1 VwGO analog). Dies ist dann der Fall fveh sie ei

Anspruch auf Erteilung der Erlaubnis hat; steht di ng dey,
laubnis im Ermessen der Behorde, kann auch die ckmifdi

der Ablehnung zum Erfolg des Widcrsprud\;.*hnin (§ &8
i.V.m. Abs. 1 Satz 1 VwGO).

Ein Anspruch der M auf Erteilung der &ﬁs konnt&sich aus

§ 11 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 TierSchG i.V@l Abs. Y{TierSchG, § 11

Abs. 2 TierSchG-alt ergeben. @ @
a) Formelle VoraussetzungenQ b

aa) Zustindigkeit . o
Is Kreisordnungsbehérde

Der Landrat des Kreiges Wiedereife

sachlich und instanzi@ie Ertei der Erlaubnis zustindig (§ 1

Nr. 1 ZustVO Tig} NRW, bs. 1,1. Halbsatz OBG NRW,

§421it.e KrON ie 6r&}ie ustidndigkeit ergibt sich aus der
nim

Lage der Tier i iet (§ 1 Nr. 1 ZustVO Tierschutz
NRW, § 4 ABs. 1| OBGgN

N

bty Al Q
EinQubnis ac@l Abs. 1Satz1 Nr. 3 TierSchG setzt zunichst

einen Antrag vi In diesem sind Angaben zu machen iiber die

Art der betro n Tiere (§ 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 TierSchG-alt),

[\S}
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tiber die fiir die Titigkeit verantwortliche Person (§ 11 Abs. 1 Satz 2
Nr. 2 TierSchG-alt) sowie die Riume und Einrichtungen, die fiir
die Titigkeit bestimmt sind (§ 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 TierSchG-alt).
Dariiber hinaus sind ihm Nachweise tiber die erforderlichgn faghli-
chen Kenntnisse und Fihigkeiten fiir den Betrieb der |§1&1

beizufiigen (§ 11 Abs. 1 Satz21.V.m.Abs. 2 Nr. 1Tj

Beachtung dieser Anforderungen kann unterstellt w

sion

alt). Die

b) Materielle Voraussetzungen

Die materiellen Anspruchsvoraussetzunge@n vorliegen.

Nach § 11 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Tiew ist zunidchst die Haltung
von Tieren erforderlich. Das ist@r Fall, wenn sich die Tiere fiir
e in der Tierpension authalten,

mehr als eine geringfiigige Zei
was hier gegeben ist. Die Jie on ist ein Tierheim oder zumin-

dest eine dhnliche Einrichtd

aa) Tierhaltung

bb) Fachliche Eignung de

§ 11 Abs. 2 Nr. 1%jerSchG-alt verlangt, das M die fiir den Be-

trieb der Tierpe erforderlichen fachlichen Kenntnisse und Fi-
higkeiten begitgt¥ies muss sich aus ihrer Ausbildung oder ihrem
bisherigen ithen oder sonstigen Umgang mit Tieren ergeben.

Mit ihrer flbg

lossenen Berufsausbildung zur Tierpflegerin, deren
lﬂ& ist nicht von Belang ist, und der sich daran anschlie-
fen gjdhrigen beanstandungsfreien Tatigkeit fur H hat sie
o nntnisse und Fihigkeiten nachgewiesen. Dartiber hinaus
&man (zumindest erginzend) solche Kenntnisse und Fahigkeiten
ch aufgrund der abgebrochenen Studienginge in den Bereichen
1®rmedizin und Biologie sowie der abgebrochenen Ausbildung zur
ierarzthelferin in Verbindung mit der praktischen Arbeit in ver-
schiedenen Tierreservaten annehmen.

cc) Zuverlissigkeit der M

M muss als die fiir den Betrieb der Tierpension verantwortliche Per-
son die erforderliche Zuverlissigkeit haben (§ 11 Abs. 2 Nr. 2 Tier-
SchG-alt). Diesbezuglich ergeben sich aus ihrem geschilderten Lebens-
lauf keine negativen Anhaltspunkte. Aus dem mehrfachen Abbruch von
Studien- und Ausbildungsgingen und der personlichen Lebenssituati-
on als Alleinerzichende lassen sich jedenfalls keine relevanten Schluss-
folgerungen auf die tierschutzschutzrechtliche Unzuverlissigkeit der M
ziehen,; gleiches gilt beziiglich ihres Lebensalters und der Vaterschaft
ihrer Kinder. Die Zuverlissigkeit kann daher unterstellt werden.

dd) Eignung der Raumlichkeiten

Schlieflich fordert § 11 Abs. 2 Nr. 3 TierSchG-alt die Eignung der
Réume und Einrichtungen fir die Tierhaltung. Aufgrund der bishe-
rigen vorbildlichen und sogar primierten Fihrung der Tierpension
durch H kann von dieser Eignung ausgegangen werden.

ee) Ermessensreduzierung

Fraglich ist, ob die Behérde verpflichtet ist, die Erlaubnis zu erteilen.
Die in § 11 Abs. 2 TierSchG-alt enthaltene Formulierung, dass die
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Ablehnung einer tierschutzrechtlichen Erlaubnis

Erlaubnis bei Vorliegen der Voraussetzungen erteilt werden darf, stellt
deren Erteilung in das Ermessen der Behérde. Das Ermessen konnte
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 Beschrinkung der Berufsfreiheit enthalten, die Ablehnung einer
Erlaubnis nur dann erfolgen, wenn besonders geschiitzte Gemein-
schaftsgliter geschiitzt werden sollen. Ein solcher Ablehnungsgrund
ist hier nicht erkennbar.

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

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

Il. Erteilung der Erlaubnis

Da der Landrat als Kreisordnungsbehorde fiir die Erteilung der Er-
laubnis zustindig 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 Beifligung einer Rechtsbehelfs-
belehrung (§ 20 Abs. 2 Satz 2 OBG NRW) erfolgen. Unterschrift

oder Namenswiedergabe der entscheidungsbefugten Personen in der

einer Begriindung bedarfes nicht, da einem Antrag entsprochen wi

Behorde (§ 37 Abs. 3 Satz 1 VwV{G NRW) miissen enthalten sei \ fordernis éus ?

(§ 39 Abs. 2 Nr. 1 VwVfG NRW). Die Erlaubnis ist M bekam@

geben (§ 41 Abs. 1 Satz 1,43 Abs. 1 VwVIG NRW).

lll. Kostenentscheidung beziiglich der Abhilfe

<

ﬁerlicﬁ

nach §§ 1 Abs. 3,12 Abs. 1 Nr. 3 lit. a KAG NRW i.V.m. § 118
Satz 1 AO. Rechtsgrundlage hierfiir kénnte § 1 Abs. 1 Sitze 1 und 2
AVerwGebO NRW 1i.V.m. mit dem Allgemeinen Gebiihrentarif zur
AVerwGebO NRW sein. Gebiihren werden durch eine stegent-
scheidung erhoben (§ 14 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 GebG NR

Zustindig fur die Kostenentscheidung ist @drat als diejenige

Behorde, die die Amtshandlung Vornim(@ 2 GebG NRW).

1. Formelle Voraussetzungen

a) Zustindigkeit, Anhérung

Fraglich ist, ob M als Beteiligte (§§ 1 Abs. 3,12 Abs. 1 Nr. 3 lit. a
KAG NRWi.V.m.§ 78 Nr.2 AO) V&SS der Kostenentscheidung
nach §§ 1 Abs. 3,12 Abs. 1 Nr.g }it. GNRWiV.m.§91 Abs. 1
Satz 1 AO anzuhoren ist; dan eine Anhorung erfolgen. Nach
§§ 1 Abs. 3,12 Abs. 1 Ng. 38it. # KAG NRW i.V.m. § 91 Abs. 2
AQO kann von einer Anhoru gesehen werden, wenn sie nach den
Umstidnden des Einzelfz@wt geboten ist. Griinde fiir ein Absehen
ni

von der Anhérung sind t erkennbar.

b) Form, Bekanntg@echtsbehelfsbelehrung

'm ist nicht vorgeschrieben (§ 14 Abs. 1 Sitze 3

); mittelbar ergibt sich aber ein Schriftformer-
Abs. 1 Nr. 1 VwVG NRW, da es fiir eine ggf. erfor-
gsweise Durchsetzung der Gebiihrenforderung eines
LeisgamgsBescheides als einer schriftlichen Kostenfestsetzung bedarf.
Di @nentscheidung soll, soweit moglich, mit der Sachentschei-
&verbunden werden (§ 14 Abs. 1 Satz 2 GebG NRW). Wegen
r noch erforderlichen Anhérung, kann von der Verbindung abgese-
werden. Die schriftliche Kostenentscheidung muss die erlassende

Eine bestim

und 4 Geb

¢
In Betracht kommt eine Kostenentscheidung zu La@ Kre@ehérde erkennen lassen (§ 14 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 GebG NRW ) und

Niedereifel. @ . \
e

Nach § 72 VwGO trifft im Falle der Abhilfe di;.*ﬁg
€

auch eine Kostenentscheidung. Bei erfolg€i Wi er-
stattet der Rechtstriger (hier der Kreis refel), orde
(der Landrat, § 42 lit.e KrO NRW) den angefochtenen altungs-

0o

akt erlassen hat, demjenigen, der Wid¢rggauch erhﬁ at (M), die
zur zweckentsprechenden Rechtsve o oder verteidigung
notwendigen Aufwendungen (§ 8 21 Se 1@'fG NRW).In
der Kostenentscheidung ist a@ulegen, ic Zuzichung eines
Rechtsanwalts oder eines son Bevollpg

i ¢gten notwendig war
(§ 80 Abs. 3 Satz2 VwV{G &y). Da

§r ohne Hinzuziehung
eines Bevollmichtigt tMeworden ist, besteht fiir eine solche

Entscheidung keine digkeif Mt der Kostenentscheidung
sollte M darauf hingelvieSen werd s sie fiir die Festsetzung der
zu erstattenden A% ungen @ Antrag beim Landrat stellen
muss (§ 80 Abs, 1,1. H%a z VwVIG NRW).

Ergebnis: D I_%rat W'r@ Kostenentscheidung zu Lasten des

Kreises tl@l
IV. Qnentschebgezﬁglich der Erlaubnis

In Betracht ie Erhebung einer Gebiihr von M fiir die Ertei-
lung der ErlauBajs; hierbei handelt es sich um einen Verwaltungsakt

DVP 2/17 - 68. Jahrgang

Angaben tiber den Kostenschuldner (§ 14 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 GebG
NRW)), die kostenpflichtige Amtshandlung (§ 14 Abs. 1 Satz3 Nr. 3
GebG NRW) sowie die Zahlungsmodalititen (§ 14 Abs. 1 Satz 3
Nr. 5 GebG NRW) enthalten. Zudem bedarf es einer Begrindung
der Kostenentscheidung (§ 14 Abs. 1 Satz 3 Nr. 6 GebG NRW).
Wenn die Kosten nicht bereits mit der Bekanntgabe fillig werden
sollen, bedarf es der Angabe eines spiteren Filligkeitszeitpunktes
(§ 17 GebG NRW). Dartiber hinaus muss die Kostenentscheidung
Unterschrift oder Namenswiedergabe der entscheidungsbefugten
Personen in der Behorde (1 Abs. 3,12 Abs. 1 Nr. 3 lit.a KAG NRW
1.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 Beifiigung einer Rechtsbehelfsbelehrung beziiglich eines mégli-
chen Widerspruchs, der fiir diese Kostenentscheidung der statthafte
Rechtsbehelf ist (§ 70 Abs. 2 1.V.m. §§ 58 Abs. 1; 68 Abs. 2, Abs. 1
Satz2 Nrn. 1und 2 VwGO i.V.m. § 110 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 Nr. 13
lit. ¢ und Satz 3 JustG NRW), ist zwar nicht vorgeschrieben, aber
zweckmiflig, um die einmonatige Widerspruchsfrist (§ 70 Abs. 1
und 2 VwGO) in Gang zu setzen. Ebenso zweckmifig ist es, ei-
nen Hinweis mit dazugehoriger Erlduterung anzubringen, dass der
Widerspruch keine aufschiebende Wirkung hat, da es sich bei den
Gebiihren um offentlichen Abgaben und Kosten handelt im Sinne
von § 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 VwGO handelt.
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Ablehnung einer tierschutzrechtlichen Erlaubnis

Gerhard Lange

2. Materielle Voraussetzungen

Als Rechtsgrundlage fiir die von Amts wegen vorzunehmende Ge-
buhrenfestsetzung (§ 14 Abs. 1 Satz 1 GebG NRW) kommt § 1
Abs. 1 Sitze 1 und 2 AVerwGebO NRW 1.V.m. Tarifstelle 23.6.1.13
des Allgemeinen Gebuhrentarifs 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) Hoéhe der Gebiihr

InTarifstelle 23.6.1.13 des Allgemeinen Gebiihrentarifs zur AVerw-
GebO NRW ist fiir die Erteilung einer Erlaubnis nach § 11 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 TierSchG ein Gebiihrenrahmen von 50 bis 10.000 EUR
vorgesehen. Im Rahmen des dadurch eingerdumten Ermessens ist der
Verwaltungsaufwand fir die Erteilung der Genehmigung zu bertick-
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 berticksichtigen sind des Weiteren die Bedeutung und der
wirtschaftliche Wert der Erlaubnis fiir M als Gebtihrenschuldnerin
sowie —wie von ihr beantragt — deren wirtschaftliche Verhaltnisse (§ 9
Abs. 1 Nr. 2 GebG NRW). Beachtenswert ist insoweit, dass es sich

um eine bekannte bestehende Tierpension handelt, deren Riumlich-

keiten und deren Personal, zu dem M gehért, durch behérdliche Kon\ des Geb
trollen bereits bekannt sind, was eine Ortsbesichtigung entbehrh&

Rec

Zum Anspruch auf Gewahrung rechtlic
Gehors

(BVerfG, Kammerbeschluss v. 30. 6. 2015 -2 B R4 )
1. Der Anspruch auf Gewdihrung rechtlich, e 7S Vet et das
entscheidende Gericht, die Ausfiibrungen 0zesshetedy 2ur
Kenntnis zu nehmen und in Erwagung zu ziehen

ern de, c/yenfuortmgs
ﬁl/.;r g7 ntraler Bedeu-
g lisst dies auf die

er nicht nach dem

er aber offensichtlich

2. Geht ein Gericht auf den wesentlj
einer Partei zu einer Frage, die fiir
tung ist, in den Entscheidun, U
Nichtberiicksichtigung des Vor,
Rechtsstandpunkt des G;ri
unsubstantiiert war

(Nichtamtl. Leltsatzo
L 4
A. Anmerkung:

?,z : \Q
) betreibt einen Blog. Gegen ihn werden
erfahren gefihrt, unter anderem wegen
se1nen Blogeintrigen und der Veroffentli-

Ermittlungsakten aus den vorgenannten Er-
. Mit Beschluss vom 17. Dezember 2014 ordne-

chung von T
mittlungsverfa
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macht,und dass aufgrund der nachgewiesenen Fachkenntnisse der M
auch ein diesbeziigliches Fachgesprich (vgl. Tarifstelle 23.6.1.13 des
Allgemeinen Gebihrentarifs zur AVerwGebO NRW) nicht erfor-
derlich scheint. Bereits daraus ergibt sich ein geringerer Pgifaufyand

der Behorde. Mangels Angaben tiber die wirtschaftlichen #ltnis-
se der M und tiber sonstige Besonderheiten des Einz; ann hier
abschlieflend kein konkreter Betrag festgelegt werd inblick
auf die zuvor geschilderten Erwigungen diirfte sich #hg ébiihrenfor-

derung der Behorde eher im unteren Bereich de hrenrahmens
bewegen. In der Kostenentscheidung ist die %ebﬁhrenhéhe
zu benennen (§ 14 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 Geb, §§1Abs. 3,12
Abs.1Nr.3lit.a KAGNRWi.V.m.§ 1 . 1A0).

¢) Entstehen der Kostenschuld, Kost nglau iger, Filligkeit

Die Kostenschuld entsteht mlt%gung der gebihrenpflichtigen
Amtshandlung (§ 11 Abs. 1 S@ bG NRW), also mit Erteilung
t

der Erlaubnis. Kostenglaubjger' r Kreis Niedereifel als Rechtstriger
des Landrates als der hande Behorde (§ 12 GebG NRW i.V.m.
§421it.e KrO NRW). Aqqi ?)unkte fiir ein Absehen von der Gebiih-
renerhebung (vgl. § 3 Ab VerwGebO NRW) sind nicht erkennbar.
Die Festsetzung der illickeit (vgl. § 17 GebG NRW) auf zwei Wo-
chen nach Bekannt er Kostenentscheidung erscheint angemessen.

Ergebnis: Der, at wird fir die Erteilung der Erlaubnis eine Kos-
tenscheidu it Festsetzung einer angemessenen Gebiihr innerhalb

mens mit einer Filligkeit von zwei Wochen nach

Bekalﬁ{&er Kostenentscheidung f¢
g festsetzen.

ng

as AG die Durchsuchung der Wohnraume des Bf an. Dem Bf

rde vorgeworfen, auf den von ihm betriebenen Blogs wesentliche
Ausziige aus den Ermittlungsakten der gegen ihn gefithrten Ermitt-
lungsverfahren veréffentlicht zu haben, deren Inhalte noch nicht in
offentlicher Verhandlung erértert 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 veréffentlicht, was keine Straftat, sondern die
Austbung seiner durch Art. 5 GG und Art. 10 EMRK geschiitzten
Meinungsfreiheit sei. Dass der Beschluss sein Recht auf freie Mei-
nungsiuflerung verletze, ergebe sich auch aus der Rechtsprechung
des Europiischen Gerichtshofs fiir 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 zuriick, ohne dabei auf das
Vorbringen des Bf zur Rechtsprechung des EGMR einzugehen. Mit
seiner Verfassungsbeschwerde riigt der Bf insbesondere einen Verstof3
gegen seinen Anspruch auf rechtliches Gehor.

Il. Zur Rechtslage

Die Kammer hat die Verfassungsbeschwerde angenommen und ihr
— als zuldssig und offensichtlich begriindet — stattgegeben. Die or-
dentlichen Gerichten haben danach das Gebot des rechtlichen Ge-
hors (Art. 103 Abs. 1 GG) verletzt.
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Der Anspruch auf Gewihrung rechtlichen Gehérs verpflichte das
entscheidende Gericht, die Ausfithrungen der Prozessbeteiligten
zur Kenntnis zu nehmen und in Erwigung zu ziehen. Grundsitz-
lich sei davon auszugehen, dass ein Gericht das von ihm entgegenge-
nommene Vorbringen der Beteiligten auch zur Kenntnis genommen
und in Erwigung gezogen habe. Die Gerichte missten zwar nicht
jedes Vorbringen der Beteiligten in den Grinden der Entscheidung
ausdricklich bescheiden. Gehe das Gericht jedoch auf den wesentli-
chen Kern des Tatsachenvortrags einer Partei zu einer Frage, die fiir
das Verfahren von zentraler Bedeutung sei, in den Entscheidungs-
griinden nicht ein, so lasse dies auf die Nichtberticksichtigung des
Vortrags schliefen. 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 Griinden seines Beschlusses mit der Mei-
nungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 GG), insbesondere mit der vom Bf in
seiner Beschwerde angefiihrten 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 hiitte stattgeben miissen —in
der Sache von einer Nichtberticksichtigung des Vorbringens durch
das LG auszugehen.

B. Erganzender Hinweis

Der Grundsatz rechtlichen Gehors gibt den Verfahrensbeteiligt&

zum einen das Recht, sich zu den fiir die Entscheidung maf}
chen Tatschen und zur Rechtslage zu auflern. Dartber hin
das Gericht die entsprechenden AufSerungen der Beteilig er
Entscheidung berticksichtigen, d. h. zur Kenntnis zu neth in
Erwigung zu ziehen. Dies gilt — wie die Kammer klarft

nur fir Tatsachenbehauptungen, sondern auch fir d¢n Wertrag

Rechtsansichten. Der sachliche Schutzbereich d 103 A
GG ist nach dieser Auslegung weiter als derjen'g@ Anho

pflicht nach § 28 Abs. 1 VwV{G und den kou*mdier d@\—
desrechtlichen Vorschriften. Es bleibt z fer), dass am-

ie
merrechtsprechung auch in den unteren chffsinstanz. chtet
wird.
Z2
sK rzeugs

Kosten fiir Abschleppe
im FuBgéingerbereich
(OVG Greifswwald, Beschl. . @15 -3 11 )

1. Das Abschleppen ein x\e}ﬂswi 199¢parkten Fabrzeuges ist mit
dem Verbdltnismd]ﬁ@rundm inbar, obne dass es auf das
Vorliegen einer koY Verkehfglfelfnderung ankommt, wenn mit
dem verkehrswidy

arken .& unktionsbeeintrichtigung der Ver-

eim Abstellen eines Fahrzeuges im

kehrsfliche ruer@m ist. Djesyis.

Bereich eine%so ten Ha z‘@ts regelmdfSig der Fall.

2.Die 1@71 eines § @ ngerbereichs ist nicht erst dann beeintrich-
tigt, 4@ Fufigin @ mehr oder nur mit Miihe an dem Hindernis

(parkedes Fahgze orbeikommen konnen oder ein Fufigingerge-
genverkehr e%wim’, sondern bereits dann, wenn die Fliche fiir

die Fufiginger ung erheblich eingeschrinkt wird.
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3. Darauf, ob Fufiginger die Fufigingerzone im Tatzeitpunkt in dem
Bereich, in dem das Fabrzeug geparkt wurde, tatsichlich gegenwirtig
genutzt haben, kommt es nicht an.

<\

>

Das in einer Fuflgingerzone abgestellte F; hg des Kligers (K)
wurde abgeschleppt. Die Kosten fiir dies% ahme wurden K auf-

(Nichtamtl. Leitsitze)
A. Anmerkung:

I. Zum Sachverhalt

erlegt. K macht geltend, das Abschleppdg@fsgines Kraftfahrzeugs sei
nicht gerechtfertigt gewesen. Unstrgifig habe er zwar sein Fahrzeug
in einem Fuflgingerbereich verbot& abgestellt, es habe jedoch
keine Funktionsbeeintrichtigung flerulgingerzone vorgelegen, we-
der abstrakt noch konkret. DegdcRuich, in dem er, K, sein Fahrzeug
geparkt habe, sei zwar als Elﬁgérbereich gekennzeichnet, habe in
tatsichlicher Hinsicht jedowenig mit einem solchen gemein. Es
handele sich um einen l\@veg, der eher den ,,Charme eines Hin-
terhofes“ habe. Zum Zeitptnkt des Parkens um 14.20 Uhr innerhalb
der Hauptgeschifts abe dort iberhaupt kein Verkehr stattgefun-
den. Das VG hat mge abgewiesen. Der Antrag auf Zulassung
der Berufung g@@as Urteil des VG hatte ebenfalls keinen Erfolg.

Il. Zur Recm@

1. Dat %c‘grﬁft den hier in Frage kommenden Zulassungsgrund
des bs. 2 Nr. 1 VwGO. Die Berufung ist danach bei ernst-

lic eifeln an der Richtigkeit des angegriffenen Urteils zuzu-
n. Solche Zweifel sind immer schon dann begriindet, wenn ein
inzelner tragender Rechtssatz oder eine erhebliche Tatsachenfest-

icht@e ung mit schliissigen Argumenten in Frage gestellt wird. Gebo-

n ist eine summarische Priifung des Zulassungsvorbringens auf die
schliissige 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 Behorde die Erstattung von Kosten fiir eine Ersatzvornahme i.
S. des § 89 SOG M-V (= z.B. § 59 VwVG NRW) geltend macht.
Ein Anspruch auf Kostenerstattung (s. fur M-V: § 114 SOG M-V
i.V.mit § 1 Abs. 1 Nr. 4 VWVKVO M-V=zB. § 77 Abs. 1 VwVG
NRW i.V.mit § 20 Abs. 2 Nr. 7 VO VwVG NRW) besteht nur dann,
wenn die Zwangsmafinahme rechtmifig ist. Entscheidend ist somit,
ob die Behorde das Kfz des K abschleppen durfte.

Das ist nach Ansicht des OVG hier der Fall. Das Vorliegen eines
bloflen Verkehrsverstofies ohne das Hinzutreten weiterer Umstiande
rechtfertige zwar nicht ohne Weiteres das Vorgehen im Verwaltungs-
zwang. Das Abschleppen eines verkehrswidrig geparkten Fahrzeuges
sei jedoch mit dem Verhiltnismifigkeitsgrundsatz vereinbar, ohne
dass es auf das Vorliegen einer konkreten Verkehrsbehinderung an-
komme, wenn mit dem verkehrswidrigen Parken eine Funktions-
beeintrachtigung der Verkehrsfliche verbunden ist. Dies sei beim
Abstellen eines Fahrzeuges im Bereich eines absoluten Haltverbots
regelmifig der Fall. Entsprechendes gelte auch fiir das Parken in
einem Fufigingerbereich, in dem die Fahrzeugnutzung insgesamt
— einschliefllich des Haltens und Parkens — grundsitzlich untersagt
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sei. Darauf, ob Fuf3ginger die Fulgingerzone tatsichlich gegenwirtig
genutzt haben, komme es deshalb nicht an.

Eine (fur das Abschleppen) erforderliche Funktionsbeeintrichtigung
eines Fuf3gingerbereichs nach § 41 Abs. 2 Nr. 5, Zeichen 242 StVO
a. F.(=§41 Abs. 11. V.m. Anlage 2 Lfd. Nr. 21 Zeichen 242.1) liege
regelmifig schon in der verbotswidrigen (Park)Nutzung des Bereichs
mit einem Kraftfahrzeug. Denn die Funktion eines Fuf3gingerbe-
reichs sei nicht erst dann beeintrichtigt, wenn Fuflginger nicht mehr
oder nur mit Miihe an dem Hindernis (parkendes Fahrzeug) vorbei
kommen koénnen oder ein Fulgingergegenverkehr erschwert wird,
sondern bereits dann, wenn die Fliche fiir die Fulgingernutzung er-
heblich eingeschrinkt werde. Das sei jedenfalls bei einem parkenden
Pkw der Fall, der wie hier einschliefilich des Abstands zum Gebaude
eine Fliche von ca. (2 mx 4 m =) 8 qm fiir sich beansprucht habe. Da-
riber hinaus sei zu berticksichtigen, dass ein parkendes Fahrzeug auch
weiteren Parkverkehr ,anlocke” (negative Vorbildfunktion des Fal-
schparkens). Wirden dann mehrere Fahrzeuge hintereinander parken,
wiirde es zu An- und Abfahrtsverkehr kommen, der zwangsliufig ein
Vorbeifahren an den anderen parkenden Fahrzeugen erfordern und
damit einen entsprechend weiteren Verkehrsraum fir diese Fahrten
einnehmen wiirde. Hinsichtlich dieser abstrakten Gefahr miisse die
Behorde nicht zuwarten bis tatsichlich mehrere Fahrzeuge parken,
vielmehr bestehe ein generalpriventiv begriindetes 6ffentliches Inte-
resse daran, dass andere Kraftfahrer vom verbotswidrigen Parken im
Fugingerbereich abgehalten werden.

Hinzu komme, dass der grundsitzliche Ausschluss der anderen V
kehrsteilnehmer aus dem Fufigingerbereich auch dazu dlene,
sich Fuflginger stirker auf den Zweck ihres Besuchs der Fu
zone (z. B. Einkauf) konzentrieren konnen diirfen, als auf

tung des Straflenverkehrs wie auf anderen Straflen (§ 25
denen der Fahrverkehr zu beachten ist. Ausnahmsweis¢z
Fahrzeuge miissten Schrittgeschwindigkeit elnhalte u
ginger Riicksicht nehmen (§ 41 Abs. 1 StVO i. la e 2
Nr.21 Nr. 2 zu Zeichen 242.11.V.m.Nr. 2 zu Ze I 39)
ger konnten sich in einer Fugingerzone dahe
gener bewegen, das gelte insbesondere au

zweck eines Fuflgingerbereichs sei es, ein
Fufigingerverkehr zu ermdéglichen. Besondere erhaltensvo chriften
fiir Fulginger wiirden dem Wesen ein widersprechen.
Darauf diirften Fulginger in einem rtrauen. Das
Befahren eines Fufigingerbereich raff en — auch nur
zum Parken — berge deshalb % die Ge iner Kollision mit
Fufigingern und beeintrichti n desh;

unktion des Fuf3-
gingerbereichs. Eine solche

bereic

nahmsweise bei Vorlie nderer Umstande ausgeschlossen sein
kénnen, beispielsweise die ZuyfePugg aufgrund einer Baustelle
vollstindig gesperrt sgl un@deshal eschifte der Fullgingerzone
nlcht errelchbar haltsp iir eine solche ausnahmsweise

seien jglocl 1m Streitfall nicht ersichtlich.

B. Erganzel@\weos @

te Fahrzeug ) nn abgeschleppt werden, wenn eine konkrete
Behinderung t vorliegt (s. z. B. VGH Mannheim, VBIBW 1990,

86

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

Erreichbarkeit.

0
»#Abschleppfille sind nicht nur praxis-, sondern auch relevant
Soweit es um die Kostenerhebung nach einer Absc aflnahme
geht, miissen die Studierenden die Konstruktion d chachtelten

Aufbaus® beherrschen: Innerhalb der Priffung de
die Rechtmifigkeit der Zwangsmafinahme (
vornahme) zu priifen (s.z. B. das Aufbausche

nes Polizei- und Ordnungsrecht, 6. Aufl. 2

nanspruchs ist
d ere der Ersatz-
aumnd, Allgemei-

189)
JV.

Gewerbeuntersagung w, Unzuverlassigkeit

(OVG Liineburg, Beschl. v. 9. 6 7LA98/13)

0
Ein Verhalten in der Vergan 1z, das sehr lange zuriickliegt und seit-
her durch eine wecbseln%zerbsbzogmf:e nachhaltig unterbrochen
worden ist, lasst nur noch ngt Schliisse auf ein zukiinftiges gewerb-

liches Gebaren zu. Q

(Nichtamtl. Le1

Anmerkurw
chﬁ%}gs 1 Satz 1 GewO ist die Ausiibung eines Gewerbes

von indigen Behorde ganz oder teilweise zu untersagen, wenn
vorliegen, welche die Unzuverlissigkeit des Gewerbetrei-

on in Bezug auf dieses Gewerbe dartun, sofern die Untersagung
Schutze der Allgemeinheit oder der im Betrieb Beschiftigten er-
rderhch ist. Nach § 35 Abs. 1 Satz 2 GewO kann die Untersagung
auch auf die Titigkeit 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 fiir diese Tatigkeiten oder Gewerbe
unzuverlissig ist. Ein Gewerbetreibender ist unzuverlissig, wenn er
nach dem Gesamteindruck seines Verhaltens nicht die Gewihr dafiir
bietet, dass er sein Gewerbe kiinftig ordnungsgemif} betreiben wird.

Qn oder einer mit der Leitung des Gewerbebetriebes beauftragten
1S
sene

Im Mittelpunkt der vorliegenden Entscheidung steht die Frage, ob
bei der hiernach erforderlichen (Negativ-)Prognose auch linger zu-
riickliegende Vorfille berticksichtigt werden diirfen.

Der Senat hat hierzu bereits in einem — erneut zitierten - Beschluss
vom 27.01.2011 darauf hingewiesen, dass bei dem Untersagungs-
grund der Unzuverlissigkeit ,,... 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 ordnungsgemif} austiben werden. Das in der Vergangenheit
gezeigte Verhalten dient fiir diese prognostische Entscheidung als ...
Indiz; ... . Dieser Zusammenhang macht deutlich, dass ein Verhalten
in der Vergangenheit, das sehr lange zurtickliegt und seither durch
eine wechselnde Erwerbsbiografie nachhaltig unterbrochen worden
ist, nur noch bedingt Schliisse auf ein zukiinftiges gewerbliches Ge-
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Rechtsprechung

baren zuldsst* (NdsOVG, Beschl. v. 27.1.2011 — 7 PA 1/11 —, juris
Rn. 111t s. auch BVerwG, Beschl. v. 14.05.1997 — 1 B 93.97 —, juris
Rn. 10). Diese Grundsitze werden durch den Beschluss vom 9. 6.
2015 erneut bekriftigt.

J.V.

Berechtigte Beamtenbeleidigung?

(OLG Miinchen, Beschl. v. 16. 11. 2014 — 5 OLG 13 Ss 535/14, StV
2015, 8.571)

1. Das Recht des Biirgers, Mafinahmen der dffentlichen Gewalt ohne
Furcht vor staatlichen Sanktionen zu kritisieren, gehort zum Kernbe-
reich des Grundrechts auf freie MeinungsiufSerung.

2. Eine ebhroverletzende Aﬁﬁerung ist dann nicht mehr hinzunehmen,
wenn die Grenze zur Schmahkritik iiberschritten ist.

3. Selbst eine tiberzogene und ausfillige Kritik macht fiir sich genommen
eine A"zg/s’erung noch nicht zur Schmahkritik, sondern erst dann, wenn
die Diffamierung der Person im Vordergrund stebt.

4. Dieﬂhjferung,, You are completely crazy!“ gegeniiber einer Polizeibe-
amtin kann straflos sein, wenn sie im Zusammenhang mit einer recht
lang dauernden Identititskontrolle erfolgt und den richtigen Angaben
des ,, Taters“zundchst nicht geglaubt wurde.

(Nichtamtl. Leitsitze)
A. Anmerkung:

I. Zum Sachverhalt

Der Angeklagte (A) konsumierte in einer Bar etliche & Getr,
ke und geriet sodann mit dem Wirt iber die Hoh echn
Streit. Ein anderer Gast hatte zahlreiche Getrin ie Rec

des A setzen lassen, was den Angaben des A na%t verei b@n
Aufgrund dessen wurde die Polizei herbejfegufeh, die
des A feststellen wollte. A nannte eine Adr erli
seinen Reisepass aus. Daraus ergab sich allerdings nur, dass
Wohnsitz in Berlin hatte. Die Uber
— laut Urteil — ,einige Zeit“ in An

hin“ bzw. war ,lang andauernd*.
umgemeldet hatte, konnte z

seinen

g der Pgfsonalien nahm

ZW. sh eine Weile
gch Aers e Zeit vorher
icht die R igkeit seiner An-
gaben festgestellt werden. W der Idgtigtskontrolle verhielt
sich A ,uneinsichtig* ung ,Vgrhgltnismi ht“. A bezeichnete die

die Personanabfrage d\&rende Polizeibeamtin als ,completely

crazy* (s. Leitsatz 4).
Qleid'

@u einer Geldstrafe verurteilt.
rfolg %ng ) Revision eingelegt.

Das AG hat A g
Hiergegen hat A

1. Zur Rech@

Nach des @) dle dem A zur Last gelegte Beleidigung
GB) gem GB (Wahrnehmung berechtigter Interes-

sen) nne sich zur Rechtfertigung seiner (scharfen)

htfert gt
Kritik auf d recht der Meinungsduflerungsfreiheit (Art. 5
Abs. 1 Satz 1 berufen. Die Grenze grundrechtlich geschitzter
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AN
A

zuldssiger Kundgabe der Nicht- oder Missachtung sei erst im Falle
der sog. Schmihkritik tiberschritten, bgi der es primir um die Her-
absetzung der Person selbst gehe. Die Aulerung des A habe jedoch

nicht darauf abgezielt, die Polizeibeamtin zu diffamieren. £ hagdele
sich vielmehr um eine anlassbezogene Bemerkung, bei de on A
der Polizei als Institution entgegengebrachte Misstr die da-
mit verbundene lang dauernde polizeiliche Kontrolle } dergrund
gestanden habe. Zudem sei der alkoholisierte A rt gewesen,
weil man seinen Angaben zunichst nicht gegla e. Demgemif}
liege kein Angriff auf die Menschenwiirde stin vor.

gung der Auﬁerung des A missverstan erden. Grundsitzlich
miusse die Auseinandersetzung mit tagsichlich oder vermeintlich fal-

Der Senat betont abschlieflend, der Ber&&dﬁrfe nicht als Billi-

schen Entscheidungen und Vorgeh isen von Behorden mit den
zur Verfligung stehenden Rech@en gefithrt werden. Verletzen-
de und krinkende, die sachlich sphire vergiftende Angriffe auf
die handelnden Personen sgie runangemessen, aber nach Mafi-
gabe verfassungsrechtlicher @gyndsitze nicht automatisch strafbar.

B. Ergdnzender Hinweis:

An der Entscheid
orientiert —lisst,
ziehung des
GG verbun
Rn. 25-2

— die sich an der Rechtsprechung des BVer/G
emonstrieren, welche Probleme mit der Einbe-
GB in die Wechselwirkungstheorie zu 5 Abs. 1
sind (zur Kritik s. Fischer, StGB, 64. Aufl. 2017, § 193
ist in der Tat befremdlich, dass die Beleidigung ei-
ner PS mtin unter dem Gesichtspunkt der ,Wahrnehmung
bere Interesseni. S. des § 193 StGB als gerechtfertigt qua-
lify ird. Der Arger des A iiber die Dauer der Personenkontrolle
zwar berechtigt gewesen sein, musste aber nicht zwingend mittels

iner Auferung iiber den Geisteszustand der Beamtin zum Ausdruck

@e racht werden. Irgendeinen ,,Anlass® fiir eine Beschimpfung wird

s im Ubrlgen im Zweifel immer geben, so dass die Differenzierung
zwischen personlichen Angriffen und sachbezogener Kritik vielfach
ins Leere lauft. Der Beschluss reiht sich in eine Kette von Entschei-
dungen ein, denen vergleichbare Sachverhalte zugrunde liegen. Sie
kénnen als Anhalt dafiir dienen, was Amtstriger nach Ansicht der
Gerichte an Frechheiten hinnehmen miissen.

Beamte, die Verkehrssiinder ,erwischen® diirfen nach dem Bay-
ObLG als ,Wegelagerer” bezeichnet werden (NJW 2005, S. 1291).
Der antiquierte Begriff ,Wegelagerer konne kaum als Vorwurf
kriminellen Verhaltens bewertet werden. Es sei dem Angeklagten
darum gegangen, die Kontrolle und ihre Umstinde zu kritisieren.
Wer Bundesgrenzschutzbeamte fixiert und sie ,Menschenjiger“nennt,
kann auf das Wohlwollen des OLG Hamm bauen (NStZ 2007, S. 140).
Das BayObLG sattelt noch eins drauf und lisst auch die Bezeichnung
»Schligertruppe” durchgehen (BayObLG St 1994, S. 121)

Geradezu freundlich ist demgegentber die Auféerung in einem Le-
serbrief, ein , Beamter wache nur auf, um die Biirger fiir dumm zu
verkaufen® (keine strafbare Beleidigung nach OLG Diisseldorf, NJW
1992, S. 1336).

J.V.

Autor der Rechtsprechungsbeitrige:
J.V. = Prof. Dr. Jirgen Vahle
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