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EDITORIAL

Liebe Leserinnen und Leser,

erfreut diirften viele Biirgerinnen und Biirger folgende Botschaft zur Kenntnis genommen
haben: ,,Bundesnetzagentur darf jetzt bei unerlaubter Telefonwerbung durchgreifen®.
Der Priisident der Agentur M. Kurth hat markige Worte gefunden: ,,Ein Wettbewerbsvor-
sprung durch Rechtsbruch wird nicht toleriert”. Und: ,,Auch bei der Bekdmpfung uner-
laubter Telefonwerbung werden wir die uns zur Verfiigung gestellten Mittel mit Ent-
schlossenheit nutzen®. Schon bescheidener klingt allerdings der Satz: ,,Wir sind bei der
Bekidmpfung unerlaubter Telefonwerbung in erster Linie auf die Mithilfe der Verbrau-
cher angewiesen*.

Durch eine Anderung des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) und des
Telekommunikationsgesetzes soll der Schutz der Verbraucher vor belistigender telefoni-
scher Werbung verstirkt werden. Die Novelle stellt klar, dass eine angerufene Person vor
dem Anruf ausdriicklich in den Erhalt von Werbeanrufen eingewilligt haben muss. Ver-
stofle gegen das Verbot von ,,cold calls* kdnnen mit einer Geldbufle bis zu 50.000 €
geahndet werden. Bei Werbeanrufen darf der Anrufer seine Rufnummer nicht mehr
unterdriicken; VerstoBe gegen dieses Verbot sind immerhin mit Geldbufien bis zu 10.000 €
bedroht.

Das Gesetz ist in Kraft getreten — und die Biirgerinnen und Biirger erhalten nach wie vor
auf telefonischem Wege verlockende Vertrags- und Gewinnangebote, und natiirlich ist
der Anrufer nicht erkennbar. Wie ist das moglich? Hat der Gesetzgeber zuviel verspro-
chen? Der Prisident der Bundesnetzagentur ldsst die (technische) Katze aus dem Sack:
»--- Angaben zum konkreten Vorfall (= Anruf) kommt eine entscheidende Bedeutung im
Kampf gegen unerlaubte Telefonwerbung zu.“ Die Verbraucherinnen und Verbraucher
werden demgemailf aufgefordert, der Agentur folgende Angaben mitzuteilen:

—,, Datum und Uhrzeit des Anrufs,

—,.Name des Anrufers und — wenn moglich — dessen Rufnummer,
—,.Name des Unternehmens, in dessen Auftrag der Anruf erfolgt ist,
—,,Grund des Anrufs*.

Es folgt noch der allgemeine Ratschlag, ,,im Alltag sparsam und vorsichtig im Umgang
mit (ihren) Daten* zu sein, ,,insbesondere bei der Angabe Threr Telefonnummer*.
Zumindest diese Empfehlung lduft im Zusammenhang mit Werbeanrufen ins Leere: der
Anrufer kennt ja offensichtlich die Rufnummer des betroffenen Verbrauchers. Auch im
Ubrigen gehen die Hinweise an der Realitiit vorbei. Die angerufene Person erfihrt im All-
gemeinen weder den Namen des Anrufers noch des Unternehmens und erst recht nicht
die (unterdriickte) Rufnummer. Bei entsprechenden Nachfragen wiirde das Gesprich
wohl in der Regel sehr schnell beendet. Das neue Gesetz fiigt sich damit nahtlos in die
Reihe sog. Symbolgesetze, also von Vorschriften, deren praktische Bedeutung gering ist.
Schlimm ist es andererseits auch, wenn ein Missstand mit einem iiberdosierten Gegen-
mittel bekdmpft wird. Die UWG- Novelle bietet dafiir ein gutes Beispiel. Als stérend
werden in der Praxis insbesondere die Anrufe von Call- Centern empfunden, die bei-
spielsweise dubiose Gewinne in Aussicht stellen, aber in Wirklichkeit zur Inanspruch-
nahme kostspieliger Rufnummern verleiten wollen. Auch Anrufe von Firmen, die ohne
jeglichen vorhergehenden Kontakt mit der angerufenen Person ihre Produkte bzw.
Dienstleistungen anbieten, werden von vielen als Beldstigung empfunden. Typischer-
weise unterdriicken auch diese Anbieter ihre Rufnummern. Demgegeniiber haben die
meisten Verbraucher nichts dagegen, wenn eine Firma sie zu verniinftigen Zeiten aus
einem nachvollziehbaren Grund anruft (z. B. zwecks Anpassung eines bereits bestehen-
den Vertrages) und hierbei ihre Rufnummer nicht unterdriickt. Solche Anrufe werden im
Zweifel auch ohne ausdriickliche vorherige Zustimmung (so aber die Anforderung des
§ 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG n. F.) akzeptiert. Der Gesetzgeber hat beides in einen Topf gewor-
fen, dabei aber letztlich sein Ziel einer wirksamen Bekdmpfung belistigender Anrufe
verfehlt. Zu schirferen Mafinahnahmen — etwa: Ungiiltigkeitserkldarung von Vertrigen,
die aufgrund eines unerbetenen Anrufs zustande gekommen sind — hat er sich nicht
durchringen konnen. Eine halbherzige und zugleich undifferenzierte Losung ist jedoch
schidlicher als legislatorische Untétigkeit.

Prof. Dr. Jiirgen Vahle
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ABHANDLUNGEN

Giinter Haurand*

Gute Sitten und offentliche Ordnung

- Schutz der Sozialmoral durch staatliche Normgebung -

Einleitung:

Das Grundgesetz gewdhrt den Biirgern Deutschlands zahlreiche
Freiheitsrechte, insbesondere auch eine umfassende Handlungs-
Jreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG).

Kraft der darin eingeschlossenen Privatautonomie konnen grund-
sdtzlich Vertrdge jeglichen Inhalts geschlossen werden (§ 311 BGB).

Gewerbliche Betdtigungen stehen unter dem Schutz der Gewerbe-
freiheit (Art. 12 Abs. 1 GG, § 1 GewO). Diese Freiheiten bediirfen
Jjedoch eines Korrektivs, um einen Missbrauch zu verhindern. Dieser
Notwendigkeit trigt die Verfassungsordnung bereits dadurch Rech-
nung, dass sie die Ausiibung der Freiheitsrechte unter den Vorbehalt
der guten Sitten oder —wie es in Art. 2 Abs. 1 GG heifit —des ,,Sitten-
gesetzes“ stellt.

Mit dem unbestimmten (Rechts-)Begriff der guten Sitten nimmt
der Gesetzgeber auf einen Mafistab Bezug, der seine Wurzel in der
allgemeinen Sozialmoral hat. Nach einer vom RG entwickelten gdn-
gigen Formel in der Rspr. wird ein Rechtsgeschdft als sittenwidrig
bewertet, wenn es gegen ,,das Anstandsgefiihl aller billig und
gerecht Denkenden* verstofst. (s. z.B. BGH, NJW 1995, S. 2486).

Eine vergleichbare Bezugnahme auf sittliche Wertvorstellungen
weist der Begriff der offentlichen Ordnung auf, der vor allem im
Polizei- und Ordnungsrecht seinen Platz gefunden hat (z.B. in § 14
Abs. I OBG NRW, s. aber auch § 118 OWiG). Dieses polizeirechtliche
Schutzgut umfasst die Gesamtheit der ungeschriebenen Regeln fiir
das Verhalten des einzelnen in der Offentlichkeit, deren Beachtung
nach den jeweils herrschenden Anschauungen als unerldssliche
Voraussetzung eines geordneten staatsbiirgerlichen Zusammenle-
bens betrachtet wird (Tegtmeyer/Vahle, Polizeigesetz Nordrhein-West-
falen, 9. Aufl. 2004, § 1 RN 13). Ob derartige Sozialnormen beein-
trdchtigt sind, soll sich freilich weniger nach der , herrschenden*
Rechts- und Sozialmoral, sondern nach der in der Verfassung — ins-
besondere den Grundrechten — niedergelegten Wertordnung richten
(s. z.B. OVG Miinster, NWVBI. 2001, S. 94).

Imnachfolgenden Abschnitt A werden verschiedene Fallgruppen
des biirgerlichen und offentlichen Rechts sowie des Strafrechts dar-
gestellt. Spezifische Rechtsfolgenprobleme sind Thema des Ab-
schnitts B.

A. Fallgruppen
I. Biirgerliches Recht
1. Wucher und wucherédhnliche Tatbestédnde

a) Wucher

Ein Rechtsgeschift, durch das jemand unter Ausbeutung der
Zwangslage, der Unerfahrenheit, des Mangels an Urteilsvermogen
oder der erheblichen Willensschwiiche eines anderen sich oder einem
Dritten fiir eine Leistung Vermogensvorteile versprechen oder sich

gewihren lédsst, die in einem auffilligen Missverhiltnis zu der Leis-
tung stehen, ist sittenwidrig (§ 138 Abs. 2 BGB).
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aa) Auffilliges Missverhiltnis

Wann ein solches auffilliges Missverhéltnis vorliegt ldsst sich
nicht allgemein entscheiden, sondern nur aufgrund einer umfassen-
den Wiirdigung des Einzelfalles. Ein solches Missverhiltnis zwi-
schen Leistung und Gegenleistung besteht auf jeden Fall dann, wenn
der Wert der Leistung knapp doppelt so hoch ist wie der Wert der
Gegenleistung (BGH, NJW 2004 S. 3553, 3354). Bei Zinsen eben-
so wie bei marktgiangigen Leistungen ist auf das Verhéltnis des Ver-
trags- zum Marktpreis abzustellen. Die Wuchergrenze liegt ungefihr
beim Zweifachen des Marktzinses. Ist ein Kredit wihrend einer
(relativen)Niedrigzinsphase (7-8 %) langfristig und ohne Anpas-
sungsklausel gewihrt worden, so stellt eine relative Uberschreitung
von 110 % die Grenze dar (BGH, NJW 1991, S. 834). Bei relativen
Abweichungen von 90-100 % konnen zusitzliche Umsténde vorlie-
gen, die das Unwerturteil des § 138 BGB ebenfalls rechtfertigen. Bei
der Priifung, ob ein auffilliges Missverhiltnis zwischen einem
Arbeitslohn und der Arbeitsleistung besteht, ist der Wert der Leis-
tung des Arbeitnehmers nach seinem objektiven Wert zu beurteilen
Ausgangspunkt sind dabei in der Regel die Tariflohne des jeweili-
gen Wirtschaftszweiges; einen eigenen Wirtschaftszweig bilden
auch die Zeitarbeitsunternehmen, die sich auf die Uberlassung ihrer
Arbeitnehmer an andere Arbeitgeber spezialisiert haben (BAG, DB
2004, S. 1432). Erstes Indiz fiir eine sittenwidrige Vergiitung ist,
wenn die Vergiitungshohe 2/3 derjenigen eines vergleichbar qualifi-
zierten und branchengleich beschiftigten Arbeitnehmers unter-
schreitet (BAG, Urt. v. 23.5.2001 —5 AZR 527/99; s. hierzu Schmidt,
NJW- Spezial Heft 12/2006, S. 561; s. auch Horstmeier, ZAP 2006,
S.263 zu sog. Praktikanten-Vertrdgen mit Hochschulabsolventen).

Beispiel 1: Bei der Priifung, ob die Gehaltsvereinbarung des Schul-
leiters einer privaten Ersatzschule sittenwidrig ist, hat das BAG auf
die staatlichen Finanzierungszuschiisse (in Brandenburg 97 % der
Personalkosten) als Maf3stab abgestellt und die zulédssige Grenze
bei 75 % des Gehalts einer vergleichbaren im 6ffentlichen Dienst
stehenden Lehrkraft gezogen (Urt. v. 26. 4. 2006 — 5 AZR 549/05:
Verstof3 gegen die guten Sitten bei nur ca. 70 %).

Beispiel 2: Ein Grundgehalt von 1.000 € brutto als Einstiegsgehalt
fuir einen anwaltlichen Berufsanfinger ist unangemessen i. S. des
§ 26 Abs. 1 BORA und damit sittenwidrig (AnwGH NRW, Beschl.
v.2.11.2007 -2 ZU 7/07).

Beispiel 3: Der Einsatz einer Praktikantin als Arbeitnehmerin mit
einem Arbeitslohn von 375 € ist Lohwucher i. S. des § 138 Abs. 2
BGB (LAG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 8. 2. 2008 — 5 Sa 45/07).

Mietwucher wird bereits dann angenommen, wenn das iibliche

Entgelt um mehr als 50 % iiberschritten wird (Priitting/Wegen/Wein-
reich/Ahrens, BGB, 4. Aufl. 2009, § 138 Rn. 54).

*  Regierungsdirektor Giinter Haurand lehrt an der Fachhochschule fiir 6ffentliche
Verwaltung in Nordrhein-Westfalen.
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Giinter Haurand

Gute Sitten und 6ffentliche Ordnung

bb) Subjektive Seite

Zum Tatbestand des Wuchers gehort in subjektiver Hinsicht,
dass der,,Wucherer* eine beim Vertragsschluss beim anderen beste-
hende Schwichesituation bewusst ausbeutet.

Von einer Zwangslage spricht man, wenn durch wirtschaftliche
Bedringnis — i. d. R. ein erhebliches Kreditbediirfnis — oder aus
sonstigen Griinden (psychische Zwangssituation) fiir den Betroffe-
nen ein zwingendes Bediirfnis nach einer Geld- oder Sachleistung
besteht. Die Zwangslage, deren Ausbeutung zur Nichtigkeit fiihrt,
muss sich aus der gegenwartigen Situation des ausgebeuteten
Partners ergeben; die Befiirchtung eines Beteiligten, seine
Zukunftspldne konnten sich ohne das Rechtsgeschift zerschlagen,
begriindet eine solche Zwangslage nicht (BGH, NJW 2003, S.
1860, 1861). Der wucherisch handelnde Geschiftspartner muss
dem ,,bewucherten* Geschiftspartner — also dem ,,Opfer — eine
Geld- oder Sachleistung erbringen, auf die das Opfer zur Behebung
gerade seiner Zwangslage angewiesen ist. Unerfahrenheit kenn-
zeichnet einen Mangel an Lebens- oder Geschéftserfahrung. Man-
gelndes Urteilsvermogen ist gegeben, wenn der Betroffene nicht
in der Lage ist, die beiderseitigen Leistungen richtig zu bewerten
und die Vor- und Nachteile des Rechtsgeschifts gegeneinander
abzuwégen (etwa als Folge von Verstandesschwiche). Setzt der
Betroffene seine an sich gegebenen Fihigkeiten allerdings nur im
Einzelfall nicht oder nur unzureichend ein und schlief3t deshalb ein
unwirtschaftliches Rechtsgeschift ab, scheidet diese Alternative
aus (BGH, NJW 2006, S. 3054).

Durchschaut der Betroffene zwar Inhalt und Folgen eines
Rechtsgeschifts, vermag er sich aber wegen einer verminderten
psychischen Widerstandsfihigkeit — z.B. bei Alkohol- oder Dro-
genabhéngigkeit — nicht sachgerecht zu verhalten, so kommt schlief3-
lich die Alternative der erheblichen Willensschwéche in Frage.

b) Wucherihnliche Geschifte

Fehlt es an diesen subjektiven Merkmalen, so kann das Rechts-
geschift gleichwohl nach der allgemeinen Sittenwidrigkeitsklau-
sel (§ 138 Abs. 1 BGB) nichtig sein, wenn der Begiinstigte aus ver-
werflicher Gesinnung handelt oder ansonsten anstoflige
Umstéande vorliegen (BGH, NJW 2003, S. 1860). Dies gilt etwa,
wenn der Begiinstigte die schwichere Lage des anderen zu seinem
Vorteil ausnutzt. Sogar das leichtfertige Sich verschlielen vor der
Erkenntnis, dass sich der andere nur aufgrund seiner schwachen
Stellung auf den Vertrag einlisst, kann Sittenwidrigkeit begriinden.
Bei einem besonders groben Missverhéltnis von Leistung und
Gegenleistung ldsst sich in der Regel eine solche verwerfliche
Gesinnung bejahen (BGH, DB 2005, S. 2129, 2130; NJW 2001, S.
1127; nur mit Einschrankungen bei gewerblichen Miet- und
Pachtvertragen: NJW 2004, S. 3553, 3555 ). Dies gilt auch dann,
wenn die benachteiligte Vertragspartei das Missverhéltnis kannte
(BGH, NJW 2007, S. 2841). Ein besonders grobes Missverhiltnis
in diesem Sinne ist anzunehmen, wenn die von einer Partei zu leis-
tende Vergiitung die marktiibliche um knapp 100 % oder mehr
iibersteigt (BGH, NJW 2004 S. 2671, 2673). Diese Vermutung der
verwerflichen Gesinnung ist allerdings widerlegbar, z.B.. dann,
wenn der Verkdufer auf ein fehlerhaftes Verkehrswertgutachten ver-
traut hat (BGH, NJW-RR 2008, S. 1436, 1438; s. auch BGH, Urt. v.
18.12.2008 — VII ZR 201/06).

Der Schluss auf eine verwerfliche Gesinnung kann andererseits
nicht allein deshalb verneint werden, weil mehrere hundert Erwer-
ber im Rahmen eines Steuersparmodells denselben oder einen
annihernd gleichen Preis fiir ihre Immobilie gezahlt haben (BGH,
DB 2005, S. 2129, 2130). Bei hohen absoluten Betrigen — insbe-
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sondere bei Grundstiicksgeschéften — konnen sogar prozentual
geringe(re) Abweichungen geniigen.

Beispiel 4: 80. 000 DM zu 42.500 DM: BGH, NJW 1992, S. 899.

In Ubereinstimmung mit diesen Grundsitzen hat der BGH eine
Aufklarungspflicht der Banken iiber die Angemessenheit des
Kaufpreises von sog. Schrottimmobilien nur in Ausnahmeféllen
angenommen. Es miisse bei einem Vergleich von Kaufpreis und
Wert des Objekts eine sittenwidrige Ubervorteilung des Kiufers
vorliegen, und diese sei erst dann in Betracht zu ziehen, wenn der
Wert der Leistung knapp doppelt so hoch sei wie der Wert der
Gegenleistung (Urt. v. 18.11.2003 — X1 ZR 322/01; s. hierzu Schnei-
der, ZAP 2004, S. 217). Auch fiihre die sittenwidrige Uberteuerung
eines finanzierten Objekts fiir sich genommen sogar im Falle einer
stdndigen Kooperation zwischen finanzierender Bank und dem Ver-
kiufer oder dem Vertreiber des Objekts nicht zu der Vermutung, die
Bank habe von der sittenwidrigen Uberteuerung gewusst (BGH,
ZGS 2008, S. 113, 115). Time-Sharing-Vertrage (s. §§ 415 ff.
BGB) wurden als sittenwidrig eingestuft, wenn der Nutzungser-
werbspreis selbst unter Beachtung mancher Vorziige des Time-Sha-
ring-Objekts gegeniiber vergleichbaren Eigentumswohnungen ein
Vielfaches des Quadratmetererwerbspreises fiir solche Eigentums-
wohnungen betrug. Dies wurde regelméfig angenommen, wenn der
insgesamt erzielte Preis das 7-10-fache des Preises fiir normale
Eigentumswohnungen ausmachte (BGH, NJW 1994, S. 1344, 1346
f.; LG Duisburg, NJW-RR 1995, S. 883).

Beispiel 5: In einem vom LG Berlin entschiedenen Fall (NJW-RR
1995, S. 754) ging es um einen Vertrag iiber eine ,,Erwerbsver-
pflichtung* hinsichtlich eines ca. 46 gm grofien Bungalows fiir die
,.37. Kalenderwoche“ zum Preis von 23.900 DM. Bei einem
Wochenpreis von durchschnittlich 20.000 DM errechnete sich fiir
einen solchen Bungalow bei Zugrundelegung von 51 Wochen ein
Gesamtverkaufspreis von tiber 1 Mio. DM (Quadratmeterpreis von
22.246,45 DM!).

Auch andere Umstédnde konnen — trotz Fehlens eines solchen kras-
sen Missverhiltnisses — zur Sittenwidrigkeit fiihren, insbesondere bei
Ausnutzung des mangelnden Urteilsvermodgens der Kunden. Zu der-
artigen negativen Begleitumstinden kommt es, wenn ein Time- Sha-
ring- Vertragswerk unklar, unvollstandig, uniibersichtlich und
damitletztlich irrefithrend ist (LG Hamburg, NJW-RR 1995 S. 1078
u. LG Hanau, NJW-RR 2001, S. 1500).

AuBerhalb von Immobiliengeschiften gelten vergleichbare Mali3-
stédbe.

Beispiel 6: Ein Schliisseldienst, der die Notlage des Kunden aus-
nutzte und einen um mehr als 100 % tiber der angemessenen Vergii-
tung liegenden Preis forderte, handelte sittenwidrig (OLG Frank-
furt/M., Beschl. v. 4.1.2002 — 6 W 218/01).

Zu den Standardproblemen im Bereich des § 138 BGB zihlt nach
wie vor die wirtschaftliche Uberforderung von Biirgen. Seit der
grundlegenden Entscheidung des BVerfG v. 19. 10. 1993 (NJW 1994,
S. 36) sind Biirgschaftsverbindlichkeiten wegen krasser Uberforde-
rung der Biirgen verstirkt als sittenwidrig eingestuft worden (s. im
Einzelnen Vahle, DVP 2009, S. 10, 11 ff.).

2. Sonstige Fille der Ubervorteilung

Ganz allgemein kann eine Ubervorteilung der Vertragspartners
zur Sittenwidrigkeit des fraglichen Rechtsgeschiifts fiihren.
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Beispiel 7: Der Auftraggeber wurde vom Auftragnehmer —
einer Unternehmensberatungsgesellschaft — ohne sachlichen
Grund zur Unterzeichnung eines Formulars veranlasst wurde,
wonach die (Honorar-)Anspriiche dem Grunde und der Hohe
nach unstreitig sind. Diese Erkldrung diente erkennbar nur
dazu, die Gewihrleistungsanspriiche des Auftraggebers wegen
Schlechterfiillung auszuschliefen (OLG Celle, Urt. v. 23.10.2003
—16 U 199/02).

Beispiel 8: Ein Rechtsanwalt trifft eine Honorarvereinbarung, die
einen Stundensatz von rd. 230 € zuziiglich MWSt. enthélt, wobei
jede angefangene Viertelstunde angerechnet werden soll (sog. Zeit-
taktklausel). Das OLG Diisseldorf hat diese Regelung wegen Verlet-
zung des Prinzips der Gleichwertigkeit von Leistung und Gegenleis-
tung als sittenwidrig eingestuft (Urt. v. 29.6. 2006 — 24 U 196/04).

3. Knebelvertrage

Sittenwidrig konnen Vertrige dann sein, wenn sie die wirtschaftliche
Freiheit eines Vertragspartners so sehr beschrianken, dass dieser die freie
Selbstbestimmung verliert (BGHZ 44, S. 158, 161; 83, S. 313, 316).

Beispiel 9: Ein Vertrag zwischen einem Mineralolkonzern und
einem Tankstellenbetreiber wurde als sittenwidrig eingestuft, weil
der Vertrag praktisch nur mit Zustimmung des Konzerns beendet
werden konnte (BGHZ 83, S. 313, 315).

Nicht jede Einschrinkung der wirtschaftlichen Entscheidungs-
freiheit geniigt allerdings. So ist die einseitige Verpflichtung zum
Erwerb eines teuren Grundstiicks z.B. in der Regel auch dann wirk-
sam, wenn die hieraus resultierende Belastung die Dispositionsfrei-
heit erheblich einengt. Sog. Bierbezugsvertrige etwa verstoBen
nicht deshalb gegen § 138 BGB, weil sie den Gastwirt iiber einen lén-
geren Zeitraum (maximal 20 Jahre) an eine bestimmte Brauerei bin-
den (BGH, NJW 1992, S. 2145).

Auch ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot muss sich hin-
sichtlich der Zeitdauer am Maf3stab des § 138 BGB messen lassen.

Beispiel 10: Uberschreitet es zwei Jahre bei einem aus einer Frei-
beruflersozietit ausgeschiedenen Gesellschafter, so verstoft es
gegen die guten Sitten. Denn nach einem solchen Zeitraum haben
sich die wihrend der Zugehorigkeit zur Gesellschaft gekniipften
Mandantenverbindungen typischerweise gelost, so dass der ausge-
schiedene Gesellschafter wie jeder andere Wettbewerber behandelt
werden kann (BGH, Urt. v. 29.9.2003 — II ZR 59/02)

Beispiel 11: Entsprechendes gilt fiir ein in einem Vertrag iiber die
Ubernahme einer Steuerberatungspraxis vereinbartes Berufsaus-
tibungsverbot in einem Umkreis von 60 km im Gebiet der Landes-
hauptstadt (OLG Naumburg, NJW-RR 2006, S. 421).

4. Unterhalts (ausschluss) vertrage zwischen Ehegatten/Lebens-
partnern

Ehevertrige diirfen nach der Rspr. des BGH den Schutzzweck
der gesetzlichen (Unterhalts-)Folgen nicht beliebig unterlaufen.
Ein evident einseitige und von der individuellen Gestaltung der
ehelichen Verhiltnisse her nicht gerechtfertigte Lastenverteilung in
einem Ehevertrag, der einen der Ehegatten unzumutbar benach-
teiligt, kann nach § 138 BGB sittenwidrig sein. Je stérker ein sol-
cher Vertrag vom gesetzlichen Scheidungsfolgenrecht abweicht, um
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so mehr werden die Belastungen des einen Ehegatten eine entschei-
dende Rolle bei der Wirksamkeitskontrolle spielen (NJW 2004,
S. 939 u. Urt. v. 12.1.2005 — XII ZR 238/03; s. auch OLG Diissel-
dorf, NJW-RR 2005, S. 1: Nichtigkeit eines Ehevertrages, der einen
Zugewinnausschluss sowie einen Verzicht auf Unterhalt zum Ge-
genstand hatte).

Der BGH hatim Urt. v. 5. 11. 2008 (XII ZR 157/06) einen Ehever-
trag zugunsten des Mannes fiir unwirksam erklért, weil die vereinbar-
ten Leistungen (monatliche Leibrente von 650 €) ihn bereits bei Ver-
tragsschluss tiberforderten.

5. Gemeinschaftswidrige Rechtsgeschifte

Rechtsgeschiifte, die gewichtige, rechtlich geschiitzte Belange der
Allgemeinheit verletzen, konnen sittenwidrig sein.

a) Bezug zu Straftaten und Ordnungswidrigkeiten

Ganz eindeutig liegen diejenigen Fille, in denen Vertrdge (nur)
dazu dienen sollen, strafbare Handlungen vorzubereiten, zu for-
dern oder auszunutzen (BGH, NJW-RR 1990, S. 1552).

Beispiel 12: Kauf wertloser Aktien zur Vorbereitung eines Betru-
ges (BGH, DB 1971, S. 39) Verkauf von Diebesgut, wenn der Kéu-
fer grob fahrléssig handelt (BGH NJW 1992, S. 310).

Beispiel 13: Als sittenwidrig wurden des Weiteren Kaufvertrige
iber sog. Antiblitz-Reflexfolien beurteilt, weil mit dem Kauf der
Folien der (missbilligte) Zweck verfolgt werde, sich risikolos iiber
bestehende Geschwindigkeitskontrollen hinwegzusetzen (AG Cham,
Zweigst. Kotzting, NJW 1997, S. 445; zur strafrechtlichen Seite
des Uberklebens des amtl. Kennzeichens: OLG Diisseldorf, NZV
1997, S. 319). Dieselbe Uberlegung gilt fiir den Kauf eines Radar-
warngerites (BGH, Urt. v. 23.2.2005 — VIII ZR 129/04; LG Stutt-
gart, Urt. v. 29.10.2003 — 5 S 13/03; LG Miinchen I, NJW 1999, S.
2600; LG Bonn, NJW 1998, S. 2681).

b) Vereitelung von Vollstreckungsmafinahmen

Auf der gleichen Linie liegt es, wenn ein Vertrag nur den Zweck
verfolgt, VollstreckungsmafBnahmen der Verwaltung zu verhindern.

Beispiel 14: Ubertragung von Eigentum und Besitz an einer zu
beseitigenden — und damit an sich wertlosen — baulichen Anlage
(Bootssteg) auf einen Familienangehorigen (VGH Miinchen,
NVwZ 2002, S. 364)

Beispiel 15: Eine Eigentumsaufgabe (§§ 928, 959 BGB) kann sit-
tenwidrig sein, wenn sie sich in dem Zweck erschopft, (hier: Ent-
sorgungs-)Kosten auf die Allgemeinheit abzuwélzen (BVerwG,
NJW 2003, S. 2255).

¢) Sicherung von Sozialhilfeleistungen

Des Weiteren konnen Unterhaltsverzichtsvertrige — mit der
Folge der Belastung eines Sozialhilfetrdgers — sittenwidrig sein, weil
hierdurch die Unterhaltslasten auf die Allgemeinheit abgewilzt wer-
den (sollen). Dies gilt allerdings dann nicht, wenn “besondere Griin-
de‘“ den Verzicht rechtfertigen oder der Eintritt der Hilfsbediirftigkeit
nicht voraussehbar war (BGHZ 86 S. 82, 86).

Das Regulativ der Sittenwidrigkeit sicherte den Nachrang von
Sozialleistungen im folgenden
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Beispiel(sfall) 16: Eine ihrem Vater unterhaltspflichtige Frau ver-
suchte den Zugriff des Sozialhilfetrdgers (der wegen der Heimpfle-
gekosten des Vaters in Vorlage getreten war) auf ihr Vermogen
dadurch zu verhindern, dass sie Vermogenswerte auf Dritte iiber-
trug. Die Ubertragungsgeschifte wurden unter Hinweis auf § 138
BGB fiir unwirksam erklért, so dass das ,,iibertragene* Vermogen
weiterhin verwertbares Vermogen i.S. des § 88 Abs. 1 BSHG (a. F.)
darstellte (OVG NRW, NJW 1997, S. 2901).

Beispiel 17: Entsprechendes hat das OLG Frankfurt in einem Fall
angenommen, in dem eine betreute Person ein Grundstiick auf
einen Angehorigen iibertragen wollte, um diesen Vermogensge-
genstand bei einer absehbaren spiteren Inanspruchnahme staatli-
cher Unterstiitzung dem Zugriff des Sozialhilfetrdgers zu entzie-
hen (Urt. v. 22.6.2004 — 20 W 332/03). Zweifelhaft ist, ob dies auch
fiir den Fall der Erbausschlagung gilt ( OLG Stuttgart, NJW 2001,
S. 3484). Gegen die Annahme der Sittenwidrigkeit spricht aller-
dings, dass das Erbe als solches keine Unterhaltsfunktion hat und
es demgemdl nicht Aufgabe des Erbrechts ist, eine missbrauchli-
che Inanspruchnahme von Sozialhilfe zu verhindern ( LG Aachen,
NJW-RR 2005, S. 307).

6. Rechtsgeschifte zur Schadigung Dritter
a) Vertragsrecht, Arbeitsrecht

Eng verbunden mit der vorgehenden Fallgruppe sind Rechtsge-
schifte und Verhaltensweisen, die darauf hinauslaufen oder sogar
darauf abzielen, Dritte zu schiadigen. Insbesondere riicksichtslose
und illoyale Verhaltensweisen konnen einen solchen Sittenverstof3
begriinden.

Beispiel 18: Vorsitzliche Verleitung zum Vertragsbruch (BGHZ
103, S. 235, 241).

Beispiel 19: Ein Mitarbeiter einer Firma schédigt den Arbeitgeber,
indem er im Rahmen einer kollusiven Absprache mit einem Dritten
fingierte Rechnungen erteilt (BGH, NJW 2000, S. 2896).

Auch eine Kiindigung zur Unzeit kann unter besonderen Um-
stinden dem ,,Anstandsgefiihl* in einem Malle widersprechen, dass
sie als sittenwidrig anzusehen ist, freilich wohl nur in krassen Fillen
(BAG, DB 2001, S. 2453, 2455).

Des Weiteren sind Schmiergeldvertrige iiber Zuwendungen an
einen Vertreter oder Verhandlungsgehilfen in aller Regel nicht mit
den guten Sitten vereinbar (BGH, NJW 1991, S. 1819; NJW-RR
1987, S. 42).

Gewinnspiele, die nach dem sog. Schneeballprinzip darauf
angelegt sind, dass die grof3e Masse der Teilnehmer ihren Einsatz ver-
liert, sind ebenfalls als sittenwidrig eingestuft worden (BGH, NJW
1997, S.2314). Derartige (Spiel-)Systeme beruhen darauf, dass jeder
Teilnehmer/Mitspieler/Kunde weitere Teilnehmer etc. gewinnt und
diese ihrerseits gleiches tun. Es stellt sich zwangslidufig ein Potenzie-
rungseffekt ein, der binnen kiirzester Zeit zu einer Marktverengung
oder gar Marktverstopfung fiihrt (s. Solf, in: Wabnitz/Janovsky,
Handbuch des Wirtschafts- und Steuerstrafrechts,2. Aufl. 2004, Kap.
14,Rn. 71, S.941).

b) Gefidhrdung bzw. Schidigung von Glaubigern

Zu nennen sind weiterhin die Fille der Glaubigerbenachteilung
und- gefdhrdung.
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Beispiel 20: Verlagerung von Geschiftsanteilen einer GmbH auf
eine Schwestergesellschaft zu dem Zweck, das Vermodgen dem
Vollstreckungszugriff zu entziehen (BGH, Urt. v. 29. 9. 2004 — II
ZR 302/02).

Sicherungszessionen kiinftiger Forderungen aus dem Ge-
schiftsbetrieb eines Schuldners sind gem. § 138 Abs. 1 BGB nach
std. Rspr. nichtig, wenn sie auch solche Forderungen umfassen, die
der Schuldner seinen Lieferanten auf Grund eines verlidngerten
Eigentumsvorbehalts abtreten muss; fiir den Fall der Kollision
zweier Globalzessionen gilt diese Regel allerdings nicht (BGH,
NJW 2005, S. 1192).

¢) Schidigung durch Unterlassen

Die Schadenszufiigung wird regelmifig in einem aktiven Tun lie-
gen. Ein blofes Unterlassen kann die guten Sitten (nur) dann verlet-
zen, wenn das geforderte Tun einem sittlichen Gebot entspricht
(BGH, NJW 2001, S. 3702).

Beispiel 21: OLG Jena, NJW-RR 1999, S. 1687: Der Beklagte
(B) ,,verkaufte* dem Kldger (K) durch einen formunwirksamen
Vertrag ein Grundstiick mit der Zusage, nach seiner eigenen Ein-
tragung in das Grundbuch einen formwirksamen Vertrag abzu-
schlieBen. Spiter verweigerte B die Erfiillung dieser Zusage
ohne Angabe von nachvollziehbaren Griinden. K hatte das
Grundstiick inzwischen mit Zustimmung des B bebaut. Er ver-
langte von B Schadensersatz in Hohe der Differenz zwischen
dem bezahlten Kaufpreis und dem Wiederbeschaffungswert
eines gleichwertigen Grundstiicks. Die Weigerung des B, das
Grundstiick an K zu verduflern, wurde vom OLG als sittenwidrig
bezeichnet.

Beispiel 22: Ein Unterhaltsschuldner erwirkte ein Urteil, wonach
er wegen verringerter Arbeitsfihigkeit keinen Unterhalt fiir seine
Kinder mehr zu zahlen hatte. Spéter nahm er eine vollschichtige
Berufstitigkeit auf, verschwieg diese Verbesserung seiner Ein-
kommensverhiltnisse aber. Die Schadensersatzklage gegen den
Unterhaltspflichtigen wegen sittenwidrigen Verschweigens sei-
ner Einkiinfte war erfolgreich (OLG Karlsruhe, NJW-RR 2004,
S. 1441).

7. AnstoBige Kommerzialisierung von Lebensbeziehungen

In bestimmten Wirtschafts- und Lebensbereichen gilt die Verein-
barung eines Entgelts als sittenwidrig, wenn es sich um eine anstofi-
ge Kommerzialisierung ,,menschlicher* Beziehungen oder (Rechts-)
Positionen handelt.

Beispiel 23: Es verstoBt gegen das drztliche Ethos, wenn Arzte ent-
geltliche Vertrdge iiber die Zuweisung von Patienten schlieen
(OLG Hamm, NJW 1985, S. 679); entsprechendes gilt fiir Man-
danten eines Rechtsanwalts (KG, NJW 1989, S. 2893).

Der Erwerb eines Ordens oder eines akademischen Grades
(;,Dr.-Titel*) ist regelmifig an bestimmte normative Voraussetzungen
(Leistungen) gebunden und soll daher — auch aus Griinden des Schut-
zes der Allgemeinheit — nicht zu Kaufobjekten gemacht werden.

Beispiel 24: Vertrige, die auf die Erlangung einer solchen Aus-
zeichnung gegen Entgelt hinauslaufen (;,Titelkauf*) sind sitten-
widrig (BGH, NJW 1994, S. 187; OLG Koblenz, NJW 1996, S.
665: ,,Dissertationsvermittlung*).
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Beispiel 25: Adoptionsvertrige zum Erwerb eines Adelspréadikats
und fiir darauf gerichtete Vermittlungsgeschifte sind aus dhnlichen
Erwigungen fiir nichtig erkldrt worden (BGH, NJW 1997, S. 47).

Beispiel 26: Ein ,,Leihmutter- Vertrag ist wegen der darin liegen-
den Degradierung des gewiinschten Kindes zum Objekt einer Han-
delsware ebenfalls als sittenwidrig bewertet worden (OLG Hamm,
NJW 1986, S. 781).

8. Wettbewerbshandlungen

Die Sittenwidrigkeitsklausel des § 138 BGB stellt einen wichtigen
Ma@stab fiir das Handeln im geschéftlichen Wettbewerb dar. Ver-
schafft sich z.B. ein Gewerbetreibender einen Wettbewerbsvor-
sprung durch einen (sittenwidrigen) Rechtsbruch, so verletzt er
zugleich § 1 UWG. Die ,,guten Sitten* im Wettbewerbsbereich kon-
nen auf vielfiltige Weise missachtet werden. Mehrfach haben die
Rspr. aufdringliche, die Privatsphire verletzende Werbeformen
beschiftigt

Beispiel 27: Telefonanrufe im Privatbereich zu Werbezwecken
verstolen grundsitzlich gegen die guten Sitten; ein solcher Anruf
ist nur dann ausnahmsweise zuldssig, wenn der Angerufene zuvor
sein Einverstindnis mit einem solchen Anruf erkliart hat (BGH,
NIJW 2000, S.2677; s. jetzt § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG).

Sittenwidrig ist entsprechend dieser Rechtslage auch ein als Mei-
nungsbefragung getarnter Versuch der Werbung bzw. Geschéfts-
aufnahme, mit dem der Gewerbetreibende (scheinbar) erfahren will,
wie der Angerufene eine ihm zuvor iibersandte Werbung beurteilt
(OLG Stuttgart, NJW-RR 2002, S. 767).

Auch inhaltlich setzt § 138 BGB bzw. § 1 UWG der Werbung
Grenzen.

Dies gilt etwa fiir eine Werbung, die auf die Emotionen der Ver-
braucher setzt und z.B. den Tier- und Artenschutz mit dem beworbe-
nen Produkt verkniipft. Eine solche gefiihlsbetonte Werbung ist aller-
dings nur dann sittenwidrig, wenn die angegriffene AuBerung nach
den Umsténden des Einzelfalls so schwer wiegend ist, dass eine kon-
krete Gefahrdung des Leistungswettbewerbs besteht; die Fachge-
richte miissen insbesondere der grundrechtlich geschiitzten Mei-
nungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG) Rechnung tragen (,,Benet-
ton* — BVerfG, NJW 2002, S. 1187).

Dass die (Wettbewerbs-)Sitten rauer geworden sind, belegt auch
die Rspr. zur Werbung am Unfallort — insbesondere fiir Ab-
schleppdienste —, die unaufgefordert Unfallgeschédigten ,,angebo-
ten* bzw. aufgedringt wird. Am Verdikt der Unvereinbarkeit mit den
guten kaufménnischen Sitten hilt der BGH auch nach Inkrafttreten
verbraucherschutzfreundlicher Vorschriften — mit Widerrufsrechten
—fest (NZV 2000, S. 251).

Als unzuléssige Beeinflussung der Konsumenten wird schlie3lich
das sog. Product Placement — die beworbene Ware oder Dienstleis-
tung wird z.B. mehr oder wenig unauffillig in einen Spielfilm ,,einge-
baut“—bewertet; die Werbung soll bewusst nicht als solche erkennbar
sein, sondern den Zuschauer ,,liberlisten®, indem er den suggestiven
Assoziationen mit dem dargestellten Umfeld des Produkts ausgelie-
fert wird (LG Miinchen [, NJW-RR 1997, S. 1544).

9. Vertrdge mit Bezug zur Sexualsphére
Stiandig musste sich die Justiz mit der Frage beschéftigen, ob und
gef. unter welchen Voraussetzungen sexualbezogene Rechtsge-

schifte und Vorgénge mit den guten Sitten vereinbar sind. Altere
Entscheidungen zu diesem Fragenkomplex sind allerdings mit Vor-
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sicht zu lesen, weil sich die Anschauungen gerade auf diesem Feld
liberalisiert haben (LG Stuttgart, NJW 2008, S. 2048: keine Sitten-
widrigkeit der ,,Ersteigerung* sexueller Dienst per Internet).

a) Nichteheliche Lebensgemeinschaften

Speziell die sog. nichtehelichen Lebensgemeinschaften als
hiufig praktizierte Lebensform sind generell anerkannt. Vertrige
zwischen den Partnern einer solchen Gemeinschaft —insbesondere
zur Regelung vermogensrechtlicher Angelegenheiten — sind dem-
gemif in aller Regel wirksam (BGH, NJW 1970, S. 1540). Der
grundlegende Anschauungswandel hat vor Allem Niederschlag im
Lebenspartnerschaftsgesetz gefunden, das einen rechtlich orga-
nisierten Rahmen fiir das Zusammenleben von Menschen gleichen
Geschlechts zur Verfiigung stellt. Gerade die jederzeitige Auflos-
barkeit einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft war fiir das AG
Siegburg ein tragender Grund, einen Detektivvertrag, der auf die
Observation einer Lebenspartnerin gerichtet war, mangels recht-
fertigenden Interesses des Auftraggebers fiir nichtig zu erkldren
(NJW-RR 2004, S. 1695).

b) Mietvertrige

Wohnungsmietvertrdge mit unverheirateten Paaren sind folg-
lich ebenso wirksam wie Beherbergungsvertriage mit Nichtver-
heirateten iiber ein Doppelzimmer (BGHZ 92 S. 213, 219; a. A,,
aber heute tiberholt: AG Emden, NJW 1975, S. 1363).

c¢) Prostitutionsdienstvertrige

Eine wechselvolle Geschichte hat die Rspr. zu Rechtsgeschif-
ten iiber Prostitutions(dienst)leistungen. Die auf entgeltliche
Gewihrung des Geschlechtsverkehrs (oder Erbringung anderer
sexueller Handlungen) gerichtete Vereinbarung mit einer Prostitu-
ierten wurde bis in die 90iger Jahre regelmiBig als sittenwidrig
eingestuft (s. z.B. BGHZ 67, S. 122). Freilich galt diese Regel
nicht fiir jeden Vertrag im Zusammenhang mit ,,Gewerbsunzucht®.
So wurden Pacht-, Kauf- und Gesellschaftsvertrage iiber Bor-
delle nach der Rspr. dann fiir wirksam erachtet, wenn der Betrieb
des Bordells selbst straffrei war und das Entgelt nicht in einem
auffillige Missverhiltnis zum Wert der Leistung steht (BGHZ 63,
S.365; NJW-RR 1988, S. 1379). Entsprechendes wurde angenom-
men fiir Vertrage iiber die Belieferung von Bordellen (BGH,
NJW-RR 1987, S.999). Freilich lag die Strafbarkeitsschwelle nach
der Rspr. des BGH ungemein niedrig; bereits das ,,Herstellen einer
gehobenen und diskreten Atmosphire” in einem Bordellbetrieb
wurde als tatbestandsmiBige Prostitutionsforderung i. S. des §
180a StGB a. F. bewertet (NJW 1986, S.596).

Diese — hier nur in Umrissen skizzierte — Rspr. ist durch das
Inkrafttreten des Prostitutionsgesetzes (ProstG) am 1. 1. 2002 (s.
dazu Rautenberg, NJW 2002, S. 650; Armbriister, NJW 2002, S.
2763, u. Quambusch, ZFSH/SGB 2002, S. 131) zumindest teil-
weise iiberholt.

Nach § 1 ProstG begriinden Vereinbarungen iiber sexuelle
Handlungen gegen Entgelt eine ,,rechtswirksame Forderung*
(der Prostituierten). Derartige Dienstleistungsvertrige werden
damit aus dem Anwendungsbereich des § 138 BGB ausgeklam-
mert (so ausdriicklich BGH, NStZ 2003, S. 533). Ziel des ProstG
ist es ausweislich der Begriindung (BT-Drucks. 14/7174, S. 7), der
Prostituierten einen einklagbaren Anspruch auf das Entgelt zu ver-
schaffen.

Allerdings hat sich der Gesetzgeber nicht eindeutig gegen die
Sittenwidrigkeit der Prostitution als solche ausgesprochen (s. zu
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diesem Aspekt Kurz, GewArch 2002, S. 142); unmittelbar geregelt
sind lediglich zivil- und strafrechtliche (§§ 180a, 181a StGB) Ein-
zelgesichtspunkte.

Beispiel 28: Das OLG Schleswig hat einen Vertrag mit einem
,.Begleitservice*“ auch nach Inkrafttreten des ProstG als sitten-
widrig eingestuft (NJW 2005, S. 225). Die Entscheidung ist ein
Beleg fiir das Fortleben einer gewissen Doppelmoral, die offen-
bar auch durch das ProstG nicht tiberwunden ist (s. auch OLG
Zweibriicken, MMR 2008, S. 468: Werbung im Internet fiir sexu-
elle Dienstleistungen; das Gericht bejaht den Tatbestand des §
120 Abs. 1 Nr. 2 OWiG).

Offen ist derzeit, welche Auswirkungen sich z.B. in gewerbe-
und gaststéttenrechtlicher Hinsicht (s. dazu u. II, 1, d) ergeben.
Freilich erschiene es in gewisser Weise schizophren, die juristische
Behandlung der Prostitution aufzuspalten und fiir die verschiene-
nen Rechtsgebiete differierende Ausgangsmalstibe anzulegen (s.
hierzu Quambusch, ZFHS/SGB 2002, S. 131).

Die Absicht des Gesetzgebers, die Diskriminierung von Prosti-
tuierten (umfassend) zu beseitigen, diirfte mit einer solchen Diffe-
renzierung nur sehr begrenzt vereinbar sein. Sogar der gewiss nicht
der Libertinage verdidchtige BGH deutet an, dass sich nach Inkraft-
treten des ProstG die Beurteilung von Telefonsexvertrdgen (s. u.)
dndern konne (NJW 2002, S. 361). Dieser Gedanke spricht fiir eine
»ganzheitliche Bewertung der Prostitution als nicht
(mehr)automatisch sittenwidrig (in diesem Sinne z.B. Wohl-
farth, VR 2004, S. 126).

e) Telefonsexvertrige

Wie angedeutet hielt die bisher ,,h. M. sog. Telefonsexvertréage
fiir sittenwidrig (s. die zusammenfassende Ubersicht bei Behm,
NStZ 1996, S. 317). Dieses Unwerturteil erstreckt(e) das OLG
Karlsruhe (NJW 1997, S. 2605) auf den Verkauf von ,,Telefonsex-
Karten“, weil damit das Endziel eines (sittenwidrigen) Telefonats
durch den Gebrauch der Karte verfolgt werde. Zu einem anderen
Ergebnis kimen bzw. kamen diejenigen Gerichte, die bereits Tele-
fonsex-Vertrige als giiltig einstuften (z.B. AG Diisseldorf, NJW
1990, S. 1856). Eine interessante Variante vertritt das AG Aue
(NJW 1997, S. 2604). Danach soll ein solcher Vertrag zwar nicht
gem. § 138 BGB sittenwidrig und damit unwirksam sein, doch
seien Anspriiche hieraus analog § 656 Abs. 1 Satz 1 BGB (,,Heirats-
vermittlung*!) nicht einklagbar.

Fiir eine vergleichbare Beriicksichtigung des Verbraucher-
schutzgedankens plidiert Pfeifer (NJW 2001, S. 1912), der § 138
BGB (nur) im Hinblick auf die exzessiven Kosten fiir anwendbar
erachtet. In Ansehung der gesetzgeberischen Wertung im ProstG
diirfte diese Rspr. weitgehend iiberholt sein: Wenn sogar eine Pros-
tituierte ihren Lohnanspruch einklagen kann, so muss dies erst recht
fir Telefonsex-Dienstleistende gelten. Der BGH hat noch vor
Inkrafttreten des ProstG einer Zahlungsklage eines Telefonnetzbe-
treibers stattgegeben, weil der zwischen dem Netzbetreiber und sei-
nem Kunden geschlossene Telefondienstvertrag ein wertneutra-
les Hilfsgeschéft darstelle (NJW 2002, S. 361). Entsprechende
Uberlegungen gelten fiir Vertriige iiber Zeitungsanzeigen fiir einen
,Begleitservice® (AG Berlin-K&penick, NJW 2002, S. 1885); aus
einem solchen Vertrag entsteht demgemif ein Zahlungsanspruch
der Zeitung gegen den Auftraggeber. Und sogar ein Vertrag zwi-
schen einem Telekommunikationsnetzbetreiber und einem Telefon-
sexdienste-Anbieter iiber die Zurverfiigungstellung fiktiver Aus-
landsnummern wurde vom OLG Miinchen als nicht sittenwidrig
bewertet (CR 2004, S. 116)
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10. Rechtsgeschifte und letztwillige Verfiigungen zum Nach-
teil von Angehorigen

Grundsitzlich ist die Verfiigungsfreiheit des Vermogensinha-
bers iiber sein Vermdgen und damit seine Testierfreiheit nicht
beschrinkt; in den Grenzen des Pflichtteilsrechts kann er ohne
Riicksicht auf familidre Bindungen handeln.

Beispiel 29: Ein Vertrag, durch den Eltern ihr gesamtes Vermo-
gen einem bestimmten Kind — unter Umgehung der anderen
Abkdmmlinge — zuwenden, ist nicht als sittenwidrig bewertet
worden (BGH, LM (Cd)Nr. 19). Entsprechendes wird angenom-
men fiir Rechtsgeschifte, die auf eine Ubergehung von Frau und
Kindern zugunsten einer Freundin bzw. eines Freundes hinaus-
laufen. Angesichts der Testierfreiheit muss der Erblasser seine
Abkommlinge nicht gleich behandeln. Er muss die Vermogens-
nachfolge auch nicht an den allgemeinen gesellschaftlichen
Uberzeugungen oder Anschauungen der Mehrheit ausrichten.

Eine sog. Ebenbiirtigkeitsklausel — wonach der testamentarisch
Bedachte eine Frau ,,gleichen Standes wihlen muss, anderenfalls
nicht als Erbe zum Zuge kommt, ist allerdings geeignet, die Ehe-
schlieBungsfreiheit des als Erben vorgesehenen Abkémmlings so
schwerwiegend zu beeintrichtigen, dass sie sittenwidrig sein kann
(BVerfG, Beschl. v. 22. 3. 2004 — 1 BVR 2248/01).

Hinsichtlich der Zuwendungen an Geliebte (friiher: ,,Métressen-
testament®) ist die harte Linie der Sittenwidrigkeit seit etwa 1970 auf-
gegeben worden. Entsprechende Rechtsgeschiifte sollen nur dann sit-
tenwidrig sein, wenn die Zuwendung ausschlieBlich (!) den Zweck
hat, die ,,geschlechtliche Hingabe zu belohnen oder zu fordern
(BGHZ 112, S. 259, 262). Das diirfte kaum praktisch werden.

Auch die Ubergehung von Abkommlingen zugunsten eines
Lebenspartners macht ein Testament nicht automatisch sittenwid-
rig. Etwas anderes kann ausnahmsweise nur dann gelten, wenn ein
zugunsten einer nicht pflichttteilsberechtigten Person iibergange-
nes Kind trotz dessen Pflichtteilberechtigung besonders bediirf-
tig ist (BayObLG, FamRZ 2002, S. 915, 916).

Auch die sog. Behindertentestamente — Eltern entziehen testa-
mentarisch ihrem behinderten Kind den Nachlass deshalb, um es
mit den Leistungen der Sozialhilfe besser gesichert zu sehen —
wurden nicht als sittenwidrig eingestuft (BGH, NJW 1994, S. 248;
NJW 1990, S. 2055).

I1. Offentliches Recht
1. Gewerbliche Veranstaltungen/Betriebe
a) (Pseudo-)Sportveranstaltungen

Unter der (falschen) Flagge einer sportlichen Betédtigung segeln
etliche Schaustellungen, die allein auf die Befriedigung voyeuris-
tischer Triebe abzielen. Andere wiederum erlauben das Ausleben
von Aggressionen und laufen deshalb grundgesetzlichen Wertvor-
stellungen zuwider.

Damenring- und -boxkdmpfe waren bzw. sind ein beliebtes
Dauerstreitthema und haben die Verwaltungsjustiz iiber Jahrzehnte
hinweg beschiftigt. Fiir das PreuBische OVG waren derartige
»sportliche* Darbietungen eindeutig sittenwidrig (OVGE 91, S.
139). Inzwischen hat sich eine liberalere Auffassung durchgesetzt,
wonach Damenboxkadmpfe (auch ,,oben ohne*) nicht mehr als ord-
nungswidrig bewertet werden (VG Karlsruhe, GewArch 1978, S.
163; dazu auch Moller/Wilhelm, Allgemeines Polizei- und Ord-
nungsrecht, 5. Aufl. 2003, RN 96, S. 48).

447



Gute Sitten und 6ffentliche Ordnung

Giinter Haurand

Beispiel 30: Anders beurteilt werden (iiberwiegend) ,,Spiele mit
der Simulierung von Tétungshandlungen® (,,Quasar®, ,,Laserdro-
me*), bei denen die Teilnehmer mit Laserwaffen aufeinander
schieffen und so ,,Punkte* machen konnen. Die Verwaltungsge-
richte haben derartige Veranstaltungen iiberwiegend als Verstof3
gegen die offentliche Ordnung (= gute Sitten) bewertet (B VerwG,
GewArch 2007, S. 247 u. NVwZ 2002, S. 598; OVG Rh.-Pf.,
GewArch 1994, S. 374; OVG NRW, NWVBI. 1995, S. 473; a. A.
BayVGH, GewArch 1994, S.98). Die im EG-Vertrag garantierten
Grundfreiheiten — freier Dienstleistungs- und Warenverkehr — ste-
hen einem solchen Verbot nicht entgegen (EuGH, NVwZ 2004,
S. 1471).

b) Peep — Shows und Varianten

Bundesweit bekannt geworden sind die Verfahren um die Zulas-
sung der sog. Peep-Shows, die heute allerdings praktisch in der Ver-
senkung verschwunden sind. Nach widerstreitenden Urteilen der
Instanzgerichte hat das BVerwG in mehreren Grundsatzentscheidun-
gen das Verdikt der Sittenwidrigkeit gefdllt (NJW 1982, S. 664; NJW
1996, S. 1423; krit. Discher, JuS 1991, S. 642 ). Auch technische
Varianten der Peep-Shows — so z.B. die sog. Video-Telefon-Peep-
show — teilten das rechtliche Schicksal des Grundmodells (OVG
Hamburg, NVwZ — RR 1993 S. 293). Ebenso konnen Schaustellun-
gen mit einer groferen Néihe zum (nicht mehr als sittenwidrig einge-
stuften) Striptease aufgrund mehr oder weniger dubioser Begleitum-
stinde als Verletzung der offentlichen Ordnung betrachtet werden
Mit den guten Sitten — speziell unter dem Blickwinkel der Menschen-
wiirde — unvereinbar sind Schaustellungen, bei denen die Teilnehmer
zu bloen Objekten degradiert werden.

Beispiel 31: ,,Schaustellung von Frauen hinter Gittern in einem
Nachtclub in Kombination mit einer aufreilerischen Werbung, die
suggerierte, die Darstellerinnen seien sexuell einschrinkungslos
disponibel (VGH Miinchen, NVwZ 1992, S. 76). Der Senat diirfte
hier aber verkannt haben, dass kein Besucher dieses ,,Angebot* als
ernsthaft bewertet haben diirfte.

Beispiel 32: Sog. Zwergenweitwerfen (im Disco-Milieu), bei
denen kleinwiichsige Menschen als Wurfgerite verwendet wer-
den (VG Neustadt, NVwZ 1993, S. 98; dazu Stock, NWVBI.
1994, S. 195).

Beispiel 33: ,Live“-Vorfiihrung des Geschlechtsverkehrs auf der
Biihne gegen Entgelt (BVerwG, NJW 1992, S. 665). Dem nahe lie-
genden Einwand, der Selbstbestimmung der Akteure/innen werde
nicht hinreichend Beachtung geschenkt, traten die Gerichte fast
unisono entgegen. Insbesondere die Ergebnisse demoskopischer
Umfragen seien nicht zu beriicksichtigen, weil es fiir die Bestim-
mung der guten Sitten nicht auf die faktische Beurteilung einer
Mehrheit, sondern auf einen verfassungsrechtlich geprigten Mal3-
stab ankomme (OVG Nds. GewArch 1995, S. 109).

¢) Prostitution im Zusammenhang mit Gaststétten, Bars und dhn-
lichen Betrieben

Soweit in ,,Vergniigungsstitten* alkoholische Getrinke ausge-
schenkt werden, bedarf es einer Gaststattenerlaubnis (§§ 1, 2
GastG). Eine solche Konzession ist u. a. dazu versagen, wenn zu
befiirchten ist, dass der Antragsteller der ,,Unsittlichkeit* Vorschub
leisten wird (§ 4 Abs. 1 Nr. 1 GastG). Der Tatbestand der Unsittlich-
keit ist nach bisher gingiger Rspr. nicht nur dann erfiillt, wenn (sexu-
albezogene) Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten drohen.
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Er wurde schon dann bejaht, wenn Handlungen und/oder Zu-
stdnde vorliegen, die eine enge Beziehung zum Geschlechtslebenha-
ben und hierdurch Belange des Allgemeinwohls beeintrichtigen, ins-
besondere wenn sie nach auflen in Erscheinung treten und dadurch
die ungestorte Entwicklung junger Menschen in der Sexualsphire
gefidhrden konnen oder andere Personen erheblich belédstigen
(BVerwG, NJW 1976, S. 986). Daraus folgte fiir das BVerwG, dass
ein Gastwirt, der seinen Betrieb so anlegt und fiihrt, dass er giinstige
Bedingungen fiir die Anbahnung von geschlechtlichen Beziehungen
zwischen Prostituierten und ihren Kunden bietet, der Unsittlichkeit 1.
S. des § 4 Abs. 1 Nr. 1 GastG Vorschub leistet (NVwZ 1991, S. 373,
374). Er musste (dariiber hinaus) ,.ernsthafte Bemiihungen* unter-
nehmen, um solche Kontaktanbahnungen in seinem Lokal zu unter-
binden (VGH Bad.-Wiirtt., GewArch 1996, S. 209). Im Gegensatz zu
der tradierten Rechtsprechung hat das VG Berlin —im Vorgriff auf das
ProstG — entschieden, dass der Versagungsgrund der ,,Unsittlich-
keit* jedenfalls dann nicht gelte, wenn die Prostitution von Erwach-
senen freiwillig und ohne kriminelle Begleiterscheinungen ausge-
tibt wird (DVP 2001, S. 174; dazu zust. Hosch, GewArch 2001, S.
112). Die éltere Rspr. ist an die durch das ProstG geschaffene neue
Rechtslage anzupassen (s. hierzu Poltl, Gaststittenrecht, 5. Aufl.
2003, § 4 Rn. 64 ff.).

Im Europarecht hat der EuGH die selbsténdig ausgeiibte Prostitu-
tionstitigkeit als (selbstdndige) Erwerbstitigkeit i. S. der Niederlas-
sungsfreiheit des Art. 43 EG und der Dienstleistungsfreiheit (Art. 49,
50 EG) eingestuft (NVwZ 2002, S. 321).

d) Swinger- Clubs

Auch insoweit sind die Wertungen des ProstG zu beriicksichtigen.

Wenn schon Prostitution nicht mehr unter allen Umsténden unsitt-
lich ist, dann kann fiir Partnertausch, Gruppensex und die Beobachtung
des Geschlechtsverkehrs durch andere Teilnehmer solcher ,,Partys
unter sozialethischen Gesichtspunkten nichts anderes gelten
(BVerwG, GewArch 2003, S. 122; VGH Miinchen, GewArch 2002, S.
296; a. A. z.B. Kurz, GewArch 2002, S. 142, wohl auch Pauly,
GewArch 2002, S. 217, 225).

2. Sonstige Problemfelder

In den meisten landesrechtlichen Sicherheitsgesetzen (Polizeigeset-
zen, Ordnungsbehordengesetzen) gehort die offentliche Ordnungen
zu den zu schiitzenden Rechtsgiitern (s. z.B. § 14 Abs. 1 OBG NRW).
Einige Lédnder haben die 6ffentliche Ordnung allerdings in den fiir die
Vollzugspolizei maBgeblichen (Polizei-)Gesetzen gestrichen (s. z.B. §
1 Abs. 1und § 8 Abs. 1 PolG NRW) und diesen Schritt mit der mangeln-
den Praxisrelevanz fiir die Polizei begriindet. Soweit in Gerichtsent-
scheidungen die offentliche Ordnung bemiiht wird, stellt sich stets die
Frage, ob dasselbe Ergebnis nicht einfacher und iiberzeugender unter
dem Blickwinkel der 6ffentlichen Sicherheit begriindbar gewesen wiire.

Beispiel 34: Verwenden der (nicht verbotenen) Reichskriegsflagge
als Symbol nationalsozialistischer Anschauungen und von Auslén-
derfeindlichkeit (OVG NRW, NJW 1994, S. 2909; s. aber auch
VGH Mannheim, NJW 2006, S. 635: nicht auBerhalb dieses Kon-
texts). Zumindest gravierende Félle werden durch § 130 StGB
(Volksverhetzung) erfasst.

Beispiel 35: Zurschaustellung des nackten Korpers in der Offent-
lichkeit (OVG NRW, DVP 1997, S.174). Damit diirfte freilich
gleichzeitig die offentliche Sicherheit beeintrichtigt sein, weil
Nacktauftritte in der Offentlichkeit den Tatbestand einer Ord-
nungswidrigkeit (§ 118 OWiG) erfiillen konnen.
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Beispiel 36: Bei einer erheblichen Herabsetzung eines Glaubens-
bekenntnisses kann auch ein Kunstwerk (in concreto: Theater-
stiick) die offentliche Ordnung und den &ffentlichen Frieden i. S.
des § 166 StGB gefihrden (OVG Koblenz, NJW 1997, S. 1174).
Allerdings bedarf es in solchen Fillen stets der sorgfaltigen Prii-
fung, ob sich die Betroffenen auf die Garantie der Kunstfreiheit
(Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG) berufen konnen.

3. Steuerrecht

Die zivilrechtliche Unwirksamkeit eines Rechtsgeschifts wegen
Sittenwidrigkeit schldgt im Steuerrecht — nicht zuletzt aus Griinden
der Belastungsgleichheit — nicht durch. Vielmehr wird grundsitz-
lich auch ein sittenwidriges Verhalten in die Besteuerung einbe-
zogen (§ 40, 41 AO). Konsequenterweise wird der Steuerpflichtige
auch nicht von seiner Mitwirkungspflicht befreit; macht er Steuer
mindernde Ausgaben gelten, so besteht auch fiir ein sittenwidriges
Verhalten die Darlegungslast i. S. d. § 160 AO
(Pahlke/Koenig/Koenig, Abgabenordnung, 2004, § 40 Rz. 8). Wird
die Ausiibung der Prostitution als Gewerbe anerkannt, so bestehen
auch keine Bedenken, entsprechende Betriebe der Gewerbesteuer-
pflicht zu unterwerfen.

Auch die steuerrechtliche Praxis hat sich bei der Behandlung der
Einkiinfte von (selbstindig titigen) Prostituierten aufgrund der durch
das ProstG geschaffenen Gesetzeslage neu orientiert. So ist dem
Beschluss der ESt.- Referenten des Bundes und der Linder (s. die
Verfiigungen der OFD Diisseldorf und Miinster (v. 30.7.2004 —
S.2240A-St11 (D), S.2240-0089—St 112 (K) bzw. S. 2240 - 106
— St 12-33, zit. nach DB 2004, S. 1702) vorgesehen, die Einkiinfte
dem Anwendungsbereich des § 15 EStG (Einkiinfte aus Gewerbe-
betrieb) zuzuordnen. (s. zur Besteuerung im Rotlichtmilieu nach
dem sog. Diisseldorfer Verfahren — Erhebung einer Pauschalabgabe
pro Arbeitstag und pro Prostituierter —: Mo3mer/Moosburger, wistra
2008, S. 457).

III. Strafrecht
1. Korperverletzung

Das StGB enthilt eine explizite Bezugnahme auf die ,,guten Sit-
ten“ in § 228. Danach ist eine (vorsitzliche)Korperverletzung mit
Einwilligung der verletzten Person (nur dann) rechtswidrig, wenn die
Tat trotz der Einwilligung gegen die guten Sitten verstof3t. Trotz der
Unbestimmtheit des Begriffs gehen Rspr. und (die iiberwiegende)
Lit. von der VerfassungsmiBigkeit der Norm aus (s. z.B. Fischer,
StGB, 56. Aufl. 2009, § 228 Rn. 8). Hierbei wird mafigeblich auf Art
und Gewicht des Erfolgs der Korperverletzung — nicht auf den Zweck
der Tat — abgestellt. Auch sexuell motivierte sadomasochistische
Taten sind daher grundsétzlich gerechtfertigt, sofern sie nicht gravie-
rende, an § 226 StGB heranreichende Verletzungen zum Gegenstand
haben (Fischer, a. a. O., § 228 Rn. 10a). Dieser Bewertung hat sich
auch der BGH angeschlossen und die sexuelle Motivation einschlédgi-
ger Verletzungshandlungen im Hinblick auf gewandelte allgemeine
Moralvorstellungen ausgeblendet. Die (Erheblichkeits-) Grenze
sieht das Gericht jedoch jedenfalls dann iiberschritten, wenn das ein-
willigende Opfer in konkrete Todesgefahr gerit.

Beispiel 37: Der Titer driickt seinem Opfer ein Metallrohr inter-
vallartig mindestens drei Minuten lang derartig intensiv auf den
Hals, dass der Kehlkopf eingedriickt wird und infolge Sauerstoft-
unterbrechung Herzstillstand eintritt (BGH, KRIMINALISTIK
2005, S. 309).
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2. Vermogensdelikte

Resistent gegeniiber Moralvorstellungen zeigt sich das Strafrecht
(zu Recht) auch in anderen Zusammenhingen. Der Qualifikations-
tatbestand des § 246 Abs. 2 StGB (veruntreuende Unterschlagung)
ist auch dann erfiillt, wenn mit dem ,,Anvertrauen‘ der unterschla-
genen Sache ein sittenwidriger Zweck verfolgt wird (Fischer, a. a.
0.,§ 246 Rn. 17, NK- StGB, Bd. 2 2. Aufl. 2005 — Kindh&user, § 246
Rn. 41).

Beispiel 38: Der Eigentiimer gibt eine Sache beim Téter in Verwah-
rung, um sie vor einem behordlichen Vollstreckungszugriff zu
schiitzen (s. insoweit auch VGH Miinchen, NVwZ 2002, S. 364).

Vermogensrechtlichen Schutz durch § 263 StGB (Betrug) genie-
Ben auch sittenwidrig erworbene Gegenstéande, wenn sie faktisch
Geldwert haben (Fischer, a. a. O., § 263 Rn. 66). Anders liegen die
Dinge bei Arbeits- oder Dienstleistungen, die auf Grund einer sit-
tenwidrigen Vereinbarung erbracht werden (sollen); da dieser Leis-
tung kein rechtlich anerkennenswerter Marktwert zukomme, zédhle
die Entgeltforderung nicht zum Vermégen i. S. des § 263 StGB
(Fischer, a. a. O., § 263 Rn. 67).

Die hieraus folgende (fragwiirdige) Rspr., wonach Prostituierte
durch (zahlungsunwillige oder -unfihige) Freier straflos um ihren
Lohn gebracht werden durften, hat sich allerdings mit dem Inkrafttre-
ten des ProstG erledigt.

Beim Untreuetatbestand (§ 266 StGB) stellt sich bereits die
Frage, ob bei sittenwidrigen Rechtsgeschiften iiberhaupt eine Ver-
mogensbetreuungspflicht besteht. Die bloe Nichtausfithrung eines
sittenwidrigen Auftrages verletzt regelmifig keine durch § 266 StGB
geschiitzte Treuepflicht, weil die Erwartung des Auftraggebers kei-
nen Vermogenswert hat (Fischer, a. a. O., § 266 Rn. 33). Entsprechen-
des gilt zumindest fiir die Félle, in denen ein Beauftragter Geldmittel
oder Gegenstiinde fiir einen genau bestimmten Zweck nicht weiter-
gibt, sondern unterschlégt.

Beispiel 39: Ein Schmiergeldempfinger gibt einen Teil des (Schmier-)
Geldes absprachewidrig nicht an weitere Beteiligte weiter: keine
Strafbarkeit nach § 266 StGB (Fischer, a. a. O., § 266 Rn. 33).

B. Folgen der Sittenwidrigkeit
I. Im biirgerlichen Recht
1. Nichtigkeit von Rechtsgeschéften

Wie bereits mehrfach erwihnt, sind Willenserklarungen/Vertra-
ge, die gegen die guten Sitten verstofen, in der Regel nichtig (§ 138
BGB). Die Nichtigkeit erfasst meist auch das Rechtsgeschift im
Ganzen (s. z.B. BGH, NJW 2006, S. 2331). Ein sittenwidrig iiber-
hohtes Entgelt darf grundsétzlich nicht auf ein angemessenes Maf}
zuriickgefiihrt, weil es nicht Aufgabe der Rspr. ist, dem sittenwidrig
Handelnden das Risiko abzunehmen (Priitting/Wengen/Weinreich-
Ahrens, a. a. O., § 138 Rn. 47).

Nur ausnahmsweise ( § 139 BGB) kann das fragliche Rechtsge-
schift ohne den sittenwidrigen Teil aufrechterhalten werden, wenn dies
dem mutmaBlichen Parteiwillen entspricht. Voraussetzung hierfiir ist,
dass der Sittenverstof} eindeutig auf einen abtrennbaren Teil beschrinkt
istund im Ubrigen gegen den ,,Rest keine Bedenken bestehen.

Beispiel 40:Laufzeit eines Bierbezugsvertrages: Reduzierung auf
das zuldssige Hochstmal.
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Gute Sitten und 6ffentliche Ordnung

Giinter Haurand

Beispiel 41: Bei einer Mietpreisiiberhebung wiirde der Mieter-
schutz in sein Gegenteil verkehrt, wenn der Mietvertrag iiber den
unzuldssigen Teil hinaus insgesamt nichtig wire (Riecke, in Haarz/
Kaidb/Riecke/Schmid, Handbuch des Fachanwalts Miet- und Woh-
nungseigentumsrecht, 2006, 4. Kap. Rn. 94, 95 zu § 5 WiStG).

2. Sonderfall: Faktisches Arbeitsverhiltnis

Bei vollzogenen Arbeitsverhiltnissen tritt die Nichtigkeitsfolge
nicht rickwirkend ein, sondern erst ab Geltendmachung der Nich-
tigkeit. Nur wenn beide Parteien das Verbot des § 138 BGB missach-
ten, scheidet dieser Grundsatz des faktischen Arbeitsverhaltnisses
aus ( Kreuder in: Dédubler/Hjort/Hummel/Wohlmerath, Arbeitsrecht,
1. Aufl. 2008, § 611 BGB Rn. 219).

Beispiel 42: An die Stelle einer sittenwidrigen und damit nichtigen
Vergiitungsregelung tritt die tibliche Vergiitung i. S. des § 612 Abs.
1 BGB (LAG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 8. 2. 2008 —5 Sa45/07).

3. Schadensersatz

Besteht der zur Nichtigkeit fithrende Sittenverstol3 in einer Scha-
denszufiigung, so hat der Betroffene einen Schadensersatzanspruch
(§ 826 BGB).

Beispiel 43: Ersatzpflichtig waren die Initiatoren sittenwidriger
Gewinnspiele (nach dem o.a. Schneeballsystem) und wurden
dazu verurteilt, den Teilnehmern Schadensersatz zu leisten (LG
Hamburg, NJW-RR 1996, S.796; LG Giellen, NJW-RR 1996,
S.796).

Beispiel 44: Die missbrauchliche Griindung einer GmbH zwecks
Schédigung der Lieferanten begriindet Anspriiche gegen die Ge-
sellschafter wegen vorsitzlicher sittenwidriger Schadigung (OLG
Naumburg, DB 2008, S. 2300).

SchlieBlich konnen Schadensersatzanspriiche noch unter dem
speziellen Gesichtspunkt des vorvertraglichen Schuldverhiltnis-
ses (§ 311 Abs. 2 BGB) entstehen. Ein solcher Fall kann etwa vorlie-
gen, wenn ein Partner eines nichtigen Vertrages den anderen Beteilig-
ten schuldhaft im Unklaren iiber die Sittenwidrigkeit des Vertrages
gelassen oder ihn sogar gezielt hieriiber getiuscht hat, um sich
dadurch Vorteile zu verschaffen.

3. Bereicherungsanspruch
Die Riickforderung bereits erbrachter Leistungen aufgrund

eines nichtigen Vertrages kann nach Bereicherungsrecht (§§ 812 ff.
BGB) verlangt werden. Der Bereicherungsanspruch ist allerdings

ausgeschlossen, wenn dem Leistenden selbst ein SittenverstoB zur
Last féllt (§ 817 Satz 2 BGB). Entscheidend ist hierbei der Schutz-
zweck des § 138 BGB, so dass ggf. nur ein Teil eines Rechtsgeschifts
dem Ausschluss unter fillt.

Beispiel 45: Bei einem sittenwidrigen Darlehensvertrag ist das
Darlehen selbst (nach Ablauf der Laufzeit) zuriickzuzahlen, aller-
dings ohne die Verpflichtung, Zinsen fiir die Kapitalnutzung ent-
richten zu miissen (BGH, NJW 1993, S. 2108).

Beispiel 46: Bei sittenwidrigen Gewinnspielen die Riickzahlung
ihrer Spieleinsétze konnte die Sperre des § 817 Satz 2 BGB den
Schutzzweck der Nichtigkeitssanktion unterlaufen. Im Rahmen
von ,,Schenkkreisen‘ u. d. Veranstaltungen geleistete Einsitze kon-
nen deshalb bereicherungsrechtlich zuriickgefordert werden, ohne
dass es auf die Gewandtheit und Erfahrenheit des betroffenen
Gebers oder Schenkers ankommt (BGH, NJW 2008, S. 1942; NJW
2006, S. 45).

II. Im 6ffentlichen Recht

Verwaltungsakte (z.B. Genehmigungen), die gegen die guten Sit-
ten verstoBen, sind nichtig (§ 44 Abs. 2 Nr. 6 VwV{G) und damit
unwirksam (§ 43 Abs. 2 VwV{G).

Beispiel 47: Wird eine bestimmte gewerbliche Veranstaltung als
sittenwidrig bewertet, so gilt dies auch fiir die entsprechende be-
hordliche Konzession. Die gewerberechtliche Erlaubnis ist un-
wirksam, so dass der Betrieb grundsitzlich schon wegen formeller
Ilegalitit geschlossen werden darf (§ 15 Abs. 2 Satz 1 GewO).

Einer Riicknahme der Erlaubnis (etwa gem. § 48 VwV{G) bedarf
es in diesen Fillen nicht. Sie hitte ggf. nur deklaratorische Wirkung.

Auf verwaltungsrechtliche Vertrage i.S.des § 54 Satz 2 VwV{G
(sog. subordinationsrechtliche Vertrige) ist § 44 VwV{G entspre-
chend anwendbar (§ 59 Abs. 2 Nr. 1 VwWVTG).

Fazit:

Da die Wertmafstibe in der Gesellschaft einem kontinuierlichen
Wandel unterliegen, kann dies auch zu einer — zumindest partiell —
verdnderten Bewertung von Rechtsgeschdften und rechtserheblichen
Handlungen nach dem Mafistab der guten Sitten fiihren. Allerdings
bilden die grundgesetzlichen Wertungen, wie sie vor allem in Grund-
rechten zum Ausdruck kommen, eine verbindliche Leitschnur, an der
sich die Rechtspraxis orientiert. Im Ubrigen kann der Gesetzgeber
selbst die Maf3stiibe verindern und bestimmte Verhaltensweisen vom
Makel der Sittenwidrigkeit befreien. Er ist zumindest gut beraten, auf
gesellschaftliche Entwicklungen angemessen zu reagieren, weil an-
sonsten das Recht seine Vorbild- und Steuerungsfunktion einbiif3t.
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Gerhard Lange und Hermann Wilhelm*

- kurz gefasst -

Vertrdge im offentlichen Baurecht

Einfiithrung
¢ beiden nachfolgend aufgefiihrten Vertridgen handelt es sich um
offentlich-rechtliche Vertrige
o offentlich-rechtliche Vertrige sind nach § 54 VwV{G allge-
mein zuldssig
* neben evtl. spezialgesetzlichen Regelungen gelten §§ 54-61
VwVI{G, im Ubrigen die allgemeinen Vorschriften des VwVfG
und ergénzend das BGB (§ 62 VwVT{G)
* grundsitzlich Schriftform (§ 57 VwV{G)
¢ Nichtigkeit
— analog BGB (§ 59 Abs. 1 VwV{G), z.B. Anfechtung (§§ 119,
120, 123 BGB), Verstof3 gegen gesetzliches Verbot (§ 134
BGB), Sittenwidrigkeit (§ 138 BGB) oder
— Verwaltungsakt mit entsprechendem Inhalt ist nichtig oder
nicht nur wegen Verfahrens- oder Formfehler rechtswidrig
(8§ 59 Abs. 2 Nrn. 1-3 VwVTG) oder
— Behorde ldsst sich unzulédssige Gegenleistung versprechen
(8§ 59 Abs. 2 Nr. 4, 56 VwVEG)

ErschlieBungsvertrag

e Vertragspartner iibernimmt gegeniiber der Gemeinde die Er-
schlieBung (§ 124 Abs. 1 BauGB)

¢ Gegenstand konnen nach Bundes- oder Landesrecht beitrags-
fahige wie auch nicht beitragsfihige ErschlieBungsanlagen in
einem bestimmten ErschlieBungsgebiet sein (§ 124 Abs. 2 Satz 1
BauGB)

e Vertragspartner kann sich verpflichten, ErschlieBungskosten
unabhingig von ihrer Beitragsfihigkeit ganz oder teilweise zu
tragen (§ 124 Abs. 2 Satz 2 BauGB)

¢ keine zwingende Beteiligung der Gemeinde am beitragsfihi-
gen ErschlieBungsaufwand erforderlich (§ 124 Abs. 2 Satz 3
BauGB)

e auch Vorfinanzierungsvertrag moglich

e vereinbarte Leistungen miissen nach den Gesamtumstinden
angemessen sein und in sachlichem Zusammenhang mit der
ErschlieBung stehen (§ 124 Abs. 3 Satz 1 BauGB)

e grundsitzlich Schriftform (§ 124 Abs. 4 BauGB)

Stéddtebaulicher Vertrag
e Vertrag iiber Vorbereitung oder Durchfiihrung stidtebaulicher

MafBnahmen (§ 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 BauGB)

— Vertragspartner der Gemeinde iibernimmt ganz oder teilwei-
se auf eigene Kosten stddtebauliche MaBlnahmen (z.B. Neu-
ordnung der Grundstiicksverhiltnisse, Bodensanierung,
Ausarbeitung der Planung)

— grundsitzlich keine Vorabbindung beziiglich bestimmter
Planinhalte (vgl. § 1 Abs. 3 Satz 2, 2. Halbsatz BauGB)

e Vertrag iiber Forderung und Sicherung der mit der Bauleitpla-
nung verfolgten Ziele (§ 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BauGB)

— Vertragspartner iibernimmt gegeniiber der Gemeinde z.B.
Bauverpflichtungen, Durchfiihrung des Ausgleichs fiir Ein-
griffe in Natur und Landschaft, Deckung des Wohnbedarfs
fiir besondere Bevolkerungsgruppen

* Folgekostenvertrag (§ 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 BauGB)

— Vertragspartner iibernimmt Kosten oder sonstige Aufwen-
dungen, die der Gemeinde fir stidtebauliche Maflnahmen
entstehen und entstanden sind und die Voraussetzung oder
Folge des geplanten Vorhabens sind einschlieBlich Bereit-
stellung von Grundstiicken

— dem Vertragspartner diirfen nur die durch ein konkretes Vorha-
ben ausgelosten zusitzlichen Mehrkosten angelastet werden

e vereinbarte Leistungen miissen nach den Gesamtumstinden
angemessen sein (§ 11 Abs. 2 BauGB)
e grundsitzlich Schriftform (§ 11 Abs. 3 BauGB)

Vertrag iiber ErschlieBungsbeitragsablosung

e Gemeinde kann (durch Vertrag) Bestimmungen iiber die Ablo-
sung der ErschlieBungsbeitragspflicht bereits vor Entstehung
der Beitragspflicht treffen (§ 133 Abs. 3 Satz 5 BauGB)

e auch bei spiter abweichendem ErschlieBungsbeitrag grund-
sétzlich Bindung an den Vertrag

e Vertragsgrundlage entfillt nach der Rechtsprechung, wenn
nach Abrechnung der ErschlieBungsbeitrag mindestens dop-
pelt so hoch oder hochstens halb so hoch wie der vereinbarte
Ablosungsbetrag ist

Vertrag iiber die freiwillige Umlegung

e freiwillige Neuordnung der Grundstiicksverhiltnisse in einem
neuen Bebauungsplangebiet unter Beteiligung der Gemeinde

e als Ersatz fiir langwieriges Umlegungsverfahren nach §§ 45 ff.
BauGB

¢ keine spezialgesetzliche Regelung

Stellplatzablosungsvertrag

¢ Regelung der bauordnungsrechtlich moglichen Ablosung der
Verpflichtung zur Herstellung von Stellplitzen (z.B. § 51
Abs. 5 BauO NRW) durch Vertrag mit der Bauaufsichtsbehor-
de im Einvernehmen mit der Gemeinde

¢ keine spezialgesetzliche Regelung

Durchfiihrungsvertrag zum Vorhaben- und Erschliefungsplan

e Vertragspartner (Vorhabentriger) verpflichtet sich gegentiber
der Gemeinde, das Vorhaben, das durch einen vorhabenbezoge-
nen Bebauungsplan ermoglicht wird, innerhalb einer bestimm-
ten Frist zu errichten und auflerdem die hierfiir erforderlichen
Planungs- und ErschlieSungskosten ganz oder teilweise zu tra-
gen (§ 12 Abs. 1 Satz 1 BauGB)
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Gerhard Lange und Hermann Wilhelm*

Ortliche Bauvorschriften nach § 86 BauO NRW

kurz gefasst -

Rechtsgrundlage

durch Satzung konnen Gemeinden ortliche Bauvorschriften
erlassen (§ 86 Abs. 1 BauO NRW), sog. Gestaltungssatzung
die Schaffung von Ortsbaurecht ist eine Selbstverwaltungsan-
gelegenheit der Gemeinde; sie bleibt von den Gefahrenabwehr-
aufgaben der Bauaufsichtsbehorden unberiihrt (§ 60 Abs. 2
Satz 2 BauO NRW)

Inhalt kénnen sein Regelungen iiber

dauflere Gestaltung baulicher Anlagen und Warenautomaten
sowie duBere Gestaltung, Art, Gréfle und Anbringungsort von
Werbeanlagen zur Durchfiihrung baugestalterischer Absichten
in genau abgegrenzten Teilen des Gemeindegebietes (§ 86
Abs. I Nr. 1 BauO NRW)

besondere Anforderungen an bauliche Anlagen sowie an Wer-
beanlagen und Warenautomaten mit der Moglichkeit des Aus-
schlusses bestimmter Arten oder Beschrinkung auf Teile bau-
licher Anlagen und auf bestimmte Farben zum Schutz bestimm-
ter Bauten, Strafien, Plitze oder Ortsteile von stddtebaulicher,
kiinstlerischer oder geschichtlicher Bedeutung sowie von
Denkmdilern und Naturdenkmdilern (§ 86 Abs. 1 Nr. 2 BauO
NRW)

Lage, Grofle, Beschaffenheit, Ausstattung und Unterhaltung
von Kinderspielfldchen nach § 9 Abs. 2 BauO NRW (§ 86
Abs. 1 Nr. 3 BauO NRW); Herstellungs-pflicht von Kinder-
spielfldchen nach § 9 Abs. 2 Satz 5 BauO NRW bei bestehen-
den baulichen Anlagen im Gemeindegebiet oder Teilen davon
(§ 86 Abs. 2 Nr. 2 BauO NRW)

Gestaltung, Begriinung und Bepflanzung von Gemeinschafts-
anlagen, Lagerplitzen, Stellplidtzen, Standplétzen fiir Abfall-
behdlter, unbebauten Fliachen bebauter Grundstiicke, Camping-
und Wochenendplitzen sowie Begriinung baulicher Anlagen;
Ausschluss der Nutzung von Vorgdirten als Stellplitze, Arbeits-
flachen, Abstell- oder Lagerplitze (§ 86 Abs. 1 Nr. 4 BauO
NRW)

Art, Hohe und Gestaltung von Einfriedungen sowie Gebot und
Verbot der Herstellung (§ 86 Abs. 1 Nr. 5 BauO NRW)

geringere Tiefen der Abstandflichen als in § 6 Abs. 5 und 6
BauO NRW vorgeschrieben zur Wahrung der bauhistorischen
Bedeutung oder sonstigen erhaltenswerten Eigenart von genau
bezeichneten Ortsteilen (§ 86 Abs. 1 Nr. 6 BauO NRW)

Einfithrung der Genehmigungspflicht fiir genehmigungsfreie
Werbeanlagen fiir besondere schutzwiirdige Gebiete (§ 86 Abs. 2
Nr. 1 BauO NRW)

Darstellung der Anforderungen

* auch in zeichnerischer Form moglich (§ 86 Abs. 3 Satz 1 BauO
NRW)

* Bekanntgabe der zeichnerischen Form kann durch Bereithal-
tung zur Einsicht ersetzt werden, wenn in der 6rtlichen Bauvor-
schrift darauf hingewiesen wird (§ 86 Abs. 3 Satz 2 BauO
NRW)

Aufnahme in Bebauungsplan

o ortliche Bauvorschriften konnen auch als Festsetzungen in
einen Bebauungsplan aufgenommen werden (§ 86 Abs. 4 Satz 1,
1. Halbsatz BauO NRW)

e Vorschriften tiber Bebauungsplanverfahren (§§ 1-18 BauGB)
gelten dann entsprechend (§ 86 Abs. 4 Satz 1, 2. Halbsatz BauO
NRW)

e Vorschriften iiber Wirksamkeitsvoraussetzungen bei Bebau-
ungsplidnen (§§ 214-216 BauGB) gelten dann ebenfalls ent-
sprechend (§ 86 Abs. 4 Satz 1, 2. Halbsatz BauO NRW)

Abweichungen von o6rtlichen Bauvorschriften
* sind moglich nach § 73 BauO NRW

¢ werden von Bauaufsichtsbehorde im Einvernehmen mit der
Gemeinde zugelassen (§ 86 Abs. 5 Satz 1 BauO NRW)

¢ Einvernehmen der Gemeinde gilt als erteilt, wenn es nicht
innerhalb von zwei Monaten nach Eingang des Ersuchens oder
Antrags bei der Gemeinde verweigert wird (§ 86 Abs. 5 Satz 2
BauO NRW, § 36 Abs. 2 Satz 2 BauGB)
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Peter Eichhorn*

ABC - Glossar - XYZ

Der Verwaltungssprache ergeht es wie anderen Fachsprachen: sie
unterliegt einem stindigen Wandel. Neue Fragestellungen, Gegen-
stiande, Sachverhalte, Methoden, Erfahrungen und Erkenntnisse
bringen neue Begriffe hervor oder nutzen vorhandene Begriffe. Alte
Fachausdriicke verschwinden. Die neuen oder mit verdndertem
Inhalt verwendeten Begriffe entstehen in Deutschland oder entstam-
men europarechtlichen Vorgaben. Sie gehen in die Gesetzgebung und
in das Verwaltungshandeln ein und machen auch nicht vor angel-
sdchsischen Termini halt. Das hier und in den folgenden Heften abge-
druckte Glossar will dem Leser aktuelle und bedeutsame neue Wort-
prdgungen erkldiren.

Aufgabenbiindelung

Wie in Verwaltungspraxis und Verwaltungswissenschaft hidufig
iiblich, kann die Aufgabenbiindelung aus zwei Blickwinkeln betrachtet
werden: zum einen die Makroperspektive des gesamten Verwaltungs-
systems, zum anderen die Mikroperspektive der einzelnen Verwaltung.
Aufgabenbiindelung im Verwaltungssystem beinhaltet die Zusammen-
fassung derselben oder verwandter Aufgaben gleicher oder verschiede-
ner Verwaltungen in einer Verwaltung. Bei der Aufgabenbiindelung in
einer Verwaltung werden entweder dhnliche Aufgaben vor die Klammer
gezogen oder unterschiedliche Aufgaben verkniipft und zwar jeweils in
einer Stelle, einem Referat oder einer Abteilung.

Zum Makroaspekt: Die funktionale Zentralisierung zum Beispiel
von Bauangelegenheiten in Landesbaubehorden entzieht diese Auf-
gaben den Fachhochschulen und Universititen und anderen Landes-
verwaltungen. Die Berechnung und die Uberweisung der Gehiilter,
Zuschldge, Zulagen und Beihilfen an Beamte, Pensionédre und Hin-
terbliebene durch ein Landesamt fiir Besoldung und Versorgung
haben zur Folge, dass davon betroffene Landesbehdrden von diesen
Aufgaben entbunden sind. Hier stellen sich duflerst komplizierte Fra-
gen nach der optimalen Organisation sowohl der Behordenstruktur
des Landes als auch der einzelnen Landesverwaltungen.

Als Priifkriterien kommen Effektivitit, Effizienz und Wirtschaft-
lichkeit in Betracht. Effektivititsaspekte kreisen beispielsweise in
einem Bundesland um Politikziele, Regierungsmitglieder, Governan-
ce im Sinne von Leitungsmacht und Aufsichtskompetenzen, Ressort-
zuschnitt, nicht zuletzt um die Beibehaltung bewihrter Grundsitze
traditioneller Provenienz. Bei den Entscheidungen dominieren Ziel-
erreichungsgrade. Dagegen orientieren sich Effizienzaspekte mehr
an ZweckmiBigkeitskalkiilen. Wie zweckmélBig ist die eine oder
andere Arbeitsteilung im Hinblick auf Durchsetzbarkeit, Begriin-
dungszwiinge, Offentlichkeitsarbeit, Imagegewinn, reibungslose und
zuverlissige Dienstwege und Mitarbeitermotivation? Vom Stand-
punkt der Wirtschaftlichkeit aus ist zu priifen, mit welchen Kosten die
funktionale Zentralisierung einerseits, die funktionale Dezentralisie-
rung andererseits verbunden ist, ob sich Betriebsgrofen- und Ver-
bundvorteile (engl. sog. economies of scale and scope) ermitteln las-
sen, inwieweit Fithrungsphilosophie und Organisationskultur, lies:
Leitsitze, Fithrungsrichtlinien und Karrierechancen (manchmal engl.
economies of style genannt), tangiert werden und sich in besseren
Leistungs-Kosten-Quotienten rechnerisch niederschlagen.

Konkret: Soll eine staatliche Universitét ihre Bau- und Besoldungs-
angelegenheiten selbst verwalten — eventuell sogar im vorgegebenen
Rahmen selbst gestalten? Wieviel Arbeitskréfte mit welcher Qualifi-
kation sind erforderlich? Wie groB3 ist der Bedarf an Sach- und
Finanzmitteln? Kann man statt Eigenerstellung auch Fremdleistun-
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gen in Anspruch nehmen — mit der Wirkung, dass nur Beauftragte als
Planer und Uberwacher fiir die Bau- und Besoldungsangelegenheiten
in der Universititsverwaltung titig werden, wihrend die Durchfiih-
rung externen Dritten anvertraut wird? Diese Frage ist in der Wirt-
schaft im Kontext mit der Konzentration auf Kernkompetenzen
ldngst beantwortet worden. Randaktivititen gliedert man an Fachleu-
te bzw. Fachfirmen aus, freilich unter Vorgabe der eigenen Ziele und
Standards. Fiir Universititen wiirde dies bedeuten, dass sie ihre
wesentlichen Aufgaben der Forschung, Lehre, Priifung, Nachwuchs-
forderung, Bibliotheks- und Archivdienste sowie der akademischen
Selbstverwaltung eigenstindig erfiillen, Hilfsarbeiten dagegen nach
eigenen Zielsetzungen und Mindesterfordernissen outsourcen.

Zum Mikroaspekt: Die Aufgabenbiindelung beispielsweise in
einer Stadtverwaltung hingt ebenfalls davon ab, ob die Aufgaben art-
gleich oder artverwandt sind und deshalb gemeinsam erfiillt werden
konnen und sollen. Frither priifte man Gemeinsamkeiten in Bezug
auf Ziele und Zielgruppen (z.B. Jugendliche), einheitliche gesetzli-
che Vorgaben (z.B. Bundessozialhilfegesetz), Lenkungsbedarf (z.B.
allgemeine Verwaltungsangelegenheiten), erforderliche Sachkunde
der Mitarbeiter (z.B. Verwaltungsjuristen), Gegenstinde bzw. Sach-
mittel (z.B. Grundstiicke) und Randbedingungen der Tatigkeit (z.B.
Rechnungspriifung). Heute schieben sich andere Kriterien in den
Vordergrund. Aufgabenbiindelung erfolgt neben den Zielen und Ziel-
gruppen nach Funktionszusammenhéngen — je verflochtener die Auf-
gaben sind, desto stirker werden sie gebiindelt — und nach Fach-,
Methoden-, System- und Sozialkompetenz und Verantwortung der
Fiithrungskrifte. Die Konsequenz ist, dass interdependente Aufgaben
etwa eines Jugendamtes und eines Sozialamtes in einem Jugend- und
Sozialamt aufgehen oder die Aufgaben in Leistungszentren gebiin-
delt werden, die fachlich zustindig sind und ihre personellen, organi-
satorischen und finanziellen Ressourcen eigenstindig bewirtschaften
diirfen. In jedem Fall wird darauf Wert gelegt, die Leistungskraft der
Verwaltungseinheit zu stirken, was sich auch als eine Frage der opti-
malen Betriebsgrofie erweist. Grundsitzlich ist die Betriebsgrofie
optimal, bei der die nach Art, Menge, Giite, Raum und Zeit determi-
nierten (Beratungs-, Betreuungs-, Dienst- usw.) Leistungen kosten-
minimal erstellt und abgegeben werden.

Infrastrukturkoordinierung

Koordinierung zielt in Verwaltung und Wirtschaft auf ein rei-
bungsloses Abstimmen mehrerer Stellen oder Personen aufeinander.
In Behorden werden meist Befugnisse koordiniert; so auch und vor
allem im Infrastrukturbereich unter der Erde einer Stadt. Das fiir die
Zivilisation unerlédssliche Geflecht von tonernen, stihlernen oder
kiinstlichen Adern, Leitungen, Rohren und Kanélen fiir Zu- und/oder
Ableitungen von Wasser und Abwasser, Gas, 0L, Strom, Fernwiirme,
Fernkilte und Telekommunikation bedarf des koordinierten Planens,
Erstellens, Beobachtens, Instandhaltens, Ersetzens, Erweiterns und
Riickbaus. Erst die funktionsfihige Versorgung der Bevolkerung mit
diesen Unterweltgiitern erlaubt urbanes Leben in Hidusern, schiitzt
vor Krankheit und verbindet Menschen und Maschinen nah und fern.

Die Netze im Untergrund werden ergidnzt um Straen, Briicken,
Gehwege, Plitze, Masten, Kabel, Schaltkésten und vielfiltigste tech-

Prof. (em.) Dr. Dr. h.c. mult. Peter Eichhorn ist Prisident des Bundesverbandes
Deutscher Verwaltungs- und Wirtschafts-Akademien e.V., Frankfurt am Main.
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nische Anlagen. Ungezihlte, meist unbeachtete Schilder auf Pfiahlen
und Winden zeigen an, in welcher Tiefe und in welcher Entfernung
von der Hauswand die entsprechenden Kabel und Rohre verlaufen.
Jeder Sparte ist ein bestimmter Bereich im Erdreich entlang der Stra-
Ben zugewiesen. Ganz oben liegen gewohnlich die Telekommuni-
kationskabel, dann kommt der Strom, es folgen die Gasleitungen,
schlieBlich in frostfreier Tiefe bei ein bis zwei Metern sto3t man auf
die Wasserleitungen und ganz unten in der Mitte der Strafle auf die
Abwasserkanile. Jede Neuverlegung und Verdnderung der unter- und
oberirdischen Infrastruktur ist koordiniert vorzubereiten und durch-
zufiihren. Der Grund: Es sind zahlreiche Fachbehorden, o6ffentliche
und private Produzenten, Betreiber, Dienstleister, Kreditinstitute,
Versicherungen, Hauseigentiimer usw. beteiligt und alle Bearbei-
tungsphasen bis hin zur Inbetriebnahme erweisen sich als duferst
kostspielig. Ohne Koordination gébe es Chaos und Defizite.

Make or buy-Entscheidung

Wegen ihrer iiberragenden Bedeutung fiir die Alternative Eigen-
erstellung oder Fremdbezug wird die Make or buy-Entscheidung
auch gern als Systementscheidung bezeichnet. Im 6ffentlichen Sek-
tor, lies: in staatlichen und kommunalen Verwaltungen, in 6ffentlich-
rechtlichen Vereinigungen (z.B. in Hochschulen, Kammern, Sozial-
versicherungen, Forst-, Wasser- und Bodenverbdnden, kommunalen
Zweckverbinden) sowie in Unternehmen des Bundes, der Lander
und Gemeinden, stellt sich immer 6fters die Frage, ob die 6ffentli-
chen Aufgaben selbst wahrgenommen werden konnen und sollen
oder ob und inwieweit Dritte, meist private Unternehmen, Freiberuf-
ler, Gutachter, Wissenschaftler und Nonprofit-Organisationen, par-
tiell zu beteiligen sind oder sogar eine vollstindige Aufgabenerfiil-
lung in Betracht kommt.

Man spricht dann von materieller Privatisierung, im Sinne einer
Fremderledigung, die gegebenenfalls von einer Eigentumsiibertra-
gung (Uberlassung oder Verkauf) etwa einer kommunalen Organisa-
tionseinheit (z.B. Stadtgirtnerei) an einen privaten Handwerksbe-
trieb (z.B. fiir Garten- und Landschaftsbau) begleitet sein mag. Im
Unterschied dazu findet bei einer formalen Privatisierung nur ein
Wechsel der Rechtsform, ndmlich vom 6ffentlichen Recht (z.B. kom-
munales Wirtschaftsférderungsamt) in das Privatrecht (z.B. kommu-
nale Wirtschaftsforderungs-GmbH) statt. Auch hier liegt eine — frei-
lich abgemilderte — Systementscheidung vor, denn Aufgabe und Auf-
gabenerfiillung werden zwar ausgegliedert (,,outgesourct®), verblei-
ben aber in 6ffentlicher Hand.

Die Alternative ist mit zwei Problembereichen behaftet, die sich
zudem iiberschneiden. Von politisch-juristischer Warte aus kreisen
die Uberlegungen um die Aspekte der Legitimitit, Kompetenz und
Kontrolle von Art, Umfang und Giite der Aufgabenerledigung. Oko-
nomisch-6kologisch betrachtet soll sie moglichst kostengiinstig, ver-
braucherfreundlich und umweltvertriglich erfolgen. Die Spannweite
von ,,make or buy* reicht dabei beispielsweise vom Outsourcen des
Schreib- oder Reinigungsdienstes oder von Teilaufgaben eines Refe-
rates iiber die Ubertragung einer Lebensmitteluntersuchungsabtei-
lung oder eines Forstamtes bis hin zur Auswahlentscheidung beim
Abschluss eines Konzessionsvertrages mit dem stadteigenen Netzbe-
treiber oder Dritten.

Die Priifkriterien fiir die eine oder andere Alternative sind duf3erst
komplex und differieren je Fall. Im Einzelnen gilt es zu beriicksichti-
gen: die Zuverlédssigkeit und Nachhaltigkeit des Aufgabenvollzugs,
namentlich auch der handelnden Personen, die funktionale Einfii-
gung in die Planungskonzepte sowie in die Aufbau- und Ablauforga-
nisation, die Wahrung der Aufsichts- und Kontrollrechte, nicht zuletzt
Transparenz- und Publizititsgebote. Die zunehmende Okonomisie-
rung des Verwaltungshandelns — haufig mit Mitteln des Contracting
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Out via Ausschreibung und Vergabe — zielt auf schlanke Strukturen
und Prozesse (engl. ,,Lean Management®, ,,Lean Production®). Die
Institutionen im 6ffentlichen Sektor sollen sich einerseits auf Kern-
kompetenzen konzentrieren und die Leistungs- bzw. Fertigungstiefe
kiirzen, andererseits Dienstleistungen von professionellen Spezialis-
ten erstellen lassen, anders gesagt: hinzukaufen.

Damit sind oft betriebswirtschaftliche Vorteile (selbstverstindlich
im gesetzten rechtlichen Rahmen) verbunden: fixe (beschiftigungs-
unabhingige) Kosten werden durch variable (beschéftigungsabhin-
gige) Kosten ersetzt, die Durchschaubarkeit der Kosten wéchst und
die Kostenrechnung gestaltet sich einfacher, Kapazititsengpdsse
kann man vermeiden, die Aufgabenerledigung geschieht meist fle-
xibler, Synergieeffekte lassen sich in Form von Betriebsgréfen- und
Verbundvorteilen erzielen und im Ubrigen wird Betriebsblindheit
unterbunden. Allerdings fliet auch Know-how ab, konnen ausgela-
gerte Aufgaben nur schwer oder gar nicht zuriickgeholt werden (sog.
Irreversibilitit) und es steigen die Transaktionskosten (i.e. Informa-
tions-, Vertragsvorbereitungs-, Reise-, Verhandlungs- und Uberwa-
chungskosten).

Eine wesentliche Voraussetzung fiir 6konomisch fundierte Ent-
scheidungen ist ein leistungsfihiges Informationssystem. Es dient
dem Controlling, das die fiir System-, ebenso fiir laufende Entschei-
dungen benétigten Informationen sammelt, auswertet und bereitstellt.

Rekommunalisierung

Nach einer Phase der Privatisierung von Stadtwerken und der Kon-
zessionierung stidtischer Leitungsnetze an regionale und tiberregio-
nale Energieversorger als Folge der Liberalisierung der Energiewirt-
schaft vor einem Jahrzehnt sind tiberall in Deutschland Kommunen
bemiiht, ihren verlorengegangenen Einfluss auf die Energieversor-
gung zuriickzugewinnen. Auslaufende Konzessionsvertrige fiir Strom-
und Gasnetze, der Wunsch vieler Kunden und Kommunalpolitiker,
statt ferne Grofunternehmen die ortsansissige Wirtschaft zu bevor-
zugen und iiber Sanierung und Ausbau der Netze, die Vergabe offent-
licher Auftriage, die Energiepreise sowie tiber die Gewinnverwen-
dung an den stddtischen Haushalt und/oder fiir soziale, kulturelle,
sportliche oder dkologische Projekte selbst entscheiden zu konnen,
fiihren zu der gegenwirtigen Rekommunalisierung. Parallel zur Griin-
dung stadteigener Energieversorgungsunternechmen und interkom-
munaler Regionalwerke suchen zur Zeit viele alte und neue Stadtwer-
ke anstelle der konventionellen bzw. fossilen Energieversorgung den
Umbau auf erneuerbare bzw. regenerative (Sonnen-, Wind-, Biomas-
se- und Biogas-)Energien zu bewiltigen.

Unter dem Begriff der Rekommunalisierung lassen sich grund-
sitzlich alle MaBnahmen einer Gemeinde oder eines Landes subsu-
mieren, die darauf zielen, frithere kommunale Aufgaben oder Tétig-
keitsbereiche, die auf irgend eine Weise verstaatlicht oder an Dritte
ausgegliedert wurden, wieder zuriickzuholen. Die Riickgewinnung
des Einflusses und damit oftmals auch die Verbesserung administra-
tiver Verfahrensabldufe ist ein Grund dafiir, ein anderer mag die
Unzufriedenheit der Bevolkerung mit entkommunalisierten Dienst-
leistungen sein. Rekommunalisiert werden gegenwirtig in einzelnen
Liandern — initiiert teils durch faktisches Handeln, teils durch Kom-
munal- und Verwaltungsreformen — zum Beispiel Abfallentsorgung,
Abwasserbeseitigung, Stadtreinigung, Verkehrsiiberwachung, Bau-
ordnungswidrigkeiten, Erfassung von Altlaststandorten, Luftreinhal-
tepldne, wasserwirtschaftliche Zustindigkeiten, Prostitutionsverbo-
te, Sozialhilfeangelegenheiten, Kindertagesstittenbau usw. (Es sei
der Hinweis erlaubt, dass diese Aufgaben durchaus zu den zu rekom-
munalisierenden Aufgaben gehoren, denn urspriinglich waren es
kommunale Aufgaben, die in den vergangenen Jahrzehnten staatli-
chen Ober- oder Mittelbehorden iiberantwortet wurden.)
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FALLBEARBEITUNGEN

Ralf KlomfaB*

Die bestrittene Mahnung”
- Verwaltungsrecht mit Beziigen zum Finanzwesen -

A. Vorbemerkungen:

Diese aus der Praxis deutscher Kommunalkassen resultierende
Ubungsklausur mag etwas komisch anmuten, da sie doch einen banal
erscheinenden Sachverhalt aufgreift. Um jedoch zum richtigen Er-
gebnis zu gelangen, gilt es — nach einer sehr zu empfehlenden
Losungsskizze — die einzelnen Priifungsschritte im Gutachtenstil
sauber durchzupriifen.

Die Klausur eignet sich deshalb gut fiir Wiederholungszwecke.
Sie lasst sich fiir Verwaltungsfachangestellte zur Priifungsvorberei-
tung im dritten Lehrjahr nutzen und ist insofern als mittelschwer ein-
zustufen. Fiir den gehobenen Dienst bietet sie nach dem zweiten Stu-
dienjahr eine willkommene Uberpriifungsmoglichkeit grundlegen-
der Definitionen und des allgemeinen Priifungsaufbaus mit Ver-
tiefungshinweisen. Die Ubung ist auf eine Doppelstunde angesetzt.

B. Sachverhalt:

Peter Zacharias' erhilt am 2. Juni 2009 eine Mahnung der Stadt-
kasse Supersauer (S) iiber eine Hauptforderung von 350 € nebst der
Hohe nach ordnungsgemiB ermittelter Mahngebiihren von 7,67 €
und einer Portoauslage von 0,55 €.>3 Die Hauptforderung resultiert
aus einem Verwaltungsgebiihrenbescheid zu einer baurechtlichen
Ordnungsverfiigung vom 8. April 2009, welcher Peter Zacharias
jedoch unstreitig nie bekanntgegeben wurde. Erbost berichtet er
abends seinem Freund Rechtsanwalt Karl Sozius davon. Dieser wit-
tert ein ,,gutes Geschift®, lidsst sich eine Vollmacht geben und legt
sofort Widerspruch gegen die Mahnung ein. Umgehend storniert
darauthin die Stadtkasse S die vorgenannten Nebenforderungen i. H.
v. 8,22 €. Trotz Nachfrage der S hilt Peter Zacharias — vertreten durch
Sozius — seinen Widerspruch aufrecht. Beide erhoffen sich durch ent-
sprechende Darstellung der Rechtswidrigkeit der Mahnung im
Widerspruchsverfahren anschliefend die entstandenen Anwaltskos-
ten gem. Gebiihrentabelle ersetzt zu bekommen.

C. Aufgabenstellung:

Hat der Widerspruch Aussicht auf Erfolg?
D. Losung:
1. Voriiberlegung:

Wie eingangs erwihnt, mutet der Fall etwas exotisch an. Ein
Widerspruch gegen die Mahnung — geht das? Grundsitzlich ist dies
doch nur bei einem Verwaltungsakt moglich — und schon hat man das
Kernproblem des Falles entdeckt. Jetzt gilt es nur noch dessen Tatbe-
standsvoraussetzungen an der richtigen Stelle zu priifen und sich
nicht von dem zugrundeliegenden Gebiihrenbescheid bzw. gar der
bauordnungsrechtlichen Verfiigung sowie der anwaltlichen Bevoll-
michtigung verwirren zu lassen. Bereits an dieser Stelle sei der Hin-
weis gestattet, dass auf vom Klausursteller als unproblematisch dar-
gestellte Punkte (hier z. B. gekennzeichnet durch Worte wie ,,ord-
nungsgemil®, ,,unstreitig” usw.) — wenn iiberhaupt — nur ganz kurz
eingegangen wird, um schnell zum Klausurschwerpunkt vorzudrin-
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gen und keinem Zeitdruck zu erliegen. Dabei gilt es trotzdem soweit
wie moglich den Gutachtenstil zu wahren.

2. Losungsskizze:*

A. Zuldssigkeitspriifung:
1. Eroffnung des Verwaltungsrechtsweges:
» spezialgesetzlich aufdringende Zuweisung? (-)
* §4011VwGO analog
e O.-rechtl. Streitigkeit:
— Kostenrecht — mod. Subjektstheorie ... (+)
* nicht verfassungsrechtl. Art (+)
* keine abdringende Verweisung (+)

(+)

II. Statthaftigkeit des Widerspruchs:

Definition ...

evtl. begehrt WF ,,Aufhebung®“ der Mahnung = evtl. Anfech-
tungswiderspruch, §§ 68 11,421 1. Mod. VwGO

Problem:’> Mahnung miisste VA sein, § 35 S. 1 VwWVIG (§ 1
LVwVIG)S, TBVs:

. Maln. (+)

. einer Behorde (+)

. auf dem Gebiet des 6. Rechts (+), s. o.

. zur Regelung? Problem! Def. Regelung ...
grdstzl. bei Mahnung (-), ...
hier aber bzgl. ,.festgesetzter Nebenforderungen ausnahmsweise
insoweit (+) ...

2w -

Der Autor ist Stadtoberinspektor der Vollstreckungsstelle der Stadt Mainz, Schwer-
punkt Insolvenzverfahren und ehrenamtlich Dozent am Kommunalen Studieninsti-
tut in Mainz im Bereich Finanzwesen.

Die Klausur wird regelmiBig zum Einstieg im Fach Kassenwesen, Thema Vollstre-

ckungsrecht in dhnlicher Form gestellt.

1 Arabisch fiir ,,Die Erinnerung* bzw. hebriisch ,,Jahwe hat sich erinnert”, vgl. z.B.
wikipedia.de

2 Vgl. Anlage zu § 2 I sowie § 10 I Nr. 1, I Kostenordnung zum Landesverwaltungs-
vollstreckungsgesetz (LVwVGKostO) i. V.m. §§ 83,851 1 Nrn. 6 ff. Landesverwal-
tungsvollstreckungsgesetz (LVwVG) RLP; erg. Hinw.: dhnliche Regelungen gelten
in den tibrigen Bundesldndern, manchmal jedoch nicht pauschaliert sondern pro-
zentual berechnet.

3 Aus Vereinfachungsgriinden wird an dieser Stelle auf die Berechnung von Sdumnis-
zuschldgen verzichtet (vgl. insoweit exemplarisch § 18 LGebG).

4 Auch wenn der Sachverhalt noch so simpel anmutet: Eine Losungsskizze ist unver-
zichtbar. Beginnt man direkt mit der ,,Reinschrift” und stellt verdutzt nach % der Zeit
einen Aufbaufehler fest, lisst sich meist der Losungsweg nicht mehr zum richtigen
Ergebnis ,hinbiegen*.

5 Inder Priifungspraxis hat es sich als sehr hilfreich erwiesen, in der Losungsskizze
deutlich hervorgehoben die Problemstellen zu kennzeichnen. Dadurch sieht man
spiter bei der ,,Reinschrift* auf einen Blick, an welcher Stelle die ausformulierte
Losung sehr ausfiihrlich sein muss (und wo eben nicht).

6 Gem.Art. 701, 30 GG haben grundsitzlich die Bundeslinder die Befugnis zur Rege-

lung des Verwaltungsrechts. In Rheinland-Pfalz erklirt § 1 des Landesverwaltungs-

verfahrensgesetzes (LVwV{G) jedoch grundsitzlich das Bundesverwaltungsver-
fahrensgesetz fiir anwendbar. Um dies zu verdeutlichen, empfiehlt sich einmal beim
ersten Riickgriff auf das BVwV{G (hier eben bzgl. § 35 S. 1) in Klammern dahinter

§ 1 LVWVIG zu zitieren, um die Gesetzgebungskompetenz des Landes sowie die

Anwendbarkeit zu dokumentieren. Bei manchem Korrektor soll dieser Klammerzu-

satz sogar Zusatztreffer geben.

*

*
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5. eines Einzelfalles (+)
6. mit Aulenwirkung (+)

aber: Problem!

die Mahngebiihr wurde umgehend seitens S storniert

=> VA , Festsetzung* der Mahngebiihr/Portokosten existiert nicht
mehr!

Zwischenergebnis:

WF begehrt keine Aufhebung eines VA => Anfechtungswider-
spruch (=) =>

Widerspruch nicht statthaft => unzulissig

=> keine Aussicht auf Erfolg

Losung im Gutachtenstil”:

Der Widerspruch hat Aussicht auf Erfolg, wenn er zuldssig und
begriindet ist. Zunédchst miisste der Widerspruch demnach zuldssig
sein.

A. Zulidssigkeitspriifung

I. [Eroffnung des Verwaltungsrechtsweges:]® Eingangs ist zu prii-
fen, ob der Verwaltungsrechtsweg erdffnet ist. Dies wire der Fall,
wenn eine spezialgesetzlich aufdringende Zuweisung vorlédge.
Eine solche Norm ist jedoch nicht ersichtlich.

Der Verwaltungsrechtsweg konnte nach § 40 I 1 VwGO analog
eroffnet sein, wenn es sich um eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit
nicht verfassungsrechtlicher Art handelt. Eine 6ffentlich-rechtliche
Streitigkeit liegt vor, wenn die streitentscheidenden Normen dem
offentlichen Recht entspringen. Im vorliegenden Fall wird eine
Mahngebiihr nebst Portoauslage bestritten. Gem. Sachverhaltsanga-
be? basieren diese auf der Anlage zu § 2 I sowie § 10 Il Nr. 1, I
LVwVGKostO i. V. m. §§ 83, 851 1 Nrn. 6 ff. LVwVG. Diese Vor-
schriften sind dem oOffentlichen Recht zuzuordnen, eine 6ffentlich-
rechtliche Streitigkeit ist demfolgend gegeben. (Anmerkung: Selbst
wenn diese Sachverhaltsangabe gefehlt hiitte, muss man insbes.
anhand der sog. modifizierten Subjektstheorie ebenfalls eine offent-
lich-rechtliche Streitigkeit bejahen, weil nur der Staat berechtigt
(oder verpflichtet) ist, diese Nebenforderungen zu erheben.)'” Neben
einer offentlich-rechtlichen Streitigkeit bedarf es andererseits einer
Streitigkeit nicht verfassungsrechtlicher Art. Insofern darf keine sog.
doppelte Verfassungsunmittelbarkeit gegeben sein. Dies wire der
Fall, wenn verfassungsrechtlichen Normen bestritten wiirden und
Verfassungsorgane beteiligt wiren. Da dies nicht zutrifft, liegt keine
sog. doppelte Verfassungsunmittelbarkeit vor. Mithin handelt es sich
um eine Offentlich-rechtliche Streitigkeit nicht verfassungsrechtli-
cher Art. Der Verwaltungsrechtsweg ist folglich gem. § 401 1 VwGO
analog auch deshalb eroffnet, weil keine abdringende Verweisung zu
einem anderen Rechtsweg erfolgte.

II. [Statthaftigkeit des Widerspruchs:] Die Statthaftigkeit richtet sich
nach dem Begehren des Widerspruchsfiihrers (nachfolgend
WF)!! und der Rechtsnatur des Streitgegenstandes.'? Vorliegend
begehrt der WF die ,,Aufhebung® der Mahnung. In Betracht kom-
men kénnte daher ein Anfechtungswiderspruch nach §§ 6811,421
1. Mod. VwGO. Dann miisste es sich bei der Mahnung der S. um
einen Verwaltungsakti. S.d. § 35S. 1 VwV{G (§ 1 LVwV{G) han-
deln.'® Dazu miissen folgende Merkmale gegeben sein:

Zunichst bedarf es einer Malnahme. Darunter versteht man jedes

zielgerichtete Tdtigwerden, was vorliegend mit Versand einer Zah-
lungserinnerung in Form einer Mahnung gegeben ist. Die Mahnung
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erging seitens der Stadtverwaltung der Stadt S, also von einer Behor-
de (vgl. § 2 LVWVIG)'* auf dem Gebiet des dffentlichen Rechts, wie
oben festgestellt. Fraglich ist hingegen, ob auch der Regelungsbegriff
erfiillt ist.

Unter einer Regelung versteht man eine Mallnahme, die unmittelbar
auf die Setzung einer Rechtsfolge gerichtet ist. Die Rechtsfolge besteht
in der Begriindung, Anderung, Feststellung oder Aufhebung von Rech-
ten oder Pflichten.!> Vorliegend soll bzgl. der Hauptforderung keine
Pflicht und damit keine Rechtsfolge begriindet werden. Vielmehr wird
durch die Zahlungsaufforderung an eine durch den urspriinglichen Ver-
waltungsakt begriindete Rechtsfolge erinnert. Somit fehlt es einer
Mahnung grundsiitzlich am Merkmal der Regelung.'¢

Etwas anderes konnte jedoch fiir die Mahngebiihr gelten. So wird
durch die Mahnung vorliegend eine Mahngebiihr von 7,67 € nebst
Portokosten von 0,55 €, festgesetzt“. Es wird also die Pflicht des WF
begriindet, zusdtzlich 8,22 € zahlen zu miissen. Insoweit wird unmit-
telbar durch die Mahnung eine Rechtsfolge gesetzt. Bzgl. dieser Fest-
setzung ist das Merkmal Regelung erfiillt.

Diese Regelung betrifft auch einen Einzelfall mit AuSenwirkung.
In Bezug nur auf die Geltendmachung der Mahngebiihr sowie der
Portoauslage sind mithin die Merkmale eines Verwaltungsaktes nach
§ 35 S. 1 VwVIG erfiillt.'” Weil der WF Aufhebung eben dieses Ver-
waltungsaktes begehrt, konnte folglich ein Anfechtungswiderspruch
statthaft sein.

Zu beachten ist vorliegend jedoch, dass die Stadt S. aufgrund Vor-
bringens des WF erkannte, dass die Mahnung mangels Bekanntgabe

7 Es handelt sich nur um einen Formulierungsvorschlag ohne Anspruch auf Voll-
standigkeit unter Beriicksichtigung des Anforderungsprofils fiir Verwaltungs-
fachangestellte. Angemerkt sei, dass letztlich der jeweilige Korrektor bzgl. einzel-
ner Ausfithrungen entsprechenden Bewertungsspielraum hat. Unterstrichene
Textstellen heben die Schlagworter hervor, auf welche ein Korrektor auf jeden
Fall sein Augenmerk richtet.

8 Ob Zwischeniiberschriften — wie hier in eckigen Klammern angedeutet — gemacht
werden oder nicht, ist Geschmackssache. Bei Gutachten mit vielen Priifungs-
punkten hat es sich wohl iiberwiegend durchgesetzt, zur besseren Ubersichtlich-
keit entsprechend durchnummerierte Zwischeniiberschriften zu fertigen. Bei
einem iiberschaubaren Gutachten wie in diesem Fall kann evtl. jedoch auf geson-
derte Zwischeniiberschriften verzichtet werden.

Vgl. FuBnote 2.

10 Keinesfalls wurde erwartet, die vorgenannten gesetzlichen Fundstellen selbst he-

rauszufinden.

Tipp: Spreche in der Klausur schlicht nur vom Widerspruchsfiihrer (bei Antrags-

verfahren entspr. Antragsteller). Dann muss man — sofern nicht explizit vom Klau-

sursteller danach gefragt ist — gar keine Stellung beziehen, wer denn nun eigent-
lich Widerspruchsfiihrer ist. Zwar wird dies im Regelfall unproblematisch sein.

Gerade aber bei schwierigen Fillen mit mehreren Beteiligten (insbes. bei Beteili-

gung juristischer Personen) kann man sonst in der Klausurhektik sehr schwerwie-

gende Fehler schlicht durch falsche Benennung des Widerspruchsfiihrers machen.

Auch aus diesem Grunde ist denn (jedenfalls bei diesem Priifungspunkt) jeder

Hinweis zum bevollmichtigten Rechtsanwalt schlicht tiberfliissig (wenn nicht gar

falsch).

12 Dieser einleitende Satz ist nicht zwingend, stellt jedoch eine sehr grof3e Hilfe dar.
Er ist beinahe in allen verwaltungsrechtlichen Streitverfahren (insbes. auch bei
Klageverfahren) verwendbar und fiihrt einem immer die fiir diesen Priifungs-
schritt wesentlichen Priifungsinhalte vor Augen: Das Begehren und die Rechtsna-
tur der angegriffenen Mafinahme. Beides gilt es im Gutachten sauber voneinander
getrennt abzuhandeln.

13 Sprich: Die Rechtsnatur des Streitgegenstandes miisste einen Verwaltungsakt dar-
stellen.

14 Wortgleich § 1 IV VwVTG.

15 Vgl. statt vieler Hufen, Friedhelm: Verwaltungsprozessrecht, § 14 Rn. 4.

16 Vgl. VG Kéln, Urteil vom 4. Oktober 2005, Az. 255 K 8739/04, KKZ 2007, 95
(lesenswert).

17 Vgl. App, Michael: Nochmals: Entbehrlichkeit eines Widerspruchsbescheides bei
einem Widerspruch gegen eine Mahnung? in: KKZ 2005, 201 f.

1
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Die bestrittene Mahnung

des begriindenden Verwaltungsaktes'8 falsch war, weshalb sie umge-
hend die Mahngebiihr wie auch die Portoauslage stornierte. Einen
Verwaltungsakt zur Festsetzung der Mahngebiihr existiert mithin
nicht mehr. Eine Authebung ist deshalb nicht mehr moglich. Der WF
begehrt demfolgend keine Authebung eines Verwaltungsaktes, ein
Anfechtungswiderspruch scheidet aus.

Exkurs (insbes. fiir den gehobenen Dienst): Einen ,, Fortsetzungs-
feststellungswiderspruch* gibt es nicht.’’

Der Widerspruch des WF ist deshalb nicht statthaft, das Wider-
spruchsverfahren damit nicht zuldssig. Der Widerspruch hat keine
Aussicht auf Erfolg.?°

Mangels Erfolgsaussichten des Widerspruchs konnen dem WF
folglich auch keine etwa berechneten anwaltlichen Kosten nach §
80 II VwVFG?! erstattet werden, weil die Hinzuziehung eines
Anwalts zur Feststellung, dass der zugrundeliegende Gebiihrenbe-
scheid nicht bekanntgegeben wurde, schlicht nicht notwendig
war.22 23

Literaturempfehlungen (insbes. zur Vertiefung):

Maurer, Hartmut: Allgemeines Verwaltungsrecht, Verlag C. H. Beck,
Miinchen. 17. Aufl. 2009. // Peine, Franz-Joseph: Allgemeines Ver-
waltungsrecht, Verlag Miiller (C. F. Jur.), Heidelberg. 9. Aufl. 2008. //
App, Michael/Wettlaufer, Arno: Verwaltungsvollstreckungsrecht,
Carl Heymanns Verlag, Koln. 4. Aufl. 2005.

18 Also: Des Gebiihrenbescheides zur bauordnungsrechtlichen Verfiigung.

19 Str., fur RLP jedoch entschieden, vgl. OVG Koblenz, Urteil v. 16.5.2006, Az. 7 A
10017/06; Exkurs: anders demgegeniiber zur Fortsetzungsfeststellungsklage, vgl.
§ 11314 VwGO.

20 In dieser Form ist der Widerspruch folglich auch im Rahmen zunichst des Abhilfe-,
dann ggf. des Widerspruchsverfahrens entsprechend zu bescheiden, vgl. App, aaO.

21 Entspricht § 162 S. 2 VwGO bzgl. Klageverfahren.

22 Vgl. weiterfithrend VG Koln, aaO.

23 Dieser Schlusssatz ist fiir die Priifung der Erfolgsaussichten des Widerspruchs nicht
mehr erforderlich, greift jedoch zur Abrundung den ergénzenden Sachverhaltshin-
weis auf und erméoglicht somit iiberdurchschnittlichen Kandidaten Zusatztreffer.

Reiner Stein*

,,Der storrische Hundehalter*
— ein Ubungsfall zum vorldufigen Rechtsschutz nach § 80 V VwGO -

Vorbemerkung

Der vorliegende Ubungsfall baut auf die im letzten Heft 9/2009
erschienene Abhandlung ,, Der Antrag nach § 80 VVwGO in der ver-
waltungsrechtlichen Fallbearbeitung “ auf.

Gegenstand des Ubungsfalls ist ein Antrag auf Wiederherstellung der

aufschiebenden Wirkung, dem ein ermessensfehlerhaft ausgespro-
chenes Verbot und eine im Widerspruchsbescheid nachgeschobene

Anordnung der sofortigen Vollziehung (mit unzureichender Begriin-
dung) vorausgegangen sind.

Von den Bearbeitern wird verlangt, dass sie neben der formell fehler-
haften Begriindung der Vollziehungsanordnung im Rahmen der
erforderlichen Interessenabwdgung die Fehlerhaftigkeit der Grund-
verfiigung erkennen und die dabei in Betracht kommenden ,,Hei-
lungsmoglichkeiten* erortern, was solide Grundkenntnisse der
., Lehre vom fehlerhaften Verwaltungsakt voraussetzt.

Damit kombiniert der Fall Probleme des Verwaltungsprozessrechts
im Verfahren des vorldufigen Rechtsschutzes mit Standardproblemen
des Allgemeinen Verwaltungsrechts.

In einer zweiten Aufgabe wird die Tenorierung der zu treffenden
gerichtlichen Entscheidung verlangt.

Der ausfiihrlichen Losung wird eine Kurz-Losung in Tabellenform
vorangestellt.

Anmerkung zum Umgang mit den gesetzlichen Vorschriften

Aus Praktikabilitdtsgriinden wird nachfolgend auf das VwV{G des
Landes Mecklenburg-Vorpommern (VwVfG M-V) abgestellt. Dies
erscheint auch unproblematisch, da die Regelungen in den Landes-
VwVIG der verschiedenen Bundeslidnder ohnehin nahezu identisch
sind. Allein das Verfahrensrecht des Landes Schleswig-Holstein im
Allgemeinen Verwaltungsgesetz des Landes S-H (LVwG S-H) ist
anders aufgebaut. Deshalb werden die jeweils relevanten Rechts-

DVP 11/09 - 60. Jahrgang

grundlagen des LVwG S-H durch Synopsen in Funoten angegeben.
Im synoptischen Uberblick werden auch die fallrelevanten landes-
rechtlichen Vorschriften des Polizei- und Ordnungsrechts aufgefiihrt.

Sachverhalt

Der am Giistrower Stadtrand anséssige Bauer Ludwig Landmann (L)
ist Halter eines Hundes, der auf den Namen ,,Rudi* hort.

Auf Grund zahlreicher Anrufe aus der Bevolkerung erfahrt Sachbear-
beiter Fux (F) beim Biirgermeister der Stadt Giistrow Anfang Januar
2009, dass L diesen Hund bei seinen tdglichen Spaziergéingen auf
verschiedene Kinderspielplidtze am Stadtrand fiihrt. Aufgebrachte
Eltern berichten am Telefon, dass der Hund auf den Kinderspielplét-
zen zwar angeleint sei und einen Maulkorb trage, doch dort regel-
miBig seine ,,Duftmarken‘ in Form von Urin hinterlasse.
Behordliche Ermittlungen ergeben, dass es sich bei dem Hund des L
um einen American Pitbull Terrier handelt. Fiir diesen Hund besitzt L
nach vorausgegangener Sachkunde- und Zuverldssigkeitspriifung
eine am 15. 12. 2008 vom Biirgermeister der Stadt Gilistrow ausge-
stellte Erlaubnis zum Halten und Fiihren nach § 4 der Verordnung
iiber das Fiihren und Halten von Hunden (HundehVO M-V).
Sachbearbeiter F stellt L anldsslich einer am 09. 01. 2009 telefonisch
durchgefiihrten Anhorung zur Rede. Im Verlauf des Gespraches raumt L
zwar den Vorwurf ein, zeigt sich allerdings nicht gewillt, freiwillig sein
Verhalten beim Ausfiihren seines Hundes zu dndern. L behauptet, er
brauche angesichts seines fortgeschrittenen Alters bei den téglichen
Spaziergingen mit seinem Hund eine kurze Rast. Da es auf seiner Route
Bénke nur zum Ausruhen auf den Spielplitzen gebe, miisse er sich dort

+ Regierungsdirektor Reiner Stein ist Leiter des Ausbildungsinstituts an der Fach-
hochschule fiir 6ffentliche Verwaltung, Polizei und Rechtspflege des Landes Meck-
lenburg-Vorpommern und Dozent fiir Allgemeines und Besonderes Verwaltungs-
recht am Fachbereich Allgemeine Verwaltung an selbiger Fachhochschule.
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Reiner Stein

niedersetzen. Hinsichtlich des Urinierens seines Hundes fiithrt L aus, die
Verwaltungsbehorde solle sich deswegen nicht so ,,anstellen®, schlief3-
lich zahle er fiir seinen Hund ja Hundesteuer.

Daraufhin erlésst der Biirgermeister am 12. 01. 2009 an L einen am
selben Tage zugestellten Bescheid mit folgendem Tenor:

1. Es wird Ihnen verboten, Ihren Hund der Rasse American Pitbull
Terrier ab Bekanntgabe dieses Bescheides auf Kinderspielplit-
ze im Stadtgebiet von Giistrow mitzunehmen.

2. Fiir den Fall der Nichtbefolgung meines in Ziffer 1 ausgespro-
chnen Verbotes drohe ich Ihnen hier bereits die Festsetzung
eines Zwangsgeldes in Hohe von 2.000.- Euro an.

In der Begriindung der Hauptsacheentscheidung fiihrt Sachbearbei-
ter F aus, er habe angesichts der zwingenden gesetzlichen Vorgaben
keine andere Moglichkeit als das Verbot auszusprechen. Gegen die-
sen Bescheid legt L mit Schreiben vom 16. 01. 2009 Widerspruch
beim Biirgermeister ein; der Widerspruch geht noch am selben Tag
bei der Behorde ein.

Am 23. 01. 2009 erhilt L mittels PZU einen am 22. 01. 2009 vom
Landrat des Landkreises Giistrow erlassenen und mit fehlerfreier
Rechtsbehelfsbelehrung versehenen Widerspruchsbescheid mit fol-
gendem Tenor:

1. Ihr Widerspruchvom 16. 01. 2009 gegen den Bescheid des Biirger-
meisters der Stadt Giistrow vom 12. 01. 2009 wird zuriickgewiesen.

2. Die sofortige Vollziehung des vom Biirgermeister der Stadt
Giistrow am 12. 01. 2009 ausgesprochenen Verbotes wird hiermit
angeordnet.

Beide Entscheidungen sind begriindet. Zur Begriindung der Anordnung
der sofortigen Vollziehung fiihrt der Landrat aus, die nachtrégliche Vollzie-
hungsanordnung sei unerlésslich, um die gesetzlichen Voraussetzungen fiir
eine zwangsweise Durchsetzung des Verbotes zu erfiillen.

Mit Schriftsatz vom 26. 01. 2009 legt L formgerecht Klage gegen die
Ziickweisungsentscheidung der Widerspruchsbehorde ein, soweit
diese sich auf das angefochtene Verbot bezieht. In seiner Begriindung
berufter sich -wie schon bei der Anhérung am 09. 01. 2009- auf die vor-
handenen Rastméglichkeiten auf den Kinderspielplitzen.

Mit gleicher Post beantragt L. — ebenfalls unter Beachtung der Form-
vorschriften — die Gewihrung vorldufigen Rechtsschutzes. Die Rechts-
behelfe gehen am 27. 01. 2009 beim zustindigen Verwaltungsgericht
Schwerin ein.

Nachdem das Verwaltungsgericht den Biirgermeister der Stadt Giistrow
iiber die Rechtsbehelfe des L in Kenntnis gesetzt und diesem eine Kopie der
Klage — sowie der Antragsschrift tibersandt hat, geht am 02. 02. 2009 beim
Gerichtein Schriftsatz des Biirgermeisters mit folgendem Wortlaut ein: ,, In
Ergdanzung der Begriindung vom 12. 01. 2009 wird auf den Vortrag des Kli-
gers ausgefiihrt, dass nach Abwdgung aller widerstreitenden Interessen
eine andere Entscheidung als das ausgesprochene Verbot nicht in Betracht
kommt. Auch unter Beriicksichtigung des Verhdiltnismdapigkeitsgrundsatzes
ist es dem Kldger durchaus zumutbar, beim Ausfiihren seines Hundes eine
andere Route zu wdhlen. So gibt es beispielsweise auf dem unweit vom
Bauernhof des Kldigers entfernten Fufiweg zur Bauhofer Bucht gleich drei
Bdnke, auf denen sich ausgeruht werden kann .

Aufgabenstellung
Aufgabe 1

Priifen Sie gutachtlich die Erfolgsaussichten des Antrags auf vorldu-
figen Rechtsschutz. Sollten Sie bei der Begriindetheit des Antrags zu
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dem Ergebnis kommen, dass die Anordnung der sofortigen Vollzie-
hung formell fehlerhaft ist, so ist dennoch eine Interessenabwigung
vorzunehmen.

Aufgabe 2
Entwerfen Sie den Tenor (=Entscheidungssatz) des zu treffenden
gerichtlichen Beschlusses.

Anlage Hilfsmittel: Auszug aus der Verordnung iiber das Fiihren
und Halten von Hunden (HundehVO M-V) vom 04. 07. 2000; zuletzt
gedndert am 12. 12. 2005.

Verordnung iiber das Fiihren und Halten von Hunden
(Hundehalterverordnung — HundehVO M-V)
vom 4. Juli 2000,
GS Meckl.- Vorp. GL. Nr. 2011 — 1 - 4 zuletzt gedindert durch VO
vom 12. 12.2005
(GVOBI. M-V 2005, S. 657)

Aufgrund des § 4 Abs. 2 Satz 2 und des § 17 Abs. 1 und Absatz 4
Satz I des Sicherheits- und Ordnungsgesetzes in der Fassung der
Bekanntmachung vom 25. Mdrz 1998 (GVOBL. M-V S. 335),
zuletzt gedndert durch VO vom 14. 04. 2004 verordnet das Innen-
ministerium (...) im Einvernehmen mit dem Finanzministerium:

§ 1 Allgemeine Vorschriften fiir die Hundehaltung

(1)Gefahrliche Hunde diirfen nicht geziichtet (nichtgewerbsmifi-
ge Zucht), gehalten und gefiihrt werden, es sei denn, es liegt
eine Erlaubnis nach § 4 vor.

(3) Es ist verboten, Hunde auflerhalb des befriedeten Besitztums
ohne Aufsicht frei laufen zu lassen. (...)

(4)AuBerhalb des befriedeten Besitztums miissen Hunde ein Hals-
band mit Namen und Wohnanschrift des Hundehalters oder
eine giiltige Steuermarke tragen.

(5) Hunde sind so zu halten, dass sie das befriedete Besitztum
nicht gegen den Willen des Hundehalters verlassen konnen.

§ 2 Gefihrliche Hunde

(1) Als gefihrlich im Sinne dieser Verordnung gelten Hunde,

1. beidenen von einer durch Zucht, Ausbildung oder Abrich-
ten herausgebildeten, iiber das natiirliche Maf hinausge-
henden Kampfbereitschaft, Angriffslust, Schirfe oder
einer anderen, in ihrer Wirkung vergleichbaren Mensch
oder Tier gefahrdenden Eigenschaft auszugehen ist, (...)

(3) Bei Hunden der Rassen und Gruppen

1. American Pitbull Terrier

2. American Staffordshire Terrier

3. Staffordshire Bull Terrier

4. Bull Terrier

sowie bei Kreuzungen untereinander und mit anderen Hunderas-
sen oder —gruppen wird vermutet, dass es sich um gefihrliche
Hunde im Sinne des Absatzes 1 Nr. 1 handelt. (...)

§ 3 Verbote und Gebote fiir den Umgang mit gefdhrlichen Hunden

(1) Die Mitnahme gefihrlicher Hunde auf Kinderspielplitze, an
Badestellen oder auf Fldchen, die als Liegeplatz fiir Menschen
ausgewiesen sind, ist verboten.

(3) Fiir gefdhrliche Hunde besteht tiber § 1 Abs. 3 hinaus aufer-
halb des befriedeten Besitztums Leinenzwang. Hundeleinen
und -halsbinder miissen hinreichend fest sein und eine unun-
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terbrochene Kontrolle des Fiihrenden iiber die Bewegungen
des Hundes gewihrleisten. Die Linge der Leine darf hoch-
stens zwei Meter betragen. Ist der Hund gefihrlich im Sinne
des § 2 Abs. 1 Nr. 1 und 2, ist ihm auBlerhalb des eigenen
befriedeten Besitztums zusétzlich ein das Beiflen verhindern-
der Maulkorb anzulegen. (...)

§ 4 Erlaubnispflicht

(1) Das nichtgewerbliche Ziichten, Halten und Fiihren gefihrli-
cher Hunde bedarf der Erlaubnis der ortlichen Ordnungs-
behorde. (...)
(5) Die ortliche Ordnungsbehorde kann das nichtgewerbsmifi-
ge Ziichten und das Halten sowie Fiihren gefahrlicher Hunde
untersagen, wenn
1. Die Erlaubnis nach Absatz 1 nicht vor Erwerb des Hundes
und in den Fillen des Absatzes 4 nicht unverziiglich bean-
tragt worden ist oder

2. eine dringende Gefahr fiir Leben oder korperliche Unver-
sehrtheit von Menschen oder Tieren nicht anders beseitigt
werden kann. Dariiber hinaus kann die ortliche Ordnungs-
behorde anordnen, dass die Hunde des von der Untersa-

§ 9 Ordnungswidrigkeiten

(D

10.

11.

. entgegen § 1 Abs. 3 Satz 1 Hunde auflerhalb des befriedeten

.entgegen § 3 Abs. 1 und § 7 Abs. 3 einen in § 2 Abs. 1 oder §

gungsverfiigung betroffenen Halters binnen angemesse-
ner, von ihr zu bestimmender Frist einem Berechtigten
iiberlassen oder tierschutzgerecht getotet werden. Nach
fruchtlosem Ablauf kénnen die Hunde sichergestellt und
verwertet werden. (...)

Ordnungswidrig im Sinne des § 19 Abs. 1 des Sicherheits- und
Ordnungsgesetzes handelt, wer vorsitzlich oder fahrléssig

Besitztums ohne Aufsicht frei laufen lasst,

2 Abs. 3 Satz 1 aufgefiihrten Hund auf Kinderspielplitze, an
Badestellen oder auf Fldchen, die als Liegeplatz fiir Men-
schen ausgewiesen sind, mitnimmt,

entgegen § 3 Abs. 3 Satz 1, 2 oder 5 gefahrliche Hunde nicht
an der Leine fiihrt oder fiir das Anleinen ungeeignete Leinen
oder Halsbiander verwendet,

entgegen § 3 Abs. 3 Satz 4 oder 5 gefdhrlichen Hunden keinen
das Beiflen verhindernden Maulkorb anlegt, (...)

Kurz-Losung

Aufgabe 1:  Erfolgsaussichten des Antrags auf vorldaufigen Rechtsschutz

A. Zulassigkeit des Antrags

L Eroffnung des Verwaltungsrechtsweges

- §§ 13,16 SOG M-V.

Mangels auf- oder abdringender Spezialzuweisungen abstellen auf §§ 401 1 VwGO
« Offentlich-rechtliche Streitigkeit nach modifizierter Subjektstheorie: streitentscheidende Norm im Hauptsachverfahren

» Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art, da Beteiligung des Biirgers L.

1L Statthaftigkeit des Antrags gem. § 80V VwGO,

sachverfahren (Fall des § 79 I Nv. 1 VwGO).

da Gegenstand des Verfahrens Vollziehung eines belastenden VA und Anfechtungsklage statthafte Klageart im Haupt-

III.  Antragsbefugnis (§ 42 I VwGO)

Nach ,,Adressatentheorie* (+), da L Adressat eines belastenden VA.

IV.  Allgemeines Rechtsschutzbediirfnis
* Erhebung einer Anfechtungsklage (str./)

* Keine offensichtliche Unzuldssigkeit des Rechtsbehelfs in der Hauptsache: Zustellung WSB am 23.01.2009 (§ 73 111
1, 2VwGO i.V.m. § 3 1 VwZG); Fristende am (Mo.), 23.02.2009; Eingang der Anfechtungsklage am 27.01.2009 damit
fristgerecht. Durchfiihrung des gem. § 68 I 1 VwGO erforderlichen Vorverfahrens (+).

* Rechtsbehelf in der Hauptsache hat gem. § 80 II VwGO keine aufschiebende Wirkung.

V. Ordnungsgemsilie Antragstellung

e Form (§ 81 VwGO analog): schriftlich oder miindlich zur Niederschrift des VG; hier Schriftform (+).
* Inhalt des Antrags (§ 82 VwGO analog) Bezeichnung von Antragsteller, Antragsgegner, Gegenstand des Begehrens (+).

VI.  Antragsfrist nicht erforderlich

Vollziehung angeordnet hat.

VII. Richtiger Antragsgegner (§ 78I Nr. 2VwGO i.V.m. § 14 [I AGGSG M-V analog)
Nach h.M. hier Biirgermeister der Stadt Giistrow, obwohl Landrat als Widerspruchsbehorde (WS-Behorde) die sofortige
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VIII. Beteiligungs- u. Prozessfihigkeit von Antragsteller und Antragsgegner (gem. §§ 61, 62 VwGO anaolg) (+)
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Zwischenergebnis: Der Antrag auf vorldufigen Rechtsschutz nach § 80 V VwGO ist zuléssig.

B. Begriindetheit des Antrags nach § 80 VVwGO
(Obersatz) — Der Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung der Anfechtungsklage nach § 80V 1, 2.
Alt. VwGO ist begriindet, soweit die Anordnung der sofortigen Vollziehung formell fehlerhaft ist oder eine Interessen-
abwigung ergibt, dass das Suspensivinteresse des Antragstellers gegeniiber dem offentlichen Interesse an der soforti-
gen Vollziehung tiberwiegt.

L Formell ordnungsgemsifie Anordnung der sofortigen Vollziehung (AsV)
1. Zustindigkeit des Landrats fiir die AsV
* Zustindig fiir eine AsV sind gem. § 80 II 1 Nr. 4 VwGO Ausgangs- undWS-Behorde.
* Der Landrat des Kreises Giistrow ist gem. § 73 12 Nr. 1 VwGO richtige WS-Behorde und damit auch fiir die AsV zustindig.

2. Einhaltung der Verfahrensvorschriften
Mangels VA-Charakter der AsV keine gesonderte Anhérung gem. § 28 [ VwV{G M-V.

3. Begriindung des besonderen Vollzugsinteresses gem. § 80 III 1 VwGO
3.1 Anforderungen an eine ordnungsgemiiffe Begriindung

* Abstellen auf Zweck der AsV = Warnfunktion / Informationsfunktion Kontrollfunktion.

* Nicht ausreichend sind = Verwendung stereotyper, formelhafter, nichtssagender Wendungen, Wiedergabe des Gesetzes-
wortlauts, Wiederholung der den Erlass des VA selbst rechtfertigenden Griinde, es sei denn, die Griinde sind (aus-
nahmsweise) identisch, Hinweis auf offensichtliche RechtméBigkeit des VA.

Begriindung des Landrats (AsV sei erforderlich zur Erfiillung der gesetzl. Vollzugsvoraussetzungen) geniigt diesen

Anforderungen nicht.

3.2  Rechtsfolgen einer fehlerhaften Begriindung
* Keine Nichtigkeit = schlichte Rechtswidrigkeit
* Nach h.M. keine Heilbarkeit nach § 45 I Nr. 2 VwV{G M-V (analog); kein ,,Nachschieben von Griinden*.

3.3  Zwischenergebnis
Nach h.M. keine volle Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung nach § 80 V 1, 2. Alt. VwGO sondern blofle
Authebung der AsV.

1L Materielle Priifung (Interessenabwdgung) —vgl. auch Bearbeitungshinweis!

1. Formell-gesetzliche Erméichtigungsgrundlage (EGL) fiir die Hauptsacheentscheidung
* Vorbehalt des Gesetzes — Subsidiaritétsprinzip (§ 12 I SOG M-V) beachten.
eAbstellen auf §§ 13, 16 SOG M-V. Die auf §§ 13, 17 SOG M-V beruhende HundehVO M-V ist kein formelles Gesetz
und enthilt mit Ausnahme des im Fall nicht einschldgigen § 4 V keinerlei EGL (mit VA-Befugnis).

2. Formelle RechtmiBigkeitsvoraussetzungen des Mitfiihrungsverbots
2.1  Zustindigkeit des Biirgermeisters der Stadt Giistrow
* Sachlich zusténdig zur Gefahrenabwehr sind gem. §§ 4 1, 31 SOG M-V alle Ordnungsbehérden.
e Instanziell zustindig sind gem. §§ 4 II, 3 I Nr. 3 SOG M-V in den amtsfreien, kreisangehorigen Gemeinden die
Biirgermeister als ,,0rtliche Ordnungsbehorden®.
« Ortlich zustindig ist gem. § 51 SOG M-V der Biirgermeister der Stadt Giistrow.

2.2 Beachtung der Verfahrensvorschriften
Telefonische Anhorung gem. § 28 [VwWVIG M-V am 09. 01. 2009 (+).

2.3 Beachtung der Formvorschriften (§§ 37 11, 111, 39 I VwVfG M-V) (+).

3. Materielle RechtmiBigkeitsvoraussetzungen des Mitfiihrungsverbots
3.1 Tatbestandvoraussetzungen der EGL

3.1.1 Schutzgiiter der §§ 13, 16 SOG M-V (vorrangig abstellen auf die ,, offentliche Sicherheit*)

a) Schutz der geschriebenen Rechtsordnung (Ge- und Verbote) als Bestandteil der 6ffentlichen Sicherheit: Ein Ame-
rican Pitbull Terrier ist nach der Vermutungsregel des § 2 III Nr. 1 der HundehVO M-V ein gefihrlicher Hund. Inso-
weit verstoft die Mitnahme gegen § 3 I HundehVO M-V und damit gegen die geschriebene Rechtsordnung i.S.d. der
offentlichen Sicherheit.

b) Schutz der Individualrechtsgiiter (Recht auf Leben, korperliche Unversehrtheit, Freiheit der Fortbewegung, Ehre,
Eigentum und Vermogen) als Bestandteil der offentlichen Sicherheit: Durch das Urinieren des Hundes auf Kinder-
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spielplétzen ist die Gesundheit der dort spielenden Kinder als Bestandteil der 6ffentlichen Sicherheit tangiert.

3.1.2 Vorliegen einer ,,Gefahr bzw. ,,Storung*

* Hinsichtlich des VerstoBes gegen § 3 I HundehVO M-V liegt eine ,,Stérung* vor.
* Hinsichtlich des Rechtsguts Gesundheit liegt eine Gefahri.S.d. § 3 III Nr. 1 SOG M-V vor.

3.1.3

1.5.d. § 701 SOG M-V.

Ordnungsrechtliche Verantwortlichkeit des Adressaten
* Hinsichtlich des Verstofes gegen die geschriebene Rechtsordnung ist L Verhaltensverantwortlicher i.S.d. § 69 1 SOG M-V.
e Hinsichtlich der vom Hund ausgehenden Gesundheitsgefahren ist L als Eigentiimer Zustandverantwortlicher

ren keine ,,Ergdnzung*“i.S.d. § 114 S. 2 VwGO.

3.2. Rechtsfolgenseite der EGL (§ 14 SOG M-V - Ermessen)
* Feststellung eines ,,Ermessensnichtgebrauchs*, Folge => schlichte Rechtswidrigkeit.
* Keine Heilbarkeit dieses materiellen Fehlers; insbesondere sind die nachtréiglichen Ermessenerwigungen im Klageverfah-

4. Ergebnis

Mitnahmeverbot ist nach summarischer Priifung offensichtlich rechtswidrig; die Anfechtungsklage wird Erfolg
haben. Nach der Interessenabwigung tiberwiegt damit das Aufschubinteresse des Antragstellers das 6ffentliche
Vollzugsinteresse. Da die AsV nicht nur formell, sondern auch materiell fehlerhaft ist, wird das Verwaltungsge-
richt die aufschiebende Wirkung wiederherzustellen.

Aufgabe 2: (Tenor des Beschlusses des Verwaltungsgerichts)

2. Die Kosten des Verfahrens trigt der Antragsgegner.

1. Die aufschiebende Wirkung der Klage des Antragstellers vom 26. 01. 2009 gegen das Verbot vom 12. 01. 2009, in der
Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 22. 01. 2009, wird wiederhergestellt.

3. (Der Wert des Streitgegenstandes wird auf .....Euro festgesetzt)

Ausfiihrliche Losungsskizze

Losungshinweise zu Aufgabe 1 (Erfolgsaussichten des Antrags auf
vorldufigen Rechtsschutz)

A:  Zulassigkeit des Antrags des L auf vorlidufigen Rechts-
schutz
I.  Eroffnung des Verwaltungsrechtsweges

Fiir das vorldufige Rechtsschutzverfahren ist der Verwaltungs-
rechtsweg eroffnet, wenn dieser auch im Hauptsacheverfahren ertfnet ist.

Mangels auf- bzw. abdringender Sonderzuweisungen richtet sich
die Eroffnung des Verwaltungsrechtsweges nach § 40 I 1 VwGO.
Danach ist der Verwaltungsrechtsweg in der Hauptsache erdffnet,
wenn es sich um eine offentlich-rechtliche Streitigkeit nicht verfas-
sungsrechtlicher Art handelt.

Nach der sog. modifizierten Subjektstheorie' handelt es sich dann
um eine offentlich-rechtliche Streitigkeit, wenn sich die Beurteilung
des Rechtsstreits nach solchen Vorschriften richtet, die ausschlieB3lich
einen Tridger hoheitlicher Gewalt (bzw. dessen Behorde als Hand-
lungsorgan) zum Handeln berechtigen oder verpflichten.

Streitgegenstand im Hauptsacheverfahren ist das vom Biirgermei-
ster ausgesprochene Verbot hinsichtlich der Mitnahme des Hundes
auf stddtische Spielpldtze. Die hierfiir in Betracht kommende
Ermiichtigungsgrundlage (§§ 13, 16 SOG M-V)? berechtigt zum Han-
deln ausdriicklich die Ordnungsbehdrden oder die Polizei. Ord-
nungsbehdrden nehmen offentlich-rechtliche Verwaltungstitigkeit
fiir den (jeweiligen) Hoheitstriager wahr; die Polizei handelt durch die
zustdndige Polizeidirektion (als untere Landesbehorde) fiir den hin-
ter ihr stehenden Hoheitstrédger (das jeweilige Bundesland).

Eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit liegt damit vor.
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Diese Streitigkeit wére nur dann verfassungsrechtlicher Art, wenn
Rechtsbeziehungen zwischen Verfassungsorganen oder am Verfas-
sungsleben beteiligten Organen im Streit sind und iiber die Ausle-
gung und Anwendung von verfassungsrechtlicher Rechten, Pflichten
oder Kompetenzen gestritten wird®. Im vorliegenden Fall ist bereits
auf einer Seite des Streits der Biirger L beteiligt, so dass hier eine ver-
fassungsrechtliche Streitigkeit 1.S.d. § 40 I VwGO auszuschlieBen
ist. Der Verwaltungsrechtsweg ist somit erdffnet.

I1. Statthaftigkeit des Antrags

Vorladufiger Rechtsschutz wird im Verwaltungsstreitverfahren ent-
weder nach § 80 VVwGO oder nach § 123 VwGO gewihrt.

Das Verfahren nach § 80 VVwGO ist nur statthaft*, wenn es in der
Hauptsache um die Vollziehung eines belastenden, noch nicht erle-
digten Verwaltungsaktes geht, der im Hauptsachverfahren mit einen
Anfechtungswiderspruch oder einer Anfechtungsklage angefochten

1 Vgl. zur modifizierten Subjektstheorie statt vieler: Maurer, Allgemeines Verwal
tungsrecht, 17. Aufl., 2009, § 3, Rdn. 17 ff.; Kopp/Schenke, Verwaltungsgerichts-
ordnung, (Kommentar), 15. Aufl., 2007, § 40, Rdn. 11 m.w.N.

2 Synopse: Vgl. die ordnungsrechtlichen ,,Generalklauseln in den anderen Bundes-
landern: BaWii: §§ 11, 3 PolG; Bay: Art. 7 I LStVG; Berl: § 17 I ASOG; Brand: §

1310BG; Brem: § 101 PolG; Hamb: § 31SOG; Hess: § 11 SOG; Nds: § 11 GefAG;
NRW: § 14 10BG; RhIPfl: § 9 IPOG; Saar: § 8  PolG; Sachs: § 3 1 PolG; SachAnh:
§§ 13, 11 SOG:; SchlHolst: § 174 LVwG; Thiir: § 51 OBG.

3 ZudenAnforderungen an das Vorliegen einer ,,Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher
Art“, insbes. zur Frage der Erforderlichkeit einer doppelten Verfassungsunmittelbar-
keit siehe bei Schmidt, Verwaltungsprozessrecht, 12. Aufl., 2008, Rdn. 98 ff. m.w.N.

4 Aus § 123 V VwGO folgt, dass das Verfahren nach § 80 V VwGO das vorrangige
Verfahren ist; die einstweilige Anordnung nach § 123 VwGO ist also subsidiir.

5 Vgl statt vieler Kopp/Schenke (Fn. 1), § 80, Rdn. 130.
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werden kann’.

Mit seiner am 26. 01. 2009 erhobenen Klage vor dem Verwaltungs-
gericht wendet sich L gegen die Ziickweisungsentscheidung der Wider-
spruchsbehorde, soweit diese sich auf das angefochtene ,,Mitnahmever-
bot* bezieht®. Dieses Mitnahmeverbot stellt einen belastenden Verwal-
tungsakt in Form einer befehlenden Regelung i.S.d. § 35 S. 1 VwV{G
M-V dar, der von der Widerspruchsbehdrde fiir sofort vollziehbar
erklirt wurde. Im Hauptsacheverfahren ist gegen diesen Verwaltungsakt
(in der Gestalt, die er durch den Widerspruchsbescheid gefunden hat,
vgl. § 79 I Nr. 1 VwGO) eine Anfechtungsklage die statthafte Klageart.

Im vorldufigen Rechtsschutzverfahren ist somit ein Antrag nach § 80
V 1, 2. Alt. VwGO gerichtet auf Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung statthaft.

III. Antragsbefugnis

Wie im Hauptsacheverfahren soll auch bei Antriigen nach § 80 V
VwGO ein ,,Popularantrag* vermieden werden. Der Antragsteller muss
also auch antragsbefugt sein und sich mithin auf die Moglichkeit einer
subjektiven Rechtsverletzung berufen konnen. Mangels einer aus-
driicklichen gesetzlichen Regelung fiir das Verfahren nach § 80 V
VwGO ist § 42 I VwWGO hier analog anzuwenden’. Wenn der Antrag-
steller Adressat eines belastenden Verwaltungsaktes ist, unterliegt seine
Antragsbefugnis nach der ,,Adressatentheorie” regelmilig keinen
Bedenken?, da er als Adressat eines belastenden Verwaltungsaktes gel-
tend machen kann, (zumindest) in seinem Grundrecht der allgemeinen
Handlungsfreiheit aus Art. 2 I GG verletzt zu sein. L ist Adressat des ihn
belastenden ,,Mitnahmeverbotes‘‘ und damit antragsbefugt.

IV. Allgemeines Rechtsschutzbediirfnis

Das allgemeine Rechtsschutzbediirfnis des Antragstellers im Eilver-
fahren setzt voraus, dass dieser sein Ziel nicht auf einfachere, schnelle-
re und effektivere Weise erlangen kann. Es muss also ausgeschlossen
werden, dass er sein Ziel rechtzeitig und in zumutbarere Weise allein
durch den Hauptsacherechtsbehelf erreichen kann®. Umstritten ist, ob
das allgemeine Rechtsschutzbediirfnis nur dann zu bejahen ist, wenn
der Antragsteller zumindest zeitgleich Anfechtungswiderspruch bzw.
Anfechtungsklage erhoben hat'?. Nach der wohl herrschenden Mei-
nung, die auf den Wortlautdes § 80 V2 VwGO und seine Deutungsmog-
lichkeiten abstellt, setzt das allgemeine Rechtsschutzbediirfnis nicht
voraus, dass der Antragsteller bereits einen Rechtsbehelf in der Haupt-
sache (also Anfechtungswiderspruch oder Anfechtungsklage) erhoben
hat!!. Folgt man der Ansicht, so ist dennoch zu beachten, dass die Frist
fiir den Rechtsbehelf in der Hauptsache noch nicht abgelaufen sein darf,
denn sonst wiirde ja der vorldufige Rechtsschutz etwas gewihren, was
infolge der Verfristung im Hauptsacheverfahren gar nicht mehr moglich
ist. Die Einlegung des Widerspruchs muss also noch moglich sein. Nach
anderer Ansicht scheidet die Anordnung oder Wiederherstellung der
aufschiebenden Wirkung eines noch gar nicht erhobenen Rechtsbehelfs
bereits begriffsnotwendig aus. Diese Meinung orientiert sich also an den
Begriffen ,,anordnen und ,,wiederherstellen® und geht von einem
Riickbezug auf einen bereits zuvor eingelegten Rechtsbehelf (dessen
aufschiebende Wirkung ausgeschlossen war) aus'?.

Im vorliegenden Fall kann diese Streitfrage dahinstehen, da L zeit-
gleich mit der Stellung seines Antrags auf vorldufigen Rechtsschutz in
der Hauptsache eine Anfechtungsklage eingelegt hat.

Das allgemeine Rechtsschutzbediirfnis wire nach beiden oben dar-
gestellten Theorien allerdings zu verneinen, wenn die von L eingelegte
Anfechtungsklage offensichtlich unzuléssig wire. Ist also der Verwal-
tungsakt bereits formell bestandskriftig geworden (insbesondere bei
Verfristung des Widerspruchs oder der Anfechtungsklage), so fehlt das
erforderliche Rechtsschutzbediirfnis'3. Im Fall ist somit zu priifen, ob
die Klagefrist fiir die im Hauptsacheverfahren eingelegte Anfechtungs-
klage eingehalten wurde. Die Anfechtungsklage ist gem. § 7411 VwGO
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grundsitzlich innerhalb eines Monats nach Zustellung des Wider-
spruchsbescheides zu erheben. Aus dem Sachverhalt folgt, dass der
Widerspruchsbescheid mit einer fehlerfreien Rechtsbehelfsbelehrung
versehen wurde; insoweit bleibt es bei der Monatsfrist des § 74 1 1
VwGO. Bekanntgabezeitpunkt war der 23. 01. 2009. Die Bekanntgabe
erfolgte ordnungsgemal mit Postzustellungsurkunde gem. §§ 731111, 2
VwGO, 3 I VWZG. Fristbeginn war der 24. 01. 2009 (gem. §§ 57 II
VwGO, 222 1ZPO, 187 I BGB). Das Fristende fillt auf den 23. 02. 2009
(gem. §§ 57 Il VwGO, 222 [ ZPO, 188 Il BGB). Die bereits am 27. 01.
2009 beim zustidndigen Verwaltungsgericht Schwerin eingegangene
Anfechtungsklage des L war damit fristgerecht.

Auch wurde vor Klageerhebung das im Fall gem. § 68 I 1 VwGO
erforderliche Vorverfahren durchgefiihrt. Eine offensichtliche Unzulis-
sigkeit der Klage ist damit auszuschlieBen.

SchlieBlich darf der Rechtsbehelf in der Hauptsache keine aufschie-
bende Wirkung haben. Es muss sich also um einen der Fille des § 80 IT
(S. 1 oder S. 2) VwGO handeln.

Die Anfechtungsklage des L gegen das ,,Mitnahmeverbot* entfaltet
aufgrund der im Widerspruchsbescheid durch den Landrat getroffenen
Anordnung der sofortigen Vollziehung i.S.d. § 80 I1 1 Nr. 4 VwGO keine
aufschiebende Wirkung.

Das allgemeine Rechtsschutzbediirfnis fiir das vorldufige Rechts-
schutzverfahren nach § 80 VVwGO ist damit zu bejahen.

V.  OrdnungsgeméBe Antragstellung

Nach § 81 I VwGO analog ist der Antrag schriftlich oder zur Nieder-
schrift des Urkundsbeamten der Geschiftsstelle des Verwaltungsge-
richts zu stellen. Gem. § 82 VwGO analog miissen in dem Antrag
Antragsteller, Antragsgegner sowie der Gegenstand des Begehrens auf-
gefiihrt werden. An der Beachtung dieser Anforderungen bestehen kein-
erlei Bedenken, zumal im Sachverhalt von einer formgerechten Antrag-
stellung die Rede ist.

VI. Eine Antragsfrist ist — abgesehen von einigen spezialgesetzli-
chen Ausnahmen'# — nicht einzuhalten. Der Antrag nach § 80 VVwGO
kann demnach eingelegt werden, solange der Widerspruch oder die
Anfechtungsklage anhingig sind.

VII. Richtiger Antragsgegner
Derrichtige Antragsgegner bestimmt sich nach § 78 [VwGO analog.

6 Nicht Streitgegenstand ist somit die im Ausgangsbescheid vom Biirgermeister aus-
gesprochene Zwangsgeldandrohung.

7 Vgl. nur BVerwG NVwZ 1994, 1000 (1001).

8 Problematisch ist dieser Gesichtspunkt i.d.R. nur bei den ,,Drittbeteiligungsfillen*
des § 80 aVwGO.

9 Damit ist also ein Rechtsschutzinteresse zu verneinen, wenn der Antragsteller den
selben Zweck durch Einlegen eines Rechtsbehelfs in der Hauptsache erreichen
kann, und er keinen vertretbaren Grund hat, diesen Weg nicht zu gehen; vgl.
Kopp/Schenke (Fn. 1), § 80, Rdn. 139.

10 Ausfiihrlich zum Sach- und Streitstand Kopp/Schenke (Fn. 1), § 80, Rdn. 139;

Schmidt (Fn. 3), Rdn. 945 ff.

Vgl. statt vieler Kopp/Schenke (Fn. 1), § 80, Rdn. 139; Schenke, Verwaltungspro-

zessrecht, 11. Aufl., 2007, Rdn. 992.

12 So etwa Schoch in: Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, Verwaltungsgerichtsord-
nung (Kommentar), Loseblatt, Stand: Sept. 2007, § 80, Rdn. 134; Pietzner/Ronel-
lenfitsch, Das Assessorexamen im Offentlichen Recht, 11. Aufl., 2005, § 57, Rdn.
18; Proppe, Die Methodik der gerichtlichen Entscheidung nach § 80 VVwGO, JA,
324; grundlegend auch OVG Miinster DVBI1 1996, 115.

13 In einem solchen Fall kann der von § 80 V VwGO bezweckte Erfolg, namlich der
Eintritt der aufschiebenden Wirkung, gar nicht mehr eintreten, denn der Verwal-
tungsakt ist dann ,.endgiiltig* vollziehbar; vgl. hierzu insbes. BVerwG DVBI 1993,
256 (258).

14 Vgl.etwadie einwochige Fristin § 36 ITI 1 AsylVfG. Weitere Besonderheiten beste-
hen im Fachplanungsrecht (etwa § 17 VI a 2 FStrG, 1 Monat bei Planfeststellungs-
beschliissen und Plangenehmigungen). Zur Vertiefung siehe bei Pietzner/Ronellen-
fitsch (Fn. 12), § 57, Rdn. 17f.
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Wegen der speziellen landesrechtlichen Regelung in M-V ist auf § 78 I
Nr. 2 VwGO abzustellen'. Danach ergibt sich aus § 14 Il des Gesetzes
zur Ausfithrung des Gerichtsstrukturgesetzes, dass richtiger Antrags-
gegner diejenige Behorde ist, die den angefochtenen Verwaltungsakt
erlassen hat, also die Ausgangsbehorde.

Wird im Fall des § 80 II 1 Nr. 4 VwGO die sofortige Vollziehung von
der Widerspruchsbehorde angeordnet, so ist nach wohl h. M. ebenfalls
die Ausgangsbehorde richtiger Antragsgegner (jedenfalls wenn es sich
nicht um eine isolierte Anfechtung des Widerspruchsbescheides i.S.d.
§ 79 1 Nr. 2, Il 1 VwGO handelt). Begriindet wird diese Auffassung
damit, dass ein Auseinanderfallen von Antragsgegner und Klagegegner
in der Hauptsache vermieden werden soll'®,

Nach dieser Ansicht ist damit der Biirgermeister der Stadt Giistrow
richtiger Antragsgegener, obwohl im Fall der Landrat als Widerspruchs-
behorde die sofortige Vollziehung angeordnet hat.

VIII. Beteiligten- und Prozessfahigkeit

Der Antragsteller Listnach § 61 Nr. 1, 1. Alt. VwGO, der Biirgermei-
ster der Stadt Giistrow gem. § 61 Nr. 3 VwGO 1.V.m. § 14 |AGGSG M-
V beteiligtenfihig. Die Prozessfihigkeit fiir L folgt aus § 62 I VwGO
und fiir den Biirgermeister aus § 62 III VwGO.

B:  Begriindetheit eines Antrages nach § 80 VVwGO

Der Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung der
Anfechtungsklagenach § 80V 1, 2. Alt. VwGO ist begriindet, soweit die
Anordnung der sofortigen Vollziehung formell fehlerhaft ist oder eine
Interessenabwégung ergibt, dass das Suspensivinteresse des Antragstel-
lers gegeniiber dem 6ffentlichen Interesse an der sofortigen Vollziehung
iiberwiegt'”.

I.  Formell ordnungsgeméfBe Anordnung der sofortigen Vollzie-
hung

1.  Zustindigkeit fiir die Anordnung einer sofortigen Vollzie-
hung

Die Zustidndigkeit fiir die Anordnung einer sofortigen Vollziehung
ergibt sich aus § 80 I 1 Nr. 4 VwGO. Danach ist sowohl die Ausgangs-
behorde als auch die Widerspruchsbehorde fiir die Anordnung zustédn-
dig und zwar in jedem Stadium des verwaltungsbehordlichen oder ver-
waltungsgerichtlichen Verfahrens'8.

Da im Fall die Anordnung der sofortigen Vollziehung vom Landrat
des Kreises Giistrow im Widerspruchsbescheid erlassen wurde, ist zu
priifen ist, ob der Landrat im Fall die zustindige Widerspruchsbehdrde
ist. Gem. § 73 12 Nr. 1 VwGO ist die Widerspruchsbehorde grundsétz-
lich die nidchsthohere Behorde, soweit nicht gesetzlich etwas anderes
bestimmt ist oder die in § 73 [ 2 Nr. 2 oder Nr. 3 VwGO genannten Fille
einschlédgig sind. Im vorliegenden Fall wurde die Ordnungsverfiigung
als Maflnahme im iibertragenen Wirkungskreis vom Biirgermeister der
kreisangehorigen Stadt Giistrow erlassen (siehe § 1 IV SOG M-V). Die
nichsthohere (Fachaufsichts-) Behorde ist gem. § 86 I KV M-V der
Landrat des Landkreises Giistrow. Spezialgesetzliche Regelungen
sowie die Fille des § 73 12 Nr. 2, Nr. 3 VwGO sind nicht einschlégig.
Somit ist der Landrat des Kreises Giistrow in diesem Fall zustindige
Widerspruchsbehdrde und damit auch fiir die im Widerspruchsbescheid
angeordnete sofortige Vollziehung zustindig.

2. Einhaltung der Verfahrensvorschriften

Hinsichtlich des Verfahrens ist zu beachten, dass es nach ganzh. M.°
einer gesonderten Anhodrung i.S.d. § 28 I VwVfG M-V vor Anord-
nung der sofortigen Vollziehung nicht bedarf, da diese keinen selbst-
stindigen Verwaltungsakti.S.d § 35 S. 1 VwV{G M-V?! darstellt.

Zur Begriindung wird angefiihrt, dass die Anordnung der sofortigen
Vollziehung keine materielle, sondern lediglich eine verfahrensrechtli-
che Regelung enthalte und auch nicht mit Anfechtungswiderspruch
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bzw. Anfechtungsklage angefochten werden konne (gegen die Anord-
nung der sofortigen Vollziehung steht als formlicher Rechtsbehelf nur
das Verfahren nach § 80 V VwGO zur Verfiigung). Auch schliele die
Anordnung der sofortigen Vollziehung kein eigenstindiges Verwal-
tungsverfahren i.S.d. § 9 VwV{G M-V ab und konne auch nicht —
anders als ein Verwaltungsakt — formell bestandskriiftig werden?2.

Auch eine analoge Anwendung des § 28 [ VwV{G M-V wird von der
h. M. abgelehnt, da keine Regelungsliicke bestehe?3.

3. Begriindung des besonderen Vollzugsinteresses gem. § 80 I11
1VwGO
3.1 Anforderungen an eine ordnungsgeméfe Begriindung

Aus § 80 III VwGO folgt, dass die Anordnung der sofortigen Vollzie-
hung schriftlich zu begriinden ist, es sei denn, es liegt eine ausdriicklich
als solche bezeichnete sog. Notstandsmafinahme i.S.d. § 80 III 2
VwGO? vor, was im Fall nicht zu bejahen ist.

Nach dem Gesetzeswortlaut in § 80 ITI 1 VwGO ist von der Behorde
,.das besondere Interesse an der sofortigen Vollziehung des Verwal-
tungsakts‘ zu begriinden. Nach dieser gesetzlichen Formulierung wird
allgemein gefolgert, dass ein solches ,,besonderes* Vollzugsinteresse
iiber jenes allgemeine Interesse hinausgehen muss, das den Verwal-
tungsakt selbst rechtfertigt?>. Uber den erforderlichen Inhalt einer sol-
chen Begriindung gibt das Gesetz allerdings keine weiteren Aufschliis-

15 Fehlt eine solche landesrechtliche Regelung, so ist gem. § 78 I Nr. 1 VwGO analog
der Rechtstriger hinter der Ausgangsbehorde richtiger Antragsgegner.

16 So insbes. die neuere OVG-Rechtsprechung etwa SichsOVG NVwZ-RR 2002, 74;
weiterhin Kopp/Schenke (Fn. 1), § 80, Rdn. 140; Funke-Kaiser in Bader/Funke-
Kaiser/Kuntze/Albedyll, VWGO, 3. Aufl., 2005, § 80, Rdn. 75; Schenke (Fn. 11),
Rdn. 995. Nach anderer Ansicht dagegen kommt in diesen Fillen nur die Wider-
spruchsbehorde in Betracht, da im vorldufigen Rechtsschutzverfahren Verfahrens-
gegenstand nicht die RechtmiBigkeit des Ausgangsverwaltungsaktes, sondern (nur)
die Frage der Vollziehbarkeit sei. Uberdies konne die Ausgangsbehorde nicht in ein
Verfahren hineingezogen werden, fiir das sie nicht verantwortlich sei, vgl. bei
Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 7. Aufl., 2008, § 32, Rdn. 37; OVG NW NJW
1995, 2241.

17 Unter welchen Voraussetzungen ein Antrag auf Anordnung bzw. Wiederherstellung

der aufschiebenden Wirkung nach § 80 V VwGO begriindet ist, ist gesetzlich nicht
geregelt. Im Wege einer Auslegung des § 80 V VwGO (nach Sinn und Zweck dieser
Vorschrift) wird aber deutlich, dass der Erfolg dieses Rechtsbehelfs davon abhingig
zu machen ist, ob das offentliche Interesse am Vollzug des Verwaltungsaktes hoher
zu bewerten ist, als das Interesse des Antragstellers an einer aufschiebenden Wir-
kung (Aussetzungs- bzw. Suspendierungsinteresse genannt).
Bei der Priifung der Begriindetheit eines Antrags nach § 80 V VwGO muss zunéchst
danach unterschieden werden, ob die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs
oder der Anfechtungsklage unmittelbar kraft Gesetzes ausgeschlossen ist (das sind
die Félle in § 80 IT S. 1 Nr. 1-3 und S. 2 VwGO) oder etwa auf Grund einer Anord-
nung der sofortigen Vollziehung durch die Behorde (Fall des § 80 IT 1 Nr. 4 VwGO).
Wiihrend im ersten Fall die sofortige Vollziehbarkeit ,,automatisch* eintritt (also
den ,,Regelfall“ bildet), ist im zweiten Fall eine besondere behordliche Anordnung
erforderlich. Deshalb ist bei der Begriindetheitim Fall des § 80 II 1 Nr. 4 VwGO eine
formelle und materielle Priifung erforderlich. In den anderen Fillen (§ 8OII S. 1 Nr.
1-3 und S. 2 VWGO) ist bei der Begriindetheit allein auf die materiellen Gesichts-
punkte (,,Interessenabwigung*) einzugehen.

18 Wird die sofortige Vollziehung nachtréiglich angeordnet, so kann sie natiirlich nur
Wirkungen fiir die Zukunft entfalten -sog. ,.,ex-nunc-Wirkung*.

19 Vgl. nur bei Kopp/Schenke (Fn. 1), § 80, Rdn. 82 m.w.N.

20 Vgl. entsprechend § 87 I LVwG S-H.

21 Vgl. entsprechend §§ 106 ILVwG S-H

22 Vgl. OVG Berlin NVwZ 1993, 198; VGH Mannheim NVwZ-RR 1995, 174 (175).

23 Siehe hierzu ebenfalls OVG Berlin NVwZ 1993, 198 sowie die Ausfiihrungen bei
Kopp/Schenke (Fn. 1), § 80, Rdn. 82.

24 Nach der Ausnahmeregelung in § 80 III 2 VwGO bedarf es keiner besonderen
Begriindung, wenn die Behorde bei Gefahr im Verzug, insbesondere bei drohenden
Nachteilen fiir Leben, Gesundheit oder Eigentum vorsorglich eine als solche
bezeichnete ,,NotstandsmaB3nahme* im 6ffentlichen Interesse trifft (etwa bei Natur-
katastrophen wie Hochwasser-, Lawinengefahren oder Seuchengefahren). Auf die
ausdriickliche Bezeichnung darf in diesen Fillen (bereits nach dem zwingenden
gesetzeswortlaut) nicht verzichtet werden.

25 Vgl. grundlegend dazu BVerfG NVwZ 1996, 58 (59).
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se. Dennoch lassen sich die Anforderungen an die vorgeschriebene
Begriindung bestimmen, wenn man auf den Zweck der Begriindungs-
pflicht abstellt, der zunichst darin besteht, Behorde dazu zu zwingen,
sich des Ausnahmecharakters der Anordnung der sofortigen Vollzie-
hung bewusst zu werden (sog. ,, Warnfunktion*). Weiterhin soll die
Begriindung dem Betroffenen Aufschluss dariiber geben, welche Uber-
legungen die Behorde zur Anordnung der sofortigen Vollziehung veran-
lasst haben (sog. ,, Informationsfunktion ) und schlieflich soll sie auch
dem Verwaltungsgericht eine Nachpriifung der behordlichen Erwégun-
gen ermoglichen (sog. ,, Kontrollfunktion *)*°.

Die jeweilige Begriindung muss diese Zwecke erfiillen, insbesonde-
re muss sie erkennen lassen, dass sich die Behorde um eine besondere,
einzelfallbezogene Begriindung bemiiht hat. Dabei reicht es nicht aus,
lediglich den Gesetzestext des § 80 II 1 Nr. 4 VwGO oder etwa den
Gesetzestext der den angefochtenen Verwaltungsakt begriindenden
Ermichtigungsgrundlage zu wiederholen. Die Behorde muss insoweit
konkret darlegen, warum gerade im zu entscheidenden Fall die jeweili-
ge Vollziehungsanordnung sofort erforderlich ist*’. Grundsitzlich
unzulidnglich sind bei der Begriindung stereotype, formelhafte und
daher nichtssagende Formulierungens.

Fraglich ist, ob die im vorliegenden Fall gegebene Begriindung des
Landrats den Anforderungen des § 80 III 1 VwGO gerecht wird. Zur
Begriindung der Anordnung der sofortigen Vollziehung fiihrt der Land-
rat im Widerspruchsbescheid lediglich aus, die nachtrigliche Vollzie-
hungsanordnung sei unerlisslich, um die gesetzlichen Voraussetzungen
fiir eine zwangsweise Durchsetzung des Verbotes zu erfiillen.

Eine solche lapidare Begriindung geniigt den oben dargestellten
Anforderungen jedoch in keiner Weise, zumal sie auf jeden vollzugs-
fahigen Grundverwaltungsakt iibertragbar scheint. Mangels jeglicher
Auseinandersetzung mit dem konkreten Fall ist die abgegebene
Begriindung damit unzureichend, selbst wenn man beriicksichtigt, dass
bei Gefahrenabwehrmalinahmen ausnahmsweise das Hauptsache- und
das Vollzugsinteresse zusammenfallen konnen?’.

3.2 Rechtsfolgen einer fehlerhaften Begriindung

Fehlt die Begriindung zur Anordnung der sofortigen Vollziehung
oder ist die Begriindung gemessen an § 80 III 1 VwGO formell fehler-
haft erfolgt, so sind die sich daraus ergebenden Rechtsfolgen umstritten.
Zunichst wird man in einem solchen Fall (mangels ,, Offenkundigkeit
des Fehlers i.S.d. § 44 I VwVfG M-V°) eine Nichtigkeit der Vollzie-
hungsanordnung ausschlieen und damit von einer ,,schlichten Rechts-
widrigkeit* ausgehen miissen®!. Darauf aufbauend wird teilweise in
Rechtsprechung und Literatur die Ansicht vertreten, ein Fehlen der
Begriindung konne in analoger Anwendung des § 45 INr. 2 VwV{G M-
V32 durch Nachholung geheilt und eine unzuliingliche Begriindung
durch ein ,,Nachschieben von Griinden‘ nachgebessert werden33.

Die Gegenansicht und wohl herrschende Meinung verneint eine sol-
che Heilungsméglichkeit. Zur Begriindung wird ausgefiihrt, dass der
Zweck des Begriindungserfordernisses nach § 80 III 1 VwGO gerade
darin bestehen miisse, dass die Behorde vor Erlass der Vollziehungsan-
ordnung die erforderliche Interessenabwigung vornimmt. Dieser
Zweck konne nach einer bereits erfolgten Anordnung der sofortigen
Vollziehung und erst recht im gerichtlichen Verfahren nicht mehr
erreicht werden*. Dieser Auffassung ist zuzustimmen.

3.3 Zwischenergebnis

Im Zwischenergebnis scheidet damit eine Heilbarkeit des Begriin-
dungsmangels aus, da dies mit dem Schutzzweck des Begriindungsge-
botes nicht vereinbar wiire.

Wegen der formell rechtswidrigen Anordnung der sofortigen Voll-
ziehung wird der Antrag insoweit Erfolg haben. Fraglich ist nur, wie das
Verwaltungsgericht in diesem Fall entscheiden wird.

Nach einer Ansicht fiihrt ein Verstofl gegen die Begriindungspflicht
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zur vollumfinglichen Wiederherstellung der aufschiebenden Wir-
kung nach § 80V 1, 2. Alt. VwGO durch Beschluss des Verwaltungsge-
richts. Diese Auffassung wird damit begriindet, dass die blof3e Aufhe-
bung der Anordnung der sofortigen Vollziehung im Gesetz nicht gere-

gelt werde, so dass auch bei diesem formellen Mangel bereits die auf-

schiebende Wirkung wiederherzustellen sei®.

Nach der wohl iiberwiegenden und auch hier vertretenen Gegenan-
sicht ist in einem solchen Fall die Anordnung der sofortigen Vollzie-
hung vom Verwaltungsgericht lediglich aufzuheben, mit der Folge,
dass die Behorde dann eine neue und formell ordnungsgeméife Anord-
nung der sofortigen Vollziehung treffen kann3®. Zur Begriindung fiir
diese Ansicht ldsst sich anfiihren, dass eine blole Authebung der Voll-
ziehungsanordnung am Besten geeignet erscheint, dem Sinn und
Zweck des § 80 III VwGO gerecht zu werden, wenngleich diese Ent-
scheidung gegeniiber dem gestellten Antrag auf Wiederherstellung
der aufschiebenden Wirkung ein ,,minus® darstellt. Wiirde nimlich
allein wegen des formellen Begriindungsmangels sogleich die auf-
schiebende Wirkung vollumfinglich wiederhergestellt, so wire die
Behorde wegen der Bindungswirkung des gerichtlichen Beschlusses
daran gehindert, eine neue und formell ordnungsgeméfle Anordnung
der sofortigen Vollziehung zu treffen.

Ist aber die Anordnung der sofortigen Vollziehung auch materiell
fehlerhaft, so ist in diesem Fall vom Verwaltungsgericht die aufschie-
bende Wirkung wiederherzustellen.

Insoweit muss das Verwaltungsgericht in den Fillen, in denen es

26 Vgl. nur bei Pietzner/Ronellenfitsch (Fn. 12), § 55, Rdn. 39.

27 Zubeachten ist, dass das Verwaltungsgericht hier nur priift, ob die Begriindung i.S.d
§ 80 I VwWGO ,,schliissig* ist, nicht aber deren materielle Richtigkeit. In formeller
Hinsicht ist also nur entscheidend, ob die Vollziehungsanordnung iiberhaupt mit
einzelfallbezogenen Erwigungen begriindet worden ist, die iiber den Wortlaut des §
80 II 1 Nr. 4 VwGO hinausgehen; vgl. etwa VGH Mannheim NVwZ 1996, 281
(282).

28 Zur Vertiefung: Terwiesche, Der Verstol gegen die Begriindungspflicht in § 80 Abs.
3 S. 1 VwGO und seine Rechtsfolgen, NWVBI 1996, 461 ff. sowie Briihl, Vorldufi-
ger Rechtsschutz im Verwaltungsstreitverfahren, JuS 1995, 627 (630), m.w.N.

29 Zwarreichen die fiir den Erlass des Verwaltungsakts angefiihrten Griinde grundsitz-
lich nicht aus, das ,,besondere Vollzugsinteresse zu begriinden, doch ist anderer-
seits iiberwiegend in Rechtsprechung und Literatur anerkannt, dass nicht in allen
Fillen ein iiber den Zweck des Grund-Verwaltungsakts hinausgehendes zusitzli-
ches Vollzugsinteresse erforderlich ist. Dann soll die Behorde auf die Begriindung
des zu vollziehenden Verwaltungsakts Bezug nehmen oder diese Erwidgungen wie-
derholen diirfen. Hierbei kann es sich allerdings nur um Ausnahmefille bei Verwal-
tungsakten zur Gefahrenabwehr handeln, in denen der Gesetzgeber besonders enge
Eingriffsvoraussetzungen festgelegt hat. In solchen Fillen sind dann bereits diejeni-
ge Griinde, die zum Erlass des Verwaltungsakts gefiihrt haben, selbst so dringend,
dass weitere (zusitzliche) Griinde fiir die Anordnung der sofortigen Vollziehung gar
nicht mehr vorgetragen werden konnen; vgl. Pietzner/Ronellenfitsch (Fn. 12), § 55,
Rdn. 38 mit Beispielen aus der Rechtsprechung.

30 Vgl. entsprechend §§ 113 ILVwG S-H.

31 So auch die wohl iiberwiegende Auffassung in Lit. und Rechtsprechg.; vgl. etwa bei
Kopp/Schenke (Fn. 1), § 80, Rdn. 87; Pietzner/Ronellenfitsch (Fn. 12), § 55, Rdn.
40; Zacharias, Ausgewihlte Grundfragen des vorldufigen Rechtsschutzes im Ver-
waltungsprozess, JA 2002, 345 (348).

32 Vgl. entsprechend §§ 114 I Nr. 2 LVwG S-H.

33 Zur Begriindung fiir diese Ansicht wird vorgetragen, die Verneinung einer solchen
Heilungsmaglichkeit wiirde in der Praxis aufgrund prozessskonomischer Uberle-
gungen einen nicht gerechtfertigten Formalismus darstellen, zumal der angefochte-
ne Verwaltungsakt jederzeit mit einer neuen und fehlerfreien Vollziehungsanord-
nung verbunden werden konne; vgl. OVG Greifswald, NVWZ-RR 1999, 409 sowie
HessVGH, DOV 1985, 75 (76); dem zustimmend nunmehr auch Pietzner/Ronellen-
fitsch (Fn. 12), § 55, Rdn. 40.

34 VGH Miinchen, BayVBL 1999, 466; Kopp/Schenke (Fn. 1), § 80, Rdn. 87; Schmidt
(Fn. 3), Rdn. 971; Weidemann/Barthel, Die behordliche Anordnung der sofortigen
Vollziehung, DVP 2003, 165 (167); Zacharias (Fn. 31), 349.

35 Vgl. etwa OVG Magdeburg DOV 1994, 325; ausfiihrlich zum Meinungsstand siche
Terwiesche (Fn. 28), 465.

36 Soauch Pietzner/Ronellenfitsch (Fn. 12), § 58, Rdn. 16; Proppe (Fn. 12),334. Vgl. auch
OVG Hamburg, NJW 1978, 2167 sowie VGH Mannheim, VBIBW 1996, 297 (298).
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einen (formellen) Verstol} gegen das Begriindungserfordernis nach § 80
IIT 1 VwGO feststellt, weiterhin auch die materiellen Gesichtspunkte
priifen und in seinem Beschluss ausfiihren, ob der angefochtene Verwal-
tungsakt ,.offensichtlich rechtswidrig® ist, oder nicht. Kommt das
Gericht zu dem Ergebnis, dass die Anordnung der sofortigen Vollzie-
hung auch materiell rechtswidrig ist, so wird das Gericht im Tenor sei-
ner Entscheidung die aufschiebende Wirkung wiederherstellen. Diese
gerichtliche Entscheidung entfaltet dann Bindungswirkung; d. h., die
sofortige Vollziehung kann dann auch bei Anderung der Sach- und
Rechtslage von der Behorde nicht erneut angeordnet werden®’.

Dies erscheint auch erforderlich zum Schutz des Biirgers, denn
ansonsten konnte die Behorde nach erneuter (und nun formell ord-
nungsgemdfler) Anordnung der sofortigen Vollziehung den ange-
fochtenen und offensichtlich rechtswidrigen Verwaltungsakt erneut
vollziehen3s.

Inder Fallbearbeitung bedeutet dies: Gelangt man bei der formellen
Priifung zu dem Ergebnis, dass die Anordnung der sofortigen Vollzie-
hung nicht nach § 80 Il 1 VwGO ordnungsgemdp3 ist, so sollte unbe-
dingt bei der Klausurbearbeitung anschlieflend trotzdem noch eine
materielle Priifung (Interessenabwiigung )erfolgen®®!

Da in der Aufgabestellung ausdriicklich vorgegeben wurde, dass im
Falle einer formellen Fehlerhaftigkeit der Vollziehungsanordnung wei-
terhin eine Interessenabwdgung zu erfolgen hat, ist die weitere materi-
elle Priifung hier unerldsslich.

II.  Materielle Priifung (Interessenabwdgung zwischen Suspendie-
rungsinteresse und Vollzugsinteresse)

In materieller Hinsicht findet im Rahmen der Entscheidung nach -
§ 80 V VwGO eine Interessenabwigung statt. Dabei ist der Antrag
begriindet, wenn sich in den Fillen des § 80 II 1 Nr.4 VwGO bei summa-
rischer Priifung®” herausstellt, dass der angegriffene Verwaltungsakt
offensichtlich rechtswidrig ist und der Rechtsbehelf in der Hauptsache
damit Erfolg haben wird.

1.  Formell-gesetzliche EGL fiir die Hauptsacheentscheidung
(Verbot der Mitnahme des Hundes auf stidtische Spielpliitze)

Nach dem aus Art. 20 III, 1 III GG abzuleitenden Grundsatz vom
Vorbehalt des Gesetzes und unter Beachtung des Subsidiaritétsprinzips
($ 12 11 SOG M-V) kommt allein die polizei- und ordnungsrechtliche
Generalklausel des SOG M-V (§§ 13, 16 SOG M-V)*' in Betracht.

Hier ist zu beachten, dass die auf §§ 13, 17 SOG M-V beruhende
HundhVO M-V mit Ausnahme von § 4V keine Ermdichtigungsgrundla-
gen fiir den Erlass eines Verwaltungsaktes enthdilt. Ein Fall des § 4V
SOG M-V liegt nicht vor, da dem L vom Biirgermeister weder das Hal-
ten noch das Fiihren des Hundes verboten wurde. In § 3 I HundehVO M-
V findet sich lediglich ein Verbot ohne VA-Befugnis. §§ 1 Il und 3 11l
HundehVO M-V sind nicht einschliigig und beinhalten iiberdies ebenso
keinerlei VA-Befugnis, so dass hier auf die polizei- und ordnungsrecht-
liche Generalklausel (§§ 13, 16 SOG M-V) zuriickgegriffen werden
TNUSS.

2.  Formelle RechtméiBigkeitsvoraussetzungen des Mitfiih-
rungsverbots

2.1 Zustindigkeit des Biirgermeisters der Stadt Giistrow

Die sachliche Zustindigkeit des Biirgermeisters der Stadt Giistrow
fiir das ausgesprochene Verbot folgt aus §§ 4 I, 1 I SOG M-V, wonach
alle Ordnungsbehorden i.S.d. § 3 I SOG M-V (dazu zdihlen auch die
Biirgermeister) zur Gefahrenabwehr sachlich zusténdig sind. Instanzi-
ell zustidndig sind nach §§ 4 11, 3 I Nr. 3 SOG M-V sind in den amtsftrei-
en, kreisangehorigen Gemeinden die Biirgermeister als ,,0rtliche Ord-
nungsbehorden®. Die ortliche Zustidndigkeit des Biirgermeisters der
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Stadt Giistrow beruht auf § 5 1 SOG M-V (,, Bezirksprinzip ).
2.2 Beachtung der Verfahrensvorschriften

Die gem. § 28 I VwVIG M-V* (grundsiitzlich) erforderliche
Anhorung ist im Fall am 09. 01. 2009 anlésslich des Telefongespriches
mit dem Sachbearbeiter erfolgt.

23 Beachtung der Formvorschriften

Hinsichtlich der Einhaltung der gesetzlichen Formvorschriften (§ 37
II, 11 VwVfG M-V)# bestehen im Fall keine Bedenken. Auch wurde das
Verbot gem. 39 I VwV{G M-V* begriindet.

3.  Materielle RechtméBigkeitsvoraussetzungen des Mitfiih-
rungsverbots

3.1 Tatbestandsvoraussetzungen der Erméachtigungsgrundlage
3.1.1 Die Schutzgiiter der §§ 13,16 SOG M-V

Zunéchst muss das Schutzgut ,,0ffentliche Sicherheit* (bzw. subsi-
didgir die ,, offentliche Ordnung ) betroffen sein. Schutzgiiter der 6ffent-
lichen Sicherheit sind die geschriebene (objektive) Rechtsordnung (ins-
bes. Ge- und Verbote des Straf- und OWi-Rechts), die Individualrechts-
giiter, die Funktionsfihigkeit staatlicher Einrichtungen und der Einrich-
tungen der sonstigen Hoheitstriiger sowie die kollektiven Rechtsgiiter®.

a) Die geschriebene (objektive) Rechtsordnung als Bestandteil der
offentlichen Sicherheit
Der Hund der Rasse American Pitbull Terrier ist nach der Vermu-
tungsregel des § 2 III Nr. 1 der HundehVO M-V ein gefihrlicher Hund
1.S.d. Verordnung. Die Mitnahme eines gefdhrlichen Hundes auf Kin-
derspielplitze verstoit gegen § 3 HundehVO M-V und damit gegen die
geschriebene Rechtsordnung i.S.d. der 6ffentlichen Sicherheit.

b) Der Schutz der Individualrechtsgiiter als Bestandteil der
offentlichen Sicherheit
Zu den Individualrechtsgiitern zdhlen das Recht auf Leben, korperli-
che Unversehrtheit, Freiheit der Fortbewegung, Ehre, Eigentum und
Vermégen. Durch das regelméBige Urinieren des Hundes auf Kinder-
spielplitzen ist die Gesundheit der dort spielenden Kinder als Bestand-
teil der offentlichen Sicherheit tangiert.

3.1.2 Vorliegen einer ,,Gefahr* bzw. ,,Storung*
Fiir die geschiitzten Rechtsgiiter miisste eine Gefahr oder eine

37 Vgl.nur VGH Mannheim (Leitsatz), NVwZ 1987, 426 sowie bei Pietzner/Ronellen-
fitsch (Fn. 12), § 58, Rdn. 17.

38 Zur Begriindung siehe nur OVG Miinster, NWVB11994, 424 (426) sowie Briihl (Fn.
28), 725 m.w.N.

39 So auch bei Schmidt (Fn. 3), Rdn. 970 sowie Proppe (Fn. 12), 334 f.

40 ImVerfahren nach § 80 VVwGO nimmt das Verwaltungsgericht bei seiner Interessen-

abwigung nur eine ,,summarische* Priifung der Sach- und Rechtslage vor, d. h., die

Erfolgsaussichten des Rechtsbehelfs in der Hauptsache werden nach dem glaubwiir-

digen Vortrag der Parteien und den gegenwirtig zur Verfiigung stehenden Beweismit-

teln beurteilt. Die Sachverhaltsermittlung erfolgt also nicht so umfangreich wie im

Hauptsacheverfahren. Das liegt daran, dass ein Antrag nach § 80 VVwGO im ,,Eilver-

fahren“ zu entscheiden ist und wegen der Kiirze der zur Verfiigung stehenden Zeit

schwierige Rechts- und Tatsachenfragen nicht immer vollstindig und abschlieBend

erortert werden konnen (das ist etwa der Fall, wenn ein rechtserhebliches Gutachten

noch zu erbringen ist). Dieser Gesichtspunkt, dass ,,nur* eine summarische Priifung

der Erfolgsaussichten stattfindet, darf aber nicht dazu fiihren, sich auf eine nachléssi-

ge Rechtsanwendung zu beschrinken. Soweit der ermittelte Sachverhalt es zulidsst, ist

(insbesondere in Priifungsklausuren) eine exakte rechtliche Priifung vorzunehmen.

BloBe Bedenken gegen die RechtmiBigkeit reichen hier also keinesfalls aus.

Vgl. die synoptische Zusammenstellung der ordnungsrechtlichen ,,Generalklau-

seln* in den anderen Bundesldndern in Fn. 2.

42 Vgl. entsprechend § 87 ILVWG S-H.

43 Vgl. entsprechend § 108 II, III LVWG S-H.

44 Vgl. entsprechend § 109 ILVwG S-H.

45 Vagl. statt vieler Moller/Wilhelm, Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht, 5. Aufl.,
2003, Rdn. 78 f.

4
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Storung zu bejahen sein. Eine ,,Gefahr* i.S.d. Polizei- und Ordnungs-
rechts ist ein Zustand, der nach verstindiger, auf allgemeiner Leben-
serfahrung beruhender Beurteilung, bei ungehindertem Ablauf des
Geschehens in naher Zukunft mit hinreichender Wahrscheinlichkeit
zu einem nicht unerheblichen Schaden an einem Schutzgut der
offentlichen Sicherheit oder der ffentlichen Ordnung fiihrt*® (vgl.
insbesondere § 3 Il Nr. 1 SOG M-V zur ,,im einzelnen Falle bevorste-
henden Gefahr*).

§ 16 I Nr. 1 SOG M-V enthilt den Begriff der Storung. Eine
,Storung* charakterisiert einen Zustand, in dem der Schaden nicht mehr
bevorsteht, sondern bereits eingetreten ist (sog. ,, verwirklichte*
Gefahr). Da aber das Recht der Gefahrenabwehr zukiinftige Schidigun-
gen (durch priventives Einschreiten) verhindern will, ist eine solche
Storung im Gefahrenabwehrrecht nur dann relevant, wenn sie noch in
die Zukunft wirkt und weitere Schiaden befiirchten ldsst, etwa bei den
..Dauerdelikten‘’.

Daim Fall verschiedene Rechtsgiiter betroffen sind, ist eine differen-
zierte Priifung erforderlich. Durch den Verstof3 gegen das in § 3 I Hund-
hVO M-V normierte Verbot ist bereits gegen die objektive Rechtsord-
nung verstoen worden. Damit ist ein Schaden an diesem Rechtsgut
(geschriebene Rechtsordnung offentliche Sicherheit) bereits eingetre-
ten. Auch besteht im Fall die hinreichende Wahrscheinlichkeit von wei-
teren VerstoBen gegen § 3 I der HundehVO M-V und damit von weite-
ren Beeintrichtigungen der durch §§ 13, 16 SOG M-V geschiitzten
Rechtsordnung. Insoweit handelt es sich daher um eine Storung i.S.d.
§ 16 INr. 1 SOG M-V.

Hinsichtlich des Rechtsguts Gesundheit der Kinder ist eine Gefahr
1.S.d § 3IIINr. 1 SOG M-V zu bejahen.

3.1.3 Ordnungsrechtliche Verantwortlichkeit des Adressaten
(§$ 68 ff. SOG M-V)*$
L miisste auch ordnungsrechtlich verantwortlich sein. Hinsichtlich
des Verstofles gegen die geschriebene Rechtsordnung ist eine Verhal-
tensverantwortlichkeit des L i.S.d. § 69 I SOG M-V zu bejahen. Hin-
sichtlich der Gesundheitsgefahren ist er als Eigentiimer des Hundes
gem. § 70 1 SOG M-V Zustandsverantwortlicher.

3.2 Rechtsfolgenseite der Ermichtigungsgrundlage

§ 14 SOG M-V eroffnet EntschlieBungs- u. Auswahlermessen, das
pflichtgemil (fehlerfrei) auszuiiben ist.

Die ,,Generalklausel*“ des SOG M-V (§§ 13, 16) ist eine Ermessens-
norm. Daran dndert sich auch nichts, wenn im Rahmen des Tatbestandes
hinsichtlich des Schutzgutes der 6ffentlichen Sicherheit auf die Verbots-
normin § 3 [ HundehVO M-V abgestellt wird. Insoweit hatte Sachbear-
beiter Fux EntschlieBungs- und Auswahlermessen ordnungsgeméf aus-
zuiiben (§§ 40 VwVfG M-V, 14 SOG M-V).

Indem der Sachbearbeiter bei der Begriindung im Ausgangsbescheid
ausfiihrt, er habe ,,angesichts der zwingenden Vorgaben des Verord-
nungsgebers in § 3 [ HundehVO M-V keine andere Moglichkeit, als das
Verbot auszusprechen®, muss zwingend gefolgert werden, dass er die-
sen Ermessenspielraum nicht erkannt und damit auch nicht ordnungs-
gemil ausgeiibt hat. Damit ist ein sog. ,,Ermessensnichtgebrauch*
(auch ,,Ermessensausfall” oder teilweise auch , Ermessensunter-
schreitung *“ genannt) festzustellen. Dieser materielle Fehler fiihrt zur
schlichten Rechtswidrigkeit und somit zur Anfechtbarkeit des Verwal-
tungsakts.

Fraglich ist, ob dieser Fehler nachtriglich ,.geheilt werden kann,
zumal die Ausgangsbehorde im Schriftsatz vom 02. 02. 2009 Ermessen-
serwadgungen angestellt hat.

In Rechtsprechung und Literatur ist ein ,,Nachschieben von Ermes-
senserwagungen® mit heilender Wirkung im Widerspruchsverfahren
durch die Widerspruchsbehorde anerkannt, wenn dadurch im Ergebnis
inhaltlich keine andere Entscheidung getroffen wird*°.
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Im Fall allerdings wurden die im Ausgangsbescheid unterlassenen
Ermessenserwigungen vom Biirgermeister im Klageverfahren nachge-
schoben. Im Verwaltungsprozess gelten fiir ein ,,Nachschieben von
Griinden* weitaus strengere Mal3stéibe. Soweit es um Ermessenserwi-
gungen geht, wird der zuldssige Rahmen durch § 114 S. 2 VwGO
bestimmt. Nach dieser Vorschrift kann die Verwaltungsbehorde ihre
Ermessenserwigungen hinsichtlich des Verwaltungsaktes auch noch im
verwaltungsgerichtlichen Verfahren ergiinzen. Bereits im Hinblick auf
den Wortlautdes § 114 S.2VwGO (,, ergdnzen “) werden damit nicht die
Fille eines Ermessensnichtgebrauchs erfasst. Insoweit ist es unzuléssig,
Ermessenserwigungen erstmals im Verwaltungsprozess anzustellen,
weil die Behorde sich zunichst irrtiimlich fiir gebunden gehalten hat.
Dies aber hat der Biirgermeister in seinem Schriftsatz vom 02. 02. 2009
—trotz der verwendeten Formulierung ,,erginzen‘*- getan. Um ein zulés-
siges Ergéinzen von Ermessenserwigungeni.S.d. § 114 S.2 VwGO han-
delt es sich also nicht. Damit scheidet eine ,,Heilbarkeit* des festgestell-
ten Ermessensnichtgebrauchs aus.

4.  Ergebnis

Nach summarischer Priifung ist somit festzustellen, dass der ange-
griffene Verwaltungsakt offensichtlich rechtswidrig ist und der Rechts-
behelf in der Hauptsache damit Erfolg haben wird. Die Interessenabwé-
gung ergibt in diesem Fall, dass das Aufschubinteresse des Antragstel-
lers das offentliche Vollzugsinteresse iiberwiegt.

Da die Anordnung der sofortigen Vollziehung nicht nur formell, son-
dern auch materiell fehlerhaft ist, wird das Verwaltungsgericht die auf-
schiebende Wirkung wiederherzustellen.

Losungshinweise zu Aufgabe 2 (Tenor des Beschlusses des Verwal-
tungsgerichts)

1. Die aufschiebende Wirkung der Klage des Antragstellers vom 26.
01. 2009 gegen das Verbot vom 12. 01. 2009, in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 22. 01. 2009, wird wiederherge-
stellt.

2. Die Kosten des Verfahrens trigt der Antragsgegner.

3. (Der Wert des Streitgegenstandes wird auf .....Euro festgesetzt.)

46 Ausfiihrlich zum Gefahrenbegriff Schoch, Grundfille zum Polizei- und Ordnungs-
recht (4. Teil), JuS 1994, 667.

47 Siehe nur die Darstellung (mit Beispiel) bei Moller/Wilhelm (Fn. 45), Rdn. 11.

48 Synopse: Vgl. die Vorschriften iiber die Verhaltens- und Zustandverantwortlichkeit
in den anderen Bundeslidndern: BaWii: §§ 6, 7 PolG; Bay: Art. 9 I, I LStVG; Berl:
§§ 13, 14 ASOG; Brand: §§ 16, 17 OBG; Brem: §§ 5, 6 PolG; Hamb: §§ 8, 9 SOG;
Hess: §§ 6,7 SOG; Nds: §§ 6, 7 GefAG; NRW: §§ 17, 18 OBG; RhIPfl: §§ 4, 5 POG;
Saar: §§ 4, 5 PolG; Sachs: §§ 4, 5 PolG; SachAnh: §§ 7, 8 SOG:; SchlHolst: §§ 218,
219 LVWG; Thiir: §§ 7, 8 PAG.

49 Die Widerspruchsbehorde darf (als ,,Reparaturbetrieb®) Ermessensgriinde ergéinzen
und bei Ermessensnichtgebrauch erstmals die notwendigen Ermessenserwigungen
anstellen. Voraussetzung ist aber, dass die Widerspruchsbehorde die Entscheidung
der Ausgangsbehorde im Ergebnis halten kann. Die Widerspruchsbehorde gibt dann
mit der passenden fehlerfreien Begriindung dem Ausgangsverwaltungsakt eine
neue, endgiiltige Gestalt. Diese Befugnis hat die Widerspruchsbehorde auf Grund
ihrer umfassenden Sachherrschaft, Entscheidungs- und Kontrollkompetenz. Durch
diese, der Verfahrensokonomie dienenden Heilungsmdoglichkeit wird ein neues,
selbststindiges Verwaltungsverfahren iberfliissig (,,Reparatur geht vor Kassation®).
Zur Vertiefung sei der Artikel von Heilmann, Die Priifung von Ermessensentschei-
dungen im Widerspruchsverfahren, DVP 1994, 403 ff. empfohlen.

50 So auch ausdriicklich bei Schmidt (Fn. 3), Rdn. 744 unter Hinweis auf OVG Baut-
zen, LKV 1998, 280 und Bader, Die Erginzung von Ermessenserwigungen im ver-
waltungsgerichtlichen Verfahren, NVwZ 1999, 120 (122); vgl. ferner Kopp/Schen-
ke (Fn. 1), § 114, Rdn. 50 m.w.N. Dem Anwendungsbereich des § 114 S. 2 VwGO
unterliegen damit nur diejenigen Fille, in denen bei Ermessensverwaltungsakten
unvollstindige Ermessenserwigungen erginzt werden.
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Baugenehmigung -

Fallbearbeitung aus dem offentlichen Baurecht
- Schwerpunkte: Bauplanungsrecht (§§ 29 ff BauGB) sowie

A. Vorbemerkungen — Hinweise zu den Schwerpunkten des Falles
und Vorschlige zur Fallbearbeitung

I. Schwerpunkte des Falles

Die vorliegende Fallbearbeitung hat eine Reihe ganz unterschied-
licher Schwerpunkte.

Es sind dies u.a. aus dem formellen Bauordnungsrecht

— die Frage der Genehmigungsbediirftigkeit nach § 61 LBauO
einschlieBlich der in diesem Zusammenhang notwendigerwei-
se anzuwendenden Begriffe des Bauordnungsrechte nach § 2
LBauO wie z.B. bauliche Anlage und Gebéude, die fast in jeder
Klausur in irgend einer Form zum Tragen kommen sowie

— die Beriihrungspunkte des Baurechts mit anderen &ffentlich-
rechtlichen Vorschriften — hier: dem Landesnaturschutzrecht.

Selbstverstindlich sind auch bei dieser Fallbearbeitung, bei der es
um die Verwirklichung von Bauvorhaben geht, auch Fragen des
materiellen Bauplanungsrechtes zu 16sen. Es sind die hier in erster
Linie

— die Problematik der bauplanungsrechtlichen Zuldssigkeit (§§

29 ff BauGB und hier insbesondere die §§ 34 und 35 BauGB)
sowie

— die BauNVO in Zusammenhang mit § 34 Abs.2 BauGB.

Da die Losung des Sachverhaltes bzgl. des Bauordnungsrechts
von der Rechtslage in Rheinland-Pfalz ausgeht werden in den Fulino-
ten die entsprechenden rheinland-pfilzischen Regelungen wortlich
zitiert.

II. Vorschlage zur Arbeit mit dem Fall

Damit die Leserinnen und die Leser moglichst viel aus dem Studi-
um dieser Fallbearbeitung lernen konnen werden in diesem Beitrag
die Aufgaben nicht nur Klausur méBig gelost, sondern es werden
dariiber hinaus weiterfithrende Anmerkungen gegeben. Dahinter
steckt die Uberlegung, dass man eine Fallbearbeitung unter sicher
verschiedenen Aspekten angehen kann.

— Zum einen sieht man darin eine Moglichkeit des Ubens und
zwar dahingehend, dass man eine eigene Falllosung erarbei-
tet. Dies kann dahingehend geschehen, dass man zu mindest
eine stichwortartige Losung (Darstellung der entsprechenden
Voraussetzungen/Tatbestandsmerkmale etc. sowie kurze Sub-
sumtion) vor nimmt und diese dann mit der hier vorgeschlage-
nen Losung vergleicht. Aus Ubungszwecken sollte man meines
Erachtens dabei aber einige Teile des Falles doch Klausur
miBig ausformulieren. Auf Grund der langjdhrigen Erfahrung
muss man ndmlich immer wieder die Studentinnen und Stu-
denten darauf hinweisen, dass eine Ubung nur dann ihren wirk-
lichen Sinn haben wird, wenn das zu Ubende auch ganz vorge-
nommen wird. So kann man z.B. ein Zeitgefiihl — dieses ist fiir
die Priifung von grofier Wichtigkeit — nur dadurch entwickeln,
wenn man die gesamte Losung des Falles ausformuliert.
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Da der Ubungsfall schon einmal als Klausur geschrieben wor-
den ist kann in entsprechenden Anmerkungen auf ,,géingige
Fehler*und Probleme bei der Losung dieses Sachverhaltes hin-
gewiesen werden.

— Zumanderen ist es sicher ab und zu auch sinnvoll an Hand eines
Falles die behandelten Stoffgebiete Fall bezogen erst einmal
intensiv zu erarbeiten.

Dabei sollte man sich aber immer wieder vergewissern, dass
den Stoff Lernen die eine Seite ist, die grundsétzlich am Anfang
stehen muss und dass das Uben die andere notwendi ge Seite ist,
auf die man aber keinesfalls verzichten darf. Kurz gesagt: Den
Stoff nur Lernen ohne ihn einzuiiben bringt zu wenig. Aber
umgekehrt gilt auch sicher: Ohne den Stoff gelernt zu haben kann
er nicht eingeiibt werden, d.h. man kann dann keine zufrieden-
stellende Fallbearbeitung vornehmen.

Die Studentinnen und Studenten sollten nicht nur nach ihren Vor-
lesungsunterlagen lernen, sondern sollten sich auch ,,iiberwin-
den“ ofters in das eine oder andere Lehrbuch zu schauen. Insbe-
sondere das vergleichende Studium eines schwierigeren Stoffes
in Lehrbiichern fithrt immer wieder zu positiven ,,Aha-Effekten*.

— Studentinnen und Studenten konnen eine Fallbearbeitung auch zum
Anlass nehmen, Stoffgebiete, die nur tangiert werden aber fiir die
Losung direkt nicht von Bedeutung sind zu wiederholen bzw. zu
erarbeiten. Man kann also ,,um das Problem/den Fall herum* den
Stoff griindlich erarbeiten. Aus diesem Grunde werden in sog.
Exkursen, die auch besonders gekennzeichnet sind, solche Proble-
me besprochen und weiterfiihrende Hinweise gegeben.

— Die Fallbearbeitung soll und kann zum Anlass genommen wer-
den, besondere Einzelprobleme der Praxis vertiefend zu eror-
tern. Aus diesem Grunde werden in sog. vertiefenden Hinwei-
sen, die auch besonders gekennzeichnet werden, solche Problem-
stellungen besprochen. Dabei sollte man sich bzgl. der Fallbe-
arbeitung vergegenwirtigen, dass in der geforderten Losung
die detaillierte Kenntnis einzelner Rechtsprechungsbeispiele
zu solchen Einzelproblemen nicht gefordert wird, sondern von
den Studentinnen und Studenten ,,nur* eine an der Norm orien-
tierte Auslegung erwartet wird.

B. Sachverhalt

Stellen Sie sich vor Sie sind im Rahmen Ihrer Ausbildung der Bau-
abteilung einer Kreisverwaltung zugeteilt. In dieser Abteilung wer-
den auch die Aufgaben des Bereichs Landespflege und Naturschutz
wahrgenommen:

Von Ihrem Ausbilder erhalten Sie zwei Vorginge/Akten und zwar

— Bauvoranfrage beziiglich der Errichtung einer neuen Firmen-

zentrale fiir einen Getrinkegro3handel.

— Bitte um ein Beratungsgesprich wegen der Errichtung eines

Bienenhauses. Da dieser Fall eine interessante Besonderheit

*  Dr. jur. Richard Ley ist Dozent an der Fachhochschule fiir 6ffentliche Verwaltung
Rheinland-Pfalz.
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darstelle schlidgt der Ausbilder Thnen vor, diesen Sachverhalt
genau nach seinen Vorgaben durchzupriifen.

Auf Grund der Akten sowie weiterer eingeholter Informationen
ergeben sich folgende Sachverhalte.

I. Neue Firmenzentrale fiir einen Getrinkegrofhandel in der
Ortsgemeinde V

A beabsichtigt ein ehemaliges landwirtschaftliches Anwesen in
der Ortsmitte der Gemeinde V zu erwerben, um dort seine neue Fir-
menzentrale zu errichten. Die Gebdude des landwirtschaftlichen
Anwesens werden seit einiger Zeit nicht mehr landwirtschaftlich
genutzt. Im bisherigen Wohnhaus sollen nach Umbauten u.a. die
Biiros sowie eine Hausmeisterwohnung untergebracht werden.
Andere Teile der ehemaligen landwirtschaftlichen Anlage will A
nach Umbau als Lager nutzen. So konnten u.a. in den fritheren Scheu-
nen und Nebenanlagen der gesamte Fuhrpark und die Maschinen
(z.B. Gabelstapler etc.) des Unternehmens ,,geparkt” und gewartet
werden. Derzeit besteht der Fuhrpark des A aus mehreren Gabelstap-
lern sowie vier grolen LKWs und drei kleineren Lieferwagen.

Die Bebauung des nordlichen Teils des alten Dorfkerns der Ge-
meinde V stellt sich wie folgt dar: Etwas mehr als die Hilfte der
Gebiude sind Wohnhiduser. Daneben gibt es eine Gértnerei, ein zahn-
technisches Labor, eine Werbeagentur, ein Fahrradgeschift mit Re-
paraturwerkstatt sowie einen kleinen Getrinkeshop. Weiterhin sind
u.a. vorhanden: zwei Gaststitten — eine davon mit Ubernachtungs-
moglichkeiten, zwei Bédckereien und eine Metzgerei, ein SB-Lebens-
mittelladen sowie zwei Bank-Filialen. In einer Reihe von Wohnhiu-
sern sind im Erdgeschoss Geschiftsrdume eingerichtet wie z.B. ein
Reisebiiro, eine Apotheke, ein Textilgeschift mit Reinigungsannah-
me und ein weiterer Lebensmittelladen. Am Rande des Gebietes lie-
gen eine Tankstelle mit einer Autowaschanlage und KFZ-Werkstatt
sowie eine Siidfriichtegrohandlung.

Die Wirtschaftstorderungsgesellschaft des Landkreises hat zu
dem Umsiedlungsprojekt eine sehr positive Stellungnahme abgege-
ben. In der Bevolkerung sollen aber schon Bedenken gedufert wor-
den sein, dass z.B. neben den Auslieferungsfahrzeugen des A auch
durch die groBen Anlieferungs-LKWs der Brauereien und Mineral-
wasserbetriebe zusétzliche Larmbelastungen fiir die Anwohner ent-
stehen konnten.

II. Errichtung eines Bienenhauses in der Ortsgemeinde L

Friithrentner H betreibt schon seit seiner Jugend die Imkerei. Da er
nun noch mehr Zeit hat will er dieses bisherige Hobby zu einem
Nebenerwerb ausbauen. Durch den Verkauf seiner Produkte auf
Wochenmirkten sowie eventuell tiber das Internet erhofft er sich ein
zusitzliches Einkommen. Als erste Maflnahme will er — neben fahr-
baren kleineren Bienenstidnden — ein weiteres ortsfestes Bienenhaus
errichten. In dieser tiberdachten Anlage (Grofe: 5,50 x 2,50 x 2,50m)
sollen auf einem Betonfundament einerseits die aus Holz hergestell-
ten Bienenstocke aufgestellt werden und andererseits sollen in einem
separaten Raum Gerite und Teile, die fiir die Bearbeitung erforder-
lich sind — wie z.B. Bienenwaben, Honigschleuder sowie Schutzklei-
dung — untergebracht werden.

Standort fiir das Bienenhaus soll ein 4.000 m? groBe Grundstiick
in der Nachbargemeinde L sein. Das Grundstiick liegt ca. 500 m hin-
ter dem Bebauungsplangebiet ,,Am Ostlichen Ortsrand*. Zwischen
dem letzten bebauten Grundstiick dieses Baugebietes und dem Wal-
desrand gibt es nur Wiesen sowie Rapsfelder. Das Grundstiick grenzt
in seinem hinteren Bereich an ein groferes Waldgebiet an. Den
Standort halten A und seine Imker-Kollegen fiir duferst giinstig.

468

Die Bienenstdcke mit den Bienenvolkern sollen dort in erster
Linie nur wihrend der Bliitezeit aufgestellt werden. Wéhrend der
anderen Zeit—insbesondere in der kalten Jahreszeit — werden die Bie-
nenvolker an einem anderen Standort sein.

Das Grundstiick, auf dem H sein Bienenhaus errichten will, liegt an
einem Feldweg. Das geplante Bauvorhaben stelle — so die schriftliche
Aussage des staatlichen ,,Fachzentrums Bienen und Imkerei* beim
Dienstleistungszentrum lidndlicher Raum Westerwald-Osteifel, Mayen
— keinen Eingriff in Natur und Landschaft dar, denn das Vorhaben des
H bewege sich in diesem Landschaftsbereich im Rahmen der zulissi-
gen landwirtschaftlichen Bodennutzung und sei mit den Zielen der
Landespflege im Einklang. Des weitern werde sich das Vorhaben hin-
sichtlich der dufleren Gestaltung gut in die Landschaft integrieren.

C. Aufgaben

1. Zur Bauvoranfrage des A fiir die Firmenzentrale seines neuen Ge-
trinkegrohandels
Priifen Sie,
a) ob das Vorhaben an der fraglichen Stelle nach der Art baupla-
nungsrechtlich zuldssig ist und
b) ob fiir die Bauvoranfrage die Ortsgemeinde V zu beteiligen ist?

2. Zur Errichtung des Bienenhauses des H
Priifen Sie, ob das Vorhaben
a) bauplanungsrechtlich zuléssig ist und/oder
b) eventuell gegen eine sonstige ffentlich-rechtliche Vorschrift
verstofit?

3. Dariiber hinaus sollen Sie priifen, ob das Bienenhaus
a) iiberhaupt einer Baugenehmigung bedarf.
b) Unterstellt, es bedarf keiner Baugenehmigung, priifen Sie, ob
das Vorhaben eventuell nach einem anderen Gesetz genehmi-
gungsbediirftig ist.

D. Losungshinweise mit weiterfithrenden Anmerkungen

I. Vorbemerkungen zum Aufbau der Losung fiir die Aufgaben
1a) und 2a) — Priifschema fiir die §§ 29 ff BauGB —

Die Frage nach der bauplanungsrechtlichen Zuldssigkeit ist in
Theorie und Praxis von sehr groer Bedeutung, denn sie steht im Mit-
telpunkt fast jeder Baugenehmigung. Die bauplanungsrechtlichen
Zulassigkeit richtet sich nach den §§ 29 ff BauGB.

Die mangelnde Qualitit der Losungen in Klausuren héngt sehr oft
mit einer fehlenden bzw. fehlerhaften Systematik der Priifung dieser
Bestimmungen zusammen. Deshalb sollen der Falllosung einige An-
merkungen zur Systematik und zum Priifungsaufbau dieser Bestim-
mungen vorangestellt werden.

Bei der bauplanungsrechtlichen Zuldssigkeit (§§ 29 ff BauGB)
sind immer drei Schritte zu priifen, die von einander abhiingen.!

1) Kann ein Vorhaben i.S.d. § 29 Abs. 1 BauGB bejaht werden?

2) In welchem Planbereich liegt das Vorhaben?

3) Ist das Vorhaben in dem entsprechenden Planbereich zuldssig?

(1) Wie § 29 Abs. 1 BauGB zeigt, sind die §§ 30-37 BauGB nur
dann anwendbar, wenn der Begriff des Vorhabens bejaht werden
kann. Ein Blick in § 30 Abs. 1-3, § 33 Abs. 1 und 2, § 34 Abs. 1 und 2
sowie § 35 Abs. 1, 2 und 4 BauGB zeigt, dass dort dann auch (logi-

1 Vgl. dazu das Priifschema bei Ley/Messer, Grundriss des Baurechts, 2. Auflage
Wiesbaden 2006, Abbildung 5/1 (S. 300/301) sowie Ley, Ubungsfall aus dem
offentlichen Baurecht, DVP 2003, S. 235.
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scherweise) immer der Begriff ,,Vorhaben* auftaucht. Deshalb muss
eingangs stets § 29 Abs. 1 BauGB gepriift werden.

Von den Studentinnen und Studenten werden sehr oft dabei — da
man nicht selten nur problemorientiert lernt — nicht alle Vorausset-
zungen der gesetzlichen Bestimmung gepriift. Begriffsmerkmale des
Vorhabens i.S.d. § 29 Abs. 1 BauGB sind u.a. die Errichtung, Ande-
rung oder Nutzungsidnderung einer baulichen Anlage i.S.d. BauGB.

Falls der Begriff des Vorhabens einmal in einem Fall verneint
wird, eriibrigt sich eine weitere Priifung. Auf § 38 BauGB muss
jedoch ganz selten in Klausuren eingegangen werden.

(2) Als zweiter Schritt ist dann zu er6rtern, in welchem Planbe-
reich das Vorhaben liegt. Dabei muss man sich immer wieder ver-
deutlichen, dass sich die drei bzw. vier Planbereiche

— der Geltungsbereich eines vorhabenbezogenen Bebauungspla-

nes bzw. des sog. qualifizierte Bebauungsplanes (§ 30 Abs. 2
bzw. § 30 Abs. 1 BauGB),

— der sog. Innenbereich (§ 34 BauGB) und

— der AuBBenbereich (§ 35 BauGB)

gegenseitig ausschliefen, d.h. eine genaue Festlegung des fragli-
chen Bereiches ist stets notwendig.

Da die drei bzw. vier Bereiche sich gegenseitig ausschlieen hat
der Gesetzgeber nur drei Bereiche definiert, namlich die Geltungsbe-
reiche des vorhabenbezogenen Bebauungsplanes (§ 30 Abs. 2 i.V.m.
§ 12 BauGB) und des sog. qualifizierten Bebauungsplanes (§ 30
Abs. 1 BauGB) sowie den sog. Innenbereich (§ 34 Abs. 1 BauGB)>.
Ein Vorhaben, das in keinem dieser drei Bereiche liegt, liegt somitim
AuBenbereich’.

(3) Hat man sich fiir einen Planbereich entschieden, so richtet sich
die Zuldssigkeit nach der entsprechenden Bestimmung, d.h. fiir Vor-
haben

— im Geltungsbereich eines vorhabenbezogenen Bebauungspla-

nes bzw. eines sog. qualifizierten Bebauungsplanes regeln § 30
Abs. 2 bzw. Abs. 1 BauGB die Zulissigkeit,

— im sog. Innenbereich regelt § 34 Abs. 1 eventuell im Zusam-

menwirken mit § 34 Abs. 2 BauGB die Zulissigkeit* und

— im AuBenbereich regeln die Absiitze 1 bzw. 2 des § 35 BauGB>

die speziellen Zulidssigkeitsvoraussetzungen.

Ein Blick in die §§ 30 Abs. 1 und 2, 34 Abs. 1 und § 35 Abs. 1
BauGB zeigt, dass der Gesetzgeber immer wieder die gleiche Syste-
matik anwendet; nach der Erwédhnung bzw. Definition des Bereiches
folgt bei diesen Bestimmungen stets die Formulierung ,,ist ein Vorha-
ben zuldssig, wenn ...“.

(4) Bei Klausuren zu den §§ 29 ff BauGB ist noch zu beachten,
dass § 33 BauGB keinen eigenstindigen Planbereich, sondern nur
eine zusitzliche Zuldssigkeitsregelung darstellt. Dies bedeutet, ist
ein Vorhaben nach § 30 Abs. 1 und 2, § 34 oder § 35 BauGB zulissig,
dann darf und braucht eben § 33 BauGB nicht mehr zugunsten des
Bauwilligen angewandt werden. § 33 BauGB ist also auf Vorhaben
beschrinkt, die nach den genannten Bestimmungen planungsrecht-
lich nicht zulissig sind®.

II. Zu Aufgabe 1a)

(1) Vorhaben i.S.d. § 29 Abs. 1 BauGB?

Die §§ 30 — 37 BauGB sind nur dann anwendbar, wenn sich bei
dem Bauvorhaben des A fiir die Firmenzentrale seines neuen Getrén-
kegroBhandels um ein Vorhaben i.S.d. § 29 Abs. 1 BauGB handelt.
Dies ist dann gegeben, wenn es sich — wie bereits ausgefiihrt — um die
Errichtung, Anderung oder Nutzungsinderung einer baulichen Anla-
ge handelt.
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(1.1) Anmerkungen zum Begriff der baulichen Anlage i.S.d. BauGB

Wihrend man hinsichtlich der MaBnahmen, die an baulichen
Anlagen vorgenommen werden (Errichtung, Anderung oder Nut-
zungsinderung) ohne Probleme auf die entsprechenden Begriffe des
Bauordnungsrechts bzw. die entsprechenden Rechtssprechungsent-
scheidungen zu diesen Begriffen zuriickgreifen kann ist dies fiir das
Merkmal bauliche Anlage nicht zuldssig. Nach der Rechtsprechung
des BVerwG/ ergeben sich niimlich aus den unterschiedlichen Funk-
tionen des Bauordnungsrecht einerseits und Bauplanungsrechts ande-
rerseits auch unterschiedliche Begriffsbestimmungen fiir bauliche
Anlagen. Diese grundsitzliche Eigenstindigkeit und Unabhiéngigkeit
der Begriffe fiihrt dazu, dass sie sich zueinander wie sich zwei schnei-
dende Kreise verhalten. Es ist also denkbar, dass der bundesrechtliche
Begriff hinter dem landesrechtlichen Begriff zuriickbleibt®.

Nach dieser hochstrichterlichen Rechtsprechung® setzt sich der
Begriff der baulichen Anlage i.S.d. § 29 Abs. 1 BauGB aus zwei
Elementen zusammen,

— nédmlich ,.einem verhiltnismifBig weiten Begriff des Bauens

und

— einem einschrinkenden Merkmal (moglicher) bodenrechtli-

cher Relevanz*.

Dabei wird unter dem weiten Begriff des Bauens ,,das Schaffen
von Anlagen verstanden, die in einer auf Dauer gedachten Weise
kiinstlich mit dem Erdboden verbunden sind*“‘. Damit die Anlage auch
bodenrechtlich bzw. planungsrechtlich relevant ist bzw. sein kann
wird gefordert, dass sie ,,die in § 1 Abs. 5'° genannten Belange in
einer Weise beriihren kann, die geeignet ist, das Bediirfnis nach einer
ihre Zuléssigkeit regelnden verbindlichen Bauleitplanung hervorzu-
rufen®. In einer spiteren Entscheidung hat das BVerwG hierzu erléu-
ternd ausgefiihrt, dass darauf abzustellen ist, ob stiddtebauliche Be-
lange durch das Vorhaben beriihrt werden konnen'!.

(1.2) Bei dem zu l16senden Fall bereitet die Subsumtion sicher kei-
nerlei Schwierigkeiten:

Die Umgestaltung und die Umbauten des ehemaligen landwirt-
schaftlichen Anwesens stellen sich als Anderung und Nutzungsén-
derung dar. A will in dem Gebdudekomplex nicht mehr die frithere
Nutzung (Landwirtschaft) betreiben, sondern die verschiedenen Ge-
biéude als Getrinkegrofhandel nutzen. Das Vorhaben des A stellt sich
somit als Nutzungsédnderung der bisherigen Gebdude dar. Die geplan-
ten Umbauten im bisherigen Wohnhaus stellen sich als Anderung dar.

Bereits das ehemalige landwirtschaftliche Anwesen mit seinen
verschiedenen Gebduden entspricht dem Kriterien des weiten Be-
griffs des Bauens, denn hier ist eine bereits bestehende Anlage auf
Dauer mit dem Erdboden verbunden werden. Die geplanten Ande-
rungen verfestigen die auf Dauer angelegte Anlage.

2 Vgl. dazu in der Fallbearbeitung die Ausfiithrungen im Abschnitt (2) der Aufgabe
la).

3 Vgl.dazuin der Fallbearbeitung die Ausfiihrungen bei Aufgabe 2a) — Vorbemerkun-
gen und Abschnitt (2).

4 Vgl. dazu in der Fallbearbeitung die Ausfiihrungen im Abschnitt (3) der Aufgabe 1a).

5 Vgl.dazu in der Fallbearbeitung die Ausfithrungen bei Aufgabe 2a) — Vorbemerkun-
gen und Abschnitt (3).

6 Vgl. die Grundsatzentscheidung des BVerwG vom 17.12.1964 — I C 36/64 —
BVerwGE 20,127 = DOV 1965, 457 = DVBL. 1965, 284 = NJW 1965, 549 = BRS 15
Nr. 14.

7 Vgl. dazu das Grundsatzurteil vom 31.8.1973 — IV C 33/71 — BVerwGE 44, 59 =
BauR 1973,366 = BRS 27 Nr. 122 = DVBI. 1974, 236 = DOV 1974, 200 = Bay VBI.
1974, 108.

8 Vgl hierzu die Fundstellen bei Diirr in: Briigelmann, Baugesetzbuch — Kommentar,
Stand: August 2008, § 29 Rdn. 4.

9 BVerwG Urteil vom 31.8.1973 -1V C 33/71 —a.a.O.

10 Jetzt § 1 Abs.6 BauGB

11 Urteil vom 1.11.1974 — 1V C/ 13/73 — BauR 1975, 108 = BRS 28 Nr. 89 = DVBI.
1975, 497.
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Die planungsrechtliche Relevanz kann mit dem Hinweis auf
mehrere in § 1 Abs. 6 BauGB aufgefiihrte Belange bejaht werden.
Exemplarisch soll hier auf
— Nr. 1 (allgemeine Anforderungen an gesunde Wohn- und Ar-
beitsverhiltnisse — durch die vorgetragenen eventuell gréferen
Liarmbelidstigungen) sowie

— Nr. 8a (Belange der Wirtschaft/mittelstindische Struktur —
durch Hinweis auf die positive Stellungnahme der Wirtschafts-
forderungsgesellschaft des Landkreises)

verwiesen werden.

Zwischenergebnis:

Die Umgestaltung und Umbauten des fritheren landwirtschaftli-
chen Anwesens in den Firmensitz einer Getriankegrohandlung stel-
len sich als Nutzungsinderung und Anderung einer baulichen Anla-
gei.S.d. § 29 Abs. 1 BauGB dar und somit sind die §§ 30-37 BauGB
anwendbar.

(2) Planbereich

Da es fiir dieses Gebiet keinen Bebauungsplan gibt scheidet § 30
Abs. 1 und 2 BauGB aus. Nach dem Sachverhalt liegt das ehemalige
landwirtschaftliche Anwesen, auf dem A seinen neuen Firmenstand-
ort nehmen will in der Ortsmitte. Der Sachverhalt spricht ja auch
noch von ,,Dorfkern®. D.h. es ist unzweifelhaft innerhalb des im
Zusammenhang bebauten Ortsteils der Gemeinde V, so dass § 34
BauGB anzuwenden ist und die Zuldssigkeit sich nach § 34 Abs. 1
BauGB richtet.

Anmerkung

Eine ausfiihrliche Subsumtion der beiden Elemente des so ge-
nannten Innenbereichs (Bebauungszusammenhang und Ortsteil) ist
bei einem solch eindeutigen Sachverhalt nicht angebracht.

Falls man in einer Klausur sich nicht schliissig ist, ob hier eine Prii-
fung durchgefiihrt werden soll sollte man sich von folgender Uberle-
gung leiten lassen: Bevor man lange griibelt ,,ob oder ob nicht* Aus-
fiihrungen notwendig sind sollte man bei vorhandenem Wissen die
Subsumtion schnell durchfiihren. Oft erfordert dies weniger Zeit als
die weiteren Uberlegung des ,,ob oder ob nicht*.

(3) Zulassigkeit nach § 34 Abs. 1 und 2 BauGB

(3.1) Als einziges Kriterium ist hier — auf Grund der einschridnkenden
Aufgabenstellung — nur zu priifen, ob sich das Tiefbauunternehmen
nach der Art der baulichen Nutzung in die nihere Umgebung einfuigt
(§ 34 Abs. 1 BauGB).

Hinsichtlich der Art der baulichen Nutzung ist nach § 34 Abs. 2
Halbs. 1 BauGB - als Spezialvorschrift zu § 34 Abs. 1 BauGB —
eventuell die BauNVO anzuwenden, wenn die nidhere Umgebung
einem Baugebiet der BauNVO entspricht.

Anmerkung

Die Korrektur zeigt — wieder einmal — dass viel Zeit verschenkt wird,
wenn man nicht sich genau an die Aufgabenstellung hélt. Wertvolle Zeit
fiir die L6sung der anderen Aufgaben wurde dann verschenkt, wenn zu
allen Zuldssigkeitsvoraussetzungen des § 34 Abs. 1 und eventuell auch
noch des Abs. 3 BauGB Ausfiihrungen gemacht wurden.

(3.2) Anmerkungen zur Anwendung des § 34 Abs. 2 BauGB

Absatz 2 verlangt, dass das Vorhaben — allein nach seiner Art — in
einem der Eigenart der ndheren Umgebung entsprechenden (fiktiven)
Baugebiet nach der BauNVO zulissig ist.

Um festzustellen, ob die nihere Umgebung einem Baugebiet der
BauNVO entspricht sollte man in zwei Schritten vorgehen.

— Als erstes sollte man die in Frage kommenden Baugebiete ein-
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grenzen. Dabei ist der Sachverhalt auf gewisse Formulieren
oder Zahlenbeispiele zu untersuchen. Wenn z.B. der Sachver-
halt davon spricht, dass es in dem fraglichen Gebiet (= nihere
Umgebung i.S.d. § 34 Abs. 2 BauGB) in erster Linie Wohnhiu-
ser gibt so spricht alles fiir ein Wohngebiet nach §§ 3 oder 4
BauNVO. Mischgebiete oder Gewerbegebiete scheiden dann
aus. Wird aber z.B. ausgefiihrt, dass es noch einige landwirt-
schaftliche Anwesen in dem Bereich gibt so spricht alles fiir ein
Dorfgebieti.S.d. § 5 BauNVO.

— Ineinem zweiten Schritt sollte nach dieser Eingrenzung gepriift
werden, in welchen der Baugebiet die einzelnen in der Umge-
bung vorhandenen Nutzungen auch als zuldssig oder ausnahms-
weise zuldssig moglich sind. Wenn wie im obigen Beispiel eine
Eingrenzung auf die beiden Wohngebiete (WR und WA) erfolgt
ist muss nun die genaue Zuordnung auf eines der beiden Bauge-
biete erfolgen. Sind z.B. in der ndheren Umgebung neben den
Wohnhiusern auch eine Reihe von Anlagen, die nur im WA
zuldssig sind so scheidet WR aus.

(3.3) Subsumtion

(3.3.1) Welchem Baugebiet entspricht die nahere Umgebung?
Die Umgebungsbebauung koénnte hinsichtlich ihrer derzeitigen

Bebauung einem Mischgebiet i.S.d. § 6 BauNVO entsprechen.

Nicht in Betracht kommen hier:

— Die Wohngebiete nach der BauNVO, weil nach dem Sachverhalt
die Wohnbebauung nur etwas mehr als die Hélfte der Gebidude
darstellt und ansonsten zu viele Anlagen vorhanden sind, die nur
ausnahmsweise zulissig sein kénnen oder nicht zuldssig sind.

— Ein Dorfgebiet nach § 5 BauNVO kann deshalb nicht bejaht
werden, da derzeit iiberhaupt kein einziger landwirtschaftli-
cher Betrieb mehr vorhanden ist und deshalb das mitentschei-
dende Element fiir das Dorfgebiet nicht mehr gegeben ist.

Einerseits ist die Bebauung, so wie § 6 Abs. 1 BauNVO das
Mischgebiet umschreibt durch Wohngebidude und gewerbliche Nut-
zungen geprigt. Der Sachverhalt spricht davon, dass etwas mehr als
die Hilfte der Gebdude Wohngebidude sind und listet dann die ande-
ren Nutzungen einzeln auf. Ein gewisse Ausgewogenheit in der Zahl
zwischen Wohnen und Gewerbe ist somit gegeben.

Andererseits sind alle im Sachverhalt angesprochenen vorhande-
nen Nutzungsarten nach § 6 Abs. 2 BauNVO zulissig, wie z.B.
Wohngebéude: Nr.1
Zahntechnisches Labor und Siidfriichtegrohandlung: Nr. 4
— Fahrradgeschift mir Reparaturwerkstatt: Nr. 2 und/oder 4
— Girtnerei: Nr. 6
— Getrinkeshop, Gaststitten mit Ubernachtungsmoglichkeiten,

Bickerei, Metzgerei, Lebensmittelladen, Apotheke, Textilge-

schift mit Reinigungsannahme: Nr. 3
— Bank-Filialen, Werbeagentur: Nr. 2
— Tankstelle mit Waschanlage: Nr. 7

Zwischenergebnis:
Da die dargestellte Umgebung
— sowohl mit dem Charakter des Gebietes, wie es in § 6 Abs. 1
BauNVO beschrieben wird tibereinstimmt und
— es derzeit keine Nutzung gibt, die in einem Mischgebiet der
BauNVO unzuléssig wire
entspricht die Umgebung im Charakter einem Mischgebiet i.S.d.
BauNVO.
(3.3.2) Ist das Vorhaben des A in einem Mischgebiet nach § 6
Abs. 2 BauNVO zulassig?
Wenn die ndhere Umgebung — wie hier — einem Baugebiet der
BauNVO entspricht so beurteilt sich die Zuldssigkeit des Vorhabens
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allein danach, ob es nach der BauNVO zuléssig wire (§ 34 Abs. 2
Halbs. 1 BauGB).

Eine Zuléssigkeit konnte nach § 6 Abs. 2 Nr. 2 BauNVO (Geschiifts-
und Biirogebiude) gegeben sein. Unter Geschiifts- und Biirogebiduden
versteht man alle selbstéindigen Gebdude, die der Erledigung von Biiro-
arbeiten und geschiiftlichen Zwecken dienen.'?> Der Schwerpunkt der
Nutzung von Geschiftsgebiduden liegt z.B. im privaten Dienstleistungs-
bereich aber auch im Zwischen- und GroBhandel.'3 Typische Merkma-
le seien Beratungs-, Verkaufs-, Ausstellungs- und Biiroriume. !4

Die neue Firmenzentrale fiir einen Getrinkegrohandel stellt
somit ein Geschiftsgebdude i.S.d. § 6 Abs. 2 Nr. 2 BauNVO dar.

Hinweise

Von den Studentinnen und Studenten wurde nicht ein so detailliertes
Wissen zum Begriff Geschiftsgebdude verlangt. Der eigenstindige Ver-
such diesen Begriff zu erdrtern und dann zu subsumieren reichte aus.

Eine Losung iiber § 6 Abs. 2 Nr.4 BauNVO (sonstige Gewerbebe-
triebe) war nur dann gleichwertig, wenn auf das Merkmal ,,sonstige*
eingegangen wird und so u.a. Nr. 2 angesprochen und abgelehnt wurde.

Grofle Probleme bekamen diejenigen, die das Vorhaben — den
neuen Gewerbebetrieb — in seine Einzelteile ,,zerlegten* (u.a. Haus-
meisterwohnung, Biiro, Legerhallen, Parkflichen, Wartungsbereich
fiir die Fahrzeuge etc.)

(3.3.3) Einschrankung durch § 6 Abs. 1 BauNVQO?

§ 6 Abs. 2 Nr. 2 BauNVO selbst sieht keine Einschrankungen
z.B. hinsichtlich Umfang — wie z.B. § 4 Abs. 2 Nr. 2 BauNVO (der
Versorgung des Gebiets dienenden Liden...) oder § 4 Abs. 3 Nr. 2
BauNVO (nicht storende Gewerbebetriebe) vor. Jedoch dienen nach
§ 6 Abs. 1 BauNVO Mischgebiete nur der Unterbringung von
Gewerbebetrieben, die das Wohnen nicht wesentlich stéren.

Der zulédssige Storgrad in einem Mischgebiet wird mafgeblich
durch den Gebietscharakter und damit durch die gleichrangigen und
gleichberechtigten Nutzungsarten Wohnen und ,,das Wohnen nicht
wesentlich storendes* Gewerbe bestimmt. Nach Rechtsprechung und
Literatur setzt dieses gleichwertige Nebeneinander zweier Nutzungs-
arten wechselseitige Riicksichtnahme der einen Nutzung auf die
andere und deren Bediirfnisse voraus.'3

Die Errichtung der neuen Firmenzentrale des Getridnkegrofhan-
dels des A in der dargestellten Form und Grofe diirfte jedoch das
Wohnen in diesem Gebiet sicher nicht unwesentlich stdren. Storun-
gen werden hier insbesondere durch Larmbelistigungen entstehen.
Hier sind z.B. folgende negative Faktoren zu beriicksichtigen:

— FEinerseits die Ldrmbelidstigung durch die groflen an- und

abfahrenden schweren LKW der Zulieferer

— aber auch die Larmbeldstigungen durch die LKW und Liefer-
wagen des A.

— Dariiber hinaus auch auf dem Lirm vom Firmengrundstiick
einzugehen, da It. Sachverhalt dort der gesamte Fuhrpark des
Unternehmens gewartet werden soll und durch das Be- und
Entladen von Getrinkekisten durch Gabelstapler sich ein nicht
unbetrichtlicher Geriduschepegel zu erwarten ist.

Ergebnis:

Somit ist der neue Firmenstandort nach § 34 Abs. 2 HS 1 BauGB
1.V.m. § 6 Abs. 2 1.V.m. Abs. 1 BauNVO nach der Art der baulichen
Nutzung nicht zuléssig.

II1. Zu Aufgabe 1 b)

Als Ausgangspunkt der Priifung ist hier — gleichberechtigt nebenei-
nander —sowohl § 72 LBauO als auch § 36 Abs. 1 S. 1 BauGB moglich.

(1) Nach § 36 Abs. 1 S. 1 BauGB ist im bauaufsichtlichen Verfah-
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ren das Einvernehmen der Gemeinde einzuholen, wenn sich die
Zulissigkeit des Vorhabens u.a. nach § 34 BauGB richtet.

Die Bauvoranfrage/der Bauvorbescheid stellt sich nach einhelli-
ger Meinung in Rechtsprechung und Literatur als ein bauaufsichtli-
ches Verfahren dar'®. Falsch ist es die Bauvoranfrage als ein ,,anderes
Verfahren*1.S.d. § 36 Abs. 1 Satz 2 Halbs. 1 BauGB einzuordnen.

Wie in Aufgabe 1a) ausgefiihrt wiirde sich die Zuldssigkeit nach
§ 34 BauGB regeln, so dass in diesem Verfahren die Gemeinde zu
beteiligen wire.

Gemeinde i.S.d. Bauplanungsrechts ist in Rheinland-Pfalz die
Ortsgemeinde, da sie Triager der Planungshoheit ist. Da in der Aufga-
benstellung ausdriicklich von der Ortsgemeinde gesprochen wird ist
dies unbedingt anzusprechen.

(2) Gemih § 72 S. 3 LBauO"7 gilt fiir den Bauvorbescheid u.a.
auch § 65 Abs.5 LBauO!8. Danach muss die Bauaufsichtsbehérde
ein eventuelles Einvernehmen einholen. Ein solches Einvernehmen
ist wie — oben ausgefiihrt — hier nach § 36 Abs. 1 Satz 1 i.V.m. § 34
BauGB erforderlich.

Ergebnis:

Die Ortsgemeinde V wire im Rahmen des Verfahrens iiber die
Entscheidung der Bauvoranfrage durch Einholung des Einverneh-
mens zu beteiligen.

IV. Vorbemerkungen zu Aufgabe 2a) — hier: Grundsitze und
Aufbau des § 35 BauGB

(1) Der planungsrechtlicher Bereich — AuBenbereich

Das BauGB kannte in seinem § 19 Abs. 1 Nr. 3 BauGB-1987 noch
eine Legaldefinition des AuBenbereiches. Diese wurde mit der Ande-
rung des BauGB durch das BauROG (leider) ersatzlos gestrichen.
Jedoch gilt auch nach der Streichung dieser Norm weiterhin der in der

12 Vgl. Stock in: Konig/Roeser/Stock, BauNVO-Kommentar, 2. Auflage Miinchen
2003, § 4a Rdn. 29.

13 Vgl. Sofker in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg, BauGB-Kommentar, Miinchen Stand
01.10.2008, § 6 BauNVO Rdn. 23.

14 So Bielenberg zitiert von Stock in: Koénig/Roeser/Stock, BauNVO-Kommentar, 2.
Auflage Miinchen 2003, § 4a Rdn. 29.

15 Vgl. Roeser in: Konig/Roeser/Stock, BauNVO-Kommentar, 2. Auflage Miinchen
2003, § 6 Rdn.6 m.w.N.

16 Vgl. uv.a. Sotker in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg, BauGB-Kommentar, Miinchen
Stand 01.10.2008, § 36 Rdn. 13 und Krautzberger in: Battis/Krautzberger/Lohr,
BauGB-Kommentar, 10. Auflage Miinchen 2007, § 36 Rdn. 2.

17 §72-Bauvorbescheid: Vor Einreichung des Bauantrags kann die Bauherrin oder der
Bauherr zu einzelnen Fragen des Vorhabens einen schriftlichen Bescheid (Bauvorbe-
scheid) beantragen; bei Vorhaben, fiir die ein vereinfachtes Genehmigungsverfahren
nach § 66 durchgefiihrt werden kann, beschrénkt sich der Bauvorbescheid auf Fra-
gen, dienach § 66 Abs. 3 zu priifen sind, sowie auf die Zuldssigkeit von Abweichun-
gennach § 69 .DerBauvorbescheid gilt vier Jahre, wenn er nicht kiirzer befristet ist.
Die §§ 63,65 und 68 bis 71 sowie § 74 Abs. 2 gelten entsprechend.

18 § 65 — Behandlung des Bauantrages (1) Die Bauaufsichtsbehorde hat zu priifen,
ob dem Vorhaben baurechtliche oder sonstige 6ffentlich-rechtliche Vorschriften ent-
gegenstehen, sofern in diesem Gesetz nichts anderes bestimmt ist. Obliegt die Ent-
scheidung iiber die Vereinbarkeit des Vorhabens mit sonstigen offentlich-rechtli-
chen Vorschriften einer anderen Behorde, ist die Priifung durch die Bauaufsichtsbe-
horde insoweit eingeschrinkt. Die Nachweise des Wirme- und Schallschutzes sind
nicht zu priifen. (5) Ist die Erteilung der Baugenehmigung von der Zustimmung,
dem Einvernehmen, der Genehmigung oder der Erlaubnis einer anderen Behorde
abhingig oder muss iiber das Vorhaben im Benehmen mit einer anderen Behorde
entschieden werden, so holt die Bauaufsichtsbehorde die Entscheidung der anderen
Behorde ein. Zu diesem Zweck kann sie der anderen Behorde personenbezogene
Daten mitteilen, die diese fiir ihre Entscheidung benétigt. Eine nach landesrechtli-
chen Vorschriften erforderliche Entscheidung nach Satz 1 gilt als erteilt, wenn sie
nicht innerhalb eines Monats nach Eingang des Ersuchens unter Angabe der Griin-
de versagt wird; dies gilt nicht, wenn die Bauaufsichtsbehorde auf begriindeten
Antrag der anderen Behorde die Frist verldngert hat. Die Bauaufsichtsbehdrde teilt
die Entscheidung der anderen Behorde zusammen mit ihrer Entscheidung der Bau-
herrin oder dem Bauherrn mit.
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Systematik der §§ 29 ff BauGB angelegte Rechtsgedanken, dass sich
die Planbereiche gegenseitig ausschlief3en.
D.h., ein AuBlenbereichsgrundstiick ist dann anzunehmen, wenn
das Grundstiick auf dem das Vorhaben verwirklicht werden soll
— weder im Bereich eines qualifizierten Bebauungsplan i.S.d.
§ 30 Abs. 1 BauGB oder eines vorhabenbezogenen Bebau-
ungsplanes i.S.d. § 30 Abs. 2 BauGB
— noch im sog. Innenbereich (§ 34 BauGB) liegt.
Der AuBlenbereich ist somit nicht positiv definiert, sondern nur durch
Abgrenzung oder Entgegensetzung'® der anderen Bereiche erklirbar.

(2) Die unterschiedlichen Vorhaben im AuBenbereich und ihre
Zulassigkeit

(2.1) Im AuBenbereich gibt es grundsitzlich zwei sich wesentlich
unterscheidende Vorhaben und zwar

— die abschliefend aufgezihlten sog. privilegierten Vorhaben

des § 35 Abs. 1 BauGB und

— die sonstige Vorgaben des § 35 Abs. 2 BauGB.

Bei den sonstigen Vorhaben handelt es sich um die Regel wihrend
die in § 35 Abs. 1 BauGB aufgefiihrten Vorhaben die einzeln aufge-
fiihrte Ausnahmen im Auf3enbereich darstellen.

D.h.

— wenn es sich bei dem zu verwirklichenden Vorhaben um kein

privilegiertes Vorhaben handelt,

— dann ist es ein sonstiges Vorhaben.

(2.2) Diese Unterscheidung ist fiir die Zuldssigkeitspriifung von
grofler Bedeutung.
— Die sonstigen Vorhaben sind regelmiiBig unzulissig?’,
— wihrend die privilegierten Vorhaben und bestimmten Voraus-
setzungen und Vorbehalten regelmifig im AuBlenbereich zu-
ldssig sind.?!

(2.3) Bei den sonstigen Vorhaben hat der Gesetzgeber jedoch eine
weitere Differenzierung vorgenommen und zwar zwischen
— (normalen) sonstigen Vorhaben des § 35 Abs. 2 BauGB
— denin § 35 Abs.4 BauGB abschlielend aufgezihlten sog. teil-
privilegierten Vorhaben sowie
— die auf Grund der Lage teilweise privilegierten Vorhaben in
einer sog. Aulenbereichssatzung nach § 35 Abs. 6 BauGB.
Auch diese Unterscheidung ist wegen der unterschiedlichen Zu-
lassigkeitsvoraussetzungen von grofler Bedeutung.

V. Zu Aufgabe 2a) — Priifung der bauplanungsrechtlichen Zulas-
sigkeit des Bienenhauses

Wie bereits in Aufgabe la) ausgefiihrt richtet sich die baupla-
nungsrechtliche Zulissigkeit nach §§ 29 {ff BauGB.

(1) Vorhaben i.S.d. § 29 Abs. 1 BauGB?

Ein solches Vorhaben wird u.a. dann bejaht, wenn es um die

— Errichtung

— einer baulichen Anlage i.S.d. BauGB handelt.
(1.1) Hinsichtlich des Merkmales Errichtung (= Herstellung) beste-
hen nach dem Sachverhalt keine Bedenken.
(1.2) Auch die zweite Komponente des Begriffs der baulichen Anla-
gei.S.d. BauGB

— der verhiltnismiBig weite Begriff des Bauens und

— das einschrinkende Merkmal der planungsrechtlichen Relevanz

konnen hier problemlos bejaht werden.

Das Bienenhaus eine Holzkonstruktion mit einem Betonfunda-
ment ist eine auf Dauer gedachte kiinstlich mit dem Erdboden ver-
bundene Anlage; somit ist der weite Begriff des Bauens zu bejahen.
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Die planungsrechtliche Relevanz kann mit Hinweisen auf ver-
schiedene Belange i.S.d. § 1 Abs. 6 BauGB bejaht werden. Hier kom-
men u.a. in Betracht:

— Nr. 7a) — Belange des Umweltschutzes wie z.B. Auswirkungen

auf Tiere und Pflanzen und

— Nr. 8b) — Belange der Landwirtschaft.

Somit liegt eine bauliche Anlage i.S.d. BauGB vor.

Zwischenergebnis

Daes sich bei dem Bienenstand um die Errichtung einer baulichen
Anlage i.S.d. BauGB handelt ist ein Vorhaben i.S.d. des § 29 Abs. 1
BauGB gegeben und die §§ 30-37 BauGB sind anwendbar.

(2) Planbereich

Das Vorhaben soll im AuBenbereich verwirklicht werden, denn

das fragliche Grundstiick liegt

— weder im Bereich eines Bebauungsplanesi.S.d. § 30 Abs. 1 und
2 BauGB, denn nach dem Sachverhalt liegt der geplante Stand-
ort ca. 500 m hinter dem Bebauungsplangebiet ,,Am 0Ostlichen
Ortsrand*

— noch im sog. Innenbereich nach § 34 BauGB, denn zwischen
dem letzten bebauten Grundstiick des Baugebietes und dem
geplanten Standort fiir das Bienenhaus liegen nur Wiesen und
Rapsfelder — also keinerlei Bebauung und somit kann auch von
keinem Bebauungszusammenhang gesprochen werden.

Zwischenergebnis
Somit regelt sich die Zuldssigkeit nach § 35 BauGB.

(3) Zulassigkeit des Bienenhaus
(3.1) Zulassigkeit nach § 35 Abs. 1 oder Abs. 2 BauGB?

§ 35 Abs. 1 BauGB ist dann anwendbar, wenn es sich bei dem Bie-
nenhaus um ein so genanntes privilegiertes Vorhaben nach den
Nummern 1-7 handelt.

Es konnte hier eine Privilegierung nach Nr. 1 in Frage kommen.
Dann miisste es sich bei dem Bienenhaus um ein Vorhaben handeln,
das einem landwirtschaftlichen Betrieb dient und nur einen unterge-
ordneten Teil der Betriebsfldche einnimmt.

Nach § 201 BauGB fillt die berufsmiflige Imkerei unter die
Landwirtschaft i.S.d. des BauGB?2. Nach dem Sachverhalt méchte
H die Imkerei dahingehend ausbauen, dass es ein Nebenerwerb wird.
Die Vergroflerung der Anzahl der Bienenstocke und die Absicht der
Vermarktung auf Wochenmérkten und Verkauf von Honig im Internet
sprechen einerseits fiir eine Hinwendung von der Hobbyimkerei zur
berufsmifig Imkerein.

Die Landwirtschaft wird im Aullenbereich nur bevorrechtigt
angesehen, wenn sie in Form eines Betriebes ausgefiihrt werden.
Dies setzt eine iiber die Deckung des Eigenbedarfs hinausgehen-
de, nachhaltige, auf Dauer angelegte Produktion land- oder forst-

19 Vgl. Hoppe/Bonker/Grotefels, Offentliches Baurecht, 3. Auflage, Miinchen 2004,
§ 7Rdn. 181.

20 Bonker (in: Hoppe/Bonker/Grotefels, Offentliches Baurecht, 3. Auflage Miinchen

2004, § 7 Rdn. 183) spricht sogar von einem im Ergebnis grundsitzlichen Bauver-

bot fiir die sonstigen Vorhaben i.S.d. § 35 Abs. 2 BauGB.

So auch Diirr in: Briigelmann, Baugesetzbuch, Stuttgart, Stand 67. Lieferung

(August 2008), § 35 Rdn. 70.

22 Die Legaldefinition des § 201 BauGB ist 1976 um die berufsmiBige Imkerein und
berufsmifige Binnenfischerei erweitert worden. Bei diesen beiden Berufsberei-
chen handelt es sich nicht um die fiir die Landwirtschaft typischerweise erforderli-
che unmittelbare Bodenertragsnutzung. Aus diesem Grunde ist es z.B. beim Merk-
mal ,,untergeordneter Teil der Betriebsfliche* diese Besonderheit zu beachten; vgl.
Sofker in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg, BauGB-Kommentar, Miinchen Stand
01.10.2008, § 36 Rdn. 23 und 37/38.
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Fallbearbeitung aus dem 6ffentlichen Baurecht

wirtschaftlicher Erzeugnisse voraus, um daraus grundsétzlich einen
nicht nur vollig unbedeutenden Gewinn zu erzielen, d.h. mit dem
Ertrag kann der Betriebsinhaber einen Beitrag zum Lebensunterhalt
leisten?3. Nach dem Sachverhalt sprechen die VergroBerung der
Imkerei und die beabsichtigte wesentlich stidrkere professionelle
Vermarktung des Honigs fiir eine berufsmifig betriebene Imkerei.

Der Umstand, dass H Friihrentner ist wirkt sich nicht negativ aus,
denn nach allgemeiner Ansicht ist durch § 35 Abs. 1 Nr. 1 BauGB der
Nebenerwerbslandwirt?* ebenso bevorrechtigt wie der Haupter-
werbslandwirt.

Das Vorhaben muss dem Betrieb dienen, d.h. es muss dem Betrieb
gleichsam als Zubehor zugeordnet sein. Man spricht auch von einem
sog. Funktionszusammenhang?. Dieser diirfte hier unstreitig gege-
ben sein, da u.a. ohne dieses weitere Bienenhaus keine Vergroflerung
der Anzahl der Bienenvolker moglich sein wird und sein Schritt vom
Hobby—zum berufsméBigen Imker nicht erfolgreich sein wird. Hinzu
kommt, dass in dem Vorhaben auch noch eine Bereich errichtet wer-
den soll, in dem die notwendigen Utensilien untergebracht werden.

Auch das Kriterium untergeordneter Teil der Betriebsflache
kann bei dem Verhiltnis von 13,75 m? Grundfliche fiir das Bienen-
haus zu 4.000 m? fiir das Grundstiick bejaht werden.

Anmerkungen

Hinsichtlich des Merkmales ,,untergeordneter Teil der Betriebs-
fliche* wurden keine ausfiihrlichen Ausfiihrungen erwartet.

Falls die Privilegierung nach Nr. 1 nicht bejaht wurde, musste
noch Nr. 4 gepriift werden. Die Losung iiber Nr. 4 (Vorhaben, das
wegen seiner besonderen Zweckbestimmung im Auflenbereich er-
richtet werden muss) wurde aber nur dann als nahezu gleichwertig
angesehen, wenn auf alle Kriterien der Privilegierung nach Nr. 1 ein-
gegangen worden ist.

Zwischenergebnis:
Es handelt sich um also ein privilegiertes Vorhaben nach Nr. 1 und
somit richtet sich die Zuldssigkeit nach § 35 Abs. 1 BauGB

(3.2) Zulassigkeit nach § 35 Abs. 1 BauGB

Diese ist dann gegeben, wenn dem Vorhaben

— kein offentlicher Belang entgegensteht und

— die ausreichende ErschlieBung gesichert ist.

Bedenken wegen offentlicher Belange i.S.d. § 35 Abs. 3 BauGB
bestehen nach dem Sachverhalt nicht. Insbesondere konnen 6ffentli-
che Belange nach Nr. 5 wie z.B. Belange der Landschaftspflege oder
die natiirliche Eigenart der Landschaft sowie das Orts- und Land-
schaftsbild nicht entgegenstehen. Nach Ansicht der entsprechenden
staatlichen Fachstelle wiirde sich das Vorhaben einerseits hinsicht-
lich der duBeren Gestaltung gut in die Landschaft integrieren und
andererseits seien bei dieser Nutzung keine Eingriffe in die Natur zu
befiirchten. Andere 6ffentliche Belange miissen hier — mangels An-
gaben im Sachverhalt — nicht problematisiert werden.

Ein Feldweg gentigt fiir eine ausreichende Erschliefung dieses
auch vom Umfang kleinen Vorhabens aus. Es bestehen keine Not-
wendigkeiten fiir sonstige Versorgungs- und Entsorgungsanlagen.

Ergebnis:

Der Bienenstand ist somit nach § 35 Abs. 1 BauGB bauplanungs-
rechtlich zulissig.
VI. Zu Aufgabe 2 b)

Hier konnte bei der dargestellten Sachverhaltslage einzig ein Ver-

stof} gegen Vorschriften der Landespflege und des Landschaftsschut-
zes in Betracht kommen. So ist nach § 10 Abs. 1 S. 1 LNatSchG?°

DVP 11/09 - 60. Jahrgang

u.a. jeder vermeidbarer Eingriff in Natur und Landschaft zu unter-
lassen also verboten.

Was unter einem solchen Eingriff zu verstehen ist regelt § 9
LNatSchG?". Danach stellt wohl das Bauen im AuBenbereich gemif
§ 9 Abs. 1 i.V.m. der § 1 Nr. 1 a) der LVO nach § 9 Abs. 4
LNatSchG?® in der Regel einen Eingriff dar.

Jedoch muss hier § 9 Abs. 2 LNatSchG beachtet werden. Danach ist
die landwirtschaftliche Bodennutzung nicht als Eingriff anzusehen,
soweit dabei die Ziele und Grundsitze des Naturschutzes und der Land-
schaftspflege beriicksichtigt werden. Wie bereits ausgefiihrt handelt es
sich bei der Imkerei um eine landwirtschaftliche Nutzung, so dass § 9
Abs. 2 LNatSchG anwendbar ist. Nach Aussage des staatlichen Fach-
zentrums fiir Imkerei seien landespflegerische Belange nicht tangiert,
so dass ein Eingriff in Natur und Landschaft nicht bejaht werden kann.
VII. Zu Aufgabe 3 a)

Nach § 61 LBauO? ist ein Vorhaben genehmigungsbediirftig
wenn es sich um

— die Errichtung

— einer baulichen Anlage handelt und

— keine Ausnahme nach den §§ 62, 67 und 84 LBauO gegeben ist.

(1) Die Errichtung ist nach dem Sachverhalt unproblematisch.
(2) Auch das Vorliegen einer bauliche Anlage nach § 2 Abs. 1 S. 1
LBauO? ist zu bejahen, denn das Bienenhaus ist eine Anlage aus

23 Vgl.u.a. BVerwG Urt. v.27.01.1967 -1V C 41/65 —BVerwGE 26,121 = BRS 28 Nr.
27 =DVBI. 1967, 287 sowie Urt. v. 03.11.1972 — IV C 9/70 - BVerwGE 41, 138 =
BRS 25 Nr. 60 = BauR 1973, 101 = DVBI. 1973, 643 = DOV 1973, 348.

24 Vgl. dazu Sofker in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg, BauGB-Kommentar, Miinchen
Stand 01.10.2008, § 35 Rdn. 33 und 46 sowie Diirr in: KK § 35 Rdn. 22 und 30.

25 SoDiirrin: KK § 35 Rdn. 33.

26 §10-Zulassigkeit, Folgen und Kompensation von Eingriffen: (1) Der Verursacher
eines Eingriffs ist zu verpflichten, vermeidbare Beeintrachtigungen von Natur und
Landschaft zu unterlassen und unvermeidbare Beeintrichtigungen durch MaBnah-
men des Naturschutzes und der Landschaftspflege vorrangig auszugleichen (Aus-
gleichsmafinahmen) oder in sonstiger Weise zu kompensieren (Ersatzmaflnahmen).

27 §9 Eingriffe in Natur und Landschaft: (1) Eingriffe in Natur und Landschaft sind
Veridnderungen der Gestalt oder Nutzung von Grundflichen oder Verdnderungen
des mit der belebten Bodenschicht in Verbindung stehenden Grundwasserspiegels,
die die Leistungs- und Funktionsfihigkeit des Naturhaushalts oder das Landschafts-
bild erheblich beeintrichtigen kénnen. (2) Die land-, forst- und fischereiwirtschaft-
liche Bodennutzung ist nicht als Eingriff anzusehen, soweit dabei die Ziele und
Grundsitze des Naturschutzes und der Landschaftspflege beriicksichtigt werden.
Dies ist in der Regel dann der Fall, wenn diein § 3 Abs. 2 bis 4 genannten Anforde-
rungen eingehalten werden. (4) Die Landesregierung bestimmt durch Rechtsver-
ordnung, dass die in Absatz 1 genannten Verdnderungen bestimmter Art, die nach
Umfang, Intensitidt oder Dauer im Regelfall nicht zu einer erheblichen Beeintréchti-
gung der Leistungs- und Funktionsfihigkeit des Naturhaushalts oder des Land-
schaftsbildes fiihren, nicht als Eingriffe anzusehen sind. Sie bestimmt durch Rechts-
verordnung ebenfalls, dass Verdnderungen bestimmter Art als Eingriffe gelten,
wenn sie regelméBig die Voraussetzungen des Absatzes 1 erfiillen.

28 § 1-LVO iiber die Bestimmung von Eingriffen in Natur und Landschaft: Als
Eingriffe im Sinne des § 9 Abs. 1 des Landesnaturschutzgesetzes (LNatSchG) gel-
ten in der Regel 1. im AuBlenbereich a) die Errichtung, Erweiterung oder wesentli-
che Umgestaltung von baulichen Anlagen im Sinne der Landesbauordnung Rhein-
land-Pfalz (LBauO)

29 § 61 — Genehmigungsbediirftige Vorhaben: Die Errichtung, die Anderung, die
Nutzungsdnderung und der Abbruch baulicher Anlagen sowie anderer Anlagen und
Einrichtungen im Sinne des § 1 Abs. 1 Satz 2 bediirfen der Genehmigung (Bauge-
nehmigung), soweitin den §§ 62, 67 und 84 nichts anderes bestimmt ist.
Entsprechende Bestimmungen in anderen Bundesldndern: § 54 Abs. 1 LBauO-Hes-
sen, § 68 LBauO-Niedersachsen, § 63 Abs. 1 LBauO-NRW, § 68 Abs. 1 LBauO-
Schleswig-Holstein.

30 §2Abs.18S.1 +2LBauO lautet: Bauliche Anlagen sind mit dem Erdboden verbun-
dene, aus Bauprodukten hergestellte Anlagen. Eine Verbindung mit dem Erdboden
besteht auch dann, wenn die Anlage durch eigene Schwere auf dem Boden ruht oder
wenn sie nach ihrem Verwendungszweck dazu bestimmt ist, iiberwiegend ortsfest
benutzt zu werden. — Auf Grund der Musterbauordnung haben alle anderen Bundes-
lander auch die entsprechende Regelung in § 2 Abs. 1.
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Bauprodukten i.S.d. § 2 Abs.9 LBauO (Beton, Holz), die kiinstlich
hergestellt und durch das Betonfundament unmittelbar mit dem Erd-
boden verbunden ist.

Zwischenergebnis:
Da es sich um die Errichtung einer baulichen Anlage handelt
bedarf diese grundsitzlich einer Baugenehmigung.

(3) Jedoch konnte hier eine Ausnahme vom Grundsatz der Genehmi-
gungspflicht vorliegen.

(3.1) § 67 LBauO ist nicht anwendbar, da u.a. der Standort nicht im
Bereich eines Bebauungsplanes liegt. Auch ist kein in § 84 LBauO
enummerativ aufgefiihrtes Vorhaben einschligig.

(3.2) Eventuell konnte eine Genehmigungsfreiheit nach § 62 Abs. 1 Nr.
1LBauO?! vorliegen. Diese Bestimmung ist grundsitzlich anwendbar,
da es sich bei diesem Vorhaben um eine Gebdude i.S.d. § 2 Abs. 2 S. 1
LBauO?? handelt. Das Bienenhaus ist eine selbstindig nutzbare bauli-
che Anlage, die mindestens teilweise — nimlich beziiglich des Raumes
fiir die Geriite etc. — von Menschen betreten werden kann und dazu
bestimmt ist, dem Schutz von Tieren und Sachen zu dienen.

Nr. 1a) kommt hier nicht zum Zuge, da das Bienenhaus, da wohl
im AuBenbereich errichtet werden soll mit 33,375 m? groBer als das
HochstmalB von 10 m3ist.

Eventuell konnte Nr. 1b) zum Tragen kommen. Dann miissten fol-
gende Voraussetzungen fiir eine Genehmigungsfreiheit vorliegen:

— Das Bienenhaus dient — wie bereits ausgefiihrt — einem land-

wirtschaftlichen Betrieb.33

— Esistein freistehendes Gebdude ohne Unterkellerung und ohne
Feuerstitte.

— Mitden 13,75 m? Grundfliche sowie 2,50 m Hohe liegt es auch
unter den zuldssigen Obergrenzen.

— Das Bienenhaus dient dariiber hinaus nur der Unterbringung
von Sachen (Bienenstdcke, Arbeitsmaterial etc.) und ist auch
nur zum voriibergehenden Schutz der Bienen bestimmt, da
nach dem Sachverhalt die Bienenvolker zumindest in der kal-
ten Jahreszeit an einen anderen Standort verbracht werden.

Ergebnis:
Somit ist der Bienenstand nach § 61 LBauO nicht genehmigungs-
pflichtig.

VIII. Zu Aufgabe 3 b)

Nach § 13 Abs. 1 Sitze 1 und 2 LNatSchG3* bedarf jeder Eingriff
in Natur und Landschaft einer behordlichen Genehmigung. Entwe-
der ist dieser Eingriff z.B. im Rahmen einer Baugenehmigung zu prii-
fen (§ 13 Abs. 1 S. 1 LNatSchG) oder wenn eine solche nicht erfor-
derlich ist fillt die Genehmigung in den Zustdndigkeitsbereich der
untere Naturschutzbehorde.

Dain Aufgabe 2b) ein Eingriff in Natur und Landschaft auf Grund
der sog. Landwirtschaftsklausel abgelehnt wurde kommt auch keine
Genehmigung nach § 13 Abs. 1 S. 2 LNatSchG in Betracht. D.h. auch
nach dem Naturschutzrecht ist das Bienenhaus genehmigungsfrei.

31 § 62 Genehmigungsfreie Vorhaben: (1) Unbeschadet einer nach anderen Vorschrif-
ten erforderlichen Genehmigung bediirfen keiner Baugenehmigung das Errichten,
Herstellen, Aufstellen, Anbringen oder Andern von folgenden baulichen Anlagen,
anderen Anlagen und Einrichtungen: 1. Gebiude a) Gebdude bis zu 50 m?, im
AuBenbereich bis zu 10 m? umbauten Raums ohne Aufenthaltsriume, Toiletten oder
Feuerstitten; ausgenommen sind Kulturdenkmiler und Gebdude in der Umgebung
von Kultur- und Naturdenkmélern sowie Garagen, Verkaufs- und Ausstellungsstin-
de, b) freistehende Gebiude ohne Unterkellerung und ohne Feuerstitten bis zu 100
m? Grundfliche und 5 m Firsthche, die einem land- oder forstwirtschaftlichen
Betrieb dienen und nur zur Unterbringung von Sachen oder zum voriibergehenden
Schutz von Tieren bestimmt sind,

Entsprechende Bestimmungen in anderen Bundeslidndern: § 55 LBauO-Hessen,
§ 69 LBauO-Niedersachsen, § 65 LBauO-NRW, § 69 LBauO-Schleswig-Holstein.

32 §2Abs.2S.1LBauO lautet: Gebiude sind selbstindig benutzbare, iiberdeckte bau-
liche Anlagen, die von Menschen betreten werden konnen und geeignet oder be-
stimmt sind, dem Schutz von Menschen, Tieren oder Sachen zu dienen. — Auf Grund
der Musterbauordnung haben alle anderen Bundesldnder auch die entsprechende
Regelung in § 2 Abs. 2.

33 Nach Ansicht von Jeromin in: Jeromin (Hrsg.), Kommentar zur Landesbauordnung
Rheinland-Pfalz, Miinchen 2005, § 62 Rdn. 19 ist die Begriffsbestimmung des § 201
BauGB auch Grundlage fiir die Beurteilung dieser Bestimmung.

34 § 13 Verfahren bei Eingriffen: (1) Bedarf ein Eingriff nach anderen Rechtsvor-
schriften einer behordlichen Zulassung (Planfeststellung, Genehmigung, Erlaubnis,
Bewilligung oder Befreiung) oder einer Anzeige, so hat die hierfiir zustindige
Behorde die zur Durchfiihrung der §§ 10 bis 12 und 14 erforderlichen Entscheidun-
gen im Benehmen mit der gleichgeordneten Naturschutzbehorde zu treffen. Die
iibrigen Eingriffe bediirfen der Genehmigung der unteren Naturschutzbehorde.
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Versteigerung von anwaltlichen
Beratungsleistungen im Internet

(BVerfG, Beschl. v. 19. 2. 2008 — 1 BvR 1886/06 —NJW 2008, S. 1298)
Die Ansicht, anwaltliche Beratungsleistungen diirften nicht in
einem Internetauktionshaus versteigert werden, ist mit dem Grund-
recht der Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG nicht vereinbar.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Ein Rechtsanwalt bot Beratungen in einem Internetauktionshaus
an (Startpreis: 1 Euro pro Stunde). Die ihm daraufhin erteilte Riige
der Rechtsanwaltskammer wurde vom Anwaltsgericht bestitigt. Hier-
gegen wandte sich der Anwalt mit einer im Wesentlichen erfolgrei-
chen Verfassungsbeschwerde. Das B VerfG stuft die Internetwerbung
als zuldssige Ausiibung der Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG ein.
Der Anwalt habe hierdurch auch nicht seine Berufspflichten aus
§ 43b Bundesrechtsanwaltsordnung (Sachlichkeitsgebot bei Wer-
bung) verletzt. Die Werbung iiber ein Internetauktionshaus beldstige
regelmiBig nicht und dringe sich keiner breiten Offentlichkeit auf.
Auch in gebiihrenrechtlicher Hinsicht sieht das Gericht keinen
Grund fiir eine Beanstandung. Dem Rechtsanwalt stehe es frei, nach
Malgabe des Rechtsanwaltsvergiitungsgesetzes eine von den gesetz-
lichen Gebiihren abweichende Honorarvereinbarung zu treffen. Das
Hochstgebot fiir den Beschwerdefiihrer betrug tibrigens 12,50 Euro!

J.V.

Rechtsqualitdt einer Verwaltungsvor-
schrift

(BVerwG Beschl. vom 8. Miirz 2007 — 9 B 19.06 — in: Natur und Recht
2007, S. 269 ff)

Verwaltungsvorschriften sind, auch wenn sie als technische Regel-
werke im Einzelfall die Anwendung von Rechtsvorschriften beein-
flussen mogen, mangels Rechtssatzqualitdt nicht revisibel.

Anmerkung:

Verwaltungsvorschriften spielen in der Verwaltungspraxis eine erheb-
liche Rolle. Sie dienen in erheblichem Malle der Feinsteuerung der
Verwaltungsabldufe und -entscheidungen. Im Hinblick auf diese
herausragende Bedeutung gibt es — gerade in der Literatur — immer
wieder eine Diskussion dariiber, welche rechtliche Qualitit den Ver-
waltungsvorschriften beizumessen ist (vgl. nur Maurer, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 16 Aufl., § 24 Rdnr. 1 ff; Suckow/Weidemann, All-
gemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl., Rdnr. 56 ff; Fehling/Kast-
ner/Wahrendorf (Hrsg.), Verwaltungsrecht VwVfG-VwGO, Hand-
kommentar § 114 VwGO Rdnr. 68 ff; jeweils m.N.). Das Bundesver-
waltungsgericht hat nun mit bemerkenswerter Klarheit herausgestellt,
dass ihnen keine Rechtssatzqualitit zukommt. Das Gericht hielt diese
Position fiir so ausgereift, dass die grundlegende Frage — iber die For-
mulierung des Leitsatzes hinaus — praktisch nicht begriindet wurde.
H.W.
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Bekanntmachung eines Bebauungs-
plans allein durch Anschlag an einer
Bekanntmachungstafel

(OVG Miinster, Urteil vom 11.09.08 - 7 D 64/07.NE)

1. Die Gemeinden miissen im Rahmen der durch die Bekanntma-
chungsverordnung er-dffneten Moglichkeiten eigenverant-
wortlich priifen, welche Form angemessen ist.

2. Die ausschliefiliche Bekanntmachung eines Bebauungsplans
durch Anschlag an der Bekanntmachungstafel der Gemeinde
kann gegen das Rechtsstaatsprinzip verstofien.

(Nichtamtl. Leitsétze)
Anmerkung:
1. Ausgangslage

Gegenstand dieser Entscheidung im Normenkontrollverfahren
gem. § 47 Abs. 1 Nr. 1 VwGO ist die Wirksamkeit eines Bebauungs-
planes, den die Stadt Bad T. zum Zwecke der Bekanntmachung an
der amtlichen Bekanntmachungstafel im Rathaus ausgehingt und
nachrichtlich im Internet verdffentlicht hat. Auch im vorhergehen-
den Aufstellungsverfahren waren Bekanntmachungen ausschlief3-
lich auf diese Art und Weise erfolgt.

Das OVG Miinster hatte zu entscheiden, ob der Bebauungsplan
in dieser Form iiberhaupt wirksam werden konnte. Ausgangspunkt
der Uberlegungen ist hinsichtlich der wirksamen Bekanntmachung
zunichst die (bundesrechtliche) Vorschrift des § 10 Abs. 3 Satz 1
BauGB, wonach der Beschluss des Bebauungsplans durch die
Gemeinde ortsiiblich bekannt zu machen ist. Durch die Bekanntma-
chung soll die Offentlichkeit darauf aufmerksam gemacht werden,
dass nunmehr der endgiiltige Plan mit seiner Begriindung eingese-
hen werden kann, so dass fortan insoweit Rechtssicherheit und -
klarheit besteht. Die Form der ortsiiblichen Bekanntmachung rich-
tet sich nach Landesrecht und den Hauptsatzungen der jeweiligen
Gemeinden. Mit der Vollendung der Bekanntmachung tritt der
Bebauungsplan in Kraft. Verfahrensfehler bei der Bekanntmachung
sind beachtlich und fiihren zu Ungiiltigkeit des Bebauungsplans
(vgl. Ferner/Kroninger/Aschke, BauGB, Kommentar, 2. Aufl., § 10
Rn. 9, 10).

In NRW richtet sich die Bekanntmachung von Satzungen u.a.
Ortsrecht, aber auch von sonstigen bekanntmachungsbediirftigen
Verlautbarungen (z.B. Tagesordnungen von Ratssitzungen) nach der
,,Verordnung iiber die 6ffentliche Bekanntmachung von kommuna-
lem Ortsrecht* (Bekanntmachungsverordnung/BekanntmVO) vom
26. August 1999 (GV. NRW. S. 516), zuletzt gedndert durch G. v.
5.4.2005 (GV. NRW. S. 332). Vergleichbare Vorschriften gibt es
auch in anderen Bundesldndern; Grundlage sind regelmifig die
jeweilige Gemeindeordnung und die darin enthaltenen Regelungen
zur Bekanntmachung von Ortsrecht sowie darauf beruhende Verord-
nungen (z.B. § 6 NGO, § 7HGO, § 27 GemO-RPL). In einigen Bun-
desldndern ist eine Verdffentlichung grundsétzlich auch durch Aus-
hang zuldssig (s.u. II); in Niedersachsen ist sie in der einschlidgigen
Vorschrift (Verordnung iiber die dffentliche Bekanntmachung von
Rechtsvorschriften kommunaler Korperschaften — BekVO-Kom
vom 14. April 2005, Nds. GVBI. 2005, 107) hingegen gar nicht vor-
gesehen. In Bayern besteht die Moglichkeit der Verdffentlichung an
sog. Gemeindetafeln, falls kein Amtsblatt existiert (Art. 26 Abs. 2
Satz 2 GO).
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Rechtsprechung

II. Die Entscheidung

Das OVG Miinster hatte zuletzt in seinem Urteil vom 14.08.08 =7 D
120/07.NE die Moglichkeit einer Bekanntmachung durch Aushang
auch unter Hinweis auf frithere Entscheidungen (OVGE 21, 311, 319;
OVGE 28, 143,145) nur eingeschrankt fiir zuldssig erachtet, fiir eine
Gemeinde mit 22500 Einwohnern aber fiir noch unbedenklich erachtet.

In den dlteren Entscheidungen wurde die Grenze fiir die Zuldssigkeit
einer Bekanntmachung durch Anschlag bei einer Einwohnerzahl von
35.000 gezogen.

Dieindieser Rechtsprechung aus dem Rechtsstaatsprinzip abgelei-
teten Bedenken gegen eine Bekanntmachung von Ortsrecht durch
Anschlag jedenfalls in groleren Gemeinden bestehen weiterhin. Die
rechtsstaatlichen Anforderungen an eine Verkiindung von Ortsrecht
gebieten es, Rechtsnormen der Offentlichkeit in einer Weise formlich
zuginglich zu machen, dass die Betroffenen sich verlésslich Kenntnis
von ihrem Inhalt verschaffen konnen. Diese Moglichkeit darf auch nicht
in unzumutbarer Weise erschwert sein. Konkrete weitere Gebote fiir die
Ausgestaltung des Verkiindungsvorganges im Einzelnen ergeben sich
aus dem Rechtsstaatsprinzip im Ubrigen unmittelbar nicht. Das Rechts-
staatsprinzip fordert hiernach, dass die Obliegenheit von Grundstiicks-
eigentiimern — oder auch anderen Betroffenen — ortsiibliche Bekannt-
machungen zur Kenntnis zu nehmen, nicht unverhéltnismiflig oder
unzumutbar sein darf.

Bestitigt wird der Befund, dass das Rechtsstaatsprinzip Grenzen fiir
die Moglichkeit einer Bekanntmachung von Ortsrecht setzt, sowohl
durch die Entstehungsgeschichte der BekanntmVO als auch durch
einen Blick auf das einschligige Landesrecht anderer Bundesléander.

Die Bekanntmachungsverordnung vom 12. September 1969 (GV
NRW S. 684) — Bekanntm-VO 1969 — sah in § 4 Abs. 1 als Alternati-
ven fiir 6ffentliche Bekanntmachungen nur solche im Amtsblatt und in
einer oder mehreren Tageszeitungen vor. Eine Bekanntmachung
durch Anschlag an der Bekanntmachungstafel ermoglichte § 4 Abs. 3
BekanntmVO 1969 nicht etwa generell fiir Bekanntmachungen, son-
dern nur fiir den relativ unbedeutenden Sonderfall der Bekanntma-
chung von Zeit und Ort der Ratssitzungen sowie deren Tagesord-
nungen, und dies auch nur fiir Gemeinden mit nicht mehr als 30.000
Einwohnern. Damit hat sich der Verordnungsgeber hinsichtlich dieser
Sonderregelung ersichtlich an der in der bereits erwihnten Rechtspre-
chung des erkennenden Gerichts angesprochenen Grenze orientiert
und sie selbst fiir diese Sonderregelung noch um 5.000 Einwohner
reduziert. Mit der Neufassung der Bekanntmachungsverordnung vom
7. April 1981 (GV NRW S. 224) wurde die Grenze fiir die Sonderrege-
lung des § 4 Abs. 3 noch weiter auf 25.000 Einwohner herabgesetzt.
Erst mit § 4 Abs. 1 der BekanntmVO 1999 hat der Verordnungsgeber
eine Bekanntmachung durch Anschlag an der Bekanntmachungstafel
(mit Hinweisen auf den Anschlag im Amtsblatt bzw. in der Zeitung)
generell fiir 6ffentliche Bekanntmachungen, also auch fiir die Be-
kanntmachung von Satzungen und sonstigen ortsrechtlichen Bestim-
mungen (vgl. § 1 BekanntmVO), als dritte Alternative erméglicht,
ohne dies wie im Sonderfall des § 4 Abs. 3 ausdriicklich an bestimmte
Grenzen zu kniipfen.

Hieraus kann jedoch nicht abgeleitet werden, dass damit den
Gemeinden abweichend vom bisherigen Recht eine unbeschrinkte
Wahlmoglichkeit auch der Bekanntmachungsform 'Anschlag an der
Bekanntmachungstafel' mit der Folge er6ffnet worden ist, dass auch
groBere Gemeinden ihr Ortsrecht in dieser Form bekanntmachen
diirfen. Die Begrenzung der Bekanntmachungsméglichkeit durch
Anschlag an der Bekanntmachungstafel, die das Rechtsstaatsprinzip
nach sich zieht, entféllt nicht schon deshalb, weil der Anschlag als
Bekanntmachungsmdoglichkeit auch fiir ortsrechtliche Vorschriften
durch die BekanntmVO iiberhaupt erst er6ffnet wird. Die Priifung,
welche Bekanntmachungsform unter den jeweiligen Umstidnden
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des Einzelfalls geeignet und vertretbar ist, ist nach § 4 Abs. 2
BekanntmVO weiterhin den Gemeinden selbst iiberantwortet
geblieben, die (selbstverstindlich) den verfassungsrechtlichen Vor-
gaben Rechnung tragen miissen. Hierfiir spricht auch die Begriin-
dung in dem Schreiben des Innenministeriums des Landes Nord-
rhein-Westfalen vom 2. Juli 1999, mit dem dem Présidenten des
Landtags der Entwurf der neuen BekanntmVO {iibersandt wurde.
Dort heif3t es, der Entwurf kniipfe an die bisherigen Regelungen an,
so dass die bisherige Systematik erhalten bleibe; zur Erleichterung
der Bekanntmachung seien einige Anderungen eingefiigt worden.
Die Entstehungsgeschichte der BekanntmVO ldsst damit den
Schluss zu, der Verordnungsgeber sei sich durchaus der Grenzen
bewusst gewesen, die das Rechtsstaatsprinzip einer Bekanntma-
chung durch Anschlag an der Bekanntmachungstafel setzt, wobei er
die verantwortliche Entscheidung iiber die Eignung dieser Bekannt-
machungsform im Einzelfall jedoch der jeweiligen Gemeinde iiber-
lassen hat.

Ein Blick auf die einschligigen Regelungen in anderen Bundes-
landern bestitigt, dass die Moglichkeit einer Bekanntmachung von
Ortsrecht durch Anschlag (Aushang) jedenfalls bei groleren Gemein-
den kritisch zu sehen ist. Die Bundeslidnder, die in ihren Bekanntma-
chungsregelungen den Gemeinden iiberhaupt die Moglichkeit eroffnet
haben, auch ortsrechtliche Bestimmungen allein durch Anschlag bzw.
Aushang (ggf. in Verbindung mit Hinweisen auf den Anschlag bzw.
Aushang) bekannt zu machen, haben hierzu nahezu ausschlielich
Gemeinden mit einer begrenzten Einwohnerzahl befugt. Im Einzelnen
liegen die Begrenzungen bei 1.000 bis 20.000 Einwohnern:

5.000 Einwohner  § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
der Verordnung zur
Durchfiihrung der
Gemeindeordnung
(DVO GemO) vom
11. Dezember 2000

(§ 1 Abs. 3 Satz 2 der
Bekanntmachungsver-
ordnung vom 1.
Dezember 2000);

(§ 2 Abs. 1 Satz 1 der
Verordnung iiber
offentliche Bekannt-
machungen der
Gemeinden und Land-
kreise vom 12. Oktober
1977);

(§ 8 Abs. 1 Satz 2 der
Landesverordnung
zur Durchfithrung der
Gemeindeordnung fiir
Rheinland-Pfalz vom
21. Februar 1974)

§ 2 Nr. 3 der Kommu-
nalbekanntmachungs-
verordnung vom

19. Dezember 1997

§ 5Abs. 1 Satz 1 der
Bekanntmachungs-
verordnung vom

11. November 2005

§ 1 Abs. 2 Nr. 3 der
Thiiringer Bekannt-
machungsverordnung
vom 22. August 1994

- Baden-Wiirttemberg

- Brandenburg 10.000 Einwohner

- Hessen 3.000 Einwohner

- Rheinland-Pfalz 1.000 Einwohner
(Bekanntmachung
durch Auslegung
im Dienstgebiude
der Gemeinde-
verwaltung)

- Sachsen 3.000 Einwohner

20.000 Einwohner

- Schleswig-Holstein

- Thiiringen 3.000 Einwohner
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Lediglich in Mecklenburg-Vorpommern sehen § 3 Abs. 1 Nr. 3und §
7 der Durchfiihrungsverordnung zur Kommunalverfassung (KV-DVO)
vom 4. Mirz 2008 eine Begrenzung der Moglichkeit zur Bekanntma-
chung von Ortsrecht nicht mehr vor; allerdings gibt § 7 ausdriicklich vor,
dass die Zahl der Aushangtafeln so zu bemessen ist, dass sie fiir die Ein-
wohner in zumutbarer Weise erreichbar sind, und legt die Mindestdauer
des Aushangs mit 14 Tagen fest. Vorgaben fiir die Zahl bzw. Ausgestal-
tung der Bekanntmachungstafeln enthalten auch verschiedene andere
landesrechtliche Regelungen.

Bad T. vertiigt iiber rd. 54.000 Einwohner. Durchgreifende Griinde,
fiir eine Gemeinde dieser GréBenordnung die Bekanntmachung des
Ortsrechts durch Aushang als noch rechtsstaatsgemif} anzunehmen, hat
die Antragsgegnerin nicht vorgetragen und sind auch nicht ersichtlich.
Der Hinweis im Internet auf den Aushang an der amtlichen Bekannt-
machungstafel ersetzt das Erfordernis nicht, dass die Kenntnisnahme
des Ortsrechts selbst zumutbar moglich sein muss. Auf eben aber diesen
Aushang muss sich auch derjenige als zumutbares Bekanntmachungs-
medium verweisen lassen, der iiber keinen Internetanschluss verfiigt
und — auf Grundlage der BekanntmVO — auch nicht verfiigen muss, will
er zuverlissig die Fortentwicklung des Gemeinderechts im Blick behal-
ten. Die Anzahl der Bundesbiirger, die keinen Internetanschluss besit-
zen, ist—nach wie vor — zu gewichtig, als dass der Hinweis der Antrags-
gegnerin im Internet auf den jeweiligen Aushang die rechtsstaatlichen
Bedenken an der Wirksamkeit des Aushangs bei einer Gemeinde dieser
GroBenordnung und Struktur ausrdaumen konnte.

Im Ubrigen scheint der Verordnungsgeber, wie die in § 4 Abs. 3
BekanntmVO enthaltene Wertung nahe legt, selbst davon auszugehen,
dass der Aushang an der Bekanntmachungstafel jedenfalls fiir eine
Gemeinde der Groenordnung von Bad T. , die, da ihre Einwohnerzahl
seit vielen Jahren mehr als 50.000 Einwohner betrégt, die Bestimmung
zu einer GrofBen kreisangehorigen Stadt beantragen konnte (vgl. § 4
Abs. 3 Satz 1 i.V.m. Abs. 7 GO NRW), keine geeignete Form der
Bekanntmachung ist. Nach § 4 Abs. 3 BekanntmVO kann in kreisange-
horigen Gemeinden mit Ausnahme der Grof3en kreisangehdrigen Stid-
te die Hauptsatzung bestimmen, dass Zeit und Ort der Ratssitzung sowie
die Tagesordnung nicht nach den in § 4 Abs. 1 BekanntmVO genannten
Formen, sondern allgemein durch Aushang (Anschlag) an der Bekannt-
machungstafel der Gemeinde und, soweit erforderlich, an den sonstigen
hierfiir in der Hauptsatzung bestimmten Stellen offentlich bekannt
gemacht werden. Diese Regelung deutet darauf hin, dass (auch) der Ver-
ordnungsgeber den Aushang an der Bekanntmachungstafel jedenfalls
fiir Grofle kreisangehdrige Stddte nicht fiir eine geeignete Form der
Bekanntmachung von Zeit und Ort einer Ratssitzung bzw. Tagesord-
nung und damit erst recht nicht fiir eine geeignete Form der Bekannt-
machung von Ortsrecht hilt.

II1. Bedeutung

Die Entscheidung des Gerichts iiberzeugt auch, weil sie einem gene-
rell zu beobachtenden Trend entgegenwirkt. In manchen Gemeinden ist
zu beobachten, dass insbesondere Bekanntmachungen im Laufe des
Aufstellungsverfahrens von Bebauungspldnen nicht (mehr) in Tages-
zeitungen erfolgen, sondern in einem eigenen Amtsblatt. Die Vorstel-
lung, dass eine Bekanntmachung in der Tageszeitung von allen Betrof-
fenen wahrgenommen wird, ist schon eher als Fiktion anzusehen. Bei
einem Amtsblatt sinkt die Zahl der tatséchlich informierten von der Pla-
nung Betroffenen noch weiter. Bei einem bloien Aushang am Rathaus
schlieBlich kann man schon eher von einem ,, Verstecken* als von einer
Bekanntmachung sprechen. Ziel dieser Strategie ist es, die Zahl der Ein-
wendungen/Bedenken moglichst gering zu halten und so das Verfahren
zu erleichtern. Dies kann sich allerdings auch so auswirken, dass nach
Inkrafttreten des Planes die Normenkontrollverfahren und Streitigkei-
ten iiber die Zuléssigkeit von Vorhaben um so intensiver gefiihrt werden,
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weil die Betroffenen sich durch die ,,Heimlichkeit“ des Verfahrens
diipiert fiihlen.

Eine ,,offensive* Fihrung des Verfahrens, die moglicht frithzeitig
alle Bedenken beriicksichtigt und auch entscheidet, erscheint wiin-
schenswert. Hierbei konnen auf Dauer auch die Moglichkeiten des
Internets eine Rolle spielen, die bereits heute die elektronische Abwick-
lung des Verfahrens und damit auch sowohl eine Beschleunigung, als
auch einen erleichterten Zugang fiir alle Betroffenen ermdglichen. Es
bleibt allerdings zu iiberlegen, wie wirklich alle Biirger in dieser Weise
beteiligt werden konnen, da dieses Medium (noch) nicht jedermann zur
Verfiigung steht.

G.H.

Zuldssigkeit einer vorldufigen
Nutzungsuntersagung

(VGH Mannheim, Beschl. vom 1. Februar 2007 — 8 S 2606/06 — in.:
DOV 2007, S. 569)

1. Eine ohne die erforderliche Baugenehmigung aufgenommene
bauliche Nutzung, deren Zuldissigkeit nicht ohne weiteres, son-
dern nur aufgrund weiterer Ermittlungen beurteilt werden
kann, darf wegen formeller Baurechtswidrigkeit vorldufig bis
zur endgiiltigen Kldirung der Zuldissigkeit im Baugenehmigungs-
verfahren untersagt werden.

2. Eine solche vorliufige Nutzungsuntersagung ist regelmdpig fiir
sofort vollziehbar zu erkliren, um die Prdventivkontrolle zu
sichern und zu verhindern, dass sich der rechtsuntreue Biirger
Nutzungsvorteile gegeniiber dem rechtstreuen Biirger verschafft.

Aus den Griinden:

Aller Voraussicht nach ist die Nutzungsuntersagung hier (auch) des-
halb rechtmifig, weil der Betroffene noch keine konkrete Beschrei-
bung der geplanten Nutzung vorgelegt und deren Genehmigung
beantragt hat. Eine genehmigungsbediirftige bauliche Nutzungsin-
derung, deren Genehmigungsfahigkeit nicht ohne weiteres, sondern
erst aufgrund weiterer Ermittlungen festgestellt werden kann, darf
nach § 62 Satz 2 LBO wegen formeller Baurechtswidrigkeit vorldu-
fig bis zur endgiiltigen Kldrung der Zulissigkeit der Nutzung im Bau-
genehmigungsverfahren untersagt werden. Damit erfiillt hinsichtlich
der Zielrichtung die vorldufige Nutzungsuntersagung dieselben Auf-
gaben, wie sie der Baueinstellung zukommt. Sie verschafft der ge-
setzlich vorgeschriebenen Priventivkontrolle Geltung und verhin-
dert, dass der rechtsuntreue Biirger Nutzungsvorteile gegeniiber dem
rechtstreuen Biirger, der das Genehmigungsverfahren betreibt, er-
hilt. Diese offentlichen Belange iiberwiegen das private Interesse an
einer Nutzung, weil im Unterschied zur endgiiltigen Nutzungsunter-
sagung hier keine vollendeten Tatsachen geschaffen werden. Eine
derartige vorldufige Nutzungsuntersagung ist zur Sicherung der
zuvor genannten offentlichen Belange in aller Regel auch fiir sofort
vollziehbar zu erkliren.

H.W.
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Sicherstellung eines Motorrads

(VGH Miinchen, Urt. v. 26.1.2009 — 10 BV 08.1422)

Art. 25 Nr. 1 PAG (= z.B. §§ 40 Nr. 1 HSOG, 43 Nr. 1 PolG NRW,
22 Nr. 1 POG Rh.-Pf.) liefert keine Rechtsgrundlage dafiir, an
Unfallschwerpunkten bei erheblichen Verstofien gegen die Stra-
JPenverkehrsordnung generell Fahrzeuge fiir einen oder mehrere
Tage sicherzustellen.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:
1. Zum Sachverhalt:

Die Parteien streiten um die Sicherstellung eines Motorrads und
die dafiir angefallenen Kosten. Das Polizeiprisidium (PP) Oberbay-
ern beobachtet seit Jahren, dass die Bundesstraie 11 (B 11) im
Bereich des sog. Kesselbergs zwischen dem Kochel- und dem Wal-
chensee einen Unfallschwerpunkt darstellt. In den Jahren 2003 bis
2007 kam es durchschnittlich zu mehr als 30 Verkehrsunfillen pro
Jahr mit 17 bis 20 Verletzten. An den meisten Unfillen waren Motor-
radfahrer beteiligt, weil die kurvenreiche Strecke am Kesselberg ein
sehr beliebtes Ausflugsziel fiir Motorradfahrer darstellt. In dem kriti-
schen Streckenbereich zwischen Kilometer 67 und 73 der B 11 star-
ben in den Jahren 2005 bis 2007 drei Verkehrsteilnehmer. Verschiede-
ne Versuche, den Unfallschwerpunkt durch offene Polizeiprisenz,
Geschwindigkeitskontrollen, Offentlichkeitsarbeit etc. zu entschér-
fen, fithrten nach Angaben der Polizei zu keiner durchgreifenden Ver-
besserung. Angesichts dessen entschloss sich das PP Oberbayern zu
einem hirteren Vorgehen gegen die am Kesselberg anzutreffende
Motorradszene. Nach der Grundsatzweisung des PP Oberbayern
vom 21.6.2007 und 30.8.2007, sollten die Motorrdder von sog.
,.Hardcore-Kradrasern* sichergestellt werden. Bei einer einmaligen
Geschwindigkeitsiiberschreitung von mehr als 40 km/h und bei einer
zweimaligen Geschwindigkeitsiiberschreitung von mehr als 25 km/h
innerhalb eines Jahres sollte in der Regel das Motorrad sichergestellt,
abgeschleppt und mindestens bis zum nichsten Morgen, an Wochen-
enden bis zum Montagmorgen verwahrt werden. Der in Oberbayern
wohnende Kldger (K) war am Freitag, den 24.8.2007, mit seinem
Motorrad unterwegs. Er wurde zundchst um 16.35 Uhrbei einer
Geschwindigkeitskontrolle in Huglfing innerorts wegen einer
Geschwindigkeitsiiberschreitung von 11 km/h von der Polizei ange-
halten und mit einer Verwarnung von 25 Euro belegt. Um 18.21 Uhr
fuhr er mit seinem Kraftrad vom Walchensee kommend bergab auf
der B 11 und iiberschritt bei der polizeilichen Geschwindigkeitskon-
trolle die zuldssige Hochstgeschwindigkeit von 60 km/h um 42 km/h.
Dies stellte eine Ordnungswidrigkeit dar, die mit einem Buf3geld von
100 Euro, der Eintragung von 3 Punkten und einem Fahrverbot von
einem Monat geahndet wurde. Des Weiteren ordnete die Verkehrspo-
lizeiinspektion Weilheim miindlich die Sicherstellung des Motor-
rads an, nahm das Kraftrad in Verwahrung und lief} es von einem
Abschleppunternehmen zu einer Verwahrstelle nach Murnau brin-
gen. K sprach am Montag, den 27.8.2007, bei der Polizeiinspektion
Weilheim vor, erhielt gegen Begleichung der mit Leistungsbescheid
festgesetzten Kosten von 277,42 Euro (45,00 Euro Gebiihren, 232,42
Euro Auslagen) eine Fahrzeugfreigabebescheinigung, mit deren
Hilfe er das Motorrad in Murnau abholen konnte. Die von K erhobe-
ne Klage auf Feststellung der Rechtswidrigkeit der Sicherstellung,
der Abschleppmalinahme und des Kostenbescheides ist vom VG
Miinchen als unzulissig, die hilfsweise gestellte Anfechtungsklage

478

gegen den Kostenbescheid als unbegriindet abgewiesen worden.
Hiergegen richtete sich die Berufung des K.

II. Zur Rechtslage:

Der VGH hat der (zuldssigen) Berufung iiberwiegend stattgege-
ben. Dabei differenziert das Gericht zwischen den drei angefochte-
nen MaBnahmen: Sicherstellungsanordnung Abschleppen des Fahr-
zeugs und Leistungsbescheid

1. Sicherstellungsanordnung

a) Hinsichtlich der Sicherstellungsanordnung ist eine Fortset-
zungsfeststellungsklage analog § 113 Abs. 1 Satz4 VwGO zulassig.
Zwar hat sich der Verwaltungsakt der Sicherstellung vom
24.8.2007 spitestens mit der Freigabe des Motorrads am 27.8.2007
erledigt. Es ist jedoch anerkannt, dass analog § 113 Abs. 1 Satz 4
VwGO eine Fortsetzungsfeststellungsklage erhoben werden kann,
wenn sich der Verwaltungsakt — wie hier — schon vor Ablauf der
Rechtsmittelfrist erledigt hat und wenn K ein berechtigtes Interesse
an der nachtriiglichen Uberpriifung der RechtmiBigkeit des Verwal-
tungsakts hat. Ein berechtigtes Interesse besteht nicht schon deswe-
gen, weil K eine Wiederholung des polizeilichen Vorgehens bei ande-
ren Motorradfahrern befiirchtet. Denn unter dem Gesichtspunkt der
Wiederholungsgefahr kann die nachtrigliche Uberpriifung eines
erledigten Verwaltungsakts nur verlangt werden, wenn die Wiederho-
lungsgefahr in Bezug auf die Person des K besteht. Dies hat K jedoch
ausdriicklich bestritten.

Hingegen kann bei dem Klidger ein Rehabilitationsinteresse
festgestellt werden, weil die Sicherstellung des Motorrads im vorlie-
genden Fall — anders als in sonstigen Abschleppfillen — eine diskri-
minierende Wirkung gehabt hat. Mit der Sicherstellung des Motor-
rads ist K von der Polizei zur Gruppe der besonders gefihrlichen
,,Hardcore-Raser zugerechnet worden und hat im Unterschied zu
sonstigen Verkehrsteilnehmern mit der Wegnahme des Fahrzeugs
eine besonders einschneidende und diskriminierende Behandlung
erfahren. Es kommt im vorliegenden Fall auch nicht darauf an, ob die
mit dem Fahrzeugentzug verbundene Diskriminierung noch fort-
wirkt. Im Hinblick auf das Gebot effektiven Rechtsschutzes aus
Art. 19 Abs. 4 GG besteht bei sich regelméBig kurzfristig erledigen-
den PolizeimaBnahmen ein Rehabilitationsinteresse schon dann,
wenn ein besonders schwerwiegender Grundrechtseingriff festzu-
stellenist (vgl. BVerfG, NVwZ 1999, 290). Im vorliegenden Fall liegt
in der Wegnahme des Fahrzeugs ein erheblicher und schwerer Ein-
griff in das Eigentumsrecht des K (Art. 14 Abs. 1 GG). Daher
besteht ein berechtigtes Interesse an der nachtriglichen verwaltungs-
gerichtlichen Kontrolle der Sicherstellung.

K kann auch nicht darauf verwiesen werden, dass eine solche
Uberpriifung im Rahmen der gegen den Kostenbescheid gerichteten
Anfechtungsklage inzident stattfinden kann. Weil in diesem Verfah-
ren eine ausdriickliche Feststellung der Rechtswidrigkeit einer Poli-
zeimalBinahme nicht erfolgen kann, trigt diese Klagemoglichkeit
dem Genugtuungsinteresse des Kldgers nicht ausreichend Rechnung
(vgl. BVerfG, NJW 1997, 2534).

b) Die zuldssige Fortsetzungsfeststellungsklage ist auch begriin-
det, weil die Sicherstellungsanordnung vom 24. 8. 2007 rechtswid-
rig gewesen ist und K in seinen Rechten verletzt hat. Nach Art. 25 Nr.
1 des Gesetzes iiber die Aufgaben und Befugnisse der Bayerischen
Staatlichen Polizei — PAG — kann die Polizei zwar eine Sache zur
Abwehr einer gegenwirtigen Gefahr sicherstellen.

Hinweis: Die iibrigen Ordnungsbehorden- und Polizeigesetze ent-
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halten entsprechende Parallelnormen (s. Leits. 1).

Eine solche Sicherstellungsanordnung setzt allerdings zum einen
eine konkrete Gefahr und zum anderen eine ermessensfehlerfreie
Entscheidung der Polizei voraus. Im vorliegenden Fall sind zwar
entgegen der Ansicht des K Ermessensfehler beim Erlass der miindli-
chen Sicherstellungsanordnung nicht nachzuweisen. Eine Uberprii-
fung der von den Polizeibeamten vor Ort angestellten Ermessenser-
wigungen ist nach Aktenlage schon deswegen nicht moglich, weil
eine zeitnahe schriftliche Dokumentation der Ermessensgriinde nicht
vorliegt und weil K eine schriftliche Bestitigung und Begriindung
der Sicherstellungsanordnung nach Art. 37 Abs. 2 Satz 2, Art. 39 Abs.
1 BayVwV{G nicht beantragt hat.

Allerdings liegt die fiir eine entsprechende Ermessensentschei-
dung unverzichtbare Voraussetzung einer gegenwértigen Gefahr
nicht vor. Wie K zutreffend ausgefiihrt hat, ermichtigt Art. 25 Abs. 1
Nr. 1 PAG die Polizei grundsitzlich nur zur praventiven, der Gefah-
renabwehr dienenden Sicherstellung von Sachen, nicht hingegen zu
repressiven, allein der Bestrafung eines Beschuldigten dienenden
Wegnahme von Gegenstinden. Eine solche repressive Wegnahme ist
etwa in den Vorschriften iiber die Einziehung von Sachen (vgl. § 74
StGB, § 21 Abs. 3 StVG) geregelt. Die Abgrenzung solcher repressi-
ven von priaventiven MaBnahmen ist allerdings nicht immer einfach.
Zum einen dienen auch Strafen und Bufigelder nicht allein der Ahn-
dung begangenen Unrechts, sondern zugleich der spezialpriaventiven
Einwirkung auf den Titer und der generalpriventiven Abschreckung
Dritter. Zum anderen kann auch eine der Gefahrenabwehr dienende
Sicherstellung von dem Betroffenen als Strafe empfunden werden.
Die Abgrenzung zwischen priaventiven und repressiven Maflnahmen
kann sich darum nur daran orientieren, ob objektiv betrachtet das
Schwergewicht einer Malinahme im priventiven oder im repressiven
Bereich liegt (vgl. Geppert, Polizeiliche Sicherstellungen von Kraft-
fahrzeugen im Rahmen der Verkehrsiiberwachung? DAR 1988,
12/13).

Im vorliegenden Fall ist davon auszugehen, dass die Sicherstel-
lung des kldgerischen Motorrads schwerpunktméBig praventiven
Charakter gehabt hat. Auch wenn der Entzug des Fahrzeugs nach den
in der Weisung aufgestellten Grundsétzen dhnlich wie eine Strafe pri-
mir an vergangenes Fehlverhalten ankniipft, spricht schon der ver-
gleichsweise kurze Entzug des Kraftrads eher gegen eine das Hand-
lungsunrecht abgeltende Nebenstrafe. Der kurzzeitige Entzug des
Motorrads sollte vorrangig eine erzieherische und abschreckende
Wirkung haben, dadurch weitere Motorrad-Unfille am Kesselberg
verhindern und damit vorbeugend Gefahren fiir Leib und Leben der
Verkehrsteilnehmer bekdmpfen. Daher liegt im vorliegenden Fall wie
bei vergleichbaren Sicherstellungen der Schwerpunkt der Mafinah-
me im priventiven Bereich (vgl. Schmidbauer/Steiner, PAG und
POG, 2. Aufl. 2006, RdNT. 42 zu Art. 25 PAG; Berner/Kohler, PAG,
18. Aufl. 2006, RdNr. 4 zu Art. 25; Rachor in Lisken/Denninger,
Handbuch des Polizeirechts, 4. Aufl. 2007, RdNr. 743; a. A. Geppert,
a.2.0.,S. 17f.)) Allerdings ldsst Art. 25 Nr. 1 PAG die Sicherstellung
von Sachen nicht zur Bekdmpfung abstrakter, sondern nur zur Unter-
bindung konkreter und gegenwirtiger Gefahren zu. Zur Bekimpfung
der im Allgemeinen von ,,Verkehrssiindern® ausgehenden Gefahr
erneuter Verkehrsverstofie hat der Bundesgesetzgeber nicht nur rein
repressive Sanktionen in Form von Bufigeldern und Fahrverboten (§§
24, 25 StraBenverkehrsgesetz — StVG), sondern auch einen Katalog
praventiver Manahmen in § 4 StVG vorgesehen. Durch das sog.
Punktesystem, das bei wiederholten Verstoen zum Entzug der Fahr-
erlaubnis fithren kann, durch das Angebot von sog. Aufbauseminaren
und verkehrspsychologischen Beratungen wird vom Bundesgesetz-
geber ein — wie dem Wortlaut des § 4 Abs. 1 Satz 1 StVG klar zu ent-
nehmen ist — praventives System zum Schutz vor Gefahren, die von
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wiederholt gegen Verkehrsvorschriften verstolenden Fahrzeugfiih-
rern und -haltern ausgehen, bereit gestellt. Dieses Regelungssystem
kniipft an die abstrakt bestehende Wiederholungsgefahr an, ohne
dass die Gefahr im Einzelfall konkret belegt werden miisste oder
widerlegt werden konnte. Der BayVGH hat dieses System als grund-
sitzlich verfassungsgemils eingestuft (Beschl. vom 17.1.2005
BayVBI 2005, 278). Es stellt eine geeignete und verhiltnisméBige
Regelung zur Bekdmpfung der von ,,Verkehrssiindern® im Allgemei-
nen ausgehenden Wiederholungsgefahr dar.

Die Vorschrift des Art. 25 Nr. 1 PAG tiber die Sicherstellung von
Sachen kniipft hingegen an eine konkrete und gegenwirtige Gefahr
an, setzt also fiir eine Sicherstellung von Fahrzeugen eine im Einzel-
fall bestehende Gefahr eines in unmittelbarem zeitlichen Zusam-
menhang drohenden VerkehrsverstoBes voraus. An dieser konkre-
ten Gefahr fehlt es im vorliegenden Fall. Eine solche Gefahr besteht
nur dann, wenn nach der allgemeinen Lebenserfahrung aufgrund der
konkreten Umstidnde des Einzelfalls mit hinreichender Wahrschein-
lichkeit in der nidchsten Zeit eine Storung der 6ffentlichen Sicherheit
zu erwarten ist (vgl. Schmidbauer/Steiner, a.a.O., RdNrn. 21 ff, 42 zu
Art. 11 PAG). Eine solche Prognoseentscheidung im Einzelfall kann
nicht schematisch an die Hohe einer einmaligen oder zweimaligen
Geschwindigkeitsiibertretung gekniipft werden. Denn es gibt keinen
Erfahrungssatz, dass ein von der Polizei ertappter ,,Verkehrssiinder*
sich generell unbelehrbar zeigt und von dem ihm angedrohten Buf3-
geldern, Fahrverboten und Punkten unbeeindruckt bleibt.

Vielmehr muss im Regelfall davon ausgegangen werden, dass die
im Stralenverkehrsrecht vorgesehenen Ordnungsmittel den norma-
len Verkehrsteilnehmer so nachhaltig beeindrucken, dass er von der
umgehenden Begehung erneuter Verkehrsverstofle absieht. Etwas
anderes kann nur in Ausnahmefzllen gelten. Ein solcher Ausnahme-
fall liegt etwa dann vor, wenn der Fahrzeugfiihrer infolge von Alko-
hol- oder Drogenkonsum enthemmt ist (vgl. Schmidbauer/Steiner,
a.a.0., RANr. 44 zu Art. 25 PAG), wenn er weitere Verkehrsverstofe
ausdriicklich ankiindigt oder wenn er sich auf dem Weg zu einem
unerlaubten Wettrennen befindet (vgl. BayVGH vom 23.5.2008 10
CS 08.1353). Im Regelfall kann die Polizei jedoch bei ihrer Gefah-
renprognose nicht davon ausgehen, dass das im StraBenverkehrsge-
setz enthaltene System von Sanktionen und PriventivmaBnahmen
wirkungslos bleibt. Eine solche Annahme widerspriache nicht nur
der allgemeinen Lebenserfahrung, sondern auch den grundlegenden
Wertungen des StVG. Daher tiberzeugt auch im vorliegenden Fall die
polizeiliche Rechtfertigung der Sicherstellung des klidgerischen
Motorrads nicht. Die von der Polizei aufgestellte Prognose, dass K
nach Feststellung der Geschwindigkeitsiiberschreitung von 42 km/h
ohne Wegnahme des Motorrads sofort wieder einen Verkehrsverstof}
begangen hitte, blendet den Umstand vollig aus, dass K von der Poli-
zei mit einem Radargerit kontrolliert, angehalten und ermahnt wor-
den ist. K ist ein durchschnittlicher Fahrzeugfiihrer, der keine beson-
ders hohe Zahl von Punkten im Verkehrszentralregister aufweist. Er
hat sich nicht vollig uneinsichtig gezeigt oder weitere Verkehrsver-
stofle angekiindigt. Er gehort nicht der sog. Rennszene am Kessel-
berg an und hat sich auch nicht zu einem bevorstehenden Wettrennen
verabredet. Bei K war — wie bei jedem normalen Verkehrsteilneh-
mer — zu erwarten, dass er nicht in unmittelbarem zeitlichen Zusam-
menhang mit der Verkehrskontrolle erneut einen vorsitzlichen Ver-
kehrsversto3 begehen wiirde. Daher ist im vorliegenden Fall die
Rechtswidrigkeit der Sicherstellung festzustellen.

2. Abschleppen des Motorrades
a) Zwar handelt es sich bei der Abschleppung des Motorrads um

einen Realakt, so dass nur die allgemeine Feststellungsklage nach §
43 Abs. 1 VwGO in Betracht kommt. K hat jedoch ein berechtigtes
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Feststellungsinteresse daran, die RechtmiBigkeit dieses Realakts
nachtriglich priifen zu lassen (vgl. dazu Happ in Eyermann, VwGO,
12. Aufl. 2006, RdNr. 34 zu § 43). K wurde nicht nur durch die hoheit-
liche Anordnung der Sicherstellung, sondern auch durch die nachfol-
gende Verwahrung des Fahrzeugs benachteiligt und diskriminiert,
so dass auch insoweit ein berechtigtes Interesse an der Rehabilitie-
rung besteht.

b) Die zulidssige Feststellungsklage ist auch begriindet. Zwar
erméchtigt Art. 26 Abs. 1 Satz 1 PAG (Hinweis: Vergleichbare Rege-
lungen enthalten die iibrigen Ordnungsbehorden- und Polizeigeset-
ze, s. 7.B. § 44 Abs. 1 Satz 1 PolG NRW) die Polizei, sichergestellte
Sachen in Verwahrung zu nehmen. Auch kann die Polizei nach Art. 26
Abs. 1 Satz 3 PAG insbesondere bei Fahrzeugen, private Dritte mit
der Aufbewahrung beauftragen (vgl. Schmidbauer/Steiner, a.a.O.,
RdNrn. 5 und 6 zu Art. 26 PAG). Das Verbringen eines sichergestell-
ten Fahrzeugs zur Verwahrstelle ist daher regelméfig zu dessen
sicherer Unterbringung erforderlich. Im vorliegenden Fall beruht die
Verwahrung jedoch auf einer rechtswidrigen Sicherstellungsan-
ordnung, so dass nach dem in der Lehre teilweise vertretenen Konne-
xitdtsprinzip die Verwahrung schon deswegen rechtswidrig gewesen
ist (vgl. Knemeyer, Polizei- und Sicherheitsrecht, 10. Aufl. 2004,
RdNr. 358). Anerkennt man dieses Konnexititsprinzip nicht (vgl.
Schmidbauer/Steiner, a.a.O., RdNr. 6 zu Art. 53 PAG m.w.N.) und
geht man davon aus, dass angesichts der sofortigen Vollziehbarkeit
der Sicherstellungsanordnung ein Verwahrungsverhéltnis rechtmi-
Big begriindet worden ist, erweist sich die Abschleppmafnahme im
vorliegenden Fall gleichwohl als rechtswidrig. Denn K hat schon vor
der AbschleppmalBinahme einen Anspruch auf Herausgabe der
Sache gehabt, so dass sein Fahrzeug nicht an einen anderen Ort
gebracht werden durfte. Nach Art. 28 Abs. 1 Satz 1 PAG besteht ein
Herausgabeanspruch, sobald die Voraussetzungen fiir eine Sicher-
stellung weggefallen sind (= z.B. § 46 Abs. 1 Satz 1 PolG NRW). Die-
ser Anspruch ist Ausdruck des allgemeinen Folgenbeseitigungsan-
spruchs und greift unabhéngig davon ein, ob die Voraussetzungen
einer Sicherstellung bei deren Erlass vorgelegen haben oder nicht
(vgl. Berner/Kohler, a.a.O., RANr. 2 zu Art. 28). Da im vorliegenden
Fall die Voraussetzungen einer Sicherstellungsanordnung nicht vor-
gelegen haben, hat K einen Anspruch auf sofortige Herausgabe seines
Motorrads gehabt. Demzufolge sind das Abschleppen des Motorrads
nach Murnau und die Verwahrung bei dem Abschleppunternehmen
bis zum folgenden Montag rechtswidrig gewesen.

3. Leistungsbescheid

Der Senat hdlt die Klage auf Feststellung der Rechtswidrigkeit
des Bescheides fiir unzuldssig.

a) Das VG Miinchen hat allerdings die Klage auf Feststellung der
Rechtswidrigkeit des Leistungsbescheides vom 27.8.2008 zu Recht
als unzuldssig zuriickgewiesen. Denn dieser Feststellungsklage steht
der Grundsatz des Vorrangs der Gestaltungsklage nach § 43 Abs. 2
Satz 1 VwGO entgegen. Daher hat K diesen Antrag in der Berufungs-
verhandlung nicht mehr aufrecht erhalten, so dass das verwaltungs-
gerichtliche Urteil insoweit rechtskriftig geworden ist. Die Klage ist
aber als Anfechtungsklage zulissig (§ 42 Abs. 1 VwGO).

b) Diese Klage ist auch begriindet
Zwar kann die Polizei nach Art. 28 Abs. 3 Satz 1 PAG fiir die
Sicherstellung Kosten (Gebiihren und Auslagen) erheben (= z.B. § 46

Abs. 3 PolG NRWi.V.mit§ 77 VwVG NRW und § 11 KostO NRW). Es
besteht jedoch Einigkeit dariiber, dass die Kostenerhebung des Wei-
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teren davon abhéngt, dass die Polizeimafnahme rechtmaBig gewe-
sen ist (vgl. Schmidbauer/Steiner, a.a.0., RdNr. 28 zu Art. 76, Ber-
ner/Kohler, a.a.0., RANr. 23 zu Art. 76). Diese Einschrinkung der
Kostenerhebung wurzelt im allgemeinen Rechtsstaatsprinzip und hat
ihre konkrete Ausgestaltung in Art. 16 Abs. 5 des Kostengesetzes
(KG) gefunden, auf den Art. 38 Abs. 3 Satz 4 PAG verweist. Danach
werden Kosten nicht erhoben, die bei richtiger Sachbehandlung nicht
angefallen wiren.

Hinweis: Dies entspricht der Rechtslage in anderen Liindern (.
z.B. § 14 Abs. 2 GebG NRW).

Da sich im vorliegenden Fall die Sicherstellung und die
AbschleppmalBnahme als rechtswidrig erwiesen haben, ist folglich
auch die Erhebung der dafiir angefallenen Gebiihren und Auslagen
nicht zuldssig. Demzufolge ist der Leistungsbescheid vom 27.8.2007
aufzuheben.

J.V.

Verpflichtung zur Duldung
einer Abwasserleitung

(VG Minden, Urt. v. 17.10.2007 — 8 K 2156/06)

Der Eigentiimer muf} die Inanspruchnahme seines Grundstiicks
fiir einen Abwasserkanal hinnehmen, wenn es fiir eine andere Lei-
tungsfiihrung keine verniinftige Alternative gibt.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Als eine Gemeinde dabei war, Abwasserleitungen zu verlegen, ergab
sich, dass sie dafiir auch einen Privatweg in Anspruch nehmen woll-
te. Der Grundstiickseigentiimer war jedoch nicht bereit, die Durchlei-
tung zu gestatten. Darauthin erging eine entsprechende Duldungsan-
ordnung nach §§ 125 Abs. 2, 128 Landeswassergesetz NRW. Danach
kann der Eigentimer eines Grundstiicks verpflichtet werden, eine
unterirdische Leistung zu dulden. In diesem Fall wird ihm das Eigen-
tum an dem in Anspruch genommenen Grundstiicksteil weder ganz
noch teilweise entzogen. Vielmehr handelt es sich um eine die Sozi-
alpflichtigkeit des Eigentums konkretisierende Inhaltsbestimmung.
Infolgedessen kann grundsitzlich eine Verpflichtung, Abwasserlei-
tungen zu dulden, ausgesprochen werden.
Durch die Kanalverlegung wollte die Gemeinde fiir die angrenzen-
den Hausgrundstiicke eine geeignete Anschlussmoglichkeit an die
offentliche Schmutzwasserkanalisation schaffen, um dann den
Anschluf3- und Benutzungszwang ausiiben zu konnen. Die Inan-
spruchnahme des Wegegrundstiicks war erforderlich, denn es gab
keine verniinftige Alternative zur Abwasserableitung. Eine andere
Leitungsfiithrung wére nicht zweckmifiger gewesen, weil sie die
Inanspruchnahme weiterer privater Grundstiicksfldchen erforderlich
gemacht hitte. Auch wiren bei anderer Fiihrung die Leitungen ldnger
geworden, was hohere Kosten verursacht hitte. Unter Wahrung der
VerhiltnismiBigkeit und der geringst moglichen Belastung privater
Eigentiimer waren alle anderen Moglichkeiten nicht zweckmaBig.
E.O.
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Rechtsanwalt oder
Gemeindeangestellter

(BGH, Beschl. v. 26.11.2007 — AnwZ(B) 99/06)
Ein Rechtsanwalt darf nicht gleichzeitig in leitender Position als
Gemeindeangestellter tditig sein.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Der Bundesgerichtshof hat sich mit der Frage auseinandergesetzt,
ob die Tatigkeit als angestellter Leiter des Personal-, des Haupt-, die
Ordnungs-, des Standes-, und des Bauamtes einer Gemeinde mit dem
Anwaltsberuf zu vereinbaren ist. Es ging um den Widerruf der Zulas-
sung zur Rechtsanwaltschaft, die der Rechtsanwalt bereits seit 1987
hatte; war aber auflerdem unter Eingruppierung in die Vergiitungs-
gruppe BAT III angestellt. Es ging darum, ob der Rechtsanwalt eine
Titigkeit bei der Gemeinde ausiibte, die mit seinem Beruf, insbeson-
dere seiner Stellung als unabhiingiges Organ der Rechtspflege nicht
vereinbar ist oder das Vertrauen in seine Unabhéngigkeit gefdhrden
kann. Fiir die Frage der Vereinbarkeit des Anwaltsberufs mit anderen
Titigkeiten ist zu beriicksichtigen, ob die Ausiibung des zweiten Be-
rufs beim rechtsuchenden Publikum begriindete Zweifel an der Un-
abhingigkeit und Kompetenz des Rechtsanwalts erweckt und dadurch
das Ansehen der Rechtsanwaltschaft insgesamt in Mitleidenschaft
gezogen wird. Das ist dann der Fall, wenn der Rechtsanwalt in sei-
nem Zweitberuf beamtenédhnliche Funktionen ausiibt und hoheitlich
titig wird.

Wegen der verschiedenen Aufgaben hatte der Rechtsanwalt eine
herausgehobene Stellung in der Gemeindeverwaltung. Thm oblagen
mit Ausnahme der Aufgaben des Kimmerers alle relevanten — auch
hoheitlichen — Aufgaben der Gemeinde. Diese nahm er eigenverant-
wortlich und ohne fachliche Weisung wahr. Er unterlag nur der
Dienstaufsicht des Biirgermeisters.

Der Rechtsanwalt war Entscheidungstriger, der neben dem Biir-
germeister ,,das Sagen“ hatte. Dies begriindete die Gefahr, dass Man-
danten des Rechtsanwalts oder der Gegner sich vorstellen konnten,
die herausgehobene Stellung des Rechtsanwalts in der Gemeindever-
waltung habe auch die damit verbundenen Kontakte zu anderen staat-
lichen Stellen und konnten den Rechtsanwalt in die Lage versetzen,
mehr fiir seine Mandanten zu bewirken als andere Rechtsanwiilte.

Dem Rechtsanwalt wurde die Zulassung genommen.

F.O.

Uberschwemmungsschaden
durch Regenwasser

(OLG Brandenburg, Urt. v. 29.5.2007 — 2 U 41/06)

Die Ortsentwdisserung ist ausreichend, wenn sie fiir ein Regener-
eignis mit einer Wiederkehrwahrscheinlichkeit von einmal in fiinf
Jahren angelegt ist.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:
Als ein Haus durch Regenwasser iiberschwemmt wurde, machte der

Grundstiickseigentiimer die Gemeinde verantwortlich und verlangte
von ihr Schadensersatz. Es ging darum, ob die Planung der Regenent-
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wisserung zu beanstanden war. Ein eingeholtes Sachverstindigen-
gutachten ergab jedoch, daf3 die Entwisserungsanlage fiir ein Regen-
ereignis mit einer Wiederkehrwahrscheinlichkeit von einmal in fiinf
Jahren ausreichend war. Demgegeniiber meinte der Grundstiicksei-
gentiimer, die Entwisserungsanlage hitte so geplant und ausgefiihrt
werden miissen, daf} sie einem Starkregenereignis hitte standhalten
konnen. Es hitte auf ein Regenereignis mit einer Wiederkehrwahr-
scheinlichkeit von 40 bis 50 Jahren abgestellt werden konnen.
Nach dem Urteil des Oberlandesgerichts Brandenburg ist eine
Gemeinde nicht verpflichtet, ihre Entwisserungsanlagen so zu
erreichten, daf3 diese einem 40 bis 50 jdhrigen Berechnungsregen
genligen.

FE.O.

Zur Zumutbarkeit einer Arbeits-
gelegenheit (,,Ein-Euro-Job*“) im SGB Il

(BSG, Urteil vom 16.12.2008 — Az. B4 AS 60/07 R)

1. Es existiert keine gesetzliche Regelung zum zeitlichen Umfang
von Arbeitsgelegenheiten. Arbeitsgelegenheiten konnen ihre
gesetzliche Funktion nur dann erfiillen, wenn die zeitliche Inan-
spruchnahme des Hilfebediirftigen Riickschliisse auf seine Leis-
tungsfihigkeit zulassen.

2. Die Gefahr einer Verdringung reguliirer Arbeitsverhdltnisse
durch Arbeitsgelegenheiten ergibt sich nicht aus dem zeitlichen
Umfang sondern allein aus der Art der Tiitigkeit.

(Nichtamtl. Leitsétze)
Zum Sachverhalt:

Der entschiedene Fall ist der bereits aus den Medien bekannte Fall
eines arbeitslosen Ingenieurs, der von der ARGE aufgefordert worden
war, im Rahmen einer Arbeitsgelegenheit an 30 Stunden in der Woche
Bédume mit Wildschutzfolie zu umwickeln und dorfliche Denkmiler
zu pflegen. Der Betroffene hatte die Arbeitsgelegenheit nicht angetre-
ten, woraufthin die ARGE die Leistungen unter Wegfall des Zuschla-
ges nach § 24 SGB II um 30% kiirzte.

Der Kldger wandte sich gegen die Sanktionsentscheidung im
Wesentlichen mit dem Argument, dass die Tétigkeit allein schon vom
Umfang nicht zumutbar sei. Eine Tétigkeit mit derart hohem Stunden-
umfang grenze zu eng an eine Vollzeitbeschiftigung und fiihre daher
zu einer Konkurrenz zu reguldren Beschiftigungsverhiltnissen.
AuBerdem ermogliche ihm der hohe Zeiteinsatz nicht mehr die Mog-
lichkeit, sich in ausreichendem MafBle um reguldre Beschiftigungen
zu kiimmern.

Zu den Entscheidungsgriinden:

Die Klage wurde abgewiesen, die Sanktionierung des Leistungs-
berechtigten und damit die Aufforderung, der Arbeitsgelegenheit in
dem geforderten Umfang nachzukommen, waren rechtméBig.

Das Urteil beschiftigt sich in der Begriindung in erster Linie mit
der bis dato in der Literatur vielfach vertretenen Auffassung, eine
Arbeitsgelegenheit nach § 16 Absatz 3 SGB II miisse zur Verhinde-
rung der Verdringung regulédrer Beschiftigungsverhiltnisse zeitlich
begrenzt sein. Diese Auffassung wird zuriickgewiesen, da es zur
Beurteilung der Verdriangung lediglich auf die Art der Tétigkeit, nicht
aber auf den zeitlichen Umfang ankomme.
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Es komme auch nicht darauf an, dass Forderleistungen nach dem
SGB Il in einer bestimmten Relation zu den Grundsicherungsleistun-
gen stiinden. Die Arbeitsgelegenheit stellt keine Gegenleistung des
Hilfebediirftigen fiir die erhaltenen passiven Geldleistungen dar,
sodass sich ein diesbeziiglicher Vergleich verbiete.

Es komme allein darauf an, ob die Arbeitsgelegenheit eine geeig-
nete und erforderliche Mafinahme ist, um dem Hilfebediirftigen zu
ermdglichen, zukiinftig wieder unabhéngig von Grundsicherungs-
leistungen leben zu konnen. Arbeitsgelegenheiten dienten in die-
sem Zusammenhang in erster Linie dazu, Langzeitarbeitslose wie-
der an eine reguldre Beschiftigung auf dem allgemeinen Arbeits-
markt heranzufithren. Um dieses Ziel zu erreichen sei es jedoch
erforderlich, auch durch Wahl des geeigneten zeitlichen Umfangs
der Arbeitsgelegenheit die Leistungsfihigkeit des Hilfebediirftigen
zu iiberpriifen.

Denkbar wire eine Begrenzung der zeitlichen Inanspruchnahme

jedoch, wenn dadurch eine Uberforderung des Leistungsberechtigten
drohe. Das sei im hier zu entscheidenden Fall jedoch nicht gegeben.
Den Eigenbemiihungen des Hilfebediirftigen um eine regulédre
Beschiftigung stehe der zeitliche Umfang der Titigkeit ebenfalls
nicht entgegen. Solche Bemiihungen kénnten auch durch Mafnah-
men im Einzelfall, wie z.B. Freistellung von der Beschiftigung zur
‘Wahrnehmung von Vorstellungsgesprichen, Rechnung getragen wer-
den.
R.R.
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,.Leitfaden®. Monographische Tiefe kann und darf also nicht erwartet werden. Die Dar-
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Gebiihrenrechts durch das neue Kommunalabgabengesetz bzw. Landesgebiihrengesetz.
Eine knapp zehn Seiten umfassende Einfiihrung gibt einen sehr instruktiven Uberblick iiber
das Meldewesen und das Meldegesetz sowie die Verkniipfungen mit anderen Normwerken.
Die Kommentierung ist einheitlich strukturiert und gut lesbar. Jeder Einzelerlduterung
ist ein Abschnitt ,,Bedeutung und Anwendungsbereich* (der Norm) vorangestellt; diese
knappe Einfiithrung erleichtert das Verstéindnis der Vorschriften und tréigt auch zum bes-
seren Verstidndnis der anschlieBenden Detaildarstellungen bei. Die Hervorhebung von
Leitbegriffen sowie ein hinreichend tief gestaffeltes Randnummernsystem erleichtern
den Zugriff auf die gesuchte Problematik. Literatur- und Rechtsprechungsangaben sind
in die FuBnoten verbannt, so dass der Lesefluss nicht unnétig gehemmt wird. Im Anhang
sind weitere relevanten Rechtsvorschriften abgedruckt, so dass dem Nutzer das Suchen
in anderen Textsammlungen erspart wird.

Fazit: Der Kommentar bietet eine priizise und gut verstindliche Erlduterung des Melde-
gesetzes von BW und diirfte damit die erste Wahl fiir alle sein, die sich mit diesem
Gesetz zu befassen haben.

Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld
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Das (Hamburger) Gesetz zum Schutz der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung (SOG) ist
das Gefahrenabwehrrecht fiir die gesamte Hamburger Verwaltung. Wer freilich wissen
will, welche Befugnisse die (Vollzugs-) Polizei im informationellen Bereich (zusitzlich)
hat, muss ergéinzend das ,,Gesetz iiber die Datenverarbeitung der Polizei* zu Rate ziehen.
Der Text des Gesetzes ist im Anhang abgedruckt, eine Kommentierung liefert das Werk
von Albert/Merten, dessen 3. Auflage leider aus dem Jahre 2002 stammt und daher nicht
die Aktualitit des vorliegenden Werkes aufweist. Der ,,Merten/Merten* bietet eine detail-
reiche und anschauliche Erlduterung des SOG unter umfangreicher Auswertung von
Literatur und Rechtsprechung. Erfreulicherweise wurde offensichtlich die Rechtsent-
wicklung in anderen Bundeslidndern sehr sorgfiltig beobachtet und in die Kommentie-
rung einbezogen. Speziell die Literaturnachweise sind gesondert den Erldauterungen vor-
angestellt; hier finden sich auch zahlreiche Aufsitze und Anmerkungen zur Rechtspre-
chung. In der Sache ldsst das Buch keine Wiinsche offen. Auf (fast) jede Frage findet sich
eine fundierte Antwort. An etlichen Stellen werden sehr niitzliche Verfahrenshinweise
gegeben. Dies gilt etwa in Bezug auf die Handhabung der Vorschrift iiber die Wohnungs-
verweisung (§ 12 b). Hier stellen die Autoren das spezielle Konzept der Hamburger Poli-
zei vor (Rn. 18 ff.). Entsprechendes gilt fiir das Aufenthaltsverbot. Das praktisch bedeut-
same Thema der zwangsweisen Durchsetzung wird am Beispiel der Drogendealer und —
konsumenten erortert. Der These, Ersatzzwangshaft sei bei Drogenabhingigen stets
ungeeignet und damit unverhéltnismiBig (Rn. 32) kann durchaus zugestimmt werden,
obwohl damit Zwangsgelder gegen diesen Personenkreis praktisch ausscheiden. Bei der
Beurteilung der (Un-) Zuldssigkeit der Anwendung von Vomitivmitteln (zur Gefahrenab-
wehr) liegen die Autoren (zu Recht) auf der Linie des EGMR (§ 15 Rn. 5). Nicht ganz
folgen mochte ich der These, wonach ,,Angriffs- oder Fluchtunfiahigkeit* stets ein Uber-
leben des Aggressors voraussetzt (§ 24 Rn. 16). Dies kann m. E. nur fiir die zweite Alter-
native gelten. Anderenfalls wiire ein gezielter todlicher Schuss gegen einen hoch gefihr-
lichen Angreifer zumindest in allen Lidndern verboten, in denen der Zweck des Schusswaf-
fengebrauchs nur sein darf, ,,angriffs- oder fluchtunfihig* zu machen, und die keine aus-
driickliche Ermichtigung fiir den sog. finalen Rettungsschuss kennen (z.B. in NRW).
Solche Differenzen konnen (und diirfen) indessen den wissenschaftlichen Wert eines
Buches nicht in Zweifel ziehen.

Fazit: Der vorliegende Kommentar bezieht erfrischend deutlich Position in vielen Streit-
fragen. Die Argumentation ist stets bedenkenswert und in den meisten Fillen iiberzeugend.
Der , Merten/Merten gehort zu den Kommentaren, die einen fundierten Beitrag zur Wei-
terentwicklung des Rechts leisten. Keiner, der sich — sei es beruflich, sei es im Rahmen
der Ausbildung — mit Problemen aus dem Bereich des Hamburger Sicherheitsrechts zu
befassen hat, kann und sollte es sich leisten, das Werk zu vernachldssigen!

Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld

Kommunalverfassungsrecht Niedersachsen, Kommentare, Texte, 28. Nachliefe-
rung / September 2009, Kommunal- und Schul-Verlag | Wiesbaden

Die Aktuallisierung der Kommentierung umfasstdie §§ 41,42,44,45,46, 54, 81,128,133,
und 136. Diese Regelungen befassen sich mit dem Rat, leitende Beamtinnen und Beamte
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auf Zeit sowie die Durchfiihrung der Aufsicht. Neu kommentiert wurde § 22 b (Biirgerbe-
gehren, Biirgerbescheid).

Priitting/Wegen/Weinreich, BGB Kommentar, 3. Aufl. 2008, 3.498 Seiten, geb.,
€98,00, Wolters Kluwer, ISBN 978-3-472-07222-5

Nicht mehr als rd. zwei Jahre liegen zwischen der ersten und der aktuellen Auflage des
Kommentars. Nach fulminantem Einstieg auf dem Markt der BGB- Kommentare —und
zwischenzeitlicher Krise — hat sich der ,,PWW* offensichtlich etabliert. Er ist dicker
geworden (rd. 370 Seiten), hat aber nicht an (iiberfliissigem) Fett angesetzt. Der
Umfangszuwachs von ca. 370 Seiten geht auf das Konto der Kommentierung etlicher
Nebengesetze (z. B. des Gewaltschutzgesetzes u. des Lebenspartnerschaftsgesetzes).
Diese Ergéinzungen sind sinnvoll und erh6hen den Nutzwert des Kommentars erheblich.
Erfreulicherweise hat sich der Preis nicht veridndert. Anlisslich des Erscheinens der
Erstauflage schrieb der Rezensent in dieser Fachzeitschrift, der Kommentar bildet eine
attraktive Alternative zu ,,Palandt. Der ,,PWW* unterscheide sich in puncto Lesbarkeit
sogar wohltuend von seinem Konkurrenten, dessen Abkiirzungsmanie hinreichend
bekannt ist.
Der ,PWW* ist — wie Stichproben gezeigt haben — auf der Hohe der Zeit. Literatur und
Rspr. sind. Aktuelle Entscheidungen des Jahres 2008 werden ausgewiesen und in die
Kommentierung eingearbeitet worden (s. z. B. § 138 Rn. 103, 140). Bei der Kommentie-
rung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes ist auftillig, aber nicht iiberraschend,
dass hauptsichlich Entscheidungen der Arbeitsgerichtsbarkeit nachgewiesen sind. Das
AGG hat seine Wirkungen fast ausschlieBlich auf diesem Rechtsgebiet entfaltet.
Die dufleren Vorziige des ,,PWW* seien — auch im Hinblick auf den wachsenden Be-
kanntheitsgrad des Werkes in Praxis und Lehre — nur kurz angerissen.
Der Kommentierung liegt ein einheitliches Schema zugrunde: Normzweck, Anwen-
dungsbereich der Norm, Voraussetzungen und (teilweise) Haftungsfragen sowie Pro-
bleme der Beweislast. Diese Abfolge ist schliissig, und ihre konsequente Verwirkli-
chung macht es leicht, sich in dem Kommentar zurecht zu finden. Ein umfangreiches
und gut lesbares Sachregister triigt hierzu ebenso wirkungsvoll bei wie ein sehr dicht
gestaffeltes Randnummernsystem. Drucktechnisch macht das Werk einen gediegenen
Eindruck; Leitbegriffe sind benutzerfreundlich fett hervorgehoben.
Fazit: Ein hervorragender Kommentar, der dem ,,Palandt* erfolgreich Paroli bietet und
dem weitere Auflagen sowohl sicher als auch zu wiinschen sind.

Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld

Tremml/Karger, Der Amtshaftungsprozess, 3. Aufl. 2009, 367 Seiten, kart. € 40,00, Ver-
lag Franz Vahlen, ISBN 978-3-8006-3577-1

Die Staatshaftung spielt in der Gerichtspraxis nach wie vor eine gro3e Rolle. Zahlreiche
Entscheidungen des BGH und der Instanzgerichte belegen diese Einschitzung. An
Informationen iiber die Voraussetzungen und ggf. Durchsetzung eines solchen An-
spruchs besteht daher ein grofer Bedarf. Dieser Bedarf wird durch das vorliegende
Buch auf gelungene Weise gedeckt. Entgegen dem —etwas irrefithrenden — Titel behan-
deln die Autoren nicht nur spezielle prozessrechtliche Aspekte eines Amtshaftungsfal-
les, sondern stellen umfassend die materiell-rechtlichen Anspruchsgrundlagen einer
Haftung des Staates einschlieBlich der kommunalen K&rperschaften dar. Einbezogen
wurde die Notarhaftung aufgrund ihrer Nidhe zur Amtshaftung. Ebenso erortert werden
verwandte Anspruchsgrundlagen bei rechtswidrigem Verwaltungshandeln, z.B. der
Entschiddigungsanspruch bei enteignungsgleichem Eingriff und der Folgenbeseiti-
gungsanspruch. Zu Recht wird dem ,,europiischen Amtshaftungsprozess* ein eigenes,
sehr instruktives Kapitel gewidmet. Die Darstellung ist leserfreundlich; hierzu triagt
nicht zuletzt die geschickte Verwendung des Fettdrucks bei Leitbegriffen bei. Literatur
und Rechtsprechung sind reichhaltig ausgewertet worden.

Fazit: Hauptadressaten des bewihrtenHandbuches diirften Rechtsanwilte sein, jedoch
kann das Buch groBlen Nutzen auch fiir Sachbearbeiter in Behorden haben, die sich mit
einschldgigen Fragen zu befassen haben.

Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

Hiiberle, Peter, Europiische Verfassungslehre, 748 Seiten, geb. 99 €, 6. Auflage,
Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden 2009, ISBN 978-3-8329-4583-1.

Wenn ein umfangreiches, grundlegendes Werk zu einem bedeutenden Thema von 2001
bis 2009 sechs Auflagen erlebt, fallen Rezensenten Lobesworte wie ,,moderner europa-
wissenschaftlicher Klassiker (Kilian), ,,Landmarke seines Gegenstandes* (Goerlich),
.Standardwerk der Europawissenschaft (Calliess) oder ,,imponierender Beitrag fiir
das Ansehen der deutschen Rechtswissenschaft (Lerche) leicht. So sei hier gleich die
Aufforderung hinzugefiigt, das individuelle, originelle, ambitiose, griindliche, auf
lebenslangen intensiven, engagierten Studien des Autors beruhende (Lebens-) Werk fiir
jede offentliche und private Bibliothek von europarechtlich Interessierten anzuschaffen.
Das Werk, ein Mixtum von Monographie und Lehrbuch mit Elementen eines Nach-
schlagewerks, stoft mit kulturwissenschaftlichen, text- und kontextvermittelnden
Erorterungen auf entwicklungsgeschichtlichem Fundament iiber die Ebene des gelten-
den (Primir-) Rechts einschlieBlich der Verfassungstheorien, des in langwieriger
Ratifikation befindlichen ,,Lissabonner Vertrags* von 2007 zur allgemeinen (Makro-)
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Ebene einer europiischen Verfassungslehre vor. Haberle weist im Vorwort (S. 3) aller-
dings darauf hin, dass ,,diese Arbeit letztlich nur generationeniibergreifend und von vie-
len nationalen Wissenschaftlergemeinschaften in Europa gemeinsam geleistet werden
kann. Der kulturelle Generationenvertrag, Teil des europdischen Gesellschaftsvertra-
ges, ist selten so notwendig wie beim Aufbau und Ausbau des gemeinsamen ,,europi-
schen Hauses®, das ein Haus der Verfassung ist.” Und das Urteil des BVerfG vom 30.
Juni 2009 zum ,,Lissabonner Vertrag* (2 BVE 2/08, 5/08 pp.) liefert ein aktuelles Bei-
spiel fiir diese These. Das Gericht hilt den Vertrag fiir grundgesetzgemil, das deutsche
Begleitgesetz dazu hingegen in wesentlichen Teilen fiir verfassungswidrig; selbst wenn
das BVerfG im deutschen Rechts- und Verfassungssystem keine suprema potestas bean-
spruchen kann und keine unilateralen Grenzziehungen im Europa der Europdischen
Union (EU) vornehmen darf, wird die Auseinandersetzung mit seinen Gedankengingen
viel Arbeit von vielen erfordern. Die Kernfrage, ob die EU aus dem bestehenden Staaten-
verbund zu einem staatsanalogen Gebilde oder zu einem Bundesstaat werden soll / darf,
muss dabei jedenfalls politisch und rechtlich geklart werden — auch aus deutscher Sicht
in der ,,Europiischen Verfassungsfamilie®. Das Ergebnis der siebten Direktwahl(en)
zum Europiischen Parlament Anfang Juni 2009 und die schlechte Wahlbeteiligung von
eu-weit 42,94 % (in Deutschland von 43,3 %) zwingen hinzuzufiigen, dass auch die
Wissenschaftler dazu beitragen miissen, moglichst viele Européderinnen und Europider
zum Mitbauen zu bewegen. Das ist umso wichtiger, weil Politiker in den Mitgliedsstaaten
gerne gemeinschaftliche Erfolge zu ,,nationalisieren” oder zu ,,regionalisieren* versu-
chen, Misserfolge hingegen ,,denen in Briissel* (oder wahlweise ,,in Straburg* oder
,in Luxemburg*) anlasten. Héberle baut an diesem Werk, sogar am Fundament des
Hauses, mit und gibt Anregungen im 2. Teil Verfassunggebung in Europa heute sowie
in naher Zukunft.
Der Autor umreifit aber zunichst Europa als Gegenstand der Verfassungslehre, wendet
sich dann der Verfassunggebung in Europa heute sowie in naher Zukunft, Wesentlichen
Verfassungsthemen und Textformen des sich konstituierenden Europa (einschlieflich
des institutionellen Gleichgewichts) zu, um dann abschlieBend Reformbediirfnisse und
Reformfihigkeit des konstitutionellen Europa zu priifen. Allerdings kommt er nicht
ohne einen zusitzlichen Anhang zu ,,Versuch und Irrtum® in der jiingsten Verfassungs-
entwicklung der Européischen Union (EU) und deren Kritik mit einem Ausblick von
insgesamt 123 Seiten aus.
Bei der Gedanken- und Materialfiille in der ,,Europidischen Verfassungslehre verbietet
sich eine detaillierte Rezension zu jedem dieser Gliederungsteile und ihren Unterglie-
derungen. Jede Besprechungsauswahl bleibt allerdings subjektiv. Dennoch sei hier ein
Unterthema aus dem 3. Teil herausgegriffen, das zu den zentralen, am weitesten fortge-
schrittenen Themen einer europdischen Verfassungslehre gehort: D. Das ,, Europa der
Biirger*: Gemeineuropdisches Grundrechte-Recht (39 Seiten). Das dazu gingige
Schlagwort ,,Europa als Grundrechtsgemeinschaft” weist allerdings darauf hin, dass
vor/neben EWG/EG/EU bereits die Mitgliedsstaaten von Europarat und Organisation
fiir Sicherheit und Zusammenarbeit in Europa (OSZE) als Grundrechtsgemeinschaften
galten und gelten. Auf vergleichbare Entwicklungen in Afrika und Amerika verweist der
Autor seinem Thema folgend nur kursorisch.
Das Verfahren der Analogiebildung diskutiert Hiberle in beiden Richtungen: vom
nationalen zum européischen Recht und von der europdischen Ebene zu den nationalen
Grundrechtsgemeinschaften. ,,Ermutigend” sei die EU-Grundrechte-Charta von Nizza
aus dem Jahr 2000, denn in ihr werde in kreativer Rechtsvergleichung ein Teil des
europdischen Grundrechtsbestandes nach Sichtung auf einen gemeinsamen Nenner
gebracht. Nach Erorterung der Grundrechtsverwirklichungsgarantien wendet sich der
Autor dem darin enthaltenen Minderheitenschutz und den Schrankenlehren zu, um
dann Wesensgehaltsgarantien und UbermafBverbot zu behandeln. Tm abschlieBenden
Ausblick stehen dann der Gedanke von der Rechtsvergleichung als ,.fiinfter Ausle-
gungsmethode® und des ungeschriebenen Rechts an wichtiger Stelle. Auch das regt zum
weiteren Nachdenken und -arbeiten an.

Prof. Dr. Volker Lohse, Bielefeld

Degen/Deister, Computer- und Internetrecht, 2009, 298 Seiten, geb. € 38,00, Boorberg,
ISBN 978-3-415-03793-9

Die Nutzung von Computern und des Internets gehort zum beruflichen und privaten All-
tag vieler Menschen. Behorden eroffnen elektronische Zuginge und stellen z.B. Formu-
lare auf diesem Weg zur Verfiigung, Verbraucher bestellen in wachsendem Mafie auf
elektronischem Wege. Zu den Schattenseiten der modernen Technik gehort freilich
auch, dass Betriiger und andere Kriminelle im Schutz der Anonymitit agieren konnen.
Das vorliegende Buch gibt einen Uberblick iiber — so der Untertitel — ,,Vertragsgestal-
tung, E- Commerce und Datenschutz*.

Damit ist die Themenbreite allerdings nur unzureichend gekennzeichnet: das Werk bie-
tet mehr, als die Zusammenfassung vermuten ldsst. Eine instruktive Einfithrung stellt
die Bedeutung des globalen Internets dar und vermittelt die notwendigen Hinter-
grundinformationen — wichtig fiir alle, die das Internet zwar nutzen, aber mit den betei-
ligten Stellen nur vage vertraut sind. Knapp, aber ausreichend erldutert wird sodann der
elektronische Geschiiftsverkehr. Der Abrundung dienen die Folgekapitel iiber E-
Government und E- Justice; insoweit wird auch die Weiterentwicklung des Verwal-
tungsverfahrensrechts angeschnitten. Das Domain-Recht ist einem eigenen (kurzen)
Abschnitt vorbehalten. Umfangreicher sind die Ausfiihrungen zum Online-Business;
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hier werden auch die Negativphdanomene des Phishing und des Spamming behandelt.
Die Haftung im Internet ist Thema des folgenden Abschnitts. Dass das Internet kein
rechtsfreier Raum ist, wird besonders deutlich im Kapitel iiber das (Computer-) Straf-
recht; hier werden dankenswerterweise auch die europarechtlichen Vorgaben in die
Darstellung einbezogen. Im Kapitel iiber den Schutz der Titigkeiten im Internet werden
zwar hauptsichlich zivilrechtliche Aspekte (z.B. zum Markenrecht) behandelt, jedoch
auch der strafrechtliche Schutz aufgegriffen. Mit Soft-und Hardware befassen sich die
Anschlusskapitel (z.B. Urheberrechtsschutz, Outsourcing). Nach einem knappen Aus-
flug in das Thema IT-Sicherheit befassen sich die Autoren abschliefend mit der Arbeit
im Internet, insbesondere der weit verbreiteten Nutzung von Internet am Arbeitsplatz.
Themenauswahl und Schwerpunktsetzung iiberzeugen. Literatur und Rechtsprechung
sind bis zum Herbst 2008 beriicksichtigt worden; damit ist die Aktualitidt gewéhrleistet.
Die Form der Darstellung ist dufierst leserfreundlich. Zahlreiche — optisch hervorgeho-
bene — Beispiele und Hervorhebungen von Leitbegriffen im Fettdruck bieten in Kombi-
nation mit einem gelungenen Druckbild sehr hohen Lesekomfort.

Fazit: Wer sich mit Problemen des Computer- und Internetrechts beschiftigt, ist gut
beraten, zum ,,Degen/Deister* zu greifen. Dies gilt vor allem fiir Leserinnen und Leser,
die sich auch iiber die technischen Rahmenbedingungen informieren wollen. Ein sehr
empfehlenswerter Ratgeber!

Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

sich beschrinken, um verstiandlich und anschaulich zu bleiben. Andererseits ist den Nut-
zern allein mit ,,Prinzipien” und ,,Grundsitzen™ nicht gedient —sie wollen eine Hilfe bei
der Losung ,,ihres Falles* erhalten. Dieses Spannungsverhéltnis 16sen Richter (Rechtsan-
walt) und Fries (langjihrige behordliche Datenschutzbeauftragte) auf pragmatische Weise
auf. Sie stellen zunéchst die Ziele des Datenschutzes, die einschldgigen Rechtsquellen, die
Kernbegriffe des DSG NRW und die Regeln der Zulissigkeit der Datenverarbeitung dar.
Bereits diese ,,trockenen‘ Abschnitte sind optisch und inhaltlich sehr leserfreundlich auf-
bereitet; vor allem wird der Stoff mit knappen, aber prizisen ,,Praxis-Tipps* und ,,Check-
listen“ veranschaulicht. Einen Schwerpunkt setzen die Autoren zu Recht bei den Arbeits-
und Dienstverhéltnissen (knapp 70 Seiten). Die veroffentlichte Rechtsprechung unter-
streicht die Richtigkeit dieser Schwerpunktsetzung. Die ,,Rechte der betroffenen Person‘
und die ,,rechtliche Kontrolle* sowie die ,.technische Organisation® sind die Themen der
folgenden Kapitel. Straf- und BuBgeldvorschriften werden abschlieSend knapp erldutert.
Fiir kiinftige Auflagen hat der Rezensent nur wenige Wiinsche, insbesondere die Ein-
fiihrung eines Randnummernsystems und eine etwas ausfiihrlicheres Stichwortver-
zeichnis.

Fazit: Ein sehr gut verstidndlicher Ratgeber, der schnorkellos auf den Punkt kommt und
praxisgerecht iiber Datenschutzprobleme in der offentlichen Verwaltung informiert.

Auch fiir Anfinger ist das Handbuch zur Einarbeitung zu empfehlen.

Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

Johlen (Hrsg.), Miinchener Prozessformularbuch Bd. 7 Verwaltungsrecht, 3. Aufl.
2009, 1507 Seiten, in Leinen mit CD-ROM, € 148,00, C. H. Beck,
ISBN 978-3-406-57667-6

Erfreulicherweise liegen nur knapp vier Jahre zwischen der zweiten und der aktuellen
Auflage des Handbuches (fiir die zweite hatte es noch sechs gedauert). Z.T. tief greifen-
de Anderungen haben eine Aktualisierung des Werkes erforderlich gemacht. Hierzu
gehort insbesondere die zunehmende Abschaffung oder massive Einschrinkung des
Widerspruchsverfahrens in den Bundesldndern (z.B. in Nordrhein-Westfalen und Nie-
dersachsen). Damit haben einerseits das Verwaltungsverfahren und andererseits das
verwaltungsgerichtliche Verfahren einschlieBlich Eilrechtsschutz stark an Gewicht ge-
wonnen. Um mit den AuBerlichkeiten zu beginnen:

Der Umfang des Buches istum rd. 100 Seiten gewachsen, der Preis maBvoll erhoht wor-
den. Die bewihrte Konzeption ist ansonsten beibehalten worden. Nach einzelnen Sach-
gebieten geordnet werden Muster fiir Rechtsbehelfe angeboten, die anschliefend in
Form von ,,Anmerkungen® umfassend erldutert werden. Kaum ein rechtspraktisch rele-
vantes Thema aus dem allgemeinen und besonderen Verwaltungsrecht wird ausgeklam-
mert. Behandelt werden ,,Grundformen der Rechtsbehelfe®, das 6ffentliche Baurecht ,
das Umweltrecht, das Wirtschaftsverwaltungsrecht, das Kommunalabgabenrecht, das
Recht des offentlichen Dienstes, das Ausbildungs- und Priifungsrecht, das Status- und
Aufenthaltsrecht, das Staatshaftungsrecht sowie ,,sonstiges besonderes Verwaltungs-
recht. (Datenschutz, Jugendhilfe, Wohnrecht). Mit Kapitel zum Recht der Planfeststel-
lung, zum Stra3enrecht, Polizei- und Ordnungsrecht und zum Wehrpflichtrecht. Die
Zuordnung zum Mustertext wird durch eine analoge Nummerierung gewihrleistet. Die
Muster befinden sich zudem auf einer beigefiigten CD-ROM.

Das Autorenteam — aus der Anwaltschaft, der Verwaltungsjustiz und der Verwaltung-
hatte erneut einen gewaltigen Aktualisierungsaufwand zu leisten. Das ist ihnen — wie
Stichproben gezeigt haben — im Allgemeinen zuverldssig gelungen. Nach wie vor sind
einige Nachweise jedoch nicht auf aktuellem Stand; so wird z.B. auf S. 1375 die 7. Auf-
lage (1990!) des Kommentars von ,,Heise/Tegtmeier” (richtig: ,,Tegtmeyer®) zitiert,
obwohl er seit 2004 in 9. Auflage vorliegt.

Der Kommentar von Bader u.a. zur VwGO hat mittlerweile die 4. Auflage erreicht (auf
S. 12 wird die 2. zitiert).

Derartige, bei einem so umfangreichen Werk kaum vermeidbare kleine Schwichen stel-
len den hohen Rang des Werkes insgesamt nicht ansatzweise in Frage.

Fazit: Ein vorziigliches Handbuch, das in erster Linie fiir jeden mit Verwaltungsrechts-
streitigkeiten befassten Anwalt, dariiber hinaus auch fiir Beschiftigte in Rechts@mtern der

Behorden ein ausgezeichnetes Hilfsmittel darstellt. Auf seine Art ist es konkurrenzlos!

Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld

Richter/Fries, Datenschutz in Nordrhein-Westfalen, Praxishandbuch fiir Behérden
und Verwaltung, 2009, 254 Seiten, kart. € 19,90, Walhalla, ISBN 978-3-8029-1557-4

Der Klappentext charakterisiert das vorliegende Buch als ,,Arbeitshilfe fiir alle juristi-
schen Personen des offentlichen Rechts Nordrhein-Westfalens®. Das trifft es nicht
schlecht. Zu erginzen wire: fiir alle Beschiftigten, die sich iiber die Datenverarbeitung
durch offentliche Stellen informieren wollen. Und selbstverstindlich sind die Daten-
schutzbeauftragten der 6ffentlichen Hinde angesprochen. Das Datenschutzrecht ist eine
komplexe Querschnittsmaterie. Nur ein Teil dieses Gebiets — insbesondere die Grundbe-
griffe —ist in den allgemeinen Datenschutzgesetzen normiert. Zahlreiche Regelungen fin-
den sich in speziellen Gesetzen und sonstigen Rechtsvorschriften. Ein ,,Praxishandbuch*
kann naturgemif nicht auf alle Einzelfragen des Datenschutzrechts eingehen; es muss
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Pahlke/Koenig (Hrsg.), Abgabenordnung, 2. Aufl. 2009, 2637 Seiten, in Leinen
€148,00, C. H. Beck, ISBN 978-3-406-56799-5

Sowohl gesetzliche Neuregelungen als auch die nicht abschwellende Flut neuer Recht-
sprechung haben die aktuelle Auflage des Kommentars erforderlich gemacht. Immerhin
liegen fiinf Jahre zwischen der ,,Abgabenordnung 2004 und der aktuellen Ausgabe.
Die Vorziige des Kommentars in ,,dulerlicher* und ,,innerer* Hinsicht sind — wie kaum
anders zu erwarten — auch in der zweiten Auflage erhalten geblieben.

Die Kommentierung folgt wie bisher einem gelungenen und konsequent durchgehalte-
nen Schema: Nach dem Gesetzestext folgt eine Ubersicht mit Randziffernangaben, an
welche sich zuweilen Angaben zum Schrifttum anschliefen. In der Sache wird zwi-
schen der Rubrik ,,Allgemeines und der Erlduterung der Einzelheiten der jeweiligen
Norm differenziert. Im ,,allgemeinen Teil** finden sich insbesondere Hinweise zur Ent-
stehungsgeschichte und zum Normzweck.

Vielfach finden sich am Schluss der Kommentierung Ausfithrungen zum Rechtsschutz.
Dieses Grundschema macht die Arbeit mit dem Werk leicht. Auch das umfangreiche
und iibersichtlich gestaltete Stichwortverzeichnis erleichtert den schnellen Zugriff auf
das gesuchte Thema.

Zu den inhaltlichen Vorziigen zihlt die gelungene Mischung aus Theorie und Praxis.
Die Kommentierungen sind abgewogen und vermeiden Extrempositionen. Zu § 42 AO
neu (Missbrauchsverbot) — einer Vorschrift mit zahlreichen unbestimmten Rechtsbe-
griffen — vertritt der Bearbeiter die Auffassung, die Vorschrift sei verfassungsgemif;
insoweit vertraut Koenig auf die von den Finanzgerichten zu leistende Konkretisierung.
Abweichende Auffassungen in Literatur und Schrifttum werden — wie Stichproben ge-
zeigt haben — nicht verschwiegen, sondern umfinglich ausgewiesen.

Fazit: Nicht nur Steuerberater, Wirtschaftspriifer, Rechtsanwilte, Richter und Finanz-
beamte gehdren zum Adressatenkreis des Werkes. Auch die Mitarbeiter in den kommu-
nalen Steuerbehorden sind gut beraten, den Kommentar in Zweifelsfillen zu Rate zu
ziehen. Immerhin verweisen die Abgabengesetze und Verwaltungsvollstreckungsgeset-
ze auf zahlreiche Normen der AO.In einer gut sortierten Behordenbibliothek sollte der
,.Pahlke/Koenig™ jedenfalls nicht fehlen!

Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

Pielow, GewO, 2009, 801 Seiten, in Leinen € 98,00, C. H. Beck, ISBN 978-3-406-
56964-7

Das Gewerberecht ist im Umbruch. Die sog. Foderalismusreform hat den Lindern fiir
einige Bereiche des allgemeinen Gewerberechts und fiir das Gaststittenrecht die
Gesetzgebungskompetenz zugewiesen. Mit einer partiellen Zersplitterung des Rechts-
gebiets ist daher zu rechnen. Dennoch wird die GewO auch nach dem Inkrafttreten ent-
sprechender Landesgesetze ihre Klammerfunktion behalten, und es ist davon auszuge-
hen, dass die bisherigen Regelungen z.B. des Marktverkehrs ihre Vorbildfunktion nicht
verlieren werden. Vor allem aber wird das grundlegende Eingriffsinstrumentarium nach
wie vor in der GewO geregelt sein. Vor diesem Hintergrund ist das Erscheinen eines
Kommentars ,,mittlerer Grofle zu begriiflen; der ,,Pielow* schlie3t eine bisher vorhan-
dene Liicke zwischen Kurzkommentaren (z.B. von Tettinger/Wank) und umfassenden
Erlduterungswerken (z.B. Friauf). Freilich ist ein solches Unterfangen durch einen ein-
zelnen Autor nicht zu leisten. Demgemif weist das Bearbeiterverzeichnis 21 Verfasse-
rinnen und Verfasser aus; sie sind beruflich in einem ausgewogenen Verhiltnis in Wis-
senschaft und Praxis verwurzelt und haben daher aus unterschiedlichen Perspektiven
ihre Erfahrungen und Kenntnisse einbringen kénnen.

Um mit der Optik zu beginnen: Gliederung und Schriftbild lassen keine Wiinsche offen.

DVP 11/09 - 60. Jahrgang



Schrifttum

Die einheitliche Strukturierung — in folgender Reihung: Text der Norm, Uberblick,
Inhaltsiibersicht mit Bezugnahme auf die Randnummern und Kommentierung — gewéhr-
leistet ein hohes Maf} an Benutzerfreundlichkeit. Angleichungsbedarf besteht beziiglich
der Hervorhebung von Leitbegriffen im Fettdruck (man vergleiche z.B. die duflerst
zuriickhaltende Verwendung in den Erlduterungen zu § 30 GewO im Verhiltnis etwa zu
denen des § 12 GewO).

Die Kommentierungen sind in der Sache je nach Bearbeiterin/Bearbeiter von unterschied-
licher Tiefe, jedoch in aller Regel — wie Stichproben gezeigt haben — mindestens vertret-
bar. Die Problematik der sog. Laserdromes und der entsprechenden Outdoor-Varianten
(,,Paintball*) ist durch rechtspolitische Diskussionen im Anschluss an Amoklidufe jugend-
licher Gewalttiter wieder aktuell geworden. Dem Thema sind jedoch nur wenige Zeilen
unter Bezugnahme auf die herrschende Meinung gewidmet (§ 1 Rn. 168); etwaige Gegen-
positionen bzw. differenzierende Stellungnahmen tauchen nicht auf. Demgegeniiber wird
geradezu in monographischer Breite die gewerberechtliche Relevanz der ,,Schaustellung
von Personen* abgehandelt; die Ubersicht zu § 33a GewO (Rn. 60 ff.) gibt einen umfas-
senden Uberblick iiber die Vielfalt dieser Art gewerblicher Betitigung. Uneingeschrinkte
Zustimmung verdienen die ausgewogenen Ausfithrungen zur Ermessensbetitigung bei
formeller Illegalitit eines Gewerbebetriebes (§ 15 Rn. 35 ft.); die Rechtsprechung erspart
den Behorden allerdings mit der Rechtsfigur des intendierten Ermessens im Normalfall
eine umfassende Ermessensabwigung.

Fazit: Dem ,,Pielow* ist ein herausragender Platz in der gewerberechtlichen Kommentar-
literatur sicher. Seine Anschaffung ist sehr zu empfehlen!

Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

Gohler, Ordnungswidrigkeitengesetz, 15. Aufl. 2009, 1722 Seiten, in Leinen € 62,00, C.
H. Beck, ISBN 978-3-406-58490-0

Der,,Gohler* bedarf keiner umfangreichen Vorstellung. Fiir jeden, der sich mit Fragen aus
dem Bereich des Ordnungswidrigkeitenrechts beschiftigt, ist der Kommentar im Zweifel
die erste Wahl bei der Kldrung von Zweifelsfragen. Gegeniiber der Vorauflage (2006) ist

der Umfang mafvoll gewachsen (rd. 90 Seiten), was sich auf den Preis nur geringfiigig
ausgewirkt hat. Nach wie vor ist das Preis-Leistungs- Verhiltnis kaum zu schlagen.

Das Werk befindet sich nunmehr auf dem Stand vom 01.11.2008. Bedeutende gesetzliche
Anderungen waren nicht zu beriicksichtigen, wie die Autoren (Giirtler u. Seitz) im Vor-
wort zutreffend ausfiihren. In erster Linie galt es, neue gerichtliche Entscheidungen einzu-
arbeiten. Dies ist— wie Stichproben gezeigt haben — mit der iiblichen groflen Sorgfalt erle-
digt worden. Zur duflerst umstrittenen Problematik der ,,Gefahr im Verzuge* bei Blutent-
nahmen zwecks Feststellung des Alkoholgehalts nimmt Seitz kurz, aber prignant Stellung
(§ 46 Rn. 27). Einschligige Judikate und Literaturbeitrige sind umfassend nachgewiesen.
Leider sind auch in der Neuauflage die Zitate teilweise im laufenden Text enthalten, ande-
re in die FuBBnoten verbannt worden; hier sollte — schon aus Griinden der besseren Lesbar-
keit — einheitlich der zweite Weg gewihlt werden. Ansonsten ist der Lesekomfort sehr
iiberzeugend. Der Kommentierung werden bei groBerem Umfang des Textes Ubersich-
ten vorangestellt, im Ubrigen sorgt das Randnummernsystem fiir eine gute Zugriffsmog-
lichkeit auf das gesuchte Stichwort bzw. Problem.

Fazit: Der (bescheiden immer noch so bezeichnete) ,,Kurz-Kommentar stellt fiir die mit
der Bearbeitung von Ordnungswidrigkeiten befassten Verwaltungsbehdrden und Gerich-
te eine unentbehrliche Arbeitshilfe dar.

Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

Nitze, Taschenlexikon Beihilferecht, 18. Aufl. 2008, 884 Seiten, 22,00 €, Walhalla
Fachverlag, ISBN 978-3-8029-1444-7

Das Lexikon ist umfangmifig gegeniiber der Vorauflage fast gleich geblieben —und das
gilt erfreulicherweise auch fiir den Kaufpreis. Rund 600 Stichworte aus dem Recht der
Kranken- und Pflegefiirsorge fiir Beamte, Soldaten und Versorgungsempfinger werden
in lexikalischer Form auf aktuellem Stand erldutert. Die Erlduterungen sind — auch und
insbesondere fiir Laien — gut verstindlich und durch optische Hervorhebungen auf-
gelockert. Schliisselbegriffe sind durch Fettdruck kenntlich gemacht.

Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld
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