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Erginzende Hinweise

einer Ermessensreduzierung auf Null. Bei der Besetzung des Poloplatzes tritt aber ein
weiterer Gesichtspunkt hinzu: Wiirde man zugunsten des Poloclubs nicht einschrei-
ten, dann wire dieser mangels zivilgerichtlichen Rechtsschutzes zwangslaufig zur
Selbsthilfe gem. § 229 BGB gezwungen. Private, die zu einer halbwegs kontrollierten
Gewaltanwendung weder ausgebildet noch ausgeriistet sind, wiirden auf andere,
moglicherweise durch Alkoholkonsum stark enthemmte Private treffen und mogli-
cherweise eine Gewalteskalation mit schweren unabsehbaren Folgen verursachen.
Dass hierbei Straftaten veriibt werden wiirden, die im Einzelfall weder durch Selbst-
hilfe noch durch Notwehr gerechtfertigt wiren, ist duflerst wahrscheinlich. Damit ist
eine Gefahr fur bedeutende Rechtsgiiter insgesamt wahrscheinlich. Letztlich wire
auch das Gewaltmonopol® des Staates beeintrichtigt, das private Gewalt gerade aus-
schliefft. Eine Ermessensreduzierung auf Null ist zu bejahen.%”

c) Zwischenergebnis

Die Ordnungsbehorde ist daher verpflichtet, gegen die Platzbesetzer eine Riumungs-
verfiigung zu erlassen.

3. Gesamtergebnis

Das Gericht wird die ortliche Ordnungsbehorde verpflichten, gegen die Besetzer des
Poloplatzes im Wege einer Riumungsverfligung einzuschreiten.

Ergdnzende Hinweise

1. Zur Klagebefugnis bei Ermessensentscheidungen insbesondere im Polizei- und
Ordnungsrecht sei verwiesen auf die weiterfilhrenden Hinweise bei Hufen
VerwProzR § 15 Rn. 26.

2.In den sog. Hausbesetzer-Fillen wird vielfach eine politisch motivierte Gruppe
ein Haus besetzt halten und diese tatsichliche Handlung gleichzeitig als politisches
Statement, ggf. unterstiitzt durch Schriftstiicke, verstanden wissen wollen. Gleich-
wohl stehen die Hausbesetzer nicht unter dem Schutz der Grundrechte aus Art. 51,
8 I GG. Die Meinungsdulerung und die hierzu veranstalteten Demonstrationen diir-
fen nur mit friedlichen Mitteln verfolgt werden. Eine rechtswidrige Inanspruchnahme
fremden Eigentums entspricht dem nicht. Vgl. hierzu OLG Schleswig NVwZ-RR
2011, 523 (624); Maunz/Dirig/Depenbener Art. 8 Rn. 62 f. Zu grundrechtsdogma-
tischen Hintergriinden Stemmler, Das »Neminem-laedere-Gebot«. Zur Frage des
Begriffs und der Existenz schutzbereichsimmanenter Grenzen der Freiheitsrechte im
Unterschied zu den sog. verfassungsimmanenten Schranken. Zugleich eine Abhand-
lung iiber die Weite des Grundrechtstatbestandes, 2005.

3. Eine Ermessensreduzierung sollte nicht vorschnell angenommen werden. Auch
wenn eine Pflicht zu polizeilichem Einschreiten besteht, kann uU nur ein Beschei-
dungsurteil ergehen, wenn noch Modalititen der Durchfithrung offen sind. Es sei auf

66 Vgl. hierzu Schobener Staatslehre § 4 Rn. 87 ff.

67 Eine andere Beurteilung diirfte, je nach Argumentation, vertretbar sein. Im Ubrigen ist zu beach-
ten, dass bereits geringe Veranderungen im Sachverhalt zu einer anderen Beurteilung fithren
wirden, so zZB wenn man annihme, dass sich die Platzbesetzer in Verhandlungen mit dem Platz-
eigentiimer befinden.
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14. Fall: Leben auf prinzlichem Grund

die lehrreichen Ausfihrungen von Schenke POR Rn. 100 {., verwiesen (vgl. bereits
oben Fn. 64).

4. Ein bedeutsames Kriterium in Fillen der Ermessensreduzierung ist die sog. Selbst-
bindung der Verwaltung (vgl. dazu BVerwGE 31, 212 [213 {f.]; 44, 72 [741.];
BVerwG NJW 1988, 2907; Detterbeck VerwR AT Rn. 334; R. Schmidt VerwR AT
Rn. 332 f.; Maurer VerwR AT § 24 Rn. 21 {f.). Relevant wird dieser Gesichtspunkt in
Fallgestaltungen, in denen sich die Behorde in einem gleichgelagerten Fall fiir eine
bestimmte Mafinahme entschieden hat, diese aber im zu begutachtenden Einzelfall
ablehnt. Zu beachten ist in einem solchen Fall, dass die »Selbstbindung der Ver-
waltung« kein eigenstindiges Rechtsinstitut ist, sondern ein Anwendungsfall des
allgemeinen Gleichheitssatzes aus Art. 31 GG. Dieser sollte in Klausuren stets den
Aufhinger fiir eine Diskussion des Problems bilden. Zur Vertiefung Stelkens/
Bonk/Sachs/Sachs § 40 Rn. 103 ff.

5. Ein Eingriff in das Grundrecht der Platzbesetzer aus Art. 13 I GG liegt im vorlie-
genden Fall nicht vor. Zwar konnen Zelte grundsitzlich Wohnung iSd Norm sein (v.
Mangoldt/Klein/Starck/Gornig Art. 13 Rn. 18). Jedoch wird vom personlichen
Schutzbereich des Art. 13 I GG nicht erfasst, wer unberechtigt in ein Gebaude oder
auf ein Gelinde eingedrungen ist (Maunz/Diirig/Papier Art. 13 Rn. 12).
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15. Fall: Schoner Wohnen

Sachverhalt

Grundfall

Der 22-jahrige G unternimmt den lieben langen Tag rein gar nichts. Von seinen Eltern wird
er schlief3lich als »gammeliger Nichtsnutz« tituliert und zu Beginn des Herbstes vor die Tir
gesetzt. Wahrend die Eltern die Gelegenheit nutzen, ihren Jugendtrdumen entsprechend
nach Sudafrika Uberzusiedeln, wendet sich der mittellose G an die Stadtverwaltung seiner
nordrhein-westfalischen kreisfreien Heimatstadt K. Diese sucht daraufhin fir ihn eine Un-
terkunft. Wegen einer Messe, die noch eine Woche andauern wird, sind aber derzeit samtli-
che Hotelzimmer belegt. Eine Unterbringung im stadtischen Obdachlosenheim scheidet
aus, weil es voll belegt ist. Schlief3lich findet sich im Haus des W eine Wohnung, die schon
seit langerem leer steht. Auf Nachfrage erklart sich W aber nicht freiwillig bereit, den G dar-
in unterzubringen. Daraufhin wird ihm durch den Oberbiirgermeister der Stadt K - Ord-
nungsamt — mittels schriftlicher Verfiigung aufgegeben, den G fiir die Dauer einer Woche,
bis ein Hotelzimmer zur Verfligung stehe, in der Wohnung wohnen zu lassen. Die Verfiigung
wird mit gesonderter ordnungsgemaf3er Begriindung fiir sofort vollziehbar erklart. W legt
seinerseits ordnungsgemaf? Klage hiergegen ein und beantragt bei Gericht, die aufschieben-
de Wirkung der Klage wiederherzustellen. Er meint, dass der G ohne Weiteres im Obdachlo-
senheim unterkommen kdnne. Auch stiinden, was zutrifft, Bliros der Stadtverwaltung leer,
in denen der G gleichfalls untergebracht werden kénne. Wird der Antrag des W Erfolg ha-
ben?

Fallvariante 1

Nehmen Sie an, die Einweisungsverfligung sei zunachst rechtmafig fur die Dauer eines Mo-
nats erlassen worden. Noch wahrend das gerichtliche Antragsverfahren auf Gewahrung vor-
laufigen Rechtsschutzes lauft, werden aber Hotelzimmer frei, die von dem Betreiber des
Hotels auch dem G (berlassen werden wiirden. Kann W nun von der Stadt K verlangen, dass
sie, notfalls zwangsweise, fiir den Auszug des G sorgt?

Fallvariante 2

G war urspriinglich Mieter des W, dieser hatte ihm aber gekiindigt und gegen ihn einen
rechtskraftigen Raumungstitel erwirkt. Da dem G die Obdachlosigkeit droht, weist die Stadt
K ihn voriibergehend, bis die Anmietung eines Hotelzimmers moglich wird, in die Wohnung
des W ein. Ist das rechtmafig?
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Losungsvorschlag Grundfall

Schwerpunkte:

® Materiell:
- Einweisung eines Obdachlosen in eine Wohnung
— gesonderte Anhdrung bei Anordnung der sofortigen Vollziehung
— Sicherstellung

polizeilicher/ordnungsbehérdlicher Notstand

® Prozessual: einstweiliger Rechtsschutz gem. § 80 VVwGO

Der Antrag' des W wird Erfolg haben, wenn er zulissig und begriindet ist.

A. Zulassigkeit

I. Verwaltungsrechtsweg

Mangels aufdringender Spezialzuweisung ist der Verwaltungsrechtsweg gem. § 401 1
VwGO eréffnet. Streitentscheidend sind Normen des Ordnungsbehordenrechts, ei-
ner klassischen Materie des offentlichen Rechts. Da die Beteiligten zumindest nicht
vorrangig um Verfassungsrecht streiten und auch nicht unmittelbar am Verfassungs-
leben beteiligt sind, ist die Streitigkeit auch nichtverfassungsrechtlicher Art. Eine ab-
dringende Sonderzuweisung besteht nicht.

Il. Statthaftigkeit des Antrags

Ein an § 80 V VwGO ausgerichteter Antrag des W, die aufschiebende Wirkung seiner
Klage wiederherzustellen, ist statthaft, wenn er im Hauptsacheverfahren eine Anfech-
tungsklage erheben miisste, um sein Ziel zu erreichen. Jede andere Hauptsacheklage,
also Verpflichtungs-, Leistungs- oder Feststellungsklage, wire grundsitzlich? im vor-
laufigen Rechtsschutz nach § 123 VwGO zu verfolgen,® § 123 VVwGO. Da W in der
Hauptsache die Aufhebung der Einweisungsverfiigung (und damit unzweifelhaft ei-
nes Verwaltungsakts iSd § 35 S. 1 VwVIG) begehrt bzw. begehren wiirde und er die-
ses Rechtsschutzziel nur mit einer Anfechtungsklage nach § 421 VwGO erreichen
kann, ist der Antrag nach § 80 V VwGO statthaft.

lll. Antragsbefugnis

Da W Adressat eines belastenden Verwaltungsakts ist, besteht zumindest die Mog-
lichkeit, dass er in seinem Recht aus Art. 21 GG verletzt ist. Er ist daher analog
§ 42 II VwGO antragsbefugt.

IV. Antragsgegner

Richtiger Antragsgegner ist analog § 78 I Nr. 1 VwGO die Korperschaft, deren Be-
horde den angefochtenen Verwaltungsakt erlassen hat. Dies ist hier die Stadt K.*

1 Ist das Begehren des Rechtsschutzsuchenden nicht eindeutig, kann es sich empfehlen, eine Station
»Klirung des Rechtsschutzzieles« voranzustellen. Vgl. Fall 9.

2 Zu Ausnahmen Fall 9 Fn. 5.

Vgl. Kopp/Schenke § 80 Rn. 12 mwN.

4 Anders in den Bundeslindern, in denen das Behordenprinzip gilt, vgl. § 8 I BbgVwGG; § 8 11
NAGVwGO, der allerdings nur fiir (unmittelbare) Landesbehorden, also nicht im vorliegenden
Fall, gilt, zum Ganzen Redeker/v. Oertzen/Kothe § 78 Rn. 8 ff.

)
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V. Beteiligtenfahigkeit

W ist gem. § 61 Nr. 1 VwGO beteiligtenfahig. Fiir die Stadt K als Gebietskorper-
schaft ergibt sich die Beteiligtenfahigkeit aus § 61 Nr. 1 Alt. 2 VwGO.

VI. Rechtsschutzinteresse

Das Rechtsschutzinteresse fiir einen Antrag nach § 80 V VwGO besteht nur, wenn W
einen der in § 8011 VwGO genannten Rechtsbehelfe (Widerspruch, Anfechtungs-
klage) erheben kann,® dieser nicht offensichtlich (zB wegen eindeutiger Versiumung
der einschligigen Frist) unzulissig ist und ihm gem. § 80 II 1 VwGO keine auf-
schiebende Wirkung zukommt.® W hat Klage gegen die Einweisungsverfiigung er-
hoben. Da diese nach § 80 IT 1 Nr. 4 VwGO fiir sofort vollziehbar erklirt wurde, hat
die Klage keine aufschiebende Wirkung. Dass diese Klage offensichtlich unzulissig
ware, ist nicht ersichtlich. Dem W fehlt somit nicht das Rechtsschutzinteresse fiir
seinen Antrag.’

VII. Zwischenergebnis
Ein Antrag des W nach § 80 V VwGO ist zulissig.

B. Begriindetheit

Der Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung nach § 80 V. VwGO
ist begriindet, wenn die Anordnung der sofortigen Vollziehung nach § 80 I 1 Nr. 4
VwGO den formellen Anforderungen des § 80 IIT VwGO nicht gentigt oder das pri-
vate Interesse des Antragstellers an der aufschiebenden Wirkung das 6ffentliche Inte-
resse bzw. das Interesse eines beteiligten Dritten an der sofortigen Vollziehung tiber-
wiegt.®t

I. Formelle Rechtmafigkeit der Vollzugsanordnung

1. Begriindung nach § 80 111 VWGO

Nach § 80 III 1 VwGO muss die Behorde in den Fillen der Anordnung der sofor-
tigen Vollziehung gem. § 80 I 1 Nr. 4 VwGO das besondere Interesse an der sofor-
tigen Vollziehung des Verwaltungsakts schriftlich begriinden. Dabei muss sie in nach-
vollziehbarer Weise die konkreten Erwigungen erkennen lassen, die sie dazu
veranlasst haben, von der Anordnungsmoglichkeit des § 80111 Nr. 4 VwGO Ge-

5 Die Rechtsbehelfe miissen nicht bereits erhoben sein, vgl. iE Fall 9 unter B. VL.

6 Vgl. Hufen VerwProzR § 32 Rn. 35, der allerdings nicht auf die offensichtliche Unzulissigkeit des
Rechtsbehelfs abstellt, sondern die Bestandskraft der Ausgangsentscheidung hervorhebt bzw. die
Frage nach einem vorherigen Aussetzungsantrag bei der Behorde stellt, die Erforderlichkeit eines
solchen Antrags aber verneint.

7 Zu beachten ist, dass zwar auch die Widerspruchsbehorde die sofortige Vollziehung aussetzen und
der W dies auch beantragen kann (vgl. § 80 IV VwGO). Dies ist jedoch kein obligatorisches, dem
Widerspruchsverfahren bei einer Klage vergleichbares Vorverfahren. Vgl. hierzu Hufen VerwProzR
§ 32 Rn. 35; in der Falllésung: oben Fall 9 unter B. VI.

8 VGH Mannheim NVwZ 1996, 281 (282); Wiirtenberger VerwProzR Rn. 532. Zur Begriindetheits-
prifung im Falle eines Antrags auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung nach § 80 V VwGO
vgl. Fall 9.
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brauch zu machen. Die Begriindung muss sich auf den Einzelfall beziehen und das
besondere Interesse an der sofortigen Vollziehung deutlich machen.’

Die Anordnung der sofortigen Vollziehung der an W gerichteten Verfiigung wurde
ordnungsgemafd begriindet.!°

2. Anhorung

Teilweise wird angenommen, dass die Anordnung der sofortigen Vollziehung ein selbst-
standiger Verwaltungsakt sei und deswegen eine Anhorung gem. § 28 I NRWVwVIG
erforderlich sei.!! Die hM!? tritt dem mit der zutreffenden Begriindung entgegen, dass
die Anordnung der sofortigen Vollziehung keinen eigenen sachlichen Regelungs-
gehalt aufweist, dieser vielmehr vollstandig im Verwaltungsakt enthalten ist.!> Gegen
die Annahme eines Verwaltungsakts spricht auflerdem, dass einem Verwaltungsakt
generell mit der Anfechtungsklage entgegenzutreten ist. Die Anordnung der soforti-
gen Vollziehung hingegen kann nicht mit der Anfechtungsklage angegriffen werden.
Auch erwichst sie nicht in die fiir den Verwaltungsakt typische Bestandskraft.

3. Zwischenergebnis

Die Vollzugsanordnung ist in formeller Hinsicht rechtmiflig ergangen.

Il. Interessenabwagung

Fraglich ist allerdings, ob das Interesse des W an der aufschiebenden Wirkung gegen-
uber dem offentlichen Interesse oder den Interessen eines Dritten an der sofortigen
Vollziehung vorrangig ist. Das Gericht trifft diesbeziiglich unter Abwigung aller
Umstinde des Einzelfalles eine eigene Ermessensentscheidung.!* Mafigeblich sind

9 VGH Mannheim NVwZ 1996, 281 (282). Die Begriindungspflicht soll die Behorde veranlassen,
sich des Ausnahmecharakters der Anordnung bewusst zu werden und das 6ffentliche Interesse an
der sofortigen Vollziehung aus den besonderen Umstinden des Einzelfalls herzuleiten. Unzurei-
chend ist es daher beispielsweise, wenn die Behorde lediglich auf die offensichtliche Rechtmifig-
keit des Verwaltungsakts hinweisen oder nur den Gesetzeswortlaut wiederholen wiirde, vgl.
OVG Miinster NJW 1986, 1449; Redeker/v. Oertzen/Redeker § 80 Rn. 26.

10 Steht die Vollzugsanordnung mit den formellen Anforderungen des § 80 III VwGO nicht im
Einklang, so hat das Verwaltungsgericht nach hM nicht die aufschiebende Wirkung wiederherzu-
stellen, sondern lediglich die Anordnung der sofortigen Vollziehung aufzuheben, damit es der
Behorde moglich bleibt, den formellen Mangel durch den Erlass einer neuen Vollzugsanordnung
zu beheben, OVG Miinster NWVBL. 1994, 424 (425); OVG Weimar DOV 1994, 1014; VGH
Miinchen NVwZ 1985, 663; Tettinger/Wahrendorf VerwProzR § 24 Rn. 14; Pietzner/Ronellen-
fitsch Assessorexamen OffR § 58 Rn. 16 mwN; aA Kopp/Schenke § 80 Rn. 148 mwN, der auch
fur diesen Fall die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung befiirwortet. Hiergegen
spricht, dass die Behdrde dann auch in solchen Fillen auf einen Abinderungs- oder Aufhebungs-
antrag nach § 80 VII VwGO verwiesen wire, in denen lediglich ein Begriindungsdefizit gegeben
ist, im Ubrigen aber ein iiberwiegendes Vollziehungsinteresse und mithin dringender Hand-
lungsbedarf besteht, VGH Mannheim DOV 1996, 839.

11 OVG Bremen DVBI. 1980, 420 (422); Ganter DOV 1984, 970; abgeschwicht Redeker/v. Oert-
zen/Redeker § 80 Rn. 27, die die Anhorung in entsprechender Anwendung von § 28 VwVIG
zumindest im Regelfall fiir erforderlich halten.

12 OVG Koblenz NVwZ 1988, 478; VGH Mannheim NVwZ 1995, 292 (293); Schoch/Schneider/
Bier/Schoch § 80 Rn. 199, 258, jeweils mwN.

13 Ist eine Anhérung noch nicht erfolgt, so sollte man vor der Streitentscheidung noch priifen, ob
die Anhérung nicht gem. § 28 II NRWVwVIG entbehrlich war.

14 Vgl. den Wortlaut des § 80 V VwGO: »Auf Antrag kann das Gericht der Hauptsache ...«; ferner
Pietzner/Ronellenfitsch Assessorexamen OffR § 57 Rn. 23.
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dabei die Erfolgsaussichten des Rechtsbehelfs in der Hauptsache, die ihrerseits ent-
scheidend davon abhingen, ob der angegriffene Verwaltungsakt rechtmiflig oder
rechtswidrig ist. Das Gericht wird daher dem Antrag auf Wiederherstellung der auf-
schiebenden Wirkung stattgeben, wenn die im Rahmen des vorldufigen Rechtsschut-
zes gebotene summarische Priffung!® ergibt, dass der angegriffene Verwaltungsakt
offensichtlich rechtswidrig ist,'® weil am Vollzug eines rechtswidrigen Verwaltungs-
aktes kein offentliches Interesse bestehen kann. Ergibt die Priifung, dass er offen-
sichtlich rechtmifig ist, wird das Gericht den Antrag jedenfalls dann ablehnen, wenn
dartiber hinaus ein tiberwiegendes 6ffentliches oder privates Interesse an der soforti-
gen Vollzichung besteht.!” Nur dann, wenn sich die Rechtmifiigkeit des Verwal-
tungsakts aus tatsichlichen Griinden nicht eindeutig beurteilen lisst, kommt es fur
die Entscheidung auf eine Gegeniiberstellung der Auswirkungen des Sofortvollzugs
und der Folgen der aufschiebenden Wirkung an.!$

1. Rechtmafigkeit der Einweisungsverfiigung
a) Erméchtigungsgrundlage

Die Einweisungsverfiigung ist rechtmiflig, wenn hierfiir eine Ermachtigungsgrundla-
ge vorhanden ist und deren Tatbestandsvoraussetzungen erfiillt sind.

aa) Sicherstellung

Als Ermichtigungsgrundlage kommt §43 Nr.1 NRWPolG iVm §24 Nr. 13
NRWOBG? - Sicherstellung — in Betracht. In § 43 Nr. 1 NRWPolG wird zunichst
keine Unterscheidung zwischen beweglichen und unbeweglichen Sachen getroffen,
sodass auch Letztere, also Grundstiicke oder Wohnungen, sichergestellt werden kon-
nen. Eine in Rechtsprechung und Literatur vertretene Ansicht geht demgemif} bei
der zwangsweise angeordneten Inanspruchnahme einer Unterkunft davon aus, dass
dies eine Sicherstellung sei.?® Fiir die hM setzt die Sicherstellung demgegeniiber vor-
aus, dass der sicherzustellenden Sache selbst eine Gefahr droht oder eine solche

15 Vgl. etwa Wiirtenberger VerwProzR Rn. 532. Summarische Priifung bedeutet lediglich, dass der
Sachverhalt nicht vollstindig aufgeklirt sein muss. Die Entscheidung darf vielmehr in entspre-
chender Anwendung des § 294 ZPO auch aufgrund eines nur glaubhaft gemachten Sachverhalts
gefillt werden; Ramsaner Assessorpriifung OffR Rn. 19, 48. Rechtsfragen sind demgegeniiber
auch im Rahmen einer summarischen Priifung zu kliren. Fiir den Studenten, der ohnehin mit
feststehenden Sachverhalten konfrontiert ist, ergibt sich daher aus den abgesenkten Anforderun-
gen einer lediglich summarischen Prifung keine Erleichterung.

16 Schenke VerwProzR Rn. 1001.

17 Ob es fiir die Ablehnung des Antrags eines besonderen Interesses an der sofortigen Vollziehung
bedarf oder die offensichtliche Rechtmifigkeit des angegriffenen Verwaltungsakts ausreichend
ist, wird unterschiedlich beurteilt, vgl. dazu unten II. 2.

18 Schenke VerwProzR Rn. 1002.

19 Hier und im Folgenden: § 33 BWPolG (in Baden-Wiirttemberg ist begrifflich zwischen Sicher-
stellung und Beschlagnahme zu unterscheiden. Erfolgt die Mafinahme zur Gefahrenabwehr, so
handelt es sich um eine Beschlagnahme gem. § 33 BWPolG), § 40 Nr.1 HSOG, §26 Nr.1
NSOG.

20 VGH Mannheim VBIBW 1997, 187 (188); VG Bremen NVwZ 1991, 706; Gotz POR § 10
Rn. 8 ff.; Drews/Wacke/Vogel/ Martens Gefahrenabwehr 209, beide allerdings ohne Begriindung;
weiterhin Pieroth/Schlink/Kniesel POR § 19 Rn. 5; Schenke POR Rn. 162; Lisken/Denninger/
Rachor HdB PolizeiR F Rn. 817.
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