[image: image1.png]Verwaltungsrecht

vReghtspré(_hung 7

NZV 5/2008 263

fahrzeugen aus und nehmen nach § 46 12 FeV die in der
Anlage 4 aufgelisteten Bewertungen an der Verbindlichkeit
teil, die den Vorschriften der Fahrerlaubnisverordnung zu-
kommt. § 46 12 FeV i.V.m. Nr. 9.1 der Anlage 4 schreibt
danach mit der Verbindlichkeit einer Rechtsverordnung vor,
dass im Regelfall bereits die nachgewiesene einmalige Ein-
nahme von Kokain oder Amphetamin die Eignung zum Fiih-
ren von Kraftfahrzeugen ausschliet (vgl. OVG Hamburg,
Beschl. v. 24. 4. 2002, NordOR 2003, 123; Beschl. v. 24. 1.
2007, VRS 112, 308).

2. Die von dem K!. unter Berufung auf Prof. D vertretene
Rechtsauffassung zur Nichtigkeit des § 46 I FeV, soweit da-
rin auf Nr. 9.1 der Anlage 4 zu §§ 11, 13 und 14 der Fahr-
erlaubnisverordnung verwiesen wird, teilt das Beschwerde-
gericht nicht. Der geltend gemachte Wertungswiderspruch
zu den gesetzlichen Vorschriften in §§ 24a II, 25 I StVG mit
der Folge der Nichtigkeit des Verordnungsrechts besteht
nicht. Die insoweit aufgeworfenen Fragen konnen als geklart
angesehen werden. Zwar ergibt sich aus §§ 24aIl, 2512
StVG, dass der Gesetzgeber als Ahndung des Fiihrens eines
Kraftfahrzeugs im Stralenverkehr unter der Wirkung eines
Betiubungsmittels im Rahmen eines Verkehrsordnungswid-
rigkeitenverfahrens neben der Geldbufie ein Fahrverbot als
ausreichend ansieht. Im Verfahren iiber die Verhingung eines
Fahrverbots nach § 25 $tVG wird aber nicht iiber die Frage
der Eignung eines Kraftfahrers entschieden, sondern die
Moglichkeit eroffnet, eine erzieherische Nebenfolge zu ver-
fiigen (vgl. BVerwG, Beschl. v. 21. 1. 1994, NJW 1994,
1672; VGH Mannheim, Beschl. v. 12. 9. 2005, VRS 109,
450 in Auseinandersetzung mit D). Auch das Verfahren we-
gen einer Ordnungswidrigkeit nach § 24 a II StVG hat wie
andere Buflgeldverfahren wegen einer Verkehrsordnungs-
widrigkeit nicht die Frage der Eignung eines Kraftfahrers
zum Fiihren von Kraftfahrzeugen zum Gegenstand; entspre-
chend entfalten Bufigeldentscheidungen nach § 3 IV 2 StVG
firr das behordliche Entziehungsverfahren auch nur insoweit
Bindungswirkung, als sie sich auf die Feststellung des Sach-
verhalts und die Beurteilung der Schuldfrage beziehen, nicht
hingegen hinsichtlich der Eignungsfrage (vgl. VGH Mann-
beim, aaQ). Weil der Gesetzgeber in den Vorschriften der
§§ 24a Il, 251 StVG den Bereich der Fahreignung nicht
geregelt hat, konnen die Vorschriften iiber die Entziehung
der Fahrerlaubnis wegen mangelnder Eignung bei Betdu-
bungsmittelkonsum dazu nicht in einem Normwiderspruch
stehen (vgl. BVerwG, aaO zur alten Rechtslage nach § 25
StVG und § 15b I StVO). Auch ein Wertungswiderspruch ist
nicht feststellbar, weil die genannten Vorschriften mit der
Sanktionierung eines Verhaltens bzw. mit der Entziehung der
Fahrerlaubnis als Mafinahme der Gefahrenabwehr grund-
sitzlich andere Regelungsbereiche zum Gegenstand haben
(vgl. Dauer in: Hentschel, Strafenverkehrsrecht, 39. Aufl.
2007, § 46 FeV, Rdnr. 2).

(Mitgeteilt vom Hamburgischen OVG, Hamburg)

2% * Abschleppen eines Kraftfahrzeugs nach
Aufstellung eines mobilen Halteverbotsschiides

BadWiirttPolG § 49; BadWirttVwVG §§ 25, 31; StVO
§8§ 12,41 I Nr. 8

Ein zunichst erlaubt abgestelltes Kraftfahrzeug kann ab
dem vierten Tag nach dem Aufstellen eines mobilen Halte-
verbotsschildes auf Kosten des Halters abgeschleppt wer-
den. Wird die Anderung der Verkehrsfithrung mit einem

geringeren zeitlichen Vorlauf angekiindigt, ist eine Kosten-
belastung nur gerechtfertigt, wenn die bevorstehende Ande-
rung sich fiir den Verkehrsteilnehmer deutlich erkennbar
als unmittelbar bevorstehend abzeichnet.

VGH Mannbeim, Urt. v. 13. 2. 2007 — 1 S 822/05 (Abge-
druckt in NZV 2007, 487)

Anmerkung

Das Urteil befasst sich mit dem Problem des Kostenersatzes
fiir das Abschleppen eines Fahrzeuges, das erlaubt abgestellt
war. Einige Tage spiter stellte die Behorde ein sog. mobiles
Halteverbotsschild auf und schleppte dann wiederum einige
Tage spiter das Fahrzeug ab.

Der VGH Mannheim hat dazu festgestellt: ,,Dem Kliger
steht der geltend gemachte Anspruch auf Erstattung der
gezahlten Abschleppkosten nicht zu“ ... Der VGH bezieht
sich dabei auf das BVerwG (NJW 1997, 1021), wonach es
sich bei den entstandenen Abschleppkosten um Kosten der
Ersatzvornahme handele und der Kliger rechtmifig als Zu-
standsstorer mit den Kosten der rechtmifigen Ersatzvor-
nahme belastet worden sei: ,,Ein zunichst erlaubt abgestell-
tes Kraftfahrzeug kann ab dem 4. Tag nach dem Aufstellen
eines mobilen Halteverbotsschildes auf Kosten des Halters
abgeschleppt werden.“

Das BVerwG hatte seine Entscheidung wie folgt begriindet:
,Das Halteverbotsschild ist wie jedes andere Verkehrszei-
chen ein Verwaltungsakt in der Form der Allgemeinver-
figung. Es wird gemifl § 43 I VwV{G gegeniiber demjeni-
gen, fiir den er bestimmt ist oder der von ihm betroffen wird,
in dem Zeitpunkt wirksam, in dem er ihm bekannt gegeben
wird. Die Bekanntgabe erfolgt nach bundesrechtlichen Vor-
schriften der StVO durch Aufstellen des Verkehrsschildes.
Dies ist eine besondere Form der éffentlichen Bekanntgabe.
Sind Verkehrszeichen so aufgestellt oder angebracht, dass sie
ein durchschnittlicher Kraftfahrer bei Einhaltung der nach
§ 1 StVO erforderlichen Sorgfalt schon ,,mit einem raschen
und beildufigen Blick“ erfassen kann, so duflern sie ihre
Rechtswirkung gegeniiber jedem von der Regelung betroffe-
nen Verkehrsteilnehmer, gleichgiiltig, ob er das Verkehrszei-
chen tatsichlich wahrgenommen hat oder nicht ... und steht
nicht im Widerspruch zur Aussage des BVerwG (NJW 1980,
1640), wonach ein Verkehrsteilnehmer von dem Verwal-
tungsakt erst betroffen wird, ,,wenn er sich (erstmalig) der
Regelung des Verkehrszeichens gegeniibersieht. Der Klager
war ,, Verkehrsteilnehmer® und somit Adressat der durch das
Verkehrszeichen getroffenen Anordnung. Verkehrsteilneh-
mer ist nimlich nicht nur derjenige, der sich im Strafienver-
kehr bewegt, sondern auch der Halter eines am Straflenrand
geparkten Fahrzeuges, solange er — wie der Klager — Inhaber
der tatsichlichen Gewalt Giber das Fahrzeug ist.”

Diese Ausfithrungen des BVerwG zu einem bis dahin unbe-
kannten ,Bekanntgabebegriff fiir Verwaltungsakte nach der
StVO*“ sind in der Literatur erheblich kritisiert worden (u. a.
Hansen/Meyer, NJW 1998, 284ff.; Koch/Niebaum, Ju$S
1997, 312 ff.; Weber, JuS 2003, 104; Michaelis, Jura 2003,
298, 302; Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts,
4. A. 2007, S. 662 (Rachor) und S. 1269 (Sailer).

Folgt man dieser ,Bekanntgabekonstruktion®, liegt ein be-
kannt gegebener und damit wirksamer Vollstreckungstitel
vor (Halteverbotsschild analog § 80 I 1 Nr. 2 VwGO i. V.
mit der Aufforderung, das Fahrzeug zu entfernen; stindige
Rspr. des BVerwG, sog. Verkehrszeichenrechtsprechung),
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denn die Anwendung des Zwangsmittels der Ersatzvornahme
(vertretbare Handlung des Entfernen des Fahrzeugs) ist nur
bei vorhergehendem Vollstreckungstitel méglich. Fraglich ist
aber, ob dieser Ersatzvornahme (Abschleppen) tatsichlich ein
wirksam bekannt gegebener Verwaltungsakt (an den nicht
anwesenden Fahrzeugfihrer oder -halter !) zu Grunde lag.

Bereits im Jahre 1984 hat das BayObLG (NJW 1984, 2110)
zur Verbindlichkeit von Anordnungen durch Verkehrszei-
chen (konkret ein Halteverbot) ausgefithrt: ,Durch Ver-
kehrszeichen getroffene Anordnungen sind nur dann ver-
bindlich, wenn sich das Verkehrszeichen bei Eintreffen des
Verkehrsteilnehmers, an den es sich richtet, in einem Zu-
stand befindet, der es ihm ermoglicht, den Inhalt des Zei-
chens und des durch ihn verlautbarten Verwaltungsaktes
wahrzunehmen. “

Nach der Rspr. des BVerwG und des VGH Mannbeim soll es
aber geniigen, dass das abgestellte Fahrzeug spiter im Wir-
kungsbereich des Halteverbotsschildes stand, unerheblich
sei, ob die fiir das Abstellen des Fahrzeugs verantwortliche
natiirliche Person Kenntnis von diesem Verwaltungsakt ge-
nommen habe oder nicht. Diese Ausfithrungen zum bes.
Bekanntgabebegriff der $tVO sind aber nur schwer nachvoll-
ziehbar und wirken konstruiert, da die Rspr. unbedingt an
der Ersatzvornahme festhilt und deshalb einen vorherigen
(bekannt gegebenen und damit wirksamen) vollstreckbaren
Verwaltungsakt benotigt.

Verwaltungsakte miissen jedoch wirksam werden, damit sie
Rechtswirkungen gegeniiber dem Adressaten entfalten kén-
nen und dazu ist eine individuelle Bekanntgabe erforderlich,
zumal bei belastenden polizeirechtlichen Mafinahmen, die
zudem noch Kostenforderungen auslésen.

Bedenkt man auflerdem, dass die Rspr. § 80 I 1 Nr. 2 VwGO analog
anwendet (Verkehrszeichen anstelle des Polizeivollzugsbeamten), so
wird deutlich, dass diese Titelfunktion des Verkehrszeichens gegeniiber
-einem Abwesenden unter rechtsstaatlichen Gesichtpunkten nicht akzep-
tiert werden kann (wie soll denn z. B. ein Polizeivollzugsbeamter gegen-
iiber einem Abwesenden ohne Kommunikation mit ihm sich einen der-
artigen Vollstreckungstitel verschaffen kénnen ?). Die Fille des § 80 II
VwGO sind auf Ausnahmen beschrinkt (B VerfG, NVwZ 1996, 58, 59;
OVG Frankfurt, LKV 2005, 121, 122) und die erheblichen nachteiligen
Folgen der analogen Anwendung (d.h. Wegfall der aufschiebenden
Wirkung nach § 801 VwGO) des § 80 I1 1 Nr. 2 VwGO gegeniiber
einem abwesenden ,,Stérer” konnen deshalb nicht hingenommen wer-
den. Lisken/Denninger (Rachor), S. 662, bezeichnet daher diese vom
BVerwG entwickelte Figur der Bekanntgabe eines nachtriglich auf-
gestellten Verkehrsschildes gegeniiber einem Verkehrsteilnehmer (der
das Verkehrsschild nicht gesehen hat) als ,erfundene, vor allem der
Verwaltungsvereinfachung dienende Regelungen®.

Sofern dann die Rspr. dem Fahrer des ordnungsgemif abge-
stellten Fahrzeuges noch eine sog. Nachschaupflicht (so auch
der VGH Mannheim) auferlegt, stellt sie die eigene ,,Be-
kanntgabekonstruktion“ wieder in Frage. Denn die gefor-
derte Nachschaupflicht wiirde ja konkret bedeuten, dass der
Fahrer oder Fahrzeughalter das (urspriinglich nicht vorhan-
dene spitere, mobile) Verkehrszeichen einige Tage nach dem
Abstellen des Fahrzeuges sieht und dadurch zum Wegfahren
des Fahrzeugs veranlasst wird. Hilt man aber an dem Be-
kanntgabebegriff der StVO fest, so ist eine Nachschaupflicht
doch gar nicht mehr erforderlich.

Dogmatisch eindeutig kann man den dargelegten Fall (feh-
lende Bekanntgabe des Verkehrsschildes gegeniiber einem
Verkehrsteilnehmer) iiber das Rechtsinstitut der ,unmittel-
baren Ausfithrung® einer Maffnahme l6sen (VGH Kassel,
NVwZ-RR 1999, 23, 24; Hansen/Meyer, NJW 1998, 284,
286; Koch/Niebaum, JuS 1997, 312, 315; Weber, JuS 2003,
109; Lisken/Denninger, S. 1269; Michaelis, Jura 2003, 298,

302). Dabei ist festzustellen, dass das baden-wiirttembergi-
sche Polizeirecht dieses Institut der sog. ,,unmittelbaren Aus-
fihrung® nach § 8 PolG kennt (in Sachsen z.B. § 6 PolG),
mit der Maoglichkeit der sich anschliefenden Kostenerhe-
bung nach § 8 II {in Sachsen § 6 II). Wihrend es sich bei der
sunmittelbaren Ausfithrung® jedoch um ein polizeirechtliche
Mafinahme handelt, geht es bei der Ersatzvornahme um eine
Vollstreckungsmafinahme nach § 25 LVwVG (in Sachsen
§ 24 VwVG), der ein vollstreckbarer Titel nach § 2 LVwVG
(als sog. allgemeine Vollstreckungsvoraussetzung) voraus-
gehen muss (zur Abgrenzung siche VGH Kassel, NVwZ-RR
1999, 23 ff.; Weber, Leipziger Ersatzvornahme (Klausur), JA
2007, 627 1£.).

Aber sowohl bei der ,,unmittelbaren Ausfithrung® als auch bei der An-
wendung des Zwangsmittels der Ersatzvornahme ist eine das Abschlep-
pen rechtfertigende Gefahrenlage erforderlich. Im Falle der Entschei-
dung des BVerwG aus dem Jahre 1997 bestand die Gefahrenlage (Grund
fiir das Aufstellen des mobilen Halteverbotsschildes) darin, dass einige
Tage spiiter ein sog. Strafenfest durchgefiihrt wurde. Der VGH Mann-
heim sah die Gefahrenlage in ,Baumarbeiten®, es sollten woh! iiber-
stehende Aste entfernt werden (OVG Miinster, NVwZ-RR 1996, 59
Bauarbeiten fiir eine Fernwirmeleitung). In allen Fillen ist eine Gefahr,
die zum Abschleppen des urspriinglich rechtmifig abgestellten Fahr-
zeugs berechtigen soll (Rechtsgrundlage ist regelmifig die polizeirecht-
liche Generalklausel), kaum erkennbar und schon gar nicht zu begriin-
den, wenn man an die sich anschliefende Kostenforderung denkt.

Es ist bei den angesprochenen Sachverhalten nicht nachzuvollziehen,
warum man den ,Stérer* (mogliche Halterermittlung auf Grund des
Kennzeichens) nicht rechtzeitig mit knapper Fristsetzung auffordern
konnte, sein Fahrzeug selbst zu entfernen (verfassungsrechtlicher
Grundsatz der VerhiltnismaRigkeit insbes. bei polizeilichen Mafnah-
men; VGH Kassel, NVwWZ-RR 1999, 23, 26; Lisken/Denninger,
S. 662), bevor das Straflenfest, die Baumarbeiten oder die Arbeiten an
einer Fernwarmeleitung durchgefiihrt wurden. Eine Eilbediirftigkeit der
Abschleppmafinahme ist in keinem der hier geschilderten Fille erkenn-
bar (Koch/Niebaum, JuS 1997, 312, 314; Lisken/Denninger, S. 662).

Reagiert der Angesprochene (oder Angeschriebene) auf diese
behordliche Aufforderung nicht (ein bekannt gegebener und
damit wirksamer Verwaltungsakt, der mit der Anordnung
der sofortigen Vollzichung nach § 80 II 1 Nr. 4 VwGO und
mit der Androhung der Ersatzvornahme versechen werden
kann, ist dann gegeben), kann es ohne weiteres zur Durch-
fihrung einer Ersatzvornahme mit Kostenfolge kommen.
Regelmifig wird doch der ,,Aufgeforderte” diesem Verlan-
gen nachkommen, da ihm die méglichen Kosten einer Ab-
schleppmaffinahme mitgeteilt werden miissen und er deshalb
durch eigenes Handeln (Wegfahren des Fahrzeugs) diese
Kosten vermeiden kann.

Insoweit ist abschliefend an das Prinzip zu erinnern, dass eine Kosten-
forderung in diesem Zusammenhang nur rechtmifig ist (als sog. Sekun-
dirmafnahme), wenn die vorausgehende polizeiliche Mafinahme (als
sog. Primdrmafnahme) selbst rechtmifig war (BVerwG, NZV 2002,
285, 286; OVG Miinster, NJW 2001, 2035, 2036; OVG Hamburg,
NJW 2001, 168, 169; Weber, JA 2007, 627 ££.).

Die Begriindung des Urteils des VGH Mannbeim zur Durch-
fihrung der Ersatzvornahme im konkreten Fall des Ab-
schleppens -des Fahrzeugs (Primiarmafinahme) und somit
auch zur Kostenerhebung als Folge der Ersatzvornahme (Se-
kunddrmafinahme) ist nicht vertretbar. Und selbst wenn man
eine rechtmiflige ,,unmittelbare Ausfithrung® zu Grunde le-
gen sollte, konnte man spitestens bei der Kostenfrage wieder
erhebliche Bedenken anmelden. Dass die Polizei bei be-
stimmten Gefahrenlagen ein Fahrzeug abschleppen kann
oder sogar muss, ist unstreitig. Davon zu unterscheiden ist
dann aber immer noch die Frage, ob diese Kosten auf den
»Storer” abgewilzt werden konnen.

Regierungsdirektor Klaus Weber, Regierungsprisidium
Chemnitz




