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. Yorwort

Weldie Bedeutung dem Recht der Obdadhlosenunterbringung auch in Zeiten
vermeintlichen allgemeinen Wohlstandes zukommt, deutet das in kurzen Abstia-
den erfolgte Erscheinen zweier Biicher an, die sich mit Fragen des Obdachlosen-
rechts beschiftigen (Glaser, Rechtsprechung zur Mietvollstrechung und Obdach-
loseneinweisung, Neuwied 1961; v. Eyll-Kipar, Kleiner Leitfaden durch das Ord-
nungsamt, Band 3: Obdachlosenaufsicht, Essen 1962). Beide Schriften vermitteln
einen gelungenen Uberblidk iiber die in Fragen der Obdachlosenunterbringung be-
kannt gewordene Rechtsprechung.

Die folgende Abhandlung hat sich weniger eine Orientierung des Lesers zum Ziel
geserzt, sondern ist hauptsichlich darum bemiihr, Schwierigkeiten und Probleme
aufzuzeigen und zu erértern, die sich von wissenschaftlich-kritischer Betrachtungs-
weise aus bei der Behandlung obdachlosenrechtlicher Fragen ergeben.

Die Abhandlhing basiert auf einer Dissertation, die der Verfasser im Sommer
1961 der Rechts- und Staatswissenschaftlichen Fakultit der Westfilischen Wil-
helms-Universitic Miinster/Westf. vorgelegt hat. Die Dissertation ist zwischen-
zeitlich auf neuesten Stand gebracht worden. Schrifttum und Redhtsprechung sind,
soweit verGffentlicht, bis Anfang des Jahres 1963 beriidisichtigt worden; lediglich
einigen durch das Bundessozialhilfegesetz bedingten terminologischen Verinde-
rungen ist bei der Uberarbeitung nicht mehr Rechnung getragen worden.

Herrn Prof. Dr. Hans J. Wolff bin ich fiir die wohlwollende und grofiziigige
Férderung meiner Arbeit, nicht zuletzt fiir die Anregung zur Verdffentlichung in
der Schriftenreihe der Westfilischen Verwaltungsakademien, zu tiefem Dank ver-
pflichtet. Statistisches Material fiir diese Abhandlung verdanke ich dem Deutschen
Stidtetag sowie dem Innenminister des Landes Nordrhein-Westfalen. Mein Dank
gilc schlieRlich den Herausgebern der Schriftenreihe fiir dis grofle Entgegenkommen
bei der Ubernahme der Drudklegung. '

Paderborn, Ende Januar 1963 Hermann Hegel
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Abkiirzungsverzeichnis *

Geserz iiber den Abban der Wohnungszwangswirtschaft und itber
ein soziales Miet- und Wohnrecht vom 23. 6. 1960 (Schdnf. 27}
Amrsblatt der Mhtarrchenmg Deutschland, bririsches Kontroll-
gebiet

Archiv fiir civilistsche Praxis (zit. nach Band und Seite)

Gesetz zur Ausfihrung der Verwaltungsgerichtsordnung im
Lande NRW vom 26.3. 1960 (GVBI1. 47)

Verordnung @iber den Mietpreis fisr den bis zum 31.12. 1949 be-
zugsfihig gewordenen Wohnraum vom 23.7.1958 (Schinf. 30b)
Archiv fiir 6ffentliches Recht (zit. nach Band und Seite)

Amtliche Sammlung der Entscheidungen des gleichzeitig genann-
ten Gerichts

Bundesarbeitsgemeinschaft (fiir NicheseBhaftenfiirsorge)

" Verfassung des Freistaates Bayern vom 2. 12. 1946 {Ziegler 132)

Bundesleistungsgesetz i d. F. vom 27.9. 1961 (Sarz. 665)

1. Bundesmietengesetz vom 27.7.1955 (Schénf. 29) und 2. vom
23.6. 1960 (Schonf. 30)

Bundesreditsanwalwsordnung vom 1. 8. 1959 (Scbanf. 98)
Kommentar zum Bonner Grundgesetz

Bundessozialhilfegesetz vom 30. 6. 1961 (Sart. 410}
Bundestagsdrudksache

Gesetz iiber das Bundesverwaltungsgericht vom 23, 9. 1952
(BGBL 1 625), aufgehoben durch § 195 I1 VwGO
Verwaltungszustellungsgesetz vom 3.7. 1952 (Sart. 106)

Der &ffentliche Dienst (seit 1947, ab 1950 in Ausgaben A und B)
Deutsche Rechtszeitung

Deutsche Verwalrung

Dentsche Wohnungswirtschaft

Entwurf eines Gesetzes iiber den Abbau der Wohnungszwangs-
wirtschaft und iiber ein soziales Mietrecht {Bundestagsdr. 111/1234)
Entwurf eines Gesetzes iiber die Inanspruchnahme von Riumen
zur Unterbringung Obdadhloser (Bayer. Landtag, 4. Wahlperiode,
Beilage 231)

Entwurf des im August 1948 in Herrenchiemsee tagcnden s0g. -

Verfassungskonvents

Entwurf eives Strafgesetzbuches {(Bundestagsdr. 111/299Q)
Entwurf einer Verwaltungsgerichtsordnung (Bundestagsdr.
111/55)

Verordnung iiber die Fiirsorgepflicht vom 13. 2 1924 (RGEL I
100), aufgehoben durch § 15311 BSHG

Forschungen und Beridhte aus dem &ffentlichen Rechr. Gedichenis-
schrift fiir W. Jellinek, Miinchen, 1955

Gemeindeordnung fiir das Land NRW i.d F. vom 28.10. 1952
(Hippel-Rebborn 20)

Geschaftsanweisung fiir Gerichtsvollzieher i. d. F. vom 23. 6. 1958,
JMBL. NRW 158

Geserz ither Kosten der Gerichtsvollzieher vom 26. 7. 1957
(Schinf. 123)

* Soweit bei Zeiwschriffen nihere Angaben fehlen, werden sie im folgenden stets nach
Jahrgang und Seite zitierr.
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Gesetze des Landes Nordrhein-Westfalen, Textsammlung von
Emst v. Hippel und Helmut Rebborn, Mindhen, Berlin

Haus ond Wirtschaft

Inansprochnahmeverfigung

Justizministerialblace

Juristische Schulung

Kommunalkassen-Zeitung

Kommunale Steuerzeitung

Nadischlagewerk des Bundesgerichtshofes, herausgegeben von
Fritz Lindenmaier und Philipp Mibring
Verwaltungszustellungsgesetz fiir das Land NRW vom
23.7.1957 (Hippel-Rebborn 72)

Minister fiir Volkswohlfahrt

Ministerialblart

Verordnung Nr. 165 der Militirregierung — Brtisches Kontroll-
gebiet ~ Gber Verwaltungsgerichtsbarkeic in der britischen Zoae
(ABL MilReg. 1948, 799), aufgehoben durch § 19511 VwGO
Niedersichsische Rechrspflege

(niedersichsisches} Gesetz iiber die Gffentliche Sicherheir und Qrd-
nung vom Z2Z1.3.1951 (Schneider 70)

Gesetz iiber Aufbau und Befugnisse der Ordnungsbehdrden vom
16.10.1956 (Hippel-Rehborn 55)

Die Rechtsprechung der Oberlandesgerichte auf dem Gebiete des
Zivilrechts, Entscheidungssammlung {zit. nach Band und Seite}
Gesetz iiber die Organisaton und Zustindigkeit der Polizei im
Lande NRW vom 11.8.1953 (Hippel-Rebborn 48)

Zeitschrift ,Die Polizei*

Kommunalabgabengesetz vom 14.7. 1893 (Weber 11)
Ministerialblatr fiir die Preuflische innere Verwaltung
Polizeiverwaltungsgesetz von NRW in der Neufassung des pr.
Polizeiverwaltungsgesetzes vom 27. 11. 1953 (Hippel-Rebborn 50)
Regierungsblate

Reidhsgrundsitze iiber Vorausserzung, Art und MaB der éffent-
lichen Firsorge i.d. F. vom 1.8.1931 (RGBL I 765), aufgehoben
durch § 15311 BSHG R
Reichsgerichtsrite-Kommentar

Polizeiverwaltungsgesetz von Rheinland-Pfalz vom 26. 3. 1954
(GVBL 31)

Das Recht im Am:

Gesetz iiber Sachleistungen fiir Reichsaufgaben vom 1.9.1939
(RGBL I 1645), aufgehoben durch § 87 BLG

Recht — Staat — Wirtschaft, Band 11, Srutrgart, Kéln, 1950
Reidhsversicherungsordaoung von 1911 i d. F. vom 15.12.1924
(RGBLI 77}

Verfassungs- und Verwaltungsgesetze, Das ffentliche Recht der
Bundeszepublik  Deutschland. Begriindet von Carl Sartorixs,
Minchen, Berlin

Polizeirecht, Redhtsvorschrifter iiber das Polizeiwesen in Bund
und Lindern, 13. Auflage 1957, Miindhen, Berlin

Deutsche Gesetze. Sammlung des ,Zivil-, Straf- und Verfahrens-
rechts™. Begrindet von Heinrich Schénfelder, Miinchen, Berlin
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Die Rspr. des OVG Miinster zum OBG, Entscheidungssammlung,
‘herausgegeben von Steffens (zit. nach Heft und Seite)

Staars- und Kommunalverwaltung

Der Stidtetag

Staats- und Selbstverwaltung

Selbstverwaltung

Gesetz itber die Tuberkulosehilfe vom 23.7.1959 (BGBL I 513),
aufgehoben durch § 153 11 BSHG .

Verordnang iiber Tuberkuloschilfe vom 8.9.1942 (RGBL. 1 549),

-aufgehoben durch Tbe-HilfeG

Verwaltungsarchiv

Verwaltungs-Rechusprechung, Entscheidungssammlung

bay. Verwaltungsgerichtsgesetz vom 29, 9. 1946 (GVBL 281), hess.
vom 15. 11. 1946 (GBIl 194), wiirttbad. vom 16. 10. 1946 (RegBl.
221), aufgehoben durch § 195 11 VwGO

Gesetz iiber die Verwaltungsgerichtsbarkeit vom 8. 1.1951
(VOEL T 46), aufgehoben durch § 195 II VwGO

Das Landesgesetz iiber die Verwaltungsgerichtsbarkeit fiir Rhein-
land-Pfalz vom 14.4.1950 (GVBLI 103), aufgehoben durch
§ 1951 VwGO

Vorbemerkungen

Vergffentlichungen der Vereinigung der deutschen Staatsrechts-
Iehrer (zit. nach Heft und Seite) ’

Verwaltungsverordnung zum Ordnungsbeh8rdengesetz vom 1. 12
1956 (MinBl. NRW 2341)

Verwaltungsvollstreckungsgeserz fiir das Land NRW vom 23.7.
1957 (Hippel-Rebbom 73) ‘

Rechtsprechung  des Reichsgerichis, herausgegeben von Qo
Warneyer, Leipzig

Wohnraumbewirtschaftungsgesetz i.d- F. vom 23.6. 1960
(Schonf. 28)

Verwaltungsgeserze der ehemals pr. Gebiete. Herausgegeben von
Werner Weber, Miinchen, Berlin

Wohnungsgesetz, Gesetz Nr.18 der Allilerten Kontrollbehirde
vom 8.3.1948 )

Wohnungswirtschaft und Mietrecht

Polizeigesetz vom 21. 11. 1955 (Schneider 30) :
Zeitschrift des Bernischen Juristenvereins (zit. nach Band u. Seite)
Verwaltungsgesetze des Freistaates Bayern, Sammlung bayerischer
Geserze und Verordnungen, herausgegeben von Georg Ziegler
und Paul Tremel, Miinchen

Zeitsdhrift fiir Miet- und Raumredht

Gesetz iiber die Zwangsversteigerung und Zwangsverwaltung
id.F. vom 20.5.1898 (Schonf. 108)

Zeitschrift fiir Zivilprozefirecht (zit nach Band und Seite)

*

Enleitung

Die vorliegende Abhandlung beschiftige sich mit einem Thema, das aus einem
groBen und umfassenden Fragenkomplex, den man mit ,Steuerung und Bewilti-
gung des Obdachlosenproblems durch die 6ffentlidie Gewalt™ Uberschreiben kénnte,
pur einen Teilausschnitt herausgreift. Dieser in der Arbeit behandelte Teilausschnite
ist gegeniiber dem Gesamtproblemkreis durch folgende Einschrinkungen gekenn-
zeichnet.

Einmal: die vorliegende Erorterung befafit sich lediglich mit rechtlichen
Fragen jenes Gesamtkomplexes, lifit dagegen dessen soziologisch-strukrurelle?,
wohnungsbau- und finanzpolitische Seite aufler Betracht.

Ferner: die vorliegende Arbeit beschiftigt sich eingehend nur mit der Mitwirkung
der Organe von Gemeinden und Gemeindeverbinden als Ordnungsbehér-
den auf dem Gebiete der Obdachlosenunterbringung, dagegen nicht mit den
Leistungen, die die Gemeinden und Gemeindeverbinde als Wohnungs- und Fiir-
sorgebehdrden auf diesem Gebiete erbringen.

Schlieflich: die vorliegende Arbeit erbrtert lediglich Mafinahmen der Obdadh-
losenunterbringung im Wege der Inanspruchnahme von Privatriumen, be-
handelt dagegen nicht die Unterbringung in Obdachlosenasylen und sonstigen ge-
meindeeigenen Wohngebiuden.

Uberblickt man die Fiille der gerichtlichen Entscheidungen und Beitrige im
Schrifttum zur Obdachlosenunterbringung in Privatriumen, ist man geneigt anzu-
nehmen, dieser Fragenkreis habe bereits hinlinglich erschépfende Erdrrerung er-
fahren. Dieser erste Lindruck ist triigerisch. Zwar hat die Rspr., die sich seit gut
finf Jahrzehnten mit Fragen der Obdachlosenunterbringung in beschlagnahmten
Privatriumen zu befassen hat, inzwischen zu heute nicht mehr umstrittenen Er-
kenntnissen und Ergebnissen gefiihrt, Dennodh ist es erstaunlich, wieviele Einzel-
fragen aus dem Sachbereich der Obdachlosenunterbringung in Privatriumen in
ihrer rechtlichen Problematik nicht erkannt oder zumindest nicht erschdpfend er-
drtert werden — selbst wenn sie in unmittelbarem oder doch sehr engem Zusammen-
hang mit andern Rechtsfragen stehen. Das mogen einige Beispiele, die sich ohne
weiteres vermehren liefen, verdeutlichen.

So ist die Frage, ob der Obdachlose einen Anspruch darauf hat, dafl die Ord-
nungshehirde ihm bestimmte, seinen Wiinschen entsprechende Riume als Obdach
iberlasse, in Rspr. und Schrifttum des 6fteren behandelt worden?. Die andere —

! Soziologische Eréirterungen Gber den von den Ordnungsbehorden untergebrach-
ten Personenkreis finden sich bei Stralan ST 1957, 243 . (244), Brigelmann ST
1959, 21 ff. und vor allem in der Abhandlung von Blume.

Die wichrigste Gruppe unter dem von den Ordnungsbehdrden zu betrcyenden Perso-
penkreis bilden die in gerichtlichen Mietprozessen verurteilten Riumungsschuldner: sie
machen nach dem — bislang unvertffentlichten ~ Zahlenmaterial des Deutschen Stidre-
tages (Stichtag 1. 2.1959) und des Innenministers des Landes NRW (Stichtag 1. 6. 1961,
Az: LII B 2 — 9/310 - 5225/62) etwa 67 % aus; abweichend Blume 22, 24, 30 (héch-
stens 30 %) mit weiteren Zahlenangaben daselbst.

t Vgl. statt mehrerer OVG Liineburg ZMR 1958, 102
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systematisch eigentlich vorher zu behandelnde — Frage, ob der Obdadhlose eine

Rechtsstellung einnimmt, auf Grund deren er wenigstens verlangen konne, daff

sich die Behdrde iiberhaupt seiner annehme, wird dagegen so gut wie gar nidit
- erdrrert.

- Zu der Frage, auf wie lange Zeit die Ordnungsbehérde einen Eigentiimer in An-

spruch nehmen darf, hat die Rspr. in einer heute kaum noch zu iiberblickenden
Anzahl von Entscheidungen Stellung genommen . Die naheliegende Frage, ob die
* Ordnungsbehrde eine abgelaufene Inansprvfg, konkludent verlingere, wenn sie
den Eingewiesenen nicht sogleih umquartiert, und ob sie auf diese Weise die
Rechtsbeziehungen in der bisherigen Form aufrechterhalte, wird dagegen nirgends
behandelt.

Die Frage, ob der Eigentiimer im Falle der Wiedereinweisung eines Riumungs-
schuldners nach Wegfall der Inansprvfg. sein frither erstrittenes Riumungsurteil

vollstrecken lassen kann, anstatt die Ordnungsbehbrde um Entfernung des Einge- -

wiesenen zu ersuchen, ist mehrfach erbrtert worden, Dagegen ist die sich auf-
dringende Frage, ob der Riumungsschuldner — falls man die Vollstredbarkeit des
Riumungsurteils bejaht — dann auch erneut beim ordentlichen (Vollstreckungs-)Ge-
richt um Vollstreckungsschutz nachsuchen kann, so gut wie gar nidht aufgeworfen
worden.

Diese Beispiele verdeutlichen zur Geniige, dafl auch in dem gemeinhin als recht-
lich unergicbig und gefestigt geltenden Sachgebiet der ordnungsrechtlichen Ohdach-
losenunterbringung eine Vielzahl von Einzelfragen — sei es aus rechtstheoretischen
Griinden, sei es im Interesse der Praxis — niherer Behandlung wert sind. Die Auf-
gabe, solchen noch nicht hinreichend geklirten Einzelfragen nachzugehen, hat sich
diese Abhandlung gestellt,

Die folgende Abhandlung richtet sich, soweit sie auf Landesrecht Bezug nimmt,
nach den Gesetzen des Landes NRW; da in diesem Zusammenhang vor allem das
Ordnungsrecht eine Rolle spielt, kniipft sie daher an das nordrhein-westfilische
Gesetz iiber Aufbau und Befugnisse der Ordnungsbehsrden vom 16. Oktober 1956
an. Gleichwohl wird man die Ergebnisse dieser Abhandlung chne weiteres audh fir
andere Bundeslinder verwerten diirfen, weil dort gewshnlich dhnliche ordnungs-
rechtliche Regelungen bestehen: Eine gewisse Zuriidhaltung bei dieser Verwertung
ist lediglich im Hinblid auf das vielfach anders strukturierte Polizei- und Ord-
nungsrecht der siiddeutschen Linder, insbesondere Bayerns am Platze, das gerade
auf dem Gebiete des Obdachlosenwesens eigene Wege geht 4.

* Auf diese noch jingst vom BGH (NJW 1961, 1358 £,) erisrterre Frage wird im folgen-
den niche niher eingegangen. Einzelheiten dariiber bei . Eyll-Kipar 63 f.
* Vil EbayQUG same Abinderungsvorschligen (Bayer. Landtag, 4. Wahlperiode, Bei-

lage 231 mit Sonderdrucken); zur neuesten Rechuslage vgl. Wilbelm, Bayr. VBL 1962,

16 ff.
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ERSTES KAPITEL

Die Obdachlosigkeit und die an der Bewiltigung des Obdachlosenproblems
beteiligten Behirden

§ 1 Dberlegungen zom Begrilf des ,Obdachlosen* und der Obdadhlosighkeit
In einer Mobelfabrik bricht ein Brand aus und greift auf benachbarte Rejhen- :

wohnhiuser iiber. Die herbeigerufene Feuerwehr kann zwar das Mobiliar aus den ;| "2 /

bedrohten Hiusern sicherstellen, aber nicht verhindern, dafl zwei der Hiuser rest- !
los ausbrennen. Die meisten Familien aus diesen beiden Wohnhiusern haben weder
Verwandte noch nahestehende Bekannte in der Gegend, bef denen sie unterkommen -
kénnten.

Ein Mieter wird vom Zivilgericht zur Riumung seiner Wohnung verurteilt. Das
Utteil wird vom Gerichtsvollzieher vollstredt. Der Verurteilte ist zwar willens, ‘
aber nicht in der Lage, fiir sich und seine Familie eine neue Wohnung zu be-
schaflen.

Ein junger Mann kommt mit seiner Frau aus der sowjetischen Besatzungszone in
die Bundesrepublik, ohne das Notaufnahmeverfahren zu durchlaufen. Sie schlagen :
sich in eine Stadt des Ruhrgebietes durch, um dort Arbeit zu suchen. Sie haben kein |
Geld und sind in der Gegend véllig fremd, so daff niemand da ist, der sie vorerst !
bei sich aufnehmen wiirde. i

Ein arbeitsscheuer sog. NichtseRhafter treibt sich ziel- und mittellos per Anhalver
oder zu Fufl in den verschiedensten Lindern der Bundesrepublik umher. Er meldet:
sich abends auf einer Dienststelle der Fiirsorgebehtrde und hilt um ein Unter-!

kommen an.

i

»

In den Kommentaren zu den polizei- und ordnungsrechtlichen Gesetzen der
Linder sowie im Schrifttum zum WBG trifft man regelmiiflig auf die Feststellung,
dafl die Bekimpfung der Obdachlosigkeit Aufgabe der Wohnungs-, der
Fiirsorge- und der Ordnungsbehérden sei. '

Diese Feststellung knntezu der Folgerung verleiten, dafi es zur Wahrnehmungund
Erfiillung jener Aufgabe erforderlich sei, eingehend festzulegen und zu bestimmen,
wann ein solcher Fall von .Obdachlosigkeit™ vorliege, wann eine Zivilperson als
»obdachlos™ anzusehen sei, Eine solche Folgerung wiire jedoch unrichrig, Der Kli-
rung dieser Frage kommt durchaus nicht die Bedeutung zu, die man ihr fiir die Be-
kimpfung der Obdachlosigkeic vielleicht beimifit. Es ist in diesern Zusammenhang
ausreichend, wenn man die Ausdriicke ,obdachlos® und ,Qbdachlasigkeit* so ver

steht und verwendet, wie es threr naviirlichen Wortbedeutung entspricht: ,obdach b@f .

los“ sind diejenigen Zivilpersonen, die ohne jedes Unterkommen sind, indem si
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weder {iber eine ausreichende Wohnung noch iiber eine notdiirftige Unterkunft ver-
fugen, in der sie Zuflucht suchen kénnen und sich aufhalten diirfesl,

Diese Verdeutlihung dessen, was nach natiirlichem Wortsinne unter einem Ob-
‘dachlosen verstanden wird, wird den rechtlichen Bediirfnissen gerecht. Eine detail-
Lierte Begriffshestimmung des ,Obdachlosen® und der »Obdachlosigkeit® einer
Zivilperson ist weder vom (rechts-)wissenschaftlichen Standpunkt aus geboten noch
aus der Siche der Behdrdenpraxis erforderlich. Gewif ist der Zustand, daf eine

- Zivilperson ohne jede Unterkunft ist, reditlich erheblich, Aber streng genommen
ist diese rechtliche Erheblichkeit nicht unmittelbare Folge der .Obdachlosigkeit*

(sc. der Zivilperson) als solcher, sondern ergibt sich nur dort, wo die Obdach-

losigheit in einem bestimmten Ursachenzusammenhang oder als Ausdruck eines
bestimmten, 6ffentliche Interessen beriihrenden Vorgangs erscheint, etwa als Aus-
wirkung allgemeiner Wohnungsnot, als Folge finanzieller Mirtellosigkeit des Be-
troffenen oder als Gefihrdung der 6ffentlichen Ordnung. Anders ausgedriickr: die
Wohnungs-. die Fiirsorge- uad die Ordnungsbehorden nehmen sich des Obdachlosen
aicht in seiner Eigenschaft als ,Obdachloser®, sondern nur dort und fnsoweit an, als
er ,Wohnungsuchender” im Sinne des WBG, ~Hilfsbediirfliger® (jetzt: Hilfe-
suchender®) im Sinne des BSHG oder ,Stprer® im Sinne des Ordnungsrechts ist —
- und nur diese Feststellung ist fiir die einzelne Behdrde von Bedeutung.

Kommt man nunmehr auf die an den Anfang gestellten Beispielsfille zuriick, so
kann kein Zweifel bestchen, daf alle in diesen Beispielen angefithrren Personen im
natiirlichen Wortsinne ,obdachlos® sind. Eine andere Frage ist es, ob sie im rech:-
lichen Sinne Wohnungsuchende, Hilfsbediirftige bzw. Stérer sind. ‘

Wobnungsuchender ist, wer infolge unzureichender Unterbringung

objektiv Bedarf an Wohnraum hat und aus diesem Grunde nach einer ausreichen-

den (Miet-)Wohnung strebt; unerheblich ist dabei das Ausmaf der Unzulinglich-
keit seiner Unterbringung, worauf sie zuriidkzufihren ist und wann der Betrof-
fene sein Interesse an einer ausreichenden Wohnung anmeldet2,

Wohnungsuchende sind dic in den Beispielen 1 bis 3 aufgefiihrten Personen.

‘Hilfsbediirftiger — in diesem Zusammenhang— ist, wer objektiv Be-
darf an Wohnraum hat und an einer lingeren oder Kurzfristigen Unterbringung
interessiert ist, die er sich aber aus Griinden finanzieller Mitrellosigkeit selbst

* dann nicht zu verschaffen imstande wire, wenn geniigend Wohnraum zur Ver-
figung stiinde.

Hilfsbediirflige sind die in den Beispielen 3 und 4 genanaten Personen.

Atfirer —in diesem Zusammenhang — ist, wessen objektiv bestehende Unter-
bringungsnotlage eine Gefihrdung der 6ffentlichen Ordnung darstellt,

Storer sind die in den Beispielen 1 bis 4 angefiihrten Personen.

Nach alledem wird man zwischen dem ,Obdachlosen™ — Kennzeichnung der

1 {gsdiesscm Sinne wohl OVG Hamburg DVBL 1950, 156 ff. (157); hessVGH DVBI.
2, 55.

* Vgl hessVGH VerwRspr. 3, 548 f.; bayVGH WM 1958, 45; Roguette, WBG, 32f.;
Hans § 8 Anm. 3.
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Zivilpersonen in ihrer ratsich Tichen Situation — und dem ,Wohnung-
suchenden®, ,Hilfsbediirftigen® bzw. ,Stérer® — Kennzeichnung der Zivilperson
unter rechtlicher Qualifizierung ihrer Situation — unterscheiden miissen.
Dieser Unterscheidung kommt eine nicht unerhebliche Bedeutung zu. Wo nimlich
bei einer mit der Bekimpfung der Obdachlosigkeit befafiten Behrde im Einzelfall
Zweifel aufrauchen, ob sie sich eines Obdachlosen anzunehmen habe, hat die Be-
horde dieser Unsicherheit unter Zugrundelegung des fiir sic mafgebenden Redhis-
begriffes zu begegnen. Das wird bedauerlicherweise oft unterlassen. Start dessen
werden vielfach die an und fiir sich rechtlich irrelevanten Ausdriicke _obdachlos®
bzw. ,Obdachlosigkeit herangezogen und in einer Weise verwender, daf sie als
ausgesprochen rechrliche termini technici erscheinen. So wird bisweilen gesagt, daf§
Obdadhlosigkeit einer Zivilperson anzunchmen sei, wenn die betroffene Zivilperson
mic einern alsbaldigen Verlust ihrer augenblicklichen Unterkunft rechnen miisse3.
Korrekter wiire es zu sagen, dafl ein Fall von Obdadilosigkeit zwar noch nicht vor-
liege, sondern erst zu erwarten sei, dafl aber gleichwoh! bereits zu diesem Zeitpunkt
eine Stdrung der &ffentlichen Ordnung bestehe. Khnlich unbefriedigend ist die bis-
weilen gebraudjte Wendung, dafl eine Zivilperson als obdachlos anzusehen sei,
wenn sie weder von der Wohnungs- noch von der Fiirsorgebehorde untergebracht
werden konne,

§ 2 Uberblick aber die Mitwirkung der Wohnungs-, der Fi‘lrst;rgc- und der
Ordnungsbehrden bei der Bewiltigung des Obdadilosenproblems

1. Zur Mitwirkung der Wobnungsbehordehl?

Aufgabe der Wohnungsbehérden ist es, durch planmiflige Verteilung des der
Bewirtschaftung unterliegenden? Wohnraums Wohnungsuchenden bei der Erlan-
gung einer ausreichenden Mietwohnung behilflich zu sein.

Fiir die Steuerung und Bewiltigung des Obdadhlosenproblems ist die Titigkeit

3 OVG Miinster ZMR 1957, 209 £. (210). .
* Diese Formulierung findet sich im Gem.Rderlafl des nds. Ministers des Inneren, des
Sozialministers und des Justizministers vom 13.1C. 1951, ndsMBI. 1951, 413 £. (414).
Offensichtlich ist mit dieser Wendung gemeint, dafl die betroffene Zivilperson von dem
Zeitpunkt an, an dem sih Wohnungs- und Fiirsorgebehiirde ihrer nicht annehmen
kénnen, Stérer sei. Aber selbst dann ist die Formulierung nicht korrekt: denn Stirer
kann die Zivilperson auch schon vor diesem Zeitpunks sein; daff dic Ordnungsbehsrde
erst nack der Wohnungs- und Fiirsorgebehiirde fir die Beseitigung der in der Regel
schon bestehenden Gefihrdung zustindig ist, ist eine Folge des Subsidiarititprinzips,
hat aber mit der Frage, wann jemand Storer wird oder ist, nichts zu tun. )
Unbefriedigend ist &brigens audr die Wendung, daf eine Zivilperson obdadilos sei,
wenn sie eine Unterkunft bewohne, deren Benutzung mit Gefahren verbunden sei
(OVG Miinster ZMR 1958, 329f., 329). Hier hitte ohne weiteres eine Stérung der
dffentlichen Ordnung bejaht werden kianen, ohne die betroffene Zivilperson als ob-
dachlos zu bezeichnen.
Da die Fille gebiersweiser Aufhebung der Wohnraumbewirtschaftung und Auflssung
der Wohnungsgchﬁrdcn nach §§ 3 c¢-~3 ¢ WBG durchaus noch nicht die Regel sind, ist
die Erorrerung dieses Fragenkreises noch gerechtfertigt.
Beziiglich des von der Bewirtschaftung ausgenommenen Wohnraumes vgl. §§ 3, 3 a,
3b WBG.

-
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der Wohnungsbehérden in zweifacher Hinsicht von Bedeutung. Einmal sind die
Wohnungsbehérden in der Lage, schon auf weite Siche Fille von Obdachlosigkeit
zu verhindern. So konnen diese BehSrden mangelhafte Wohnverhiltnisse durch
anderweitige Unterbringung der betroffenen Zivilpersonen vielfach bereits zu

einem Zeitpunkt beseitigen, ehe iiberhaupt Anzeichen vorhanden sind, dafl die

unzulinglichen Wohnverhiltnisse zu einer Obdachlosigkeir dieser Zivilpersonen
fiihren kdnnter.

Beispiel: Die WohnungsbehSrde weist einer in einem behelfsmiflig zu-

sammengeflickten Haus wohnenden Familie, die sich seit langem um eine bes-

sere Wohnung bemiiht, eine andere Wohnung zu — lingst bevor es wegen akurer
Einsturzgefahr des Gebiudes zum Auszug der Familie hitre kommen miissen.

Zium anderen aber sind die Wohnungshehiirden ~ und vor allem das interessiert
in diesem Zusammenhang — gelegentlich in der Lage, sich auch in Fillen bereits

eingetretener oder. doch unmittelbar . bevorstehender Obdachlosigkeit durch Zu- -

teilung ausreichenden unbenurzten Woharaumes erfolgreich einzuschalten. Aller-
dings sind einer wirksamen Mithilfe der Wohnungsbehrden bei der raschen Be-
seitigung solcher besonders dringlichen Wohnungsnot enge Grenzen gesetzt. Denn
der von Obdadilosigkeit betroffene Personenkreis bildet nur einen relativ geringen
Teil unter den Wohnungsuchenden insgesamt und hat im Augenblick seiner Not-
lage auch nur geringe Aussichten auf Vermittlung einer ausreichenden Wohnung.
Nun kénnte man allerdings einwenden, daff die Obdachlosen, deren Lage den
hichsten Grad der Wohnungsnot widerspiegelt, angesichts ihrer Notlage bevor-
zugt bei der Versorgung mit ausreichendem Wohnraum beriicksichtigt werden
miifiten. Die Annahme eines solchen Vorrechtes obdachloser Wohnungsuchender
mag zwar auch grundsitzlich zutreffen und kénnte im iibrigen unmittelbar aus
§ 17 T 2 WGB hergeleiter. werden. Gleichwohl ist eine bevorzugte Behandlung
obdachloser Wohnungsuchender nur in geringem Mafle moglich. Das ergibt sich
aus folgendem:

Hiufig kann die Wohnungsbehrde, wenn ihr kurzfristig und pltzlich Fille
drohender bzw. bereits eingetretener Obdachlosigkeit gemeldet werden, unbenutz-
ten, verfiigharen Wohnraum nicht nachweisen. Eine Mithilfe der Wohnungsbehirde
ist in diesem Falle unmdglich, weil ihre Leistungs- und Verteilungspflicht vom
Vorhandensein unbenutzten (.freien®) Wohnraums unter dem von ihr erfafiten
Wohnraumbestand abhingt. Oft ist die Unterbringung einer obdachlosen Familie
durch die Wohnungsbehtrde auch dann nicht méglich, wenn freier Wohnraum zur
Verfiigung steht. Denn einmal erweist sich der im konkreten Falle zufillig verfiig-
bare freie Wohnraum fiir eine ausreichende Unterbringung hiufig als ungeeignet,
weil zu eng, und verspricht aus diesem Grunde keine die Interessen der Beteiligten
befriedigende Danerlosung. Das aber ist unerlifiliche Voraussetzung jeder Wohn-
raumzuteilung durch die Wohnungsbehtrde. Es ist nicht ithre Aufgabe, in Fillen
von (drohender) Obdachlosigkeit um jeden Preis titig zu werden; sie ist daher
auch nicht verpflihtet, um des Obdachlosen willen vorliufige Uberbriidkungs-
mafnahmen zu treffen, Zum anderen kann sich die Wohnungsbehrde, auch wenn

22

e

unbenutzter Wohnraum zur Verfiigung steht, vielfach nicht fiir die Unterbringung
obdachloser Familien einsetzen, weil gerade diese hiufiz gemeinschaftsschwierig
oder zahlungsschwadh sind und daher nidit als vermittlungswiirdig im Sinne des
§ 15 1 2 WBG angeschen werden konnen, Im.iibrigen ist zp bedenken, daf nach
dem. WBG die Wohnungszuteilung regelmifig so zu erfolgen hat, dal die Woh-
wgsbemraé”J@‘ElgEntmer freien Wohnraums mehrere Wohnungsuchende als
Mieter vorschligt und der Eigentiimer unter den Vorgeschlagenen auswihlen kann.
Die Befugnisse der Wohnungsbehdrde, einen Wohnungsuchenden ohne Beriick-
sichtigung der Wiinsche des Eigentiimers im Zwangswege unterzubringen, har das

WBG erheblich beschnitten3. Die einzige Moglichkeit der Wohnungsbehdrde, auch

" gegen den Willen des Eigentiimers die Aufnahme einer bestimmten vermittlungs-

wiirdigen Familie durchzuserzen, bietet die Vorschrift des § 15 VI WBG, nach der
.dem Eigentimer das Auswahlrechy versagt werden kann, wenn Lbesonders drin-
gende Griinde der Wohnungsbewirtschaftung® die Finweisung eines bestimmten
Wohnungsuchenden erfordern. Diese Bestimmung gibe den Wohnungsbehdrden
an und fir sich durchaus dje Moglichkeic, sich bei den durch (drohende) Obdach-
losigkeit bedingten Unterbringungsnotstinden in stirkerem Mafle, als es zur Zeit
. geschicht, mit einzuschalten und die Qrdoungsbehdrden dadurch merklich zu ent-

* Jasten. Die Rspr. der Verwaltungsgerichte hat diesen Weg jedoch durch eine iiber-

aus enge Auslegung des § 15 VI WB@®wesentlich erschwert und die Wohnungs-
behdrden zu besonderer Zuriickhaltung .bei Allginzpweisungen Obdadhloser. ge-
ngtgt.. Dadurch sind die Maglichkeiten der WohnungsbehSrden zu witksamer

Mithilfe im Augenblick der Obdachlosigkeit bzw. drohender Obdadhlosigkeit von \:F,«i a
Zivilpersonen selbst bei sonst giinstigen Voraussetzungen — unbenutzter Wohn-

raum verfiigbar, obdachlose Familie vermittlungswiirdig — erheblich eingeschrinkt |
worden 5.

¥ Weitergehende Befugnisse hatten die Wohnungsbehérden nach Art. VIII Ziff. 2 WG.
-# Nur selten hat die Rspr. allein die Tatsache der Obdadhlosigkeit des Wobnungsuchen-
den fiir eine Versagung des Auswahlrechts geniigen lassen {z. B. bayVGH ZMR 1958,
234; OVG Miinster ZMR 1959, 310). Offensichtlich enger: LVG Gelsenkirchen ZMR
1956, 25 f. (26); OVG Miinster ZMR 1957, 207; OVG Berlin ZMR 1959, 45f.: LVG
Diisseldorf ZMR 1960, 334 f. {335).

Daher werden die Ordnungsbehérden ~ soweit es um unverziigliche Unterbrin-
gung Obdadiloser geht — durch die zunehmende gebietsweise Aufldsung der Woh-
nungsbehdrden kaum spiirbar zusitzlich belaster werden. Eher wird sich die durch das
AbbauG cingeleitete Aufldsung der Wohnungsbehérden dadurdh bemerkbar machen,
daf die Riickfiihrung der zunichst von den Ordnungsbehtrden unrergebrachten
Obdachlosen in normale Wohnverhiltnisse ohne die Vermittlung der Wohnungsbehdr-
den ershwert werden wird. — Im iibrigen diirfte die entscheidende Erschwerung bei
der Bewiltigung des Obdachlosenproblems, die durch das AbbauG drohe, iiherhaupt
nidht in der Auflésung der Wohnungsbehérden liegen, sondern sich vielmehr aus dem
neuen Mietpreisrecht ergeben. Vor allem dieses wird einen starken Anstieg der Ob-
dachlosigkeitsfille im Gefolge haben, der durch das komplizierte MietbeihG ({nebst
zugehbriger VO vom 21.12, 1960, BGBL I 1056) sicherlich nicht aufgefangen werden
wird. Es moff zu denken geben, dafl schon bisher — nach dem unversfentlichten Zah-
lenmaterial des Deutschen Stidterages fiir den Stichtag 1,2.1959 - 53% der Riu-
mungsschuldner wegen Mietriickstandes herausgeklagt waren (Iserlohn: 779%; Hamm:
85%; fiir Kéln vgl. Blume 24).
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1. Zur Mitwirkung der Fiirsorgebehorden®

- Aufgabe der Fiirsorgebehrden ist die Unterstiitzung derjenigen Zivilpersonen,
- die nicht in der Lage sind, sich den fiir sie und ihre Angehrigen erforderlichen

Lebensbedarf aus eigenen Kriften und Mitteln selbst zu beschaffen. Zum notwen-'

digen Lebensbedarf zihlt nach § 12 I BSHG auch eine ,Unterkunft®; d. h. der
notwendige Lebensbedarf ist nur gewihrleister, wenn einer Zivilperson, die Gber
- eine Bleibe verfiigt, diese auch in einfacher Form erhalten bleibt bzw. wenn eine
Zivilperson, die bereits ihre Bleibe verloren hat, ein anderes Obdadh erhile, Aller-
dings: die Fiirsorgebehdrden haben einer drohenden oder bereits eingetretenen

-

mung nicht zulissig. Schliefflich erhalten die Fiirsorgebehrden auch nach dem Er-
laft von Riumungsurteilen wegen Mietriidkstandes noch die Méglichkeir, sich zu-
gunsten des verurteilten Mieters einzuschalten und ihm, sofern er sich als hilfs-
bediirftiy erweist, durch Ubernahme der seit Urteilsverkiindung geschuldeten
Nutzungsentschidigung weiteren Vollstreckungsschutz zu sichern®.

Schwierigkeiten bereitet dagegen den Fiirsorgebehorden die selbstindige Unter-
bringung solcher hilfsbediirftiger Zivilpersonen, die bereits obdachlos sind bzw.
deren drohende Obdachlosigkeit durch laufende Beihilfen im Sinne des § 22 BSHG
nicht mehr abzuwenden ist. Nur gelegentlich sind die Firsorgebehdrden selbst in
der Lage, hilfsbediirftige Obdadhlose in eigenen Unterkiinflen und Riumen unter-

, Qbdadhlosigkeit nur dann und insowelr abzuhelféii, als diese nicht eine Folge der

ez o

Shusoniivd < o S5 tleE et «n bri . Die Zahl der Obdachlosenunterkiinfle, die die Bezirksfiirsorgeverbinde
if allgemeinen Wohnungsknappheit ist, sondern {iberwiegend auf der finanziel- e Res pl . :

! . . - : - SRR in cigener Regie und Verantwortung unterhalten, ist gering. In der Regel iiber-
p-len Miveellosigk '“F"'*d'g-“pegqﬁg}veg beruhr. Ein. solcher Ursachenzusam- lassen die Bezirksfiirsorgeverbinde die Errichtung und Untethaltung von Ob-

' m?nh-ang zwischen finanzieller Zahlungsschwache und. (drohender) Obdadhlosig- dachlosenunterkiinften den Gemeinden als Trigern der drtlichen Ordnungsbehér- -
| keit fst zu vermyten, wenn das Einkommen der Betroffencn unter den Fiirsorge- den®, Das bedeuter praktisch, daf die Fiirsorgebehdrden die Unterbringung hilfs-

- ridusigzen lege., : ,

Fir die Steuerung und Bewiltigung des Obdadilosenproblems ist die Titigkeit
der Fiirsorgebehdrden in zweifacher Hinsicht von Bedeutung. Finmal wirken die Fiz-
sorgebehrden einer Obdadhlosigkeit hilfsbediirftiger Zivilpersonen schon auf weite
Sicht priventiv entgegen, indem sie ihnen gemif §§ 8, 22 BSHG in Form von
Bargeldleistungen Fiirsorgeunterstiitzung gewihren und ihnen dadurch eine regel-
miflige Mietzinszahlung erméglichen”. Auf diese Weise kann in vielen Fillen der
Erhebung einer Riumungsklage von vornherein vorgebeugt werden und manches
bestehende Mietverhiltnis aufrechterhalten bleiben. Aber auch nach Eingang einer
Riumungsklage wird den Firsorgebehirden durch die Gerichte Gelegenheit ge-
geben, die Hilfsbediirfligkeit des beklagten Mieters zu priifen und sich zur Befrie-
digung des Vermieters beteit zu erkliren; erklire sichdie Firsorgebehdrde zur Uber-
nahme der riickstindigen Miete bereit, ist eine Verurteilung des Mieters zur Riu-

¢ Unberiicksichtigt mufl dabei im folgenden die sog. NichtseBhaftenfiirsorge
bleiben. Gewiff bandelr es sich auch bei ihr um Obdachlosenuntetbringung. Im Vorder-
grund der Nidtsefhaftenfirsorge steht indessen nicht die technisch-rechtliche Seite der
Unterbringung als solche, sondern das sozialpidagogische Problem der Wiedereinglie-
derung der Nichtsefhaften (vgl. dazu Frank, NicheseRhaflenfirsorge, 4 £.; Opp, Nicht-
seflhaftenfiirsorge, 7 ff.),

Hier sei nur darauf hingewiesen, dal § 73 BSHG endlich jahrzehntealten Wiinschen
der Fiirsorge Rechnung trige (vgl. Steigerthal, Monarsschrift, 1 ff.) und kiinftiz auch
eine zwangsfirsorgerische Unrterbringung haltloser Nichtsefhafter vorsieht. Diese
scheint aber nur sinnvoll, wenn sie an die Stelle der bisherigen ,traditionellen® straf-
rechtlichen Behandlung der Gemeinlistigen trint (§§ 36t Ziff. 3., 42d S$tGB). Das
aber ist noch ungeklirt, weil Landstreicherei audh kiinflig mit Strafe und Arbeitshaus-
einweisung bedrohe sein soll (§§ 356, 84 E StGB). Da aber Arbeitshaus und Anstalts-
fursorge fir Gefihrdere nebenecinander — wegen einer sachgerechten Einwirkung auf
den Nichesefhaften, der Kosten sowie der rechtlichen Systematik — unbefriedigend ist,
wilre zu wiinschen, dafl § 356 E StGB mit Riicksicht auf § 73 BSHG gestrichen wird.
Allerdings ist zu beachten, dafl Mieter, die lediglich infolge einer Mieterhshung auf
Grund des 2. BMG in wirtschaftliche Bedriingnis geraten und vorher niche hilfsbediirf-
tig gewesen sind, keine Fiirsorgeunterstiitzung, sondern nur eime sog. Mietbeihilfe
erhalten (§ 6 III 2 MietheihG).

-
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bediirftiger Obdachloser in den meisten Fillen unausgesprochen den Ordnungs-
behdrden iiberjassen® und ihre Mitwirkung darauf beschrinken miissen, sich —
fir.den Fall, daf die zustindige Ordnungsbehdrde die Obdachlosen in eine ge-
meindeeigene Unterkunft oder in Privatriume einweist — nachtriglich zur Uber-
nahme der laufenden Unterbringungskosten bereit zu erkliren. Den Griinden fiir
die Zuriidkhaltung der Fiirsorgebehtrden bei der Errichtung eigener Obdachlosen-
unterkiinfte kann im Rahmen dieses Uberblickes nich nachgegangen werden. Im-
merhin bestehen erhebliche Bedenken, ob jene Zuriickhaltung der Fiirsorgebeho-
den dem geltenden Fiirsorgerecht Rechnung trigt. Je weniger nimlich die Fiir-
sorgebehdrden ihre Mittel dazu verwenden, eigene Unterkiinfle zu errichten und
zu unterhalten, desto entscheidender kommt es fiir die Versorgung der hilfsbediirf-
tigen Obdachlosen mit etnem Unterkommen auf die Initiative und das Unter-
kunftspotential der Ordnungsbehdrden an. Dadurch, dafi die Fiirsorgebehdrden
die Unterbringung als solche vielfach den Ordnungsbehrden {iberlassen und die
von diesen getroffenen Mafinahmen lediglich nachriglich durch Ubernahme der
laufenden Unterbringungskosten ,anerkennen®, begeben sie sich in eine offenkun-
dige Abhingigkeit von den Ordnungsbehrden. Dabei wiirden sich die Fiirsorge-
behérden ihren eigenen Handlungsspielraum. weitgehend erhalten, wiirden sie

" die Mittel der Obdachlosenfiirsorge in erster Linie fiir die Erstellung eigener

Unterkiinfte verwenden und auf diese Weise eine vermehrte Sachleistungsfiirsorge

* Die Einschaltung der Fiirsorgebehdrden nach Klageeingang folgr aus §§ 3 III, 10 IT
MSchG, pach Verurteilung des beklagren Mieters zur Rauvmung aus § 31 I1 WBG,

* Allenfalls beteiligen sich die Bezitkstirsorgeverbinde bisweilen mit einem einmaligen,
schr selten aber mit laufenden Zuschiissen zur Erhaltung der Unterkiinfte.

10 Auf diese Weise befinder sich unter den von den Ordnungsbehérden unterzubringenden
Obdadilosen stets eine nicht unerhebliche Anzahl von Hilfsbediirftigen (Bluine 61 be-
ziffert den Anteil der Fiirsorgeempfinger in den Kélner Unterkiinflen auf etwa 12%).

Zu der Frage, ob die Ordnungsbehdrden mit der Unterbringung Hilfsbedirftiger
den Fiirsorgebehirden Amtshilfe leisten, s. u. S. 40.
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gegeniiber den hilfsbediirftigen Obdachlosen erméglichen. Ist nun aber diese Un-
selbstindigkeit der meisten Fiirsorgebehrden die Folge einer bestimmten Art und
Weise der Hilfeleistung - nimlich einer Beschrinkung allein auf Geldleistungs-

- -fiirsorge —, so erscheint es recht zweifelhaft, ob die Behirden bej der Entscheidung
itber das ,Wie der Fiirsorgegewihrung von dem ihnen eingeriumten Ermessen
pllichtgemifien Gebrauch machen ™, Ebenso begegnet es erheblichen Bedenken, ob
jene Zuriidhaltung der Fiirsorgebehorden bei der Erricheung eigener Unter-

" kiinfle der Redhtsstellung des hilfsbediirftigen Obdachlosen gerecht wird. Die all-
gemeine Meinung geht nimlich dahin, daf die Fiirsorgebehdrden dem Hilfsbediirs-
tigen gegeniiber zur Gewdhrung des notwendigen Lebensbedarfs zwingend ver-
pflicheet sind und der Hilfshediirflige insoweit ein volles subjektives &ffentliches
Recht besitzt12, Wenn dem aber so ist, dann wird die Rechrsstellung des hilfs-
bediirftigen Obdachlosen iiberall dort beeintriditigt, wo seine selbstindige Unter-
bringung allein durch die Fiirsorgebehdrden ausscheidet und es ganz von der recht-
lichen Entscheidung und den tatsichlichen Unterbringungsmiglichkeiten der Ord-
nungsbehdrden abhiingt, ob er ein Unterkommen erhilt. Dafl der hilfsbediirftige
Obdachlose in der Praxis seitens der Fiirsorge regelmifig nur mit der Kosten-
tragung fiir die von andercr Seite bereitgestelite Unterkunft rechnen kann, lifie
sich daher mit dem - allgemein bejahten - vollen subjektiven 6ffentlichen Recht
des Hilfsbediirfligen und seinem Anspruch auf Bereitstellun g einer Unter-
kunft schwerlich vereinbaren,

11, Zur Mitwirkung der Ordnungsbeborden

Die bisherigen Ausfiihrungen haben gezeigt, daf die Wohnungs- und die Fiir-
sorgebehdrden bei Wohnungsschwierigkeiten schon sehr frithzeitig priventiv titig

| werden kénnen und Fille von Obdachlosigkeit nur besonders dringliche Notstinde
| fiir sie darstellen.Schon das unterscheidet in diesem Zusammenhang beide Be-

1t Kritische Andeutungen insoweit gelesentlich auch im Schrifftum (vgl. etwa Ursdhledh-
ter BayBirgerm. 1953, 153 ff., 155). Zum Ermessen beziiglich der Art der Fiirsorge-
leistung fehle 178; vel. auch § 4 1i BSHG.

1* Zu diesem Begriff vgl. Hans J. Wolff § 43 TII b und d; ders,, Abwendungsansprudh,
119 ff. (125). Hinsichtlich der Gewdbrang eines Vorteils unterscheidet Walff zwischen
beschrinktem subjektiven &ffentlichen Recht {Destination) und vollem subjektiven
6ffentlichen Rechr und versteht unter dem letzteren die Berechtigung, welche ihrem
Inhaber einen unausweichlichen materiellen Leistungs-, Duldungs- oder Unterlassungs-
anspruch gewihrr, Ein soldhes volles subjektives fentliches Redht spricht die h. M.
dem Hilfsbediirftigen 2u (vgl. die Nachweise bei Jeble 5§ und Klinger § 42 Anm.
C 4); die abweichende Auffassung von Hans J- Wolff (Lehrbudh, § 43 IIIb; Abwen-
dungsanspruch, 119 4., 134) wird im Hinblik auf § 4 BSHG nicht mehr aufrechr-
erhalien werden kinnen. Somir hat das Fiirsorgerecht zwei erhebliche Wandlungen
erfabren: die emte 1924, als die FPAVO das armenpolizeilich scrukeurierte Unter-
stiitzungsrecht durch ein wohlfahrtsmiBig orientierres Fiirsorgerecht ersetzte; die
zweite nach dem 2. Weldkrieg, als die h. M. dem Hilfsbediirfigen ein volles subjek-
tives &ffentliches Recht zuerkannte, indem sie aus der verfassungsgestaltenden Grund-
entscheidung des GG fiir den Sozialstaat folgerte, daf Fiirsorge ausschliefilich im
Inceresse des Hilfsbediirftigen gewihrt werde und, soweit die tatbestandsmifligen Vor-
aussetzungen vorligen, auch ohne Ermessensspielraum gewihrt werden miisse.
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hérden wesentlich von den Ordnungshehdrden. Denn eine Mitwirkung der Ord-
nungsbehtrden bei der Steuerung und Bewiltigung des Obdachlosenproblems
kommt erst in einem recht spiten Zeitpunkt in Betracht. ] -

Nach § 14 OBG kianen die Ordaungsbehtrden cinschreiten, wenn gewisse Un-
terbringungsschwierigkeiten die 3 ffentliche Ordn ung gefdhrden. Eine
solche Gefihrdung der ffentlichen Ordnung ist in Fillen eingetretener oder un-
mittelbar drohender Obdachlosigkeit von Zivilpersonen o]me_ weiteres zu. be-
jahen. In Sdirifttum und Rspr. wird diese Gefihrdung gewthnlich darin gesehfm,
daff es gegen die Normen gedeihliden Zusammenlebens verstofie, wenn eine
Familie kein Dadi iiber dem Kopf habe und eventuell auch E.lz.d'.lts auf der Strafe
zu bleiben gendtigt sei bzw. wena ihr ein solches Geschids unn‘n.utel!:ar bevorstehe 13,
Es unterliegt daher keinem Zweifel, dafl die Ordnungsb.ehm:den wegen der Ge-
fibrdung der offentlichen Ordnung, die in der Obd.adﬂom-gke:t von ZWllper-sonen
liegt, zur Unterbringung der Obdachlosen befugt smg Eine arlhdere Frage ist es,
ob allein die Gefihrdung der &ffentlidhen Ordnung — d. h. die Auﬂenv?rlrkt'mg
des betreffenden Obdachlosenfalles auf die nur mittelbar beriihrte Allgemeinheit —
oder ob daneben auch andere Umstinde, etwa die Beeintrichtigung des Obdach-
losen selbst, die Ordnungsbehtrden zum FEinschreiten veranlassen kﬁnnf&n; d(?dl
mag diese Frage vorerst zuriickgestellt werden!, — Nic.ht ganz unbes.mtten ist,
von welchem Zeitpunkt ab die 6ffentliche Ordnung jeweils gefihrdet wird. Mehr-
fach ist in der Nadhkriegszeit behauptet worden, die ffentliche 'Ordnung w_e:dc
erst dann gefihrdet, wenn jemand bereits obdadﬂc:s geworden sei, z. B. eine riu-
mungspflichtige Familie ihre bisherige Wohnung mitsamt dem Mobiliar enc}gulug
verlassen habe!S. Diese Behauptung ignoriert eine bereits wihrend der Weimarer
Zeit gesicherte Rechtsansicht; schon seinerzeit wurde in Pr%xis 'und sz‘chtfprechung
die Vorverlegung des Gefihrdungszeitpunktes vor den Eintrirt tatsach_l1d1e1: Ob-
dachlosigkeit allgemein anerkannt und bejaht %, Abgesehen davqn hat mz.wnsdnen
auch der Bundesgesetzgeber durch § 31 111 WBG indirekt bestitigt, daff dl'e Ord-
nungsbehtrden die Unterbringung eines von Obdachlosigkeit Bedrohten bereits ver-
fiigen konnen, solange sich dieser noch unbehelligt in seiner Wohr.lu.ng beﬁ_ndet:
denn die mit dieser Bestimmung bezwedite Vermeidung einer Kollision zwischen
Zwangsvollstreckung und eventueller Wiedereinweisung setzt offensichtlich t?ine
vorzeitige Eingriffsbefugnis der Ordnungsbehirden voraus 1. Es soilte daher nicht

1 Siare vieler: Drews-Wacke 121, 258; Senger-Kurzmann § 19 Anm.9b.

14 Niheres s.u. S.37. .

ts ll\tltalé?:sem Sinne etwa Roguette, WBG, § 31 Anm. 6; Seibt ZMR 1957, 38 ff. (39).

1 Vgl. etwa Rderlall des MdI und des MfV prMBLV 1925, 1157 (in Abweichung von

8 PrMBLiV 1925, 985). ) )

1 %gfr]:udn unten S.116 Fn. % — Gegen die Argumentierung mit § 31 III WBG an-
scheinend Roguette a. a. O.; nach ihm regele diese Bestimmung nur einen eng begre:lxz.-
ten Ausnahmefall — in zeiticher Hinsicht — von dem angeblich im iibrigen geltenden
Grundsarz, dafl erst bei tatsichlicher Obdachlosigheit eingeschritten werden diirfe. Das
triflt nicht zu. Da das Mitteilungsverfahren des § 31 III nur zusammen mit dem ]gc-
schlagnahmeverfahren méglich ist (vgl. § 14 der Arbeit), wiirde der _Bundesgesetzgt::h er
in dieser Bestimmung — folgte man Roguette — zugleich die mareriell-ordnungsrecht-
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* zweifelhaft sein, daff die Unterbringung einer von Obdachlosigkeit bedrohten
" Zivilperson auch schon kurz vor dem endgiltigen Verlust ihrer Wohnung — frithest-

moglicher Zeitpunkt etwa eine halbe Woche vor dem Riumungstermin — verfigt

- werden kann, — Allerdings ist darauf hinzuweisen, dafl sich die Ordnungsbehirden

)

)

5

selbst in diesem Zeitpunkt akuter Wohnungsnot entsprechend dem fir sie gel-
tenden Subsidiarititsprinzip an und fiir sich erst dann einschalten diirfen, wenn
sich weder die Wohnungs- noch die Fiirsorgebehrden des Obdachlosen als Woh-
nungssuchenden oder als Hilfsbediirftigen annehmen kinnen. Da jedoch die letzt-
genannten Behorden jenen Notstinden mit den ihnen zu Gebote stehenden Mitreln
in aller Regel nicht gewachsen sind, ruht die Unterbringungslast in diesem beson-
deren Dringlichkeitsstadium praktisch doch fast ausschlieflich auf den Ordnungs-
behérden.

Die Unterbringung der Obdachlosen, deren finanzielle Problematik hier
unerdrtert bleiben soll, erfolgt seitens der Ordnungsbehdrden

selten in Riumen privater Grundstiickseigentiimer, die die Ordnungsbehérde

voriibergehend nach privatem Redit ,anmietet™; - '

gelegentlich in sog. Einfachstwohnungen, die die Gemeinde auf eigenem Grund
~ und Boden erriditet hat und befristet an Obdachlose nach privatem Recht ver-

mietet;

vielfach in Obdachlosenunterkiinflen (-,anlagen®, -»siedlungen®, -.asylen™),

innerhalb deren der Aufenthalt des Obdachlosen ffentlich-rechtlich durch An-

staltsbenutzungs-Ordnungen 1 geregelt wird;

hauptsichlich in Riumen privater Grundstiickseigentiimer, welche die Ord-

nungsbehdrde nach Mafgabe des OBG in Anspruch nimmt.

Die letztgenannte Art der Unterbringung, die sog. Privatinanspruch-

nahme - allein mit ihr wird sich die folgende Arbeit befassen — wird auch
tm gegenwirtigen Zeitpunkt einer langsamen Besserung auf dem Wohnungsmarkt
noch als Regelfall ordnungsbehsrdlicher Unterbringung angesehen werden miissen.
Jedenfalls ist beispielsweise noch im Februar 1959 die ordnungsbehardliche Unter-
bringung Obdachloser in Miinster in 50%, in Iserlohn in 46%,y, in Essen-und
‘L Hamm in 40% aller Fille im Wege der Privatinanspruchnahme erfolgri®.

Die Privatinanspruchnahmeé ist eine Wiedercinweisung, wenn zwischen Eigen-

tiimer und eingewiesenern Obdachlosen vor Erlaf der ordnungsbehrdlichen Maf-

lichen Befugnisse der Ordnungsbehrde erweitert haben. Das har er jedoch weder ge-
konat nodh gewollt. Vielmehr ging der Gesetzgeber bei Regelung des Mitteilungs-
verfahrens von der allgemcin anerkannten vorzeitigen Eingriffsbefugnis der Ordnungs-
behorden bereits aus. Im FErgebnis ebenso fir ein Eingriffsrecht vor endgiiltiger
Obdachlosigkeit — allerdings ohne Bezugnahme auf § 31 IIl WBG - hessVGH DVRI,
1954, 675 . (676); ferner OVG Berlin HuW 1952, 232; Seibert StT 1960, 427 ff. (430).

# LVG Gelsenkirchen ZMR 1960, 32 sicht in solchen Benutrungsordnungen fiir Obdach-

losenasyle lediglich Verwaltungsvorschrifien; a. A. Hans I Wolff §§ 25 VIII, 32 IV
¢ 3; jertze audh Mawnz-Dirig Art. 19 IV Rdn. 30.

* Ermittelt an Hand der unverdffentlichten statistischen Erhebungen des Deutschen

Stﬁdtetaggs fiir den Stichtag 1.2.1959. — Die neueren Angaben des Innenministers
NRW (Stichtag 1.6.1961) lauten allerdings nur auf 23 %o,
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nahmen ein privatrechtliches Mictverhilenis bmta:nden hat und der Ein'gewif:sene
der zur Riumung verurteilte Mieter ist; sie stellt sich dagegen als Eremdsinweisung
dar, wenn sich Eigentiimer und Eingewiesener vor dem Eingreifen der Ordnungs-
behdrden nicht als ,Mi‘_&;t_p'a_ni:géiégfgcgenﬁbergesta.m.if:g,,,b@b;n. — Der prozs:ntual_e
Anteil der Wiedereinweisungen unter den Privatinanspruchnahmen hat .sxch seit
dem zweiten Weltkrieg und der durdh ihn heraufbe_schworenen }]’nterb.nngung's-
katastrophe auffillig geindert. Wihrend die Pohzmbehﬁr.den frither vielfach in
der Lage waren, fiir einen Obdachlosen, der in einem Asyl niche _uutergebra?ht wer-
den konnte, ein oder zwei Riume in einem anderen als dem bl.f:lang' von 1hm I?e—
wohnten Hause sicherzustellen, in der Regel also eine Fremdeinweisung moglich
war, stehr fiir unumgingliche Privatinanspruchnahmen he.ur.e fast nur der Weg
der Wiedereinweisung offen. Noch im Jahre 1960 erga}? eine Umfrage des Ve.:r-
fassers bei verschiedenen Ordnungsbehtrden im westfihschert Raum,' dafl es sich
bei den zu dieser Zeit verfiigten Privatinanspruchnahmen in 80 bis 95% der
i i inweisungen handelre 20, )
Fa%?i:?d:f:if;rfadn ervfiihnt wurde, wird sich diese Abhafudlu'ng im Haupteeil
(§$ 4 bis 18) ausschliefilich mit rechtlichen Proble.me_n dn_ar Prnratmansprudmahfne
befassen; sie wird dabel mit der weniger Schwierigkeiten bietenden Ffemdem-
weisung beginnen. — Zuvor bedarf allerdings nodh eine Recht:sfrage der Eroncrun'g,
die sich nicht mit der Privatinansprucinahme selbst beschiftigt, sondern allgemein
das Rechtsverhiltnis zwischen dem nods nicht untergebrachten Obdad:xloser.x und
der Ordnungsbehrde behandelt — und zwar unabhingig davon, ob sich die Be-
hirde des Obdachlosen spiter im Wege der Privatinax_lspru'chnahme oder durch
Einweisung in ¢in gemeindliches Obdachlosenasyl annchmen wird.

® Dieses Ergebnis beruht auf Auskiinflen der kreisfreien Stidre Bielefeld, Hamm, Liﬁn-
ster, Bochum und Herne. . L . -
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ZWEITES KAPITEL

§ 3 Die Redhtsstellung des noch nicht nntergebrachten Qbdachlosen
gegeniiber der Ordnungshehrde

© L. Zur Problematik

Die folgenden Ausfihrungen beschiftigen sich mit der hauptsichlich reduts-
systematischen Frage, weldhe Rechusstellung der Obdachlose bzw. von Obdadh-
losigkeit Bedrohte, der aus eigenen Kriften kein Unterkommen findet, gegeniiber
der Ordnungsbebirde einnimmt: insbesondere ob und inwieweit er fiir den Fall,

-daf Wohnungs- und Fiirsorgebehdrde fiir ihn nicht zustindig sind oder ihn nicht

unterzubringen vermdgen, einen Anspruch darauf hat, daf sich immerhin die Ord- "

nungshehbrde seiner annehme,

Lehre und Rspr. haben sich mit dieser Frage kaum beschiftigt. Im Schrifttum
finden sich lediglich zwei - sehr knapp gefafite — Stellungnahmen zu dieser Frage.
Henrichs riumt dem Obdachlosen unter Berufung auf die moderne sozialstaatliche
Entwicklung des Fiirsorgerechts ein volles subjektives 8ffentliches Recht ein, kraft
dessen er gegen die Ordnungsbehirde einen Rechtsanspruch auf Unterbringung
habe. Seibt verneint eine solche Rechtsstellung des Obdachlosen, da er Storer sei
und ihm nur die Reflexwirkungen des Ordnungsredhts zuteil wiirdenl. Beide
Stellungnahmen vermdgen weder im Ergebnis noch in der Begrindung zu befrie-
digen. Eine nihere Erbrterung der aufgeworfenen Frage erscheint daher gerecht-
fertigt und erforderlich.

11, Zur Stellung der einzelnen Zivilperson innerbalb des Polizei- und Ordnungs-
rechits im allgemeinen

a) Auf dem Gebiete des Polizei- und Ordnungsrechts gilt das sog. limitierte
Opportunititsprinzip. Diesem Prinzip zufolge ist die Abwehr einer Gefahr fiir
die offentliche Sicherheit oder Ordnung dem pflichtgemifien Ermessen der
Polizei- und QOrdnungsbehSrden anheimgestellt; ihnen obliegt es zu entscheiden,
ob sie im konkreten Einzelfalle gegen die drohende Gefahr oder bereits eingetre-
tene Stdrung vorgehen und - bejahendenfalls — wie sie die Gefahr oder Stérung
bekimpfen wollen® Ist nun die Polizei- bzw. Ordnungsbehérde im Falle einer
Gefahr fiir die éffentliche Sicherheit oder Ordnung nicht stets unausweichlich zur
Gefahrenabwehr verpflichtet, so knnte daraus geschlossen werden, dafl das Poli-
zei- und Ordnungsrecht Zivilpersonen, die durch eine Gefahr beeintrichrigt wer-

1 Vgl. cinerseits Henrichs KKZ 1954, 13 f., 13 (zustimmend: LG Kassel NJW 1956,
(1238690)f., 1361; Huken KXZ 1956, 167 ff., 169), andererseits Seikt ZMR 1955, 289 f.

* Vgl stawr vicler Rietdorf § 1 Anm.9. Weitere Nachweise bei BGH DVBL 1952,
702 ff. (703); vgl. auch BGH MDR 1962, 549. :
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den, ein beschrinktes subjektives offentliches Recht in Form der Destination?
gewihre. Dieser Schlufl ist nur dann richtig, wenn die Reditsnormen, die das
Setzen einer Rechtsfolge dem pflichtgemiflen Ermessen eines Hoheitssubjektes an-
heimgeben, zumindest audh der Befriedigung des Individualinteresses des durch
die Ermessensentscheidung tatsichlich Begiinstigten zu dienen bestimme sind 4,

Die eindeutig h. M. in Schrifttum und Rspr. spricht dem Polizei- und Ordnungs-
reche eine solche Interessenbewertung ab. RegelmiBig wird zur Begriindung dar-
auf hingewiesen, dafl das Polizei- und Ordnungsrecht allein dem Schutze der All-
gemeinheit zu dienen bestimmt sei; die Polizei- und Ordnungsbehirden wiirden
bei der Erfilllung ihrer Aufgaben — sei es beim Einschreiten gegen eine plétzlich
aufgetretene Stérung der 6fentichen Ordnung, sei es beim Widerruf bzw. bei der
Versagung einer Ausnahmebewilligung oder Erlaubnis — grundsitzlich in jedem
Falle nur im &ffentlichen, niemals im Interesse bestimmbarer Personengruppen
oder von vornherein individuell bestimmter Einzelpersonen titig; bescitige die
zustindige Behrde eine Gefahr oder Stdrung, so komme diese Mafinahme den
Beeintrichtigten nur als zufillig-tatsichliche Begiinstigung und von der Rechts-
ordoung nicht vorgesehene Reflexwirkung des Polizel- und Ordnungs-

rechts zugute®,

Der Auffassung der h. M. kann nicht in vollem Umfang zugestimmt werden.
Sie geht zu Unrecht davon aus, dafl die Titigkeit der Polizei- und QOrdnungs-
behorden grundsitzlich niemals dem unmittelbaren Schutz von- Individualinter-

essen zu dienen habe.

b) Es kann zwar keinem Zweifel unterliegen, da nach der Grundkon-
zeption des Polizei- und Ordnungsrechts die Gefahrenabwehr den Polizei- und
Ordnungsbehdrden im Interesse und zum Schutze der Uffentlidhkeit, d. h. der All-

3 Zum Begriff und zur systematischen Einordnung der Destination in die Lehre von den
Berechtigungen bei Hans J. Wolf vgl. o. S.26 Fn.12, Unter Destination wird im
folgenden verstanden die Berechtigung einer Zivilperson, die sich aus einem Rechissatz
ergibt, welcher es einem Hoheitesubjekt erlaubt, Einzelpersonen oder Personengruppen
positive Vorteile zukommen zu lassen oder Schutz zu gewihren, die Entscheidung im
Einzelfall aber dem frelen oder pflichtgemifien- {Auswahl- oder Entschliefungs-)Er-
messen des Hoheitssubjekts anheimgibt. Die Destination gewihrt dem ermessensfehler-
haft Behandelten einen formellrechtlichen Abwendungsanspruch. Die h. M. spricht
hier vom .formellen subjektiven &ffentlichen Recht auf fehlerfreiem Ermessensgebrauch®
(vgl. Maunz-Diirig Art. 19 1V Rdn. 36).

¢ Vgl. Biihler, Gedichtnisschrift, 269 ff. (274, 278 fi.); Bachof, Gedichrnisschrift, 287 f.
(296 f£.); Maynz-Diirig a.a. O.

5 In diesemn Sinne '

im Schrifitum: Altmeier-de Clerdk § 1 Anm.6; Scupin, Handbudh, 606 ff. (616 £);
Hans J. Wolff § 43 1 b 2; Weimar Stkverw. 1959, 293; Menger VerwArch. 1961, 102 4.
{104); Wiethanp ZMR 1961, 1 ff. (1£.); ders. DVBL 1961, 468 ff. (472); Bettermann
NJW 1961, 1097 £. (1099);

in der Rspr.;: LVG Gelsenkirchen Az. L 37/54; hessVGH ES 9, 101 ff. (103 £.); ferner
BVerwG zur The-Hilfe {vgl. u. S.36 Fn. 21);

unklar: Schiedermayr 92 und Lassally Polizei 1961, 178 ff. (179); unbefriedigend auch
Wiethanp 41 f., der nicht dentlich genug zwischen dem Subsidiarititsprinzip einerseits
und der von diesem Problem begrifflich villig unabhingigen Frage des Rechesanspruchs
des von einer Storung Betroffenen unterscheidet. .
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‘gemeinheit als einer unbestimmten ,anonymen® Personenvielheit, obliegt. Dieser
Offentlichkeitsschutz stand und steht auch heute noch unangefochten im Mittel-
punkt des gegenwirtig in den Lindern der Bundesrepublik geltenden Polizei-

*und Ordnungsrechts®. An seiner Vorrangstellung haben weder die Generalklauseln

iiber den Rechtsschutz im &ffentlichen Recht noch die Grundrechte der Verfassungen
irgend etwas geiindert. Es wire daher unzutreffend, wollte man etwa mit dem Hin-
~ weis auf die tefgreifende Wandlung des Fiirsorgerechts? behaupten, dafl auch
das Polizei- und Ordnungsrecht nunmehr ,iiberwiegend® oder gar ,ausschliefflich®
den Schutz der einzelnen durch eine Gefahr oder Stirung beeintrichtigten Zivil-
personen bezwedke. "
‘ Mit dieser Anerkennung der vorrangigen Bedeutung des Offentlichkeitsschutzes
ist allerdings — was anscheinend nicht immer geniigend erkannt wird — noch nicht
die Frage beantwortet, ob die Vorschriften des Polizei- und Ordnungsrechts nicht

vielleicht ,neben” dem primiren Schutz der Allgemeinheit als einer unbestimmeen -

und unbestimmbaren Personenvielheit gelegentlih in einem gewissen Umfang
sekundir ,auch® dem Schutz bestimmter Personengruppen oder bestimmter Einzel-
personen zu dienen haben.

Diese Frage ist zu bejahen. Zunichst ist darauf hinzuweisen, daf das Oppor-
tunititsprinzip im Polizei- und Ordnungsrecht niche uneingeschrinkt gilt; denn
nicht in jedem Falle ist die Entscheidung, ob gegen eine Gefahr oder Stdrung der
tffentlichen Ordnung vorgegangen werden soll, der pflichtgemifen Ermessens-
priifung der zustindigen Behéirde tiberlassen. Hiufig erreicht die Gefahr fiir die
offentliche Sicherheit oder Ordnung einen solchen Grad, daf die Behdrde nicht
uncitig bleiben darf, sondern nach gesellschaftlichen Anschauungen einschreiten
mufl, weil sich diese Gefahr zu intensiver ,Schidlichkeit™ (W. Jellinek) aus-
wiichst®. Diese sog. Schidlichkeitsgrenze, bei der sich der an und fiir sich vorhan-
dene Ermessensspielraum so weit verengt, dal nur noch eine Entscheidung, die
Entscheidung zu positivem Titigwerden, rechtmifig isz, ist nach einer im
Schrifttum fast einhellig gebilligren Formulierung spitestens dann erreicht, wenn
»die Gefahr unmittelbar wesentliche zentrale Rechtsgiiter bedroht® — wobei mit
»Rechtsgiitern® an dieser Stelle offensichtlich typische Individualrechtsgiiter, per-
sdnliche Rechte des Beeintrichtigten gemeint sind?. Es ist nun bezeichnend, daf die
hdhstrichterliche zivilgerichtliche Rspr. diese Verpflichtung zur Gefahrenabwehr

. Vgl. etwa die klare Fassung der §§ 1 T OBG, 1 I wiirttbadPolG. Zu weitgehend
neverdings Badbof ]l)VBl 1961, 128 ff. (130), nach dem das Tatbestandserfor%:lemiS;
dafl die .5ffentlichc” Sicherheit oder Ordnung gefihrdet sein misse, lediglich negativ
besagen soll, die Polizei oder die Ordnungsverwaltung diirfe nicht bei rein privaten
Belangen eingreifen. .

: zg: a 5.26 Fn.12.

7el. im einzelnen W. Jellinek 432f., dessen Lehre von der _Schidlichkeits®- und

. .'B'benn_aﬁ'-grenze auch heute noch allgemein anerkannt ist. “ w
Das ergibt der Zu_sammenhang. der Entscheidung, in der der BGH diese Formulierung
verwgd;}: (?F%HI in Afay:ger—ﬁe;;; 829 f:il}llf 2221), Die Formulierung wird aufgegrifien
von Rietdor, , Anm. 9; Miller-Heidelbe 1 Anm. 2¢; kriti ings -
Schroer DOV 1962, 132 . (133 £, 78 3 1 Anm-2¢; keltsh dazu neverdings
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in einer Reihe von Einzelfillen dabin prizisiert hat, dafl es sich bei ihr um eine
dem geschidigten ,Dritten gegeniiber oblicgende Amtspflicht” gehandelt habe1?.
Denn indem der BGH diese Feststellung trifft, gibt er zu erkennen, daf er das
Individualinteresse des geschidigten Dritten auch vor Eintritt des schadenstiften-
den Ereignisses als fiir die Polizei- bzw. Ordnungsbehirde rechtlich relevant an-
sieht. Dabei mag es dahingestellt bleiben, ob man aus dem vom BGH bejahten
Merkmal der .cinem Dritten gegeniiber obliegenden Amtspfliche” folgern darf,
diese Amtspflicht habe als Recuspflicht unmittelbar gegeniber der geschidigten
Einzelperson bestanden, oder ob man die Ausfihrungen des Gerichtshofs dahin
verstehen muf, die Verpflichrung habe auch in diesen Fillen allein gegeniiber der
anonymen Allgemeinheit bestanden und sich lediglich auf einzelne Personengrup-
pen oder Personen konzentriert!t. Selbst wenn man sich nimlich der letzteren
Auslegung anschlieBt, 1Bt der BGH mit der Bejahung einer gegeniiber dem Dritten
obliegenden Amtspflicht immerhin erkennen, daf die Verpflichtung zur Gefahren-
abwehr dem zustindigen Beamten zumindest auch im Interesse des im konkreten
Fall geschidigten Dritten auferlegt war; denn wo eine Verpflichtung ausschliefi-
lih nur gegeniiber einer unbestimmten und unbestimmbaren Personenvielheit

 besteht, fehlt es stets an dem Merkmal der .einem Dritten gegeniiber obliegenden

Amtspfliche® 12, :
Deutlicher als durch die zivilrechtliche Rspr. zum Amtshaftungsrecht wird von
seiten der verwaltungsgeridhtlichen Rspr. die rechtliche Relevanz des Individual-
interesses im Polizei- und Ordnungsrecht herausgestellt. Das gilt vor allem fiir
den Bereich des sog. besonderen Ordnungsrechts, So ist heute allgemein anerkanat,
dafl die Ordnungsbehirden im Interesse bestimmbarer Personengruppen ver-
pflichtet. sein kénnen, die Erteilung rechtswidriger Erlaubnisse und Ausnahme-
bewilligungen zu widerrufen. Begriindet wird diese Verpflichtung damit, daf die
einschligigen Vorschriften des Bauordnungs-, Gaststitten- und Gewerbereduts nicht
nur der Aufrechterhaltung der allgemeinen ,ffentlichen® Ordnung dienen, son-
dern auch im Interesse gewisser (individuell-personenmifig oder doch der Sache
nach bestimmbarer) Personengruppen, etwa der Grundstiicksanlieger, Hausmit-
bewohner oder Nachbarn, zu deren Schutz vor Stérungen wie Lirmimmissionen,
Brandgefahren o. 4. erlassen sind 13, Die verwaltungsgerichtliche Rspr. zum Polizei-

1 Vgl die Entscheidungen des BGH in Kayser-Leiss 8§29 f., Nr.2221, DVBL 1952, 702,
704, und NJIW 1962, 791 £, 792 (Verpflichtung zur Warnung vor Gefahrenquelle);
vgl. auch BGH in Kayser-Leiss 831f. Nr.2223 (Verpflihtung zur Verhiitung straf-
barer Handlungen gegeniiber dem durch die spitere Strafrat Geschidigren). - An-
klinge in dieser Richtung auch bei Drews-Lassar 27.

1t Im ersteren Sinne Menger VerwArch, 1959, 193 ff. (203 £.), Badbof DVBL. 1961, 128 ff.
{131) und anscheinend auch OVG Liineburg DVBL 1960, 648f.; im letzteren Sinne
Weimar Stkverw. 1959, 293, Menger VerwArcdy 1961, 102 ff. (104).

12 So — in Fortsetzung der stindigen Rspr. des RG und des BGH - BGHZ 18, 110 ff.
(113).

e Vgl.)zum Baurecht: Pietzonka NJW 1957, 1582 ff. (1583); Badiof DVBL 1961, 128 fi.
(128) Ewers JuS 1962, 87 ff. (90 Fn.21); zum Gaststitten- und Gewerberecht: OVG
Lincburz DOV 1960, 143 f. (144); BVerwG DVBL 1961, 408 ff.
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und Ordnungsrecht hat sich jedoch nicht darauf beschrinkt, Individualiriteressen
nur dort als rechtlich relevant anzusehen, wo die zustindige Behorde selbst —
durch Erteilung einer rechtswidrigen Erlaubnis oder Ausnahmebewilligung — den
~Anstof} - dazu gegeben hatte, daff eine Gefahr oder Stdrung entstand. Vielmehr

bat die Rspr. neuerdings schon mehrfach den Standpunkt vertreten, daf die zu-

stindige Polizei- oder Ordnungsbehéirde auch dann im Interesse beeintrichrigter

Personengruppen oder Einzelpersonen zur Gefahrenabwehr verpflichter sein kann,

* wenn sie die Voraussetzungen fiir die Entstehung der Gefahr gar nicht selbst

geschaffen hat, sondern allenfalls am Fortbestand dicser Gefahr ~ falls sie nim-
lich untitig bliebe — mirwirken wiirde 14,

c) Diese Tendenz der Rspr. liflt sich wie folgt erginzen und zusammenfassen:

1. Auch im Polizei- und Ordaungsrecht kann gelegentlich eine unausweichliche

Verpflichtung zur Gefahrenabwehr bestehen und ein Untitigbleiben der zustin-

digen Behorde schlechthin ermessensfehlerhaft sein. :

Eine unausweichliche Verpflichtung zur Gefahrenabwehr besteht dort, wo durch
eine Gefahr bzw. Stérung der 5ffentlichen Ordnung bestimmbare Personengruppen
oder bestimmte Einzelpersonen als in jhrem Bestand 2n _wesentlichen Rechts-
giitern” offensichtlich unmittelbar Beeintrichtigte aus der (gefihrdeten bzw. ge-
storten) ,Allgemeinheit® erkennbar herausgehoben werden. Kriterium dafiir sind
die Werthihe und die fiir den Betroffenen zentrale Bedeutung des beeintridhtigten
Rechtsgutes, die Intensitit und das Ausmafl der Beeintrichtigung und, damit zu-
sammenhingend, die Offenkundigkeit der besonderen Belastung dieser Personen-
gruppen oder Einzelpersonen im Vergleich zur ,Allgemeinheit® oder anderen
Personen(gruppen) 15,

2. Zumindest insoweit, als nach MaRgabe dieser Kriterien eine unausweich-
liche Verpflidhtung zur Gefahrenabwehr besteht, erfolgt die Tirtigkeit der Polizei-
und Ordnungsbehrden nicht allein um der Allgemeinheit willen, sondern auch
zum Schutze der Individualinteressen der beeintrichtigten Personengruppen oder
Einzelpersonen. Wo die Verpflichtung zur Gefahrenabwehr auch dem Schutze
jener Individualinteressen dient, kann sie nicht als blofe Reflexwirkung des Poli-
zei- und Ordoungsrechts verstanden werden; vielmehr miissen die Individual-
interessen der Beeintrichtigten an der Gefahrenabwehr insoweit auch rechtlich
geschiitzt sein. '

Badhof rechtfertigt diese Folgerung mit dem Hinweis, daf nur sie der vom
Menschenbild des GG bestimmten Sicht des Einzelbiirger-Staat-Verhiltisses gerecht
werde; wo gewidhtige und eines polizeilichen Schurtzes bediirflige Individualinter-
essen gefihrder seien, kinne die Verpfliditung zur Gefahrenabwehr nicht allein

1s I‘I“ierher“zu_ rechnen sind die Fnuscheidungen BVerwG DVBL 1961, 125 f. (Staub- und
Larmbeldstigung durch benadibartes Kohlengeschift) und OVG Lineburg DVBL 1960,
248 t. (L§rmbela:sr{g1.1_ng durch Enmilifter einer benadibarten Werkhalle; das Gericht
atc:;l;::m lui:r lediglidi wegen des dem Klager miglichen Zivilrechtswegs zur Klage-
welsung).
15 Krms;h Schrier DOV 1962, 132 ff.; wie hier Martens JuS 1962, 245 £. (247, 251).
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dem Schutze dffentlicher Interessen zu dienen bestimmt sein’s. Man kénnte auch
so argumentieren: wo sich die Verpflichtung zur Gefahrenabwehr auf bestimmue
Einzelpersonen oder bestimmbare Personengruppen konzentriert, d.h. wo eine
Verpflihtung, die den Schutz der Allgemeinheit bezwedkt, im Einzelfall eine
Individualisierung oder Konkretisierung der von ihr geschiitzten unbestimmt vielen
Rechtssubjekte erfihrt, spricht eine Vermutung dafiir, dafl die Reflexwirkungen
des Polizei- und Ordnungsrechts in der Person dieser Beeintrichtigten — als be-
stimmbarer Reprisentanten der gestirten oder gefihrdeten Allgemeinheir — zu
subjektiven &ffentlichen Rechten erstarken'?. Zu demselben Ergebnis fithrr die
folgende Frwigung: zumindest in denjenigen Fillen, in denen das Polizei- und
Ordnungsrecht die zustindige Behdrde zur Gefahrenabwehr verpfliditer — weil
wesentliche Rechusgiiter einer Zivilperson unmittelbar bedroht werden — muf das
Interesse der beeintrichtigten Zivilperson an der Gefahrenabwehr als schutz-
wiirdig anerkannt werden; wo aber Redhtssitze einem nach allgemeiner Auffas-
sung schutzwiirdigen Interesse tatsichlich zugute kommen, darf angenommen wer-
den, daf dieses Interesse insoweit auch rechtlich durch jene Rechtssitze geschiitze
werden soll 1815,

3. Wo das Interesse beeintrichtigter Personengruppen oder Einzelpersonen recht-
lichen Schutz genieft, wird dieser Schutz darin bestehen, dafl man dem Beein-
trichtigten ein beschrinktes subjektives 6ffentliches Recht in Form der Destination
zuerkennt. Das heifit: fiir den Fall, daf die Polizei- oder Ordnungsbehdrden zur
Gefahrenabwehr verpflichtet sind, haben die Beeintrichtigten auf Grund ihrer
Berechtigung einen formellrechtlichen Abwendungsanspruch gegen das ermessens-
fehlerhafte Nichteinschreiten der zustindigen Behdrde. Die Annahme eines volien
subjektiven &ffentlichen Rechtes der beeintrichtigten Zivilpersonen wiirde der
Grundkonzeption des Polizei- und Ordnungsrechtes, der Vorrangstellung des
Uffentlichkeitsschuizes und der stets nur sekundiiren Bedeutung des Individual-
interessenschutzes, nichr gerecht und ist aus diesem Grunde abzulehnen?®?; einer
behérdlichen Verpflichtung zur Gefahrenabwehr .enmtspridit® daher im Polizei-

¥

u DVBL. 191, 128 £. (130). ‘

17 Vgl. zu dieser Vermurung im allgemeinen: Badiof, Gedichinisschrift, 287 . (303);
Huber 634; Hans |, %fg' 431 b 2, Ule § 42 Anm. 112

18 Ve, hierzu vor allem Ba a?, a.a. O, 287 ff. (296 £.); ebenso Maunz-Diinig Art. 19 IV

_Rdn. 34 (Fn. 2).

1% I'm Ergebnis wird ein Individualrechtsschutz im Polizei- und Ordnungsrecht grundsitz-
lich bislang nur von Bachof DVBL 1961, 128 ff. {unter offensichtlicher Aufgabe von
DUV 1956, 245f.) und vor Martens JuS 1962, 245 ff. (249) bejaht. Vorsichtige An-
deutungen in dieser Richtung gelegentlich auch bei Mawnz-Dirig Art.2 II Rdn. 27
(Fn. 1), Drews-Wacke 162 ff. (anders S. 160 daselbst) und Menger DVEL 1961, 410 f.
gﬂ!), Scheerbarth 26 und Dirffler NJW 1963, 14 f. (18). Nicht grundsitzlich ab-
ehnend ferner Rietdorf § 1 Anm.9. Offenlassend: Bawr JZ 1962, 73 ff. (75 Fo.7);
undeutlich Koenig Stkverw. 1961, 297 f. und Evers JuS 1962, 87 ff. (91). e

® Wenn daher die Rspr. zunehmend dazu neigt, sich dort, wo sich ein Ermessensspiel-
raum zu einer unausweichlichen Verpflichtung .verdichtet™, anstelle eines formellrecht-
liden Anwendungsanspruchs einen materiellen Leistungsanspruch anzunehmen (vgl.
Hans J. Walff §§ 31 11 e, 43 III b, jeweils a.E.), so ist diese Entwicklung fiir das
Polizei- und Ordnungsrecht nicht zu billigen.
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und Ordnungsrecht kein materieller Leistungsanspruch einer Zivilperson auf ein
Einschreiten der zustindigen Behorde. '
d) Abschliefend blicbe ~ im Hinblidk auf die Rechtsstellung des Obdachlosen —

-noch zu erBrtern, ob auch ein Stdrer nach Mafgabe des Polizei- und Ordnungs-

rechtes Inhaber eines beschrinkten subjektiven &ffentlichen Rechtes sein kann. Mit
dieser Frage hat sich die Rspr. bisher nicht niher beschifligt, Offenbar ist sie vor-
wiegend mit Fillen befafit worden, in denen jemand auf Beseitigung eines polizei-

" oder ordnungswidrigen Zustandes hinzuwirken suchte, fiir den er selbst nicht ver-
antwortlich war?1,

Zunichst: ob die Polizei oder die Ordnungsbehdrde zur Abwehr einer Gefahr,

die der Storer selbst nicht zu beseitigen vermag, verpflichtet ist, bestimmt sich allein
nach den oben S. 34 angedeuteten Kriterien — ohne daf es darauf ankime, ob es
sich bei den bedrohten ,wesentlichen Rechtsgiitern® um solche des Storers oder

eines fiir die Gefahr nicht verantwortlihen Dritten handelt. Eine Verpflichtung -

zur Gefahrenabwehr kann fiir die zustindige Behérde daher auch dann entstehen,
wenn durch die Gefahr der Storer selbst iiber die »Schidlichkeitsgrenze® hinaus
beeintrichtigt wird,

Daraus aber wird man folgern diirfen, dafl in einem soldhen Falle audh das
Interesse des Stirers an der behérdlichen Gefahrenabwehr rechelichen Schurz ge-
niefit. Wird eine Zivilperson durch eine Gefahr oder Stérung der 6ffentlichen Ord-
pung unmittelbar in wesentlichen Redhtsgiitern beeintrichtigt, kann ihr ein be-
schrinktes subjektives 5ffentliches Recht (Destination) niche einzig mit der Begriin-
dung abgesprochen werden, da8 sie fiir diese ihr nachteilige Gefahr oder Stdrung im
polizei- bzw. ordnungsrechtlichen Sinne selbst verantwortlich sei. DieBestimmungen
iiber die Polizei- und Ordnungspflicht regeln lediglich, inwieweit die Behgrden auch
Zivilpersonen zur Gefahrenabwehr heranzichen kénnen und sind ein Teilays-
schnitt aus der Lehre von den polizeilichen (ordnungsrechtlichen) Mitteln. Sie er-
moglichen keine Schlufifolgerungen hinsichtlich der Rechtsstellung des Storers fiir
den Fall, daff er als ,Mittel* zur Gefahrenabwehr nicht in Frage kommt. — Im
librigen ist zu bedenken, daf ein Stérer durch eine Gefahr fiir die 8ffentliche Ord-
nung nicht minder beeintrichtigt werden kann als ein nicht polizei- bzw. ordnungs-
pilichtiger Dritter. Es kiime daher auch vom Billigkeitsstandpunkt aus einer unge-
rechtfertigten Zurlicksetzung und ,Bestrafung® des Storers gleich, wollte man ihm
sofern er der Gefahr nicht selbst Herr werden kann, rechelichen Schutz versagen’
weil er die Gefahr herbeigefiihrt habe, '

* Allenfalls hiether zu rechnen ist die Rspr. des BVerwG (DOUV 1956, 244 f.: MDR
1959, 422) zur Stellang des Tuberkuldsen nach der Tbc—giilfeVO, den das"Gericht
auf Grund des angeblich seuchenpolizeilichen Charakters der The-EHilfeVO als eine
Art Storer der Volksgesundheit ansehen mrufite,

Die A.nilcht des BVerwG ist allgemein abgelchnt worden — meist mit dem Hinweis
auf den firsorgerechtlichen Charakter der The-HilfeVO (Nachweise bei Hans J. Wolff
§ 43 IIIL). Aber selbst wean man der The-HilfeVO nur seuchenpolizeiliche Bedeu-
lt:lmik zuerléignenq wollge,_lhware ein beschrinkees subjektives &fentliches Recht des

ranken ,StOrers® zu bejahen gewesen (so mit Recht M. -Diirs,
Fn. 1; ihnlich wohl VG Diisseldorf DV%I. 1962, §59). wunz-Ding Ar- 21 Rda. 27
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Es ist deshalb nicht schlechthin ausgeschlossen, daff ein Stérer, der selbst zur Ge-
fahrenabwehr auflerstande ist, zugleich Destinatir ist und gegen die zustindige
Polizei- oder Ordnungsbehtrde einen Abwendungsanspruch hat, wenn sie die
Bereitstellung eigener Mitte] oder die Inanspruchnahme eines Nichtstérers aus
ermessensfehlerhaften Griinden verweigert.

IT1. Zur Stellung des Obdadblosen nach dem Ordnungsredst

Die Ordnungsbehdrde ist zur Unterbringung Obdachloser oder von Obdachlosig-
keit Bedrohter verpflichtet, wenn die Situation, in der sich diese Personen befin-
den, nicht nur als Stérung oder Gefihrdung der 6ffentlichen Ordnung empfunden
wird, sondern zugleich ¢ine unmittelbare Bedrohung wesentlicher Individualrechts-
giiter dieser Personen enthalr,

Das wird nicht immer deutlich herausgestellt. Shrifttum und Rspr. heben meist
nur den erstgenannten Gesichtspunkt hervor, indem sie die (drohende) Obdach-
losigkeit lediglich als einen den &ffentlichen Interessen zuwiderlaufenden Gefahren-
zustand kennzeichnen; wo eine Familie oder eine Einzelperson kein Dach iiber dem
Kopf habe und nachts zum Verbleiben auf der Strafle gezwungen sei oder wo je-
mand ein solches Geschick alsbald zu gewiirtigen habe, sei eine Stérung oder Ge-
fahrdung der &ffentlichen Ordnung zu besorgen; Aufgabe der Ordnungsbehirde
sei es, nach pflichtgemifiem Ermessen iiber die Unterbringung solcher Personen zu
befinden. '

Derartige Ausfilhrungen sind ungenau. Denn zumindest dort, wo jemand bereits
obdadhlos ist — z. B. wo die Familie eines Riumungsschuldners same ihrem Hausrat
vom Gerichtsvollzicher aus der bisherigen Mietwohnung entfernt worden ist und
vor der hereinbrechenden Nacht keine Bleibe finden kann — ist die Entscheidung
der Ordnungsbehdrde, ob sie den Obdachlosen unterbringt, nicht mehr ihrem
pilichtgerniflen Ermessen anheimgestellt, weil er in diesem Augenblidk nidut allein
in seiner Eigenschaft als Stdrer, sondern auch als in wesentlichen Individualreches-
giitern bedrohte Zivilperson der Ordnungsbehéirde gegeniibersteht.

Das ergibt sich aus folgendem: :

1. Wer bereits obdachlos ist und befiirchten muf, kein ihm Schutz bietendes
Unterkommen zu finden, ist einmal unmittelbar in seiner — unverzichtbaren und
unverwirkbaren - Menschenwiirde getroffen.

Die Menschenwiirde des Einzelnen ist nach einhelliger Auffassung nur gewihr-
teister, wo .ein Mindestmaf von sozialer Sicherheit besteht®, und ist in Frage ge-
stellr, wenn dem Einzelnen ,gewisse elementare Leibes- und Lebensbedingungen®
vorenthalten werden?2, Diese Erkenntnis ist zwar heute allgemein gesichert, aller-

Die Sireitfrage diirfte durch § 1 Tbe-HilfeG (§§ 4 I, 48 f. BSHG) nunmehr er-

ledigt sein,

2 Die erste Formulierung stammt von Badhof VVDSIRL 12, 37 ff. (42), die zweite von
Diirig, Feswschrift, 157 ff. (163), und ASR 81, 117ff. (131). — Im FErgebnis &hnlich:
Nipperdey, Grundrechre, 1. (5 f., 23); Wintrich, Arbeitsgemeinschaft, 5. (18).
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dings fiir die Praxis bistang nur selten fruchtbar gemacht worden 2. Fiir die Rechts-
stellung des noch nicht untergebrachten Obdadilosen ist sie unmittelbar von Be-
deutung.

Wo die Eigeninitiative des Obdachlosen vergeblich gewesen ist, von vornherein

aussichtslos war oder es dodh im Augenblick ist, wo die staacliche Mithilfe der

Wohnungs- bzw. Fiirsorgebehrde bei der Suche nach einer Unterkunft unterblieben
ist oder doch zu keinem Erfolg gefiihrt hat - in dieser Situation der ,Aussichts-
" losigkeit auf Bleibe® ist der Obdadilose in elementaren Lebensinteressen bedroht.
Wo sich ein seflhafter Mensch zuflerstande sicht, irgendeine Unterkunft fiir sich und
seine Angehdrigen zu finden, werden seine existentiellen Lebensvoraussetzungen
beriihrt. Wer nicht {iber eine, wenn auch nodh so diirftige Bleibe verfiigen kanp, in
der er Schutz und Zuflucht suchen und sich gegen unerwiinsdite Dritte abschirmen
kann, muf entbehren, was zum unabdingbaren Existenzminimum des sefhaften

Menschen gehort, soll er sich als sittlich-veranewortliche Persénlidikeit in seiner .

Umwelt bewihren und behaupten kénnen, So gesehen stellt sich die Obdachlosig-
keit einer Zivilperson — gleichgiiltig, ob ihre Notlage vorwiegend auf finanzieller
Mittellosigkeit beruht oder hauptsichlich in den Verhiltnissen auf dem Wohnungs-
markt ihren Grund hat — nicht nur fiir die Allgemeinheit als eine Stérung der
offentlichen Ordnung dar, sondern zugleich fiir den Obdachlosen selbst als eine
Bedrohung seiner individuell-menschlichen Wiirde.

Die Menschenwiirde des Einzelnen, von unserer Verfassung als hochstes Indi-
vidualrechesgut anerkannt, wird durch das Grundrechr des Art. 1 I GG geschiitzr;
die Auffassung, dafl Art.1 GG weder Programmsatz noch blofier Auslegungs-
grundsatz sei, sondern ein echtes Grund- und Freiheitsrechs enthalte, hat sich jmmer
mehr durchgeserzt 34,

* BemGhungen in dieser Richtung etwa bei Winkelvoss NJW 1958, 2000 ff.: subjekrives
éffentliches Recht aus Arr.1 GG auf menschenwiirdige Wohnung (zuriikhaltend inso-
weit Bayer. VerfGH ZMR 1962, 294 ff., 297); zur Heranzichung des Art. 1 GG ferner
etwa Hildeg. Kriger NJW 1957, 1209 (1211) u. a.

M Vel etwa

im Schrifttum: Nipperdey, Grundrechte, 1ff. (11, 33); Hildeg. Kriiger N]W
1957, 1209 ff. (1211); Kriiger-Breetzke, Einl. Rdn, 245 ff.; Hamann Art.1 Anm. A 1a,
B 4 und 5; Wintrich, Arbeitsgemeinschaft, 5. (31 £.); Low DOV 1958, 516 ff.; Win-
kelvoss NJW 1958, 2000 f1.; Gillner Stkverw. 1961, 118 . (118, 121); aus dem poli-
zeirechtlichen Schriftrum: Drews-Wiacke 132 (abweichend anscheinend Scheer-Trubel 17);

ir der Rspr.: BVerwG NJW 1981, 1548 und MDR 1962, 597 f. (598); OVG
Miinster DUV 1960, 145; BGH (4. Senat) NJW 1961, 1397 ff. (1398); abweichend
hiervon BGH (6. Senat) NJW 1961, 2059 ff. (2060: .... Art. 2 ... an der Spitze der
Grundredhte . . .*).

Dic ansehnliche und umfangreihe Gegenmeinun g ist bei Maunz-Dirig Art. 11
Rdn. 4, zitert. Die Streitfrage lassen offen: Stree 36, 151; Hartmann NJW 1962,
12 £. (14 Fn. 45).

Fiir die hier vertretene Auffassung spricht einmal, dafi unmittelbare Vorbilder fir
Art. 11 GG die Art. 100 bayerVerf. und 1 I1 E HCh. gewesen sind, deren Charakter
als Grundrechte seinerzeit wic heute aufler Zweifel steht (vgl. v. Mangoldt-Klein
Art. 1, Anm. IIf 2). Dieser Gesichtspunke wird immer wieder nur ungeniigend gewiir-
digt {erwa von v. Mangoldt-Klein, a.a.0.; auch von Mawnz-Dirig, a.a. 0., die in
diesem Zusammenhang lediglich auf eine Rspr. des Bayer. VerfGH zu Art. 100
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2. Wer bereits obdadhlos 1st und befiirchten muf}, kein ihm Schutz bietendes
Unterkommen zu finden, ist zum andern unmittelbar in seiner Gesundheit

bedrohe.
Leben und kérperliche Unversehrtheit des Einzelnen werden durch das Grund-

und Freiheitsrecht des Art. 2 1T GG geschiitzt.

Unter Beriidusichtigung der Werthshe dieser bedrohten Individualrechtsgiiter
sowie der Intensitit und Offenkundigkeit dieser Bedrohung erscheint der Obdach-
lose als unmittelbar Betroffener derart herausgehoben aus der durch seine Obdach-
losigkeit gestérten Allgemeinheit, dafl die Ordnungsbehirde — und zwar auch im
Interesse des obdachlosen Stirers selbst — zum Eingreifen verpflichtet ist.

Die Folgerung darf allerdings nicht mifiverstanden werden. Aunsgangspunkt und
Grundlage ordnungsbehdrdlicher Titigkeit ist und bleibt auch auf dem Sachgebiet
des Obdachlosenwesens der Uffentlichkeitsschutz. Dieser Uffentlichkeitssdutz ver-
liert hier lediglich in stirkerem Mafle als in anderen Sachbereichen des Polizei- und -
Ordnungsrechts seine ,Monopolstellung®, da eine Stérung der Sffentlichen Ord-
nung, die durch das Obdadiloswerden einer Zivilperson hervorgerufen wird, regel-
mifig auch wesentliche Individualrechtsgiiter des Obdachlosen selbst beeintrich-
tigt. Da der Offentlichkeitsschutz fiir die ordnungsrechtliche Bekimpfung der
Obdachlosigkeit vorrangig bleibt, ist vom rechtssystematischen Standpunkt aus —
in der Praxis migen sich diese Unterschiede verwischen — auch die Behauptung

bayerVerf. verweisen, die dieser Gerichrshof lingst aufgegeben hat: vgl. Bayer. VerfGH
BJY 8, 521, 57; Bd. 12, 168 ff., 171).

Fiir sie spricht ferner, daft der Werthihe, die der Verfassungsgeber dem Art. 11 GG
in der hierarchischen Rangordnung der Verfassungsbestmmungen offensichtlich ein-
riume — ,Verfassungsrecht iiberragenden Ranges®, .Grendforderung unserer Verfas-
sung”, .fundamentale Rechtsnorm®, ,Verfassungsnorm obersten Ranges® und ,Grund-
satznorm fiir die gesamte Rechtsordnyng” — ner dann hinreichend und gebihrend
Rechnung getragen wird, wenn man ihr eine hichstmigliche Effekrivitic beimift, indem
man Art. 11 GG als Grund- und Freiheirsrecht anerkennt und dem in seiner Menschen-
wiirde Betroffenen unmittelbaren Rechtsschutz gegen den Verletzer dieser Wiirde ge-
wihrt (die oben zitierten Formulierungen finden sich bei Nipperdey, a.a. 0., 34;
Minds [nach Léw, a.a. 0., 518 Fn.30]; Hans J. Wolff §§ 33 I, 25 [ a; Winerich,
2.a. 0., 10f; v. Mangoldi-Klein Are. 1, Aom.III 1b).

Soweit gegen die hier vertretene Auffassung vorgebradit wird, daff der Wordaus
des Art.1 GG (insbesondere Abs III) gegen den Grundrechtscharakrer des Art.1 I
GG spredhe, ist diese Textauslegung, wie Léw a.a. O. ausfibrlich nachgewiesen har,
nicht zwingend (vgl. auch Nipperdey, a.a. O, 12, zu den Bemithungen, dem Ar.1 I
GG im Wege philologisch-verbaler Textkritik die Grundrechtsqualitit abzusprechen:
o+« salch spitzfindiger Formalismus ziemr sich niche®). Es wire auch rechit schwer ver-
stindlich, wollte man daraus, dafl der Verfassungsgeber dem Satz von der Menschen-
wiitde cine soldh iiberragende Vorrangstellung im Katalog der ,Grundrechte® — so
lautet die Uberschrift jenes Verfassungsabschnitts — einriumt, den Schlufl ziehen, dafl
gerade dieser Satz dem Triger der Menschenwiirde unmittelbaren rechtlichen Schurz
versage. Schlieflich ist das in den Art. 21, GG nicdergelegte ,Wert- und Anspruchs-
system® (Maxnz-Dirig Art. 11 Rdn. 6 ff.) auch nich so liickenlos, als daf die Aus-
gestaltung des Art. 11 GG zu einem subjektiven &ffentlichen Recht entbehrlich er-
scheine (vgl. dazu Mawnz-Diirig Art. 11 Rdn. 13 Fn.1). Das gilt um so mehr, als die
Grundrechtsqualitit des Arr. 21 GG noch immer umstriten ist (verneinend etwa:
Haas DOV 1954, 70 1., 71; v. Mangoldt-Klein Art.2, Anm.II15a und b; seinerzeit
auch Hans [. Wolff, 1. Auflage, § 33 Va; kritisch ferner Wertenbrudy DVBI. 1958,
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unzutreffend, dafl die Ordnungsbehdrde auf dem Gebiete des Obdachlosenwesens
- die Rolle einer ,zweiten Fiirsorgebehdrde® spiele. Das Fiirsorgerecht dient allein
und unmietelbar dem Interesse des Hilfsbediirfligen; dieser ist deshalb auch In-
* haber eines vollen subjektiven &ffentlichen Recuts. Das Ordnungsrecht dient vor-
wiegend dem Schutze der Allgemeinheit und nur dort, wo wesentliche Individual-
rechtsgiiter bedroht sind, daneben auch dem Individualinteresse — mit der Folge,
daB der Obdachlose lediglich Inhaber eines beschrinkten subjektiven &ffentlichen
Redhts ist. Anders formuliert: der hilfsbediirftige Obdadhlose hat gegen die Fiir-
sorgebehdrde einen vollen Leistungsanspruch auf Verschaffung eines Unterkom-
mens, dagegen hat der Obdadhlose im iibrigen grundsitzlich nur einen formell-

rechilichen Abwendungsanspruch gegen die Ordrnungsbebirde, soweit sie seine’

Unterbringung ermessensfehlerhaft verweigert.
Das gilt im Verhiltnis zur Ordnungsbehérde selbst fiir den hilfsbediirftigen

Obdachlosen, der von der Fiirsorgebehtrde nicht untergebrache wird und daher

der Ordnungsbehérde ,anheimfillt*. Denn sobald sich die Fiirsorgebehsrde seiner
nicht annimmt, wird der Obdadhlose fiir die Ordnungsbehérde nicht infolge seiner
fursorgerechtlichen Hilfsbediirftigkeir, sondern in seiner Eigenschaft als Stérer
relevant. — Es wire allenfalls zu fragen, ob die Ordnungsbehérde mit der Unter-
bringung eines hilfsbediirftigen Obdachlosen der Fiirsorgebehsrde Amtshilfe leistet
und ob vielleicht aus diesem Grunde die Rechtsstellung des hilfsbediirftigen Obdach-
losen gegeniiber der Ordnungsbehdrde doch nach fiirsorgerechtlichen Gesichtspunk-
ten zu beurteilen ist2, Indessen lific sich in Fillen dieser Art kaum Amtshilfe
zugunsten der Fiirsorgebehorde annehmen, wenn diese nidht etwa ausnahmsweise
als ersuchende Behdrde hervortritt. Die Ordnungsbehdrde wird in Kenntnis der
Sadhlage jedodh regelmiflig von vornherein bewufit in eigener Zustindigkeit und
Verantwortung titig. Im {ibrigen: auch wenn die ordnungsrechtliche Unterbringung
eines hilfsbediirftigen Obdachlosen als Amtshilfe zu werten wiire, wiirde das ledig-
lich im Innenverhiltnis eine besondere Verpflichtung der ersuchten Behérde gegen-
iiber der ersuchenden Behorde auslésen. Dagegen wiirde sich die Redhtsstellung des
Betroffenen gegeniiber der ersuchten Behorde bei Durchfiihrung der Amushilfe
allein nach dem fiir diese Behdrde maBgeblichen Recht — hier also nach dem Ord-
nungsrecht — richten; wer eine giinstige Rechtsstellung gegeniiber der um Amtshilfe
ersuchenden Behdrde hat, hat deshalb nicht automatisch die gleiche Stellung gegen-
iiber der ersuchten Behisrde®8. Daher hat auch der fiirsorgeberechrigte Obdadhlose
gegeniiber der Ordnungsbehdrde lediglich die Rechtsstellung eines Destinatirs.

481 ff., 484; Werbabn AGR 81, 250 ff., 272. Auch-auf das noch immer nidht geklirte
Verhilinis zwischen Art. 21 und Art. 211 . GG ist hinzuweisen).

8 Nur wenn diese beiden Voraussetzungen vorliegen, wiirde der hilfsbediirftige Obdadh-
lose auch gegeniiber der um Amushilfe ersuchten Ordnungsbehsrde Inhaber eines vollen
subjektiven 6ffentlichen Rechtes sein.

* In diese Richtung deutet auch cine Bemerkung bei Maunz-Diirig Art. 35 Rdn.t 2. E.,

nach der die Befugnisse der ersuchten Behtrde durch die Amrshilfe keine Anderung
erfahren. Daraus 1ifc sich der Schlufl zichen, dafl fiir die Rechtsstellung dessen, der
durch eine auf Grund des Amshilfeersuchens vorzunchmende Mafinahme betroffen
oder begiinstigt wird, das fiir die ersuchre Behdrde geltende Recht mafigeblich ist. —
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DRITTES KAPITEL

Die Privatinansprucinahme als Fremdeinweispog::
Inhalt und Rechtshezichungen

§ 41 Dic Rechisbezichungen zwischen Ordnungshehdrde und Eigentiimer

Die durch Unterbringung eines Obdachlosen in Privatriumen entstehenden Be-
zichungen zwischen der einweisenden Ordnungsbehérde und dem betroffenen
Eigentiimer sind rechtlich die Folge einer an den Eigentimer gerichteten Inansprvfg.
Mit dieser Verfiigung richter die Behorde eine Art ,Stillhalteanordnung® an den
Eigentiimer und schafft dadurch die fiir die Einweisung und Unterbringung des
Obdachlosen erforderlichen Voraussetzungen.

Die Inansprvig. bringt zwischen der QOrdnungsbehérde und dem Eigentiimer ein
befristetes Rechusverhilinis zum Entstehen, das dem 8fentlichen Recht angehdrr,
weil es auf Bestimmungen beruht, die auf einer Seite nur ein Subjekt hoheitlicher
Gewalt, hier die Ord::Hsbehiirde aus Griinden der Gefahrenabwehr, berechtigen

und verpflichten knnen

1. Zur Beschlagnabmewirkung der Inanspruchnahmeverfigung

Wesentlidier Inhalt der auf §§ 14, 19 OBG gestiitzten Inansprvig. ist die Be-
_sch_la’gnah_me der im einzelnen niher bezeichneten Riume und Neben-gelasse des
Eigentﬁmers durch die Ordnungsbehtrde zum Zwedke der Unterbrmgun.g d?s
Obdachlosen, Sie besteht im vorliegenden Falle — bei aller Unterschiedlichkeit, mic
der der Gesetzgeber den Begriff_der Beschlagnahme in den einschligigen Gesetzen
verwendet — in_eiger. durch- hoheitlichen Befehl-angeordneten,. erforderlichenfalls
im_Zwangswege durchserzbaren Bereitstellung_bestimmter Riumlichkeiten und
deren_Inverfigungnahme und Verwendung .scitens -der_Behtrde?, Sm_hs:uﬁ;.:ﬂjet
das Gebot an den Eigentiimer, die Inverfiigungnahme der beanspruchten Riume
nnd ihre einstweilige Uberlassung an den Obdadhlosen zum Zwedke seiner voriiber-
gehenden, nordirfligen Unterbringuag fiic den gesamten in_der Inanspryfg. vor-
geschenen Zeitraum hinzunehmen, und ein_entsprechendes Verbot an den Eigen-
rﬁ:ge};d&ie behordliche Inverfugungnahme.und Oberlassung der Rinme zu beein-

“trichtigen oder zu storen, Kennzeichnend fiir die Beschlagnahme der Rdume ist

Die Besti der 27 1 2 OBG, 40 II PVG, die — lediglich im Hinblidk auf
di:: R:;;g:g!:hlzrleg: Ii- Maﬁsnsahmen der ersuchten Behrde als solche der ersuchenden Be-
horde bezeichnen, diirflen der hier vertretenen Ansichr nicht entgegenstehen.

..t In Anlehnung an die Abgrenzung bei Hans J. Wolff § 22 1I ¢; abweichend die Formu-

lierungen zum dffentlich-rechtlichen Rechtsverhiltnis bei W. ]elllinek 191 f.; v. Kohler

205 f.; Menger 236. ) )
t Vel erwa Bﬁamcyg:;—j_gﬂmj.tein 123, 388 f., 394; Schonke-Schroder § 137, Anm. 1 2a.
— Zur unfersdhiedlichen Terminologie des Gesetzgebers vel. Blomeyer-Bartenstein 123.
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somit die voriibergehende Einschrinkung des Eigentums des in Anspruch genom-
menen Nichtstorers und die darin notwendigerweise enthaltene Verpflichtung des
Betroffenen zur Duldung dieser Einschrinkung.

Diese allgemeinen Ausfihrungen bediirfen der Erginzung. Einmal: die Dul- 7

dungsverpflichtung des Eigentiimers gegeniiber der Ordnungsbehorde beruhe allein
.auf 6ffentlichern Recht und findet thre Grundlage in der Giiltigkeit bzw. Rechts-
wirksamkeir der von der Behdrde erlassenen Verfiigung. Es besteht Grund, dies
hervorzuheben, weil immer wieder - auch in diesem Zusammenhang — eine Neigung
zu beobachten ist, typisch &ffentlich-rechtliche Vorginge aus dem Blickfeld des
"Privatrechts heraus zu wiirdigen und dann schlieflich durch Anwendung privat-
rechtlicher Konstruktionen in ihrem Wesensgehalt zu verindern. Wenn neuerdings
z. B. gelegentlich behaupretr wird, daf die Ordnungsbehirde auf Grund der
Ll‘l_allks_gg_f‘_\_@.BeﬁtE‘e_{iE der beschlagnahmren Riume werde, so ist gegen ¢ine solche
Annahme methodisch sicherlich nichts einzuwenden3. Sobald aber aus jener — an-
geblichen — Besitzerposition der Ordnungsbehdrde gefolgert wird, daf der Eigen-
timer der Behorde gegeniiber zur Duldung der Beschlagnahme seiner Riume ,da-
her® aus Griinden des privatrechtlichen Besitzschutzes verpflichter sei, wiirde man
die rypisch &ffentli i flich igentiimers gegeniiber
der Behorde durch eine privatrechtliche Einkleidung verdecken und in ihrem
Rechtscharakeer verfilschen. Aus diesem Grunde ist der Eigentiimer zur Duldung
der Inanspruchnahme seiner Riume nétigenfalls allein mit den Mirteln des Ver-
waltungszwanges - und nicht etwa im Wege der Geltendmachung des privatrecht-
lichen Besitzstdrungsanspruchs — von der Ordnungsbehsrde anzuhalten 4. .
Zum andern: das in der Inansprvfg. an den Eigentiimer gerichtete éffentlich-
rechtliche Duldungsgebot und Beeintrichtigungsverbot bestehe allein gegeniiber der
Ordnungsbehérde und ist daher cine transitive Verpflichtung des Eigentiimers.

I, Zur Verpflichtung der Ordnungsbeborde zur Wakrung der Interessen des
Eigentiimers

Die Ordnungsbehtrde ist gegeniiber dem Eigentiimer als Nichtstdrer verpflichtet,
Dauer und Umfang der Einschrinkung des Eigentums unter hochst mglicher Wah-
rung der Belange des Betroffenen zu bestimmen. Diese Verpflichtung zur Riicksicht-
nahme und Interessenwahrung zugunsten des in Anspruch Genommenen folgt aus
dem Ausnahmecharakter der Notstandsvorschrift des § 19 OBG und hat in Abs. I
S. 2 sowie in Abs. Il dieser Begtimmung einen gewissen, wenn auch nicht erschip-
fenden Niederschlag gefunden®.)

¥ In sachlicher Hinsicht kann diese Ansiche allerdings nicht befriedigen; Niheres
vgl u. S.64 ff.
* Hier: mittels Zwangsgeldes bzw, unmittelbaren Zwanges (§§ 55, 58, 60f. VwVG) an
Stelle des Besitzstérungsanspruchs aus §§ 862, 8§58 BGB.
$ Zu diesem Begriff vgl. Hans J. WoIff § 40 11 b 1. — Die Privatrechtslehre spricht mif§-
verstindlich von ,absoluten® und .relativen® Pflichten und Rechren. :

[ * Vgl dazu im einzelnen: VVO Nr. 36 ff. zum OBG; Rietdorf § 19 Anm. 2-8; Senger- .

Knurzmann § 19 Anm. 6.
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Die Verpflichtung zu miglichster Wahrung der Belange des Nichtstorers kann
schon vor der Unterbringung bei der Auswahl des Obdachlosen relevant werden,
indem die Behtrde zu priifen hat, ob der unterzubringende Obdachlose dem Eigen-
timer zumutbar ist. Wenn auch dieser Priiffung der Zumutbarkeit nicht die gleich
grofle Bedeutung wie im Falle des'§ 15 I 2 WBG zukommen mag, so darf sie doch
nicht ganz unterbleiben.

Aber auch nach erfolgrer Unterbringung duflery sich dig behordliche Verpflich-
_tung zur_Fremdinteressenwahrung nichr allein, wie_viclfach angenommen. wird,
darin, da die Behorde die Inanspruchnahme des Eigentiimers méglichst kurz zu
bemessen_und so schnell wie irgend méglich zu begnden has. Vielmehr ergibt sich
fiir die Zeit der Rechtswirksamkeit der Inansprvig. — d. h. solange die Beschlag- -
nahme eben noch niche beendet werden kann — aus dem Gebot zur Wahrung der -
Belange des betroffenen Nichtstirers eine weitere Aufgabe fiir die Ordnungs-
behorde. Thr obliegt es, interne Meinungsverschiedenheiten und Streitigkeiten
zwischen Eigentimer und eingewiesenem Obdachlosen, beispielsweise iiber die Ver-
teilung und Benutzung bestimmter Nebengelasse, iiber die Pflege der Riumlich-
keiten oder iiber gewisse Straflenanliegerpflichten, zu bereinigen und zu schlichten.
Angesichts der mannigfachen Reibereien, die das voriibergehende Beieinander-
wohnenmiissen des Eigentiimers bzw, seiner Mietparteien mit dem zwangseinge-
wiesenen Obdachlosen hiufig mit sich bringt, wird die Behorde gelegentlich ge-
notigt sein, eine Art Schiedsrichterfunktion auszuiiben und Entschei-
dungen zu treffen, die sie fiir den Fall der Unterbringung in gemeindecigenen
Heimen und Asylen erschdpfend in den fiir diese Unterkiinfte erlassenen Sonder-
verordoungen? zu regeln pflegt, — Das Bedenken, ob solche internen Streitigkeiten
zwischen Eigentiimer und Eingewiescnem bereits die &ffentliche Ordnung gefihr-
den und es rechtfertigen, dafl sich die Behdrde hierin einschaltet, greift nicht durch.
Es ist zwar richtig, dafl Differenzen unter Mietparteien regelmiBig keine Gefihr-

dung der Sffentlichen Ordnung darstellen und ein Eingreifen der fiir die Ge-
fahrenabwehr zustindigen Behrden nicht erfordern. Etwas anderes wird man in-
dessen bei der Unterbringung eines Obdachlosen auf Grund des ordnungsrechtlichen
Notstandsrechts annehmen miissen. In einem solchen Falle wird die Verpflichtung der
Behorde zu hochstméglicher Wahrung der Interessen des Nichtstérers dahin aus-
zulegen sein, dafl die Behdrde — zumindest auf Ersuchen des Eigentiimers - ein-
greift und zwischen Eigentimer und Eingewiesenem zu kliren bzw. zu vermitteln
sucht, ehe die Auseinandersetzungen zwischen beiden eine Stérung der &ffentlichen
Ordnung hervorrufen. — Die Ordnungsbehérde ist iiberhaupt verpflichtet, den Ein-
gewiesenen zu einem vertriglichen Verhalten gegeniiber dem Eigentiimer anzu-
halten und ihn im Falle erheblichen Stdrens® vorzeitig aus den Riumen herauszu-
nehmen.

* Das sind abstrake-generelle Anordnungen von Hoheitssubjekten zur Regelung besonderer
Gewaltverhilinisse {vgl. Hans J. Wolff § 25 VIII),
® Wofiir etwa der Mietaufhebungsgrund des § 2 MSchG einen praktikablen Maflstab

bietet.
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Aus dem in § 19 11.OBG. statuierten..Gebot zur. Wahrung der Interessen des
Eigentiimers wird man iibrigens auch herleiten miissen, daf die Ordnungsbehgrde
dem Eigentiimer gegeniiber verpflichter ist, die in Anspruch genommenen Riume

~wihrend der Beschlagnahme in ¢inem notdiirflig bewohnbaren Zustand zu erhalten.

Etwas anderes mSchte nur dann gelten, wenn zwischen Eigentiimer und Ordnungs-
behérde die Vorschriften des Mietrechts Anwendung finden; in diesem Falle wire
der Eigentiimer nach § 536 BGB, soweit diese Vorschrift nidht etwa nach Maflgabe
~ des Einheitsmietvertrages abbedungen worden ist, selbst instandhaltungspflicheig.
§.536 BGB ist jedoch typischer Ausfluff eines vertraglichen Gegenseitigkeitsverhilt-
nisse und dadurch gerechtfertigt, daffi der Mieter einen gemeinsam vereinbarten
Mietzins zahlt. Nun erhilt der Figentiimer zwar auch im Falle deg. Obdach]osen-
unterbringung ein Nutzungsenrgele von. der. Qrdnungsbehdrde gezahlr, das ge-
wohnlich der preisrechtlich zulidssigen Miete entspricht, Doch ist bei der Obdadch-

losenunterbringung_die. Interessenlage angesiches der besonderen Riidssichtnabme-

verpilichtung der Behérde gegeniiber dem Eigentiimer anders zu beurtcilen als im
Miet(vertrags)rechr, Denn die Zahlung eines Nutzungsentgelts ist nicht Ausdrudk
einer freiwilligen Vereinbarung, in der der, Eigentimer als Gegenleistung fiir die
gezahlte Entschidigung etwa die Instandhaltung der beschlagnahmten Riume
ibernimmt. Mangelt es aber an einer solchen gewollten Wechselwirkung zwischen
Entsdhidigung fiir die Inanspruchnahme einerseits und Gefahrtragung fiir den Zu-
stand der Riume anderersits, so wird man auf Grund von § 19 11 OBG die Ord-
nungsbeborde — nicht den eingewicsenen Qbdachlosen® — als den dem Eigentiimer
gegeniiber Instandhaltungspflichtigen anzusehen haben. o

HI. Zum finanziellen Ausgleich der Vermigensnadhteile des Eigentimers

Schliefilich ist die Ordnungsbehérde dem Eigentiimer zu einem gewissen Aus-
gleich derjenigen Vermbgensnacheile verpflichter, die diesem dadurch erwachsen,
daB er den Aufenthalt des eingewiesenen Obdachlosen dulden mufl und nidht selbst
iiber seine Riume durch Vermietung disponieren kann, Diese Entschidigungspfliche
ergibt sich aus § 42 Ia OBG bzw. den entsprechenden Vorsdhriften der Polizei-
gesetze der Linder und ist eine gesetzliche Folge der — rechtmifigen — Inan-
sprvfg{39-Fs bedarf in diesem Zusammenhang deshalb der Erérterung, inwieweit
die Behérde dem Eigentiimer fiir dessen finanzielle Einbuflen, insbesondere einmal
fir entgangenen Gewinn und zum anderen fiir Schiden aus Exzessen des eingewie-
s , einzustehen har.

Was zunichst den durch die Mafinahmen der Ordnungsbehdrde ent gange-

* Diesen urifft — im Zusammenhang mit seiner Unterbringung und tatsichlichen Inne-
habung der Riume — dic sog. Verkehrssicherungspflicht gegeniiber der Allgemeinheir,
die ihn notfalls nach Delikesrecht schadensersatzpfliditig  macht, Diese Verkehrssiche-
ruagspilicht ist indessen mit der hier behandelten Instandhaltungspflicht nicht identisch.

1 Ist die Inansprvfg. allerdings marngelhaft, hafler die Ordnungsbehérde fiir die Nut-
zungsentschidigung aus enteignungsgleichem Eingriff oder aus Amrshaflung; in diesem
Sinne wohl auch Poblmann ZMR 1954, 324; FeFlner—Fiscber§ 31 Rdn.13; OLG Bam-
berg DWW 1961, 374 ff. (375).
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nen Gewinn des Eigentiimers betrifit, ist die Ordnungsbehirde verpflichte,
~dei Figentumer die von ihm nicht erzielten Mieteinkiinfte in Hohe des ,gewohn-
lihen Nutzungsenigelts®. (§.42.1.1 QBG) .der_beschlagnahmren. Riume zu er-
.;;z:— 128/ Das wird bei preisgebundenem Wohnraum — vor allem dieser kommt bei
der Obdacdhlosenunterbringung in Betracht — regelmifig der preisrechtlich zulissige
Mietzins sein, d. h. bei Altbauten beispielsweise der nach dem 1. BMG in Verb. m.
der AMVOQ zulissigen Mietzing einschlieflich der Erhdhung nach dem 2. BMG e,
Bei nicht preisgebundenemWohnraum wird als Entschidigung derjenige Betrag zu
zahlen sein, den der Eigentiimer im Falle einer Neuvermietung nach Lage des ort-
lichen Wohnungsmarktes .von. Wohnungsuchenden ohne Schwierigkeiten (.ge-
wohnlich®) als Mietzins fordern kinote und bekommen wiirde.

In der Rsp@?’?’i@ audh in.der ordnungsbehdedlichen Praxis wird nun bisweilen
erbrrert, ob nicht auch der eingewiesene Obdadchlose unmittelbar an den Eigentiimer
Nutzungsvergltung zahlen miisse; bejahendenfalls erleide der Eigentiimer — zu-
mindest in den Fillen, in denen der Eingewiesene finanziell imstande wire, das
vielleicht rechr billige Entgelr fiir die beschlagnahmte Unterkunft selbst zu zahlen -
wegen der Realisierbarkeit jenes Anspruchs gegen den Eingewiesenen auch keinen
finanziellen Schaden durch die Privatinanspruchnahme, so daf die Ordaungs-

- behrde den Eigentiimer in éinem solchen Falle von yorpher rein auf_den_Ersatz-

anspruch g_egepgleﬁ‘ﬁjhgc;mes_eggn verweisen konne, Gelegentlich wird dabei auf
die Vorschrift des § 42 11 ingewiesen: in dieser Bestimmung gehe der Ge-
setzgeber selbst davon aus, daf anstelle oder neben der Ordnungsbehdrde auch
andere entschidigungs- oder schadensersatzpflichtige Schuldner vorkanden sein

kénnten.

:"F",-?Vgl. QOVG Mainster ZMR 1958, 72: .gewohnlicher Nutzwert, }{ein iil?_erhtihtgr fl:i;her
T ‘gezahlrer Mietzins®; BGH DWW 1961, 215 f. (216): »Entschidigung fiir gewihnlichen
Ausfall®; vgl. ferner LG Frankfurt NJW 1961, 1872 mit dhnlichen Erwigungen zum
BLG. ~ Problematisch ist die Entgeltshiohe bei blofer Teilbeschlagnahme der Wohnung.
Dic in diesen Fillen naheliegende 18sung .proportionale Verringerung des Nutzungs-
entgelts® scheidet dort aus, wo der Eigentiimer tber die verblegaenden, nicht beschlag-
nahmeen Riume infolge Wohnraumbewirtschaftung nicht verfiigen darcf bzw. wo er
nachzuweisen vermag, dafl er sie aus anderen Griinden nicht voll ausnutzen kana. -
Nidir unbedenklich 1st aber auch der von den Ordoungsbehbrden bisweilen gewihlre
Ausweg, mit Zustimmung des Eigentiimers die gesamten Riume — selbst wenn eine
- Engersetzung der Obdachlosen vertretbar wire - zu besdilagnahmen und dann das
volle Entgele zu entrichten. Hiergegen spricht, dal § 19 OBG ein allgemeines Ord-
nungsprinzip ausspricht, wenn er die Ordoungsbehdrden in Wahl und Ausfihrung
ihrer Mirzel einschrinkt, und dafl ein ,Verzicht® des in Anspruch genommenen Nidht-
storers auf diese Schutzwirkung nicht der Disposition des Nichtstérers unrerliegt
anders wohl v. Eyll-Kipar 81). : ) ) )
12 E]'brigens wird maivn auch Mietbetrige, die der Vorginger eines eingewiesenen Qbdadh-
losen mit dem Eigentiimer gemif § 3 des 1,BMG_vercinbart harte (Erl:&ihung der
reisrechtlich zulissigen Miete urn %1}, als ,gewdhnliches Nutzungsentgelt” anzusehen
aben, sobald jenes Mietverhilinis endet und die Ordaungsbehirde eine Obdachlosen-
einweisung vornimmr. . ] )
@Vgl. etwa LG Kiel ZMR 1956, 356 ., das von einer unmirtelbaren Zahlungsverpflich-
tung des Eingewicsenen gegeniiber dem Eigentiimer auszugehen scheint; demgegeniiber
schen LG Essen ZMR 1936, 8f. (9) und OLG Bamberg DWW 1961, 374 ff. (375)
offenbar die Ordnungsbehirde als alleinige Schuldnerin des Eigentiimers an.
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Demgegeniiber ist festzustellen, dafl der Fingewigsene wihrend der Rechtswirk-
samkeit der Inansprvfg. unmittelbar dem Eigentimer gegeniiber nicht zum Ersatz
der Benutzungsvortelle verpflichte ist, die ihm durch die MaBnahmen der Ord-

' nungsbeﬁo_cfe zugute ute kommen. Eine eigene Ersatzpflicht des Eingewiesenen gegen-
iiber dem Eigentiimer kénnte sich — insoweit mufl der Behandlung der Beziehungen
zwischen Eigentimer und Obdachlosem vorgegriffen werden — entgegen der allge-

~ meinen Meinung allein aus den Ersatzanspriichen des Eigentiimer-Besitzer-Ver-
hiltnisses ergeben. Da diese nach inzwischen einhelliger Auffassung jedoch nur im
Verhaltnis zwischen Eigentiimer und unrechtmifligem Besitzer Anwendung fin-
den 4, der eingewiesene Obdachlose aber wihrend der Wirksamkeit der Inanspryfg.,
wie ngdm sein wird, rechtmafiger. Besitzer_der. ,besdﬂagnahmten Riume
[ist, kann er auf Grund der §§ 987 ff. BGB von vornherein nicht zum Ersatz filr

e

die von ihm gezogenen Nutzunggn ver’gﬂxduer sein. Auch nach den Vorschriften

der ungerechtfertigten Bereidierung ist_der eingewiesene Obdachlose nicht ver- -

pﬂldmet, den. Eigentiimer. fiir .die_ihm zuteil gewordenen Benutzungsvorteile zu
entschidigen,. weil er die von thm bezogenen Riume nicht ,ohne Rechtsgrund® im
Sinne des Bereicherungsrechs (§ 812.1 BGB) bewohnt 4 Nach alledem-ist-ausEnt-
schidigung des Eigentiimers fiir dessen entgangenen Gewinn unmittelbar nur _die
emwmsende Behorig,_mdlt,aui der eingewiesene, Obdachlose VE]’Eﬂldltet 18,
rweifelhaft kénnte die bislang noch nicht ndher erérierte Frage sein, in welchem
] Umfang die Ordnungsbehérde verpflidhtet 1st, dem Eigentiimer fiir Schiden auf-
zukommen, die der Obdachlose — sei es mutwillig, fahrlissig oder etwa im Rausch —
in den fiir ihn bereitgestellten Wohnriumen und Nebengelassen angerichtet har
%Exzeﬁschiden durch den Eingewiesenen). Fir die Beantwortung dieser Frage
U es entscheidend darauf an, ob es sich bei derartigen Schiden gemiR § 43 1
OBG um ,Vermdgensnachteile, die nicht in.unmittelbarem Zusammenhang. mit
der zu. entschidigenden Maflnahme stehen®, oder um_unmitelbare Folgen des be-.
hgg;tﬂihchcg_hug;;mfcm,hand:lt Im ersteren Falle wiirde die Ordnungsbehﬁrde nur
im Hirtefall, L_rg zweiten Fall upemgesg:hran}ct entschidigungspflichtig sein. Das
Schrifttum zur Frage des mittelbaren oder unmirtelbaren »L&usammenhangs mit
der zu entschidigenden Maflnahme* jst unergiebig!?. Man wird zwischen der
unerlaubten Handlung des Obdachlosen und der entschidigungsbediirftigen MaB-
nahme der Behorde lediglich einen mittelbaren Zusammenhang annehmen kénnen.

Die zu entschidigende Maﬁnahme im Sinne der §§ 42 , 43 "OBG st allein die auf

e et e e

1 Vgl etwa Erman-Hefermebl, Vorbem. 4; Staudinger-Berg, Vorbem. Rdn. 2, und
Palandt-Hoche, Vorbem. 1, jeweils vor §§ 987 fl.; Baur, Sachenracht, 80, 86.

5 Dariiber, dafl der eingewiesene Obdachlose red:tmaﬂlger Besitzer der von ihm be-
zogenen Riume wird und sie nicht ,ohne Rechrsgrund™ benutze, vgl. u. S.71.

1% Es fehlt somit bereits nach matenellem Recht an zwei entschddigungspflichtigen Schuld-
nern des Eigentiimers. — Aber zuch im iibrigen liegt die gelegenthiche Verweisung auf
§ 42 I1a OBG neben der Sache. Die Subsidiarivitsklausel dieser Vorschrift soll nim-
lich die Fille regeln, in denen die Behérde alleinige Schuldnerin ist, aber aus mehreren

Verpflichtungsgrundlagen haftet — niche dagegen die Fille, in denen zwei verschiedene

~Schuldner vorhanden sind (vel. Rietdorf § 42 Anm.5 und 2).
.1 Insoweir iiberhavpt ohne Kommentierung: Rietdorf § 43 Anm. 4; ohne braudhbare
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§5§ 14, 19 OBG gestiitzte Inansprvfg. gegen den Figentimer, nicht die auf §§ 14,
_17. OBG zuriickzuluhrende Einweisungsverfiigung gegen den ordnungspflichtigen
Obdadilosen. Die Inansprvfg, soll lediglich die notdiirftige Unterbringung des
‘Obdadhlosen vorbereiten und fiir die Folgezeit sicherstellen. Sie steht mit einem
deliktischen Verhalten des Obdachlosen wihrend seines Aufenthalts in_den be-
schlagnahmten | Raumen ‘nicht in innerem ,,unmxttelbarem Zusamnenhang Das
mag verdeutlicht werden mit einem Hinweis auf eine hnlich gelagerte Proble-
matik im Privatrecht. Dort wird im Zusammenhang mit der Haftung fiir Erfiil-
lungs- und Verrichtungsgehilfen unterschieden zwischen Schiden, die unmittelbar
»in Ausfithrung®, und solchen, die nur ,gelegentlich® der Erfiillung einer Verpflich-
tung bzw. einer Verrichtung entstehen 8. Wendet man diese Unterscheidung auch
auf den hier zu erirternden Fall an, so erfolgen Exzesse des eingewiesenen Obdach-
losen in den fiir ihn bereitgestellten Riumen — in Anlehnung an jene im Privat-
recht gebriudiliche Terminologie — lediglich ,gelegentlich® seiner Unterbringung
und ohne inneren unmittelbaren Zusammenhang mit der zu entschidigenden Maf-
nahme der Ordnungsbehdrde. Aus diesem Grunde wird die Ordnungsbehdrde im
Geltungsbereich des OBG fiir Schiden aus Exzessen des Obdadilosen mcﬁ—. wie in
Art.5 III E bayer. QUG vorgesehen ist und auch fiir das hessische Polizeirecht
angenommen wird “, stets entsd':ad1gungspﬂ1d1txg sein, . sondern nur _insoweit, als
wdies zur Abw_endung u.ubxll]_ger Hirten geboten erscheint”, d. h. dort, wo der
unmirtelbare Sdiadcme:aatzanspmdx des Eigentiimers_gegen den Obdadhlosen?® -
was allerdings die Regel sein diirfle -~ nur schwerlich oder fiberhaupt niche realisjer-
bar scheint. — Weder zum Nachreil der Ordnungsbehorde noch zu Lasten des ein-
gewiesenen Obdachlosen gehen a,llerdmgs Verinderungen und Verschlechterungen
{ider beschlagnahmten Riume, soweit sie auf iiblicher Abnutzung beruhen. Insoweit
Udiirfle die Vorschrift des § 548 'BGB einen iiber das privatrechtliche Miet(vertrags-)
rect hinausgehenden allgememen Rechtsgedanken enthalten.

§ 5 Dic Redhtsbezichungen zwischen Ordoungsbehdrdg und Obdadilosem

Indem die Ordnungsbehdrde dem Obdadhlosen und seiner Familie die vorliufige
Benutzung der durch die Inansprvfg. abgesicherten Riume gebietet, nimmt sie die
sichtbare Bereinigung des Obdachlosenfalles vor, Diese Mafinahme der Ordnungs-
behorde ist ~ entgegen der neuerdings wieder von Seibr vertretenen Ansicht — ein-
deutig eine Ordnungsverfiigung und somit ein VA1; sie bringt zwischen Behdrde

Hinweise Senger-Kurzmann § 43 Anm.1; um ecine sorgfiltige Klirung dieser Frage
bemitht LG Hagen ZMR 1962, 303.

18 Nihere Einzelheiten vgl. bei Erman-Groepper § 278 Anm.7; Palandt-Gramm § 831
Anm. 4.

¥ Vgl AG Kassel ZMR 1959, 80 f. (81).

" Fiir diese Schiden haftet der Obdachlose (im Gegensatz zum entgangenen Gewinn)
dem Eigentimer auch uamittelbar; vgl. uw S. 64.

L Gegen die Ansicht von Seib: ZMR 1961, 286 £. (287) vgl. im einzelnen Hegel ZMR
1962, 164 ff. (164).
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und Obdachlosem voriibergehend ein &ffentliches Rechtsverhiltnis zum Entstehen.
Einige charakteristische Einzelheiten dieses Rechtsverhiltnisses sollen im folgenden

" behandelt werden.

I. Zur Redbtsstellung des eingewiesenen Obdachlosen :m Hinblick auf Widerrufl

und .Qualitit™ der Unterbringung

a) Zunichst liegt bei der Erbrrerung der Rechisstellung des eingewiesenen Ob-
dachlosen die Frage nahe, ob der Obdachlose auf Grund der Inanspr.- und der
Einweisungsverfligung das Recht erhalte, vorliufig oder dodh zumindest fiir die
Dauer der in den Verfiigungen vorgeschenen Frist in den beschlagnahmten Riumen
wohnen zu bleiben. Diese Frage scheint zwar mittlerweile durch die Rspr. in einer
fir die Verwaltungspraxzis ausreichenden Weise geklirt zu sein; doch vom rechts-

systematischen und terminologischen Standpunkt aus hat sie eine befriedigende .

Antwort bislang nicht erfahren. Schrifftum und Rspr. haben sich in der Regel
darauf beschrinkt, diese Frage unter dem Gesichtspunkt. zu erbrtern, ob die Ein-
weisungsverfiigung einen den Obdachlosen .begiinstigenden VA®™ bzw. eine be-
fristete . Benutzungserlaubnis® enthalte oder nicht enthalte?,

Bereits diese Fragestellung erscheint nicht korrekt. Es geht nicht darum zu kliren,
ob die Einweisungsverfiigung eine Erlaubnis beinhalter, sondern um die Frage, ob
die Einweisungsverfiigung in Verbindung mit der Inansprvfg.? eine rechtliche
Wirkung hervorruft, die der einer ausdriidklich erteilten Erlaubnis gleichkommt;
denn beide Verfiigungen entsprechen nach Inhalt und Formulierung weder un-
mittelbar noch mittelbar der Erteilung jener Arten von Erlaubnis, wie sie etwa die
Vorschriflen der GewQ, des GaststG oder des allgemeinen Polizei- und Ordnungs-
rechts im Auge haben. — Vor allem aber sind die in der Diskussion verwendeten
Begriffe des ,begiinstigenden VA und der ,Erlaubnis® nicht klar und bestimmt
genug bzw. bedurflen sie der genaueren Unterscheidung nach dem Schwierigkeits-
grad ihrer Widerruflichkeit4.

Eine rechtssystematisch befriedigende Lésung der aufgeworfenen Frage bietet

* Vor ,Benutzungserlaubnis® sprechen Poblmann ZMR 1954, 324 (bejahend) und Seib:
ZMR 1955, 289 {verneinend). Meist wird in diesem Zusammenhang indessen der all-
gemeinere und iibliche Ausdrudk ,begiinstigender VA® verwendet. So sehen Less ZMR
1957, 221 fI. (223), Fellner-Fischer § 2 Rdn. 26, v. Taregg 465 und vor allem VG Han-
nover ZMR 1961, 174 ff. (175) in der Einweisungsverfiigung einen begGnstigenden VA.
Die k. M. vertrit den gegenteiligen Standpunkt ivgl. Pursch StT 1956, 55 ff., 57;
Hans § 6 Anm.3k; Benner ST 1958, 4 ff., 5; Bshrenz ZMR 1961, 157 f; v. Eyll-
Kipar 72, fast allesamt unter Bezugnahme auf BayerVGH ZMR 1954, 253; wgl.
auch OVG Miinster bei Steffens 2/24 fI., 25; schwankend LVG Minden Az. 3 K 124/56
und 3 K 312/59). _
Nur in ihrem Zusammenwirken kdnnen sie eine Berechtigung des Untergebrachten
enthalten, .

Der erste Teil des obigen Sarzes gilt besonders fiir den Bepriff des begiinstigenden VA.
Dieser Begriff ist trotz seiner wesentlichen Bedeutung, etwa fiir die Widerrufslehre,
bislang noch immer nicht scharf umrissen (bezeidinend fiir diese Unsicherheit etwa
Fellner-Fischer, a.a. Q.). Vor allem kann dem Sdrifttum (vgl. etwa Hans [ Wolf
§ 47 VIb; Forsthoff 238; Strickstrock, Festschrift, 231 ff, 231, 239) nicht entnommen

-
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die differenzierende Lehre von den Berechtigungen der Zivilpersonen bei Hans J.
Wolff. Er unterscheidet hinsichtlich des Bestandes eines gewihrten Vorteils
zwischen vollem “subjektiven Sffentlichen Recht und beschrinktem subjektiven
&fentlichen Recht in Form des verwaltungsrechtlichen Besitzstandes (Unterfille:
Verstattung, Gestattung), und zwar soll der einer Zivilperson zuteil gewordene
Voreil sein:

ein volles subjektives offentliches Recht, wenn er, einmal gewihrt, gegeniiber

einem dfentlichen Interesse grundsitzlich nicht zuriidkzuweichen braudht;

eine Gestattung, wenn er nur unter besonderen, gesetzlidh ausdriicklich genann-

ten Voraussetzungen einem erheblichen &ffentlichen Interesse weichen muf};

eine Verstattung, wenn er irgendeinem kollidierenden &ffentlichen Interesse

weichen mufl, das die zustindige Behtrde unter Beachtung der allgemeinen

Grundsitze des Verwaltungsrechts fiir vorzugswiirdig hiles. |

In Ankniipfung an die Terminologie Hans J. Wolffs wird man den Vorteil der
Unterbringung, der dem Obdadhlosen auf Grund der Inanspr.- und Einweisungs-
verfiigung zuteil wird, als Verstattung anzusehen haben. Das bedeutet im
einzelnen: fiir den eingewiesenen Obdachlosen erweist sich die Unterbringung einer-
seits weder als eine rechtlich ungeschiitzte Reflexwirkung des Ordnungsrechts nodh ist
andererseits fiir ihn mit der Unterbringung ein unentziehbares ,Recht auf Besitz-
erhaltung™ verbunden; woh! aber wird der eingewiesene Obdadhlose vor ermessens-
fehlerhaften Beeintrichtigungen geschiitzt, insbesondere davor, dafl ithm die vor-
iibergehend iiberlassene Bleibe von der Ordnungsbehdrde willkiirlich oder aus sach~
fremden Erwigungen vorzeitig entzogen wird. In der Praxis diirfle sich aller-
dings diese Verstattung nur selten zugunsten des Obdachlosen auswirken. Regel-
mifig wird im Falle einer Ausquartierung des untergebrachten Obdadhlosen das
Interesse der Ordnungsbehtrde am Freiwerden der beschlagnahmten Riume hiher
zu bewerten sein als das Interesse des Untergebrachten an einem Weiterverbleib in
diesen Riumen, Aus diesem Grunde diirfte eine ermessensfehlerhafte Riumungs-
verfigung der Ordnungsbehdrde an den Eingewiesenen kaum zu besorgen sein.
Soweit es einem eingewiesenen Obdachlosen bisweilen gelingt, sich seiner vorzeiti-
gen Umgquartierung zu widersetzen, liegt das in der Regel nicht an der Rechrs-
widrigkeit der Riumungsverfiigung — d. h. an einem ermessensfehlerhaften Wider-
ruf der Verstattung — sondern beruht darauf, dafl die mit der Riumungsverfiigung

werden, ob auch Vorteile, deren Gewihrung ginzlidh im Handlungs- ond Auswahl-
ermessen eines Hoheitssubjekes steht, den begiinstigenden VAen zugeredinet werden
(unergicbig insoweit auch Béhbrenz ZMR 1961, 157 f., der hier nur allgemein von
»Redutsvorteilen® spriche). i

Der zweite Teil des obigen Satzes bezieht sich vor allem auf den Begriff der Er-
lanbnis, der in dieser Allgemeinheit keinerlei Riickschlufl auf Fortbestand und Wider-
ruflichkeit der Erlaubnis (ob ,frei” oder ob nur unter bestimmten Voraussetzungen...)
zulifle. -

5 Vel. im einzelnen Hans J. Wolff § 43111a2, ¢2 und d1. Wolff verwender also die-
selbe Unterscheidung wie bei der Gewdbrung eines Vorteils — volles und beschrinkies
subjektives ffentliches Recit (5. oben $.15 Fn.12 und S.21 Fa.3) - auch beziiglich
des Bestandes eines gewihrten Vorreils,
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gekoppelte (neue) Einweisungsverfiigung den Obdachlosen in seinen Rechten be-
eintrichtigt . )

“Anzahl, Gréfle und Zustand der fiir ihn beschlagnahmten Privatriume einen ge-

b) ferner tauche die Frage auf, ob der eingewiesene Obdachlose auch beziiglich

wissen rechtlichen Schutz gegeniiber der Ordnungsbehsrde geniefic.

Zunidhst: die Unterbringung in Privatriumen ist lediglich als Ubergangsmak-

nahme gedacht. Schon daraus erhelly, dal sonderlich hohe Anforderungen an die
beschlagnahmten Riume nicht zu stellen sind. Beriicksichtigt man ferner, dafi der
Eingewiesene auch wihrend seiner Unterbringung verpflichtet bleibt, sich um ejne
anderweitige Unterkunft zu bemiihen, ist es auch aus erzieherischen Griinden ge-
rechtfertigt, die in Anspruch genommenen Privatriume in einem nur fiir ein not-
dirftiges Wohnen ausreichenden Zustand zu erhalten, soll der Wille zur Selbst-
hilfe nicht ginzlich verkiimmern. Im einzelnen wird man unterscheiden miissen:

(1) die beschlagnahmten Riume brauchen keinesfalls den Anforderungen zu ge-

niigen, die an eine ausreichende bequeme , Wohnung® zu stellen sind;

(2) die beschlagnahmten Riume kénnen Mingel und Nachreile aufweisen, sofern

diese nicht die Allgemeinheit beriihren, d. h. soweit von ihnen keine Gefihe-
dung oder Stdrung der &ffentlichen Ordnung, etwa eine Seuchengefahr o. 4.,
ausgeht;

(3) die beschlagnahmten Riume miissen jedoch einen voriibergehenden Aufenthalt
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in allereinfachster Form gewihrleisten und eine, wenn auch nur primitive
Lebensfithrung erméglichen. Inwieweit diese Voraussetzungen erfiillt sind,
bestimm sich cinzig nach dem Kriterium, ob die von der Ordnungsbehérde
verfiigte Unterbringung - nach Anzahl, GréBe und (baulicher, bygienischer)
Beschaffenheit der Riume — der Menschenwiirde sowie dem ge-
sundheitlichen Zustand des eingewiesenen Obdachlosen gerecht
wird. Anders ausgedriidkt: Wo durch Vorenthaltung des existentiell unerlifi-
lichen ,Aufenthaltsminimus® die Menschenwiirde des Eingewiesenen verletzt
wird oder alsbald eine Gefihrdung seiner Gesundheit zu besorgen ist, wird
dieser unmirtelbar in eigenen Redhten beeintrichtigr — gleichgiiltiz, ob die

Beispiele:
a) I._Iné?uartierung durch Einweisung in Riume, die offensichtlich gesundheirsschidlich
sin -

b) Umgquartierung durch Einweisung in Riume einer anderen Gemeinde (so — ohne

, %fggi)ndung ~ OVG Liineburg NJW 1953, 599; Kiefersaner-Glaser, Rdn. 67 Einl.
Dieser Ansicht kann allerdings fiir den Fall der Umquartierung in eine andere ames-
angehdrige Gemeinde desselben Amtes nicht gefolgt werden. Solche Umgquarterungs-
verfigungen sind vielmehr rechtlidy zulissig; denn der értliche Zustindigkeitshereich
der Ordnungsbehdrde erscreckt sich auf alle amtsangehsrigen Gemeinden des Amtes
(§ 3 OBG). — Aus ihnlichen Griinden 138t das Fiirsorgerecht die Unterbringung Hilfs-
bediirfliger in einem anderen Ort des Bezirksfiirsorgeverbandes zu (vgl. Jeble 139)
und gestartet Art. 112 EbayOUG L d F, des Ausshusses fiir sozialpolitische An-
gelegenheiten (vgl. Bayer. Landrag, 4. Wahlperiode, Beilage 231, Sonderdrud IT) die
Unterbringung von Obdachlosen durch die Landkreise in anderen Gemeinden als der-
Jenigen, in der die Obdadhlosigkeit aufgetreten ist.

Mingel der beschlagnahmten Riume sich zugleich auch auf andere Anwohner
nachteilig auswirken oder niche 7.

Ist nun fiir die Frage, inwieweit der eingewiesene Obdachlose durch die Art
seiner Unterbringung in eigenen Rediten verletzt werde, einzig und allein mafl-
gebend, ob die beschlagnahmten Riume als menschenwiirdig bzw. als nicht gesund-
heitsschidigend angesehen werden kénnen, so ergeben sich daraus Folgerungen, die
in ihrer Bedeutung offensichtlich nicht iiberall gesehen werden. Die wichtigste be-
steht darin, dafl die beschlagnahmten Riume nicht so_beschaffen oder so gelegen '
sein - miissen, dafl dadurch der Eingewiesene vor jeéﬁ&néﬁn vermogensrechtlichen
Schaden bewahr: bleibt. Das ist allerdings bislang fast nur fisr den Fall ausge-
sprochen worden, daff durch die Art der Unterbringung ein Recht des eingewiesenen
Obdachlosen am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb betroffen wurde®.
Gleiches gilr jedoch audh fiir andere Vermégensnachreile, die auf die von der Ord-
nungsbehérde verfiigte Unterbringung zuriickzufiihren sind, und zwar vor allem
fiir nachreilige Auswirkungen auf Eigentum oder Besitz des Eingewiesenen. So
brauchen beispielsweise die beschlagnahmten Privatriume nur fiir so viel Mobiliar
Platz zu bieten, als der eingewiesene Obdachlose fiir einen menschenwiirdigen Auf-
enthalt unerlifilich bedarf; die Ordnungsbehdrde ist ihm gegeniiber niche verpflich-
tet, ein zur Aufstellung seines gesamten Mobiliars hinreichendes Unterkommen
bereitzustellen®. Wird nun schon diese Folgerung nur gelegentlich gezogen, so wird
die sich zwangsliufig anschliefende Frage, ob die Ordnungsbehtrde dann wenig-

7 Hinsichtlich Einzelfragen muff auf die rein kasuistische und systematischer Grundzige
entbehrende Rspr. verwiesen werden; reichhaltiges Matenal befinder sich vor allem
im Enrscheidungen-Teil der ZMR. Erginzt sei hier lediglich, dafl entgegen der von
Seibt ZMR 1961, 286 ff. (287) obne nihere Begrindung vertretenen Meinung die An-
forderungen, die an ein von der Ordnungsbebirde gewihrres Obdach zu stellen sind,
denen zu entsprechen haben, die fiir Unterkiinfte der Fiirsorgebebsrden verlangt wer-
den, die letzteren also niche, wie Seibt meint, qualitativ besser sein miissen. Mit Redht
erblicken nimlich Schrifttum und Rspr. in den Begriffen Obdach und Unterkuntt keinen
wesentlichen Unterschied {vgl. etwa Fleischmann-Jaeger 60, Jehle 137 f. und im Hin-
blidk auf § 12 BSHG Keese 41; vgl. ferner OVG Miinster ZMR 1955, 381). Die in-
haldiche Gleichsetzung beider Begniffe rechtfertigt sich daraus, dafl sowohl das Fiir-
sorge- als awdi das Ordnungsrecht von den Grundsitzen der Selbsthilfe und der
(zumindest dem Prinzip nach) lediglich voriibergehenden staatlichen Mithilfe an der
privaten Existenzerhaltung ausgeht.

Schon mehrfach har die Rspr. betont, daff die beschlagnahmten Riume keinen Plarz
fiir das bisherige Gewerbe des Obdachlosen zu bieten brauchen (OVG Miinster ZMR
1956, 284; ZMR 1957, 426).

In diesem Sinne wohl — chne nihere Begriindung — OLG Celle ZMR 1957, 68 f. und
anscheinend auch LVG Minster DWW 1959, 38f. (39). Daf an eine ,menschen-
wiirdige® Unterbringung keine hheren Anforderungen gestellt werden kénnen, ergibt
fibrigens auch ein Vergleich mit der Terminologie des Vollstreckungsrechts. So wird
beispielsweise selbst fiir den DBegriff der .ausreicienden Unterbringung® in § 301 und
IV WBG nidcht vorausgesetzt, dafi die vorgeschlagene Ersatzwohnung fiir das gesamte
Mobiliar des Riumungsschuldners Platz bieten misse (a. A.: Feliner-Fischer § 30
Rdn. 17 b; Zéller §§ 30, 31 Anm. 7 B; Baumbach Anhang zu § 776, § 30 WBG Anm. 2;
wie hier: Roguette, Mietrecht 478 und OLG Hamm JMBI. NRW 1960, 270 mit
weiteren Nachweisen.
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stens das nidit unterzubringende Mobiliar fiir den Eingewiesenen vorliufig in
Verwahrung nechmen miisse, iiberhaupr nicht niher erdrtert 1o,
Die aufgeworfene Frage ist zu verneinen. Die ordnungsrechtliche Bekimpfung

* der Obdachlosigkeit verfolgt allein das Ziel, die von den obdachlosen Personen aus-

gehende Stérung der Gffentlichen Ordnung und die mit dieser Stdrung durchweg
verbundene Beeintrichtigung der Gesundheit und menséhlichen Wiirde dieser Per-
sonen — anch um der Betroffenen selbst willen - zu beseitigen. Soweit die Ordnungs-
‘behirden gegen die Obdachlosigkeit einschreiten, iiben sie also allenfalls eine Art
aPersonensorge” aus, nehmen indessen keine Vermégensinteressen dieser Personen
wahr, Ist aber Obdachlosenrecht auf Personenschutz ausgerichtet, so folgt daraus,
dafl die Ordnungsbehdrde dem Obdachlosen gegeniiber grundsitzlich nicht ver-
pilichtet ist, das in den beschlagnahmren Riumen nicht unterzubringende Mobiliar
fiir ihn vorliufig anderswo in Verwahrung zu nehmen. Nun kénnte man allerdings
geneigt sein zu meinen, diese Verpflichtung ergebe sich daraus, dafl die Mabel, die
der Obdadhlose selbst nirgendwo unterstellen konne und prakeisch auf der Strafle

zuriidbelassen miisse, zu einer Behinderung des Straflenverkehrs fihren wiirden.

Dieser Einwand greift indessen hier nicht durch. Die Ordnungsbehdrde mag zwar
manchmal im Interesse der Allgemeinheit genétigt sein, Mdbel von Obdachlosen
aus Griinden der Sicherheit des Straflenverkehrs von der Gefahrenstelle fortzu-
riumen und an einen verkehrssicheren Ort zu bringentt. Diese (,verkehrsrecht-
liche™) Fortrdumungspflicht ist jedoch mit der hier erdrierten, erheblich
weitergehenden!® (,obdachlosenrechtlichen®) Verwahrungspflicht nich
identisch und lifit eine solche auch nicht automatisch entstehen. Im ibrigen sei
darauf hingewiesen, daf bisweilen nicht einmal eine Fortriumungspflicht fiir die
Ordnungsbehrde entsteht. Denn in den Fillen, in denen einem von Obdadilosig-
keit bedrohten Riumungssdhuldner wihrend des Vollstredkungsaktes eine fiir seine
Mobel offensichtlich nicht ausreichende Unterkunft in einem anderen Hause Zuge-
wiesen wird und der Riumungsschuldner von vornherein die Mitnahme oder Weg-
schaffung eines Teiles seiner Mbel ablehnt oder sich dazu auferstande erklirt, ist
allein der Geriditsvollzieher verpflichtet, sich dieses Mobiliars anzunehmen 12,

ie Dii_Hinweise von Seibert StT 1960, 427 fi. (431) sind unbefriedigend und nicht er-
giebig.

1 Die %’ranspon.kt)sten hat der Obdachlose zu tragen (nach §§ 59, 551I, 63 VwVG,

" 2012 OBG oder miglicherweise auch nach § 46 I1 OBG; ¢ine Haftung aus sog. &ffent-
Lich-redhtlicher Geschiftsfiihrung ohne Auftrag — falls der Obdachlase der Fortriumung
widerspricht — kommt nur subsidiir in Betrachr; vgl. BGH DOV 1961, 149£).

12 :uffai;;rgeheud', weil sic auch Pflege, Schutz vor Wirterungsschiden, Entwendung u. 4.

t. .

3 Der Gerichtsvollzieher hat das Mobiliar notfalls in Verwahrung zu geben; vgl.
dazu Stein-fonas § 885 Anm. II'1; Bawmbach § 885 Anm. 2; Wieczorek § 885
Anm.BIb; auch § 180 Ziff. 4 GVGA. Bei Wiedereinweisungen entstehe eine
Verwahrungspflicht des Gerichesvollziehers regelmiflig nicht. Meist kann, wenn einem
Riumungsscnldner nur ein Teil seiner bisherigen Riume zugewiesen wird, ,iiber-
schiissiges* Mobiliar irgendwo auf dem Grundstiick des Figentiimers verbleiben, so dafl
weder Gerichtsvollzieher noch Ordnungsbehisrde Anlaf ﬁaben, fir das Mobiliar zu
sorgen.
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Ist die Ordnungsbehtrde zur Verwahrung von Mobiliar des Obdachlosen nun
auch nicht nach Mafigabe des Ordnungsredhts verpflichtet, kann sich die Gemeinde
gleichwohl im Einzelfalle bereitfinden, gewisse vom Obdachlosen nicht unter-
zubringende Mobelstiicke voriibergehend fiir thn in Verwahrung zu nehmen. Die
naheliegende Frage, ob sie dabei privatrechtlich oder in Ausiibung &ffentlicher Ge-
walt titig wird, kann nicht fiir jeden Fall einheitlich beantwortetr werden. — Wird
nach auflen hin die Gemeinde als Fiirsorgebehdrde titig, so 13ft sie sich wahrschein-
lidh von der Uberlegung leiten, durch die Aufbewahrung des Mobiliars spiter —
d.h. im Falle der endgiiltigen Versorgung des Obdachlosen mit ausreichendem
Wohnraum — vielleicht {Fiirsorge-)Kosten fiir die Wiederbeschaffung von lebens-
notwendigem Hausrat einzusparen. In diesem Falle konnte die Gemeinde auf
Grund eines nur fiir Hoheitssubjekte bestehenden Sonderrechts gehandelt haben:
sie kénnte die Inverwahrnahme von Mobiliar des Obdachlosen nimlich als frei-
willige bzw. vorbeugende Fiirsorgeleistung erbracht haben. Wo aber die Gemeinde
Mobiliar von Obdachlosen kraft 6ffentlichen Redchts in Verwahrung nehmen kann,
spricht auch eine Vermutung dafiir, daf sie in Ausiibung dieser 6ffentlich-rechtlichen
Befugnisse titig wird und sich dabei &fentlich-rechtlicher Mafnahmen bedient14,
Handelt die Gemeinde als Ordnungsbehérde, konnte sie ebenfalls mit Riidksicht
auf die Lage des Obdachlosen von sich aus iiber die ihr moglicherweise obliegende
ordnungsrechtliche Fortriumungspflicht hinausgehen oder audh sich eine erleichterte
Zugriffsmbglichkeit bei der Durchsetzung des Regreflanspruchs verschaffen wollen.
Audh in diesem Falle wird in der Aufbewahrung von Mébeln eine éffentlich-recht-
liche Mafinahme der Gemeinde zu vermuten sein. Privatrechtlich dagegen wiirde
die Gemeinde allenfalls dann titig, wenn sie auf Grund von Rechtssitzen handelte,
die jedermann — nicht nur Hoheitssubjekte als Triger 8fentlicher Gewalt — be-
rechtigen und verpflichten kdnnen!s. Diese Vorausserzungen liegen prakr.isé-l nur
dort vor, wo die 6ffentliche Hand am allgemeinen Redhts- und Wirtschaftsverkehr
teilnimmt. Es 138t sich jedoch kaum annehmen, daf die Gemeinde'® am Wirt-
schaftsverkehr teilnehmen will, wenn sie in einem gemeindeeigenen Gebiude vor-
{ibergehend Mbbelstiicke eines Obdachlosen in Obhut nimmt; einer soldien An-
nahme stehe schon entgegen, dafl eine Gemeinde, die sich am Wirtschaftsleben be-
teiligen will, sicherlich nicht gerade obdadhlose, d. h. meistens einkommensschwache
Personen zu Vertragspartnern aussuchen wird. Nach alledem wird es die Regel
sein, dafl eine Gemeinde, die von einem Obdachlosen voriibergehend Mobiliar zur
Aufbewahrung annimmt, das dieser in seiner neuen Unterkunft nicht aufstellen
kann, ihm gegeniiber ein éffentlidh-rechtliches Verwahrungsverhilmis? begriindet.

M Vgl Hans [. Wolff DVBL. 1961, 209; BVerwG DVBL. 1961, 207 ff. (208); Surén 19;
weniger deutlich Lange KStZ 1962, 206 ff. (207). . -~

15 S0 die Abgrenzung von &ffentlichem und privatem Redht bei Hans J. Wolff (Ndheres
u. 5.78 Fn. 17).

18 Erwa als Grundstiicksbehdrde. L.

17 Anderer Auffassung v. Eyli-Kipar 97 ff. — Zur Frage, inwieweit §§ 638 ff. BGB analog
gelten, vgl. Hans J. Wolff JZ 1951, 635 1. }636); Staudinger-Nipperdey, Vorbem. 44
vor § 638; vgl. auch BGH NJW 1961, 1164 f. (1165). Soweit die Gemeinde das Mobi-
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Etwas anderes mag lediglich fiir den einigermafen seltenen Fall gelten, dafl infolge
besonderen Verhaltens eines Riumungsschuldners allein der Gerichtsvollzieher fiir
eine Verwahrung des in der neuen Unterkunft niche aufstellbaren Mobiliars zu

- sorgen hat, die Ordnungsbehirde sich also nicht einmal um eine verkehrsgerechte .

Fortriumung dieser Mobelstiicke zu kiimmern braucht. Erklirt sich in einem solchen
Falle die Gemeinde gegeniiber dem Gerichtsvollzieher zur Aufbewahrung von
Mobiliar bereit, wird man annehmen kénnen, daf die Gemeinde ein privatrecht-

 liches Verwahrungsverbiltnis eingeht 18,
Hiufen sich bei der Unterbringung von Obdachlosen die Fille, in denen die

Ordnungshehérde um vorliufige Verwahrung von Mobiliar gebeten wird, bleibt es
der Gemeinde unbenommen, ein Mébelverwahrungslager auf Grund einer ent-
sprecienden Satzung als gemeindliche, im offentlichen Interesse betricbene Ver-
anstaltung im Sinne der §§ 4 prKAG, 18 GemO zu erdffnen.

11. Zur Weisungsgebundenbeit des eingewiesenen Obdadhlosen gegeniiber
der Ordnungsbeharde

Es wurde bereits in anderem Zusammenhang ausgefithrt, dafl die Ordoungs-
behdrde bei Streitigkeiten zwischen Obdachlosem und Eigentiimer aus Griinden
der Wahrung der Belange des Nichtstérers in die Lage kommen kann, unter den
streitenden Parteien eine Art Schiedsrichterfunktion auszuiiben. Praktische Wir-
kung kann soldh streitschlichtender Titigkeit der Ordnungsbehirde allerdings nur
beschieden sein, wenn sie notfalls auch befugt ist, wihrend des Aufenthalts des
Obdachlosen in den beschlagnahmten Riumen auf sein Verhalten — erwa bej der
Benutzung von Hausanlagen, der Pflege der Riume o. 4. — bestimmend einzu-
wirken,

Eine solche rechtliche Befugnis der Ordnungsbehirde gegeniiber dem Einge-
wiesenien scheint iberwiegend bejaht zu werden, wenn sie auch nirgends niker be-
hanc_ielt wird. Soweit sie erwihnt wird, wird sie meist so umsdhrieben, dafl der
Eingewiesene vom Zeitpunkt seiner Unterbringung an hinsiditlich Art und Dauer
der Benutzung der Riume einem beschrinkten Weisungsrecht unterliege. Dieses
Ergebnis bedarf allerdings rechtlidier Begrundung. Less will das Weisungsrecht
»ausschlieflich aus 6fentich-rechtlichen Gesichtspunkten, letztlich aus den Grund-
sdtzen der GesetzmiBigkeit der Verwaltung und der VerhiltnismiRigkeit polizei-
licher Mittel herleiten 19, Der Zuriidkfiihrung der Weisungsbefugnis auf das sffent-

liar aus firsorgerechtlichen Griinden aufbewahrt, ist der Obdachlose zu alsbaldiger
Verglitung jedenfalls niche verpflichret: selbst spiter wird er kaum kostenersarzpflichtig
gemacht werden kidnnen {vgl. Jeble 109, 208 f).

'8 Fiir diese Vereinbarung gelten §§ 688 f. BGB unmittelbar (niche §§ 416 . HGB;
denn es fehlt an einem Willen der Gemeinde, sich durch stindige Ubernahme von
Lagergeschiften dauernde Einnahmen zu verschaffen; vgl Sdblegelberger-Schrider,
HGB, 3. Auflage 1957, § 416 Rdn. 5). Vertragspartner wiren hier die Gemeinde und
der Staat, vertreten durch den Geridhtsvollzicher (vel. Wieczorek § 885 Anm. B 11 2).

* ZMR 1957, 221 ff. (223). Vgl. auBer Less auch Huken KKZ 1956, 167 ff. (169), der
Privatinanspruchnahmen anscheinend als &ffentliche Veranstaltungen im Sinne des
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liche Recht ist zuzustimmen. Wie sich das Recht der Ordnungsbehérde zur Unter-
bringung und zur Beendigung dieser Unterbringung aus dem &ffentlichen Recht
ergibt, mufl Gleiches kraft Sachzusammenhangs audh fiir die Befugnisse wahrend
der Dauver der Unterbringung gelten. Die Weitsungsbefugnis selbst lafit sich aller-
dings einfacher aus einem besonderen Gewaltverhilinis ableiten, in weldiem der
Eingewiesene der Ordnungsbehrde gegeniiberstehr, solange sich diese genérige
sicht, zur Vermeidung einer Strung der &ffentlichen Ordnung auf einen Nicht-
storer zuriidkzugreifen 20. :

III. Der Regrefanspruch der Ordnungsbebérde gegen den eingewiesenen
Obdadhlosen :

Nach § 46 IT OBG kann die Ordnungsbehsrde von dem im Wege der Privat-
inanspry e untergebrachten Obdachlosen unter bestimmten Voraussetzungen
die von ihr an den Eigentiimer der beschlagnahmten Riume gezahlten Nutzungs-
entschidigung ersetzt verlangen, -

a) Diese Vorschrift bereitet im Zusammenhang mit der Obdachlosenunterbringung
berejts in materiellrechtlicher Hinsicht einige Schwierigheiten, die bisher weder im
Schrifttum nodh in der Rspr. als solche hinreichend erkannt und gewiirdigt worden
sind*!. Einmal wirft § 46 II OBG die Frage auf, ob auch diejenigen Glieder einer
Familie, die im Zeitpunkt ihrer Unterbringung noch minderjihrig waren und da-
mals keine nennenswerten Einkiinfle besaflen, spiter von der Ordnungsbehirde
zum Ersatz herangezogen werden kénnen, falls sich eine Regrefinahme bei ihren
Eltern als aussichtslos erweist. Zum andern taucht im Zusammenhang mit’§ 46 II
OBG die Frage auf, ob die einzelnen regrefpflichtigen Glieder einer in Privart-
rivmen untergebrachten Familie oder Wohngemeinschaft der Ordnungsbehérde nur
anteilmiflig oder ob sie gesamtschuldnerisch haften, Beide Fragen bediirfen niherer
Erbrterung.

Die erste Frage ist zu verneinen. Voraussetzung fiir den Regreffanspruch nach
§ 46 11 OBG ist zunichst, daf der zum Ersatz Herangezogene ordnungspflichtiger
Stdrer gewesen ist, und ferner, dafl die Ordnungsbehérde mir der Inanspruchnahme
eines Nichtstirers — durdh Beschlagnahme von Privatriumen —~ Lein Geschift fiir™
den Stdrer ,besorgt® hat. Bereits die Stdrereigenschaft minderjihriger Glieder einer
obdachlosen Familie erscheint fraglich. Es ist zwar nach § 17 I1 OBG nidht zweifel-
haft, dafl minderjihrige Jugendliche Triger ordnungsrechilicher Pflichten sein

prKAG ansieht: das wiirde bedeuten, daff die Weisungsbefugnis auch auf den Anstalts-
zwedk zuriidigefithrt werden kénnte. Hukens Ansicht ist irrig; die beschlagnahmten
Riume konnen nach der Natur der Sache zwangsliufig nur einer einzelnen Familie,
niemals der Allgemeinheit zugute kommen (vgl. Swrén 19 ). Als 5fentliche Veranstal-
tng komme nur die Bereitstellung von Unterkiinflen in Frage, die ausschlieflich und
auf die Dauer Zwecken der Obdachlosenunterbringung dienen.

¥ Dieses Gewaltverhiltnis erlischt nicht etwa schon im Augenblidk der vorliufigen Unter-

bringung. — Ob man dén Untergebrachten im Verhiltnis zur Behdrde weitethin als

sJatenten™ Storer ansehen mufl, ist dabei unerheblidh.

Lediglich Seibt ZMR 1956, 187 . (188), v. Eyll-Kipar 90f. und LG Essen ZMR

1958, 105 {. beriihren die im folgenden erbrterten Fragen, allerdings nicht erschispfend.
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kinnen. Ebenso ist richtig, dafl die Stérereigenschaft Jugendlicher weder vom Ver-
schulden fiir die Entstehung der Stérung abhiingt noch durch die Personensorge-
und Vermdgenssorgepflicht der Eltern generell ausgeschlossen wird, Damit ist jedoch

“noch’ niche festgestelle, dafl minderjihrige Obdachlose stets auch im komkreten .

Einzelfall beziiglich der von ihnen ausgehenden Gefihrdung der Sffentlichen Ord-
nung als ordnungspflichtige Stérer anzusehen sind. Denn es ist zu beriicksichtigen,
dafl Lehre und Rspr. seit einiger Zeit bemiihe sind, das frither fir die Feststellung

‘des Stérers mafigebliche reine’ Verursachungsprinzip durch Zwischenschaltung ge-

wisser Korrektive einzuschrinken - etwa unter dem Gesichtspunkt der ,Unmittel-

barkeit™ der Kausalitit, der ,Prioritit®™ bzw. des »Uberwiegens™ einer gesetzten
Bedingung oder der ,Adidquanz* der Verursachung — um auf diese Weise einer
unbefriedigenden Ausweitung des polizei- und ordnungspflichtigen - Personen-
kreises entgegenzuwirken 2. Diese Entwicklung in der Lehre von der Polizei- und
Ordnungspflichtigkeit 1ifie sich auch in diesem Zusammenhang fiir einen Grofiteil
der Fille fruchtbar machen; denn meist ist die Obdadhlosigkeit eines im Familien-
verbande lebenden Minderjihrigen ,iberwiegend® von den Eltern verursacht wor-
den, nur thr, d. h. der Eltern familiires bzw. wirtschaftliches Ungliick oder Ver-
sagen erscheint addquat kausal fiir die Obdadhlosigkeit ihrer Kinder. Mit dieser
Begriindung 1dflt sich bereits die Ansicht rechtfertigen, daf minderjihrige Glieder
einer obdachlosen Familie im Hinblick auf ihre eigene Obdadhlosigkeit regelmifig
nicht als Stérer angeschen werden kénnen. '

Aber selbst wenn man den Jugendlichen im Hinblidk auf seine eigene Obdach-
losigkeit als ordnungspflichtigen Strer bezeichnen will, so ergibt sich daraus noch
niche, dafl er auch Regrefschuldner der Ordnungsbehérde im Sinne des § 46 11
OBG ist. Denn nur dann wiire grundsitzlich jeder Stérer gegeniiber der Ordnungs-
behdrde zum Aufwendungsersatz fiir die Inanspruchnahme eines Nidhstorers ver-
pflichtet, wenn die Bezugnahme des § 46 II OBG auf die Vorschriften iiber die
Geschiflsfithrung ohne Auftrag lediglich einen Rechrsfolgenverweis fir den' Um-
fang des Ersatzes enthielte, ohne daf zugleich auch die tatbestandsmifigen Voraus-
setzungen des § 677 BGB vorzuliegen brauchten. Schrifttum und Rspr. haben dieser
Frage bisher keine Aufmerksamkeit geschenke 23,

Die Vorschrift des § 46 II OBG beinhaltet einen Tatbestandsverweis®, Daraus
folgt: ein Storer ist gegenitber der Ordnungsbehrde nur insoweit regrefpflichtig,

2 Vgl. im einzelnen Ubersicht und Nadhweise bei OVG Lineburg DVBI. 1959, 475 f.
(476 £.); Drews-Wacke 220 ff.; ferner Schnur DVBL 1962, 14,

3 Vgl etwa die unklaren Formulierungen zum Regrefanspruch bei Drews-Wacke 468;
Rietdorf § 46 Anm. 3; Miiller-Heidelberg, Anm, zo § 42 ndsSOG: Altmeier-de Clerck,
Anm. zu § 67 rthpfPVG; Scheerbarth 21. -Seib: ZMR 1956, 137 ff. (188} nimmt einen
lediglichen Rechtsfolgenverweis an; sein Hinweis auf Framzen RVBL 1935, 749 ff.
(753) ist jedoch wenig ergiebig und vermag seine Annahme nicht zu stitzen.

4 Bezewhnenderweise sehen fast alle einschligizen Bestimmungen des Polizei- und Ord-
nungsrechts als Regrefischuldner im Falle von Notstandsmafinahmen nicht etwa schlicht
= wie es doch nahegelegen hiree — .die nach §§ ... polizei-(ordnungs-)pilichtigen
Personen” an, sondera riumen der Behdrde einen RegreBanspruch gegen den Storer
nur jeweils ,nach den Vorschriften® bzw. ,in entsprechender Anwendung der Vor-
schriften™ der §§ 677 f. BGB ein (vgl. einerseits §§ 67 thpfPVG, 42 hessPolGC, ande-
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als die Behdrde mit der Inanspruchnahme eines Nichtstdrers ,ein Geschift fiir=
den SiGrer ,besorgt” hat (§ 677 BGB). Diese Voraussetzung ist iiberall dort ge-
geben, wo — wie im Regelfall — nur ein cinzelner fiir die von ihm verursachte Ge-

‘fahr als Stérer verantwortlich ist und die Ordnungsbehérde folglich allein fiir jhn

LGeschiflsfiihrerin® sein kann. .

Diese Voraussetzungen liegen hier jedoch nicht vor. Selbst wenn man den
Minderjihrigen im Hinblik auf seine eigene Obdachlosigkeit als Stérer ansieht,
wird man zumindest neben ihm auch seine Eltern — auf Grund ihrer rechtlichen
und tatsichlichen Stellung zu ihm — als fiir seine Obdachlosigkeit (mit-)verantwort-
liche Stirer bezeichnen miissen. Zwar gilt im Polizei- und Ordnungsrecht der
Grundsatz der Alleinverantwortlichkeit eines Stérers fiir die von ihm verursachte
Gefihrdung der 6ffentlichen Ordnung®. Dieser Grundsatz gilt jedoch nicht unein-
geschrinkt, die im OBG selbst vorgesehenen Ausnahmen?® sind nicht erschépfend.
Wo nun aber mehrere fiir eine Gefahr verantwortliche Storer vorhanden sind, be-
sorgt die Ordnungsbehdrde im Notstandsfalle mit der Inanspruchnahme eines
Nidhtstbrers nur fiir denjenigen Storer ein Geschift, den sie unter normalen Um-
stinden nach pflihtgemifler Ermessenspriifung unter ihnen ausgewihlt und zur
Gefahrenabwehr herangezogen haben wiirde. Das wiren im Hinblick auf die Ob-
dachlosigkeit des Minderjihrigen damals allein dessen Eltern gewesen; eine Heran-
zichung des Minderjihrigen an Stelle seiner Elrern hitte einen Ermessensfehler der
Behérde bedeutet. Nach alledem har die Ordnungsbehtrde seinerzeit mit  der
Unterbringung der Familie (einschliefilich des Minderjihrigen) allein ein Geschift
der Eltern besorgt und kann daher auch kiinftig nur von ihnen Ersatz ihrer Auf-
wendungen verlangen, :

Die z weite Frage ist dahin zu beantworten, dafl regelmiiflig nur anteilmifiig
gehafter wird. Soweit nicht ein Ausnahmefall ordnungsrechtlicher (Mit-)Verant-
wortlichkeit fiir Drirre vorliegt?7, gilt der Grundsatz der Alleinverantwortlichkeit
des Storer fiir die von ihm verursachte Gefahr — mit des Folge, daf die Ordnungs-
behirde, wenn sie diese Gefahr durch Inanspruchnahme eines NichtstSrers beseitigt,
einzig fiir den ordnungspflicditigen Stirer ,ein Geschift besorgt™. Bringt nun die
Ordnungsbehdrde mehrere fiir ihre Obdachlosigkeit selbst verantwortliche Storer
gemeinsam in beschlagnahmten Privatriumen unter, so besorgt sie zwar fiir alle
diese Stirer ein Geschift, fiir das sie Ersatz ihrer Aufwendungen verlangen kann;
aber sie besorgt es fir den einzelnen in der Weise, dafl thm der oder die beschlag-

rerseits §§ 4611 OBG, 40 wiirtbadPolG). Diese zusitzliche Konkretisicrung der
Merkmale fur eine Erstattungspflicht spricht nach Formulierung und Sinn des Gesetzes
nicht fiir einen bloflen Rechtsfolgenverweis; ein solcher wire auch wenig verstindlich,
da sich fiir die Hihe der Ersatzkosten aus §§ 683, 670 BGB ohnehin keine Besonder-
heiten ergeben. — Finen Tatbestandsverweis nehmen anscheinend auch v. Eyll-Kipar
91, 84 an. .

% Vol. Senger-Kurzmann § 17 Anm. 4 a; Drews-Wacke 218; v. Eyll-Kipar 90.

2¢ Beispiel; § 1711 OBG. . L .

. Beisgiel: %ie Ordnungspilichtigkeit der Eltern beziiglich der Obdachlosighkeit ihrer im
Familienverband lebenden Kinder; insoweit sind die Eltern auch fiir und an Stelle
ihrer Kinder allein regrefpflichtig.
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nahmten Riume nicht allein, sondern nur zusammen mit anderen zur Verfiigung
stehen. Aus dieser Art der Unterbringung liefle sich die Folgerung ziehen, daf der
einzelne der gemeinsam untergebrachten Obdachlosen der Ordnungsbehorde nur
die Aufwendungen zu ersetzen hat, die durch seine Unterbringung entstanden sind:
sie bestinden aus demjenigen Bruchteil des an den Eigentiimer insgesamt entrichte-
ten Nutzungsentgelts, der sich aus der Umlegung dieses Gesamtbetrages auf die
einzelnen regrefpflichtigen Untergebrachten ergibt. Diese Folgerung trigt einmal
der Auslegungsregel®® des § 420 BGB Rechnung, nach der der Gesetzgeber fiir den
Fall, dal mekrere Schuldner vorhanden sind und die geschuldete Leistung teilbar
ist, nur eine bruchteilmiflige Haftung der einzelnen Schuldner vermutet. Diese
Folgerung entspricht zum anderen der Billigkeit; denn es ist kein Grund ersichtlich,
weshalb jeder gemeinsam untergebrachte Obdadhlose fiir Aufwendungen einstehen
soll, die ihm nicht allein, sondern zugleich auch anderen zuteil werden — denen er
in vielen Fillen nicht einmal unterhaltspflichtig ist! -

Eine gegenteilige Auffassung wird von Seibt vertreten; er ist der Meinung, dafl
der oder die beschlagnahmten Privatriume den Eingewiesenen gemeinschaftlich zur
Verfiigung stiinden und zugute kimen und daf sie deshalb auch gesamtschuldne-
risch haften miifiten®, Diese Auffassung trigr weder den Entstehungsvoraus-
setzungen fiir ein Gesamtschuldverhiltnis Rechnung noch wird sic dem Begriff der
Gesamtschuld gerecht. Einmal Gbersieht Seibt, daf eine gesamuschuldnerische Faf-
tung mehrerer Schuldner lediglich durch vertragliche Vereinbarung begriindet
werden oder kraft Gesetzes entstehen kann - so etwa bel gemeinsamen Nachlafi-
verbindlichkeiten von Miterben oder bei gemeinsamer Begehung einer unerlaubten
Handlung. Keiner dieser Entstehungsgriinde ist im vorliegenden Fall gegeben31
Zum anderen beriicksichtigt Seibt nicht hinreichend, daf es nach der Legaldefinition
des § 421 BGB zum Wesen der Gesamtschuld gehirt, daB jede ihrer Einzelverpflich-
tungen auf Erbringung des gesamten Leistungserfolges gerichtet ist. Aber gerade
diesen Nachweis, daf jeder einzelne der gemeinschafllich untergebrachten Obdadh-
losen. gegentiber der Ordnungsbeharde in Hohe der Aufwendungen ersatzpflichtig
ist, die diese fiir alle gemeinsam Untergebrachten insgesamt an den Figentiimer
zahlen mufl, hat Seibs niche gefihre. Sein kurzer Hinweis darauf, dafl die beschlag-
nahmten Privatriume jedem einzelnen der Eingewiesenen zu voller Verfiigung

% So Soergel-Siebert-Schmidt § 420 Rdn. 1; kritisch zur Bedeutung dieser Regel RGRK
(-Fischer) § 420 Anm. 3.

» ZMR 1956, 187 ff. (189).

% Vgl. Palandt-Danckelmann § 421 Anm. 3; Enneccerus-Lebmann § 92112, § 90112a
und b; Soergel-Siebert-Schmidt § 421 Rdn. 2. '

3 Man kannee allenfalls erwigen, ob die gemeinschaftlich untergebrachten Obdachlosen
dadurdh, dafl sie sich niche selbst eine Unterkunft besorgen, cine gemeinschaftliche un-
erlaubte Handlung begehen und dadurds Gesameschuldner der Ordnungsbehérde wer-
den (§ 840 BGB). § 82311 BGB in Verb. mit § 361 Ziff.§ StGB scheidet jedoch aus,
weil die tatbestandsmifiigen Voraussetzungen der Strafvorschrift regelmifiig nicht vor-
liegen und insbesondere well der Charakter des § 361 Ziff. 8 StGB als einer Schutz-
vorscrift der Ordnungsbehdrde zweifelhaft ist. — ‘Ubrigens fillt diese Bestimmung im

" kiinftigen Strafrecht auch ersatzlos fort, weil sie .kein strafwiirdiges Unreche enthilt®
{vgl. amtliche Begriindung vor §§ 354 . E $:GB).
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stiinden, erscheint nicht ausreichend, von der Auslegungsregel des § 420 BGB abzu-
weichen. Auch der (von Seibr tbrigens niche ausdriidilich angefiihrte) Gesichspunke
einer innerlich verbundenen Zwedkgemeinschaft der gemeinsam Untergebradhten
vermag eine Verpflichtung jedes einzelnen fiir die gesamten Aufwendungen nicht
zu begriinden. Bereits das Kriterium der Zwedigemeinschaft ist im Zusammenhang
mit der Gesamtschuld umstritten32. Soweit dieser Gesichtspunkt in Lehre und
Scrifttum eine Rolle spielt, wird er lediglich bemiht, um die vom Gesetz ausge-
sprochene Zusammenfassung der einzelnen selbstindigen Verpflichtungen zur Ge-
samtschuld zu begriinden und diese von der sog. unechten Gesamtschuld abzu-
grenzen®; der Begriff der Zwedigemeinschaft wird dagegen nicht herangezogen,
um zuniachst einmal nachzuweisen, daf die Einzelverpflichtungen jeweils auf Er-
bringung der Gesamtleistung gerichtet sind.

b) Der Ersatzanspruch aus § 46 11 OBG wirft nicht nur in materiellrechtlicher
Hinsicht Zweifelsfragen auf. Auch seine prakuische Durchsetzung bereitet Schwierig-
keiten, weil der untergebrachte Obdachlose in der Regel nur iiber geringe Einkiinfte
verfiigt und es ihm daher meist schwerfillt, der Ordnungsbehérde die verauslagte
Nutzungsentschidigung zu ersetzen.

Ist der in beschlagnahmten Privatriumen Untergebrachte Fiirsorgeempfinger,
kann die Ordnungsbehrde allerdings damit rechnen, dafl seine laufende Unter-
kunftsbeihilfe aus Fiirsorgemitteln unmittelbar an sie abgefithrt wird und die Fiir-
sorgebehdrde das Regrefirisiko iibernimmt. : .

Bezieht der Untergebrachte keine Fiirsorgeunterstiitzung, kann sich die Ord-
nungshehdrde mit ihrer Ersatzforderung nur an diesen selbst wenden; kommr er
threr Zahhingsaufforderung nicht nadh, ist die Vollstredcungsbehérde der Gemeinde
berechtigt, aus der Ersatzforderung der Ordnungsbehtrde nach Mafigabe des
VwVG3 die Vollstreckung gegen ihn zu betreiben. Dabei sei auf folgendes hin-
gewiesen.

1. In der Regel komme eine Vollstrediung nur in das bewegliche Vermégen des
Untergebrachten in Frage (§§ 21 ff. VwVG). Allerdings scheitert eine Pfin-
dung von Gegenstinden des Untergebrachten in der Praxis durchweg an deren
Unpfindbarkeit. Deshalb kann gelegentlich die Frage Interesse gewinnesn, ob dann
wenigstens grundsitzlich diejenigen Gegenstinde, die ein sehr beengt Untergebrach-
ter voriibergehend bei der Gemeinde in Verwahrung gegeben hat, ausnahmslos der
Pfindung unterliegen . So, wie diese Frage gestellt ist, muf} sie verneint werden.

12 Vgl. Soergel-Siebert-Schmide § 421 Rdn. 9 mit Nachweisen; Erman-Westermann § 421
Apm. 2; RGREK{(-Fischer) § 421 Anm. 8.

% Vgl. statt mehrerer Enneccerus-Lebmann § 90112 u. 3 mit Nachweisen. — Als rypi-
sd%er Fall einer unechten Gesamrschuld gilt etwa die Schadensersatzpflicht aus un-
erlaubter Handlung und die durch das sdiidigende Ereignis ausgeldste Ersatzpflicht
des Versicherers. .

# Denn der Anspruch aus § 46 I1 OBG ist, wie § 1 VwVG vorausserzr, eine ... Geld-
forderung der Gemeinde ..., die ffentlich-rechtlicher Narur...® ist. — Bei Streitig-
keiten, z. B. itber die Héhe der Ersatzforderung, entscheiden neuerdings die Verwal-
tungsgerichee (§ 47 11 OBG in der durdh das AG zur VwGO geinderten Fassung).

35 Interesse an einer Vollstredsung in die aufbewahrten Gegenstinde besteht selbstver-
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Sicht sich ein Schuldner durch hoheitliche (obrigkeitliche) Mafinahmen gentigt,
auf die Benutzung eines Teiles seiner Habe voriibergehend zu verzichten, so ist
damit die Entbehtlichkeit der von ihm zur Zeit nicit benutzbaren Gegenstinde
noch nicht .erwiesen®. Vielmehr ist auch in diesem Fall allein ausschlaggebend, ob
der Schuldner die einstweilen in fremder Obhut befindlichen Gegenstinde zu einer
sbescheidenen Lebens- und Haushaltsfiihrung® (§ 811 ZPO) bedirfle, falls ihm

eine ausreichende Wohnung zur Verfiigung stiinde. Soweit das zu bejahen ist,

milssen jene Gegenstinde des Obdachlosen selbst dann als unpfindbar angesehen
werden, wenn dieser sie im Augenblick nicht ausnutzen oder verwenden kann %,

2. Fiir den Fall, dafi der untergebrachte Obdadchlose eine Geldforderung gegen
einen Dritten hat, kann die Vollstrecdkungsbehérde die Pfindung und Ober-
weisung dieser Forderung bewirken (§§ 40, 44 f, VwVG). Die Vollstredkungs-
behdrde ist dann in der Lage, die iiberwiesene Forderung unmittelbar gegen den
Drittschuldner geltend zu machen; zahlt der Drittschuldner nichr, bedarf sie fiir
eine Vollstreckung der liberwiesenen Forderung eines Titels gegen diesen.

Soweit es sich bei der Geldforderung des Obdachlosen um eine Unterbaltsforde-
rung handelt, ist in der Praxis bisweilen die Frage aufgeworfen worden, ob nicht —
anstelle des Pfindungs- und Uberweisungsverfahrens der Vollstrediungsbehtrde —
die Ordnungsbehérde die Unterhaltsforderung durch Anzeige nach § 21 2 FPAIVD
auf sich iiberleiten und im Resolutverfahren nach § 23 FPfIVO durchsetzen kénnte;
ein solches Verfahren kénne die Durchsetzung des Ersatzanspruchs der Ordnungs-
behérde regelmifig erheblich etleichtern. — Die aufgeworfene Frage hat seit dem
BSHG an Bedeytung fir die Praxis verloren; denn auch wenn die Ordnungs-
behdrde eine Unterhaltsforderung auf sich iiberleiten wollte, diirfte sie diese For-
derung kiinftig niche mehr im Wege des verhiltnismifig einfachen Resolutverfah-
rens durchsetzen, weil das BSHG dieses Verfahren nicht mehr vorsieht 7,

Doch abgesehen von diesen verfahrensrechtlichen Konsequenzen konnte die
Ordnungsbehrde eine Unterhaltsforderung nicht einmal im Wege der Uber-
leitungsanzeige nach § 90 BSHG diberhaupt auf sich tiberleiten.

- Unmitrelbar ist § 90 BSHG nicht anwendbar, Sicherlich erbringe die Ordnungs-

stindlich nur dorr, wo die Aufbewahrung nicht das Ziel verfolgte, die Gegenstinde
aus fiirsorgerechtlichen Erwigungen gerade dem QObdachlosen zu erhalten. — In recht-
licher Hinsiche ist bei einer Vollstredkung in das in Obhur gegsbene Mobiliar iibrigens
bemerkenswert, dafl das VwVG die Vollstrediung in Sadhen, die sich im Gewahrsam
der Gemeinde, d.h. der Gliunbigerin befinden, nicht ausdriicklich regelt. Es sollte je-
doch niche zweifelhaft sein, dafl § 281V VwVG - vgl. dessen Vorbild § 809 ZPO —
auf diesen Fall analog anzuwenden ist.

% Dafl sich in § 811 Ziff.1 ZPO die Entbehrlidikeit einer Sache nach dem Zeitpunkt

. der Pfindung beurteilt (vgl. Wieczorek § 811 Aam. B II), steht nicht entgegen. Denn
diese Formulierung will nur klarstellen, daf bei der Entscheidung &iber eine Erinne-
rung gegen die Pfindung einer angeblich unpfandbaren Sache nicht der Zeitpunkt der
gerichtlichen Entscheidung, sondern der Pfindungszeitpunkt fiir die Beurteilung der
Entbehrlichkeit mafigeblich isc. Sie besagt aber nicht, dafl Sachen, die im Pfindungs-
zeitpunkt vom Schuldner infolge einer besonderen Zwangslage nicht benutzt werden
konnen, grundsiczlich selbst dann der Pfindung unterliegen, wenn sie bei normalen
Wohnverhiltnissen fiir den Schuldner unentbehrlich wiren.

37 Vgl. Noadk DVBI. 1962, 359 fi. (362). :
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behérde mit der Bereitstellung von Obdach und der Ubernahme der damic ver-
bundenen Unkosten eine Leistung, die in ihrer Wirkung einem typischen Akt der

. Sozialhilfe — nimlich der Gewihrung notwendigen Lebensunterhalts in Form von

Unterkunft - gleichkommt, Doch entgegen dem Wortlaut des 5'90 handelt die
Ordnungsbehiirde dabei weder als ,Triger der Sozialbilfe® noch ist der Obdach-
lose ,Hilfeempfinger® im Sinne des BSHG, Die Ordnungsbehirde nimmz sich des
Obdadhlosen in erster Linie als Stérers an and will vor allem der Gefihrdung der
Sffentlichen Ordnung begegnen.

§ 90 BSHG kann aber auch nicht entsprechend angewendet werden. Das System
der fiirsorgerechtlichen Ersatzanspriiche ist ein eng auszulegendes Ausnahmerecht,
das ganz von den wesentlichen Grundprinzipien des Fiirsorgerechts®® bestimmt
wird und auf sie zugeschnitten ist. In das Ordnungsrecht haben diese Grundprin-
zipien jedoch in solch ausgeprigter und dominierender Weise keinen Eingang ge-
funden. Das Uberleitungsverfahren konnte daher allenfalls im Wege einer aus-
dritcklichen Bezugnahme auf § 90 BSHG im ordnungsrechtlichen Ersatzleistungs-
recht Anwendung finden, Bezeichnenderweise aber enthilt nicht ¢inmal in Bayern,
wo das Obdachlosenrecht schon frither firsorgerechtliche Ziige trug, der EbayOUG |
bei Behandlung des Ersatzanspruchs eine solche Bezugnahme auf § 90 BSHG oder
§§ 21a, 23 FP{IVO - obwohl dieser Enewurf dodh im {ibrigen typisch fiirsorge-
rechtliche Gedankenginge® iibernimmt.

Die Schwierigkeiten bei der Durchsetzung des RegreRanspruchs aus § 46 I1 OBG
werden dadurdh vermehrt, dafl sich die untergebrachren Obdachlosen ihrer Ersatz-
pflicie hiufig durch Verschwendung, unwirtschaftliches Einteilen des Verdienstes,
Mifliggang o. 4. entzichen, Soweit die Familie des Untergebrachten aus diesen
Griinden hilfsbediirftig wird und von der Fiirsorgebehdrde Unterstiitzung bezieht,
ist die Ordnungsbehiirde der Sorge um den Ersatz fiir die verauslagte Nutzungs-
entschidigung enthoben; denn sie kann sich nunmehr an den Triger der Fiirsorge-
behsrde halten. Daneben gibt es jedoch zahlreiche Fille, in denen das Einkommen
des Obdachlosen gerade iiber dem TFiirsorgerichtsatz liegt und die Fiirsorgebehtrde
fiir die untergebrachte Familie daher nicht einspringt, wo aber die Bemiihungen
der Ordnungs- und der Vollstreckungsbehtrde, ihren Ersatzanspruch durdh Lohn-
oder Sachpfindung von dem konstant .zahlungsfaulen® Untergebrachten beizu-
treiben, ohne Erfolg bleiben. Hat die Ordnungsbehdrde in diesen Fillen
eine Moglichkeit, durch Erstattung einer Strafanzeige oder durch Anregung eines
Freiheitsentzichungsverfahrens auf den Zahlungswillen des Obdachlosen einzu-
wirken?

Man wird diese Frage verneinen miissen. Strafrechtlich kann der unter-
gebrachte Obdachlose meist nicht zur Verantwortung gezogen werden,

¥ Gemeint sind einmal der yabsolute® Vorrang der Selbsthilfe S:.inschlieﬂlidx der Unrer-
stitzung durch Familienmitglieder und Verwandte; vgl. Jehle 1, 129§; Dahlinger
NJW 1962, 1129 ff., 1131) und zum anderen der Grundsatz der unbedingten Heran-

ziehung der Schuldner des Hilfsbediirftigen. .
» PBeispielsweise bei der rechtlihen Behandlung der Abschiebung von Obdachlosen

(vgl. Art. 6 E bayOUG in Anlchnung an § 107 BSHG bzw. § 17 FPAVO).
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1. § 361 Ziff. 5 StGB bezicht sich auf die hier zu erirternden Fille von vorn-
herein nicht. Denn sobald in der Person des Untergebrachten die strengen 4 Voraus-
" setzungen einer Verwahrlosung im Sinne dieser Bestimmung gegeben sind, ist seine
Familie stets hilfsbediirftig und auf die Unterstiitzung und Betreuung der Fiirsorge-
behdrde angewiesen. Die Fille, in denen es der Untergebrachte zu einer Fiirsorge-
bediirftigkeit seiner Angehdrigen hat kommen lassen, sollen in diesem Zusammen-
hang aber gerade aufler Betrachr bleiben 41,

- 2. Abweichend von § 361 Ziff. 5 StGB ist § 170b StGB zwar auch schon in

Fillen anwendbar, in denen eine Fiirsorgebediirftigkeit der Unterhaltsberechtigten
unsmittelbar noch niche eingerreten ist. Dennoch werden die einzelnen Voraussetzua-
gen des § 170b StGB in den hier erbrterten Fillen regelmiflig nicht erfiillt sein.
Man wird zwar annehmen miissen, daff sich die ,gesetzliche Unterhaltspifliche® des
Eingewiesenen auch darauf erstrecks, seinen unterhalisberechtigten Angehdrigen die
von der Ordnungsbehbrde bereitgestellten Privatriume zu erhalten, der Einge-
wiesene also, wenn er der Ordnungsbehtrde die an den Eigentiimer gezahlte
Nutzungsentschiddigung nicht ersetzt, damit eine Unterbaltsleistung verweigert.
Indessen: solange der Untergebrachte im ibrigen fiir den Lebensunterhalt seiner
Angehbrigen — wenn auch vielleicht nur notdiirftig und unregelmifig - sorgt und
sich lediglich vor der Erstattung der behdrdlichen Aufwendungen ,zu driicken®
sucht, vernachlissigt er allenfalls teilweise seine Unterhaltspflicht. In einem soldhen
Falle 138t sich aber schwerlich behaupten, daf sich der untergebrachte Obdachlose
generell ,der® geserzlichen Unterhaltspfliche ,entzieht*, Denn nach dem Delikts-
charakter und dem geschiitzten Rechesgut des § 170b 5tGB 42 zy urteilen, will diese
Vorsdrifc offensichtlich krassere Fille von Unterhalwspflichtverletzungen unter
Strafe stellen. Daher wird die Ordnungsbehrde bei einer Strafanzeige wegen eines
Verstofles gegen § 170b StGB kaum mit Erfolg rechnen kinnen.

Aber auch mit den Mitteln des Fiirsorgerechts wird die Ordnungs-
behdrde schwerlich auf den Leistungswillen des ,zahlungsfaulen® Untergebrachten
hinwirken kannen. Eine Uberweisung des Untergebrachten in eine Arbeitseinrich-
tung ist nach § 20 FP{IVO bzw. § 26 BSHG nur méglich, sofern er oder seine Ange-
harigen .. .. der dffentlichen Fiirsorge anheimfallen®. Diese Voraussetzung ist nicht
erfiillt, solange die obdachlose Familie — ohne im iibrigen Fiirsorgeunterstiitzung

¥ Vel etwa LK(-Werner) § 361 Anm. V1a.

 Denn in diesen Fillen erhilt die Ordnungsbehirde ihre Aufwendungen aus Fiirsorge-
mitteln ersetzt, so daB allenfalls die Firsorgebehérde an einer sirafrechtlichen Ver-
folgung des Unrtergebrachten interessiert sein kénnte.

rigens fillt die Strafbestimmung wegen Verwahrlosung (§ 361 Ziff. 3) im kiinfli-

gen Surafreduc ersazezlos fore (E SiGB, amtliche Begriindung vor § 354; etwas anderes
gilt fiir die Bestimmung ither Landstreicherei, § 361 Ziff. 3 StGB; vgl. o. 5. 24 Fa. 6).

2 ? 170b StGB (§ 200 EStGB) ist ein Vergehen, das nach iiberwiegender Auf-
assung ,dem Schutz der Bande des Blutes und der Familie® zu dienen bestimmt ist,
dagegen nicht — oder allenfalls subsidiir - die Erhaltung éffentlichen Vermigens ge-
wihrleisten soll (so LK-Jagusch § 170b Anm.1; OLG Hamm NJW 1960, 1632f.,
1632; abweichend Schinke-Scdhrider § 170b Anm.I mit Naciweisen). . Im iibrigen
mifite nachgewiesen werden, dal durch das Verhalten des Untergebrachten auch wirk-
lih unmirrelbar der Lebensbedarf seiner Angehérigen gefihrder wiirde.
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zu bezichen — in den fiir sie beschlagnahmten Privatriumen praktisch ,unentgels-
lich®™ wohnt, weil es der Ordnungs- und der Vollstreckungsbehdrde micht gelingt,
die verauslagten Unterbringungskosten von dem eingewiesenen Obdachlosen wieder
beizutreiben. Denn allein dadurdh, dafl sich die Familie des Obdadhlosen in den
beschlagnahmten Privatriumen aufhilt, nimmt sie noch keine Fiirsorge in Aun-
spruch. Die im Rahmen des Notstandsrechts beschlagnahmten Privatriume sind
nicht als Fiirsorgeeinrichtungen anzuschen. Das ergibt sich schon aus der Eingrup-
pierung der Unterbringungskosten fiir Privatinanspruchnahmen im ordentlichen

Haushaltsplan 43 44, :

§6 Dil.; Reditsbeziehungen zwischen Eigentiimer und eingewiesenem Obdachlosen.

Wie in den §§ 4 und 5 ausgefiihrt worden ist, wird auf Grund der Inanspr.- und

Einweisungsverfiigung der QOrdnungsbehérde unmittelbar zwischen Behorde und
Figentiimer sowie zwischen Behrde und Obdadhlosen jeweils ein dffentliches
Rechisverhiltnis begriindet. Im Unterschied zu diesen dffentlichen Rechtsverhile-
nissen zwischen der Ordnungsbehdrde auf der einen Seite und Eigentiimer bzw.

eingewiesenem Obdachlosen auf der anderen Sgite sind die recitlichen Beziehungen |

ol

Abweichend von den bisher behandelien 6fentlichen Rechtsverhiltnissen sind die -

zwischen Eigentiimer und Obdachlosem privatrechtliehen Charakters¥

Rechesbeziehungen zwischen Eigentiimer und eingewiesenem OQbdadhlosen auch
weder Ausflufl einer rechtsverbindlich abgegebenen Willensiuflerung eines der Be-
teiligten noch sind sie die Folge einer vertraglichen Vereinbarung der beiden Be-
teiligten untereinander®, Sie ergeben sich vielmehr aus den durch Inanspr.- und
Einweisungsverfiigung modifizierten Berechtigungen des Eigentums (des in An-
spruch Genommenen) und des Besitzes (des eingewiesenen Obdaddosen). — Der
Eigentiimer hat auf Grund der Inansprvfg. die Benutzung seiner beschlag-
nahmten Riume durdh den Obdadhlosen nur insoweit zuv dulden, als dies fiir dessen
vorlibergehenden notdiirftigen Aufenthalt unerlifilich erforderlich ist; eine weiter-
gehende Benutzung der beschlagnahmten Riume oder gar Beeintrichtigungen seines
iibrigen, von der Inansprvfg. nicht erfafiten Eigentums durch den Obdachlosen

# Ubrigens werden selbst die Kosten der gemeindeeigenen Obdachlosenunterkiinfie in
der Regel nicht uvater den Fiirsorgemitteln des ordentlichen Haushalts (z. B. unter
wFiirsorge und Jugendhilfe™) aufgefiihrt. ) ] ]

4 Auch der Umstand, dafl die Ordnungsbehérde nicht einfach von der weiteren Unter-
bringung des Eingewiesenen absehen diirfe, sobald dieser der Behdrde keinen Ersatz
leiste, stehe nichr unbedingt entgegen. Denn diese Verpflihrung mufl nichr zwingend
eine Folge sonst viclleicht bevorstehender Hilfsbediirftigkeit des Obdachlosen sein,
sondern kann durchaus auch lediglich eine Folge der anderenfalls drohenden Gefihr-
dung der &ffentlichen Ordnung sein. ) ) ] o

{ Denn keiner der an diesem Reditsverhiltnis Beteiligten ist ein Subjekt hoheitlicher

ii Gewalt oder eine mit hoheitlichen Befugnissen belichene Zivilperson&vgl. Hans [. Wolff

1‘! § 22T c). - Die Reditshezichungen zwischen Eigentiimer und Obdadhlosen sind zu-

H sammenhangend noch nirgends erdrtert worden; Einzelfragen sind gelegentlich gestreift

'} worden von AG Pforzheim ZMR 1956, 6; LG Kiel ZMR 1956, 356 f. .

* Wie sie etwa bel einer Zuweisungsverfigung der Wohnungsbehdrde gefordert wird

(§ 1512 WEG). ]
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braucht er micht hinzunehmen. — Der eingewiesene Obdachlose hat in dem
durch die Einweisungsverfiigung (und durdh die Inansprvfg.} abgesteckten Rahmen
die Stellung eines rechtmifligen Besitzers der beschlagnahmten Riume, die der
Eigentiimer hinzunehmen verpflichtet ist.

Eigenriimer und Obdachloser haben somit im Verhiltnis zueinander jeweils ein
Recht auf ungestdrte Ausitbung ihres im einzelnen durch Inanspr.- und Einwei-
sungsverfiigung eingeschrinkten Eigentums bzw. eingeriumren Besitzes — mit der

Folge, da bei Obergriffen? des einen in den rechtlich geschiitzten Bereich

des anderen dem Betroffenen die konkreten Anspriiche erwadhsen, die das aufler-
vertragliche Privatrecht zwischen Eigentiimer und Stérer, Besitzer und Sidrer,
Schidiger und Geschidigtem, Bereichertem und Entreichertem vorsieht. Im einzel-
nen knnen folgende Anspriiche unter den Beteiligten entstehen:
ein Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch des Eigentiimers gegen Storungen
durch den Obdadilosen, die er nidht zu dulden verpflichtet ist4; .
ein Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch des eingewiesenen Obdachlasen
gegen Stérungen durch den Eigentiimer, die er niche zu dulden verpflichtet ist;
Schadensersatzanspriiche wegen unerlaubter Handlungen des einen Beteiligten
gegen Eigentum, eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb oder Besitz des
andern.

DaB der Obdachlose nicht verpflichtet ist, fiir die Benutzung der beschlagnahmten
Riume unmittelbar an den Eigentiimer Benutzungsentgelt zu zahlen, ist oben S, 45 .
niher ausgefihrt worden, Die dort skizzierte Losung — der Eigentiimer erhile
Nutzungsentgelt allein und stets nur von der Ordnungsbehérde — findet thre Recht-
fertigung im Anspruchssystem des BGB und erscheint im iibrigen iibersichtlich und

interessengerecht.

§ 7 Zu den Besitzverhilinissen wihrend der Fremdeinweiseng und anderen damit
zrosammenhingenden Fragen

I. Riickblick und Einfiibrang

Die Frage, ob der durch die Ordnungsbehdrde in Privatriumen untergebrachte
Obdadilose auch Besitzer der von ihm bezogenen Riume wird, hat neuerdings —
wie noch zu zeigen sein wird — vor allem im Zusammenhang mit der spiteren Riick-
abwidilung der von der Behirde getroffenen Mafinahmen erhebliche praktische

Bedeutung gewonnen.

3 Das Charakteristische ist, daB erst bei Ubergriffen Anspriicie unter den Beteiligten
entstehen. Die blofle Benutzung der Riume verpflichter den Untergebrachten niche,
dem FEigentiimer Ersatz zu leisten.

* § 1004 BGB. — Man wird folgende Fille unterscheiden kinnen:
einmal eine Beeintrichtigung des Eigenriimers durch eine iiber den Unterbringungszwede
hinausgehende Uberbeanspruchung der beschlagnahmren Riume selbst (Mafistab etwa
§ 21 MSdG, 2. Alternaave);
ferner eine Storung des Hausfriedens durch erhebliche Belistigungen des Eigentimers
oder anderer Hausbewohner (Mafistab etwa § 21 MSchG, 1. Alternative);
schliefllich stbrende Einwirkungen auf das Grundstiick des Eigentiimers, soweit es nicht
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In der Vergangenheir ist der Frage nach den Besitzverhiltnissen wihrend der

Obdachlosenunterbringung in beschlagnahmren Privatriumen ‘wenig nachgegangen

worden®. Vieles spricht dafiir, dafl seinerzeit allgemein angenommen wurde, daf !

der Obdadhlose an den fiir ihn bereitgestellten Riumen Besitz erlangte. Ansichten
des Inhalts, dal der Triger der Polizeibehdrde Besitzer der beschlagnahmten Riume
werde oder dafl die Riume auch wihrend des Aufenthalts des Obdadhlosen im Be-
sitz des Eigentiimers verblieben, sind jedenfalls, soweit ersichtlich, nicht vertreten
worden. -

Erst in den lerzten Jahren ist die Frage nach den Besitzverhiltnissen wihrend
der ordnungsbehérdlichen Privatinanspruchnahme in das Blidfeld geriidt, nach-
dem in Schrifttum und Rspr. zunehmend Stimmen lanr geworden sind, die-allein
den Triger der Ordnungsbehérde als Besitzer der. beschlagnahmten Riume und.den
untergebrachten Obdachlosen nur als\Besitzdiener der Behorde ansehen_wollen®.
“Zur Begrindung wird_dabet in der Regel lediglich darauf. hingewiesen, dafl der
Ob_dac'hloscr,.hinsid-ltlidn Art, Umfang und Dauer der Benutzung™* der beséhlag-
nahmten Riume den Weisungen der Behdrde unterliege unddﬂ-hc}m die Voraus-

“setzungen des § 855 BGB vorlageanngegcnuBér hat dic zur Zeit wohl h. M.,

‘ohne sidh allérdings mit der neuerdings vertretenen Ansichr iiberhaupt auseinander-
zusetzen, mit unkritischer Selbstverstindlichkeit an jhrer A;;si&i_iffégtgeﬁaiten 1,

Unter diesen Umstinden scheint eine ausfithrliche Erﬁrterﬁné der F;age der
Besitzverhilinisse wihrend der ordnungsbehsrdlichen Privatinanspruchnahme
dringend geboten; sie wird sich dabei insbesondere mit jener neuerdings vertretenen
Ansicht kritisch auseinandersetzen miissen.

1I. Die Besitzverhaltnisse an den durdh die Ordnungsbeborde
beschlagnabmten Privatrinmen

a) Auszugehen hat diese Erérterung davon, daff die Erlangung und Ausiibung

der ,tatsichlichen Gewalt* iiber eine Sache nach der allgemeinen Lebens- und Ver-
kehrsanschauung Zu beurteilen ist® und dafl bei Zugrundélegung dieses Kriteriums
der Eingewiesene als Inhaber der tatsichlichen Gewalt in den von ihm bezogenen
Rdumen angesehen werden muf. Von seinem Einzug an hat er die reale Chance,

zu Uaterbringungszwecken beschlagnahme wurde, z. B. & ichti i
beschlagnahmter Kellerrinme, des ig-Ina.usgartens 0. i, “igenmichige Nutzusg niche
Ubrigens kann der Eigentiimer daneben auch von der Ordnungshehsrde die Umquar-
tierung des eingewiesenen Obdachlasen verlangen; vgl 0. 5.43 und v S. 804,
! Lediglich Franzen 120 und Parisius Stusev. 1929, 504 streifen diese Frage: Franzen
. {;rejfth% e;f. Besuzr;’d-g de;ggzb,d?;‘]:gcfbfsen; anders ?nﬁneinend Parisius,
gl. Bettermann MDR - (132); ausfihsli
Uberblide Tiber diese Ansicht 5. u. S. 12(5 le. 11. icher Bq@'e"r ST 1938, 4. ().
3 So Bettermann, a.a. Q.
¢ So geBf meuerdings z.B. auch Are. 51 EbayOUG nebst amlicher Begriindung ohne
weiteres von einer Besitzerstellung des Eingewiesenen aus. Uberblid tiber die h. M.
vgl. u. S.141 Fn. 11. Ansatzpunktc einer genaueren Kritik an der neuerdings ver-
tretenen Gegenansicht allenfalls bei Less ZMR 1957, 221 ff. (222).
$ Vgl etwa Staudinger-Seufert § 854 RO it Nachweisen; Westermann §9I4
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die zum Zwedke seiner Unterbringung beschlagnahmten Privatriume einstweilen
zum Mittelpunkt seiner Lebensgestaltung zu machen: steht doch in der Regel zu
erwarten, dafl er etwa ein halbes Jahr, vielleicht linger, vielleicht kiirzer, in diesen
Riumen verbleiben wird. Er kann sich fortan in ihnen aufhalten und dort schlafen;
ihm steht frei, dort zu kochen und seine Mahlzeiten einzunehmen; er kann seine
Mébel auf dem engen Raum so verteilen, wie er will und fiir richtig hilt — und
zwar in dem Bewufltsein, dafl der Eigentiimer die Benutzung der Riume zu dulden
hat. Wer in dieser Weise die beschlagnahmrten Riume voriibergehend bewohnen
kann, iibt auch die tatsichliche Gewalt iber sie aus. Nach der Grundveorschrift des
§ 854 I BGB ist der Inhaber der tatsichlichen Gewalt iiber eine Sache deren Be-
sitzer.

b) Allerdings kann die Rechtsstellung des Besitzers unter bestimmten Voraus-
setzung®d ausnahmsweise auch einem anderen als dem tatsichlichen Gewalthaber
zugeordnet sein, dann nimlich, wenn jemand ,die tatsichliche Gewalt iiber eine
Sache fiir einen anderen in dessen Haushalt oder Erwerbsgeschift oder in einem
dhnlichen Verhiltnis® ausiibt, ,vermiige dessen er den sich auf die Sache beziehen-
den Weisungen des anderen Folge zu leisten hat® (§ 855 BGB). Nach dieser Be-
stimmung ist innerhalb gewisser Abhingigkeitsveridltnisse nicht der weisungs-
gebundene Inhaber der tatsidhlichen Gewalt iiber eine Sache deren Besitzer, sondern
der iibergeordnete Weisungsgeber. :

Im Zusammenhang mit der hier zu erdrternden Frage kionnte man ein Ab-
hingigkeitsverhiltnis im Sinne des § 855 BGB allein in dem besonderen Gewalr-
verhiltnis vermuten, in welchem der eingewiesene Obdadhlose der einweisenden
Ordnungsbehérde gegeniibersteht®. Die Weisungsgebundenheit des Obdachlosen
weicht jedoch, wie im folgenden gezeigt werden soll, zu sehi von 'der in § 855 BGB
gemeinten Abhingigkeit ab, als daf} der Obdachlose beziiglich der beschlagnahmten
Riume als blofer Besitzdiener der Ordnungsbehirde angesehen werden kinnte.

(1) Nach einer Formulierung des BGH ist fiir einen Besitzdiener charakteristisch,
daf er die Gewalt iiber eine Sache auf Grund eines nach auflen erkennbaren

sozialen Abhingigkeitsverhiiltnisses ausiibt, welches ihn bei der Ausiibung der tat-
sichlichen Gewalt lediglich als Werkzeug des Besitzers erscheinen lift7. Als Bei-
spiel fiir ein solches Abhingigkeitsverhilenis nennt das Gesetz die Titigkeit im
Haushalt und Erwerbsgeschiift und verweist im iibrigen auf ,ihnliche Verhile-
nisse”. Der Gesetzgeber ist demnach anscheinend der Meinung, daf8 das in § 855
BGB gemeinte Abhingigkeitsverhilinis dienstleistungsgeprigt sein miisse und als
Besitzdiener der Arbeitnehmer im weiteren Sinne verstanden werden solle: der
typische Besitzdiener bekommt die Gegenstinde, die seiner Sachherrschaft anver-
traut werden, zur Erbringung von Leistungen fiir seinen Herrn, ym mit ihnen

¥ Vgl. 0. 5.54. Die auf der Inansprvig. beruhende Beschlagnabme der Riume ist hier
nicht direkt von Bedeurung. Aus ihr ergibt sich lediglich, daf der Eigentiémer vor-
liufig dicht Besitzer der beschlagnahmten Riume ist; vgl. zur Beschlagnahme S$tau-
dinger-Seufert § 868 Rdn. 21; vgl. ferner OLG Kéln WarnRspr, 1925, 35f., 36; OLG
Stuttgart OLG-Rspr. 43, 891, 89.

T BGH LM Nr. 2 zu § 1006 BGB; weitere Nachweise LG Disseldocf MDR 1963, 55 a. E.
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»den Willen des Besitzherrn zur Ausfiihrung zu bringen*®; Ob das dienstleistungs-
geprigte Abhiingigkeitsverhiltnis dabei auf pri icher od:
feditlicher Grundlage beruht, ist fiir die Anwendbarkeit des § 855 BGB ohne Be-
deutung. ’

Schon das Kriterium der dienstleistungsgeprigten Abhingigkeit spricht gegen
die Annahme, daff der eingewiesene Obdachlose beziiglich der beschlagnahmten
Privatriume Besitzdiener der Ordnungsbehérde sei. Die Behdrde nimmt sich des
Obdachlosen nidht an, daf er Dienstleistungen fiir sie erbringe — solche werden von
ihm pidht erwartet. Die Behiirde will allein der Gefihrdung oder Stdrung der
offentlichen Ordnung begegnen und damit eine ihr obliegende Pflicht erfiillen.
Dieser Pflicht kann sie, soweit gemeindeeigene Unterkiinfte nichr verfiighar sind,
meist allein dadurch nachkommen, dafl sie Riume bei unbeteiligten Dritten bereit-
stellt und dem Obdadhlosen die Sachherrschaft in ihnen einrdumt. Der Obdadhlose
ist daher nidit nur bewuflt eingeschaltetes ,Werkzeug® behirdlichen Willens, son-
dern ist in gleichem MaRfe Subjek:, dem die Erfiillung der behérdlichen Pflicht zu-
gute kommt. Er soll die tatsichliche Sachherrschaft nicht stellvertretend ,fiir* und
»anstelle® der Ordnungsbehdrde ausiiben, vielmehr will und mufl die Behorde sie
ihm einrdumen und belassen, wenn sie die Stérung der &ffentlichen Ordnung ver-
hindern oder beseitigen will.

{(2) Weiter ist zu beachten, dafl verschiedentlich die Auffassung vertreten wird,
das in § 855 BGB gemeinte Abhingigkeitsverhiltnis kénne nur als Folge der

. Fremdniitzigkeit der von dem Abhingigen ausgeiibten tatsichlichen Sachgewalt

verstanden werden; kennzeichnend fiir ein solches Abhiingigkeitsverhilinis sei das
nach Art und Inhalt des betreffenden Rechisverhiltnisses objektiverweise zu er-
wartende Fehlen eigener Interessen des Abhingigen an der von ihm ausgeiibten
Sachherrschaft?. Aus dieser Charakterisierung des Abhingigkeitsverhiltnisses er-
geben sich gleichfalls Bedenken, ob angesichts des regelmifig bestehenden und
durchaus verstindlichen Eigeninteresses des Obdachlosen an der tatsichlichen Sach-
gewalt in den beschlagnahmten Riumen ein fiir § 855 BGB typisches Uber- und

Unterordnungsverhiltnis zwischen thm und der Behorde vorliegt.

Im Zusammenhang mit dem zuletzt behandelten Gesichtspunks sei auch darauf
hingewiesen, dafl das {ibliche Motiv zum Abschlufl eines fiir § 855 BGB charakte-
ristischen Rechtsverhiltnisses einerseits und andererseits die Umstinde, die die
Rechtsheziehungen zwischen Ordnungsbehérde und Obdachlosem entstehen lassen,
kaum Gemeinsamkeiten aufweisen. Der iibergeordnete Weisungsgeber, der ein
Rechtsverhdltnis im Sinne des § 855 BGB begriindet, behilt sich die Befugnis, auf
die Sachherrschaft des Abhiingigen einzuwirken, bewufit vor, um zur Férderung
seiner jeweiligen Interessen stindig zu Umdispositionen mit den Gegenstinden

% So die Formulierung bei Staudinger-Seufert § 855 Rdn. 6. Vgl. im einzelnen die Bei-
spiele dienstleistungsgepriigter Abhingigkeit bei Heck 30; Staudinger-Seufert, a.a. 0.,
Rdun. 3 ff, 6 a ff.; Erman-Westermann § 855 Anm. 11; RGRK(-Kregel) § 855 Anm. § ff.

* Vgl. etwa Heck, a.a. Q.; Miller-Erzbady AcP 142, 5 ff. (21 ff., 26 f., 30 L.); Eichler 32;
a. A. Erman-Westermann § 855 Anm. 2; Wolff-Raiser § 6111 Fn. 6.
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seiner Organisation in der Lage zu sein. Mit der Befugnis der Ordnungsbehdrde, ) sind. Im iibrigen spiegelt die Ordnungsbehdrde dadurch, dafl sie angesichts der
den Obdachlosen umzuquartieren oder wihrend seines Aufenthaltes in den Riumen i hohen Zahl der Un:erbrmgungsfalle im konkreten Einzelfall ihnlich der Woh- J
* des Eigentiimers zwischen diesem und dem Obdachlosen zur Erhaltung des hius- ! nungshehdrde lediglich als eine Are Planungs- und Verteilungsinstitution lmq
 lichen Friedens zu vermitteln, verhilt es sich anders. Sie ist kein aus wirtschaftlich- | Schriftverfahren in Erscheinung tritt, noch nicht typische Sadrherrsdna&sspharq !
Skonomischen Erwigungen heraus bewuflt vorbehaltenes Machtmittel, sondern ist wider.
vielmehr als unfreiwillig-zwangsliufiges Surrogat dafiir zu verstehen, dafl die Be- , {5) Schliefilich bleibt zu beachten, daf die Frage, ob zwischen Ordnungsbehorde
hérde nicht von vornherein auf eine. voriibergehende (kiindbare und befristete) o und eingewiesenem Obdachlosen ein Abhingigkeitsverhdltnis im Sinne des § 855
vertragliche Regelung zwischen Eigentiimer und Obdachlosem hinwirken konnte. BGB vorliegt, nach Mafigabe der allgemeinen Verkehrsanschauung zu beurteilen !
(3) Ferner entspricht auch die Weisungsabhiingigkeit des eingewiesenen Obdach- - ist12. Nach dieser allgemeinen Verkehrsanschavung diirfle der eingewiesene Obdach-}
losen gegeniiber der Ordnungsbehorde niche der fiir ein Abhingigkeitsverhiltnis ' lose die Sachherrschaft in den von ithm bewohnten Riumen ausiiben und sich
gemif § 855 BGB typxschen Weisungsgebundenheit des tatsichlichen Gewalthabers. nicht in einer Abhingigkeit befinden, derzufolge man thm den.Besitz an diesen
Die letztere wird im Schrifftum dahin charakrerisiert, daf8 der abergeordnete Riumen absprechen miifite. Der gegenteiligen Behauptung_Benners, daf der Ob-
Weisungsgeber den Abhidngigen nach dem jeweils zugrunde liegenden privatrecht- dachlose nach allgemeiner Wertung nicht einmal die ratsichliche Sacdiherrschaft in
lichen oder dffentlich-rechtlichen Rechesverhiltnis ,jederzeit nach Belieben® und ,in den fir thn berettgestellten Riumen innehabe, kann nicht zugestimmt werden. Sie -
eigener Machtvollkommenheit® in der Ausibung der tatsichlichen Gewalt be- ‘ wird schon widerlegt durch den Umstand, dafl die h. M. den Eingewiesenen ohne
schrinken bzw. ihm diese giinzlich nchmen kdnne?®, Fiir ein Rechtsverhilmis im nihere Begriindung als tatsichlichen Gewalthaber und Besitzer der beschlagnahm-
. Sinne des § 855 BGB ist daher typisch, daft der Abhiingige den Weisungen des ten Riume und nicht als Besitzdiener ansieht und daf} diese Meinung zumindest
! iibergeordneten Besitzherren in der Weise ,ausgesetzt® ist, dafl er keinen Einflufl als Indiz fiir eine entsprechende allgemeine Verkehrsanschauung zu werten ist.
Y darauf hat, in welchem Umfang er seine tatsichliche Sachherrschaft auszuiiben und ¢) Diese im einzelnen niher dargelegten Griinde diirften in ihrer Gesamtheit die |
in welcher Weise er mit der Sache zu verfahren hat. i Eg!gerung redntferngen, dafl die besitzrechtliche Regelung des.§ 855 . BGB — ent- ,{-
Diese Voraussetzungen liegen im Verhiltnis zwischen Ordnungsbehrde und s gegen der neuerdmgs vertretenen, Ansicht - auf das Verhiltnis zwischen dem Triiger ¢
Obdachlosem nicht vor. Wihrend seiner Unterbringung — vor allem dieser Zeit- ‘ der Ordnungsbehdrde und dem eingewiesenen Obdachlosen beziiglich der beschlag- |
raum diirfte nach der Verkehrsanschauung fiir die Beurteilung der Besitzverhiilt- nahmten Riume des Eigentiimers nicht anwendbar ist 3, Das wiederum wiirde be- '}
nisse entscheidend sein — hat der Obdadilose durch sein Verhalten im Hause des ‘ deuteu "dafl’ der Obdachiose als tarsichlicher Gewaithaber tber-die vom-ihm be- ‘ .
Eigentiimers sehr wohl in der Hand, ob bzw. in welchem Mafle er Weisungen der ‘ wo.bmen Riume auch deren Besitzer ist. e
Behérde zu gewirtigen hat. 3 Dieses ErgeFms erwiese sich allerdings nicht als hinreichend begriindet und ge-
(4) Auch der Hinweis auf die im Schrifttum vertretene Ansicht, nach der sich | wihrleister, wenn die gelegentlich an ihm_ggiibre Kritik gerechtfertige erschiene.
die in § 855 BGB gemeinte Abhingigkeit am sinnfilligsten darin duflere, dafl der [ Das ist indessen nicht zu besorgen. Die von Benner geltend gemachten_Bedenken

gegen eine Besitzerstellung des Eingewiesenen 1 kdnnen nicht iberzeugen.

Das gile zunidhst fiir seine Behauptung, der eingewteserte Obdachlose kénne nidht
Besitzer der von ihm bezogenen Riume sein, weil es an ,einer auf die Dauer ange-
legten Bezichung zur Sache™ fehle. Diese Behauptung ist in rechtlicher und tatsich-

weisungsgebundene Abhingige in eine Organisation eingeordnet sei, die éblicher-

weise eine Herrschaftssphire darstelle!, ist wenig ergiebig. .Es mufl bezweifelt I

werden, ob sich die in der Grofistadt beschlagnahmten Privatriume — die dortigen .

Verhiltnisse sind typisch - in einer iiblicherweise ,Herrschaftssphire™ darstellenden !
! Orgamsal:mn befinden. Der Gesichtspunke von der organisatorischen Zusammen- ’ licher Hinsicht nicht haltbar. Aus dem Sdhrifttum ergibt sich unmifiverstindlich,
fassung ist zwar regelmiflig auf die gememdeelgenen Obdadhlosenasyle anwend- f dafl mit der einschrinkenden Voraussetzung ,auf gewisse Dauer angelegt® villig
<tbar, pafit jedoch weniger auf die zahlreichen, in Innenstadt und Vororten ver- i andersartige Sachverhalte als etwa der vorliegende betroffen und von gewissen
I
|
|
t
|
|
|

.

;{ streuten, vielfach innerhalb geschlossener Etagen von Mietshiusern gelegenen Raum-

i cinheiten, die die Ordnungsbehdrde zu beschlagnahmen genitige ist. Insoweit
mangelt es von vornherein an einer Offenkundigkeit von Bestand und Umfang .
jener ,Organisation®, da die jeweilige Anzahl und &rtliche Lage der beschlag-

nahmten Riume als ,Auenstellen” der Organisation in stetem Wechse! begriffen

2 Vel etwa RGRK( Kregel) § 855 Anm.7; auch schon Hilder-Rosenberg § 855 Anm.
11 2 ¢; Planck-Stredker § 855 Anm. 2.

1 Ahnlich insbesondere Less ZMR 1957, 221 ff. (222): der Ordnungsbehdrde stiinde zwar
eine gewisse Weisungsbefugnis zu, sie beabsichtige aber weder, selbst Besitzerin der
Riume zu werden, noch wolle sie den Obdachlosen zu ihrem Besitzdiener machen (so
auch wohl Sdhmide-Futterer NJW 1962, 471 f., 475); dic Bezichungen zwischen Be-
horde und Obdachlosem bestimmten sich nach 8fentlichem Recht und seien mit einer

1 So die Formulierungen bei Stawdinger-Seufert § 855 Rdn.11; Eichler 30; Bawr, : Besitzerstellung des Obdachlosen vereinbar. Im Ergebnis ebenso die h. M. (zitiert
Sachenrecht, 56; vgl. auch Hilder-Rosenberg § 855 Anm IT 2¢. : u. 5.125 Fn. 11).
u el Westermann § 10111, auf den Benner 51T 1958, 4 ff. (7) Bezug nimmt. 14 Benner StT 1958, 4 ff. (6 £, 5).
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besitzrechtlichen Wirkungen ausgenommen werden sollten 5. Im {ibrigen ist micht
einzusehen, warum eine mehrmonatige, oft mehr als halbjihrige Benutzung von
Riumen nicht auf eine gewisse Dauer angelegt erscheint, zumal infolge der rtlichen
Verhiltnisse und der verfiigbaren Mittel hiufig schon von vornherein feststehr,
dall der Obdachlose nicht nur einige Tage oder Wochen in den bereitgestellten
Riumen verbleiben mufl. Schliefllich aber miifte man, wiirde man jenen Einwand
folgerichtig fortfithren, mit eben demselben Argument Besitz der Ordnungsbehérde
an den beschlagnahmten Riumen verneinen — ein Ergebnis, das Benner offensicht-
lich gerade vermeiden médhte.

Ebenfalls unzutreffend ist seine Behauptung, daf die Ordnungsbehorde Sto-
rungen und Beeintrichtigungen des Aufenthalts des Obdachlosen dem Eigentiimer
nur dann verbieten kénne, wenn sie in den vom Obdachlosen bewchnten Riumen
auch das Besitz- und Hausrecht ausiibe, Die Befugnis der Ordnungsbehérde, den
Eigentiimer zur Duldung der Inansprudinahme und voriibergehenden Einschrin-
kung seines Eigentums anzuhalten, ist nicht Ausflufl und Folge einer privatrecht-
lichen Besitzerstellung der Ordnungsbebérde, sondern besteht unabhiingig von einer
solchen, Sie ist 8ffentlich-rechtlichen Charakters und ergibt sich unmittelbar aus der
Inansprvfg. 7

Nach alledem darf abschlieBend festgestelle werden, daf der von der Ordnungs-
Eeh;'rae voriibergehend in Privatriume eingewiesene Obdachlose deren Besitzer

—— .

I, Folgerungen aus der Besitzerstellung des Eingewiesenen fiir die Frage
des Rechts zum Besitz und des Hausredhts

a) Das Ergebnis, daf der eingewicsene Obdachlose Besitzer der fiir ihn bereit-
gestellten Riume wird, ist nun noch dahin zu ergiinzen, dafl er auch rechtmafiger
Besitzer jener Riume wird: er erlangt ein sog. Recht zum Besitz im Sinne des § 986
BGB. Dieses Recht zum Besitz ist eine tatsichliche Folge der durch Inansprvig.
angeordneten Sicherstellung der Riume und ihrer einstweiligen Uberlassung an
den Obdadhlosen.

15 Vgl. die Beispiele bei Staudinger-Sexfert § 854 Rdn. 2 unter d; ferner Wolff-Raiser

3§ 101Y; Erman-Westermann § 854 Anm. 4.

¢ IYie naheliegende Frage, ob neben. dem Obdadilosen viellsicht auch-der-Triger der

: Ordnungsbgﬁﬁrde {mittelbarer) Besitzer der besthlagnahmten Riume werde, ist zu
verneine. Sie ist meist unter dem Gesichtspunkr erdrrert worden, daff zwischen Be-
hérde und’ Obdachlosem enrweder ein Besitzdienerschafis- oder ein Besitzmittlungs-
verhiltnis im Siane des § 868 BGB bestehen miisse. Diese Alternative ist jedoch nichr
zwingend. Ein -Besitzmittlungsverhilinis wiirde voraussetzen, dafl die zwischen den
beiden Beteiligten beziiglich der beschlagnahmten Riume bestehende Redhre- und

Pflichtenbezichung so beschaffen wire, dall die Verteilung von Rechren und Pflichren -

an der Sache von Anbeginn an festlige und spiter nicht einseitip modifiziert werden

kénnte {vgl. Eicbler 30). Dazu ist die Behérde indessen befugt — wenn davon in der’

Praxis auch nicht oft Gebrauch gemacht wird. Ein Besitzmittlungsverhilinis mit der
Folge, daff auch die Ordnungsbehtrde Besitzerin der Riumec sei, ist daher zu ver-
neinen, Anderer Auffassung: LG Mainz NJW 1954, 194 fl., 196; Pursch StT 1956,
-55 ff., 57; Senger-Kurzmann § 19 Anm. 9 e; im Ergebnis wie hier Roguerte NJW 1954,
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Wenn gegen dieses ,Recht zum Besitz® des Obdachlosen bisweilen geltend ge-
macht wird, die Ordnungsbehérde konne die Unterbringung jederzeit vorzeitig
widerrufen und den Obdachlosen seines Besitzes entsetzen, so verkennt dieser Ein-
wand den Begriff des Rechts zum Besitz. Ein Recht zum Besitz ist dort gegeben,
wo die voriibergehende Spaltung von Eigentum und Besitz durch die Rechtsbezie-
hungen unter den Beteiligten gerechtfertigt ist V7. Es enthiilt nur ein Urteil iiber die
RechtmiBigkeit oder Rechtswidrigkeit des gegenwirtig ausgeiibten Besitzes. In
diesem Zusammenhang besagt es lediglich, dafl sich der Obdachlose wihrend der
befristeten Einweisung bzw. bis zu seiner vorzeitigen Entfernung durch die dazu
befugte Ordnungsbehrde in den bereitgestellten Riumen zu Recht aufhilt. Das
privatrechtliche Recht zum Besitz ist also nicht identisch mit einer &ffentlich-recht-
lichen Erlaubnis, Ausnahmebewilligung . 4., fiir deren rechtliche Charakterisierung
gerade der Schwierigkeitsgrad ihrer Widerruflichkeit mafigebend ist. Das Recht
zum Besitz beinhaltet entgegen seinem vielleicht mifiverstindlichen Wortlaut nicht
wesensnotwendig ein vorzeitig genau bemessenes oder nur erschwert widerruf-
bares ,Recht auf Besitzerhaltung®. So kann manches Recht zum Besitz jederzeit
und mit sofortiger Wirkung einseitig durch denjenigen beendet und aufgehoben
werden, der dem anderen dieses Recht verschafft hat, wofiir etwa §§ 868, 695 BGB
ein typisches Beispiel bilden. Das privatrechtliche ,Recht zum Besitz* des Obdach-
losen besteht daher unabhingig davon, ob die Unrterbringung dem Obdadhlosen
auch ein volles oder beschrinktes subjektives &ffentliches Recht verschaffr. _

Digses ,Recht zum Besitz® bildet Gbrigens zugleich auch den ,redifertigenden
Grund® 18 im Sinne des § 812 BGB fiir die Besitzverschiebung und Nutzungsvor-
teile, so dafl insoweit auch” Beréicherungsanspriiche des Eigentiimers gegen den
Eingewiesenen ausgeschlossensind. T

b} Ist der eingewiesene Obdachlose wihrend der Wirksamkeit der Inansprvfg.
rechtmiBiger Besitzer der fiir ihn beschlagnahmten Riume, so diirfte auch die Frage
entschieden sein, ob der Eingewiesene das sog. Hausrecht in diesen Riumen ausiibe
und den Schutz des § 123 $:GB geniefle. Die Frage ist zu bejahen.

Unter dem ,Hausrecht® versteht man das Interesse an ungestdrter Betdtigung
des eigenen Willens in der innegehabren Wohnung®. Ein solches ist auch dem
untergebrachten Obdachlosen nicht abzusprechen. Es ist zwar richrig, daf der Ob-
dachlose als ordnungspflichtiger Stdrer eingewiesen wird und keinen Anspruch

194 f., 194; Pentz NJW 1954, 432; Erman-Westermann § 868 Anm.9d; Paland:-
Hodbe § 868 Anm.2c, cc. Abwegig v. Eyll-Kipar 79 (Ordnungsbehéirde mittelbarer
Besitzer, Obdachloser Besitzdiener).

Das Fehlen eines Mittlungsverhidltnisses ist auf die Rechtsstellung der Behérde ohne
Einflul; die in § 869 BGB dem micrelbaren Besitzer eingeriumten Befugnisse ergeben
sich fir die Behérde aus 6ffentlich-rechelichen Gesichrspunkren.

17 So Erman-Hefermebl § 986 Anm. 3.

¥ Vgl. dazu Palandt-Gramm § 812 Anm. 6; Erman-Seiler § 812 Anm.5; Enneccerus-
Lebmann § 222,

1 Vol LK(-Werner} § 123 Anm. I; Schinke-Schréder § 123 Anm. I; Koblrausch-Lange
§ 123 Anm. 1; Maurach § 2312
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darauf hat, die bereitgestellten Riume auf Dauer zu bewohnen. Gleichwohl will
ihm die Ordnungsbehérde diese Riume zur Verfiigung stellen, dafl er sie bis auf
- ‘Widerruf zum Mittelpunke seiner hiuslichen Lebensgestaltung mache, und ihm
ermdglichen, seinen Willen in diesen Riumen intern innerhalb der Familie und
auch gegeniiber unerwiinschten Dritten zu entfalten. So ist denn auch dje Inne-
habung des Hausrechts pach einhelliger Ansicht an den unmittelbaren Besitz der

betreffenden Wohnung oder des Geschiiftsraumes gekniipft und allein Ausfluff dieser

privatrechtlichen Berechrigung. Das Hausrecht kann daher nicht erwa mit dem
Hinweis auf die éffentlich-rechtliche Stellung des Obdachlosen als Storers in Zweifel
gezogen werden. Ebenfalls schlige das Bedenken, ob der oder die von der Behorde
beschlagnahmten, vielleicht sehr kiimmerlichen Riume als Wohnung im Sinne des
§ 123 S5tGB anzusehen sind, nicht durch. Der Begriff der Wohnung ist in dieser
Vorschrift nur insoweit qualititsbestimmt, als er voraussetzt, dafl die betreffenden
Riume einer Einzelperson oder Familie zum stindigen Aufenthalt dienen oder
doch fiir eine voriibergehende Benutzung geeignet sind, wofiir wiederum ihre Be-
nutzbarkeit zur Nadhtruhe ein besonderes Indiz ist20, Im iibrigen erscheint die
Annahme, daff der Eingewiesene als Besitzer der von ihm bezogenen Riume audch
das Hausredht in thnen ausiibe, als eine interessengerechte L8sung, da thm ein ge-
wisses,” schutzwiirdiges Eigeninteresse an einer lokalisierten Freiheitssphire nicht
abgesprochen werden kann.

Die hier vertretene Ansicht wird von Benner kritisiert. Er will allein der Ord-
nungsbchérde das Hausrecht in den beschlagnahmten Riumen zusprechen, weil
andernfalls ein umfassender strafrechtlicher Schutz der Beamten der Ordnungs-
behdrde nicht gewihrleistet sei2!, Diese Begriindung iberzeugt indessen nidht, da
die Beamten durch die Strafbestimmungen iiber den Widerstand gegen die Staats-
gewale ausreichend gedeckt werden, Auch ihrerseits begehen dic Bediensteten der
Ordnungsbehorde beim Betreten der beschlagnahmten Riume — etwa zum Zwedse
der Umquartierung, der Pfindung von Gegenstinden oder der Besichtigung von
angerichteten Schiden — regelmifig nicht Hausfriedenshruch gegeniiber dem unter-
gebrachren Obdachlosen; denn diese dffentlich-rechtlichen Befugnisse der Ordnungs-
behorde sind stirker als dessen Hausrecht 22, Es lieRe sich auch die Ansiche vertreten,
daB das Hausrecht des Eingewiesenen gegeniiber der Ordnungsbehirde insoweit

von vornherein eingeschrinke sei. Scldierart Einschrinkungen und Abstufungen .

des Hausrechts sind mdglich und zulissig *.
Die Auffassung, daB das (umfassend gedachte) Hausrecht gegeniiber den stir-

2 Vil etwa Mauradr § 2311 A 2; Schinke-Schroder § 123 Anm. 111 1; LE(-Werner)
§ 123 Anm. 1T 1.

*t 5tT 1958, 4 . (5 unter I a.E.). — Die Behauptung von Pentz NJW 1954, 432, auch
das pcOVG Bd. 92, 108 ff. (111) halte die Polizeibehrde wihrend der Wirksamkeit der
Inansprvfg. fiir die Inhaberin des Hausrechts, ist unzutreffend; das Gerichr nimmt,
wie aus den Entscheidungsgrinden klar hervorgehe, zu dieser Frage iiberhaupt miche
Stellong.

2 Vel Siénke-Scbré’der § 123 Anm. IV1b; Mawrach § 2311 A3 a

* Vgl. die Beispicle bei LK(-Werner} § 123 Anm. X1 1 und III 2.
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keren Befugnissen der Ordnungsbehérde zuriickweiche bzw. das Hausredhit von
vornherein nur in einem bestimmten Umfang bestehe, entspricht jedenfalls mehr
der aligemeinen Lebensanschauung als die Ansicht Benners, daf allein die Behdrde
das Hausrecht ausiibe und der Obdachlose in seiner Person gegeniiber stérenden
Eingriffen Dritter in den beschlagnahmten Riumen strafrechtlich nidht geschiitzr sei.
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VIERTES KAPITEL

" Die Privatinanspruchnahme als Fremdeinweisung (Fortsetzung):
Ende der Inansprochnahme und Folgenbeseitizung

§ 8 Die Redhtslage nach Wegfall der Inanspruchnahmeverfigung

L Zur Frage der Aufrechterbaltung der bisherigen Rechtsbeziebungen

Di ,_e_lga.n_prgén__a_hm_c der Riume kann rechtlich ihr Ende finden:

durch vorzeitige, vor Fristablauf crfolgende Aufhebung der Inansprefg. seitens
des Verwaltungsgerichts oder der Aufsichtsbehsrde; _

durch vorzeitigen, vor Fristablauf erfolgenden Widerruf der Inansprvfg.
seitens der erlassenden Verwaltungsbehorde selbst;

durch Ablauf der in der Inansprvig. bestimmrten Frist.

Da der r Eingewiesene vielfach noch Wochen oder Monate iiber diesen Zeupunkt
f bmaus dle th uberlassenen Riume We1texbawnhng I;egt _d;ngrage nahe, wie die
/ Redhtslage zw zwlschen ‘Wegfallt der Inansprvfg. und endgiiltigem Auszug des Ob-
dachlosen zu beurteilen ise.

Man konnte annehmen, die Ordnungsbehdrde wolle die bisherige Rechtslage
zwischen ihr, dem Eigentiimer und dem Obdachlosen bis zu dessen Auszug fort-
bestehen lassen. Eine solche Annahme wiirde einmal voraussetzen, dafl man in dem

”Unt'altigbleiben der Behoirde nach Wegfall der Inansprvfg. einen neuen srillschwei-
‘1gend oder konkludent erklirren VA der Behérde erblidken kénnte, durch den die

' Inanspruchnahme der Riume bis zum Auszug des Obdachlosen verlingert wiirde.
Die Ridhtigkeit jener Annahme wiirde ferner voraussetzen, daf dieser neue VA
rechtliche Wirkung entfalten und nicht von vornherein nichtig sein wiirde. — Zu-

| nidchst: nichtig und daher von-Anfang an unheachilich wiirdeJene-neue Inanspr-
fé vfg. nicht sein. Dall sie gegen die Formvorschrift des § 20 I OBG verstiefle, dafl sie
ferner nicht, wie erforderlich, genau befrister wire? und mdglicherweise auch die
fir Notstandsverfigungen insgesamt zulissige Hochstdauer iiberschritre, wiirde

< sie lediglich anfechtbar machen; denn sic wire weder eine absolur geserzlose, will-
y : kiirliche Mafinahme noch wiirde sie gegen absolute Zustindigkeits-, Verfahrens-
\, oder Formvorschriften verstofen nodh litte sie an einem offenbaren Willensfehler &/~

e

1 Dieser Ausdruck wurde gewihlr, weil vom ,Erloschen® eines VA erst mit formeller
Bestandskraft des neuen Redhtsakts gesprod’:en wird {vgl. Hans J. Wolff § 541 c).

* Vgl. etwa OVG Miinster NJW 1955, 1652 f. (1652); ferner Less ZMR 1955, 353 fI.
(354); Hans § 6 Anm. 3 g; a. A. wohl nur Seibr ZMR 1955, 289 ff. (289).

3 Vgl. zur Nidhtigkeit von VAen Hans J. Wolff MDR 1951, 523 ff.; ders., Lehrbudh,
§ 51 III. — Ubrigens ist nach diesen MaBstiben zuch eine nach anfhebendem Wider.
spruchsbescheid ergangene erneute Inansprvfg. lediglich als anfedhtbar anzusehen; un-
zutreffend daher LG Hannover NJW 1955, 29 f., Steinbery DWW 1954, 223 f. (224),
Noack 160 und v. Eyll-Kipar 75, die eine soldhe Verfugl.mnr fiir nichtig halten.

74

Doch erweist sich obige Ansicht vom Fortbestand der bisherigen Redhislage des-
halb als unzutreffend, weil die Annahme eines stillschweigend oder kankludent ,v
eckliriep, YA im vorliegenden Falle nicht haltbar ist. Sie liefle sich nur rechtferti
gen, wenn . mit Sicherheit feststunde, dafl die OrdnungthBorde bis zum. Auszug
des Emgew1esenen an der bisherigen Rechte und Pﬂxchtenbezu:hung zum Elgen-
timer und zum Eingewiesenen auch wirklich’ fsthalten wolle. Dafiir ergeben sich
]edoch keine Anhaltspunkte. Der Umstand daﬁ dle Beharde die Inansprucknzhme
eben nicht erneut verfiigt, spncht cher gegen jene. Amahme. ]edenfalls aber liflt -
das ntatigbfelben der Ordnungsbehorde — indem sie weder einen neuen VA er-
1dBt noch fiir den Auszug szug des Obdachiosen Sorge trigt — eine Besummthelt und
Emdeuugkelt-a’esmehorc[hcﬁen Willens, den blshengen Rechtszustand zunach.st auf-
red1tzuerhalten, vermjssend, Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, daf ein_still-
_schweigender oder konkludenter Eslafl. bela.stmiszAq,QES,,GJDnden‘iar._.BQd;Es,' )
sichecheit grundsiczlich verneine wird®; auch dieser Gesichtspunke spriche gegen v
lee Annahme einer neuen Inansprvfg.

Dataus folgt, , dal eine Divergenz zwischen tatsichlicher. Lage und materieller

Rechtslage entstanden ist, die sich durch die Konstruktion eines stillschweigend “:

oder Kkonkludens, erlassenen neuen |

T A

I1. Einzelne F o[gen des Wegfalls der Inanspruchnabmeverfigung

Von den Auswirkungen des Wegfalls der Inansprvfg. auf die Rechtsbezichungen
zwischen Ordnungsbehbrde, Eigentiimer und eingewiesenem Obdachlosen seien im
folgenden lediglich einige wichtige und umstrittene behandelt.

a} Eine naheliegende und nach der oben auf S.70f. vertretenen Auffassung
durchaus unproblematische Folgerung aus dem Wegfall der Inansprvfg. ist die, daf§
der Obdachlose die yon ihm hewohnten-Riume zwar weiterhin in Besitz hat, fortan

nicht aufheben Jife. | ey

.jedoch ohne rechtlichen Grund besitzt; er ist nunmehr unrechcmaﬁlger Besitzer der 1

g{aume
Demgegenubcr kommt die Gegenansicht, die di¢ Qrdnyngshehdrde wihrend der
Rﬂdltswuksamke;t der Inansprvfg. als Besitzerin der vom Obdachlosen bewohnten

Riume ansicht, an dicser Stelle in erhebliche Schwierigkeiten: sie hat die zusitz- ' % _

liche Frage zu klaren, ‘ob diec Behorde weiterhin Besitzerin der Riume i)le;ht oder ’;
QE_J__unmehr der Obdachlosc in die Stellung des des Besitzers ayftiickt. In dieser Frage i
1iBt denn auch die neue Ansicht jedwede einheitliche Meinung vermissen 8, Indessen
braucht diese nur fiir die Gegenansicht wichtige Frage nicht erschdpfend erdrtert

+ Zur Frage, inwieweit. VAe stillschweigend bzw. konkludent ergechen kdnnen, wgl
Forsthoff 201£.; Hans J. Wolf § 5011 c2a und B."

5 Vgl die Nachweise bei Eyermann-Frobler § 42 Rdn. 62 sowie W. Jellinek 271.

¢ Ohne Stellungnahme Benner StT 1958, 4 ff. (6, Fo. 40). Pentz NJW 1954, 432 nimmt
aBesitzriidefall” an den Eigentiimer an (V). — v. Eyll-Kipar 74, AG Dortmund ZMR
1959, 276 und OLG Kéln NJW 1957, 1525 f. halten nach Wegfa[l der Inansprvfg. den
Emgewwsenen wieder fiir den Besitzer der Riume, wihrend Bettermann MDR 1957,
130 f. (132) und - ohne Begriindung — auch AG Mainz ZMR 1954, 128 weiterhin
Besitzdienerschaft des Obdachlosen annchmen.
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zu werden; es mag daher mit einigen Bemerkungen zu dieser Streitfrage sein Be-
wenden haben. — Die Frage nach einem etwaigen Besitzwedhsel ist hier allein danach

" zu beantworten, ob jenes Abhingigkeitsverhiltnis, das nach der Gegenansicht die

T bt e T

Folge des § 855 BGB ausliist, mit Wegfall der Inansprvfg. zu bestehen aufgehért

hat?. Das wire der Fall, wenn sich die Ordnungsbehérde nunmehr des Obdach-

losen nicht mehr anzunehmen braudhte, d. h. praktisch wenn sie nicht zur Frei-

machung der Riume verpflichtet wire. Das Problem ,Fortbestand des Besitzdiener-

schaftsverhilnisses nach Wegfall der Inansprvfg.?* impliziert daher die Frage nach
dem Bestehen der ordnungsbehordlichen Freimachungspflicht und kann nicht los-
gelst von dieser Frage entschieden werden: schon dieser Zusammenhang wird viel-
fach iibersechen®. — Nicht geniigend beriidsichtizt wird im internen Streit der
Gegenansicht ferner die Frage, ob im vorliegenden Falle die fiir die Beendigung
eines Besitzdienerschaftsverhilwnisses erforderliche dufiere Erkennbarkeit? gegeben
ist. Schliefilich sei noch vermerkt, dafl die — innerhalb der Gegenansicht {iberwie-
gend vertretene — Meinung, nach Wegfall des VA gehe der Besitz automatisch auf

. den QObdachlosen iiber, zumindest dufierlich unbefriedigend erscheint; wiirde doch

g

| § finanziellen Ausgleichung der den Beteiligten durch die Inanspruchnahme und Ein-
# weisung erwachsenen Vor- und Nadhtcile eingetreten.

der Besitzdiener, der bislang die Riume zu Redit bewohnte, in dem Augenblidk,
in dem der Redhusgrund fiir seinen Aufenthalt forrfillt, chne jede Willensinderung
oder -betitigung zum Besitzer der Riume aufriicken,

b) Mit der Folge, dal der_eingewiesene Obdachlose unrechtmifBliger Besitzer der
von ihm benutzten Riume geworden ist, ist auch eine Verinderung in der internen

Vor Wegfall der Inansprvfg. bestand ein unmittelbarer Ersatzanspruch des
Eigentiimers gegen den eingewiesenen Obdachlosen nicht, da, wie auf S. 46 f., 64
ausgefithrt wurde, die allein in Frage kommenden Anspriiche aus dem Eigentiimer- —

. Besitzer- — Verhilinis mangels Unrechtmifligkeit des vom Obdadhlosen ausgeiibten

Besitzes ausschieden,

Nach Wegfall der Inanspryfg. steht dem Eigentiimer zunidist gin ynmittelbarer
Essatzanspruch _gegen.den -eingewicsenen Obdachlosen zu, Die Anspriiche .der
§§ 987 ff. BGB greifen nimlich auch in dem Fall ein, daB der.Besitzer. zunichst. ein
Recht zum Besitz hatte, dieses aber spirer, aus welchen Griinden immer, fortge-
fallen ist*. Gemif} §§ 990 1 2, 987 1, 100 BGB hat der Obdachlose nunmehr —
seine Kenntnis vom Forifall seines Besitzrechtes darf in diesem . Fall uncerscellt
werden - dem Eigentimer die Gebrauchsvorteile aus der Benutzung der Riume zu
ersetzen,

Das Bestehen dieses unmittelbaren zivilrechtlichen Ersatzanspruches gegen den

? Vgl. Staudinger-Seufert § 855 Rdn. 14a; Erman-Westermann § 855 Anm. 10.

# Das gilt besonders fiir Mzercks NJW 1955, 820f. (820) und fir das AG Dortmund,
a.a, 0.; beide entscheiden iber die Besitzverhiltnisse nach Wegfall der Inansprvfg.
- sic nehmen fortan Besitz des Eingewiesenen an — chne die Frage der ordnungs-
behgrdlichen Freimachungspfliche aufzuwerfen. ‘

* Dazu Erman-Westermann § 855, Anm. 8.

1 Vgl. Erman-Hefermebl § 990 Anm.9; Stasdinger-Berg § 990 Rdn.1f.
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.. ; Obdachlosen hat zur Folge, dafl der Eigentiimer fiir die Z@ij,zﬂiﬁéﬁ&ma_u‘dﬂ
¢ Inansprvfg, und rarsichlichen Auszug des Obdachlosen yon der Ordnungsbehizde

b

2

= rsinie

‘Nutzurgsentschidigung as § 42 1a OBG nur insoweit verlangen kann, als ihm

dadurdh ein Schaden entstehe, dafl der Ersatzanspruch gegen den Obdachlosen nicht
realisierbar Bsctt, : -

é)'"Z:;véifelhaﬁ médchte sein, ob mit dem Verlust des Rechts zum Besitz auch der
Verlust des Hausredhts des eingewiesenen Obdachlosen verbunden ist.

Nach einhelliger Auffassung verliert ein zunichst rechtmifiiger Besitzer von
Wohnriumen, etwa ein Mieter, das Hausrecht in den von ithm innegehabten Riu-
men nicht dadurch, dafl die Grundlage seines Besitzes spiter wegfillt, beispielsweise
das Mietverhiltnis aufgehoben wird 1%, Folgerichtig mufi das Hausrecht nach Weg-
fall der Inansprvfg. auch dem Obdachlosen bis zu seinem Auszug verbleiben, mag
auch die Bereditigung zum weiteren Aufenthalt in den Riumen des Eigentiimers
weggefallen sein. Diese Folgerung erscheint auch, ohne im iibrigen den Untersdiied
zwischen einem Mieter und einem behérdlich Eingewiesenen verkennen zu wollen,
interessengerecht 13,

Diese Auffassung wird vom prOVG nicht geteilt. In einer besonders in anderem
Zusammenhang bekanne gewordenen Entscheidung bemerkt das OVG beiliufig,
der eingewiesene Obdachlose begehe Hausfriedensbruch, wenn er sich nicht ,auf
Aufforderung des Berechtigten®™ entfernel4; anscheinend sicht das Gericht nach
Wegfall der Inansprvig. wieder den Eigentiimer als Inhaber des Hausrechts ants,

Das prOVG weicht ohne nihere Begriindung von einer herkémmlichen straf-
rechtlichen Meinung ab. Dadurch, dafl es das Hausrecht einem anderen als dem
ehemals rechtmiifligen Besitzer einriumt, trifft es eine den tatsichlichen Gegeben-
heiten wenig Rechnung tragende Entscheidung, da jenem Inhaber des Fausrechts
mangels Besitzes jegliche Befugnis fehlen wiirde, seinem Hausrecht nétigenfalls im
Wege biirgetlichrechtlicher Selbsthilfe Geltung zu verschaffen. Weiter ist zu be-
denken, dafl das prOVG seine Ansicht zu einer Zeit geduflert hat, die mit der
heutigen Situation im Obdadilosenwesen, sowohl was die Lage auf dem Wohnungs-
markt als auch was den betroffenen Personenkreis angehs, nicht verglichen werden
kann. Eine Ansicht, derzufolge jeder eingewiesene Obdachlose nach Wegfall der
Inansprvfg. und nach Riumungsaufforderung des Eigentiimers den objektiven wie
subjektiven Tatbestand des § 123 StGB verwirkliche, wiirde der  kriminellen
Energie” dieser ,Titer* derzeit in vielen Fillen nicht gerecht. Schlieflich wiirde
die Ansicht des OVG, hielt man sie weiterhin aufrecht, eine unbefriedigende

1 Ungenau insoweit Bawer WM 1962, 133 ff. (1341£.), der die zivilrechtliche Lage aufler
Betrache [d8t. 77 -

12 Vgl. die Nachweise bei H. Conpienne, Diss. 35, sowie die Grundsatzentscheidung RGSt.
36, 322 . (323); ferner RGSt. 57, 139; BayObLG WM 1957, 36 f. (36); im Schrifttum
statt vieler LK(-Werner) § 123 Anm.III 2. .

13 Beziiglich des ausreichenden Schutzes der Bediensteten der Ordnungshehirde vgl. 5.72

14 Bd. 92, 108 ff. (111); ihnlich schon Franzen 120.

%5 Das Schrifttum lifie diese Folgerung offen; so duflern sich Senger-Karzmann § 19
Anm. 9 e, und Drews-Wacke 261 bei Zitierung dieser Entscheidung nicht dazu, wessen
Hausredht verletzt werde; unklar auch schon Parisius Stusev. 1929, 504, :
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Doppelzustindigkeit von Ordnungsbehrde und Polizei zur Folge haben; die
Polizei wire nicht nur lediglich unter dem Gesichtspunke der Pflidht zum unauf-
" schiebbaren ersten Eingriff, sondern nach Wegfall der Inansprvfg. stets unmittel-
bar — zwedks Unterbindung strafbarer Handlungen — fir die Umquartierung der
Eingewiesenen zustindig 18, '

111, Zur Abwidelung der Rechtsbeziehungen

Vom Wegfall der Inansprvfg. an braucht der Eigentiimer den Aufenthalt des
eingewiesenen Obdachlosen in seinen Riumen nicht mehr zu dulden. Damit stelkt
sich ihm die Frage, welche rechtlichen Méglichkeiten ihm zu Gebote stehen, um den
Auszug des Obdachlosen zu errcichen.

m Hinblick auf die Ordpungsbehdrde ist allgemen anerkanns, daf sie
nunmehr dem Eigéntiimer gegeniiher. verpflichtet ist, die-in. Anspruch genommenen
Riume freizumachen ynd den Eingewiesenen umzuquartieren. Diese Verpflichtung
ist Bffentlich-rechtlich: sie ist aus Rechtssitzen abzuleiten (Are.20 IILGG; §-19
ORBG), die mchtjeaermann, sondern notwendigerweise nur. einen - Staat oder. ein
Subjeke verpflichten konnen, das durch Staatsake zur Wahrochmung gemeinsamer
Angelegenheiten einer Uber individuelle Bezichungen. hinausgehenden  Personen-
vielheit verpflichtet ist17;"im einzelnen werden Rechtsgrundlage und Durchserz-
barkeit dieser Verpflichtung in den folgenden Paragraphen behandelr.

Daneben ist in der Praxis des &ftteren auch vor dem ordentlichen Geridht eine
Herausgabeklage gegen den Hoheitstriger der Ordnungsbehsrde angestrengt wor-
den. Mehrere Zivilgerichte haben den anf § 985 BGB gestiitzten Klagen stattge-
geben und den beklagten Hoheitstriger als angeblichen Besitzer der Riume zu
deren Herausgabe verurteilt!®, Mit Recht hat ein Teil des Schrifttums diese Ent-
scheidungen abgelehnt: denn der beklagte Hoheitstriger kisnne picht als (mittel-
barer) Besitzer der Riume angesehen werdeAd®/ Diese Kritik an der fehlenden
Besitzposition des Beklagten ist, wie oben auf S. 54 ff. ausfiihrlich dargelegt wurde,
im Ergebnis durchaus zutreffend. Vom methodischen Standpunkt aus ist der An-

~ satzpunke der Kritik allérdings unbefriedigend, da das Klagebegehren nicht erst
. mangels Passivlegitimation des Beklagten unbegriindet ¢ ist, sondern bereits wegen
. Unzuldssigkeit des ordentlichen Rechtsweges der Abweisung verfallen mufite. —
§ 985 BGB ist ein dem Privatrecht angehérender Rechtssatz: fiir die vom Eigen-

1 §§ 15 POG, 2. OBG, 12 POG.

1 Im Anschluff an die Abgrenzung von &fentlichem und privatem Recht bei Hans I
Wolff AGR 76, 205 ff. (208 f.; daselbst mit Kritik an den herkémmlichen Abgrenzungs-
theorien); ders., Lehrbuch, § 22 1I; ders. DVBL 1961, 209.

8 Vgl. AG Hannover Az 26 C 208/54; LG Mainz NJW 1954, 194 f.; zustimmend
Pursch S¢T 1956, 55 ff. (57); Kiefersauer-Glaser, Rdn. 67 a. E. Einl. WBG; wohl auch

,eiftemberg DWW 1954, 223 £. (224).

S8Vl erwa Roguerte NJW 1954, 194 . (195); Pentz NJW 1954, 432; kriusch auch
Senger-Kurzmann § 19 Anm.9e.

# Heute als Begriindetheitsproblem im Prozefirecht allgemein : ie-
ler Rosenberg § 45 1 2: Rlinger §61 Anm.B2. . © amerkanat; vel stare vie
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(2 Vgl. — meist ohne Begriindung — Sdrénke DRZ 1946, 192 {.; Bettermann MDR 1947,

tiimer begehrte ,Herausgabe® ist charakrteristisch, dafl sie von jeder Rechisperson
erbracht werden kann, daf} sie vertretbar ist. Das aber licfe sich vom Herausgabe-
akt der angeblich besitzenden Ordnungsbehirde nicht sagen — was schon daraus
erhellr, dafl es zur Durchfithrung der Herausgabe vielfach einer zwangsweisen Ein-
wirkung auf den Eingewiesenen bediirfte. Der Umsrand, daf sich. die Freimachung
der Riume, nihme man Besitz der Ordnungshehdrde an, als Besitzherausgabe
darstellen kann, indert nichts daran, daf} diese Riidkgabe ein unvertretbarer, nur
von einem Triger hoheitlicher Gewalt zu verwirklichender Akt ist2t. Mit der
Geltendmachung eines Herausgabeanspruchs aus § 985 wiirde daher ein typisch
tffentlich-rechtlicher Anspruch lediglich in zivilrechtlichem Gewande geltend ge-
macht; daher ist fiir eine Herausgabeklage gegen den Hoheitstriger der Ordnungs-
behérde bereits der ordentliche Rechtsweg nicht gegeben.

Im Hinblidk auf den eingewiesenen Obdachlosen ist der Eigentiimer nicht
berechtigt, ihn gewaltsam seines Besitzes zu entsetzen; der Eigentiimer wiirde ver-
botene Eigenmacht gegeniiber dem Obdachlosen begehen.

Dem Eigentiimer verbleibt zallenfalls der Weg der zivilrechtlichen Herausgabe-
klage gegen den besitzenden Obdachlosen gemif § 985 BGB. Die Zulissigkeir des
ordentlichen Rechtsweges steht aufler Frage??. Es ist jedoch zweifelhaft, ob im Hin-
blide auf die &ffentlich-rechtliche Freimachungspflicht der Ordnungsbehdrde ohne |
weiteres ein Rechtsschutzbediirfnis fiir die zivilgerichtliche Klage besteht. Diese -
Frage wird-allerdifigs von der h. M. bejal-é’"lhr haben sich neuerdings auch Stein- =
Jonas angeschlossen: eine etwaige Verpflichtung der hoheitlichen Gewals, selbst den
vom Kliger begehrten Erfolg herbeizufiihren, lasse die Aufgabe der ordentlichen
Gerichte, an der Beseitigung des rechtswidrigen Zustandes mitzuwirken, un-
berithrt 24,

Nun steht diese generelle Mitwirkungspflicht der ordentlichen Gerichtsbarkeit
zwar aufler Zweifel, fiir die Frage des Rechtsschutzbediirfnisses ist der Hinweis auf
sie indessen wenig ergiebig. Das Erfordernis des Rechtsschurzbediirfnisses2 hat
allein aus prozefitkonomischen Griinden als Korrektiv fiir eine unnétige Bean-
spruchung der staatlichen Gerichte Eingang in das Zivilproezefirecht gefunden: der
Staar stellt dem Rechtsuchenden Zeit und Kraft der Gerichte nur insoweit zur Ver-
fiigung, als dieser des Rechtsschutzes bedarf — woran es fehlt, wenn der Kliger mit

2 Khalich Backof 104, 137; irrig LG Mainz NJW 1954, 194 ff. (196).
2 Sowohl vor wie auch nach Wegfall der Inansprvfg. bestanden zwischen den Beteiligten
nur privatrechtliche Beziehungen.

44 ff. (47); Stiackrath DVBL 1950, 794 £. (795); Bachof 13, 111; K. Schlusnus, Diss. 86;
Drews-Wacke 261; Baumbach, Gr. 5 A vor § 253; v, Eyll-Kipar 74. — LG Hamburg
MDR 1930, 96 ff. (97); LG Mainz NJW 1954, 194 ff. (196); LG Hamburg ZMR 1956,
243; LG Mapnheim WM 1962, 159. — Ein Redhtsschutzbediirfnis verneint LG Essen
DRZ 1946, 192.

# Einl. DIIT2b vor § 1 (Nachtrag 1958).

% Verstanden wird darunter das schutzwiirdige Interesse des Kligers an dem von ihm
im Klagewege erstrebten Untell und seinen Wirkungen; vgl. Stein-Jonas, Vorbem. IV 2
vor § 253,

-
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seinem Begehren offensichtlich unlautere Zwedke verfolgt und vor allem, wenn er

* die Gerichte unniitz in Anspruch nimmt, Aus letzterem folgr, daf es jener Mit-

|

wirkung der Zivilgerichte an der Beseitigung des rechtswidrigen Zustandes erst
dann bedarf, wenn feststeht, dafi die Verwaltungsbehrde entweder nicht berejt
ist, der ihr obliegenden Verpflichtung zu geniigen, oder sic zwar ihrer Freimachungs-
plicht unverziiglich nachkommen will, jedoch zu erwarten steht, daf8 der einge-
wiesene Obdachlose seine von der Behdrde betricbene Umquartierung durch
Geltendmachung von Rechrshehelfen hinauszigert. Erst unter diesen einschrinken-
den Voraussetzungen sollte das Rechtsschutzbediirfnis fiir eine zivilgeridhtliche
Herausgabeklage gegen den Fingewiesenen bejaht werden®. Soweit diese Voraus-
setzungen allerdings vorliegen, steht dem Eigentiimer der ordentliche Rechtsweg
wahlweise neben dem Verwaltungsweg offen.

§ 8 Die Verpllichtung der QOrdnungshehdrde zur Freimadiung
der beschlagpahmten Rinme

1. Riickblick
Nach gut zehnjihriger Entwicklung dacf heute als_im Ergebnis gesicherte-Er.

kenntnis gelten, dafl die Ordnungsbehdrde zumindest im Falle der Fremdeinwei-

sung nach Wegfall der Tnansprvfg. verpflichter ist, die bislang beschiagnahmten

Riume freizumachen und dem Eigentiimer herauszugeben. Freilich: dieses Ergebnis

" wird unterschiedlich begriindet. Es wird teilweise aus der FbPflicht? abgeleitet, es

wird ferner mit der Rechtswidrigkeit des nach Wegfall der Inansprvfg, entstande-
nen Zustandes begriindet und wird schlieflich auf die ordnungsrechtlidien Not-
standsvorschrifien gestiitzt, die der Aufrechterhaltung von Notstandsmafnahmen
strenge Grenzen setzen.

Bereits im Jahre 1926 erklirte Ruth, dal ein Hoheitstriger, der im Zuge der
Wohnraumbewirtschaftung Riume zugunsten Dritter beschlagnahme, die Riume
nach Fristablauf dem Verfiigungsberechtigten zuriickgeben miisse?. Aus dem glej-
chen Jahr datiert eine auf Anfrage vor dem Landtage abgegebene Erklirung des
preulischen Innenministers, in der er als eine Pilicht der Polizei bezeichnet, die bei
Nichtstrern untergebrachten Obdachlosen nach Fortfall der Notstandsvoraus-
setzungen aus den Riumen herauszunehmen®. Fiir eine solche Pflicht der Polizei-
behdrden sprach sich im Jahre 1933 sodann das prOVG aus: die Polizei miisse ge-
mill § 43 PVG die getroffenen Verfiigungen aufheben und dariiber hinaus audh
die weiteren durch die Notstandsmafinahme entstandenen tatsichlichen Nachteile

* Vgl. Bergmann VerwArch. 1958, 333 ff. (334); Stein-Jonas, Einl. D1 vor § 1; Baum-
badh, Gr. 5 A vor § 253; Beispicle bei Kleinrabm MDR 1950, 99 f. (99).

# In diesem Sinne Kleinrahm, a.a. O.; Schénke, Rechtsschutzbedirfnis, 25 f.; Rosenberg
§ 85 II 2b; wohl auch BGHZ 27, 190 . (195). — Anders die h. M.

! In diesem Paragraphen Abkiirzung fiir Folgenbeseitigungspflicht.

* Ruth 66.

¥ Zitiert bei Kleinrabm DRZ 1947, 140 f. (140).
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beseitigen, da sonst ein der 8ffentlichen Ordnung widersprechender polizeiwidriger
Zustand bestehen bleibe; ein dieser Verpflichtung entsprechender geridhtlich durch-
setzbarer Anspruch des Eigentiimers auf Beseitigung dieser tatsichlichen Nadchteile
wird verneint*.

Inshesondere aber in der Nadhkriegszeit, als das Problem der behsrdlichen Frei-
machung weit mehr als frither, vor allem bei der Wohnraumbewirtschaftung prak-
tische Bedeutung erlangte, wurde eine derartige Pflicht nach Wegfall der behdrd-
lichen Zuweisungsverfiigung zunehmend bejaht. In der Begriindung dieser Pflicht
war man seinerzeit zuriickhaltend und uneinheitlichs. Erst die Entwicklung der
Fbpflicht durch die grundiegende Abhandlung von Bachof® brachte im Obdach-
losenrecht zum Durchbrudh, was vereinzelte Stimmen nodh nicht allgemein durch-
zusctzen vermodit hatten: die Erkenntnis, daf die Ordnungsbehérde nach Wegfall
der Inansprvfg. in jedem Falle? zur Freimachung der beanspruchten Riume ver-
pilichret ist. C

II. Zur Lehre von der Folgenbeseitigungspflicht

Das Institur der Fbpflicht hat sich in kurzer Zeit einen festen und anerkannten
Plarz unter den herkmmlichen Rechisinstituten des &ffentlichen Rechts gesichert.
Gleichwohl erschiene es verfriiht, von seiner gewohnheitsrechtlichen Anerkennung
zu sprechen, da es an einer entsprechenden Rechtsiiberzeugung aller Beteiligten, der
berechtigten wie der verpflichteten Personen, zur Zeit noch fehlen diirfte. Immer-
hin haben verschiedentliche Veréffentlichungen, auch aus jiingerer Zeit, beziiglich
wichtiger Einzelfragen des Rechisinstituts der Fbpfliche zu gesicherten Erkennt-
nissen gefihrt. Insoweit darf auf diese Veréffentlichungen verwiesen werden®. Un-
klarheic herrschr allerdings noch immer in der Frage des Anwendungs- und Wir-
kungsbereichs dieses Rechtsinstituts, Diese Frage hingt ihrerseits wiederum mit der
Frage nach der Rechtsgrundlage der Fbpflicht zusammen und bedarf im folgenden
niherer Erérterung, .

a) Der Anwendungs- und Wirkungsbereich des Redhsinstituts der Fbpflicht
wird in Schrifttum und Rspr. unterschiedlich weit gezogen 19. Einigkeit besteht nur

+Bd.92, 108 ff. (111); 92, 113 fi. (115). — Im Ergebnis ebenso: Franzen 120.

* Vgl dic Schrifttums- uad Rspr.nachweise aus jener Zeit bei K. Schlusnus, Diss, 8 f.;
H, Siehoff, Diss. 38 fi. - Die Begriindung des OVG Liineburg AS 4, 235 . (239) be-
trifft nur einen Teil der Fille: indem die Behérde eine riumlich und zeitlich begrenzte
Inanspruchnahme ausspreche, beschrinke sic ihren Ermessensspiclraum dahin, dafl die
Riume nur bis zu einem gewissen Zeitpunkt der Disposition des Eigentimers entzogen
sein sollten; bleibe die Behérde nach Fristablauf uneitg, setze sie sich mit ihrer
Ermessensentscheidung in Widerspruch.

Y Bachof 98 ff.

? Ein Unterschied zwischen Fremd- u. Wiedereinweisung wurde seinerzeir nicht gemacht.

® Bedenken grundsitzlicher Art nur bei o. Turegg 210f.

* Gemeint sind awfler Bachof 98 &. vor allem die zusammenfassenden Darstellungen von
K. Schlusnus, Diss. Miinchen (1953), u. H. Siehoff, Diss. Wiirzburg (1960).

* Wofiir ein Vergleich der fihrenden VwGO-Kommentare — Eyermann-Frohler § 42
Rdn. 18; Ule § 42 Anm. 1V 1d; Klinger § 80 Anm. F1; Schunck-de Clerdk § 42
Anm. 4d — ein nadihaltiges Beispiel bietet.
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dariiber, daf sich die klassische!! Fbpflicht auf die Beseitigung tatsichlicher Nach-
teile richtet, die aus dem Erlafl von belastenden Verwaltungsakten herrithren.

Die engere Ansicht geht dahin, daf eine Verpflichtung zur Folgenbeseitigung im
"Hinblick auf diejenigen tatsichlichen Nachteile und Beeintrichtigungen einer Zivil-
person besteht, die auf den Vollzug eines von vornherein rechtswidrigen belasten-
den VA einer Behdrde zuriickzufiihren und nach dessen (ex tunc wirkenden) Weg-
fall verblieben sind. Diese Ansicht Gber den Anwendungs- und Wirkungsbereich
der Fbpflicht scheint auch heute noch vorherrschend 12,

Die weitere Ansicht gehr dahin, daf eine Verpfliiung zur Folgenbeseirigung
dariiber hinaus auch beziiglich der tatsichlichen Nachreile und Beeintrichtigungen
einer Zivilperson bestehtr, weldhe im Anschluff an den Vollzug eines von Anfang
an giltigen belastenden VA im Augenblick seines spiiteren Erldschens oder sonstigen
(exz nunc wirkenden) Wegfalls entstanden sind 12, ,

Beiden Ansichten gemeinsam ist, da8 sie die Fbpflicht an die durch einen voll-
zogenen bzw. vorzeitig erfiillten!4 belastenden Verwaltungsakt hervorgerufene
Divergenz zwisdien der tatsidilichen Lage und der materiellen Recduslage an-
kniipfen, die aus der Umsetzung des im VA enthaltenen Gebots in die Wirklichkeit
resultierende tatsichliche Lage wird nicht durch einen giiltigen VA gedecks.

Beide Ansichten unterscheiden sich in folgendem. Fiir die herrschende engere An-
siche ist mafigebend, dafl die Divergenz zwischen tatsichlicher Lage und materieller
Rechuslage allein und unmittelbar infolge des Vollzugs herbeigefiihrt wird, indem
die durdh den Vollzug geschaffene tatsichliche Lage auf einem von vornherein
matetiell rechtswidrigen VA beruht 5. Fiir die andere weitere Ansicht ist allein

1 Im_ Unterschied zu der neuerdings im Schriftrum verschiedentlich vertretenen allge-
meinen Stdrungsbeseitigungspflicht der &fentlichen Gewalr; Niheres 5.83 Fn. 20, -

1 Vgl. LVG Hannover DOV 1956, 157; LVG Hamburg ZMR 1957, 426; wiirttbad-
VGH DOV 1957, 217 ff. (220); OVG Hamburg VerwRspr. 9, 635 ff. (637); DVEL
1958, 332 . (833); VG Hannover DVBL 1962, 454 f. (455). — Schrifttum: Reinbardr,
Verhandlungen, 233 ff. (289); Mayer 235; Bender 109; Klinger, MRVO, § 51 Fn. 234;
Kliinger § 80 Anm. F1; Schunde-de Clerck § 42 Anm. 4 d; H. J. Collasius, Diss. 222;
wohl auch Hildeg. Kriger DVBL. 1955, 208 f. (210). Aus lterer Zeit: Kammer DVEL
1952, 689f.; Wiethaup DVBL 1953, 135 f. (137). Bachof 98 ff. hatte die Fbpflidu
- ‘das wird noch immer hiufig iibersehen — sogar allein auf die Fille beschrinken
wollen, in denen der rechtswidrige VA durch ein Verwalrungsgericht aufgehoben wor-
den war. Schrifitum und Rspr. haben dann aber bald eine Fbpflicht bejaht, sofem
nur der von Anfang an rechswidrige VA riickwirkend weggefallen war, ohne zu unrer-
sdheiden, ob der Wegfall auf einer Aufhebung durcdh Gericht oder Aufsichtsbehérde
oder auf einem riidkwirkenden Widerruf durch die erlassende Behorde beruhte.

13 So etwa Loppuch NJW 1955, 117 f. (117); K. Schlusnus, Diss. 39; Knell, Verhand-
lungen, 85 f, (124); Drews-Wacke 2601.; H. Sieboff, Diss. 17 ff.; Eyermann-Frobler
§ 42 Rdn. 18. In diesem Sinne auch Art.4I1E bayOUG (,oder sonst beendet™),

1 Dafl eine Fbpflichr auch dann entsteht, wenn der Adressar des VA durdh vorzeitige
freiwillige Erfillung des im VA enthaltenen Gebots dem behirdlichenr Vollzug zuvor-
kommt, st heute anerkannt (vgl. Bachof 99; H. Siehoff, Diss. 35 £). — Im folgenden ist
mit . Vollzug® in diesem Zusammenhang sters auch die .vorzeitige Erfiilllung® gemeint.

13 Dafl dieser Vollzug formell rechtmiflig ist, weil er auf einem rechtswirksamen VA
beruht, sei nur erwihnt; vgl. zu diesen Fragen Bachof 127; Bettermann DUV 1955,
528 . (535).
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wesentlich, daB {iberhaupt auf Grund eines VA jene Divergenz entsteht, ohne dafl

€s

darauf ankime, ob sie ihre unmittelbare Ursache in dem auf einer von vorn-

herein mangelhaften Rechtsgrundlage bervhenden Vollzug oder erst in einem spi-
teren, nur in die Zukunft wirkenden Wegfall der Rechtsgrundlage fiir den bis zu
diesem Zeitpunkt materiell rechtmifigen 1% Vollzug findet.

Ob der engeren oder der weiteren Ansicht der Vorzug zu geben ist, ist im Zu-

sammenhang mit der Obdachlosenunterbringung und deren Riickabwidklung von
durchaus praktischer Bedeutung 1. Die Beantwortung dieser Frage hingt wesent-
lich von der rechtlichen Begriindung der Fbpflicht ab.

b) Die Rechtsgrundlage der Fbpfliche ist ur.;zstritten; Es wird daher

vorerst eine Aufgabe der Wissenschaft bleiben, die verhiltnismiBig spirlichen 2° Be-

mithungen um eine rechtliche Begriindung der Fbpflicht fortzuserzen, mag auch der
Geserzgeber entschlossen sein, das Problem der Fbpflicht in neuen einschligigen
Gesetzen positivrechtlich zu regeln 19 29,

Blidst man im gegenwiirtigen Zeitpunkt auf die bisherigen Versudhe zuriidk, die

Fbpflicht auf positivrechtliche Vorschriften von Gesetzesrang (bzw. Verord-
nungsrang) zuriidczufithren, so ist die Behauptung gerechtfertigt, daff diese Bemiihun-
gen als gescheiterr anzusehen sind. Sowohl die Heranziehung der §§ 717 II, 945

u.

a. ZPO durch Bachof®! als auch der Hinweis von Stéckrath auf § 2 der 3. DVO

zum RLG # sind einhellig auf Ablehnung gestofien und mit zutreffenden Argumen-

18
17

bl

In diesem Falle ist der Vollzug also nicht nur formell rechtmifig.

So kdnnte man, folgt man der engeren Ansicht, die Ordnungsbehérde nach Fristablauf
einer rechtmifigen Inansprvfg. nichr unter Hinweis auf die Fbpflicht zur Freimachung
der von ihr in Anspruch genommenen Riume fiir verpflichtet halten. Entweder miifre
man in diesem Falle eine solche Verpflichtung der Bxe?nﬁrde iberhaupt verneinen oder
man milfte sie aus anderen Rechtsgrundiagen herleiten als denen, auf die die Fbpflicht
zuriidegefiihrr wird (diesen Weg scidiigt etwa Hildeg. Kriiger DVBI, 1955, 208 ff., 211,
ein) — beides Konsequenzen, denen die weitere Ansichr iber den Anwendungs- und
Wirkungsbereich der Fbpflicht enthoben ist,

Ubersinstimmend H. Siehoff, Diss. 74.

Das gilt fiir die Vorbereitungen eines bayer. ,,Allgemeineg Sicherheitsgesetzes® (vgl.

- Mayer 235) und vor allem fiir Art. 411 E bayOUG.

Diese Bemiihungen eriibrigen sich auch nicht deshalb, weil neuerdings im Schrifttum
eine Tendenz festzustellen 1st, eine allgemeine und umfassende Verpflichtung der Gffent-
lichen Gewalt zur Beseitigung jedweder von ihr verursachten Stdrung zu entwickeln.
Alle Berechtigungen einer Zivilperson, wie sie im Verwaltungsrechtsschutz in Leistungs-
und Gestaltungsklagen ihren prozessual ausgedriidten Niedershlag gefonden haben,
sollen auf eine Verpflicitung des stérenden Hoheirstrigers zur Strungsbeseitigung zu-
riidegefithrt werden (so vor allem Bettermann DOV 1955, 528 ff.; zustimmend Rupp
DVBL. 1958, 113 f., 118; Ule § 42 Anm. IV 1d; ihnlich — ohne Ridegriff aufs Zivil-
recht — Ringe DVBIL. 1958, 834 1., 835; weitergehend Menger Gedidhnisschrift, 347 £,
350 ff. und Haas 63 ff,, die auch eine allgemeine Ersatzleistungspflicie miteinbeziehen
wollen). Abgeschen davon, ob es sinnvoll ist, ¢ine solch weitgespannre Verpflichtung
zu entwickeln, wo dodh in prozessualer Hinsicht die Durdisetzung dieser Verpflichtung
zwangslivfiy differsnziert bleiben muR, ist diese Lehre auch noch nicht geniigend ge-
festigt, als dafl sich eine eigenstindige Begrindung der Fbpflichr eriibrigen wiirde. —
Allerdings verwundert, dafl H. Sichoff, Diss. Wiirzburg, diese fiir sein Thema wesent-
liche Problematik nicht klar genug erkannt und behandelt hat.

™ Bachof 128. — Uberzeugende Kritik bei Bettermann DOV 1955, 528 (532/3).
# DV 1949, 683 f.; zur Kritik vgl. die Schrifftumsnachweise bei H. Sichoff, Diss. 83.
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ten widerlegt worden, so daff eine Bezugnahme auf die kritischen Stimmen im
Sdurifttum in diesem Zusammenhang durchaus geniigen darf. Audh der Versuch
Bettermanns, cine allgemeine Storungsbeseitigungspflicht der Verwaltung in ent-

sprechender Anwendung der quasinegatorischen Vorschriften des Zivilrechts zu

entwicseln®, diirfe hiether zu rechnen sein. Die von ihm befiirwortete entspre-
chende Heranziehung der §§ 12, 862, 1004 BGB begegnet denselben Bedenken, die
bereits vor einigen Jahrzehnten gegen die Anwendung der §§ 812 ff. BGB im 6ffent-
lich-rechtlichen Erstattungsrecht beziiglich der Riidiforderung zuviel gezahlter
dffentlicher Abgaben und Vorzugsleistungen geltend gemacht worden sind; schon
seinerzeit wurde der Riickforderungsanspruch auf Grund der Divergenz, die durch
Oberzahlung von Steuern, Gebiihren o. 4. zwischen tatsichlicher Lage und mate-
rieller Reduslage entstanden war, bewufit nicht mit einer entsprechenden Anwen-
dung der zivilrechtlichen Bereicherungsvorschriften begriindet, sondern auf den

von Lassar entwickelten eigenstindigen &ffentlich-rechtlichen Erstattungsanspruch

gestiitzt 24,

Doch auch die Bemithungen, die Fbpflicht auf Bestimmungen der Verfas-'

sung und auf gewisse Rechtsprinzipien zuriickzufishren, haben bisher i. d. R. nicht
zu iiberzeugen vermocht. So wird der Versuch von Haas, aus Art. 19 IV und 34
GG einen allgemeinen, auf Beseitigung und Entschidigung geriditeten Wiedergut-
machungsanspruch gegen rechtswidriges hoheitliches Handeln abzuleiten®s, der
geschichtlichen Entwicklung des deutschen 6ffentlich-rechtlichen Ersatzleistungs-
rechts, wie insbesondere Scheuner iiberzeugend nachgewiesen har, nidht gerecht; er
kénne lediglich als Vorschlag de lege ferenda gewerter werden?s, _ Die Behaup-
tung von K. Schlusnus, die Fbpflicht ergebe sich auf Grund des aus dem Verhilenis
zwischen Einzelnem und Staat nach dem GG herzuleitenden rechtlich schutzwiir-
digen Individualinteresses?’, ermangelt einer systematischen Deduktion aus den
Verfassungsbestimmungen des GG. — Die Ansicht von Loppudy und Hildeg. Kriiger,
aus dem Rechtsstaatsprinzip folge eine Amrspflicht aller Organwalter zur Schaf-
fung oder Wiederherstellung rechtmiBiger Zustinde?®, liflc eine Prizisierung des
komplexen Rechtsstaatshegriffes vermissen, die vielleidit zu einer Zuriidfiihrung
der Fbpflicht auf die GesctzmiBigkeit der Verwaltung in Art. 20 III GG - die
anerkannt zu den Voraussetzungen eines Rechtstaates gezihle wird® — gefihre

B DUV 1955, 528 ff.

* Vgl dazu Bachof 100f. mit Nachweisen; auch Hans J. Wolff § 44 I1. - Im iibrigen
weist v. Taregg 210f. darauf hin, daf die Lehre von den quasinegatorischen Beseiti-
gungs- und Unterlassungsaaspriichen, auf die Bettermann zuriickgreift, schon im Zivil-
recht bestritten sei. - Bezeichnenderweise beruft sich audh Ringe DVBI. 1958, 834 ff.
(835) zur Begriindung des Stdrungsbeseitigungsanspruchs {vgl. 0. 5.83 Fn.20) in
oﬂinsi&:licher Abkehr von der Ansicht Bettermanns nicht auf Vorschrifien des Zivil-
rechts.

% Haas 63 f.

* DOV 1955, 545 ff. (545); ders. DOV 1955, 573 f.; auch Bettermann DOV 1955, 528 ff.
(531), (536).

27 Diss. 55.

® NJW 1955, 117 £. (117); DVBL 1955, 208 . (210).

™ Vgl. etwa v. Mangoldt-Klein Arr. 20 Anm. V12; Maunz-Diirig Art. 20 Rdn. 124,
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hiitte; unklar bleibt auch, inwiefern sich aus den von Hildeg. Kriiger zitierten Ent-
scheidungen des BVerfG der Charakter des Rechtsstaatsprinzips als einer An-
spruchsgrundlage ergeben soll. — Schliefilich entbehrt auch die Behauptung von
Bauer, dafl sich die Fbpflicht im Anschluf an die Obdadhlosenunterbringungen aus
Treu und Glauben mit Riidssicht auf die Verkehrssitte ergebe, einer niheren Be-
griindung 2%,

Eine befriedigende Begriindung der Fbpflicht aus der Verfassung findet sich in-
dessen bei Hans J. Wolff; er leitet sie aus Art. 20 I1] GG ab®. Diese Bestimmung
lautet: . ... die vollziechende Gewalt und die Rechtsprechung sind an Gesetz und
Recht gebunden.” In ihr hat der Grundsarz der Gesetzmifigkeit der Verwaltung
einen positiv-rechtlichen Niederschlag gefunden. Aber so sehr dieser Grundsatz
heute auch Allgemeingut unserer Verwaltungsrechtswissenschaft ist und so sehr er
im Schrifttum als ,Fundament® oder als ,Edkpfeiler™ staatlicher Ordnung gefetert
wird 31, desto unsicherer scheint man sich in der Beurteilung der praktischen Bedeu-
tung des Arct. 20 III GG und seiner Eignung zur Lésung bestimmter sffentlids-
rechelicher Probleme zu sein. Die farblose und jedweden konkreten Folgerungen
ausweichende Kommentierung des Art. 20 III bieter dafiir den besten Beweis 2.

Der Satz von der Gesetzmifligkeit der Verwaltung ist in seiner Wurzel auf
die Zeit des Konstitutionalismus zuriidzufiihren und war — im Riickblid auf die
Erfahrungen mit der polizeistaatlichen Verwaltung — als Bollwerk gegen staatliche
All- und Ubermadhr gedacht 33, Er sollte dem Schutz der Zivilpersonen gegeniiber
der staatlichen Eingriffsverwaltung dienen und beinhaltete die Forderung, dafl
jeder belastende, in die Rechts- und Freiheitssphiire einer Zivilperson eingreifende
konkrete Staatsakt einer materiell-gesetzlichen Ermichtigung bediirfe.

Dementsprechend wird Art. 20 111 GG auch heute noch fast nur in diesem aus der
geschichtlichen Entwicklung heraus erklirbaren ,positiven® Sinne als Gebot an die
Verwaltung verstanden, nur materjell-gesetzlich gerechtfertigte, ,ermichtigungs-
gebundene® Mafinahmen zu treffen4. Nur gelegentlich wirdin Erwigung gezogen, ob
die in Art. 20 111 GG ausgesprochene Bindung an Geserz und Recht die vollzichende
Gewalt niche in gewissen Fillen vielleicht auch dazu verpflichten konnte, aus einer
bereits geschehenen Verletzung des ,positiven™ Gebots der GesetzmiBigkeit der
Verwaltung oder ihnlichem Folgerungen zu zichen {»negative™ Seite dieses Grund-
satzes 3%). Dabei bestehen angesichts der allgemein gehaltenen Fassung des Art. 20
111 GG keine Bedenken gegen die Annahme, daf die in dieser Verfassungshestim-

%1 Bawer WM 1962, 133 £, (134).

* Hans . Wolff § 5411 a und b 2; seinerzeit auch Bachof 128.

3 Vgl. die Nachweise bei Roos, Z.d. Bern. Jur.vereins 91, 117 ff. (117).

* Vgl. ctwa Bonn. Komm. Art, 20 Anm. 3; v. Mangoldi-Klein Art. 20 Anm. VI 4; Ha-
mann Art. 20 Anm. 10.

® Vgl. dazu Roos, a.a. O., 121£; Hans [ Woiff § 9.

M In diesem Sinne etwa: Friesenbahn RStW 11 239 £, (250); ». Turegg 16; Hohn, Ernst,
Gewohnheitsrecht im Verwalrungsrecht, Bern 1960, 19 f.; weitere Nachweise bej Roaos,
2.2. 0, 125/6,"

* Dieses Begrifispaar findet sich — in einem erwas anderen Sinne — bei Hans J. Walff
§ 30 II und III.
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mung ausgesprochenes Bindung an Gesetz und Recht nicht nur ein Mafstab fiir die
Verwaltung im Zeitpunkt des Erlasses von Hoheitsakten ist, sondern dariiber hin-
aus auch als MaBstab und sogar als unmittelbare Verpflichtungsgrundlage im Zu-

sammenhang mit der Abwidklung bereits getroffener hoheitlicher Mafinahmen zu

verstehen ist36. _
Allerdings sind Schrifttum und Rspr. bislang zuriickhaltend gewesen, Art. 20 111
. GG auch in dem letzteren Sinne auszulegen und fruchtbar zu madhen. Ein beacht-
licher Ansatzpunkt im Schrifttum ist allerdings festzustellen. So wird die Ver-

pflichtung einer Behorde zum Widerruf mangelhafter belastender VAe gewohnlich _

unmittelbar mit der in Art. 20 III GG ausgesprochenen Bindung der Verwaltung
an Gesetz und Recht begriindet 3. In Fortfihrung dieser Entwidklung kann auch
die Verpflichtung einer Bekérde zur Folgenbeseitizung aus Art. 20 111 GG ab-
geleitet werden, Aus dem Wegfall der Inansprvfg, ergibt sich, daf} die durch Voll-
zug dieser Verfiigung geschaffene tatsichliche Lage nicht mit der materiellen Rechts-
lage iibereinstimme. Fiir die Ordnungsbehdrde, die die Inansprvfg. erlassen und
vollzogen hat, steht diese Divergenz zwischen tatsichlicher Lage und materieller
Rechtslage verbindlids fest, gleichgiiltig, ob sie selbst die Inansprvfg. widerrufen
bzw. befristet hat oder ob ein anderes Hoheitsorgan diese Verfiigung aufgehoben
hat; denn im letzteren Falle folgt die Verbindlichkeit aus der fiir und gegen jeder-
mann wirkenden Gestaltungswirkung des Aufhebungsurteils bzw. des aufhebenden
Widerspruchsbescheides der Aufsichtsbehdrde. Steht nun aber die Divergenz zwi-
schen tatsichlicher Lage und materieller Rechtslage fiir die Ordnungsbehirde un-
ausweichlich fest, so kann die Bindung der Behérde an die materielle Rechtsord-
nung nach Art. 20 ITI GG ihren Niederschlag allein darin finden, daf sie die von
ihr geschaffene tatsichliche Lage der materiellen Rechtslage anpafr, indem sie die
Vollzugsfolgen der weggefallenen Inansprvfg. beseitigt und den Zusrand wieder
herstellt, wic er vor Erlafl der Inansprvfg. bestanden hat.

Die Bedenken, die Bettermann gegen die Ableitung der Fbpflicht aus Art. 20
IIT GG geltend gemache hat®8, kdnnen nicht {iberzeugen. Das gilt zunichst fiir
scinen Einwand, die Begriindung der Fbpflicht aus Art. 20 IIT sei mit der Lehre
von der Vermutung der RechtmiBigkeit aller VAe unvereinbar. Die Vermutung
der RechtmiBigkeit der VAe besagt lediglich, dafl die Feststellung der Rechts-
widrigkeit mit der Rechtsfolge der Unwirksamkeit dem ausdriidilichen Ausspruch

3 Abweichend, soweit ersichtlich, nur Jesch, Gesetz und Verwaltung, 1961, Tibingen, 193.

3 So ausdriicklich: Haneisen NIW 1954, 1425 f. (1425/6); ders. DVBL 1960, 913 ff.
(913/4); Schiitz DUV 1958, 449 ff. (4491f.); Forsthoff DUV 1959, 41 f. (42); ders.,
Lehrbuch, 239; Schafer DVBIL. 1960, 837 ff. 839); Zschacke DVBL. 1962, 322 ff. (322). -
Umstritten ist’ nur die Reditsgrundlage fiir einen eventuellen Widerruf mangelhafter
beginstigender VAe (zum Stand der Diskussion vgl. Haneisen DVEL 1960,
913 ff.). Teilweise wird auch hier unter Hinweis auf Art.20 III GG eine unein-
gesdhrinkie Verpflichtung zum Widerruf bejaht (vgl. Forsthoff, a.a.O.; Scheerbarth
DYVBL 1960, 185 fl.; weitere Nachweise bei Hans J. Wolff § 53 III b 1 und A. Emning,
Diss. 23). Abweichend davon befirwortet die h. M. den Widerruf nur, soweit der
Vertrauensschutz des Begiinstigten nicht entgegensteht (nachdriiklich gegen Art. 20 111
als alleinige Rechrsgrundlage insbesondere BVerwG NJW 1961, 1130f.).

3 DOV 1955, 528 f. (531). -
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der erlassenden Behtrde, der Aufsichesbehorde oder des Verwaltungsgerichts vor-
behalten ist3%, 148« hingegen die Frage, ob und wann die cinen rechtswidrigen VA
erlassende Behéirde von sich aus zu diesem Ausspruch verpflicheet ist, ginzlich un-
berithrt, Im iibrigen kénnte die Vermutung der Redhtmifigkeit der VAe allen-
falls in Frage stellen, ob die hoheitlihe Gewalr auf Grund von Art. 20 III GG
zum Widerruf rechtswidriger, aber noch rechtswirksamer (d. h. als rechtmifig ver-
muteter) VAe verpflichtet ist; sie ist jedoch kein Argument gegen die Fbpflicht, die
sich gerade aus dem bereits erfolgten Wegfall eines VA und der daraus resultie-
renden Rechtswidrigkeit der Tatsachenlage ergibt. Ebenfalls nicht iiberzeugen kann
der Einwand Bettermanns, die Ableitung der Fbpflicht aus Arr. 20 IIT bedeute die
Anerkennung einer allgemeinen Staarshaftung fiir schuldlos rechtswidrige Eingriffe.
Bertermann selbst unterscheidet immer wieder mit Nachdrude die verschiedenen
Sanktionen gegen rechtswidriges hoheitliches Handeln: die Verpflichtung zur Be-
seitigung einer bereits eingetretenen Stdrung, deren Positivierung es nicht bediirfe,
und die Verpflihtung zu Ersatzleistungen durch wertmifigen Ausgleich aller
Folgen der Rechtsverletzung, die in besonderen gesetzlichen Vorschriften geregels
sein miisse®. Art. 20 III GG betriffc — nicht anders als der St6rungsbeseitigungs-
anspruch Bettermanns — allein die erste Sanktion. Nur eine Verpflichtung zur
Anpassung an die materielle Rechtslage durch tasichliche Wiederherstellung des
fritheren Zustandes lifit sich ohne Schwierigkeiten aus Art. 20 III GG ableiten.
Den Nachweis, warum mit der Zuriidfithrung der Fbpflicht auf diese Bestimmung
zugleich auch eine allgemeine staatliche Entschidigungspflicht fiir schuldlos rechts-
widrige Eingtiffe der hoheitlichen Gewalt bejaht werde, ist Bettermann schuldig
geblieben; das muf um so mehr gelten, als er selbst die Verpflichtung eines Floheits-
trigers zu Ersatzleistungen von einer awsdricklichen gesetzlichen Regelung ab-
hingig macht, die in Art. 20 I1I indessen nicht erblickt werden kann.

Ergibt sich somit die Redhtsgrundlage der Fbpflicht aus Art. 20 111 GG, ist eine
Ableitung dieser Pflicht aus héherrangigen Recusquellen als die Verfas-
sung nicht nur nicht erforderlich, sondern aus rechtssystemarischen Griinden anch
nicht haltbar. Das gilt vor allem fiir die gelegentliche Zuriidkfiihrung der Fbpfliche
auf bestimmte Rechtsgrundsitze, So wire etwa der Versuch, unter Berufung auf
die Rechtsquellenlehre von Hans J. Wolff 41 den sich unmittelbar aus dem Rechts-
prinzip ergebenden ,allgemeinen Rechtsgrundsatz= von Treu und Glauben 4 oder

¥ Vel. Hans J. Wolff, 1. Auflage, § 50T a.

" 'V 1955, 528 ff. (536); NJW 1968, 649 ff. (650).

4 Hans . Wolff rechner iiber die bisher anerkannten Reditsquellen hinaus auds bestimmte
Fundamentalnormen ethisch-rechtlichen {,allgemeine® bzw. ,besondere Rechtsgrund-
sitze™) und rechrlich-politischen Charakters zur Erginzung des geschriebenen und des
Gewohnheitsrechts den Rechtsquellen binzu. Insbesondere die Rechtsgrundsitze sind
unmittelbarer Anwendung nicht fihig, sondern bediirfen erst ihrer rechessatzmifligen
Konkretisierung auf typiscie Sachverbalssgruppen; vgl. im einzelnen Hans J. Wolff,
Gedidhtnisschrft, 33 ff.

2 Vel Hans [. Wolff, Gedachtnisschrift, 33 fl. {40); ders, Lehrbudh, § 25 Ial. — die
h. M. bejaht auch fiir das &ffentliche Recht den Grundsatz von Treu und Glauben:
vgl. Staudinger-Weber § 242 Anm. A 6Cfl., €8, 76; Newmann NJW 1962, 1085 ff.
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den aus der Anwendung des Gerechtigkeitsprinzips auf eine deutliche Interessen-
lage zwischen Hoheitstriger und Zivilpersonen folgenden ,besonderen Redhts-
" grundsatz®, dafl ungerechtfertigte Nachteile auszugleichen sind 43, im Hinblidk auf
typische Sachverhaltsgruppen der Folgenbeseitigung rechtsschpferisch zu einem
Rechtssatz zu konkretisieren, zwar durchaus erfolgversprechend. Gleichwoh! kime
der so gewonnene Rechtssatz nicht als Reditsgrundlage der Fbpflicht in Betracht,
da auf die allgemeinen und besonderen Redhtsgrundsitze erst zuriickgegriffen
werden darf, sofern die iibrigen Rechtsquellen nicht ausreichen*. Diese Subsidi-
aritit der Rechtsgrundsitze als Rechtsquellen wird gelegentlich iibersehen bzw. es
unterbleibt eine ernsthafte Errterung der vorrangigen Rechtsquellen %,

<) Aus der Zuriidkfithrung der Fbpflicht auf Art. 20 III GG folgt ein Doppel-
tes. Einmal folgt aus dieser Ableitung, dafl die Einschrinkung des Anwendungs-
und Wirkungsbereichs der Fbpfliche, wie sie die engere Ansicht befiirwortet, nach
Art. 20 IIT GG nicht geboten ist: fir die Verpflichrung der éffentlichen Gewalt
zur Folgenbeseitigung kommt es nicht darauf an, ob die Divergenz zwischen tat-
sichlicher Lage und matericller Rechtslage bereits im Augenblick des Vollzuges
des (rechtswidrigen) VA entstanden ist und durch Aufhebung oder Widerruf dieses
VA lediglich riickwirkend ausgesprochen und offenkundig gemacht wird oder ob
der vollzogene VA rechtmiBig gewesen und die Divergenz erst im Augenblick seines
Wegfalls entstanden ist48; entscheidend ist allein, daf durch den Wegfall des be-
lastenden VA eine den Adressaten dieses VA beeintrichtigende Divergenz zwischen
der durch Vollzug des VA geschaffenen tatsichlichen Lage und der materiellen
Rechtslage ausgesprochen bzw. hervorgerufen wird und die erlassende Behdrde an
die nunmehr feststehende Divergenz gebunden ist.

Zum anderen folgt aus dieser Ableitung, daf die auf einen VA zuriickgehende
Divergenz zwischen tatsichlicher Lage und materieller Rechtslage nicht zwingend
mit dem Vollzug dieses VA im Zusammenhang stehen mufl JFillc ein belastender
VA wreg, der an eine bereits gegebene Sachlage ankniipfen konnte und sie nicht
erst durch Vollzugsmafinahmen zu schaffen brauchth so ist die Ordnungsbehérde
gleichfalls an diese Divergenz gebunden und har sie zu bescitigen. Daf§ die Diver-
genz auf Vollzugsfolgen beruht, ist daher fiir die Entstehung der Fbpflicht nicht
zwingend erforderlich.

@ Vgl. Hans . Wolff, Gedichenisschrift, 33 ff. (41); ders., Festschrift, 119 /. {126, 136);
ders., Lehrbuch, § 44 II1 a.

Y Vgl Hans . Wolff, Gedichnisschrift, 33 ff. (47); ders,, Lehrbudh, § 25 Ic

* Das gilt erwa fiir Hildeg. Kriiger DVEBL 1955, 208 ff. {211), wenn sie sich im Zusam-
menhang mit der Fbpflicht auf den Grundsatz von Treu und Glauben beruft, sowie
fir H.Sieboff, Diss. 87 £.

4 In beiden Fillen kann die Fbpflicht erst mit dem Wegfall, genauer mit ,Etloschen®
des VA, d. h. mit Eintrice der formellen Rechts- bzw. Bestandskraft des Aufthebungs-
urteils, des aufhebenden Widerspruchsbescheides bew. des Widerrufs oder mit Eintritt
des im VA bestimmten Endtermins (vgl. dazu Hans J. Wolff § 54 Ic und 12 4) ent-
stehen. Auch wo die Divergenz zwischen Sach- und Rechtslage bereits mit dem Vollzug
des VA eintritt, entsteht die Fbpflicht erst mit ausdriicklicher Feststellung dieser Di-
vergenz; vgl. amtlidie Begriindung zu § 114 E VwGO, Bundestagsdr. Nr. II1/55;
Ringe DVBI. 1958, 378 ff. (381).
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111. Das Redhtsinstitut der Folgenbeseitigungspflicht im Ordnungsrecht

Wendet man nun das Rechtsinstitut der Fbpfliche im Ordnungsrecht an, so kann
di¢ Formulierung in § 19 II OBG: ,Mafnahmen ...* (die die Ordnungsbehdrde

zur Abwehr einer gegenwirtigen Gefahr oder zur Beseitigung einer Stérung gegen

einen Nichestéirer getroffen.hat) , ... diirfen nur solange und soweit zufrechr-
erhalten werden, als die Ordnungshehéirde nicht andere ... MaRnahmen treffen
kann® allein dahin verstanden werden, daf die Ordnungsbehérde nach Wegfall
der Inansprvig. audh verpflichtet ist, die zur Gefahrenabwehr oder Stérungsbesei-
tigung in Anspruch genommenen Riume des Eigentiimers durch. Umquartierung
des eingewiesenen Obdachlosen freizumachen®, oder, wie es Art. 41T E
ayOUG ausdriickt: ,Ist die Inanspruchnahme aufgehoben oder sonst beendet, so
ist der Eingewiesene aus ihnen zu entfernen, notigenfalls durch Verwaltungszwang
unter Mitwirkung der Polizei.*
Mit Recht haben Schrifttum und Rspr. keine Bedenken gezeigt, das Reches-
institur der Fbpflicht fiir das Ordnungsrecht fruchtbar zu machen. Wenn sie dabei

“weder dem Subsidiaritits. noch dem Opportunititsprinzip des Polizei- und Ord-

nungsrechts 48 Bedeutung beimessen — nirgends werden diese Prinzipien im Zusam-
menhang mit der Riickabwidklung einer Fremdeinweisung erwihnt — so folgern
sie offensichtlich aus dem fiir das Notstandsrecht kennzeichnenden Grundsatz der
hichstméglichen Wahrung der Interessen und Belange des Nichtstorers, dafl die
behérdliche Freimachungspflicht unabhingig von etwaigen anderen Mdglichkeiten
der Freimachung entstehe*® und dafl die Behtrde threr Verpflichtung unausweich-
lich und ohne Ermessensspielraum nachzukommen habe.

Aus letzterem folgt, dafl der in Anspruch genommene Eigentiimer auch einen
der ordnungsbehrdlichen Verpflichtung entsprechenden Anspruch auf Freimachung
gegen die titig gewordene Behirde hat. Diese Folgerung ist nicht selbstverstind-
lich. Mit der Bejahung einer behsrdlichen Pflicht ist iiber einen dieser Verpflich-
tung korrespondierenden Anspruch einer Zivilperson nodh nichts gesagt. Anders
als im Privatrecht entspricht im &ffentlichen Recht durchaus nicht jeder Verpflidh-

. - o - . . & .
tung eines Hoheitstrigers auch eine Berechtigung einer Zivilperson. Nur dort, wo

eine Behdrde, wie hier, unausweichlich ohne Ermessensspielraum zur Erbringung
einer Leistung verpflichtet ist, steht der Zivilperson audch ein entsprechender An-
spruch zu .

47 Diese .Freimachungspflicht™ ist wie die ,Erstattungspfliche® bei vertretbaren Sachen

ein typischer Unterfall der allgemeinen Fbpflicht, — . .
Unmittelbar aus § 19 I OBG wiirde man {ibrigens die Freimachungspflicht ableiten

kinnen, wenn man — was jedoch im Hinblidk au% den unklaren ,Maﬁnahme'_—Bc riff
{vgl. die Beispiele bei Friedrichs § 14 Anm. 30 und § 58 Anm. 2 ff.; Miller-Heidelberg
§ 1 Anm.2d) zweifelhaft erscheint — den Realakt der Inbesitznahme der Riume
durch den behérdlicdh Eingewiesenen ,als Maflnahme der Ordnungsbehirde® ansehen
kénnte.

8 Vil. dazu etwa Drews-Wacke 109; s. auch unten S. 141 Fn. 12, .

% Gemeint ist die zivilgerichtliche Herausgabeklage gegen den eingewiesenen Obdachlosen.,

$ Vgl Hans J.Wolff § 43 151 und ¢
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§ 10 Der verfahrensrechtliche Charakter der Freimachungsklage

- L Situation des Eigentimers im Augenblick der Klageerbebung

' Der Eigentiimer, der den Hoheitstriger der Ordnungsbehrde auf Freimachung
der in Anspruch genommenen Riume verklagen will?, kann sich in zwei ver-
schiedenen Situationen befinden. Einmal kann es sein, dafl die Imansprvfg. im
Zeitpunkt der Klageerhebung bereits weggefallen ist 2. Zum andern ist aber audh
miglich, dafl die Inansprvfg. im Augenblide der Geltendmachung des Frei-
madhungsbegehrens noch rechtswirksam ist. In beiden Fillen steht der rechtsuchende
Eigentiimer vor der Frage, in welcher der Klagearten, die die neuve VwGO vor-
sicht, er sein Begehren geltend zu machen hat. Diese Frage soll im folgenden er-
drtert werden. )

I1. Das Freimachungshegebren nach Wegfall der Inansprudmabmeverfigung

Zu Beginn dieser Erdrierung sollen in den beiden folgenden Unterabschnitten
zunichst riidkblickend die bisherige Rechtslage und die Problematik aufgezeigt
werden, wie sie wihrend der Geltung der mafgeblichen Vorgingerinnen der
VwGO — der MRVO in der fritheren britischen und des VGG in der ehemals
amerikanischen Zone?® — bei Behandlung dieser Frage aufgetancht war.

a) In der chemals britischen Zone war der Charakter einer soldhen Frei-
machungsklage seit bald einem Jahrzehnt umstritten: war sie auf Erlafl eines
VA im Sinne des § 25 MRVO gerichtet und deshalb eine Vornahmeklage gemif
§ 24 MRVO, oder stellte jenes Begehren eine Leistungsklage dar, die nicht die
Voraussetzungen des § 25 MRVO erfiilite und daher als .andere Streitigkeit des
Gffentlichen Rechts® nach § 22 MRVO* aufzufassen war? Lediglich im ersten
Fall bedurfte es vor Klageerhebung regelmiflig eines abgeschlossenen Vorverfah-
rens vor den Verwaltungsbehdrden.

Zuniichst wurden in der britischen Zone Klagen auf Herausnahme von behrd-
lich Eingewiesenen® nach Wegfall der Verfiigung von den Verwaltungsgerichten
wohl ausnahmslos als Vornahmeklagen angesehen..Als der , Verwaltungsakt®, zu
dessen Erlafl der beklagte Hoheitstriger durch das Verwaltungsgericht gemifl
§ 24 MRVO verurteilt wurde bzw. werden sollte, wurde offensichtlich — meist
ohne dafl das hervorgehoben wurde — die an den Fingewiesenen adressierte Riu-

! Die Formulierungen des Klageantrages sind in der Praxis meist sehr unterschiedlich
(... die Gemeinde zu verurteilen: ... die Riume herauszugeben; ... dic eingewiesene

Familie anderweitig unterzubringen; ... die Riume zugunsten des Berechtigten frei-

zumachen ...).

* Zu den Ursachen des Wegfalls 5. oben S.74.

3 Die VGGe von Rhld.-Pfalz und Berlin sowie das BVwGG bauen auf der MRVO oder
dem VGG auf und werden nidit gesondert behandelt.

4 Zuc anderen Streitigkeit des Gffentlichen Rechts vgl. im einzelnen Rebmert DIV 1958,
251 ff.; anerkannt war, dafl Leistungsbegchren, die nicht die Voraussetzungen des
§ 24 MRVO erfiillten, hierher zu rechnen waren.

5 Diz Einweisungen beruhten seinerzeir regelmifiz auf dem RLG.
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mungs- oder Umquartierungsverfiizung, also ein gegen einen Dritten gerichteter
VA verstanden, der selbst nur ein Mittel der Behdrde zur Erreichung des vom
Kliger erstrebten Zieles, der Wiedererlangung des Besitzes an den Riumen, dar-
stellte & .

Wihrend die Rspr. zunichst daran festhielt, dafl die Herausnahme eingewie-
sener Obdachloser nach Wegfall der Inansprvfg. verfahrensrechtlich nur im Wege
der Vornahmeklage begehrt werden konne, wurde Anfang 1953 im Scrifttum
erstmals Kritik an dieser Auffassung geiibt. Insbesondere Loppuch machte geltend,
der Eigentiimer habe keinen Anspruch darauf, daf die Wohnung mittels eines
an den Obdachlosen adressierten VA freigemacht wiirde; er kdnne von der Be-
hrde nur die Freimachung® der einst beschlagnahmten Riume verlangen?.

Offenbar in Anlehnung an Loppuch bezeichnete dann der 6. Senat des OVG
Lineburgy in einer im Herbst 1954 getroffenen Entscheidung erstmals die Frei-
machungsklage nicht mehr als Vornahmeklage, sondern als andere Streitigkeit
des Gffentlichen Rechts. Das Geriche griff dabel nodh iiber den Ansatzpunkt im
Schrifttum hinaus, indem es — so weit war Loppuch wohl nicht gegangen — die
Vornahmeklage grundsitzlich nur den Klagebegehren vorbehalten wollte, in denen
die Verurtellung zum Erlafl eines an den Kliger selbst gerichteten VA begehrt
wurde®,

Demgegeniiber hielt der 2. Senat des OVG Miinster an seiner bisherigen Rspr.
fest; er stellte allerdings, ohne daR dieser stillshweigende Wechsel der Begriin-
dung beadhtet wurde, nicht mehr darauf 2b, dafl das Mittel zur Erreichung des

erstrebten Erfolges, die Riumungsverfiigung an den Obdachlosen, der vom Kliger A

»beantragte Verwaltungsakt® sei, sondern sah nunmehr in dem erreichten Ziel
selbst, dem Erfolg der Besitzwiederverschaffung, einen VA, da auch dieses
Ergebnis des behdrdlidien Handelns eine Regelung im Sinne des § 25 MRVO
darstelle ®.

Damit waren die gegenseitigen Fronten bereits abgestedkt; wesentlich neue
Argumente wurden in der Folgezeit nicht mehr vorgebracht ¥9. Die Ansicht, dafy
das Freimachungsbegehren des Eigentiimers im Wege deranderen Streitigkeit des
Sffentlichen Rechts ohne Vorverfahren zu verfolgen set, gewann sowoh! in der
Rspr. als auch im Scirifttum erheblich an Boden 11, :

Entgegen dieser immer mehr sich abzeichnenden Tendenz, Freimachungsklagen

* Vgl. aus der umfangreichen Rspr.: OVG Hamburg MDR 1949, 506 f.; OVG Liineburg
(2. Senat) AS 4, 235 ff. (239); LVG Braunschweig NJW 1952, 240; LVG Hamburg
ZMR 1952, 267; insbsondere OVG Miinster ZMR 1954, 187 f. (189); AS 8, 252 €.
(256); ZMR 1954, 315. :

1 NTW 1953, 9 £. (10).

~+ 8 AS 8, 484 f. {(485); ausweichend dagegen nodh kurz zuvor der 1. Senat desselben Ge- .

richts AS 9, 340 1. (342).

* AS 9, 65, (68); im Ergebnis seinerzeit ebenso OVG Berlin Bd. 3, 27 £, (29).

1 Ayspenommen vielleicht die Erdrterungen des LVG Diisseldorf ZMR 57, 69 f. iiber
das Merkmal des ,ohne zureichenden Grund ... nicht beschieden™ (§ 24 MRVO).

11 Vgl. LVG Gelsenkirchen ZMR 1955, 185 ff.: der Erfolg der Freimachung sei kein VA
(vgl. ferner ZMR 1954, 255); LVG Schleswig MDR 1955, 569 f: der Kliger begehre
nur ,Herausnahme®, wozu nicht unbedingt ein VA erforderlich sei; LVG Diisseldorf,
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nach Wegfall vfg. als andere Streitigkeiten des 6ffentlichen Reduts zu
qualifizieren, hielt der 2. Senat des OVG Miinster seine gegenteilige Auffassung

* konsequent aufrecht und bestitigte sic in den Jahren 1959 und 1960 in mehreren

Entscheidungen mit dhnlicher Begriindung wie seinerzeit 195412, In der Rspr.
trat der Auffassung des OVG Miinster in neuerer Zeit — wenn auch mit anderer
Begriindung — lediglich noch das LVG Miinster bei; es stellte, wie schon frither

einmal die gesamte Rspr., darauf ab, daf die Riumungsverfiigung an den Ob-.

dachlosen der vom Kliger erstrebte VA sei; sein Erlaf sei ,selbstverstindliche
Voraussetzung der Erfillbarkeit® des kligerischen Begehrens. Im Schriftrum
dagegen fand die vom OVG und vom LVG Miinster vertretene Auffassung, daff
das Freimadngsbegehren des Eigentiimers nur mit der Vornahmeklage verfolgt
werden kénne, bis in die jingste Zeir neue Gefolgschafts.

b) In der friher amerikanischen Zone ist ein Meinungsstreit iiber den pro-
zessualen Charakter der Freimachungsklage nicht ausgebrochen 5. Allerdings war
die Rechtslage, zumindest nach dem Wortlaut des VGG, anders als in Nord-
deutschland. Abweichend von § 24 MRVO war die Vornahmeklage des § 35 II
VGG auf Verurteilung zur Vornahme ciner ,Amtshandlung® gerichtet.
Wibrend nach der MRVO bei der Anfechtungs- und bei der Vornahmeklage
ein , Verwaltungsake® — der fiir die MRVO in § 25 noch gesetzlich definiert war —
Verfahrensgegenstand war, verwendete das VGG den Ausdruck » Verwaltungs-
akt® allein bei der Anfechtungsklage des § 35 I, nicht bei der Vornahmeklage
des § 35 I VGG.

Ein Teil des Schrifitums hielt in Anlehnung an Bachof den Begriff der Amrs-
handlung (§ 35 II) fiir umfassender als den des VA (§ 35 I VGG). Er verstand
unter Amtshandlung nicht nur einen VA, sondern iiberhaupt jede hoheitliche
MaBnahme, sofern nur deren Ablehnung eine verbindliche Entscheidung enthielt
und einen VA darstellte 5. Nach dieser Definition der Amishandlung war das
Freimachungsbegehren eines Eigentiimers im Geltungsbereich des VGG ohne Zwei-
fel als Vornahmeklage anzusehen. Sowohl das Mittel zum erstrebten Erfolg, der
VA gegeniiber dem Obdachlosen, als auch der Erfolg selbst, die Riickgabe des
bisher vom Eingewiesenen innegehabten Besitzes an den Eigentiimer — deren
Kennzeichnung als VA im Bereich der MRVO nur vom OVG Miinster befiirwortet
wurde — waren nach Badbof Amushandlungen und konnten Gegenstand  einer
Vornahmeklage nach § 35 II VGG sein; da insbesondere audh die Besitzriidgabe
an den Kliger eine Amtshandlung darstellte, weil ihre Ablehnung eine verbind-

a.a. O.; OVG Hamburg ZMR 1958, 104 f.: der Kliger begehre nur einen tatsichlichen
Erfolg und iiberlasse der Beh&rde, wie sie ihn herbeifiihre.

12 VerwRspr. 12, 112 £.; ZMR 1959, 347; ZMR 1961, 374 ff.,_

1* MDR 1956, 509 f. (510). e—eTT—

¥ Vgl. Bachof MDR 1955, 570 {.; Senger-Kurzmann § 19 Anm. 9 f.; Kiefersauer-Glaser,
Rdn. 67 Einl. WBG; H. Sickoff, Diss. 123; Schewner DUV 1955,.545 6. (549); Forsthoff
512; Hans J. Wolff § 54 11 b 3; Drews-Wacke 261.

¥ So geht beispielsweise bayVGH ZMR 1959, 187 £. (187) ohne jede Begriindung davon
aus, dafl ,die Folgenbeseitigungsklage eine Unterart der Vornahmeklage® sei.

 Bachof 31; ders. |Z 1956, 342 £ (340); &, Siehoff. Diss 1111
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liche Bescheidung seines Antrages enthalten hitte, war selbst die gelegentliche
Behauptung, mit einer Vornahmeklage kdnne nur eine an den Kliger gerichtete
MaBfnahme begehrt werden, nicht geeignet, die Annahme einer Vornahmeklage im
Bereich des VGG in Frage zu stellen. :
Die Tendenz, dem Begriff der Amtshandlung einen méglichst umfassenden In-
halt zu - wurde durch folgenden Umstand géfordert. Die Gleidisetzung
er anderen Streitigkeit des &ffentlichen Rechts mit der Parteistreirigheit in § 22
VGG und die im Hinblidk auf die Parteistreitigkeit mifiverstindliche Formulie-
rung des § 85 I VGG von den ,gleichgeordneten Redutstriigern® verleiteten hiufig
zu der — unrichtigen — Folgerung, daB sich die Verfahrensbeteiligten einer Partei-
streitigkeit nicht nur wihrend des Prozesses, sondern dariiber hinaus auch sonst
organisationsrechtlich gleichgeordnet gegeniiberstehen miifiten 7. Nach dieser Mei-
nung hitte die Freimachungsklage als Streit zwischen Zivilperson und Hoheits-
triger nicht im Wege der anderen Streitigkeir des offentlichen Redits (Partei-
streitigkeit) verfolgt werden konnen, so daf die letztere dann auch als Alter-
native neben der Vornahmeklage ausschied 8. ———
«¢) Nach diesem Riickblidk soll nunmehr die oben 5. 90 _gestellte Frage wieder
aufgegriffen und weiterbehandelt werden. Dabei wird zunichst zu priifen sein,
in welcher Weise die neue Verfahrensordnung die Durchsetzung von Leistungs-
anspriichen regelt: ob sie dabei an die Regelung der MRVO oder des VGG an-
kniipft oder ob sich ihr Klagesystem insoweit von beiden Vorgingerinnen unter~_
scheidet. o
Die YwGO sicht fiir die Durchsetzung von Leistungsanspriichen einmal die Ywice
Verpflichrungsklage (frither: Vornahmeklage) und zum anderen die Leistungs-
klage vor. Wenn auch die Leistungsklage in der VwGO lediglich an verschiedenen
Stellen erwihnt wird, ohne daf ihr Inhalt und ihre Voraussetzungen niher ge-
regelt werden, so steht doch die Zuldssigheit dieser Klageart aufler Zweifel 19, Y
Dieses Nebeneinander von Verpflichitungs- und Leistungsklage bei der Durch-
serzung von Leistungsanspriichen ist nicht allein von wissenschaftlich-theoretischem

*

17 So etwa Giese 118; v. Turegg 364; wohl auch Hufnagl 292 und Forsthoff, 7. Auflage,
498. Zuereffend dagegen — im einzelnen variierend — Menger 221; Bachaf JZ 1957,
431 ff. (436); Rebmert DOV 1958, 252. S. auch Zsdhacke NJW 1956, 730. -

1® Unzutreffend allerdings die Behauprung Bachefs MDR 1955, 570 f,, im Geltungshereich
des VGG bhitte ein Streit iiber den Charakrer der Freimachungsklage nicht entstehen
kénnen. Bachof Gbersicht, da ein Teil der Rspr. und des Schrifftums den Begriff
der Amtshandlung nicht flir umfassender hielt als den des VA, sondern ,Verwal-
tungsakt™ und LAmtshandlung® in § 35 Abs. 1 und IT als gleichbedeutend ansah {so
BVerwG JZ 1956, 341f.; bayVGH 7, 71 ff,, 76; Eyermann-Fribler, VGG, § 35
Anm.I2b; Menger, Grundrechte, 717 ff., 761; ebenso wohl Schunck-de Clerch, rhpf-
VGG, § 15 Anm. I3 eaa). Wer auflerdem audh der Meinung war, dafll die Partei-
streitigkeit alle Leistangsklagen erfasse, in denen kein VA begehrt werde {vgl. etwa
Menger 221), hdue sich mit der gleichen Problematik konfrontiert gesehen wie im
Bereich der MRVO: Vornahmeklage auf Erlafl eines VA gemifl § 35 IT oder andere
Streitigkeit des Gffentlichen Rechts (Parteistreitigheit) nach §§ 22, 85 VGG? Wie an-
fangs betont ist, ist in Siddeutschland kein Meinungsstreit entstanden, ausgeschlossen
war er jedoch keineswegs.

" Vgl. start mehrerer Rupp ABR 85, 301 £, (302).
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Interesse, sondern hat auch wesentlich praktische Bedeutung. Die VwGO hat

— etwa im Vergleich zur MRVQ — die Verschiedenheiten beider Klagearten sogar

noch erheblich vertieft. Seither bestehen Unterschiede zwischen beiden Klagen hin-

sichtlich der Passivlegitimation, des Vorverfahrens, der Geltendmachungsdauer

fir die Klage, ninsichtlich der vorliufigen Vollstreckbarkeit und der Art der
Vollstreckung der ergangenen Urteile®. :

Wendet man sich nun niher der Abgrenzung von Verpflichtungs- und Leistungs-

. klage zu, gilt es zunichst, den Apwendungshereich der in der VwGO ausdriidlich

14 beregelten Verpflichtungsklage abzustecken, Nach dem Wortlaut des § 42 1 VwGO
ist die Verpﬂc’arungsklage — genau wie frither nach § 24 MRVO - auf .Ver-
urteilung zum Erlafl eines Verwaltungsakees™ gerichtet. Die Kommentatoren der
VwGO haben daraus sogleich ohne nihere Begriindung geschlossen, daff der Be-
griff des VA in dieser Vorschrift dem der bisherigen Verfahrensordnungen ent-
spreche®! dnd daf die Verpflichtungsklage der VwGO insoweit mit der Vor-
nahmeklage der MRVO iibereinstimme. Von dieser Verpflichtungsklage grenzte
das Schrifttum die Leistungsklage dahingehend ab, daf die letztere Klageart
stets dann anzunehmen sei, sobald Verurteilung zu einer Leistung begehrt werde,
die nidit im Wege der Verpflichtungsklage erwirkt werden kénne#2. So wurde
denn bald auch ohne weiteres angenommen, das Verhilmis von Verpflichrungs-
und Leistungsklage entspreche dem fritheren zwischen Vornahmeklage und an-
derer Streitigkeiten des &ffentlichen Rechts in der MRVO 23 ’

Ist dieser Ansicht zuzustimmen, so wird man im folgenden — um die Frage
nach dem verfahrensrechtlichen Charakter der Freimachungsklage in der VwGO
zu beantworten — die Behauptungen und Argumente einer kritischen Priifung
unterzichen miissen, die seinerzeit im Geltungsbercich der MRVO vorgebrache
worden sind.

’ /_'Kﬁerdings: dieser Erdrterung wire man enthoben, wenn sich der Begriff des
VA in § 42 I VwGO nicht mit dem der §§ 23-25 MRVO, 35 I VGG decken
wiirde, sondern jenem Begriff der Amtshandlung entspriche, wie ihn scinerzeit
‘Ba}d_im Hinblick auf § 35 II VGG entwickelt hatte; in diesem Falle miifite

" Vel im einzelnen OVG Minster DUV 1961, 469 f. — Ob diese unterschiedliche Aus-
gestaltung beider Klagearten sinnvoll ist, was Bettermann NJW 1960, 649 ff. (650)
und Menger VerwArch. 1961, 305 #, (316 ., 317) bezweifeln, ist eine andere Frage
und kann hier nicht erdrtert werden.

# In diesem Sinne — in Unkenntnis der im folgenden besprochenen Gegenansicht von
Bettermann u. a. ~ Ule, 1. Auflage, § 42 Aum. IV 1a,b; Klinger § 42 Anm.E11;
Brantigam DOV 1960, 364 ff. (365/66); Obermayer BayVBI. 1960, 208 ff. (209, 211).

2 So etwa Koehler, Vorbem. V6 vor §§ 42, 43; Klinger, Vorbem. vor § 42, und Ule,
§ 42 Am. 13, jeweils mit der Begriindung, dafl die Verpflichrungsklage pesetzlich ge-
regelter Spezialfall der Leistungsklage im weiteren Sinne sei und folglich der Lei-
stungsklage (im engeren Sinne) vorgehe.

A Bezeicinenderweise wird bei der Erérterung des Klagedharakters der Folgenbeseitigungs-
klage auch auf die Rspr.- und Sdrifttumsnachweise aus dem Gelrungsbereich der
MRVO verwiesen. Uberwiegend wird dabei eine Leistungsklage angenommen; I/l
Vorbem. Il vor § 42; Kueiler, Vorbem. V3 vor §§ 42, 43; Briutigam, a.a.O.;
Schifer DVBL. 1960, B37 ff. (842); VG Disseldorf ZMR 1961, 344; unklar Klinger
§ 80 Aom. F.2.
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die Freimachungsklage, wie schon oben .92 ausgefiihrt wurde, zweifelsohne als
Verpflichtungsklage im Sinne des § 42 I VwGO angesehen werden.

In diese Richtung weisen insbesondere dic Ansichten von Bertermann und von
Eyermann-Frébler. Bettermann meint, der Begriff des VA in der VwGO ent-
spreche im wesentlichen dem der bisherigen Verfahrensordnungen; lediglich die
Verpflichtungsklage sei entgegen dem Gesetzeswortlaut nicht, wie die Anfechtungs-

- klage, auf einen VA, sondern weitergehend auf Erla einer Amrtshandlung im

Sinne Badhofs gerichter; § 42 I VwGO sei beziiglich der Verpflichtungsklage da-
hin zu korrigieren, daff mit ihr jede hoheitlide Handlung begehrt werden
konne, deren Ablehnung einen VA darstelle. Eyermann-Frébler bezeichnen ganz
allgemein als VA im Sinne der VwGO den , Verwaltungsakt im weiteren Sinne®,
»alle hoheitlichen Mafinahmen® einschlieBlich ,tatsichlicher Handlungen*, Diese
Ansicht hat in Schrifttum und Rspr. verschiedentlich Gefolgschaft gefunden 24,
Diese neuerdings vertretene Auffassung ist unzutrefend. Das lifit sich zwar
nicht unmictelbar aus Gesetzen, die an das Klagesystem des verwaltungsgericht-
Lichen Verfahrensredits ankniipfen, herleiten; denn diese neueren Gesetze ver-
wenden teils den Begriff des VA, teils den Ausdrudk ,Ameshandlung®®. Die
Unrichtigkeit jener neuerdings vertretenen Auffassung folgt jedoch aus der ge-
setzestechnischen Entwicklung des Verwaltungsprozefirechts selbst. Der Begriff
des VA hatte im Geltungsbereich der MRVO auf Grund des § 25 durch Schrifi-
tum und Rspr. fest umrissene Gestalt gewonnen. Aber auch im Bereich des VGG
wurde dem Begriff des VA in § 35 I ein gleichbedeutender Inhalt beigelegt und
dabei vielfach auvsdriicklich auf die Definition des § 25 MRVO Bezug genom-
men . Es darf daher behaupter werden, daf sowohl wihrend der Abfassung der
Regierungsvorlage der VwGO als auch bei deren Beratung im Bundestag und
dessen Ausschiissen eine im wesentlichen {ibereinstimmende allgemeine Vorstellung

* Bettermann NJW 1960, 649 ff. (650); Eyermann-Frobler § 42 Rdn_14 und 15.
Zustimmung har diese Auffassung in der Rspr. beim VG Frankfurt (DOV 1961,
313 £, 314; DOV 1962, 150£., 150), im Schrifitum bei Forsthoff 496 f., Maunz Bay.
VBL 1961, 30f, Menger VerwArch. 1961, 305 f; (317 £), Martens JuS 1962, 245 4.
(252), Bachof JZ 1962, 701 ff. (707} und auch wohl Pfeifer DUV 1962, 776 1. (778}
gefunden — nicht dagegen, wie Eyermann-Frébler a.a, O. irrig annehmen, bei Schunch-
de Clerck (vgl. VwGO, § 113 Anm. 3 b).

Meist wird jedoch die von Bettermann und Eyermann-Frobler aufgeworfene Streit-/)/
frage nicht erkanat bzw. bleibt sie unerdrierr, etwa bei Briick NIW 1960, 2271 £.
(2273), Hans J. Wolff § 43 VIIa3 By, Haueisen DUV 1961, 121 f. (125 Fn.39a),
Rambeck NJW 1961, 1333 f. (1334), Koenig Stkverw. 1961, 271 und in der Rspr.
bei bayVGH BayVBI. 1961, 58 ff. (59), OVG Hamburg DVBL. 191, 136f.; OVG
Miinster ZMR 1961, 374 ff. (376), OVG Minster DUV 1961, 469 f. und bei VG Diis
seldotf ZMR 1961, 344. ’

Ausdriicklich wird die neuerdings vertretene Auffassung abgelehnt von Rupp AoR
85, 301 ff. (302), Schifer DVBI. 1960, 837 . (838}, Schusnck-de Clerck, VwGO, a. a. 0.,/"
Czermack NJW 1962, 776 ff., 778 a.E., und Hegel JZ 1963, 15 fi.

= Vel l)lfissxielsweise §§ 41T BRAO (,AmuHandlung*), 2311 EG GVG (,Verwal:
tungsakt”).

™ Vel. etwa BVerwG JZ 1936, 341 f. (341); BVerwG E 3, 258 £, (259); bayVGH DUV
1957, 241 . (242); bayVGH Bd. 11, 119 . (120).
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tiber Inhalt und Tragweite des Zentralbegriffs des verwaltungsgerichtlichen Ver-
fahrensrechts bestanden hat. Wenn der Gesetzgeber unter diesen Umstinden von
einer Begriffsbestimmung des VA in der VwGO abgesehen 27 und auch sonst nir-

“gends hat erkennen lassen, daff der bisher fiir die Verfahrensordnungen maf-

gebende Begriff nunmehr eine inhaltliche Erweiterung oder Einschrinkung er-
fahren solle, so kann das zweifellos nur fiir eine Beibehaltung dieses Begriffes
_auch in der neuen VwGO sprechen. ,

Das gilt zunichst fiir den Begriff des VA als Gegenstand der Anfechtungs-
klage. Sollten Eyermann-Frébler, was einigermafen unklar bleibt 28, grundsitz-

lich auf das fiir den Begriff des VA wesentliche Merkmal der ,Regelung® ver-

zichten und diesen Begriff axch im Hinblidk aunf die Anfechtungsklage in dem von
ihnen befiirworteten ,weiteren Sinne™ verstanden wissen wollen, so scheitert
ithre Auffassung bereits an § 113 T 1 VwGO: denn nur ein Teil dieser VAe
kinnte gemifl dieser Vorschrift ,aufgehoben* werden. ,

Das gile dariiber hinaus auch fiir den Begriff des VA als Gegenstand der Ver-
pllichtungsklage. Dafiir spricht schon die Erwigung, dafl der Gesetzgeber einem
in ein und demselben Absatz einer Vorschrift mehrfach verwendeten Ausdruck
sicherlich keine verschiedenen?® Bedeutungen beilegen will. Vor allem aber wird
man annchmen miissen, dafi der Gesetzgeber mit der Formulierung in § 42 1
VwGO ,Verurteilung zum Erlafl eines ... Verwaltungsaktes® eine bewuflte und
gewollte Entscheidung zwischen den beiden alternativen Moglichkeiten, vor die
ihn die Vorgingerinnen der VwGO gestellt hatten 3, gerroffen hat — wobei es
dahinstehen mag, ob diese Entscheidung des Gesetzgebers, die der Regelung des
§ 24 MRVO entspricht, wirklich eine inhaltlihe Abweichung von § 35 II VGG
erbracht oder lediglich eine Klarstellung der von Bachof mifiverstandenen For-
mulierung des § 35 II VGG herbeigefithrt hat 31, Jedenfalls kann die Verpflich-
tungsklage unter diesen Umstinden allein auf Erlaf eines VA in dem bisher
fir MRVO und VGG anerkannten Sinne gerichtet sein. Eine gegenteilige Ansicht
wiirde sowohl den unmifiverstindlichen Wortlaut des Geserzes als auch die dem
gewidhlten Wortlaut zugrunde liegende Mortivation des Gesetzgebers ignorieren.

Demgegeniiber kommt dem Hinweis Bettermanns, dafl der Gesetzgeber in
§ 113 IV VwGO auch den Ausdruck ,Amishandlung® benutze, keine Bedeutung
zu. Abgesehen von dem ohnehin geringeren ,Beweiswert® dieser Vorschrift spricht
der riumlich wie inhaltlich enge Zusammenhang zwischen ,Verwaltungsakt* und

27 Vgl dazu Koehler § 42 Anm, AT 4 und ATII.

28 Vgl. einerseits § 42 Rdn. 14; andererseits aber Rdn. 17 und 15, wonach der VA im
weiteren Sinde .jedenfalls® bzw ,insbesondere® der Verpflichrungsklage des § 421
VwGO zugrunde liegen soll.

2 Gemeint ist § 421 VwGO: einmal im Sinne ,Verwaltungsakt* und einmal im Sinne

=Amtshandlung®,

Einerseits §§ 24 MRVO, 15 III BVwGG, 211 berl VGG - andererseits §§ 35 11 VGG,

15 rhpfVGG.

Der erste Fall lige vor, wenn die Definition der Amtshandlung in § 35 II VGG durch

Bachof zutreffend gewesen wire, der zweite, wenn in § 3511 VGG mit .. Amushand-

lung® ein VA gemeint gewesen wiire.

L
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~Amtshandlung® in § 113 IV VwGO eher fiir eine inhaltliche Identiit als fiir
eine inhaltliche Verschiedenheit beider Ausdriide. Im Gbrigen trigt Bettermann
nicht der Tatsache Rechnung, dafl der Gesetzgeber sich nicht etwa nur in § 42 1
VwGO, wo er die einzelnen Voraussetzungen der Verpflichtungsklage behandelt,
des Ausdruckes ,Verwaltungsakt®™ bedient, sondern auch in den entsprechenden
Bestimmungen {iber das Votverfahren stets davon ausgeht, daff ein auf Erlafl
eines Verwaltungsaktes® gerichteter Antrag des Kligers abgelehnt oder chne zu-
reichenden Grund nicht in angemessener Frist beschieden worden sei 3%

Auch die Behauptung Bettermanns, eine auf Vornahme einer hoheitlichen Mafi-

- nahme gerichtete Klage, die nidht in einem VA bestehe, diirfe prozessual nichc

anders behandelt werden als eine auf ErlaR eines VA gerichtete Klage, ist in
diesem Zusammenhang wenig ergiebig. Schon der Ausgangspunkt seiner Uber-
legung, dafl nimlich die Sach- und Interessenlage in beiden Fillen jeweils gleich
scien, erscheint zweifelhaft. Aber selbst wenn man den Ausgangspunkt als richtig
unterstelle, ist die von Bettermann gezogene Folgerung nicht zwingend. Die von
ibm kritisierte unterschiedliche prozessuale Behandlung beider Fille besteht ins-
besondere darin, dafl die auf Vornahme einer nicht als VA anzusehenden Hoheits-
maflnahme gerichtete Leistungsklage im Gegensatz zur Verpflichtungsklage kein
Vorverfahren erfordert. Will nun Bettermann ein solches auch fiir den Fall der
Leistungsklage sichergestellt wissen, so lige es nahe, sich fiir eine entspre-
chende Anwendung der §§ 68 II, 75 VwGO cinzusetzen, anstart schon in
§ 42 VwGO den Begriff des VA mit dem umstrittenen der Amtshandlung *® zu
identifizieren. 7

Schlieflich iiberzeugt auch nicht die Behauprung von Eyermann-Frobler, dafl
nach der VwGO alle Streitigkeiten aus einem Unterordnungsverhiltnis nur im
Wege der Anfechtungs- und Verpflichtungsklage auszutragen seien und fiir Strei-
tigkeiten aus einem Gleichordnungsverhiltnis einzig die Leistungsklage zur Ver-
fiigung stehe. — Bereits das Kriterium der Unter- bzw. Gleichordnung als solches
erscheint problematisch 3 — und zwar um so mehr, als es von jenen Autoren zu-
gleich bei der Abgrenzung des &ffentlichen vom privaten Recht mitherangezogen
wird 3. Im {ibrigen liegt, von diesen Bedenken abgeschen, der VwGO eine Syste-
matik, wie sie Eygrmaun-keshler ihr entnehmen wollen, nicht zugrunde. Sie be-
scirinken den Anwendungsbereich der Leistungsklage zu Unrecht. Indem sie die
Leistungsklage als Parteistreitigkeit_bezeichnen und mit denselben Kriterien wie

i s e 17 A

seinerzeit die Parteistreitigkeit des VGG charakterisieren 3, lassen sie aufler acht,
daB der Gesetzgeber der VwGO jenes Rechrsinstirur, das in der Vergangenheit

2 Vgl §§ 68 II, 74 II (Weigerungsgegenklage), 75, 76 VwGO {Untitigkeitsklage); vgl.
ferner Rupp AGR 85, 301 ff. (306).

3 Vel einerseits o. S. 92, andererseits S. 93 Fn. 18.

# Wie die Zusammenstellung soldher ,Gleichordnungsverhiltnisse® bei Eyermann-Frébler
§ 40 Rdn. 611, 9, 14, 17 deutlich madht.

* § 40 Rdn.3. - Ausfihrliche Kritik dieser Abgeenzung bei Hans J. Wolff AR 76,
205 £, (205 £.).

% § 40 Rdn. 8; dieselben, VGG, § 22 Anm. A12¢ und § 85 Anm. 1.
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ohnehin nicht befriedigend geklire worden ist ¥, preisgegeben hat. Damit hat er
zu erkennen gegeben, dafl er von dem Merkmal der Gleich- bzw. Unterordnung
innerhalb des im Streit befindlichen Rechtsverhilinisses abriicke. Dann aber ist

" der Annahme, die Leistungsklage sei nur innerhalb gleichgeordneter Rechtsver- A

hiltnisse miglich, die Grundlage entzogen, und ein Bediirfnis, den Anwendungs-
beteich der Verpflichtungsklage durch Erweiterung des VA-Begriffes auszudehnen,
zu verneinen *. . .
Da somit der Ansicht von Bettermann, Eyermann-Fribler u. a. nicht zugestimmp
werden kann, bedarf es zur Beurteilung der Freimachungsklage nach der VwGO

im folgenden — wie schon auf S. 94 bemerkt — einer kritischen Auseinandersétzung -

mit den Auffassungen, die im Geltungsbereich der MRVO zu der damaligen gleich-
gelagerten Streitfrage vertreten worden sind. .
u Beginn dieser Erdrterung liegt die Frage nahe, ob an Hand des Klage-
antrages tiber den verfahrensrechtlichen Charakter des Freimachungsbegehrens ent-
schieden werden kann.

Loppuch bejaht die Frage: er stellt darauf ab, ob der Kliger zwangsweise Um-
quartierung des Obdachlosen beantrage oder lediglich schlicht Herausnahme be-
gehre; im ersten Falle erstrebe er einen VA und erhebe daher eine “Verpflich-
tungsklage, im 2weiten Falle nicht #. Diese Ansiche befriedigt nicht. Sie macht den
Charakter der Klage von einer zufilligen, in das Belieben des Kligers gestellten
Formulierung abhingig, anstatt dessen ,wirkliches Begehren® der Auslegung des
Gerichts zu iiberlassen, T "

TAls ,wirkliches Begehren® des Eigentiimers wird vielfach hingestellt, er erstrebe

letzelich nur den Realakr der Besitzwiederverschaffung, nicht einen VA gegeniiber .

dem Obdachlosen 4;":.:‘\_11&“&;&&?”1{11;1&@-#“&65 kligerischen Begehrens fiir sich
allein schliefir das Vorliegen einer Verpflichtungsklage nicht aus. Gewif§ dient die

Klage des Eigentiimers dem Ziele, den Besitz an den Ri#umen wiederzuerlangen -

— ebenso, wie ein Hilfsbediirftiger mit einer Klage im Endergebnis das Ziel ver-
folgr, dafl ihm Fiirsorgeunterstiitzung gezahlt werde, wie ein Lastenausgleichs-

, berechtigter mit seiner Klage letztlich die Zahlung einer Entschidigung erstrebe.

Trotz dieses offenkundigen Zieles richtet sich in diesen Fillen die Klage selbst
unmittelbar auf einen VA 41, Wenn aedh diese ,Zwischenschaltung von Verwal-

3 Vgl. dazu Rebmert DOV 1958, 251 f.

38 Das Kriterium der Unter- bzw. Gleichordnung taucht denn auch im Zusammenhang
mit der Leistungsklage nicht auf: vgl. amiliche Begriindung zu § 40 E VwGO, Bundes-
tagsdr. Nr. III/55; ferner — jeweils in Unkennenis der Ansicht von Eyermann-Fribler —
Ule, 1. Aufl. § 40 Aom. ITI und Vorbem. vor § 42; Klinger § 42 Anm. A 4; Brautigam

- DUV 1960, 364 f. ’

# NJW 1955, 117 f. (117); ihnlich wohl Klinger § 80 Anm. F. 2; zweifelnd Groothald

ZMR 1955, 184 f. (184). .

-4 So LVG Schleswig MDR 1955, 569 £. (569); ahnlich OVG Hamburg ZMR 1958, 104 .

(105).

1 Vgl. etwa Zschacke NJW 1956, 729 ff. (731); Haueisen NJW 1957, 1657 ff. (1658,
1660); kritish Rupp DVEL 1958, 113ff. (i16); Menger VerwArch. 1960, 149 £,
(161 ff.). Dafl diese Zwischenschaltung von VAen den Kliger nitigt, sein Begehren
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rungsakten® vor allem fiir den Bereich der schlichten Hoheitsverwaltung ken@

zeichnend ist, so sollte sie doch auch sonst, wie etwa hier bei der Freimachungs-
kilage, nicht aufler Betracht bleiben. Kann der Eigentiimer die Besizwiederver-
schaffung allein im Wege der Zwischenschaltung eines VA erreichen oder ist die
Besizzwiederverschaffung selbst ein VA, auf dessen ErlaB er einen Anspruch hat,
so ist sein Begehren als Verpflichtungsklage zu verstehen. '

€) Zunichst: kann die blofle Besitzwiederverschaffung, d. h. der unmirtelbar den

geschuldeten Erfolg herbeifihrende Vorgang als VA gegeniiber dem Eigentijmer

angesehen werden? — Bejahendenfalls wire die Freimachungsklage ohne Zweifel
eine Verpflichrungsklage; denn auf die Herbeifihrung dieses Erfolges hat -der
Eigentlimer auch einen Redwsanspruch, Das OVG Miinster hat die oben auf-

geworfene Frage ausdriicklich bejaht: die Beseitigung eines rechtswidrigen Zu- <

standes auf Antrag des Eigentiimers stehe der auf Widerspruch eines Betroffenen
ausgesprochenen Aufhcbung eines rechtswidrigen VA gleich; wie der Widerspruchs-
bescheid stelle auch die Wiederherstellung des fritheren Zustandes eine Regelung
dar und sei daher als VA gegeniiber dem dadurch begiinstigten Eigentiimer an-
zusehen 4. Schrifttum und Rspr. haben sich mit dieser Begriindung seinerzeit
kaum auseinandergesetze 43,

Das OVG Minster setzt ungleiche Sachverhalte einander gleich. Fiir den Begriff
des VA ist u. a. charakteristisch, dafl die betreffende Mafnahme der Verwaltungs-
behérde — wie es § 25 MRVO formulierte — ,die Regelung eines Einzelfalles® dar-

stellt. Unter dem rechtstechnischen Ausdruck ,Regelung® wird eine einseitige,

potentiell verbindliche, rechtsfolgebegriindende Ordnung eines konkreten Lebens-
sachverhalts verstanden, die fiir den Adressaten entweder bestimmt, was fiir ihn
rechtens ist oder ihm verbindlich ein Tun oder Lassen auferlegt und so unmirtelbar
in seinen Rechrskreis eingreift 44, .

In dem vom OVG Miinster angezogenen Vergleich trifht allein der Widerspruchs-
bescheid eine Einzelfallregelung, indem er entweder ein rechtswirksames und bis-
her vom Adressaten zu befolgendes Ge- oder Verbot (einer Verfiigung) oder eine

)

rechtswirksame Ausnahmebewilligung o. i. (eines rechisgbstaltenden VA) aufhebt -

oder eine im Hinblick auf den Adressaten getroffenc und bisher recitswirksame
Feststellung (eines rechtsfeststellenden VA) risckgiingig macht und dadurch in allen
diesen Fillen unmifiverstindlich klarstellt, was nunmehr fir den Adressaten
rechtens ist. — Die ,Wiederherstellung des frii_be_l_'?;f_lZE§!§_§§?€:E&EER. dagegen
eine solche Regm Die Inanspivfg. ist bereits weggefallen — mit der un-
mirielbarén Folge, daB der Eigentiimer Inanspruchnahie der Behdrde und Auf-

in einer recht verschliisselten Form geltend zu machen, ist allerdings nicit von der
Hand zu weisen.

42 AS 9, 65 ff. (68); dhnlich VerwRspr. 12, 1121,

¥ Das gilt etwa fir OVG Hamburg ZMR 1958, 104 f.; LVG Disseldorf ZMR 1957,
691.; LVC& Minster MDR 1956, 509 f. — Kritik nur bei LVG Gelsenkirchen ZMR.
1955, 185 ff. :

“ In diesem Sinne mit weiteren Sdirifftums- und Rspr.-Nadhweisen: Badhof 23, 21;
Menger 108, 101; Hans [ Wolff § 46 V a: H. Sieboj?. Diss. 107; v. Turegg 125.
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enthalt des Obdadilosen nicht mehr zu dulden braucht; die Behorde ist fortan
verpflichier, den fritheren Zustand wiederherzustellen. Kommt sie dieser Verpflich-
tung durch Umquartierung des Obdachlosen nach, trifft sie dadurch regelmifig
keine verbindliche Entscheidung iiber eine zwischen Beh&rde und Eigentiimer strei-
tige Verpflichtung, sondern zieht lediglich die Folgerung aus einer mit Aufhebung,
Widerruf oder Fristbestimmung der Inanspryfg, bereits getroffenen Regelung vad
einer unter den Dereiligten auch unstreitigen Redhtslage. Die Freimachung der
Riume steilt insoweit gegeniiber dem Eigentimer nicht mehr klar, was fiir ihn
i rechtens ist, noch gebietet sie thm .verbindlich ein Tun oder Lassen®. )

~ Daran dndert auch der Umstand nichts, daf sich die ordnungsbehsriliche Frei-
machung der Riume nach Wegfall der Inansprvfg. vielfach hinauszigert. Beldflt
die Behorde den Obdachlosen vorerst in den Riumen und hiilc seine bisherige
Unterbringung prakrisch aufrechr, so bekunder sie dadurch dem Eigentiimer nichc
etwa, dafl er die Weiterbenutzung seiner Riume zu dulden verpflichtet sei, bis
sie ihm gegeniiber durch Umquarticrung des Obdachlosen schliefilich eine andere

;. fiir ibn giinstige Entscheidung treffe4s. Macht die Behorde die Rdume erst lingere

Zeit nach Wegfall der Inansprvfg. frei, so liegt in dieser spiten ,Wiedetherstel-
lung des frilheren Zustandes® nicht die nunmehrige Anerkennung einer . bislang
von der Behdrde in Zweifel gezogenen Verpflichtung, sondern ist das allenfalls
Ausdrudk dessen, daf sich die Behorde erst jetzt zur Erfiillung ihrer Verpflichtung
in der Lage siehr: allein darin aber kann eine unmittelbar rechtsbestimmende Er-
klirung gegeniiber dem Eigentiimer nicht gesehen werden.

Dieses Ergebnis 1ifit sich anch damit begriinden, dafl der Akt der Freimachung
der Riume nicht ,unmittelbar (erg.regelnd) in den Rechiskreis® des Eigentiimers
eingreift. Durch eine Verwaltungshandlung unmittelbar regelnd in jemandes
Redhtskreis eingegriffen wird — im Sinne der Begriffsbestimmung der ,Regelung™ —
nur dort, wo sich die Rechtsfolge der Verwaltungshandlung schon direkt aus dem
Inhait dieser Handlung und aus der in ihrem Inhalt zum Ausdruck gebradhten,
bereits vor der Vornahme der Handlung erfolgten Subsumtion eines Sachverhalts
unter eine dffentlich-rechtliche Norm ergibt. An einem ,unmittelbar regelnden®
Eingriff in jemandes Rechtskreis durch eine Verwaltungshandlung fehlr es jedoch
dann, wenn sich deren Rechtsfolge fiir die betroffene Zivilperson lediglich ge-
legentlich der Anwendung von Rechtssitzen auf die Handlung des Hoheitsorgans
ergibt, d. h. wenn die Rechusfolge erst durch nachtrigliche Subsumtion des Hand-
lungserfolges unter eine Norm des dffentlichen oder privaten Rechts ermittelt
werden muf. Letzteres gilt fiir die Freimachung der Riume durch die Ordnungs-
behérde. Dafl sie dem Eigentiimer den Besitz an den Raumen verschafft, folgt
allein daraus, daff an den Handlungserfolg der Freimachung nadhtriglich sozu-

5 Anderer Auffassung offenbar der 2. Senat des OVG Minster In stindiger Rspr.
(VerwRspr. 12, 112, 113; Az. II A 1056/59; ZMR 1961, 374 ff., 376). — Dariber,
daf in dieser Entscheidung auch nicht die Aufhebung einérstillschweigend oder kon-

kludent verlingerten Inanspr.- und Einweisungsverfigung erblickt werden kann und §

somit auch aus diesem Grunde kein VA vorliegt, vgl: 0. S. 74 f.
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sagen von aufllen gesetzliche Mafistibe angelegt werden und er nach diesen be-
urteilt wird. Danach erweist sich die Wirkung der Freimachung im Verbaltnis zum
Eigentiimer einzig als eine Folge der Subsumtion unter § 854 BGB, ergibe sich
jedoch nicht direkt aus dem Inhale, sondern ist lediglich als eine Art Reflex der
»DurchiGhrungshandlung® - als solche ist die Freimachung der Riume zu charak-
terisieren — zu bewerten 49,

&&;ﬁal‘ledem mag in der ,Wiederherstellung des fritheren Zustandes® durch
Freimachung der Riume zwar eine Regelung nach der natiirlichen Bedeutung des

Wortes gesehen werden, die ,Regelung® eines Einzelfalles in dem hier allein inter- |

essierenden rechtstechnischen Sinne — und damit gegeniiber dem Eigentiimer ein

VA - liegt jedoch nicht vor. ‘-—--._-__.

f) Schliefilich: kann das von der Ordnungsbehrde in der Regel angewandte
Mittel zur Freimachung der Riume, die Riumungs- und Umquartierungs-
wr:—fr__i.x:gdﬁilg_an den Obdadilosen, als der vom Eigentiimer begehrten VA angesehen
werden? Di¢ ErSrterung- dieser Frage wiirde sich eriibrigen, wenn nur ein an den
Kliger selbst gerichteter VA, nicht aber ein VA, der sich an einen auflerhalb der
streitenden Parreien stehenden Dritten wendet, Gegenstand einer Verpflichtungs-
klage sein kann #. Eine solche Auffassung findet jedoch in § 42 I VwGO keine
Stiitze. Der Anwendungsbereich der Verpflihtungsklage wird nicht mit Hilfe des
Kriteriums des Adressaten des beantragten VA gegeniiber der Popularklage ab-
gegrenzt, sondern findet seine Begrenzung. durch das Kriterium, ob die Ablehnung
oder Unterlassung des beantragten VA — mochte dieser an den Kliger selbst oder
an einen Dritten adressiert werden sollen — dem Kliger gegeniiber redhtswidrig
ist, weil er einen Rechesanspruch auf den Erlaf jenes VA hat. Nicht der A&réssat,
sondern die in der Unterlassung oder Ablehnung des VA liegende Rechtsver-
letzung des Kligers ist wesentlich. So hat denn auch die Rspr. vor allem des
OVG Miinster auf anderen Gebieten mit Recht keine Bedenken gezeigt, Ver-
pllichtungsklagen stattzugeben, in denen die Verurteilung zum Erlaf eines VA
begehrt wurde, der nicht an den Kliger zu riditen war; gemeint sind die sog.-
Nachbarklagen im Baunordnungsrecht 42, *

Soweit ist die Annahme einer Verpflichtungsklage davon abhingis, ob der
Eigentiimer einen Rechtsanspruch darauf hat, daf der beklagte Hoheitstriger die
von thm geschuldete Freimachung der Riume durch Erlaf eines an den Obdach-

# Vgl. zum Begriff der Durchfiahrungshandlung Hans J. Wolff § 45 IT 2 2. In diese Rich-
tung deutet wohl anch die Begrindung des LVG Gelsenkirchen ZMR 1955, 185f.,
wenn es die Freimachung von Riumen und die Auszahlung zuriikzuerstatrenden
Geldes gleichserzt; daf die Auszahlung ven Geld durch ein Hoheitsorgan mangels
aRegelung®™ kein VA ist, ist allgemein anerkannt: vgl. Badbof JZ 1956, 342 f. (342);
H. Sieboff, Diss. 116. :

7 In diesem Sinne anscheinend Ule, Vorbem. IT vor § 42; OVG Lineburg AS 8, 484 1.
{485); dazu kritisch Bachof MDR 1955, 570f. (578); Eyermann-Fréhler § 42 Rdn. 21

a. E.

8 Vgl. die Nachweise bei Gelzer NJW 1958, 325 ff.; ders. NTW 1959, 1905 f.; Glaser-
Drischel 251 f.; Evers JuS 1962, 87 ff. (90). — Eine ihnliche Problemartik raucht bei
der Anfechtungsklage aof; auch domt hilt man eine Anfechtung von gegen Dritre
gerichtete VAen fiir maglich (vgl. BSG NJW 1961, 2230 f, 2231, mit Nadweisen).
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losen gerichteten vollzugsfihigen VA hetbeifishrt. Diese Frage wird in Schrift-
tum und Rspr. gewdhnlich bejaht und findet ihren Ausdrucdk meist in der For-

" mulierung, der Eigentlimer habe einen durdhsetzbaren Anspruch gegen die Behorde,

daf sie ,den Eingewiesenen zwangsweise entferne® 4, )
Diese icht verkennt ein Doppeltes. Einmal geht sie in tatsichlicher
Hinsicht davon aus, die Ordnungsbehérde kinne den Obdachlosen nur durch den
Erlafl eines oder mehrerer vollziehbarer VAe zum Auszug bewegen: diese seien
»selbstverstindliche Voraussetzung® fiir ‘die Freimachung der Riume3®. Voraus-
setzung fiir die Freimachung der Riume 1st indessen zunmichst einmal der Nach-
weis einer anderen Unterbringungsmiglichkeit. Hier hat sich allerdings gegeniiber
den ersten Nachkriegsjahren ein gewisser Wandel vollzogen. Wihrend seinerzei

die Riumung beschlagnahmter Wohnungen aussdhlieflich im Verfiigungswege

sichergestellt werden konnte, bedarf es heute allenfalls in der Regel des Erlasses
von VAen gegen den eingewiesenen Obdachlosen 5. L

Sind der Ordnungsbehdrde aber mehrere Moglichkeiten bei der- Freimachung
gegeben, so muB audh eine rechtliche Folgerung zweifelhaft erscheinen, die
insbesondere die Rspr. gezogen haree. Sie folgerte aus der Anerkennung eines
Freimachungsanspruches des Eigentiimers, dieser Anspruch impliziere zugleich
einen engeren Anspruch dahingehend, dafi die Behérde die von ihr geschuldete
Freimachung der Riume im Verfiigungs- und Zwangswege herbeifiihre 92, < Dieser
Ansicht kann nicht zugestimmt werden. Wire sie zutreffend, so wire der Eigen-
timer befugt, der Ordnungshehérde vorzuschreiben, auf welche Weise und mit
welchen Mitteln sie fiir die Freimachung der Riume sorgen miisse. Die Anerken-
nung eines solchen gerichtlich durchsetzbaren Anspruchs wiirde aber die Verwal-
tung gegeniiber einer Zivilperson in unvertretbarer Weise binden und beschrin-
ken und zugleich der Verwaltungsrspr. einen ungerechtfertigten Einfluf auf die
konkrete Gestaltungsfreiheit der aktiven Verwaltung einriumen. Aus diesem
Grunde wird man hier sorgfiltig unterscheiden miissen zwischen der unausweich-
lichen Verpflichtung der Ordnungsbehorde zur Freimachung der Riume und dem
mit dieser Verpflichtung korrespondierenden Anspruch des Eigentiimers einer-
seits und andererseits der Freiheit der Behdrde hinsichtlich der Art und Weise
der Erfiillung dieser Verpflichtung. Die unausweichliche Verpflidhtung der Ord-
nungsbehdrde gegeniiber dem Figentiimer beschrinkt sich allein darauf, dafl sie
den Erfolg der Freimachung erwirke, nicht darauf, daf sie diesen Erfolg mit dem

_ Mittel des VA herbeifithre. Aus der Tatsache, dafl die Behdrde ohne Ermessens-

e e

@ Vel etwa Dréws-Wacke 261; Roguette, WBG, § 31 Anm. 6; Kiefersauer-Glaser,
Rdn. 67 Einl. WBG; nachdriidklich auch . Sieboff, Diss. 122 mit weiteren Nachwetsen.

58 So Bachof 133; LVG Munster MDR 1956, 509 f. (510); Sieboff, a.a.Q., 119.

51 So gelingt es den Ordnungsbehirden in der Praxis des dfteren, dafl die Grundstiicks-
behdrde der Gemeinde mit dem Obdachlosen ein befristetes Mietverhiltnis iiber eine
sog. Einfachstwohnung in einem gemeindeeigenen Hause vereinbart. Zu hnlichen, von
vornherein befristeten Abreden sind andh Privateigentiimer gelegentlich bereit.

52 Vegl. LVG Minster, a.a. O.; H. Sieboff, a.a.0., 122 mit Rspr.-nachweisen; kritisch
Scheuner DOV 1955, 545 ff. (549).
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spielraum zur Freimachung der Riume verpflidhtet ist, darf daher nicht geschlossen \

werden, daf sie in jedem Fall, in dem sie diesen Erfolg schuldet, ebenso unaus-
weichlich auf die Anwendung eines ganz bestimmten Mittgls festgelegt wire 52,
Die Freiheit der Ordnungsbehiirde bei der Wahl ihrer Mittél wird zwar begrenzt
durch die Freimachungspflicht als soldie, die die Behérde ,im Innenverhiltnis®
ndtigen kann, mittels VAen gegen den Drittbesitzer vorzugehen, sofern die Er-
fillung ihrer Verpflichtung gegeniiber dem Eigentiimer allein im Wege einer
zwangsandrohenden bzw. -anwendenden Umquartierung gewihrleister werden
kann. Die Berechtigung zu einem solchen Vorgehen gegen den Drictbesitzer ist seit
den Untersuchungen Backofs anerkannt 5. Gleichwohl stellt sich diese gegeniiber
dem Eigentiimer nur als eine imperfekte Ver flihwung der Behorde dar.

Unter diesen Umstinden kdnn das Freimachungsbegehren micht als Verpflich-
tungsklage beurteilt werden, Eine Verpflichrungsklage nach § 42 VwGO liegt nur
dort vor, wo der Kliiger einen Anspruch auf Herbeifithrung eines Leistungserfolges
hat, der — wic es ja auch der Regelfall ist 55 — allein in Form eines VA erbracht
werden kann, ist also nur in denjenigen Fillen gegeben, in denen der Anspruch
auf einen bestimmten Leistungserfolg gleichsam identisch ist mit einem solchen
auf Erlafl eines VA als des einzig in Frage kommenden Leistungsmittels. Da diese
Erfordernisse hier aber nicht vorliegen, kann das Freimachungsbegehren eines
Eigentiimers nach Wegfall der Inanspryfg. nur als eine (ein Vorverfahren nicht
voraussetzende) Leistungsklage angesehen werden. ‘

I1I. Das Freimadbungsbegehren vor Wegfall der Inansprudinabmeverfigung

Solange die Inansprvfg. rechtswirksam ist, ist dic Ordnungsbehrde dem Eigen-
tiimer gegenitber nicht verpflichtet, die in Anspruch genommenen Riume freizu-
machen. Eine solche Verpflichtung entstehr erst mit Wegfall der Verfiigung und
der hieraus resulticrenden Divergenz zwischen Sach-und Redchtslage. Ein Frei-
madhungsbegehren kénnte daher wihrend eines schwebenden Anfechtungsverfah-
reps, bevor ein Aufhebungsurteil erwirkt ist, nicht mit Aussicht auf " Erfolg bei
Gericht geltend gemacht werden. :

§ 113 VwGO *¢ eriffner. dem Eigentiimer jedoch die Moglichkeit, zugleich mit
der Erhebung der Anfechtungsklage gegen die Inansprvfg., d. h. nod wikrend
der Rechtswirksamkeir dieser Verfiigung, die Verurteilung des Beklagten zur Frei-
machung der Rdume zu beantragen. Fiir den Fall des Obsiegens des Kligers kann

1 So aber anscheinend H, Siekoff, a.2. 0., 123 f. Auch der Gesichtspunkt, dafl der Eigen-
tiimer nach’der h. M. Jimverziigliche” Freimachung der Riume verlangen kénne (vgl.
etwa QVG Hamburg MDR 1949, 506 f., 507), rechtfertigt nicht den Schluf, dafl der
}]lilicntumer »daher® einen Anspruch auf Erlaf eines VA gegen den Eingewiesenen

abe, .

55 lll'cv)ff.;lzseine Argumente wiederholend: Eyermann-Frébler § 42 Rdn. 18; H. Siehoff,
a.a. ., 120,

% Erwa wenn ein Anspruch auf Erteilung einer Ausnahmebewilligung, einer Erlaubnis
0. i. bestehr.

S Vorher: §§ 75 1II MRVO, 79 11l und V VGG,
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dann bereits im Aufhebungsurteil die- Freimacdwngsverpflichtung ausgesprochen
werden. Diese Verfahrensméglichkeit ist in doppelter Hinsicht bedeutsam. Einmal
enthebt sie den Eigentiimer einer erneuten Klage; zum andern wird die Ver-
pllichtung zur Freimadhung ausgesprochen, bevor das Aufhebungsurteil formell
rechuskriftig ist und die Divergenz zwischen Sach- und Rechtslage, die Voraus-

setzung der Freimachungspflicht ist, verbindlich unter den Beteiligten feststeht 57,

Zweifethaft diirfte nach der neuen VwGO lediglich sein, ob sich die Befugnis
des Geridhts, im Nebenausspruch des Avufhebungsurteils zur Freimachung zu ver-
urteilen, aus Abs.I S.2 oder aus Abs. III des § 113 VwGO ergibt: denn die
Freimachung der Riume ist sowohl ,Riickgingigmachung von Vollzugsfolgen®
als auch die ,Erbringung einer Leisrung®. Worin der mafigeblihe Unterschied
zwischen jenen beiden Absitzen des § 113 VwGO liegt, gibr der Geserzestext
nicht klar zu erkennen. Auch das Schrifttum ist wenig ergiebig; lediglich Klinger
und Eyermann-Frébler bemithen sich um eine (vorwiegend mareriellrechtlich
orientierte) Differenzierung*®. Eine brauchbare Abgrenzung gewihrleistet indessen
allein das formale Kriterium, ob der Nebenausspruch im konkreten Fall ein auf
Leistungsklage ergehendes Urteil (dann Abs. III) oder ein Verpflichtungsurteil
(dann Abs. I 8. 2) ersetzen wiirde. Die Richtigkeit dieser Abgrenzung erhellt aus
der Vorschrift des § 172 VwGO, die bezeichnenderweise Abs. T 8. 2 dem Abs. IV
des § 113 VwGO gleichstellt, und wird im tibrigen durch die Begriindung der
Regierungsvorlage bestitige 5%

Der Nebenausspruch ergibt sich somit im vorliegenden Falle aus § 113 IIT
VwGO e,

§ 11 Die Vollstreckbarkeit des ciner Freimachungsklage stattgebenden Urteils

AbsdhlieRend sei die Frage erbrtert, ob der Eigentiimer das seiner Freimachungs-
klage statrgebende verwaliungsgerichtliche Urteil gegen den beklagten Hoheits-
triger der Ordnungsbehrde vollstrecken lassen kann, falls diese die Umquartie-
rung des eingewiesenen Obdachlosen hinauszgern sollte.

Die VwGO hat den vielfachen Rufen nach ciner umfassenden positivrecht-
lichen Regelung der Vollstreckung verwaltungsgerichtlicher Urteile Rechnung
getragen. Die vom Gesetzgeber getroffene Regelung geht von dem — allerdings
nirgends ausgesprochenen — Ausgangspunkt aus, daf} alle einer Vollstreckung fihi-
gen verwaltungsgerichtlichen Urteile nach Mafigabe der Vorschriften der VoGO
zu vollstredken sind®. Diese Vollstreckungsfihigkeit steht sowohl bei dem aunf

57 Ist dieser Nebenausspruch auch nicht vorliufig vollstreckbar, so verschafft das zusam-
mengefaflte gerichtliche Verfahren demKifger gleichwohl! zeitliche Vorteile.

8 Klinger § 113 Anm. B3 und 4; Eyermann-Frihler § 113 Rdn. 38 und 58.- ~ Unergiebig
Ule § 113 Anm.I2 und IIT; Redeker-v. Oertzen § 113 Rdn. 6.

% Amtliche Begrindung zu § 114 E VwGO, Bundestagsdr. Nr. 111/55.

% Daher unzutrefiend VG Diisseldorf ZMR 1960, 318, wenn es sich auf § 11312 Vw GO
stiirzt, um den Charakter der Freimachungsklage als einer Leistungsklage zu begriinden.

1 In diesem Sinne diirften zu verstchen scin: amtlidie Begriindung zu § 167, zir. bei
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Leistungsklage ergangenen Urteil als auch bei dem im Anfechtungsverfahren
erwirkten und im Urteilstenor enthaltenen Nebenausspruch nach § 113 III VwGO
aufler Zweifel; beide sind daher wverwaltungsgerichtliche Entscheidungen® im
Sinne des § 168 I VwGO.

Soweit die VwGO die Vollstreckung durch eigenstindige Vorschriften regelt,
greifen diese fiir die beiden hier zu entscheidenden Fille nicht Platz. § 170 VwGO
bezieht sich, wie auf Grund des Schrifttums unstreitiy erscheint?, allein auf die
Vollstredtung  von Geldforderungen gegen einen Hoheitstriger, und in § 172
VwGO ist die Vollstreckung von Leistungsurteilen, die nicht auf Geldleistungen
gerichtet sind, allein fiir den Fall der Verpflichtungsklage und den Nebenausspruch
aus § 113 I 2 VwGO — nicht dagegen fiir den Fall des Urteils auf Grund einer
Leistungsklage und fiir den Nebenausspruch aus § 113 IIT VwGO — geregelt. Die
Vollstreckung in den beiden letzteren Fillen hat daher gemif § 167 I VwGO
an Hand der einschligigen Vorsdhriften der ZPO zu erfolgen.

Die Vorschriften der §§ 885, 886 ZPO regeln die Vollstreckung aus Entschei-
dungen, die zur Herausgabe von Wohnraum o. . verurtcilen und scheinen daher
am ehesten in Betracht zu kommen3: § 885 ZPO setzt unmittelbaren Besitz des
Vollstrediungsschuldners an den betreffenden Riumen voraus und wire nur an-
wendbar, wenn man (mit der hier abgelehnten Ansicht) den Triger der Ord-
nungsbehirde auch nach Wegfall der Inansprvfg. noch als Besitzer der Riume
ansihe und dessen Besitz dem verurteilten Hoheitstriger zuordnen kénnte4; § 886
ZPO wiirde eingreifen, wenn sich der Vollstredkungsschuldner nicht im Besitz der
Riume befinde. — Eine Heranzichung der §§ 885, 886 ZPO wiirde aber ver-
kennen, dafl diese Vorsdhriften stillschweigend von der fiir das Privatrecht kenn-
zeichnenden Vertretbarkeit des Herausgabeaktes ausgehen. Die Herausgabe der
Riume durch anderweitige Unterbringung des eingewiesenen Obdadhlosen ist in-
dessen eine unvertretbare von einem Dritten in rechtlich zulissiger Weise nicht vor-.
nehmbare hoheitliche Handlung, selbst wenn sie im konkreten Falle nicht obrigkeit-
lich durchgefithrt zu werden brauchtS. Wenn daher auch bei der Vollstredkung
zivilgerichtlicher Titel anerkannt sein mag, dafl die in §§°885, 836 ZPO geregelte
Erwirkung der ,Herausgabe unbeweglicher Sachen® eine ersdiiipfende Sonder-
regelung gegeniiber der Erwirkung von ,Handlungen und Unterlassungen® in
§§ 887, 888 ZPO darstellt 4, so kann das nicht fiir die Vollstredkung verwaltungs-
gerichtlicher ,Herausgabeurteile® gelten, Vielmehr ist in diesen Fillen nur die

Koebler § 167 Anm.13; Ule § 167 Anm. 1; Klinger § 167 Anm. A 1. Klar insowsit
der seinerzeitige Entwurf von Badbof, §§ aII und f., zit. bei Bachof 169 €. {170).

* Vgl. Ule, Ubersicht zu§ 170; Klinger § 170 Anm.B 1.

3 Auch wenn der Tenor des statrgebenden Urteils niche auf ,Herausgabe®, sondern auf
Heraysnahme, Freimachung oder Umquartierung lavten sollte.

* In diesem Falle wiire die Vollstreckung gemifl § 885 ZPO nicht dadurch ausgeschlos-
sen, dafl der Vollstreckungsschuldner, der Hoheitstriger, Besitzer der Riume wire und
sich der unmittelbare Zwang gegen einen Besitzdiener des Schuldners richten miifite;
vgl. Stein-Jonas § 885 Anm. 1.

B Vgl. 0. 8.79; ferner Rupp ASR 85, 301 . (336).

¥ Vgl. Stein-fonas § 887 Anm. 11 1; Rosenberg § 20811,
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Bestimmung tiber die Vollstreckung unvertretbarer Handlungen anwendbar (§ 888
ZPO). Sowohl das auf Leistungsklage des Eigentiimers ergangene Urteil als auch
" der im Anfechtungsverfahren erwirkte Nebenausspruch aus § 113 I VwGO sind
daher nur im Wege der Androhung und Festsctzung eines Zwangsgeldes voll-
streckbar. - )

Zweifelhaft kinnte sein, ob das der Klage des Eigentiimers stattgebende Frei-

machungsurteil fiir vorldufig vollstreckbar zu erkliren ist. Bei Ent-.

scheidung dieser Frage wird man zwei Uberlegungen auseinanderhalten miissen,
die im Schrifttum, soweit es sich iiberhaupt mit Fragen der vorliufigen Vollstreck-
barkeit befaflt, nicht deutlich voneinander geschieden werden. Einmal ist die Frage
zu kliren, ob das Urteil, das einer Freimachungsklage stattgibt, {iberhaupt zu
den Utteilen zu rechnen ist, die der vorliufigen Volistreckbarkeit unterliegen. Nur
wenn diese Frage zu bejahen ist, erhebt sich die weitere Frage, ob ein Freimachungs-
urteil streng nach Mafigabe des 8. Buches der ZPO von Amts wegen fiir vorliufig
vollstreckbar zu erkliren ist oder ob Abgabe bzw. Inhalt dieser Erklirung dem
Ermessen des Verwaltungsgerichts anheimgegeben ist. — Was die erste Frage be-
trifft, so wird bisweilen aus der Fassung des § 167 II VwGQ durch Umkehrschlufl
gefolgert, dafl Leistungsurteile schlechthin der vorliufigen Vollstreckbarkeit fihig
sind 7. Diese pauschale Folgerung befriedigt nicht, weil sie bei Leistungsurteilen
nicht nach dem Inbalt der Leistung und nach den zu ihrer Erbringung erforderlichen
Mafnahmen differenziert. Leistungsurteile kBnnen nicht ausnahmslos fiir vorliufig
vollstredkbar erklirt werden. Das ergibt sich aus dem Grundgedanken des § 167 II
VwGO. Soweit diese Bestimmung Verpflichtungsurteile von der vorliufigen Voll-
streckbarkeit ausschliefit, beruht sie anf der Erwigung des Gesetzgebers, dafl es
dem Wesen der Verwaltung zuwiderlaufe, zu hoheitlich-regelnder, vielfach be-
dingungsfeindlicher Titigkeit durch ein Urteil angehalten zu werden, dessen Be-
stand bis zum Eintritt der formellen Rechtskraft in Frage gestellt ist 8. Nimmt
man es ernst mit dieser Motivation des Gesetzgebers, wird man zu dem Ergebnis
gelangen, dafl die Bedenken des Gesetzgebers gegen die vorliufige Vollstredsbar-
keit von Verpflihungsurteilen auch fiir solche Urteile zutreffen, die auf Grund
einer Leistungsklage ergangen sind. Insbesondere gilt sie fiir soldhe Leistungsurteile,
in denen — wie im Falle des Urteils auf Freimachungsklage — die durdi Urteil
dem Beklagten auferlegte Leistung in der Regel obrigkeitliche MaBnahmen gegen-
iiber einem Dritten erfordert. In diesen besonderen Fillen von Leistungsurteilen
erscheint es daher im Hinblik auf den Grundgedanken des § 167 II VwGO ge-
rechtfertigt, eine iiber den Wortlaut dieserVorschrift hinausgehende Auslegung zu
befiirworten und die vorliufige Vollstrecdkbarkeit derartiger Leistungsurteile zu
verneinen. Ein auf Freimachungsklage ergangenes Urteil und selbstverstindlich
ebenso der Nebenausspruch aus § 113 TII VwGO sollten daher niche fiir vorliufig

7 S0 wohl — ohne Begrlindung — Ule § 167 Aum. IV; Geiger MDR 1940, 884 ff. (887);
ansd&cinend auch Schunck-de Clerck § 167 Anm. 2 f aa; offenlassend Rupp ASR 85,
301 . (330).

8 Vgl. Eyermann-Frobler § 167 Rdn. 20; Ule 2.2.Q.; Rupp a.a O.
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vollstreckbar erklirt werden. Das aber hat zur Folge, dafl der oben erwihnten
zweiten Frage? in diesem Zusammenhang {iberhaupt keine Bedeutung zukomme,
~ Das einer Freimachungsklage stattgebende Urteil ist nach alledem grundsitzlich
erst nach Eintritt seiner formellen Rechtskraft vollstredkbar. Voraussetzung der
Zwangsvollstredcung ist die Zustellung einer vollstredbaren Urteilsausfertigung
einschlieBlich der sog. Vollstreckungsklausel an den Schuldner .

Nachdem nunmehr die Vollstreckbarkeit von Urteilen, die einer Freimachungs-
klage stattgeben, durch die VwGO gewihrleistet ist, wird auch die gelegentlich
vertretene Ansicht nicht mehr aufrechterhalten werden konnen, nadh der das
Redhtsschutzbediirfnis fiir eine Freimachungsklage entfalle, wenn die Behiirde ihre
Freimadhungsverpflichitung durch eine ausdriidiliche Erklirung verbindlich aner-

kannt habe 11,

* Diese Frage ist besonders umstritten. Das BVerwG NJW 1961, 91 stellt das Ob und
das Wie der vorliufigen Vollsiredibarkeitserklifung dem Ermessen des Gerichts an-
heim; dagegen wollen Tiergen DVBI. 1960, 767 ff. (768) und Nozck NJW 1961, 448 f.
(448) mit Recht das Gericht starr an die in Bezug gemnommene ZPO binden (an-
scheinend audy Rapp 2.a. 0. 327, der lediglich die Bestimmungen der ZPO iiber die
Sicherheitsleistung fiir unanwendbar hilt). Wire das stattgebende Freimachungsurteil
cin der vorliufigen Vollstredkung fihiges Urteil, so wire es — nadh der im Schnfitum
vertretenen Auffassung — ohne Ermessensspielraum des Gerichts gemifl § 709 Ziff. 4
ZPO von Amts wegen fiir vorliufig vollstreckbar zu erkliren, da der Streitwert in
der Regel unter 500 DM liegt; die . Vermégensrechtlichkeit™ des Freimachungsanspruchs
(vgl. zu diesem Begriff Stein-fonas § 709 Anm.I12; § 1 Anm.II1) diirfle aufler
Zweifel stehen.

10 € 1671 VwGO in Verb. m. §§ 795, 724/5, 750 ZPO. Aud die Vollstrediungsklausel

ist erfarderlich; der Grund fiir den gelegentlichen Verzidht auf sie (vgl. Ule, Anm. zu

§ 171) trift auf den hier zu erérternden Fall nicht zu.

Man stellte seinerzeit darauf ab, die verbindliche Amnerkennung der Freimachungs-

pflicht biete dem Eigentiimer genausoviel wie ein (nicht vollstredtbares) Urteil gegen

den Hoheitstriger der Behirde; so etwa damals LVG Sdileswig MDR 1935, 5691.;

Loppuch NJW 1953, 9 ff. (11); wohl auch K. Schlusnus, Diss. 79 1.
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FUNFTES KAPITEL

- Die Prifatinansprudmahme als Wie&ereinweisung

§12 Das Verbiltnis zwischen Rinmungsurieil nnd Wiedereinweisung

1. Allgemeines

Wie bereits in anderem Zusammenhang angedeutet, sieht sich die Ordnungs-
_ behdrde in den meisten Fillen der Privatinansprucinahme gentige, den von Ob-
dachlosigkeit Betroffenen oder Bedrohten in die von ihm bislang benutzten R3ume
wiedereinzuweisen. Wenn auch immer wieder betont worden ist, dafl die Wieder-
einweisung bei Unterbringungsschwierigkeiten nur als letzter Ausweg der Ord-
nungsbehdrde in Frage komme, so ist doch in den vergangenen Jahrzehnten niche
die Ansicht vertreten worden, daB die Wiedereinweisung schlechthin rechtswidrig
und deshalb generell als unzulissig anzusehen sei. Neuerdings enthile die positive
Rechtsordnung selbst — in der bundesrechtlichen Vorschrift des § 31 III WBG -
cinen indirekten® Hinweis darauf, dafl der Gesetzgeber die Wiedereinweisung
nicht fiir grundsirzlich unerlaubt ansieht. Auch der Entwurf des bayOUG sdhliefic
die Wiedercingliederung niche generell aus®. Gleichwohl erscheint es angesichts der
duferlichen Widerspriichlichkeit zwischen dem zivilgerichdlichen Riumungsurteil
einerseits und der ordnungsbehdrdlichen Wiedereinweisung andererseits durchaus
gerechtfertigt, das Verhilinis zwischen beiden Hoheitsakten einer kurzen Betrach-
tung zu unterzichen.

II. Begriffliche Erorterungen

Vorab bedarf es noch einiger Klarstellungen: einmal beziiglich des Inhalts des
Riumungsurteils, zum anderen hinsichtlich der Urteilswirkungen der Recheskraft,
der Gestaltungs-, Tatbestands- und Feststellungswirkung. ‘

a) Jedes stattgebende Riumungsurteil ist einmal G estaltungsurteil, indem
es die mietrechtliche Rechte- und Pflichtenbezichung zwischen den Parteien auf-
hebt?, zum andern Leistungsurteil, indem es den Beklagten zur Riumung
und Herausgabe der Mietwohnung verpflichtet.

In diesere Zusammenhang interessiert vor allem der Inhale des Riumungsurteils
als Leistungsurteils. Bedeutung und Inhale des zivilgerichtlichen Leistungsurteils
sind von jeher umstritten gewesen. Einig ist man sich heute allerdings dariiber,
dafl dieses Urteils stets die Feststellung enthilt, daB der Beklagte dem Kliger

1 Indirekt®, weil § 31 WBG keine ordnungsrechtliche Vorschrift ist, was aus ihrer Stel-
lung, im ibrigen aber auch aus der Unzustindigkeit des Bundesgesetzgebers folgt.

* Vgl Are.112 E bayOUG, allerdings Wiedereinweisungen nur nach Urteilen aus § 3
MSchG zylassend. .

* § 5aIV MSAG steht nidic entgegen, da er voriibergehend cin mewes Mietverhilinis
kraft Gesetzes begriindet. :
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gegeniiber nach privatem Recht zur Erbringung der betreffenden Leistung ver-
pilichtet ist. Zweifelhaft ist, ob das zivilgerichtliche Leistungsurteil auBerdem einen
hobeitlichen Befebl an den Beklagren zur Erbringung der Leistung enthilt.

Diese Streitfrage ist jiingst von Bettermann wieder aufgegriffen worden mit
der Bemerkung, dafl ,die Auffassung des Leistungsurteils als Befehl in der Prozef3-
rechiswissenschaft seit bald 50 Jahren iiberwunden® seit. Wie eine Durchsicht des
zivilprozessualen Schrifttums ergibt, ist diese Behauptung jedoch unzutreffend 5.

Allerdings vermdgen die angeblich positivrechtlichen Hinweise in §§ 692 ZPO,
283 BGB die Annahme eines im Leistungsurteil enthaltenen hoheitlichen Leistungs-
befehls nicht zu rechifertigen®. Auch die Ansichr, die darauf abstellt, daBl die
Vollsireckungsfihigkeit eines Leistungsurteils allein auf die Nichrbefolgung eines
Leistungsbefehls zurlidkgefiihrt werden konne?, iiberzengt nicht. Sie scheitert
schon daran, dafl die ZPO audh Anordnungen und Erklirungen fiir vollstredkbar

erklire, die offensichtlich keinen hoheitlichen Leistungsbefehl enthalten (vgl. § 794

Ziff. 4, 5 ZPO). Aufierdem kann die Vollstreckbarkeit eines Leistungsurteils nicht
nur als Ungehorsamsfolge gegenisber einem hoheitlichen Leistungsbefehl erklirt
werden, sondern liefe sich ebenso sinnvoll als Folge der Nidhterfillung des fest-
gestellten privatrechtlidhen Anspruchs des Kligers begriinden.

Die Befehlsnatur des Leistungsurteils diirfle sich aus folgender Erwigung er-
geben. Wenn zwei streitende Parteien einen unbeteiligten Dritten um Schlichtung
ihres Zwistes bitten, ist sehr wohl denkbar, dafl einmal die Parteien selbst nur
eine Feststellung der Rechtslage erwarten und dafl zum andern auch der Dritte
selbst kein Interesse daran hat, befehlend darauf hinzuwirken, dafl sich die Par-
teien entsprechend der von ithm festgestellten Rechtslage verhalten. Der Staat ist
hingegen .mit einem solchen unbeteiligren Dritten nicht zu vergleichen: er stelle
seine Gerichtsorganisation zur Rechtssuchung und -verwirklichung zur Verfiigung
und hat um der Geredhtigkeit und Ordnung willen selbst ein eminentes Interesse
daran, dafl sich die Parteicn spruchgemif verhalten {im Falle des Leistungsurteils
beispielsweise die festgestellte Leistung erbringen). Soldhes Eigeninteresse des Staa-
tes findet seinen natiirlichsten Niederschlag in der Annahme, dafl der Staat dore,
wo seine Gerichte den Beklagten zu einer Leistung verurteilen, auch selbst dem
Beklagten durch das Urteil gebietet, den festgestellten privatrechilichen Anspruch
des Kligers 2u erfiillen. Nur die Annahme eines solchen hoheitlichen Leistungs-

¢ MDR 1950, 265 ff. (270); ders., Vollstredkung, 31 £.

# Vgl - meist ohne Begriindung - Stein-Jonas, Vorbem.111 vor § 253; Rosenberg
§ 851 1; Baumbadh, Gr.2 A vor; 253; fiir das verwaltungsgeridhtliche Leistungsurteil
gferpﬂidlmngsurteil) vgl. Badbof 55; Eyermann-Frobler § 42 Rdn. 4; K. H. Platz,

iss. 35; Haueisen IR0V 1961, 121 4. (128). — Anderer Auftassung Kisch 23 f.; Gold-
schmidt 461 -

* Gegen § 692 ZPO (so Rosenberg, a.a.Q.) spricht, dafl das Leistungsurteil nur mic
dem Vollstredungshefehl, dem das Geserz keinen Befehlsinhalt zuspriche, vergleichbar
ist; § 283 BGB (so Hellwig 39 {.) iberzeugt nicht, weil die Ersatzpflicht auch mit der
Nidhterfiillung des festgestellten privatrechtlichen Anspruchs begriindet werden kann.

? So erwa Waa, Handbuch des Deurschen Zivilprozefirechts I, 1885, Leipzig, 12; vgl.
aus neuerer Zeit OVG Miinster Sverw.; 1950, 373. -, -
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befehls an den Beklagten vermag den imperativischen Gehalt des Urteilstenors
verstindlich zu machen und eine deutliche Abgrenzung des Leistungsurteils vom
" bloflen Feststellungsurteil zu gewihrleisten.

- ‘Das’iibliche Rdumungsurteil enthile daher die Aufhebung des Mietverhiltnisses,
die Feststellung des privatrechtlichen Riumungs- und Herausgabeanspruchs des
Kligers und den hoheitlichen Befeh! an den Beklagten, diesen Anspruch zu er-

fiillen. — Daraus folgt, daf die Vollstreckbarkeit des Riumungsurteils nicht schon

immanent dem Urteilsinhalt zugeh&rig ist, sondern dem Urteil lediglich sozusagen
von auflen durch das positive Recht beigelegt wird®. Die Erschwerung der Voll-
streckung eines Leistungsurteils ist daher keine Miflachtung des Urteils selbst.

b) Unter der materiellen Rechtskraft, die im allgemeinen nur Leistungs-
und Feststellungsurteilen zugesprochen wird, versteht man die Eigenschaft eines
Urteils, daf an die im Urteil mit Wirkung fiir die Parteien getroffene Feststellung
iber Bestehen oder Nichtbestehen der begehrten Rechtsfolge alle Hoheitsorgane,
bei denen derselbe Streitgegenstand zwischen denselben Parteien spiter zur Ent-
scheidung anstehen sollte, dergestalt gebunden sind, daff sie iiber ihn nicht ander-
weitig entscheiden kinnen?®.

Unter der Gestaltungs wirkung, die nach der Prozefirechtslehre allein Ge-
staltungsurteilen eignet, versteht man die nicht nur zwischen den Parteien, son-
dern fiir und gegen jedermann jerzt und in Zukunft wirkende, unmittelbar rechrs-
begriindende oder -aufhebende konstirutive Wirkung des Urteilsspruchs®,

Tatbestandswirkung spricht das zivilprozefredoiliche Schrifttum bestimm-
ten Urteilen im Falle einer ausdriidklichen gesetzlichen Regelung zu. Es versteht
darunter die Wirkung, die die blofie Existenz des Urteils, die Tatsache seines Er-
gehens, fir die Entstehung einer vom Gesetz ausdriidklich ausgesprochenen mate-
riellen Rechisfolge darstellent,

Nicht einheitlich verwendet das verwaltungsrechtliche Schrifttum den Begriff
der Tatbestandswirkung. Ein Teil versteht darunter die MaRgeblichkeir eines Ut-
teils oder anderen Hoheitsaktes, die sich darin duflert, dafl jedes Hoheitsorgan
dort, wo ein Gesetz jenen Akt ausdriicklich zum Tatbestandsmerkmal einer von
einem anderen Organ zu verwirklichenden Rechtsfolge macht, von Vorhandensein

8 Diese Trennung vom Inhalc und Vollstredkungsfihigkeit eines Leistungsurteils ist um
so mehr gerechtfertigt, als die letztere nicht nur mit einem im Leistungsurteil ent-
haltenen hoheitlichen Leistungsbefehl erklire werden kann.

Im einzelnen: Zur Beschrinkung der Rechtskraft auf Leistungs- und Feststellungs-
urteile vgl. Rosenberg § 151112, § 14611 2; Stein-fonas § 325 Anm. VI 3; Driger
ZMR 1961, 349 f. (351). - Fir Bindung 2ller Hoheitsorgane schon Hellwig 789;
Kutiner 75 f., 138 f; auch Hazschek 32; Baur 24 f. ~ Das zivilprozefredhtliche Schrift-
tum identifiziert Gbtigens — im Gegensatz zum verwaltungsredhtlichen — den Begriff
der Rechiskraft mic dem der Feststellungswitkung (vgl. etwa Hellwig 772 f.; Kuttner
63; Rosenberg § 146 1 2). ~ Im folgenden wird mit Feststellungswirkung stets der noch
zn erliuternde Begnff des verwaltungsrechlichen Schrifttums gemeint sein.

t In diesem Sinne Kwitner 18 f.; Bachof ZZP 65, 1 f. (27); Rosenkerg § 151 I12; Klin-

ger § 107 Anm.C 2 und Anm. zu § 121, — Einschrinkend Jesdh 93 4., 103,

-

 §

-

57 1 Ziff. 3 Gew(, 717 11 ZPO; weitere Beispiele bei- fesch 58 ff,
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Vgl. Rosenberg § 146 11 3; Stein-Jonas § 322 Anm. II. — Beispiele: §§ 31 StGB, .

dieses Aktes auszugehen und bei der Verwirklichung der Rechtsfolge zugrunde zu
legen hatte. . '

Die h. M. im verwaltungsrechtlichen Schrifttum faft den Begriff der Tat-
bestandswirkung offensichtlich weiter und spridht ganz allgemein — auch ohne daf
der jeweilige Hoheitsak: ausdriidilich Tatbestandsmerkmal einer kraft Gesetzes
eintretenden Rechtsfolge sein miifite — Hoheitsakten Tatbestandswirkung in dem
Sinne zu, dafl alle Organe anderer Hoheitstriiger die Tatsache der Existenz dieses
Aktes anzuerkennen haben®. Sie differenziert dabei im einzelnen weder nach
Urheberschaft noch nach Art und Inhalt des jeweiligen Hoheitsaktes und erschwert
es dadurch, diesen weit gefafiten Begriff der Tatbestandswirkung inhaltlich zu
prizisieren oder konkrete Folgerungen aus ihm abzuleiten. So wird die in diesem
Zusammenhang etwa interessierende Frage, ob Tatbestandswirkung lediglich
rechtsgestaltenden oder auch rechesfeststellenden oder sogar auch ge- und verbie-
tenden Akten (z.B. Leistungsurteil, Verfiigung) zukomme, im Schrifttum kaum
behandelt 4. Uberwiegend scheint man woh! der Meinung zu sein, dafl aufler den
Ankniipfungsfillen kraft Gesetzes lediglich noch den rechtsgestaltenden Hoheits-
akten Tatbestandswirkung zuzuerkennen seils; nur gelegentlich wird vermerkr,
der Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung von Hoheitsakten bezige sich auch
auf rechusfeststellende sowie auf gebietende oder verbietende Hoheitsakte?s. In
der Tat bestehen fiir eine Annahme, dafl den letzteren Hoheitsakten keine Tat-
bestandswirkung eigen sei, keine Anhaltspunkre. Die Tatsache ihres Erlasses kann
fiir ein anderes als das erlassende Hoheitsorgan nicht minder relevant sein als die
Tatsache des Ergehens eines Gestaltungsaktes. — Eine nihere Auseinandersetzung
mit dem Begriff der Tatbestandswirkung wiirde indessen den Rahmen dieser Ab-
handlung sprengen. Andererseits bedarf es, um eine gewisse terminologische Klar-

2 Im folgenden sog. Tatbestandswirkung im engeren Sinne. Prozefrechtslehre und diese
engere verwaltungsrechtliche Ansicht stimmen darin iiberein, daf sie die Tatbestands-
wirkung auf die Fille gesetzlicher Ankniipfung an das Bestehen eines Hoheits-
aktes beschrinken. Nur die jeweilige Perspektive ist eine andere: die ProzeRrechtslehre
interessiert nur, daf} iiberhaupr die Rechtsordnung gelegentlich an die blofe Existenz
von Hoheiwsakeen (Urteilen) materielirechtliche Folgen kniipft; die engere verwaltungs-
rechtliche Ansicht betont die Fernwirkung auf diejenigen Organe, die die durch Gesetz
ausgesprochenen materiellrechtlichen Folgen derartiger Hoheitsakte in der Praxis zu
verwirklichen haben (so etwa Jesch, a.2.0.).-

1 Im folgenden sog. Tatbestandswirkung im weiteren Sinne. - So etwa W. Jellinek 17;
Hans J. Wolff § 20 V a; v. Turegg 53; Forsthoff 93.

¥ Vgl etwa die allgemein gehaltenen, nicht differenzierenden Formulicrungen bei W. jel-

linek, a. 2. 0.; Giese 15; v. Turegg, a. a. Q.; Bender 108. .

So schon ausdriicklich Giese-Cabn 19; Hatschek 31; weitere Nachweise bei Hausisen

NJW 1953, 121 ff. (124); wgl. auch Ule § 121 Aonm.IV; Eyermann-Frobler § 40

Rdn. 27. Offensichtlich will diese Ansicht Tatbestandswirkung im engeren Sinme und

Gestaltungswirkung zusammenfassen. — Kritisch fesch 62f. und {unter Berufung auf

Huber 700) Groerschel DVBL. 1959, 413 ff. (415): beide Begriffe giben inhaltlidi ver-

schiedene Wirkungen wieder. Auch die Prozefirechislehre hilt Tathestandswirkung und

Gestaltungswirkung auseinander.

'8 Fir eine Einbezichung rechtsfeststellender Hoheitsakte Haweisen, a.a. O.; weiter-
gehend audh fiir eine Einbezichung ge- und verbietender Akte Tiedzw MDR 1954,
267 £. (267). .
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heit zu gewihrleisten, einer Festlegung und Begrenzung des bei der anschlieflenden
Erdrterung heranzuziehenden Begriffs der Tatbestandswirkung. Im folgenden
" bleibt in Ubereinstimmung mit dem prozefirechtlichen und einem Teil des ver-
waltungsrechtlichen Schriftrums die Gestaltungswirkung aus dem Begriff der Tat-
bestandswirkung im weiteren Sinne a2usgeklammert und allein den Gestaltungs-
akten vorbehalten; im iibrigen wird die Trennung von Tatbestandswirkung im
engeren und im weiteren Sinne aufrechterhalten und dabei die letztere sowochl
rechtsfeststellenden als auch ge- bzw. verbietenden Hoheitsakten zuerkannt.

Unter der Feststellungswirkung versteht die Verwaltungsrechtswissen-
schaft die gelegentlich durch gesetzliche Bestimmungen ausdriicklich vorgeschriebene
Maflgeblichkeit der einem Hoheitsakt zugrunde liegenden tatsichlichen oder recht-
lichen’ Feststellungen dergestalt, dafl ein anderes Hoheitsorgan bei der von ihm
zu treffenden Envscheidung an diese Feststellungen zwingend gebunden ist?7,

111, Die Wiedereinweisung unter dem Gesichispunkt der Urteilswirkungen
des Riumungsurteils und als Ausdruck eines Ranguverhiltnisses

Zu Beginn der Erdrterung des Verhiltnisses zwischen gerichtlichem Riumungs-
urteil und ordnungsbehsrdlicher Wiedercinweisung sei festgestellt, daff die Wieder-
einweisung nicht den Grundsarz der gegenseitigen Unaufhebbarkeit von Hoheirs-
akten der Rspr. und der Verwaltung @ verletzt; die Wiedereinweisung beinhaltet
keine f5rmliche Aufhebung des Riumungsurteils.

Wohl ist denkbar, daf sich das Verhilinis zwischen Riumungsurteil und Wieder-
einweisung mit Hilfe der Rechtskrafl, der Gestaltungs-, Tatbestands- oder Fest-
stellungswirkung von Urteilen erfassen lifit. Dabei wird vor allem zu priifen sein,
ob die Wiedereinweisung diesen Utrteilswitkungen Rechnung trigt oder ob sie
vielleicht gegen die eine oder andere verstfiee. ,

Als nicht relevant erweisen sich bei dieser Priifung die Urteilswirkungen der
Redchiskraft, der Tartbestandswirkung im weiteren Sinne und der Feststellungs-
wirkung. Die Rechtskraft des Riumungsurteils wird durch die Wiedereinweisung
des Riiumungss-c.’:;uldﬁéi's nicht angetastet, weil die Ordnungsbehdrde bei dem Ent-

. schlufl zur Wiedereinweisung itber die vom Zivilgericht entschiedene Frage, ob im
- Verhiltnis zwischen Eigentiimer und Riumungsschuldner ein Mietaufhebungs-
grund der §§ 2 ff. MSchG bestanden hat, weder verbindlich befinden will noch
soll*®. Der Tatbestandswirkung im engeren Sinne und der Feststellungswirkung
kann in diesem Zusammenhang keine Bedeutung zukommen, weil eine Gesetzes-
vorschrift fehle, die an die bloBe Tatsache des Erlasses des Riumungsurteils mate-

171 Vel etwa Giese-Cabn 19; Hatschek 27, 311.; Hans J. Wolff § 20V c; Forsthoff 93.
Zum Begriff der Feststellungswirkung in der Prozefirechtslehre vgl. 0. S. 110 Fn. 9.

18 7a diesern Grundsatz vgl. W. Jellinek 16; Hans J. Wolff § 20 IV a; v. Turegg 521,

1 Finen solchen Verstof bejahend Hans J. Wolff § 20V d, verneinend Forsthoff 92 (un-
ter Berufung auf Nawmann DVBL 1950, 210, 211).

0 Daher kein Verstoff gegen die an der Rechtskraft orientierte sog. Bindungswirkung .

(vgl. dazu Hans J. Wolff § 20 Vh).
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tielle Rechtsfolgen kniipft, weldhe dic Ordnungsbehsrde bei der Wiedereinweisung
zu verwirklichen hitte, bzw. die die Behirde verpflidhter, gewisse vom Geriche
getroffene Feststellungen ihrer Eatscheidung iiber die Wiedereinweisung zugrunde
zu legen.

Wohl kniipht die Wiedereinweisung an die Gestaltungswirkung des Riumungs-
urteils — soweit dieses ein Gestaltungsurteil ist — an. Aof Grund deren rechts-
indernden, fiir und gegen jedermann verbindlichen Wirkung steht fiir die Ord-
nungsbehirde fest, daf das frithere Mietverhilenis aufgehoben und der derzeitige
Benurzer der betreffenden Riume nicht mehr Mieter dieser Riume ist. Diese
kraft der Gestaltungswirkung des Urteils eingetretene Recisinderung lege die
Behrde ihrem Entschluf zur Wiedereinweisung zugrunde. . '

Es bliebe zu erdrrern, ob die Ordnungsbehdrde auch der Tatbestandswirkung
(im weiteren Sinne) des Riumungsurteils — soweit dieses ein Leistungsurreil ist —
Rechnung triige2t. Dann miifite die Behdrde sowohl die Feststellung der privat-
rechtlichen Riumungsverpflihtung des fritheren Mieters als auch den an diesen
gerichteten hoheitlichen Befehl zur Erfillung dieser Verpflichtung bei ihrer Ent-
scheidung {iber die Wiedereinweisung als bestehend zugrunde legen. Das ist der

_FalI. .

Das gilt zunichst fiir die im Urteil getroffene Feststellung, dafl der Mieter nach
Privatrecht zur Riumung der Wohnung verpflichtet ist. Diese Feststellung des

- Zivilgerichts wird von der wiedereinweisenden Ordnungsbeh#irde anerkannt und

beriidssichtige; denn das kiinftige ,Schicksal® dieser Verpflichtung, d. h. ob der
Riumungssdwldner sie erfiille oder die Erfiillung angesichts seiner Wiedereinwei-
sung hinanszigert, beriibre die vom Gericht getroffene Feststellung, dafl diese
Verpflichtung besteht, in keiner Weise. Man kann sogar noch weitergehen: die
wiedereinweisende Ordnungsbehérde erkennt nicht nur die gerichiliche Feststel-
lung als solche an, sondern auch den Inhalt dieser Feststellung, das Bestehen der
Riumungsverpflichrung, d. h. die Tatsache, dafl der derzeitige Benutzer der Woh-
nueg Riumungsschuldner ist. Dafl die Behdrde seine Riumungsverpflich-
tung anerkennt und beadhrer, wird durch den etwaigen Einwand, die Wiederein-
weisung schiebe die zwangsweise Durchsetzung dieser Verpflichtung hinaus, nichr
in Frage gestellt. Denn die Tatbestandswirkung eines in einem Hoheitsake ent- -
haltenen?? Gebotes oder Verbotes beschrinkt sich auf die Anerkennung der Tat-
sache des Bestchens des jeweiligen Gebotes oder Verbotes, erstreckt sich jedoch
nicht auf die Gber Existenz und Inhalt dieses Ge- oder Verbotes hinausgehende
Wirkung der Vollstreckbarkeit des betreffenden Hoheitsaktes. Die die Vollstrek-
kung des Riumungsurteils hemmende Wirkung der Wiedereinweisung kann daher
nicht als Verstofl gegen dic Tatbestandswirkung der festgestellten privatrechtlichen
Raumungsverpflichtung angesehen werden.

n Dabei_ wird, wie_ sch_on an anderer Stelle betont wurde, davon ausgegangen, dafl auch
, Hoheitsakten, die ein Ge- oder Verbot enthalten, eine Tatbestandswirkung eigen ist.
* Sei es, dafl das Ge- bzw. Verbot ausgesprochen oder mur dessen Bestchen festzestellt

wird.
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. Ahnliches gilt fiir den im Urteil enthaltenen Befehl an den Riumungssdldner,
seiner Verpflichtung nachzukommen. Dadurch, dafl die Ordnungsbehdrde den
riumungspflichtigen fritheren Mieter wiedereinweist, miflachtet und ignoriert sie
den an diesen gerichteten Befeh! als soldien nicht, sondern begegnet aus Griinden
der offentlichen Ordnung lediglich den Folgen, die dadurch drohen, dafl der
Eigentiimer angesichts der Nichtbefolgung dieses Befehls die Zwangsvollstreckung

seines titulierten Riumungsanspruchs hat einleiten lassen. Das kann jedoch nicht |

dahin verstanden werden, als erkenne die wiedereinweisende Behorde die Existenz
des vom Gericht ausgesprochenen hoheitlichen Riumungsbefehls an den friheren
Mieter nicht an2s, : .

Nadh alledem kann die Gegensitzlichkeit zwischen Riumungsurteil und Wieder-
einweisung nicht dahin erklirt werden, die Wiedereinweisung stelle eine Durch-
brechung der Rechtskraft, der Gestaltungs-, Tatbestands- oder Feststellungswir-
kung dar. S

Die FuBere Gegensitzlichkeit zwischen Riumungsurteil und Wiedereinweisung
hingt zunichst mit der staatlichen Funktionsteilung zusammen. Diese duflert sich
darin, daf das Verhalten einer Zivilperson bzw. der Zustand ihrer Sachgiiter von
den verschiedenen Hoheitsorganen aus einer ganz bestimmten und begrenzten,
allein fiir das zustindige Organ mafgeblichen Perspektive beurteilt wird. So be-
wertet beispielsweise das Prozefigericht die Frage der Trennung von Vermieter
und Mieter allein unter dem Gesichtspunkt des materiellen Mieterschutzes, das
Vollstreckungsgericht unter dem Gesichespunke der sozialen Schutzbediirftigkeit
des Riumungsschuldners und die Ordnungsbehdrde unter dem Gesichtspunkt der
Gefahr fir die &ffentliche Ordnung. Die jeweils andere Perspektive des jeweils
zustindigen Organs fithrt regelmiflig zu einer Modifizierung der rechtlichen Si-
tuation, die die Zivilperson durch den Entscheid des zuvor zustindigen Organs
erlangt hatte. Darin liegt aber noch keine ,Beschneidung® der allgemeinen Rechts-
stellung dieser Zivilperson, d. h. des Inbegriffs all ihrer Berechtigungen und Ver-
pflichtungen; denn diese ergibt sich erst unter Beriicksichtigung der gesamten
materiellen Rechmsordnung oder, mehr formal ausgedriickt, bei Beriidssichtigung
des Neben- und Miteinanders aller fiir die betreffende Zivilperson im einzelnen
zustindigen Organe.

Daf nun die Ordnungsbehorde — die die Trennung der friiheren Mietparteien
unter dem Gesichtspunkt der Gefahrenabwehr beurteilt — der durch eine zwangs-
weise Heraussetzung des Riumungsschuldners entstehenden Gefahr fiir die offent-
liche Ordnung begegnen darf, ist eine eindeutige Folge des ordnungsrechtlichen
Notstandsrechts. Freilich ist damit noch nicht die duflerliche Widerspriichlichkeit

» Daher kein Verstofl gegen die Tatbestandswirkung des Riumungsurteils. — Ubrigens
wird auch die Wiedereinweisung durch die Wohnungsbehdrde nicht wegen Versrofles
gegen die Tatbestandswirkung des Riumungsurteils tir unzulissig angesehen, sondem
nur auf Grund der ausdriidklichen Bestimmung des § 33 WBG, die anerkanntermafien
nicht als Sanktion gegen eine Verletzung der Tatbestandswirkung von Riumungs-
urteilen verstanden wird.
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erklift, die darin liegt, daff die Ordnungsbehsrde zur Bescitigung dieser Gefahr
fir die &ffentliche Ordnung, die durch die Trennung der Parteien entstehen kann
vielfach gerade denjenigen heranzieht, dem das Prozefgericht zuvor einen An-.
sl?ruch auf diese Trennung zuerkannt hat. Es liegt daher die Frage nahe, ob nicht
die Ordnungsbehdrde in einer Notstandssituation dem Recht des Eigentiimers
gl:undsiitzlidm in der Weise Rechnung tragen miisse, daf sie einen anderen als den
Eigentiimer zur Vermeidung der Obdachlosigkeit des Riumungsschulduers in An-
sprud? nimmt. Anders ausgedriickt: schliefft niche der titulierte Riumungsanspruch
des Eigentiimers, falls er seinen Anspruch im Vollstreckungswege durchsetzen will
seine Inanspruchnahme unausweichlich aus? ,

pas ist eine Frage der Ranghshe der betroffenen Rechtsgiiter und der Wertig-
keit 'der miteinander koﬁfdﬁfehden Interessen. Dildher stellt in diesem Zusam-
menhang anscheinend darauf ab, ob im Falle eines Notstandes die sofortige Er-
filllang des Rdumungsanspruches oder die voriibergehende Hinausschiebung der
zwangswelsen Durdhsetzung dieses Anspruches die 6ffentliche Ordnung mehr ge-
fihrde. Er kommt dabei zu dem Ergebnis, daf die mit der sofortigen Erfiillung
d_es Riumungsanspruches gewdhnlich verbundene Obdachlosigkeit in der Regel
eine grofiere Stdrung bedeute als der Umstand, daf8 der Eigentiimer erneut auf die
E.ntfernung des Riumungsschuldners warten miisse; die Wiedereinweisung ver-
h.mdere die groflere Stdrung und gehe daher vor, Demgegeniiber meint Wacke, -
ein weiteres Belassen des Riumungsschuldners in der fritheren “Mietwohnung
widerspreche der durch Urteil gebotenen Trennung der Parteien und schaffe da-
durch eine neue Gefahr fiir die &ffentliche Ordnung . :

Die aufgeworfene Frage kann weder uneingeschrinkr bejaht noch verneint wer-
den. Beide oben wiedergegebenen Ansichten bediirfen vielmehr der Differenzie-
rung. Ob das Individualinteresse des Eigentiimers an alsbaldiger Durdhsetzung des
ihm vom Gericht zuerkannten Riumungsanspruchs gegeniiber dem &ffentlichen
Interesse an der Verhiitung einer durch Obdadhlosigkeit des Riumungsschuldners
entstn_ehenflen Gefihrdung der 6ffentlien Ordnung zuriickzutreten hat, ist ab-
hingig: einmal von der dem Eigentiimer zugemuteten Daweér der Hinausschiebung
der zwangsweisen Durchsetzung seines Riumungsanspruches, zum andern von den
Griinden des durch Urteil festgestellten Anspruchs des Eigentiimers; denn entgegen
Wadke ist die Dringlichkeit der Trennung von Eigentiimer und fritherem Mieter
un‘tersdl.iedlidl zu beurteilen: nicht jede auf einer Wiedercinweisung beruhende
Hinausschiebung einer durch Riumungsurteil gebotenen Trennung der Parteien
gefihrdet die 6ffentliche Ordnung?ze,

% Dildher NJW 1955, 1623 ff. (1624).
:: IS:::'EI:I’JSA%FZCIEE 2(?:121; d‘i%&e ZMR 1954, 230§, (251).
20 hat 'denn auch die Rspr. bei der Priffung der RechmmiBigkeit einer Wiedereinwei-
i{!{gg mit Recht nach dem jeweiligen Mictaufhebungsgrund des vorher leer;:.é:;::i?n
fumungsurteils differenziert: Wiedereinweisungen im Ansdiluf an Riumungsurteile
;Iu;d?c;.'i_ M?d:(l}{ haf s;)e Iinim zugﬁlassen, im Anschluff an Riumungsurteile aus § 2
. in der Regel abge i ie in Fi
P judizien:g h;t,g ehnt, wihrend sie in Fillen der §§ 4 und 22 MShG unter-
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§ 13 Zeitpunkt und Verfahren der Wiedereinweisung

Wie die Fremdeinweisung eines Obdachlosen ist auch die Wiedereinweisung
eines Riumungsschuldners in die bislang von ihm benutzten Riume ein Unterfall
der ordnungsbehdrdliden Privatinanspruchnahme gemifl §§ 14, 19 OBG.

Was fiir die Rechtmifigkeit der Privatinanspruchnahme allgemein gile ~ dafl
die Ordnungsbehdrde nur bei Unméglichkeit anderweitiger Unterbringung dazu

‘befugt ist —, mufl in besonderem Mafle fiir den Fall, daff der in Anspruch genom-

mene Eigentiimer bereits ein Riumungsurteil gegen den Eingewiesenen erstritten

hat, d. h. fiir den Fall der Wiedereinweisung gelten. Auf das einschligige ord- -

nungsrechtlidhe Schrifttum zu dieser Frage darf verwiesen werden. Lediglich in
zeitlicher Hinsicht sei darauf hingewiesen, daff die Wiedereinweisung eines Riu-
mungsschuldners erst' pach Ausshpfung des Vollstredrungsschutzes! und nach
Festsetzung eines Riumungstermins erfolgen darf, weil vor diesem Zeitpunkt
eine Obdachlesigkeit des Riumungsschuldners nicht zu befiirchten stehe.
In der ordnungsbehsrdlichen Praxis wird die Wiedereinweisung angeordnet:
selten nach Abschlufl der Zwangsriumung, d. h. nach Entfernung des ge-
samten Mobiliars des Rivmungsschuldners aus den Riumen des Eigentiimers;
in der Regel kurze Zeit vor Durdhfiilhrung der vom Gerichtsvollzicher an-
beraumten Zwangsvollstredkung (., vorzeitige Wiedereinweisung™);
gélegentlich wihrend der Durdhfiihrung der Zwangsvollstredcung.

Es sei nachdriidklich hervorgehoben, dafl der Wiedereinweisung vor der Zwangs-
tiumung — gegeniiber den anderen Praktiken der Ordnungsbehirden - ohne
Zweifel der Vorzug zu geben ist. Nur die Wiedereinweisung vor Vollstreckungs-
beginn vermeidet eine iuflerlich sichtbare und daher der Staatsautoritit in be-
sonderem Mafle abtriglidhe Kollision der beiden Hoheitsakte der Vollstrediung
und der Wiedereinweisung und trigt dadurch, wie die amtliche Ausschufibegriin-
dung zu § 31 WBG ergibt, dem erklirten Willen des Gesetzgebers Rechnung 2.

Was das ordnungsbehdrdliche Wiedercinwelsungs verfahren betrifft, so er-
geht in jedem Falle, ohne dafl es auf den Zeitpunkt der Wiedereinweisung. im
Verhiltnis zum Stand der Vollstredkungsmafinahmen ankime (nach, vor oder
wihrend der Zwangsriumung), eine Inansprvfg. an den Eigentiimer. Dagegen
ist eine Einweisungsverfiigung an den Riumungsschuldner nicht bei jeder Wieder-

1 §§ 7652 ZPO, 30, 31 WBG.

! Die amtliche Begriindung des § 31 I1l WBG (abgedruckt bet Hans zu ? 31) [dft den
Schlef zu, dafl dem Gesetzgeber bei der Wiedereinweisung grundsitzlich daran ge-
legen ist, daff eine duflerlich erkennbare Kollision von Vollstreckung und Wiederein-
weisung vermieden werde. Dieser ,Leitgedanke® des Geserzgebers hat in § 31 WBG
allerdings nur eine unvollkommene Gestaltung erfahren: denn diese Vorschrift ist etne
Kann-Vorschrift, auferlegt den beteiligten Hoheitsorganen somit nicht ausdriicklich
bestimmee Verpflichtungen und erifit fiberdies nur }gi'.ir einen Teil der Wiederein-
weisungsfille eme Regelung (vegl. w. § 14). Gleichwohl sollte diesem Leitgedanken der
Kollisionsvermeidung tunlichst dadurch Rechnung getragen werden, dafl die Wieder-
einweisung vorzeitig, d. k. vor Vollstreckungsbeginn erfolgt. Dafl bereits kurze Zeit
vor der Zwangsvollstreckung die 6ffentlidhe Ordnung gefihrdet erscheint, ist bereits
in anderern Zusammenhang hervorgehoben worden.
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einweisung erforderlich. Ob es im Einzelfall einer soldhen Verfiigung bedarf,
hingt vom Stand der Zwangsvollstredcung ab und richtet sich danach, ob und
inwieweit das Mobiliar des Riumungsschuldners im Zeitpunkt des Einschreitens
der Ordnungsbehdrde bereits aus der chemaligen Mietwohnung entfernt ist und
der Riumungsschuldner noch als Inhaber der tarsichlichen Gewalt angesehen wer-
den kann. Erfolgr die Wicdereinweisung beispielsweise vor Beginn des Riumungs-
termins, bedarf es einer an den Riumungsschuldner gerichteten Einweisungsver-
fiigung nicht; wird sie erst nach Abschiufl der Zwangsvollstreckung ausgesprochen,
so ist eine Einweisungsverfiigung zweifellos erforderlidi. Wenn sich somit auch
je nach Lage des Einzelfalles entscheidet, ob eine Verfiigung an den Riumungs-
schuldner ergehen mufl, so kann gleichwohl nicht zweifelhaft sein, dafl in Jedem
Falle der Wiedereinweisung eine sog. Zuweisung * der bisherigen Mietwohnung:
an den in diesen Riumen noch wohnenden Schuldner erfolgt. Diese Zuweisung
ist ein statusbegriindender VA, durch den die Ordnungsbehdrde ihm gegeniiber
verbindlich bekundet, dafl sein Aufenthalt in den zugewiesenen Riumen nunmchr
auf offentlich-rechtlichen Vorschriften beruhe 4.

Zu einer Komplizierung und Veruneinheitlichung des Wiedereinweisungsver-
fahrens hat die Vorschrift des § 31 II1 WBG gefiihre. Die sich auf Grund dieser
Vorschrift fiir das Verfahren der Wiedereinweisung ergebenden Fragen wer-
den im folgenden Paragraphen gesondert behandelt.

§ 14 Wiecdereinweisungsverfahren und Mitteilungsverfahren gem3g § 51 II1 WBG

Vor ‘ein besonderes Problem bei der Einleitun g der Wiedereinweisung
wird die Praxis durch die Vorschrift des § 31 11T WBG gestellt. Schrifttum und
Rspr. sind sich darin einig, dafl die Vorsdhrift nidit »ausgewogen” und dem Ge-
setzgeber offensichtlich ,verungliikt® ist 1, Um so mehr ist zu bedauern, daR der
Gesetzgeber sie — entsprechend Art. IT Ziff, 13 E AbbauG — unverdndert in das
neugefafite WBG iibernommen hat. »

§ 31 IIT WBG wirft im Hinblidk auf das Wiedereinweisungsverfahren zwei
Fragenkomplexe auf, die im Schrifttum niche geniigend auseinandergehalten wer-
den. Zunichst: ist die Ordnungsbehérde in den Fillen des § 31 III WBG, d. b

in den Fillen, in denen ein wegen Zahlungsverzuges? verurteilter Riuvmungs-

sdmldne{ die. Zwangsriumung zu erwarten hat, verpflichtet, im Falle der Un-
umginglichkeic einer Wiedereinweisung das in § 31 III WBG geregelte, im
folgenden sog. Mitceilungsverfahren 3 einzuhalten oder kana sie sich auf das ord-

% So die tibliche Formulierung in den Formular-Vordrudken. ’
: g?h;res be;_Hegel ZMR 1962, 164 . (165); ungenau Pentz NJW 1954, 432.
i€ Formulierungen stammen von Seibt ZMR 1957, 38 £.
1956, 13 T (40) und von Pentz NJW
* Eine entsprechende Anwendung auf andere Riumungsurteile komme nidht in Betracht:
; Egl. im emz::llneridu. S. 131 f. ’
emeint sind Erklirung an das Vollscredkunps ericht, Weiterleit iobi
Schuldner bzw. Zuléissigkeitsprﬁfungsverfahrfngmw. [ .';:i ;-;1612:1;1 gv;ﬁch);'laublgEf und
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nungsrechtliche Wiedereinweisungsverfahiren beschrinken? Das Sdurifttum ist in
dieser Frage wenig ergiebig4. - _

~ Diese Frage ist zu verneinen. Schon der Wortlaut des § 31 I1I 1 WBG spricht
nachdriicklich gegen die Annahme einer derartigen Verpflichtung. Hitte der G?-
serzgeber fiir Wiedereinweisungsfille nach Zahlungsverzugsurteilen das Mittei-
lungsverfahren zwingend vorschreiben wollen, hitre er dem Abs. III S. 1 kaum

eine konditionale Fassung gegeben. Aber selbst blofie Zweifel bei der Textaus-.

legung miifiten angesichts des Ausnahmecharakiers der Vorschrift allein fiir eine
einschrinkende Auslegung — Verneinung einer behrdlichen Verpflichtung — spre-
chen. Auch der erklirte Sinn dieser Vorschrift steht nicht entgegen. Die Erhaltung
der Staatsautoritit durch Vermeidung zweier kollidierender Hoheitsakte ist auch
1 ohne das Mitteilungsverfahren des § 31 111 WBG gewihrleister, wenn die Ord-
nungsbehiirde, wie es sein sollte, mit der Wiedereinweisung nicht bis zum Beginn
oder zur Beendigung der Zwangsriumung wartet. :

Erst jerzt nach Kennzeichnung des § 31 III 1 WBG als einer Kannvorschrift
ist die zweite Frage zu behandeln: hat die Ordnungsbehrde fir den Fall, dafi
sie einen aus § 3 MSchG verurteilten Riumungsschuldner nach Mafigabe des § 31
WBG wiedereinweisen will, ordnungsrechtliches Wiedereinweisungsverfahren und
Mitteilungsverfahren getrennt voneinander in die Wege zu leiten oder zu kom-
binieren, indem sie die ordnungsrechtliche Inansprvfg. dem Figentiimer auf dem
Umweg iiber das Vollstreckungsgericht (insoweit als Erklirung im Sinne des
Abs. IIT 8. 1) zustelle?

- Das Schrifttum hat in dem Micteilungsverfahren zunichst als selbstverstindlich
und ohne Begriindung ein zusitzliches, lediglich die prozessuale Folge des Titel-
verbrauchs ausldsendes Verfahren neben dem ordnungsrechtlichen Wiedereinwei-
sungsverfahren gesehen 5. Beschlagnahmewirkung und Entschidigungspflicht™sind
nach dieser Ansicht einzig vom Zugang der unmittelbar an den Eigentiimer ge-
richteten Inansprvfg. abhingig. Gewiff kann diese Ansicht gelegentlich vielleicht
zut einem vnerwiinschten Frgebnis fiihren. So wiirde die Qrdnudgsbehiirde erst
vom Zugang der Ordnungsverfiigung an gemifl § 42 OBG ersarzpflichtig sein,
selbst wenn die von der Behdrde dem Vollstreckungsgeriche zugeleitete Frklirung

zu jenem Zeitpunkt dem Eigentiimer schon durch das Gericht zugestellt sein .

sollte und die Inanspruchnahmeabsicht der Ordnungsbehdrde bereits offenkundig
wire. Eine Entschidigungspflicht unmittelbar aus § 42 OBG miiflte man ver-
neinen, 'wenn die Behrde keine Ordnungsverfigung erliefle, sondern nur eine
Erklirung im Sinne des § 31 III 1 WBG abgibe, und den Ansproch des Eigen-

* Die h. M. scheint die Frage zu bejahen; vgl. etwa Pentz, a. a. O.; Bining ZMR 1960,
192. Die Frage wird dagegen verncint — allerdings ohne Begrindung ~ von Fellner-
Fischer § 31 Rdn. 11; Merkel ZMR 1954, 134 ff. (135), anscheinend anch von Rietdorf
§ 12 Anm. 10, und in der Rspr. vom OLG Bamberg DWW 1961, 374 ff. (374 a.E.).

5 Vgl. etwa Roguette, WBG, § 31 Anm. 6; Stein-Jonas, Anhang zu § 721 Anm.I1I12;
Breithaupt NJW 1953, 1001 f. (1003); Merkel ZMR 1954, 134 . (135); Poblmann
ZMR 1954, 324 f.; Haarmann Kommunaldienst 1954, 25 ff. (26) = im einzelnen unter-
schiedlich, ob die Ordnungsverfiigung vor oder nadi der Mitteilung ans Gericht er-

gehen soll.
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timers ans Nutzungsentgelt aus dem allgemeinen Entschidigungs- oder dem Amts-
haftungsrecht herleiten s,

Indessen lassen sich diese Schwierigkeiten, wie sie durch zeitliche Abweichungen
im Zugang der Inansprvfg. einerseits und der Erklirung im Sinne des § 31 111 1
WBG andererseits entstehen kénnen, nur schwerlich ausriumen. Die neuerdings
vorgeschlagenen und vielfach gebilligren Lésungsversuche sind rechilich nicht halt-
bar. So wollen einige Autoren zwar weiterhin Wiedereinweisungs- und Mirttei-
lungsverfahren getrenne durchgefilhre wissen, wollen jedoch fiir den Fall, daf
die Inansprvfg. unmittelbar an den Eigentiimer unterbleibe, die vom Vollstrek-
kungsgericht zugestellte Erklirung als Beschlagnahmeakt ansehen? — ohne allerdings
die Frage aufzuwerfen, ob dieser dem Gericht zugeleiteten Erklirung der Cha-
rakter einer Ordnungsverfiigung gegeniiber dem Eigentiimer zugesprochen werden
kann. Entschieden weiter gehe das OVG Miinster: es will dem § 31 III WBG
entnehmen konnen, daf der Gesetzgeber mit der an das Vollstreckungsgericht
zu leitenden und vom Gericht dem Eigentiimer zuzustellenden Erklirung der
Ordnungsbehtrde iiberhaupt die Ordnungsverfiignng gemeint habe, und befiir-
wortet, den Eigentiimer nur auf dem Wege iiber das Geridit in Anspruch zu
nehmen. Soweit sich die Ordnungsbehrde sowoh! auf dem Wege iiber das Geridht
als auch unmittelbar an den Eigentiimer wende, seien beide Verfiigungen nach
den Grundsitzen tiber ,wiederholte Verwaltungsakte® zu beurteilen 8. SchlieRlich
halten einige die Ordnungsbehdrde, sofern sie dem § 31 III WBG Redcinung
tragen wolle, fiir verpflichtet, die ordnungsredhtliche Inanspruchnahme gegeniiber
dem Eigentiimer ausschliefilih auf dem Wege iber das Vollstredsungsgericht zu
erkliren ® 19, '

Diesen Ansichten kann nicht zugestimmt werden. Der Gesetzgeber hat weder
die Erklirung im Sinne des § 31 1IT 1 WBG als Inansprvig. angesehen noch das
Mitteilungsverfahren als ordnungsredhtliches Wiedereinweisungsverfahren ver-
standen wissen wollen. Der Gesetzgeber mifit der Erklirung des Abs. III S.1
lediglich verfahrensrechtliche Bedeutung im Zusammenhang mit dem Verbrauch
des Riumungstitels nach Abs. IIT S.3 bei. Alléin aus diesem Grunde hat die
Ordnungsbehsrde dem Vollstreckungsgeriche von der Inanspruchnahme Mitteilung
zu machen und hat das Gericht diese Mitteilung dem Eigentiimer und Riumungs-
schuldner zur Kenntnis zu bringen 11, Die Erklirung der Behorde, ,daf} sie die

¢ Vgl. 0. S. 44 Fn.10. Ferner Bernbardt IOV 1957, 364 f. (365).

T Weitnaxer ZMR 1954, 193 ff. (198); Fellner-Fischer § 31 Rdna. 13; anscheinend auch
AG Miinster ZMR 1955, 278.

8 OVG Miinster NJW 1955, 1652 f.; zustimmend: Hans §$ 31 Anm. 2 a; Drews-Wacke
263; v. Eyll-Kipar 68.

* So etwa Pentz NJW 1956, 173 £. (174); Seibr ZMR 1957, 38 . (39).

10 Obrigens bat sich dic Auffassung vom VA-Charakter der »Mitteilung™, wie sie die in
Fn. 8 und 9 genarnten Autoren und Entscheidungen wertreten, nicht, wie es zunichst
schien, villig durchgesetzt; vgl. neverdings etwa Bammbach, Anhang zu § 776, § 31
WBG Anm. 4, und Koguette, Mietrechr, 491.

1 Die Zustellung der Erklirung an den Eigentiimer erscheint entgegen Pentz, a.a. Q.
verstindlich, da an die Zustellung und an die Kenntisnahme des Eigenriimers die
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bisherigen Riume fiir die vor¥iufige Unterbringung des Schuldners auf ihre Kosten

_in Anspruch nehme®, dient der Orientierung des Vollstreckungsgerichts, des Eigen-

/

timers und des Riumungsschuldners. Sie reicht zur Klarstellung der mic der
Zustellung an den Eigentiimer ausgelosten Folge — Verlust der Vollstredsungs-
miglichkeit — zweifellos aus. Sie gentiigt aber den Anfo:deﬁmgen an eine giiltige
ordnungsrechtliche Inansprvfg. in keiner Weise. Eine soldie muf nach einhelliger

Auffassung befristet sein%; eine als ,vorliufig? (Abs. III S. 1) gekennzeichnete -
Inanspruchnahme ist nicht bestimmt genug 3, Im iibrigen kénnte die Erklirung -

im Sinne des Abs. III 5.3 nur dann als ordnungsrechtlicher Beschlagnahmeakt
gewertet werden, wenn Adressat dieser Erklirung der in Anspruch zu nehmende
Eigentiimer wire. Aus der beherrschenden Stellung, die Abs. IIT S. 2 und 4 dem
Vollstreckungsgericht bei der Behandlung dieser Erklirung einriumt, kann jedoch

nur der Schluf gezogen werden, daf Adressat dieser Erklirung allein das Gericht

ist. Soweit das Vollstreckungsgericht die Erklirung an den Eigentiimer weiter-
leitet, soll die Zustellung allein den Verbrauch des Titels bewirken und die Kennt-
pisnahme des Eigent@imers vom Verlust seiner Vollstreckungsmoglichkeit gewihr-
leisten, :

‘Oberhaupt: wiirde man die Frklirung des § 31 IIT 1 WBG als Inansprvfg.
ansehen, wire die Stellung des Vollstreckungsgerichts inmitten der ordnungsrecht-
lichen Beziehung zwischen Ordnungsbehiirde und Eigentiimer wenig verstindlich
und systemwidrig. Sie liefle sich allenfalls erkliren, wenn, wie anscheinend einige
meinen, dem Vollstreckungsgeriche lediglich eine Botenfunktion zwischen Ord-
nungsbehdrde und Eigentiimer eigen sei. Eine solhe Meinung wiirde jedoch dem
Abs. I1T S. 4 nicht geniigend Rechnung tragen: nach dieser Vorschrift hat das Ge-
richt unter bestimmten Voraussetzungen die Riumung fiir zulissig zu erklirep
und, wie einhellig angenommen wird 15, in einem solchen Falle von einer Weiter-

wichtige Folge des Abs. ITI S.3 gekniipft ist und diese Kenntnisnahme durch férm-
liche’ Benachrichtigung sichergestellt werden sollte.

12 Vgl. 0. 5.74 Fn. 2.

12 Um der Erklirung des Abs IIT S.1 Verfiigungsdharakter beizulegen, sieht sich das
OVG Miinster, a.a.Q., dann auch zu der nicht belegten Behauptung genétigt, in

311111 WBG werde .offenbar nicht der Wortlaut der abzugebenden Erklirung

estgelegt, sondern nur ihr Inhale umrissen®.

Dieser Hinweis, dafl dem Geserzestext keine Bedeutung fiir Inhalt und Umfang der
Erklirung zukomme, ist um so weniger befriedigend, als sich das OVG Miinster
andererseits gerade wieder auf den Wortlaut von S. 1 beruft, wenn es aus dem Praesens
»in Anspruch nehme* folgert, daf Erklirung und Inansprvfg. identisch seien. Dabei
15t das OVG Miinster auch vorzeitige Ordnungsverfiigungen vor Ergehen der Er-
klirung nach § 311111 WBG 2zu, was hinwiederum nicht mit dem Tempus des Prae-
sens erklirt werden kann,

1 Vgl. etwa Merkel ZMR 1954, 134 . (135); Seibt ZMR 1957, 38 ff. (39).

15 Vgl etwa: Breithaspr NJW 1953, 1001 ff. (1004); Fellner-Fischer § 31 Rdn.16;
Bernhardt DOV 1957, 364 £. (364). — Ist die Ordnungsverfiigung unmittelbar an den
Figentiimer ergangen, hat die Ordnungsbehtrde diese Verfiigung nach Mitteilung des
Vollstreckungsgerichts, daf es die Riumung fiir zulissig erklizt habe, zu widerrufen,
um die Zwangsvollstreckung zu ermdglichen. Es wiire auch praktisch unmiglich, die
Wiedereinweisung der Ordnungsbehrde von vornherein von der Entscheidung iiber
die Zulissigkeit der Riumung abhingig zu machen, indem Einweisungs- und Mit-
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leitung der dem Gericht zugegangenen Erkiirung der Behtirde abzusehen, damit
die Wirkung des Titelverbrauchs nicht eintrete. Wire nun aber diese Erklirung
die Inansprvig. der Ordnungsbehdrde, so wiirde das Vollstreckungsgericht im
Falle des § 31 III 4 WBG praktisch iiber Zugang und Wirksamwerden einer
vonr der Behtrde bereits getroffenen, nicht nur bedingt gewollten ordnungsrecht-
lichen Verfiigung, kurz: {iber das Ob der Wiedereinweisung entscheiden — was
dodh allein Sache der Ordnungsbehérde ist. Schon diese Entscheidungsbefugnis des,
Gerichts im Falle des Abs. I1I S. 4 samt ihren Folgen schliefit eine Kennzeichnung
des Geridhts als eines blofen Boten!® der Ordnungsbehdrde schlechthin aus. Er-
folgen dagegen Wiedereinweisungs- und Mitteilungsverfahren getrennt voneinan-

- der und kommt der ,Erklirung® der Ordnungsbehcde lediglich vollstredoungs-

rechtliche Bedeutung im Hinblide auf den Verlust der Vollstreckungsméglichkeit
zu, so bewegt sich das Vollstredtungsgericht bei der Entscheidung nach Abs, I1I
S. 4 und den sich daraus fir die Weiterleitung der Erklirung ergebenden Folgen
im Rahmen seiner sachlichen und funktionellen Zustindigheirl?.

Scilieflich: wire mit der dem Vollstreckungsgericht zugedachren und ‘eventuell
dem Eigentimer zuzustellenden Erklirung die ordnungsrechtliche Inanspevfg.
gegeniiber dem FEigentiimer gemeinz '8, so hitte der Bundesgesetzgeber mit der
Bestimmung des § 31 III 2 WBG den Grundsatz der formlosen Kundgabe von
Ordnungsverfiigungen 1* modifiziert. Denn die Regelung des Zugangs bzw. der
Zustellung bestimmter Ordnungsverfiigungen ist Teil des Ordnungsrechts und der
Gesetzgebungskompetenz des Bundes entzogen, Es ist indessen ausgeschlossen, dafl
der Bundesgesetzgeber diese Kompetenzbegrenzung verkannt hitte, Das wiederum
Lific darauf schlieBen, daf er in der Erklirung des Abs.III S.1 und im Mit-
teilungsverfahren des Abs. III 5.2 und 4 einen vollstreckungsrechtlichen, nicht
aber einen ordnungsrechtlichen Vorgang gesehen hat 9.

Aus alledem folgt: Eine ordnungsredhtliche Inansprucinahme des Eigentiimers
allein auf dem Wege tiber das Vollstreckungsgericht widerspricht dem § 31 III
WBG. Die getrennte Durchfihrung von Wiederelnwelsungs- und Mirtteilungsver-
fahren entspricht dem Vorstellungsbild des Gesetzgebers,skann allerdings in der
Praxis gelegentlich zu einem unbefriedigenden Ergebnis fithren. Nicht weniger

teilungsverfahren kombiniert wiirden. Die Ordnungsbehirde muft in kiirzester Zeit
ihre Entscheidung treffen und treffen kdnnen. Das Mitteilungsverfahren ist insoweit
viel zu umstindlich. So bedarf es beispielsweise nach Zugang der behdrdlichen Er-
klirung beim Geridut erst noch einer formlosen Mitteilung an den Eigentiimer, um
ihm Gelegenheit zur Antragsstellung nach Abs. III S. 4 zu geben (vgl. erwa Fellner-
Fischer § 31 Rdn. 18).

18 Vel. dazu Standinger-Coing, Vorbem. vor § 164 Rdn. 27 ff.

17 Xhnlich wie hier wohl Bernbard: DOV 1957, 364 f. (364); weitergehend Maercks
NJW 1955, 820 f. {820), der Abs. III S. 4 wegen Verstofles gegen den Gruadsatz der
Gewaltenteilung sogar fiir unwirksam hilr.

1# Wie die auf S.119 Fn. 8 Genannten und newerdings auh AG Gronau ZMR 1960,
191 f. (191) annehmen.

1% Vgl. fir das OBG Rietdorf § 20 Anm.7. — Einzige Ausnahme: §§ 62 VII VwVG,
1 LZG, 2 ff. BVwZG.

2 Unzutreffend daher Pentz NJW 1956, 173 £, (174).
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unbefriedigend wire schlieflich, wiirde die Ordnungsbehrde sowohl den Eigen-
tiimer unmittelbar mit einer Ordnungsverfiigung in Anspruch nehmen als auch

- dem Vollstreckungsgericht — entgegen dem Sinn des Abs. ITI S. 1 — eine als voll-

stindige Ordnungsverfiigung ausgestaltete Erklirung zugehen lassen. Denn in
einem solchen -Falle wire nicht ersichtlich, welche Anordnung die Ordnungs-
behdrde eigentlich als den mafigebenden Beschlagnahmeake ansieht, und es bliebe

dem Zufall Gberlassen, weldhe der beiden Mafnahmen als Inansprvfg. wirksam.

und weldhe schlieBlich zu einem blofen Wiederholungsake ohne Verfiigungs-
charakter ,herabsinken® wiirde.

Diese Schwierigkeiten vermeider die Ordnungsbehtrde, wenn sie allein nach
Ordnungsrecdht wiedereinweist und von einem Mirteilungsverfahren absieht. Darin
liegt nicht mangelnde Gesetzestreue; ein soldies Verhalten wird durch den Cha-
rakter des § 31 IIl 1 WBG als einer Kannvorschrift gedeckt. — Beobachrungen
haben ergeben, da die Praxis vielfach auch diese Konsequenz aus § 31 III WBG
gezogen hat.

§ 15 Inhalt und Wirkung der Wiedereinweisung

1. Die Problemstellung, insbesondere die Redbtslage wor der vorzeitigen
- Wiedereinweisung

a) Die iiberwiegende Meinung scheint dahin zu gehen, daffl Fremdeinweisung
und Wiedercinweisung als Unterfille der Privatinanspruchnahme in Inhalt und
Wirkung im wesentlichen iibereinstimmen . Diese Ubereinstimmung der Wieder-
einweisung mit der Fremdeinweisung erscheint dort augenfillig, wo die Ordnungs-
behdrde das Wiedereinweisungsverfahren hinausschiebt, bis die Zwangsvollstrek-
kung vollstindig durchgefithre ist bzw. unmittelbar vor dem Abschlufl steht. In
diesem Fall der Wiedereinweisung begriinden Inanspr.- und Einweisungsverfiigung
der Ordnungsbehirde offensichtlich die gleichen Rechtsverhiltnisse zwischen Eigen-
titmer, Eingewiesenen und Behérde wie im Fall der Fremdeinweisung audh.

b) Zweifelhaft kénnte allerdings sein, ob audi die bekanntlidh den Regelfall
bildende wvorzeitige Wiedereinweisung in Inhalt und Auswirkungen mit der
Fremdeinweisung iibereinstimmt. Diese Zweifel werden dadurch bestirke, daf sich
die vorzeitige Wiedereinweisung nach auflen hin allein darin FuBert, da die vom
Gerichtsvollziecher anberaumte Zwangsvollstreckung nicht stattfindet. Es kann
daher auch nicht iiberraschen, wenn man in Schrifttum und Rspr. immer wieder
Meinungen begegnet, die das vorzeitige Eingreifen der Ordnungsbehtrde haupt-
sichlich aus vollstreckungsrechtlicher oder zivilrechtlicher Sichr betrachten: die
vorzeitige Wiedereinweisung bilde lediglich ein , Vollstredkungshindernis® und be-
wirke nur eine ,Hinausschicbung der zwangsweisen Durdisetzung der schuldne-

1 So wohl Drews-Wadke 261; Bettermann MDR 1957, 130 4. (132); AG Mainz ZMR
1954, 128; wiirsbadVGH VerwRspr. 7, 800 . (303).
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rischen Herausgabepflidit®?; mehrfach ist von .polizeilihen Riumungsfristen®
die Rede?; schlieflich kann man bei der Wiedereinweisung auch auf die mifiver-
stindliche Wendung vom ,mietihnlichen Verhilinis zwischen Eigentiimer u.nd
Behorde® stofen. Allen diesen Formulierungen ist gemeinsam, dafl sie den Ein-
fluf ordnungsrechtlicher Bestimmungen auf die Neuordnung der Redhtsverhiltnisse
zwischen Ordnungsbehiirde, Eigentiimer und wiedereingewiesenem  Riumungs-
schuldner nicht deutlich genug hervorheben; sie tragen dem Umstand, dafl die bis-
lang ausschlieflich privatrechtlichen Beziehungen und ihre — unter Kontrolle der
ordentlichen Gerichte erfolgende — vollstredcungsrechtliche Abwicklung durdh das
Eingreifen der Ordnungsbehdrde eine zumindest voriibergehende Umgestaltung
erfabren, nicht geniigend Rechnung. _

Bei der vorzeitigen Wiedereinweisung ist die Rechtslage zwischen Ablauf der
im Riumungsurteil gemifl § 5a II MShG ausgesprochenen Riumungsfrist einer-
seits® und dem vorzeitigen Eingreifen der Ordnungsbehirde andererseits folgen-
dermafen zu kennzeichnen. Das Mietverhiltnis mit allen seinen Rechten und
Pflichten fiir die frilheren Vertragspartner ist aufgehoben. Der Mieter ist ver-
pllichtet, sich Ersatzraum zu beschaffen$; er ist gemifl § 557 BGB verpflichtey,
dem Eigentiimer weiterhin den bisherigen Mietzins zu entrichten und unter Um-
stinden weiteren Ersatz zu leisten; er ist unrechtmifliger Besitzer der Riume?.

Diese Rechtslage besteht — was von den Riumungsschuldnern immer wieder
verkannt wird —~ selbst fiir den Fall, dafl das Vollstrediungsgericht dem Riu-
mungsschuldner nach Ablauf der im Urteil ausgesprochenen Riumungsfrist Voll-
streckungsschutz -nach §§ 30, 31 WBG (72! ZPO) gewihrt; denn dieser Voll-
streduungsschurz schiitze nur vor der Zwangsriumung durch den Gerichtsvollzieher,
indert jedoch nichts an’der materiellen UnrechrmiBigkeit des vom Riumungs-
schuldner zusgeiibten Besitzes an der Mietwohnung®. Es wire daher ungenau,
wiirde man die vorzeitige Wiedereinweisung durch die Ordnungsbehdrde. mit

? So die Formulterungen bei LG Kéln ZMR 1957, 324; 1958, 33f. (34); auch OLG
Celle Nds. Rpfl. 1951, 143 f. (143); LG Braunschweig ZMR 1955, 277 f. (277). Ferner
Less ZMR 1957, 221 £, (223). o

3 Vgl Palandt-Gramm § 557 Anm. 1; Staudinger-Kiefersaner § 557 Rdn. 1.

* S0 bei Schmidt-Futterer NJW 1962, 471 ff. (475), der aber im ibrigen die ordnungs-
rechiliche Einwirkung der Wiedercinweisung nicht verkennt; usbefriedigend auch die
Formulierungen bei VG Hannover ZMR 1961, 174 ff. (176) und LG Mannheim WM
1962, 159.

€ Die?é Riumungsfrist hat gemifi § 5aIV MSchG materiellrechtliche Bedeutung und .
begriindet voriibergehend ein neues geserzliches Schuldverhilnis nach Mafigabe des
fritheren Mietvertrages; Niheres bei Roguette, Mietrecht, 464 f,; Scbmzdt—Futtere{
NJW 1962, 471f. (473). — Unklar der Unterschied zum Vollstredungsschurz bei
v. Eyll-Kipar 30 fl.

. Einz};lheitepn bei Schmidt-Futterer NJW 1961, 295 ff.; ders. NJW 1962, 471 ff. (472 £.).

7 Gleichwoh! steht ihm allerdings das Hausredit im Sinne des § 123 StGB zu; wgl

. 8. 77£. .

s (\’fgf era im_Schrifttum: Stawdinger-Kiefersawer § 557 Rdn. 5; Rogquette, Mietrecht,
425; Ulrich NJW 1962, 142 f.; Schmide-Futterer NJW 1962, 471 f. (474 Fn. 28) mit
weiteren Nachweisen; aus der Rspr.: BGH NJW 1953, 1586 f.; LG Hannover ZMR
1959, 78.
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diesem Vollstredkungsschutz, der nur vollstreckungsrechtliche, aber keine materiell-
rechtlichen Folgen ausldst, vergleichen. Soweit vorzeitige Inansprvfg. und Zu-

- weisung aufler materiellrechtlichen auch vollstreckungsrechtliche Wirkungen zeiti-

§

gen, ergeben sich diese weder unmittelbar aus dem Inhalt nods sind sie die ein-
zigen Wirkungen der ordnungsbehérdlichen Mafinahmen. Diese Auffassung ge-
winnt offenbar an Boden?, : :

I1. Die Rechtslage nach erfolgter vorzeitiger Wiedereiniveisung

a) Die Inansprvfg. beinhaltet nicht anders als im Fall der Fremdeinweisung
eine Beschlagnahme bestimmter Riume des Eigentiimers zugunsten des
Riumungsschuldners. Daraus folgt zunichst, daR der Eigentiimer zur Duldung
der behdrdlichen Inverfiigungnahme und Zwediverwendung der Riume verpflich-
tet ist. Die Ordnungsbehtrde ihrerseits hat fir die Instandhaltung der Riume
Sorge zu tragen und fiir Exzesse' des Riumungsschuldners, subsidiir nach dicsem,
einzustehen ™. Die weitere Frage, ob nur die Ordnungsbehdrde dem Eigentiimer
Nutzungsentgelt zu zahlen verpflichtet ist oder ob der Riumungsschuldner dieses
Entgelt schuldet, soll an anderer Stelle erérrert werden. .

Der Riumungsschuldner erhilt auf Grund der Inansprvfg. und der Zuweisung
einen neuen Besitztitel gegeniiber dem Eigentiimer, er wird mit der Wiederein-
weisung vorerst wieder — wie auch im Fall der Fremdeinweisung — rechtmifiger
Besitzer der Riume. Es ist bereits oben S. 65 ff. ausfiihrlich nachgewlesen worden,
dafl die ordnungsbehsrdliche Beschlagnahme und Zurverfugungstellung gewisser
Riume des Eigentiimers zwecks Unterbringung des Eingewiesenen diesem Besitz
an den Riumen verschafft. Diese Ansicht entspricht auch fiir den Fall der Wieder-
einweisung der wohl herrschenden, allerdings kaum niher begriindeten Meinung. —
Die gegenteilige Ansicht, die bei Fremd- und Wiedercinweisung annimmt, daf der
Riumungsschuldner nur Besitzdiener der Ordnungsbehérde werde, ist bereits frii-
her widerlegt worden. Wie wenig diese Ansicht zu iiberzeugen vermag, wird audh
am Beispicl der vorzeitigen Wiedersinweisung deutlidh, wo sie einen kaum moti-
vierten Wechsel in den Besitzverhiltnissen annehmen mufl: soll doch der Riu-
mungsschuldner, der wihrend der Daver der gesetzlihen Riumungsfrist und des

‘gewidhrten Vollstredkungsschutzes unbestritten Besitzer der fritheren Mietriume

| gewesen ist, fortan nur als Besitzdiener der Behorde anzusehen sein, obwohl sich

3

‘seine Bezichung zu der von ihm weiterbenutzten Riwmen und seine Einwirkungs-
jmoglichkeir auf diese praktisch nicht verindert haben und die Ordoungshehorde
iiberdies auch gar nicht den Willen hat, durch die Inanspruchnahme der Riume
die Besitzverhiltnisse umzugestalten, — Daher wird an der bereits friiher ausfihr-
lich begriindeten Auffassung auch fiir den Fall der Wiedereinweisung festgehalten.
Auf die abschlieBende Schrifttums- und Rechtsprechungsiibersicht zu dieser Frage

* Im Anschlufl an Bettermann MDR 1957, 130ff. (131£) so jetzr beispielsweise auch
Schmidt-Fatterer NJW 1962, 471 . (474 £).
1 Vgl. o. S. 44, 46 f.
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wird hingewiesent, Es kann nicht zweifelhaft sein — auch wenn man sich offen-
sichtlich scheut, diese Folgerung zu ziehen — dal} der wiedereingewiesene Riu-
mungsschuldner durch die Mafinahmen der Ordnungsbehdrde auch rechemifiger
Besitzer der Riume wird®. Gleichwohl kdnnen, wie oben S.64 dargelegt,
zwischen Eigentiimer und Riumungsschuldner Anspriiche aus dem Eigentums-,
dem Delikts- und dem Bereicherungsrecht entstehen. ‘

Fraglich konnte sein, ob der Riumungsschuldner auch wihrend der Wieder-
einweisungsdauer dem Eigentiimer gegeniiber unmittelbater Schuldner des Nut-
zungsentgelts bleibt. Dafl sich fir diese unmittelbare Zahlungsverpflichtung des
eingewiesenen Riumungsschuldners keine Anspruchsgrundlage in den Bestimmun-
gen des Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnisses und des Bereicherungsrechtes findet,
folgt aus der Rechemifligheit des Besitzes des Eingewiesenen und aus dem Vor-
handensein eines Rechtsgrundes fiir die Benutzungsvorteile; insoweit kann auf die
Ausfihrungen des vorangehenden Absatzes sowie auf S.76f. verwiesen werden.
Wohl aber kénnte Grundlage einer solchen Zahlungspflicht die im Zusammenhang
mit der ordnungsrechtlichen Wiedereinweisung bislang kaum gewiirdigte!? Vor-
schrift des § 557 1 BGB sein; sie steht selbstindig neben den Bestimmungen der
§§ 987 ff., 812 ff. BGB. Schmidt-Futterer bejaht die Anwendbarkeit des § 557 1
BGB fiir die ordnungsbehirdliche Wiedereinweisung und hilt den Riumungs-
schuldner auch wihrend der Dauer der Wiedereinweisung fiir den primiren
Schuldner des Nutzungsentgelts1¢, jedoch zu Unrecht. § 557 1 BGB greift nicht
ein, wenn der frithere Mieter — beispielsweise im Falle der gesetzlichen Riumungs-

1 Zusammenfassende Obersicht fiir Fremd- und Wiedereinweisung: .
a) als Besitzdiener der Benorde séhen den Uniergebraditen wihrend der Wirk-
samkeit der Inansprvfg. an: ’
Pentz NIW 1954, 432; Maercks NJW 1955, 820 f. (820); Bettermann Ml_)R 1957,
130fF. (132); Benner StT 1958, 4 ff.; v. Eyll-Kipar 69, 79, 66. — AG Mainz ZMR
1954, 128; OLG Kiln NJW 1957, 1525f. (1526); AG Pormmund ZMR 1959, 276;
b) als Besitzer sechen (ausdricklich oder nach dem Zusammenhang zu urteilen)
den Eingewiesenen an — chne diese Ansicht niher zu beg_’ri.inden oder sich mit der
Gegenansicht auseinanderzusetzen —
im Verwaltungsrecdht: Lappuch NJW 1952, 389 f. (389); Senger-Kurzmann § 19
Anm. 9 e; Haarmann DVBL 1957, 144 f, (145); Less ZMR 1957, 221 fl. (2221),
im Vollstrediungs- und Mietrecht: Wieczorek § 885 Anm. Ala2; Kiefersauer-
Glaser, Rdn, 67 Einl. WBG; Shmidt-Futterer DOV 1960, 118 £, (118); ders, WM
. 1961, 1 6. (2); ders. NJW 1962, 471 . (475).
in der Rspr.: LVG Diisseldorf ZMR 1955, 340; LG Hamburg ZMR 1955, 278;
LG Essen ZMR 1956, 8 f.; LG Frankenthal ZMR 1957, 198; LG Ksln ZMR
1958, 33 £. (34).
amiliche Begriindung zu Art. 4 (B 2) und zu Art. 5 (B 1) des E bayOUG.
¢) Unklar das OVG Miinster (2. Senat), das in ZMR 56/429 (Wiedeteinweisung) Be-

sitz, in ZMR 1957, 281 f. (Fremdeinweisung) Besirzdienerschaft und in ZMR 1952,

283 (ebenfalls Fremdeinweisung) Besitz des Eingewiesenen annimmt.

* Zurreffend LG Essen ZMR 1956, 8 f. (9); vgl. im iibrigen oben S.70f.
¥ So ctwa ohne jeden Hinweis zu diesem Fragenkreis: RGRE (-OEGG), 9. Auflage,
557 Anm. 1; Soergel-Erdsick, 8. Auflage, § 557 Anm. 1; Staudinger-Kicfersaner, § 557
Rdn.1; Erman-Schopp § 557 Anm.1; Palandt-Gramm § 557 Anm.1; Roguette,

- Mierrecht 4241, : . . :
¥ Schmidt-Futterer NJW 1962, 471 ff. (475); 1hm folgend LG Mannheim WM 1963, 9 1.
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frist nach § 5aII MShG - ein Recht zum vorliufig weiteren Verbleib in den
fritheren Mietrdumen, einen neuen Besitztitel hat. Das ergibt sich unmirtelbar aus

" dem Sinn und Zwedk dieser Vorschrift. So liegt beispiclsweise ein solcher die Vor-

anssetzungen des § 557 ausschlieflender neuer Besitztitel immer dann vor, wenn
der Weiterverbleib eines Riumungsschulduers in den fritheren Mietriumen in
Wahrung oder doch zur Aufrechterhaltung &ffentlicher Belange erfolgt®s. Dieser

Gesichtspunkt, daf Belange der Allgemeinheit und damit das &ffentliche Interesse.

tangiert werden, trifft aber nicht nur, wie das Schrifttum anzunehmen scheint, aof
die polizeilichen Riumungsfristen nach dem heute sicherlich ungiiltigen Gesetz aus
dem Jahre 19341 zu, sondern gilt insbesondere fiir die ordnungsbehirdliche
Wiedereinweisung von Obdachlosen nach den polizei- und ordnungsrechtlichen
Gesetzen der Linder. Fs ist daher festzustellen, dafl der vorzeitig Eingewiesene
wihrend der Dauer der befristeten Wiedereinweisung unmirtelbar dem FEigen-
timer gegeniiber auch nicht aus § 557 BGB ersatzpflichtig ist V7. Das bedeutet, dafl
ebenso wie im Falle der Fremdeinweisung der Eigentimer wihrend der Wieder-
einweisung Nutzungsentschidigung nur von der Ordnungsbehirde gemif § 42
OBG verlangen kann.

Im Verhiltnis zwischen Riumungsschuldner und Ordnungsbehdrde ist der Riu-
mungsschuldner fortan verpflichtet, der Behirde die Kosten zu erstatten, die ihr
durch die Entschidigung des Eigentlimers entstehen. Er ist gehalten, etwaigen
Weisungen der Behérde Folge zu leisten; er erwirbt keine befristete Benutzungs-
erlaubnis, sondern hat nur einen formellen Anspruch darauf, dafl er nicht durch
Umsetzungen rechtswidrig beeintrichtigt wird1e,

b) Neben der Umgestaltung der Rechtsbezichungen zwischen Eigentiimer und
Riumungsschuldner durch Hinzutreten der Ordnungsbehérde 16st die Inansprvfg.
im Fall der vorzeitigen Wiedereinweisung allerdings auch Wirkungen vollstrek-
kungsrechtlicher Art aus®o.

Unbestrirten diirfle die Pilicht des Eigentiimers sein, nach Zugang der
Inansprvfg. den vorher erteilten Vollstrecdkungsauftrag zuriikzunehmen und
wihrend der befristeten Inanspruchnahme von jeder erneuten Beauftragung eines
Gerichtsvollziehers abzuschen. Diese Verpflichtung ergibt sich unmittelbar aus der
in der Inansprvfg. an den Eigentiimer ausgesprochenen Verpflichtung, die behdrd-
liche Inverfiigungnahme der Riume zu dulden. Diese Duldungspfliche gebietet
dem Eigentiimer, iiber die beschlagnahmten Riume nicht in einer dem Ziel der
Inanspruchnahme zuwiderlaufenden Weise zu verfiigen — was aber der Fall wiire,

13 Xﬁl Palandt-Gramm § 557 Anm. 1, Staudinger-Kiefersauer § 557 Rdn.1 und § 556
n. 11.

™ Vgl. § 1 des Gesetzes iiber die Fristen bei der Riumung gemieteter Riume vom
20. Mirz 1934 (GS Preuflen S. 161).

17 Anderer Ansiche Schrmide-Futterer NJW 1962, 471 ff. (475). Im Ergebnis wie hier: LG
Essen ZMR 1956, 8 f. (9); Bettermdnn MDR 1957, 130 . (133); ©. Eyil-Kipar 79.

1B Vel 0. 5. 49F. :

1% Die folgenden Errterungen beziehen sich nur auf die Fille, in denen ein Titelver-

" bravch gemif § 31 III WBG nichrt eintrit. . .
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wenn er wihrend der Dauer der Inanspruchnahme auf der Durchfithrung der
Vollstreckung bestiinde 20,

Schwieriger zu beantworten ist die wichtigere Frage, ob auch der Gerichts-
vollzieher nach Kenntnisnahme von der Inansprvfg. verpflichtet ist, von sich
aus die Zwangsriumung einzustellen und wihrend der Wirksamkeit dieser Ver--
fiigung die Durchfithrung eines erneuten Vollstreckungsaufirages abzulehnen. Die
h. M. bejaht diese Frage ohne nihere Begriindung2!; sie weist lediglich regelmifig
darauf hin, dafl die vorzeitige Wiedereinweisung die Zwangsriumung .hemme™

* bzw. ein ,Vollstreckungshindernis® darstelle; diese vollstredtungshindernde Wir-

kung wiederum hiilt sie anscheinend fiir eine selbstverstindliche, sich aus dem
»3inn” der Wiedereinweisung ergebende Folgerung. ,

Es erscheint allerdings zweifelhaft, ob sich allein mit dem Hinweis auf den
»5inn® der Wiedereinweisung ausschlieflen liflt, dafl der Gerichtsvollzieher nach
seinen Vorscduriften gehalten sein konnte, die Zwangsriumung ungeachtet der
Inansprvig. der Ordnungsbehrde fortzusetzen22. Gleichwohl darf im Ergebnis
der h. M. zugestimmt werden. Ihre Richtigkeit ergibt sich aus folgenden Er-

.wigungen.

- Auch. wenn dem Gerichtsvollzieher freigestellt sein sollte, ob er die Zwangs-
vollstreckung nach einer vorzeitigen Wiedereinweisung fortsetze oder einstelle,
steht fiir ihn fest, dafl der vom Eigentiimer erstrebte Erfolg nicht eintreten wird:
denn selbst nach einer Fortsetzung der Vollstreckung wiirde die Ordnungsbehirde
die Wiedereinweisung erneut aussprechen. Nichr minder aber steht fest, dafl der
Gerichtsvollzieher, falls er sich fiir die Forwerzung der Vollstredsung entscheider,
dem allgemeinen ,Leitgedanken® des § 31 III WBG, bei der Wiedereinweisung
eine die Staatsautoritit untergrabende, fiir jedermann sichtbare Kollision zweier
staathicher Hoheitsakte zu vermeiden®, nidht Rechnung trigt, obwohl die Ord-
nungsbehdrde durch die vorzeitige Wiedereinweisung, fiir den Gerichsvollzicher
klar erkenntlich, diese Kollision gerade zu verhindern sucht. Trifft der Gerichts-
vollzieher nun unter zwei méglichen Eatscheidungen, die fiir den auftraggebenden
Eigentiimer im Augenblick gleichermaflen erfolglos sind, eben diejenige, welche
den Erfolg der dem Leitgedanken des Geserzgebers Rechnung tragenden Hand-
lungsweise der Ordnungsbehirde vereitelt, so verstéfit diese seine Enwscheidung
gegen das Gebot loyalen Zusammenwirkens aller Staatsorgane untereinander?,
Das bedeutet, dafl sich der Gerichtsvollzieher im Falle der vorzeitigen Wieder-
einweisung dahin zu entscheiden hat, die Zwangsvollstreckung nicht fortzuserzen. —

% So miéRecht Loppuds NJW 1952, 389 £. (389); zustimmend OLG Swuttgart NJW 1956,
1844 fF. (1844).

n oyl etw(a OLG Hamm NJW 1960, 1016 ff. (1018); LG Arnsherg ZMR 1963, 31.

# Dhe Folgerung, dafl der Gerichtsvollzicher zur Fortsetzung der Vollstredung ver-
pflichtet sei, wird denn auch gezogen: vgl. insbesondere LG Bochum ZMR, 1954, 215f.
und OLG Bamberg DWW 1961, 374 ff. (375f.); auch OLG Niiroberg NJW 1953,
1398 schliefl: eine sofortige Fortsetzung der Vollstreckung nicht grundsitzlich aus.

B Vel 0. 5. 116, Fn. 2.

¥ Vgl Hans J. Wolf § 3011 b 2 .
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Die weitere Verpflichtung des Gerichtsvollziehers, iiberhaupt wihrend der Wirk-
samkeir der Inansprvfg. keine erneuten Vollstredkungsmafnahmen gegen den
Eingewiesenen einzuleiten, diirfle sich mit der Fehlerhaftigheit des entsprechenden
Vollstreckungsauftrags des Eigentiimers hinreidiend begriinden lassen.

Es erschiene allerdings an der Zeir, diese im Ergebnis woh! iiberwiegend an-
erkannte, jedoch aus positivrechtlichen Vorschriften kaum unmittelbar abzulejtende
Verpflichtung des Gerichtsvollziehers in der GVGA festzulegen. Die in der GVGA

‘getroffene Regelung ist liickenhaft. §§ 181 Ziff. 2, 113 GVGA betreften lediglich

den seltenen Fall, daff eine ordnungsbehsrdliche Wiedereinweisung bereits vor
Ausschbpfung des Vollstredcungsschutzes droht?s, § 181 Ziff. 3 GVGA nur den
Fall des § 31 III WBG bei Einhaltung des Mitteilungsverfahrens?e.

111, Ergebnis

Fremdeinweisung und Wiedereinweisung stimmen im Hinblidk auf die Neu-
gestaltung der Rechisbezichungen zwischen Eigentiimer, Eingewiesenem und Ord-
nungsbehtrde iiberein; das gilt auch fiir die vorzeitige Wiedereinweisung,

Die vorzeitige Wiedereinweisung unterscheidet sich von den iibrigen Fillen der
ordnungsbehérdlichen Privatinanspruchnahme in folgendem:

Gegenstand der Inansprvfg. sind nicht ,freie® Riume, sondern .noch micht

freie® Riume.

Einer ausdriicklichen Einweisungsverfiigung an den Riumungsschuldner bedarf

es vielfach nicht.

Die vorzeitige Wiedereinweisung 16st voriibergehend anch vollstreckungsrecht-

liche Wirkungen aus.

§ 16 Das Problem der Vollstreckbarkeit des friheren Rinmungaurteils
nach Wegfall der Inansprucheahmeverfigung -

1. Allgemeines

Nach Aufhebung, Widerruf oder Fristablauf der Inansprvfg. stellt sich dem
Eigentlimer die Frage, ob er nunmehr — um den wiedereingewiesenen Riumungs-
schuldner endlich aus seinem Hause zu bekommen — das seinerzeit gegen diesen
erstrittene Rdumungsurteil vollstrecdken lassen kann.

Gelegentlich wird diese Frage generell verneint: mit dem Eingreifen der Ord-
nungsbehtrde hirten sich die Rechtsbezichungen zwischen den Beteiligten end-
giltig in das dffentliche Recht verlagert mit der Folge, dafl auch deren Abwick-
lung allein nach &ffentlich-rechtlichen Gesichtspunkten zu geschehen habe und die
Vollstreckung eines zivilrechtlichen Anspruchs nicht mehr méglich sei. Ihren Nie-
derschlag findet diese Ansicht in der Behauptung, daf der eingewiesene Riumungs-

% Anscheinend iiberschen vom AG Gronau ZMR 1960, 191.

* Das hebt Bauer (WM 1960, 1501, 151 Fn.8, und DWW 1961, 104) nicht geniigend -

hervor.
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schuldner sowohl wihrend der Wirksamkeir als auch nach Wegfall der Inansprvfg,.
lediglich Besitzdiener der besitzenden Ordnungsbehsrde seilt. :

Wite die letztere Behauptung zutreffend, so wire nach Wegfall der Inansprvfg.
in der Tat eine Vollstreckung des Riumungsurteils ausgeschlossen, da eine Zwangs-
riumung gemil § 885 I ZPO, wie der Geserzeswortlaut unmifiverstindlich ergibt,
Besitz des Vollstreckungsschuldners an der zu riumenden Wohnung voraussetzt®.
Indessen ist jene Ansicht, daB der Eingewiesene wihrend der Wirksamkeir der
Inansprvfg. und mdglicherweise auch noch dariiber hinaus nidhe als Besitzer der
von ihm benutzten Riume anzusehen sei, bereits an anderer Stelle ~ im Iinblidk
auf die sich in diesem Zusammenhang ergebenden wesentlichen Konsequenzen —
ausfiihrlich behandelt und widerlegt worden; auf diese Darlegungen darf ver-
wiesen werden?. Es sei auflerdem darauf aufmerksam gemacht, dafl selbst ein gro-"
fler Teil derer, die den Eingewiesenen wihrend der Wirksamkeit der Inansprvfg. \
lediglich als Besitzdiener der Behérde bezeichnen, die Meinung vertritt, dafl der
Eingewiesene nach Wegfall der Inansprvig, wieder Besitzer der Riume werde und
daher fortan als tauglicher Vollstredcungsschuldner im Sinne des § 8851 ZPO in
Betracht komme*. Schlieflich spricht auch die Vorschrift des § 31 III WBG gegen
jene Ansichr, die eine spitere Vollstredsbarkeit des Raumungsurteils nach Wegfall
der Inansprvfg. generell verneinen mddhte: wiirde sich doch die umstindliche
Regelung des Mitteilungsverfahrens mit der im Zwangsvollstreckungsrecht un-
gewbhnlichen Folge einer Vollstreckungsfiktion eriibrigt haben, wenn eine spitere
Vollstrediung des Ridumungsurteils bereits aus anderen Griinden generell aus-
geschlossen wiire,

Ein grundsitzlicher Ausschlufl jedweder Vollstredkung des frither erstrittenen
Riumungsurteils nach Wegfall der Inansprvfg. ist daher zu verneinen. Da mit
dem Wegfall der Inansprvfg. die Duldungspflicht des Eigentiimers erloschen ist,
ist dieser fortan befuge, erneut einen Vollstreckungsauftrag zu erteilen, und der
Gerichtsvollzicher berechtigt und verpflichtet, den nunmehr zulissigen Auftrag
anzunehmen,

Ob die Vollstreckung im Einzelfall zum Erfolg fihren kann, hingt einzig von

1 So ausdriidklich Bettermann MDR 1957, 130 £, (132); AG Mainz ZMR 1954, 12

" Im Ergebnis ebenso, aber mit abweichender Begriindung: Mobr ZMR 1955, 195 f. (195)
mit nicht iiberzeugendem Hinweis auf Jerwsalem 15, dafi eine Fortserzung der Voll-
streckung die Trennung der zivil- und der Sfentlich-rechelichen Ebene verwische; LG
Koblenz MDR 1955, 41 £. (41) mit der Behauptung, dafl eine Vollstredkung auch mit
Ausschépfung der Zwangsmittel ende; das schlieBt emeute Vollstreckungsmafinahmen
jedodh nicht grundsitzlich aus (vgl. Stein-fonas, Vorbem. A VI13 vor § 704)1

* Auch eine Titelumschreibung nach §§ 727, 325 ZPO gegen die angeblich besitzende
Behdrde wiirde ausscheiden, da diese nicht Rechtsnachfolgerin des Raumungsschuldners
im Sinne des § 325 ZPO geworden ist. Eine entsprechende Anwendung dieser
Vorschrift scheidet aus, da im Verhiltnis zwischen Schuldner und Behdrde weder ein
Fall der Rechtsnachfolge noch des Handelns fiir fremde Rechnung noch der notwen-
digen Redntskraﬂerstreémng (vgl. im einzelnen Stein-fonas § 325 Aum.I1) vorliegt.

3 Vgl o. S. 64 ff.

* In diesern Sinne etwa Maercks NJW 1955, 820 f. (820); OLG Kaln NJW 1957, 1525 £.;
AG Dortmund ZMR 1959, 276. ~ Zu den Bedenken gegen diese Ansicht vgl. 0. 5. 75 f.
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den beiden folgenden Faktoren ab: einmal, dafl der Riumungstitel nicht bereits
seinerzeit infolge Durchfithrung der Vollstredcungshandlung verbraudht worr_len
ist; zum andern, dafl der Riumungstitel nicht infolge der Vollstredcungsfiktion
des § 31111 3 WBG einer Vollstreckung nicht mehr fihig ist. o o
Die Frage, ob und wann das im einzelnen der Fall ist, 13t sich nicht einheitlich
beantworten. Man wird mehrere Fallgruppen zu unterscheiden haben.

jI. Wiedereinweisung 5 a c b Vollstreckung des Raumungsurteils
und spitere Zwangsraumung

Fall 1: :

Das gesamte Mobiliar des Riumungsschuldners ist seinerzeit vom Gerichts-
vollzieher aus den Riumen entfernt und auf die Strafle gestellt"worden;_ erst
unmittelbar nach vélliger Riumung und Freigabe det Wohnung fiir den Eigen-
timer ist die Wiedereinweisung von der Ordnungsbehérde ausgesprochen wor-
den — ein einigermafen seltener Fall®, '

In diesera Fall ist das frishere Riumungsurteil einer Vollstredcung nicht mehr

fihig. Die Vollstredkungshandlung im Sinne des § 885 ZPO war in dem Augen-
blidk durchgefiihrt, als die Einrichtung des Riumungsschuldners ans der \?Voh.n.ung
entfernt war und der Eigentiimer, wenn auch nur fiir den Augenblick einer
Sekunde, Verfigungsgewalt iiber die geriumte Wohnung erlangt hatte®. Der
Titel ist durch die seinerzeit abgeschlossene Vollstreckungshandlung endgiiltig ver-
braucht, eine erneute Vollstredtung auf Grund dieses Titels nach Wegfall der

Inansprvfg. ist ausgeschlossen.

IH. Vorzeitige Wiedereinweisung und spitere Zwangsriumung?

Im Hinblids auf die vorzeitige Wiedereinweisung wird man zwei Fille unter-
scheiden miissen.

a) Fall 2: ]

)Die Zwangsriumung ist seinerzeit vom Gerichtsvollzieher noch gar nicht be-
gonnen worden. Der Gerichtsvollzicher hat von vornherein von der Rauml_mg
der Wohnung abgeschen, nachdem der Riumungsschuldner, der wegen Miet-
riickstandes (§ 3 MSdG) verurteilt worden war, unter Beachrung des in
§ 31 IIT WBG vorgesehenen Mitteilungsverfahrens vorzeitig wiedereingewiesen

worden war.

§ Ei ispiel bietet der vom LG Bochum ZMR 1954, 215f. en_r_schieglene Saéw;rhal_t.
. Erl?oﬁa:- ich sind Besitzverlust des Riumungsschuldners und Wlederemzugsmoghdmke;:
des Eigentiimers (unstreitig: vgl. statt vieler Stein-Jonas § 885 Anm.1; Bawmba
§ 865 Aam2). T T
7 Beziiglih der vorzeirigen Wiedercinweisung wird man unterscheiden miissen zwischen
den Fillen, in denen der Gerichtsvollzieher angesichts der bereits ausgesprochenen In-
anspruchnahme von jeglicher Vollstreckung absiehe (Fille 2, 3), und jenen, in denen
der Gerichtsvollzieher trotz Kenntnis von der bereits ausgesprochenen Inanspruchnahme

einen symbolischen Vollstreckungsakt vornimmt; der letztere Fall wird im Zusammen- _

hang mit der symbolischen Raumung behandelt (Fall 5).
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Fiir diesen Fall bestimmt § 31 I11 3 WBG, dafl »die Vollstreckung hinsichtlich
der in Anspruch genommenen Riume als erfolgt™ gilt. Es wird fingiert, die Voll-
streckung des gegen den Mieter erstrittenen Riumungsurteils sei durchgefiihre
worden. Eine spitere Vollstreckung dieses Riuvmungstitels nach Wegfall der
Inansprvfg, ist mithin ausgeschlossen.

b} Fall 3:

Die Zwangsriumung ist seinerzeit vom Gerichtsvollzieher noch gar nicht be-
gonnen wortfen. Der Gerichtsvollzieher hat von vornherein von der Riumung
der Wohnung abgesehen, nachdem der Riumungsschuldner, der nicht wegen
Mietriickstandes (sondern z. B. aus §§ 2, 4, 20f. MS&G) verurteilt worden
war, vorzeitig wiedereingewiesen worden war, .

Es fragt sich, ob auch in diesem Falle eine Vollstreckung des seinerzeit erstritte-
nen Raumungsurteils nach Wegfall der Inansprvig. nicht mehr in Betracht kommt.

Die Bestimmung des § 31 I11 3 WBG, die unter bestimmten Voraussetzungen
einen Verbrauch des Vollstredcungstitels bewirke, bezieht sich, ihrer Stellung und
threm Wortlaut nach zu urteilen, auf diejenigen Fille, in denen die Wiederein-
weisung im Anschluf an ein Riumungsurteil wegen Mietriikstandes ausgesprochen
wird. - Offensichtlih auf Grund von Stellung und Wortlaut dieser Bestimmung
nimmt die wohl h. M. im Schrifttum ohne Bedenken als selbstverstindlich an, dafl
sich die Wirkung des Abs. III S.3 nur auf Urteile erstrecken konne, die wegen
Mietriickstandes ergangen sind®, Damit aber weicht sie von vornherein der doch !
immerhin naheliegenden Frage aus, ob ein innerer Grund dafiir bestehe, den in
§ 31 113 WBG ausgesprochenen Verlust der Vollstreckungsmoglichkeit auf Riu-
mungsurteile aus § 3 MShG zu beschrinken: kisnnte docdh die Bestimmung des
§ 31 1I13-WBG einen allgemeinen Redhtsgedanken dahingehend enthalten, daf in
allen Fillen vorzeitiger Wiedereinweisung die Vollstreckung als erfolgt gelten
soll — chne dafl es darauf ankime, auf welchem Mietauthebungsgrund das Riu-
mungsurteil beruhe. Diese Folgerung ist denn auch in Sdiriftrum und Rspr. mehr-
fach gezogen worden®, ,

Ihr kénnte zugestimmt werden, wenn Anhaltspunkte dafiir bestiinden, dafl der
Gesetzgeber mit der Bestimmung des § 311113 WBG ganz allgemein fir alle
Fille vorzeitiger Wiedereinweisung eine titelverbrauchende Wirkung hat herbei-
filhren wollen, seinerzeit bei Schaffung des WBG aber irrigerweise davon aus-
gegangen ist, daf einzig die Wiedereinweisung nach Riumungsurteilen aus § 3
MSAhG von Schrifttum und Rspr. als rechemiflig anerkannt werde. Die Annahme,
dal der Gesetzgeber lediglich in Unkenntnis iiber den derzeitigen Stand von Lehre
und Rspr. die Wirkung des Titelverbrauchs auf Urreile wegen Mietriidistandes

§ So ohne Begriindung: Birkenbauner ZMR 1953, 301 £. {204); Pentz NJW 1956, 173 1.
{174); Haarmann DVBL. 1957, 144 f. (145); Hans § 31 Anm.1a; v. Eyll-Kipar 68;
aus der Rspr. AG Mainz ZMR 1954, 128; L.G Hannover ZMR 1960, 250.

* So — meist ohne nihere Begriindung — Merke! ZMR 1954, 134 f. (135); Bettermann
MDR 1957, 130 ff. (133); aus der Rspr.: LG Bochum ZMR 1954, 215 f. (216); LG
Braunschweig ZMR 1955, 277 £. (277).
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beschrinkt habe, ist indessen in hohem Mafle unwahrscheinlich. Im Gegenteil: es

sprechen erhebliche Griinde dafiir, daf der Geserzgeber die titelverbrauchende i
‘ Wirkung bewsft nur Riumungsurteilen wegen Mietriickstandes hat beilegen wol-

len, dagegen in Wiedereinwcisungsfﬁilen un Anschluff an andere Riumungsurteile
die Vollstredeungsméglichkeit dem Eigentiimer erhalten wollte. Das Motiv fiir
die Beschrinkung der in § 31 11l 3 WBG festgelegten Wirkung wird man letztlich

in Zumutbarkeitserwigungen des Gesetzgebers suchen diirfen. Soweit der Eigen-
tiimer den Auszug seines Mieters nun wegen dessen Mietriickstandes erstrebt hat,

iibernimmt die Ordnungshehdrde mit Erlaf der Inansprvfg. gerade die (Zahlungs-)

Pilicht, wegen deren Vernadilissigung der Eigentiimer Riumungsklage gegen seinen

Mieter angestrengt hatte und sich einen Vollstredcungstitel gegen diesen verschaffen
wollte. Vom Augenblidk der Entschidigungspflicitigkeit der Behdrde an diirfle der
Eigentiimer daber kein beriicksichtigungswertes Interesse mehr daran haben, sein
Réumungsurteil zu vollstrecken, und es bestand fiir den Gesetzgeber bei der Rege-

; lung einer Kollisionsvermeidung kein Anlaf, ihm die Vollstredkungsméglichkeit zu

i erhalten. Erfolgt dagegen die Wiedereinweisung im Anschlufl an Riumungsurteile, -

W s et o ey e e e e

die nicht wegen Mietriickstandes, sondern etwa wegen Eigenbedarfs des Eigen-
tiimers oder wegen erheblicher Beldstigungen seitens des Mieters ergangen sind, so
Life sich dem Eigentiimer ein schutzwiirdiges Interesse an der durch das Urteil
erwirkten Maglichkeit, den Riumungsschuldner — wenigstens nach Wegfall der
Inansprvfg. — ohne Zuhilfenahme von Gericht oder Ordnungsbehérde aus der
Wohnung entfernen zu lassen, nicht absprechen: das Interesse des Eigentiimers an
dem erstrittenen Riumungsurteil und der Erhaltung seiner Vollstreckungsfihigkeit
ist nicht allein dadurch befriedigt und aufgewogen worden, dafl sich die Ord-
nungsbehtrde einschaltete und fortan verpflichtet war, dem Eigentiimer Nutzungs-
entgelt zu entrichten — vielleicht war der Riumungsschuldner ein plinktlidher
Zahler — und moglicherweise nach Gffentlichem Recht auch selbst mit Wegfall der
Inansprvfg. fiir den Auszug des Riumungsschuldners zu sorgen har. — Es spricht
daher vieles dafiir, dafl der Gesetzgeber den Verlust der Vollstreckungsfihigkeit
des Riumungsurteils in anderen Fillen als Wiedereinweisungen nach Riumungs-
urteilen aus § 3 MSAG fiir einen dem Eigentiimer nicht zumutbaren Rechtsnach-
teil angesehen hat '

Neben dieser vorwiegend materiellrechtlichen Uberlegung spridit auch eine
prozefirecutliche Erwigung fiir eine wortgetreue enge Auslegung des § 311113
WBG: der Fall einer fingicrten Vollstreckungshandlung und einer fingierten An-
spruchsbefriedigung des Glaubigers, wie Abs. III S. 3 sie ausspricht, stellt eine im
Zwangsvollstreckungsrecht bislang einmalige Ausnahme dar und diirfe aus diesem
Grunde einer ausdehnenden Auslegung — die bei verfahrensrechtlichen Vorschriften

iiberhaupt nur sehr zuriidhaltend befiirwortet wird — auf andere Vollstreckungs-_

titel als Rdumungsurteile aus § 3 MSAG und zum Nachteil weiterer Vollstrek-
kungsgliubiger nidht zuginglich sein 10,

10 Im Ergebnis ebenfalls eine titelverbrauchende Wirkung verneinend: Weitraner ZMR
1954, 193 ff. {198): der Gesetzgeber habe Wiedereinweisungen nur nach Riumungs-
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Diese Ausfilhrungen berechtigen zu einer praktischen Folgerung. Findet die Be-
schrankung der titelverbrauchenden Wirkung auf Riumungsurteile wegen Miet-
rickstandes einen Sinn und eine Rechtfertigung in allgemeinen Zumutbarkeits-
erwﬁgungen und in vollstreckungsrechtlichen Uberlegungen, so diirfte es nicht
angehen, den Eintritt der Wirkung des § 31 111 3 WBG einzig an die Durchfith-
rung eines Mitteilungsverfahrens zu kniipfen1t, Wird daher die Wiedereinweisung
im Anscdilufl an ein Riumungsurteil ausgesprochen, das nicht auf Grund des § 3

s MSdhG ergangen ist, kann auch die Durchfithrung eines fiir diesen Fall nicht vor-

gesehenen Miueilungsverfahrens neben dem ordnungsrechtlichen. Wiedereinwei-
sungsverfahren keinen Verbrauch des Vollstreckungstitels gemifl § 31 ITI 3 WBG
bewirken. ]

Hieraus folgt, daf in den Fillen, in denen der Gerichtsvollzicher im Anschlufi
an eine vorzeitige Wiedercinweisung von Beginn und Durdhfithrung der Voll-
streckung absieht, ein endgiiltiger Verbrauch des Titels nur anzunehmen ist, wenn
das Urteil wegen Mietriickstandes des Riumungsschuldners ausgesprochen ist #nd
die Behirde neben der Wiedereinweisung das Mitteilungsverfahren gegeniiber dem
Vollstredcungsgericht eingehalten har. In den iibrigen Fillen ist das Riumungs-
urteil nach Wegfall der Inansprvfg. noch vollstreckbar.

IV, Wiedereinweisung nach und vor einer symbolischen Riumung
und spitere Zwangsraumung

a) Die sog. symbolische Vollstrediung eines Riumungsurteils besteht darin, daf
der Gerichesvollzieher angesichts der Wiedereinweisung des Riumungsschuldners
an Stelle einer vollstindigen Endernung des Mobiliars lediglich einen Einrich-
wungsgegenstand als erkennbares Zeichen des Vollstredungsaktes aus der vom
Riumungsschuldner benutzten Wohnung herausstelle und die Riuvmung nunmehr
im Vollstrecsungsprotokoll als durchgefithrt vermerkt.

- Schrifttum und Rspr. sind seit einiger Zeit* fast einhellig der Ansicht, daft die
symbolische Vollstredkung des Riumungsurteils den Titel nicht verbrauche und
daher eine spitere Zwangsriumung auf Grund-dieses Titels nicht ausschliefet2.
Zur Begriindung wird regelmiflig angefiihrt, daf nach dem klaren Wortlaut des

urteilen aus § 3 M5chG fir rechtmiflig angesehen; OLG Stuttgart NJW 1956, 1844 £,
(1844): die Vorschrift des § 31 IIT WBG set unklar, ihr kéinne nur Ausnahmecharakeer
zukommen; ferner LG Gotringen ZMR 1955, 148 §.

" So aber vor allem LG Braunschweig ZMR 1955, 277 f. (277); wohl auch LG Bochum
ZMR 1954, 215 . (216). . .

12 Nachdem nunmehr anch das OLG Hamm NJW 1960, 1016 ff. seine bisherige Rspr.
insoweit aufgegeben hat.

™ Abweichend davon haben einen Verbrauch des Titels durch symbolische Riumung an-
genommen: LG Darmstade NJW 1952, 389f.; LG Koblenz MDR 1935, 41f.; LG
Rotrweil WM 1957, 153; teilweise auch OLG Hamm (15. Senat) NJW 1955, 28 f.,
widerstrebend aufgegeben in NJW 1960, 1016 ff. An der ritelverbraudienden Wirkung
der symbolischen Riumung hilt auch jetzt noch fest Rosemberg § 207112 Audh das
OVG Miinster ZMR 1961, 374 ff. (375) scheint trotz der letztgenannten Entscheidung
des OLG Hamm weiterhin von der titelverbranchenden Wirkung auszugehen.
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§ 8851 ZPO — § 88511 ist insoweit nicht einschligig! — eine Zwangsriumung
erst dann endgiiltig -abgeschlossen sei, wenn der Besitz des Riumungsschuldners
abschliefend wieder auf den Eigentiimer iibergegangen sei, und daf diese Voraus-
‘setzung nun einma] bei einer bloff symbolischen Riumung nicht vorlige?s. Ge-
legentlich wird hervorgehoben, eine symbolische Riumung tiusche eine Utrteils-
vollstredcung lediglich vor und erschiittere das Reditsbewufitsein der Beteiligten
aufs tiefste!®. Schlieflich wird bisweilen darauf hingewicsen, eine Bejahung der
titelverbrauchenden Wirkung fiihre zu einer ungerechtfertigten Gefihrdung der
Interessen des Gliubigers, da es unsicher sei, ob dieser mit einer Freimachungsklage
gegen den Hoheitstriger der Ordnungsbehsrde durchdringe 7,

Sdurifttum und Rspr. haben zur symbolischen Riumung Stellung genommen,
ohne zu unterscheiden, ob sic vor der Wiedereinweisung oder nadi einer vor-
zeitigen Wiedereinweisung erfolgt ist18, Es diirfle sich jedoch empfehlen, jeweils
nach dem Zeitpunke, zu dem die symbolische Raumung - im Vergleich zur Wieder-
einweisung - erfolgt, zu unterscheiden. '

b) Fall 4:

Die Ordnungsbehrde will die Wiedereinweisung bis zur Einleitung der
Zwmgsvol]s_tredcung hinauszégern. Der Gerichtsvollzieher, vom anwesenden
Bevollmichtigten der Ordnungsbehéirde in Unkenntnis dartiber belassen, ob der
Riumungsschuldner im Vollstredcungsfalle wiedereingewiesen wird, beginnt
mit der Riumung. Nachdem er ein Mébelstiik aus der Wohnung herausgestellt
hat, verfiigt der Vertreter der Ordnungsbehirde die Wiedereinweisung. Er
stellt ebenso symbolisch wie der Geriditsvollzicher den betreffenden Gegen-
stand in die Wohnung wieder ein. Der Gerichtsvollzieher vermerke im Proto-
koll, die Zwangsvollstreckung sei erfolgt (Wiedereinweisung wihrend der
Zwangsvollstreckung).

Allein in diesem: Falle ist die Annahme einer titelverbraudhenden Wirkung des
symbolischen Vollstreckungsaktes der Ersrierung wert.

In der Tat ist denn auch mehrfach die Ansicht vertreten worden, die symbo- |

lische Riumung diirfe hier nicht anders beurteilt werden als eine vollstindig
durchgefiihrre Riumung: eine Fortserzung der begonnenen Vollstreckungsmafnah-

" Irrig AG Hamburg-Altona ZMR 1961, 341 ff. (342), das auf § 885 I1 ZPO abstellr.
Denn nur Abs. I dieser Bestimmung regelt die einzelnen Vollstreckungsvoraussetzungen;
Abs. IT behandelt lediglich das Schidksal der von der Vollstreckung regelmifig be-
troffenen Mébel des Schuldners, enthile dagegen keine nihere Umschrelbung des in
Abs. I geforderten Besitzwedhsels zwischen Gliubiger und Schuldner (so wohl audh
OLG Niimberg NJW 1953, 1398).

¥ So OLG Niirnberg NJW 1953, 1398; LG Verden MDR 1956, 37 f.

1% So erwa Maercks NJW 1955, 820 f.; zustimmend OLG Stuttgart NJW 1956, 1844 [,

17 So AG Worms DWW 1952, 196f.; OLG Niirnberg a. a. O.

Einen Titelverbrauch verneinen ferner, chne nene Argumente vorzubringen: Loppuch
NJW 1952, 389 f. (389); Dilcher NJW 1955, 1623 . (1624); Less ZMR 1957, 221 .
(223); OLG Hamm (2. Senat) NJW 1948, 269f.; OLG Celle Nds. Rpfl. 1951, 143 1.;
LG Gomingen ZMR 1955, 148f.; AG Kaln WM 1957,139; AG Amberg Az. M 2221/58
(zit. bei Glaser 139f); AG Dormmund ZMR 1959, 276; AG Hamburg-Altona ZMR
1961, 341 ££. (342); OLG Bamberg DWW 1961, 374 . (374).

18 Differenzierend frither lediglih OLG Hamm (15. Senat) NJW 1955,. 28 f.
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men und eine vollstindige Riumung der Wohnung in wortgetreuer Befolgung des
§ 8851 ZPO scien infolge der inzwischen ausgesprochenen Wiedereinweisung un-
angebracht und zwedklos; wenn sich daher zwedss Vermeidung von Doppelarbeit
und zur Erhalung der Staatsautoritit die Titigkeit des Gerichtsvollzichers in
einer lediglich symbolischen Vollstredtungshandlung ersdidpfe, so komme dieser
die gleiche Wirkung wie einer durchgefithrten Vollstredkungshandlung zu1e.
Zutreffend ist diese Ansicht insoweit, als sie den Gerichesvollzicher fiir ver-
pflichtet hillt, nach Kenntnis von der Inansprvfg. von der Fortsetzung der Voll-
streckung abzusehen. Die Situation ist Zhalich wie im Fall der vorzeitigen Wieder-
einweisung. Nicht nur der Beginn, sondern auch die Fortsetzung von Vollstrek-

"kungsmaBnahmen nach Erlafl der Ynansprvfg. widerspridht dem ,Sinn® der Wie-

dereinweisung bzw. dem Leitgedanken von der Vermeidung einer Kollision zweier
Hoheitsakte. _

Nicht zugestimmt werden kann jedoch der Folgerung, die jene Ansicht aus der
Niditfortsetzung der Vollstreckung zieht. Wihrend sie in dem Fall, daf der Ge- .
richtsvollzieher nach vorzeitiger Wiedereinweisung mir der Vollstredkung von
vornherein nicht beginnt, mit Recht nachdriidklich verneint, daf die Riuvmung als
durchgefithrt betrachtet werden kinne, will sie, wenn der Gerichtsvollzieher vor
der hinausgezdgerten Wiedereinweisung einen Einrichtungsgegenstand aus der
Wohnung herausgestellt hat, die Zwangsvollstredung als endgiiltig abgeschlossen
betrachten?®, Fiir eine unterschiedliche Behandlung dieser beiden Fille sind keine
{iberzeugenden Griinde ersichtlich.

Gewifl kommt es im ersten Fall angesichts der vorzeitig ausgesprochenen
Inansprvig. von vornherein nicht zu einer Vollstrediungshandlung, wihrend im
zweiten, hier zu erdrternden Falle mit der Riumung immerhin begonnen wird.
Allein dieser Unterschied im Stadium der Vollstredcungsmafinahmen ist im Hin-
blick auf die betrichtlichen Voraussetzungen, die § 885 I ZPO an die Durdifiih-
rung der Vollstreckung stellt, zu unerheblich, als dafl er eine abweichende Be-
handlung der beiden Fille rechtfertigen kéinnte.

Es mag ferner zutreffen, daf im ersterwihnten Fall der Yorzeirigen ‘Wiederein-
weisung die Riumung iiberhaupt nicht begonnen werden darf, dagegen im hier zu
erbreernden Fall die Einleitung von Vollstreckungsmafnahmen nicht nur unver-
meidbar, sondern auch geboten ist. Denn hat die Ordnungsbehdrde bei Beginn des
Vollstredcungstermins eine Inansprvfg. noch nicht erlassen und Liflt sie es offen,
ob sie den Riumungsschuldner im Vollstreckungsfalle wiedereinweisen werde, ist
der Gerichtsvollzicher verpflichtet, die Riumung zu beginnen. Aber auch diese
Recimifigkeit des Vollstredcungsbeginns lifit niche die Folgerung zu, daf die
Abstandnahme ven weiteren Riumungsmafinahmen einer Beendigung der Voll- -
streckung gleichzusetzen sei.

Uberhaupt - und das spricht entscheidend gegen die wiedergegebene Ansicht —

* Vgl statt mehrerer LG Darmstadt, a.a. O. (Fa. 13), )
¥ So vor allem OLG Hamm NJW 1955, 28 f.; erliutert auch in der abweichenden Ent-
scheidung NJW 1960, 1016 ff. (1016). T
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sollte von dem unmifiverstindlichen Wortlaut des § 8851 ZPO nur abgewichen
werden und einer frithzeitig abgebrochenen Riumung die Wirkung einer durch-
. gefiihreen Riumung beigelegt werden, wenn zwingende Griinde eine solche Aus-
“legung gebieten. Das ist aber gerade nicht der Fall. Denn es darf nicht iibersehen
werden, dafl es zum Vollstreckungsbeginn, an den nunmehr weittragende Folgen
gekniipft werden sollen, allein deshalb gekommen ist, weil die Ordnungsbehérde
ohne einen {iberzeugenden und beriicksichtigungswerten Grund die Wiedereinwei-
'sung hinausgezdgert hat. Die noch vielfach®! anzutreffende Vorstellung, daff erst
nach Einleitung oder gar nach Durdhfithrung der Zwangsvollstredkung eine zum
Eingreifen verpflichtende Gefahr fiir die offentliche Ordnung vorliege, ist, wie
schon mehrfach hervorgehoben wurde, unzutreffend 22, Ist nun aber die Situation,
die zu dem symbolischen Vollstreckungsakt gefishrt hat, einzig die Folge eines
nicht gebotenen und daher vermeidbaren Verhaltens der Ordnungsbehdrde, so ist
kein Grund ersichdlich, diesem dadurch Rechnung zu tragen, daff man der lediglich
begonnenen Vollstreckung eine Bedeutung beilegt, die ihr das Gesetz offensichtlich
nicht zumifit2y. .
- Die Annahme, dafl eine infolge Wiedereinweisung friihzeitig abgebrochene
Zwangsriumung nidht als endgiiltig durchgefithrt anzusehen sei, wiirde allerdings
fiir den an einer erneuten Zwangsvollstrecdkung interessierten Eigentiimer ohne
prakrischen Wert sein, wenn der in diesen Fillen iibliche Protokollvermerk des
Gerichtsvollzichers, die Riumung sei ,erfolgt® bzw. ,durchgefiihrt®, fir die Be-
teiligten verbindlich wire und den Nachweis, daf seinerzeit lediglich symbolisch
vollstreckt sei, ausschlgsse. In diese Richrung deuter eine Entscheidung des OVG
Miinster, das in einem Verfahren, in welchem die Patrteien eine nur symbolische
Riumung behauptet hatten, allein auf den Protokollvermerk abgestellz und auf
Grund dieses Vermerkes einen Verbrauch des Titels angenommen hat®4.
Diese Ansicht ist bedenklich. Dem Vollstreckungsprotokoll ist eine fiir und
gegen jedermann wirkende Beweiskraft, wie sie dem Verhandlungsprotokoll des
Erkenntnisverfahrens nach Mafigabe des § 164 ZPO zukommt, nicht cigen?s: ist

L Vgl etwa das Ergebnis einer friheren Umirage des 15. Senats des OLG Hamm, zitiert
in NJW 1960, 1016 ff. (1017).

2 Vgl 0. 5. 27 f. Dieser Vorstellung brauchte OLG Hamm NJW 1955, 28 f. nicht Redh-
nung zu tragen. -

¥ Im Gbrigen ist niche cinzuschen, warum die erwaigen Zweifel bei der Auslegung des
begonnenen, aber nicht fortgeserzten Vollstrecdkungsaktes zum Nachteil des in Anspruch
genommenen Eigentimers beseitigt werden sollen.

¥ OVG Minster Az II B 93/60, Dagegen bemerken OLG Hamm NJW 1948, 269 und
LG Duisbyrg MDR 1953, 559, ein anrichtiger Protokollvermerk sei ,unschidlich®; im
Ergebnis ebenso OLG Bamberg DWW 1961, 374 . (374).

25 § 164 ZPO unterscheidet zwischen ,Inhalt* und _Férmlichkeiten® des Verfahrens
(vgl. Stein-Jonas § 164 Anm.I) und spricht dem Verhandlungsprotokoll nur beziiglich
der Beachtung der lerzteren eine gewisse Beweiskraft zu. — Der Vermerk im Voll-
streckungsprotokoll, daff die Riumung durchgefiihrt worden sei, wiirde sich allein auf
den Inhalt® der Vollstreckung, nicht auf die ,Férmlichkeiten™ (vgl. zu diesern Be-
griff Srein-Jonas, a.a. Q) wihrend des Vollstreckungsvorgangs beziehen, so daf dem
Vermerk — selbst bei entsprehender Anwendung des § 164 auf das Vollstreckungs-
protokall — die in dieser Vorschrift festgelegte Beweiskraft niche zukime.
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eine Zwangsriumung nicht vollstindig durchgefiihrt worden, so wird durch einen
anderslautenden Vermerk im Vollstreckungsprotokoll nicht das Gegenteil erwiesen.

¢) Fall 5:

Nachdem die Ordnungsbehérde die Wiedereinweisung bereits ausgesprochen
hat, nimmt der Gerichtsvollzieher eine symbolische Vollstredkungshandlung vor
{symbolische Riumung nach vorzeitiger Wiedereinweisung).

In diesem Falle der symbolischen Riumung steht auBer Zweifel, daf der Riu-
mungstitel durch die Handlung des Gerichtsvollziehers nicht verbraucht ist. Wih-
rend der Gerichtsvollzieher im zuvor erdrterten Fall infolge des Zigerns der
Ordnungshehdrde gehalten war, mit der anberaumten Zwangsvollstrekung zu
beginnen, erscheint seinre Handlungsweise in diesem Falle v6llig unimotiviert. Hat
die Ordnungsbehérde die Wiedereinweisung vorzeitig verfiigt, ist der Gerichts-
vollzicher verpflichtet, von einer vollstindigen Durchfiihrung der Vollstredeung

“abzusehen, Will er dieser Verpflichtung dadurdi aus dem Wege gehen, daf er
“sich = offensichtlich mit dem Ziele, sich seines Vollstredeungsauftrages zu ent-
ledigen — mit einem Vollstreckungs,surrogat® begniigt, so ist kein Grund ersicht-
Tich, diesern keineswegs gebotenen, den Interessen des auftraggebenden Eigentiimers
klar zuwiderlaufenden Akt des Gerichtsvollziehers entgegen § 8851 ZPO die Be-
euting einer durdagefithreen Riumung beizulegen. '

.

V. Ergebnis

Der von der Ordnungsbehrde in Anspruch genommene Eigentimer kann sei-
nen REuvmungstitel nur dann nicht mehr vollstrecken, wenn die Wiedereinweisung
entweder erst nach vollstindig durchgefithrrer Riumung (Fall 1) oder im An-
schluf an ein Riumungsurteil aus § 3 MSchG unter Einhaltung des sog. Mit-
teilungsverfahrens (Fall 3) ausgesprochen worden ist. In allen iibrigen Fillen der
Wiedereinweisung ist der Eigentiimer nach Wegfall der Inansprvfg. in der Lage,
erneut die Zwangsvollstredkung aus dem gegen den fritheren Mieter erstrittenen
Riumungsurteil zu betreiben?e. '

2% In diesen Fillen fragt sich, ob der Riumungsschuldner forzan beim Zivilgericht gegen
erneute Vollstrekungsmaflnahmen um Vollstreckungsschutz nadhsuchen kann — etwa
mit der Begriindung, die Ordaungsbehérde habe die Inanspruchnahme verfiig, ehe
Vollstreckungsschutz bedntragt worden sei, bezw. die Verhiltnisse hitten sich seit der
recheskriftigen Versagung des Vollstreckungsschutzes gednderr. Das Schrificum zu dieser
Frage ist wenig ergiehig (vgl. Mohr ZMR 1955, 195f.; chne Hinweise insbesondere
Schmidt-Futterer DUV 1960, 1181.). LG Gaéttingen ZMR 1955, 148 f. und 1.G Han-
nover ZMR 1960, 250 verstechen die Wiedereinweisung nur als befristetes Vqllstrek—
kungshinderais und sehen sie mit Wegfall der Inansprfg. als .endgiliig erledige™ an,
so dafl die nunmehrige Gewdhrung von Vollstredkungsschutz nach ihrer Ansicht an sich
wieder méiglich wire (ebenso wohl AG Hamburg-Altona ZMR 1961, 341 ff., 342). Sie
beriicksichtigen nicht, daR fortan auch die Ordnungsbehdrde zur Freimadng der
Riume verpflichter ist. — Die Regelung des Vollstredrungsschutzes geht von der Allein-
verantwortlichkeit des Zivilgerichts bei der Abwidklung der durdh das Riumungsurteil
gesdiaffenen Verhiltnisse aus. Diese Voraussetzungen sind jedoch miche mehr gegeben
(was iibrigens auch das LG Mannheim WM 1959, 143 verkennt). Es spricht daher
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§ 17 Zom Bestehen der Freimadiungspflicht im Falle der Wiedereinweisung

1. Problemstellung und gegenwirtiger Stand der Meinungen

' Es ist bereits in anderem Zusammenhang dargelegt worden, dafl der Eigentiimer
im Falle der Fremdeinweisung nach Wegfall der Inansprvfg. von der Ordnungs-
behorde verlangen kann, dafl sie den Eingewiesenen aus den in Anspruch genom-
menen Riumen entfernel. Nunmehr stellt sich die Frage, ob der Eigentiimer das
gleiche Ansinnen an die Ordnungsbehdrde mit Aussiche auf Erfolg auch im Fall
der Wiedereinweisung stellen kann,

Diese Frage erhilt ihre besondere Bedeutung dadurch, dafl der Eigentiimer in
zahlreichen Wiedereinweisungsfillen noch ein vollstredkbares Riumungsurreil be-
sitzt, auf Grund dessen er regelmifig in der Lage ist, auch ohne Anrufung des
Geriduts oder der Ordnungsbehsrde auf die Freimachung seiner Riume hinzuwir-
ken. Es wird daher zu priifen sein, ob sich das Vorhandensein eines noch voll-
stredeungsfihigen Riumungstitels auf das materiellrechtliche Bestehen bzw. auf

die verfahrensrechtliche Durchsetzbarkeit des Freimachungsanspruches des Eigen-

tiimers auswirken kénnte,

Zunidhst hat die Rspr. — nachdem auf dem Gebiete des Obdachlosenwesens ein
Folgenbeseitigungsanspruch des Eigentiimers gegen die einweisende Ordnungs-
behdrde im Ergebnis anerkannt worden war — in ihren Entscheidungen, ohne Kri-
tik zu erfahren, keinen Unterschied gemacht, ob es sich um cinen Fall der Fremd-
einweisung oder der Wiedercinweisung handelte: ein Freimachungsanspruch des
Eigentiimers wurde in beiden Fillen unterschiedslos und insoweit ohne nihere
Begriindung bejaht2. Diese Gleichbehandlung mit der Fremdeinweisung erstreckte
sich sowohl auf die relativ seltenen Wiedereinweisungen, die mit einem Verlust
der Vollstreckbarkeit des Riumungsurteils verbunden waren, als audch auf die iib-
lichen Fille der Wiedereinweisungen, die offensichtlich nicht zu einem Verbraudh
des Vollstreckungstitels gefithrt hatten. Mit dieser Praxis hat 'das OVG Minster

gebrochen und dabei im Scirifttum verschiedentlich Zustimmung géfunden. Das -

Gericht behaupter zwar 2unichst, das Vorhandensein eines noch vollstreckungs-
fihigen Riumungstitels schliefe an und fiir sich eine Freimachungspflicht der
Ordoungsbehdrde nicht aus, macht diese Behauptung im folgenden aber prakeisch

vieles dafiir, Vollstreckungsschutzverfahren nach Wegfall der Inansprvfg. generell als
unzulissig anzusehen; das triige auch zur Rechrssicherheit bei, indem gewihtleistet
wire, dafl nunmehr endgiiltiz mit dem Auszug des Riumungsschuldners zu rechnen
sei. Zumindest aber sollte ihm aus dieser Erwigung heraus im Rahmen des § 301V
und V WBG stets Vollstrediungsschutz. wegen unzumutbarer Hirte fiir den Eigentimer
versagt werden.

Vgl o. S. 80 4.

* Vgl im einzelnen die Nadiweise aus der verwaltungsgerichelichen Rspr. bei Bettermann
MDR 1957, 130 ff. (131); auch OVG Liineburg DWW 1954, 199; VG Bremen DWW
1955, 198, - Ferner — ohne Begriindung — fiir ein Nebeneinander von Freimachungs-
pflicht und Vollstredeungsmiglichkeit: OLG Celle Nds. Rpfl. 1951, 143 f. (144); OLG
Stuttgart NJW 1956, 1844£. (1844); LG Landshur ZMR 1956, 353; im Schrifitum
auch Dilcher NJW 1955, 1623 ff. {1625). '

-
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wieder riidkgiingig, indem es ausfithrt, dafl die Rechtslage im Falle der Wieder-
einweisung anders zu beurteilen sei, wenn sich die behérdliche Mafinahme auf den
Erlaf der Inansprvfg. beschrinke und es eines Vollzuges dieser Verfiigung — durch
eine Einweisungsverfigung an den Riumungsschuldner — nicht bediirfe: hier ent-
falle eine Freimachungspflicht der Behérde, da keine unmittelbaren und noch fort-
wirkenden nadhteiligen Folgen nach Wegfall des VA mehr bestiinden, welche riid-
gingig zu machen seien; es herrsche wieder der Zustand wie vor der behdrdlichen
Inanspruchnahmes3,

Offensichtlich hilt das Gericht in diesen Fillen der Wiedereinweisung bereits
materiellrechtlih eine Freimachungspfliht der Ordnungsbehrde fir nicht ge-
geben 4,

1. Bejahung einer Freimachungspflicht anch im Falle der Wiedereinweisung

Der Ansicht des OVG Miinster und eines Teils des Schrifttums kann nicht zu-

gestimmt werden. ,
Im Falle der Fremdeinweisung wurde eine Verpfliicung der Ordnungshehirde

zur Freimachung der in Anspruch genommenen Riume damit begriinder, daf es

mit Wegfall der Inansprvfg. zu einer offenkundigen und fiir die Behsrde verbind-
lichen Divergenz zwischen der mittels Einweisungsverfiigung herbeigefiihrten tat-
sichlichen Lage und der materiellen Rechtslage gekommen war.

Es kann nun keinem Zweifel unterliegen, dal auch im Falle der Wiederein-
weisung nach Wegfall der Inansprvfg. eine solche Divergenz zwischen tatsichlicher
Lage und materieller Rechtslage besteht. Diese von der materiellen Rechtsordnung
mifibilligre tatsichliche Lage — die nach Wegfall der Inansprvfg. noch fortdauernde
Benutzung der Riume des Eigentiimers durch den eingewiesenen Riumungsschuld-
ner — stelle sich entgegen der Ansicht des OVG als eine sunmittelbare und noch
fortwirkende nachteilige Folge™® der ordnungsbehdrdlidhen Inansprvfg. dar.
Denn Inhale und Wirkung dieser Verfiigung beschrinken sich niche etwa lediglich
auf eine befristete Hinausschiebung der Zwangsvollstredtung. Vielmehr besteht
die Wirkung der Inansprvfg. in erster Linie in einer Beschlagnahme der Riume®,
so dafl sich der Riumungsschuldner, wie im Falle der Fremdeinweisung der Ein-
gewiesene, vor und auch nach dem Wegfall der Verfiigung infolge der ordnungs-

* In diesem Sinne der 2. Senat des OVG Miinster in stindiger Rspr.: ZMR 1956, 429;
ZMR 1957, 175 f.; ZMR 1957, 209. Zustimmend: Faarmann DVBL. 1957, 144, (145);
Less ZMR 1957, 221 ff. (223); Drews-Wacke 261; anscheinend auch Rietdorf § 19
Anm, 10 h. Im Ergebnis ebenso schon LYVG Kiln ZMR 1952, 283.

¢ In der neueren Entscheidung ZMR 1961, 374 ff. (376) behandelt das OVG Miinster
allerdings den cben genannten Fragenkreis ausdriicklich unter dem Gesichtspunkt des
Rechtsschutzbediirfnisses und nicht ~ wie es die Formulierungen der in Fn.3 angege-
benen Entscheidungen erkennen lassen - als materiellrecheliches Problem. Tbrigens

" ebenso unklar in dieser Frage OVG Liineburg {vgl. u. 5. 142 Fn. 15).

¥ Diese vom OVG Miinster verwendete Formulierung gehr auf Bachof 113 £, 131, 133
zuriick, ’

* Vgl o. S.124, 41.
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behordlichen Beschlagnahme in den Riumen des Eigentiimers befindet. Wenn so- scheidend auf das Kriterium absrell, _?b im jeweiligen'WiedereT i‘;"u:fs:?oist:
mit der Riumungsschuldner nach Wegfall der Inansprvfg. Bewegungsfreiheit und ! vollzugsandrohende El.ttwelsungsver-fugun.g an den Raumungis l;lden T ororeer
. ~Verfligungsgewalt des Eigentiimers widerrechtlich beeintrichtigt, so hat das un- lich ist; mafigebend scheint dem Gericht wi:lmehr der [illmst?lﬂ (Zk ;;anrgl und ob {
. mittelbar die Ordnungsbehsrde verursacht; auch sie ist fiir diesen Zustand ver- ' pach Wegfall der Inan.sprvfg. _nod'nr sein Rdumungsurte _‘7’;’ s:i:re end] lien Fol-
antwortlich und hat die entstandene Divergenz zwischen tatsichlicher Lage und aus diesem Grunde keine unmme.lvbar'enrund noch forfwxrgen en naE-tt:rLg; o
materieller Rechtslage aus der Welt zu schaffen. : gen mehr bestchen, welche riickgapglg zu mad?en wa:ien . Eg.s er'dlmzersr.reut‘“ '
Wenn das OVG Miinster demgegeniiber geltend macht, dafl eine Freimachungs- auch durch eine jingst vero&e.nthdne ]?Dﬁdwldlmg 5 1? n l; cericll.
-pflicht der Ordaungsbehérde dort entfalle, wo die Behdrde den Riumungsschuld- : Diesem Gesichtspunkt kann _;edod1 keme. Bedeu::ung zt.ldlom(:lnen. J_Z m_(_’g e
per niche ausdriicklich durdh Verfiigung einzuweisen braudhe, so vermag dieser ' ;echt_]id]e Entstehung der .Freuflaplnu_pgspﬂxét hingt n.lf fh avon .at, g
Gesiditspunkt nicht zu iiberzeugen. Schon das Kriterium als solches, auf das das ~ Eigentiimer noch die Mﬁgln.:hkeu der'Vo—llstreckung des riher Aerrjt;:; en s
Gericht abstellt, ist angesichts der Uneinheitlidhkeit und Vielgestaltigkeir der der- : mungsurteils offensteht. Fs ist zwar r1d1t}g, dafl — wie Less md1 l_11= _ungp ey
zeitigen Vollstreckungs- und Einweisungspraxis unklar? und hitte zumindest Meinung des OVG Miinster etwa dem Smne.n.ad} geltC_nd ma tf 1_ m‘lr oﬂich-
niber erliutert werden miissen, sollte die Ansicht des Gerichts nidit zu einer be- und Ordnungsrecht der Grundsatz der Subsxdmr}_tat gilt, den.lzu o fge Erpdm
denklichen und insbesondere fiir den als Nichtstérer in Anspruch genommenen . tung und Befugnis der Polizei- und Ordnunngbehor‘den zum Ecllngrel edril erst o,
Eigentimer unbefriedigenden Rechtsunsicherheit fiihren. — Entscheidend spricht entsteben, wenn eine Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit o djr 0(1;' .l;r:g mcIer
indessen gegen den vom OVG Miinster geltend gemachten Gesichtspunke, dafl die auf andere Weise, insbesondere durch ?mrufun.g der ordentlichen . er;]m te Ob
nach dem Wegfall eines belastenden VA bestehende Divergenz zwischen tatsich- durch Beauftragung eines Genchtsvoﬂzle%lers .rmt VoHstreckungsm:E n:' en,s ;
licher Lage und materieller Reditslage, die iiblidierweise eine Fbpflicht ausldst, seitigt werden kann 2, Es darf jedoch nicht iibersehen .werden,_ d . lfsz‘ lfI
nicht notwendigerweise im Zusammenhang mit dem , Vollzug™ dieses VA durch sidiarititsgrundsatz des Polizei- und Ordnungs.rechts n:cht uneingeschrinkt Mgl El:
ErlaB einer weiteren, vollzugsandrohenden Verfiigung gegeniiber einem Dritten Insbesondere innerhalb des Notstandsrechts bei der Rudiab‘ﬂdil}mg ;‘m ab-
stehen muB. Darauf wurde bereits an anderer Stelle hingewiesen®. Es wire auch - nahmen gegeniiber einem Nichtstdrer writt er z_uruck._ Das kar_m nicht f &S‘S;:' ver-
im Hinblick auf den betroffenen Eigentiimer nicht gerechtfertigt, dafl die Ord- ~ deutlicht werden als durch die Entwicklung der bffenthdl-.red'lthd'len Freimachungs-
nungsbehdrde nur aus dem Grende von einer Verpflihtung zur Freimachung frei- pflicht der einweisenden Behdrde im Zusammenhang mit der Obda}dxlos?n;n;:r-
gestelle sein sollte, weil ihr die Rechtsordnung gestattet, sich bei der Wiederein- bringung: weder das prOVG noch Schrifttunz und Rspr. der Nadxknegsziltd 'ih en
weisung den Umstand zunutze zu machen, daf sich der Riumungsschuldner nodi im Fall der Fremdeinweisung jemals die Entstehung der or.tlinu'ﬂ@be}m:h li d:g
in den Riumen des Eigentiimers aufhilt und nicht erst durdh eine vollzugs- Freimachungspflicht nach Wegfall der Inansprvf-g. davon abhangl.g gema t,d
androhende Verfiigung eingewiesen werden mufl. der Eigentiimer die Beseitigung des wxderred?:lnchen Zu.standes nicht auf andere
Im tbrigen hat es den Anschein, daf auch das OVG Miinster selbst nicht ent- Weise — nimlich mit einer gegen den Eingewiesenen gerichteten Herausgabeklage
3 Das ist jiirigst auch durdh die Entsdheidung des OLG Hamm NJW 1960, 1010 F. | ) . ‘. . .
(1017, zweitlerzeer Absatz) deutlich geworden. — Das OVG Miinster unterscheider be- : ¥ Das wird am Fall des § 31 III WBG deutlich. }?ﬁ:ﬂ h‘?lrge]ahg. d”tpng}nﬁgi ii?r
ziiglich der Freimachungspflicht bei Wiedercinweisungen allein danady, ob lediglich : . madhungspfliche der Ordnungsbehérde allein deshalb, Wfll.’S "3’ (1.;5“? d:t m. E. nimlich
eine Inansprvfg. erforderlich ist oder ob die Behdrde »den Riumungsschuldner in ; der Vollstrediungsweg offensteht. Ilionscquenterwms_ekr!n.; t; asf Eg!t o o A
Anwesenheir des Gerichtsvollziehers wiedereinweist® (ZMR 1957, 175 £.}). Diese Ab- eine derartige Verpflichtung verncinen, wenn es wir dlj fa-r? abs eFaile des § 31
grenzung ist lickenhaft und auch in der Entscheidung ZMR 1961, 374 £. (375) vom ; Titigkeit der Behdrde im Erlaft der Inansprvlig_. &crs c;[_pde. Een[nﬁmcllieser Vertigung
OVG nidht besser verdeutlicht worden. Wohin sind die in der Praxis gar nichr sel- i I1I WBG beschrianke sich das Handeln der Behérde au _d]en ,;rl_1 a p :‘i: g
tenen Wiedereinweisungen nach einer symbolischen Riumung und die Finweisungs- ‘ {zumal das Mirteilungsverfabren nady Ansicht dieses Gpré 1 lfuh't %ﬁtli'ﬂngl "8 aadh
fille nach § 31 I1I WBG einzuordnen: bedarf es hier nur einer Inansprvfg. oder aunch : . weisungsverfahren erfolgt; vpl. S.119). Uberhaupr sei c:;{re\u. bul‘:g"‘dv ] i
einer Einweisungsverfiigung an den Riumungsschuldner? M. E. ist in den Fillen ! der Bundesgeserzgeber seIPst davon ausgehr, daB d:{e O{{“nungs €. OE[i(eﬂ'l:J:t ceis donm
fingierter Zwangsriumung und Besitzentserzung des Riumungsschuldners (§ 31 i Wiedereinweisung grundsitzlich zur, Fre1maﬁg].}ng et au‘alnebvergl des Rimmonge.
HI WBG) auf die tatsichlicien Verhiltnisse abzustellen und eine Einweisungsverfiigung : nur mit Riidksicht auf diese Verpflichtung ‘I’;t er ;men er r;;’ WBG. abeedrucke
an diesen, die sowieso nicht erfiillbar oder vollziehbar wire, nicht erforderlich. Das i titels fiir vertretbar (vgl. amtliche Ausschlufibegriindung zu § , abg
dirfte erst reche fiir Wiedercinweisungen nach symbolischer Riumung gelten, da der : bet Hans zu § 31).
symbolischen Riumung die Wirkung einer abgeschlossenen Vollstreckungshandlung zu : 1 OVG Minster ZMR 1961, 374 £. (375).
versagen ist. In diesen Fillen ergehen somit eine Inansprvfz, und ein Zuweisung ' 1 Less ZMR 1957, 221 ff. (223 vor IIT). ) Wacke 109 Wiethawp 41
(s 0. 8.117) ohne Verfiigungscharakrer. — Kritisch gegen die unklare Rspr. des OVG : 2 In diesem Sinne — jeweils mic weiteren Nachweisen — Drews- a[ e 109; 4 SVBI'
auch v, E¥lEKipar 74. S Baur JZ 1962, 73 f£. (75); anderer Auffassung dagegen Lassally 192; Hurst -
" Vglo 882 . 1962 (113); Martens JuS 1962, 245 ff. (247); Scheerbarth 27.
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3 vor dem Zivilgericht — erreichen kdnnel®, Vielmehr haben sie beziiglich der , Frei-
. stellung des Eigentiimers von allen ihm durch das Eingreifen der Ordnungsbehirde
~ erwachsenen Lasten™ M4 stets, wenn auch nicht ausdriicklich, dem fiir das Notstands-
recht: mafigebenden Grundsatz des héchstméglichen Schutzes der Interessen und
Belange des betroffenen Nichtstrers in der Weise den Vorrang vor dem Sub-
sidiaritdtsprinzip eingeriumt, dafl sie die Entstehung der ordnungshehérdlichen
Freimachungspflicht unabhingig von der Mbglichkeit des Figentiimers bejaht
‘haben, den Eingewiesenen im ordentlichen Rechtsweg heranszuklagen.

Dieser Gestchtspunkt aber darf fiir die Wiedereinweisung nicht aufler Betracht
bleiben: auch im Falle der Wiedereinweisung kann jener Grundsatz des Notstands-
rechts — Gewihrleistung eines hchstmoglichen Schutzes des als Nidhtstdrer in
Anspruch Genommenen — konsequenterweise allein dahin verstanden werden, daf}
die Verpflichtung der Ordnungsbehirde, die beschlagnahmten Riume nach Weg-
fall der Inansprvfg. freizumachen, unbeschadet des in der Regel gegebenen Voll-
streckungsweges gegen den Rivmungsschuldner enmtstebe 15,

i

§ 183 Dic Frage des Redhtsschutzhediirfnisses fiir die Freimachungsklage

1. Problemstellung und gegenwirtiger Stand der Meinungen

Nach Wegfall der Inansprvfg. steht dem Eigentitmer im Falle der Wiederein-
weisung nach materiellem Recht einmal ein Sffentlich-rechtlicher Freimachungs-
anspruch gegen die Ordnungsbehdrde, zum anderen ein zivilrechtlicher Herans-
gabeanspruch gegen den Eingewiesenen zu, und schlieflich hat der Eigentiimer,
zumindest im Regelfalle der vorzeitigen Wiedereinweisung, noch die Méglichkeit,
das seinerzeit gegen den Eingewiesenen erwirkte zivilgerichtliche Riumungsurteil
zu vollstrecken. Der Durchsetzung dieser Rechte mit Hilfe der staatlichen Gerichte
sind - infolge des Klageerfordernisses des Rechtsschutzbediirfnisses — gewisse
Grenzen gesetzt, die teilweise schon in anderem Zusammenhang zur Behandlung

13 Vgl. start mehrerer prOVG Bd. 92, 108 . (111) und Drews-Wacke 261: Wacke hile
die Ordaungshehdrde gerade wegen der Gefahr fiir die éffentliche Ordnung, die in
dem Weiterverbleib des Obdachlosen nach Wegfall der Inansprvfg. liege, zur Frei-
machung der Riume verpflichter, ohne dabei dem zivilrechelidien Herausgabeanspruch
gegen den eingewiesenen Obdachlosen Bedeutung fiir die Entstehung der behsrdlichen
Verpfliditung beizumessen,

4 In Anlehnung an die vom pr. OVG a. a. O. gewihlte Formulierung.

15 Im Ergebnis wie hier wohl QVG Liineburg, wenn es in DWW 1954, 1% beiliufig
bemerkt, dafl dic Freimachungspfliche sunabhingig® von der durch Urteil festgestellten
Riaumungsverpflichtung des Riumungsschuldners entstehe. In den spiteren Entschei-
dungen ZMR 1955, 253 und ZMR 1956, 249 bejaht das OVG Liineburg mit dieser
Begrindung nidit die Enmstehung der Freimachungspflicht, sondern das Rechtsschurz-
bediirfnis ?ﬁr eine Freimachungsklage. Das erscheint bedenklidi. Ob ein Erfolg von
verschiedenen Schuldnern geschuldet wird bzw. sich aus jeweils verschiedenen, von-
einander ,unabhingigen* rtatsichlichen Ereignissen und verschiedenen Anspruchsgrund-
lagen herleiten liflr, ist eine Frage des materiellen Rechts. Fiir die Frage des Redurs-
schutzbediirfnisses sind allein prozefikonomische Gesichispunkre maRgebend.
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standen!. Im folgenden bedarf allein noch der Errterung, ob der Eigentiimer

.in dem Falle, daB er sein friiher erstrittenes Riumungsurteil gegen den Eingewie-

senen noch vollstrecken kann, statt dessen mit Aussicht auf Erfolg audh seinen
Freimachungsanspruch im Verwaltungsrechtsweg gegen den Hoheitstriger _der
Ordnungsbehdrde durchzusetzen vermag: oder hat dann das Verwaltungsger.lch:
dem Eigentiimer unter Hinweis auf die Vollstredibarkeit seines Riumungstitels
eine Sachentscheidung mangels Rechtsschutzbediirfnisses zu verweigern?

Die aufgeworfene Frage ist in Schrifttum und Rspr. — aus mehreren Griinden? —
wenig erdrtert. Gelegentlich std8t man auf die nicht niher begriindete Bemerkung,

~daf} der Freimachungsanspruch des Eigentiimers auch dann durdhgreife, wenn die-

ser noch einen vollstreckungsfihigen Riumungstite] babe® — was wohl besagen
soll, daB auch die gerichtliche Durchsetzbarkeir dieses Freimachungsanspruchs za
bejahen sei. Begriindet hat seine Auffassung zu der hier auf.geworfr:nen Frage
lediglich Loppuch. Er verneint das Rechtsschutzbediirfnis fiir eine Frelmachungs_-
klage: der Eigentiimer habe bereits die Vollstreckung aus dem Riumungsurteil
cingeleitet; dieses ,Verfahren® sei im Gang und noch nicht abgeschlossen, daher
miisse ihm der Eigentiimer durch erneuten Vollstrediungsauftrag Fortgang geben 4,
Diese Ansicht vermag weder im Ergebnis noch in der Begriindung 5 zu befriedigen.
Eine Erdrterung der Frage, ob die Vollstreckungsmoglichkeit aus dem Riumungs-
urteil das Rechtsschutzbedirfnis fiir eine Freimachungsklage ausschliefle, erscheint

daher geboten. :

1 S0 die Frage des Verhilmisses zwischen Freimachungspflicht und zivilgerichtlicher Her-
ausgabeklage im Fall der Fremdeinweisung: vgl. 0. 5.79 f. ~ Zum Verhiltnis zwischen
Riumungstitel und ernevter Herausgabeklage vgl. u. S.1#f. )

% Einmal: vielfach wird entweder die Vollstreckbarkeit des Riumungsurteils nach der
Wiedereinweisung generell verneine (vgl. Mohr ZMR 1955, 195 £.; Bettermann MDR
1957, 130 ff.) oder das Bestehen eines Freimadrngsanspruchs in Abrede gestellt (vgl.
OVG Miinster ZMR. 1956, 429); nach diesen Ansichten kann die aufgeworfene Frage
tberhaupt nicht prakiikabel werden. — Im Gibrigen: wo neben der Vollstredsharkert
des Riumungsurteils eine Freimachungspfliche der Behiirde bejaht wird, scheint man
auch unbewuflt geneigr zu sein, diegedVerpﬂlchtung nichr du{d-l prozessuale Einwinde
fiir den berroffenen Eigentiimer wieder zu enrwerten.

¥ So ef:ra Hans § 6 Anm.g3 I; VG Bremen DWW 1955, 198; wiirutbadVGH VerwRspr.
12, 1001 ff. (1003).

4 So_ist die Bemerkung von Loppuch NJW 1955, 117 f. (118) zu verstehen, wenn er
auf Schinke, Redhtsschutzbediirfnis, 31 verweist. ) o

8 Loppuch wiirdigt die Frage an Hand von Kriterien, die in der Prozefirechislehre ge-
meinhin als Folgen der Rechtshingigkeir eines Verfahrens bezeichnet werden, ~ Im
tbrigen geht er zu Unredit davon aus, die Zwangsvollstreckung sei ein innerlich
zusammenhingendes Verfahren, das sidh (vom Vollstreckungsauftrag oder von der
Terminansetzung an) bis zur endgiiltigen Gliubigerbefriedigung oder dodh vollstin-
digen Durchfhrung der Vollstredwngshandlung fortentwidkele und bis zu diesem
Zeitpunkz auch Bestand habe. — Die Zivilprozefilchre har einen an das »Erkenntnisver-
fahren® ankniipfenden ,Verfahrens®-Begriff fir die Zwangsvollsireckung jedodh micht
entwickelt. Nur vom Beginn {Gewaltanwendung des Gendusvollmfhers) und vom
Ende der ,Zwangsvollstreckung® Gldubigerbefriedigung bzw. Durchfihrung der Voll-
stredkungshandlung) ist gelegentlich die Rede; ;:El. Stein-Jonas, Vorbem. A VII 2,3 vor
§ 704; Wieczorek § 704 Anm. FIII. Aber auch soweit es zur Einstellung oder zum
tatsichlichen Stillstand der Vollstredkung komme (vgl. zu diesen Begriffen Rosenberg
§ 187 1 1), bandele es sich — offensichtlich ungeachtet der Vollstreckungskostenrege-
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II. Begriindung des Redbtsschutzbediirfnisses fiir eine Freimachungsklage
An den Anfang dieser Erbrterung gehort zunidhst die Feststellung, dafl das

Red;tssd_'mtibediirfxﬁs des Kligers auch in der Verwaltungsgerichtsbarkeit als
allgemeine Prozefivoraussetzung jeder verwaltungsgerichtlichen Klage anerkann: -

ist %; die prozefskonomischen Griinde, die zur Entwicklung und Einfihrung dieses
Verfahrenserfordernisses in das ZivilprozeSrecht gefiihrt haben, sind in gleicher

. oder doch Zhnlicher Weise fiir das verwaltungsgerichtliche Verfahren maflgebend
und bedeutsam.

Weiter darf auch festgestellc werden, dafi das Rechtsschutzbediirfnis nicht in -

jedem Klagefall positiv bewiesen werden mu8. So ist fiir das Zivilprozefirecht
anerkannt, dafl sich das Reditsschutzbediicfnis fiir eine Leistungsklage regelmiRig
schon aus dem Charakter dieser Klage selbst ergibt und in fast allen Fillen,
-ohne daf es eines besonderen Nachweises des Kligers bediirfe, zu bejahen ist:
wo das materielle Recht jemandem einen Leistungsanspruch zubillige, solle auch
regelmifig die Durchsetzbarkeit dieses Anspruches gewihrleister sein?. Dieser
Grundsatz darf in gleicher Weise fiir die Leistungsklage des verwaltungsgericht-
lichen Verfahrens Geltung beanspruchen.

Gleichwohl darf nicht iibersehen werden, dafl auch diese » Yermutung® fiir die
gerichtliche Durchsetzbarkeit von Leistungsanspriichen in besonderen Fillen auf
Grund prozeBikonomischer Erwigungen widerlegt werden kann®: so kann ge-
legentlich selbst im Hinblick auf Leistungsklagen der in der Lehre vom Redhts-
schutzbediirfnis allgemein anerkannte Grundsatz Plarz greifen, nach dem es des
Rechisschutzbedtirfnisses fiir eine Klage ermangele, wenn dem Kliger, um den
mit der Klage erstrebren Erfolg herbeizufiihren, ein im Vergleich zu diesem
Klageweg einfacherer, nicht mit zusitzlichen finanziellen Opfern verbundener
Verfahrensweg offenstehe ®.

Ein einfacherer Weg als der Klageweg steht dem Kliger dort zur Wahl, wo
er den mit der Klage erstrebten Erfolg unmittelbar durch Einleitung von Voll-
streckungsmafinahmen herbeifishren kann, ohne zuvor gendtgt zu sein, sich erst
durch ein Erkenntnisverfahren einen (neuen) Vollstreckungstitel zu verschaffen.
So ist fiir einen Zwangsverwalter der einfachere Weg, gegen die auf dem zwangs-
verwalteten Grundstiick wohnenden Schuldner das Zwangsverfahren des § 149 II
ZVG einzuleiten, als sich erst im Wege einer Riumungsklage gegen die Schuldner

lung - um Beendigung der Vollstrediung; ein erneurer Vollstreckungsauftrag Ieite einen
véllig neuen Vollstreckungsvorgang ein (in diesem Sinne wohl Stein-Jonas, a.a.0.;
RGZ 3, 410ff., 412 a. E). - Damit erweist sich der Ausgangspunkr Loppuchs vom
»fortbestehenden Vollstredhungsverfahren® als unzutreffend.

8 Vgl. Koebler, Vorbem. VII 1 vor §§ 42, 43; Redeker-v. Oertzen § 42 Rdn. 72; Tietgen
DVBL 1960, 261 ff. (261).

T Vgl. Stein-Jonas, Vorbem. IV 2 a vor § 253; Rosenberg § 8511 2 b.

3 Das iibersiehe wohl jene gelegentlich geiuferte Ansichr, die unbeschadet der Vollstreck-
barkeit des Riumungstitels ohne Prifung das Redhtsschutzbediicfnis fiir eine Frei-
malchunﬂfsklage - deren Charakrer als Leistungsklage ja aufler Zweifel steht — bejaht.

* Vgl &

Rosenberg, a.2. 0.
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Gnke, Rechrsschurzbediirfnis, 25 f.; Stein-Jonas, Einleitang D III 2 b vor §1; -

einen Titel zu verschaffen; fiir einen Vermieter ist es auch einfacher, sein"durch
die Wiedereinweisung nicht verbrauchtes Riumungsurteil gegen det'1 fruhf:ren
Mieter zu vollstredten, als erst mittels zivilgerichtlicher Klage gegen diesen einen
peuen Titel zu erwirken. 7 .

Dieser Grundsatz bezieht sich jedodh nicht nur -~ wie es nach obigen, dem
Schrifttum entnommenen Beispielen den Anschein haben médhte — auf' die Fille,
in denen die Personen, gegen die die Vollstredkung und das Eckenntnisverfahren
gerichtet werden kénnten, identisch sind. Vielmehr wird dieser F;rundsatz aych
dann gelten, wenn Vollstreckungsschuldner und Beklagter verschiedene Personen
sind. Denn vom prozeftkonomischen Standpunkt aus bleibt der Vollstreckungs-

* weg stets der einfachere Weg, unbeschadet der allein materiellrechtlichen Frage,

ob sich der im Erkenntnisverfahren einklagbare Leistungsanspruch, wicf in obigen
Beispielen, gleichfalls gegen den Vollstreckungsschuldner oder gegen einen unbe-
teiligten Dritten richtet. Das bedeutet, dafl dem Eigentiimer mit der Emlcmmg_l“
neuer Vollstreckungsmafinahmen gegen den eingewiesenen Riumungsschuldner ein
einfacherer Weg als die Freimachungsklage gegen den Hoheitstriiger der Ordnungs-
behirde zur Verfiigung steht. . .
 Erwelst sich der Weg der Vollstredung des Riiumungsurteil's als der emli?daefe
Weg, so besteht gleichwohl ein Rechtsschutzbediirfnis des Eigentiimers f.ur dl.e
Freimachungsklage, sofern diese — im Vergleich zum Yollstredmngsweg ~ mit
geringeren finanziellen Nachteilen und Risiken fiir den Eigentiimer verbunden ist.
Kann der Eigentlimer Freimachungsklage gegen den Hoheitstriger der Qrdnmgs—
behorde erheben, so hat er nach Erlangung des obsiegenden Urteils keine finan-
ziellen Einbuflen auf Dauer zu besorgen: die Kosten des Erkenntnisverfahrens,
der etwa . erforderlichen Zwangsvollstreckung und der (freiwillig‘ oder durch
Zwangsgeld erwirkten Umquartierung des Eingewiesenen triige allein der unter-
fegene beklagte Hoheitstriger 11 . R

Ist der Eigentiimer auf den Vollstredcungsweg angewiesen, trigt zwar grund-

* sirzlich der seinerzeit im Mietproze} unterlegene Riumungsschuldner die Kosten-

last der Zwangsvollstreckung; soweit die Kosten von diesem aber niche ei.ngezog.en
werden kinnen, ist der Eigentimer Kostenschuldner 12, Da es vielfach umstﬁnf:lhd:
und schwierig ist, die Vollstreckungskosten beim Riumungsschuldner beizul:reib?n,
wird in der Praxis regelmiflig nach Anberaumung des Zwangsriumungste.rmms
gemill § 5 GvKostG beim Eigentiimer ein Kostenvorschufl erhoben — mit der
Folge, daf der Eigentiimer zumindest vorliufig die Kostenlast der Zwangsriu-
mung trigt und es ihm aufgebiirdet wird, beim primiren Kostensdu.t_ldner Regrell
zu nehmen. o ‘

Unter diesen Umstinden liegt die Annahme nahe, dafl das Regrefirisiko,
welches der Eigentiimer mit der erneuten Einleitung der Zwangsvollstredcung und
der Anberaumung eines zweiten Riumungstermins eingeht, ein Rechtsschutz-

10 Nicht ,Fortsetziing® des bisherigen ,Verfahrens®; vgl. o. 5.143 und Fn.5.
un € 154 vaGO. — §§ 783 ZPO, 1671 VwGO, 838 ZPO. .
12 ¢§ 788 ZPO, 3 GvKostG; vgl. audh Sdhréder-Kay § 3 Anm. 6.
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bediirfnis fir dic Freimachungsklage. rechtfertige. Nun kdnnte man allerdings
einwenden, dafl der eventuclle Nachteil, den Kostenvorsdufl vom Riumungs-
schuldner nicht erstattet zi bekommen, den Eigentiimer auch dann trife, wenn
* -die Ordnungsbehérde nicht eingegriffen hitte: dieser Nachteil des Vollserechungs-

weges diirfe bei der Frage des Rechusschurzbediirfnisses fiir die Freimachungsklage

nicht beriicksichtigt werden.

Der Einwand, der Eigentiimer konne sich dem mit jeder Zwangsriumung
 iblicherweise verbundenen Regrefirisiko des kostenvorschieRenden Gliubigers
nicht durch Verklagung des Hoheitstrigers der freimachungspflichtigen Behsrde

entzichen, ist nicht iiberzeugend. Er 1ific nimlich unberiicsichtigt, dafl die Zwangs-

vollstreckung in der Regel erst im zweiten Riumungstermin zu den vom Eigen-
tiimer erstrebten Erfolg filhrt 19 und dafl der Eigentiimer bereits infolge des ersten
ergebnislosen REumungstermins durchweg finanzielle Einbufen gehabt hat; denn
regelmifig hatte der Gerichtsvollzieher 14 oder auf dessen Geheif der Eigentlimer
schon fiir den ersten Termin zwecks reibungsloser Durchfiihrung der Riumung
eine Transportfirma samt einigen Arbeitskriften bestcllt, diese Bestellung aber
infolge der kurz vor oder erst wihrend der Riumung ausgesprochenen Wieder-
einweisung meist nicht ohne Kostennachteile (Ersatz tiir Aufwendungen und ent-
gangenen Gewinn des Spediteurs) riickgingig machen kénnen 15, Fishrt nun aber
die ordnungsbehirdliche Wiedereinweisung vielfach zu einer Erbébung der sonst
iiblicherweise mit der Vollstreckung verbundenen finanziellen Nachteile, ehe der
Eigentiimer sein Ziel erreicht, so kann ihm nicht zugemutet werden, méglicher-
weise auch noch die sich aus der Durdhfiihrung der Riumung im zweiten Termin
ergebenden Kosten zu tragend — wenn gleichzeitig auch die Ordnungsbehérde,
die die zusitzlichen Kosten des ersten Termins und das erhhte Regrefirisiko ver-
ursache hat, verpflichtet ist, den vom Eigentiimer erstrebren Erfolg mit eigenen
Mitteln herbeizufithren. Unter diesen Umstinden wird man den Eigentiimer nicht
lediglich asf den Weg der Zwangsvollstreckung verweisen diirfen, sondern muf
ihm grundsitzlich auch ein Rechtsschutzbediirfnis fiir die Freimachungsklage zu-
billigen.

3 Nuor selten ist nach Erlafl der. Inansprvfg. noch eine vorzeitige Absetzung des Riu-
mungstermins miglich.

14 Nach Anforderung eines entsprechenden Kostenvorsdhusses.

15 Zur Hihe dieser Kosten vgf Bining ZMR. 1960, 192, der es aber unterlifle, aus
dieser Kastenverteilung Folgerungen fiir das prozessuale Rechrsschuezbediirfnis des
Eigentiimers zu zichen, ~ Baner (WM 1960, 150f, und WM 1962, 133 ff., 134) zicht
aus dieser Kostenlast des Eigentiimers materiellrechtliche Konséquenzen: er benutat
sie w.a auch zur Reduefertizung des Freimachungsanspruchs selbst.

4 Zwar rritt durch die Ansetzung eines zweiten Riumungstermins keine Gebiihren-
erhohung ein: die Gebiihr erhoht sich nach § 25 ITT GvKostG nur, wenn eine erneute
Terminansetzung nach gerichilidh gewihrrem Vollstredeungsschuez erforderlich wird;
die Aufzihlung in § 25 11T GvKostG ist erschépfend (vgl. Shroder-Kay § 25
Anm. 24), Wohl aber entstehen die Gebiihr fiir die Durchfihrung der Voll-
strecdiung nach § 24 I GvKostG sowie die mit der Leerriumung der Wohnung ver-
bundenen Auslagen. ‘
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SCHLUSS

Ergebnisse

1. Der Obdadhlose ist Destinatir und bat einen Abwendungsanspruch gegen
die Ordnungsbehtrde, die seine Unterbringung aus ermessensfehlerhaften Griinden
ablehnt (o. S. 37 f1.). N

2. Die Ordnungsbehsrde ist dem in Anspruch genommenen Eigentiimer gegen-

 fiber regelmiflig zum Ersatz der Schiden verpflichter, die der eingewicsene Ob-
- dachlose in dessen REumen anrichtet (0. S. 46 £.).

3. Der eingewiesene Obdachlose hat keinen Anspruch auf ein fiir sein gesamtes
Mobiliar ausreichendes Unterkommen; dennoch wird die Gemeinde, die Mobel-
stiicke des Obdachlosen zur Aufbewahrung entgegennimmt, meist in Ausiibung
bifentlicher Gewalt titig (0. S. 51 f1.).

4. Der eingewiesene Obdachlose ist Besitzer der fiir ihn berejtgestellten Privat-
riume und iibr ein beschrinktes Hausrecht in ihnen aus (0. S. 64 ff.).

5. Der Wegfall der Inansprvfg. fithrt zu einer Umwandlung der bisherigen
Rechisbeziehungen zwischen Ordnungsbehdrde, Eigentiimer und eingewiesenem
Obdadilosen. Beliflc die Behorde den Obdachlosen nach Wegfall der Inansprvfg.
weiterhin in den beschlagnahmten Riumen, so ist darin keine konkludente Ver-
lingerung der Inansprvfg. zu erbliken (o. S. 74 f., 100).

6. Der Eigentiimer hat einen Anspruch darauf, daf die Ordnungsbehdrde den
eingewiesenen Obdachlosen aus den bereitgestellten Privatriumen entfernt. Dieser
Anspruch ergibt sich aus Art. 20 III GG {o. S. 85 fL.).

7. Sofern die Ordnungsbehirde diesen Anspruch nicht alsbald erfiillt, kann der
Eigentiimer diese Behorde im Verwaltungsrechtsweg auf Freimadiung der in
Anspruch genommenen Riume verklagen. Dieses Klagebegehren stellt eine Lei-
stungsklage dar, die ein Vorverfahren nicht erfordert (o. S. 90, 98 ££.).

8. Die Wiedereinweisung eines Riumungsschuldners bewirkt keine Durch-
brechung der Recheskraft, Tatbestands-, Gestaltungs- und Feststellungswirkung
des Riumungsurteils. Die RechtmifBligkeir der Wiedereinweisung beurteilt sich
nach der Werthohe der im Tinzelfalle “mitéinander kollidicrenden Interessen _
(0.5. 112 f1.).

9. In den Fillen des § 31 III WBG kann die Ordnungsbehdrde neben dem
ordnungsrechtlichen Beschlagnahmeverfahren das vollstreckungsrecheliche Mittei-
lungsverfahren durchfiihren. Beide Verfahren diirfen nicht miteinander kombiniert
werden (0. S. 117 ££.).

-10. Die Wiedereinweisung stimme hinsichtlich der Gestaltung der Rechtshezie- -
hungen zwischen Ordnungsbehdrde, Eigentiimer und R3umungsschuldner mit der
Fremdeinweisung im wesentlichen gberein. Dariiber hinaus 18st sie voriibergehend
vollstredkungsrechtliche Witkungen aus (o. S. 124 £,, 126 f£.).

1L Ist im Falle der Wiedereinweisung die Inansprvfg. der Ordnungshehrde
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weggefallen, so ist das vom Eigentiimer seinerzeit erstrittene Riumungsurtei!

vollstredcbar, wenn vor der ordnungsrechlidien Wiedereinweisung weder das

Riumungsurteil vollstindig vollstreckt noch — im Falle des § 31 III WBG - das
~ Mitteilungsverfahren durdhgefishrt worden war (o. S. 128 ., 137). '

12. Auch im Falle der Wiedereinweisung hat der Eigentiimer nach Weglall der Dé
Inansprvfg. einen Freimachungsanspruch gegen die Ordnungsbehérde, Fiir eine .
klageweise Geltendmachung dieses Anspruchs ist ihm ein Redhtsschurzbediirfnis

- selbst dann zuzuerkennen, wenn er noch ein vollstreckbares Riumungsurteil gegen
den Riumungsschuldner besitzt (o. S. 138 £, 142 ff.).
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