HLB SCHUMACHER HALLERMANN
PRASENTIERT:

DENKMALSCHUTZ:

DIE PFLICHTEN DES
EIGENTUMERS IM
LICHTE DER SITTEN-
WIDRIGKEIT
(VERWALTUNGSRECHT)

Hinweis vom HLB-Team: Die Abfrage des (lan-
desspezifischen) Verwaltungsrechts kann in
verschiedensten Facetten erfolgen. Wie kein an-
deres Fach erfordert gerade das besondere Ver-
waltungsrecht angesichts haufig unbekannter
Rechtsvorschriften Systemkenntnis und die Be-
herrschung des allgemeinen juristischen Instru-
mentariums. So kann im Rahmen einer baurecht-
lichen Klausur u.a. auch das Denkmalschutzrecht
eine tragende Rolle spielen. In Deutschland gibt
es 16 Denkmalschutzgesetze (DSchG). Die Ge-
setzgebungskompetenz fiir den Denkmalschutz
liegt vor dem Hintergrund ihrer Kulturhoheit' auf
Ebene der Lander (vgl. Art. 18 Abs. 2 LV NRW).?

' Dazu gehoren insbesondere die Zustandig-
keit fiir Sprache, Schul- und Hochschulwesen,
Bildung, Rundfunk, Fernsehen und Kunst so-
wie grundsatzlich auch baurechtliche Zustan-
digkeiten.

2 Kompetenzvermutung des Grundgesetzes:
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In Deutschland gibt es gut eine Million Immo-
bilien, die unter Denkmalschutz stehen. Dieser
Rechtsstatus belastet nicht selten die Denkmal-
eigentiimer, weil sie aufgrund des entsprechen-
den DSchG zum Erhalt ihres Denkmals verpflich-
tet sind. Das kann eine erhebliche finanzielle
Belastung darstellen und Eigentiimer in threm
Eigentumsrecht (Art. 14 GG) beschranken. Die
Zuladssigkeit richtet sich dabei i.d.R. nach der Zu-
mutbarkeit. Die Sonderbelastung des Denkmal-
eigentiimers findet ihre Rechtfertigung in Art. 14
Abs. 2 S. 2 GG, der Sozialbindung des Eigentums.

Eine Entscheidung mit Bezug zu diesem Hin-
tergrund hat nun das Niedersachsisches Ober-
verwaltungsgericht (Beschl. V. 03.05.2022 -
1 ME 31/22) getroffen. Im Kern ging es um die
Frage, ob baubehdérdliche Anordnungen auch
gegeniiber dem ehemaligen Eigentiimer eines
Grundstiicks getroffen werden kdénnen. Das in
Frage stehende Eigentumsobjekt — ein unter
Denkmalschutz gestelltes Fachwerkhaus — war
stark bauféllig geworden. Der Eigentiimer per
hereditatem (= von Erbes wegen) hatte vor Er-
lass der behérdlichen Anordnung bereits einen
Eigentumsverzicht ins Grundbuch eintragen las-
sen. Lehrreich ist der Beschluss, da das OVG in

Art. 70 Abs. 1 GG ist lex specialis zu Art. 30 GG:
Fir Gegenstande, die nicht ausdriicklich als
Kompetenztitel dem Bund zugewiesen wer-
den, sind die Lander zustandig.
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seiner Priifung die aus dem Grundgesetz folgen-
den Pflichten des Eigentiimers (Art. 14 Abs. 2 S.
1 GG) im Lichte der Sittenwidrigkeit (§ 138 BGB)
diskutiert.

DIE HINTERGRUNDE DER ENT-
SCHEIDUNG

Das NdsOVG hatte als Beschwerdegericht im
einstweiligen Rechtsschutz iiber die Zulassig-
keit einer Riickbauverpflichtung zu entschei-
den.® Zuvor hatte das VG Gottingen diese bau-
ordnungsrechtliche Verfligung bestatigt, mit
der die Eigentlimer zum Riickbau des bereits
teileingestilirzten Gebaudes verpflichtet wor-
den sind.

Das betroffene Fachwerkwohnhaus wurde in
der zweiten Halfte des 18. Jahrhunderts in der
Stadt Bad Sachsa errichtet und 1988 in das
Denkmalverzeichnis eingetragen.* Im Jahr
2011 erbten die Antragsteller die bereits zu die-
sem Zeitpunkt sanierungsbediirftige Immobi-
le. Der urspriingliche Eigentlimer unternahm
bereits im Jahr 2006 erfolglos den Versuch,
den Denkmalschutz zwecks Abbruch® aufzu-

3NdsOVG, Beschl. v. 03.05.2022 — 1 ME 31/22,
Rn. 1.

“Fyi: Als Kriterium fiir die Einstufung als Kul-
turdenkmal bzw. Denkmal nennen die Geset-
ze von Baden-Wiirttemberg, Bremen, Hessen,
Mecklenburg-Vorpommern, Rheinland-Pfalz,
Saarland und Thiiringen bestimmte Griinde.
Dagegen erfordern die Gesetze von Bayern,
Berlin, Brandenburg, Hamburg, Niedersach-
sen, Sachsen, Sachsen-Anhalt und Schles-
wig-Holstein, dass die Kulturdenkmaler von
Bedeutung fiir bestimmte Bereiche (z.B. Kunst
& Wissenschaft, [Heimat-] Geschichte, Stadte-
bau, ,Dorfbildpflege”, uvm.) sind. In Sachsen-
Anhalt und Schleswig-Holstein ist dariiber hi-
naus die besondere Bedeutung erforderlich.
@NRW: Beides wird erfordert.

SFyi @NRW: Die Beseitigung von Anlagen be-
darf seit Inkrafttreten der neuen BauO NRW im
Januar 2019 keiner Baugenehmigung mehr.

ASSESSOR JURIS | Ausgabe 03/2022

heben. Die Frage des Verlusts der Schutzwiir-
digkeit eines Denkmals stellt sich erst, wenn
keine Aussicht mehr besteht, dass gravieren-
de Beeintrachtigungen eines Baudenkmals
wieder riickgangig gemacht werden konnen.
Auch ein schlecht erhaltenes oder anderwei-
tig beeintrachtigtes Denkmal ist schiitzens-
wert, solange es nicht unrettbar verloren ist.®
Die wirtschaftliche Zumutbarkeit sei weit aus-
zulegen, der hypothetische Grundstiickswert
zu beriicksichtigen. Vorliegend erfolgte ein
Hinweis durch den damals zustandigen Land-
kreis an einen der Antragsteller im Jahr 2012,
nachdem ein Anwohner mitgeteilt hatte, dass
eine Windfeder (Dachuntersicht vom Giebel-
Uberstand) auf den Gehweg zu stiirzen droh-
te. Das Dach des Hauses sei zu reparieren. Im
Jahr 2013 erkundigte sich die Behorde nach
dem Sachstand; weitere Reaktionen blieben
aus. 2014 erklarten die Antragsteller dann den
Verzicht auf das Eigentum inkl. Eintragung ins
Grundbuch (§ 928 Abs. 1 BGB).

Nachdem im Jahr 2017 Dachziegel auf das
Nachbargrundstiick gefallen waren’, verpflich-
tete der nun zustandige Landkreis Gottingen
die Antragsteller im Februar 2019 auf Grund-
lage des DSchG zur Durchfiihrung von Siche-
rungsmafBlnahmen. Hiergegen erhoben die An-
tragsteller Klage. Parallel zum gerichtlichen
Verfahren stiirzte 2021 ein Teil des Hauses ein.

Der Landkreis Gottingen lieR das verbliebene
Gebaude auf seine Statik priifen, mit dem Er-

Der Begriff der ,Beseitigung” schlie8t den des
Abbruchs mit ein und bezeichnet ausschliel-
lich die vollstandige Beseitigung einer bauli-
chen Anlage. Fiir die Beseitigung bestimmter
baulicher Anlagen wurde jedoch eine Anzeige-
pflicht eingefiihrt.

®Vgl. dazu: NdsOVG, Beschl. v. 31.03.2022 -
1 LA 26/21, BeckRS 2022, 6346, Rn. 10.

" Fyi: In diesem Zusammenhang zivilrecht-
lich lesenswert: Der nachbarrechtliche Aus-
gleichsanspruch gemall § 906 Abs. 2 S. 2 BGB
analog: BGH, Urt. v. 09.02.2018 — V ZR 311/16.
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gebnis, dass es nicht mehr standsicher sei.
Ein weiterer Einsturz kdnnte dazu fiihren, dass
Baumaterial auf den angrenzenden Gehweg
und das Nachbargrundstiick fallt. Daher gab
er den Antragstellern nach vorheriger Abstim-
mung mit dem Niedersachsischen Landesamt
fir Denkmalpflege mit fiir sofort vollziehbar
erklartem Bescheid vom 09.12.2021 auf, inner-
halb von vier Wochen das Fachwerkwohnhaus
bis zur Oberkante des Kellers fachgerecht zu-
rlickzubauen und den Keller des Gebaudes zu
verschlieBen. Zugleich drohte er die Ersatzvor-
nahme an. Die Antragsteller legten einerseits
Widerspruch gegen den VA ein und ersuch-
ten andererseits um einstweiligen Rechts-
schutz.® Sie sind der Ansicht, dass sie nicht in
Anspruch genommen werden konnten, nach-
dem sie bereits im Jahr 2014 auf das Eigen-
tum an der Immobilie verzichtet hatten. Zu
diesem Zeitpunkt sei noch keine Gefahr von
dem Gebaude ausgegangen. Jedenfalls seien
Aufwendungen auf das Grundstiick nicht zu-
mutbar.

Den Antrag auf Gewadhrung einstweiligen
Rechtsschutzes lehnte das VG Gottingen ab.
Der Landkreis diirfe die Antragsteller fiir den
Riickbau in Anspruch nehmen. Der im Jahr
2014 ausgelibte Eigentumsverzicht (§ 928
BGB) sei nach § 138 BGB sittenwidrig und da-
her unwirksam. ,Von einer Sittenwidrigkeit sei
dann auszugehen, wenn zum Zeitpunkt des Ent-
schlusses zur Eigentumsaufgabe konkrete An-
haltspunkte dafiir bestiinden, dass der Derelin-
quent mit seiner Heranziehung rechnen miisse
und er sich dieser Verpflichtung durch die Eigen-
tumsaufgabe zulasten der Allgemeinheit entledi-
gen wolle"? Eine Inanspruchnahme der Antrag-
steller war im Zeitpunkt des Entschlusses zur
Eigentumsaufgabe wenigstens vorhersehbar.
Entgegen des Vortrags der Antragsteller gin-

8NdsOVG, Beschl. v. 03.05.2022 — 1 ME 31/22.
Rn. 10.

°NdsOVG, Beschl. v. 03.05.2022 — 1 ME 31/22,
Rn. 11.

ASSESSOR JURIS | Ausgabe 03/2022

ge sehr wohl bereits zu diesem Zeitpunkt eine
Gefahr von dem Gebaude aus. Dies sei durch
Lichtbilder und Anwohnerhinweise auf Scha-
den am Dach belegt. Ein behordliches Ein-
schreiten habe auch angesichts der Schreiben
des ehemaligen Landkreises aus den Jahren
2012 und 2013 nahegelegen. Diese Umstande
gaben Grund zur Annahme, dass die Antrag-
steller sich einer Inanspruchnahme hatten
entziehen wollen. Deshalb kénnten sie als Ei-
gentlimer in Anspruch genommen werden.

Der Riickbau sei auch nicht deshalb unver-
haltnismaBig, weil der Beseitigungsaufwand
den Restwert des Grundstiickes (iberschrei-
te. Ausgehend vom Bodenrichtwert liege der
Grundstiickswert nach dem Riickbau des
Fachwerkwohnhauses und Entfall der Denk-
maleigenschaft voraussichtlich iiber den
Beseitigungskosten, die vom Landkreis mit
30.000,- Euro veranschlagt wurden.
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DIE ENTSCHEIDUNG

Wenig erbaulich fiel nun der Beschluss des
Niedersachsischen Oberverwaltungsgerichts
aus, der die Entscheidung der Vorinstanz be-
statigte.'”” Das OVG stellte zu Beginn klar, dass
die Priifung gem. § 146 Abs. 4 S. 6 VwGO auf
die vom Antragsgegner vorgetragenen Be-
schwerdegriinde beschrankt ist."

Sodann ging das OVG zunachst auf die Eigen-
timerstellung der Antragsteller ein. Betrach-
ten wir also zunachst einmal die moglichen
Tatbestande des Eigentumserwerbs. Dies
geschieht traditionell originar (urspriinglich,
nicht abgeleitet) kraft Gesetzes (= ipso iure;
z.B. §§ 946 bis 950 BGB) oder derivativ (abge-
leitet) durch Rechtsgeschift (abgeleitet; z.B.
8§ 873, 925 BGB bei Immobilien). Die Antrag-
steller verneinten vorliegend eine Eigentiimer-
stellung bereits mit dem Argument mangeln-
der Einigung und Eintragung ins Grundbuch,
§ 873 BGB. Aufklarung lieferte das OVG:
Der Erbe erwirbt das Eigentum gem.
§ 1922 Abs. 1 BGB im Wege der Gesamtrechts-
nachfolge und damit ipso iure. ,Das Grundbuch
wird dadurch zwar unrichtig im Sinne des § 894
BGB, eine spatere Berichtigung des Grundbuchs
ist aber nicht konstitutiv fiir den Rechtserwerb".'?

Hinsichtlich des weiteren Vortrags der An-
tragsteller, dass sie jedenfalls Eigentum am
Grundstiick wirksam aufgegeben haben, in-
dem sie dies ins Grundbuch eintragen lielRen,
ist nun ein Blick in den allgemeinen Teil des
BGB zu werfen: Im Raum steht namentlich die
Sittenwidrigkeit der Eigentumsaufgabe. Die-
se stellen die Antragsteller jedoch in Abrede.
Nicht infrage stellen die Antragsteller ,den zu-
treffenden Ausgangspunkt des Verwaltungsge-

19Vgl. NdsOVG, Beschl. v. 03.05.2022 - 1 ME
31/22, Rn. 12.

""NdsOVG, Beschl. v. 03.05.2022 — 1 ME 31/22,
Rn. 12.

2NdsOVG, Beschl. v. 03.05.2022 — 1 ME 31/22,
Rn. 14.

ASSESSOR JURIS | Ausgabe 03/2022

richts [..], dass ein friiherer Eigentiimer, der das
Eigentum aufgegeben hat, gemal3 § 79 NBauO in
Verbindung mit § 56 NBauO fiir die Beseitigung
eines Bauwerks in Anspruch genommen werden
kann, wenn die Eigentumsaufgabe sittenwidrig
und damit gemall § 138 BGB nichtig ist“13. Zur
Sittenwidrigkeit nennen sie Argumente, die die
Redlichkeit ihrer Dereliktion stiitzen sollen. Sie
bringen ebenso vor, dass zu diesem Zeitpunkt
weder eine konkrete Gefahr von dem Grund-
stiick ausgegangen sei noch eine abstrakte
Gefahr erkennbar gedroht habe. Erst der Sta-
tiker im Jahr 2019 stellte fest, dass sich Dach-
ziegel I6sen wiirden.™

Das OVG verwehrt sich diesem Argument.
Zum Zeitpunkt der Dereliktion wussten die An-
tragsteller ,nicht nur um den desolaten Zustand
des Gebdaudes, sondern auch um die aus diesem
Zustand resultierenden Gefahren“1. Bereits der
Erblasser warnte seinerseits in seinem Antrag
von 2006 zwecks Aufhebung des Denkmal-
schutzes, dass das Gebaude einsturzgefahr-
det sei, sodass ,hier auch Schaden an Personen
und Werten der Nachbarn” moglich seien. In
einem weiteren Schreiben des Vaters und Tes-
tamentsvollstreckers von November 2011, in
dem um Priifung einer finanziellen Férderung
oder einer Ubernahme des Gebaudes durch
die offentliche Hand gebeten wurde, bezeich-
nete dieser das Gebaude als ,Ruine”. ,Ein so
bezeichnetes Gebaude wird bereits fiir sich ge-
nommen in einer innerortlichen Lage regelmaBig
mit der Gefahr verbunden sein, dass es einstiirzt
und dabei benachbarte Gebadude beschadigt"®
SchlieBlich hatten die Antragsteller durch die
Schreiben des Antragsgegners aus 2012 und

3NdsOVG, Beschl. v. 03.05.2022 — 1 ME 31/22,
Rn. 16.

4“NdsOVG, Beschl. v. 03.05.2022 — 1 ME 31/22,
Rn. 16.

"*NdsOVG, Beschl. v. 03.05.2022 — 1 ME 31/22,
Rn. 17.

'®*NdsOVG, Beschl. v. 03.05.2022 — 1 ME 31/22,
Rn. 17.
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2013 Kenntnis davon, dass Passanten durch
herabstiirzende Dachteile (konkrete) Gefahren
drohten. ,Da sie daraufhin nichts unternahmen,
hatten sie keinen Anlass zur Annahme, dass sich
diese Gefahrensituation von selbst bis zum Zeit-
punkt der Eigentumsaufgabe entschérft hatte“.)”

In den nun folgenden Erwagungen des OVG
widmet es sich dem (hypothetischen) Fall ei-
ner wirksamen Eigentumsaufgabe und dem
Ausstellen der behordlichen Verfiigung an
die ehemaligen Eigentiimer. Selbst bei wirk-
samer Dereliktion, so das Gericht, konnte die
Behorde die Anordnung gem. §§ 79 Abs. 1
S. 3iV.m. § 56 Satz 4 NBauO (s. Fn. 17) und
§ 7 Abs. 3 NPOG' an diesen richten.”” Gemal
§ 79 Abs. 1 S. 3 NBauO (alle §§ einmal mitle-
sen) hat die Bauaufsichtsbehdrde ihre Anord-
nungen an die Personen zu richten, die nach
den §§ 52 bis 56 verantwortlich sind. § 56
NBauO bestimmt wiederum, dass grundsatz-
lich der Eigentlimer verantwortlich fiir die Ver-
einbarkeit seines Grundstiicks mit dem offent-
lichen Baurecht ist (Satz 1). Entsprechendes
gilt fiir Erbbauberechtigte (Satz 2). SchlieBlich
wird in Satz 4 auf den § 7 Abs. 3 NPOG ver-
wiesen.

Der Schwerpunkt der oberverwaltungsge-
richtlichen Wiirdigung lag nun in genau dieser
Frage, ob die ehemaligen Eigentiimer in recht-
maBiger Weise als Adressaten der Riickbau-
verfiigung in Anspruch genommen werden
konnten. ,Die Vorschrift des § 7 Abs. 3 NPOG,
auf die § 56 Satz 4 NBauO Bezug nimmt, ist von
der Erwdagung getragen, dass der Eigentiimer,
der in der Vergangenheit die Nutzungen aus dem

"NdsOVG, Beschl. v. 03.05.2022 — 1 ME 31/22,
Rn. 17.

188 7 Abs. 3 NPOG lautet: Geht die Gefahr von
einer herrenlosen Sache aus, so konnen die Mal3-
nahmen gegen diejenige Person gerichtet wer-
den, die das Eigentum an der Sache aufgegeben
hat.

YNdsOVG, Beschl. v. 03.05.2022 — 1 ME 31/22,
Rn. 19.

ASSESSOR JURIS | Ausgabe 03/2022

Eigentum gezogen hat, die mit dem Eigentum
einhergehenden Belastungen nicht auf die Allge-
meinheit verlagern kénnen soll. Zudem soll sie si-
cherstellen, dass nach einer Eigentumsaufgabe

ein Verantwortlicher fiir das Grundstiick greifbar
ist".2021

Im weiteren Verlauf geht das OVG darauf ein,
dass einer Inanspruchnahme nach der Vor-
schrift des § 56 Satz 4 NBauO nicht entgegen-
stiinde, dass die Antragsteller die Dereliktion
bereits 2014 und damit gut 4,5 Jahre vor dem
Inkrafttreten der Vorschrift am 01. Januar
2019 tatigten. Es stellt fest, die ,Anwendung
§ 56 Satz 4 NBauO in der Fassung vom 18. No-
vember 2020 auf die Eigentumsaufgabe im Jahr
2014 steht mit Verfassungsrecht in Einklang. Es
handelt sich um eine grundsatzlich zuldssige un-
echte Riickwirkung und nicht um eine grundsatz-
lich unzulassige echte Riickwirkung".??

Dies flihrt das Gericht im Folgenden weiter
aus?®, weshalb auch wir uns ansehen wollen,
wann eine Rechtsnorm Riickwirkung entfalten
kann, ohne mit der Verfassung zu brechen.
Wir erinnern uns: Ein grundsatzliches Riick-
wirkungsverbot?* |eitet sich aus dem Rechts-
staatsprinzip (Art. 20 Abs. 2 u. 3 GG)?* ab und

20NdsOVG, Beschl. v.03.05.2022 - 1 ME 31/22,
Rn. 20.

21 Zur vergleichbaren Rechtslage in NRW s.
OVG NRW, Beschl. v. 3.3.2010 — 5 B 66/10,
NJW 2010, 1988 = BauR 2010, 1072 = juris Rn.
6 betr. § 18 Abs. 3 OBG NRW.

22NdsOVG, Beschl. v. 03.05.2022 - 1 ME 31/22,
Rn. 21.

22NdsOVG, Beschl. v. 03.05.2022 — 1 ME 31/22,
Rn. 22 f.

24Zum Riickwirkungsverbot allgemein BVerfGE
63, 343 [356 f].

25 Fyi: Weitere Auspragungen des Rechts-
staatsprinzip sind Art. 1 lll GG, 97 | GG, 19 IV
GG, 103 | GG, der VerhaltnismaRigkeitsgrund-
satz, das Analogieverbot als Pendant zum
Riickwirkungsverbot und ein allgemeines Be-
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dient insbesondere der Rechtssicherheit und
dem Rechtsfrieden. Fiir das besonders scharf
in die Grundrechte einschneidende Strafrecht
regelt die Verfassung in Art. 103 Abs. 2 GG ge-
sondert die unbedingte Unzulassigkeit einer
belastenden Riickwirkung. Umgekehrt gilt,
dass eine begiinstigende Riickwirkung immer
zulassig ist. Im sonstigen Recht gilt schliel3-
lich, dass eine sog. echte Riickwirkung?®
(,Riickbewirkung von Rechtsfolgen”: wenn die
Rechtsfolge der neuen Rechtsnorm mit be-
lastender Wirkung schon vor dem Zeitpunkt
ihrer Verkiindung fiir bereits abgeschlossene
Tatbestande gelten soll) grds. unzulassig ist.
Die sog. unechte Riickwirkung?’ (,tatbestand-
liche Rickankniipfung“: gesetzliche Rege-
lung, die fiir kiinftige belastende Rechtsfolgen
an zuriickliegende Sachverhalte ankniipft) ist
wiederum grds. zulassig. Aus dem Grundsatz
des Vertrauensschutzes und dem Verhalt-
nismaBigkeitsprinzip konnen sich im Einzel-
fall Grenzen der Zulassigkeit ergeben. ,Diese
Grenzen sind erst (iberschritten, wenn die vom
Normgeber angeordnete unechte Riickwirkung

stimmtheitsgebot (BVerfGE 86, 311).

26 Zur echten Rickwirkung BVerfGE 88, 384
[404]; 45,142 [173]; 75, 262 [267].

27 Zur unechten Riickwirkung BVerfG, Beschl.
v. 07.07.2010 - 2 BvL 14/02.

ASSESSOR JURIS | Ausgabe 03/2022

zur Erreichung des Normzwecks nicht geeignet
oder erforderlich ist oder wenn das Vertrauen
des Einzelnen auf die Fortgeltung der Rechtsla-
ge das Gemeinwohlinteresse des Normgebers an
der Rechtsanderung ausnahmsweise (iberwiegt.
Fiir das Gewicht des Vertrauensschutzes kommt
es auf die betroffenen, in der Regel grundrechts-
geschiitzten Rechtsgiiter und die Intensitat der
Nachteile an“.?®

Gut nachvollziehbar subsumiert das OVG den
Sachverhalt der Eigentumsaufgabe von 2014
unter die Formel der unechten Riickwirkung
und des Vertrauensschutzes im Falle der An-
tragsteller: Die ,Ankntipfung an eine bereits vor
Inkrafttreten der Norm erklarte Eigentumsauf-
gabe [sei] jedenfalls nicht grundsétzlich als un-
zulassig zu bewerten. Ein Vertrauen darauf, sich
durch Eigentumsaufgabe aller mit dem Grund-
eigentum verbundenen Pflichten entledigen zu
kénnen, war bereits nach alter Rechtslage nicht
in vollem Umfang gerechtfertigt. Ein Eigentiimer,
der auf das Eigentum an seinem Grundstiick
verzichtet, musste auch vor Inkrafttreten der
Neuregelung des § 56 Satz 4 NBauO nach der
Eigentumsaufgabe mit einer Inanspruchnahme
wegen des Zustands dieses Grundstiicks gemal3
§ 1004 BGB durch private Dritte rechnen. In der
zivilgerichtlichen hochstrichterlichen Rechtspre-
chung ist seit langem anerkannt, dass sich der
Eigentiimer eine Haftung als Zustandsstorer ge-
mal § 1004 BGB nicht durch Verzicht auf sein
Eigentum entziehen kann [..]>°"3° Ferner hatten
die Antragsteller selbst ohne die Vorschrift
des § 56 Satz 4 NBauO nicht darauf vertrauen
konnen, als ehemalige Eigentiimer und Grund-
stiicksverantwortliche behdrdlich  vollkom-
men unbehelligt zu bleiben. Die niedersach-

282NdsOVG, Beschl. v.03.05.2022 - 1 ME 31/22,
Rn. 22.

29BGH, Urt. v. 30.3.2007 — V ZR 179/06, NJW
2007, 2182 = juris Rn. 10; Urt. v. 4.2.2005 — V
ZR 142/04, NJW 2005, 1366 = juris Rn. 6.

30NdsOVG, Beschl. v.03.05.2022 - 1 ME 31/22,
Rn. 23.
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sische Polizei hatte im Zweifel auf Grundlage
der §§ 7 Abs. 3, 11 NPolG zur Gefahrenabwehr
einschreiten kdnnen.

Das OVG erganzt hinsichtlich der Schutzwiir-
digkeit des Vertrauens der Antragsteller: ,Eine
Fortgeltung einer einmal begriindeten gefahren-
abwehrrechtlichen Verantwortlichkeit galt ge-
maél § 4 Abs. 3 Satz 4 BBodSchG dariiber hinaus
unabhangig von Landesrecht nach Bundesrecht.
Zudem ware ein dennoch entstandenes Vertrau-
en eines Eigentiimers darauf, dass er sich durch
Dereliktion seiner Verantwortlichkeit entziehen
und gleichzeitig die in der Vergangenheit gezoge-
nen Nutzungen behalten kénnte, angesichts des
Art. 14 Abs. 2 GG, wonach Eigentum verpflich-
tet und sein Gebrauch zugleich dem Wohle der
Allgemeinheit dienen soll, nicht schutzwiirdig

[_“]31“_32

Kurzum stellt die Entscheidung hervorragend
heraus, dass ,Eigentum* als auf Langfristigkeit
ausgelegtes und normgepragtes Grundrecht
zwar zweifellos ein Vertrauen in die Rechts-
position als Eigentimer und alle damit ver-
bundenen Rechte begriindet. Jedoch strahlen
diese starke Rechtsposition des Eigentiimers
und alle damit verbundenen Pflichten (we-
nigstens fiir eine gewisse Dauer) gleichsam
nach, sodass im Gegenzug kein allzu starkes
oder gar schutzwiirdiges Vertrauen durch eine
Eigentumsaufgabe pro forma begriindet wird.
Selbst wenn man formell also alle Schritte un-
ternimmt, um sich von seinem Eigentum und
den einhergehenden Pflichten zu I6sen, kann
ehemaliges Eigentum durchaus ebenso ver-
pflichten.

DOGMATISCHE VERTIEFUNG

Zum besseren Systemverstandnis und weil

31 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 14111996 -
4 B 205/96, NVwZ 1997, 577 = juris Rn. 3.

32NdsOVG, Beschl. v. 03.05.2022 - 1 ME 31/22,
Rn. 23.
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er in der Entscheidung ein gutes Dutzend Mal
genannt wird, soll in diesem dogmatischen
Vertiefungsteil einer der das Polizei- und Ord-
nungsrecht (POR) pragendsten Begriffe ein
wenig tiefgehender erlautert werden: der Be-
griff der ,Gefahr".

Gegenstand des POR ist die Gefahrenabwehr
und Storungsbeseitigung. Pragend ist hierbei
die praventive Zielsetzung der MalRnahmen.
Demgegeniiber stehen die MalRnahmen der
Strafverfolgung, die vergangene VerstoRe re-
pressiv ahnden wollen.?® Die Polizei selbst
nimmt hierbei eine Zwitter-Stellung ein: Ne-
ben der Gefahrenabwehr (praventiv) ist gem.
§ 163 StPO auch die Strafverfolgung eine Auf-
gabe der Polizei; dem POR sind diese Mal3nah-
men aber nicht zuzuordnen. Die Abgrenzung
ist teilweise schwierig und umstritten und
erfordert eine Einzelfallgewichtung aller Ele-
mente.3*

ZUM GEFAHRENBEGRIFF:

Gem. § 8 Abs. 1 PolG NRW bzw. § 14 Abs. 1
OBG NRW muss eine ,Gefahr fiir die 6ffentliche
Sicherheit oder Ordnung vorliegen”. Die Polizei-
beamtin bzw. der Polizeibeamte hat hinsicht-
lich des Vorliegens einer Gefahr keinen Ermes-
sensspielraum. Ein solcher, der gem. § 114
Satz 1 VwGO gerichtlich nur auf Ermessens-
fehler Gberpriifbar ist, besteht immer nur auf
Rechtsfolgenebene. Das Vorliegen einer Ge-
fahr ist hingegen bereits auf Tatbestandsebe-
ne zu priifen: Nur wenn also tatsachlich eine
Gefahr vorliegt, ist — je nach Erméachtigungs-
grundlage — das Ermessen der Behorde als

3 Fyi: Gegen MalBnahmen der Gefahrenabwehr
ist der Verwaltungsrechtsweg (§ 40 Abs. 1
S. 1 VwGO) erdffnet, fiir MaBnahmen der Straf-
verfolgung enthalt § 23 Abs. 1 S. 1 EGGVG
eine abdrangende Sonderzuweisung zu den
ordentlichen Gerichten.

34Zur Vertiefung: Problem der doppelfunktiona-
len MaBnahmen.
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Rechtsfolge eroffnet. Die Voraussetzungen
einer Gefahr sind gerichtlich (und damit auch
gutachterlich) voll {berpriifbar. Die Gefahr
stellt das ,Bindeglied“3® zwischen den Schutz-
glitern der offentlichen Sicherheit und der
offentlichen Ordnung einerseits sowie der
gefahrenabwehrrechtlichen  Verantwortlich-
keit andererseits dar. Da verschiedene Mal-
nahmen typischerweise verschieden intensiv
in die Grundrechte der Adressaten eingreifen,
kennen die Polizeigesetze eine Vielzahl von
Gefahrenbegriffen, die im Folgenden naher
unterschieden werden sollen.

In manchen Bundeslandern ist der Gefahren-
begriff legal definiert, wie etwa in Niedersach-
sen, dessen NPOG in § 2 immerhin sieben ver-
schiedene Gefahrbegriffe bestimmt.

1. Konkrete Gefahr: Eine konkrete Gefahr ist
eine Sachlage, die bei ungehindertem Fort-
laufen mit hinreichender Wahrscheinlichkeit
(Perspektive eines obj. Dritten ex-ante; voll
Uberpriifbare Prognoseentscheidung) in ab-
sehbarer Zeit in einen Schaden fiir eines der
polizeilichen Schutzgiiter miinden wird. Eine
konkrete Gefahr besteht auch dann, wenn be-
reits ein Schaden?® fiir eines der polizeilichen
Schutzgiiter eingetreten ist oder noch andau-
ert (= Storung).®”

2. Abstrakte Gefahr: Eine abstrakte Gefahr ist
gegeben, wenn eine generell-abstrakte Be-

3% Wehr, Examens-Repetitorium Polizeirecht,
Rn. 75.

% Fyi: Ein Schaden meint die Minderung eines
vorhandenen normalen Bestands von Rechts-
giitern durch von auRen kommende Einfliisse
oder die Nichteinhaltung der durch den Be-
griff der offentlichen Ordnung erfassten unge-
schriebenen Regeln (abzugrenzen von bloRen
Belastigungen: Baularm z.B. erfiillt diese An-
forderungen grds. nicht).

87 Kingreen/Poscher, POR, 12. Aufl. 2022,
§ 8 Rn. 21 ff
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trachtung fiir bestimmte Arten von Verhaltens-
weisen oder Zustanden zu dem Ergebnis fiihrt,
dass mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ein
Schaden im Einzelfall einzutreten pflegt und
daher Anlass besteht, diese Gefahr mit gene-
rell-abstrakten Mitteln, also einem Rechtssatz
zu bekampfen.3®

3. Gegenwartige Gefahr: Eine gegenwartige
Gefahr ist eine Sachlage, bei der das Ereignis,
das einen Schaden fiir polizeiliche Schutzgii-
ter (= o6ffentliche Sicherheit & Ordnung) herbei-
fuhrt, bereits begonnen hat oder unmittelbar
oder in allernachster Zeit mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit bevorsteht.3°

4. Erhebliche Gefahr: Eine erhebliche Gefahr
bedeutet eine konkrete Gefahr fiir ein bedeut-
sames Rechtsgut (Bestand des Staates, Leben
& Gesundheit, korperliche Freiheit oder einen
nicht unwesentlichen Vermdgenswert).*°

5. Gefahr fiir Leib oder Leben: Eine Sachlage,
bei der eine nicht nur leichte Korperverlet-
zung oder der Tod einzutreten droht (z.B. § 35
Abs. 1 Nr. 1 PolG NRW).

6. Gemeine Gefahr: Eine gemeine Gefahr liegt
vor, wenn ein Schaden fiir eine unbestimmte
Zahl von Personen oder erhebliche Sachwerte
droht.

7. Dringende Gefahr: Eine dringende Gefahr
ist gegeben, wenn ein besonders wichtiges
Rechtsgut (insb. das Leben) unmittelbar ge-
fahrdet ist (z.B. § 41 Abs. 3 PolG NRW).

8. Drohende Gefahr: Eine drohende Gefahr ist

38 BVerwG, ## v. 03.07.2002 - 6 CN 8/01,
NVwZ 2003, S. 95, 96.

3 Kingreen/Poscher, POR, 12. Aufl. 2022,
§ 8 Rn. 25.

40 Kingreen/Poscher, POR, 12. Aufl. 2022,
§ 8 Rn. 26.
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gegeben, wenn Angriffe von erheblicher Inten-
sitat auf ein bedeutendes Rechtsqut in abseh-
barer Zeit zu erwarten sind (z.B. § 23 Abs. 2 Nr.
2 b PolG NRW).

9. Gefahr im Verzug: Gefahr im Verzug liegt
vor, wenn das vorherige Einholen der gesetz-
lich vorgesehenen richterlichen Anordnung
den Erfolg der MaBnahme gefahrden wiirde
(z.B. § 42 Abs. 1 S. 1 PolG NRW).

10. Latente Gefahr: Eine latente Gefahr ist eine
bereits bestehende Sachlage, die sich erst
nach Hinzutreten weiterer Umstande zu einer
konkreten Gefahr entwickelt (auch: ,schlum-
mernde Gefahr").

11. Anscheinsgefahr: Eine Anscheinsgefahr
ist eine Sachlage, bei der die handelnde Be-
horde zum Zeitpunkt ihres Tatigwerdens bei
verstandiger Wiirdigung des objektiven Sach-
verhalts verniinftigerweise eine Gefahrenlage
annehmen durfte, obwohl in Wirklichkeit keine
Gefahr vorlag, wie sich ex-post herausstellte.

12. Putativgefahr (Scheingefahr): Eine Putativ-
gefahr liegt vor, wenn die handelnde Behorde
irrig und fehlerhaft eine Gefahr annimmt und
die Fehleinschatzung auf einer unvertretbaren
und damit pflichtwidrigen Einschatzung der
Situation beruht.

13. Gefahrenverdacht: Ein Gefahrenverdacht
ist gegeben, wenn tatsachliche Anhaltspunk-
te vorliegen, die den Verdacht einer Gefahr
begriinden. In Fallen des Gefahrenverdachts
muss die handelnde Behdérde sich auf Mal3-
nahmen zur Sachverhaltsaufklarung (=Gefahr-
erforschung) beschranken.

Wurde das Vorliegen einer Gefahr bejaht, ist
abhangig vom jewelils einschlagigen Tatbe-
stand zu ermitteln, wer tauglicher Adressat
einer Mallnahme sein kann (zB §§ 4-6 PolG
NRW). Hier kommt nun der Begriff des Storers
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ins Spiel: Wird eine Gefahr durch das Verhal-
ten einer Person verursacht, so ist die Mal-
nahme gegen diese Person (Verhaltensstorer,
§ 4 PolG NRW) zu richten.*' Der Zustandssto-
rer hingegen Uibt die tatsachliche oder recht-
liche Sachherrschaft liber die Sache aus, von
der die Gefahr oder Stérung ausgeht (§ 5 PolG
NRW).#2

Es ist ratsam, sich die Feinheiten des jewei-
ligen Gefahrenbegriffs zu vergegenwartigen
(der Wortlaut der Definition kann freilich va-
riieren) und in ein direktes Verhaltnis mit der
konkreten  grundrechtsbeeintrachtigenden,
behordlichen MaRnahme zu stellen. Wer die
Abgrenzungen beherrscht, beweist ein hohes
Mal an Prazision in der juristischen Feinar-
beit, was von Priifern honoriert werden wird.*

41 Kingreen/Poscher, POR, 12. Aufl. 2022,
§8Rn. 7.

“2 Fyi. Zweckveranlasser ist derjenige, der
nur die vorletzte steuerbare Ursache fiir den
Gefahreneintritt gesetzt hat. Daher wird der
Zweckveranlasser auch als mittelbarer Storer
bezeichnet.

43 Verfasser: Christian Lederer, Wissenschaft-
licher Mitarbeiter bei HLB Schumacher Haller-
mann.

Supervision: Christian Cremers, Rechtsanwalt
bei HLB Schumacher Hallermann.
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