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| ABHANDLUNGEN

Die Beseitigung von ,Kreiselkunst”
Von Dr. Dario Mock, Rechtsanwalt, Freiburg i.Br, und Dr. Martin Diesterhéft, Richter, Freiburg i.Br."

Auf der Grundlage des Erlasses des Ministeriums fiir Verkehr und Infrastruktur vom 15.11.2011" wurden
und werden bestehende Kreisverkehre einer Sicherheitsiiberpriifung unterzogen. Kreisverkehre aufierhalb des
innerortlichen Bereichs sollen so gestaltet sein, dass sich auf ihnen keine Hindernisse befinden, die bei ei-
nem Aufprall durch ein Krafifahrzeug zu schwerwiegenden Unfallfolgen fiihren kinnen. Der Erlass betrifft
zwar unmittelbar nur Kreisverkehrsplitze an Bundes- und Landesstraflen. Fiir vergleichbar betroffene Kreis-
verkehre, die in der alleinigen Straffenbaulast der Stadt- und Landkreise liegen, wurde den unteren Verwal-
tungsbehorden aber ein entsprechendes Vorgehen empfohlen. Im Rahmen der Uberpriifung ergibt sich ein be-
sonderes Konfliktpotential daraus, dass bestehende Kreisverkehre im Bereich der Ortseinginge regelmdfSig —
in mehr oder weniger formlicher Abstimmung mit dem Straffenbaulasttriger — durch die Gemeinden gestal-
tet wurden. Der Kreisverkehr dient als Blickfang und ,, Visitenkarte” des Ortes. Art und Umfang der inner-
halb des Kreisverkehrs errichteten Anlagen sind vielfiltig und reichen von Kunstwerken iiber Bepflanzungen
bis hin zu umfangreichen baulichen Anlagen. Die betroffenen Gemeinden sind regelmdfig nicht oder allen-
Jfalls widerwillig bereit, ihre liebevoll gestalteten Ortseingiinge zu verindern oder gar Anlagen ganz zu besei-
tigen. Die entsprechenden Konflikte werden — von der Presse ausfiihrlich dargestellt und kommentiert - re-
gelmapig zwischen dem Landratsamt und der (kreisangehorigen) Gemeinde ausgetragen, weshalb ausschliefi-
lich dieses Verhdltnis nachfolgend niiher betrachtet werden soll. Soweit ersichtlich ist zu diesem Konfliktfeld
bislang nur eine Entscheidung (Kreisverkehr Lichgau)® ergangen, die zudem auf die Frage des Rechtswegs
beschrinkt ist. Ziel dieses Beitrages ist es aufzuzeigen, auf welcher Grundlage und unter welchen Vorausset-

zungen das Landratsamt eine - ersatzvornahmefihige — Beseitigungsverfiigung erlassen kann (A.) und in-
wiefern die Gemeinde dariiber hinaus einem Beseitigungsanspruch ausgesetzt ist (B.).

A. Beseitigungsverfiigung

Regelmaflig wird von den Landratsimtern gegeniiber Gemein-
den, die innerhalb eines Kreisverkehrs ,Kreiselkunst® oder
sonstige Anlagen errichtet haben, der Erlass einer Beseitigungs-
verfiigung angedroht, sollte die Gemeinde die Anlagen im Kreis-
verkehr nicht freiwillig - und ausschliefllich auf eigene Kosten -
entfernen. Mitunter wird von Seiten des Landratsamtes dabei
behauptet, aus der Verkehrssicherungspflicht des Landes fur
Landes- (§§ 9, 43 Abs. 1 $trG) bzw. des Landkreises fiir Kreis-
straflen (§§ 9, 43 Abs. 2 StrG) folge die Befugnis, gegeniiber der
Gemeinde eine Beseitigungsverfiigung zu erlassen.

Im Folgenden soll aufgezeigt werden, dass auch im Verhilt-
nis zur Gemeinde eine hinreichend bestimmte Ermiéchtigungs-
grundlage erforderlich ist (I.) und warum die Verkehrssiche-
rungspflicht eine solche nicht beinhaltet (I1.). In der Folge wird
untersucht, ob eine andere Grundlage fiir eine Beseitigungsver-
fiigung besteht und wann deren Voraussetzungen erfiillt sind.
Dabei wird sich zeigen, dass es auch im Strafen(verkehrs)recht
keine einschldgige Ermichtigungsgrundlage gibt (II1.) Aller-
dings ermdglicht das bauaufsichtsrechtlich durchzusetzende
strafenrechtliche Anbauverbot ein Einschreiten im Verfiigungs-
wege, soweit es sich um bauliche Anlagen handelt (IV.) Andern-

falls kommt nur ein Rickgriff auf die polizeiliche Generalklau-
sel in Betracht, wenn der Nachweis einer konkreten Gefahr ge-
fithrt werden kann (V.).

I. Erforderlichkeit einer Ermachtigungsgrundlage

Mit Blick auf die Gemeinde kann das Erfordernis einer Ermiéch-
tigungsgrundlage zwar nicht aus dem grundrechtlichen Geset-
zesvorbehalt abgeleitet werden. Aus dem in Art. 20 Abs. 3 GG
niedergelegten Rechtsstaatsprinzip folgt jedoch, dass hoheitli-
ches Handeln der Exekutive - jedenfalls wenn es den Innenbe-
reich verldsst - einer (parlaments-)gesetzlichen Grundlage be-
darf, wobei der notwendige Grad der Regelungsdichte unter
dem Aspekt des Demokratieprinzips von der Sachmaterie ab-
hingt.?

*  Der Autor Mock ist Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht
in der Kanzlei Sparwasser & Heilshorn, Freiburg; der Autor Diesterhdft
ist Richter beim Verwaltungsgericht Freiburg.

1 MVI, Az.: 62-3911.8/48-51, vgl. dazu auch die erganzenden Hinweise
vom 05.02.2013, Az.: 31-3851.1-00/1013.

2 VGH BW, Beschl. v. 28.05.2013, VBIBW 2013, 425.

3 Vgl. Sommermann, in: von Mangeldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 6. Aufl.
2010, Art. 20 Abs. 3 GG, Rn. 273 ff.
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Die Regelungen der Gemeindeordnung, die einen beliebigen
Zugriff staatlicher Behorden auf die Gemeinden selbst inner-
halb bestehender Weisungsverhiltnisse verbieten und aufsichts-
rechtliche Mafinahmen allein der Rechtsaufsicht zuweisen
(§ 129 Abs. 2 Satz 2 GemO), bestitigen diesen Befund.

1. Baulast und Verkehrssicherungspflicht

Weder aus der Aufgabenzuweisung des § 9 StrG noch aus der
gem. § 59 StrG den Straflenbaubehdrden als Amtspflicht tiber-
tragenen Verkehrssicherungspflicht ergibt sich eine Erméchti-
gungsgrundlage, auf die eine Verfiigung gestiltzt werden
konnte. Sie enthalten weder explizit noch implizit eine Erméch-
tigung zum Vorgehen gegen Dritte, geschweige denn zum Erlass
eines Verwaltungsakts.

1. §9 StrG BW
§ 9 Abs. 1 Satz 1 und 2 $trG normieren Aufgaben und Handlungs-
pflichten des Straflenbaulasttrigers. Hierzu zahlt auch die Sicher-
stellung eines verkehrssicheren Zustandes der Strafle.* Zu dieser
wiederum gehort auch der streitgegenstindliche Kreisverkehrs-
platz; entweder nach § 2 Abs. 2 Nr. 1 Buchst. b (wie ein Trenn-
streifen) oder nach Nr. 3 StrG (als sonstige Verkehrsanlage).®
Allein deshalb enthilt § 9 StrG jedoch noch keine Ermachti-
gungsgrundlage. Ein einfacher Schluss von der Aufgabe auf die
Befugnis ist nicht statthaft.® Eine Erméchtigung der Straflen-
baulasttriger, Dritten ein Handeln, Dulden oder Unterlassen
durch Verwaltungsakt aufgeben zu konnen, findet sich in §9
StrG daher nicht.”

2. Ermachtigung kraft Natur der Sache

Eine solche Ermichtigung folgt auch nicht - gleichsam kraft
Natur der Sache - aus der Verkehrssicherungspflicht. Dass der
Straffenbaulasttriger zwingend auf hoheitliche Eingriffsbefug-
nisse angewiesen wire, um der Verkehrssicherungspflicht nach-
zukommen, ist nicht ersichtlich.

Dass das Gesetz vom Gegenteil ausgeht, erschliefit sich mit-
telbar aus § 42 Satz 2 StrG, der gerade keine Befugnis zum Er-
lass einer Beseitigungsverfiigung gegen den fiir eine Verunreini-
gung verantwortlichen Stérer enthilt. Dass der Gesetzgeber ein
Einschreiten der Strafenbaubehérde nur ausnahmsweise fiir zu-
lissig erachtet, zeigt sich zudem an der Regelung des § 28 Abs. 2
Satz 2 StrG, die eine den o.g. Anforderungen geniigende Er-
michtigungsgrundlage enthilt.

Dem steht die jiingste Entscheidung des VGH Baden-Wiirt-
temberg zum ,,Nagel-Kunstwerk” der Gemeinde Lochgau nicht
entgegen. Dort hatte der Gerichtshof sich lediglich zum Rechts-
weg geduflert und festgestellt, dass ein - offenbar nicht in Ge-
stalt eines Verwaltungsakt vorgebrachtes - Beseitigungsverlan-
gen bereits dann dem offentlichen Recht zugehtrt, wenn das
Landratsamt ,in Wahrnehmung seiner ihm kraft Gesetzes zuge-
wiesenen Aufgaben als Triger der Straflenbaulast bzw. der Uber-
wachung der Verkehrssicherheit“ handelt.®

Soweit der Gerichtshof fiir den Fall der Gefihrdung der Si-
cherheit des Verkehrs davon ausgeht, die Straflenbauverwaltung
kénne ,sogar ohne vorherige Aufforderung und Fristsetzung das
nach ihrem Ermessen Erforderliche veranlassen®? ist (iber die Art
und Weise der Umsetzung des ,Erforderlichen” nichts gesagt.
»Ohne Aufforderung und Fristsetzung" kommen nach allgemei-
nen rechtlichen Grundsitzen nimlich allein ein Titigwerden
der Strafienbaubehorde selbst und gerade nicht die regelnde In-
pflichtnahme eines Dritten in Betracht.

lil. StraBen(verkehrs)rechtliche MaBnahmen

1. §45 StVO

Ein straflenverkehrsrechtliches Vorgehen nach § 45 StVO schei-
det schon deshalb aus, weil § 45 Abs. 4 S$tVO die zuldssigen
Handlungsformen auf Verkehrszeichen, Verkehrseinrichtungen
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und Rundfunkdurchsagen beschrinkt.!® Uberdies handelt es
sich bei der ,Moblierung” des Kreisverkehrsplatzes nicht um
die ,Benutzung bestimmter Straflen oder Straflenstrecken”
i.8.d. §45 Abs. 1 StVO.

2. §16 Abs. 8 StrG

Die Anordnung zur Entfernung von Anlagen innerhalb eines
Kreisverkehrs kann im Ergebnis auch nicht auf § 16 Abs. 8 StrG
gestiitzt werden.

Die Anwendbarkeit von § 16 Abs. 8 StrG setzt in materieller
Hinsicht voraus, dass die Errichtung von Anlagen innerhalb ei-
nes Kreisverkehrs eine Sondernutzung darstellt. Nach der Legal-
definition des § 16 Abs. 1 StrG miisste es sich damit um eine
Benutzung einer Strafle tiber den Gemeingebrauch hinaus han-
deln. Wie bereits dargelegt, gehért auch der Innenraum des
Kreisverkehrs zum Straflenkérper i. S. v. § 2 Abs. 2 StrG. Frag-
lich ist jedoch, wie die Sondernutzung von der nach § 21 StrG
dem Privatrecht unterstellten ,sonstigen Benutzung® zu unter-
scheiden ist.

Nach dem Wortlaut von § 21 StrG (,,Benutzung von Straflen,
die nicht Gemeingebrauch ist [..], wenn die Benutzung den
Gemeingebrauch nicht beeintrichtigt™) kommt es entscheidend
darauf an, ob die Nutzung den Gemeingebrauch beeintrich-
tigt - dann Sondernutzung - oder nicht - dann ,,sonstige Nut-
zung”. Dabei ist jedoch zu beachten, dass nicht jedwede Aus-
wirkung auf den Gemeingebrauch zugleich eine Beeintrichti-
gung des Gemeingebrauchs i. S.v. § 16 StrG darstellen kann.
Vielmehr liegt eine Sondernutzung nur dann vor, wenn die
Stelle der fraglichen Nutzung der ,gemeingebrauchlichen Ver-
kehrsnutzung* {iberhaupt offensteht.!’ Dies ist beim Innenbe-
reich eines Kreisverkehrs nicht der Fall.

Unterfallt der Standort der fraglichen Nutzung dem -
weit gefassten - Strafenbegriff des §2 Abs. 2 StrG, liegt er
aber auflerhalb des - dem Gemeingebrauch erdffneten -
Verkehrsraums, handelt es sich nicht um eine Sondernut-
zung.'> Mit Blick auf Werbeanlagen hat der VGH Baden-
Wiirttemberg festgehalten: ,,Notwendige Voraussetzung fiir die
Annahme einer Sondernutzung ist jedoch stets, daf$ die betref-
fende Werbeanlage entweder in dem zum widmungsgemdfSen
Gemeingebrauch zur Verfiigung gestellten Straflenraum selbst
errichtet ist, oder, wenn auch nur geringfiigig - korperlich in
diesen Straflenraum hineinragt. [...] Es ist daher nach Auffas-
sung des Senats nicht gerechtfertigt, ausgehend von einer rein
formalen Betrachtungsweise die Errichtung einer Plakatan-
schlagtafel auf dem Seitenstreifen einer Strafle bereits deshalb
als Sondernutzung anzusehen, weil dieser Seitenstreifen nach
der gesetzlichen Regelung des §2 Abs. 2 StrG zu der dffentli-
chen Strafle gehort, ohne Riicksicht darauf, ob der betreffende
Strafenteil, auf dem die Werbeanlage errichtet ist, iiberhaupt
fiir den Gemeingebrauch gewidmet ist oder ob durch die Wer-
beanlage in sonstiger Weise der Gemeingebrauch auf den hier-
fiir vorgesehenen Fahrflichen und Gehflidchen tatsichlich be-
eintrichtigt wird.“1?

4 Lorenz/Will, StrG BW, 2. Aufl. 2005, § 9 Rn. 42.

5 Fiir letzteres Lorenz/Will, StrG BW, 2. Aufl. 2005, § 2 Rn. 56.

6 BVerfG, Urt. v. 27.03.1992, BVerfGE 86, 148; BayVGH, Beschl. v.
09.01.2012, DVBI. 2012, 383.

7 Vgl LE. auch Lorenz/Will, StrG BW, 2. Aufl. 2005, § 9 Rn. 31 a.E.

8 VGH BW, Beschl. v. 28.05.2013, VBIBW 2013, 425.

9 VGH BW, Beschl. v. 28.05.2013, VBIBW 2013, 425.

0 Vgl hierzu Kénig, in: Hentschel/Konig/Dauer, Straienverkehrsrecht, 41.
Aufl. 2011, § 45 Rn. 26.

11 Lorenz/Will, StrG BW, 2. Aufl. 2005, § 2 Rn. 51 mit Blick auf Trennstrei-
fen.

12 Lorenz/Will, StrG BW, 2. Aufl. 2005, § 21 Rn. 9; vgl. auch LG Bonn, Urt.
v. 04.06.2013, NVwZ 2013, 911.

13 VGH BW, Beschl. v. 26.06.1996, VBIBW 1996, 473.
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Vorliegend ist damit von einer - dem Privatrecht unterstell-
ten - sonstigen Nutzung auszugehen. Dass diese Nutzung sich -
optisch - auf die Sicherheit und Leichtigkeit des Verkehrs aus-
wirken mag, andert nichts an dieser Zuordnung.'* Diesem Be-
lang ist anderweitig - z. B. im Rahmen der $§ 22, 28 StuG -
Rechnung zu tragen.

3. §28 Abs. 2 Satz 1 StrG

Gem. § 28 Abs. 2 Satz 1 StrG kann die Straenbaubehérde die
Beseitigung bestimmter Einrichtungen verlangen. Diese miissen
jedoch auf einem ,der Strafle benachbarten Grundstiick® bele-
gen sein (§ 28 Abs. 1 Satz 1 StrG). Zudem muss es sich entwe-
der um eine Anpflanzung, einen Zaun oder eine nicht fest mit
dem Grundstiick verbundene Einrichtung handeln.

Diese Kriterien sind bei den hier zu beurteilenden Fillen
schon deshalb nicht erfiillt, weil der Kreisverkehrsplatz Teil des
Straflenkorpers i. S. v. § 2 Abs. 2 StrG und damit nicht ,,benach-
bart® ist. Hinzu kommt, dass es sich bei den streitigen Anlagen
iiberwiegen um fest mit dem Boden verbundene, bauliche Anla-
gen handelt.

IV. Bauaufsichtsrechtliches Einschreiten

Die Entfernung baulicher Anlagen auf der Mittelinsel eines
Kreisverkehrs kann - sofern ein Verstof} gegen offentlich-recht-
liche Vorschriften vorliegt und kein Bestandsschutz besteht -
auf der Grundlage von §65 Satz 1 LBO gegenuber der Ge-
meinde angeordnet werden, wenn nicht auf andere Weise recht-
miflige Zustinde hergestellt werden kénnen.

1. Anwendungsbereich
Der Anwendungsbereich der LBO ist dabei nicht nach §1
Abs. 2 Nr. 1 LBO ausgeschlossen. Danach gelten die Vorgaben
der LBO zwar bei éffentlichen Verkehrsaniagen nur fur Gebaude.
Die Nichtanwendbarkeit der LBO ist jedoch rein funktional auf
solche Bauwerke und Einrichtungen beschrankt, die zur Ab-
wicklung oder Sicherung des Verkehrs erforderlich sind."® Nicht
erfasst sind Anlagen, die zwar auf einem nach § 2 StrG zur
Strafe zihlenden Grundstiick errichtet wurden, die aber aus-
schlieBlich verkehrsfremden Zwecken dienen.'®

Zu den letztgenannten Anlagen gehort die verkehrsfremde -
straflenrechtlich als ,sonstige Benutzung® zu klassifizieren-
de'” - Nutzung der Verkehrsinsel zur Errichtung von Anlagen,
die lediglich der Verschénerung des Ortseingangsbereichs und
damit dsthetischen Zwecken dienen.

2. Zustandigkeit

a) Sachliche Zustandigkeit

Die Landratsidmter sind als untere Baurechtsbehorden gem. § 46
Abs. 1 Nr. 3 LBO i. V.m. § 15 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1 LVG regelmi-
fig sachlich zustandig, § 48 Abs. 1 LBO. Die ortliche Zustandig-
keit richtet sich nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 LVwVIG.

Soweit die - in diesem Beitrag allein in den Blick genom-
mene — kreisangehorige Gemeinde gemafd § 46 LBO selbst un-
tere Baurechtsbehorden ist (als grofle Kreisstadt gemafl § 15
Abs.1 Nr.1 LVG oder nach § 46 Abs. 2 LBO) stellt sich die
Frage, ob in solchen Fillen eine Zustindigkeitsverlagerung
stattfindet. Dies diirfte im Ergebnis zu bejahen sein.

Die Zustindigkeit einer anderen Baurechtsbehorde anstelle
der Gemeinde im Fall von Interessenkonflikten ist in § 48
Abs. 2 Satz 1 LBO geregelt. Eine Verlagerung findet statt, wenn
es sich um ein Vorhaben der Gemeinde handelt, gegen das Ein-
wendungen erhoben wurden, oder wenn die Gemeinde selbst
Einwendungen gegen ein Vorhaben erhoben hat. Ziel der Vor-
schrift ist es, jeden Anschein der Parteilichkeit auszuschlie-
flen.'® Dies gilt nicht nur bei Einwendungen privater Nachbarn,
sondern auch in Bezug auf das Vorbringer der Triger offentli-
cher Belange."® Daneben findet § 48 Abs. 2 Satz 1 LBO nicht
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nur im Baugenehmigungsverfahren, sondern auch in Verfahren
Anwendung, die auf ein Einschreiten der Baurechtsbehdrde ge-
richtet sind.*

Soweit die Entfernung von Anlagen innerhalb eines Kreis-
verkehrs seitens des Tragers der Straflenbaulast gefordert wird,
liegt die Zustindigkeit fiir den Erlass einer Beseitigungsverfii-
gung nach §65 Satz1 LBO gegeniiber grofien Kreisstidten
beim Regierungsprisidium als hoherer Baurechtsbehdrde (§ 46
Abs. 1 Nr. 2 LBO) und gegeniiber kreisangehdrigen Gemeinden
mit eigener Baurechtszustindigkeit nach § 46 Abs. 2 LBO beim
Landratsamt als unterer Verwaltungsbehorde (§ 48 Abs. 2 Satz 1
LBO i. V.m. § 15 Abs. 1 Nr. 1 LVG).

b) Formelle Polizeipflichtigkeit

Die Inanspruchnahme einer Gemeinde ist nicht wegen des
Grundsatzes der fehlenden formellen Polizeiplicht von Hoheits-
tragern ausgeschlossen.

Zwar ist allgemein anerkannt, dass ein Hoheitstrager nicht
durch Anordnungen in die hoheitliche Titigkeit einer anderen
Hoheitsverwaltung iibergreifen darf. Dahinter steht die Uberle-
gung, dass jeder Hoheitstréger fiir die Beachtung auch ,,(fach-)-
fremder” Gesetze regelmafig selbst zustindig und verantwort-
lich ist. Allerdings bildet die hoheitliche Tatigkeit des potentiel-
len Adressaten Grund und (wichtigste) Grenze dieser Freistel-
lung vom Zugriff der Fachbehorde. Wo es um Anordnungen
geht, die die hoheitliche Aufgabenerfiillung unberiihrt lassen,
steht der genannte Grundsatz dem Erlass fachbehdrdlicher An-
ordnungen nicht entgegen.!

Die Errichtung von Anlagen innerhalb eines Kreisverkehrs
erfolgt nicht in Ausiibung einer hoheitlichen Tatigkeit der Ge-
meinde. Ein Ubergriff in einen ihr exklusiv zugewiesenen Kom-
petenzbereich ist mit einer Abbruchanordnung daher nicht ver-
bunden.

3. Voraussetzungen
a) Bauliche Anlage
Ein Einschreiten auf der Grundlage von § 65 LBO setzt zu-
néchst voraus, dass es sich bei der zu entfernenden Einrichtung
um eine bauliche Anlage handelt. Nach § 2 Abs. 1 Satz 1 LBO
sind bauliche Anlagen alle unmittelbar mit dem Erdboden ver-
bundenen, aus Bauprodukten hergestellte Anlagen. Eine Verbin-
dung mit dem Erdboden besteht auch dann, wenn die Anlage
aufgrund eigener Schwere auf dem Boden ruht oder wenn die
Anlage nach ihrem Verwendungszweck dazu bestimmt ist,
iiberwiegend ortsfest benutzt zu werden, § 2 Abs. 1 Satz 2 LBO.
Damit stellen etwa Mauern, Ziune, Skulpturen und aus Bau-
produkten hergestellte Kunstwerke, Fahnenmasten, Tafeln und
Schilder, im Boden verankerte Tische und Bénke?, aber auch
Aufschiittungen (§2 Abs. 1 Satz3 Nr. 1 LBO) grundsitzlich
bauliche Anlagen im Sinne der LBO dar. Nicht erfasst sind
mangels Herstellung aus Bauprodukten insbesondere Baume
und sonstige Bepflanzungen (vgl. hierzu § 28 Abs. 2 Satz 1
StrG).

14 Vgl. VGH BW, Beschl. v. 26.06.1996, VBIBW 1996, 473.

15 BVerwG, Urt. v. 27.11.1996, NVwZ 1997, 920.

16 Sauter, LBO fiir BW, Loseblatt, Stand: Dezember 2014, § 1
Rn. 11 m. w. N.

17 S. oben unter A. 111. 2.

18 VGH BW, Urt. v. 21.12,1998, BRS 60 Nr. 146.

19 Sauter, LBO fiir BW, Loseblatt, Stand: Dezember 2014, § 48 Rn. 20.

20 VGH BW, Urt. v. 29.03.1999, VBIBW 1999, 309; Urt. v. 21.03.2006,
NVwZ-RR 2007, 153.

21 Grundlegend BVerwG, Urt. v. 16.01.1968, BVerwGE 29, 52; ferner Urt. v.
08.05.2003, NVwZ 2003, 1252,

22 OVG NRW, Urt. v. 16.09.1985, BauR 1986, 77.
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b) Formelle Rechtswidrigkeit

Eine Beseitigungsverfiigung kommt nur bei formeller Rechts-
widrigkeit der Anlage in Betracht. Die Anlage darf also insbe-
sondere nicht durch eine Baugenehmigung oder Zustimmung
(§ 70 LBO) gedeckt sein.* In diesem Fall ist als Voraussetzung
des Einschreitens zunachst die bestehende Genehmigung oder
Zustimmung aufzuheben,

¢) Materielle Rechtswidrigkeit

Die Anlage muss weiter im Widerspruch zu iffentlich-rechtlichen
Vorschriften errichtet worden sein. Hierzu zahlen iber die Vor-
schriften des Bauplanungs- und Bauordnungsrechts i. e. S. hi-
naus alle offentlich-rechtlichen Vorschriften, die auf bauliche
Anlagen einwirken. Der Begriff ist wie bei § 58 Abs. 1 LBO in
einem umfassenden Sinn zu verstehen.?*

Dies gilt auch dann, wenn die mafigebliche Vorschrift im
Rahmen eines Baugenehmigungsverfahrens deshalb nicht ge-
priift wird, weil eine entsprechende Zulassung nicht im Rahmen
der Baugenehmigung ergeht. Dies betrifft etwa die Befreiung
vom straflenrechtlichen Anbauverbot gemaf} § 22 Abs. 1 Satz 2
StrG, > die als eigenstindiger Verwaltungsakt ergeht.>® Im Falle
einer Abbruchverfiigung ist die Priifungskompetenz der Bau-
rechtsbehérde nicht beschrankt und erfasst auch Vorschriften,
die im Rahmen von § 58 Abs. 1 LBO aufgrund der selbstindi-
gen Entscheidung einer anderen Behérde nicht zu prifen
sind.*’

Die materielle Rechtswidrigkeit der hier streitigen Anlagen
kann sich damit aus einem Verstoff gegen § 3 Abs. 1 Satz 1 LBO
oder aus einem Verstof§ gegen das straflenrechtliche Anbauver-
bot (§ 22 Abs. 1 StrG) e}’geben.

aa) Verstoll gegen § 3 Abs. 1 Satz 1 LBO

Nach §3 Abs.1 Satzl LBO sind bauliche Anlagen so zu
errichten, dass die dffentliche Sicherheit oder Ordnung, insbe-
sondere Leben, Gesundheit oder die natiirlichen Lebensgrund-
lagen, nicht bedroht werden. Der Begriff der offentlichen Si-
cherheit umfasst damit insbesondere auch Leben und Gesund-
heit der Verkehrsteilnehmer, die einen bebauten Kreisverkehr
nutzen.

Ein Verstof} gegen § 3 Abs. 1 Satz 1 LBO setzt eine konkrete
Gefahr fiir die éffentliche Sicherheit oder Ordnung voraus.®®
Eine konkrete Gefahr ist nach der Rechtsprechung eine Sach-
lage, bei der in uberschaubarer Zukunft mit hinreichender
Sicherheit mit einem Schaden zu rechnen ist.*® Je hoherrangig
dabei das bedrohte Rechtsgut ist, desto geringer sind die An-
forderungen an die Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts.*
Die Ermittlung des der Prognose zugrunde liegenden Sachver-
halts obliegt der Baurechtsbehorde, § 24 Abs. 1 Satz 1 VwVIG.
Erganzend wird regelmaflig ein Sicherheitsaudit durch einen
externen Sachverstandigen durchgefiihrt und die Situation vor
Ort begutachtet. Wesentlich fiir die Beurteilung einer etwaigen
Gefahrdung ist die Beschaffenheit der Anlagen innerhalb des
Kreisverkehrs. Besonders starre Hindernisse sind gefahrlich,
da eine derartige Anlage im Falle eines Unfalls nicht nachgibt
und so die Aufprallenergie nicht einmal teilweise absorbiert.
Mafgeblich sind daneben die Trassierung der zum Kreisver-
kehr hinfithrenden Straflen sowie die Einsehbarkeit und Er-
kennbarkeit des Kreisverkehrs aufgrund der vorliegenden ort-
lichen Gegebenheiten, insbesondere fiir ortsunkundige Ver-
kehrsteilnehmer. Die statistische Unfallhdufigkeit spielt
dagegen nur eine untergeordnete Rolle, soweit im Falle eines
Unfalls schwerwiegende Folgen zu erwarten sind. Das Vorlie-
gen einer konkreten Gefahr kann folglich nur anhand der
jeweiligen Umstinde des Einzelfalls beurteilt werden.

Dabei stellt sich die Frage, ob und ggf. wie die sich aus
dem Vorhandensein des Kreisverkehrs unabhingig von etwai-
gen Anlagen ergebende Gefahr - der Kreisverkehr ist gerade
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im Ortseingangsbereich zumindest auch als bewusstes Hinder-
nis zur Reduktion der Geschwindigkeit einkommender Fahr-
zeuge konzipiert - von der sich aus der Mgblierung ergeben-
den zusitzlichen Gefahr abzugrenzen ist. Maoglicherweise ist
die ,Betriebsgefahr“ des Kreisverkehrs dahingehend zu be-
riicksichtigen, dass hinsichtlich der Eintrittswahrscheinlichkeit
des Schadens hohere Anforderungen zu stellen sind. Andern-
falls wire nahezu bei jedem starren Hindernis — ungeachtet
der Erkennbarkeit - aufgrund des drohenden Schadens und
der sich daraus ergebenden geringen Anforderungen an die
Eintrittswahrscheinlichkeit eine konkrete Gefahr zu bejahen
mit der Folge, dass gegenlaufige Belange im Rahmen der
Ermessensausiibung kaum je durchdringen kénnten.

Sofern die Errichtung von Anlagen innerhalb des Kreisver-
kehrs eine konkrete Gefahr fiir Leben und Gesundheit der
den Kreisverkehrs nutzenden Verkehrsteilnehmer begriindet,
liegt ein Verstof gegen §3 Abs. 1 Satz 1 LBO vor.

bb) Verstol gegen das straBenrechtliche Anbauverbot (§ 22 Abs. 1 StrG)
Eine solche - kostentrichtige - Ermittlung des individuellen
Gefahrenpotentials ist jedoch entbehrlich, wenn ein Verstof3
gegen ein straflenrechtliches Anbauverbot vorliegt. Nach § 22
Abs. 1 Satz1 Nr. 1 StrG diirfen auflerhalb der zur Erschlie-
fung anliegender Grundstiicke bestimmten Teile der Orts-
durchfahrten Hochbauten jeder Art lings der Landesstrafien
in einer Entfernung bis zu 20m (Nr.1 a) und langs der
Kreisstraffen in einer Entfernung von 15m (Nr.1 b) nicht
errichtet werden. Die nach Mafigabe des eingangs genannten
Erlasses zu priifenden Kreisverkehre liegen auflerorts, so dass
die jeweilige Strafle in diesem Bereich regelmiflig nicht zum
Anbau bestimmt ist.

Hochbauten i.S.v. §22 Abs. 1 Satz 1 StrG sind bauliche
Anlagen i.S.d. LBO, die sich tiber Erdgleiche erheben und
straflenrechtliche Relevanz aufweisen.’® Letzteres ist der Fall,
wenn eine bauliche Anlage die Sicht behindern oder Aufmerk-
samkeit auf sich ziehen kann.** Hinzu kommt bei starren
Hindernissen die Moglichkeit einer gravierenden Verletzung
von Verkehrsteilnehmern im Falle eines Unfalls. Vor diesem
Hintergrund ist bei den meisten Anlagen innerhalb von Kreis-
verkehren, die zur Gestaltung des Ortseingangs dort errichtet
werden, der straflenrechtliche Schutzzweck der Sicherheit und
Leichtigkeit des Verkehrs beriihrt und eine straflenrechtliche
Relevanz zu bejahen. Allenfalls bei Anlagen, die sich zwar
geringfiigig erheben und damit formal Hochbauten darstellen,
die aber weder den Blick der Verkehrsteilnehmer ablenken,
noch sonst irgendein Gefihrdungspotential aufweisen, mag
eine straflenrechtliche Relevanz verneint werden kénnen. In
diesem Fall kommt ein Verstofs gegen § 22 Abs. 1 StrG nicht
in Betracht.

Angesichts der iiblichen Gréfle von Kreisverkehren liegen
Anlagen innerhalb der Kreisel regelmiflig auch innerhalb der

23 Sauter, LBO fiir BW, Stand: Dezember 2014, § 65 Rn. 20 m. w. N.

24 Sauter, LBO fiur BW, Stand: Dezember 2014, § 65 Rn. 29 a.

25 Dazu nachfolgend unter A. IV. 3. c. cc.

26 BVerwG, Urt. v. 03.09.1963, BVerwGE 16, 301; Lorenz/Will, StrG fiir BW,
2. Auflage 2005, § 22 Rn. 32 m. w. N.

27 Sauter, LBO fir BW, Stand; Dezember 2014, § 65 Rn. 37 unter ausdriickli-
chem Verweis auf das fernstraffenrechtliche Anbauverbot nach § 9 FStrG.
Zum Prifungsumfang im Rahmen von § 58 LBO ausfiihrlich Sauter, LBO
fiir BW, Stand: Dezember 2014, § 58 Rn. 57 ff.

28 Ausfithrlich Sauter, LBO fiir BW, Stand: Dezember 2014, § 3 Rn. 8 ff.

m. w. N.

29 VGH BW, Beschl. v. 29.03.2011, BauR 2012, 473.

30 VGH BW, Urt. v. 15.06.1982, VBIBW 1983, 110; Sauter, LBO fiir BW, Lo-
seblatt, Stand: Dezember 2014, § 3 Rn. 13 m. w. N.

31 Lorenz/Will, StrG BW, 2. Aufl. 2005, § 22 Rn. 13 f m. w. N. zur Rechtspre-
chung.

32 OVG RhPf, Urt. v. 18.05.1972, VKBI, 1972, 759 (zu § 9 Abs. 8 FStrG).
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Schutzzone von 15 m bzw. 20 m langs der betreffenden Kreis-
oder Landesstrafle. Auch das Innere des Kreisverkehrs liegt in
diesem Sinne ,lings" der Strafle.

cc) Legalisierung durch Ausnahmegenehmigung

Gemafl §22 Abs.1 Satz2 StrG kann eine Ausnahme vom
Anbauverbot erteilt werden, wenn die Durchfithrung der Vor-
schrift im Einzelfall zu einer offenbar nicht beabsichtigten
Hirte fithren wiirde und die Abweichung mit den 6ffentlichen
Belangen vereinbar ist oder wenn Griinde des Wohls der
Allgemeinheit die Abweichung erfordern. Liegen die Voraus-
setzungen einer Ausnahme vor, besteht ein Anspruch auf Er-
teilung der Ausnahme.** In diesem Fall kann eine Beseiti-
gungsverfiigung nicht wegen Verstofles gegen §22 Abs. 1
Satz1 StrG ergehen, da auf andere Weise - nidmlich durch
legalisierende Genehmigung - rechtmiflige Zustinde geschaf-
fen werden konnen.

Das Anbauverbot des § 22 Abs.1 StrG ist als repressives
Verbot mit Befreiungsvorbehalt ausgestaltet. Die tatbestandli-
chen Voraussetzungen sind folglich eng gefasst. Zur Erteilung
einer Ausnahme vom vergleichbaren (bundes)fernstrafien-
rechtlichen Anbauverbot hat das BVerwG ausgefihrt: ,lhre
Bewilligung setzt daher stets voraus, daff es sich um einen -
aus welchen Griinden auch immer - ,an sich® dem Schutzgut
der Norm entzogenen Sonderfall handelt. Fiir die von der Norm
vorausgesetzten Regelfille ist dagegen eine Befreiung ausgeschlos-
sen; denn eine Befreiung fiir den Regelfall miifite sich notwendig
gerade iiber jene Interessenabwigung hinwegsetzen, die der Vor-
schrift zugrunde liegt und durch sie als maflgeblich positiviert
st 3

Eine offenbar nicht beabsichtigte Hirte setzt einen von der
grundsitzlichen Wertung des Gesetzes nicht erfassten Sonder-
fall voraus** Das ist in den Fillen einer Kreiselméblierung
regelmaflig nicht begrindbar: Die Betroffenheit des straflen-
rechtlichen Schutzguts der Sicherheit des Verkehrs bei einem
Hochbau, der unmittelbar in der Verlingerung des Straflenver-
laufs auf der Mittelinsel eines Kreisverkehrs liegt, ist unter
dem Aspekt des Aufprallrisikos offenkundig gegeben. Nicht
beabsichtigt ist die Hirte zudem nur, wenn die Beachtung des
Anbauverbots im konkreten Fall nicht erforderlich ist, um den
Schutzzweck der Norm zu verwirklichen.®® Das ist aus dem
genannten Grund im Regelfall ebenfalls zu verneinen.”

Griinde des Allgemeinwohls erfordern die Ausnahme nur,
wenn die Errichtung einer baulichen Anlage an dieser Stelle
zur Wahrnehmung des jeweiligen offentlichen Interesses ver-
niinftigerweise geboten ist.*® Vielfach wird seitens der Ge-
meinden in diesem Zusammenhang darauf verwiesen, dass
mit der Errichtung von Anlagen die Sichtbarkeit des Kreisver-
kehrs und damit die Sicherheit der Verkehrsteilnehmer erhoht
werden soll. Es erscheint bereits fraglich, ob sich eine Ge-
meinde auf diese dem Triger der Straflenbaulast obliegende
Aufgabe (vgl. § 9 StrG) berufen kann. Jedenfalls dringt sich
eine entsprechende Beschilderung als Alternative auf. Der Ver-
schénerung des Landschaftsbildes und dem Interesse an einer
ansprechenden Gestaltung des Ortseingangs kommt vor dem
sicherheitsrechtlichen Hintergrund der genannten Anforderun-
gen kein hinreichendes Gewicht zu. Denn dass eine Ausnahme
dem Gemeinwohl nur nitzlich oder dienlich ist, reicht gerade
nicht aus.*

Im Ergebnis diirften die tatbestandlichen Voraussetzungen
einer Ausnahme nach §22 Abs.1 Satz2 StrG in aller Regel
nicht gegeben sein. Selbst wenn eine vertragliche Vereinbarun-
gen zwischen Landratsamt und Gemeinde iiber die Benutzung
des Kreisverkehrplatzes vorliegt, handelt es sich regelmifliig
nicht um eine (rechtswidrige) Ausnahmegenehmigung, weil
die Benutzungserlaubnis nach § 21 StrG zivilrechtlicher Natur
ist und es damit an einem auf eine 6ffentlich-rechtliche Legali-
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sierung gerichteten Erklarungsgehalt und -bewusstsein fehlen
wird.

4, Ermessensentscheidung

a) Ermessenserwdgungen

Die Baurechtsbehorde hat alle beriihrten offentlichen Belange
und Interessen des Bauherrn in ihre Abwigung einzustellen.
Die mafigeblichen offentlichen Belange ergeben sich aus § 22
Abs. 1 StrG oder § 3 Abs. 1 LBO.

Sinn und Zweck des Anbauverbots ist neben der - fur
eine ohnehin zur Strafle gehdrende Fliche nicht relevanten —
Absicherung zukiinftiger Um- und Ausbauten der Strafle in
erster Linie die Sicherheit und die Leichtigkeit des Verkehrs.
Durch das Anbauverbot sollen ,alle den Verkehrsablauf nach-
teilig beeinflussenden Umstinde, die von der Strafle her auf den
Verkehr einwirken und die unvermeidbar mit ihm verbundenen
Gefahren erhéhen kinnen, auf ein Mindestmafl herabgesetzt
werden.""" Zugleich hat der Gesetzgeber durch die unter-
schiedliche Fassung des Anbauverbots in §22 Abs.1 SuG
(repressiv) und der weitriumigeren Anbaubeschrinkung in
§22 Abs.2 StrG (praventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt)
zum Ausdruck gebracht, dass innerhalb der engeren Schutz-
zone des Anbauverbots eine konkrete Gefahrdung der Ver-
kehrssicherheit nicht nachgewiesen werden muss.*' Im Unter-
schied dazu setzt ein Verstoff gegen §3 Abs. 1 LBO gerade
eine konkrete Gefahr fiir Leben und Gesundheit der Verkehrs-
teilnehmer voraus.

Vor diesem Hintergrund erscheint es fraglich, ob im Falle
der Errichtung einer Anlage in der Anbauverbotszone, die
nicht - auch nicht in ,entschérfter” Gestalt - legalisiert wer-
den kann, ein Absehen vom Erlass einer Abbruchverfigung
ermessensfehlerfrei moglich ware. Mit Riicksicht auf den ho-
hen Wert des Schutzguts der Verkehrssicherheit und der typi-
schen Gefahrlichkeit auch wenig massiver Anlagen bei Kollisi-
onen mit tberhchter Geschwindigkeit, die in der gesetzgeberi-
schen Entscheidung fiir ein repressives Anbauverbot ihren
Niederschlag gefunden haben, liegt eine Ermessensreduzierung
auf Null nahe. Entsprechendes gilt, wenn man eine konkrete
Gefahr fur die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung nach §3
Abs. 1 LBO vorliegt.

Hiergegen wird vielfach eingewandt, durch die Bebauung
der Mittelinsel eines Kreisverkehrs wiirde dessen Wahrnehm-
barkeit und damit auch die Sicherheit der Verkehrsteilnehmer
erhoht. Dies wird im Einzelfall, abhingig von den topographi-
schen Gegebenheiten sowie der umgebenden Vegetation, zu-
treffend sein. Eine Verbesserung der Wahrnehmung des Kreis-
verkehrs kann indes auch durch andere Mafinahmen, etwa
Hinweisschilder oder eine nichtliche Beleuchtung, erreicht
werden, die gleichzeitig nicht zu einer vergleichbaren oder gar
keiner Gefdhrdung der Verkehrsteilnehmer fithren. Selbst
wenn man eine verbesserte Sichtbarkeit bejaht, bleibt es im
Falle eines dennoch stattfindenden Unfalls bei den sich aus
dem Vorhandensein der Anlagen ergebenden Gefahren.

Das gegenlaufige Interesse der Gemeinde an der Gestaltung
des Kreisverkehrsplatzes und der Beibehaltung des bestehen-
den Zustandes ist zwar im Rahmen der Ermessensausiibung

33 Lorenz/Will, StrG BW, 2. Aufl. 2005, § 22 Rn. 30 m. w. N,

34 BVerwG, Urt. v. 04.04.1975, BVerwGE 48, 123.

35 Lorenz/Will, StrG BW, 2. Aufl. 2005, § 22 Rn. 23 m. w. N.

36 BVerwG, Urt. v. 04.04.75, BVerwGE 48, 123 (zu § 9 FStrG); Lorenz/Will,
StrG BW, 2. Aufl. 2005, § 22 Rn. 24.

37 Zur nachtriglichen Herstellung der Genehmigungsfihigkeit s. nachfol-
gend unter A IV. 4. a.

38 Aust, in: Kodal, Straffenrecht, 7. Aufl. 2010, Kap. 29 Rn. 45.4.

39 Lorenz/Will, StrG BW, 2. Aufl. 2005, § 22 Rn. 27 m. w. N.

40 BVerwG, Urt. v. 04.04.1975, BVerwGE 48, 123 (zu $ 9 FStrG).

41 BVerwG, Urt. v. 04.04.1975, BVerwGE 48, 123 (zu § 9 FS5trG).
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zu wiirdigen. Wie bereits zur Moglichkeit einer Ausnahme
vom Anbauverbot ausgefithrt kommt einer Verschénerung des
Landschaftsbildes und dem Interesse an einer ansprechenden
Gestaltung des Ortseingangs indes regelmifig nicht solches
Gewicht zu, das ein Verzicht auf die Entfernung der Anlange
im Kreisverkehr und damit eine Inkaufnahme erheblicher Ge-
fahren fiir die Verkehrsteilnehmer gerechtfertigt wire.

Nur wenn die Gefihrdungslage auf andere Weise, etwa
durch bauliche Verinderungen am Kreisverkehr oder sonstige
Schutzmafinahmen, so entschérft werden kann, dass die stren-
gen Voraussetzungen fiir eine Ausnahme vom Anbauverbot
erfiillt werden, kann im Ermessenswege einstweilen auf eine
Entfernung verzichtet werden, sofern entsprechende Mafinah-
men zeitnah umgesetzt werden. Zu denken ist etwa an die
Anfiigung von Soll-Bruchstellen, die das Kunstwerk bei einer
Kollision (wie ein Verkehrsschild) nachgeben lassen. Solche
Mafinahmen konnen zwar nicht auf der Grundlage von § 65
Satz 1 LBO, wohl aber gemidf § 47 Abs. 1 Satz 2 LBO angeord-
net werden. Auch eine Durchfithrung durch den Straflenbau-
lasttriger kommt in Betracht, der hierzu aber nur gegen Er-
stattung der Kosten durch die Gemeinde bereit sein diirfte.
Umfangreiche bauliche Mafinahmen, etwa die Verlegung von
Fahrspuren, diirften indes vielfach als unverhiltnismifig an-
zusehen sein. Derartige Schutz- und Sicherungsmafinahmen
werden regelmiflig zwar untersucht, im Ergebnis aber meist
abgelehnt, da sie den Eintritt eines Schadens nicht véllig aus-
schlieflen kénnen. Auch hier stellt sich die Frage, ob tatsdch-
lich ein Schaden véllig ausgeschlossen sein muss oder ob nicht
ein gewisses Restrisiko hinnehmbar ist. Denkbar wire auch,
nach der Umsetzung derartiger Mafinahmen eine erginzende
Beurteilung auf der Grundlage der in der Zwischenzeit gewon-
nenen Erfahrungen durchzufiihren. Betroffene Gemeinden
sollten an diesem Punkt einhaken und nicht vorschnell den -
vorsorglich auf der sicheren Seite liegenden - Empfehlungen
zum Abbau der Kreiselkunst folgen.

Schliefllich gebietet auch die durch Art.5 Abs.3 GG ge-
schiitzte Kunstfreiheit keine andere Betrachtung: Auf die
grundrechtlich geschiitzte Kunstfreiheit kann sich die Ge-
meinde bereits nicht selbst berufen. Zwar sind grundrechtliche
Erwigungen im Rahmen der Ermessensausiibung wegen einer
mittelbaren Beeintrichtigung des Kiinstlers angezeigt, wenn
das Kunstwerk aus seinem Wirkbereich entfernt oder in seiner
Gestalt verindert wird;*> im Ergebnis wird aber der Vermei-
dung von Gefahren fiir Leben und Gesundheit der Verkehrs-
teilnehmer der Vorrang einzuriumen sein.®’

b) Stérerauswahl

Durch eine Verfiigung nach § 65 Satz 1 LBO kann - entspre-
chend den in §§ 6, 7 PolG zum Ausdruck gebrachten Grund-
sitzen - in Anspruch genommen werden, wer (als Handlungs-
storer) die Errichtung der Anlage unmittelbar verursacht hat
oder (als Zustandsstorer) Eigentiimer oder Inhaber der tat-
sachlichen Gewalt ist.

Die Gemeinde ist Handlungsstirerin, wenn sie die Anlage
errichtet und damit den andauernden Zustand baurechtswidri-
ger Verhiltnisse zurechenbar veranlasst hat. Sie ist zudem Zu-
standsstdrerin, soweit die Anlage weiterhin in ihrem Eigentum
steht. Zwar werden mit dem Grund und Boden fest verbun-
dene Sachen regelmifig wesentliche Bestandteile des Grund-
stitcks, so dass sie kraft Gesetzes in das Eigentum des Grund-
stiickseigentiimers iibergehen (§ 946 i. V. m. $ 94 Abs. 1 BGB).
Allerdings gilt dies nicht, wenn die Verbindung nur zu einem
voriibergehenden Zweck oder in Ausiibung eines Rechts er-
folgt ist (§95 Abs. I BGB). Dann handelt es sich trotz der
Verbindung um einen sonderrechtsfihigen sog. Scheinbestand-
teil. Steht die Anlage als Bestandteil des Grundstiicks im Ei-
gentum des Grundstiickseigentiimers und ist dieser - was
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regelmifig der Fall sein wird - nicht mit der Gemeinde
identisch, kommt auch der Grundstiickseigentiimer als Adres-
sat der Verfiigung in Betracht. Im Rahmen des Auswahlermes-
sens wird die Baurechtsbehorde sich aber regelmiflig an die
Gemeinde als Handlungsstérerin halten (diirfen).

Als Adressat einer Verfigung kommt grundsitzlich auch
der Strafenbaulasttriger in Betracht, dem die Verkehrssiche-
rungspflicht fiir den Kreisverkehrsplatz obliegt. Soweit eine
Abstimmung zwischen Gemeinde und Baulasttriger Gber die
Errichtung der im Nachhinein streitigen Anlagen erfolgt ist
und eine Gefihrdung durch Schutzmafinahmen oder eine ver-
besserte Kenntlichmachung vermieden werden kann, kann es
durchaus gerechtfertigt sein, notwendige Mafinahmen - ein-
schlieflich der sich daraus ergebenden Kosten - dem Baulast-
triger aufzuerlegen. Dies wird soweit ersichtlich vielfach aus-
geblendet - und ist im Ubrigen geeignet, im Rahmen der
Storerauswahl einen Ermessensfehler zu begriinden.

V. Einschreiten aufgrund der polizeilichen Generalklausel

Ein Einschreiten auf der Grundlage der polizeirechtlichen Ge-
neralklausel kommt dann in Betracht, wenn keine bauliche
Anlage i.S.d. LBO vorliegt und die gegeniiber der General-
klausel spezielleren baurechtlichen Eingriffsbefugnisse daher
nicht zur Anwendung kommen konnen.**

Die Anwendung von §§1, 3 PolG setzt - wie auch §3
Abs. 1 Satz 1 LBO - eine konkrete Gefahr fur die offentliche
Sicherheit oder Ordnung voraus. Es kann daher, insbesondere
auch im Hinblick auf die Ermittlung des maflgeblichen Sach-
verhalts und dessen Bewertung, auf die Ausfithrungen zu §3
Abs. 1 Satz 1 LBO verwiesen werden.*> Entsprechendes gilt
fir die Legalisierungswirkung bestehender Genehmigungen.*

Sachlich zustindig fiir den Erlass einer Beseitigungsverfii-
gung auf Grundlage der polizeirechtlichen Generalklausel ist
nach den §§60 Abs.1, 66 Abs.2 PolG i. V.m. §62 Abs. 4
Satz 1 PolG die Gemeinde als Ortspolizeibehorde. Eine Zu-
stindigkeitsverlagerung wie bei den Baurechtsbehorden ist
zwar nicht vorgesehen. Allerdings kann nach § 65 Abs. 2 PolG
anstelle der zustindigen Polizeibehorde jede zur Fachaufsicht
zustindige Behorde (§ 64 PolG) die erforderlichen Mafinah-
men selbst treffen, wenn die zustindige Polizeibehorde einer
erteilten Weisung nicht Folge geleistet hat. Bei den groflen
Kreisstidten ist dies das Regierungsprasidium (§64 Nr. 3
Buchst. a PolG), bei den sonstigen kreisangehorigen Gemein-
den das Landratsamt (§ 64 Nr. 3 Buchst. b PolG).

B. Beseitigungsanspruch

Die eingangs zitierte Entscheidung des VGH Baden-Wiirttem-
berg zum Kreisverkehr Léchgau legt nahe, dass der Trager
der Straflenbaulast stets hoheitlich gegeniiber demjenigen tatig
wird, der auf einer Verkehrsinsel ein die Verkehrssicherheit

42 Vgl zur Beriicksichtigung mittelbar betroffener Grundrechte im Rahmen
der Abwigung BVerfG, Urt. v. 15.12.1999, BVerfGE 101, 361, 386, 395 f;
Urt. v. 15.01.2002, BVerfGE 104, 337, 346; EuGH, Urt. v. 24.11.2011 - Rs.
C-70/10 (Scarlet Extended), Abs.-Nrn. 50 ff. sowie speziell mit Blick auf
die ,,Stellvertretung” des Grundrechtsinhabers durch die in Anspruch ge-
nommene staatliche Stelle OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v.
23.07.2010, ZUM-RD 2011, 384, 387 f.

43 Zur Begrenzung der Kunstfreiheit durch das grundrechtlich geschiitzte
Recht auf Leben und Gesundheit vgl. BayVGH, Urt. v. 09.06.2004 - 2 CS
04.1309 -, juris.

44  Wiirtenberger/Heckmann, Polizeirecht in BW, 6. Auflage 2005,

Rn. 257 m. w. N.

45 S. oben unter A. IV. 3. c. aa.

46 S. oben unter A. IV. 3. c. cc;; dazu auch Wiirtenberger/Heckmann, Polizei-
recht in BW, 6. Aufl. 2005, Rn. 463 ff.
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gefahrdendes Bauwerk errichtet hat.”” Zugleich hat der Ge-
richtshof angemerkt, die Straenbaubehorde konne sogar
ohne vorherige Aufforderung und Fristsetzung das nach ihrem
Ermessen Erforderliche veranlassen.*®

Bei nidherem Hinsehen zeigt sich jedoch, dass neben der
Moglichkeit, gegeniiber einer Gemeinde eine Beseitigungsver-
fugung zu erlassen, allein zivilrechtliche Beseitigungsanspriche
gegeben sind (IL). Ein offentlich-rechtlicher Beseitigungsan-
spruch besteht hingegen nicht (I.).

I. Offentlich-rechtlicher Beseitigungsanspruch

Die Annahme eines offentlich-rechtlichen Beseitigungsan-
spruchs der Straflenbaubehdrde gegeniiber der Gemeinde be-
gegnet durchgreifenden verfassungsrechtlichen Bedenken: Das
Straflengesetz enthilt - wie bereits ausgefiihrt* - keine ein-
schlagige Erméchtigungsgrundlage zugunsten der Straflenbau-
behorde.

Als Ermachtigungsgrundlage kime daher allein der allge-
meine Offentlich-rechtliche Unterlassungs- und Beseitigungs-
anspruch in Betracht. Dieser ist - fiir das Verhaltnis Biirger-
Staat — gewohnheitsrechtlich anerkannt. In diesem Verhdltnis
kann er, neben einer Analogie zu §§ 1004, 861 f,, 12 BGB vor
allem aus der Abwehrfunktion der Grundrechte hergeleitet
werden. Jedenfalls begegnet seine Anerkennung ohne konkrete
gesetzliche Grundlage unter dem Gesichtspunkt des Gesetzes-
vorbehalts deshalb keinen Bedenken, weil er allein zugunsten
des Biirgers wirkt.® Demgegeniiber fehlt es im Verhiltnis
Staat-Gemeinde bereits an Anhaltspunkten fiir die Bestim-
mung der tatbestandlichen Voraussetzungen des Beseitigungs-
anspruchs. Wahrend im Verhaltnis Biirger-Staat mit der Beein-
trichtigung subjektiv-dffentlicher Rechte ein hinreichend pri-
ziser Tatbestand benannt werden kann, kommt eine
»Rechtsverletzung” zum Nachteil des Staates nicht in Be-
tracht — oder aber sie wire allumfassend im Sinne eines (belie-
bigen) Verstofles gegen die (Gesamt-)Rechtsordnung zu verste-
hen. Das ist jedenfalls in Materien, die dem Schutz der kom-
munalen Selbstverwaltungsgarantie (Art. 28 Abs. 2 GG, Art. 71
LV) unterfallen, nicht ausreichend.> Wie bei der éffentlich-
rechtlichen Geschiftsfihrung ohne Auftrag bestinde namlich
die Gefahr, Eingriffstitel dort zu schaffen, wo sie vom Gesetz-
geber gerade (bewusst oder unbewusst) nicht vorgesehen sind.
Vor diesem Hintergrund liegt es nahe, jedenfalls die fiir die
Geschiftsfithrung ohne Auftrag anerkannte Einschrinkung,
wonach diese dort nicht anwendbar ist, wo umfassende gesetz-
liche Regelungen existieren,”” zu tibertragen. Wegen der Mog-
lichkeit, gegen bauliche Anlagen auf dem Stralenkorper, ord-
nungsbehordlich einzuschreiten - sei es als Sondernutzung
i.S.v. §16 StrG, sei es als Anbau i S.v. §22 StG ist ein
Riickgriff auf einen 6ffentlich-rechtlichen Beseitigungsan-
spruch daher - und auch aus systematischen Griinden - ver-
sperrt.

Il. Zivilrechtlicher Beseitigungsanspruch

Ist die Errichtung der Anlagen im Kreisel vertraglich geregelt,
ergibt sich nach erfolgter Aufkiindigung des Vertrages aus
diesem ein Anspruch auf Beseitigung der von der Gemeinde
angebrachten Bauten (1.). In vielen Fallen ist die Errichtung
der Anlagen indes nicht vertraglich zwischen dem Straflenbau-
lasttriger bzw. dem Eigentimer des Straflengrundstiicks und
der Gemeinde geregelt, sondern beruht auf einer informellen
Duldung. In diesen Fillen kommt ein Beseitigungsanspruch
gem. § 1004 Abs. 1 Satz 1 BGB in Betracht (2.).

1. Vertragliche Anspriiche

Soweit sich ein Rechtsbindungswille hinsichtlich einer sonsti-
gen Benutzung i S.d. §21 StrG feststellen ldsst und - wie
regelmiflig - ein Entgelt nicht vereinbart worden ist, kommen

Mock/Diesterhdft, Die Beseitigung von ,Kreiselkunst” — 495

ein Leihvertrag oder eine einfache Gestattung - sie lasst fiir
die Dauer ihrer Wirksamkeit die Rechtswidrigkeit der Benut-
zung entfallen - in Betracht. Fiir beide kennt das biirgerliche
Recht keine Formvorschriften. Maf3geblicher Unterschied zwi-
schen Leihe und einfacher Gestattung ist die freie Widerruf-
lichkeit der letzteren.>® Das Leihverhaltnis hingegen endet,
wenn es nicht auf bestimmte Zeit geschlossen oder einver-
nehmlich aufgehoben wird, erst durch - berechtigte - Kiindi-
gung. Mit Rucksicht auf die oftmals nicht unerheblichen In-
vestitionskosten der Gemeinde wird regelmaflig von einer
Leihe auszugehen sein. In diesem Zusammenhang ist darauf
hinzuweisen, dass Abschluss und Kiindigung des biirgerlich-
rechtlichen Vertrages unabhingig von einer etwaigen Geneh-
migung nach § 22 StrG sind.*

Soweit die Errichtung auf Basis eines Leihvertrages erfolgt
ist, ergibt sich nach wirksamer Kiindigung desselben ein Riick-
gewihranspruch aus § 604 BGB, der den Entleiher zur Entfer-
nung von eingebrachten Einrichtungen auf eigene Kosten ver-
pflichtet.>® Ist eine Verpflichtung zur Entfernung errichteter
Anlagen im Vertrag ausdriicklich geregelt, kann ein Beseiti-
gungsverlangen auch hierauf gestiitzt werden.

a) Kindigung gem. § 605 BGB

Von den leihespezifischen Kiindigungsgriinden kommt am
ehesten § 605 Nr.2 BGB in Betracht. Dann miisste die Ge-
meinde vertragswidrigen Gebrauch von der Sache — der Ver-
kehrsinsel - machen. Dies konnte mit Blick auf die Gefahr-
dung der Verkehrssicherung durch die errichteten Anlagen
angenommen werden. Eine Kiindigung nach Nr. 2 diirfte aller-
dings nicht in Betracht kommen, wenn die Errichtung der
Anlagen und auch deren konkrete Ausgestaltung Gegenstand
einer Abstimmung bzw. des Vertrags mit dem Straflenbaulast-
triger waren. Dann ist die Nutzung vertragsgemif, lediglich
eine etwaige Gefihrdung wird nachtraglich abweichend beur-
teilt.

b} Kiindigung gem. § 314 BGB ;

Neben den in § 605 BGB aufgefiihrten Kiindigungsgriinden
ist jedoch auch eine Kiindigung aus wichtigem Grund nach
§314 BGB zuldssig®® Gem. §314 Abs.1 Satz2 BGB liegt
ein wichtiger Grund vor, wenn dem kiindigenden Teil unter
Beriicksichtigung aller Umstédnde des Einzelfalls und unter
Abwigung der beiderseitigen Interessen die Fortsetzung des
Vertragsverhiltnisses bis zur vereinbarten Beendigung oder bis
zum Ablauf einer Kiindigungsfrist nicht zugemutet werden
kann.

Welche Anforderungen an das Uberschreiten der Zumut-
barkeitsschwelle gestellt werden, hingt von den Umstinden,
insbesondere auch von der Art des Vertragstyps ab. Bei einer
Leihe gelten, da es sich um eine unentgeltliche Gefalligkeit
handelt, tendenziell niedrigere Anforderungen.> Im Rahmen

47 VGH BW, Beschl. v. 28.05.2013, VBIBW 2013, 425.

48 VGH BW, Beschl. v. 28.05.2013, VBIBW 2013, 425.

49 S. oben unter A. II

50 Vgl Enders, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afimann/Vofikuhle, Grundla-
gen des Verwaltungsrechts, Bd. 3, 2. Aufl. 2013, § 53 Rn. 35.

51 Zum Gesetzesvorbehalt bei Eingriffen gegeniiber Gemeinden bereits oben
unter A. I

52 Vgl nur BGH, Urt. v. 13.11.2003, BGHZ 156, 394.

53 Vgl Baldus, in: MiiKo-BGB, Bd. 6, 6. Aufl. 2013, § 1004 Rn. 206. Stahl-
hut, in: Kodal, Straflenrecht, 7. Aufl. 2010, Kap. 28 Rn. 3 spricht von
Leihe und ,,Bauerlaubnis®.

54 Vgl Stahlhut, in: Kodal, Straflenrecht, 7. Aufl. 2010, Kap. 28 Rn. 9.

55 Vgl Haublein, in: MiiKo-BGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2012, § 601, Rn. 7.

56 Hiaublein, in: MiitKo-BGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2012, § 605 Rn. 1.

57 Hierzu Gaier, in: MiiKo-BGB, Bd. 2a, 6. Aufl. 2012, § 314
Rn. 12 m. w. N; fir die Kindigung nach § 605 Nr. 1 BGB auch Haublein,
in: MiiKo-BGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2012, § 605 Rn. 4.
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der gebotenen umfassenden Abwigung der Umstinde des Ein-
zelfalles sind auf Seiten der Gemeinde als Entleiherin die im
Vertrauen auf den fortdauernden Bestand des Leihvertrags
getitigten Investitionen fir die Errichtung der Anlagen zu
beriicksichtigen. Dabei sind vor allem frustrierte Aufwendun-
gen fiir die Errichtung sowie die mit dem Abbau verbundenen
Kosten einzustellen. Auf Seiten des Eigentiimers (Kreis oder
Land) ergibt sich eine Besonderheit daraus, dass dieser als
StraBenbaulasttrager Aufgaben der offentlichen Verwaltung
wahrnimmt. Deshalb ist er auch bei der Ausiibung biirgerlich-
rechtlicher Befugnisse besonderen dffentlich-rechtlichen Bin-
dungen unterworfen, zu denen nicht nur die Grundrechte
Dritter, sondern insbesondere auch die &ffentliche Zweckbe-
stimmung des Strafengrundstiicks zur Ermdglichung des Ge-
meingebrauchs am Verkehrsweg zihlen.®® Bei der Ausiibung
der Eigentiimerbefugnisse ist der Straffenbaulasttriger als Ei-
gentiimer des Straflengrundstiicks damit zur Wahrung der 6f-
fentlichen Interessen verpflichtet. Das ist fir den Abschluss
eines Gestattungsvertrages anerkannt, muss aber auch fiir die
Modalititen der Beendigung gelten.™

Soweit eine Gefahr fiir Leib und Leben im Falle einer
unfallbedingten Kollision mit starren Hindernissen auf einem
Kreisverkehrsplatz nicht ausgeschlossen werden kann, besteht
ein gewichtiges offentliches Interesse an der Beseitigung der
Anlagen. Als Verkehrssicherungspflichtiger ist der Eigentiimer
iiberdies (objektiv) verpflichtet, auf die Beseitigung der von
Dritter Seite angebrachten gefihrlichen Baukérper zu dringen.
Diesen Umstand wird man in die Abwigung gleichermafien
einstellen miissen.

Nach alledem wird jedenfalls bei Vorliegen einer konkreten
Gefihrdung das (6ffentliche) Interesse an der Steigerung der
Verkehrssicherheit das Interesse der Gemeinde an einer Beibe-
haltung der Anlagen iiberwiegen, so dass ein zur auflerordent-
lichen Kiindigung berechtigender wichtiger Grund vorliegt.

¢) Kindigung gem. § 313 Abs. 3 Satz 2 BGB

Schlieflich kommt ein Kiindigungsrecht wegen Storung der
Geschiftsgrundlage, § 313 Abs. 3 Satz2 i.V.m. Abs. 1 BGB,
in Betracht. Ist den Parteien die Gefahrlichkeit fester Baukor-
per auf Verkehrsplitzen erst nach Vertragsschluss bewusst ge-
worden, liegt es nahe, von einem beiderseitigen Motiv- bzw.
Rechtsirrtum auszugehen.

In den Fillen des beidseitigen Motiv- bzw. Rechtsirrtums
wird das Prognoserisiko nicht einseitig einer Vertragspartei
aufgebiirdet. Vielmehr ist eine unzumutbare Stérung der Ge-
schiftsgrundlage anzunehmen, sofern sich nicht ein Festhalten
am Vertrag aufgrund der begrenzten Auswirkungen des Irr-
tums ausnahmsweise als zumutbar erweist.*”

Eine vorrangige Anpassung des Vertrages wire zwar derge-
stalt denkbar, dass die Leihe mit Blick auf nicht gefihrliche
Aufbauten aufrechterhalten bleibt; dies entspricht jedoch regel-
mifig nicht der Interessenlage. Vor diesem Hintergrund
kommt auch eine Kiindigung wegen Storung der Geschifts-
grundlage in Betracht.

2. Beseitigungsanspruch (§ 1004 Abs. 1 Satz 1 BGB)
Soweit eine vertragliche Abrede nicht besteht und - was regel-
mifig der Fall sein wird - der StraBenbaulasttriger (Kreis
oder Land®') Eigentiimer des Strafengrundstiicks einschlief-
lich des Inneren des Kreisverkehrs ist, ergibt sich aus § 1004
Abs. 1 Satz1 BGB ein Beseitigungsanspruch gegen die Ge-
meinde. In der Errichtung von Anlagen auf fremdem Grund
liegt eine Beeintrichtigung des Eigentums, die der Eigentiimer
nur hinnehmen muss, wenn sich die Gemeinde auf eine
rechtsgeschiftlich begriindete Duldungspflicht stiitzen kann.
Auch wenn die Gemeinde ihr Eigentum an den errichteten
Anlagen verloren haben sollte, weil diese zu wesentlichen Be-
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standteilen des Grundstiicks geworden sind (vgl. § 946 1. V. m.
§94 Abs.1 BGB), ist sie in zivilrechtlicher Perspektive doch
passivlegitimiert. Ob ihre Storereigenschaft dabei aus ihrem
mafigeblichen Verursachungsbeitrag folgt oder sie sich auch
aus der Schaffung einer Gefahrenquelle ergibt, kann offen
bleiben.5?

Ein Beseitigungsanspruch aus § 823 Abs.2 BGB i V.m.
§ 22 Abs. 1 Satz 1 StrG besteht hingegen nicht, da das straflen-
rechtliche Anbauverbot kein Schutzgesetz i.S.v. § 823 Abs. 2
BGB ist.%

3. Kostentragung

Bei der Geltendmachung zivilrechtlicher Beseitigungsansprii-
che ist zu beachten, dass der Gleichlauf von Beseitigung und
Kostentragung nicht zwingend ist. Sowohl bei vertraglichen
Anspriichen als auch beim Anspruch aus § 1004 BGB ist unter
dem Gesichtspunkt der Mitverursachung bzw. des Mitver-
schuldens - gerade bei erfolgter Abstimmung mit dem Land-
ratsamt bzw. dem Baulasttriger — die Verpflichtung zu einer
zumindest anteiligen Kostentragung des Eigentiimers bzw. des
Vertragspartners nicht ausgeschlossen. Soweit derartige An-
spriiche bestehen, relativiert dies das regelmafige Bestreben
der Landratsimter nach einer umfassenden Kostenabwilzung
auf die Gemeinden.

C. Ergebnis

Die Befugnis, einen Abbruch der von den Gemeinden zur
Verschonerung ,ihrer® Kreisverkehre angebrachten Kunst-
werke und sonstigen Anlagen zu fordern, folgt nicht bereits
aus der Verkehrssicherungspflicht. Allerdings haben die Land-
ratsimter, die mit der undankbaren Aufgabe der Priifung und
ggf. Beseitigung gemeindlicher Anlagen innerhalb von Kreis-
verkehren auflerhalb der Ortsdurchfahrten beauftragt sind,
gleichwohl 6ffentlich-rechtlich wie zivilrechtlich hinreichende
Handhabe zur Durchsetzung des eingangs erwihnten ministe-
riellen Erlasses. Die diesem zu Grunde liegende Sorge um
die Verkehrssicherheit findet ihren Niederschlag in dem -
baurechtlich durchzusetzenden - strallenrechtlichen Anbau-
verbot des § 22 StrG, von dem Ausnahmen nur dann denkbar
sind, wenn eine Verkehrsgefihrdung ausgeschlossen werden
kann. Eine entsprechende Verfiigung konnte, sollte sich die
Gemeinde weigern, ihr Folge zu leisten, im Wege der Ersatz-
vornahme durchgesetzt werden.

Daneben tritt ein — im Wege der zivilgerichtlichen Leis-
tungsklage durchzusetzender und damit deutlich weniger at-
traktiver - Beseitigungsanspruch. Diese Zweispurigkeit ist der
Entscheidung des Gesetzgebers geschuldet, die Entscheidung
iiber eine ,sonstige Benutzung” der Strafle durch § 21 StrG
dem Privatrecht zu unterstellen. Wie gezeigt, entbindet diese
Zuordnung die Straffenbaulasttriger nicht von ihrer 6ffentlich-

58 Vgl Stahlhut, in: Kodal, Straflenrecht, 7. Aufl. 2010, Kap. 28 Rn. 6.1. Vgl.
ferner VGH BW, Beschl. v. 28.05.2013, VBIBW 2013, 425, der die Pflich-
tenbindung des StraBenbaulasttriigers mit Blick auf § 59 StrG betont.

59 So auch Stahlhut, in: Kodal, Stralenrecht, 7. Aufl. 2010, Kap. 28 Rn. 8.

60 Niher Finkenauer, in: MiiKo-BGB, Bd. 2, 6. Aufl. 2012, § 313 Rn. 283 ff.

61 Vgl hierzu § 43 StrG. Die Gemeinden mit mehr als 30.000 Einwohnern
sind zwar Tragerinnen der StraBenbaulast fiir Ortsdurchfahrten im Zuge
von Landes- oder Kreisstraflen. Dies umfasst aber nach § 8 Abs. 1 Satz 1
StrG nur den Teil, der innerhalb der geschlossenen Ortslage liegt. Die
von den Landratsimtern zu beurteilenden Kreisverkehre liegen indes au-
Berhalb.

62 Vgl hierzu Baldus, in: MiKo-BGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2004, § 1004 Rn. 62,
74 f.

63 BVerwG, Urt. v. 15.01.1982, NJW 1982, 2569 (zu § 9 FStrG); Lorenz/Will,
StrG BW, 2. Aufl. 2005, § 22 Rn. 3.
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rechtlichen Verpflichtung auf das Ziel der Sicherheit des Ver-
kehrs. Vor diesem Hintergrund erscheint es zumindest frag-
wiirdig, wenn der VGH Baden-Wiirttemberg in seinem ein-
gangs genannten Beschluss davon ausgeht, ein im Interesse
der Verkehrssicherheit vom Trager der Straflenbaulast ausge-
sprochenes Beseitigungsverlangen kénne ausschliefflich im
Rahmen eines offentlich-rechtlichen Rechtsverhiltnisses erfol-
gen &

Es fallt auf, dass es nach einem ersten Sturm der Entris-
tung ruhiger um das Thema geworden ist. Abzuwarten bleibt
daher, ob es flichendeckend zu gerichtlichen Auseinanderset-
zungen zwischen Landratsimtern und Gemeinden kommen
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wird oder - was wahrscheinlicher sein diirfte - ob nicht im
Spannungsfeld zwischen einer Gestaltung des Ortseingangs
und einer Gefihrdung der Verkehrsteilnehmer mit Augenmafl
Kompromisse gefunden werden konnen, die beiden Belangen
gleichermaflen Rechnung tragen. Fur die kiinftige Gestaltung
von Kreisverkehren seien den Gemeinden eine intensive Ab-
stimmung mit den zustindigen Behérden sowie eine vertragli-
che Regelung, die auch die Frage der Kostentragung fiir nach-
tragliche Anderungen, insbesondere aus Sicherheitsgriinden,
beinhaltet, ans Herz gelegt.

64 VGH BW, Beschl. v. 28.05.2013, VBIBW 2013, 425.

Teilnahme Minderjahriger an kommunalen Wahlen und

Abstimmungen in Baden-Wiirttemberg

Von Rechtsreferendar Jens Schellenberger, Dipl.-Jurist (Universitat Mannheim), Sinsheim!

Der Beitrag widmet sich den verfassungsrechtlichen Fragestellungen, die sich durch die Einfiihrung eines
Wahl- und Abstimmungsrechts fiir Minderjihrige auf kommunaler Ebene in Baden- Wiirttemberg ergeben.
Der Verfasser kommt zu dem Ergebnis, dass die Absenkung des Wahl- und Abstimmungsalters sowohl mit
dem Grundgesetz als auch mit der Landesverfassung - mit Ausnahme fiir den Verband der Region Stutt-

gart - vereinbar ist.

I. Einleitung

Nachdem das Land Niedersachsen als erstes Bundesland im
Jahr 1996 das kommunale Wahl- und Abstimmungsrecht ein-
gefithrt hat, sind diesem Beispiel weitere Bundeslinder ge-
folgt.> Die baden-wiirttembergische Landesregierung hat im
Jahr 2013 das Gesetz zur Anderung kommunalwahlrechtlicher
und haushaltsrechtlicher Vorschriften in den Landtag einge-
bracht und mehrheitlich beschlossen.® Das Ziel der Einfiih-
rung eines kommunalen Wahl- und Abstimmungsrechts fiir
Minderjahrige, die das 16. Lebensjahr vollendet haben, war
nunmehr erreicht.* Durch das Artikelgesetz wurde jeweils in
§ 12 Abs. 1 Satz 1 der Gemeindeordnung (GemQ), § 10 Abs. 1
Satz 1 der Landkreisordnung (LKrO) sowie §9 Abs.1 Nr.2
des Gesetzes tiber den Verband der Region Stuttgart (GVRS)
das Mindestalter fir die aktive Wahlberechtigung von 18 auf
16 Jahren herabgesetzt. Gleichzeitig verbleibt es aber beim
passiven Wahlrecht bei der derzeitigen Altersgrenze von 18
Jahren.?

Il. Kommunalverfassungsrechtliche Ausgangslage

Ausgehend von der Gemeindeordnung sollen die Auswirkun-
gen der Gesetzesinderung aufgezeigt und auf deren Einklang
mit dem Grundgesetz und der Landesverfassung dargelegt
werden. Die Ausfiihrungen gelten entsprechend fir die Ebene
der Landkreise. Auf den Verband der Region Stuttgart wird
gesondert eingegangen (vgl. unter V.). Das Anderungsgesetz
trat am 20.04.2013 in Kraft. § 12 Abs. 1 GemO gewahrt nun
das Biirgerrecht demjenigen, der Deutscher i. S. v. Art. 116 GG
ist oder die Staatsangehorigkeit eines anderen Mitgliedstaates
der Europdischen Union besitzt (Unionsbiirger), das 16. Le-
bensjahr vollendet hat und seit mindestens drei Monaten in
der Gemeinde wohnt. Gemdff § 14 Abs.1 GemO steht den
Biirgern das allgemeine Wahl- und Stimmrecht zu. Daraus
folgt zum einen die erstmalige aktive Wahlberechtigung bei
den Kommunalwahlen® am 25.05.2014 und zum anderen die

Moglichkeit zur Unterzeichnung eines Biirgerbegehrens und
der Abstimmung bei einem Biirgerentscheid ab dem
20.04.20137 Die aus dem Biirgerrecht resultierende Biirger-
pflicht zur Annahme und Ausiibung ehrenamtlicher Titigkei-
ten (§ 15 Abs. 1 GemO) stellt nach Auffassung der Landesre-
gierung keinen Widerspruch mit dem Bestimmungsrecht der
Erziehungsberechtigten dar. Bei einer Kollision zwischen der
Biirgerpflicht und dem Bestimmungsrecht sei regelmifiig ein
wichtiger Grund i.S.v. § 16 Abs.1 GemO gegeben, der zur
Ablehnung der ehrenamtlichen Tatigkeit bzw. zu einem Aus-
scheiden berechtigt.®

Nach den Kommunalwahlen am 25.05.2014 in Baden-
Wirttemberg wurde das Ergebnis der Gemeinderatswahl der
Stadt Heidelberg mittels einer Wahlanfechtung angegriffen.
Die Begriindung fiir die Unwirksamkeit der Wahl wird auf
die - nach Ansicht der Einsprechenden - verfassungswidrige
Absenkung des aktiven Wahlalters gestiitzt.® Die Rechtsauf-
sichtsbehorde schloss sich dieser Argumentation nicht an.'

1 Der Verfasser ist Rechtsreferendar am Landgericht Heidelberg.

2 Vgl die Ubersicht bei Schreiber, in: Friauf/Héfling, GG, Band 3, 2013,
Art. 38 Rn. 255.

3 GBL §.55.

4 Koalitionsvertrag BUNDNIS 90/DIE GRUNEN und SPD, S. 61.

5 Vgl hierzu die Kritik der Oppositionsfraktionen im Landtag, Plenarproto-
koll 15/62, S. 3742 ff. sowie 15/65, S. 3912 ff.

6 Hierunter fallen die Wahlen zum Gemeinde- und Ortschaftsrat, Bezirks-
beirat sowie die Biirgermeisterwahlen.

7 Daneben wird aufgrund der Ankniipfung an das Biirgerrecht auch die
Unterzeichnung eines Biirgerantrages oder Antrages auf Anberaumung ei-
ner Biirgerversammlung, eine Anhérung bei einer Gebietsinderung sowie
die Mitwirkung bei der Bewerberaufstellung zu den Kommunalwahlen er-
moglicht, vgl. auch LT-Drs. 15/3119, S. 11 .

8 LT-Drs. 15/3119, S. 12.

9 Vgl Zeitungsbericht in der Rhein-Neckar-Zeitung vom 13.05.2014, abruf-
bar unter: http://www.rnz.de/nachrichten/heidelberg_artikel,-
Kommunalwahl-Ist-das-neue-Kinderwahlrecht-verfassungswidrig-_
arid,11155.html [zuletzt abgerufen am: 26.10.2015].

10 Nach der Rechtsprechung des VGH BW (VBIBW 1987, 420 ff.) zur Wahl-
anfechtung ist eine summarische Priifung der Rechtsaufsichtsbehérde hin-
sichtlich der Verfassungsmifigkeit eines Gesetzes ausreichend, da in der
Regel die Vermutung der Verfassungsmafligkeit des Gesetzes greift.



