Erste Juristische Staatsprifung 2021/1
Aufgabe 5

(Arbeitszeit: 5 Stunden)

Einige unverbindliche Hinweise zur Losung:

Die nachfolgenden unverbindlichen Hinweise zur Losung behandeln die nach Auffas-
sung des Erstellers maligeblichen Probleme der Aufgabe. Sie stellen keine
"Musterldésung" dar und schlie3en andere vertretbare, folgerichtig begriindete Ansich-
ten selbstverstandlich nicht aus. Der Inhalt und der Umfang der Losungshinweise,
die Ausfuhrlichkeit und die Detailgenauigkeit der Darlegungen sowie die wiedergege-
bene Rechtsprechung und Literatur enthalten insbesondere keinen vom Prifungs-

ausschuss vorgegebenen Malstab flr die Leistungsanforderung und -bewertung.

§ 16 JAPO Zweck und Bedeutung der Prifung:

"Die Bewerber sollen in der Prifung zeigen, dass sie das Recht mit Verstandnis er-
fassen und anwenden konnen und tber die hierzu erforderlichen Kenntnisse in den

Prufungsfachern verfugen."

"Uberblick Uber das Recht, juristisches Verstandnis und Fahigkeit zu methodischem
Arbeiten sollen im Vordergrund von Aufgabenstellung und Leistungsbewertung

stehen."
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Hinweis: Zu priifen ist die RechtmaBigkeit zweier sicherheitsrechtlicher Anord-
nungen, was in einen Antrag auf vorldufigen Rechtsschutz nach § 80 Abs. 5
VwGO eingekleidet wird. Die verwaltungsprozessuale Priifung diirfte zum Stan-
dardprogramm in der Examensvorbereitung gehéren. Im Rahmen der Begriin-
detheit ist dann zu erkennen, dass es an jeglicher Begriindung des Bescheids
fehlt und dass sich dies an mehreren Stellen (formelle RechtmaBigkeit der So-
fortvollzugsanordnung, Begriindungspflicht, Ermessen) auswirkt. Die Priifung
der RechtmiéBigkeit des Betretungsverbots sollte dann, das Auffinden der
Rechtsgrundlage vorausgesetzt, keine gré6Beren Schwierigkeiten bereiten. An-
spruchsvoller wird es im Hinblick auf die Untersuchungsanordnung. Hier ist zu
erkennen, dass es sich zwar um eine MaBnahme zur weiteren Gefahrerforschung
handelt, sich dahinter aber nicht die Problematik um den sog. Gefahrverdacht
verbirgt, da nach den im Gutachten des stddtischen Géartners enthaltenen Anga-
ben bereits vom Vorliegen einer konkreten Gefahr auszugehen ist. Prdazise, am
Gefahrenbegriff orientierte Ausfiihrungen sollten hier besonderes honoriert
werden.

Erfolgsaussichten eines Antrags auf vorlaufigen Rechtsschutz

Ein Antrag des Gustav Gerber (G) hat Erfolg, wenn die Sachentscheidungsvoraus-
setzungen gegeben sind (A.) und der Antrag begrindet ist (B.).

A. Sachentscheidungsvoraussetzungen
I. Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs

Der Verwaltungsrechtsweg ist nach §§ 80 Abs. 5 Satz 1, 40 Abs. 1 Satz 1 VwGO'
eroffnet, wenn es sich beim Verfahrensgegenstand um eine 6ffentlich-rechtliche Strei-
tigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art handelt. Auf- oder abdrangende Sonderzuwei-
sungen sind nicht einschlagig. Eine offentlich-rechtliche Streitigkeit liegt nach der Gber-
wiegend vertretenen modifizierten Subjekttheorie? vor, wenn sich die Entscheidung
uber den Streitgegenstand nach Vorschriften richtet, die dem 6ffentlichen Recht zuzu-
ordnen sind, die also ausschlieBlich Trager hoheitlicher Gewalt berechtigen oder ver-
pflichten. Streitentscheidende Normen sind solche des LStVG und des BayVwVf{G,
welche einen Hoheitstrager als solchen einseitig berechtigen und verpflichten. Zudem
handelt es sich um keine Streitigkeit verfassungsrechtlicher Art. Es streiten keine Ver-
fassungsorgane um materielles Verfassungsrecht,?® sodass es an der doppelten Ver-
fassungsunmittelbarkeit fehlt.

Der Verwaltungsrechtsweg ist daher eréffnet.

1 Wirtenberger/Heckmann, Verwaltungsprozessrecht, Rn. 529; Lindner, Offentliches Recht, Rn. 1017.
2 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, § 11 Rn. 17; weitere Erwagungen zum Theorienstreit, ob und unter
welchen Voraussetzungen eine oOffentlich-rechtliche Streitigkeit vorliegt, sind nicht erforderlich, da die
Streitigkeit offensichtlich 6ffentlich-rechtlicher Natur ist.

3 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, § 11 Rn. 49; BVerwG, Urteil vom 24. Januar 2007 - 3 A 2.05 -
BVerwGE 128, 99 = juris, Rn. 14 f.



Il. Statthafte Antragsart

In Betracht kommt ein Antrag nach § 123 Abs. 1 VwGO oder § 80 Abs. 5 Satz 1 VwGO.
Aus § 123 Abs. 5 VwGO folgt, dass ein Antrag nach § 123 Abs. 1 VwGO subsidiar
gegenliber einem Antrag nach § 80 Abs. 5 Satz 1 VwWGO ist.*

Die Abgrenzung erfolgt nach der statthaften Klageart im Hauptsacheverfahren. Wen-
det sich der Antragsteller gegen die Vollziehbarkeit eines Verwaltungsaktes,® ist also
die statthafte Klageart in der Hauptsache eine Anfechtungsklage, finden die §§ 80 ff.
VwGO Anwendung.® Bei allen tbrigen Klagearten ist § 123 VwGO einschlagig.”

Fraglich ist daher, welche Klageart in der Hauptsache statthaft ware. Dies richtet sich
nach dem Klagegegenstand und dem klagerischen Begehren (§ 88 VwGO).

1. G will gegen die Anordnungen in der E-Mail vom 7. Januar 2021 vorgehen. Das
Begehren des G ist daher so zu verstehen, dass er sich gegen das Betretungsverbot
in Ziffer 1 und die Untersuchungsanordnung in Ziffer 2 der E-Mail wenden moéchte.
Fraglich ist, ob es daruber hinaus im Interesse des G liegt, gegen Ziffer 4 des Be-
scheids vorzugehen. Dies ist aber nicht der Fall, da sich diese Bestimmung fur G nicht
belastend auswirkt. Deshalb kann auch dahinstehen, ob man in der Bestimmung in
Ziffer 4 einen Widerruf bzw. eine Ricknahme des urspringlichen Betretungsverbots
sieht oder lediglich eine deklaratorische Feststellung der tatsachlichen Erledigung des
ursprunglichen Verbots durch die neuen Anordnungen annimmt. Das Begehren des G
ist daher so zu verstehen, dass er sich nur gegen die Anordnungen in Ziffer 1 und
Ziffer 2 wendet.

2. In Betracht kommt als statthafte Klageart in der Hauptsache eine Anfechtungsklage,
wenn es sich bei den Anordnungen in Ziffer 1 und Ziffer 2 um Verwaltungsakte i.S.v.
Art. 35 Satz 1 BayVwVfG?8 handelt. Nach Art. 35 Satz 1 BayVwVfG ist hierfiir insbe-
sondere Voraussetzung, dass die Malinahme Regelungswirkung entfaltet. Dies ist der
Fall, wenn sie darauf gerichtet ist, eine verbindliche Rechtsfolge zu setzen.® Ob eine
behdrdliche Mallnahme Regelungswirkung entfaltet, ist nach dem objektiven Erkla-
rungswert festzustellen.'® Dabei kommt es nicht nur auf die dufRere Form der Entschei-
dung an, sondern auch auf den Inhalt und die Gesamtumstande, unter denen die Ent-
scheidung getroffen wird."

4 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, § 31 Rn. 8; Kopp/Schenke, VWGO, § 123 Rn. 4; Lindner, Offentli-
ches Recht, Rn. 1119.

5 Vgl. auch Kopp/Schenke, VWGO, § 123 Rn. 4.

6 Wolff/Decker, Studienkommentar VwGO/VwWVTG, § 80 VwGO Rn. 51; Wirtenberger/Heckmann, Ver-
waltungsprozessrecht, Rn. 571.

7 Wirtenberger/Heckmann, Verwaltungsprozessrecht, Rn. 571.

8 Nach anderer Ansicht ist im Rahmen der Bestimmung der statthaften Klageart fir die Auslegung des
Begriffs des Verwaltungsaktes § 35 VwWVfG heranzuziehen, da die Begriffsbestimmung im Rahmen
der bundesrechtlichen Regelung des § 42 VwGO nicht auf der Grundlage einer landesrechtlichen Re-
gelung erfolgen kdnne (vgl. Kopp/Schenke, VwGO, Anh § 42 Rn. 2). Ausfuhrungen der Bearbeiter zu
dieser Problematik sind aber nicht zu erwarten, zumal sich in der Sache wegen der inhaltlichen Uber-
einstimmung der Vorschriften keine Unterschiede ergeben (vgl. zum Ganzen Jakel, JuS 2016, 410).
Es ist deshalb gleichermalRen zu akzeptieren, wenn fir die Auslegung entweder Art. 35 BayVwVfG
oder § 35 VwVfG herangezogen wird.

9 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 9 Rn. 6; BeckOK/von Alemann/Scheffczyk,
VwWVTG, § 35 Rn. 141.

10 Kopp/Ramsauer, VWV{G, § 35 Rn. 51.

" Kopp/Ramsauer, VWVfG, § 35 Rn. 51.
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In Ziffer 1 der E-Mail vom 7. Januar 2021 wird ein Betretungsverbot fir die Offentlich-
keit ausgesprochen, mithin eine verbindliche Rechtsfolge festgesetzt. Ob diese unmit-
telbar an G als Klager oder an Dritte gerichtet ist, ist flr die Einordnung als Verwal-
tungsakt unerheblich.

Fraglich ist jedoch, ob es sich auch bei der Anordnung in Ziffer 2 um eine eigenstan-
dige Regelung handelt. Hierin kdnnte ein bloRRer Vorbereitungsakt fir eine nachfolgend
zu treffende Entscheidung der Behorde liegen. Der Bestimmung in Ziffer 2 kame dann
keine eigenstandige Regelungswirkung zu.'? Allerdings wird in Ziffer 2 unmittelbar an-
geordnet, dass G - auf eigene Kosten - eine Untersuchung der naher bezeichneten
Baume vorzunehmen sowie das entsprechende Gutachten vorzulegen hat. G wird so-
mit eine bestimmte Handlungspflicht verbindlich auferlegt. Ziffer 2 enthalt daher eine
eigenstandige Regelung.

Sowohl hinsichtlich Ziffer 1 als auch hinsichtlich Ziffer 2 liegt daher ein Verwaltungsakt
vor.

3. Da die Anfechtungsklage gegen die Anordnungen der Stadt Soltingen (S) grund-
satzlich gemal § 80 Abs. 1 Satz 1 VwGO aufschiebende Wirkung entfaltet, jedoch in
Ziffer 3 der E-Mail die sofortige Vollziehung gemal § 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 VwGO
angeordnet wurde, ist der Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung
zu richten, § 80 Abs. 5 Satz 1 Alt. 2 VwGO. Insbesondere liegt auch kein Fall des § 80
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 VwGO vor, bei welchem nach § 80 Abs. 5 Satz 1 VwGO ein Antrag
auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung zu stellen ware. Zwar ist in der E-Mail von
einer "Notmalinahme" die Rede. Allerdings werden von § 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 VwGO
nur Verwaltungsakte von Beamten des Polizeivollzugsdienstes (im institutionellen
Sinn) erfasst und nicht jegliche sicherheitsbehordliche Anordnung.'® Hier hat kein Po-
lizeibeamter im Sinn des Art. 1 Abs. 1 POG gehandelt. Vielmehr ist die Behorde selbst
davon ausgegangen, dass die sofortige Vollziehbarkeit gem. § 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4
VwGO anzuordnen war. Der Antrag ist daher auf Wiederherstellung der aufschieben-
den Wirkung zu richten.

Hinweis: Auf § 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 VwGO ist nicht zwingend einzugehen. Ver-
tretbar wére es, bereits hier die Frage der Wirksamkeit der Bekanntgabe per
E-Mail zu diskutieren (vgl. unten), da ein Antrag nach § 80 Abs. 5 VwGO grund-
sétzlich einen rechtlich existenten Verwaltungsakt voraussetzt.

lll. Antragsbefugnis

Auch im Eilverfahren gilt das Verbot der Popularklage. Daher fordert die Rechtspre-
chung eine Antragsbefugnis analog § 42 Abs. 2 VwGO." Erforderlich, aber auch aus-
reichend ist die mdgliche Verletzung in eigenen Rechten. Hier ist G bereits nach der
Eingangsformulierung des Bescheids ("lhnen gegenuber") Adressat der ihn belasten-
den Anordnungen in Ziffer 1 und 2 der E-Mail, sodass er hierdurch mdglicherweise in
seiner allgemeinen Handlungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG verletzt wird (Adressaten-
theorie).’> Im Ubrigen ist G hinsichtlich des Betretungsverbots in Ziffer 1

12 \Vgl. Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 9 Rn. 9.

13 Wiirtenberger/Heckmann, Verwaltungsprozessrecht, Rn. 590; VGH BW, Beschluss vom 27. Sep-
tember 2011 - 1 S 2554/11 - juris, Rn. 8.

4 Wirtenberger/Heckmann, Verwaltungsprozessrecht, Rn. 606; Eyermann/Happ, VwWGO, § 42 Rn. 80.
5 Wirtenberger/Heckmann, Verwaltungsprozessrecht, Rn. 333.
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madglicherweise in seinem Eigentumsgrundrecht aus Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG bzw.
Art. 103 Abs. 1 BV verletzt, da er aufgrund der Anordnung sein Grundstuck nicht mehr
der Allgemeinheit zur Verfigung stellen und daher Uber die Nutzung seines Eigentums
nicht mehr frei bestimmen kann.

Die Antragsbefugnis liegt daher vor.
IV. Beteiligtenbezogene Voraussetzungen

G und die Stadt S sind als naturliche bzw. juristische Person gemafl § 61 Nr. 1 VwGO
beteiligtenfahig. G ist gemal § 62 Abs. 1 Nr. 1 VwGO prozessfahig. Die Stadt S wird
gemal Art. 38 Abs. 1 GO durch ihren ersten Burgermeister vertreten (§ 62 Abs. 3
VwGO).

V. Frist

Die Antragstellung selbst ist an keine Frist gebunden.'® Auf die Frage des Rechts-
schutzbedurfnisses (in Bezug auf die Bestandskraft des Verwaltungsakts) ist im Fol-
genden einzugehen.

VI. Aligemeines Rechtsschutzbediirfnis

1. Das Rechtsschutzbedurfnis fur einen derartigen Eilantrag fehlt, wenn der angefoch-
tene Verwaltungsakt bereits bestandskraftig ist.'” Das Eilverfahren kann in einem sol-
chen Fall seine Funktion in Bezug auf die Regelung der sofortigen Vollziehbarkeit nicht
mehr erflullen, weil dann bereits die endgultige Vollziehbarkeit vorliegt. Der Antragstel-
ler kann daher seine Rechtsstellung nicht mehr verbessern und es besteht kein Inte-
resse an der Inanspruchnahme gerichtlichen Rechtsschutzes.

Es ist somit zu klaren, ob der Rechtsbehelf in der Hauptsache (offensichtlich) unzulas-
sig ist, weil keine Klage innerhalb der malRgeblichen Klagefrist erhoben wurde. Ein
Widerspruch ware hier nicht statthaft, § 68 Abs. 1 Satz 2 VwGO i.V.m. Art. 15 Abs. 1
und 2 AGVwGO.

Die Anfechtungsklage ist gemal} § 74 Abs. 1 Satze 1 und 2 VwGO innerhalb eines
Monats nach Bekanntgabe des Verwaltungsakts zu erheben. Hier wurde der elektro-
nische Verwaltungsakt per E-Mail Ubersendet. Nach Art. 41 Abs. 2 Satz 2 BayVwVfG
gilt ein im Inland elektronisch Ubermittelter Verwaltungsakt'® am dritten Tag nach der
Absendung als bekannt gegeben. Nach Satz 3 gilt dies nur dann nicht, wenn der Ver-
waltungsakt spater oder gar nicht zugegangen ist. Hier wurde der Bescheid am 7. Ja-
nuar 2021 abgesendet. Der Verwaltungsakt gilt damit am 10. Januar 2021 als bekannt
gegeben; insbesondere ist fur die Bekanntgabefiktion nach Art. 41 Abs. 2 Satz 2
BayVwVfG unbeachtlich, dass es sich bei dem 10. Januar 2021 um einen Sonntag
handelt. Die Frage, ob eine Kenntnisnahmemadglichkeit bei einer E-Mail erst am

16 Wiirtenberger/Heckmann, Verwaltungsprozessrecht, Rn. 608; Sodan/Ziekow/Puttler, VwWGO, § 80
Rn. 128.

7 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, § 32 Rn. 35; Sodan/Ziekow/Puttler, VwGO, § 80 Rn. 129.

18 Der Wortlaut des Art. 41 Abs. 2 Satz 2 BayVwVfG sollte hier genau wiedergegeben werden: Es ist
nicht von einem "elektronischen Verwaltungsakt‘ die Rede, sondern lediglich von einem "elektronisch
Ubermittelten Verwaltungsakt". In der Praxis wird aber beides regelmafig zusammenfallen, wie dies
auch hier der Fall ist.
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Folgetag oder schon mit Eingang anzunehmen ist, weil nicht davon auszugehen sei,
dass nach der Verkehrsanschauung lediglich einmal taglich E-Mails abgerufen wur-
den'®, kann dahinstehen. Die E-Mail wére in jedem Fall am 8. Januar 2021 und damit
vor dem 10. Januar 2021 zugegangen.

Die Klagefrist des § 74 Abs. 1 Satz 2 VwGO wird nach § 57 Abs. 2 VwGO i.V.m. § 222
ZPO, §§ 187 ff. BGB berechnet. Fristbeginn (§ 187 Abs. 1 BGB) ist danach der 11. Ja-
nuar 2021, 0.00 Uhr. Fristende (§ 188 Abs. 2 Alt. 1 BGB) der Monatsfrist ist Mittwoch,
der 10. Februar 2021, 24.00 Uhr. Eine Klageerhebung ware daher am 11. Februar
2021, dem Tag, an dem G die Rechtsanwaltin Ruck (R) aufsucht, bereits verfristet.
Grinde fur eine Wiedereinsetzung sind nicht ersichtlich.

Gemal § 58 Abs. 1 VwWGO beginnt die Frist fur einen Rechtsbehelf aber nur dann zu
laufen, wenn der Betroffene ordnungsgemal® schriftlich oder elektronisch Uber die
Rechtsbehelfe belehrt wurde. Eine Rechtsbehelfsbelehrung war der E-Mail jedoch
nicht beigefugt; diese enthalt lediglich die Anordnungen in den Ziffern 1 bis 4. Gemal
§ 58 Abs. 2 VwGO gilt daher eine Jahresfrist. Diese kann ohne weiteres noch gewahrt
werden.

Hinweis: Die Monatsfrist des § 74 Abs. 1 Satz 2 VwGO muss nicht zwingend be-
rechnet werden. Ausreichend ist es, wenn die Bearbeiter erkennen, dass auf-
grund der fehlenden Rechtsbehelfsbelehrung die Jahresfrist nach § 58 Abs. 2
VwGO greift.

2. Ob ein Antrag nach § 80 Abs. 5 Satz 1 VwWGO nur zulassig ist, wenn zum Zeitpunkt
der Entscheidung Uber den Antrag auch die Hauptsacheklage anhangig ist, ist nicht
abschlieBend geklart.?0 Teilweise wird hierzu vertreten, dass es eines Rechtsbehelfs
in der Hauptsache bedurfe, dessen aufschiebende Wirkung angeordnet bzw. wieder-
hergestellt werden kdnne.?' Hiergegen spreche auch nicht die Vorschrift des § 80
Abs. 5 Satz 2 VwGO, da diese den Fall im Blick habe, dass das Widerspruchsverfah-
ren statthaft sei und Widerspruch bereits eingelegt worden sei. Dann musse nicht zu-
satzlich auch Anfechtungsklage erhoben werden.?? Nach anderer Auffassung wiirden,
verlange man die Einlegung eines Hauptsacherechtsbehelfs, eventuell die hierfir gel-
tenden Rechtsbehelfsfristen verkiirzt werden.?®> Aus Griinden der anwaltlichen Vor-
sicht ware der R daher zu empfehlen, gleichzeitig mit Einreichung des Eilantrags Klage
zu erheben.

3. Das Rechtsschutzbedurfnis fehlt nicht deshalb, weil kein vorheriger Antrag bei der
Behorde nach § 80 Abs. 4 Satz 1 VwGO gestellt wurde bzw. werden soll. Als explizite
Zulassigkeitsvoraussetzung ist ein solcher Antrag nur in den hier nicht vorliegenden
Fallen des § 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 VwGO (Anforderung von o6ffentlichen Abgaben und
Kosten) ausgestaltet, vgl. § 80 Abs. 6 Satz 1 VwGO.?*

19 Vgl. Herbolsheimer, NWVBI 2019, 53, 59 m.w.N.

20 \Vgl. zum Meinungsstand BeckOK/Gersdorf, VwGO, § 80 Rn. 164.

21 Lindner, Offentliches Recht, Rn. 1017; Wiirtenberger/Heckmann, Verwaltungsprozessrecht,

Rn. 607.

22 \/gl. Hummel, JuS 2011, 413.

23 Kopp/Schenke, VWGO, § 80 Rn. 139.

24 Kopp/Schenke, VWGO, § 80 Rn. 138; Wirtenberger, Verwaltungsprozessrecht, Rn. 529d; Lindner,
Offentliches Recht, Rn. 1017.



VIl. Form

Nach § 81 VwGO ist eine Klage schriftlich zu erheben. Entsprechendes gilt fir die
Antragstellung bei Gericht in Beschlussverfahren, auch wenn § 122 VwGO keinen aus-
driicklichen Verweis enthalt.?s

VIIl. Zustandiges Gericht

Sachlich zustandig ist gemaf’ § 80 Abs. 5 Satz 1i.V.m. § 45 VwGO das Verwaltungs-
gericht. Ortlich zustandig ist nach § 52 Nr. 1 VwGO i.V.m. Art. 1 Abs. 2 Nr. 3 AGVwGO
das Verwaltungsgericht Bayreuth.

IX. Zwischenergebnis

Der Antrag ware bei Einhaltung der o. g. Vorgaben zulassig.

B. Begriindetheit

Der Antrag nach § 80 Abs. 5 Satz 1 Alt. 2 VwGO ist begrindet, wenn er sich gegen
den richtigen Antragsgegner richtet und die Anordnung des Sofortvollzugs formell feh-
lerhaft?® ist oder die Interessenabwéagung ergibt, dass das Aussetzungsinteresse ge-
genlber dem o6ffentlichen Vollzugsinteresse (iberwiegt.?’

l. Richtiger Antragsgegner (§ 78 VwWGO analog?d).

Der Antrag muss sich gegen den richtigen Antragsgegner richten. Maligeblich ist in-
sofern, wer Klagegegner in der Hauptsache ist.?° Dies wére vorliegend die Stadt S,
deren Behorde den streitgegenstandlichen Bescheid erlassen hat (§ 78 Abs. 1 Nr. 1
VwGO analog).

Il. Formelle RechtmaRigkeit der Vollzugsanordnung?3®

1. Zustandigkeit

Gemall § 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 VwGO ist die Behorde zustandig, die den Verwal-
tungsakt erlassen hat.3! Das ist hier die Stadt S.

25 Eyermann/Hoppe, VWGO, § 81 Rn. 2

26 Wolff/Decker, Studienkommentar VwGO/VwWVTG, § 80 VwGO Rn. 63, Wiirtenberger/Heckmann,
Verwaltungsprozessrecht, Rn. 612.

27 Wiirtenberger/Heckmann, Verwaltungsprozessrecht, Rn. 613, 618; Lindner, Offentliches Recht,
Rn. 1017.

28 Lindner, Offentliches Recht, Rn. 1017; BeckOK/Kintz, VWGO, § 78 Rn. 9.

2% Sodan/Ziekow/Puttler, VwGO, § 80 Rn. 127

30 Nicht zutreffend ware es, die "materielle RechtmaRigkeit" der Vollzugsanordnung zu priifen, da es
sich hierbei nach h.M. um einen unselbstandigen Annex zum zu Grunde liegenden Verwaltungsakt
handelt, vgl. Kopp/Schenke, VwWGO, § 80 Rn. 78 f.

31 Lindner, Offentliches Recht, Rn. 1017.



2. Anhérung

Ob es vor Erlass der Vollzugsanordnung einer Anhorung bedarf, ist umstritten.3? Teil-
weise wird angenommen, dass die Anordnung der sofortigen Vollziehung ein selbstan-
diger Verwaltungsakt sei und es deswegen einer Anhérung gem. Art. 28 Abs. 1
BayVwVfG bediirfe. Uberwiegend wird die Verwaltungsaktqualitat der Vollzugsanord-
nung jedoch abgelehnt.3® Hierflir spricht bereits, dass die Anordnung der sofortigen
Vollziehbarkeit nicht eigenstandig mittels einer Anfechtungsklage angegriffen werden
kann. Entscheidend ist jedoch, dass die Anordnung der sofortigen Vollziehung keinen
eigenen sachlichen Regelungsgehalt aufweist, der Uber den Inhalt des Verwaltungs-
akts, auf den sie sich bezieht, hinausgeht. Die h.M. geht daher richtigerweise davon
aus, dass es sich lediglich um einen Annex zum Grundverwaltungsakt handelt und
Art. 28 Abs. 1 BayVwVfG daher nicht anwendbar ist.34

Zwar ware auch eine analoge Anwendung des Art. 28 Abs. 1 BayVwVfG denkbar.
Hierfur fehlt es jedoch bereits an einer planwidrigen Regelungslicke. Denn als formelle
Voraussetzung ergibt sich aus dem Gesetz gerade nur eine Pflicht zur schriftlichen
Begrundung (§ 80 Abs. 3 VwGO). Zudem wird der Betroffene vor Uberraschenden
MaRnahmen schon durch die Anhérungspflicht im Verwaltungsverfahren geschitzt.3®

Einer separaten Anhérung bedurfte es daher nicht.
3. Begriindung der Vollzugsanordnung (§ 80 Abs. 3 VwGO)

Nach § 80 Abs. 3 Satz 1 VwGO ist das besondere Interesse an der sofortigen Vollzie-
hung gesondert und einzelfallbezogen zu begriinden.3¢ Diese Begriindung hat fiir die
Behorde Warnfunktion. Sie soll sich ihrer Entscheidung bewusst werden.3” Deshalb
genugen formelhafte, allgemeine oder pauschale Formulierungen oder die bloRRe Wie-
derholung des Gesetzestexts nicht.38 Die Begriindung darf sich nicht auf das bei jedem
Verwaltungsakt grundsatzlich bestehende Vollzugsinteresse beschranken.3® Hier hat
die Stadt S keinerlei Begrindung gegeben, weder fur den Verwaltungsakt an sich noch
fur die Anordnung des Sofortvollzugs. Die Aussage, die sofortige Vollziehung liege im
offentlichen Interesse, wiederholt nur den Gesetzeswortlaut und hat keinen materiellen
Gehalt. Es handelt sich um eine floskelhafte und daher nicht ausreichende Aussage.*°
Der Verweis auf eine Notstandsmalnahme (und damit im Ergebnis auf § 80 Abs. 3
Satz 2 VwGO) stellt ebenfalls keine ausreichende Begrindung dar. Vielmehr wird le-
diglich ein gesetzlich vorgesehener Ausnahmefall behauptet.

32 Wirtenberger/Heckmann, Verwaltungsprozessrecht, Rn. 595; Wolff/Decker, Studienkommentar
VwGO/NVwWVTG, § 80 VwGO Rn. 68.

33 Wirtenberger/Heckmann, Verwaltungsprozessrecht, Rn. 595.

34 Str., vgl. Kopp/Schenke, VWGO, § 80 Rn. 82; Wolff/Decker, Studienkommentar VwGO/VwWVIG,

§ 80 VwWGO Rn. 68; Lindner, Offentliches Recht, Rn. 1017.

35 Wirtenberger/Heckmann, Verwaltungsprozessrecht, Rn. 595.

36 Wolff/Decker, Studienkommentar VwWGO/VwWVIG, § 80 VwGO Rn. 29 ff.; Kopp/Schenke, VWGO,

§ 80 Rn. 84 ff.

37 Wirtenberger/Heckmann, Verwaltungsprozessrecht, Rn. 595; VGH BW, Beschluss vom 27. Sep-
tember 2011 - 1 S 2554/11 - juris, Rn. 8.

38 Schoch/Schneider/Bier, VWGO, § 80 Rn. 247; Wiirtenberger/Heckmann, Verwaltungsprozessrecht,
Rn. 596.

39 Kopp/Schenke, VwGO, § 80 Rn. 84 ff.

40 BayVGH, Beschluss vom 15. Februar 2019 - 8 CS 18.2364 - juris; vgl. auch Niedzwicki, JuS 2009,
226.
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Ein derartiger Ausnahmefall nach § 80 Abs. 3 Satz 2 VwGO liegt auch nicht vor. Dies
wurde voraussetzen, dass aufgrund der Eilbedurftigkeit keine Zeit dafur war, eine dem
Satz 1 genligende Begrindung abzugeben. Ein solcher Fall ist ersichtlich nicht gege-
ben. Aufgrund des vorlaufigen Betretungsverbots bis einschlieRlich 14. Januar 2021
hatte die Behorde mehrere Tage Zeit gehabt, um eine Begriindung zu verfassen, ohne
dass dies eine Gefahr bedeutet hatte. Die Verpflichtung des G zu den Untersuchungen
an den Baumen hatte ebenso mehrere Tage spater erfolgen kénnen, ohne dass dies
Auswirkungen auf die Gefahrenlage gehabt hatte. Die Zeit fur Untersuchungen hatte
ausgereicht und ware nur unerheblich verkurzt worden.

Eine fehlende oder unzureichende Begrindung einer Vollziehbarkeitsanordnung kann
nach der Uberwiegend in Rechtsprechung und Literatur vertretenen Auffassung nicht
geheilt werden.*' Es wird zutreffend damit argumentiert, dass es sich bei § 80 Abs. 3
VwGO um eine abschlieBende Sonderregelung handelt. Grinde der Prozessdkono-
mie seien nicht geeignet, diese zu Uberwinden. Die Behorde soll sich des Ausnahme-
charakters bewusst werden (Warnfunktion), der Betroffene tber die Grinde unterrich-
tet werden, um die Erfolgsaussichten von Rechtsbehelfen abschatzen zu kénnen und
dem Gericht sollen die Erwagungen der Behorde zur Kenntnis gelangen.*? Diese Funk-
tionen kdnnten durch eine nachtragliche Heilung nicht mehr erfiillt werden.

Hinweis: Positiv zu berticksichtigen ist bereits, wenn die Frage der Heilung eines
Begriindungsmangels bei § 80 Abs. 3 VwGO aufgeworfen und vertretbar argu-
mentiert wird.

Die Vollzugsanordnung ist damit formell rechtswidrig.

Hinweis: Umstritten ist, welche Rechtsfolge von Seiten des Gerichts ausgespro-
chen wird, wenn "lediglich” ein formeller VerstoB8 gegen § 80 Abs. 3 VwGO vor-
liegt. Streitig ist hier, ob bei "bloBen" Begriindungsméngeln nach § 80 Abs. 3
VwGO von Seiten des Gerichts die aufschiebende Wirkung der Klage wiederher-
gestellt wird oder ob "nur" die Vollzugsanordnung aufgehoben wird.*> Nach der
zwischenzeitlich wohl herrschenden Ansicht wird lediglich die Vollzugsanord-
nung aufgehoben, weil bei rein formellen Médngeln die Behérde nicht gehindert
sein soll, den Mangel durch eine neue, formell ordnungsgemébBe Vollzugsanord-
nung selbst beheben zu kénnen, ohne dass es einer Abanderung nach § 80
Abs. 7 VWGO bedarf.** Nach der anderen Ansicht und élteren Rechtsprechung
des BayVGH wird auch hier die aufschiebende Wirkung wiederhergestellt, weil
das Gesetz eine Aufhebung der Sofortvollzugsanordnung nicht vorsieht, wobei
bei dieser Konstellation der rein formellen Rechtswidrigkeit die Behérde dann
aber nicht durch § 80 Abs. 7 VwGO gehindert sein soll, eine neue ordnungsge-
méBe Vollzugsanordnung zu erlassen.** Ausfiihrungen hierzu kénnen von den
Bearbeitern nicht erwartet werden und sind im Ubrigen nicht veranlasst, da die
Interessenabwégung zugunsten des G ausfallt und damit nicht nur ein Versto3
gegen § 80 Abs. 3 VwGO vorliegt.

41 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, § 32 Rn. 17; VGH BW, Beschluss vom 27. September 2011-1S
2554/11 - juris m.w.N. auch zur a.A.

42\VGH BW, Beschluss vom 27. September 2011 - 1 S 2554/11 - juris, Rn. 2 f.

43 Schoch/Schneider/Bier, VwGO, § 80 Rn. 253.

44 Schoch/Schneider/Bier, VWGO, § 80 Rn. 442; BVerwG, Beschluss vom 18. September 2001, Az.: 1
DB 26/01; BayVGH, Beschluss vom 9. Dezember 2013, Az.: 10 CS 13.1782; Lindner, Offentliches
Recht, Rn. 1017, Fn. 1406; Wrtenberger/Heckmann, Verwaltungsprozessrecht, Rn. 612.

45 BayVGH, Beschluss vom 24. Marz 1999, Az.: 10 CS 99.27.



lll. Gerichtliche Interessenabwagung

Zu prufen ist, ob eine Interessenabwagung ergibt, dass das Aussetzungsinteresse
(Suspensivinteresse) gegenuber dem offentlichen Vollzugsinteresse Uberwiegt. Das
Gericht hat hierbei eine eigene, originare Interessenabwagung anzustellen, wobei re-
gelmalig die Erfolgsaussichten in der Hauptsache das mal3gebliche Entscheidungs-
kriterium sind.*® Das Gericht nimmt insoweit eine summarische Prifung vor.#” Ergibt
die summarische Prufung der Erfolgsaussichten der Hauptsache, dass der Verwal-
tungsakt rechtswidrig ist und den Klager in seinen subjektiven Rechten verletzt, be-
steht kein Uberwiegendes offentliches Interesse, den behordlich angeordneten Sofort-
vollzug aufrechtzuerhalten.*® Ist der Verwaltungsakt hingegen rechtmaRig, tritt das
Aussetzungsinteresse hinter das Vollzugsinteresse zuriick, wenn zur Uberzeugung
des Gerichts ein besonderes Vollzugsinteresse besteht.*9

Im Rahmen der Interessenabwagung sind daher die Erfolgsaussichten der Anfech-
tungsklage gegen den Bescheid vom 7. Januar 2021 als Rechtsbehelf in der Hauptsa-
che zu prifen.

1. Zulassigkeit der Hauptsacheklage
Die Sachentscheidungsvoraussetzungen fiir die Klage als Rechtsbehelf in der Haupt-
sache liegen vor. Auf die entsprechenden obigen Ausfuhrungen unter Abschnitt A kann

inhaltlich verwiesen werden.

2. Begriindetheit der Hauptsacheklage (§§ 78 Abs. 1 Nr. 1, 113 Abs. 1 Satz 1
VwGO)

Die Anfechtungsklage hat in der Sache Erfolg, wenn sie sich gegen den richtigen Be-
klagten richtet, der Verwaltungsakt rechtswidrig ist und den Klager in eigenen Rechten
verletzt (§ 78 i.V.m. § 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO).

a. Passivlegitimation (§ 78 Abs. 1 Nr. 1 VwWGO)

Richtiger Klagegegner ist die Stadt S (vgl. oben Abschnitt B. I.).

b. RechtmaRigkeit des Betretungsverbots (Ziffer 1 der E-Mail)

Zu prufen ist die formelle und materielle RechtmaRigkeit des Betretungsverbots.
Hinweis: Ebenso zuldssig waére es, die Priifung des Vorliegens einer Rechts-
grundlage sowie der formellen RechtmaBigkeit der Anordnungen in Ziffer 1

und 2 der E-Mail zusammenzuziehen und erst im Rahmen der materiellen Recht-
maéBigkeit zu differenzieren.

46 Lindner, Offentliches Recht, Rn. 1017.

47 Posser/Wolff, VwGO, § 80 Rn. 187; Lindner, Offentliches Recht, Rn. 1017.
48 Posser/Wolff, VwGO, § 80 Rn. 187 ff.; Lindner, Offentliches Recht, Rn. 1017.
49 Lindner, Offentliches Recht, Rn. 1017.
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aa. Rechtsgrundlage

Als Rechtsgrundlage flr das Betretungsverbot kommt Art. 26 Abs. 2, Abs. 1 LStVG in
Betracht.

Nach dem Wortlaut der Anordnung soll das Betreten des Grundstiicks durch die Of-
fentlichkeit verboten werden, sodass die Regelung auf den ersten Blick in den Bereich
der auf Art. 26 Abs. 2, Abs. 1 LStVG zu stutzenden Einzelfallregelungen zu fallen
scheint. Allerdings besteht hier die Besonderheit darin, dass die Anordnung nicht - wie
fur Art. 26 Abs. 2, Abs. 1 LStVG typisch - im Wege einer Allgemeinverfigung gemaf
Art. 35 Satz 2 BayVwV{G, also eines an die Allgemeinheit gerichteten Verwaltungs-
akts, erfolgt ist, sondern gegenuber G als Eigentumer des Grundstlicks, sodass Ad-
ressat hier unmittelbar nur G selbst ist. Die Anordnung in Ziffer 1 ist daher auslegungs-
bedurftig. Uberzeugend erscheint es, die Regelung nach ihrem objektiven Erklarungs-
wert>® so zu verstehen, dass G verboten wird, das Grundstiick der Offentlichkeit zur
Verfugung zu stellen, also von seinem Eigentumsrecht derart Gebrauch zu machen,
dass er anderen Personen das Betreten gestattet.! Es stellt sich deshalb die Frage,
ob auch diese Regelung noch vom Regelungsgehalt des Art. 26 Abs. 2, Abs. 1 LStVG
erfasst ist oder ob die Anordnung auf die Generalklausel des Art. 7 Abs. 2 Nr. 3 LStVG
zu stitzen ware. Fur ersteres spricht jedoch, dass es sich im Kern nach wie vor um
eine Regelung zum Betreten von Grundstlicken handelt, sodass die in Art. 26 Abs. 2,
Abs. 1 LStVG zum Ausdruck kommenden Malstabe (insbesondere "erhebliche Ge-
fahr") auch hier sachgerecht erscheinen.

Eine vorrangige Regelung im Bayerischen Stral’en- und Wegegesetz ist nicht ein-
schlagig (Art. 26 Abs. 1 Satz 2 LStVG), da es sich bei dem Grundstuck des G nicht um
offentliche Verkehrsflachen handelt. Zudem sind diese Normen nach dem Bearbeiter-
vermerk nicht zu prufen.

Hinweis: Eine derart genaue Auseinandersetzung mit dem Wortlaut des Be-
scheids diirfte nur von sehr guten Bearbeitern zu erwarten sein. Wer die Anord-
nung in Ziffer 1 - vertretbar - als von Art. 26 LStVG nicht erfasst ansieht, miisste
im Folgenden Art. 7 Abs. 2 Nr. 3 LStVG priifen. Wesentliche Unterschiede in der
Argumentation ergeben sich hieraus nicht, auch eine konkrete Gefahr i.S.v.
Art. 7 Abs. 2 Nr. 3 LStVG lage insoweit vor.

bb. Formelle RechtmaRigkeit

Das Betretungsverbot musste formell rechtmafig sein.

(1) Zustandigkeit

Die Stadt S musste fur die Anordnung zustandig sein. Sie ist als Gemeinde sachlich
zustandig fur Anordnungen zur Gefahrenabwehr auf ihrem Stadtgebiet (Art. 6 LStVG).
Bei dem Betretungsverbot handelt es sich um eine MalRnahme zur Gefahrenabwehr,

sodass die Stadt S gemal Art. 6 LStVG sachlich zustandig ist.

Das Grundstiick des G liegt auch im Gemeindegebiet der Stadt S, sodass diese ge-
maf Art. 3 Abs. 1 Nr. 1 BayVwVfG ortlich zustandig war.

50 Vgl. Kopp/Ramsauer, VWV{G, § 35 Rn. 51.
51Vgl. VGH Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 25. Oktober 2012 - Az. 1 S 1401/11 - juris, Rn. 36.



-11 -

Hinweis: Nach a.A. ist fiir die Begriindung der Zustandigkeit nach Art. 6 LStVG
das Vorliegen einer abstrakten Gefahr erforderlich. Diese setzt eine Sachlage
voraus, nach der nach allgemeiner Lebenserfahrung und bei ungehindertem
Fortgang das Eintreten einer konkreten Gefahr fiir die Schutzgiiter der 6ffentli-
chen Sicherheit und/oder Ordnung zu erwarten ist.>> Nach den Erkenntnissen
aus dem Gutachten ist dies der Fall.

Ebenfalls vertretbar ist es, wenn lediglich feststellt wird, dass die Gemeinde ihre
MaBnahme auf eine Befugnisnorm aus dem LStVG stiitzt.>® Da die Stadt S hier
zur Abwehr von Gefahren fiir das Leben oder die Gesundheit von Menschen ein
Betretungsverbot erlassen hat und damit MaBnahmen auf Grundlage des Art. 26
Abs. 2 LStVG getroffen hat, hat sie innerhalb ihres Aufgabenbereichs (Schluss
von der Befugnis auf die Aufgabe) gehandelt.>*

(2) Verfahren

G hatte Gelegenheit, sich zu den relevanten Tatsachen zu aufern (Art. 28 Abs. 1
BayVwV{fG), wovon er auch Gebrauch gemacht hat. Eine Anhérung gem. Art. 28
Abs. 1 BayVwVIfG ist daher jedenfalls erfolgt.

(3) Form

(a) Besondere Voraussetzungen des elektronischen Verwaltungsakts, Art. 3a
Abs. 1, Art. 37 BayVwVfG

Schliel3lich musste der Verwaltungsakt formgemal ergangen sein. Fraglich ist dabei,
ob der Bescheid per E-Mail an G versendet werden durfte. Wird ein Verwaltungsakt
mittels E-Mail als Form der elektronischen Kommunikation erlassen, handelt es sich
um einen elektronischen Verwaltungsakt i. S. v. Art. 37 Abs. 2 Satz 1 BayVwVfG. Zu
prufen ist daher, ob die Voraussetzungen fur den Erlass eines elektronischen Verwal-
tungsakts i. S. v. Art. 37 Abs. 2 Satz 1, Art. 3a Abs. 1 BayVwVfG vorliegen.

Dazu musste G zumindest konkludent einen Zugang fir elektronische Dokumente der
Behorde erdffnet haben (Art. 3a Abs. 1 BayVwVfG). Dies hat er getan, indem er per
E-Mail an die Behdrde herangetreten ist und zum Ausdruck gebracht hat, dass diese
in der Angelegenheit mit ihm per E-Mail kommunizieren kann. Dass er zunachst ledig-
lich die Ricknahme einer belastenden MalRnahme erstrebt hat, fallt nicht ins Gewicht.
Aus Sicht des objektiven Empfangerhorizonts muss die Erklarung so verstanden wer-
den, dass angesichts der Eilbedurftigkeit eine elektronische Kommunikation ge-
wlnscht war. Eine Beschrankung auf bestimmte Inhalte behérdlicher Erklarungen
kommt nicht in Betracht. Soweit in der Rechtsprechung®® gefordert wird, dass der pri-
vate Empfanger der Behorde die E-Mail-Adresse gezielt in dem betreffenden Verfah-
ren mitgeteilt hat und dass bereits in diesem Verfahren zwischen der Behorde und

52 BeckOK /Holzner, PoIR Bayern, Art. 6 LStVG Rn. 10.

83 Vgl. fiir das Handeln der Polizei im institutionellen Sinne Becker/Heckmann/Kempen/Manssen, Of-
fentliches Recht in Bayern, 3. Teil Rn. 89.

54 Vgl. fir das Handeln der Polizei im institutionellen Sinne Becker/Heckmann/Kempen/Manssen, Of-
fentliches Recht in Bayern, 3. Teil Rn. 89.

55 OVG NW, Beschluss vom 13. November 2014 - 2 B 1111/14 - NVwWZ-RR 2015, 172;
Giehl/Adolph/KaR, BayVwVfG und VwWZVG, Art. 3a BayVwVfG Rn. 50 ff.
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dem Burger auf diesem Weg korrespondiert wurde, sind diese Anforderungen mit der
E-Mail des G vom 6. Januar 2021 erfullt.

Ein besonderes gesetzliches Schriftformerfordernis ist nicht ersichtlich. Daher gilt der
Grundsatz der Formfreiheit (Art. 37 Abs. 2 Satz 1 BayVwVfG). Eine derartige Anord-
nung nach dem LStVG kann sogar mundlich ergehen. Auf Fragen der Schriftformer-
setzung gemal Art. 3a Abs. 2 BayVwVfG und auf Fragen der Zertifikate gemaf} Art. 37
Abs. 3 Satz 2 BayVwVfG kommt es daher nicht an.

Die Voraussetzungen des Art. 37 Abs. 3 Satz 1 BayVwVfG liegen ebenfalls vor®. Der
Verwaltungsakt lieR® die erlassende Behorde (Stadt S) erkennen und war mit der Na-
menswiedergabe des Behordenleiters versehen (Art. 37 Abs. 3 BayVwV{G). Der Ver-
waltungsakt wurde nicht mittels automatischer Einrichtungen erlassen, so dass Art. 37
Abs. 5 BayVwVfG nicht zu prufen ist. Ein berechtigtes Interesse fur eine Bestatigung
ist nicht ersichtlich (Art. 37 Abs. 2 Satz 2 BayVwVfG); eine solche wurde von G auch
nicht verlangt.

(b) Begriindung des Verwaltungsakts, Art. 39 BayVwVfG

Nach Art. 39 Abs. 1 Satz 1 BayVwVfG ist ein elektronischer Verwaltungsakt mit einer
Begrindung zu versehen. In dieser sind die wesentlichen tatsachlichen und rechtli-
chen Grunde mitzuteilen, die die Behdrde zu der getroffenen Entscheidung bewogen
haben (Art. 39 Abs. 1 Satz 2 BayVwVfG). Bei Ermessensentscheidungen sollen ge-
maf Art. 39 Abs. 1 Satz 3 BayVwVfG auch die Gesichtspunkte erkennbar sein, von
denen die Behorde bei der Ermessensausubung ausgegangen ist.

Hinweis: Es handelt sich dabei lediglich um die formelle Seite der Ermessens-
priifung.®” Die Frage, ob Ermessen ausgelibt wurde und ob Ermessensfehler un-
terlaufen sind, hdngt zwar damit (faktisch) zusammen, ist im Rahmen der Recht-
maéBigkeitspriifung aber davon streng zu trennen, weil es sich um eine materielle
Frage handelt. Dies wird im Ubrigen bei der Priifung der Heilung geméaB Art. 45
BayVwVfG deutlich. Das Gutachten sollte daher zwischen beiden Problemkrei-
sen klar differenzieren.

An einer solchen Begrindung fehlt es hier. Die E-Mail enthalt keinerlei Grinde, son-
dern lediglich einen Tenor.

Die Begrundung war auch nicht ausnahmsweise nach Art. 39 Abs. 2 BayVwVfG ent-
behrlich. Die Begrindungspflicht gilt zwar geman Art. 39 Abs. 2 Nr. 2 BayVwVfG nicht,
soweit demjenigen, fur den der Verwaltungsakt bestimmt ist, die Auffassung der Be-
horde Uber die Sach- und Rechtslage bereits bekannt oder ohne Weiteres erkennbar
ist. Dem G war aber jedenfalls die Rechtslage nicht bekannt.

Hier wurde G das Gutachten des Stadtgartners als Fachstelle der Stadt S (ibersendet.
Darin wurden zwar Ausfihrungen zur Sachlage gemacht, die Rechtslage wurde jedoch
nicht erlautert. Vielmehr handelt es sich um rein gartentechnische Ausflihrungen. Es
kann daher nicht davon ausgegangen werden, dass dem G die Auffassung der Be-
hérde Uber die Rechtslage bekannt war. Sie war ihm auch nicht ohne Weiteres

56 Vgl. dazu Herbolsheimer, NWVBI 2019, 53, 58 f.
57 Dazu grundlegend Niesler in Brandt/Domgorgen, Handbuch Verwaltungsverfahren und Verwal-
tungsprozess, Rn. 325 f.; Lindner/Jahr, JuS 2013, 673.
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erkennbar. Ob die erforderliche Begrindung auch Ausfuhrungen zur Sachlage hatte
enthalten mussen, kann dahinstehen. Hier fehlte es an jeglichen Ausfihrungen zu den
Grinden, so dass ein Verstol} gegen Art. 39 Abs. 1 BayVwVfG vorliegt.

Die fehlende Begrindung des Bescheids kann zwar noch im Gerichtsverfahren geman
Art. 45 Abs. 1 Nr. 2 i.V.m. Abs. 2 BayVwV{G wirksam nachgeholt werden. Dies kann
bis zum Abschluss der Tatsacheninstanz geschehen, also in jedem Fall noch wahrend
des erstinstanzlichen Hauptsacheverfahrens. Eine Nachholung der Begrindung ist je-
doch bislang noch nicht erfolgt.

Der Fehler ist auch nicht nach Art. 46 BayVwVfG unbeachtlich. Soweit man Art. 46
BayVwVfG auf Ermessensentscheidungen tberhaupt anwenden will,%8 ist hier jeden-
falls nicht offensichtlich, dass der Mangel die Entscheidung in der Sache nicht beein-
flusst hat.

(4) Zwischenergebnis

Der Bescheid ist daher formell rechtswidrig.

cc. Materielle RechtmaRigkeit

Zu prufen ist zudem die materielle RechtmaRigkeit.
(1) TatbestandsmaRigkeit

Nach Art. 26 Abs. 1 Satz 1 LStVG kann zur Verhutung erheblicher Gefahren fur Leben
oder Gesundheit das Betreten bewohnter oder unbewohnter Grundstiicke durch Ver-
ordnung einer Gemeinde fur die voraussichtliche Dauer der Gefahr verboten werden.
Absatz 2 gibt der Gemeinde darlber hinaus die Befugnis, entsprechende Anordnun-
gen fur den Einzelfall zu treffen.

Eine erhebliche Gefahr liegt vor, wenn nach fachkundiger Feststellung unter Berlck-
sichtigung der konkreten oértlichen Gegebenheiten der Eintritt eines erheblichen Scha-
dens hinreichend wahrscheinlich ist.%® Dabei sind an die Wahrscheinlichkeit des Scha-
denseintritts umso geringere Anforderungen zu stellen, je héher der Rang des gefahr-
deten Rechtsguts oder der AusmaR des drohenden Schadens ist.®°

Hier kommt eine Gefahr fur Personen in Betracht, die das Grundstlick betreten. Es
besteht die hinreichende Wahrscheinlichkeit von gréReren herabfallenden losen Asten
sowie von weiterem Astbruch, was zu Schaden an Leib und Leben von Besuchern
fuhren kann. Die Prognose des Stadtgartners, dass Schaden fur die genannten
Rechtsgtiter mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu erwarten sind, beruht auf seinem
Sachverstand und seinen Erfahrungen sowie auf der Begutachtung nach dem Schnee-
bruch. Angesichts der Bedeutung der Rechtsgtiter kdnnen keine zu strengen Anforde-
rungen an die Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts gestellt werden. Die Prog-
nose, dass es zu Schaden kommen wird, kann auch nicht deswegen in Zweifel

58 Dies wird von Teilen der Literatur abgelehnt, vgl. hierzu Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungs-
recht, § 10 Rn. 69.

59 BeckOK/Heinzeller, LStVG, Art. 26 Rn. 11.

60 Becker/Heckmann/Kempen/Manssen, Offentliches Recht in Bayern, 3. Teil, Rn. 127; BeckOK/Hein-
zeller, LStVG, Art. 26 Rn. 11.
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gezogen werden, weil ex ante nicht feststeht, ob sich zu dem Zeitpunkt, zu dem Aste
herabstlrzen, Besucher auf dem Gelande aufhalten werden. Da nach den Feststellun-
gen des Stadtgartners aufgrund der vorhandenen Schaden jederzeit mit dem Herab-
fallen von Asten gerechnet werden muss, kann es, sofern der Park weiter flir Besucher
offen steht, jederzeit zu einem Unfall mit Personenschaden kommen. Angesichts der
hochrangigen Schutzguter ist eine hinreichende Wahrscheinlichkeit von Schadensein-
tritten zu bejahen. Eine konkrete Gefahr liegt vor.

(2) Richtiger Adressat

Die Stadt S musste die MaRnahme auch gegen den richtigen Adressaten gerichtet
haben. MalRhahmen nach Art. 26 LStVG sind grundsatzlich gegen die Personen zu-
lassig, die bei einem Betreten des Grundstiicks gefahrdet wiirden, hier also die Offent-
lichkeit. Hier richtet sich der Bescheid aber allein an G. Dieser konnte als Adressat in
Anspruch genommen werden, weil er ebenfalls Storer ist. Denn G ist als Eigentimer
des Grundstucks und Inhaber der tatsachlichen Gewalt bereits Zustandsstorer (Art. 9
Abs. 2 Satz 1 und 2 LStVG). Da G das Grundstiick der Offentlichkeit zur Verfligung
stellt, kann er auch als Handlungsstorer nach Art. 9 Abs. 1 Satz 1 LStVG in Anspruch
genommen werden.

(3) VerhaltnismaRigkeit

Das Betretungsverbot musste schliel3lich auch verhaltnismaRig sein (Art. 8 Abs. 1,
Abs. 2 LStVG).

Die Erforderlichkeit der Malihahme wird insbesondere durch die Befristung bis zum
31. Marz 2021 gewahrleistet. Hierdurch wird sichergestellt, dass das Verbot langstens
fur die voraussichtliche Dauer der Gefahr wirkt, was nach dem Wortlaut des Art. 26
Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 LStVG zur Vermeidung ubermafiger Beeintrachtigungen des
Eigentumsrechts erforderlich ist.®! Dies ist lediglich bis Ende Marz 2021 der Fall, da
nach den Angaben des G der Park ab 1. April 2021 wegen grolerer Umgestaltungs-
maflnahmen gesperrt werden wird und daher ab diesem Zeitpunkt keine Gefahr fur die
Offentlichkeit mehr besteht.

(4) Ermessen

SchlieBlich musste die Stadt S von ihrem in Art. 26 Abs. 2 i.V.m. Abs. 1 LStVG einge-
raumten Ermessen fehlerfrei Gebrauch gemacht haben.

Nach Art. 40 BayVwVfG hat eine Behorde das ihr durch Gesetz eingeraumte Ermes-
sen entsprechend dem Zweck der Ermachtigung auszuiben und die gesetzlichen
Grenzen des Ermessens einzuhalten. Die gerichtliche Prifung ist gemaf § 114 Satz 1
VwGO auf die RechtmaRigkeitskontrolle der Auslibung beschrankt.®? Als Ermessens-
fehler kommen der Ermessensnichtgebrauch, die Ermessensiberschreitung und der
Ermessensfehlgebrauch in Betracht.®® Fehlt es an einer (erkennbaren) Betatigung des
der Behorde eingeraumten Ermessens, so liegt ein Ermessensnichtgebrauch vor.%

61 Vgl. BeckOK/Heinzeller, PoIR Bayern, Art. 26 LStVG, Rn. 9 f.

62 \/gl. Hufen, Verwaltungsprozessrecht, § 25 Rn. 22.

63 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, § 25 Rn. 25; die Kategorisierung erfolgt nicht ganz einheitlich, vgl.
Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 7 Rn. 19 ff.

64 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 7 Rn. 21.
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Dies beurteilt sich regelmafig nach den konkreten Erwagungen im Entscheidungszeit-
punkt.5 Erforderlich ist vor allem, dass die Ermessensbetatigung auch nach auflien
erkennbar wird. Ist dies nicht der Fall und nicht ersichtlich, welche Gesichtspunkte fur
die Ermessensentscheidung maflgeblich gewesen sind, liegt ein Ermessensfehler
vor.66

Hier lasst die sicherheitsrechtliche Verfigung nicht erkennen, auf welcher Rechts-
grundlage sie ergangen ist,®” welche wesentlichen Gesichtspunkte eingeflossen sind
und dass die privaten Interessen des G Uberhaupt beriicksichtigt worden sind.®® Der
streitgegenstandliche Bescheid besteht lediglich aus einem Tenor. Der elektronische
Verwaltungsakt weist - unter Verletzung des Art. 39 Abs. 1 und 2 BayVwVfG - keine
Begrundung auf und es sind auch keine Hinweise auf eine Ermessensausubung er-
kennbar. So wird nicht einmal der Begriff "Ermessen" verwendet.

Bei fehlender Begriindung kann sich die Ermessensausibung ausnahmsweise auch
aus sonstigen Umstanden ergeben; der Nachweis durch die Behdrde muss allerdings
zweifelsfrei gefiihrt werden kénnen.®® In den Behdrdenakten sind aber solche Hin-
weise nicht enthalten. Es fehlt etwa an einer Stellungnahme zu den bei der Entschei-
dung berticksichtigten Interessen. Die fachlichen AuRerungen des Stadtgartners ge-
nagen dafur nicht, weil diese einen rein gartenfachlichen Inhalt haben und rechtliche
Uberlegungen (etwa auch Belange des Eigentumsgrundrechts des G) nicht berlick-
sichtigt sind.

Hinweis: Dieser Aspekt diirfte nur von sehr guten Bearbeitern angesprochen
werden.

SchlieBlich ist kein Ausnahmefall gegeben, in dem keine Ermessensausibung aus
dem Verwaltungsakt erkennbar sein muss. Eine Ermessensreduzierung auf null oder
ein intendiertes Ermessen, bei dem eine bestimmte Entscheidung (vom Gesetzgeber)
schon vorstrukturiert ist’®, sind nicht ersichtlich.

Es liegt mithin ein Fall des Ermessensnichtgebrauchs vor; der Verwaltungsakt ist da-
her ermessensfehlerhaft ergangen.

SchlieBlich kommt auch eine - bisher ohnehin nicht erfolgte - Heilung des Ermessens-
fehlers nicht in Betracht. Zwar kdnnen Ermessenserwagungen grundsatzlich im Ver-
fahren nachgeschoben werden, vgl. § 114 Satz 2 VwGO.”" Dies setzt jedoch voraus,
dass der Verwaltungsakt hierdurch nicht in seinem Wesen verandert wird. Eine solche

65 \Vgl. BayVGH, Urteil vom 6. Februar 2014 - 2 B 13.2570 - BayVBI 2015, 274 = juris, Rn. 23 f.

66 BayVGH, Beschluss vom 26. Februar 2009 - 4 CS 08.3123 - juris, Rn. 9; Beschluss vom 9. Novem-
ber 2009 - 4 B 09.594 - juris, Rn. 19 ff.; Beschluss vom 14. Dezember 2011 - 4 BV 11.895 - juris,
Rn. 35; vgl. auch BVerwG, Urteil vom 1. September 2016 - 4 C 4.15 - BVerwGE 156, 94 Rn. 27.

67 Vgl. zur Erforderlichkeit der Aufnahme der rechtlichen Grundlagen in die Begriindung Niesler in
Brandt/Domgérgen, Handbuch Verwaltungsverfahren und Verwaltungsprozess, Rn. 182.

68 \/gl. dazu auch BayVGH, Urteil vom 6. Februar 2014 - 2 B 13.2570 - BayVBI 2015, 274 = juris,
Rn. 23 f.

69 Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG, § 40 Rn. 80 m.w.N.

70 Vgl. Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 7 Rn. 12 m.w.N.

71 Es ist umstritten, wie die Heilbarkeit im Verfahren nach § 80 Abs. 5 VWGO zu beriicksichtigen ist,
d.h. ob § 114 Satz 2 VwGO gilt, vgl. Kopp/Schenke, VwGO, § 80 Rn. 160 m.w.N. Da eine Heilung
aber ohnehin nicht in Betracht kommt, muss hierauf nicht eingegangen werden.
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Wesensveranderung lage aber vor, wenn - wie hier - das Ermessen Uberhaupt erst-
mals ausgeiibt werden miisste.”?

(5) Ergebnis

Das Betretungsverbot ist formell und materiell rechtswidrig.

b. RechtmaRigkeit der Untersuchungsanordnung (Ziffer 2 der E-Mail)
aa. Rechtsgrundlage fiir die Untersuchungsanordnung

Eine Standardbefugnis fur die Untersuchungsanordnung ist nach dem LStVG nicht er-
sichtlich. Somit kommt mangels Sperrwirkung als Rechtsgrundlage die eingeschrankte
Generalklausel” des Art. 7 Abs. 2 Nr. 3 LStVG in Betracht. Danach kann die Sicher-
heitsbehdrde Anordnungen fir den Einzelfall treffen, um Gefahren abzuwehren oder
Storungen zu beseitigen, die Leben, Gesundheit oder die Freiheit von Menschen oder
Sachwerte, deren Erhaltung im o6ffentlichen Interesse geboten erscheint, bedrohen
oder verletzen. Hierunter fallen auch MaRnahmen der Gefahrenvorsorge.

bb. Formelle RechtmaBigkeit der Untersuchungsanordnung

(1) Zustandigkeit

Mit dem Erlass der Untersuchungsanordnung bezweckt die Stadt S, Gefahren durch
umsturzende Baume abzuwehren, sodass die sachliche Zustandigkeit nach Art. 6
LStVG vorliegt. Die ortliche Zustandigkeit folgt wiederum aus Art. 3 Abs. 1 Nr. 1
BayVwVfG.

(2) Verfahren

Eine Anhérung gem. Art. 28 Abs. 1 BayVwVI{G ist erfolgt (vgl. oben).

(3) Form

Wie oben ausgeflhrt, fehlt es jedoch an einer ordnungsgemalien Begrindung des Be-
scheids insgesamt, sodass auch die Untersuchungsanordnung in Ziffer 2 formell
rechtswidrig ist.

cc. Materielle RechtmaRigkeit der Untersuchungsanordnung

(1) Tatbestandsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 2 Nr. 3 LStVG

Zunachst mussten die Voraussetzungen des Art. 7 Abs. 2 Nr. 3 LStVG vorliegen. Es
musste also eine Gefahr fur Leben, Gesundheit oder Freiheit von Menschen oder

Sachwerte, deren Erhaltung im oOffentlichen Interesse geboten erscheint, gegeben
sein.

2 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, § 24 Rn. 21; BayVGH, Beschluss vom 15. Februar 2019 - 8 CS
18.2364 - juris; vgl. BVerwG, Urteil vom 29. Januar 2001 - 11 C 3.00 - Buchholz 401.64 § 6 AbwAG
Nr. 3 = juris, Rn. 26 und die Nachweise bei Eyermann/Rennert, VWGO, § 114 Rn. 90 f.

73 Vgl. Becker/Heckmann/Kempen/Manssen, Offentliches Recht in Bayern, 3. Teil Rn. 491.
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Art. 7 Abs. 2 Nr. 3 LStVG setzt dabei eine konkrete Gefahr flr die genannten Schutz-
guter voraus.

Hier kommt eine konkrete Gefahr fur Personen in Betracht, die das westlich angren-
zende Nachbargrundstlck betreten, auf dem sich die Freiflache eines Kindergartens
befindet. Es besteht die hinreichende Wahrscheinlichkeit, dass Baume den ab Anfang
Marz 2021 auftretenden Starkwinden nicht standhalten und auf das westlich angren-
zende Grundstuck fallen, was zu Schaden an Leib und Leben von Kindern oder Erzie-
herinnen und Erziehern, die sich auf der Freiflache des Kindergartens aufhalten, flh-
ren kann. Die Prognose des Stadtgartners, dass Schaden fur die genannten Rechts-
guter mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu erwarten sind, beruht auf seinem Sach-
verstand und seinen Erfahrungen sowie auf der Begutachtung nach dem Schnee-
bruch. Angesichts der Bedeutung der Rechtsguiter kdnnen keine zu strengen Anforde-
rungen an die Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts gestellt werden. Laut Gutach-
ten ist die Wahrscheinlichkeit hoch, dass Baume den Sturmen nicht standhalten. Dass
die Standfestigkeit der Baume problematisch ist, wird auch durch die von R eingeholte
Auskunft des Baumsachverstandigen bestatigt, sodass nicht zu empfehlen ist, sich
gegenuber dem Verwaltungsgericht auf einen gegenteiligen Standpunkt zu stellen. Es
liegt auf der Hand, dass Personen, die sich auf dem angrenzenden Nachbargrund-
stick im Freien befinden, zu Schaden kommen kdnnen, wenn die Baume an der
Grenze nicht standsicher sind. Angesichts der hochrangigen Schutzguter ist eine hin-
reichende Wahrscheinlichkeit von Schadenseintritten zu bejahen. Eine konkrete Ge-
fahr liegt also vor.

Zwar mag der drohende Schadenseintritt zum Zeitpunkt des Bescheiderlasses noch
nicht unmittelbar bevorstehen, weil die Baume aktuell - ohne hinzukommende Stark-
winde - noch standsicher genug sind. Das ist aber auch nicht notwendig, weil gemaf
Art. 7 Abs. 2 Nr. 3 LStVG keine gegenwartige Gefahr’# erforderlich ist. Es reicht aus,
dass die konkrete Gefahr nicht mehr effektiv abgewehrt werden kann, wenn die Be-
horde nicht rechtzeitig handelt. Es erscheint namlich ab dem Zeitpunkt, in dem mit
einem schadigenden Ereignis zu rechnen ist (also Anfang Marz, wahrend und nach
den zu erwartenden Sturmereignissen), lediglich eine Sperrung des Nachbargrund-
stiicks mdglich, die aber erheblich in Rechte Dritter eingreift und bei der vor allem nicht
gewahrleistet ist, dass die Behdrde rechtzeitig tatig werden kann, wenn sie jetzt ab-
wartet. Daher kann die Konkretheit der Gefahr bei Erlass der Anordnung bejaht wer-
den. Es liegt lediglich ein Fall vor, in dem nicht genau bestimmt werden kann, welche
konkreten Baume nicht standsicher sind und zu welchem Zeitpunkt genau (ab Anfang
Marz) der Schaden droht, was aber auch nicht erforderlich ist. Es genugt, dass es bei
unverandertem Kausalverlauf mit hinreichender Wahrscheinlichkeit (vgl. oben) zu
Schaden kommt.

Dagegen handelt es sich hier nicht um einen bloRen Gefahrenverdacht.” Ein solcher
liegt nach der Rechtsprechung vor, wenn aufgrund objektiver Umstande das Vorhan-
densein einer Gefahr fiir moglich, aber nicht fiir sicher gehalten wird.”® Rechtsfolge ist,
dass die Behorde jedenfalls auf der Grundlage von Generalklauseln MaRnahmen zur
Gefahrerforschung anordnen kann, wenn der Verdacht auf konkreten Tatsachen

74 \Vgl. hierzu Becker/Heckmann/Kempen/Manssen, Offentliches Recht in Bayern, 3. Teil Rn. 121.

75 \Vgl. hierzu Becker/Heckmann/Kempen/Manssen, Offentliches Recht in Bayern, 3. Teil Rn. 129; Ber-
ner/Kéhler/Kaf, PAG, Art. 2 Rn. 38 m.w.N; vgl. auch OVG Lineburg, NVwWZ-RR 2016, 445, 446.

76 Sachs OVG, Beschluss vom 31. Marz 2014 - 1 A 699/13 - juris, Rn. 6.
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beruht.”” Hier kann jedoch bereits von einer konkreten Gefahr ausgegangen werden
(vgl. oben). Es kann deshalb dahinstehen, ob es sich bei der Untersuchungsanord-
nung um eine lediglich der Gefahrerforschung dienende Malinhahme handelt. Dagegen
spricht, dass MalRnahmen zur Gefahrerforschung regelmafig mit dem Ziel angeordnet
werden, von der Annahme der Moglichkeit eines Schadens (Gefahrenverdacht) zur
Annahme einer hinreichenden Wahrscheinlichkeit (konkrete Gefahr) zu gelangen. Hier
liegt aber schon eine konkrete Gefahr vor.”® Auf der anderen Seite dient die Untersu-
chungsanordnung dazu, den konkreten Umfang der vorliegenden Gefahr zu ermitteln
und sie ggf. teilweise zu erschuttern; insoweit dient sie der - weiteren - Gefahrerfor-
schung. Da aber schon eine konkrete Gefahr vorliegt, kann die Untersuchungsanord-
nung jedenfalls auf Art. 7 Abs. 2 Nr. 3 LStVG gestltzt werden, ohne dass es auf die
begriffliche Einordnung ankommit.

(2) Richtiger Adressat

G ist als Eigentimer und Inhaber der tatsachlichen Gewalt Zustandsverantwortlicher
und daher auch der richtige Adressat gemalf Art. 9 Abs. 2 Satz 1 und 2 LStVG.

(3) VerhaltnismaRigkeit

Die MalRnahme musste auch verhaltnismaRig sein. Dies setzt voraus, dass die Unter-
suchungsanordnung geeignet, erforderlich und angemessen ist (vgl. Art. 8 LStVG).

Die Untersuchungsanordnung ist zunachst geeignet. Zwar kann die Vorlage eines Gut-
achtens an sich die Gefahr noch nicht beseitigen. Allerdings kénnen anhand der Er-
gebnisse des Gutachtens gezielt und zeitnah weitere MaRnahmen ergriffen werden,
sofern die Standfestigkeit einzelner Baume nicht nachgewiesen werden konnte, wie
etwa Baumfallungen oder das Zurlickschneiden einzelner Baume. Die MaRnahme ist
daher geeignet, die Gefahr zu beseitigen.”

Die Untersuchungsanordnung ist zudem erforderlich und angemessen, d.h. eine Mit-
tel-Zweck-Relation kommt zum Ergebnis, dass dem G die Untersuchung zugemutet
werden kann. Zwar entstehen dem G mdglicherweise zusatzliche Kosten dadurch,
dass er einzelne der zu begutachtenden Baume im Rahmen der Umgestaltung im April
ohnehin beseitigt hatte. Das Interesse am Schutz von Leib und Leben von Personen,
die sich wahrend des Kindergartenbetriebs auf dem Nachbargrundstlick aufhalten,
uberwiegt jedoch die rein finanziellen Interessen des G. Insbesondere besteht vorlie-
gend ein erhebliches Interesse daran, die Standsicherheit der Baume bereits vor Be-
ginn der Starkwindereignisse festzustellen oder zeitnah entsprechende Malinahmen
zu ergreifen.

Auch wenn die MalRnahme letztlich der weiteren Aufklarung der Gefahrenlage dient,
steht der VerhaltnismafRigkeit auch nicht entgegen, dass die Behdrde nach Art. 24
BayVwVfG den Sachverhalt von Amts wegen zu erforschen hat. Denn die Anordnung
ist gleichsam ein "erster Schritt der Gefahrenabwehr", sodass es gerechtfertigt

7 Vgl. Becker/Heckmann/Kempen/Manssen, Offentliches Recht in Bayern, 3. Teil Rn. 131; OVG NW,
Beschluss vom 21. Januar 2002 - 21 A 5820/00 - juris, Rn. 5; VGH BW, Urteil vom 8. Februar 1993 -
8 S 515/92 - juris, Rn. 50

8 |n diese Richtung BayVGH Urteil vom 11. Dezember 2002 - 26 B 95.4161 = BeckRS 2002, 32229;
OVG Luneburg, NVwWZ-RR 2016, 445, 446.

79 Vgl. HessVGH, NVWZ-RR 1992, 288 m.w.N.
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erscheint, hierfur den Stoérer in Anspruch zu nehmen (und ihm bei zurechenbarer Ver-
ursachung der Gefahr die Kosten aufzuerlegen).8% Im Ubrigen ist die Behorde ihrer
Amtsermittlung hier auch durch Begutachtung durch den stadtischen Gartner nachge-
kommen, auf deren Grundlage sich eine konkrete Gefahr ergeben hat.

Hinweis: Freilich ist hier auch eine andere Ansicht vertretbar, sodass die Erfor-
derlichkeit oder Angemessenheit der Untersuchungsanordnung mit entspre-
chender Begriindung, etwa unter Hinweis auf Art. 24 BayVwVfG, auch verneint
werden kann.

Die Untersuchungsanordnung ist daher verhaltnismaRig.

(4) Ermessen

Fraglich ist schlief3lich, ob die Stadt S von dem ihr durch Art. 7 Abs. 2 Nr. 3 LStVG
eingeraumten Ermessen ordnungsgemal Gebrauch gemacht hat.

Es ist jedoch bereits nicht ersichtlich, dass die Stadt S Uberhaupt Ermessenserwagun-
gen angestellt hat, sodass bereits ein Ermessensausfall vorliegt (vgl. oben).

Die Untersuchungsanordnung versto3t daher gegen Art. 40 BayVwV{G.
(5) Ergebnis

Die Untersuchungsanordnung in Ziffer 2 der E-Mail ist formell und materiell rechtswid-
rig.

d. Rechtsverletzung, § 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO

Durch die Anordnungen ist G jedenfalls in seiner allgemeinen Handlungsfreiheit nach
Art. 2 Abs. 1 GG verletzt. Das Betretungsverbot verletzt G zudem in seinem Eigen-
tumsgrundrecht aus Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG.

5. Interessenabwagung

Grinde dafur, dass trotz der Fehlerhaftigkeit der Verwaltungsakte das Vollzugsinte-
resse hoher zu bewerten sein konnte als die Interessen des G, sind nicht ersichtlich.

E. Ergebnis

Ein Antrag des G auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung eines Rechtsbe-
helfs gegen die Anordnungen vom 7. Januar 2021 ist somit zulassig und begriindet.

80 V/gl. Becker/Heckmann/Kempen/Manssen, Offentliches Recht in Bayern, 3. Teil Rn. 432; HessVGH,
NVwZ-RR 1992, 288.



