
lassung und unterliegt damit auch der gerichtlichen Beweis-
würdigung.71 Nach der Gegenansicht ist eine Würdigung des
Teilschweigens ausgeschlossen, da von dem Recht zu schwei-
gen auch das Recht umfasst sei, zum Teil auszusagen und im
Übrigen zu schweigen.72 Dieser Ansicht ist zuzugestehen, dass
das Schweigerecht beeinträchtigt wird, wenn dessen Aus-
übung unter Umständen zum Nachteil des Angeklagten ge-
würdigt wird. Andererseits wird die Möglichkeit zur Beweis-
würdigung erst dadurch geschaffen, dass der Angeklagte sich
aus freien Stücken zu einer Einlassung entschließt und seine
Aussage damit zum Gegenstand der richterlichen Beweiswür-
digung macht; er muss auch damit rechnen, dass das Gericht
dabei auch die Lückenhaftigkeit seiner Aussage berücksich-
tigt, die sich aus der Ausübung des Schweigerechts ergibt.

Dem Angeklagten bleibt insoweit der Schutz durch die Un-
schuldsvermutung (Art. 6 II EMRK), der es verbietet, dass das
Gericht die nachteilige Würdigung als prozessuale Sanktion
für das Schweigen des Angeklagten einsetzt. Die Würdigung
des teilweisen Schweigens ist daher zulässig.

Hinweis: AA mit entsprechender Begründung (Verstoß gegen den
Nemo-tenetur-Grundsatz) vertretbar.

71 Vgl. BGH NJW 2000, 1962; NStZ 2003, 45; NJW 1966, 209 f.;MiebachNStZ 2000,
234 (236); MüKoStPO/Miebach, Münchener Kommentar zur StPO, 2016, § 261
Rn. 186.

72 SK-StPO/Velten, Systematischer Kommentar zur StPO, 5. Aufl. 2016, § 261 Rn. 66;
vgl. auch Park StV 2001, 589 (591); Richter StV 1994, 687 (690).
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Akad. Rat Dr. Martin Heidebach, München*

„Gefährliche Reinlichkeit“

VwGO (statthafte Klageart; einstweiliger Rechtsschutz); Allgemeines Verwaltungsrecht; Kom-
munalrecht
Fortgeschrittene
5 Stunden
Gesetzestexte Bundesrecht und Bayerisches Landesrecht

& SACHVERHALT
Uwe Unbequem (U) wohnt in einem kleinen, ihm gehörenden Häuschen in der oberbayeri-
schen Gemeinde Wipfelding. Sein Grundstück liegt im Stadtzentrum unmittelbar an der
Ortsdurchfahrt, bei der es sich um eine viel befahrene Bundesstraße (Bundestraße X) handelt.
Zwischen der Bundesstraße und seinem Grundstück liegt ein Fußgänger-Gehweg. An andere
Straßen grenzt das Grundstück nicht an. Bis zum Herbst 2016 wurde die Reinigung der
Straßen und Gehwege von der Gemeinde Wipfelding übernommen. Da die Gemeinde nun-
mehr an die Grenze ihrer finanziellen Leistungsfähigkeit gestoßen ist und Wege für Ein-
sparungen sucht, erlässt der Gemeinderat in der Sitzung vom 14.11.2016 folgende Verord-
nung (auszugsweise wiedergegeben):

„Verordnung über die Reinigung der öffentlichen Straßen (VO)

Aufgrund Art. 51 Abs. 4 BayStrWG erlässt die Gemeinde Wipfelding folgende Verordnung:

§ 4
Zur Aufrechterhaltung der öffentlichen Reinlichkeit haben die Eigentümer von Grundstü-
cken, die innerhalb der geschlossenen Ortslage an öffentliche Straßen angrenzen, die in § 6
bestimmte Fläche dieser Straßen (Reinigungsfläche) auf eigene Kosten zu reinigen.

§ 6
Die Reinigungsfläche umfasst den unmittelbar an das Grundstück angrenzenden Teil der
öffentlichen Straße (einschließlich des Gehwegs) bis zur Fahrbahnmitte. Bei der Ortsdurch-
fahrt Bundesstraße X ist die Reinigungsfläche auf eine Tiefe von 0,5m gerechnet vom
jeweiligen Fahrbahnrand begrenzt.

§ 12
Die Vorschriften dieser Verordnung finden keine Anwendung, wenn sie zu einer erheblichen
unbilligen Härte führen würden, die dem Betroffenen auch unter Berücksichtigung der
öffentlichen Belange und der Interessen der übrigen Reinigungspflichtigen nicht zugemutet
werden kann.

* Der Verfasser ist Akademischer Rat und Habilitand an der Juristischen Fakultät der Ludwig-Maximilians-Universität München.
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§ 13
Gemäß Art. 66 Nr. 5 BayStrWG kann mit einer Geldbuße belegt werden, wer vorsätzlich
oder fahrlässig
1. die ihm nach § 4 obliegende Reinigungspflicht nicht erfüllt.“

Die Verordnung wird ordnungsgemäß ausgefertigt und bekannt gemacht und tritt am 1.1.
2017 in Kraft.
U ist über die neue Verordnung empört und weigert sich beharrlich, die vor seinem

Grundstück liegende Straßenfläche zu reinigen. Er erhält deshalb am 22.2.2017 folgendes
Schreiben der zuständigen Stelle der Gemeinde Wipfelding:

„Sehr geehrter Herr U,

nachdem Sie sich nachdrücklich weigern, Ihrer aus § 4 VO folgenden Reinigungspflicht
nachzukommen, ergeht folgender Bescheid:

1. Sie haben den vor Ihrem Grundstück gelegenen Gehweg gem. § 4 iVm § 6 S. 1 VO
regelmäßig zu säubern.
2. Sie haben bezüglich der Bundesstraße X in dem vor Ihrem Grundstück gelegenen Ab-
schnitt einen 0,5m tiefen Fahrbahnrandstreifen gem. § 4 iVm § 6 S. 2 VO regelmäßig zu
säubern.

Sollten Sie Ihrer Reinigungspflicht nicht umgehend nachkommen, so wird die Gemeinde von
der Möglichkeit nach § 13 VO, ein Bußgeld gegen Sie zu verhängen, Gebrauch machen …

Mit freundlichen Grüßen
Huber, Amtsrätin“

Das Schreiben enthält überdies eine Begründung und eine ordnungsgemäße Rechtsbehelfs-
belehrung.
In der vorhergehenden Anhörung hatte U Folgendes vorgebracht: Aufgrund seiner beruf-

lichen Situation – als Vertreter einer deutschlandweit agierenden Staubsaugermarke sei er
oftmals wochenlang außer Haus – sei es ihm unmöglich, der Reinigungspflicht regelmäßig
nachzukommen. Deshalb stelle es eine unbillige Härte iSv § 12 VO dar, wenn er dennoch die
vor seinem Haus liegenden Straßenflächen säubern müsse. § 12 VO sei auch auf jeden Fall
aus „Gerechtigkeitsgründen“ auf ihn anzuwenden, da seine Nachbarin, die als Pilotin eben-
falls viel unterwegs sei, die Reinigungspflicht nicht erfüllen müsse. Die Gemeinde habe seiner
Nachbarin sogar bestätigt, dass sie sich auf § 12 VO berufen könne. Was die Pflicht betreffe,
den 0,5m breiten Fahrbahnstreifen der Bundesstraße X zu reinigen, so sei diese ohnehin
unzumutbar. Nach den amtlichen Auskünften habe die Bundesstraße ein Fahrzeugaufkom-
men von durchschnittlich 11.000 Kfz pro 24 Stunden. Er würde „Leib und Leben riskieren“,
wenn er auf dieser Straße Reinigungsmaßnahmen durchführen müsste, auch wenn sie nur den
Fahrbahnrandbereich beträfen.
U erhebt gegen das Schreiben vom 22.2.2017 umgehend Anfechtungsklage vor dem VG

München. Er bringt dort zusätzlich vor, dass ihm mittlerweile die Umstände der Gemeinde-
ratssitzung vom 14.11.2016 zu Ohren gekommen seien, die ihn an der Rechtmäßigkeit des
Verordnungsbeschlusses zweifeln ließen:
Das Gemeinderatsmitglied Benno Bierbichler (B) hatte sich eingangs der Sitzung beim

Bürgermeister beschwert. Obwohl es bekannt gewesen sei, dass er sich bis 13.11. in einem
sechswöchigen Urlaub befunden habe, sei die Sitzung auf den 14.11. terminiert worden. Er
habe die Ladung für die Sitzung zwar in der Post gefunden, wo sie auch schon seit zwei
Wochen lag; er habe aber keine Gelegenheit gehabt, sich mit dem komplexen Gegenstand der
Sitzung vertraut zu machen und betrachte sich daher als nicht ordnungsgemäß geladen.
U ist der Ansicht, dass der Gemeinderat aufgrund dieser Tatsachen nicht beschlussfähig

gewesen und die Verordnung deshalb nichtig sei.
Die Gemeinde beantragt in ihrer Klageerwiderung die Abweisung der Anfechtungsklage.

Diese sei bereits unzulässig, da es sich bei dem Schreiben vom 22.2.2017 nicht um einen
Verwaltungsakt handle. Es werde darin lediglich auf bestehende Pflichten hingewiesen. Auch
in der Sache sei das Vorbringen des U zurückzuweisen. Us Nachbarin habe zwar eine
Bestätigung darüber erhalten, dass sie unter § 12 VO falle. Mittlerweile habe die Gemeinde
jedoch Zweifel an der Rechtmäßigkeit dieser Entscheidung. U könne jedenfalls keine Rechte
daraus ableiten und erfülle auch ansonsten die Voraussetzungen von § 12 VO nicht. Die
Pflicht aus § 6 S. 2 VO sei keinesfalls unzumutbar. Im Gegenteil sei man den Anliegern der
Bundesstraße X wegen der Besonderheit des hohen Verkehrsaufkommens schon dadurch
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entgegengekommen, dass man die Reinigungspflicht auf den Randbereich beschränkt habe.
Art. 51 IV BayStrWG enthalte nämlich überhaupt keine Begrenzung für die Übertragung
von Straßenreinigungspflichten.

Bearbeitervermerk: Stellen Sie in einem umfassenden Rechtsgutachten die Erfolgsaussichten der
Anfechtungsklage des U dar. Auf Art. 2 Nr. 1 lit. b, 51, 66 Nr. 5 BayStrWG wird hingewiesen.

Zusatzfrage: U befürchtet, dass die Gemeinde gegen ihn bereits vor Ende des Gerichtsverfahrens über
die Anfechtungsklage ein Bußgeld nach § 13 VO verhängen wird, weil er weiterhin der Reinigungs-
pflicht nicht nachkommen wird. Er ist der Überzeugung, dass es nicht rechtens sein könne, dass die
Gemeinde derartige Maßnahmen ergreife, obwohl er Anfechtungsklage gegen das Schreiben erhoben
habe, und möchte daher zur Sicherheit einstweiligen Rechtsschutz vor dem VG München erlangen.

Beurteilen Sie gutachterlich die Erfolgsaussichten eines Antrags auf einstweiligen Rechtsschutz. Prüfen
Sie dabei bitte nur die Statthaftigkeit und die Begründetheit des Rechtsbehelfs.

& LÖSUNG

FRAGE 1: ERFOLGSAUSSICHTEN DER ANFECHTUNGSKLAGE

A. ZULÄSSIGKEIT

Hinweis: Zur Frage des Grundaufbaus der Prüfung einer verwaltungsprozessualen Klage s. Heidebach
JURA 2009, 172 ff.

I. Verwaltungsrechtsweg
Mangels aufdrängender Sonderzuweisung richtet sich die Eröffnung des Verwaltungsrechts-
wegs nach der Generalklausel des § 40 I 1 VwGO. Danach ist zunächst das Vorliegen einer
öffentlich-rechtlichen Streitigkeit erforderlich. Eine solche ist gegeben, wenn das der Streitig-
keit zugrunde liegende Rechtsverhältnis als öffentlich-rechtlich anzusehen ist. Hier geht es im
Kern um Fragen des Straßenrechts und der Grundrechte in ihrer Funktion als Abwehrrechte
gegenüber dem Staat. Beides sind klassische Materien des öffentlichen Rechts.
Die Streitigkeit ist ebenso nichtverfassungsrechtlicher Art. An der doppelten Verfassungs-

unmittelbarkeit fehlt es bei Beteiligung eines Bürgers auch dann, wenn Grundrechte als Nor-
men desmateriellenVerfassungsrechts eineRolle spielen, wie sich aus § 90 II 1 BVerfGGergibt.
Eine abdrängende Sonderzuweisung ist nicht ersichtlich.

II. Statthafte Klageart
Da U ausdrücklich die Anfechtungsklage erhebt, ist zu prüfen, ob eine Anfechtungsklage
nach § 42 I Alt. 1 VwGO statthaft ist. Dazu muss es sich bei dem angegriffenen Schreiben um
einen Verwaltungsakt handeln.
Ein Verwaltungsakt ist gem. § 35 VwVfG (die Anwendbarkeit des BVwVfG im Rahmen der

Zulässigkeitsprüfung einerKlage ist umstritten;wie hier Schröder JA 2009, 175 ff.; aARusteberg
ZJS 2012, 449 ff.) eine hoheitliche Maßnahme, die eine Behörde zur Regelung eines Einzelfalls
auf demGebiet des öffentlichen Rechts trifft und die auf eine unmittelbare Rechtswirkung nach
außen gerichtet ist. Ob ein behördliches Schriftstück einen Verwaltungsakt enthält, ist nach den
Auslegungsgrundsätzen zu ermitteln, die für Willenserklärungen allgemein gelten; auch inso-
weit sind die §§ 133, 157 BGB analog heranzuziehen, da sie für das gesamte Rechtssystem
geltende Grundsätze der Auslegung rechtserheblicher Erklärungen normieren. Maßgebend ist
danach,wie derAdressat das behördliche Schreiben von seinemStandpunkt aus bei verständiger
Würdigung verstehen konnte (VGNeustadt a. d.W.NVwZ2008, 812 instruktiv zurAuslegung
eines behördlichen Schreibens im Hinblick auf seinen Verwaltungsaktscharakter). Hier ist vor
allem der Regelungscharakter des Schreibens fragwürdig. Abzugrenzen ist die eigenständige
Regelung der Behörde dabei vor allem von einembloßenHinweis auf die Rechtslage.
Für das Vorliegen einer Regelung sprechen zum einen die Formulierungen des Schreibens.

Es wird als Bescheid bezeichnet. Unter Bescheid versteht man gemeinhin einen oder mehrere
Verwaltungsakte. Weiterhin wird nicht lediglich auf die Normen der VO verwiesen, sondern
es wird noch einmal selbstständig statuiert, dass U bestimmte Flächen zu reinigen hat. Zudem
ist das Schreiben mit einer Rechtsbehelfsbelehrung versehen; zumindest dies ist für den
objektiven Empfänger als deutliches Zeichen dafür zu verstehen, dass das Schreiben einen
rechtsverbindlichen Regelungsgehalt hat.
Schließlich sind auch materielle Überlegungen dafür anzuführen, dass das Schreiben als

Verwaltungsakt zu werten ist. Es ist nicht unüblich, dass die Verwaltung eine abstrakte
gesetzliche Norm auf den Einzelfall konkretisiert, auch wenn sich die Pflicht bereits aus dem

öffentlich-rechtliche
Streitigkeit

Vorliegen eines
Verwaltungsakts

Regelungscharakter
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