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Gustavo Gasolina begehrt Hilfe fir die Abwendung der Obdachlosigkeit durch Ein-
weisung in seine bisherige Mietwohnung. Spezialgesetzliche Regelungen fur die
Einweisung Obdachloser bestehen nicht. Insbesondere kommen die §§ 27, 29 SGB
XIlI, nach denen die Sozialverwaltung Hilfe bei der Beschaffung der Wohnung leistet,
nicht in Betracht. Diese Normen beinhalten keine Befugnis zum Eingriff in Rechte
Dritter. Das Sozialrecht beantwortet daher hochstens das "Wie" der erforderlichen
Hilfe, das "Ob" kann sich nur aus den Normen des Ordnungs- und Polizeirechts er-
geben.! Richtiger Ansprechpartner ist nach den § 4 Abs. 2 AZG, § 2 Abs. 4 ASOG,
Nr. 19 Abs. 1 ZustKat ASOG das Bezirksamt Kreuzberg-Friedrichshain. Da die Be-
zirksburgermeisterin jedoch untatig bleibt, besteht die Notwendigkeit formlicher
Rechtsbehelfe. Angesichts der Kirze der zur Verfligung stehenden Zeit kommt inso-
weit nur gerichtlicher Eilrechtsschutz in Betracht. Ein entsprechender Antrag hat
dann Aussicht auf Erfolg, wenn er zulassig und begrindet ist. Insoweit kdme ein An-
trag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung nach § 123 VwGO in Betracht. Ein sol-
cher Antrag hat Aussicht auf Erfolg, wenn er zulassig und begrindet ist.

Anmerkung: Zur Zulassigkeit und Begriindetheit eines Antrags nach § 123 VwGO siehe auch den
Baumfallig-Fall.

A) Zulassigkeit
Der Antrag ist zulassig, wenn die Voraussetzungen des § 123 VwGO vorliegen.
l. Verwaltungsrechtsweg (§ 40 VwGO)

Voraussetzung fur die Anwendbarkeit des § 123 VwGO ist zunachst, dass der Ver-
waltungsrechtsweg eroffnet ist, also eine o6ffentlich-rechtliche Streitigkeit i.S.d. § 40
Abs. 1 Satz 1 VwWGO vorliegt, mithin die VwWGO anwendbar ist. Dies ist der Fall, wenn
die fur die Streitentscheidung mafigeblichen Normen solche des 6ffentlichen Rechts
sind. Vorliegend begehrte Gasolina ein Handeln der Bezirksblrgermeisterin Kreuz-
berg-Friedrichhains, das diese nur in ihrer Funktion als Bezirksstadtratin fur Wirt-
schaft, Burgerdienste und Ordnungsamt fur das Bezirksamt (§ 38 Abs. 2 S. 1 Be-
zVwG) treffen kann. Daher sind Normen aus dem Polizei- und Ordnungsrecht fur die

! Greifeld, JuS 1982, 819, 822.
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Streitentscheidung malRgeblich. Der Verwaltungsrechtsweg ist somit erdéffnet.
Il. Statthaftigkeit des Antrags

Ein Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung nach § 123 Abs. 1 VwGO ist
gemall § 123 Abs. 5 VwGO nur statthaft, wenn im Hauptsacheverfahren eine Ver-
pflichtungs-, Leistungs- oder Feststellungsklage statthaft ware (ansonsten §§ 80,
80 a VwGO). Die statthafte Antragsart beurteilt sich nach dem Begehren des An-
tragstellers unter verstandiger Wurdigung der Sach- und Rechtslage (vgl. § 88
VwGO). Hier begehrt Gasolina gerade ein Handeln von Grin. Damit richtet sich sein
Begehren nicht gegen einen bereits erlassenen Verwaltungsakt, so dass ein Antrag
nach § 80 Abs. 5 VwGO nicht in Betracht kame.

Vielmehr ware vorliegend in der Hauptsache eine Verpflichtungsklage nach § 42
Abs. 1 Alt. 2 VwGO statthaft, da die begehrte Einweisung in die alte Mietwohnung
einen Verwaltungsakt i.S.d. Legaldefinition der § 35 VwWV{G ist..

Inhalt des Rechtsschutzes kann hier nur eine Regelungsanordnung nach § 123
Abs. 1 Satz 2 VwGO dahingehend sein, dass die Behorde vorlibergehend (namlich
bis zum Abschluss des Rechtsstreits im Hauptsacheverfahren) verpflichtet wird,
Gasolina und seine Familie in deren alte Mietwohnung wiedereinzuweisen.

Damit ware ein Antrag nach § 123 VwGO statthaft.
lll. Antragsbefugnis (§ 42 Abs. 2 VwWGO analog)

Da nur derjenige vorlaufigen Rechtsschutz in Anspruch nehmen soll, der auch ein
Hauptsacheverfahren zulassigerweise einleiten kann, ist § 42 Abs. 2 VwGO auf das
Verfahren nach § 123 VwGO analog anzuwenden. Danach ist der Antragsteller an-
tragsbefugt, wenn er in substantiierter Weise den Anordnungsanspruch behauptet.
Dies ist der Fall, wenn der geltend gemachte Anspruch nicht von vorn herein ausge-
schlossen ist. Dementsprechend muss Gasolina geltend machen kénnen, durch die
Weigerung der Bezirksburgermeisterin als Bezirksstadtratin fur Wirtschaft, Burger-
dienste und Ordnungsamt, ihn und seine Familie in seine alte Mietwohnung einzu-
weisen, in einem subjektiv-offentlichen Recht verletzt zu sein. Er musste also einen
Anspruch auf eine solche Einweisung, letztlich auf ein ordnungsbehordliches
Einschreiten geltend machen konnen.

Ein solcher Anspruch auf ordnungsbehordliches Einschreiten kann sich nicht un-
mittelbar aus § 17 Abs. 1 ASOG ergeben, da diese Bestimmung nur eine Befugnis
der Ordnungsbehorde zur Gefahrenabwehr und damit in aller Regel nur einen An-
spruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung begriindet, jedoch grundsatzlich keine
subjektiv-Offentlichen Rechte. Anerkannt ist aber, dass sich in den Fallen, in denen
die Gefahr gerade in der (drohenden) Verletzung subjektiv-6ffentlicher Rechte, ins-
besondere der Grundrechte besteht, aus diesen Grundrechten ein Anspruch darauf
ergeben kann, dass die Ordnungsbehdérde von ihren Befugnissen aus der polizeili-
chen Generalklausel Gebrauch macht, mithin ein Fall der Ermessensreduzierung auf
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Null vorliegt.? Aufgrund der sich aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 und Art. 6 GG ergebenden
Verpflichtung des Staates - und damit auch der Ordnungsbehorden - zum Schutze
von Leben, Gesundheit und Familie sowie der Hochrangigkeit und Bedeutung der
durch die Obdachlosigkeit gefahrdeten Rechtsguter, kann die Familie Gasolina
grundsatzlich vom Leiter des Ordnungsamtes ordnungsbehdrdliche Mallinahmen zum
Schutze vor Obdachlosigkeit verlangen, soweit dieser hierzu nach § 17 Abs. 1 ASOG
berechtigt ist.

Dies ist im vorliegenden Fall nicht von vornherein auszuschlief3en, so dass auch eine
Antragsbefugnis gegeben ist.

IV. Vorverfahren

Da - wie bereits erwahnt - vorlaufiger Rechtsschutz sinnvollerweise nur zu gewahren
ist, wenn auch ein Hauptsacheverfahren zulassig ware, ist in den Fallen, in denen im
Hauptsacheverfahren eine Verpflichtungsklage zu erheben ware, der Erlass einer
einstweiligen Anordnung nach § 123 VwGO nur dann zulassig, wenn ein Vorverfah-
ren nach § 68 Abs. 1 VwWGO durchgeflihrt wurde bzw. seine Durchfihrung noch nicht
wegen Fristablaufs nach § 70 VwGO ausgeschlossen ist. Gasolina hat bislang noch
keinen Widerspruch erhoben, jedoch befindet er sich noch innerhalb der Monatsfrist
des § 70 VwGO, so dass ein Widerspruch noch fristgerecht eingelegt werden kann.

V. Passive Prozessfiihrungsbefugnis

Da es sich bei dem Antrag nach § 123 VwWGO um ein "Nebenverfahren" handelt,
ist § 78 VwGO auf das Verfahren nach § 123 VwGO analog anzuwenden, wenn in
der Hauptsache - wie hier - eine Verpflichtungsklage statthaft ware, um ein Ausei-
nanderfallen der Prozessfuhrungsbefugnis im Hauptsacheverfahren und im Verfah-
ren des vorlaufigen Rechtsschutzes zu vermeiden. Dementsprechend ist im vorlie-

genden Fall die Klage nach § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwWGO gegen das Land Berlin als Be-
hdrdentrager zu richten.

VI. Beteiligtenfahigkeit (§ 61 VwGO)

Der Klager ist als natlrliche Person nach § 61 Nr. 1 VwGO beteiligtenfahig. Die Be-
teiligtenfahigkeit des Landes Berlin ergibt sich ebenfalls aus § 61 Nr. 1 VwGO.

VII. Prozessfahigkeit (§ 62 VwGO)

Gasolina ist gemaly § 62 Abs. 1 Nr. 1 VwWGO prozessfahig. Fur das Land Berlin han-
delt gemal} § 62 Abs. 3 VwWGO ein Vertreter.

VIIl. Beiladung (§ 65 VwWGO)

Dr. Kunstinnig ist als Adressat der begehrten Einweisungsverfigung dem Verfahren

2 BVerfG NVwZ 93, 1181; OVG Berlin DVBI. 1980, 1050; VGH Mannheim NJW 1984, 2305;
Eckstein, VBIBW 1994, 306, 307.
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nach § 65 Abs. 2 VwGO notwendig beizuladen.
IX. Zustandiges Gericht

Fir den Erlass der einstweiligen Anordnung ware nach § 123 Abs. 2i.V.m. § 45, § 52
Nr. 5 VwGO das Verwaltungsgericht Berlin sachlich und ortlich zustandig.

X. Ergebnis zu A
Ein Antrag nach § 123 Abs. 1 VwGO ware somit zulassig.
B) Begriuindetheit

Der Antrag auf Erlass der begehrten Sicherungsanordnung ist nach § 123 Abs. 1
Satz VwGO begrindet, wenn Gasolina gemall § 123 Abs. 3 VwGO i.V.m. § 920
Abs. 2, § 294 ZPO glaubhaft machen kann, dass ein Anspruch auf Einweisung der
Wohnung Uberhaupt besteht (sog. Anordnungsanspruch; B I) und dass die zu tref-
fende Anordnung zur Abwendung wesentlicher Nachteile notig erscheint (sog. An-
ordnungsgrund; B II).

Anmerkung: Oft findet sich bei der Prifung des § 123 VwGO die Formel, dass das Bestehen des
Anordnungsanspruchs aufgrund einer summarische Priifung festgestellt werden muss. Diese For-
mel bedeutet - wie das "Glaubhaftmachen" des Anordnungsanspruchs - im vorliegenden Zusam-
menhang meist nur, dass bezlglich der Tatsachengrundlage kein Beweis erhoben werden muss, der
Sachverhalt also nicht zur vollstandigen Uberzeugung des Gerichts (§ 102 Abs. 1 Satz 1 VwGO)
feststehen muss, sondern das Gericht sich mit Wahrscheinlichkeiten begnligen kann. Rechtsfragen
werden dagegen in der Regel nicht summarisch, sondern vollstandig durchgeprift®), und genau das
wird jedenfalls auch im Examen erwartet.*

I. Anordnungsanspruch

Fraglich ist daher zunachst, ob Gasolina ein materieller Anspruch auf Wiedereinwei-
sung in die Wohnung durch die Bezirksblrgermeisterin als Bezirksstadtratin flr Wirt-
schaft, Burgerdienste und Ordnungsamt zusteht. Dies ist nur moglich (s.o. A ll),
wenn die Bezirksblrgermeisterin als Bezirksstadtratin fur Wirtschaft, Blrgerdienste
und Ordnungsamt Uberhaupt berechtigt ware, gegenuber Dr. Kunstinnig eine solche
Einweisungsverfigung zu erlassen (1) und sie hierzu auch gegeniber Gasolina ver-
pflichtet ware (2).

1. Befugnis zum Erlass einer Einweisungsverfiigung

Wie bereits eingangs festgestellt (s.o0. A Ill) kann sich eine Ermachtigung zur Wieder-
einweisung nur aus dem ASOG ergeben. In Betracht kommen dabei die Vorschriften

3 Vgl. hierzu Happ, in: Eyermann, § 123 Rn. 48; Schoch, in: Schoch/Schmidt-ARmann/Pietzner,
§ 123 Rn. 62, 69.
4 Vgl. hierzu auch den Baumfallig-Fall (zum Prufungsmalfistab nach § 123 Abs. 1 Satz 2 VwGO)

und den Keinen-Platz-den-Drogen-Fall (zum Priifungsmalstab bei einem Antrag nach § 80 Abs. 5
VwGO).
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Uber die Sicherstellung nach § 38 ASOG und die Generalklausel § 17 ASOG.

Die Einordnung der MalRnahme als Sicherstellung i.S.d. § 38 Nr. 1 ASOG scheidet
aus, da durch die Sicherstellung grundsatzlich eine Sache selbst in einen gefahren-
abwehrrechtlich sicheren Zustand versetzt werden soll, sei es als Sicherstellung ei-
ner gefahrlichen Sache oder als Sicherstellung einer gefahrdeten Sache. Im vorlie-
genden Fall besteht aber weder eine Gefahr fur die Wohnung, vor der sie geschutzt
werden musste, noch geht von der frei werdenden Wohnung eine Gefahr aus; im
Gegenteil: sie soll gerade genutzt werden, um eine Gefahr abzuwenden. Daruber
hinaus handelt es sich bei einer Sicherstellung um eine weiterflihrende Verwahrung
der Sache nach § 39 Abs. 1 ASOG, bei der es gerade darum geht, andere von der
Besitzmoglichkeit auszuschlielen.” Aus diesen Erwagungen kommt die Sicherstel-
lung der Wohnung gem. § 38 Abs. 1 ASOG nicht als Anspruchsgrundlage in Be-
tracht.

Daher ist allein ein Tatigwerden aufgrund der Generalklausel nach
§ 17 Abs. 1 ASOG mdglich.

a) Formelle RechtmaRigkeit

Fur eine auf Grundlage des § 17 Abs. 1 erlassene Einweisungsverfligung ware das
Bezirksamt - und fur es handelnd die Bezirksstadtratin fur Wirtschaft, Burgerdienste
und Ordnungsamt gem. § 38 Abs. 2 BezVwG — nach § 4 Abs. 2 AZG, § 2 Abs. 4
ASOG, Nr. 19 Abs. 1 ZustKat ASOG ASOG sachlich und nach § 1 Gesetz Uber das
Verfahren der Berliner Verwaltung i.V.m. § 3 Abs. 1 Nr. 3 lit. a) VwWVfG ° 6rtlich zu-
standig.

Allerdings konnte ein ordnungsbehordliches Tatigwerden hier nach § 1 Abs. 4 ASOG
ausgeschlossen sein, da es um den Schutz privater Rechte Dritter geht. Ein Tatig-
werden ist dann nur zulassig, wenn gerichtlicher Schutz nicht rechtzeitig zu erlangen
ist und ohne ordnungsbehdrdliche Hilfe die Verwirklichung des Rechts vereitelt oder
wesentlich erschwert wirde. Im vorliegenden Zusammenhang konnte dies bedeuten,
dass die Ordnungsbehérde dort nicht einschreiten darf, wo die Mdglichkeit besteht,
die drohende Obdachlosigkeit auf zivilgerichtlichem Wege - etwa durch einen Antrag
auf Raumungsschutz nach § 765a ZPO - abzuwenden. Danach ware ordnungsbe-
hordliches Handeln dann subsidiar, wenn es darum ginge, einem Privaten gegenuber
einem anderen Privaten zu seinem Recht zu verhelfen. Vorliegend geht es aber ge-
rade nicht darum, den zivilrechtlichen Konflikt zwischen Dr. Kunstinnig und Gasolina
zu bereinigen und Gasolina gegenuber Dr. Kunstinnig zu seinem Recht zu verhelfen,
sondern um die Abwehr von Gefahren, die dann akut werden, wenn ein Recht des
friheren Mieters Gasolina gegen den Vermieter Dr. Kunstinnig gerade nicht besteht.
Folglich ist ein ordnungsbehdrdliches Einschreiten auch nicht ausgeschlossen.

Hinsichtlich des Verwaltungsverfahrens sind insbesondere die §§ 9 ff. VWVfG zu
beachten. Die nach § 28 Abs. 1 VWV{G an sich erforderliche Anhérung muss aller-
dings nicht mehr durchgefiihrt werden, da sie bereits stattgefunden hat.

5 Im Folgenden wird auf den Verweis auf das Berliner Landesrecht verzichtet.
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b) Materielle RechtmaBigkeit

Die MalRnahme ist dann materiell rechtmallig, wenn die Voraussetzungen flur die
Einweisungsverfigung vorliegen (aa), Dr. Kunstinnig ordnungsrechtlich Gberhaupt in
Anspruch genommen werden kann (bb) und die MaRhahme daruber hinaus verhalt-
nismafig ist (cc).

aa) Vorliegen einer Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung

Tatbestandsvoraussetzung fir eine auf die § 17 Abs. 1 ASOG gestutzte Verfligung
ist zunachst das Vorliegen einer Gefahr fur die offentliche Sicherheit oder Ord-
nung. Unter den Begriff "6ffentliche Sicherheit" fallen sowohl der Schutz individueller
Rechtsguter (namlich Leben, Gesundheit, Freiheit, Ehre und Vermogen des einzel-
nen) als auch der des Staates und seiner Einrichtungen sowie der gesamten
Rechtsordnung.® Die "6ffentliche Ordnung" wird definiert als die Gesamtheit der un-
geschriebenen Regeln fiir das Verhalten des einzelnen in der Offentlichkeit, deren
Beachtung nach den jeweils herrschenden Anschauungen als unerlassliche Voraus-
setzung eines geordneten staatsbiirgerlichen Zusammenlebens betrachtet wird.” Ei-
ne Gefahr liegt dann vor, wenn ein Verhalten bei ungehindertem Verlauf des objektiv
zu erwartenden Geschehens mit hinreichender Sicherheit ein Schutzgut der offentli-
chen Sicherheit oder der 6ffentlichen Ordnung schadigen wird.®

Anmerkung: Siehe hierzu den Boygroup-Fall.

Vorliegend kommt eine Gefahr fir das Schutzgut der o6ffentlichen Sicherheit in Be-
tracht, da die ungewollte Obdachlosigkeit in verschiedener Hinsicht zu unmittelbaren
und konkreten Beeintrachtigungen individueller Rechtsguter bzw. der Grundrechte
von Gasolina und seiner Familie fiihrt:®

e Zunachst beeintrachtigt die ungewollte Obdachlosigkeit das Recht der
Familie Gasolina aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG: Der Schutzbereich des
Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG umfasst die Gesundheit, und damit die kdrper-
liche Unversehrtheit und das Leben eines Menschen. Insoweit hat sich
der Staat nicht nur des Eingriffes in diese Rechtsguter zu enthalten,
sondern ist auch verpflichtet, den Einzelnen vor korperlichen Beein-
trachtigungen durch andere (also durch nicht grundrechtsgebundene
Privatpersonen), aber auch vor Beeintrachtigungen durch Naturkrafte
zu schitzen.'® Wer ohne Obdach und gegen seinen Willen Tag und
Nacht im Freien leben muss, befindet sich in einem Zustand, in dem er
nicht nur den Witterungsverhaltnissen schutzlos ausgeliefert ist, son-
dern auch Angriffen Dritter auf seine korperliche Unversehrtheit und
u.U. gar auf sein Leben, also auf seine Gesundheit. Zudem koénnen

6 Siehe Gotz, Rn. 89 ff.

7 Siehe Go6tz, Rn. 122 ff.

8 Gotz, Rn. 140 ff.

® VGH Mannheim VBIBW 1994, 306, 307.

10 H.H. Klein, DVBI. 1994, 489, 490; Murswiek, in: Sachs, Art. 2 Rn. 214.
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elementare hygienische Bedurfnisse nicht befriedigt werden, was nicht
unerhebliche gesundheitliche Folgen mit sich bringen kann. Das Fehlen
eines geschutzten Ruckzugraumes in Folge der Obdachlosigkeit kann
ohne weiteres dazu fuhren, dass Erkrankungen nur langsam heilen, er-
hebliche Folgeschaden mit sich bringen oder sogar (schneller) zum Tod
fuhren. Durch das Verlieren ihres Obdachs wirde die Gasolina gerade
in eine solche Situation geraten, derer sie sich nicht entziehen konnte.
Die Wahrscheinlichkeit, dass gerade die Kinder nicht unwesentliche
Schaden davontragen, ware sehr hoch.

o Daruber hinaus werden durch die ungewollte Obdachlosigkeit auch die
Rechte der Familie Gasolina aus Art. 6 Abs. 1 GG beeintrachtigt: Zum
Schutzbereich der Ehe gehort auch das eheliche Zusammenleben. Die
Norm begrundet neben einem objektiven Diskriminierungsverbot und
Einrichtungsgarantien auch staatliche Schutzpflichten, damit eben die-
ses Zusammenleben gesichert werden kann. Daruber hinaus beinhaltet
Art. 6 Abs. 1 GG das Gebot, Ehe und Familie vor Beeintrachtigungen
gesellschaftlicher Krafte zu schitzen und dariber hinaus durch staatli-
che Malnahmen zu fordern. Aus der Elternpflicht
(Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG) und dem staatlichen Wachteramt
(Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG) folgt eine Verpflichtung zu kindwohlgerechtem
Handeln, auf das das Kind gem. Art. 2 Abs. 1 GG einen grundgesetzli-
chen Anspruch hat. Der hinter diesen Verpflichtungen stehenden Ab-
sicht, neben den Kindern auch die Familien in ihrem Bestand beguns-
tigend zu férdern und ihnen einen gewissen staatlich verblrgten Schutz
zukommen zu lassen, steht der Zustand der Obdachlosigkeit entge-
gen. Ein normales Familienleben ist in einem solchen Zustand nicht
denkbar, die Eltern werden einem padagogisch wertvollen Erziehungs-
auftrag nicht nachkommen kdnnen, wodurch die Entwicklung der Kinder
und der damit einhergehende Schutz nicht mehr gewahrleistet werden
kann.

bb) Inanspruchnahme des richtigen Adressaten

Tatbestandsvoraussetzung einer auf § 1 Abs. 1 i.V.m. § 17 Abs. 1 ASOG gestutz-
ten MalRnahme ware weiterhin, dass diese sich an den richtigen Adressaten richtet.
Wer ordnungsrechtlich in Anspruch genommen werden kann, bestimmt sich nach
§ 13, § 14 und § 16 ASOG.

Anmerkung: Die Frage, ob der ordnungsrechtlich in Anspruch Genommene Uberhaupt in Anspruch
genommen werden darf, ist keine Frage des EntschlieBungs- oder gar des Rechtsfolgeermessens
und damit auch keine Frage der VerhaltnismaRigkeit. Sie darf auf keinen Fall mit der Frage verwech-
selt werden, ob die Auswahl zwischen mehreren Pflichtigen ohne Ermessensfehler getroffen wurde.
Auch diese Frage stellt sich nur, wenn mehrere Personen nach den §§ 13 ff. ASOG materiell pflichtig
sind, also Uberhaupt als Adressaten einer Ordnungsverfigung in Betracht kommen, siehe hierzu den
Baumfallig-Fall.

Somit ist fraglich, ob die Gefahrensituation die Bezirksburgermeisterin als Bezirks-
stadtratin fur Wirtschaft, Blrgerdienste und Ordnungsamt berechtigen wirde, die
Familie Gasolina gerade in die Wohnung von Dr. Kunstinnig einzuweisen und damit

7
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diesen ordnungsrechtlich in Anspruch zu nehmen.
(1) Inanspruchnahme als Verhaltensstorer (§ 13 Abs. 1 ASOG)

Gemal § 13 Abs. 1 ASOG ist die ordnungsbehordliche Malnahme gegen diejenige
Person zu richten, die die Gefahr verursacht. Ob Dr. Kunstinnig in diesem Sinne als
"Verursacher" anzusehen ist, gegen den eingeschritten werden durfte, ist zunachst
eine Kausalitatsfrage. Nach der Uberwiegend vertretenen "Theorie der unmittel-
baren Verursachung"'" ist jedoch nur derjenige aufgrund seines Verhaltens polizei-
pflichtig, der selbst die konkrete Gefahr unmittelbar herbeiftihrt, mit anderen Worten:
in dessen eigener Person die Gefahrenschwelle Uberschritten wird. In der neueren
Literatur besteht ferner weitgehend Einigkeit dartber, dass der Verursachungsbegriff
normativ zu bestimmen ist, mithin haufig das Ergebnis einer Wertung darstellt.

In Anwendung dieser Grundsatze stellt sich die Frage, ob man Dr. Kunstinnig inso-
weit als Gefahrenverursacher i. S. des § 13 Abs. 1 ASOG ansehen kann. Gerade
durch die Kindigung des Mietverhaltnisses und das Erstreiten der Raumungsklage
hat er unmittelbar daflir gesorgt, dass die Familie Gasolina ihr bisheriges Obdach
verlieren wird. Somit hat er durch die von ihm in Gang gebrachte Raumungsklage die
Gefahr fiir die oben genannten Rechtsgiter der Familie verursacht.’> Jedoch hat Dr.
Kunstinnig hier lediglich von seinem Recht als Eigentimer der Wohnung Gebrauch
gemacht. Jemand, der sich an den durch die Rechtsordnung gezogenen Rahmen
halt, kann aber nicht als Gefahrenverursacher angesehen werden. Darlber hinaus ist
Dr. Kunstinnig nicht fur die Familie Gasolina verantwortlich. Vielmehr liegt es allein in
ihrem Verantwortungsbereich, wenn sie durch schleppende oder nicht erfolgte Zah-
lung der Miete ihren zivilrechtlichen Anspruch auf die Wohnung verliert. Das Verhal-
ten Dr. Kunstinnigs ist vor diesem Hintergrund nicht als pflichtwidrig, sondern als
sozialadaquat anzusehen, weswegen er nicht als Stoérer in Anspruch genommen
werden kann.

(2) Inanspruchnahme als Nichtstorer (§ 16 ASOG)

Die Bezirksburgermeisterin als Bezirksstadtratin fur Wirtschaft, Burgerdienste und
Ordnungsamt konnte den Vermieter Dr. Kunstinnig demnach allenfalls als Nichtsto-
rer (§ 16 ASOG) in Anspruch nehmen. Voraussetzung flr eine rechtmallige Inan-
spruchnahme als Nichtstorer ist jedoch das (kumulative) Vorliegen der in § 16 Abs.
1 ASOG genannten Voraussetzungen.

(a) § 16 Abs. 1 Nr. 1 ASOG

Nach § 16 Abs. 1 Nr. 1 ASOG musste zunachst eine gegenwartige erhebliche Ge-
fahr i. S. des § 17 Abs. 1 ASOGuvorliegen. Das eine Gefahr i. S. des § 17 Abs. 1
ASOGuvorliegt, ist bereits festgestellt worden (s.o. B | 1 b, aa). Fraglich ist, ob diese
Gefahr gegenwartig ist: Eine gegenwartige Gefahr'? liegt vor, wenn "die Einwirkung

" Dazu Gétz, Rn. 196 ff.
12 So Samper, BayVBI. 1974, 8, 9.
3 Zu diesem Begriff G6tz, Rn. 266.
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des schadigenden Ereignisses auf ein bedeutsames Rechtsgut bereits begonnen hat
oder unmittelbar bevorsteht oder in allernachster Zeit mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit bevorsteht". Vorliegend ist die Zwangsraumung demnéachst vor-
gesehen; Gasolina wendet sich Anfang des Monats an die Bezirksbirgermeisterin
als Bezirksstadtratin fur Wirtschaft, Burgerdienste und Ordnungsamt mit der Bitte um
Unterstitzung. Obwohl das Merkmal der gegenwartigen Gefahr restriktiv auszulegen
ist,’ kann es der Familie nicht zugemutet werden, den tatsachlichen Eintritt der Ob-
dachlosigkeit abzuwarten, nur um dann erneut ein Einschreiten zu begehren. Somit
liegt eine gegenwartige Gefahr vor.

Wie sich aus der "Ranghodhe" der beeintrachtigten Rechtsguter zeigt, ist die Gefahr
zudem auch erheblich. Die Voraussetzungen des § 16 Abs. 1 Nr. 1 ASOG liegen also
vor.

(b) § 16 Abs. 1 Nr. 2 ASOG

Nach § 16 Abs. 1 Nr. 2 ASOG mussten die MaBnahmen gegen die Storer unmog-
lich oder erfolglos sein. Selbst in den Fallen, in denen man Gasolina bzw. die ge-
samte Familie als Storer ansehen will, werden Malinahmen gegen diesen nicht zum
Erfolg fuhren. In den Fallen der unfreiwilligen Obdachlosigkeit wird der Obdachlose
regelmanig nicht in der Lage sein, selbst die Gefahr flr die &ffentliche Sicherheit be-
seitigen zu kdnnen, sonst wurde eben diese Einordnung als unfreiwillige Obdachlo-
sigkeit zu einem Wertungswiderspruch fuhren. Verfigt der Obdachlose dagegen
selbst Uber ausreichend finanzielle Mittel, um sich fir eine gewisse Ubergangszeit
eine Unterkunft z.B. in einem Hotel leisten zu kénnen, sind Mallnahmen gegen den
Obdachlosen durchaus Erfolg versprechend und die Inanspruchnahme des Nichtsto-
rers von daher unrechtmaflig. Gasolina wendet sich gerade in einer Situation an die
Bezirksburgermeisterin als Bezirksstadtratin fur Wirtschaft, Burgerdienste und Ord-
nungsamt, in der er keinen anderen Ausweg mehr weif3, um die drohende Obdachlo-
sigkeit abzuwenden. Seine finanziellen Mittel reichen nicht aus, um andere Mietwoh-
nungen zu bezahlen. Es mangelt ihm also an Alternativen. Malinahmen, die die Fa-
milie Gasolina in die Pflicht nehmen wirden, um die Gefahr abzuwenden, sind dem-
nach nicht ersichtlich und noch weniger Erfolg versprechend.

(c) § 16 Abs. 1 Nr. 3 ASOG

Ferner ist fraglich, ob die Voraussetzung des § 16 Abs. 1 Nr. 3 ASOG vorliegen. Da-
nach kann der Nichtstorer nur dann in Anspruch genommen werden, wenn die Ord-
nungsbehoérde die Gefahr nicht oder nicht rechtzeitig selbst oder durch Beauftragte
abwehren kann. Fur den Fall der unfreiwilligen Obdachlosigkeit bedeutet dies, dass
sich die Behorde standig darum bemihen muss, eine andere Mdglichkeit als die In-
anspruchnahme des Dritten zur Beseitigung der Obdachlosigkeit ausfindig zu ma-
chen. Sie muss demnach weiter den standigen Nachweis erbringen, welche Schritte
sie unternommen hat, um den Notstand so schnell wie moglich zu beseitigen. In den
Fallen, in denen eine Wiedereinweisung nach einem gerichtlichen Raumungsurteil
erfolgt, sind an dieses Erfordernis strengere Voraussetzungen zu stellen. Die Mal3-
nahme gegenuber dem Nichtstorer ist nur so lange zulassig, wie sie objektiv die ein-

4 Vgl. VGH Mannheim DOV 1987, 254; VGH Mannheim DOV 1990, 346.
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zige Mdoglichkeit fur die Behorde darstellt, den Missstand zu beheben, wobei finanzi-
elle Erwagungen keine Rolle spielen durfen.

Im vorliegenden Fall hat die Bezirksblrgermeisterin als Bezirksstadtratin fur Wirt-
schaft, Burgerdienste und Ordnungsamt verschiedene Mdglichkeiten zur Beseitigung
der Obdachlosigkeit dargelegt. Die einzige verbleibende Moglichkeit ware die Ein-
quartierung der Familie in die Container hinter dem Rathaus, die sich im Eigentum
der Gemeinde befinden. Aus dem Uberbriickungscharakter der Obdachlosenunter-
kunft folgt, dass die an eine Normalwohnung zu stellenden Anforderungen bezuglich
Lage, GroRRe, Einrichtung und sonstiger Verhaltnisse nicht erflillt zu sein brauchen;
die Unterkunft muss daher auch nicht den Anforderungen an eine wohnungsmafige
Versorgung entsprechen.’ Die Notunterkunft darf aber nicht gegen den Grundsatz
der Menschenwiirde verstoRen.'®

Zu fordern ist damit ein ausreichend grof3er Raum, der gentgend Schutz vor Witte-
rungseinflissen bietet, wozu namentlich die ausreichende Beheizbarkeit im Winter
gehort, hygienischen Grundanforderungen genlgende sanitare Anlagen (eine
Waschmaglichkeit und ein WC) eine einfache Kochstelle und eine notdurftige Mdblie-
rung sowie die elektrische Beleuchtung.!” Ob ein Obdach als "ausreichend groR" an-
zusehen ist, unterliegt im Laufe der Zeit gewissen Schwankungen, die vom Wandel
der Verhaltnisse und Anschauungen bestimmt werden. In Zeiten allgemeiner Not,
z.B. in Nachkriegszeiten, galten daher andere Malistabe als in solchen der Gegen-
wart. In den Nachkriegsjahren wurde z.B. wegen allgemeiner Wohnungsknappheit
ein 36 gm groRer Raum fiir eine achtkopfige Familie als ausreichend angesehen,®
wahrend spater' fiir eine achtkopfige Familie, zu der in absehbarer Zeit noch ein
Saugling hinzukommen wird, die Unterbringung in einem einzigen Raum als unzu-
reichend angesehen worden ist, selbst wenn dieser knapp 50 gm grof ist.

Nach diesen Grundsatzen entspricht der Container nicht den Anforderungen, die die
Rechtsprechung an eine Obdachlosenunterkunft stellt. Die Einweisung in den Con-
tainer wirde damit keine Mdglichkeit bieten, die Gefahr auf andere Weise als durch
eine Inanspruchnahme Dr. Kunstinnigs abzuwehren. Da weitere Alternativen der
Gefahrenbeseitigung zur Zeit nicht erkennbar sind, sind damit auch die Vorausset-
zungen des § 16 Abs. 1 Nr. 3 ASOG gegeben.

(d) § 16 Abs. 1 Nr. 4 ASOG
Nach § 16 Abs. 1 Nr. 4 ASOG musste ferner durch die Inanspruchnahme des
Nichtstorers keine erhebliche eigene Gefahrdung und keine Verletzung héherwerti-

ger Pflichten eintreten. Hierfur gibt es keine Anhaltspunkte.

(e) Ergebnis zu (2)

15 VGH Mannheim NVwZ-RR 1996, 439, 440.
16 VGH Mannheim VBIBW 1985, 18ff.
7 VGH Kassel DVBI. 1991, 1371.
18 OVG Muinster ZMR 1958, 371.
19 OVG Berlin DVBI. 1980, 1053.
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Folglich liegen die Voraussetzungen fur die Inanspruchnahme Dr. Kunstinnigs als
Nichtstorer i.S. des § 16 Abs. 1 ASOG vor.

(3) Ergebnis zu bb

Somit kann Dr. Kunstinnig fir die Wohnungseinweisung in Anspruch genommen
werden.

cc) Ermessensausiibung

Jedoch steht die Anordnung einer MaRnahme nach § 17 Abs. 1 ASOG im Ermessen
der Ordnungsbehédrde, so dass diese insoweit auch die Grenzen des Ermessens
nach § 11, § 12 ASOG, § 40 VwVfG einzuhalten hat. Hierzu gehoéren insbesondere
die Voraussetzungen der Erforderlichkeit und Angemessenheit in § 11 Abs. 1 und
Abs. 2 ASOG. Eine Einweisungsverfligung musste also verhaltnismalig sein.

Anmerkung: Zur Prufung des VerhaltnismaRigkeitsprinzips siehe diesen Hinweis.

Eine solche Einweisung ware geeignet, die unmittelbar bevorstehende Gefahr der
Obdachlosigkeit und damit die Gefahrdung der betroffenen Rechtsglter Gasolinas
und seiner Familie abzuwehren. Sie ware auch das erforderliche Mittel hierzu: An-
ders als durch Wiedereinweisung kann die Gefahr nicht abgewehrt werden - ein mil-
deres Mittel ist nicht ersichtlich. Dies gilt gerade vor dem Hintergrund, dass eine an-
dere Unterbringungsmadglichkeit entweder nicht zur Verfligung steht oder der vorhan-
dene Container nicht den Anforderungen an eine menschenwurdige Unterkunft ent-
spricht. Die MaRnahme kann auch nicht als unverhaltnismaRig i.e.S. angesehen
werden, obwohl sie in betrachtlichem Male in das Grundrecht Dr. Kunstinnigs aus
Art. 14 Abs. 1 GG eingreift. Denn angesichts der drohenden Gefahr fur die betroffe-
nen Rechtsguter Gasolinas und seiner Familie bilden die ordnungsbehordliche Ver-
wahrung und die Art ihrer Durchfiihrung keine dazu vollig auf3er Verhaltnis stehende
Grundrechtsbeeintrachtigung.

Grundsatzlich kann die zwangsweise Inanspruchnahme privaten Wohnraums nur
vorubergehend zur Abwehr schwerster Notlagen erfolgen. Deshalb ist die Einwei-
sungsverfugung in jedem Falle zu befristen.

dd) Ergebnis

Die Bezirksburgermeisterin als Bezirksstadtratin fur Wirtschaft, Blrgerdienste und
Ordnungsamt ware daher durchaus berechtigt, die Familie Gasolina in ihre frihere
Wohnung wieder einzuweisen. Das Polizei- und Ordnungsrecht bietet mit seiner Ge-
neralklausel die dazu notwendige Ermachtigungsgrundlage fur ein Einschreiten der
Bezirksburgermeisterin.

2. Anspruch Gasolinas auf Erlass der Einweisungsverfiigung

Ist die Bezirksburgermeisterin als Bezirksstadtratin fur Wirtschaft, Burgerdienste und
Ordnungsamt somit grundsatzlich berechtigt, Gasolina und seine Familie auf Grund-
lage des § 17 Abs. 1i.V.m. § 16 Abs. 1 ASOG in die Wohnung von Dr. Kunstinnig

11
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einzuweisen, fragt sich weiter, ob auf den Erlass einer solchen MalRnahme im kon-
kreten Fall auch ein Anspruch Gasolinas besteht. Ob und wie die Bezirksburgermeis-
terin als Bezirksstadtratin fur Wirtschaft, Burgerdienste und Ordnungsamt von ihren
Befugnissen nach § 17 Abs. 1 ASOG Gebrauch macht, liegt namlich nach § 12
Abs. 1 ASOG in ihrem Ermessen. Insoweit ist grundsatzlich Ermessen auch dahin-
gehend eingeraumt, ob Uberhaupt eingegriffen werden soll (EntschlieBungsermes-
sen). Eine Verpflichtung zum Einschreiten kann sich somit nur dann ergeben, wenn
eine sog. Ermessensreduzierung auf Null vorliegt. Sie liegt vor, wenn die der Poli-
zei eroffneten Verhaltensmdglichkeiten in einer Weise eingeschrankt sind, dass nur
noch eine einzige Entscheidung als rechtmafRig angesehen werden kann.?° Fir die
Beantwortung der Frage, wann eine Ermessensreduzierung auf Null anzunehmen ist,
wird auf die Bedeutung der durch die Gefahr bedrohten Rechtsguter abgestellt. Je
hdéher das bedrohte Schutzgut (z.B. Leib, Gesundheit, Leben als hochwertige
Schutzguter) und je starker die Intensitat der diese Schutzguter bedrohenden Gefahr
(z.B. schadigendes Ereignis hat bereits begonnen) einzustufen ist, desto mehr redu-
ziert sich das Ermessen flr die Behorde.?" Wie bereits erortert (s.0. B | 1 b, aa), liegt
in der drohenden unfreiwilligen Obdachlosigkeit eine Gefahr fur die offentliche Si-
cherheit. Betroffen sind im vorliegenden Fall elementare Grundrechte der Familie,
wie z.B. deren Gesundheit. Diese Rechte sind so stark, dass die Bezirksburgermeis-
terin als Bezirksstadtratin fur Wirtschaft, Burgerdienste und Ordnungsamt kein Er-
messen hat, ob sie einschreitet oder nicht. Gerade im vorliegenden Fall findet daher
eine Ermessensreduzierung auf Null statt.

3. Ergebnis zu |

Somit haben Gasolina und seine Familie einen Anspruch darauf, dass die Bezirks-
burgermeisterin als Bezirksstadtratin fur Wirtschaft, Burgerdienste und Ordnungsamt
zur Beseitigung ihrer Obdachlosigkeit einschreitet. Ein Anordnungsanspruch liegt
somit vor.

Il. Anordnungsgrund

Fraglich ist zudem, ob auch ein Anordnungsgrund vorliegt, ob es also als nétig
erscheint, Bezirksstadtratin fur Wirtschaft, Burgerdienste und Ordnungsamt des Be-
zirksamtes Kreuzberg-Friedrichshain zu verpflichten, eine Einweisungsverfligung
vorzunehmen. Ein solcher Grund besteht regelmaldig dann, wenn es dem Antragstel-
ler nicht zugemutet werden kann, eine Entscheidung in der Hauptsache abzuwarten,
und er dies glaubhaft gemacht hat. Daher kommt es bei der Glaubhaftmachung auf
die Dringlichkeit und die Eilbedurftigkeit des Einzelfalls an. Bei der Beurteilung um
die Eilbedurftigkeit muss eine Interessenabwagung vorgenommen werden zwischen
den Interessen des Antragstellers und ggf. entgegenstehenden 6ffentlichen oder pri-
vaten Interessen. Die Familie sieht sich der drohenden Obdachlosigkeit gegenuber,
deren Eintritt sehr wahrscheinlich mit den bereits erérterten Folgen verbunden ware
(Beeintrachtigung der korperlichen Unversehrtheit, Leben). Ohne Erlass einer einst-
weiligen Anordnung bestlinde daher die Gefahr, dass bleibende Schaden an diesen
Rechtsgutern unvermeidbar waren. Auch nur eine kurzzeitige Einschrankung der

20 Rachor, in: Lisken/Denninger, F Rn. 131.
21 BVerwGE 11, 95, 97.
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Rechtsguter kann bei deren Bedeutung nicht hingenommen werden. Insoweit scheint
eine Einweisung und damit eine Regelung durch Erlass einer entsprechenden An-
ordnung geboten.

lll. Inhalt der einstweiligen Anordnung

Ist ein Anordnungsanspruch und ein Anordnungsgrund gegeben, steht es grundsatz-
lich im Ermessen des Gerichts, welche Anordnungen es konkret treffen will. Dies
ergibt sich aus § 123 Abs. 3 VwWGO i.V.m. § 938 ZPO. Hinsichtlich des dem Gericht in
Bezug auf die inhaltliche Ausgestaltung der einstweiligen Anordnung eingeraumten
Ermessens gelten jedoch zwei wesentliche Einschrankungen:

e Grundsatzlich darf durch die einstweilige Anordnung nicht mehr ge-
wahrt werden als durch die Klage im Hauptsacheverfahren erreicht
werden konnte. Dies ist vorliegend unproblematisch, da aufgrund der
Ermessensreduzierung auf Null hinsichtlich des polizeilichen Einschrei-
tens in der Hauptsache ein Verpflichtungsurteil nach § 113 Abs. 5 Satz
1 VwGO und nicht lediglich ein Bescheidungsurteil nach § 113 Abs. 5
Satz 2 VwGO in Betracht kommt.

e Grundsatzlich darf die einstweilige Anordnung nach § 123 VwGO das
Hauptsacheverfahren jedoch auch nicht entbehrlich machen (sog. Ver-
bot der Vorwegnahme der Hauptsache). Dies schlie3t grundsatzlich
solche Anordnungen aus, deren Wirkungen sich auch bei einem spate-
ren Verlust in der Hauptsache nicht mehr beseitigen lassen. Allerdings
ist die vorlaufige Regelung eines Zustands, die bei entsprechendem
Ausgang des Hauptsacheverfahrens wieder aufgehoben werden kann,
noch keine Vorwegnahme der Hauptsache. Die bloRe Tatsache, dass
die vorlaufige Regelung als solche nicht wieder rickgangig gemacht
werden kann, macht in einem solchen Fall die vorlaufige Regelung
nicht zu einer endgliltigen. Vielmehr bildet die vorlaufige Regelung ge-
rade den typischen Regelungsgehalt des vorlaufigen Rechtsschutzes in
Zusammenhang mit Leistungsbegehren.

Das Gericht wird daher eine vorlaufige Einweisung der Familie Gasolina in ihre frihe-
re Mietwohnung aussprechen.

IV. Ergebnis
Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung ist daher begrindet.
C) Gesamtergebnis

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Einweisungsanordnung der Familie Gasoli-
na ist zulassig und begriindet und hat daher Aussicht auf Erfolg.

Fragen und Anregungen zur Losung? info@hauptstadtfaelle.de
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