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Hinweis zur Berliner Rechtslage: Tatsachlich existiert bis heute keine einzige
Sperrbezirksverordnung nach Art. 297 EGStGB in Berlin. Nach dem derzeitigen
Stand der politischen Diskussion wird es auch in diesem Fall keine solche geben.
Auch das ,Schoneberger Modell“ war nie Rechtswirklichkeit.

Die gegen das Bezirksamt und die Polizeiprasidentin in Berlin gerichtete Klage von
Frau Fey hat Aussicht auf Erfolg, wenn sie zulassig und begrindet ist.

A. Zulassigkeit
Die Klage ist zulassig, wenn die Sachurteilsvoraussetzungen der 88 40 ff. VwGO ge-
geben sind.

Anmerkung: Fur die Prifung der Sachentscheidungsvoraussetzungen im Verwal-
tungsprozess siehe diesen Hinweis.

l. Verwaltungsrechtsweg (8§ 40 VwGO)

Der Verwaltungsrechtsweg ist gemaf § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO eroffnet, wenn die fir
die Streitentscheidung malf3geblichen Normen dem offentlichen Recht angehdren.
Hier verlangt Frau Fey, dass es das Land Berlin unterlasst, durch das Bezirksamt
Tempelhof-Schoneberg und die Polizeiprasidentin in Berlin MalRhahmen aufgrund
des ASOG innerhalb der Frist der Nr. 1 des zwischen ihr und diesen Behdrden ge-
schlossenen Vertrages, allein aus dem Grund zu treffen, weil sie in der bezeichneten
Gegend der Prostitution nachgeht. Da es sich bei solchen aufgrund des ASOG zu
erlassenden Maflinahmen eindeutig um o6ffentlich-rechtliche MalRhahmen handeln
wurde, kann sich die Frage, inwieweit Frau Fey berechtigt ist, die Unterlassung die-
ser Mal3nahmen zu verlangen, nur nach 6ffentlichem Recht richten.

Hieran &ndert sich auch nichts dadurch, dass Frau Fey ihr behauptetes Recht, nicht
polizeirechtlich in Anspruch genommen zu werden, aus einem Vertrag herleitet;
denn bei dem zwischen ihr und dem Land Berlin geschlossenen Vertrag handelt es
sich um einen offentlich-rechtlichen Vertrag i.S.d. 854 S. 1 desnach § 1 Abs. 1
VwWVIG BIn anwendbaren VwV{G, weil hierdurch 6ffentlich-rechtliche Rechtsbezie-
hungen zwischen ihr und den Behérden verdndert werden sollen: Indem Frau Fey
entgegen der Sperrbezirksverordnung der Prostitution nachgehen will, stért sie nam-
lich die offentliche Sicherheit - unter diesen Begriff fallt u. a. die gesamte Rechtsord-
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nung und damit auch die Sperrbezirksverordnung® -, so dass die Behérden ihr ge-
gentber ,an sich“ nach ihrem Ermessen (8§ 12 ASOG) MalRnahmen nach 88 17 ff.
ASOG i.V.m. 8§ 13 Abs. 1 ASOG treffen kdnnten, um eine weitere Storung der oOffent-
lichen Sicherheit zu unterbinden. Das sich hieraus ergebende o6ffentlich-rechtliche
Rechtsverhaltnis soll nun durch den Vertrag dahingehend modifiziert werden, dass
sich die Behorden verpflichten, ihre Befugnisse innerhalb der Frist des Nr. 1 des Ver-
trages und solange Frau Fey ihre vertraglichen Verpflichtungen erfullt, nicht in An-
spruch zu nehmen. Damit binden die Behdrden ihr EntschlieBungsermessen hin-
sichtlich des ,,Ob* des polizeilichen Einschreitens Frau Fey gegenuber.

Folglich ist sowohl unter dem Blickwinkel des geltend gemachten Anspruchs als auch
unter Blickwinkel der geltend gemachten Rechtsfolge allein offentliches Recht fur die
Streitentscheidung mal3geblich, so dass eine o6ffentlich-rechtliche Streitigkeit i.S.d. 8§
40 Abs. 1 S. 1 VwGO vorliegt.

Il. Statthafte Klageart

Die statthafte Klageart richtet sich nach dem Begehren des Klagers, wie es sich bei
verstandiger Wirdigung der Sach- und Rechtslage darstellt (8 88 VwGO). Hier ist
das Klagebegehren sehr weit, weil es sich auf alle erdenklichen Mal3hahmen bezieht,
die das Bezirksamt und die Polizei aufgrund des ASOG gegenuber Frau Fey treffen
konnten. In Betracht kdmen z. B. Aufenthaltsverbote (8§ 29 Abs. 2 ASOG), Platzver-
weise (8 29 Abs. 1 ASOG), aber auch Identitatsfeststellungen (8 21 Abs. 1 ASOG)
und je nach Sachlage auch Ingewahrsamnahmen (8 30 Abs. 1 Nr. 2 ASOG) oder
auch Sicherstellungen bestimmter Gegenstande (8 38 ASOG).

Anmerkung: Siehe zum Spektrum der mdoglichen polizeilichen Maflinahmen in sol-
chen Situationen den Treffpunkt-Fall.

Bei diesen Standardmafnahmen handelt es sich zumeist? um Verwaltungsakte i.S.d.
Legaldefinition des § 35 VwWVfG.® Frau Fey verlangt damit die Unterlassung insbe-
sondere von Verwaltungsakten, aber auch sonstiger MaRnahmen (Realakten), mit
der sie als Storerin nach § 13 Abs. 1 ASOG polizeirechtlich wegen Versto3es gegen
die Sperrbezirksverordnung in Anspruch genommen werden kénnte. Fraglich ist,
welche Klageart fur ein solches Klagebegehren statthaft ist.

1. Anfechtungsklage (8§ 42 Abs. 1 Alt. 1 VwWGO)

Insoweit scheidet eine Anfechtungsklage nach 8§ 42 Abs. 1 Alt. 1 VwWGO aus, weil ihr
gegenuber MaRnahmen aufgrund des ASOG noch gar nicht erlassen worden sind,
die Anfechtungsklage jedoch notwendig voraussetzt, dass ein Verwaltungsakt von
der Behorde bereits erlassen worden ist.* Hier wurde nur der Erlass von Verwal-
tungsakten in Aussicht gestellt.

2. (Vorbeugende) Unterlassungsklage
Jedoch ist mittlerweile allgemein anerkannt, dass schon gegen den Erlass (rechts-
widriger) Verwaltungsakte mit der (vorbeugenden) Unterlassungsklage vorgegangen

! Gotz, § 4 Rn. 1 ff.

2 Siehe aber U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 35 Rn. 96 ff.
3 U. stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 35 Rn. 12 und 15.

* Hufen, § 16 Rn. 10.




hauptstadta fille

BERLINER FALLE ZUM OFFENTLICHEN RECHT

Freie Universitat -

werden kann, wobei sich allerdings Besonderheiten im Hinblick auf das Rechts-
schutzbeddirfnis (siehe unten A. VI.) ergeben. Bei dieser Unterlassungsklage handelt
es sich um einen Unterfall der allgemeinen Leistungsklage, die in der VwWGO zwar
nicht besonders geregelt, jedoch in einer Reihe von Vorschriften erwahnt wird (vgl.
8§43 Abs. 2, §111, § 113 Abs. 4, § 191 Abs. 1 VwWGO). Grunde, weshalb es grund-
satzlich nicht méglich sein sollte, mit Hilfe der Unterlassungsklage den Erlass von
Verwaltungsakten zu verhindern, sind nicht ersichtlich.> Damit ist fiir das Begehren
von Frau Fey die allgemeine Leistungsklage in Form einer (vorbeugenden) Unterlas-
sungsklage statthaft.

3. Allgemeine Feststellungsklage (8 43 Abs. 1 VwGO)

Alternativ hierzu kdme noch eine Klage nach 8§ 43 Abs. 1 VwGO in Betracht, gerichtet
auf die Feststellung, dass das Bezirksamt und die Polizeiprasidentin in Berlin auf-
grund des Vertrages nicht berechtigt sind, gegentiber Frau Fey MalRhahmen nach
dem ASOG zu treffen. Abgesehen davon, dass die Annahme einer solchen Feststel-
lungsklage hinter dem Begehren von Frau Fey zuriickbleibt (sie strebt offensichtlich
ein vollstreckbares [!] Unterlassungsurteil an), steht dem jedoch die Subsidiaritat der
Feststellungsklage nach 8§ 43 Abs. 2 S. 1 VwGO entgegen, da Frau Fey ihr Klageziel
eben mit der Leistungsklage besser und effektiver verfolgen kann.

4. Ergebnis zu A. 1.
Damit ist vorliegend die allgemeine Leistungsklage in Form der (vorbeugenden) Un-
terlassungsklage statthaft.

Anmerkung: Letztlich neben der Sache liegt es, wenn gepruft wird, ob die Mitteilung,
die Frau Fey erhalten hat, selbst ein Verwaltungsakt ist, gegen den ggf. Anfech-
tungsklage erhoben werden muss. Fur das Vorliegen eines Verwaltungsaktes fehlt
hier jeder Anhalt. Die Behdrden teilen hier nur ihre Rechtsansicht mit und sprechen
eine Kundigung nach 8 60 Abs. 1 S. 2 VWVIG i.V.m. § 1 Abs. 1 VWVIGBIn aus. Dies
allein macht eine Mal3hahme nicht zu einem Verwaltungsakt, vgl. U. Stelkens, in:
Stelkens/Bonk/Sachs, § 35 Rn. 82, 137.

lll. Klagebefugnis (8 42 Abs. 2 VwGO analog)

8 42 Abs. 2 VwGO ist bei der allgemeinen Leistungsklage analog anzuwenden. In §
42 Abs. 2 VwWGO kommt ein allgemeines Strukturprinzip des Verwaltungsrechts-
schutzes zum Ausdruck. Vor dem Hintergrund von Art. 19 Abs. 4 GG ist er, wenn
auch nicht ausschlief3lich (siehe § 42 Abs. 2 Halbs. 1 VwWGO), so doch in erster Linie,
auf den Individualrechtsschutz ausgerichtet. Wollte man die allgemeine Leistungs-
klage - im Gegensatz zur Verpflichtungsklage als einer besonderen Leistungsklage -
von dieser Grundentscheidung ausnehmen, kdme es zu Wertungswidersprtichen, die
in der Sache nicht gerechtfertigt werden konnten.®

IV. Passive Prozessfihrungsbefugnis (8 78 VwGO analog)
Klagegegner ist nach § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO, der als Ausdruck des Rechtstrager-
prinzips bei der vorbeugenden Unterlassungsklage ensprechend anzuwenden ist,

® Hufen, § 16 Rn. 10.
® BVerwG, 7 C 21.12 v. 5.9.2013, Abs. 18 = BVerwGE 147, 312 Abs. 18.



http://www.bverwg.de/050913U7C21.12.0

hauptstadta fille

BERLINER FALLE ZUM OFFENTLICHEN RECHT

Freie Universitat & .

das Land Berlin. Zur Bezeichnung des Beklagten reicht aber ausweislich des § 78
Abs. 1 Nr. 1 VwGO die Angabe der Behdrden.

Anmerkung: Siehe zur Bedeutung des 8§ 78 VwGO diesen Hinweis. Das Tatigwerden
der Gefahrenabwehrbehoérden vor Ort ist in Flachenstaaten haufig ein Fall der Organ-
leihe. In anderen Bundeslandern werden die Aufgaben der Ortspolizeibehérden bzw.
der Ordnungsbehérden demgegentber vielfach - auch wenn die gesetzlichen Vor-
schriften im Wesentlichen gleichlautend sind - den gemeindlichen Aufgaben, namlich
den Auftragsangelegenheiten bzw. den Pflichtaufgaben zur Erfullung nach Weisung
zugerechnet (vgl. Maurer, 8 21 Rn. 55). In diesen Bundeslandern ware dementspre-
chend auch die Gemeinde zu verklagen. Siehe zum Begriff der Organleihe und ihrer
Abgrenzung zu anderen Verwaltungsorganisationsformen und den sich hieraus er-
gebenden Rechtsfolgen diesen Hinweis; zur Bedeutung des Behotrdenbegriffs im
Verwaltungsorganisationsrecht und der Unterscheidung zwischen juristischer Person
des offentlichen Rechts, der fur sie handelnden Behdrden und der fir diese handeln-
den Personen dagegen diesen Hinweis.

V. Beteiligten- und Prozessfahigkeit (88 61, 62 VwGO)

Die Beteiligten- und Prozessfahigkeit von Frau Fey ergibt sich jeweils aus § 61 Nr. 1
Alt. 1 und 8 62 Abs. 1 Nr. 1 VWGO. Das Land Berlin ist nach § 61 Nr. 1 Alt. 2 und §
62 Abs. 3 VWGO beteiligten- und prozessfahig.

VI. Rechtsschutzbedirfnis

Fraglich ist allerdings, ob Frau Fey ein Rechtsschutzbedirfnis fur ihre Klage hat;
denn es kodnnte als einfacherer Weg in Betracht kommen, erst einmal abzuwarten, ob
ihr gegenuber Verwaltungsakte erlassen werden, und hiergegen mit Widerspruch
und Anfechtungsklage vorzugehen. Im Grundsatz geht die VwGO namlich davon
aus, dass diese Form des repressiven Rechtsschutzes - regelmaRig verknipft mit
dem Suspensiveffekt nach § 80 Abs. 1 VwWGO - bei Verwaltungsakten ausreicht. Je-
doch ist dies anders in den Fallen, in denen aufgrund einer Mitteilung der zum Erlass
von Verwaltungsakten zustdndigen Behdrden erkennbar damit zu rechnen ist, dass
eine Vielzahl sich aufgrund Zeitablaufs regelmafiig kurzfristig erledigender Verwal-
tungsakte ergehen werden und der Erlass dieser Verwaltungsakte schon fir sich al-
lein negative Folgen zeitigt, die durch eine nachtragliche Aufhebung nicht ausgegli-
chen werden kénnen.” So liegt der Fall hier: Frau Fey behauptet, ein Recht darauf zu
haben, dass ihr gegenuber auch solche Verwaltungsakte und sonstige Mal3hahmen
nicht erlassen werden, deren Erlass polizeirechtlich an sich nicht zu beanstanden
ware. Der Erlass der Verwaltungsakte ist auch bereits als solcher fir ihr Gewerbe
schadlich, so dass ihr nicht zugemutet werden kann, ggf. in einer Vielzahl von Ver-
fahren immer dieselbe Grundfrage der Wirksamkeit des zwischen ihr und den Behor-
den geschlossenen Vertrages klaren zu lassen. Damit fehlt Frau Fey vorliegend auch
nicht das Rechtsschutzbedurfnis.

VII. Ergebnis zu A.
Die Klage von Frau Fey ist dementsprechend insgesamt zulassig.

" Hufen, § 16 Rn. 9.
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B. Begrundetheit

Die Klage von Frau Fey ist begrtindet, wenn sie aus Nr. 1 des mit den Behdrden ge-
schlossenen Vertrages tatsachlich das Recht herleiten kann, wahrend zweier Jahre
von polizeilichen MalRhahmen verschont zu bleiben, wenn sie auf der in dem betref-
fenden Gebiet der Prostitution nachgeht. Dies ware dann gegeben, wenn der zwi-
schen ihr und den Behorden geschlossene 6ffentlich-rechtliche Vertrag (noch) wirk-
sam ware. Denn die §§ 54 ff. VWVfG i.V.m. § 1 Abs. 1 VwvfG BIn® gehen als selbst-
verstandlich davon aus, dass wirksame 6ffentlich-rechtliche Vertrage - entsprechend
dem Grundsatz ,pacta sunt servanda“ - zu halten sind.®

Anmerkung: Zur Prufung der Wirksamkeit 6ffentlich-rechtlicher Vertrdge siehe auch
den Versprochen-ist-Versprochen-Fall.

I. Formelle Wirksamkeitsvoraussetzungen

Die gemald 8 62 VwVIG i.V.m. § 145 ff. BGB notwendige Willenseinigung zwischen
Frau Fey und dem Land Berlin hat stattgefunden. Bzgl. der Anordnungen nach 88§
17 ff. ASOG war das Bezirksamt nach § 4 Abs. 2 S. 1 AZG, § 2 Abs. 4 S. 1 ASOG
i.V.m. Nr. 37 Abs. 2 ZustKat Ord sachlich zustandig. Die 6rtliche Zustandigkeit ergibt
sich aus § 3 Abs. 1 Nr. 2 VwVfG. Die sachliche und ortliche Zustandigkeit der Polizei
bzgl. der Anordnungen nach den 88 17 ff. ASOG ergibt sich direkt aus den 8§ 17 ff.
ASOG und § 6 ASOG.

Jedoch koénnte der Vertrag bereits nach 8§ 58 VwVfG unwirksam sein, weil der Senat
an dem Vertragsschluss nicht beteiligt worden ist. Eine Pflicht zur Beteiligung des
Berliner Senats ergibt sich nicht aus 8 58 Abs. 2 VwVfG. Zum einen ist Gegenstand
des Vertrages nicht die Pflicht zum Erlass eines Verwaltungsaktes, sondern allenfalls
zum Unterlassen von Verwaltungsakten fir die Bezirksamt und Polizei zustandig
sind. Daruber hinaus sind dem Senat nach Nr. 3 Abs. 1 lit. a ZustKat ASOG nur die
gesundheitsaufsichtlichen Aufgaben der obersten Landesgesundheitsbehdrde bzgl.
des IfSG ubertragen. Die Aufgaben nach 8§ 19 IfSG sind jedoch von den Gesund-
heitsdmtern zu leisten, welche nach Nr. 16 Abs. 1 lit. a ZustKat ASOG bei den Be-
zirksémtern angesiedelt sind.

Jedoch konnte sich eine Pflicht zur Beteiligung des Senats aus 8 58 Abs. 1 VwV{G
ergeben. Voraussetzung ware, dass durch den Vertrag in Rechte des Senats als
,Dritten* eingegriffen wirden. Insoweit ist bereits fraglich, ob Behdrden des gleichen
Rechtstragers (vgl. 8 1, 8 2 Abs. 1 BezVG) ,Dritte” i.S. dieser Bestimmung sein kon-
nen, da 8 58 Abs. 2 VwVIG im Grundsatz eine abschlieRende Regelung zur Siche-
rung der Kompetenzen anderer Behérden und Behérdentrager sein sollte.*® Unab-
hangig davon wird durch den Vertrag jedenfalls nicht in ,Rechte” des Senats einge-
griffen, weil er, wie oben gesehen, gar nicht zustandig ist. Folglich handelt es sich bei
dem Vertrag auch nicht um einen nach § 58 VwVfG unwirksamen Vertrag zu Lasten
Dritter.

Da nach Sachverhalt die notwendige Schrifttorm gemaR § 57 VwVfG auch eingehal-
ten wurde, ist der Vertrag formell rechtmaflig.

® Im Folgenden wird auf den Verweis in das Berliner Landesrecht bzgl. des VWVG verzichtet.
% vgl. VGH Muinchen BayVBI. 2005, 246, 247.
1% Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 58 Rn. 12.
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lI. Unwirksamkeit wegen Unzul&ssigkeit der Handlungsform des offentlich-
rechtlichen Vertrages im Gefahrenabwehrrecht?

Die Behorden nehmen jedoch an, der Vertrag sei bereits deshalb unwirksam, weil
,polizeiliche Befugnisse nicht verhandelbar sind“. Sie nehmen dementsprechend an,
dass das zwischen Frau Fey und dem Land Berlin bestehende Rechtsverhaltnis ei-
ner Regelung durch o6ffentlich-rechtlichen Vertrag i.S.d. § 54 VwWVfG nicht zuganglich
war, dem Vertrag also i.S.d. § 54 S. 1 VwVIG ,Rechtsvorschriften entgegenstehen®.
Ware dies der Fall, hatte den Behorden kraft Gesetzes die Handlungsform des 6f-
fentlich-rechtlichen Vertrages nicht zur Verfligung gestanden. Ein dennoch geschlos-
sener Vertrag ware nach allgemeiner Auffassung nichtig und damit unwirksam. Strei-
tig ist insoweit nur, ob sich diese Rechtsfolge unmittelbar aus § 54 S. 1 VwV{G oder
aus § 59 Abs. 1 VWVfG i.V.m. § 134 BGB ergibt.**

| Anmerkung: Siehe hierzu auch den Verrechnet-Fall.

Jedoch zeigt bereits 8§ 54 S. 2 VwWVIG, dass das Handeln durch 6ffentlich-rechtlichen
Vertrag nicht bereits deshalb ausgeschlossen ist, weil das zu regelnde Rechtsver-
haltnis - wie im vorliegenden Fall das zwischen Stérer und Behorden bestehende
Rechtsverhaltnis - ein Subordinationsverhéltnis ist. Vielmehr lasst § 54 S. 2 VwVIG
insbesondere auch subordinationsrechtliche Vertradge zu. Zudem lasst sich aus 8§ 54
S. 1 VwV{G entnehmen, dass die Zulassigkeit des Einsatzes der Handlungsform des
offentlich-rechtlichen Vertrages die Regel, die Unzulassigkeit die Ausnahme ist. Al-
lerdings wird dennoch davon ausgegangen, dass die ,entgegenstehenden Rechts-
vorschriften® kein ausdrickliches Vertragsformverbot enthalten missen, das
das ASOG auch nicht vorsieht. Vielmehr reichen Unzulassigkeitserklarungen aus, die
sich aus Sinn und Zweck oder Systematik des Gesetzes durch Auslegung oder im
Umkehrschluss entnehmen lassen oder die sich aus allgemeinen Rechtsgrundsatzen
ergeben.*?

Insoweit konnte auf den ersten Blick angenommen werden, dass die Bewaltigung
von Gefahren fur die offentliche Sicherheit oder Ordnung schlechthin vertraglicher
Regelung zwischen den Polizeibehérden und denjenigen, die nach 8§ 13 ff. ASOG in
Anspruch genommen werden kénnen, nicht zuganglich sind; denn die Moglichkeit,
Gefahren abwehren zu kdénnen, besteht vor allem im allgemeinen Interesse, im Ein-
zelfall auch im Interesse weiterer Personen. Es erscheint daher mit dem Sinn und
Zweck dieser Regelung kaum vereinbar, dem ,Stérer” ein Recht zur Stérung zu ge-
wahren. Andererseits darf nicht verkannt werden, dass polizeiliche Malinahmen
weitgehend im Ermessen der Behoérden stehen (8 12 ASOG) und jedenfalls auf die-
ser Ebene eine Vielzahl von ,aul3erpolizeirechtlichen* Ermessensbindungen beste-
hen kénnen. Insoweit ist kein Grund erkennbar, weshalb nicht jedenfalls auf dieser
Ebene der Ermessensausiibung auch vertragliche Verpflichtungen der Polizeibehor-
den méglich sein sollen.’® Dass dies letztlich allgemeiner Auffassung entspricht, zeigt
sich insbesondere auch daran, dass Vertrage im Umwelt- und Naturschutzrecht
allgemein fur zulassig gehalten werden, obwohl hier vielfach Elemente der Gefah-

1 Siehe hierzu Gurlit, in: Erichsen/Ehlers, § 31 Rn. 19 ff.; Hendler, Allg. Verwaltungsrecht, Rn. 471,
Maurer, 8 14 Rn. 42b; vgl. auch BVerwGE 98, 58, 63 f.

2 Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 54 Rn. 99; Maurer, § 14 Rn. 26.

13 50 bereits vor In-Kraft-Treten der Verwaltungsverfahrensgesetze OVG Miinster DOV 1960, 798 ff.;
Gotz, JusS 1970, 1, 6.
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renabwehr (insbesondere bei der Altlastenermittlung und -beseitigung, vgl. auch § 13
Abs. 4 BBodSchG) nach wie vor im Vordergrund stehen.**

Damit steht dem Vertrag kein bereits zu seiner Nichtigkeit fihrendes ,Vertragsform-
verbot* entgegen.

lll. Unwirksamkeit nach 8 59 Abs. 2 VwVfG

Der Vertrag konnte jedoch nach 8 59 Abs. 2 VwVfG nichtig sein. Dann musste der
Vertrag zunachst in den Anwendungsbereich des § 59 Abs. 2 VwV{G fallen und zu-
mindest einer der Nichtigkeitstatbestidnde dieser Bestimmung vorliegen.

1. Anwendbarkeit des § 59 Abs. 2 VwWVIG

§ 59 Abs. 2 VWVIG ist nur anwendbar, wenn es sich bei dem Vertrag um einen Ver-
trag i.S.d. § 54 S. 2 VwVIG handelt. Dies ist vorliegend bereits nach dem Wortlaut
dieser Bestimmung gegeben: Die Polizeibehérden schliel3en den Vertrag als Alterna-
tive zu dem sonst moéglichen Erlass von Verwaltungsakten aufgrund des ASOG. Der
Vertrag soll hier also Verwaltungsakte ersetzen, die die vertragsschlielRenden Behdor-
den sonst erlassen wiirden.™ Nicht erforderlich ist nach dem Wortlaut des § 54 S. 2
VWVIG, dass der Vertrag genau den Verwaltungsakt ersetzt, den die Behdrde ohne
den Vertrag erlassen wirde. Da § 54 S. 2 VwV{G Uber seinen Wortlaut hinaus ohne-
hin denkbar weit ausgelegt wird, um den als besonders ,burgerfreundlich® empfun-
denen Spezialregelungen fur solche Vertrage (88 55, 56, 59, 61 VwVfG) einen mog-
lichst weiten Anwendungsbereich zukommen zu lassen,® besteht insoweit auch kein
Grund, gerade im vorliegenden Zusammenhang 8 54 S. 2 VwWVI{G restriktiv auszule-
gen. Folglich findet § 59 Abs. 2 VwV{G auf den vorliegenden Vertrag Anwendung.

2. Nichtigkeit nach 8 59 Abs. 2 Nr. 1 VwVfG

Der Vertrag ware damit nichtig, wenn ein Verwaltungsakt mit entsprechendem Inhalt
nichtig ware. Es ist folglich zu fragen, ob eine der Tatbestandsvoraussetzungen des
8 44 VwVI1G vorliegen wirde, wenn die Behorden einen Verwaltungsakt erlassen hat-
ten, mit dem sie Frau Fey das Unterlassen des Ergreifens polizeilicher MalZnahmen
fur die Dauer von zwei Jahren unter der Bedingung (8 36 Abs. 2 Nr. 2 VwVIG) zuge-
sagt hatten, dass Frau Fey regelméfiig vom Angebot des Gesundheitsamtes im Be-
zirksamt Gebrauch macht - denn dies ware die einzige Mdglichkeit, den zwischen
den Parteien geschlossenen Vertrag als Verwaltungsakt ,nachzubilden®.

a) Nichtigkeit nach 8 59 Abs. 2 Nr. 1i.V.m. § 44 Abs. 2 Nr. 1 VwV{G

Insoweit kdnnte zweifelhaft sein, ob der Vertrag - wie von 8 59 Abs. 2 Nr. 1 i.V.m. §
44 Abs. 2 Nr. 1 VwV{G gefordert - die vertragsschlieBende Behotrde erkennen lasst,
weil hier fir das Land Berlin zwei Behdrden gehandelt haben. Jedoch ist deutlich
erkennbar, dass beide Behdrden den Vertrag gemeinsam schlie3en. Dass es bei
Verwaltungsakten zu Problemen fihren kann, wenn ein Verwaltungsakt von mehre-
ren Behorden erlassen wird (Schwierigkeiten bei der Bestimmung der Vollstre-
ckungs- und Widerspruchsbehdrde), fuhrt jedenfalls nicht dazu, dass eine Mal3nah-
me, bei denen zwei Behérden eindeutig als ,,Aussteller auftreten, die handelnde Be-

4 Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 54 Rn. 106; Grziwotz, Vertragsgestaltung im 6ffentlichen Recht,
2002, Rn. 213; Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, Rn. 656.

!> Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 54 Rn. 61.

'® BVerwGE 111, 162, 165.
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hérde nicht erkennen lasst.'” Damit ist der Vertrag nicht bereits nach § 59 Abs. 2 Nr.
1i.V.m. 8§ 44 Abs. 2 Nr. 1 VwWVfG nichtig.

b) Nichtigkeit nach 8 59 Abs. 2 Nr. 1i.V.m. § 44 Abs. 2 Nr. 5 VwVIG

Der Vertrag konnte jedoch nach 8 59 Abs. 2 Nr. 1 i.V.m. 8§ 44 Abs. 2 Nr. 5 VwV{G
nichtig sein, weil Frau Fey, wenn sie an der Ecke Kurflrstenstral3e und Potsdamer
Stral3e der Prostitution nachgeht, den Ordnungswidrigkeitentatbestand nach 8§ 120
Abs. 1 Nr. 1 OWIG erfilllt. Jedoch liegt der Nichtigkeitsgrund des § 59 Abs. 2 Nr. 1
i.V.m. 8 44 Abs. 2 Nr. 5 VwVfG seinem Wortlaut nach (,verlangt®) nur vor, wenn die
Begehung der bul3geldbewehrten Taten Gegenstand der vertraglichen Leistungs-
pflicht des Vertragspartners der Verwaltung ist. Hiervon wird nicht die Situation er-
fasst, dass ein bulRgeldbewehrtes Handeln von der Behérde nur geduldet und damit
letztlich ermdglicht wird. Solche Félle konnen allenfalls zur Nichtigkeit nach § 44 Abs.
1 VWVIG fiihren.*®

c) Nichtigkeit nach § 59 Abs. 2 Nr. 1i.V.m. § 44 Abs. 2 Nr. 6 VWVfG

Der Vertrag kdonnte weiterhin nach 8 59 Abs. 2 Nr. 1 i.V.m. 8§ 44 Abs. 2 Nr. 6 VwWVfG
nichtig sein, wenn er gegen die guten Sitten verstol3t. Dies kdnnte deshalb ange-
nommen werden, weil er letztlich die Austbung der Prostitution fir Frau Fey in einem
.behordlich ungestérten® Rahmen ermdglicht. Insoweit war es lange Zeit selbstver-
standlich, dass die Austibung - und auch die mittelbare Forderung - der Prostitution
in allen Bereichen des Rechts als sittenwidrig anzusehen ist.*®

Angesichts des am 1. Januar 2002 in Kraft getretenen Gesetzes zur Regelung der
Rechtsverhaltnisse der Prostituierten (ProstG) stellt sich allerdings die Frage, ob
an dieser Auffassung festgehalten werden kann. Das ProstG trifft zwar ausdricklich
nur Regelungen im Bereich des Privatrechts, des Strafrechts und des Sozialrechts
und nicht im Bereich des Polizei- und Ordnungsrechts, jedoch ist fraglich, ob die
Prostitution angesichts ihrer gesetzlichen Neubewertung nicht innerhalb der gesam-
ten Rechtsordnung nunmehr als ,sittengemafl” angesehen werden muss, sofern
nicht gegen § 181a Abs. 2 StGB (neu) verstoRen wird.? Allerdings ist nicht zu ver-
kennen, dass durch das Prostitutionsgesetz insbesondere Regelungen wie Art. 297
EGStGB und 8§ 120 OWiG nicht geandert wurden, so dass die Annahme, die Prostitu-
tion sei nunmehr im gesamten Recht als nicht sittenwidrig zu behandeln, so zwin-
gend nicht ist.*

Anmerkung: Siehe hierzu auch den Unschuldslamm-Fall.

7' U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 35 Rn. 52.

8 vgl. Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 44 Rn. 150

9 vgl. BVerwGE 22, 286, 289; Renzikowski, GewArch 2008, 432 f.; ferner z. B. fur das Gewerbe- und
Gaststattenrecht Caspar, NVwZ 2002, 1322, 1323; Pauly, GewArch 2002, 217; Pdltl, VBIBW 2003,
181 ff.

%% 5o firr das Gaststattenrecht: BVerwG, 6 C 16.02 v. 6.11.2002, Abs. 22 = NVwZ 2003, 603 ff.; besta-
tigend BVerwG, 8 B 2.09 v. 23.3.2009, Abs. 6 f.; OVG Koblenz, 6 B 10673/05 v. 5.7.2005 = NVwZ-RR
2005, 213; VGH Munchen NVwZ 2002, 1393 f.; Caspar, NVwZ 2002, 1322, 1324 ff.; Gurlit, GewArch
2008, 426, 427; Poltl, VBIBW 2003, 181, 187 ff.; Renzikowski, GewArch 2008, 432, 434; Stiebig,
BayVBI. 2004, 545, 550 f.; Wohlfarth, LKRZ 2007, 376, 378 f.; vgl. zum BauR: VG Berlin, 19 A 91.07
v. 6.5.2009.

2 Kurtz, GewArch 2002, 142 ff.; Pauly, GewArch 2002, 217, 218 ff.; Stuhler, GewArch. 2005, 129,
131; krit. Wohlfarth, LKRZ 2007, 376, 379.
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Letztlich kann diese Frage jedoch dahin gestellt bleiben: Denn selbst wenn davon
ausgegangen wird, dass die Prostitution als solche nach wie vor als sittenwidrig zu
behandeln ist, sofern das ProstG keine gegenteiligen Regelungen trifft, kann der vor-
liegende Vertrag nicht als sittenwidrig behandelt werden; denn die Polizeibehérden
wollen die Prostitution in Berlin nicht zielgerichtet férdern. Sie gehen vielmehr davon
aus, dass sie ihre Ausibung mit den ,klassischen” Instrumenten des Polizeirechts
allenfalls an einen anderen Ort verlagern, jedoch nicht verhindern kdnnen. Insoweit
entspricht es durchaus guter polizeilicher Praxis, von einem polizeilichen Einschrei-
ten gegen rechtswidrig ausgetbte Prostitution abzusehen, wenn klar ist, dass dies
kein geeignetes Mittel zur Bekdmpfung derselben ist. Wenn durch den Vertrag zu-
dem noch eine Verbesserung der von der Prostitution ausgehenden Gesundheitsge-
fahren erreicht und darliber hinaus im Einzelfall noch der Kontakt zu Suchtbera-
tungsstellen etabliert werden kann, so kann dies sinnvollerweise nicht als sittenwidrig
angesehen werden. Denn fir das Sittenwidrigkeitsverdikt spielt auch die Motivation
der beteiligten Behorde eine Rolle.*

Folglich ist der Vertrag auch nicht nach 8§ 59 Abs. 2 Nr. 1 i.V.m. 8§ 44 Abs. 2 Nr. 6
VwWVIG nichtig.

d) Nichtigkeit nach 8§ 59 Abs. 2 Nr. 1i.V.m. 8 44 Abs. 1 VwWVIG

Der Vertrag konnte weiterhin deshalb nach § 59 Abs. 2 Nr. 1 i.V.m. 8§ 44 Abs. 1
VwWVIG nichtig sein. Dann musste der Vertrag an einem Fehler leiden (also rechts-
widrig sein), der besonders schwerwiegend und offensichtlich ist.

Vorliegend kann jedoch selbst bei unterstelltem Vorliegen eines schwerwiegenden
Fehlers nicht davon ausgegangen werden, dass ein solcher Fehler i.S.d. § 44 Abs. 1
VwVIG offenkundig wére. Denn hierfir misste der Fehler dem Verwaltungsakt (bzw.
hier dem Vertrag) gleichsam ,auf die Stirn geschrieben sein“. Ein unvoreingenomme-
ner Betroffener muss m. a. W. ohne weiteres erkennen kdnnen, dass er die durch
den fraglichen Verwaltungsakt getroffene Regelung missachten kann, ohne das Risi-
ko einer Sanktion einzugehen. Ein solcher Fehler ist hier nicht erkennbar, vor allem
auch, weil die Behorden erkennbar im Rahmen ihres Zusténdigkeitsbereichs handel-
ten und der geschlossene Vertrag auch im Grunde geeignet ist, der Aufgabe der Ge-
fahrenabwehr zu dienen. Demnach kann auch von einer Nichtigkeit nach § 59 Abs. 2
Nr. 1i.V.m. 8 44 Abs. 2 Nr. 1 VwWVIG nicht ausgegangen werden.

e) Ergebnis zu 2.

Da auch die weiteren Nichtigkeitstatbestande des § 44 VwVfG offensichtlich nicht
einschlagig sind, ist der Vertrag nicht bereits nach § 59 Abs. 2 Nr. 1 i.V.m. § 44
http://saarheim.de/Gesetze/svwvfg.htm - 44VwVfG nichtig.

3. Nichtigkeit nach § 59 Abs. 2 Nr. 2 VwVfG

Auch eine Nichtigkeit nach 8 59 Abs. 2 Nr. 2 VwV{G kommt nicht in Betracht. Zwar ist
nicht auszuschliel3en, dass der Erlass eines Verwaltungsaktes, der Frau Fey das
Unterlassen des Ergreifens polizeilicher Mal3hahmen fir die Dauer von zwei Jahren
unter der Bedingung (8 36 Abs. 2 Nr. 1 VwWVIG) zusagt, dass sie regelméRig vom
Angebot des Gesundheitsamtes des Bezirksamts Tempelhof-Schoneberg Gebrauch
macht, rechtswidrig ware, insbesondere weil mit einer solchen indirekten Verpflich-

2 Epenso Stein, Falle und Erlauterungen zum Allgemeinen Verwaltungsrecht / Verwaltungsprozel3-
recht, 2001, S. 74.
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tung gegen die im IfSG getroffene gesetzgeberische Entscheidung verstol3en wird,
fur Prostituierte keine ,Zwangsuntersuchungen® mehr vorzusehen (siehe hierzu na-
her B 1ll 4 b). Jedoch kann jedenfalls auf Seiten von Frau Fey nicht angenommen
werden, dass sie eine etwaige hieraus folgende Rechtswidrigkeit des Vertrages -
auch unter einer insoweit maRgeblichen ,Parallelwertung in der Laiensphare*®® - er-
kannt hat oder auch nur erkennen konnte. 8 59 Abs. 2 Nr. 2 VwVfG soll nur ein kollu-
sives Verhalten verhindern, also eine bewusste Umgehung des Rechts durch abge-
stimmtes Verhalten beider Vertragspartner. Hiervon kann vorliegend keine Rede

sein.

4. Nichtigkeit nach § 59 Abs. 2 Nr. 4i.V.m. 8 56 VwVfG

Der Vertrag konnte schlie3lich nach § 59 Abs. 2 Nr. 4 i.V.m. 8 56 VwWVfG nichtig sein,
wenn sich die Behorde eine nach 8 56 VwVG unzulassige Gegenleistung hat ver-
sprechen lassen. Da derjenige, der eine Gefahr nach § 13 Abs. 1 ASOG verursacht,
keinen Anspruch auf das Unterlassen polizeilicher MaRnahmen hat, ist hier nicht § 56
Abs. 2, sondern allein 8 56 Abs. 1 VwVfG mal3geblich. Dieser schrankt die Zulassig-
keit der Vereinbarung von Gegenleistungen fur im Ermessen der Verwaltung ste-
hende Leistungen in verschiedener Hinsicht ein®*:

a) Vereinbarung eines konkreten Zwecks der Gegenleistung (8 56 Abs. 1 S. 1
VwVIG)

Insoweit ist bereits zweifelhaft, ob der Vertrag dem Gebot des § 56 Abs. 1 S. 1
VwWVIG entspricht, nach dem eine Gegenleistung nur .fir einen konkreten Zweck*
vereinbart werden darf. Denn hiermit werden hinreichend konkrete Zweckbestim-
mungen gefordert, die in der Vertragsurkunde selbst zum Ausdruck kommen mus-
sen.?® Streng genommen fehlt es hier an einer solchen Zweckvereinbarung. Jedoch
kann 8 56 Abs. 1 S. 1 VwVIG seinem Sinn und Zweck nach auf die vorliegende Ver-
einbarung keine Anwendung finden: Die Bestimmung ist ersichtlich auf Geldleistun-
gen und sonstige vermégenswerte ,Gegenleistungen” zugeschnitten, bei denen eine
»Zweckwidrige” Verwendung vorstellbar ist. Im vorliegenden Fall tragt die von Frau
Fey geschuldete ,Gegenleistung jedoch ihren Zweck in sich selbst; eine ,zweckwid-
rige Verwendung® durch die Behérden ist nicht mdglich, so dass es auch keiner
,Zweckvereinbarung* bedarf.?

b) Dient Gegenleistung der Erfullung 6ffentlicher Aufgaben der Polizeibehor-
den (8 56 Abs. 1 S. 1 VwVfG)?

Zweifelhaft ist ebenfalls, ob die Gegenleistung der ,Erfillung 6ffentlicher Aufgaben®
durch die Behorden dient, wie dies 8 56 Abs. 1 S. 1 VwWVfG verlangt. Gemeint ist
hiermit, dass die Gegenleistung in Zusammenhang mit den Aufgaben steht, zu deren
Erfillung die Behorden értlich und sachlich zustandig sind.?’ Insoweit dient das Ver-
langen nach einer Gesundheitstberprifung sicherlich im Grundsatz der Bekampfung
von Gefahren fir die 6ffentliche Sicherheit und fallt damit nach 8 1 Abs. 1 S. 1 ASOG
in den Aufgabenbereich von Polizei und Ordnungsbehdérden; denn es dient dem Ge-

% Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 59 Rn. 33.

24 Vgl. Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 56 Rn. 44.

% Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 56 Rn. 51.

% E{r eine restriktive Auslegung der ,Zwecksklausel* auch OVG Koblenz NVwZ-RR 2003, 825, 827 f.
2" Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 56 Rn. 53.
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sundheitsschutz der betroffenen Frauen und der ,Volksgesundheit, die beide ,an
sich” Schutzgut der 6ffentlichen Sicherheit sind.

Jedoch kdnnte gerade der hier betroffene Bereich der Pravention sexuell Gbertragba-
rer Krankheiten durch das IfSG aus dem Kompetenzbereich der Polizei und der Ord-
nungsbehdrden ausgeschieden sein, da der Gesetzgeber sich hiermit - wie im Sach-
verhalt hervorgehoben - bewusst gegen eine ,Zwangsuntersuchung” von Prostituier-
ten entschieden hat und nur die Gesundheitsamter verpflichtet, eine Gesundheitsbe-
ratung und -versorgung anzubieten.?® Hieraus konnte geschlossen werden, dass es
den Polizeibehdrden letztlich spezialgesetzlich verwehrt ist, Prostituierte auf Grund-
lage des § 17 ASOG zu einer zwangsweisen Untersuchung (durch Verwaltungsakt)
zu verpflichten. Allerdings besteht kein Anlass fur die Annahme, dass die Vorbeu-
gung vor sexuell Ubertragbaren Krankheiten damit vollstandig aus dem Aufgabenbe-
reich der Polizeibeh6rden ausgeschieden ist. Jedenfalls spricht es nicht gegen den
Sinn und Zweck des 8§ 19 IfSG, wenn die Polizeibehérden auf eine freiwillige Inan-
spruchnahme der Leistungen nach § 19 Abs. 1 IfSG hinwirken. Dies konterkariert das
Regelungskonzept des IfSG nicht, sondern férdert es. Daher dient die Gegenleistung
auch der Erfullung ,6ffentlicher Aufgaben” der vertragsschliel3enden Behorden.

c) Vereinbarkeit mit 8 56 Abs. 1 S. 2 VwV{G

Schlief3lich musste die Gegenleistung nach § 56 Abs. 1 S. 2 VwV{G ,den gesamten
Umstanden nach angemessen sein und im sachlichen Zusammenhang mit den ver-
traglichen Leistungen der Behérde stehen“.?® Zu diesem sog. Koppelungsverbot
hat das BVerwG*® festgestellt, dass sich kaum abstrakt umschreiben lasse, wann
gegen es verstoRen wird. Entscheidend seien Inhalt und Begleitumstande des Ver-
trages. Es besage jedoch zum einen, dass durch einen 6ffentlich-rechtlichen Vertrag
nichts miteinander verknupft werden dirfe, was nicht ohnehin in einem inneren Zu-
sammenhang stehe. Zum anderen solle hierdurch sichergestellt werden, dass hoheit-
liche Entscheidungen nicht ohne gesetzliche Ermachtigung von wirtschaftlichen Ge-
genleistungen abhangig gemacht werden durften, es sei denn, erst die Gegenleis-
tung wirde ein der Entscheidung entgegenstehendes rechtliches Hindernis beseiti-
gen. Je nach dem, wie eng man den Zusammenhang hier sieht, wird man eine unzu-
lassige Koppelung bejahen oder verneinen kénnen:

Eine unzuldssige Koppelung kénnte bejaht werden, wenn darauf abgestellt wird,
dass sich Leistung und Gegenleistung letztlich auf unterschiedliche Gefahren bezie-
hen: Die Behotrde verspricht von einer Durchsetzung der Sperrbezirksverordnung
abzusehen, deren Schutzgut ausweislich deren 8§ 1 nur ,die Jugend und der 6ffentli-
che Anstand“ ist. Als ,Gegenleistung” verpflichtet sich Frau Fey letztlich, Gefahren fir
ihre Gesundheit und die ,Volksgesundheit‘ zu bekampfen.

Eine unzulassige Koppelung kénnte verneint werden, wenn eher auf den einheitli-
chen Sachbereich ,Gefahren der Prostitution“ abgestellt wird, der sich aus polizei-
praktischer Sicht wohl nicht sinnvoll aufspalten I&asst.

Das BVerwG scheint in der genannten Entscheidung einen besonders engen Zu-
sammenhang zu verlangen. Hiermit wird der 6ffentlich-rechtliche Vertrag als Hand-
lungsform letztlich entwertet, weil mit diesem Instrument bei dieser Sichtweise kaum
etwas geregelt werden kann, was nicht auch durch Verwaltungsakt geregelt werden

?8 Siehe hierzu Erdle, Infektionsschutzgesetz, 2. Aufl. 2002, § 19 Anm. 1.
% Sjehe hierzu auch OVG Liineburg, 1 LC 170/04 v. 3.5.2006 = NdsVBI. 2006, 249, 251 f.
% BVerwGE 111, 162, 169.
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kénnte.*! Es spricht daher einiges dafiir, den Zusammenhang nicht zu eng zu zie-
hen, um der Verwaltung sinnvolle Gestaltungsmdglichkeiten, die letztlich niemand
wirklich ,weh tun®, zu erhalten. Folgt man dem, versto3t der Vertrag auch nicht gegen
8§56 Abs. 1 S. 2 VwViG

d) Ergebnis zu 4.
Der Vertrag ist folglich auch nicht nach 8 59 Abs. 2 Nr. 2 i.V.m. § 56 VwWVf{G nichtig.

5. Ergebnis zu lll.
Da der Tatbestand des 8§ 59 Abs. 2 Nr. 3 VWVIG ebenfalls offensichtlich nicht gege-
ben ist, ist der Vertrag auch nicht nach 8§ 59 Abs. 2 VwWVIG nichtig.

IV. Unwirksamkeit nach § 59 Abs. 1 VwVIG

Der Vertrag kdnnte schlie3lich nach § 59 Abs. 1 VwVIG nichtig sein, wenn sich die
Nichtigkeit in entsprechender Anwendung der Bestimmungen des Blurgerlichen Ge-
setzbuches ergibt. Insoweit kommen hier nur § 134 BGB und § 138 BGB in Betracht.

1. Nichtigkeit nach 8 59 Abs. 1 VwVfGi.V.m. § 134 BGB

Ob § 59 Abs. 1 VWVIG Uberhaupt auch auf § 134 BGB verweist, war zumindest sehr
streitig, wird jedoch mittlerweile ganz tiberwiegend bejaht.®? Das Problem liegt darin,
dass nicht jeder rechtswidrige 6ffentlich-rechtliche Vertrag nach § 59 Abs. 1 VwWV{G
i.V.m. § 134 BGB nichtig sein kann, weil dies die ausdifferenzierte Fehlerfolgenrege-
lung des 8 59 Abs. 2 (insbesondere die Vertrauensschutzregelung des § 59 Abs. 2
Nr. 2 VWVfG) gegenstandslos machen wiirde.*® Dies bedeutet letztlich, dass ein
Verbotsgesetz i.S.d. 8 59 Abs. 1 VwV{G i.V.m. § 134 BGB nur vorliegen kann, wenn
gegen eine zwingende Rechtsnorm verstofRen wird, die den erstrebten Rechts-
erfolg unbedingt ausschlieRen soll.**

Insoweit wird bereits vielfach angenommen, dass die Grundrechte und damit auch
der Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes ,Verbotsgesetze” i.S.d. 8§ 59 Abs. 1
VwVIG i.V.m. 8§ 134 BGB seien, mit der Folge, dass durch 6&ffentlich-rechtlichen Ver-
trag dem privaten Vertragspartner keine Belastungen auferlegt werden durfen, zu
deren Erbringung er nicht bereits kraft Gesetzes verpflichtet ist. Jedoch setzt sich
immer mehr die Auffassung durch, dass der Abschluss eines offentlich-rechtlichen
Vertrages fur den privaten Vertragspartner keinen Grundrechtseingriff, sondern einen
Akt des Grundrechtsgebrauchs darstellt, so dass der Grundsatz des Vorbehalts
des Gesetzes fiir die vertragsschlieRende Verwaltung grundsatzlich nicht gilt.*®> Da-
her kann schon deshalb der Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes im vorliegen-
den Zusammenhang nicht als ,Verbotsgesetz* angesehen werden. Unabhangig da-
von ist dieser Grundsatz auch nicht konkret genug, um die Anforderungen an ein
Verbotsgesetz zu erfiillen.*®

L vgl. Butzer, DOV 2002, 881, 884 ff.

%2 Siehe hierzu Hendler, Allg. Verwaltungsrecht, Rn. 465 ff.; Maurer, § 14 Rn. 41 ff.

* BVerwG 98, 58, 63 f.

* Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 59 Rn. 52.

% Siehe hierzu nur OVG Koblenz NVwZ-RR 2003, 825, 826; Gurlit, Verwaltungsvertrag und Gesetz,
2000, S. 389 ff.; Schlette, Die Verwaltung als Vertragspartner, 2000, S. 66 ff.; U. Stelkens, Verwal-
tungsprivatrecht, 2005, S. 954 f. jeweils m. w. N.

% OVG Munster NVwZ 1984, 522, 524.
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Der Vertrag konnte jedoch wegen VerstoRes gegen 8§ 240 StGB nach § 59 Abs. 1
VwWVTG i.V.m. § 134 BGB nichtig sein, weil Frau Fey zum Vertragsschluss durch die
Androhung polizeilicher MaRnahmen genétigt wurde. Jedoch war die Noétigung be-
reits nicht ,verwerflich* i.S.d. § 240 Abs. 2 StGB und damit nicht rechtswidrig: Die
Polizeibehdrden waren durchaus berechtigt, gegen die von Frau Fey verursachte
Stérung der offentlichen Sicherheit polizeirechtlich einzuschreiten, so dass die Dro-
hung nicht widerrechtlich war. Zudem fallt der angestrebte Zweck in den Aufgaben-
bereich der Polizeibehdrden (siehe B 11l 4 b) und verlasst den Rahmen des rechtlich
Zulassigen nicht (siehe B Il 4 c). Aber selbst wenn man dies anders sehen wiurde,
konnte § 240 StGB nicht als Verbotsgesetz i.S.d. § 59 Abs. 1 VwWVfG i.V.m. § 134
BGB angesehen werden; denn 8 62 S. 2 VWV{G i.V.m. 8 123 Abs. 1 BGB begriindet
fur den Fall des widerrechtlichen Eingriffs in die Freiheit der Willensbildung ,nur* ein
Anfechtungsrecht, jedoch gerade keine Nichtigkeit kraft Gesetzes: Es soll der Ent-
scheidung des Bedrohten Uberlassen bleiben, ob er trotz der widerrechtlichen Dro-
hung an dem geschlossenen Vertrag festhalten will. Dieses Anfechtungsrecht des
Bedrohten - dessen Kehrseite das Recht ist, an dem geschlossenen Vertrag festzu-
halten - wirde unterlaufen, sdhe man 8 240 StGB als Verbotsgesetz i.S.d. § 59
Abs. 1 VwWVIG i.V.m. § 134 BGB an. Hier hat Frau Fey den Vertrag nicht angefoch-
ten, sondern will sogar ausdricklich an ihm festhalten. Demgegentuber kénnen die
Polizeibehdrden sich nicht darauf berufen, Frau Fey bedroht zu haben, um selbst von
dem Vertrag loskommen zu kénnen.

Auch 8§ 19 IfSG selbst - bzw. das dahinter stehende Regelungskonzept der Freiwillig-
keit - kann nicht als ,Verbotsgesetz“ i.S.d. 8§ 59 Abs. 1 VwV{G i.V.m. § 134 BGB an-
gesehen werden. Denn diese Bestimmung verbietet nach dem bisher Gesagten ge-
rade nicht, dass die Polizeibehérden auf vertraglicher Basis die - gerade deshalb
nach wie vor - freiwillige Inanspruchnahme der Angebote des Gesundheitsamtes for-
dern (siehe B. lll. 4. b)).

Dementsprechend ist der Vertrag auch nicht nach § 59 Abs. 1 VwWV{G i.V.m. § 134
BGB nichtig.

2. Nichtigkeit nach 8 59 Abs. 1 VwVfG i.V.m. § 138 BGB

Der Vertrag kénnte zudem noch gegen § 59 Abs. 1 VWVfG i.V.m. § 138 Abs. 1 BGB
verstol3en. Allerdings ist zweifelhaft, ob dieser Nichtigkeitstatbestand fir Vertrage
i.S.d 8§ 54 S. 2 VWVTG nicht durch § 59 Abs. 2 Nr. 1 VWVfG i.V.m. § 44 Abs. 2 Nr. 6
VwVIG verdrangt wird. Jedenfalls kann die Prufung insoweit nicht zu einem unter-
schiedlichen Ergebnis kommen: Ist ein 6ffentlich-rechtlicher Vertrag i.5.d § 54 S. 2
VwWVIG nicht nach § 59 Abs. 2 Nr. 1 VWVfG i.V.m. § 44 Abs. 2 Nr. 6 VwWV{G nichtig,
kann sich seine Nichtigkeit nicht aus § 59 Abs. 1 VwVIG i.V.m. § 138 Abs. 1 BGB
ergeben. Vorliegend ist bereits die SittengemalR3heit des Vertrages bejaht worden
(siehe B 1l 2 c), so dass eine Nichtigkeit nach 8 59 Abs. 1 VwWV{G i.V.m. § 138 Abs. 1
BGB nicht in Betracht kommit.

3. Ergebnis zu IV.
Der Vertrag ist demnach auch nicht nach 8 59 Abs. 1 VwV{G nichtig.

V. Unwirksamkeit des Vertrages aufgrund einer Kindigung durch die Polizei-
behdrden

Der Vertrag konnte schlie3lich aufgrund einer Kindigung durch die Behorden un-
wirksam geworden sein. Dann musste die Behdrde ein Recht zur Kindigung des
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Vertrages gehabt haben. Ein solches Kindigungsrecht konnte sich hier aus § 60
Abs. 1 VwVIG ergeben, wobei zwischen der subsidiaren Kindigungsmoéglichkeit
nach § 60 Abs. 1 S. 1 VwV{G bei Wegfall der Geschaftsgrundlage (die im Grundsatz
fur beide Vertragsteile gilt) und dem Sonderkiindigungsrecht der Behdrde nach § 60
Abs. 1 S. 2 VWVIG zu unterscheiden ist. Insoweit wurde jedenfalls die Form des § 60
Abs. 2 VWVG gewahrt, da die Kiindigung in schriftlicher Form erfolgte und nach § 62
S. 2 VwVIG i.V.m. § 126 BGB handschriftlich unterschrieben worden ist. Fraglich ist
jedoch, ob ein Kindigungsgrund vorlag.

1. Kiindigung nach § 60 Abs. 1 S. 1 VwVfG

Voraussetzung einer Kundigung nach 8 60 Abs. 1 S. 1 VwWVfG ist zun&chst, dass
sich die Verhdltnisse, die fir den Abschluss des Vertrages mal3geblich gewesen
sind, seit Abschluss des Vertrages so wesentlich geandert haben, dass einer Ver-
tragspartei das Festhalten an dem Vertrag nicht zuzumuten ist. Eine Kiindigung ist
zudem nur dann moglich, wenn eine Anpassung des Vertrages nicht moglich oder
einer Partei nicht zuzumuten ist.

Hier haben sich jedenfalls die tatsachlichen Verhéltnisse seit Abschluss des Ver-
trages insoweit geédndert, weil der Stral3enstrich einen unvorhergesehenen Zulauf
bekommen hat, wahrend sich zuvor anscheinend alles ,in aller Stille* abgespielt hat.
Jedoch ist bereits fraglich, ob diese tatsachlichen Verhaltnisse fur den Abschluss
des Vertrages mal3geblich gewesen sind. Insoweit kommt es auf die Sicht beider
Parteien an: Entscheidend sind entweder die gemeinsamen Vorstellungen beider
Parteien oder die Vorstellungen einer Partei, die fur die andere Partei erkennbar ge-
worden sind und die redlicherweise als Voraussetzung fur den Vertragsschluss durch
die andere Partei hatten akzeptiert werden miissen.®” Hier war aus der Sicht der Be-
horden sicherlich maRRgebliches Motiv fir den Vertragsschluss gewesen, dass dem
Stral3enstrich mit polizeilichen Standardmaflinahmen nicht beizukommen war. Jedoch
ist nicht selbstverstandlich, dass diese Motivationslage fiir Frau Fey erkennbar ge-
worden ist. Der Vertragsschluss gibt auch noch Sinn, wenn der Stral3enstrich ,lber-
laufen” ist. Die von der Prostitution ausgehenden Gesundheitsgefahren steigen viel-
mehr mit steigendem Geschéftsanfall. Auch wird die Effektivitat der ,klassischen*
polizeirechtlichen Instrumente, nicht gesteigert, nur weil die Prostitution auf in dem
betreffenden Gebiet besonders lukrativ wird und mehr Freier anzieht als ursprtinglich
gedacht.

Selbst wenn noch angenommen wird, dass die ,Stille” des StraRenstrichs gemein-
same Geschéftsgrundlage des Vertrages war, ist zudem fraglich, ob angenommen
werden kann, dass die Anderung der Verhaltnisse so wesentlich war, dass den Be-
horden aufgrund der Veranderung dieser Verhaltnisse das Festhalten am Vertrag
nicht zugemutet werden kann. Voraussetzung fur einen Wegfall der Geschafts-
grundlage ist damit ein - zudem unzumutbares - Uberschreiten des Risikorahmens,
den die Partei, die eine Anpassung des Vertrags begehrt oder von ihm zurticktreten
will, mit dem Vertragsschluss Gbernommen hat. Eine blof3e Realisierung des vertrag-
lich Ubernommenen Risikos hingegen lasst die Wirksamkeit des Vertrags ebenso
unberihrt wie der Umstand, dass eine Vertragspartei nach ihrer gegenwartigen Inte-
ressenlage in den Vertragsschluss verninftigerweise jetzt nicht mehr einwilligen wir-
de. Vielmehr muss die Anderung der fir den Vertragsinhalt maRgeblichen tatsachli-
chen oder rechtlichen Verhéaltnisse zu schwerwiegenden, bei Vertragsschluss nicht

3 Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 60 Rn. 10.
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absehbaren Nachteilen fir die Vertragspartei gefihrt haben, denen die Vertrags-
partner bei Kenntnis der Entwicklung billigerweise Rechnung getragen hétten.>®

Hier ist letztlich in der Befristung des Vertrages in Nr. 1 eine eindeutige Risikouber-
nahme durch die Behorden zu sehen. Sie haben sich ihrer polizeilichen Befugnisse
fur die Dauer von genau zwei Jahren begeben, woraus zu schlieRen ist, dass der
Vertrag zunachst zwei Jahre konsequent durchgefuhrt werden sollte, bevor die Sach-
lage neu Uberprift wird. Zudem hat das Land Berlin durch das Verhalten seiner Be-
horde - namlich des Bezirksbirgermeisters als dem Vorsitzenden des Bezirksamts
(vgl. 8 36 Abs. 2 lit. a, 8 39 Abs. 1 S. 1 BezVG) - die ,Publikumswirksamkeit* des
Schoneberger Stralienstrichs hauptsachlich mit verursacht. Das Land Berlin ist damit
an der Anderung der Verhaltnisse nicht ganz unbeteiligt. Daher ist anzunehmen,
dass angesichts dieser Umstande die Anderung der tatsachlichen Verhaltnisse in
den Risikobereich Berlins fallt, so dass ihm das Festhalten an dem Vertrag zugemu-
tet werden kann.

Damit kommt eine Kindigung nach § 60 Abs. 1 S. 1 VwVIG vorliegend nicht in Be-
tracht.

Anmerkung: Sieht man dies anders, ware noch zweifelhaft, ob das Land Berlin nicht
nur berechtigt wére, eine Vertragsanpassung zu verlangen. Eine solche Anpassung
ware jedenfalls moglich, indem ein neuer ,Standplatz* ausgewiesen wird. Dass dies
fur Berlin unzumutbar ist, wird sich kaum bejahen lassen: Der Grundsatz ,pacta sunt
servanda“ gilt jedenfalls auch fir 6ffentlich-rechtliche Vertrage, was auch beinhaltet,
dass an politisch unliebsam gewordenen Vertragen festgehalten werden muss.

2. Sonderkindigungsrecht nach 8 60 Abs. 1 S. 2 VwWVIG

Die Behdrden kdnnten nach 8§ 60 Abs. 1 S. 2 VwV{G zur Kiindigung berechtigt gewe-
sen sein, wenn durch die Vertragskindigung schwere Nachteile fir das Gemein-
wohl verhitet oder beseitigt werden kdnnen. Diese Begriffe sind eng auszulegen,
weil andernfalls die Vertragsbindung der Verwaltung schlechthin in Frage gestellt
wirde. Es missen besondere, erhebliche, Giberragende Interessen der Allgemeinheit
die Auflosung des Vertrages gebieten, weil ansonsten der Verwaltung unzumutbare
Lasten auferlegt wiirden.*®

Von einer solchen Situation kann vorliegend nicht gesprochen werden. Es ist zudem
nicht gesagt, dass sich die Situation andern wirde, wenn der Vertrag gekindigt wir-
de; denn die ,klassischen” polizeilichen Instrumente haben sich ja bereits als uner-
giebig zur Bekampfung des ,,Schoneberger Stral3enstrichs” erwiesen. Zudem besteht
fur die Polizei auch ohne die Vertragskiindigung nach wie vor die Moéglichkeit, gegen
die Freier vorzugehen, insbesondere diejenigen, die ,unbescholtene“ Frauen und
Madchen belastigen. Angesichts dessen besteht auch kein Kiindigungsrecht nach §
60 Abs. 1 S. 2 VWVTG.

3. Ergebnis zu V.
Damit waren die Behdrden auch nicht zur Kiindigung des Vertrages berechtigt.

¥ BVerwG, 9 C 1.14 v. 21.1.2015, Abs. 19 = LKV 2015, 271, Abs. 19; ferner Bonk/Neumann, in: Stel-
kens/Bonk/Sachs, § 60 Rn. 20.
% Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 60 Rn. 28.
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VI. Ergebnis zu B.

Der Vertrag ist damit nach wie vor wirksam. Folglich sind das Bezirksamt Tempelhof-
Schoneberg und die Polizeiprasidentin in Berlin nach wie vor bis zum Ablauf der in
Nr. 1 des Vertrages gesetzten Frist nicht berechtigt, gegentber Frau Fey Maflinah-
men aufgrund des ASOG zu treffen, nur weil sie in dem betreffenden Gebiet der
Prostitution nachgeht. Damit ist die Klage begrindet.

C. Gesamtergebnis
Die Klage von Frau Fey ist folglich zulassig und begrindet und hat damit Aussicht
auf Erfolg.

Der Fall beruht auf einem Fall von Joachim Burmeister und war von ihm zur Verwen-
dung fur die Saarheimer Falle gestattet. In seiner urspringlichen Form war er Ge-
genstand einer Klausur im Ersten Juristischen Staatsexamen. Siehe zu dieser Versi-
on des Falles die Fallbearbeitung von Volker Stein, Falle und Erlauterungen zum All-
gemeinen Verwaltungsrecht/Verwaltungsprozessrecht, 2001, S. 68 ff.

Fragen und Anregungen zur Lésung? info@hauptstadtfaelle.de
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