Erfolg der Klage der Gemeinde G vor dem Verwaltungsgericht

A. Zulassigkeit der Klage vor dem Verwaltungsgericht
Zu kliren ist zunéchst, ob die Gemeinde G gegen den Bescheid des Staatlichen

Umweltamtes zulédssig Klage vor dem Verwaltungsgericht erheben kann.

I. Allgemeine Sachentscheidungsvoraussetzungen

1. Eroffnung des Verwaltungsrechtsweges

Es ist fraglich, ob der Verwaltungsrechtsweg eroffnet ist. Nach § 40 I VwGO, der
als Generalklausel hier mangels auf- oder abdriangender Sonderzuweisungen ein-
schldgig ist, ist dies der Fall bei allen 6ffentlich-rechtlichen Streitigkeiten nichtver-

fassungsrechtlicher Art.

a. Offentlich-rechtliche Qualit:it der Streitigkeit

Zu kldren ist, ob die Streitigkeit, wegen der die Gemeinde G Klage erheben will,
offentlich-rechtlich ist. Dazu miifite es bei dem fraglichen Streit um einen Gegen-
stand gehen, der nach 6ffentlichem Recht zu entscheiden ist.! Zur Definition des
Begriffs Offentliches Recht gibt es unterschiedliche Ansichten. Nach der ilteren
Interessentheorie® ist eine Norm Teil des 6ffentlichen Rechts, wenn sie nicht im In-
teresse einzelner, sondern der Gemeinschaft gesetzt wurde. Nach der Subordinati-
onstheorie dagegen, die hauptsichlich in der Rechtsprechung’® vertreten wird, ist
danach zu fragen, ob das betreffende Rechtsverhiltnis von Gleichordnung geprégt
ist oder hoheitliche Uber- und Unterordnung besteht. SchlieBlich wird als Sub-
jektstheorie (auch: Sonderrechtstheorie) offentliches Recht dann angenommen,
wenn die entsprechende Norm wenigstens auf einer Seite nur Tréiger 6ffentlicher
Verwaltung berechtigt oder verpflichtet, also Sonderrecht der juristischen Perso-

nen Offentlichen Rechts ist.*

Obwohl sowohl die Gemeinde G als auch das Staatliche Umweltamt der Sphére
des offentlichen Rechtes angehoren, 1463t der angegriffene Bescheid doch erkennen,

dafl der Gemeinde G quasi durch einen Befehl bestimmtes Verhalten vorgeschrie-

Kopp/Schenke, § 40 Rn. 6.

z. B. BGH NJW 1973, 1077.

BVerwGE 29, 159, 161.

Redeker/von Oertzen, § 40 Rn. 8.; Renner in Eyermann, § 40 Rn. 44 m. w. N.
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ben werden soll. Ein Verhiltnis von Uber- und Unterordnung besteht also.

Das BImSchG und hier insbesondere § 24 erméchtigen einseitig die zustdndigen
Behorden. Also liegt auch nach der Subjektstheorie ein offentlich-rechtliches

Rechtsverhiltnis vor.

Folglich liegt eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit vor.

b. Nichtverfassungsrechtlicher Art

Als weitere Voraussetzung des § 40 I VwGO miiite es sich um eine Streitigkeit
handeln, die nicht verfassungsrechtlicher Art ist. Ein Streit ist nach der liberwie-
gend vertretenen Auffassung nur dann verfassungsrechtlicher Art, wenn zwei Ver-
fassungsorgane sich streiten um ihre sich unmittelbar aus der Verfassung ergeben-
den Rechte und Pflichten.’ Daran wird teilweise Kritik geiibt mit dem Argument,

daB es auch verfassungsrechtliche Streitigkeiten zwischen Biirger und Staat gibt.®

Die Gemeinde G ist kein Verfassungsorgan. Also ist ihre Streitigkeit auch nicht-

verfassungsrechtlicher Art.

2. Beteiligtenfihigkeit

a. Beteiligtenfihigkeit der Gemeinde G

Die Gemeinde G ist nach § 63 Nr. 1 VwGO als Klédgerin am Verfahren beteiligt.
Zu priifen ist, ob sie auch beteiligtenfihig ist. Dies richtet sich nach § 61 VwGO.
Als juristische Person 6ffentlichen Rechts ist die Gemeinde G nach § 61 Nr. 1, 2.
Alt. VwGO beteiligtenfihig.

Also ist die Gemeinde G beteiligtenfidhig.

b. Beteiligtenfihgikeit des Staatlichen Umweltamtes

Fraglich ist, ob auch das als Beklagte nach § 63 Nr. 2 beteiligte Staatliche Umwel-
tamt beteiligtenfdhig ist. Nach § 61 Nr. 3 VwGO sind auch Behorden beteiligten-
fahig, sofern das Landesrecht dies bestimmt. Nach § 6 S. 1 AGVwGO SH ist dies

5 BVerwGE 36, 228; 51, 71; 60, 172; Hufen, § 11, 69.
6 etwa Kopp/Schenke, § 40 Rn. 32a m. w. N. zur Kritik an der h. M.
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fir Landesbehorden der Fall. Also ist das Staatliche als untere Landesbehorde im
Ressort des Ministeriums fiir Umwelt, Naturschutz und Landwirtschaft’ fihig, am

verwaltungsgerichtlichen Verfahren beteiligt zu sein.

3. ProzeBfihigkeit
Nach § 62 Il VwGO sind Gemeinde G und das Staatliche Umweltamt auch pro-

zeffdhig. Sie handeln jeweils durch ihren Biirgermeister bzw. Amtsleiter.

4. Zwischenergebnis

Die allgemeinen Sachentscheidungsvoraussetzungen der Zuldssigkeit sind erfiillt.

I1. Statthafte Klageart

Zu priifen ist nun, mit welcher verwaltungsgerichtlichen Klageart die Gemeinde G
ihr Begehr statthaft vorbringen kann. Dies richtet sich danach, was der Klager mit
seiner Klage erreichen will.® Die Gemeinde G mochte von den Wirkungen des Be-
scheides des Staatlichen Umweltamtes vom 14.7.2004 in der Gestalt, den dieser
letztlich durch den Widerspruchsbescheid gefunden hat, frei werden. Der Bescheid
des Staatlichen Umweltamtes erlegt ihr bestimmte Pflichten auf, ist also als 6ffent-
lich-rechtliche Mallnahme zur Regelung eines Einzelfalles auf dem Gebiet des 6f-
fentlichen Rechts mit unmittelbarer Rechtswirkung und Richtung nach auflen ein
Verwaltungsakt im Sinne des § 106 I LVwG. Folglich ist statthafte Klageart mit
dem Ziel der Authebung dieses Verwaltungsaktes die Anfechtungsklage nach § 42
I1. Alt. VwGO.

II1. Besondere Sachentscheidungsvoraussetzungen der Anfechtungsklage

1. Klagebefugnis

Die Gemeinde G miiite nach § 42 II VwGO klagebefugt sein, d. h. geltend ma-
chen, durch den Verwaltungsakt in eigenen Rechten verletzt zu sein. Nach der
tiberwiegend vertretenen Moglichkeitstheorie geniigt es dazu, daB eine Verletzung
eigener Rechte moglich erscheint.’

Die G konnte eine Verletzung ihres Recht auf Selbstverwaltung aus Art. 28 11 GG,

konkretisiert in § 2 I 1 GO SH, geltend machen. Eine solche Verletzung erscheint

7 Amtliches Verzeichnis der Landesbehorden, Amtsbl. SH 2003, 305 ff.
8 Hufen, § 13 Rn. 7 ff., § 14 Rn. 58.
9 Kopp/Schenke, § 42 Rn. 66; Schenke, Rn. 494; BVerwGE 95, 334 f.
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moglich fiir den Fall, daf} der Bescheid des Staatlichen Umweltamtes rechtswidrig

sein sollte. Die Klagebefugnis der Gemeinde G ist also gegeben.

2. Vorverfahren und Widerspruchsfrist

Nach § 68 I VwGO ist weitere Zulédssigkeitsvoraussetzung der Anfechtungsklage,
daB zuvor erfolglos mit einem Widerspruch gegen den anzugreifenden Verwal-
tungsakt vorgegangen wurde. Die Gemeinde G legte Widerspruch gegen den Be-
scheid des Staatlichen Umweltamtes ein. Zu priifen ist, ob dieser auch fristgerecht

erfolgte.

a. Fristgerechte Einlegung des Widerspruchs

Gemil § 70 I 1 VwGO ist der Widerspruch innerhalb eines Monats nach Bekannt-
gabe gegeniiber dem Adressaten zu erheben. Nach § 110 II 1 LVwG gilt ein mit
der Post iibermittelter Verwaltungsakt als bekanntgegeben am dritten Tage nach
Aufgabe zur Post. Das Staatliche Umweltamt gab laut Aktenvermerk den Bescheid
am Mittwoch, 14. Juli 2004 zur Post. Mithin gilt der Bescheid als zugegangen am
Samstag,'’ 17. Juli 2004.

Fiir den Lauf der Frist sind nach § 57 Il VwGO'"' die §§ 333, 334 II und III, §§ 225
und 226 der ZPO heranzuziehen. Fiir die Berechnung der Frist gelten nach § 222 1
ZPO die §§ 187 ff. BGB. Nach § 187 I BGB ist der Tag der Bekanntgabe des Ver-
waltungsaktes fiir den Lauf der Frist nicht mitzurechnen. Sie endet nach § 222 1
ZPOi. V.m. § 188 I 1. Alt. BGB am Ende des Tages des Folgemonats, der dem
Tag der Bekanntgabe entspricht.

Als Tag der Bekanntgabe des Bescheides des Staatlichen Umweltamtes gilt -wie
bereits festgestellt- Samstag, 17. Juli 2004. Die Monatsfrist endete also am Diens-
tag, 17. August 2004, 24:00 Uhr. G legte erst am 19. August 2004 Widerspruch

gegen den Bescheid des Staatlichen Umweltamtes ein.

Der Widerspruch der Gemeinde G erfolgte also nicht fristgerecht.

10 Auf welchen Wochentag das gesetzlich fingierte Datum fillt, spielt keine Rolle. Vgl. Schenke
Rn. 674a.

11 a. A. Hufen, § 6 Rn. 33, der zur Fristberechnung abstellt auf § 31 VwVTG, der jedoch letztlich
auf dieselben Vorschriften des BGB verweist und zu keinem anderen Ergebnis fiihrt.



b. Folgen der Verfristung des Widerspruches

Fraglich ist, ob die Verfristung des Widerspruches die Klage unzulidssig werden
1aBt, obwohl die Widerspruchsbehorde den Widerspruch als zuldssig bezeichnete
und einen Widerspruchsbescheid erlie. Die Rechtsfolge der Verfristung des Wi-
derspruches ist umstritten. Einigkeit besteht dariiber, dal nach Ablauf der Frist
kein Anspruch mehr auf Uberpriifung des angegriffenen Verwaltungsaktes im Wi-

derspruchsverfahren mehr besteht.'?

aa. Bejahung der Zulissigkeit bei verfristetem Widerspruch

Zusammen mit der Rechtsprechung'? vertritt ein Teil der Literatur'* die Ansicht,
daf} der Widerspruchsbehdrde mit dem Ablaufen der Widerspruchsfrist und daraus
folgend der Bestandskraft des angegriffenen Verwaltungsaktes nicht die Moglich-
keit genommen sei, dennoch im Widerspruchsverfahren iiber die Begriindetheit
des Widerspruches zu entscheiden. Die Widerspruchsbehorde habe nur in solchen
Fiéllen nicht die Moglichkeit, iiber den verfristeten Widerspruch in der Sache zu
entscheiden, in denen die angegriffene MaBlnahme ein Verwaltungsakt mit Dritt-

wirkung war."

Begriindet wird diese Ansicht mit der Position der Widerspruchsbehorde als ,,Her-
rin des Verfahrens*.'® Auch sei es nicht einzusehen, der Widerspruchsbehérde eine
Entscheidung iiber den Widerspruch in der Sache zu verwehren, wihrend gleich-
zeitig die Moglichkeit der Riicknahme des angegriffenen Verwaltungsaktes durch
die Ausgangsbehorde noch besteht. Daneben wird auf den urspriinglichen Zweck
des Widerspruchsverfahrens abgestellt, mit dem der Verwaltung gerade eine um-
fassende Moglichkeit eingeraumt werden sollte, ihre eigenen Entscheidungen vor

Inanspruchnahme der Gerichte nachzupriifen.

Es ist fraglich, ob hier auch nach dieser Ansicht eine Entscheidung iiber den verfri-
steten Widerspruch der Gemeinde G unzuléssig war wegen Drittwirkung des ange-
griffenen Verwaltungsaktes. Zu priifen ist also, ob der Bescheid des Staatlichen

Umweltamtes N begiinstigte.

12 Schenke, Rn. 679.

13 BVerwGE 15, 306, 310; 57, 342, 344 {.; 64, 325, 330.
14 Hufen, § 6 Rn. 38; Deckenbrock/Patzer, S. 480.

15 Deckenbrock/Patzer, S. 480.

16 Hufen a. a. O.



Nach der Legaldefinition des § 116 I 2 LVwG liegt ein begiinstigender Verwal-
tungsakt vor, wenn durch ihn ein Recht oder zumindest ein rechtlich erheblicher
Vorteil begriindet oder bestétigt wurde. Blof3 faktische Vorteile, die mittelbar aus

einem Verwaltungsakt erwachsen, geniigen dagegen nicht."’

Der Bescheid des Staatlichen Umweltamtes erging zwar auf Anregung des Nach-
barn N hin, verdnderte aber seine Rechtsposition nicht. Er fiihrte lediglich zu tat-
sdchlichen Vorteilen fiir ihn. Folglich handelte es sich nicht um einen Verwal-

tungsakt, der Dritte begiinstigte.

Folgt man also dieser Ansicht im vorliegenden Fall, kommt man zu dem Ergebnis,
daB ein Widerspruchsverfahren als Zuléssigkeitsvoraussetzung der Anfechtungs-

klage durchgefiihrt wurde.

bb. Verneinung der Zulissigkeit der Klage bei verfristetem Widerspruch

Dagegen vertritt der iiberwiegende Teil der Lehre die Meinung, daf} iiber einen be-
standskriftig gewordenen Verwaltungsakt nicht mehr im Widerspruchsverfahren
entschieden werden kann und die gegen den Ausgangsbescheid gerichtete Anfech-

tungsklage dadurch unzulissig wird."®

Zur Begriindung fiihren die Vertreter dieser Ansicht an, daf es sich bei dem Fri-
sterfordernis im Widerspruchsverfahren mit gutem Grund um zwingendes Recht
handele, um im o6ffentlichen Interesse die Bestandskraft des Verwaltungsaktes zu
ermdglichen und unnétige Prozesse vor den Verwaltungsgerichten zu vermeiden."
Zudem sei der Wortlaut des § 70 I VwGO so klar, da kein Raum bleibe fiir eine
Entscheidung der Widerspruchsbehorde in der Sache.”® Die Frist schiitze nicht nur
die Interessen der Behorde, die den angegriffenen Bescheid erlassen hat, sondern
diene zugleich dem offentlichen Interesse, indem sie die Bestandskraft von Ver-

waltungsakten sichere.

17 Meyer in Knack, § 48 Rn. 64 ff.

18 Schenke, Rn. 680 ff.; Redeker/von Oertzen, § 70 Rn. 7 f.; Schoch, Widerspruchsverfahren, S.
755 f.

19 Schoch, Widerspruchsverfahren, S. 756.

20 Kopp/Schenke, § 70 Rn. 9.
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Auf den vorliegenden Fall {ibertragen hitte dies zur Folge, da3 es an einem ord-
nungsgeméiflen Widerspruchsverfahren fehlt und die Klage der Gemeinde G damit

unzuléssig wire.

cc. Stellungnahme
Die beiden dargestellten Ansichten fithren zu unterschiedlichen Ergebnissen bei
der Priifung der Zuldssigkeit der Klage. Daher ist zu entscheiden, welcher Mei-

nung gefolgt werden soll.

Die m. E. gewichtigeren Argumente fiihrt die Rechtsprechung mit dem wohl klei-
neren Teil der Literatur ins Feld. Zwar ist es Zweck der Widerspruchsfrist des § 70
I VwGO, die Bestandskraft des Verwaltungsaktes zu sichern, jedoch scheint das
offentliche Interesse am Bestand des Verwaltungsaktes im konkreten Einzelfall
nicht iibergrofl zu sein, wenn die Widerspruchsbehorde trotz Verfristung des Wi-
derspruches iiber diesen in der Sache entscheidet und damit gegeniiber dem Wider-
spruchsfiihrer eben nicht die unbedingte Bestandskraft des Verwaltungsaktes si-
gnalisiert. Es erscheint mir nicht sachgerecht, der Verwaltung den Schutz des § 70
I VwGO vor der Anfechtungsklage zuzubilligen, wenn sie selbst mit der Sachent-

scheidung iiber den Widerspruch darauf verzichtet hat.

Auch ist es eben gerade der Zweck des Widerspruchsverfahrens, der Verwaltung
umfassend zu ermdéglichen, eigene Entscheidungen zu kontrollieren. SchlieBlich ist
umfassender Rechtsschutz des Biirgers begriilenswert, solange nicht dem entge-

genstehende offentliche Interessen oder Rechtspositionen Dritter bestehen.

Hier soll also der Ansicht der Rechtsprechung gefolgt werden, die die Zuléssigkeit
der Klage bejaht, wenn iiber einen verfristeten Widerspruch in der Sache entschie-

den wurde.

3. Klagegegner
Aus dem Sachverhalt ist nicht ersichtlich, gegen wen genau die Gemeinde G ihre
Klage richtet. Es bestehen aber auch keine Anzeichen dafiir, dafl es sich nicht um

die nach § 78 VwGO richtigen Beklagte handelt.



4. Form und Frist
Nach den Angaben des Sachverhaltes wurde die Klage form- und fristgerecht er-

hoben.

IV. Ergebnis Zulassigkeit

Die Klage der Gemeinde G ist also zulissig.

B. Begriindetheit
Zu priifen ist nun, ob die Anfechtungsklage der Gemeinde G auch begriindet ist.
Dazu miifite der angegriffene Verwaltungsakt rechtswidrig sein und die Gemeinde

G in ihren Rechten verletzen.

I. In Frage kommende Rechtsgrundlage
Rechtsgrundlage fiir den Bescheid des Staatlichen Umweltamtes konnte § 24 Satz
1 BImschG sein.

I1. Formelle RechtméaBigkeit des angegriffenen Verwaltungsaktes

Im Rahmen der Priifung der formellen RechtméBigkeit des Bescheides des Staatli-
chen Umweltamtes ist insbesondere fraglich, ob das Staatliche Umweltamt zustén-
dig dafiir war, gegeniiber der Gemeinde G als Hoheitstriger Anordnungen nach

dem BImschG zu treffen.

1. Zustindigkeit des Staatlichen Umweltamtes

Zu fragen ist zundchst danach, ob das Staatliche Umweltamt fiir Anordnungen
nach § 24 Satz 1 BImSchG zustindig ist. Da im BImSchG selbst keine generelle
Regelung zur Zusténdigkeit getroffen wurde, kann nach § 28 I LVwG die Schles-
wig-Holsteinische Landesregierung durch Verordnung die Zustiandigkeit festlegen.
Dies ist geschehen durch die Landesverordnung iiber die zustindigen Behorden
nach dem Bundes-Immissionsschutzgesetz (BImSchG-ZustVO).?' Nach § 3 I Nr. 2
b) dieser Verordnung sind die Staatlichen Umweltimter zustindig fiir die Uberwa-
chung nach dem BImSchG, wenn die zu iiberwachende Anlage von Bund, dem
Land, der Kreise oder Amter und Gemeinden betriecben wird. § 3 II Nr. 6

BImSchGZustVO legt ausdriicklich fest, daB3 dies auch Anordnungen nach § 24

21 VO v. 31.8.1993, GVOBI., 404; zuletzt gedndert durch VO v. 16.9.2003, GVOBI., 503.
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BImSchG umfafit. Der Spielplatz der Gemeinde G wurde von ihr errichtet und
wird von ihr betrieben. Also ist das Staatliche Umweltamt zunéchst grundsitzlich

zustandig.

Es ist jedoch umstritten, inwieweit Hoheitstrager polizeipflichtig sind.

a. Polizeipflichtigkeit von Hoheitstrigern - enge Ansicht

Es besteht weitgehende Einigkeit dariiber, dal auch Hoheitstriger materiell poli-
zeipflichtig, also dem Inhalt des Polizei- und Ordnungsrechts unterworfen sind.”
Etwas anderes liele sich auch mit der Bindung der Verwaltung an Gesetz und
Recht nach Art. 20 III GG gar nicht vereinbaren. Unterschiedliche Ansichten je-
doch werden vertreten zu der Frage, ob die Befolgung der Vorschriften des materi-
ellen Polizei- und Ordnungsrechts Hoheitstrigern gegeniiber durch Verwaltungs-

akte oder gar zwangsweisen Vollzug durchgesetzt werden kann.

Die wohl noch vorherrschende Meinung in Literatur* und zumindest bisheriger
Rechtsprechung des BVerwG* ist, daB ein solches Vorgehen gegeniiber Hoheits-
tragern nicht in Frage kommt. Zur Begriindung wird auf den Aufbau der staatli-
chen Verwaltung abgestellt. Bei den Polizeibehdrden handele es sich danach nicht
um Oberbehorden, die iiber den iibrigen Behorden gleicher oder anderer Hoheits-
trager angeordnet seien. Vielmehr stiinden die einzelnen Ressorts und Verwal-
tungstriger gleichgeordnet nebeneinander.” Fiir die Durchsetzung der materiellen
Polizeipflichtigkeit von Hoheitstrdgern stiinden die jeweiligen Aufsichtsbehorden
zur Verfiigung, die man nicht einfach iibergehen diirfe, indem man den Polizeibe-
horden ein Vorgehen gegen Hoheitstréiger gestattet.”® SchlieBlich ergebe sich auch
vor dem Hintergrund der Verfassung, dal3 polizeiliches Vorgehen gegen andere
Hoheitstrager grundsitzlich unzuléssig sei. Nach Art. 83 1 GG fiihren die Linder
auch Gesetze des Bundes im Grundsatz als eigene Angelegenheit aus und das

Recht der Kommunen auf Selbstverwaltung ist durch Art. 28 II explizit geschiitzt.

22 Denninger in Lisken/Denninger, E Rn. 80 ff.; Gotz, Polizeirecht, Rn. 239.; Gusy, Rn. 135; Vo-
gel, S. 294; allerdings spielt die materielle Polizeipflichtigkeit fiir die Frage der Zustdndigkeit
keine Rolle.

23 Vogel, S. 240; Denninger in Lisken/Denninger, E Rn. 82.

24 BVerwGE 29, 52, 59; BVerwGE 31, 263, 271.

25 Vgl. Glockner, S. 1207 1.

26 Glockner, S. 1208 mit Beispielen u. a. aus den Gemeindeordnungen der Linder.
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Nach dieser Ansicht wire der Bescheid des Staatlichen Umweltamtes formell

rechtswidrig, weil das Staatliche Umweltamt .

b. Weitere Auslegung der Polizeipflichtigkeit von Hoheitstrigern

Demgegeniiber wird zum Teil in der Literatur”’ eine weitergehende Meinung ver-
treten. Die mit der Gefahrenabwehr betrauten Behorden seien nicht grundsitzlich
dafiir unzustindig, gegen einen Storer vorzugehen, der offentlicher Hoheitstriager
ist. In ihrer sachlichen Zustindigkeit als Polizeibehdrden wiirden sie ja gerade
nicht die Kompetenz der stérenden Behorde bei der Wahrnehmung ihrer eigenen

Fachaufgaben angreifen, sondern nur Gefahrenabwehr betreiben.

Bezogen auf das Immissionsschutzrecht hat sich inzwischen auch das BVerwG fiir
eine Zustdndigkeit der Polizeibehdrden auch zur verbindlichen Anordnung gegen-

iiber anderen Hoheitstrigern ausgesprochen.”

Zur Begriindung wird iiberwiegend rechtssystematisch argumentiert. So fiihrt das
BVerwG in der eben schon erwihnten Entscheidung aus, daB} fiir eine Annahme
auch formeller Polizeipflichtigkeit von Hoheitstrigern im Immissionsschutzrecht
spreche, wie das BImSchG die Privilegierung von Anlagen der Landesverteidi-
gung regelt. Wenn §§ 59 und 60 BImSchG fiir die Uberwachungszustindigkeit
hinsichtlich der Uberwachung von Anlagen zur Landesverteidigung Sonderrege-
lungen vorsihen bzw. die Moglichkeit er6ffneten, Ausnahmen von den Bestim-
mungen des Gesetzes fiir solche Anlagen zuzulassen, konne im Umkehrschluf3 an-
genommen werden, daf} diese -von Hoheitstrigern betriebenen- Anlagen im Regel-
fall eben nicht nur dem materiellen Recht des BImSchG unterliegen wiirden, son-
dern auch die fiir nichtoffentliche Anlagen zustindige Behorde fiir die Uberwa-
chung der von offentlicher Hand betriebenen Anlagen zustindig sei. Dies schliefle
auch verbindliche Anordnungen nach § 24 Satz 1 BImSchG mit ein. Ahnliches
wird angefiihrt zu § 10 XI BImSchG, welcher den Bundesminister der Verteidi-
gung ermichtigt, durch Rechtsverordnung ein vom BImSchG abweichendes Ver-

fahren zur Genehmigung von Anlagen zur Landesverteidigung zu regeln.

27 Schoch, Grundfille, S. 853.
28 BVerwGE 117, 1 ff.; vgl. a. BVerwG DVBI 2001, 1842, 1845 zur formellen und materiellen
Unterwerfung des Bundes unter Landesrecht.
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AuBerdem sei gerade im Umweltrecht eine besonders hohe Fachkompetenz zur
Uberwachung nétig. Diese Fihigkeiten der Immissionsschutzbehdrden miisse man
auch bei der Uberwachung von offentlich betriebenen Anlagen nutzen, indem man

diese Anlagen von den gleichen Behorden iiberwachen 1a3t wie privat betriebene.

Nach dieser Ansicht wire das Staatliche Umweltamt also fiir die Anordnung ge-
geniiber der Gemeinde G zustdndig, obwohl es sich bei dieser um einen Hoheits-

trager handelt.

c. Stellungnahme
Da die beiden beschriebenen Positionen zu unterschiedlichen Ergebnissen bei der
Priifung der Zustindigkeit fiihren, ist es erforderlich, zu den streitigen Meinungen

Stellung zu beziehen.

Ich halte die Argumentation des BVerwG aus seiner Entscheidung zur Polizei-
pflichtigkeit von Hoheitstrigern im Immissionsschutzgesetz® fiir die schliissigere
Position. Die Regelungen der §§ 10 XI sowie 59 und 60 BImSchG machen deut-
lich, da3 der Bundesgesetzgeber davon ausging, dall auch gegen offentliche Anla-
genbetreibern durch verbindliche Anordnungen vorgegangen werden kann. Vor al-
lem aber regelt der Schleswig-Holsteinische Verordnungsgeber in § 3 I Nr. 2 b)
BImSchG-ZustVO ausdriicklich die Zustindigkeit bei der Uberwachung von sol-
chen Anlagen und rdumt der Uberwachungsbehbrde mit § 3 II Nr. 6
BImSchG-ZustVO auch die Befugnis ein, Anordnungen nach § 24 Satz 1
BImSchG zu treffen.

Also war das staatliche Umweltamt zustindig, gegeniiber der Gemeinde G eine

Anordnung nach § 24 Satz 1 BImSchG festzulegen.

2. Bestimmtheit des Bescheides

Fraglich ist, ob der Bescheid des Staatlichen Umweltamtes dem Bestimmtheitsge-
bot des § 108 I LVwWG entspricht. Hinreichende inhaltliche Bestimmtheit wird
grundsitzlich so definiert, dal der Verwaltungsakt so klar und detailliert formu-

liert sein muf3, dafl der Adressat daraus den Inhalt erkennen und sein Verhalten da-

29 BVerwGE 117, 1 ff.
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nach ausrichten kann.*® Im Recht der Gefahrenabwehr allerdings kann sich die den
Verwaltungsakt erlassende Behorde darauf beschrinken zu verlangen, daf ein be-
stimmter Erfolg herbeigefiihrt wird, ohne prizise die Mittel dazu angeben zu miis-

sen.’!

Das Staatliche Umweltamt formulierte in seinem Bescheid die exakten Léirm-
Grenzwerte, deren Einhaltung die Gemeinde G sicherzustellen habe. Also geniigt
der Bescheid dem verwaltungsverfahrensrechtlichen Bestimmtheitsgebot, obwohl
der Gemeinde G nicht aufgegeben wurde, wie die Einhaltung der Grenzwerte zu

erreichen sei.

3. Unterbliebene Anhorung

Nach § 87 I LVwG hitte das Staatliche Umweltamt die Gemeinde G vor dem Er-
la ihrer Anordnung anhoren miissen. Dies unterblieb nach den Schilderungen des
Sachverhaltes. Dieser Formfehler kann jedoch nach § 114 INr. 31. V.m. § 114 II
Satz 1 LVwG bis zum Abschlufl des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens geheilt

werden, indem die Anhorung nachgeholt wird.

Die Verletzung weiterer Verfahrens- und Formvorschriften ist nicht ersichtlich.

Folglich ist der Bescheid des Staatlichen Umweltamtes formell rechtmiBig.

II1. Materielle RechtmiBigkeit

Zu priifen ist nun, ob der angegriffene Bescheid auch im Einklang mit dem materi-
ellen Recht steht. Die vom Staatlichen Umweltamt erlassene Anordnung gegen-
iiber der Gemeinde G darf nach § 24 Satz 1 nur zur Durchfiihrung des § 22
BImSchG getroffen werden, welcher die Pflichten der Betreiber nicht genehmi-

gungspflichtiger Anlagen festlegt.

Fraglich ist, ob die Gemeinde G diese Pflichten nach § 22 BImSchG beim Betrei-

ben einer nicht genehmigungspflichtigen Anlage verletzt hat.

30 Kopp, VWVIG, § 37 Rn. 4.
31 Gotz, Verwaltungsrecht, S. 164.
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1. Spielplatz als Anlage i. S. d. BImSchG
Dazu miifite es sich bei dem von der Gemeinde G angelegten Spielplatz zunichst

um eine Anlage i. S. d. BImSchG handeln.

Eine Legaldefinition der Anlage, unter die der Spielplatz fallen konnte, findet sich
in § 3 V Nr. 1 BImSchG. Danach sind u. a. Betriebsstétten und sonstige feste Ein-
richtungen Anlagen i. S. d. BImSchG.

a. Enger Anlagenbegriff

Zum Teil wird vertreten, daB nur solche Einrichtungen Anlagen i. S. d. BImSchG
sein konnten, von denen selbst unmittelbar Emissionen ausgehen konnen.*”> Ein
Spielplatz falle nicht unter den Anlagenbegriff des BImSchG, weil die fiir einen
Spielplatz typischen Emissionen eben nicht von ihm selbst oder seinen Geriten,
sondern von den spielenden Kindern ausgingen.*® Der Zweck des BImSchG sei,
den Menschen vor den steigenden Auswirkungen technischer Anlagen in einer in-
dustrialisierten Gesellschaft zu schiitzen. Folglich wird durch das VG Miinster ins-

gesamt der Schutz des BImSchG verneint, wenn es um Lirm von Menschen geht.

Der vom Staatlichen Umweltamt geriigte Lirm auf dem Spielplatz der Gemeinde
G wird von den dort spielenden Kindern und den abends und nachts feiernden Per-
sonen erzeugt. Folglich wire der Spielplatz nach dieser Ansicht keine Anlage 1. S.

d. BImSchG.

b. Weiterer Anlagenbegriff

Nach der Gegenmeinung® ist der Begriff der Anlage weiter auszulegen. Diirr stellt
dabei einfach darauf ab, daf es sich bei einem Spielplatz um eine ortsfeste Einrich-
tung handele und er somit der Anlagendefinition des BImSchG unterfalle. Auch
zeige der Vergleich mit Sportanlagen, SchieBstinden und dhnlichen Einrichtungen,
daf} es nicht darauf ankomme, ob der Larm selbst von der Anlage oder den Men-
schen stamme, die sie benutzen. Ahnlich argumentiert Kutscheidt, der es ebenfalls
nicht fiir erforderlich hélt, da3 der Larm von technischen Einrichtungen der Anlage

selbst erzeugt wird, sondern einen Kausalbeitrag der technischen Einrichtung zur

32 VG Miinster NVwZ 1982, 327, 328.
33 VG Miinster NVwZ 1982, 327, 328.
34 Diirr, S. 297; Kutscheidt in Landmann/Rohmer, § 3 Rn. 24a.
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Erzeugung des Lirms geniigen 14Bt.* Es reiche aus zur Erfiillung des Anlagenbe-
griffes, wenn die Einrichtung die von Menschen erzeugten Emissionen biindele
und iibermittle und dadurch ein Zusammenhang zwischen dem Betreiben der An-

lage und den Emissionen bestehe.

Der Lirm auf dem Spielplatz der Gemeinde G kommt dadurch zustande, dal3 Kin-
der die Gerite benutzen, dabei moglicherweise laut rufen und schreien bzw. um
die Indianer-Tipi-Holzhiitten und das Holz-Fort herum ,,Cowboy und Indianer*
spielen, was nach allgemeiner Lebenserfahrung zwangsldaufig mit lautem Rufen
und Schreien verbunden ist. Die abendlichen Grillfeste finden vermutlich ebenfalls
in und um die Hiitten herum statt, werden durch diese also vereinfacht. Moglicher-
weise wiirden sie sogar gar nicht stattfinden, wenn die zum Schutz vor Wind und

abendlicher Kilte geeigneten Hiitten nicht vorhanden wiren.

Die geforderte Biindelungs- und Vermittlungsfunktion fiir den Lirm hat der Spiel-
platz also. Folglich wiirde er nach dieser weiteren Auslegung des immissions-

schutzrechtlichen Anlagenbegriffs dem BImSchG unterliegen.

c. Stellungnahme

Es ist zu entscheiden, welcher der beiden Meinungen hier gefolgt werden soll. Der
Zweck des BImSchG, umfassenden Schutz zu bieten vor den Emissionen von An-
lagen, spricht wohl fiir die zweite Ansicht, also jene, die den Begriff der Anlage
weiter auslegt. Das ergibt sich insbesondere aus dem oben schon angesprochene
Vergleich zwischen Spielplidtzen und anderen Anlagen, in denen Menschen Lirm
erzeugen, der aber ohne das Bestehen der Anlage an dieser Stelle nicht entstehen
wiirde. SchieBstinde, Sportanlagen und dhnliche Einrichtungen konnen erhebliche
Emissionen hervorrufen, obwohl auch hier nicht die Einrichtungen selbst Larm er-
zeugen. Auch mufl man m. E. den Zweck eines Spielplatzes im Blick behalten.
Dieser wird von vornherein mit dem Ziel errichtet, Kindern einen Raum zum Spie-
len zur Verfiigung zu stellen. Larm gehort also fast zwangsldufig zu einer solchen
Einrichtung, so daf es sachfremd wire, nur darauf abzustellen, daf}3 der Spielplatz

ohne Kinder keine Emissionen erzeugen konnte.

35 Kutscheidt in Landmann/Rohmer, § 3 Rn. 24.
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Also ist der Spielplatz eine Anlage i. S. d. BImSchG. Die Gemeinde G, die den
Spielplatz errichtet hat, ist auch Betreiberin der Anlage, die zu den nicht genehmi-
gungspflichtigen Anlagen gehort, weil sie in der 4. BImSchV keine Erwdhnung
findet.

2. Verhinderung und Begrenzung schidlicher Umwelteinwirkungen

Fraglich ist zunéchst, ob die Gemeinde G den Spielplatz so betreibt und errichtet
hat, dal vermeidbare schidliche Umwelteinwirkungen verhindert und unvermeid-
bare schidliche Umwelteinwirkungen auf ein Mindestmall beschrinkt werden.
Schidliche Umwelteinwirkungen sind nach § 3 I BImSchG solche Immissionen,
die nach Art, Ausmall oder Dauer geeignet sind, Gefahren, erhebliche Nachteile
oder erhebliche Belistigungen fiir die Allgemeinheit oder die Nachbarschaft her-
beizufithren. Diese Geeignetheit liegt dann vor, wenn sie moglicherweise zu Ge-
fahren, erheblichen Nachteilen oder erheblichen Beldstigungen fiir Allgemeinheit
oder die Nachbarschaft fiihren konnen.* Lirm gehort nach § 3 I BImSchG zu den

Immissionen i. S. d. BImSchG.

Aus dem Sachverhalt sind keine Anzeichen dafiir ersichtlich, da3 der vom Spiel-
platz ausgehende Larm fiir Allgemeinheit oder die Nachbarschaft moglicherweise
zu Gefahren fiithren wiirde. Also ist zu untersuchen, ob er die Mdéglichkeit erhebli-
cher Nachteile oder erheblicher Beldstigungen fiir Allgemeinheit oder Nachbar-

schaft mit sich bringt.

a. Nachteile oder Belistigungen durch den Lirm
Es stellt sich zunéchst die Frage, ob der von den auf dem Spielplatz spielenden
Kindern verursachte Larm moglicherweise erhebliche Nachteile oder erhebliche

Belistigungen fiir die Allgemeinheit oder die Nachbarschaft auslost.

Nachteil ist dabei schon jede faktische Beeintrichtigung etwa der Nutzbarkeit ei-
nes privaten Grundstiickes. Zumindest auf dem Grundstiick des Nachbarn N sind
die Gerdusche der spielenden Kinder nach den Schilderungen des Sachverhaltes
noch deutlich vernehmbar und stéren ihn nach seinen Angaben stark. Ein durch

den Lirm verursachter Nachteil liegt also vor.

36 BVerwGE 69, 37, 43.
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aa. Erheblichkeit der Belistigung durch das normale Spielen der Kinder

Fraglich ist allerdings, ob dieser Nachteil auch erheblich i. S. d. § 3 I BImSchG ist.
Zur Beantwortung dieser Frage wird regelmifig in Literatur und Rechtsprechung
eine Abwigung der jeweils im Einzelfall konkret betroffenen schiitzenswerten In-
teressen verlangt. Im Rahmen dieser Einzelfallabwédgung ist danach zu fragen, ob
der Nachbarschaft die Nachteile aus dem Betrieb der Anlage zugemutet werden
konnen. Diese Zumutbarkeit richtet sich aber nicht nach dem subjektiven Empfin-
den der Betroffenen selbst, sondern nach der objektiven Betroffenheit eines ver-
standigen Durchschnittsmenschen.’” Die Grenzwerte der TA Lirm sind dabei nicht
unmittelbar verbindliche Richtschnur, sondern geben allenfalls Hinweise, da sie

nur fiir genehmigungsbediirftige Anlagen verbindliche Verwaltungsvorschrift sind.

Das offentliche Interesse daran, Kindern auf vom o6ffentlichen Straenraum abge-
grenzten Flichen einen sicheren Raum zur ungezwungenen Bewegung und zum
freien Spielen zur Verfiigung zu stellen, wiegt schwer. Ohne Spielplitze wire es
gerade kleineren Kinder nur noch méglich, entweder -sofern iiberhaupt vorhanden-
auf dem elterlichen Grundstiick oder aber innerhalb geschlossener Rdume ihren
spielerischen Bediirfnissen einigermal3en gefahrlos nachzugehen. Um den Kindern
die Moglichkeit einzurdumen, den Spielplatz alleine aufzusuchen, ist es erforder-
lich, ihn auch und gerade innerhalb von Wohngebieten anzulegen. Dahinter miis-
sen im vorliegenden Fall die Interessen der Nachbarn an einer ungestorten Nut-
zung ihres Grundstiickes zuriickstehen. Dies gilt um so stirker, weil der Spielplatz,
der Gegenstand der vorliegenden Auseinandersetzung ist, mit seiner Grof3e von 20
x 40 m, also einer Fliche von insgesamt 600 m?, iibliche Ausmalle hat, die ver-
gleichbar sind mit dem Grundstiick eines gewohnlichen Einfamilienhauses. Zu-
gleich spricht die GroBe dafiir, daf3 er hauptsdchlich angelegt wurde fiir Kinder des
unmittelbar den Spielplatz umgebenden Wohngebietes und nicht etwa als zentrale
Einrichtung mit dariiber hinausgehender Attraktivitit fiir die Kinder der ganzen
Gemeinde. Auch ergaben die Messungen der von den Kindern beim normalen
Spielen ausgehenden Gerdusche, da3 diese mit bis zu 61 dB(A) in der Lautstirke
nur wenig iiber dem Grenzwert der TA Liarm von 55 dB(A) fiir die entsprechende
Tageszeit liegen.

Daneben richtet sich die Zumutbarkeit der aus dem Betrieb einer Anlage fiir die

37 Kutscheidt in Landmann/Rohmer, § 3 Rn. 15a.
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Nachbarschaft erwachsenden Nachteile nach der Ortsiiblichkeit.*® Die Ortsiiblich-
keit wiederum kann nach der im jeweiligen Baugebiet zulidssigen Nutzung beur-

teilt werden.

Bei der Gegend um den Kinderspielplatz handelt es sich um ein allgemeines
Wohngebiet. Nach § 4 II BauNVO sind in solchen Gebieten u. a. Anlagen fiir kul-
turelle, soziale, gesundheitliche und sportliche Zwecke ausdriicklich zuldssig. Kin-
derspielplitze sind also als Anlagen fiir soziale Zwecke in allgemeinen Wohnge-

bieten zuldssige bauliche Nutzung und demzufolge auch ortsiiblich.

Also sind die Nachteile fiir die Nachbarschaft aus dem normalen Spielen der Kin-
der nicht erheblich i. S. d. § 3 I BImSchG. Folglich liegt mit dem Spielen der Kin-

der auch keine schiadliche Umwelteinwirkung nach § 22 I BImSchG vor.

bb. Erheblichkeit der Belistigung durch das ,,Cowboy und Indianer-Spiel
Zu priifen ist, ob hinsichtlich des Spielens der etwas élteren Kinder um Holz-Tipis

und -Fort herum etwas anderes gilt.

Auch hier ist -s. o0.- zu priifen, ob die vom Spielen der Kinder ausgehenden Nach-
teile fiir die Nachbarschaft erheblich i. S. v. 3 I BImSchG sind. Dazu ist nach der
Zumutbarkeit des von den Kindern verursachten Lirms zu fragen, indem eine Ab-

wigung der widerstreitenden Interessen vorgenommen wird.

Auch etwas ilteren Kindern sollte im 6ffentlichen Interesse ausreichend Moglich-
keit gegeben werden, sich auflerhalb der elterlichen Wohnung spielend zu bewe-
gen. Jedoch muf} diese Moglichkeit nicht zwingend dort vorgehalten werden, wo
kleinere Kinder spielen. Altere, etwa 10-14jihrige Kinder sind durchaus in der La-
ge, sich weitgehend selbstindig zu Full oder mit dem Fahrrad im Straenverkehr
zu bewegen, so dal} altersgerechte Spielmoglichkeiten -wie etwa die Holz-Tipis
und das Fort in der Gemeinde G- etwas wohngebietsferner realisiert werden kon-
nen als klassische Spielplitze fiir jiingere Kinder. Beriicksichtigt man zudem, daf}
durch die Wildwest-Spiele der édlteren Kinder bis zu 67 dB(A) erreicht wurden,

was schon eine deutliche Uberschreitung des Grenzwertes der TA-Lirm ist,

38 Kutscheidt in Landmann/Rohmer, § 3 Rn. 15b f.



-18-

kommt man zu dem Schluf3, daB hier der Lirm den Nachbarn nicht zugemutet wer-

den kann, also eine schidliche Umwelteinwirkung nach § 22 I BImSchG vorliegt.

cc. Erheblichkeit der Belistigung durch die abendlichen ,,Grillfeste*
Auch fiir die abendlichen ,,Grillfeste ist zu priifen, inwieweit die Belédstigung den

Nachbarn zugemutet werden kann.

Die abendlichen Grillparties erwachsener Motorradfahrer iiberschreiten mit ge-
messenen Werten von bis zu 80 dB(A) bis 4 Uhr morgens die Grenzwerte der TA
Liarm ausgesprochen stark. Zudem handelt es sich hierbei um eine von der Ge-
meinde G nicht vorgesehene, also mifSbrauchliche Nutzung des Spielplatzes. An-
gesichts der Tatsache, daB fiir die Nachbarn dadurch an Schlaf in ,,Grillndchten*
kaum zu denken sein wird, liegt hier ein erheblicher Nachteil oder eine erhebliche

Belistigung vor.

dd. Zurechenbarkeit der ,,Grillfeste*

Es stellt sich allerdings die Frage, ob man die néachtlichen Aktivititen der ,,Grillfe-
ste* noch der Gemeinde G als Betreiberin des Spielplatzes zurechnen kann. Dazu
ist zu priifen, ob diese - zumindest aus Sicht der Gemeinde G millbrduchliche -

Nutzung des Spielplatzes noch unter das Betreiben der Anlage fillt.

Unter das Betreiben einer Anlage i. S. d. BImSchG fallen zunichst alle bestim-
mungsgemiBen Nutzungen.” Wiirde man allerdings schon jede nach dem Willen
des Betreibers unrechtmifige Nutzung einer Anlage nicht mehr diesem zurechnen,
liefe die Schutzwirkung des BImSchG leer. Daher ist erst bei einem groben Mif3-
brauch, der in hohem MaBle von der urspriinglichen Bestimmung der Anlage ab-

weicht, das storende Verhalten nicht mehr dem Betreiber zuzurechnen.*

Der Spielplatz der Gemeinde G wurde insbesondere fiir die Nutzung durch kleine-
re Kinder angelegt. Durch die Benutzungsordnung wird dieser Zweck auch nach
auBen hin dokumentiert und das von den Motorradfahrern gezeigte Verhalten auf
dem Spielplatz untersagt. Die abendlichen und néchtlichen Aktivitdten der Motor-

radfahrer auf dem Gelidnde ist grundverschieden vom eigentlichen Zweck der An-

39 Hansmann in Landmann/Rohmer, Vor § 22 Rn. 21.
40 Hansmann in Landmann/Rohmer, Vor § 22 Rn. 22.
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lage.

Also ist der Miflbrauch der Anlage der Gemeinde G als Betreiber nicht zuzurech-
nen. Daher kann nach § 24 1 BImSchG wegen der abendlichen ,,Grillfeste* nicht

gegen die Gemeinde vorgegangen werden.

b. Zwischenergebnis

Im Ergebnis ist festzuhalten, daf} die Belédstigungen durch das ,,Cowboy‘‘-Spielen
der Nachbarschaft nicht zumutbar und daher erheblich i. S. d. BImSchG sind, wih-
rend das gewohnliche Spielen der kleineren Kinder hingenommen werden muf.
Die abendlichen Grillfeste hat die Gemeinde als Betreiberin des Spielplatzes nicht
zu verantworten. Also hat die Gemeinde G ihre Betreiberpflichten nach § 22 1
BImSchG nur im Hinblick auf das ,,Cowboy- und Indianerspiel* der dlteren Kin-
der unter den Spielplatznutzern verletzt. Da das Staatliche Umweltamt jedoch in
seinem Bescheid nicht nach den Quellen des Lirms differenziert hat, sondern all-
gemein von der Gemeinde verlangte, dafiir zu sorgen, dal der Lirm tagsiiber 55
dB(A) und nachts 40 dB(A) nicht iibersteigt, ist der Bescheid insgesamt materiell
nicht rechtmiBig. Diese Verletzung materiellen Rechts stellt einen Eingriff in das
Recht auf Selbstverwaltung der Gemeinde G aus Art. 28 II GG, konkretisiert in § 2
11 GO SH, dar.

C. Ergebnis
Die Klage der Gemeinde G ist zulédssig und auch begriindet. Also ist der Bescheid

des Staatlichen Umweltamtes und der Widerspruchsbescheid aufzuheben.

Kiel, 16.9.2004



