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Sehr geehrter Herr Sieveke,

sehr geehrte Damen und Herren Abgeordnete,

wir bedanken uns fir die Gelegenheit, zu dem vorgenannten Gesetzentwurf Stellung nehmen

zu kénnen.

Soweit mit dem Gesetzentwurf datenschutzrechtlich gebotene Anpassungen des Polizeigeset-
zes (PolG) und des Ordnungsbehérdengesetzes (OBG) vorgenommen werden sollen, begeg-
net das aus unserer Sicht keinen durchgreifenden Bedenken. Kritisch angemerkt werden muss
allerdings, dass damit den Kommunen zusatzliche Pflichten und Aufwande auferlegt werden.
Mit dieser Einschatzung verbinden wir folgende erganzenden Vorschlage:

1. Ordnungsrechtliche Zuweisung von Haftungsrisiken (§§ 39, 40 OBG NRW)

In der kommunalen Praxis hat sich in der jingeren Vergangenheit wiederholt eine Haftungs-
problematik ergeben, bei der es im Kern um die ordnungsrechtliche Zuweisung von Haftungs-

risiken im Verhaltnis zwischen Kreis und kreisangehdrigen Stadten und Gemeinden geht.

Die Kreise werden — namentlich in ihrer Funktion als Bauaufsichtsbehérden oder immissions-

schutzrechtliche Genehmigungsbehérden - mitunter mit Schadensersatzanspriichen von

Internet: http://www.lkt-nrw.de



Vorhabentragern konfrontiert, die auf § 39 Abs. 1 Buchst. b) OBG NRW gestlitzt werden.
Dabei geht es z. B. um Falle, in denen ein Kreis dem Vorhabentrager einer Windenergieanlage
die Genehmigung verweigert, der rechtliche Grund fiir diese Genehmigungsversagung aber
in der Zustandigkeit einer anderen Gebietskérperschaft, haufig einer kreisangehérigen Ge-
meinde, liegt. Typischerweise betrifft dies die rechtswidrige Ausweisung von Windvorrang-
bzw. Konzentrationszonen flir Windenergieanlagen mit der rechtlichen Wirkung des § 35 Abs.
3 Satz 3 BauGB. In diesen Faéllen liegt der Rechtsfehler im Verantwortungsbereich der den
Flachennutzungsplan aufstellenden kreisangehoérigen Gemeinde, die Genehmigung muss je-
doch vom Kreis erteilt bzw. verweigert werden. Stellt sich in einem nachtraglichen verwal-
tungsgerichtlichen Verfahren heraus, dass die Ausweisung der Windvorrangzone durch die
kreisangehdrige Gemeinde rechtswidrig war, ist aus diesem Grund in der Regel auch die Ver-
sagung der Genehmigung durch den Kreis rechtswidrig. Der Kreis selbst hatte jedoch, soweit
die Rechtswidrigkeit des Flachennutzungsplans nicht ausnahmsweise offensichtlich war, keine

Mdéglichkeit, im Rahmen des Genehmigungsverfahrens diese Rechtswidrigkeit festzustellen.

Damit muss der Kreis fiir (planungs-) rechtliche Fehler anderer Gebietskérperschaften ein-
stehen. Insbesondere hat der Kreis mangels eigener Normverwerfungskompetenz keine an-
dere Wahl, als in dem beschriebenen Beispielsfall den rechtsfehlerhaften Flachennutzungsplan

anzuwenden.

In der jingeren Vergangenheit sind vor diesem Hintergrund Schadensersatzanspriiche wegen
entgangenen Gewinns durch Windenergieanlagenbetreiber gegen Kreise auf der Grundlage
von 39 Abs. 1 Buchst. b) OBG NRW i. V. m. § 40 OBG NRW geltend gemacht worden. Dies ist
flr die Kreisebene umso problematischer, als Schadensersatzanspriiche nach § 39 Abs. 1
Buchst. b) OBG NRW verschuldensunabhdngig und auch unabhangig davon sind, welche Ver-
waltungsebene flir die Rechtswidrigkeit verantwortlich ist. In der Folge kénnen im Hinblick
auf den gewdhnlichen entgangenen Gewinn von Anlagenbetreibern durchaus Haftungsrisiken
in Hohe mehrerer Millionen Euro eintreten, die zumeist nicht Gber kommunale Schadenser-
versicherungen abgedeckt werden kdnnen. Auch kommt in der Regel keine Ausgleichspflicht
im Rahmen eines Gesamtschuldnerausgleichs in Betracht, da eine eigene Anspruchsgrundlage

des Antragstellers gegen die Bauplanungsbehorde fehlt.

Solche Schadensersatzanspriiche gegen Aufsichts- bzw. Genehmigungsbehdrden aufgrund
von Entscheidungen, die auf rechtsfehlerhaften Bauleitplanen beruhen, gehen in Ermangelung
von Regressmdglichkeiten gegeniber den Planungsbehérden (wenn Planungs- und Aufsichts-
bzw. Genehmigungsbehdrden — wie im kreisangehérigen Raum regelmaBig - auseinanderfal-
len), nicht nur zu Lasten des betroffenen Kreises, sondern auch der Gbrigen (umlageverpflich-

teten) kreisangehdérigen Stadte und Gemeinden.



Diese Rechtslage ist nicht sachgerecht. Wir schlagen daher vor, die Haftungssystematik der
8§ 39, 40 OBG NRW dahingehend zu andern, dass

e entweder eine interne Regressmoglichkeit gegen die den Schaden urspriinglich verur-
sachende juristische Person des 6ffentlichen Rechts im Sinnes eines unechten Gesamt-
schuldnerausgleichs (sinngemaBe Anwendung des § 426 Abs. 1 BGB) normiert wird
oder

e die Ersatzpflicht in § 40 Abs. 1 OBG NRW bei versagten Genehmigungen eindeutig auf

das sog. negative Interesse (kein entgangener Gewinn) beschrankt wird.

Im letztgenannten Fall ware bei einem fahrlassigen oder vorsatzlichen Fehler der handelnden
Behorde der Ersatz des entgangenen Gewinns immer noch Uber Artikel 34 GG i. V. m. § 839
BGB mdglich.

2. Geschwindigkeitsiiberwachung auf Autobahnen und autobahndhnlichen StraBen
(8 48 OBG NRW)

Nach MaBgabe von § 48 Abs. 2 Satz 3 OBG NRW ist den Kreisordnungsbehérden die Ge-
schwindigkeitstiberwachung auf Autobahnen und anderen autobahnahnlichen StraBen nur mit
fest installierten Anlagen erlaubt. Wir regen eine Erweiterung dieser Vorschrift dahingehend
an, dass die betreffenden Geschwindigkeitsiiberwachungen auch mit anderen als fest instal-

lierten Anlagen durchgefihrt werden kénnen.

Damit wirden die Kreisordnungsbehdrden insbesondere in die Lage versetzt, bei sich veran-
dernden Baustellenfiihrungen auf neu entstandene bzw. neu entstehende Gefahrenstellen im
Bereich von Autobahnen und autobahndhnlichen StraBen gezielt und flexibel reagieren zu
kénnen. Damit kdnnte ein wichtiger Beitrag zur Verkehrssicherheit geleistet werden, ohne
den Installations- und Deinstallationsaufwand einer fest installierten Uberwachungsanlage

auszulosen.

Anlass fiir unsere Anregung ist das Vorgehen eines Kreises, der aufgrund eines hohen Unfal-
laufkommens im Baustellenbereich einer Autobahn eine sog. semi-mobile Geschwindigkeits-
Uberwachungsanlage installiert hatte, die mit einem Zugfahrzeug an einem bestimmten Ort
aufgestellt werden kann. Das OLG Dusseldorf hat mit Beschluss vom 07.08.2017 (Az. IV - 3
BRS 167/17) festgestellt, dass der betreffende Kreis zu dieser Geschwindigkeitsmessung nicht
befugt war, weil in dem eingesetzten System keine fest installierte Anlage i. S. v. § 48 Abs.
2 Satz 3 OBG NRW zu sehen sei. Zwar wurden die entsprechenden BuBBgeldbescheide durch
das OLG Disseldorf nicht aufgehoben, da das Gericht kein Beweisverwertungsverbot ange-

nommen hat, dennoch sehen wir hier aus den genannten Griinden Regelungsbedarf.



Wir sind dankbar, wenn unsere vorstehend skizzierten Vorschlage im Rahmen der weiteren
parlamentarischen Beratung bericksichtigt werden. Fir einen vertiefenden Austausch stehen

wir gerne zur Verfligung.

Mit freundlichen GrifBen

In Vertretung

e

Dr. Marco Kuhn



