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Verwaltungsgericht Kéln, 18 K 1427/14

Tenor:

Das Urteil des Verwaltungsgerichts Kéln vom 23. Januar 2015 wird
teilweise geéndert.

Der Bescheid der Beklagten vom 12. Februar 2014 wird
hinsichtlich der Nummern 1. c., 1. d. und 1. f. sowie der insoweit
erfolgten Androhung von Zwangsmaf3nahmen ebenso aufgehoben
wie der Festsetzungsbescheid vom 19. Februar 2014 hinsichtlich
der Nummernl.a.,1.c.,1.d.und 1.f

Im Ubrigen wird die Berufung zuriickgewiesen.

Die Kostenentscheidung wird fur beide Instanzen wie folgt neu
gefasst: Die Kosten des Verfahrens tragen die Klagerin zu einem
Viertel und die Beklagte zu drei Vierteln.

Das Urteil ist wegen der Kosten vorlaufig vollstreckbar. Der
jeweilige Vollstreckungsschuldner darf die Vollstreckung durch
Sicherheitsleistung in Hohe des jeweils vollstreckbaren Betrags
abwenden, wenn nicht der jeweilige Vollstreckungsglaubiger vor
der Vollstreckung Sicherheit in gleicher Hohe leistet.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:


http://www.nrwe.de

Die Klagerin - friher: D. KG; nach Umfirmierung nunmehr unter der im Rubrum
aufgefuhrten Bezeichnung handelnd - ist ein Unternehmen, das sich mit dem Sammeln von
Altkleidern befasst und zu diesem Zweck Altkleidersammelcontainer aufstellt.

Nachdem Mitarbeiter der Beklagten festgestellt hatten, dass im Stadtgebiet
Altkleidersammelcontainer aufgestellt worden waren, die auf Grund von hierauf angebrachten
Aufklebern der Klagerin zugeordnet worden konnten, forderte die Beklagte die Klagerin in Nr.
1. des Bescheides vom 12. Februar 2014 auf, ,binnen 3 Tagen ab Zustellung dieses

Bescheides die Altkleidercontainer an den T. Standorten

a. l.-----straf3e (im Wendehammer)

b. 11.----stral3e L. (neben Bushaltestelle N.-------- weg Richtung T1. )
c. Ecke M.-----stral3e und L1. Stralle

d. Parkplatz C. Platz

e. L2. Stral3e (vor Genossenschaftshausern gegentber Haus-Nr. 80)
f. Alte M1. Stral3e (Parkplatz gegentber Nordfriedhof)

g. L3. (L. )

zu entfernen und den urspringlichen Zustand der Flachen wieder herzustellen®. Ferner
verfligte die Beklagte: ,Sollten dariiber hinaus Altkleider-Container an weiteren T.
Standorten aufgestellt sein, sind auch diese zu entfernen und der urspriingliche Zustand
wieder herzustellen®. Unter Nr. 3. des vorgenannten Bescheides drohte die Beklagte der
Klagerin eine Ersatzvornahme an und erklarte unter Nr. 4.: ,Die Kosten einer Ersatzvornahme
in Hohe von € 75,- pro Container (insgesamt also € 525,-), zuzlglich € 10,- pro Tag fur die
Unterstellung pro Container und € 299,- pro Tonne fir die Entsorgung des Inhalts haben
gem. 8857,59, 77 VwWVG NRW Sie zu tragen®. Ferner ordnete die Beklagte in Nr. 5. des
Bescheides die sofortige Vollziehung an und legte der Klagerin in Nr. 2. ein Bu3geld auf. Zur
Begrindung des Bescheides gab die Beklagte im Wesentlichen an, das Aufstellen der
Container sei eine Sondernutzung im Sinne des § 18 StrWG NRW, fiur die die Klagerin keine
Genehmigung habe.

Mit Festsetzungsbescheid vom 19. Februar 2014 setzte die Beklagte die zuvor angedrohte
Ersatzvornahme fest.

Die Container an den Standorten ,l.-----stral3e “, ,L2. StralRe 37 - 39“ und ,,C. Platz*
wurden am 19. Februar 2014 von einem Drittunternehmen im Auftrag der Beklagten auf ein
Transportfahrzeug verladen und zum stadtischen Bauhof gebracht.

Sowohl gegen den Bescheid vom 12. Februar 2014 als auch gegen den
Festsetzungsbescheid vom 19. Februar 2014 hat die Klagerin am 7. Marz 2014 die
vorliegende Klage erhoben.

Im weiteren Verlauf des erstinstanzlichen Verfahrens hat das Verwaltungsgericht die Klage
gegen die Auferlegung eines BufR3geldes in Nr. 2. des Bescheides vom 12. Februar 2014
abgetrennt und an das Amtsgericht T1. verwiesen.
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Ferner hat die Beklagte mit Schriftsatz ihrer Bevollméachtigten vom 27. Juni 2014 bzw.
weiterem Bescheid vom 30. Juni 2014 den urspringlichen Bescheid vom 12. Februar 2014

hinsichtlich der ,Ziffern 1. b. (11.----stral3e L. - neben Bushaltestelle N.-------- weg Richtung
T1. ) 1. e. (L2. Stral3e - vor Genossenschaftshausern gegeniber Haus-Nr. 80) 1. g.
(L3. (- L. )“ aufgehoben, unter anderem mit dem Hinweis, ,,dass es sich bei den

Ziffern 1.b. und 1.g. um identische Standorte handelt“. Ebenso wurde der
Festsetzungsbescheid vom 19. Februar 2014 durch Schriftsatz der Prozessbevollmachtigten
der Beklagten vom 17. Dezember 2014 ,hinsichtlich der Standorte 1 b, 1eund 1 g
aufgehoben®.

Die Beteiligten haben, soweit die Beklagte die streitgegenstandlichen Bescheide vom 12.
bzw. 19. Februar 2014 teilweise aufgehoben hat, den Rechtsstreit in diesem Umfang
ubereinstimmend fur erledigt erklart.

Zur Begrundung ihrer Klage hat die Klagerin insbesondere geltend gemacht: Die Container
hatten auf privaten Grundflachen gestanden. Ein ausreichender Abstand zur 6ffentlichen
StraRenflache habe bestanden. Die Kosten fir eine Ersatzvornahme, Verwahrung und
Entsorgung seien zu hoch veranschlagt worden.

Die Klagerin hat schriftsatzlich (sinngemalf) beantragt,

die Bescheide vom 12. Februar 2014 und vom 19. Februar 2014 in der Fassung des
Bescheides vom 30. Juni 2014 und des Schriftsatzes vom 17. Dezember 2014 aufzuheben.

Die Beklagte hat schriftsatzlich beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie hat im Wesentlichen vorgetragen: Die Klagerin habe von Januar bis April 2014 6ffentliche
Flachen oder solche mit einem Zugang hierzu fur Altkleidersammelcontainer ohne die
vorherige Erteilung von Sondernutzungserlaubnissen oder eine abfallrechtliche Anzeige
genutzt. Standorte wirden stadndig wechseln, neue kdmen hinzu. Bezuglich der
angefochtenen Bescheide sei unerheblich, ob die Container auf dffentlichen oder privaten
Flachen gestanden hatten. Mal3geblich sei, ob zur Beflllung zumindest der Blrgersteig habe
in Anspruch genommen werden missen, was uberall der Fall gewesen sei. Das Vertrauen
der Privateigentimer von Aufstellflachen sei ebenso wie dasjenige der Allgemeinheit durch
unrichtige Aufkleber getduscht worden. Auch bei den noch streitigen Flachen handele es sich
um oOffentliche Flachen oder um Container, deren Befullen nur tGber eine 6ffentliche Flache
maoglich gewesen sei.

Das Verwaltungsgericht hat mit Urteil vom 23. Januar 2015 das Verfahren eingestellt, soweit
die Beteiligten es tbereinstimmend fir erledigt erklart haben, und im Ubrigen die Klage
abgewiesen. Hinsichtlich des klageabweisenden Ausspruchs hat die erste Instanz
malf3geblich ausgefiihrt: Bei dem Aufstellen der Altkleider-Container an den Standorten I.-----
stralRe , Ecke M.-----stral3e und L1. Stral3e, Parkplatz C. Platz und Alte M1.
Stral3e habe es sich um erlaubnispflichtige Sondernutzungen im Sinne des § 18 StrWG NRW
gehandelt. Denn entweder hatten die Container an diesen vier Standorten auf dffentlichem
Stral3enland gestanden oder jedenfalls von offentlichem StraRenland aus befillt werden
mussen. Dabei sei davon auszugehen, dass eine Sondernutzung jedenfalls dann vorliege,
wenn die Entfernung des Containers zum 6ffentlichen Stral3enland einen Meter oder weniger
betrage, weil dies nach der Lebenserfahrung der Raum sei, der bendétigt werde, um einen
Container zu befullen.
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Zur Begriindung ihrer vom Senat zugelassenen Berufung macht die Klagerin insbesondere
geltend: Nach den Feststellungen des Verwaltungsgerichts hatten die Standorte der
Container nicht unmittelbar auf 6ffentlichem StraRenland, sondern auf Privatgelande gelegen.
In solchen Fallen misse nach der Rechtsprechung des Senats der Benutzer aber wahrend
des Befillens zwingend auf der 6ffentlichen Verkehrsflache verweilen, was hier nicht
erforderlich gewesen sei. Auch bei einem Abstand von unter einem Meter kdnne eine
Sondernutzung nicht mehr gegeben sein. Die entgegenstehenden Annahmen des
Verwaltungsgerichts und dessen Uberschlagige Schatzungen seien spekulativ.
Demgegenuber sei die Beklagte fur das Vorliegen der Voraussetzungen ihres Eingreifens
beweispflichtig. Das Erfordernis eines Mindestabstandes von einem Meter zwischen
Altkleidercontainer und oOffentlichem Strafl3enland wegen einer ,Schwungbewegung® beim
Befullvorgang sei mit der obergerichtlichen Rechtsprechung nicht zu vereinbaren. Ein leichtes
Eindringen in den Luftraum sei unerheblich. Es fehle an den notwendigen Feststellungen.
Hierzu hétte das Verwaltungsgericht auch die von der Klagerin vorgelegten Lichtbilder
verwerten mussen. Die Behauptung der Beklagten im Berufungsverfahren zum Vorliegen
einer 6ffentlichen StralRe an allen Standorten sei mit dem Widmungserfordernis nicht zu
vereinbaren. Die Androhung der Ersatzvornahme sei rechtswidrig, weil es an den
notwendigen Duldungsverfiigungen gegentber den privaten Grundstiickseigentimern fehle.
Die veranschlagten Kosten einer Ersatzvornahme und Verwahrung bzw. Entsorgung
entbehrten einer Rechtsgrundlage und seien unverhaltnismaliig.

Die Klagerin beantragt,

das angefochtene Urteil zu andern und den Bescheid der Beklagten vom 12. Februar 2014
und den Festsetzungsbescheid vom 19. Februar 2014 in der Fassung des Bescheides vom
30. Juni 2014 und des Schriftsatzes vom 17. Dezember 2014, d. h. hinsichtlich der Nummern
1. a. - |.-----stral3e (im Wendehammer) -, 1. c. - Ecke M.-----straf3e und L1. Stral3e -, 1.
d. - Parkplatz C. Platz - und 1. f. - Alte M1. Stral3e (Parkplatz gegentber
Nordfriedhof) - aufzuheben.

Die Beklagte beantragt,
Berufung zuriickzuweisen,

und verteidigt die angefochtene Entscheidung. Erganzend tragt die Beklagte vor: Die Klagerin
habe die noch streitigen Altkleidersammelcontainer ohne die erforderliche
Sondernutzungserlaubnis sowohl auf stadtischen Grundstiicken aufgestellt bzw. auf einem im
Eigentumdes S. -T2. -Kreises stehenden Grundstiick, das dem Ful3gangerverkehr
gewidmet sei. Damit handele es sich um eine offentliche Stral3e. Sie - die Beklagte - sei zu
einem Einschreiten befugt gewesen. Die Androhung der Ersatzvornahme sei rechtmafiig.
Eine Duldungsverfiigung gegentiber dem S. -T2. -Kreis sei nicht erforderlich gewesen,
da man mit diesem in einem informellen Austausch gestanden habe und er den Vollzug nicht
verhindert hatte. Die Klagerin habe sich in keinem der Schriftsdtze gegen die Festsetzung der
Ersatzvornahme gewandt. Diese sei bestandskraftig. Andernfalls sei der Bescheid sowohl im
Rechtlichen als auch von der Hohe der Kosten nicht zu beanstanden.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird Bezug genommen auf
den zum Gegenstand der mindlichen Verhandlung gemachten Inhalt der Gerichtsakten im
vorliegenden Verfahren und im Verfahren 11 B 509/14 (18 L 539/14 VG Kadln), der
beigezogenen Verwaltungsvorgange der Beklagten und der von ihr im Gerichtsverfahren
nachgereichten Unterlagen.
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Entscheidungsgriunde:

Die zulassige Berufung hat in dem aus dem Tenor ersichtlichen Umfang Erfolg.

Der Bescheid der Beklagten vom 12. Februar 2014 und deren Festsetzungsbescheid vom 19.

Februar 2014 sind - soweit noch im Streit befindlich - teilweise rechtswidrig und verletzen die
Klagerin insoweit in ihren Rechten (8 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO). Das klageabweisende Urteil
ist in diesem Umfang zu dndern und der Klage zum Teil stattzugeben. Im Ubrigen ist die
Klage unbegriindet und die Berufung der Klagerin zuriickzuweisen.

I. Streitgegenstand des Berufungsverfahrens sind der Bescheid der Beklagten vom 12.
Februar 2014 und der Festsetzungsbescheid vom 19. Februar 2014 nur noch insoweit, als
die Beklagte nicht bereits in erster Instanz diese Bescheide zum Teil aufgehoben hat und der
Rechtsstreit von den Beteiligten dementsprechend tbereinstimmend flr in der Hauptsache
erledigt erklart worden ist.

Diese Erledigung betrifft drei von den urspringlich sieben streitigen Standorten, auf denen
nach der Annahme der Beklagten Altkleidersammelcontainer ohne die erforderliche
Genehmigung aufgestellt worden waren. Es handelt sich hierbei um die Standorte 1. b. -
[1.----stralRe L. (neben Bushaltestelle N.-------- weg Richtung T1. )-, 1l.e. -L2.
Stral3e (vor Genossenschaftshausern gegentiber Haus-Nr. 80) und 1. g. - L3. (L. )

Weiterhin im Streit sind demzufolge noch die vier folgenden Standorte: 1. a. - |-
straRe (im Wendehammer) -, 1. c. - Ecke M.-----stral3e und L1. Stral3e -, 1. d. -
Parkplatz C. Platz - und 1. f. - Alte M1. Stral3e (Parkplatz gegentuber Nordfriedhof) -.

Il. Klage gegen den Bescheid vom 12 . Februar 2014

1. Der Klage gegen die in Nr. 1 des Bescheides der Beklagten vom 12. Februar 2014
verfligte Beseitigungsanordnung ist nicht bereits deshalb der Erfolg zu versagen, weil die
unter Nr. 3. dieser Ordnungsverfiigung angedrohte und mit weiterem Bescheid vom 19.
Februar 2014 festgesetzte Ersatzvornahme in Bezug auf einzelne Containerstandorte
vollzogen worden ist. Hiermit hat sich die streitgegenstandliche Beseitigungsanordnung nicht
objektiv erledigt. Die Vollstreckung eines Verwaltungsaktes durch Ersatzvornahme fihrt nicht
zu dessen Erledigung, weil von dem Grundverwaltungsakt weiterhin Rechtswirkungen fir das
Vollstreckungsverfahren ausgehen.

Vgl. etwa BVerwG, Urteil vom 25. September 2008 - 7 C 5.08 -, Buchholz 345 § 6 VwWVG Nr.
1,S.1f, m.w.N.

2. Die Klage gegen die Beseitigungsanordnung in Nr. 1 des Bescheides der Beklagten vom
12. Februar 2014 ist zum Teil begriindet. Soweit der Standort 1. a. - I.-----stral3e (im
Wendehammer) - in Rede steht, ist der Bescheid der Beklagten vom 12. Februar 2014
rechtlich nicht zu beanstanden. Soweit die Standorte 1. c. - Ecke M.-----straf3e und L1.
Stral3e -, 1. d. - Parkplatz C. Platz - und 1. f. - Alte M1. Stral3e (Parkplatz gegenuber
Nordfriedhof) - noch streitig sind, ist die vorstehend angefiihrte Grundverfiigung rechtswidrig.

a) Hinsichtlich des Standortes 1. a. - |.-----strafl3e (im Wendehammer) - ist die
Beseitigungsanordnung rechtmafig.

Das Abstellen von Altkleidersammelcontainern im offentlichen StraRenraum ohne die dafir
nach 8 18 Abs. 1 StrWWG NRW erforderliche Erlaubnis ist eine unerlaubte Sondernutzung.
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Vgl. etwa OVG NRW, Urteil vom 16. Juni 2014 - 11 A 2816/12 -, NVWZ-RR 2014, 748 44
(749).

Nach § 22 Satz 1 StrWwG NRW kann die fiir die Erteilung der Sondernutzungserlaubnis 45
zustandige Behorde, wenn die Stral3e ohne die erforderliche Erlaubnis benutzt wird, die
erforderlichen Malinahmen zur Beendigung der Benutzung anordnen. Dass die Beklagte

diese Erméachtigungsgrundlage in dem angefochtenen Bescheid nicht ausdricklich genannt

hat, ist unschadlich.

Die Voraussetzungen dieser Vorschrift liegen hier zur Uberzeugung des Senats vor. Der 46
ohne vorherige Sondernutzungserlaubnis aufgestellte Altkleidersammelcontainer am Standort
1. a. - l.-----stral3e (im Wendehammer) - befand sich nach den vorliegenden Lichtbildern
entgegen der Behauptung der Klagerin nicht auf privatem Grundeigentum, sondern auf der
Fahrbahn des Wendehammers am Ende der I.-----stral3e noch vor dem im Wendehammer
umlaufenden Gehweg (vgl. Fotos Bl. A 1/2 BA 5 und BI. A 1/3 BA 5 sowie Bl. 18 BA5=BI. A
1/6 BA 5; Luftbild mit gekennzeichnetem Standort Bl. A 1/4 BA 5). Das zur Stral3e gehérende
Flurstiick 264, auf dem der Container aufgestellt war, steht im Eigentum der beklagten Stadt
(vgl. Katasterauszug/Flurstucksubersicht Bl. A 1/5 BA 5). Der Prozessbevollmachtigte der
Klagerin hat im Termin zur mindlichen Verhandlung vor dem Senat die Stral3eneigenschaft
der fraglichen Aufstellungsflache auch nicht mehr in Zweifel gezogen.

b) Demgegeniber ist die Beseitigungsanordnung mit Grundverfigung vom 12. Februar 2014 47
rechtswidrig und daher aufzuheben, soweit sie die Standorte 1. c. - Ecke M.-----stral3e und

L1. Stral3e -, 1. d. - Parkplatz C. Platz - und 1 f. - Alte M1. Stral3e (Parkplatz
gegenuber Nordfriedhof) - betrifft.

aa) In Bezug auf den Standort 1. c. - Ecke M.-----straf3e und L1. Stral3e - erflllte das 48
Abstellen eines Altkleidersammelcontainer nicht zur Uberzeugung des Senats den

Tatbestand einer Sondernutzung im Sinne des § 18 StrWWG NRW. Das Grundstiick, auf dem

der Container aufgestellt war, steht zwar im (Fiskal-)Eigentum der Beklagten ist aber mit einer
eigentumséahnlichen privaten Nutzungsberechtigung belegt, ndmlich einem Erbbaurecht zu
Gunsten der Stadtentwicklungsgesellschaft T1. mbH (vgl. Bl. A 4/5 BA 5).

Zwar kann das Abstellen von Altkleidersammelcontainern auch dann eine unerlaubte 49
Sondernutzung darstellen, wenn diese nicht auf 6ffentlichem Stral3engrund, aber so auf dem
angrenzenden Privatgelande aufgestellt sind, dass die Benutzer wahrend des Beflillens auf
der offentlichen Verkehrsflache verweilen missen. Denn Personen, die einen am Rand der
offentlichen Verkehrsflache aufgestellten Container nutzen, handeln nicht mehr im Rahmen
des zugelassenen Gemeingebrauchs. Die damit verbundenen Handlungen - Lektire einer
Gebrauchsanweisung, Offnen einer Klappe, Einwerfen von Schuhen oder Kleidung - sind
keine Vorgange, die Uberwiegend dem Verkehr dienen, sondern sind der gewerblichen
Betatigung des Aufstellers zuzurechnen. Steht ein Altkleidercontainer aber so auf privatem
oder nicht von der straf3enrechtlichen Widmung erfasstem Gelande, dass zu einer Befillung
des Containers die offentliche Strafl3e nicht benutzt werden muss, liegt zumindest keine
straRenrechtliche Sondernutzung vor.

Vgl. etwa OVG NRW, Urteil vom 25. April 2018 - 11 A 2142/14 -, juris, Rn. 31 ff.,, m. w. N. 50

Der Senat konnte anhand der Angaben der Beklagten und der von ihr vorgelegten 51
Verwaltungsvorgange nicht die Uberzeugung gewinnen, dass der Altkleidersammelcontainer

an seinem Standort ausschliel3lich vom o6ffentlichen Verkehrsraum aus zu beftllen und damit
jeweils eine Sondernutzung im Sinne des 8§ 18 Abs. 1 StrWG NRW gegeben war. Die



Beklagte ist aber fur das Vorliegen der tatbestandlichen Voraussetzungen der Norm
darlegungs- und damit auch beweispflichtig. Etwaige Zweifel gehen daher zu ihren Lasten.

Vgl. etwa OVG NRW, Urteil vom 25. April 2018 - 11 A 2142/14 -, juris, Rn. 31 f., m. w. N.

Exakte metrische MalRangaben zum Abstand zwischen dem Container am Standort 1. c. -
Ecke M.-----stral3e und L1. Stral3e - und dem Gehweg haben die Bediensteten der
Beklagten nicht ermittelt bzw. aktenkundig festgehalten. Es fehlt auch etwa an Flurkarten
bzw. anderen Katasterunterlagen in einem aussagekraftigen Maf3stab, in denen der Standort
der Container jeweils markiert ist und prazise Mal3angaben hinsichtlich des genauen
Abstandes der Container zur Grenze der Offentlichen Verkehrsflache enthalten sind. Das in
dem Verwaltungsvorgang der Beklagten enthaltene Luftbild mit den dort markierten
Flurstucksgrenzen (vgl. Bl. A4/4 BA 5) enthéalt nur ein Kreuz zur ungefahren Position des
Containerstandortes und hat angesichts des grof3en Mal3stabes und der nur ungefahren
Markierung keine Belegkraft. Ausweislich der von den Bediensteten der Beklagten zumindest
gefertigten Lichtbilder lasst sich indes feststellen, dass der Container auf einer Grunflache
und deutlich von der Grenze zum Birgersteig abgertckt stand (vgl. Bl. 25 und A 4/1 sowie A
4/2 BA 5). Das von der Klagerin zu den Akten gereichte Lichtbild (vgl. Bl. 75 GA) zeigt eine
vergleichbare Situation. Dieses Foto ist entgegen der Auffassung des Verwaltungsgerichts
durchaus zu berucksichtigen, da es - worauf der Prozessbevollméchtigte der Klagerin zu
Recht hinweist - ungefahr im Zeitpunkt der stral3enrechtlichen MaRnahmen der Beklagten
aufgenommen worden sein muss, weil die Beklagte spater die Container nach den Angaben
der Klagerin beseitigt hat bzw. hat entfernen lassen. Der Augenschein, den diese Lichtbilder
vermitteln, lasst aber nicht den Schluss zu, dass vor oder wahrend der Beflllung des
Containers eine Sondernutzung des Gehweges an der M.-----stral3e zwingend erforderlich
war. Dem eigentlichen Beflllvorgang vorausgehende Handlungen, wie etwa die Lekttre einer
Gebrauchsanweisung oder das Offnen der Einwurfklappe, mussten nach dem Eindruck, den
diese Lichtbilder bieten, nicht zwingend den Stra3enraum in Anspruch nehmen. Es war
unabh&ngig davon, welcher genaue Abstand zum Gehweg vorhanden war, jedenfalls
ausreichend Platz vor dem Container vorhanden, um als Einzelperson muihelos davor zu
stehen. Auch der eigentliche Befullvorgang durfte nicht zwingend zu einer Beeintrachtigung
des Gemeingebrauchs gefuhrt haben. Die Einwurfklappe war tber einen in der oberen
rechten Ecke vorhandenen Griff zu bedienen. Anders als bei Containern, deren
Einwurfklappe etwa mit einem Schwungarm versehen ist, der im Ruhezustand vor dem
Korpus liegt und zum Betétigen der Klappe in einem halbkreisférmigen Schwung nach oben
bewegt werden muss, waren hier auBer einem Offnen der Klappe, dem Einwurf eines Sackes
oder sonstigen Behaltnisses mit Altkleidern bzw. gebrauchten Schuhen und dem Schliel3en
der Klappe keine raumgreifenden Bewegungen denknotwendig. Selbst wenn aber eine
Schwungbewegung beim Einwurf erforderlich gewesen sein sollte, kénnte hierin keine den
Tatbestand einer Sondernutzung erfiillende Handlung gesehen werden. Denn eine
Sondernutzung setzt eine Benutzung der Stral3e voraus, die Uber den Gemeingebrauch
hinausgeht. Mit anderen Worten muss der Gemeingebrauch anderer Stralennutzer - wenn
auch nur kurzfristig - nicht nur unerheblich beeintrachtigt sein. Ein lediglich fir den Augenblick
im offentlichen Verkehrsraum befindlicher Arm oder Ellenbogen stellt keine solche
Beeintrachtigung im Rechtssinne dar.

Vgl. zu einem &hnlich gelagerten Fall OVG NRW, Urteil vom 25. April 2018 - 11 A 2142/14 -,
juris, Rn. 48 ff.

Unabhangig davon kann entgegen der Auffassung des Verwaltungsgerichts nicht fir jeden
Fall pauschal angenommen werden, dass eine Sondernutzung (zwingend) dann vorliegt,
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.-wenn die Entfernung des Containers zum offentlichen Stralenland einen Meter oder weniger
betragt, weil dies nach der Lebenserfahrung der Raum ist, der bendtigt wird, um einen
Container zu beflllen“ (vgl. Urteilsabdruck S. 5 unten und S. 6 oben). Vielmehr ist der
konkrete Sachverhalt auch unter Beriicksichtigung der Bauart des Containers in den Blick zu
nehmen.

bb) Hinsichtlich des Standortes 1. d. - Parkplatz C. Platz - gilt Folgendes: 56

Es fehlt hier bereits tatbestandlich an einer Sondernutzung im Sinne des 8§ 18 Abs. 1 Satz 1 57
StrWwG NRW, d. h. an einer Benutzung der Stral3e Uber den Gemeingebrauch hinaus.

Nach den Ermittlungen der Beklagten soll der Altkleidersammelcontainer auf dem Flurstiick 58
4276 gestanden haben (vgl. Luftbild mit dort markierten Flurstiicksgrenzen und Kreuz zur
ungefahren Position des Containerstandortes, Bl. A 8/4 BA 5). Das von Bediensteten der
Beklagten gefertigte Lichtbild (vgl. Bl. A 8/1) zeigt, dass der Container auf einem Grunstreifen
gestanden hat, der an eine gepflasterte und augenscheinlich als Gehweg gedachte Flache
angrenzt, die erhoht im Verhaltnis zu einer vorgelagerten Fahrbahn liegt, die ihrerseits
ausweislich des vorerwahnten Luftbildes zu den Fahrzeugbewegungsflachen des Parkplatzes
C. Platz gehort. Dass es sich bei dem Gehweg bzw. dem Parkplatz insgesamt um eine
formlich im Sinne des 8§ 6 StrWwG NRW gewidmete Offentliche StralRe der beklagten Stadt
handelt und damit durch den Container eine Benutzung der Stral3e tiber den erst durch eine
Widmung eroéffneten Gemeingebrauch vorgelegen haben kdnnte, lasst sich den vorliegenden
Unterlagen nicht entnehmen. Hiergegen spricht, dass das Grundstick Gemarkung T1. ,
Flur 10, Flurstiick 4276, nach der ,Flurstiicksiibersicht” in den Verwaltungsvorgangen der
Beklagten (vgl. Bl. A 8/5) im Eigentum des S. -T2. -Kreises steht. Dies wird durch die
vom Senat zusatzlich eingeholte Grundbuchauskunft bestatigt. Hieraus ergibt sich ferner,
dass das Flurstiick 4276 mit der Wirtschaftsart und Lage ,Gebaude- und Freiflache, L4. -
B. -Allee” und nicht als , Strafl3e” grundbuchrechtlich erfasst ist. Bereits die Eintragung
.Gebéude- und Freiflache” steht der Annahme des Vorliegens einer Stral3e im
straf3enrechtlichen Sinne entgegen. Nach § 6 Abs. 3a Satz 2 Nr. 4 GBV sind zur
Bezeichnung der Grundstlcke in dem Bestandsverzeichnis in Unterspalte e die Wirtschaftsart
des Grundstucks und die Lage (Stral3e, Hausnummer oder die sonst tbliche Bezeichnung)
einzutragen. Die Eintragung ,Geb&aude- und Freiflache” hat aber keinen Zusammenhang mit
einer StralRenflache. Darlber hinaus erhalten gemafl3 8 3 Abs. 2 GBO unter anderem die
Grundstiicke der Gemeinden bzw. die 6ffentlichen Wege nur auf Antrag des Eigentimers
oder eines Berechtigten ein Grundbuchblatt. Bereits das Fremdeigentum an der Flache und
die Grundbucheintragungen sprechen in Ermangelung anderer Erkenntnisse gegen eine
rechtmafige férmliche Widmung als Stral3e der beklagten Stadt; flr eine Zustimmung des
Eigentimers ist nichts ersichtlich (vgl. 8 6 Abs. 5 StrWG NRW). Die Erklarung des
Prozessbevollmachtigten der Beklagten im Termin zur mindlichen Verhandlung vor dem
Senat, nach seinen Informationen handele es sich bei allen streitbefangenen Standorten um
offentliche Stral3en, jedenfalls gemal § 60 StrwG NRW, ist ohne den von der Beklagten zu
erbringenden Beleg geblieben, widerspricht den vorstehend aufgezeigten gegenteiligen
Anhaltspunkten und gibt daher dem Senat keine Veranlassung zu weiteren Nachforschungen
im Rahmen der ihm obliegenden Amtsermittlung.

Der Umstand, dass es sich bei dem Parkplatz C. Platz mit seinen Parkbuchten, 59
Fahrbahnen und Gehwegen moglicherweise um eine Straf3e im stral3enverkehrsrechtlichen

Sinn handelt, ist bei der vorliegend allein gebotenen stral3enrechtlichen Betrachtungsweise

ohne Belang.
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Aber selbst wenn der Senat das Vorliegen einer 6ffentlichen StraRe unterstellen wollte, wére
die allein auf § 22 Satz 1 StrWG NRW zu stitzende Beseitigungsanordnung rechtswidrig, da
sie zumindest ermessensfehlerhaft ist.

Bereits das Vorliegen einer Sondernutzung durch eine Behinderung des Gemeingebrauchs
Dritter erscheint fraglich. Es besteht hier die Besonderheit, dass nach dem vorliegenden
Lichtbild (vgl. Bl. A 8/1 BA 5) eine Beeintrachtigung des Gemeingebrauchs an dem Gehweg
durch den Altkleidersammelcontainer ausgeschlossen ist. Einem ungehinderten
FuRgangerverkehr an dieser Stelle stand entgegen, dass sich links und rechts des
Altkleidersammelcontainers - diesem sogar vorgelagert - Altglascontainer befanden, welche
die Benutzung des Gehweges behinderten, wenn nicht gar verhinderten, und damit eine
(weitere) Beeintrachtigung des Gemeingebrauchs im konkreten Fall nicht mehr mdglich war.

Diese besonderen tatsachlichen Umsténde hatten, wollte man gleichwohl eine
Sondernutzung annehmen, aber bei einer auf § 22 Satz 1 StrWG NRW gestutzten
Ermessensentscheidung bericksichtigt werden missen. Zwar reicht zur Begriindung einer
solchen Verfiigung grundsatzlich bereits der Hinweis auf eine formelle lllegalitat, d. h. das
Fehlen einer nach § 18 StrwG NRW erforderlichen Genehmigung.

Vgl. etwa OVG NRW, Beschluss vom 17. Dezember 2012 - 11 B 1330/12 -, juris, Rn. 6 f.,
m. w. N.

Im konkreten Fall lagen aber nach dem vorstehend Dargelegten besondere Umstande vor,
die auch in der Begrindung einer Ermessensentscheidung hatten Eingang finden mussen.

cc) Das vorstehend zu bb) Dargelegte gilt sinngemal, was den Standort 1. f. - Alte
M1. Stral3e (Parkplatz gegentber Nordfriedhof) - betrifft.

Das Aufstellungsgrundstick Gemarkung T1. , Flur 2, Flurstiick 6705, steht zwar nach der
~Flurstickstbersicht” in den Verwaltungsvorgangen der Beklagten in deren Eigentum (vgl. BI.
A 7/5 BA 5), was sich ebenfalls aus der vom Senat zusatzlich eingeholten
Grundbuchauskunft ergibt. Im Grundbuch ist das Flursttick mit der Wirtschaftsart und Lage
~Erholungsflache, Alte M1. Stral3e, Aulgasse” eingetragen. Deshalb ist es bereits fraglich,
ob die gesamte Parkplatzflache gegenuber dem Nordfriedhof als 6ffentliche Gemeindestral3e
formlich gemanr 8§ 6 StrwwG NRW gewidmet ist und das Aufstellen des Altkleidercontainers
Uberhaupt eine Sondernutzung im Sinne des 8§ 18 StrWG NRW war. Die Erklarung des
Prozessbevollmachtigten der Beklagten im Termin zur mindlichen Verhandlung vor dem
Senat, nach seinen Informationen handele es sich bei allen streitbefangenen Standorten um
offentliche Stral3en, jedenfalls gemald § 60 StrWG NRW, ist auch in Bezug auf diesen
Standort ohne den von der Beklagten zu erbringenden Beleg geblieben, weshalb sich der
Senat ebenfalls insoweit zu keinen weiteren Ermittlungen veranlasst sah.

Denn selbst wenn es sich bei dem Standort um den Teil einer 6ffentlichen Stral3e handeln
sollte, hatte eine Beseitigungsanordnung unter dem Blickwinkel des nach § 22 Satz 1 StrWG
NRW auszuiibenden Ermessens einer besonderen Begriindung bedurft. Der
Altkleidersammelcontainer stand zwar auf einer zur B1.--gasse ausgerichteten und mit
Platten belegten Flache am suidwestlichen Rand des Parkplatzes. Diese Flache liegt
aul3erhalb der Parkbuchten und der Fahrwege, ist im Stiden mit Baumen bestanden und im
Westen von der Bl.--gasse durch eine Hecke getrennt. Alleiniger Zweck der Flache ist
augenscheinlich nicht vorrangig die Funktion eines Gehweges als Bewegungsflache fir
Fulganger, vielmehr dient die Flache dem Aufstellen von mehreren Wertstoffcontainern -
nach dem Erscheinungsbild offenkundig Altglascontainer - und zumindest eines
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Streugutbehalters - griiner Korpus, orangefarbener Deckel - flir den Winterdienst (vgl. Foto A
7/1 BA 5 und Luftbild mit dort markierten Flurstiicksgrenzen und Kreuz zur ungefahren
Position des Containerstandortes, Bl. A 7/4 BA 5). Auch die Gber www.google.de/maps
aufzurufenden Luftbilder zeigen aktuell die gleiche Situation.

Unterstellt die Parkplatzflache ware einschliel3lich der gepflasterten Bewegungsflache an
ihrem stdwestlichen Rand eine férmlich gewidmete Stral3e, hatte die Beklagte hier
besondere Ermessenserwagungen anstellen missen, warum der Container der Klagerin trotz
einer ohnehin bereits zugestellten Flache eine Beeintrachtigung des Gemeingebrauchs
bewirkt.

3. Die in dem angefochtenen Bescheid vom 12. Februar 2014 unter Nr. 1. am Ende
getroffene Regelung, ,Sollten dariiber hinaus Altkleider-Container an weiteren T.
Standorten aufgestellt sein, sind auch diese zu entfernen und der ursprungliche Zustand
wiederherzustellen®, ist rechtlich nicht zu beanstanden, insbesondere ist diese Anordnung
bestimmt genug. Vom Empfangerhorizont der Klagerin gesehen konnten nur solche
Standorte erfasst sein, die sich entweder auf 6ffentlichen Strafl3en oder aber auf solchen
Flachen befinden, bei denen der Container nur von der Straf3e aus unter Inanspruchnahme
der offentlichen Verkehrsflache zu befillen ist. Die Klagerin weil3 selbst am besten oder
musste es wissen, wo sie die fraglichen Container aufgestellt hat bzw. hat aufstellen lassen.
Ebenso liegt es allein in ihrer oder einer ihr zuzurechnenden Kenntnis, ob sie fir die Nutzung
von offentlichen Verkehrsflachen als Aufstellungsorte die erforderlichen
Sondernutzungsgenehmigungen eingeholt hat.

Vgl. hierzu etwa OVG NRW, Beschluss vom 17. Dezember 2012 - 11 B 1330/12 -, juris, Rn.
8.

4. Die Androhung der Ersatzvornahme in Nr. 3. und die in Nr. 4. (vorlaufig) veranschlagten
Kosten der Ersatzvornahme in dem Bescheid vom 12. Februar 2014 sind in Bezug auf den
Standort 1. a. - |.-----stral3e (im Wendehammer) - rechtlich nicht zu beanstanden. An diesem
Standort lag eine Sondernutzung vor, welche die Beklagte in Verbindung mit der verfugten
Beseitigungsanordnung auch zu der Androhung von Zwangsmaf3nahmen in Nr. 3 des
angefochtenen Bescheides berechtigte. Soweit die Beklagte bereits Kosten der
Ersatzvornahme und weitere Lagerungs-/Entsorgungskosten veranschlagt hat, enthalt der
Bescheid in Nr. 4 noch keine endgiiltige Regelung, vielmehr bleibt es der Klagerin
unbenommen, sich zu einem spateren Zeitpunkt wegen vermeintlich zu hoher Kosten gegen
einen entsprechenden Leistungsbescheid zu wehren.

Soweit die weiteren Standorte 1. c. - Ecke M.-----stral3e und L1. Stral3e -, 1. d. -
Parkplatz C. Platz - und 1 f. - Alte M1. Stral3e (Parkplatz gegentber Nordfriedhof)
ebenfalls von der Androhung einer Ersatzvornahme erfasst werden, sind die Nummern 3. und
4. des Bescheides vom 12. Februar 2014 rechtswidrig und aufzuheben. Abgesehen davon,
dass es die Beklagte unterlassen hat, gegeniber den Eigentimern der Grundstticke, auf
denen die Altkleidersammelcontainer standen, die nach der stdndigen Rechtsprechung des
Senates in Fallen der vorliegenden Art erforderlichen Duldungsverfligungen zu erlassen,

vgl. etwa OVG NRW, Beschluss vom 24. Oktober 2014 - 11 B 1065/14 -, juris, Rn. 21 f., m.
w. N.,

folgt die Rechtswidrigkeit der Zwangsmittelandrohung insbesondere auf Grund des
Zusammenhanges zwischen der Beseitigungsanordnung und der Vollstreckungsandrohung.
Denn die Androhung eines Zwangsmittels ist insoweit akzessorisch, als mit der (gerichtlichen)
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Aufhebung des Grundverwaltungsakts dessen Wirksamkeit als die Grundvoraussetzung
jeglicher MalRnahmen der Verwaltungsvollstreckung entfallt.

Vgl. etwa BVerwG, Beschluss vom 21. April 2015 - 7 B 9.14 -, Buchholz 451.222 § 3
BBodSchG Nr. 3, S. 9, m. w. N.

lll. Klage gegen den Festsetzungsbescheid vom 19. Februar 2014

Die Klage gegen den Festsetzungsbescheid vom 19. Februar 2014 hat - soweit dieser nach
teilweiser Aufhebung durch die Beklagte in erster Instanz im vorliegenden Verfahren noch
anhangig ist - im Berufungsverfahren insgesamt Erfolg, d. h. hinsichtlich der Nummern 1. a.,
1.c., 1.d.und 1. f. Entgegen der in der Berufungserwiderung vertretenen Auffassung hat die
Klagerin diesen Bescheid nicht bestandskraftig werden lassen, sondern diesen gleichzeitig
mit der Klage gegen die Grundverfugung angefochten.

Betreffend die Nummern 1. c., 1. d. und 1. f. folgt die Rechtswidrigkeit der
Zwangsmittelfestsetzung bereits daraus, dass die angefochtene Festsetzung der
Ersatzvornahme deshalb keinen Bestand haben, weil der Senat sowohl die Grundverfiigung
als auch die gleichzeitig ausgesprochene Androhung der Ersatzvornahme in der
Ordnungsverfigung vom 12. Februar 2014 aufgehoben hat und wegen der Akzessorietat
zwischen Grundverwaltungsakt und VollstreckungsmalRnahmen die Festsetzung der
Ersatzvornahme somit einer Grundlage entbehrt.

Vgl. etwa BVerwG, Beschluss vom 21. April 2015 - 7 B 9.14 -, Buchholz 451.222 § 3
BBodSchG Nr.3, S. 3, m. w. N.

In Bezug auf die Nr. 1. a. ist die Festsetzung der Ersatzvornahme ebenfalls rechtswidrig. Am
gleichen Tag des Erlasses der Festsetzung und noch vor deren Bekanntgabe an die Klagerin
einen Tag spater (vgl. Bl. 14 bis 15 BA 5) hatte die Beklagte den Altkleidersammelcontainer
am Standort |.-----stral3e (im Wendehammer) bereits durch einen faktischen Vollzug
beseitigen lassen (vgl. Bl. Lichtbilder Bl. 18 = 23 = A 1/6). Fir die Festsetzung einer
Ersatzvornahme zur Legitimierung eines spateren Vollzuges (vgl. 8 65 VwVG NRW) war
daher kein Raum mehr.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 155 Abs. 1 Satz 1, 162 Abs. 2 VwGO. Sie tragt
der bereits in erster Instanz eingetretenen Erledigung der Hauptsache sowie dem teilweisen
Obsiegen bzw. Unterliegen der Beteiligten Rechnung, insbesondere dem Umstand, dass die
Klagerin im Endeffekt nur bezuglich eines Containers - jedenfalls hinsichtlich der Frage
dessen Beseitigung - zu Recht in Anspruch genommen worden ist und die allgemeine
Anordnung, gegebenenfalls weitere aufgestellte Container zu entfernen, nicht zu
beanstanden ist.

Der Ausspruch tber die vorlaufige Vollstreckbarkeit der Kostenentscheidung folgt aus den
88 167 VwWGO, 708 Nr. 10, 711 Satz 1 ZPO.

Die Revision ist nicht zuzulassen, weil die Voraussetzungen des 8§ 132 Abs. 2 VwWGO nicht
vorliegen.
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