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Allgemeine Verfigungen

Neuorganisation des Gnadenwesens

AV der Justizbehdrde Nr. 1/2009 vom 9. Januar 2009 (Az. 4253/5)

Die Allgemeine Verfligung ,Neuorganisation des Gna-
denwesens“ (AV der Justizbehérde 15/2002 vom
27.08.2002, HmbJVBI 2002, S. 61, zuletzt geandert
durch AV 37/2007 vom 04.12.2007, HmbJVBI 2007,

S. 142) wird wie folgt gedndert:

1. Abschnitt | Nr. 2 Buchstabe a) wird wie folgt neu ge-

fasst:

»a) Entscheidung durch die Justizbehdrde

Entsprechend der Erméachtigung nach Abschnitt
| Absatz 3 der Anordnung des Senats Uber die
Ausubung des Begnadigungsrechts vom 27. Fe-
bruar 1979 in der Fassung vom 02.07.2002 und
des Beschlusses der Senatskommission fiir das
Gnadenwesen vom 27.08.2002 entscheidet die
Justizbehdrde in Gnadenangelegenheiten:

2. Abschnitt | Nr. 2 Buchstabe b) wird wie folgt neu ge-

fasst:

,b) Vorlage bei der Senatskommission fir das Gna-
denwesen

Gnadenangelegenheiten von besonderer Bedeu-
tung, die der Senatskommission flr das Gnaden-
wesen vorzulegen sind, sind insbesondere:

- der Erlass oder die bedingte Aussetzung der Si-
cherungsverwahrung, wenn die Justizbehérde
in Ausnahmeféllen einen Gnadenerweis in Be-
tracht zieht;

- Gegenvorstellungen gegen ablehnende Entschei-
dungen der Justizbehdrde bei Freiheitsstrafen, so-
weit noch mehr als zwei Jahre zu verbif3en sind,
wenn von der antragstellenden Person ausdrlck-
lich eine Entscheidung des Senats bzw. der Se-
natskommission fir das Gnadenwesen beantragt
wird!

3. Abschnitt | Nr. 2 Buchstabe c) wird wie folgt gefasst:

»C) Vorlage bei der Staatsratin oder dem Staatsrat
der Justizbehérde

Gegenvorstellungen gegen ablehnende Entschei-
dungen der Justizbehérde bei GeldbuBBen, Ord-
nungsmitteln, Geldstrafen und bei Freiheitsstra-
fen, soweit nicht mehr als zwei Jahre zu verbiRen
sind, kdbnnen von der Staatsratin oder dem Staats-
rat der Justizbehdrde durch Senatsbeschluss im
Verflgungswege abschlieBend entschieden wer-
den, wenn von der antragstellenden Person aus-
drucklich eine Entscheidung des Senats bzw. der
Senatskommission fiir das Gnadenwesen bean-
tragt wird?

. Abschnitt | Nr. 2 Buchstabe d) wird wie folgt gefasst:

»,d) Geschéfte der Senatskommission fir das Gna-
denwesen

Die Justizbehorde fihrt die Geschéfte der Se-
natskommission fliir das Gnadenwesen?

. Abschnitt [l Nr. 9 wird wie folgt gefasst:

»,Gnadenvorgdnge werden in einem Gnadenheft ge-
sondert verwahrt. Der Verurteilte und sein Bevoll-
méachtigter haben keinen Anspruch auf Einsichtnah-
me in Gnadenakten’

. Abschnitt Il wird ersatzlos gestrichen.

Diese Allgemeine Verfligung tritt am 09.01.2009 in
Kraft.




Rechtsprechung

VwGO § 123
Vergabeverordnung-ZVS §§ 3, 6

1. Im Zulassungsrechtsstreit um einen Studien-
platz auBerhalb der festgesetzten Kapazitat fehit
der nach § 123 Abs. 1 VwWGO erforderliche Anord-
nungsgrund, wenn der Antragsteller nicht sei-
nerseits das ihm Mégliche und Zumutbare getan
hat, um einen Studienplatz in dem gewiinschten
Studiengang zu erhalten.

2. Bei Studiengangen, die in das zentrale Vergabe-
verfahren einbezogen sind, erfordert das Vorlie-
gen eines Anordnungsgrundes im Regelfall eine
aktuelle und ordnungsgemaBe ZVS-Bewerbung
fiir den Studiengang, der Gegenstand des Zulas-
sungsrechtsstreits ist.

Dauert der Zulassungsrechtsstreit erstinstanz-
lich oder im Beschwerdeverfahren lber das
Bewerbungssemester hinaus an, besteht die
Obliegenheit, das ZVS-Verfahren fiir den streit-
gegensténdlichen Studiengang zu durchlaufen,
fiir den bisher erfolglosen Antragsteller auch in
den Folgesemestern fort (Bestéitigung der bis-
herigen Senatsrechtsprechung).

Die Obliegenheit weiterer Bewerbung im ZVS-
Verfahren entféllt, wenn der Antragsteller im
Zulassungsrechtsstreit auf Grund einstweiliger
Anordnung des Verwaltungsgerichts vorlaufig
den gewiinschten Studienplatz erhalten hat, die
einstweilige Anordnung wegen einer dagegen
von der Hochschule erhobenen Beschwerde
aber noch nicht rechtskraftig ist; dies gilt auch
dann, wenn das gerichtliche Eilverfahren im Be-
schwerdeverfahren liber das Bewerbungsse-
mester hinaus andauert (Anderung der Senats-
rechtsprechung).

3. Der Obliegenheit der ZVS-Bewerbung ist im Re-
gelfall nur geniigt, wenn sich der Antragsteller
entsprechend dem geltenden Vergaberecht auch
am Auswahlverfahren der Hochschulen beteiligt
und von der Option Gebrauch macht, hierfiir
sechs (und nicht weniger) Studienorte anzuge-
ben; fiir die Teilnahme an der Vergabe in der Ab-
iturbestenquote und nach Wartezeit geniigt die
ordnungsgeméBe Bewerbung (ohne Ricksicht
auf die Zahl der gewiinschten Studienorte).

(Hamburgisches Oberverwaltungsgericht,
Beschluss vom 23. April 2008 — 3 Nc 216/07 -)

Zum Sachverhalt:

Das Verwaltungsgericht hat den auf vorlaufige Zuwei-
sung eines Studienplatzes gerichteten Eilantrag der An-
tragstellerin, die zum Wintersemester 2007/2008 bei der
ZVS erfolglos ihre Zulassung zum Studium der Human-
medizin beantragt hatte, wegen fehlenden Anordnungs-
grundes im Sinne von § 123 Abs. 1 VwGO abgelehnt,
weil sie nicht versucht habe, nach den Regelungen der
Verordnung Uber die Zentrale Vergabe von Studienplat-
zen und die Durchfiihrung eines Feststellungsverfahrens
vom 17. Mai 2006 (HmbGVBI. S. 229) - VergabeVO-ZVS
- Uber einen bei der ZVS zu stellenden Zulassungsan-
trag einen Studienplatz im gewilinschten Fach Zahnme-
dizin zu erlangen. Eine solche Verfahrensweise sei den
Studienbewerbern grundsétzlich zuzumuten und auch
nicht erkennbar aussichtslos, da 60 v. H. der Studien-
platze im Auswahlverfahren der Hochschulen vergeben
wirden und dort von einigen Hochschulen nicht allein
auf die Abiturdurchschnittsnote abgestellt werde, son-
dern auch auf andere Kriterien. Bei der Antragstellerin,
die ihre Hochschulzugangsberechtigung bereits im Jahr
2003 erworben habe, komme hinzu, dass sie im Rah-
men des ZVS-Verfahrens wahrscheinlich gute Aussich-
ten gehabt hétte, Uber die Wartezeitquote einen Studien-
platz zu erhalten.

Die Antragstellerin halt dem mit ihnrer Beschwerde entge-
gen, in Zulassungsstreitverfahren, in denen um Studien-
platze auBerhalb der festgesetzten Kapazitat gestritten
werde, kdnne es nicht darauf ankommen, ob der Stu-
dienbewerber daneben bei der ZVS die Zuteilung eines
Studienplatzes innerhalb der festgesetzten Kapazitaten
beantragt habe. Es handele sich um unterschiedliche
Streitgegenstande, die strikt von einander zu unterschei-
den seien. Das Verwaltungsgericht irre, wenn es meine,
dass flr den vorliegenden Antrag auf Zuweisung eines
Studienplatzes auBerhalb der festgesetzten Kapazita-
ten das Rechtsschutzbeddrfnis der Antragstellerin fehle,
weil sie fir Zahnmedizin keinen Zulassungsantrag bei
der ZVS gestellt habe.

Aus den Griinden:

2. Die mit dem Beschwerdevorbringen dargelegten
Grlnde, die das Beschwerdegericht nach § 146 Abs.
4 Satz 6 VwGO ausschlieBlich zu prifen hat, recht-
fertigen es nicht, den Beschluss des Verwaltungsge-
richts nach MafB3gabe des mit der Beschwerde ge-
stellten Antrages zu &ndern.

a) Das Beschwerdegericht hat bisher in sténdiger
Rechtsprechung angenommen, dass der Erlass
einer einstweiligen Anordnung zwecks vorlaufi-
ger Zuweisung eines Studienplatzes auBerhalb
der festgesetzten Kapazitat zur Vermeidung we-
sentlicher Nachteile des jeweiligen Antragstellers
nur dann geboten ist, wenn dieser seinerseits das
ihm Mégliche und Zumutbare getan hat, um ei-
nen Studienplatz in dem betreffenden Fach zu
erhalten, und dementsprechend der nach § 123
Abs. 1 VwGO erforderliche Anordnungsgrund



fehlt, wenn der betreffende Antragsteller dieser
Obliegenheit nicht genugt (vgl. OVG Hamburg,
Beschl. v. 24.6.1991, NVwZ-RR 1992, 22 f.). In
Studiengangen, die in das zentrale Vergabever-
fahren nach der Vergabeverordnung einbezogen
sind, hat das Beschwerdegericht es (im Sinne
der Erforderlichkeit eines Abwendens wesentli-
cher Nachteile im Sinne von § 123 Abs. 1 VwWGO)
stets fur grundséatzlich zumutbar gehalten, bei der
ZVS - und zwar fir den betreffenden Studien-
gang - einen Zulassungsantrag zu stellen und ei-
nen zugeteilten Studienplatz auch anzunehmen;
dies hat auch fir Folgesemester wahrend eines
weiterhin laufenden gerichtlichen Eilverfahrens
gegolten. Das Beschwerdegericht hat diese Ob-
liegenheit bisher (zum einen) auf diejenigen An-
tragsteller bezogen, die (wie die Antragstellerin
des vorliegenden Verfahrens) in erster Instanz er-
folglos waren und mit der Beschwerde zum Ober-
verwaltungsgericht ihr Ziel weiter verfolgen (vgl.
etwa den Beschl. v. 28.10.2002, 3 Nc 126/02); das
Beschwerdegericht hat (zum anderen) die glei-
chen Anforderungen auch an solche Antragsteller
gerichtet, die in erster Instanz erfolgreich waren,
den ihnen vorlaufig zugeteilten Studienplatz an-
genommen haben und sich wegen einer von der
Hochschule gegen den Beschluss des Verwal-
tungsgerichts erhobenen Beschwerde als Passiv-
beteiligte im Beschwerdeverfahren befinden (vgl.
etwa den Beschl. v. 25.11.2004, 3 Nc 205/04). Fir
die Fallgruppe der erstinstanzlich erfolglosen An-
tragsteller halt das Beschwerdegericht an seiner
bisherigen Rechtsprechung fest (aa); hinsichtlich
der anderen genannten Fallgruppe hingegen an-
dert das Beschwerdegericht seine Rechtspre-
chung (bb).

aa) Bezogen auf die Fallgruppe derjenigen An-
tragsteller, die im Eilverfahren in erster Instanz
erfolglos geblieben sind und weiterhin Uber
keinen (vorldufigen oder endgultigen) Studi-
enplatz im gewinschten Fach verfigen, halt
das Beschwerdegericht an seiner bisherigen
Rechtsprechung fest.

aaa) Das Beschwerdegericht bleibt insoweit
dabei, dass das Vorliegen eines An-
ordnungsgrundes fur den Erlass einer
einstweiligen Anordnung Uber die vor-
laufige Zuweisung eines Studienplat-
zes in einem Studiengang, der in das
zentrale Vergabeverfahren einbezogen
ist, im Regelfall eine aktuelle und ord-
nungsgemaRe ZVS-Bewerbung des be-
treffenden Antragstellers erfordert. Zur
Vermeidung wesentlicher Nachteile ist
eine solche Anordnung nur dann gebo-
ten, wenn der betreffende Antragsteller
seinerseits die ihm mdglichen und zu-
mutbaren Verfahrensschritte unternom-
men hat, um den gewinschten Studi-
enplatz vorrangig im Vergabeverfahren
zu erhalten; andernfalls ist er zur weite-
ren Durchsetzung des geltend gemach-

ten Anspruchs auf das Hauptsachever-
fahren zu verweisen. Ein solcher Schritt
wird erst mit einem aktuellen und ord-
nungsgemaBen Zulassungsantrag bei
der ZVS getan. In diesem Zusammen-
hang ist zu berucksichtigen, dass in
Verfahren gemafi § 123 VwGO (auch)
an das Vorliegen des Anordnungsgrun-
des umso hdéhere Anforderungen zu
stellen sind, je mehr mit der begehrten
Anordnung die Hauptsache vorweg ge-
nommen wirde. In Eilverfahren der hier
vorliegenden Art wird die Hauptsache
bereits weitgehend vorweg genommen:
Der erfolgreiche Antragsteller kann auf
Grund der einstweiligen Anordnung
studieren und Prufungen ablegen, ohne
dass sich dies ruckgéngig machen lie-
Be, falls nachtraglich in einem Klage-
verfahren eine Entscheidung zu seinen
Ungunsten ergeht und er seine vorlau-
fige Zulassung zum Studium wieder
verliert. Angesichts der Belastung der
Gerichte und der damit verbundenen
Dauer eines Hauptsacheverfahrens hat
der im Eilverfahren erfolgreiche Antrag-
steller gute Chancen, das Studium auf
Grund der vorlaufigen Zulassung weit-
gehend zu absolvieren. Dieser weitge-
henden Vorwegnahme der Hauptsache
durch die erstrebte einstweilige Anord-
nung entsprechen erhéhte Anforderun-
gen, denen die Antragsteller zumutba-
rer Weise gentigen mussen, damit der
Erlass der Anordnung zur Abwendung
wesentlicher Nachteile geboten ist; es
liegt in ihrer Hand, den unwiederbring-
lichen Verlust an Lebenszeit bis zur
Aufnahme des gewiinschten Studiums
durch eine Bewerbung in dem fir die
Verteilung der Studienplatze eingerich-
teten zentralen Vergabeverfahren selbst
in moéglichst engen Grenzen zu halten.

Mit der Obliegenheit, das ZVS-Verga-
beverfahren zu durchlaufen, wird den
Antragstellern keine gleichsam schi-
kantse, weil erkennbar aussichtslo-
se Anforderung auferlegt. Auch dieje-
nigen Studienbewerber, die keine gute
Abiturdurchschnittsnote und noch kei-
ne lange Wartezeit aufzuweisen haben,
kénnen jedenfalls im Auswahlverfah-
ren der Hochschulen, in dem immer-
hin 60 v. H. der Studienplatze vergeben
werden, eine Chance auf Zulassung in
dem gewdlnschten Studiengang haben;
fur dieses Auswahlverfahren kdnnen bis
zu sechs Studienorte in einer Reihen-
folge angeben werden (vgl. § 3 Abs. 3
Satz 4 VergabeVO-ZVS). Insoweit ist
zu berucksichtigen, dass zwar einige,
aber l&ngst nicht alle Hochschulen ihre
Auswabhlverfahren (allein) nach MaBga-



bbb)

cce)

be der Abiturnoten gestalten, sondern
(jedenfalls auch) auf andere Kriterien
wie das Ergebnis von Auswahlgespra-
chen abstellen (zu den Einzelheiten
im hier maBgeblichen Wintersemester
2007/2008 vgl. das betreffende ,ZVS
info} S. 33 ff., bzgl. Zahnmedizin S. 46
ff.; zum Wintersemester 2008/2009
vgl. das betreffende ,ZVS info; S. 36 ff.
bzw. S. 48 ff.). An den Hochschulen in
Baden-Wirttemberg kdnnen die Bewer-
ber medizinischer Studiengénge zudem
ihre Zulassungsaussichten dadurch er-
héhen, dass sie am Test fur medizini-
sche Studiengange teilnehmen, der fir
Studienbewerber aus ganz Deutsch-
land an zahlreichen, Uber das gesamte
Bundesgebiet verteilten Testorten an-
geboten wird (vgl. www.tms-info.org).

Der von der Antragstellerin mit der Be-
schwerde geltend gemachte Umstand,
dass es sich bei einem im Verwaltungs-
rechtsstreit gegenlber einer bestimm-
ten Hochschule eingeforderten Studi-
enplatz auBerhalb der festgesetzten
Kapazitdt um einen anderen Verfah-
rensgegenstand handele als bei den
im ZVS-Verfahren vergebenen Studi-
enplatzen innerhalb der festgesetzten
Kapazitaten der Hochschulen, andert
an der vorstehenden Bewertung nichts.
Die Unterschiedlichkeit der Verfahrens-
gegenstdnde beschrénkt sich auf die
Ausgestaltung des ZVS-Verfahrens als
eines strikten Verteilungsverfahrens
ohne kapazitatsrechtliche Prifung. Im
Hinblick auf den materiellen Anspruch
auf Zulassung zum gewlinschten Studi-
um bildet die erstrebte Zulassung zum
Studium innerhalb und auBerhalb der
festgesetzten Zulassungszahl keine je
eigenen, getrennten Verfahrens- oder
Streitgegensténde (vgl. OVG Hamburg,
Beschl. v. 19.11.20083, 3 Nc 23/03, juris).
Die materielle Einheit des Zulassungs-
anspruchs findet auch darin ihren Aus-
druck, dass die anderweitige Zulassung
zum gewlnschten Studium zur Erledi-
gung des Zulassungsstreits fuhrt (vgl.
OVG Hamburg, Beschl. v. 26.10.2005,
NVwZ-RR 2006, 797).

Ausgehend von diesem Grundsatz pra-
zisiert das Beschwerdegericht die zu-
mutbaren Anforderungen an die Be-
werbung im ZVS-Verfahren gemessen
an dem derzeit geltenden Vergaberecht
wie folgt:

Zunachst einmal sind die Antragsteller
gehalten, sich Uberhaupt bei der ZVS
um einen Studienplatz in dem betref-
fenden Studiengang zu bewerben; da

die Bewerbung zum Zeitpunkt der ge-
richtlichen Eilentscheidung aktuell zu
sein hat, gilt diese Obliegenheit nicht
nur fir das Semester, auf den sich der
im Eilverfahren materiell geltend ge-
machte Anordnungsanspruch kapazi-
tatsrechtlich bezieht, sondern - sofern
das gerichtliche Eilverfahren tber die-
ses Semester hinaus andauert - auch
fur Folgesemester. Die Bewerbung hat
ordnungsgeman zu sein, darf also nicht
bereits an vermeidbaren formellen Feh-
lern (z.B. Fristversdumnisse, Unvoll-
standigkeit der Unterlagen) scheitern.

Da nach den Regelungen des ZVS-Ver-
gabeverfahrens 60 v. H. der Studienplat-
ze im Auswahlverfahren der Hochschu-
le vergeben werden und dort diejenigen
Studienbewerber nicht mehr vertreten
sind, die bereits Uber die Quoten der
Abiturbesten und der langsten Warte-
zeit zugelassen worden sind, ist es im
Hinblick auf die dort potentiell erdffne-
ten Chancen zumutbar, von den An-
tragstellern auch zu verlangen, dass
sie sich an diesem Auswahlverfahren
Uberhaupt beteiligen. Um ihre Erfolgs-
aussichten moglichst gunstig zu gestal-
ten und diese nicht selbst einzuschran-
ken, ist es dabei fir die Antragsteller in
der Regel - zusétzlich - ebenfalls mog-
lich und zumutbar, von der Option Ge-
brauch zu machen, den Regelungen
des ZVS-Verfahrens gemafB hierfir
insgesamt sechs (und nicht weniger)
Studienorte anzugeben; aus Griinden
des Vertrauensschutzes wird das Be-
schwerdegericht diesen letztgenannten
(in seiner bisherigen Rechtsprechung
in dieser Auspragung noch nicht ausge-
formten) Anforderungen bei der Priifung
des Anordnungsgrundes allerdings erst
zukunftig bei denjenigen Eilverfahren
zugrunde legen, die sich auf die Rechts-
verhéltnisse ab dem Wintersemester
2008/2009 beziehen (zum diesbezlgli-
chen Auswahlverfahren der Hochschu-
len vgl. das ,,ZVS info; S. 11 f).

bb) Im Hinblick auf die Fallgruppe derjenigen
Antragsteller, die in erster Instanz erfolgreich
waren, den ihnen vom Verwaltungsgericht
vorlaufig zugeteilten Studienplatz angenom-
men haben und sich wegen einer von der
Hochschule gegen den Beschluss des Ver-
waltungsgerichts erhobenen Beschwerde
als Passivbeteiligte im Beschwerdeverfahren
befinden, halt das Beschwerdegericht hinge-
gen insoweit nicht mehr an seiner bisherigen
Rechtsprechung fest, als es von diesen An-
tragstellern (zur Aufrechterhaltung des An-
ordnungsgrundes) erwartet hat, sich nach
Annahme des vorlaufigen Studienplatzes in



Hamburg (sofern das gerichtliche Eilverfah-
ren entsprechend lange fortdauerte) auch
in Folgesemestern weiterhin bei der ZVS in
dem betreffenden Studiengang zu bewerben.
Dieses Erfordernis Uberspannt nach erneu-
ter Bewertung durch das Beschwerdegericht
die Anforderungen an die Wahrnehmung an-
derweitiger Moglichkeiten zur dauerhaften
Erlangung des gewilinschten Studienplat-
zes.

Die zumutbaren Anforderungen sind im Hin-
blick auf das (Fort-) Bestehen eines Anord-
nungsgrundes unterschiedlich hoch je nach-
dem, ob der Antragsteller in erster Instanz
erfolglos gewesen ist und im Beschwerde-
verfahren als Aktivbeteiligter weiterhin die
erstmalige vorlaufige Zuweisung eines Stu-
dienplatzes erstrebt, oder ob er nach einem
Erfolg in erster Instanz den vorlaufigen Studi-
enplatz angenommen hat und im Beschwer-
deverfahren seinen Eilantrag nur noch als
Passivbeteiligter aufrecht erhélt. Im letzte-
ren Fall sind die zu berucksichtigenden In-
teressen des Antragstellers gewichtiger als
in der anderen Variante, da er sein Studi-
um bereits begonnen hat und es legitim er-
scheint, dieses Studium mdglichst stérungs-
frei voranbringen zu wollen. Das Risiko, den
vorlaufigen Platz durch eine fur ihn negati-
ve Entscheidung des Beschwerdegerichts
wieder zu verlieren und ohne weitere ZVS-
Bewerbung mit leeren Handen dazustehen,
geht der betroffene Antragsteller aus recht-
lich respektablen Grinden ein; es erscheint
aus seiner Sicht legitim, sich zunachst ein-
mal auf die Richtigkeit der erstinstanzlichen
Entscheidung verlassen zu wollen. Auf der
anderen Seite ist wenig damit gewonnen,
wenn diese Fallgruppe von Antragstellern im
Laufe eines Beschwerdeverfahrens wegen
Wegfalls des Anordnungsgrundes wieder
aus ihrem bereits aufgenommenen Studium
entfernt wird: Platz fir andere, bisher erfolg-
lose Antragsteller entsteht dadurch aktuell
nicht, da der Studienplatz mit der Annah-
me durch den betreffenden Antragsteller und
dem Beginn der Lehrveranstaltungen kapa-
zitdtswirksam besetzt worden und deshalb
»verbraucht” ist (vgl. OVG Hamburg, Beschl.
v. 26.10.2005, 3 Nc 75/05, juris Rn. 7). Die
Hochschule wird nicht unzumutbar belas-
tet: Die einstweilige Anordnung bleibt nur
aufrecht erhalten, wenn ein Anordnungsan-
spruch besteht, der Studienplatz also ver-
fugbar war. Das Freiwerden des Platzes er-
héhte dagegen den Schwund und kédme im
Schwundausgleich kinftigen Antragstellern
zugute.

b) Nach MafBgabe der vorstehend dargestellten
Grundséatze muss die vorliegende Beschwerde
der Antragstellerin ohne Erfolg bleiben, da die An-
tragstellerin fir das Wintersemester 2007/2008

bei der ZVS keinen Zulassungsantrag im Studi-
engang Zahnmedizin gestellt hat und sie dafur
keine Grinde anflhrt, die diese Vorgehenswei-
se ausnahmsweise als unschédlich erscheinen
lassen kénnten. Aus den vorstehend gemachten
Ausfihrungen ergibt sich vielmehr, dass die inso-
weit von der Antragstellerin vorgetragenen Argu-
mente nicht Uberzeugen kénnen und die Richtig-
keit des angefochtenen Beschlusses somit nicht
in Frage stellen.

Der Umstand, dass die Antragstellerin zum Win-
tersemester 2007/2008 bei der ZVS (anstait
fir Zahnmedizin) ihre Zulassung zum Studien-
gang Humanmedizin beantragt hat, fuhrt eben-
falls zu keiner fir sie gunstigeren rechtlichen
Bewertung; auch insoweit hélt das Beschwerde-
gericht an seiner bisherigen Rechtsprechung fest
(vgl. etwa OVG Hamburg, Beschl. v. 12.10.2000,
3 Nc 144/00). Diese Vorgehensweise der Antrag-
stellerin hat zur Folge, dass die ihr obliegenden
Verfahrensschritte zum Erlangen des im Eilver-
fahren eingeforderten Studienplatzes in Zahnme-
dizin fehlen.

VwGO §§ 58, 60, 124 a Abs. 6
HmbVwVG § 19

1. Die dem Beschluss lber die Zulassung der Be-

rufung beigefiigte Rechtsmittelbelehrung ist un-
richtig erteilt im Sinne von § 58 Abs. 2 VwWGO,
wenn das Oberverwaltungsgericht, bei dem
die Begriindung der Berufung einzureichen ist,
tiber seinen Sitz hinaus mit einer falschen pos-
talischen Anschrift angegeben ist.

Die Angabe einer falschen postalischen An-
schrift des Gerichts ist objektiv geeignet, die
Einhaltung der Berufungsbegriindungsfrist zu
erschweren. Die Erschwernis fehlt nicht wegen
des Anspruchs auf Wiedereinsetzung in den vo-
rigen Stand (Anschluss an die Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts unter Aufgabe
der friiheren gegenteiligen Auffassung des Be-
rufungsgerichts). Dass der Beteiligte des kon-
kreten Verfahrens (hier: die Freie und Hanse-
stadt Hamburg) die richtige Anschrift kennt und
der Fehler fiir die Fristversdumnis nicht urséach-
lich wird, ist unerheblich.

. Fiuhrt ein Abschleppunternehmen mit demsel-

ben Abschleppfahrzeug im direkten Anschluss
an einen abgebrochenen Abschleppvorgang,
der ohne jeglichen Verladevorgang blieb, weil
der Fahrer des beiseite zu rdumenden Fahrzeugs
beim Eintreffen des Abschleppfahrzeugs vor Ort
war, auf Grund eines wahrend der Anfahrt erteil-
ten weiteren Auftrags das Abschleppen eines in
derselben StraBe in einer Entfernung von 75 m
abgestellten anderen Fahrzeugs durch, verletzt



das Abrechnen (auch) der Kosten fiir den ab-
gebrochenen Abschleppvorgang, das den Be-
stimmungen in § 8 der ,,Leistungsbeschreibung
tiber die Vergabe des Bergens, Abschleppens
bzw. Beiseiteraumens von Fahrzeugen und
Fahrzeugteilen auf Grund von PolizeimaBnah-
men und OrdnungsmaBnahmen der Marktauf-
sichten der Bezirksamter in der Freien und Han-
sestadt Hamburg in der Zeit vom 01.01.2002 bis
31.12.2006“ entspricht, das Aquivalenzprinzip
nicht.

(Hamburgisches Oberverwaltungsgericht,
Urteil vom 8. Mai 2008 — 3 Bf 105/05 - )

Zum Sachverhalt:

Der Klager wandte sich gegen einen Geblhrenbescheid
fur einen abgebrochenen Abschleppvorgang. Der Klager
parkte sein Fahrzeug am Tag des Einschreitens der Be-
klagten ab mindestens 16.04 Uhr in der P.-straBBe 11 im
eingeschrankten Haltverbot. Die Beklagte ordnete das
Beiseiterdumen des Fahrzeugs an. Die Abschleppfirma
wurde um 16.25 Uhr beauftragt. Sie erschien um 16.35
Uhr. Der Klager entfernte das Fahrzeug selbst aus der
eingeschrankten Haltverbotszone, ohne dass es zu ei-
nem Abschleppen durch die angeforderte Abschleppfir-
ma kam. AnschlieBend fuhr das Abschleppfahrzeug zur
P.-straBe 3, um dort ein weiteres Fahrzeug beiseite zu
raumen, womit die Abschleppfirma um 16.32 Uhr beauf-
tragt worden war.

Die Beklagte setzte die von dem Klager zu erstattenden
Kosten auf 91,52 € fest.

Das Verwaltungsgericht Hamburg hat die im Klage-
verfahren angegriffenen Bescheide aufgehoben, so-
weit darin ein 34,10 € Ubersteigender Erstattungsbetrag
festgesetzt worden ist; im Ubrigen hat es die Klage ab-
gewiesen. Die eigentlichen Abschleppkosten in Hbhe
des vom Abschleppunternehmen geforderten Betrages
in Héhe von 52,20 € und demgemaf3 auch ein hierauf
entfallender Gemeinkostenzuschlag durften nicht erho-
ben werden. Nach dem Urteil des Hamburgischen Ober-
verwaltungsgerichts vom 28. Marz 2000 sei die Erhe-
bung von Abschleppkosten flr einen abgebrochenen
Abschleppvorgang unverhaltnismafig, wenn im direkten
Anschluss an den Abbruch ein unmittelbar benachbar-
tes Fahrzeug abgeschleppt werde.

Das Oberverwaltungsgericht hat die Berufung der Be-
klagten mit Beschluss vom 22. Juni 2005 wegen ernst-
licher Zweifel an der Richtigkeit des Urteils zugelassen.
In der Rechtsmittelbelehrung hiel3 es, dass die Begrin-
dung beim Hamburgischen Oberverwaltungsgericht,
Nagelsweg 37, 20097 Hamburg einzureichen sei. Der
Beschluss wurde der Beklagten am 5. August 2005 zu-
gestellt. Am 24. August teilte die Beklagte telefonisch mit,
dass die Rechtsmittelbelehrung hinsichtlich der Adresse
falsch sei. Mit Schriftsatz vom 6. September 2005 (ei-
nem Dienstag), der am gleichen Tag bei Gericht einging,
beantragt die Beklagte Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand und begriindet ihre Berufung.

Aus den Griinden:

Die Berufung ist zulédssig. Insbesondere wurde die
Berufungsbegriindungsfrist von der Beklagten nicht
versaumt.

Nach § 124 a Abs. 6 Satz 1 VwGO ist die durch Be-
schluss des Oberverwaltungsgerichts zugelassene
Berufung innerhalb eines Monats nach Zustellung
des Beschlusses Uber die Zulassung der Berufung
zu begrunden. Der Beschluss Uber die Zulassung
der Berufung ist der Beklagten am 5. August 2005
zugestellt worden. Der Schriftsatz mit der Berufungs-
begriindung ging am 6. September 2005 bei Gericht
ein. Die Monatsfrist des § 124 a Abs. 6 Satz 1 VwGO
wurde damit nicht eingehalten.

Sie brauchte im vorliegenden Fall aber auch nicht
eingehalten zu werden. Gemafi § 58 Abs. 1 VwGO
beginnt die Frist fir ein Rechtsmittel oder einen
Rechtsbehelf nur zu laufen, wenn der Beteiligte Uber
den Rechtsbehelf, die Verwaltungsbehérde oder das
Gericht, bei denen der Rechtsbehelf anzubringen
ist, den Sitz und die einzuhaltende Frist schriftlich
oder elektronisch belehrt worden ist. Im vorliegenden
Fall ist die Beklagte aber nicht zutreffend im Sinne
des § 58 Abs. 1 VwGO Uber den Sitz des Hamburgi-
schen Oberverwaltungsgerichts belehrt worden, weil
in der Rechtsmittelbelehrung des Beschlusses vom
22. Juni 2005 eine fehlerhafte Adresse des Hambur-
gischen Oberverwaltungsgerichts angegeben war,
was zur Folge hat, dass die Berufung - wie gesche-
hen - innerhalb der Jahresfrist des § 58 Abs. 2 VWGO
begriindet werden durfte.

1. § 58 Abs. 1 VWGO ist auf die Frist des § 124 a
Abs. 6 Satz 1 VwGO anwendbar, obwohl die Be-
grindung einer Berufung (flr sich) weder ein
Rechtsmittel noch ein Rechtsbehelf ist. Es ist in
der Rechtsprechung des Bundesverwaltungs-
gerichts geklart, dass der Beschluss, durch den
die Berufung zugelassen wird, mit einer Rechts-
mittelbelehrung Uber die befristete Berufungs-
begrindungspflicht versehen werden muss, weil
bei zweistufig aufgebauten Rechtsmitteln auch
Uber die zweite Stufe einer fristgebundenen Be-
grindung zu belehren ist (vgl. BVerwG, Beschl. v.
23.10.2000, Buchholz 310 § 124a VwGO Nr. 18,
m. weit. Nachw.).

2. Erforderlich fur die Richtigkeit der Rechtsmittelbe-
lehrung ist an sich nur die Belehrung Uber den
Sitz des Gerichts im Sinne der §§ 2, 3VwGO (vgl.
BVerwG, Urteil v. 9.11.1966, BVerwGE 25, 261).
Die Angabe, dass Sitz des Hamburgischen Ober-
verwaltungsgerichts Hamburg ist, reicht fir eine
ordnungsgemaBe Rechtsmittelbelehrung aus.
Diese Angabe lie3 sich der Rechtsmittelbelehrung
des Beschlusses vom 22. Juni 2005 entnehmen.
Die Angabe der genauen Adresse mit Stra3e und
Hausnummer ist dagegen nicht erforderlich.

3. § 58 Abs. 1 VWGO schlie3t es nicht aus, in die
Belehrung auch Hinweise aufzunehmen, die nicht



zwingend erforderlich sind, um die gesetzlichen
Rechtsbehelfs- oder Rechtsmittelfristen in Lauf zu
setzen. Solche Zuséatze, die an sich entbehrlich
sind, entsprechen aber dann nicht mehr den An-
forderungen des § 58 Abs. 1 VwGO, wenn sie ei-
nen unzutreffenden oder irreflihrenden Inhalt ha-
ben, der sich generell eignet, die Einlegung des
Rechtsbehelfs zu erschweren.

In der Rechtsprechung des Bundesverwaltungs-
gerichts ist geklart, dass eine Rechtsbehelfsbe-
lehrung nicht nur dann unrichtig im Sinne von
§ 58 Abs. 2 VWGO ist, wenn sie die in § 58 Abs. 1
VwGO zwingend geforderten Angaben nicht ent-
halt. Sie ist es vielmehr auch dann, wenn sie ge-
eignet ist, bei dem Betroffenen einen Irrtum Uber
die formellen oder materiellen Voraussetzun-
gen des in Betracht kommenden Rechtsbehelfs
hervorzurufen und ihn dadurch abzuhalten, den
Rechtsbehelf Uberhaupt, rechtzeitig oder in der
richtigen Form einzulegen (vgl. BVerwG, Urteil
v. 21.03.2002, Buchholz 310 § 58 VwGO Nr. 83
m. weit. Nachw.). Ein fehlerhafter Zusatz macht
die Rechtsbehelfsbelehrung nach der sténdigen
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
unrichtig im Sinne des § 58 Abs. 2 Satz 1 VwGO,
wenn er objektiv geeignet ist, die Rechtsmittel-
einlegung zu erschweren (vgl. BVerwG, Beschl. v.
14.2.2000, Buchholz 310 § 58 VWGO Nr. 77 m.
weit. Nachw.). Das ist der Fall, wenn er den Ad-
ressaten davon abhalten kann, das Rechtsmittel
Uberhaupt, rechtzeitig oder formgerecht einzu-
legen. Es kommt nicht darauf an, ob der zu be-
anstandende Zusatz der Belehrung im konkre-
ten Fall tatsachlich einen Irrtum hervorgerufen
und dazu gefiihrt hat, dass das Rechtsmittel nicht
oder nicht rechtzeitig eingelegt worden ist (vgl.
BVerwG, Beschl. v. 27.8.1997, NVwZ 1997, 1211).
Es genugt, dass der irreflhrende Zusatz objek-
tiv geeignet ist, die Rechtsmitteleinlegung zu er-
schweren.

Daran andert nichts, dass eine unverschuldete
Fristversdumnis die Wiedereinsetzung in den vo-
rigen Stand rechtfertigte; denn die Erschwernis
lage unter diesen Umstanden in der Pflicht, die
Voraussetzungen der Wiedereinsetzung zu erful-
len (vgl. BVerwG, Beschl. v. 14.2.2000, a. a. O.).
Im Hinblick auf diese Rechtsprechung des Bun-
desverwaltungsgerichts hélt der Berufungssenat
an seiner gegenteiligen Auffassung, dass aus der
Sicht des Rechtssuchenden die StraBe und die
Hausnummer des anzurufenden Gerichts ohne
Bedeutung fir die Einlegung des Rechtsmittels
seien, weil der Rechtssuchende Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand beanspruchen kénne, wenn
die Unrichtigkeit zur Versdumung der Rechtsmit-
telfrist gefihrt habe (vgl. z.B. Beschl. v. 23.9.1994,
OVG Bs VIl 242/94; Beschl. v. 11.7.1989, OVG Bf
IV 76/89; Beschl. v. 31.3.1987, OVG Bf IV 34/86),
nicht mehr fest.

. Vorliegend war die Rechtsbehelfsbelehrung ob-
jektiv geeignet, die Beklagte an der Einhaltung
der Berufungsbegrindungsfrist zu hindern. Der

Umstand, dass die Beklagte im Berufungszu-
lassungsbeschluss belehrt worden war, dass
die Berufungsbegrindung beim Hamburgischen
Oberverwaltungsgericht, Nagelsweg 37, 20097
Hamburg einzureichen sei, ist objektiv geeignet,
die Einhaltung der Berufungsbegrindungsfrist
zu erschweren. Die Angabe einer unzutreffen-
den Anschrift kann dazu flihren, dass der Adres-
sat bei zulassiger Ausschépfung der Berufungs-
begrindungsfrist die Berufungsbegrindung an
die fehlerhafte Adresse versendet und dadurch
der Irrtum nicht mehr fristgerecht korrigiert wer-
den kann. Diese Gefahr besteht insbesondere
dann, wenn Adressaten der Rechtsmittelbeleh-
rung mit den konkreten Hamburger Verhéltnissen
nicht vertraute auswartige Behérden oder Anwal-
te sind.

Die Berufung ist auch begriindet. Das angefochtene
Urteil des Verwaltungsgerichts Hamburg ist abzuan-
dern und die Klage insgesamt abzuweisen. ...

1. Die Beklagte hat zu Recht das Abschleppen des
Fahrzeugs des Klagers im Wege der Ersatzvor-
nahme angeordnet, weil es im eingeschrankten
Haltverbot abgestellt gewesen war, und fur diese
MaBnahme Erstattung ihrer Kosten verlangt. ...

2. Dem Grunde nach wird der Erstattungsanspruch
der Beklagten auch vom Klager nicht (mehr) in
Frage gestellt. Er hat das Urteil des Verwaltungs-
gerichts Hamburg rechtskréaftig werden lassen. Le-
diglich die Berechnung der Kosten fur den abge-
brochenen Abschleppvorgang in Héhe von 57,42
€ fur den vom Abschleppunternehmer geltend ge-
machten Betrag und den darauf erhobenen Ge-
meinkostenzuschlag ist noch streitig. Die Erstat-
tungsforderung der Beklagten ist jedoch insoweit
ebenfalls nicht zu beanstanden.

a) Der RechtméBigkeit der Erstattungsforderung
nach § 19 Abs. 1 HmbVwVG steht nicht ent-
gegen, dass die im vorliegenden Fall von der
Beklagten angeordnete Ersatzvornahme nicht
mehr zur Vollendung gelangt ist, sondern ab-
gebrochen wurde, weil der Klager selbst bei
seinem Fahrzeug erschien und es wegfuhr,
so dass der Fahrer des bereits angeforder-
ten Abschleppwagens es nicht mehr umset-
zen musste. Auch Kosten solcher abgebro-
chenen Ersatzvornahmen sind ,Kosten der
Ersatzvornahme® im Sinne des § 19 Abs. 1
Satz 1 HmbVwVG (vgl. OVG Hamburg, Urt. v.
28.3.2000, NJW 2001 S. 168, 170). GemaB §
19 Abs. 1 Satz 2 HmbVwVG waren die Kosten
nach den Aufwendungen der Beklagten fest-
zusetzen. Dazu gehéren der Betrag von 52,20
€, den der Abschleppunternehmer in Rech-
nung gestellt hat (§ 1 Abs. 2 Satz 2 VKO), und
der auf diese Summe erhobene Gemeinkos-
tenzuschlag in Hoéhe von 10%, § 77 Abs. 3 lit.
a HmbVwVGi.V.m. § 1 Abs. 2 Satz 1 VKO.

b) Die Beklagte war nach der mit dem beauf-



tragten Abschleppunternehmen vereinbar-
ten Leistungsbeschreibung Uber die Vergabe
des Bergens, Abschleppens bzw. Beiseiterdu-
mens von Fahrzeugen und Fahrzeugteilen auf
Grund von PolizeimaBnahmen und Ordnungs-
mafBnahmen der Marktaufsichten der Bezirks-
amter in der Freien und Hansestadt Hamburg
in der Zeit vom 1.1.2002 bis 31.12.2006 ver-
pflichtet, die vom Abschleppunternehmen gel-
tend gemachten Abschleppkosten zu zahlen.
Nach § 8 Absatz 3 Satz 1 der Leistungsbe-
schreibung liegt ein zu entgeltender abgebro-
chener Abschleppvorgang bereits dann vor,
wenn sich das angeforderte Abschleppfahr-
zeug auf dem Weg zum Bestimmungsort be-
findet. Insoweit ist nicht zweifelhaft, dass die
Voraussetzungen dieser Bestimmung gege-
ben sind. Denn das Abschleppfahrzeug fuhr
nach Auftragserteilung um 16.25 Uhr zur P.-
straBe 11, wo das klagerische Fahrzeug bis
zum Eintreffen des Abschleppfahrzeugs abge-
stellt war.

Die Voraussetzungen fiir eine Ausnahme, nach
der gleichwohl die Kosten des abgebrochenen
Abschleppvorgangs nicht in Rechnung gestellt
werden durften, liegen nicht vor. § 8 Absatz 3
Satz 2 der Leistungsbeschreibung, wonach fir
die Abrechnung abgebrochener Abschleppvor-
génge im Zweifel der Grundsatz gilt, dass bei
nicht erbrachten Fahrleistungen mit dem voll-
stdndig verladenen abzuschleppenden Fahr-
zeug die vergeblichen Anfahrten nur jeweils
einmal pro eingesetztem Abschleppfahrzeug
in Rechnung gestellt werden dirfen, beinhaltet
dabei nur eine Auslegungsregel fur die nach-
folgenden Absétze 4 und 5 der Leistungsbe-
schreibung.

§ 8 Absatz 4 Séatze 1 und 2 der Leistungs-
beschreibung regeln den Fall, dass sich nur
ein Abschleppfahrzeug auf dem Weg zu ei-
nem Bestimmungsort befindet, an dem mehr
als ein Fahrzeug beiseite zu rdumen ist, und
samtliche Fahrzeuge vor Eintreffen des Ab-
schleppfahrzeugs entfernt werden. § 8 Ab-
satz 5 Satz 1 der Leistungsbeschreibung ent-
hélt Bestimmungen fur den Fall, dass ein oder
mehrere Fahrzeuge vor dem Eintreffen des
Abschleppfahrzeugs oder vor der Verladung
vom Verfigungsberechtigten entfernt wurden,
sich jedoch noch mindestens ein beiseite zu
rdumendes Fahrzeug am Bestimmungsort
befindet und verladen wird. Beide Fallgrup-
pen setzen voraus, dass sich die Fahrzeuge
an ein- und demselben Bestimmungsort be-
fanden. Das war hier jedoch nicht der Fall.
Denn das im Anschluss an den abgebroche-
nen Abschleppvorgang vom Abschleppunter-
nehmen in der P.-stra3e 3 beiseite gerdumte
Fahrzeug befand sich aufgrund der Entfer-
nung von 75 m bereits an einem anderen Ab-
schlepport; maBBgebend ist nicht die ,Sichtwei-
tef sondern die unmittelbare Nachbarschaft an

ein- und demselben Bestimmungsort. Wegen
dieses Erfordernisses eines unmittelbar be-
nachbarten Fahrzeugs liegt auch nicht der in
§ 8 Abs. 5 Satz 2 der Leistungsbeschreibung
beschriebene Fall des Abschleppens eines
unmittelbar benachbarten Fahrzeugs in direk-
tem Anschluss an einen abgebrochenen Ab-
schleppvorgang vor.

Die Vereinbarung zwischen der Beklagten
und dem von ihr beauftragten Abschleppun-
ternehmen ist nicht zu beanstanden. Insbe-
sondere genlgt sie den Anforderungen des
Aquivalenzprinzips. Wie das Berufungsge-
richt in seinem Urteil vom 28. Marz 2000 (a.
a. 0.) ausgefihrt hat, erschépfen sich die An-
forderungen an in Rechnung gestellte Aufwen-
dungen Dritter nicht in einer lediglich kassen-
technischen Prufung, dass Aufwendungen in
dieser H6he entstanden sind. Das aus dem
Grundsatz der VerhélinismaBigkeit abgelei-
tete Aquivalenzprinzip gebietet, dass auch
bei Fremdleistungen kein Missverhéltnis zwi-
schen Leistung und Entgelt bestehen darf.
Wie das Hamburgische Oberverwaltungs-
gericht im zitierten Urteil vom 28. Mé&rz 2000
ausfuhrlich begriindet hat, ist es aber nicht
zu beanstanden, dass flr abgebrochene Ab-
schleppvorgénge ein Entgelt vom Abschlepp-
unternehmer bereits verlangt werden kann,
sobald sich ein angefordertes Abschleppfahr-
zeug auf dem Weg zum Bestimmungsort be-
findet. Dem Differenzierungsbediirfnis wird da-
durch hinreichend Rechnung getragen, dass
fur abgebrochene Vorgénge ein deutlich ge-
ringeres Entgelt als fur vollendete Abschlepp-
mafBnahmen vereinbart ist. Die vereinbarten
Preise stehen auch bei abgebrochenen Ab-
schleppvorgédngen nicht auBer Verhéltnis zu
der erbrachten Leistung. Dort sind neben den
Vorhaltekosten immer auch konkrete Aufwen-
dungen fur die Anfahrt zu verzeichnen. Dabei
kann es unter Pauschalierungsgesichtspunk-
ten auf die Lange des Anfahrtsweges nicht an-
kommen. Deshalb sind Kosten auch dann zu
erstatten, wenn das Abschleppfahrzeug nur
~um die Ecke” oder in derselben Stral3e ledig-
lich kurze Strecken gefahren werden muss. Ist
ein beiseite zu rdumendes Fahrzeug entfernt
worden und befand sich das hierfur bestimmte
Abschleppfahrzeug bereits auf dem Weg zum
Bestimmungsort, hat der Pflichtige den fur ei-
nen abgebrochenen Abschleppvorgang zu
entrichtenden Betrag zu erstatten. Eine Aus-
nahme ist nach dem Aquivalenzprinzip dann
zu machen, wenn eine im Verhéltnis zur Zahl
der abzuschleppenden Fahrzeuge geringere
Zahl von Abschleppwagen an den Einsatzort
entsendet wird, weil eine solche Konstellation
eine konkrete Zuordnung der Abschleppwa-
gen zu den einzelnen beiseite zu rAumenden
Fahrzeugen nicht zul&sst; ein solcher Fall liegt
hier aber nicht vor.




