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Regierungsdivektor Klaus Weber, Regierungsprisidium
Chemnitz”

Keine selbstindige Anfechtbarkeit einer
MPU-Anordnung’

L. Einleitung

Die sog. MPU-Anordnungen sind ein Instrument des
Fahrerlaubnisrechts, konkretisiert in den $§ 11, 13 und

14 sowie 46 HI FeV2,

Insoweit ist zu differenzieren zwischen der Erteilung
der Fahrerlaubnis {als sog. begiinstigender Verwaltungs-
akt?) mit evtl. behérdlichen MPU-Anordnungen nach
§ 1tff. FeV {vor der Entscheidung uber die Erteilung
einer Fahrerlaubnis), und der Entzichung der Fahrerlaub-
nis (als sog. belastender Verwaltungsakt*) mit cvil. voran-
gepangenen MPU-Anordnungen nach § 46 III FeV.

1. Medizinisch-psychologische Gutachten™ nach §§ 11/ff.
FeV

a) Nach §§ 2 TF StVG, 11 I FeV miissen Bewerber um
eine Fahrerlaubnis {siehe § 2 5tV(G) die hierfiir notwendi-
gen korperlichen und geistigen Anforderungen erfiillen.

b} Gemif § 11 [l FeV kann die Beibringung eines Gut-
achtens ciner amtlich anerkannten Begutachtungsstelle
fiir Fahreignung {sog. MPU-Gutachten) zur Kldrung von
Eignungszweifeln fiir dic Zwecke nach § 11 1I FeV* ange-
ordnet werden®, Die Fahrerlaubnisbehorde hat also (vor
Erteilung der Fahrerlaubnis) begriindete Bedenken gegen
die Eignung des Bewerbers und will diese Bedenken mit-
tels Gutachteneinholung kliren. Nach § i1 VII FcV
kommt die Anordnung zur Beibringung dieses Gutachtens
nicht in Betracht, wenn die Nichteignung des Betroffenen
zur Uberzeugung der Fahrerlaubnisbehorde feststeht.

* Der Verf. ist u.a. Arbeitsgemeinschafisleiter fiir Rechtsreferendare
und Lehrbeauftragter an der Fachhochschule der Sichsischen Verwal-
tung in Meiffen.

1} Zugleich eine Frwiderung auf den Aufsacz von fagow, Selbstandige
Anfechtbarkeit einer MPU-Anordnung, NZV 2006, 27 ff. Dic hier vor-
genommenen prundsitzlichen Ausfiihrungen haben aber auch Bedeu-
tung firr die Anforderung sonstiger Gutachten usw. im Zusammenhang
mit der Erwcilung oder Entzichung der Fahrerlaubnis (siche BVerw(G,
DVBI. 200§, 1337, 1338).

Der Verf. hat bereits friher die begriindete Ansicht vertreten, dass cine
selbstindige Anfechtbarkeit einer MPU-Anordnung nicht in Betracht
kommt {in , Fahrerlaubnis und Verwaltungsbeharde®, Bluralkohol 1939,
106, 115 ff., sowic , Verwaltungsrechliche Reatakee”, apf 2003, 27, 60).

2) Fahrerlaubnisverordnung (FeV).

3y Siehe dazu die Definition in § 48 [ 2 VwVIG.

4} Die Definition des belastenden Verwaltungsaktes kann man § 28 [
VwVIG entnehmen; VGH Mannbeim, VBIBW 2003, 360: Widerruf
ciner Aufenthalsserlaubnis als ., belastender Verwalwungsakt®; Kopp/
Ramsauer, Vw VG, 9. Aufl. 2005, Aom. 25 zu § 28,

5) Wenn Tatsachen bekannt werden, die Bedenken gegen die korper-
liche oder geistige Eipnung des Fahrerlaubnisbewerbers begriinden,
kann dic Fahrerlaubnisbehdede zur Vorhereitung von Entscheidungen
iiber die Lrteilung der Fahrerlaubnis die Beibringung eines arztlichen
Gutachtens durch den Bewerber anordnen. Bedenken bestehen dabei
inshes. wenn Tatsachen bekannt werden, die auf cine Erkrankung oder
einen Mangel nach Anlage 4 oder 5 hinweisen. {Die entspr. Aufstellun-
gen enthalten hiufiger vorkommende Frkrankungen und Mangel, die
dic Eignung 2zum Fithren von Kraftfahrzeugen lingere Zeit hecintrichti-
gen oder autheben konnen).

&) Das Gescrz kennt aber auch Falle, in denen eine Gutachtensyvor-
tage zwingend gefordert wird {§§ 13 und 14 FeV bei Eignungszweifeln
i Hinblick auf das Betiubungsmittelgesetz oder Arzneimiteel oder Al-
kohol); siche dazu VGH Minchen, NIW 2002, 82, 83; VG Swde,
NVwZ-RR 2004, 105, 106, und VGIf Mannheim, DVBL 2003, 1333,
1335 -
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2. § 46 I FeV

Praktisch bhedeutsam ist die Einholung eines ,medizi-
nisch-psychologischen Gutachtens® nach § 46 11 FeV?,
Der Inhaber ciner Fahrerlaubnis wird demnach von der
Fahrerlaubnishehorde aufgefordert®, sich einer derartigen
Untersuchung zu unterzichen, weil die Behorde aufgrund
von Tatsachen Bedenken gegen seime weitere Eignung
zum Fithren von Kraftfahrzeugen hat (zur Aufklirung von
Eignungszweifeln?).

a) Mit entspr. Begriindung teilt die Behérde dem Be-
troffenen die Zweifel an seiner Eignung mit und fordert
thn auf, innerhalb einer von der Behdrde gesetzten Frist
auf seine Kosten die Untersuchung durchfijhren zu lasscn
und das Gutachten beizubringen (§ 11 VI FeV), '

bj Der Betroffene stehe jetzt unter ,,Zugzwang®. Denn
nach § 11 VHI 1 FeV darf dic Behorde auf dessen ,,Nicht-
eignung” schlieSen, wenn er sich der Untersuchung ver-
weigert oder das geforderte Gutachten niche fristgemifd
vortegt'?. Nach § 11 VII 2 FeV wird der Betroffene auf
diesc Folge in der Gutachtensanordnung schriftlich hinge-

- wiesen.

¢} Die Behirde wird ihm dann die Fahrerlaubnis nach
§ 3 5tVG!, i.d.R. verbunden mit der Anordnung der
sofortigen Vollziehung, entzichen.

Diese nun erfolgte Entziehung der Fahrerlaubnis ist
unstreitig ein belastender Verwaltungsakt, den der Betrof-
fene mittels Widerspruch (und evtl. sich anschlieRender
Anfechtungsklage) angreift. Da diese Fahrerlaubnisentzie-
hung, wie dargelegt, aus Griinden der Gefahrenabwehr'?
grundsitzlich mit der Anordnung der sofortigen Vollzie-
hung verschen wird, kommt es regelmifig auch zu Eilver-
fahren nach § 80V VwGO beim Verwaltungsgericht
{dazu spiter unter 11T 1 by,

3. Selbstindige Anfechtbarkeit

Entgegen der stindigen neuen Rspr.!? wird nun wicder
eine selbstandige . Anfechtbarkeit® dieser behérdlichen
Anordnung vertreten'®. Folgt man dieser Auffassung,
kann der Betroffene bereits gegen die behsrdliche Anord-
nung zur Erbringung des MPU-Gutachtens Widerspruch
erheben {und evtl. auch einen Antrag nach § 8¢ V vwGO
bei Gericht steflen) und miisste nicht bis zur behérdlichen
Entscheidung iiber die Entziehung der Fahrerlanbnis wg.
Nichtvorlage des Gutachtens abwarten.

. Argumente fiir eine sclbstindige ,, Anfechtbarkeijt”

1. ,Alte" Rechtsprechung

In der genannten Literatur wird regelmifig auf die alte
Rspr. zu dieser Problematik verwiesen, die eine selbstdn-
dige .Anfechtung® bejaht hat!?,

a} Die Gutachtensanordnung sei ein , Verwaltungsbe-
fehl* und deshalb grundsitzlich ein Verwaltungsak:'®. Es
handele sich auch nicht um cinc ,vorbereitende Ermitt-
lung ohne eigene Rechtswirkung®, denn es liege ein
Grundrechiseingrift vor, dessen RechtmaRigkeir auf eine
Anfechtung hin grundsatzlich unabhingig von der An-
fechtung einer etwaigen Entziehung der Fahrerlaubnis zu
beurteilen sei. ,, Wollte man der Untersuchungsanordnung
die  Eigenschaft  eines  Verwalrungsaktes absprechen,
wiirde dies eine Verweigerung des Rechtsschutzes bedeu-
ten”. Auflerdem spreche fiir einen Verwaltungsakt dic
Tatsache, dass dic Durchfithrung der angeordneren Unter-
suchung ,gebithrenpflichrig® sei. '

b} Das OVG Miinster'” betont vorab, dass liber den Begriff
des Verwaltungsaktes in Schrifecum und Rspr. nach keine Einig-
keit bestehe . Trotzdem handele es sich bei dieser Anordnung

um die Regelung eines Finzelfalles auf dem Gebiet des offent-
lichen Rechts. .Am FEnde des Verfahrens stehe nur dann ein
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weiterer Verwaltungsake, wenn dic Behorde der Meinung jst, der
Betroffene sei zum Fithren von Kraftfahrzeugen ungeeignet, LaRt
die gutachrerliche Stellungnahme dagegen diesen SchluR niche
zu, bleibt der Betroffene mit den ihm bereits durch die Anord-
nung nach § 3 11 tVZO auferlegten Kosten der Begurachtung
belasrer®.

¢) Das OVG Laneburg'® verweist lediglich auf dic bisherige
Rspr. und bejaht deshalb die Verwalrungsaktqualitir der Unter-
suchungsanordnung.

2. Damalige Bedenken

Doch bereits damals gab es sowohl in der Rspr.2? als
auch der Literatur?? die Auffassung, dass ein Verwal-
tungsakt nicht vorlicge, denn der ,,rechtliche Erfolg* liege

7) Diese Norm lauter wie folgt: ,Werden Tatsachen bekannt, die Be-
denken begriinden, dass der Inhaber eincr Fahrerlavbnis zum Fithren
eines Kraftfahrzengs ungeeignet oder bedingt geeignet ist, finden die
§§ 11 bis 14 entsprechend Anwendung®,

8} §8 46 111, 11 VI FeV: OVG Miinster, NZV 2001, 95, 95; 2472;
VG Frankfurt, NIW 2002, 80, 81; VG Braunschweig, NVwZ 2003,
1284; VO Neustadt, NJW 2005, 2471.

9) BVerw(G, DVBIL 2005, 1337, 1338; zum Zeitpunkr der Aufforde-
rung zur Beibringung des Gurachtens ist der Adressat dieser Aufforde-
rung noch im Besitz seiner Fahrerlaubnis,

10} So ausdriicklich auch das BVerfG, NZV 2002, 425, 426; BVerw G,
DVBL. 2005, 1337, 1338; VGH Miinchen, NJW 2002, 82, 83; OVG
Saarfouis, NJW 2004, 243, 244; VG Stade, NVwZ-RR 2004, 1035, 106;
VG Frankfurt, NJW 2002, 80, 81; VG Braunschweig, NVwZ 2003,
1284; ebenso BVerw G, NjW 2002, 78, 79, zur alten Rechtslage nach der
StVZO0,

11) Eine Entziehung nach § 4 $VG (Punktesystem) kammrt nicht in
Betracht, weil in diesen Fillen der Berroffene die entspr.  Punkrezahl®
zur Entziehung der Fahrerlaubnis nach dieser Vorschriftr nichr erreiche
hat (§ 4 {II N 3).

a} Die Anordnung der sofortigen Vollzichung im Falle der Entzichung
der Fahrerlaubnis nach § 3 StVG ist (bei Vorliegen der rechilichen Vo-
raussetzungen) grundsitzlich erfordeelich, denn es gibt in dicsem Falle
keinen gesetzlichen Wegfall der aufschiebenden Wickung wie bei der
Entziehung der Fahrerlaubnis nach § 4 $tVG (konkret § 4 VII 2 $tVG).

b) Rspr. zur Entzichung der Fahrerlaubnis nach § 3 $tVG mit Anard-
nung der sofortigen Vollzichung:

BVerfG, NZV 2002, 423 {Verwcigerung der Vorlage cines MPU-Gur-
achtens und Entzichung der Fahrerlaubnis nach dem ,alten™ § 4 StVG
mit Anordnung der sofortigen Vollziehung), OVG Minster, NZV 2001,
95, und 396 (Verweigerung der Vorlage eines MPU-Gutachtens), ebenso
VG Frankfure, NJW 2002, 80; VG Hamburg, NVwZ-RR 2001, 754; VG
Braunschweig, NVwZ 2003, 1284;

BVeru G, DVBL 2005, 1337 {Entzichuny der Fahrerlaubnis ohne An-
ordnung der sofortigen Vollziehung nach Verweigerung der Gutachten-
Vorlage).

VG Newustadt, NJW 2005, 2471 {Vorlage eines MPU-Gutachtens, nach
welchem der Antragsteller ungeeignet zum Fiihren von Kfz, war) VG
Stade, NVwZ-RR 2004, 105 {Nichrvorlage cines MPU-Gurtachtens bei

_der Behorde, welches dann aber im Rechtsstreit dem VG vorgelept wur-

de};

12) BVerfG, NZV 2002, 422, 423; und 4235, 426; OVG Saarfouis,
INIW 2004, 243, 244, VG Sigmaringen, NVWZ-RR 2002, 117, 118;

13} Siehe dazu spdter unter I11 1b.

14} fagow, aaCy Jo. Fo. 1], bereits frither schon gefordert 2. B. von
Henn, Zur akwmellen Problemarik von Eignungsiiberpriifung, Entziehung
der Fahrerlaubnis und vorlaufigem Rechtsschurz, NJW 1993, 3169, und
Schreiber, Die medizinisch-psychologische Untersuchung nach der neuen
FeV — Ist ihre Anordnung cin Verwaltungsakt?, ZRP 1999, 519, §22;
Gebrmann, Die medizinisch-psychologische Untersuchung im Strafen-
verkehrsrecht, WZV 1997, 10 1f,

15 Siche z. B, VOGH Miinchen, NJW 1968, 2030 {a.A. aber VGH
Miinchen, Beschl. v 1. 8. 1958, der ausdricklich vom VGH Minchen
zitiert wirdy; OVG Minster, NIW 1968, 267; OVG Linehurg, N]W
1968, 2310. Dic: damalige Rechtslage {StVZ0) unterscheidet sich in den
hier maflgeblichen Vorschriften nicht von der heutigen Regelung in der
Fell

6] VGH Miinchen, vgl. aaQ) [a. Fn, 15].

171 ¥gl. 2a0 [o. Fa. 15).

18] Der Beschlug ist aus dem Jahre 1967 ! Das Gericht bejaht die
Verwaltungsakrqualitit der Anordnung im wesentlichen we. der Kos-
tenbelastung des Berroffenen.

19) Vgl. aaQ |o. Fn. 15]. .

20} VGH Miinchen, Beschl. v. 1. 8. 1958, 220 |o. Fn. 15} VG Min-
den, NJW 19646, 901.

21} Rench, BayVBL 1967, 127; Kieninger, NJW 1967, 266 {Anmer-
kung zu VGH Miinchen, NJW 1966, 2930, aaQ) |o. Fn. 15]).
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crst in der sich evtl. anschliefenden Entzichung der Fahr-
erlaubnis.

3. Rechislage nach dem Vo ViG

Dabei ist aber heute zu beachten, dass das seit 1977
geltende Verwaltungsverfahrensgesetz (VwVIG) in § 35 1
den Verwaltungsake eindeutig definiert hat und die dort
genannten Tatbestandsmerkmale erfiille sein miissen. Al-
leiniger Mafistab zur Bejahung der Frage, ob eine verwal-
tungsrechdliche Mafinahme als |, Verwaltungsakt® anzuse-
hen ist, kann demnach heute nur noch § 35 1 VwVIG
sein.

4. Neue Literatur zur Problematik

Die neueren Literaturmeinungen?? tragen zur Begriin-
dung der selbstindigen , Anfechtbarkeit einer MPU-An-
ordnung insbes. folgendes vor:

a} Henn®?* bezweifelt, dass die Anordnung, ein Guracheen bei-
zubringen, nur eine unselbstindige Mafnahme der Beweiserhe-
bung sei. Es handele sich um einen Verwaltungsakt nach § 35
VwVIG*. Er kommt dann auch auf die Problemarik der ,Rege-
lung® als Tatbestandsmerkmal des § 35 1 VwVG und bejaht
dies. “Wesentlich diirfte sein, dass mit der Anordnung fir den
Weigerungsfall die Sanktion der Entziehung der Fahrerlaubnis
{regelmiRig) verbunden ist. Diese Sanktion macht die Anord-
nung zum Verwaltungsakt.“ Und zu den Bedenken gegen dicse
Auffassung: ,,Wenn die Anordnung kein Verwaltungsakr ist, un-
terliegt sie jedoch {auch bei Rechtswidrigkeit) weder im Wider-
spruchsverfahren noch 1im Anfechtungsverfahren der Kontrolle
einer von der anordnenden Verwaltungsbehdrde unabhingigen,
insbes. gerichtlichen Instanz, ein unméegliches Faktum in einem
Rechtsstaat, das der Verwaltungsbehisrde leicht eine Uberkom-
petenz mit dem Risiko des MachtmiBbrauchs verleihr.*

b) Schreiber® bezieht sich auf die ,neue” Rechtslage nach
Inkrafttreten der FeV. Auch er stetlt die Frage, ob es sich bei der
behdrdlichen Anordnung, ein Lirztlich-psychologisches Gutach-
ten® beizubringen, um einen Verwaltungsakt i.S. des § 35
VwVIG handele®®. Folgerichrig kommt auch er zu dem entschei-
denden Problem, nimlich der ,Regelungswirkung® dieser be-
hordlichen Anordnung. Es handele sich um einen in die Rechts-
sphire eines Menschen helastend wirkenden Eingriff, s seien
seinc Persdnlichkeitszechte betroffen, weshalb eigenstandiger
Rechrsschurz unbedingt erforderlich sei. Auch das BVerfG habe
den Rechtsweg gegen jede behauptete Becintrichtigung subjekei-
-ver Rechte durch Akte der &ffentlichen Gewalt entspr. Art. 19 [V
als pegeben angesehen. Insbes. deshalb sei die Anordnung durch
dic Behorde, gemall § 13 Nr. 2 FeV ein dcztlich-psychologisches
Gurtachten beizubringen, eine Verfiigung 1.5, von § 35 VwVIG
und damit hoheitlicher Art?’. Verneine man dies, kiinne der
Betroffene nur gegen den gesamten — auch zeitintensiven — Vor-
gang spiter vorgehen®®. Auch wg. der gesetzlich festgesetzten
belastenden Rechifolge, nimlich auf die mangelnde Eignung
nach dem Gesetz schlieBen zu diirfen, wenn er der Anordnung
nichr Folge leiste, ,,ist diese Anordnung zum echten belastenden
Verwalrungsake gemalk § 35 VwVIG geworden®?, gegen den aus
Griinden der Rechtsstaatlichkeit Rechesbehelfe zum Schutz der
Betroffenen méglich sein miissen®,

¢) Gebrmann®® meint u. a., dass Widerstand gegen die Anord-
nung mit meist sofort vollzichbarer Fahrerlaubnisentziehung be-
antwortet werde. ,,Die zeitaufwendige Uberpriifung der Reche-
miiffigkeir der Fahrerlaubnisentzichung kann wirtschaftlich fiir
den Betroffenen vollendete Tatsachen schaffen, weil seine Exis-
tenzgrundlage zerstore wird“?l, § 44a VwGO diirfe die hohere
Rechtsschurzgarantie des Art. 19 IV GG und somir effekriven
Rechtsschutz nicht vereiteln.

d} Jagow? verweist in seiner aktuellen Abhandlung insbes,
auf den Beschluff des BVerfG vomn 24. 6. 1993*, wonach bereits
die Anordnung, cin Gutachten beizubringen, ,vollen Eingriffs-
charakter habe®*. Das spreche , dringend fiir eine selbstindige
Anfechtbarkeit der MPU-Anordnung, Die Vertrostung auf die
Entscheidung in der Hauptsache wird dem gebotenen grund-
rechtlichen Schutz in keiner Weise gerecht®?S. Schutzlos sei ins-
bes. der Betroffene, der ein positives Gutachten, das ihm seine
Eignung bescheinige, vorlege, da er die gesamte MPU-Prozedur
tiber sich ergehen lassen miisse. [nsgesamr werde die Vertrdstung
auf die Entscheidung in der Hauptsache dem Grundrechtsschutz
des Betroffenen nicht gerecht. , Art, 19 [V GG kann nur einge-
lost werden durch einen Direktrechisschutz™.

NZV 2006, Heft 8 401

HI. Erwigungen gegen cine selbstindige Anfechtbarkeit

1. Die Auffassung der Rspr,

a) Die mehrfach genannte ,alte® Rspr.’$, die fiir eine
selbstindige Anfechtbarkeit ins Felde gefithre wird, sollte
auffer Betracht bleiben. Mittlerweile gilt das VwVIG mit
der Definition des Verwaltungsakies in § 35 1 VwVIG,
Nur daran kann gemessen werden, ob ein Verwaltungsak:
vorliegt oder nichr.

b} Bei der akruellen Rspr. ist zu differenzieren zwischen
den Entscheidungen
~ des BVerfG in Verfassungsbeschwerdeverfahren.

— des BVerwG als Abschluf der sog. Hauptsacheverfah-
ren, und

- der weiteren Verwaltungsgerichtsbarkeit insbes. in Eil-
verfahren nach § 80 V Vw(GO.

aa) Eine Entscheidung des BVerfG zu dieser Problema-
tik ist bereits angesprochen worden®.Inzwischen hat sich
das BVerfG aber in 2 weiteren Beschliissen mit dieser Prob-
lematik befasst®®. Das Gericht betont, dass die Fahrerlaub-
nis fir den Birger nichr selten existenzielle Bedeutung
habe bis hin zur Aufgabe des Berufs. Bestehe aber hinrei-
chender Anlaff zu der Annahme, dass aus seiner aktiven
Teilnahme am 6ffentlichen Straffenverkehr eine Gefahr fiic
dessen Sicherhceit resultiere, miisse die Fahrerlaubnisentzie-
hung hingenommen werden. Denn der aus Art, 2 111 GG
ableithbare Auftrag zum Schutz von Leib und Leben der
Verkehrsteilnehmer gebiete es, hohe Anforderungen an die

22} Siche Fn. 14; also seit Geltung des VwVIG.

23 Noch unter Zugrundelegung der alten Rechislage nach der
StVZO, die sich aber in der Frage der selbstindigen ,Anfechtbarkeit®
einer MPU-Anordnung nicht ven der neuen Rechrslage nach der FeV
unterscheidet.

24) Zur Begriindung verweist er auf die ,alte” Rspr., siehe aa0 [o.
Fn. 15].

25} Vgl aald [o. Fn. 14].

26) Und verweist insoweit auch auf die ,alee® Rspr., siehe aaQ [o.
Fn. 15].

27) Unter Bezugnahme auf die Ausfithrungen von Hemn, 220} [o,
Fn. 23].

Drazu ist bereits jetzt anzumcerken, dass zwar beide Autoren das Tat-
bestandsmerkmal der ,Regelung” in § 35 1 VwVIG angesprochen, sich
aber letztlich nicht substantiiert mit der Problematik auseinandergesetzt
haben.

28} Fr meint damit wohl, dass der Betroffene erst mit der Bekannt-
gahe des Bescheides iiber die Enrziehung der Fahrerlaubnis Widerspruch
crheben kann.

29} Zwischenfrage: Gibt es auch ,unechte® belastende Verwaltungs-
akte?, s. auch o.Fn. 4.

30} Vgl. 220 [o. Fn. 14], 5. 12,

31} Der Behérde wied hier den Grundgedanken des VwVIG niche
entsprechendes  Verwaltungshandeln vorgeworfen; Eilverfahren nach
§ 80 IV oder ¥V VwGO sind wohl unbekannt ? Aus Grinden der Gefah-
renabwehr {siche die Rspr.-Nachweise unter aaQ) [o. Fn. 12]} ist i.d. R.
im | Verweigerungsfall® die Entziechung der Fahrerlaubnis mit Anord-
nung der sofortigen Vollziehung geboten. Es geht doch nicht um , Wi-
derstand” gegen die behérdliche Anordnung.

32} Val. 2a0 {o. Fn. 1). :

33} NZV 1993, 413 = NJW 1993, 2365.

34} Konkret hat das Gericht {aaQ [o. Fn. 33], unter C 1 2.} dazu aus-
gefihee: ,Es stand dem Beschwerdefihrer {Anmerkung: Verfassungs-
beschwerdeverfahren beim BVerf() zwar frei, ab er der Anordnung fol-
gen woltre. Fiir den Fall seiner Weigerung hatte die Behdrde jedoch die
Entziehung der Fahrerlaubnis angekiindigt. Jedenfalls die Ankindigung
dieser Rechtsfolge, die der stind. Rspr. der Verwaltungsgerichte ent-
spricht, verleiht bereits der auf § 15b II 5tVZO (Anmerkung: beure
§ 11 FeV) gestiezten Cutachtenanforderung Fingriffscharakeer.

35} Auch diese Argumentation {ebenso wie bei Gebrmann, aaQ |o.
Fu. 31]} iibersicht die Bedeutung von Eilverfahren nach § 80 V YwGO
tm Zusammenhang mit der Entziehung der Fahrerlaubnis (siehe dazu
die sich anschiiefenden Ausfihrungen unter I 1, cc, mit umlangrei-
cher Darstellung der aktuellen Rspr.).

36) Vgl. aa0 {o. Fn. 15).

37} Unter aald [o. Fn. 33] im Zusammenhang mit den ErGrterungen
von fagow.

38) Peschl. v 20. 6. 2002 (NZV 2002, 422)

und Beschl. v 8. 7.
2002 (NZV 2002, 425). .
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Eignung zum Fihren von Kraftfahrzeugen zu stellen. , Be-
steht em hinreichender Verdacht und kénnen mogliche
Eignungsmingel nur unter aktiver Mitwirkung des Fahr-
erlaubnisinhabers aufgeklirr werden, ist es unbedenklich,
diese Mitwirkung einzufordern und bei ihrer Verweige-
rung die dadurch bewirkte Vereitelung der abschlieBenden
Aufklarung zum Nacheeil des Betroffenen zu wiirdigen®.
Jedoch miisse der Grundsatz der Verhiltnismafigkeit be-
achtet werden, weshalb die Behérde hinreichend kon-
krete Verdachtsmomente festgestellt haben muR, die einen
Eignungsmangel als naheliegend erscheinen lassen®.

Abschliefend das BVerfG: ,Dic angecgriffene Fahrerlaubnis-
entzichungsverfiigung der Stadt Freiburg beruhen auf der fest-
gestellten Grundrechtsverletzung®®. Dic Entscheidungen sind da-
her aufzuheben (§ 95 If BVerfGGY. Das Gericht hat sich dem-
nach mit der Frage der selbstindigen ,, Anfechtung® der Gutach-
tensanordnung iibechaupr nicht beschiftigt und sah die Grund-
rechtsverletzung (nur} in der der Gurachtensanordnung nachfol-
genden Entzichung der Fahrerlaubnis (wg. Verweigerung der
Vorlage des Gutachtens im konkreten Fali),

bb) Bereits im Jahre 1969 hat sich das BVerwG*9 mit
der Frage befasst, ob die Anordnung, ein Gutachten einer
medizinisch-psychologischen  Untersuchungsstelle  iiher
seine Eignung zum Fithren von Kraftfahrzeugen beizu-
bringen, ein anfechtbarer Verwaltungsakt ist.

Nach Auffassung des BVerwG , konkretisiert diese Anordnung
lediglich seine schon nach allgemeinen Rechtsgrundsiczen beste-
hende Mitwirkungspflicht* an der Aufklirung des Sachverhalts.
Diese Anordnung kann nicht zwangsweise durchgesetzr werden,
Wird sie nicht befolgt, so kann die Verwaltungsbehsrde aus die-
sem Verhalten des Betroffenen Schliisse auf scine Eignung zum
Fihren von Krafefahrzeugen zichen und auf Grund der gegen
seine Eignung bestehenden Bedenken zu der Annahme gelangen,
dass der Betroffene geistige oder kérperliche Mingel verbergen
will, die seine Eignung zum Fihren von Kraftfahrzeugen aus-
schlieflen. Die Behirde nimmt also bei Nichtbefolgung ihrer An-
ordnung eine Bewetswiirdigung vor, die zur Entziehung der Fahe-
erlaubnis und damit zu einer in den Rechtsstatus des Betroffenen
eingreifende Manahme fithren kann, Damit wird deutlich, dass
es sich bei der Anordnung nach § 3 11 5¢VZ0 um cine der eigentli-
chen Entscheidung {Anm.: Entziehung der Fahrerlaubnis) voraus-
gehende und die vorbergitende Mafinahme handelt, deren Voraus-
serzungen nicht selbstindig, sondern nur mit der das Verfahren
abschlieBenden Entscheidung {Ann.: Entzichung der Fahrerlaub-
nis wg. Nichtvorlage des Gutachtens) iiberpriift werden kann®,

Diese Entscheidung erging vor dem Inkraftireten des VwViG
im Jahre 1977. Dies wird 2ns den weiteren Ausfilhrungen des
Gerichts deutlich: ,Der Begriff des Verwaltungsakees ist eine
Zweckschopfung der Verwaltungsrechtswissenschafe, Durch ihn
soll wirksamer Rechesschutz des Biirgers gegen die ffentliche
Gewalr gewihrleistet werden. Aber auch bei dicser Betrach-
tungsweise ist nicht erforderlich, die Anordnung als Verwal-
rungsakt anzusehen, weil der Betroffene seine Rechte durch dic
ihm sonst zur Verfigung stehenden Miglichkeiten hinreichend
wahrnehmen kann"+2,

Diese Rspr. hat das BVerw(5 im Jahre 1954 bekriftige*s. Unter
Bezugnahme auf die bisherige Rspr. wird aosgefishrt, dass es sich
(bei der Gurachtensanforderung) um ecine bloR vorbereitende
MaRnahme handele, die der Sachverhaltsaufklirung im Hinblick
auf dic spiter zu treffende Entscheidung tiber die Entzichung der
Fahrerlaubnis diene™. Damit werde die Anordnung einer Begut-
achtung gemaft § 15b 11 ScVZO nicht erwa der gerichtlichen
Kentrolle entzogen. Der Betroffene kéinne dic Rechtmiifligkeit
der Anordnung vielmehr im Rahmen eines Fahrerlaubnisentzie-
hungsverfahrens geltend machen,

In einem weiteren Urteil vom 5, 7. 2001 har das
BVerwwG auf die existenzsichernde Bedeutung einer Fahr-
erlaubnis verwiesen*s. Die Aufforderung zur Erbringung
eines Gutachrens sei wg. des Grundsarzes der Verhiltnis-
mifigkeit?” nicht in das freie Ermessen der Behérde ge-
stellt, sondern miisse gewisse formelle und materielle An-
forderungen crfiillen.

In formetler Hinsicht ,,muss die Aufforderung im wesentlichen
aus sich heraus verstindlich sein und der Betroffene muf aus ihr
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entnehmen kdnnen, was konkret ihr Anlass ist und ob das in thr
Verlautbarte die behordlichen Zweifel an der Fahreignung zu
rechtfertigen vermag. Die Aufforderung behilt shren Charakter
als entscheidungsvorbereitende MaBnahme, aber wihrend ihre
Befolgung dic Frage der Ungeeignetheit noch offen lisst und
einer abschlieflenden Entscheidung der Verkehrsbehorde vor-
behilt, ist it einer {berechtigten) Anforderung und ciner {unbe-
rechtigten) Weigerung regelmifig das Ergebnis des Entzichungs-
verfahrens programmiert™. Da der Betroffene kein rechdliches
Mittel zur Verfiigung habe, die Frage der Berechrigung der Zwei-
tel und damit der Aufforderung vor Erlass einer Entziehungsver-
fiigung verbindlich kliren zu lassen, trage er erhebliche Risiken.
»Um zu vermeiden, dass solche Risiken ein unverhiltnismifiges
und unzumutbares AusmaR erreichen, muss dic Behérde der
Versuchung widerstehen, gewissermallen durch , Schiisse ins
Blaue® auf der Grundlage eines blofen , Verdachts-Verdachts®
dem Betroffenen einen im Gesetz nicht vorgesehenen Eignungs-
beweis aufzuerlegen®. Insoweit miisse auch in materieller Hin-
sicht eine rechtmafige Aufforderung vorliegen?®.

Sehr akruell ist das Urteil des BVerseGG vom 9. 6. 20054%;  Die
Fahrerlaubnisbehorde bat unter den in §§ 11 bis 14 FeV genann-

39} Nach Uberzeugung des BVerfG lagen im ersten Fall keine hinrei-
chenden Griinde vor, vom Beschwerdefithrer ein sog. Drogenscreening
anzufordern (cinmalige Feststellung von Eigenkonsum eciner kleinen
Menge Haschizch}. Fiir den Fall der Weigerung hartte die Behérde die Ent-
zichung der Fahrerlaubnis angedroht. Da der Beschwerdefithrer die ange-
ordnete Untersuchung nicht durchfithren lieB, entzog ihm die Stadt Frei-
burg unter Bezugnahme auf die Weigerung die Fahrerlaubnis mit Anord-
nung der sofortigen Vollziehung.

Der 2. Entscheidung des BVerfG ist zu entnehmen, dass die Behirde
die Anforderung cines fachirzelichen Gutachrens auf der Grundlage cines
Dirogenscreenings verlangte, weil die der Gurachtensanforderung zu-
grunde gelegte Gefahrenprognase nichr allein auf den beim Beschwerde-
fiibrer festgestellten Besitz ciner kleinen Menge Haschisch gestiicze war
{wie im vorhergehenden Fall), Es bestand die begriindete Annahme, dass
im Fahrzeug selbst und mit hoher Wahrscheinlichkeit auch in engem
zeitlichen Zusammenhang mit einer Teilnahme am Strafenverkeh: Ha-
schisch konsumiert worden war. Das Gericht hatte in diesem Falle keine
Bedenken gegen die Gutachtensanforderung, verbunden damit, dass eine
Verweigerung der Mitwirkung an der Uberprifung seiner Eignung im
Vecfahren der Entzichung der Fahrerlaubnis zu seinen Lasten gewiirdigt
werden kann.

40} BVeriwGE 34, 248ff; Der Kliger ist in den Jahren 1960 bis
1964 funfmal wg. verkchrsrechtlicher Vergehen bestraft worden, wor-
auf die Behorde von ihm dic Beibringung eines Gutachrens forderte
{Rechtsgrundlage war damals § 3 II $VZ0O). Der Kliger unterzog sich
der Untersuchung, verweigerte jedoch die Vorlage des Gurachtens und
legte gegen die Anordnung zur Gutachtensbeibringung Widerspruch
und sparer Klage cin.

413 Heute § 26 II VwVIG,

42} Damit meint das Gerichr dic spitere Anfechtungsklage we. der
Entziehung der Fahrerlaubnis oder eine Verpflichtunysklage wegen der
Versagung der beantragren Fahrerlaubnis.

43} BayVBl. 1995, 59; also nach Inkrafeereten des VwVIG.

44} Ebenso BVerwG, NZV 1995, 370, 371.

45) NJW 2002, 78, noch zur alten Rechislage nach der StVZ.O.

46) Ebenso wie das BVerfG, NZV 2002, 422, 424 [siche aaC o.
Fn. 38]}.

47) Den Grundsatz der VerhilmismaBigkeit bei der Frage, ob Anlafi
zur entspr. Untersuchung besteht, hat das BVerwG bereits im Jahre 1995
betont (NZV 1995, 370, 371); chenso BVerwG, NJW 2002, 78, 79, und
VBRI 2005, 1337, 1338; BVerfG, NZV 2002, 422, 424 (220 [o.
En. 38]); OVG Miinster, NZV 2001, 396, 398 (spiter unter aaQ) [o,
Fr. 541); OVG Saarlouis, NJW 2004, 243 (spiter unter aaQ |o. Fa. 62]}

48] Im konkret entschiedenen Fall stelle das BVerwG fest, dass durch
die bchordliche |, Beibringungs-Anordnung® weder die formellen noch
die’ matericllen Anforderungen an cine rechtmifige Aufforderung erfulle
waren, ,dic bei einer Weigerung zur Annahme fehlender Fahreignung
filbren darf*; dic Revision des Kligers war damit begriindet. Auch der
VGH Mannbein (DVBL. 2005, 1333, 1335) priifte ausdriicklich die for-
melle und matericlle  RechtmiBigkeis der Gurachtensaufforderung,
ehenso im Beschl. v, 24, 6. 2002 {NZV 2002, 580 {f.).

49} DVEL 2005, 1337, Der Kldger war Inhaber ciner Fahrerlaubnis
und wegen unerlaubten Erwerbs von Betdubungsmitteln vorbestralt (in
der Zeit von 92000 bis 372001 hae er regelmiBig zwei- bis dreimal im
Monat 1 Gramm Kokain gekauft). Die Fahrerlaubnisbehirde forderte
ihn deshalb zur Vorlage eines MPU-Gutachtens auf, der Kliger verwei-
gerre die Gutachten-crstellung. AnschlieRend enteog ihm die Behirde we-
gen dieser Verweigerung die Fahrerlaubnis, weil aus der Nichtvorlage auf
seine Nichteignung geschlossen werden kdnne, Der Kliger erhob Wider-
spruch und anschliefend Klage. Das BVerte(s stellte fost, dass die Entzie-
hung der Fahrerlaubnis mir Bescheid vom 24. 9. 2002 rechtmifiig war.
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ten Vorausserzungen durch die Anordnung der Vorlage von drze-
lichen bzw. medizinisch-psychologischen Gutachren die Eig-
nungszweifel aufzukliren, Weigert sich der Betroffene, sich un-
tersuchen zu lassen oder bringt das geforderre Guracheen nicht
fristgerecht bei, darf die Fahrerlaubnisbehérde bei ihrer Ent-
scheidung auf die Nichteignung schlieRen {§ 11 VIII 1 FeV). Der
Schluss auf die Nichteignung ist nur zuldssig, wenn die Anord-
nung der arztlichen bzw. medizinisch-psychologischen Uneer-

suchung rechtmiffig™, insbes. antassbezogen und verhilenis-

mafig ist’!. Die Anordnung, ein medizinisch-psychologisches
Gutachten iber die Fahreignung des Kligers beizubringen, war
rechtmaffig™. Das B Verw( priitte anschliefend weiter den kon-
kreren Fall, weil diese Anordnung in erheblicher Weise in das
Personlichkeitsrecht des Betroffenen eingreife. Deshalb miisse
cine hinreichende Wahescheinlichkeit bestehen, dass der Betrof-
fene noch Drogen einnehme oder jedenfalls riickfallgefihrdet sei
und sich dies auf sein Verhalten im Straffenverkehr auswirken
kénne. ,.Der Beklagte (Anm.: die Fahrerlaubnisbehérde} har die
Anordnung und die durch die angefochrenen Bescheide erfolgre
Entziehung der Fahrerlaubnis mit Art, Umfang und Dauer des
Betidubungsmittelmissbranchs durch den Kl begriinder. Der KI.
hat 7 Monate lang, wenn auch jeweils mit einem Abstand von
2 Wochen, Kokain und damit eing harte Droge zu sich genom-

men. Sclbst wenn der Kliger, wie er behauptet, danach keine -

Drogen mechr genommen haben sollee, erscheint die Frage nach
der Stabilitic des Einstellungswandels durchaus berechtigr. Da
der Kliger die Beibringung des Gurachtens hiernach zu Unrecht
verweigert har, konnte der Beklagte nach § 11 VIII i. V. mit
§ 46 111 FeV vom Fehlen seiner Kraftfahreignung ausgehen*.

Diese neue Rspr. des BVerwG zeigt deutlich, dass die in
der genannten Literatur aufgestellten Behauptungen der
fehlenden Uberprisfung der RechtmiBigkeit der Anord-
nung durch die Verwaltungsgerichte nicht zutreffen, ge-
schweige denn, der Birger miisse mit einem Machtmiss-
brauch der Behérde rechnen?2,

¢c} e Rspr. in Eilverfahren nach § 80 V VwGO5?, in
denen eine Befassung des BVerwG nicht vorgesehen ist,
hat sich in den vergangenen Jahren oft mit der ,Gurach-
tenfrage® befasst.

Excmplarisch dazu ist der ausfithrlich begriindete Be-
schluff des OVG Miinster vom 22. 1. 200154 zu nennen.

«Die Frage, ob die Anordnung, ein MPU-Gurachten beizubrin-
gen, ein Verwaltungsake ist, ist auch auf der Grundlage der am
1. 1. 1999 in Krafr getretenen FeV eindentig zu verncinen. Die in
Rede stehende Anordnung erfiille nimlich nichr das nach § 35
VwVIG NRW fiir cinen Verwaltungsakt konstitutive Merkmal
der Regelung eines Einzelfalles mit unmittelbarer Rechrswir-
kung. Dieses ist nur erfillle, wenn durch eine behérdliche MaR-
nahme ein Lebenssachverhalt einseitig durch Setzen einer
Rechtsfolge verbindlich gestaltet wird, in dem Rechte oder
Pflichten hzw. ein Rechtsstarus unmittelbar begriindet, aufgeho-
ben, gedndert oder festgestelit bzw. verneint werden. Die Anord-
nung dient nach dem ausdriwcklichen Wortlant in §§ 11 — 14 FeV
wzur Vorbereitung® von Entscheidungen iiber die Erteilung bzw.
L.V, mit § 46 III FeV tiber die Entziehung der Fahrerlaubnis. Es
handelt sich lediglich um eine vorbereitende Maffnahme, die der
Sachverhaltsaufklirung im Hinblick auf die spiter zu treffende
Sachentscheidung tiber die Entzichung der Fahretlaubnis dient®”,
Dafiir, dass dic streitige Anordnung ein Verwaltungsake ist, kén-
nen ferner nicht die Vorschriften iiber die Anordnung der Teil-
nahme des Fahrerlaubnisinhabers an einem Aufbauseminar in-
nerhalb der Probezeit {§ 2a 11 1 Nr. 1 5tVG) bzw. bei Anwen-
dung des Punktesystems {$ 4 [ 1 Nr 2 $tVG) herangezogen
werden. Die nach § 2a HI bzw. 4 VII 1 $tV( der Voliziehung
zugingliche Anordnung des Aufbauseminars, gegen die Wider-
spruch und Anfechtungsklage keine aufschiehende Wirkung ha-
ben, ist eine mit der Anordnung der Beibringung eines Gueach-
tens bei Eignungszweifeln nicht vergleichbare Mafnahme: sie
dient nicht als vorbereitende Mafnahme der Sachverhalrsaufkli-
tung, sondern ist uamittelbar eine Mafnahme zum Schutz vor
Gefahren, dic vom Fahrzeugfithrer bzw. ~halter ausgehen, wenn
er nach § 2a II StVG einschligige Zuwiderhandlung begangen
baw. nach § 41 StVG wiederholt gegen Verkehrsvorschriften
verstofen hat®e,

SchlieBlich ist die hicr in Rede stehende Anordnung — entgegen
Schreiber®™ — auch nicht deshalb eine {selbstindig anfechtbare}
Regelung, weil die Anordonung verbunden mit der Ankiindigung
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der Rechtsfolge der Fahrerlaubnisentzichung fur den Fall der
Weigerung bereits einen Eingriff in das grundrechtlich geschiitzee
allgemeine Personlichkeitsrecht darsteltr. Die Bejahung des Fin-
griffscharakters einer MafSnahme hart nicht notwendig zur Folge,
dass diese auch Regelungscharakter hat, was wie ausgefishrt,
hier zu verneinen ist. Denn ein Grundrechtseingriff setzt niche
eine finale, unmittelbare oder rechdliche Einwirkung auf den
grundrechtlichen Schutzbereich voraus, kann vielmehr auch bei
mittelbarer oder nur faktischer LEinwirkung vorliegen®®. Die
streitige Anordnung unterliegt der gerichelichen Kontrolle im
Rahmen eines die Erteilung oder Entzichung der Fahrerlaubnis
hetreffenden Verfahrens, in dem der Betroftene die Rechtswid-
rigkeit der Anordnung und damit insbes. deren Unverhiltnis-
miligkeit geltend machen kann®, AbschlieBend verweist das
Gericht noch auf die amtliche Begrundung zur FeV, wonach die
Anordnung nur zusammen mit einer anschliefenden ablehnen-
den Entscheidung {Entziehung oder Versagung) angefochten
werden kann.

Bereits diese Entscheidung (im Eilverfahren nach § 80
V Vw(GQO) zeigt, dass der Betroffene die behordliche Gut-
achtensanordnung nicht schutzlos hinnehmen muR. Das
Gericht prift gerade hier eingehend und griindlich die
Frage, ob die Anordnung zur Erbringung eines Gutach-
tens rcchtmiflig war, weil sich darauf die anschlieSende
behérdliche Entscheidung {iber die Entziehung der Fahr-
erlaubnis {oder deren Nichterteilung) stiitzt’.

Weitere nachstehend angesprochene Gerichtsbeschliisse
in Eilentscheidungen {aus den vergangenen Jahren) besti-
tigen dicsc rechtsstaatlich gebotene Verfahrensweise,

— So hac das VG Hamburg®™ ausdriicklich ausgefuhrt, dass der
Antragsteller zur Beibringung des Gurachrens verpflichrer
war {strafrichterliche Verurteilung nach § 316 [ StGB wg.

50) Ebenso VGH Miinchen, NZV 2001, 494, 495; VG Sigmaringen,
NVwZ-RR 2002, 116; OVG Miinster, VRS 105/03, 5. 76 if; VG Stade,
NVwZ-RR 2004, 105, 106; OVG Bremen, VRS 9900, 5. 156fF
{rechtswidrige Gurachtensanordnung der Behorde); BVerw(G, NZV
1995, 370, 372: Rechisfehlerhafte Aufforderung zur Beibringung eincs
MPU-Gutachtens und  deshalb  gerichtliche  Aufhebung  des  darauf
gestiitzten Versagungsbescheides; OVG Linehurg, DVBL 2006, 192,
196; ,.Die Aufforderung zur Beibringung eines MPU-Gurachtens vom

.+ 18. 5. 2005 ist mithin nach derzeitigem Erkennenisstand zu Rechr er-
folge“.

51) Das Gericht verweist hierzu auf die Rspr. zom alten § 15b
SeVZO, die auch bei Anwendung der FeV zu beachten ist. ,.Der Verord-
nungsgeber hat in der Begriindung zu § 11 VIII FeV ausdricklich aut
die zur alten Rechtslage ergangene Rspr. des BVerwG Bezug genom-
men”.

52 Gegen diese unbegriindete Behauptung hat der Verf. bereits in
Biutalkohol 1999, 1066, 115 (aaO {o. Fn. 1|} Stellung genommen;
cbenso Martzfoff, Polizeistaadiche Handlungweisen und Machtroiss-
brauch der Fithrerscheinstellen, NJW 1954, 145%: ,Henn rickt die
Fithrerscheinstellen in die Nihe des Polizeistaates und meint, das Risiko
des Machrmissbranchs sehen zu miissen. Dem mufl widersprochen wer-
den®.

53)In der Praxis bedeutsam, weil die Fahrerlaubnisentziehungen
nach § 3 St¥G i.d.R. mit der Ancrdoung der sofortigen Vollziehung
versehen werden, siche die Rspr, unter aa0) {o. Fn. 11b).

54y NZV 2001, 396 f. Der Antragsteller {Eilverfahren nach § 80V
VwGO) war 1995 als Fahrer etnes Lkw mit einer BAK von 2,12 Pro-
mille und 1999 mit einem Fahrrad mit einer BAK von 2,46 Promille im
tffentlichen Strafenverkehr aufgefallen. Nachdem er der Anordnung
der Behorde, ein MPU-Gurachten beizubringen, nicht nachgekommen
war, entzog dicsc dem Antragsteller unter Anordnung der sofortigen
Vollzichung dic Fahrerlaubnis.

55) Ebenso OVG Hamburg, Beschl, v, 22. 5. 2002 (VRS 104/03,
465, 466).

56) Man kann auch im Umkehrschluff argumentieren: Da der Geserz-
peber diese Normierung bei der MPU-Anordnung nicht vorgesehen har,
ist diese nicht selbstindig anfechebar. Deshalb hat auch Schreiber {siche
die a0 [e. Fn. 14 und 23]} vorgeschlagen, die FeV in § 11 XII zu ergin-
zen mit der Festlegung, dass pegen derartige Anordnungen der Rechrs-
weg nach der VwGO zulissig sei.

577 Siehe 220 [o. Fn. 14 und 25].

$8) Siche dazu auch die Ausfihrungen des Verf. (aaO {o. Fn. 1]} in
apf 2003, 27, 29, mit Hinweisen auf die Rspr., insbes. BVerfl, DVBL
2002, 1351, 1355

59) S0 auch ganz aktuell OVG Lineburg, DVBL. 2006, 192, 196,

601 NVwZ-RR 2003, 754.
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Fuhrens eines Kfz. im StraBenverkehr bei einer BAK von
2,2 Promille}tl,

— Das OVG Saarlouis®? befasste sich eingehend mir der Frage,
ob die Gutachtensanordnung, die der Antragsteller nicht be-
folgte, worauf ihm die Fahrerlaubnis mit Anordnung der
sofortigen  Vollziehung entzogen wurde, rechtmiflig war:
»Die Uberpriifung der Fahreignung erfordert insgesamt einen
hinreichenden Gefahrenverdacht, der einen Eignungsmangel
als nahe liegend erscheinen ldsst. In einer so gepragten Situ-
ation werden Grundrechte des Betroffenen, insbes. aber auch
der verfassungsrechtlich geschiirzee Grundsatz der Vechaltnis-
mifligkeit nicht verletzt“e?.

— In einem weiteren Eilverfahren nach § 80 ¥V Vw0 hat das
OVG Hamburg®™ betont, dass der Antragsteller trotz der
Moglichkeit, die Gutachtensanordnung nichr selbstindig an-
fechten zu kénnen, nichr rechtsschutzlos ist. ,Wenn seine
Weigerung, das Gutachten beizubringen, wg. der geltend ge-
machten Rechtswidrigkeit der Anordnung berechtigt ist,
kann die auf die unterlassene Vorlage des Gurachtens ge-
stittzte Entziehung der Fahrerlaubnis keinen Bestand haben
... ggf. kann im Eilverfahren gerichtlicher Rechtsschurz sehr
schnell gewihrt werden ... auch bei einem Berufskraftfahrer
werden durch die Anordnung, ein Gurachten beizubringen,
nicht etwa vollendete Tatsachen geschaffen®.

- Auch wenn der Betroffene ein von der Behirde gefordertes
Gutachten vorgelegt hat, prife die Rspr. im Falle der Entzie-
hung der Fahrerlaubnis, die sich auf das vorgelegte (fiir den
Betrotfenen negative} Gurachten stiltzr, die RechrmiBigkeit
der Anordnung und anschlieBend die inhaltliche Richtigkeit
des Gutachtens®’.

dd) Fasst man diese (einheitliche} neue Rsf)r. ZUSAM-
men, so ergibr sich folgendes Bild:

Die Anordnung zur Beibringung eines MPU-Gutachtens -

hat keine Verwaltungsaktqualitat, Der Betroffene ist trotz-
dem nicht rechtsschutzlos. Denn die Gerichte, insbes. auch
in Eilverfahren, prisfen immer auch die formelle und mate-
rielle RechtmiaBigkeit der Berechtigung der Gutachrensan-
forderung {unter Beachtung des verfassungsrechtlichen
Grundsarzes der Verhilenismifigkeit) im Rahmen des spi-
ter angefochtenen Verwaltungsaktes der Versagung oder
der Entziehung der Fahrerlaubnis nach®é, Insbes. auch die
verfassungsrechtlich {Art. 19 IV GG) garantierte Méglich-

keit des vorlaufigen Rechtsschutzes bewirkt nach stindiger -

Rspr. des BVerfG®” effektiven Rechtsschutz bei belas-
tenden Verwaltungsakren, so auch im Zusammenhang mit
dem belastenden Verwaltungsakt der Entzichung der Fahr-
erlaubnis unter Anordnung der sofortigen Vollzichung,

ee} Die Pedeutung des einstweiligen Rechtsschutzes im
Zusammenhang mit der Entziehung der Fahrerlaubnis
wird in der angesprochenen Literatur®® nur von Hemn®®
kurz angesprochen, die praktisch bedcutsamen Auswir-
kungen zugunsten des Antragstellers aber nicht erwihnt 70,

2. Grundsdtzliche dogmatische Bedenken gegen eine selb-
stindige ,Anfechtung":

Das bereits mehrfach genannte neue Schriferum pladiert
entgegen der genannten Rspr. fiir eine selbstindige ,,An-
fechtungsméglichkeit* der behordlichen Gutachtensauf-
forderung.

a) Deshalb ist vorab der Begriff der ,, Anfechtbarkeit®
zu dcfinieren. Damit ist eine ,Anfechtung® i.5. der
Vw(GO gemeint™!, also eine Anfechtungsklage nach § 42 1
Vw(GO bzw. vorab cin sog. Anfechrungswiderspruch.

Voraussetzung einer Anfechtungsklage ist, wie sich aus
§ 42 VwGO ergibt, das Vorlicgen cines Verwalrungsaktes,
dessen Aufhebung begehrr wird (hier wire das die Gur-
achtensanordnung der Fahrerlaubnisbehorde). Im Frfolgs-
fall {bei Recheswidrigkeit und Rechtsverletzung) hebt das
Verwaltungsgericht den angefochtenen Verwaltungsakt
auf {§ 113 T Vw(GO), konkret dann die Aufforderung an
den Betroffenen zur Erstellung des MPU-Gutachtens.

b} Somit komrat jerzt der entscheidende Punkr der Dis-
kussion ins Blickfeld, nimlich die Frage, ob die Gutach-
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tensaufforderung der Fahrerlaubnisbehorde gegeniiber
dem Betroffenen cin Verwaltengsakt i.S. des § 35 1
VwVIG ist. Dabei liegt der Schwerpunkt auf der Priifung
des Tatbestandsmerkmals der ,Regelung®, welches ty-
pisch fir einen Verwaltungsake ist, wihrend die tbrigen
Tatbestandsmerkmale grundsitzlich auch bei einem sog.
Realakt zu finden sind”. Die besprochene Literatur ver-
hilt sich in dieser Frage .nebulés®, d.h. es wird um die
konkrete Definition herumgeredet oder die Regelungswir-
kung wird .,iibersehen®”3,

aa) Die ,Regelungswirkung® einer behérdlichen Maf-
nahme, und damit ein Verwaltungsakr, ist nach stindiger
Rspr. des BVerwG™ zu bejahen, wenn die behsrdhiche
Mafinahme darauf gerichtet ist, eine verbindliche Rechts-
folge zu setzen, d. h. wenn Rechte des Betroffenen unmit-
telbar begriindet, gedndert, aufgehoben, mit bindender
Wirkung festgestellt oder verneint werden’ . Derartige
unmittelbare Rechtsfolgen werden aber durch die behard-
liche Gutachtensaufforderung nicht ausgelést. Der Betrof-
fene kann, muf aber einer derartigen Aufforderung nichr
nachkommen?é. Er bleibt im Besitze seiner Fahrerlaubnis,
auch wenn er die Gutachtenserbringung verweigert. Die
wRegelungswirkung” 1.5 des § 35 1 VwVIG tritt crst ein,
wenn die Behorde wg. der Verweigerung der Gutachtens-

61} Dabei meint es das Gericht mit dem Antragstetler noch gue: L Fr
sollte erwigen, ob cr nicht im Widerspruchsverfahren das geforderte
MPU-Gurachten noch beibringen will. Denn nach Abschluss des Wider-
spruchsverfahrens ist ein Erhalt der vorhandenen Fahrerlanhnis auch
bei cinem spiter beigebrachter Gutachten nicht mehr méglich, da fiar
die Entziehung der Fahrerlaubnis auf den Zeitpunkt des Erlasses des
Widerspruchsbescheides abzustellen ist™ (S. 755). Es ist nicht bekannr,
ob der Antragsteller den gerichtlichen Rac befolgr hat.

Ahulich VG Braunschiweig (NVwZ 2003, 1284, 1285) betr. Entzic-
hung der Fahrerlaubnis mit Anordnung der sofoertigen Vollziehung wg.
Nichtvorlage des Gurachtens: ,Dem Antragsteller {Eilverfahren nach
§ 80 V VwGO) bleibt es unbenommen, sich im Rahmen des Wider-
spruchsverfahrens der geforderten Untersuchung doch noch zu unterzie-
hen und so ggf. den Nachweis zu fithren, dass die Bedenken gegen seinc
Fahreignung nicht {mehr) bestechen®.

62) NJW 2004, 243; ebenso OVG Minster, NZV 2001, 95, 96.

63) Das Gericht bejahre im konkreten Fall den hinreichenden Gefahren-
verdache {der Antragsteiler war schlafend in seinem Fahrzeug mit ange-
schaltetern Motor angetroffen worden mit einer BAK von 2, 2 Promille}.

64) VRS 104/03, 5. 465 (Beschl. v. 22. 5. 2002).

65} Urteil des VG Stade, NVwZ-RR 2004, 105; Beschl. des VG Newn-
stadt, WIW 2005, 2471; Beschl. des OVG Bremen, VRS 1999400,
1564t (rechrswidriges Gutachten, weil ¢ zur Klirung der entschei-
dungserheblichen Frage nichts beieragr, weil bereits seine Fragestellung
den Rahmen der rechtsecheblichen Tatsachen verfehlt, der fir die Ent-
zichung der Fahrerlaubnis mafigebend ist); Beschluf des VG Frankfurt,
NJW 2002, 80, 81.

66) Unzutreffend ist deshally die Behauptung von flenn [az0 Jo.
Fr. 24]), die behdrdliche Anordnung werde gerichtlich nicht iberprofe,
w2in unmiygliches Faktum in einem Rechtsstaar, das der Verwaltungs-
behorde Jeicht eine Uberkompetenz mit dem Risiko des Machemiss-
brauchs verleiht®; dagegen bercits Weber, Blutalkohol 1999, 106, 115
{aa) [o. Fn. 1)) und Marizloff, NJW 1994, 1459 faa(> [o. Fn. 52)).

671 NJW 1983, 409; NVwZ 1936, 58, und 2005, 1053, 1054,

68) Vgl. 220 [o. Fn. 14].

69) NJW 1993, 3169, 3172

701 Siche dazu bereits Weber, Blutalkohol 1999, 106, 115 {aal} [o.
Fn. 1)), und Martzfoff, NJW 1994, 1459 {aaQ [o. Fn. 52]}, und dic an-
schliefenden Ausfiithrungen unter 4. Prakeische Auswirkungen®,

71) Siehe Schreiber, aa(x [0, Fn. 14], 5. 523.

72) Siehe dazu Weber, apf 2003, 27 ff. {aaO [o. Fn. 1]

73y Kieninger {aaQ) {o. Fn. 21]) verweist bercits 1967 auf die dama-
lige Litcratur und meint, ,diese Hinweise sind wenig ibcerzengend” (zor
Begriindung einer eigenstindigen Anfechtbarkeir).

74) BVerwGE 55, 280, 285, und 77, 268, 271; OVG Linehurg,
NVwZ 1982, 285, und NJW 2006, 391; OVG Minster, aa0 |o.
Fn. 33|, Kopp/Schenke, Vw GO, 12, Aufl. 2000, Anm. 23 zum Anhang
zu § 42; Kopp/Ramsaner, VwVIG, 9, Aufl. 2005, Anm. 47 zu § 35;
Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 13, Aufl. 2000, 5 180; Weber,
Blutalkohol 1999, 106, 115, und apf 2003; 27, 28 (220 [o. Fn. 1.

75} Typisch bei den sop. belastenden Verwaltungsakren, also 2 B.
Fntzichung der Fahrerlaubnis, Gewerbeuntersagung nach § 35 11
Gew oder undesteuerbescheid; siehe aaQ) [o. Fn. 4].

76) So ausdriicklich auch das 8VerfG, NTW 1993, 3169, 3170,
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vorlage die Fahrerlaubnis entzieht (bzw. nicht erteilt). Erst
mut der Bekannegabe dieser behérdlichen Entscheidung
(i.d. R., wic dargelegt, mit Anordnung der sofortigen Voll-
ziehung bei Entzichung der Fahrerlaubnis) wird ein Recht
des Betroffenen (namlich das sich aus Art, 2 GG erge-
hende Recht des Fiihrens von Kraftfahrzeugen?) aufgeho-
ben und insowelt verneint™®, | Nachteile® far den Betrof-
fenen aus der von der Behorde angeordneten Gurachtens-
anforderung sind nicht ersichelich™.

bb) Gegen die ,Regelungswirkung® spricht letztendlich
auch § 11 II FeV, wonach die Gurachtensbeibringung
»zur Vorbereitung von Entscheidungen iiber die Erteilung
der Fahrerlaubnis angeordner werden kann*3Y,

cc) SchlieBlich ist noch auf die amtliche Begrindung
zur FeV hinzuweisen8!, wonach dic Anordnung nur zu-
sammen mit einer anschlieBend ablehnenden Entschei-
dung (Entzichung oder Versagung der Fahrerlaubnis} an-
gefochten werden kann,

¢} Bedenken konnte man auch noch wg. des weiteren
Tatbestandsmerkmals nach § 35 1 VwVIG der ,,unmirrel-
baren Rechtswirkung nach auflen“®? ciner solchen Gut-
achtensaufforderung haben, weil es sich eben nur um eine
sog. vorbereitende Maffnahme der Behérde handelr. Denn
eine ledighch mittelbare Aufenwirkung gentigt nicht®?, Es
mufs gegeniiber dem Betroffenen cine Rechtsfolgensetzung
beabsichtigt sein, woran es insbes. bei rein verwaltungs-
internen Handlungen fehlt84,

d} Abschlieffend ist festzuhalten, dass der Gutachtens-
ancrdnung durch die Behérde jedenfalls keine Regelungs-
wirkung zukommt®3, Dieses fiir § 35 8. 1 VwVIG ent-
scheidende Tatbestandsmerkmal fehlt, weshalb auch ein
»Verwaltungsakt nicht vorliegr. Eine ,Anfechtung®
scheidet demnach aus.

3. Trotzdem cigenstindiger Rechisschuty ?

a} Konsequent ist es, wegen fehlender ,,Regelung® eine
eigenstidndige Rechtsschurzméglichkeit gegen die Gutach-
tensaufforderung zu verneinen®®, Begriindet wird dies mit
§ 44a VwGO, wonach ,,Rechtsbehelfe gegen behordliche
Verfahrenshandlungen nur gleichzeitig mit den gegen die
Sachentscheidung zuldssigen Rechtsbeheifen geltend ge-
macht werden konnen“®”. Dadurch soll verhinderr wer-
den, dass der Abschluf? von noch bei den Behdrden an-
hingigen Verwaltungsverfahren durch Rechtshehelfe ver-
zogert und erschwert wird und die Gerichte mit Streitfil-
len befasst werden, obwohl das Verfahren noch gar nicht
abgeschlossen und deshalb noch offen ist, ob der Betrof-
fene iiberhaupt durch das Ergebnis des Verfahrens in der
Sache beschwert bzw. 1n seinen Rechten betroffen wird®®.

b} Nun kénnte man noch an die Zulassigkeit einer
einstweiligen Anordnung nach § 123 Vw(GO denken. We-
gen der vorrangigen Regelung des § 44a VwGO#® ist
vorbeugender vorldufiger Rechtsschutz auch nicht gegen
die drohende Entziehung der Fahrerlaubnis (gerichtet auf
die Verpflichiung des Ancragsgegners gemiff § 123
Vw(GO, den drohenden Frlass einer Fahrerlaubnisentzie-
hungsverfligung einstweilen zu unterlassen) zulissig“?°.

4. Praktische Auswirkungen

Zu wenig Beachtung im genannten Schrifttum findet
die praktische Bedeutung der Tatsache, dass eine MPU-
Anordnung nicht selbstindig ,anfechtbar® ist. Handelt es
sich denn wirklich um einen crheblichen Nachteil fiir den
Betroffenen, wenn er dic Entscheidung iiber die Entzie-
hung der Fahrerlaubnis ,abwarten® muf}, bevor cr cine
gerichtliche Uberprifung dieser (fiir ihn ,zusitzlich® be-
lastenden) behordlichen Mafnahme (Aufforderung zur
Erbringung eines Gutachtens) erreichen kann ?

Zur Beantwortung dicser Frage sollen die unterschiedli-
chen Sachverhalte im Zusammenhang mit der jedenfalls
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anfechtbaren Entscheidung der Behdrde betr, Entziehung
oder Versagung der Fahrerlaubnis nachstehend angespro-
chen werden.

a) 17as bchérdlich geforderte MPU-Gutachten wird
nicht erbracht, sei es, dass der Betroffene es der Behorde
nichr vorlegt, oder es gar nicht erst zur Erstellung eines
Gutachtens kam®’:

aa) Die Behérde entscheidet dann wg. der Nichtvorlage uber
die Ewvtziehung der Fahrerlaubnis nach § 3 StVG (i.d. R. mit
Anordnung der sofortigen Vollziehung, weil wg. der Nichtvorlage
auf die Nichteigung zum Fihren von Kfz. geschlossen werden
darf} bzw. die Behérde versagt die beantragte Fahrerlaubnis.

bb) Erst in diesem 2. Schritt des Verwaltungsverfahrens™
wird gegeniiber dem Betroffenen eine , Regelung® . 5. des § 35 1
VwVIG getroffen, insbes. der belastende Verwaltungsake??® iiber
die Entziehung der Fahrerlaubnis erlassen. Dagegen erhche der

F74 BVerfG, NZV 2002, 422, 423 {2a0 |o. Fn. 38)).

78) Siehe daru bereits die Avsfilhrungen des Verf in Blutalkohol
1929, 106, 115, und apf 2003, 27, 60 {aaQ [o. F. 1]}

79} Weber, Bluralkohol, 1999, 106, 115 {aa0 |o. Fn. 1]}, und Martz-
foff, NJW 1994, 1459 {320 |o. Fn. 52]); cbenso bereits im Jahre 1965
das VG Minden {siche Fn. 20 und spiter unter Fn. 85).

80} Darauf beziehr sich auch das OV Miwnster, aaQ |o. Fn. 54], in-
dem es die Regelungswirkung ablehnt; cbenso GVG Hamburg, aald [o.
Fo. 64]; Kieninger (2a0 {o. Fn. 21]) hat bereits {967 auf die damals
entspr. Rechtslage (5tWZ0) verwiesen und deshalh auch die Verwal-
tungsakrqualitdt der Gutachrensanordnung verneint.

81} Verkehrsblact 1998, 1049, 1068; auf dicsen Umstand verweist
ausdriicklich auch das OVG Miinster, 220 [o. Fn. 54].

82} Siche dazu Pleizner/Ronellenfitsch, Das Assessorexamen im
offentlichen Rechr, 11. Aufl. 2005, S. 110; Kopp/Schenke, a2l [o.
Fn. 74}, Anm. 65 zum Anhang zu § 42,

«Ob ciner Regelung unmittelbare AuRenwirkung zukommt, hingt da-
von ab, ob sie ihrem objektiven Sinnpehalt nach dazu bestimmt ist,
Auflenwirkung zu entfalten, nicht aber davon, wie sie sich im Einzelfall
tatsichlich auswirkt” (BVerwGE 60, 144, 145); es wird also eine ,Re-
gelung vorausgesetze, die aber, wie oben eridrtert, hier fehlr.

83} Kopp/Ranisauer, 220 [o. Fn. 74|, Anm. 75 zu § 35; das VG
Minden {aa0Q |o. Fo. 20]} spriche in dicsem Zusammenhang davon,
dass noch kein unmittelbarer Eingriff gegeniiber dem Betroftenen vor-
liege; ,dieser kann vielmehr eest mir der Entziehung der Fahrerlaubnis
erfolgen®.

84) Weides,

Verwaltungsverfahren und  Widerspruchsverfahren,

3. Aufl. 1993, 5. 27, mit Hiaweisen auf die Rspr.

85) So bereirs im Jahre 1965 das VG Minden (aaO [o. Fo. 20]); aus-
dricklich auch das OVG Minster, 220 [o. Fn. 34]; ebenso Kopp/
Schenke, aal (0. Fn. 74], Anm. 30 zuin Anhang zu § 42; Mawrer, aaQ
[o. Fn. 74), §. 181; Wesdes, (2aQ [o. Fn. 84]), S. 25; Kintz, Offentliches
Recht im Assessorexamen, 2. Aufl. 2003, 5. 77, Berg, Die Rspr. zum
Verwaltungsverfahrensreche seir 1998, JZ 2005, 1039, 1043,

86} OV Hamburg, 2aQ [o. Fo. 64].

87} Kimtz, aa(d lo. Fn. 45], 5. 77,

88} Kopp/Schenke, aaQ jo. Fn. 74], Anm. 1 zu § 44 a; ausdricklich
auch fiir die MPU-Gutachrens-aufforderung (in Anm. 5); Weber, apt
2003, 27, 60 (aa0 [o. Fn. 1]} OVG Hamburg, 220 [o. Fo. 64].

Bereits 1965, also vor Geltung des § 44 a VwGO), hat das VG Minden
taa(d [o. Fn. 20]} dazu ausgefithrt: . Aus prozessékonomischen Griinden
ist es dringend geboten, Beweisanordnungen zur Klirung der tatsich-
lichen Grundlagen eines beabsichtigten Verwaltungsaktes niche ihrerseits
ebenfalis als Verwaltungsakte zu behandeln, zum anderen wiirden da-
durch einheitliche Vorginge in mehrere Verwalwngsverfahren getrennt,
die zeitlich nur nacheinander durchgefiihet werden kdnneen. Durch eine
solche Verselbstindigung des vorbereitenden Verfahrens wird die Ent-
scheidung in der Sache (Anm.: Fntziehung oder Versagung der beantrag-
ten Fahrerlaubnis) nur mit einer Verspitung erfolgen konnen, die gerade
auf dem Gebiet des StraRenverkehrsrechts dem Sicherungszweck in kei-
ner Weise mehr gerecht werden kbnnte®.

Diesen Ausfithrungen ist auch heure insbes. wg. der Festlegung in § 10
5.2 VwVIG {,Das Verwaltungsverfahren ist einfach, zweckmiRig und
ziigig durchzufiihren"} uneingeschrinkr zuzustimmen.

89 Kopp/Schenke, 220 0. Fn. 74), Anm. 4 zu § 443 mit Hinweisen
auf die Rspr.

90} OVG Hamburg, aa0 [o. Fn. 64].

51y Dazu bhereits Weber, Blutalkohol 1999, 106, 118 (a2l [o.
Fr. 173, mit Hinweisen auf die Rspr.; grundlegend zu dieser Problematik
BVerieGGE 34, 248 ff. {2aQ [o. Fn. 40]}.

92) Das BVerwG (DVBI. 2005, 1337, 1338) spricht von der behdrd-
lichen Anordnung cines MPU-Gutachtens, um die Eignungszweifel auf-
zukliren und anschliefend habe die Behérde .in einem 2. Schritt eine
Entscheidung Gber dic Entzichung der Fahrerlaubnis zu treffen®.

33 Siehe dazu § 28 [ VwVIG, aaQ [o. Fn. 4]







