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Vorwort

Das vorliegende Fallrepetitorium zum Verwaltungsrecht ist das erste offen
lizenzierte Fallrepetitorium in der deutschen Rechtswissenschaft. Es will als
,Leuchtturmprojekt* die Idee freier Bildungsmaterialien (sog. Open Educa-
tional Resources) in den Bereich der rechtswissenschaftlichen Ausbildungs-
literatur tragen und zum Nachahmen anregen. Es begleitet das bei De Gruyter
erschienene Lehrbuch ,Verwaltungsrecht in der Klausur“ und bereichert die-
ses um 16 grof3e Fille.

Fallrepetitorium und Lehrbuch konnen vollstindig kostenlos im Internet
gelesen, heruntergeladen und geteilt werden. Lehrbuch und Fallrepetitorium
sind jedoch nicht nur kostenlos, sie sind offen lizenziert: Jeder ist daher
herzlich dazu eingeladen, die Fille zu seinen Zwecken zu nutzen, sie zu be-
arbeiten, darauf aufbauende Unterlagen zu erstellen und sie weiterzuentwi-
ckeln (s. nidher zur Creative Commons Lizenz CC BY-SA 4.0 das Kapitel ,Die
offene Lizenz: Was darf ich mit dem Fallrepetitorium alles machen?*).

Natiirlich bedeutet kostenlos nicht, dass mit der Herstellung des Fallrepeti-
toriums keine Kosten verbunden gewesen wiren: Ohne die Forderung des
Fellow-Programms Freies Wissen hitte ich weder die Kapazitéten, noch die
finanziellen Mittel aufbringen kénnen, um ein so umfassendes Projekt unter
offener Lizenz zu realisieren. Alle Autor*innen haben ihre Beitrige unter
enormem Zeiteinsatz ehrenamtlich erstellt; ihnen gebiihrt mein grofiter
Dank, weil sie voller Uberzeugung fiir die gute Sache keine Miihen gescheut
haben, um unser Projekt zu einem Erfolg werden zu lassen. Von Herzen
mochte ich mich bei meiner Lebensgefiahrtin Anne Klitscher fiir ihre Unter-
stiitzung von Projektbeginn an bedanken. SchliefSlich wire eine Verlagsver-
offentlichung des Fallrepetitoriums ohne das grof3ziigige Entgegenkommen
des Carl Grossmann Verlags nicht moglich gewesen; dafiir und fiir die gute
Zusammenarbeit ein ganz herzliches Dankeschon. Wer das Fallrepetitorium
finanziell unterstiitzen mochte: Rund 3 Euro von jeder verkauften Printaus-
gabe flieflen in die 2. Auflage!

Ich mochte alle Leserinnen dazu einladen, das Fallrepetitorium zu einer
optimalen Lernressource zu machen. Bei Verstdndnisfragen oder Anmer-
kungen konnt ihr euch einfach mit einer E-Mail an mich wenden (mail@
nikolaseisentraut.de). Zudem seid ihr herzlich dazu eingeladen, an dem
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ebenfalls auf wikibooks.org erschienenen Fallrepetitorium (https://de.
wikibooks.org/wiki/Verwaltungsrecht_in_der_Klausur) mitzuarbeiten!

Last but not least: Das Fallrepetitorium legt selbstverstindlich Wert auf eine
geschlechtergerechte Sprache. Die Autor*innen gehen mit der damit ein-
hergehenden sprachlichen Herausforderung ganz unterschiedlich um: Wah-
rend sich teils gegenderte Sprache findet, wird andernorts ausschlief3lich die
weibliche Form oder die méinnliche verwendet. Jeder Beitrag versteht sich
selbstverstdndlich stets auch unter Einbeziehung aller anderen Geschlechter.

Die Fille befinden sich auf dem Stand September 2019.

Auch im Namen der Autor*innen wiinsche ich reiche Erkenntnisse bei der
Lektiire! Wir hoffen, dass das Fallrepetitorium auch dariiber hinaus breite
Verwendung findet und freuen uns iiber jede Nachnutzung!

Berlin, September 2019 Nikolas Eisentraut
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Die offene Lizenz: Was darf ich
mit dem Fallrepetitorium
machen?

Dieses Fallrepetitorium ist unter der Creative-Commons-Lizenz BY-SA 4.0
offen lizenziert worden. Die offene Lizenz ermdglicht es, dass die Fille als
Grundlage fiir viele weitere Open-Educational-Resources-Projekte dienen
konnen. Professor*innen, Anwendungskursleiterinnen, Studierende, aber
auch alle dartiber hinaus Interessierten sind herzlich eingeladen, die Falle zu

ihren Zwecken zu nutzen, zu bearbeiten und weiterzuentwickeln.

Was bedeutet die Lizenz im Einzelnen?

e Die Fille diirfen in jedwedem Format oder Medium vervielfiltigt und

weiterverbreitet werden!

Wenn ein Professor, ein*e Anwendungskursleiter*in oder ein privater Re-
petitor also findet, einer oder mehrere der Fille seien so gut, dass er sie allen
Studierenden zur Verfiigung stellen mochte: Nur zu! Jeder kann die Fiille frei

verbreiten und allen Interessierten zur Verfiigung stellen.

e Die Fille diirfen geremixt und verindert werden und es darf darauf

aufgebaut werden, und zwar fiir beliebige Zwecke, sogar kommerziell!

Wenn ein Professor, ein*e Anwendungskursleiter*in oder ein privater Re-
petitor also findet, ein oder mehrere Fille eigneten sich perfekt fiir eine ei-

gene Falllisung, ein Skript oder eigene wissenschaftliche Ausfiihrungen,

kann er Ausziige daraus einfach verarbeiten und sie auch um eigene Aus-

fithrungen ergdnzen.

Diese Rechte stehen jedoch nur unter zwei Einschriankungen offen:

e Es miissen angemessene Urheber- und Rechteangaben gemacht, einen

Link zur Lizenz beigefiigt und angeben werden, ob Anderungen vorge-
nommen wurden.



Professoren, Anwendungskursleiter*innen oder Repetitoren miissen also
darauf hinweisen, dass ihre Falllosung auf der Losung im Fallrepetitorium
beruht und dass sie das Material verwenden, weil es unter einer offenen
Lizenz verdffentlicht wurde. Aufserdem miissen sie darauf hinweisen, wenn
das Material verdndert wurde; sie diirfen also nicht so tun, als ob ihre Er-
génzungen von den Autor*innen zu verantworten wdren.

e  Wenn das Material geremixt, verindert oder anderweitig direkt darauf
aufbaut wird, diirfen die neuen Beitrdge nur unter derselben Lizenz wie
das Original verbreitet werden, also unter der Creative-Commons-Lizenz
BY-SA 4.0.

Wenn also ein privates Repetitorium unser Fallrepetitorium oder einzelne
Falle daraus als Grundlage seiner Skripte verwenden mochte, muss es auch
seine Skripte unter offener Lizenz zur Verfligung stellen. Auch die Anwen-
dungskursleiter “innen oder Professoren, die auf Grundlage unseres Fallre-
petitoriums Fille erstellen, sind dazu verpflichtet, diese sodann unter offener
Lizenz zu verdffentlichen. Auch diese Werke stehen dann also frei fiir alle zur

Verfligung.

Formulierungsvorschlag fiir die Nutzung von Fillen aus diesem Fallrepetitori-
um: ,Dieser Text steht unter der Lizenz CC BY-SA 4.0 (https://creativecommons.
org/licenses/by-sa/4.0/deed.de). Er beruht auf dem Werk von AUTOR*IN, in:
Eisentraut, Fille zum Verwaltungsrecht (DOI: 10.24921/2020.94115939), § ## Rn. ##,
ebenfalls veriffentlicht unter der Lizenz CC BY-SA 4.0. Fiir Anderungen ist allein
der/die Urheber*in dieser Uberarbeitung verantwortlich.

Nihere Informationen sowie ein Link zur vollstindigen Lizenz findet man
unter

https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/deed.de
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Das Fellow-Programm Freies
Wissen

Dieses Fallrepetitorium entstand im Rahmen der Férderung des Herausgebers
durch das Fellow-Programm Freies Wissen. Im Sinne des Open-Science-Ge-
dankens wird der Prozess der Erstellung des Fallrepetitoriums, von der Idee
bis zur Veroffentlichung und dariiber hinaus umfassend auf wikiversity.org
dokumentiert. Die Dokumentation kann hier eingesehen werden:

https://de.wikiversity.org/wiki/Wikiversity:Fellow-Programm_Freies_Wissen/
Einreichungen/Erstellung eines_OER-Lehrbuchs_zum_Verwaltungs-_und_
Verwaltungsprozessrecht

»Das Fellow-Programm Freies Wissen ist ein gemeinsames Projekt von Wiki-
media Deutschland, dem Stifterverband und der VolkswagenStiftung und
richtet sich an Doktoranden (m/w), Post-Docs (m/w) und Juniorprofessoren
(m/w), die ihre Forschungsprozesse offen gestalten machten. Als Partner betei-
ligen sich die Technische Informationsbibliothek (TIB), das Museum fiir Natur-
kunde Berlin, das Center fiir Digitale Systeme (CeDiS) der Freien Universitdit
Berlin, die Niedersdchsische Staats- und Universitdtsbibliothek Gdttingen sowie
Open Knowledge Maps mit Qualifizierungsangeboten an dem Programm.

Zentrales Anliegen des Programms ist die Stirkung einer Offenen Wissen-
schaft, um den Wissenstransfer in die Gesellschaft und die Qualitit wissen-
schaftlicher Forschung und Lehre zu verbessern. Transparenz, gemeinschaftli-
ches Arbeiten und Lernen, Reproduzierbarkeit und Vergleichbarkeit
wissenschaftlichen Arbeitens sind dafiir elementare Voraussetzungen. Nach-
wuchswissenschaftler “innen aus allen Disziplinen sollen dazu befiihigt werden,
Prinzipien Offener Wissenschaft in die eigene wissenschaftliche Arbeit zu inte-
grieren und gleichzeitig als Botschafter*innen andere fiir dieses Thema zu
sensibilisieren. Gleichzeitig soll der Austausch von Wissenschaftler*innen im
Bereich Offene Wissenschaft gefordert werden, um damit die schrittweise Off
nung von Wissenschaft und Forschung weiter voranzutreiben. Ein Ziel ist es
daher, ein Netzwerk von Fellows, Alumni, Mentor*innen und Akteur*innen aus
dem Bereich Offene Wissenschaft auf- und auszubauen, das auch iiber das
Fellow-Programm hinaus einen intensiven Austausch und eine wirksame Zu-
sammenarbeit im Rahmen von gemeinsamen Veranstaltungen, Publikationen
und Projekten ermoglicht. Damit soll sowohl die weitere akademische Karriere
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der Geforderten unterstiitzt als auch das Thema Offene Wissenschaft konti-
nuterlich in die Breite getragen werden.”

Quelle: https://de.wikiversity.org/wiki/Wikiversity:Fellow-Programm_Freies_
Wissen
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Zur Arbeit mit diesem
Fallrepetitorium

Das Fallrepetitorium erginzt das Lehrbuch ,Verwaltungsrecht in der Klausur*
um 16 grofie Fille, die so oder so dhnlich auch in Priifungsarbeiten abgefragt
werden konnten.

Zu Beginn des Fallrepetitoriums wird kurz in die gutachterliche Priifung im
Verwaltungsrecht eingefiithrt (§ 1), bevor sodann in 16 Fillen im Verwal-
tungsrecht typische Klausurkonstellationen aufgezeigt werden. Die Fille ori-
entieren sich dafiir an den wichtigsten Klage- und Antragsarten des Verwal-
tungsprozessrechts. Zu Beginn jedes § findet sich deshalb ergénzend ein
Aufbauschema, das die Struktur der dem Kapitel zugrunde liegenden Klage-/
Antragsart in Erinnerung ruft.

Es besteht natiirlich die Moglichkeit, die Fille einfach nur zu lesen. Heraus-
fordernder ist es aber, sich zunichst einmal selbst auf Grundlage des Sach-
verhalts an einer Falllsung zu probieren, bevor sodann ein Abgleich mit der
ausfithrlichen Losung in Fallrepetitorium erfolgt.

Jede Klausurlosung beginnt mit der eingehenden Lektiire des Sachverhalts.
Den Losungen vorangestellt findet sich daher stets ein Sachverhalt, auf dessen
Grundlage die Falllosung zu erstellen ist.

Daran schliefit sich ein erster Strukturentwurf fiir die Losung an, die Losungs-
skizze. Den Falllosungen vorangestellt findet sich deshalb jeweils eine Lo-
sungsgliederung, die die Struktur der sodann folgenden Losung wiederspiegelt
und als Blaupause fiir eine eigene Losungsskizze verwendet werden kann.

An die Losungsskizze schlief3t sich sodann die ausfiihrliche Ausarbeitung des
juristischen Gutachtens an. Anders als in Klausuren finden sich in den Lo-
sungen des Fallrepetitoriums weiterfithrende Fufinoten, die insbesondere auf
die relevanten Ausfithrungen im Lehrbuch verweisen und mit diesem — in der
digitalen Version — verlinkt sind, damit bei Fragen zur Losung die relevanten
Lehrbuchsausfithrungen gezielt nachgelesen werden konnen.

Die Fille sind auf 4 — 5 Stunden Bearbeitungszeit angelegt.
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§ 1 Die Eroffnung der
gutachterlichen Priifung

A. DIE STRUKTUR VERWALTUNGSRECHTLICHER KLAUSUREN
(Nixoras EISENTRAUT)

In verwaltungsrechtlichen Priifungsarbeiten muss eine Fallfrage beantwortet 1
werden.’

Diese Fallfrage wird anhand eines Sachverhalts aufgeworfen. Der Sachverhalt 2
beschreibt ein (meist fiktives) tatsdchliches Geschehen. Alles, was der ,all-
wissende Erzihler‘ des Sachverhalts im Indikativ duflert, ist als zutreffend zu
unterstellen und ist nicht zu hinterfragen. Von Feststellungen des allwissen-
den Erzihlers zu unterscheiden sind alle Aussagen rechtlicher und tatséch-
licher Art, die Charaktere und Institutionen im Sachverhalt duflern. Dies
geschieht oft im Konjunktiv, aber auch in direkter Rede. Den Beteiligten
werden so Aspekte des Sachverhalts oder Argumente in den Mund gelegt. In
der Losung miissen diese Aussagen ausgewertet und die Argumente ver-
wendet und bewertet werden. Sie helfen dabei, die relevanten Probleme zu
erkennen und Schwerpunkte bei der Losung zu setzen.”

Zu dem Sachverhalt werden sodann eine oder mehrere juristische Fragen 3
gestellt: Die sogenannte Fallfrage (in den folgenden Sachverhalten stets fett
gedruckt). Die verbreitetste Fallfrage ist jene nach dem Erfolg eines Rechts-
behelfs (bzw. eines Antrags oder einer Klage) vor Gericht,” ausnahmsweise

1 Die Ausfithrungen in diesem Abschnitt beruhen auf dem Kapitel zur gutachterlichen
Priifung im Verwaltungsrecht von Baade, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur,
2020, § 1 Rn. 2 ff,, veroffentlicht unter der Lizenz CC BY-SA 4.0 (https://creativecommons.
org/licenses/by-sa/4.0/deed.de). Fiir Anderungen ist allein der Autor dieser Uberarbeitung
verantwortlich.

Niaher Baade, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 1 Rn. 27 ff.
Weitere Konstellationen bei Baade, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020,
§1 Rn. 34 ff.
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§ 1 Die Erdffnung der gutachterlichen Priifung

auch nach dem Erfolg eines Widerspruchs.® Fiir die Beantwortung der Frage
nach dem Erfolg eines Rechtsbehelfs muss dessen Zulissigkeit und Begriin-
detheit gepriift werden:

Bevor ein Verwaltungsgericht iiber einen Rechtsbehelf in der Sache (d. h. in-
haltlich/materiell) entscheiden kann, muss es feststellen, dass die Klage oder
der Rechtsschutzantrag zuléssig ist. Die Zuldssigkeit stellt eine formelle Vor-
priffung dar, ob die rechtlichen Voraussetzungen fiir ein Tétigwerden des
Gerichts gegeben sind.

In der Zuldssigkeit einer Klage sind die folgenden allgemeinen Vorausset-
zungen stets anzusprechen:

. Verwaltungsrechtsweg (§ 40 VwGO)

II. Statthafte Klage-/Antragsart (§ 88 VwGO)

III. Zustandigkeit (§§ 45, 52 VwGO)

IV. Beteiligten- und Prozessfihigkeit (§§ 61 f. VwGO).

Besondere Zuldssigkeitsvoraussetzungen ergeben sich aus der jeweiligen
Klage- oder Verfahrensart. So muss bei der Anfechtungs- und Verpflich-
tungsklage auch gepriift werden, ob ein Vorverfahren nach den §§ 68 ff. VwGO
ordnungsgeméfd durchgefithrt und die Klagefrist eingehalten wurde, § 74
VwGO.

In der Begriindetheit werden die materiellen (inhaltlichen) Fragen des Falls
gepriift. Der Obersatz bestimmt sich nach der statthaften Klage- bzw. An-
tragsart, der insoweit eine ,Scharnierfunktion“ fiir die gesamte Klausur zu-
kommt (dazu noch Rn. 17).

Zwei besondere Rechtsfragen werden iiblicherweise weder der Zuléssigkeit
noch der Begriindetheit zugeordnet. Die Klagehdufung und die Beiladung
sind als Gliederungspunkt ,B.“ zwischen ,A. Zuléssigkeit‘ und ,C. Begriindet-
heit“ anzusprechen, aber nur soweit der Sachverhalt hierzu Anlass gibt.”

Fiir die einzelnen Klage- und Antragsarten haben sich Priifungsschemata
herausgebildet, die die wesentliche Struktur der Priifung in Kiirze abbilden
sollen und als Lern- und Verstindnishilfe fungieren.’ Entsprechend findet sich

4  Zu Prifung der Erfolgsaussichten eines Widerspruchs Braun, in: Eisentraut, Verwal-
tungsrecht in der Klausur, 2020, § 2 Rn. 335.

5  Naher Baade, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 1 Rn. 63 ff.

6 Baade, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 1 Rn. 72.
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B. Die Erdffnung des Verwaltungsrechtswegs (Nikolas Eisentraut)

in diesem Fallrepetitorium zu Beginn jeden Kapitels ein kurzes, die Prii-
fungsstruktur der jeweiligen Klage-/Antragsart abbildendes Schema, das den
Blick fiir die grobe Struktur der Klage-/Antragsart schulen soll. Rechtsfragen
konnen jedoch nie ,nur mit Hilfe von Schemata verstanden werden.” Na-
tiirlich miissen die abstrakten Priifungspunkte der Priifungsschemata mit
juristischem Wissen ,zum Leben erweckt“ werden. Zudem erfordern passge-
naue Losungen mitunter leichte Abweichungen vom klassischen Schema. Dies
illustrieren die Falllosungen fiir die Klausurpraxis. Zudem sind die Priifungs-
schemata iiber Fufinotenverweise eng mit dem Lehrbuch ,Verwaltungsrecht
in der Klausur” verkniipft. Mittels dessen Lektiire kann das in Klausuren er-
forderliche Wissen erworben werden.

B. DiE EROFFNUNG DES VERWALTUNGSRECHTSWEGS
(NixorAs EISENTRAUT)

Die Priifung der Zuldssigkeit einer verwaltungsgerichtlichen Klage / eines
einstweiligen Rechtsschutzantrags wird mit der Frage danach eroffnet, ob der
Verwaltungsrechtsweg erffnet ist.”

Dafiir ist zuerst zu priifen, ob eine spezielle Norm (sog. aufdringende Spe-
zialzuweisung) die Streitigkeit dem Verwaltungsrechtsweg zuweist. Falls eine
solche aufdringende Spezialzuweisung fehlt, ist nach der Generalklausel des
§ 40 I 1 VWGO zu beurteilen, ob die Streitigkeit dem Verwaltungsrechtsweg
zugewiesen ist.

Eine aufdringende Spezialzuweisung ist eine spezialgesetzliche Zuweisung
einer Streitigkeit zum Verwaltungsrechtsweg. Es geht also um Normen, die
eine Streitigkeit ausdriicklich dem Verwaltungsrechtsweg zuweisen. In der
Klausur sind aufdridngende Spezialzuweisungen stets vorrangig vor der Ge-
neralklausel zu priifen.” Folgende Spezialzuweisungen sollten bekannt sein,

7  Naher zur Arbeit mit Schemata Baade, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur,
2020, § 1 Rn. 71 ff.

8  Niher zur in Priifungsarbeiten nicht zu diskutierenden Aufbaufrage, ob der Verwal-
tungsrechtsweg als Teil der Zuldssigkeit gepriift werden kann Eisentraut, in: Eisentraut,
Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 1 Rn. 163.

9  Eisentraut, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 1 Rn. 166.

10
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§ 1 Die Erdffnung der gutachterlichen Priifung

auch wenn sie in verwaltungsrechtlichen Klausuren so gut wie nie eine Rolle
spielen:

e §126 I BBG fiir Bundesbeamte und § 54 I BeamtStG fiir Landesbeamte
§ 82 SoldatenG

§ 54 BAfSG

§ 6 1 UIG

Bei § 40 II 1 VwGO handelt es sich nach richtiger, aber umstrittener
Auffassung um keine aufdringende Spezialzuweisung fiir offentlich-
rechtliche Vertriige.”

Findet sich keine aufdringende Spezialzuweisung, ist fiir die Beurteilung, ob

der Verwaltungsrechtsweg eroffnet ist, auf die Generalklausel des § 40 I 1

VWGO abzustellen.” § 40 11 VwGO hat drei, unmittelbar aus dem Wortlaut

der Norm zu entnehmende Tatbestandsmerkmale: Der Verwaltungsrechts-

weg ist in allen

1. offentlich-rechtlichen Streitigkeiten

2. nichtverfassungsrechtlicher Art gegeben,

3. soweit die Streitigkeiten nicht durch Bundesgesetz einem anderen Gericht
ausdriicklich zugewiesen sind.

Die Generalklausel erfordert also zunichst, dass es sich um eine offentlich-
rechtliche Streitigkeit handelt. Fiir die Abgrenzung des 6ffentlichen Rechts
vom Privatrecht kommt der Sonderrechtstheorie (auch: modifizierte Sub-
jektstheorie) zentrale Bedeutung zu.”

Nach der modifizierten Subjektstheorie handelt es sich dann um eine 6f-
fentlich-rechtliche Streitigkeit, wenn die streitentscheidenden Normen dem
offentlichen Recht zugehoren; Dies ist der Fall, wenn die streitentscheidenden
Normen ausschlie8lich Tréger 6ffentlicher Gewalt berechtigen und/oder ver-
pflichten.” In diesem Fall liegt sog. ,Sonderrecht der Verwaltung“ vor (daher
auch Sonderrechtstheorie). Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit der Son-
derrechtstheorie ist es daher, dass eine streitentscheidende Norm existiert.

10 Niher Eisentraut, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 1 Rn. 166.

1 Zur Bedeutung der Generalklausel ndher Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019,
§ 1 Rn. 4.

12 Niaher auch zur Subordinations- und Interessentheorie Eisentraut, in: Eisentraut, Ver-
waltungsrecht in der Klausur, 2020, § 1 Rn. 169 ff.

13 Gersdorf, Verwaltungsprozessrecht, 6. Aufl. 2019, Rn. 4; Hufen, Verwaltungsprozessrecht,
1. Aufl. 2019, § 1 Rn. 17.
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C. Die Bestimmung der statthaften Klage-/Antragsart (Nikolas Eisentraut)

Dies ist im Bereich der Eingriffsverwaltung regelmifig der Fall.* Im Bereich
der Leistungsverwaltung st6f3t die Sonderrechtstheorie hingegen mitunter auf
besondere Herausforderungen (s. etwa Fall g Rn. 6).°

Die Streitigkeit muss weiterhin nicht-verfassungsrechtlicher Art sein. Dies
bestimmt sich mit der h.M. danach, ob ein Fall sog. doppelter Verfassungs-
unmittelbarkeit vorliegt: Nur wenn Verfassungsorgane oder unmittelbar am
Verfassungsleben beteiligte Rechtstridger tiber Rechte und Pflichten aus der
Verfassung streiten, ist die Streitigkeit verfassungsrechtlicher Art."® Ansonsten
ist die Streitigkeit nicht-verfassungsrechtlicher Art.

Schliefilich darf keine sog. abdringende Sonderzuweisung die Streitigkeit zu
einem anderen Gericht abdridngen. Obwohl eine o6ffentlich-rechtliche Strei-
tigkeit nicht-verfassungsrechtlicher Art vorliegt, kann es also sein, dass den-
noch ein anderer Gerichtszweig iiber die Klage/den Antrag entscheidet. In der
Regel ist in Klausuren keine abdringende Sonderzuweisung ersichtlich. Be-
sonderer Aufmerksamkeit bedarf dieser Priifungspunkt jedoch im Polizei- und
Ordnungsrecht (s. Fall 1 Rn. 9) und im Recht der staatlichen Ersatzleistungen
(s. Fall 16 Rn. 5).”

C. DIE BESTIMMUNG DER STATTHAFTEN
KLAGE-/ANTRAGSART (NI1KOLAS EISENTRAUT)

Wenn der Verwaltungsrechtsweg erdffnet ist, ist als nédchstes die Frage auf-
zuwerfen, welche Klageart (im einstweiligen Rechtsschutz und beim Antrag
nach § 47 VwGO: welche Antragsart) statthaft ist.

Die Bestimmung der statthaften Klage-/Antragsart ist das zentrale Scharnier
fir die gesamte restliche Klausur. Nach ihr richten sich sowohl die weiteren
Zulassigkeitsvoraussetzungen als auch die Struktur der Begriindetheitsprii-
fung. Entsprechend wichtig ist die saubere Priifung, welche Klage- bzw. An-
tragsart einschlagig ist.

14 Niaher zu den streitentscheidenden Normen im Bereich der Eingriffsverwaltung Eisen-
traut, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 1 Rn. 173 ff.

15 Niaher zu den relevanten Anspruchsgrundlagen im Verwaltungsrecht Eisentraut, in: Ei-
sentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 1 Rn. 182 ff.

16  Naher Eisentraut, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 1 Rn. 210 ff.

17 Niher Eisentraut, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, §1 Rn. 217 ff.

14

15

16

17
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§ 1 Die Erdffnung der gutachterlichen Priifung

Liegt die statthafte Klage-/Antragsart nicht offensichtlich auf der Hand, macht
es in der Klausurlgsung Sinn, zunéchst auch im Ergebnis zwar nicht fiir ein-
schlédgig befundene, aber womaglich in Betracht kommende Klage-/Antrags-
arten anzupriifen und dann abzulehnen, bevor auf die als statthaft erkannte
Klage-/Antragsart eingegangen wird.

I. Klagearten der VwGO

Die VwGO kennt die folgenden Klagearten:

1. die Anfechtungsklage, § 42 I Alt. 1 VwGO (dazu die Fille 1, 2 und 3 in § 2),

2. die Verpflichtungsklage, § 42 I Alt. 2 VwGO (dazu die Fille 4 und 5in § 3),

3. die Fortsetzungsfeststellungsklage, § 113 I 4 VwGO (ggf. analog) (dazu die
Fille 6, 7 und 8 in § 4),

4. die allgemeine Leistungsklage (vorausgesetzt in den §§ 43 II, 111, n3 IV
VwGO) (dazu die Fille 9 und 10 in § 5),

5. die Feststellungsklage, § 43 I VwGO (dazu die Fille 11 und 12 in § 6).

II. Antragsarten der VwGO

Neben dem Normenkontrollantrag nach § 47 VwGO (dazu der Fall 13 in § 7)
kennt die VwGO die folgenden vorldufigen Rechtsschutzantrige:

1. den Antrag nach § 8o Abs. 5 VwGO (dazu der Fall 14 in § 8),

2. den Antrag nach § 80, 8oa VwGO®,

3. den Antrag nach § 123 VwGO (dazu der Fall 15 in § 9),

4. der Antrag nach § 47 Abs. 6 VwGO®.

III. Die Stellschraube in der Klausur: Das klidgerische
Begehren

Welche der Klagearten statthaft ist, richtet sich nach dem Begehren des
Kldgers, § 88 VWGO. In der Klausur wie auch in der Hausarbeit ist also genau
zu untersuchen, was der Klager vom Gericht eigentlich will.

18  Dazu niher Weinberg, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 9 Rn. 2 ff.
19 Kienle, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 7 Rn. 76 ff.


https://de.wikibooks.org/wiki/Verwaltungsrecht_in_der_Klausur/_%C2%A7_9_Einstweiliger_Rechtsschutz_2:_Der_Antrag_nach_%C2%A7%C2%A7_80,_80a_VwGO
https://de.wikibooks.org/wiki/Verwaltungsrecht_in_der_Klausur/_%C2%A7_9_Einstweiliger_Rechtsschutz_2:_Der_Antrag_nach_%C2%A7%C2%A7_80,_80a_VwGO
https://de.wikibooks.org/wiki/Verwaltungsrecht_in_der_Klausur/_%C2%A7_9_Einstweiliger_Rechtsschutz_2:_Der_Antrag_nach_%C2%A7%C2%A7_80,_80a_VwGO
https://de.wikibooks.org/wiki/Verwaltungsrecht_in_der_Klausur/_%C2%A7_7_Die_verwaltungsgerichtliche_Normenkontrolle
https://de.wikibooks.org/wiki/Verwaltungsrecht_in_der_Klausur/_%C2%A7_7_Die_verwaltungsgerichtliche_Normenkontrolle
https://de.wikibooks.org/wiki/Verwaltungsrecht_in_der_Klausur/_%C2%A7_7_Die_verwaltungsgerichtliche_Normenkontrolle

C. Die Bestimmung der statthaften Klage-/Antragsart (Nikolas Eisentraut)

In Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes gilt § 88 VwGO {iber § 122 1
VwGO entsprechend. § 122 I VwGO ordnet dafiir an, dass § 88 VwGO ent-
sprechend fiir ,Beschliisse” gilt. Fiir den Antrag nach § 123 VwGO stellt dessen
Abs. 4 fest, dass das Gericht ,durch Beschlul“ entscheidet. Das gleiche gilt fiir
den Antrag nach § 8o V VwGO, dies ergibt sich aus § 8o VII 1 VWGO. In ter-
minologischer Hinsicht muss jedoch darauf geachtet werden, dass in einst-
weiligen Rechtsschutzverfahren nicht vom ,kldgerischen Begehren sondern
vom Begehren des ,Antragstellers“ gesprochen wird.

Es lassen sich 10 Begehren systematisieren, die typischerweise in Priifungs-
arbeiten in Betracht kommen. Fiir jedes dieser Begehren findet sich in der
VwGO eine Klage- bzw. Antragsart. Dieser Zusammenhang ist in der folgenden

Tabelle dargestellt:

Begehren

Klage-/Antragsart

1. Der Kliger begehrt die Authebung eines
Verwaltungsakts.

1. Begehrt der Klédger die Aufthebung eines
Verwaltungsakts, so ist die Anfechtungsklage
nach § 42 I Alt. 1 VwGO statthatft.

2. Der Kldger begehrt den Erlass eines abge-
lehnten oder unterlassenen Verwaltungsakts.

2. Begehrt der Kldger den Erlass eines abge-
lehnten oder unterlassenen Verwaltungsakts,
so ist die Verpflichtungsklage nach § 42 I Alt. 2
VwGO statthaft.

3. Der Klédger begehrt nach Erledigung eines
Verwaltungsakts die Feststellung der Rechts-
widrigkeit eines Verwaltungsakts oder der
Rechtswidrigkeit der Ablehnung oder Unter-
lassung eines Verwaltungsakts.

3. Scheidet eine gerichtliche Authebung eines
Verwaltungsakts aus, weil sich dieser bereits
erledigt hat, kann der Kldger nachtréiglich nur
noch die Feststellung der Rechtswidrigkeit des
Verwaltungsakts begehren. In diesem Fall ist
die Fortsetzungsfeststellungsklage nach §§ 113
I 4 VwGO (ggf. analog) statthaft.

Die Fortsetzungsfeststellungsklage nach §§ n3
I 4 VwGO analog ist weiterhin statthaft, wenn
der Kldger nach Erledigung festgestellt wissen
will, dass die Ablehnung oder Unterlassung
eines Verwaltungsakts rechtswidrig war.

4. Der Kldger begehrt ein bestimmtes Verhal-
ten, bei dem es sich nicht um den FErlass eines
Verwaltungsakts handelt.

4. Begehrt der Klager mit seiner Klage ein be-
stimmtes Verhalten, das er nicht im Wege der
Verpflichtungsklage durchsetzen kann (weil es
sich bei dem begehrten Verhalten nicht um
den Erlass eines Verwaltungsakts handelt), ist
die allgemeine Leistungsklage statthaft.
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§ 1 Die Erdffnung der gutachterlichen Priifung

Fortsetzung

Begehren

Klage-/Antragsart

5. Der Kldger begehrt eine Feststellung tiber
das Bestehen oder Nichtbestehen eines
Rechtsverhiltnisses.

5. Geht es dem Kldger darum, das Bestehen
oder Nichtbestehen eines Rechtsverhiltnisses
feststellen zu lassen, ist die allgemeine Fest-
stellungsklage nach § 43 VwGO statthaft.

6. Der Klager begehrt die Feststellung iiber die
Nichtigkeit eines Verwaltungsakts.

6. Geht es dem Kldger darum, die Nichtigkeit
eines Verwaltungsakts feststellen zu lassen, ist
ebenfalls die allgemeine Feststellungsklage
nach § 43 VwGO in der Form der sog. Nich-
tigkeitsfeststellungsklage statthaft.

7. Der Kliger begehrt die Uberpriifung der
Giiltigkeit einer Satzung, die nach Vorschriften
des BauGB erlassen worden ist oder einer
Rechtsverordnung auf Grund des § 246 II
BauGB oder von anderen im Rang unter dem
Landesgesetz stehender Rechtsvorschriften.

7. Mochte der Kldger die Giiltigkeit einer Sat-
zung oder einer Rechtsverordnung nach dem
BauGB iiberpriifen lassen, ist die verwal-
tungsgerichtliche Normenkontrolle nach § 47
VWwGO statthaft. Bei anderen im Rang unter
dem Landesgesetz stehenden Rechtsvorschrif-
ten gilt dies aber nur, wenn dies auch im
Landesrecht bestimmt ist. Ansonsten ist auf
die Feststellungsklage zuriickzugreifen.

8. Der Antragsteller begehrt eine einstweilige
Anordnung in Bezug auf die unter 2 — 6 auf-
gefithrten Streitgegenstinde.

8. Begehrt der Antragsteller eine einstweilige
Anordnung in Bezug auf die unter 1- 6 auf-
gefithrten Streitgegenstidnde (sog. vorldufiger
Rechtsschutz), ist der Antrag nach § 123 VwGO
statthaft, soweit er nicht nach § 123 V VwGO
subsidiér ist.

9. Der Antragsteller begehrt die (einstweilige)
Anordnung oder Wiederherstellung der auf-
schiebenden Wirkung eines Widerspruchs
oder einer Anfechtungsklage.

9. Begehrt der Antragsteller die (einstweilige)
Anordnung oder Wiederherstellung der auf-
schiebenden Wirkung eines Widerspruchs
oder einer Anfechtungsklage, so ist der Antrag
nach § 8o V VwGO statthaft (der Antrag nach
§ 123 VwGO tritt nach dessen Abs. 5 zuriick).
In Drittschutzkonstellationen ist dariiber hin-
aus § 8oa VwWGO zu beriicksichtigen.

10. Der Antragsteller begehrt eine einstweilige
Anordnung in Bezug auf den unter 7. aufge-
fithrten Streitgegenstand.

Begehrt der Antragsteller eine einstweilige
Anordnung in Bezug auf den unter 7. aufge-
filhrten Streitgegenstand, ist der Antrag nach
§ 47 VI VwGO statthaft.




§ 2 Ubungsfille zur
Anfechtungsklage

DIE STRUKTUR DER ANFECHTUNGSKLAGE (NIKOLAS
EISENTRAUT)

Der gutachterlichen Priifung der Anfechtungsklage liegt die folgende Struktur
zugrunde:

A. Zuldssigkeit
L. Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs (s. § 1 Rn. 8 ff.)’
IL. Statthafte Klageart (s. § 1 Rn. 6 ff.)*
I1I. Klagebefugnis®
IV. Vorverfahren*
V. Klagefrist®
VI. Beteiligte’
VIL Zusténdiges Gericht’
VIIL Rechtsschutzbediirfnis®

1 Ausfithrlich zur Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs Eisentraut, in: Eisentraut, Veral-
tungsrecht in der Klausur, 2020, § 1 Rn. 162 ff.

2 Ausfithrlich zur Anfechtungsklage als statthafter Klageart Milker, in: Eisentraut, Verwal-
tungsrecht in der Klausur, 2020, § 2 Rn. 4 ff.

3 Ausfithrlich zur Klagebefugnis bei der Anfechtungsklage Burbach, in: Eisentraut, Ver-
waltungsrecht in der Klausur, 2020, § 2 Rn. 281 ff.

4  Ausfithrlich zum Vorverfahren bei der Anfechtungsklage Braun, in: Eisentraut, Verwal-
tungsrecht in der Klausur, 2020, § 2 Rn. go1ff.

5 Ausfithrlich zur Klagefrist bei der Anfechtungsklage Stockebrandt, in: Eisentraut, Ver-
waltungsrecht in der Klausur, 2020, § 2 Rn. 353 ff.

6  Ausfithrlich zur Beteiligten bei der Anfechtungsklage Creemers, in: Eisentraut, Verwal-
tungsrecht in der Klausur, 2020, § 2 Rn. 403 ff.

7 Ausfithrlich zur Zustidndigkeit des Gerichts bei der Anfechtungsklage Goldberg, in: Ei-
sentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 2 Rn. 462 ff.

8  Ausfithrlich zum Rechtsschutzbediirfnis bei der Anfechtungsklage Valentiner, in: Eisen-
traut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 2 Rn. 476 ff.
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§ 2 Ubungsfiille zur Anfechtungsklage

B. Begriindetheit’
I. Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts
1. Erméchtigungsgrundlage”
2. Formelle Rechtmifligkeit
a) Zustindigkeit"
b) Verfahren™
c) Form"”
3. Materielle RechtméfRigkeit'
a) Tatbestand der Erméchtigungsgrundlage
b) Rechtsfolge der Erméchtigungsgrundlage
II. Verletzung in subjektiven Rechten

9 Ausfiihrlich zur Struktur der Begriindetheitspriifung der Anfechtungsklage Kowalczyk, in:
Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 2 Rn. 507 ff.

10 Ausfithrlich zum Erfordernis einer Erméchtigungsgrundlage Hadank, in: Eisentraut,
Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 2 Rn. 554 ff; Zur Priifung der klausurrelevanten
Erméchtigungsgrundlagen des Allgemeinen Verwaltungsrechts Brings-Wiesen, a.a.0., § 2
Rn. Rn. 832 ff, des Polizei- und Ordnungsrechts Eisentraut, a.a.0., § 2 Rn. 1000 ff,, des
Versammlungsrechts Eickenjager, a.a.0., § 2 Rn. 1141 ff,, des Bauordnungsrechts Steen-
grafe, a.a.0., § 2 Rn. 1222 ff,, des Kommunalrechts Piecha, a.a.0., § 2 Rn. 1252 ff. und des
Verwaltungsvollstreckungsrechts Ilal, a.a.0., § 2 Rn. 1292 ff.

1n  Ausfithrlich zur Zustdndigkeit Eickenjdger, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der
Klausur, 2020, § 2 Rn. 580 ff.

12 Ausfithrlich zum Verfahren Senders, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur,
2020, § 2 Rn. 621 ff.

13 Ausfithrlich zur Form Lemke, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 2
Rn. 681 ff.

14 Ausfithrlich zur Priifung der materiellen Rechtmifligkeit Benrath, in: Eisentraut, Ver-
waltungsrecht in der Klausur, 2020, § 2 Rn. 712 ff.

15 Ausfithrlich zur Priifung der Verletzung subjektiver Rechte Eisentraut, in: Eisentraut,
Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 2 Rn. 828 ff.
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FALL 1: ANFECHTUNGSKLAGE BEI EINER
ORDNUNGSVERFUGUNG NACH DER POLIZEILICHEN
GENERALKLAUSEL (TANjA KERNCHEN)

Der Fall ist angelehnt an den Beschluss des VG Berlin vom 14. 4. 2011, Az.: 13 L
50.11.

Lernziele/Schwerpunkte: Anfechtungsklage, Fristberechnung, Polizei- und
Ordnungsrecht, Wechsel der Rechtsgrundlage durch Widerspruchsbehérde,
Zustandsverantwortlichkeit, Auswahlermessen

Sachverhalt

Die K-GmbH (K) ist Eigentiimerin eines 50.000 m? groflen Grundstiicks in
Berlin-Pankow, auf dem sich ein historisches Stadion befindet, das zuletzt zur
Zeit der DDR betrieben und gepflegt wurde. Die K mdchte das Grundstiick so
bald wie moglich verkaufen, jedoch hat sich noch kein Interessent fiir das
Grundstiick gefunden. Der letzte Interessent hat nach einem Besuch des
Grundstiicks von dem Kauf abgesehen, weil die sich auf dem Grundstiick
befindenden Gebédude baufillig sind und sich in einem einsturzgefihrdeten
Zustand befinden. Der Kaufpreis stiinde nicht im Verhéltnis zu den Investi-
tionen.

Das ortlich zustdndige Bezirksamt Pankow errichtet im Sommer 2018 in
rechtmiéfliger Weise auf einem 0stlich benachbarten bezirkseigenen Grund-
stiick einen Radweg entlang der Grundstiicksgrenze zum Grundstiick der K.
Hierzu entfernt das Bezirksamt die Einfriedung auf dem bezirkseigenen
Grundstiick zum Grundstiick der K.

Der Radfahrer R freut sich sehr iiber den neu eingerichteten Fahrradweg, da er
so schneller in die Innenstadt zur Arbeit kommt. Zuvor musste er immer einen
groflen Umweg fahren, auf dem der Autoverkehr morgens und abends die
Stralen blockiert und er sich nicht sicher fithlt. Mit dem neuen Fahrradweg
muss er sich fiir den Teil der Strecke wegen eines zu hohen Verkehrsauf-
kommens keine Sorgen mehr machen. Auch der Fotograf F freut sich iiber den
Fahrradweg, da aufgrund der Entfernung der Einfriedung das Grundstiick der
K nun frei zugénglich ist. Die alten Gebdude eignen sich fiir seine Fotografie-
Projekte, fiir die er vorher immer durch einen Zaun klettern musste. Als er das
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letzte Mal auf dem Grundstiick war, sah er auch Jugendliche und auch jiingere
Kinder, die den freien Zugang zum Grundstiick nutzen, um in den alten Ge-
bduden Fotos von sich zu machen. An einem Morgen sieht R, wie F und die
Jugendlichen auf das Grundstiick verschwinden und macht sich Sorgen. Zwar
sind auf dem Fahrradweg keine Autos, aber durch die nun offene Grund-
stiicksgrenze konnten doch Personen auf das Grundstiick der K gelangen, auf
dem viele einsturzgefihrdete Gebdude stehen. An den Gebéduden sind eine
Vielzahl von Graffiti-Schmierereien zu erkennen sowie an einigen Stellen
Miillablagerungen mit leeren Flaschen alkoholischer Getrinke. R sieht sich
verpflichtet, dem Bezirksamt von seinen Beobachtungen zu erzéhlen.

Der zustindige Sachbearbeiter stimmt R zu und erlédsst gegen K am 1. 8. 2018
ohne vorherige Anhorung folgende Anordnung, die am 3.8.2018 bei der K
eingeht:

»2Aufgrund von § 58 I BauO Bln wird angeordnet, dass Sie ihr Grundstiick mit
allen sich auf ihm befindlichen Gebduden und baulichen Anlagen sichern.
Bevorzugt wird diesbeziiglich eine Gesamteinzaunung an der Grenze zum neu
errichteten Fahrradweg.

[Es folgt eine ordnungsgemdifSe Begriindung|

Die Sicherung ist bis spitestens ab Bestandskraft dauerhaft und wirkungsvoll
zu gewihrleisten.

Fiir den Fall, dass Sie der Anordnung nicht innerhalb der Frist Folge leisten,
wird die Ersatzvornahme in Form der Errichtung und Instandhaltung eines
Zaunes durch eine beauftragte Firma angedroht.

[Von einer ordnungsgemdfSen Rechtsbehelfsbelehrung ist auszugehen.]”

K sieht nicht, was das Problem sei. Schlieflich habe das Bezirksamt die Off-
nung zu verantworten, sodass K gar keine Handlungspflichten treffe. Daher
legt sie gegen die Anordnung am 16. 8. 2018 Widerspruch ein, der einen Tag
spéter beim Bezirksamt eingeht. Erst durch die Einrichtung des Fahrradweges
wurden die Offnung zum Grundstiick und die damit einhergehende Gefahr fiir
unbefugte Dritte geschaffen. Hinzu kommt, dass sie doch das Opfer der
ganzen Situation sei, da Unbefugte ihr Grundstiick betreten. Auflerdem sei sie
nicht mehr in Anspruch zu nehmen, seitdem sie das Grundstiick am 5. 8. 2018
an den Kaufmann M weitervermietet habe. Er sei, wenn iiberhaupt, vielmehr
in Anspruch zu nehmen und nicht mehr sie. Zudem wiéren weder sie noch der
M zu der ganzen Sache einmal vorher angehort worden. Dies sei nicht mit
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einem rechtsstaatlichen Verfahren vereinbar. Auch versteht sie nicht, was
genau nun gesichert werden solle.

Die zustindige Widerspruchsbehorde erldsst auf den Widerspruch am
17. 9. 2018 den folgenden Widerspruchsbescheid, der bei der K mittels Ein-
schreiben durch Ubergabe am 18. . 2018 zugeht:

o]

Die rechtmiflige Mafinahme beruht auf § 17 I ASOG. Dass die Anordnung vom
1. 8. 2018 zunéchst auf § 58 I BauO Bln gestiitzt wurde, ist unerheblich, da die
Voraussetzungen von § 17 I ASOG ebenfalls erfiillt sind.

[Es folgt eine ordnungsgemdfSe Begriindung.|

Gegen den Widerspruchsbescheid kann innerhalb eines Monats nach Zu-
stellung des Widerspruchbescheids schriftlich Klage erhoben werden.”

Der Geschiftsfithrer der K (G), der das gesamte Verfahren intensiv begleitet,
verreist mit seiner Familie bis zum 1. 10. 2018. Nach seiner Riickkehr fragt er die
ebenfalls im Betrieb tdtige Sekretdrin S, ob sie wichtige Post vom Gericht
bekommen haben. Die S, die grundsétzlich fiir ihre sorgfiltige Arbeit bekannt
ist, vergisst im gesamten Trubel, dass der Widerspruchsbescheid zugestellt
wurde. Anfang Dezember wird G stutzig und meldet sich beim Bezirksamt, das
ihn darauf hinweist, dass der Widerspruchsbescheid bereits am 18. 9. 2018
zugestellt worden sei. Eine Klage sei nun im Dezember schon verspatet und
damit aussichtslos.

G ist zwar erbost iiber die plotzliche Vergesslichkeit der S. Jedoch ist er der
Auffassung, dass ihre Vergesslichkeit nicht dazu fithren konne, dass er nicht
noch Klage einreichen konne. Schliefllich habe S doch den Widerspruchsbe-
scheid vergessen und nicht er als federfithrende Person des Verfahrens. Au-
erdem konne nicht einfach die Rechtsgrundlage fiir die behordliche Maf-
nahme gedndert werden. Das wiirde gegen seinen Anspruch auf effektiven
Rechtsschutz verstofien. Daher legt er im Namen der K am 27. 12. 2018 beim
zustdndigen Verwaltungsgericht Berlin schriftlich Klage gegen den Ausgangs-
und Widerspruchsbescheid ein.

Hat die Klage Aussicht auf Erfolg?

Bearbeiter*innenvermerk: Es ist zu unterstellen, dass das Verwaltungsgericht
Berlin ortlich und sachlich zustindig ist. Es sind das VwVfG und VwWZG des
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Bundes anzuwenden. Verwaltungsvollstreckungsrechtliche Mafinahmen sind

nicht zu priifen. Es ist ferner davon auszugehen, dass

e die K ihr Grundstiick tatsichlich an den M vermietet hat;

e auf dem Grundstiick eine Vielzahl von Trampelpfaden erkennbar sind;

e in der Anordnung das Grundstiick der K bestimmt genug angegeben
wurde.

§ 58 I BauO Bln lautet: Die Bauaufsichtsbehorden haben bei der Errichtung,
Anderung, Nutzungsinderung und Beseitigung sowie bei der Nutzung und
Instandhaltung von Anlagen dariiber zu wachen, dass die offentlich-rechtli-
chen Vorschriften eingehalten werden, soweit nicht andere Behorden zu-
standig sind. (...) Sie konnen in Wahrnehmung dieser Aufgaben die erfor-
derlichen Mafinahmen treffen. (...).

§ 17 I ASOG BIn lautet: Die Ordnungsbehérden und die Polizei konnen die
notwendigen Mafinahmen treffen, um eine im einzelnen Falle bestehende
Gefahr fiir die offentliche Sicherheit oder Ordnung (Gefahr) abzuwehren,
soweit nicht die §§ 18 bis 51 ihre Befugnisse besonders regeln.
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Losungsvorschlag

Die Klage hat Aussicht auf Erfolg, wenn sie zuldssig und soweit sie begriindet
ist.

A. Zuldssigkeit

L Erdffnung des Verwaltungsrechtswegs

Zunichst miisste der Verwaltungsrechtsweg eroffnet sein. Mangels aufdrén-
gender Sonderzuweisung ist nach § 40 I 1 VwGO der Verwaltungsrechtsweg
eroffnet, wenn eine offentlich-rechtliche Streitigkeit nicht-verfassungsrechtli-
cher Art vorliegt und keine abdridngende Sonderzuweisung gegeben ist.

1. Offentlich-rechtliche Streitigkeit

Eine Streitigkeit ist nach der modifizierten Subjektstheorie 6ffentlich-recht-
lich, wenn die streitentscheidende Norm offentlich-rechtlich ist. Dies ist der
Fall, wenn durch die Norm ausschlie8lich Hoheitstréiger als solche berechtigt
oder verpflichtet werden. Die streitentscheidende Norm ist entweder § 58 I
BauO BIn oder §17 I ASOG. Eine Entscheidung iiber die tatsdchlich ein-
schldgige Norm muss vorliegend noch nicht getroffen werden, da sowohl nach
§ 58 I BauO Bln als auch § 17 I ASOG ausschlieSlich Hoheitstrdger zur Vor-
nahme von Mafinahmen berechtigt werden.

Somit liegt eine offentlich-rechtliche Streitigkeit vor.

2. Nicht-verfassungsrechtlicher Art

Die offentlich-rechtliche Streitigkeit miisste nicht-verfassungsrechtlicher Art
sein. Nach der Lehre der sog. doppelten Verfassungsunmittelbarkeit ist eine
Streitigkeit verfassungsrechtlicher Art, wenn unmittelbar am Verfassungsle-
ben Beteiligte sich um unmittelbar in der Verfassung geregelte Rechte und
Pflichten streiten. D. h., dass wenn bereits eine der beiden Voraussetzungen
nicht vorliegt, die Streitigkeit nicht-verfassungsrechtlicher Art ist. Die K ist
kein Verfassungsorgan, sondern eine juristische Person des Privatrechts, so-
dass bereits aus diesem Grund eine nicht-verfassungsrechtliche Streitigkeit
vorliegt.

3. Abdringende Sonderzuweisung

Schliefilich diirfte keine abdringende Sonderzuweisung die Streitigkeit einem
anderen Rechtsweg zuweisen. In Betracht kdme vorliegend allein § 23 I 1
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EGGVG, wonach die ordentlichen Gerichte auf Antrag entscheiden kénnen,
wenn der Streitgegenstand von Justizbehorden getroffene Mafinahmen be-
trifft.”

Die Vorschrift betrifft jedoch nur repressive und keine priaventiven Mafinah-
men. Dies ergibt sich ausdriicklich aus dem Wortlaut der Norm, die nur auf
Strafverfolgung abstellt. Die Anordnung wurde jedoch aus priventiven
Griinden erlassen, um moglichen Gefahren entgegenzuwirken. Somit ist die
Sonderzuweisung nach § 23 11 EGGVG nicht einschldgig. Andere abdringende
Sonderzuweisungen sind nicht ersichtlich.

4. Zwischenergebnis
Der Verwaltungsrechtsweg ist nach § 40 I1 VwGO eroftnet.

II. Statthafte Klageart

Die statthafte Klageart richtet sich nach dem klégerischen Begehren nach § 88
VwGO. K wendet sich gegen die Anordnung des Bezirksamts Pankow. Daher
konnte die Anfechtungsklage nach § 42 I 1. Alt. VwGO statthaft sein, die auf
die Authebung von Verwaltungsakten gerichtet ist. Dafiir miisste es sich bei
der Anordnung um einen Verwaltungsakt nach § 35 1 VwVfG handeln.

Ein Verwaltungsakt ist nach § 35 1 VWVIG jede hoheitliche Mafinahme, die
eine Behorde zur Regelung eines Einzelfalls auf dem Gebiet des offentlichen
Rechts trifft und die auf unmittelbare Rechtswirkung nach aufien gerichtet ist.
Bei der Anordnung handelt es sich um eine rechtliche Verpflichtung durch das
Bezirksamt als Hoheitstréger, die sich im konkreten Fall an die K richtet, die
auflerhalb der Verwaltung steht.

Es handelt sich bei der Anordnung also um einen Verwaltungsakt, der mit der
Anfechtungsklage nach § 42 I 1. Alt. VWGO aufgehoben werden kann, sodass
die Anfechtungsklage statthaft ist.

III. Klagebefugnis

Zudem miisste K gemif3 § 42 I VwGO klagebefugt sein. Dies ist der Fall, wenn
die Verletzung ihrer subjektiv-6ffentlichen Rechte zumindest nicht ausge-
schlossen und damit moglich ist. Da sie Adressatin des sie belastenden Ver-

16  S. hierzu vertiefend Eisentraut, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 1
Rn. 218 und § 2 Rn. 1018.
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waltungsakts ist, ist zumindest nach der Adressatentheorie nicht ausge-
schlossen, dass sie jedenfalls in ihrer Handlungsfreiheit aus Art. 2 I GG verletzt
sein konnte.

K ist mithin nach § 42 IT VwGO klagebefugt.

IV. Erfolgloses, ordnungsgemdjSes Vorverfahren

Ferner miisste ein erfolgloses, ordnungsgeméfles Vorverfahren nach §§ 68 ff.
VwGO stattgefunden haben. Es gilt nach § 70 I VWGO eine Monatsfrist. Diese
hat K eingehalten, da der Ausgangsbescheid am 3. 8. 2018 zugegangen ist und
der Widerspruch am 17. 8. 2018, somit nach zwei Wochen und damit innerhalb
der Frist, beim Bezirksamt eingegangen ist.

V. Klagefrist

Fraglich ist jedoch, ob K die Klagefrist gemifl § 74 I VwGO gewahrt hat,
wonach einen Monat nach Zustellung des Widerspruchbescheids beim Ge-
richt Klage einzureichen ist.

1. Fristbeginn

Die Berechnung der Frist beginnt gemif} § 57 I VwGO mit der Zustellung,
wenn nichts anderes bestimmt ist. Vorliegend ist demnach die Zustellung des
Widerspruchbescheids mafigeblich. Dies richtet sich nach den Vorschriften
des VWZG, da der Widerspruchsbescheid nach § 73 Il 2 VwGO von Amts
wegen zuzustellen ist. Vorliegend wihlte das Bezirksamt die Zustellung durch
die Post mittels Einschreiben durch Ubergabe nach § 4 I 1. Alt. VWZG."”

a) Richtiger Zustellungsempfinger

Fraglich ist zunichst, ob die Zustellung rechtmiflig war, da nicht der G als
Geschiftsfithrer der K die Anordnung entgegen genommen hat, sondern die
Sekretdrin der K. Grundsitzlich hat die Zustellung an den Adressaten zu er-
folgen. Adressatin war die K und damit der G als rechtmaéfliger Vertreter nach
§ 35 I 1 GmbHG. Jedoch kann die Zustellung auch an einen Ersatzempfinger
erfolgen, wenn der Adressat nicht anzutreffen ist. Zu der Gruppe der Ersatz-
empfinger gehoren Familienmitglieder, wie Ehegatten, aber auch im Betrieb
beschiftigte Personen, die bei der Zustellung anwesend sind.

17 S. dazu niher Stockebrandst, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 2 Rn.
Rn. 373, 378.
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Die Sekretérin ist eine im Betrieb beschéftigte Person, was auch nach aufien
hin erkennbar ist. Sie ist mithin als Ersatzempféinger zu werten, sodass eine
Zustellung an sie ebenfalls moglich war, da aus der Sicht eines objektiven
Beobachters davon auszugehen ist, dass die Sekretdrin eines Betriebs zur
Annahme von Sendungen berechtigt ist und eine unverziigliche Weitergabe
der Anordnung an den Adressaten zu erwarten war.

b) Berechnung des Fristbeginns

Nach § 4 IT 2 VWZG gilt das Dokument am dritten Tag nach der Aufgabe zur
Post als zugestellt, es sei denn, dass es nicht oder zu einem spéteren Zeitpunkt
zugegangen ist. Vorliegend wurde der Widerspruchsbescheid am 17. 9. 2018
zur Post gegeben und ist bereits am 18. 9. 2018 zugegangen. Es ist unerheblich,
dass der Bescheid bereits vor Ablauf der Drei-Tages-Frist zugegangen ist, da
diese den Biirger schiitzen soll und durch einen fritheren Zugang nicht ver-
kiirzt werden darf. Die Berechnung des Fristbeginns ist nach § 57 II VwGO
i.V.m. §§ 222 I ZPO, 187 I BGB geregelt, wonach in dem Fall, dass fiir den
Anfang einer Frist ein Ereignis maf3gebend ist, der Tag, in welchen das Ereignis
fallt, zur Berechnung der Frist nicht mitgerechnet wird.

Damit gilt der Bescheid am 20. 9. 2018 als zugestellt.

2. Fristablauf

Der Fristablauf richtet sich ebenfalls nach § 57 [ VwGO i.V.m. § 222 I ZPO und
§ 188 BGB, wonach eine Frist, die nach Monaten bestimmt ist, im Fall des
§ 187 I BGB mit Ablauf desjenigen Tages endigt, welcher durch seine Zahl dem
Tage entspricht, in den das Ereignis fillt. Damit liefe die Frist am 20. 10. 2018
ab. Die am 27. 12. 2018 zugestellte Klage konnte damit verspétet sein.

3. Fristwahrung wegen fehlerhafter Rechtsbehelfsbelehrung
Jedoch kommt vorliegend eine fehlerhafte Rechtsbehelfsbelehrung nach § 58
II 1 Alt. 2 VwGO in Betracht Danach ist bei einer unrichtigen Rechtsbehelfs-
belehrung die Einlegung des Rechtsbehelfs innerhalb eines Jahres moglich.
Eine richtige Rechtsbehelfsbelehrung muss vollstindig sein und darf weder
irrefithrenden Zusitze noch falsche, nicht in § 58 I VwGO genannte Voraus-
setzungen enthalten.®

18  S. hierzu niher Stockebrandt, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 2
Rn. 368.
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In der Rechtsbehelfsbelehrung wurde nur auf eine schriftliche Einlegung der
Klage nach § 81 I 1 VwGO hingewiesen. Nicht genannt wurde die Einlegung
mittels Niederschrift beim Urkundsbeamten der Geschiiftsstelle nach § 82 1 2
VwGO. Zwar muss die belehrende Stelle nach herrschender Rechtsprechung
nicht iiber die Form der Einlegung belehren, da die Form kein wesentlicher
Bestandteil i.S.d. § 58 I VwGO ist. Wird dennoch ein Hinweis zur Form ge-
geben, so muss dieser vollstidndig sein und darf nicht irrefithren. Aufgrund des
fehlenden Hinweises auf die Einlegung mittels Niederschrift ist mithin die
Rechtsbehelfsbelehrung nach § 58 111 Alt. 2 VwGO fehlerhaft. Es gilt damit die
Jahresfrist, die am 20. 9. 2019 endet. Mithin wurde die Klage fristgerecht ein-
gereicht.

Losungshinweis: Wer die fehlerhafte Rechtsbehelfsbelehrung nicht gesehen hat,
muss die Wiedereinsetzung in den vorherigen Stand nach § 60 VwGO priifen,
was Ausfithrungen zum Verschulden, insbesondere zur Zurechnung des Ver-
schuldens erforderlich macht.” Anderenfalls ist auf die Problematik nicht ein-
zugehen, was auch mit einem Satz abgehandelt werden kann: ,Das Verschulden
der Sekretdrin S ist insoweit nicht von Bedeutung.“

VI Beteiligte
Klagegegner ist geméfd § 78 I Nr. 1 VwGO als Rechtstréger der Behorde das
Land Berlin, die die Anordnung gegen die K erlassen hat.

Das Land Berlin und K als Kldgerin miissen ferner beteiligten- und prozess-
fahig sein.

Die Beteiligtenfihigkeit der K ergibt sich aus § 61 Nr. 1 Alt. 2 VwGO und ihre
Prozessfihigkeit als GmbH aus § 62 Abs. 3 VwGO, wonach ihr gesetzlicher

Vertreter fiir sie handelt. Dies ist der Geschiftsfithrer G gemifd §35 I 1
GmbHG.

Das Bezirksamt ist geméfd § 61 Nr. 3 VwGO beteiligtenfahig und nach § 62
Abs. 3 VWGO prozessfihig.

VII. Zustdndiges Gericht
Laut Sachverhalt ist das Verwaltungsgericht Berlin das zustdndige Gericht.

19  S. hierzu niher Stockebrandt, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 2
Rn. 394 ff.
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Fall 1: Anfechtungsklage bei einer Ordnungsverfligung (Tanja Kernchen)

B. Begriindetheit
Die Klage ist gemédf} § 113 I 1 VwGO begriindet, soweit der Verwaltungsakt
rechtswidrig und die K dadurch in ihren Rechten verletzt ist.

I RechtmadfSigkeit des Verwaltungsakts

Ein Verwaltungsakt ist rechtmifliig, wenn er in Anwendung einer rechtma-
igen Erméchtigungsgrundlage erfolgt sowie formell und materiell rechtmaéflig
ist.

1. Ermichtigungsgrundlage

a) Einschldgige Erméchtigungsgrundlage
Fraglich ist zum einen, welche Erméchtigungsgrundlage einschlégig ist.

Zunichst konnte bei der Auslegung des Ausgangsbescheids davon ausge-
gangen werden, dass sich die Anordnung auf die Sicherstellung der baulichen
Anlagen auf dem Grundstiick der K beziehen. Dies spriche dafiir, dass § 58 I
BauO Bln einschligig wire. Durch den Hinweis auf die favorisierte Sicherung
durch einen Zaun bestehen jedoch Zweifel an der Bestimmtheit der Anord-
nung. Zudem bezieht sich die Androhung der Ersatzvornahme allein auf die
Sicherung durch den Bau eines Zauns um das Grundstiick und gerade nicht
auf die Gebdude als bauliche Anlagen. Daher ist die Anordnung vielmehr
dahingehend auszulegen, dass allein die Sicherung des Grundstiicks und nicht
der baulichen Anlagen angeordnet wird. § 58 BauO Bln deckt jedoch allein die
Anordnung atypischer Mafinahmen an baulichen Anlagen und auch andere
Vorschriften der BauO Bln sind nicht einschlédgig. Mithin existiert keine spe-
zialgesetzliche bauordnungsrechtliche Eingriffsbefugnis zur Verpflichtung des
Grundstiicksinhabers zur Vornahme von Sicherungsmafinahmen an seinem
Grundstiick.

Daher ist die einschldgige Ermachtigungsgrundlage die ordnungsrechtliche
Generalklausel §17 I ASOG. Danach konnen die Ordnungsbehdrden die
notwendigen Mafinahmen treffen, um eine im einzelnen Falle bestehende
Gefahr fiir die offentliche Sicherheit und Ordnung abzuwehren.

b) Austausch der Ermichtigungsgrundlage

Der Austausch der Erméachtigungsgrundlage durch die Widerspruchsbehorde
miisste jedoch auch zulissig sein.
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Grundsatzlich ist die Ausgangsbehoérde nach § 45 I Nr. 2 VwVIG dazu befugt,
bis zum Abschluss der letzten Tatsacheninstanz eines verwaltungsgerichtli-
chen Verfahrens eine Begriindung nachzuholen. Hierunter konnte auch der
Wechsel der Rechtsgrundlage fallen. Es ist jedoch zwischen dem Nachholen
und dem Nachschieben einer Begriindung zu unterscheiden. Das Nachholen
auf der einen Seite erfordert, dass zuvor keine Begriindung vorlag. Das
Nachschieben auf der anderen Seite umfasst die Fille, in denen eine Be-
grilndung vorlag, diese aber in der Sache unzutreffend war. Da die Anordnung
begriindet wurde, aber moglicherweise auf eine falsche Ermichtigungs-
grundlage gestiitzt wurde, ist vielmehr von einem Nachschieben von Griinden
auszugehen, das gerade nicht von § 45 I Nr. 2 VwVIG umfasst ist. Der
Rechtsgedanke des zulédssigen Nachschiebens ergibt sich vielmehr aus § 14
S. 2 VwGO, wonach dies selbst noch im Verwaltungsprozess moglich ist.

Dies entspricht auch der Priifungskompetenz der Widerspruchsbehorde nach
§ 68 I VwWGO, wonach sie zur Priifung der Recht- und Zweckméfigkeit befugt
ist, d. h. auch die Rechtsgrundlage des angegriffenen Verwaltungsakts auszu-
wechseln.”” Sie darf in dem Fall des Wechsels der Erméchtigungsgrundlage
jedoch ihre Entscheidungskompetenzen nicht iiberschreiten. Das bedeutet,
dass der Verwaltungsakt sich durch den Wechsel nicht in seinem Wesen
dndern darf. Denn ihre Kompetenz umfasst nicht den Erlass eines neuen
Ausgangsbescheids. Innerhalb der Ermessensverwaltung ist davon auszuge-
hen, dass jedenfalls dann keine Wesensénderung vorliegt, wenn der Wechsel
die Ermessensgrundlage oder den Ermessensrahmen nicht verdndert.

Im vorliegenden Fall decken sich die Tatbestandsvoraussetzungen des § 58 I
BauO Bln und des § 17 I ASOG weitestgehend. Zudem werden im Rahmen des
Ermessens die gleichen Erwidgungen herangezogen. Eine Wesensidnderung
liegt mithin nicht vor, sodass der Wechsel der Erméchtigungsgrundlage zu-
lissig ist und die Voraussetzungen des § 17 I ASOG zu priifen sind.”

2. Formelle Rechtmifigkeit

Die Anordnung miisste durch die zustindige Behorde im Rahmen eines
rechtmifligen Verfahrens erlassen worden sein und den Formvorschriften
entsprechen.

20 Vgl Biischer, JuS 2010, 791 (794) mit Hinweis auf BVerwG, Urt. v. 18. 9.1991, Az.: 1 B 107.91
= NVWZ-RR 1992, 68 (68).

21 S. ndher zur Priifung der polizeirechtlichen Generalklausel Eisentraut, in: Eisentraut,
Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 2 Rn. 1081 ff.
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Fall 1: Anfechtungsklage bei einer Ordnungsverfligung (Tanja Kernchen)

a) Zustindigkeit

Nach § 4 I AZG i.V.m. § 2 IV ASOG i.V.m. Nr. 15 ZustKatOrd sind die Be-
zirksdmter sachlich zustdndig. Die ortliche Zusténdigkeit ist laut Sachverhalt
gegeben.

b) Verfahren

Fraglich ist jedoch, ob die Verfahrensvorschriften eingehalten wurden. Gemaéf3
§ 28 I VwVIG sind die von belastenden Verwaltungsakten Betroffenen zu den
firr die Entscheidung erheblichen Tatsachen anzuhoren. Bei der vorliegenden
Anordnung handelt es sich um einen belastenden Verwaltungsakt, sodass eine
Anhorung grundsitzlich erforderlich gewesen wire. Eine Anhérung fand je-
doch nicht statt.

aa) Entbehrlichkeit der Anh6rung

In Betracht kommt, dass die Anhorung geméf § 28 II Nr. 1 VwVIG entbehrlich
war. Dafiir miisste Gefahr in Verzug vorgelegen haben. Das ist der Fall, wenn
damit zu rechnen ist, dass der Zweck des Verwaltungsakts bei Abwarten nicht
mehr erreicht werden konnte.

Jedoch geht die Behorde selbst davon aus, dass noch eine gewisse Zeit ab-
gewartet werden kann, da sie anordnet, dass erst ab Bestandskraft die Er-
satzvornahme angedroht wird. Eine sofortige Anordnung hat sie gerade nicht
angeordnet. Gefahr in Verzug nach § 28 II Nr. 1 VWVIG liegt mithin nicht vor.

bb) Heilung der fehlenden Anh6rung

Letztlich konnte die fehlende Anhorung geméfd § 45 I Nr. 3 VwVIG geheilt
worden sein. Dies erfordert eine Nachholung der Anhérung. Eine Nachholung
konnte in dem erfolgten Widerspruchsverfahren zu sehen sein, auch wenn
nicht ausdriicklich von einer Nachholung gesprochen wurde. Dafiir spricht
insbesondere der Sinn und Zweck einer Anhoérung, dass die Betroffenen die
Méglichkeit bekommen sollen, sich zum Verwaltungsverfahren zu dufiern und
Uberraschungseffekte zu vermeiden. Mit dem Widerspruch hat die K die
Moglichkeit bekommen, sich inhaltlich zu der Sache zu duflern.

Mithin reicht das Widerspruchsverfahren fiir eine Nachholung der Anhorung
aus, sodass der Verfahrensfehler insoweit geheilt wurde.”

22 S. naher zur Diskussion, wann die Durchfiihrung des Widerspruchsverfahrens zur Heilung
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¢) Form

Formelle Fehler sind nicht ersichtlich. Die Anordnung erfolgte geméf § 37 II
VWVIG in schriftlicher Form und wurde dem entsprechend ordnungsgeméf3
nach § 39 I VwV{G mit einer ordnungsgeméflen Begriindung versehen.

3. Materielle Rechtméfigkeit
a) Tatbestand

aa) Offentliche Sicherheit und Ordnung

Zunichst miisste ein geschiitztes Rechtsgut der o6ffentlichen Sicherheit und
Ordnung im Sinne der polizeirechtlichen Generalklausel betroffen sein. Die
offentliche Sicherheit umfasst die gesamte geschriebene Rechtsordnung, In-
dividualrechtsgiiter und die Funktionsfdhigkeit des Staates und seiner Ein-
richtungen. Vorliegend konnten zunichst Individualrechtsgiiter betroffen
sein. Insbesondere konnten sich Kinder und Jugendliche, die sich unbefugt
und moglicherweise auch alkoholisiert auf dem Gelidnde aufhalten, verletzten,
sodass jedenfalls die korperliche Unversehrtheit nach Art. 2 II 1 GG betroffen
sein konnte. Diesbeziiglich ist jedoch fraglich, inwiefern bei Selbstgefahr-
dungen Dritter das Schutzgut der korperlichen Unversehrtheit betroffen sein
kann, da schliefdlich die Personen sich beim Betreten des Grundstiicks iiber
die Gefahren bewusst sind.” Es gilt daher grundsitzlich, dass bei aus-
schliefilicher Selbstgefihrdung die offentliche Sicherheit nicht betroffen ist,
soweit keine anderen Schutzgiiter betroffen sein konnten und die Einzelnen
die Gefahr fiir sich jeweils absehen konnen, d. h. einschétzen, inwiefern sie
sich Verletzungen der korperlichen Unversehrtheit aussetzen.

Zwar konnte davon ausgegangen werden, dass die Jugendlichen bereits iiber
eine ausreichende Einsichtsfihigkeit verfiigen. Jedoch spricht dagegen, dass
sich Jugendliche noch sehr leichtsinnig in Situationen begeben, deren Aus-
mafle sie nicht richtig einschitzen kénnen. Hinzu kommt, dass auch jiingere
Kinder den Zugang zu dem Grundstiick nutzen, die in einem hoheren Maf3e
geschiitzt werden miissen. Schliefllich wurden leere Flaschen alkoholischer
Getrinke auf dem Grundstiick gefunden, was bedeuten kann, dass die Per-

von Anhorungsfehlern ausreicht Senders, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur,
2020, § § 2 Rn. 657 ff.

23 S. zu dieser Problematik auch Eisentraut, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur,
2020, § 2 Rn. 1094.
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sonen, die sich dort aufhalten betrunken sind und damit auch nicht mehr die
Gefahren richtig einschitzen konnen, sodass ausnahmsweise die Selbstge-
fihrdung Dritter dazu fithrt, dass das Individualrechtsgut der korperlichen
Unversehrtheit der selbstgefidhrdenden Personen als Schutzgut betroffen ist.

Lisungshinweis: Eine andere Ansicht ist mit entsprechender Argumentation
vertretbar. Jedoch muss in dem Fall auf mogliche andere Schutzgiiter einge-
gangen werden. So ist beispielsweise § 123 I StGB als Bestandteil der gesamten
geschriebenen Rechtsordnung aufgrund der fehlenden Einzdunung nicht ein-
schligig. Im Ergebnis wire in einem Hilfsqutachten weiter zu priifen.

bb) Gefahr

Es miisste ferner fiir diese Schutzgiiter eine Gefahr im Sinne einer konkreten
Gefahr vorliegen. Eine konkrete Gefahr ist eine Sachlage, die in der konkreten
Situation bei ungehindertem Ablauf in iiberschaubarer Zeit mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit den Eintritt eines Schadens an einem Schutzgut be-
firchten lésst.

In dem Fall, dass die K die erforderlichen Absicherungsmaffinahmen nicht
vornimmt, kann mit einer erheblichen Wahrscheinlichkeit nicht ausge-
schlossen werden, dass Kinder und Jugendliche erneut das Geldnde betreten
und sich dabei in einem nicht unerheblichen Mafle verletzten, da diese bereits
nachweislich hierbei beobachtet wurden und ferner viele Trampelpfade auf
dem Grundstiick zu erkennen sind. Es liegt mithin eine Gefahr fiir das
Schutzgut der korperlichen Unversehrtheit vor.

cc) Verantwortlichkeit
K miusste schliefllich auch im Sinne des ASOG verantwortlich sein. Unter-
schieden wird zwischen der Zustands- und Verhaltensverantwortlichkeit.

Die Verhaltensverantwortlichkeit richtet sich nach § 13 I ASOG. Danach sind
Mafinahmen an die Person zu richten, die eine Gefahr verursacht hat. Nach
der Theorie der unmittelbaren Verursachung ist Verhaltensstorer, wer durch
sein Verhalten die Gefahrschwelle unmittelbar tiberschreitet und damit in der
Kausalkette das entscheidende Glied darstellt.* Vorliegend beruht die Gefahr
jedoch nicht auf einem Verhalten der K.

24 S. dazu ndher Eisentraut, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 2
Rn. 1123.
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(1) Verantwortlichkeit als Eigentiimerin

K konnte als Eigentiimerin jedoch zustandsverantwortlich sein. Die Zu-
standsverantwortlichkeit ist gegeben, wenn die Gefahren von einer Sache
ausgehen, d. h. die Sache selbst die Gefahrenquelle bildet. Dann koénnen die
Mafinahmen nach § 14 I ASOG einerseits an den Inhaber der tatsdchlichen
Gewalt gerichtet werden. Nach § 14 III 1 ASOG richtet sich die Verantwort-
lichkeit andererseits aber auch an den Eigentiimer im Sinne des § go3 1 BGB.
Die K ist laut Sachverhalt unstreitig Eigentiimerin des betroffenen Grund-
stiicks. Die Verantwortlichkeit ist zudem nicht nach § 14 Il 2 ASOG ausge-
schlossen, da die Vermietung an den M mit dem Willen der K erfolgte. Die
Verantwortlichkeit des Inhabers der tatsichlichen Gewalt steht neben der
Zustandsverantwortlichkeit des Eigentiimers, sodass jedenfalls auf der Tat-
bestandseite die K nach § 14 III 1 ASOG verantwortlich ist.

(2) Ausschluss der Verantwortlichkeit durch Handlung des Bezirksamts
Jedoch konnte die Verantwortlichkeit ausgeschlossen sein, da die Gefahr erst
aufgrund der Handlung des Bezirksamtes mit dem Fahrradweg entstanden ist.
Von Seiten eines Nachbarn muss jedoch eine Einfriedung eines gefahrenlosen
Grundstiicks — hier des Grundstiicks des Bezirks — nicht aufrechterhalten
werden. Unerheblich ist, dass dies der K zugutekam. Sie darf sich nicht auf
Maflnahmen Dritter stiitzen, sondern muss ihr Grundstiick, von dem
schlieftlich die Gefahren ausgehen, ausreichend absichern.

(3) Ausschluss der Verantwortlichkeit durch Verhalten Dritter
Zuletzt ist fraglich, ob die Verantwortlichkeit der K aufgrund Verhaltens
Dritter, die ihr Grundstiick betreten, ausgeschlossen ist.

Zum einem konnte angenommen werden, dass es einem Eigentiimer nicht
zugemutet werden kann, jegliches rechtswidrige und unbefugte Betreten
seines Grundstiicks abzuwehren. Schliefilich entsteht die Gefahr erst unmit-
telbar durch das Betreten Dritter. Bei einer extensiven Auslegung miisste jeder
Eigentiimer SicherungsmafSnahmen treffen und die Polizei wiirde tiberfliissig
werden. Der Schutz der Allgemeinheit obliegt schlieflich nicht dem Einzel-
nen, sondern besonderen staatlichen Organen. Dagegen spricht zum einen
jedoch, dass wie bereits gepriift, die betroffenen Personen nicht iiber die er-
forderliche Einsichtsfdhigkeit verfiigen. Zum anderen kann von dem Eigen-
tiimer eine angemessene Absicherung seines Grundstiicks, von dem die Ge-
fahren bei Betreten ausgehen, im Sinne einer Pflicht zur Sicherung des
Grundstiickes zugemutet werden. Aufgrund der Offnung des Grundstiicks ist
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eine bestimmungswidrige Nutzung nicht ganz fernliegend, insbesondere da
der Verlauf der Grenzen des offentlichen Grundstiicks zum privaten Grund-
stiick nicht erkennbar ist. Der Eigentiimer kann folglich mit einem unbefugten
Betreten rechnen und durch hinreichende Sicherungsmafinahmen dieses
verhindern. Ein Mindestmaf$ an Sicherung gegen unbefugtes Betreten ist je-
dem Eigentiimer und damit auch der K zuzumuten, insbesondere, wenn ihr
bereits eine Vielzahl an Fillen des Betretens ihres Grundstiicks bekannt ist.”

Mithin schliefdt das Verhalten Dritter die Zustandsverantwortlichkeit der K
nicht aus.

Lésungshinweis: Hier kann mit guten Argumenten ein anderes Ergebnis ver-
treten werden, wobei in der Folge die materielle RechtmdfSigkeit der Anordnung
zu verneinen und in einem Hilfsgutachten weiter zu priifen wdre. Es muss ins-
besondere auf eine konsistente Losung geachtet werden, die sich nicht den
Ausfithrungen zur Selbstgefiihrdung Dritter im Rahmen der Priifung der of-
fentlichen Sicherheit und Ordnung widerspricht.

b) Rechtsfolge

§ 17 I ASOG ist eine Ermessensvorschrift, sodass sowohl das Entschlieffungs- 37
als auch das Auswahlermessen ordnungsgemaéf$ ausgeiibt worden sein miisste.
Das Ermessen ist dafiir auf Ermessensfehler zu untersuchen, § 114 S. 1 VwGO.

aa) Entschliefflungsermessen

Das Entschlieflungsermessen betrifft die Entscheidung dartiber, ob iiberhaupt 38
und wann eine Mafinahme vorgenommen werden sollte. Die Behorde hat
Erwédgungen der Gefahr fiir die korperliche Unversehrtheit herangezogen, die
ein Einschreiten aufgrund der gesteigerten verfassungsrechtlichen Bedeutung
rechtfertigen konnen. Ein Ermessensnichtgebrauch ist nicht ersichtlich. Zu-
dem sind weder ein Ermessensfehlgebrauch noch ein -iiberschreiten in Bezug
auf das EntschlieSungsermessen nicht erkennbar.

Das Entschlieflungsermessen wurde ordnungsgeméfd ausgetibt.

25 VG Berlin, Beschl. v. 14. 4. 2011, Az.: 13 L 50.1 mit Hinweis auf OVG Berlin, Urt. v. 4. 3.1953,
Az.: 1B 82/52 = DOV 1954, 214 (214); vgl. hierzu ferner im Ergebnis auch Denninger, in:
Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, 6. Aufl. 2018, D. Polizeiaufgaben, Rn. 110.
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bb) Auswahlermessen

39 Jedoch konnten innerhalb des Auswahlermessens Ermessensfehler vorliegen.

40

Diesbeziiglich wird weiter unterschieden zwischen Auswahlermessen in Be-
zug auf den Storer und in Bezug auf das Mittel. Das Auswahlermessen betrifft
nicht das Ob, sondern das Wie des Einschreitens.

(1) Beziiglich des Storers

Fraglich ist, ob der Mieter des Grundstiicks als verantwortlicher Storer anstelle
der Eigentiimerin K heranzuziehen ist. Die Auswahl unter mehreren in Be-
tracht kommenden verantwortlichen Storern liegt grundsétzlich im pflicht-
gemiflen Ermessen der Behorde. Dann miisste der Mieter ein Storer im Sinne
des ASOG sein.

Nach §14 I ASOG sind im Rahmen der Zustandsverantwortlichkeit die
Maf$nahmen gegen den Inhaber der tatséchlichen Gewalt zu richten. Dies geht
iber den Begriff des Eigentiimers hinaus, da diese Verantwortlichkeit explizit
nach § 14 Abs. 31 ASOG geregelt ist. Mitumfasst ist daher auch, wer unmit-
telbaren Besitz im Sinne des BGB innehat. Die Regelung entspricht dem Sinn
und Zweck des Polizei- und Ordnungsrechts, dass bei Gefahren fiir die 6f-
fentliche Sicherheit und Ordnung ein schnelles und effektives Einschreiten
unabhingig von den rechtlichen Eigentumsverhiltnissen ermoglicht werden
muss. Der Mieter ist Besitzer im Sinne des BGB und kann daher auch
grundsitzlich als Zustandsstorer herangezogen werden.

Eine Ausnahme davon liegt vor, wenn der Eigentiimer nicht willentlich die
tatsdchliche Gewalt iiber die Sache abgegeben hat. In diesem Fall ist nach § 14
Abs. 3 S. 2 ASOG allein gegen den Inhaber der tatsédchlichen Sachherrschaft
vorzugehen. Dies ist jedoch vorliegend nicht der Fall.

Es ist nach dem Grundsatz der unmittelbaren Verursachung sowie der Ef-
tektivitit des polizeirechtlichen Einschreitens danach abzuwégen, von wem
die Gefahr ausging und von wem diese am schnellsten und effektivsten be-
seitigt werden kann. Zudem ist ein weiterer heranzuziehender Aspekt, wel-
cher Storer erreichbar ist. K hat zunéchst ihr Grundstiick nicht ausreichend
abgesichert. Hinzukommt, dass sie das Grundstiick erst im Laufe des Ver-
waltungsverfahrens vermietet hat. Durch die Vermietung wird die Verant-
wortlichkeit der K nicht aufgehoben. Wenn ein Mieter mit Beginn der Mieter
Inhaber der tatsidchlichen Gewalt wird, ist zu priifen, ob die dem Grundstiick
ausgehende Gefahr erst durch seine Nutzung entstand. Zudem ist zu be-
ricksichtigen, dass die Verantwortlichkeit dadurch eingeschriankt wird, dass
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sie nur zu Handlungen verpflichtet werden diirfen, zu denen sie tatsachlich in
der Lage und rechtlich befugt sind. Es ist daher davon auszugehen, dass K
aufgrund Threr Eigentiimerrechte vielmehr in der Lage ist, das Grundstiick
ausreichend zu sichern, als der Mieter, der das Grundstiick iiber den Miet-
vertrag lediglich besitzt und nicht iiber dieselbe tatsdchliche Gewalt wie der
Eigentiimer verfiigt.

Es spricht damit eine Vielzahl von Ermessenserwédgungen dafiir, dass K die
richtige Adressatin der Sicherungsanordnung ist. Auswahlermessensfehler
sind insoweit nicht ersichtlich.

(2) Beziiglich des Mittels

Letztlich ist fraglich, ob das Auswahlermessen beziiglich des Mittels pflicht-
gemif} ausgeiibt wurde. Es konnte eine Ermessensiiberschreitung vorliegen.
Das ist der Fall, wenn die ausgewihlte Mafinahme gegen den Grundsatz der
Verhiltnismafligkeit verstof3t, an den die Ordnungsbehorden gemaf3 § 11 Tund
2 ASOG gebunden sind.

(a) Legitimer Zweck

Es miisste zunéchst ein legitimer Zweck vorliegen. Vorliegend entscheidet sich
das Bezirksamt fiir die Anordnung, da sie die korperliche Unversehrtheit der
Personen schiitzen mochte, die das Grundstiick betreten. Bei der korperlichen
Unversehrtheit gemaf3 Art. 2 I11 GG handelt es sich um einen legitimen Zweck.

(b) Geeignetheit

Die Anordnung miisste ferner geeignet sein. Eine Mafinahme ist geeignet,
wenn sie den legitimen Zweck fordert. Durch die Verpflichtung, die Grund-
stiicksgrenzen durch eine Einfriedung zu sichern, wird der legitime Zweck
gefordert und ist mithin auch geeignet.

(c) Erforderlichkeit

Zudem miisste die Anordnung erforderlich sein. Eine Mafinahme ist erfor-
derlich, wenn sie das mildeste unter gleich geeigneten Mitteln ist. Fraglich ist
daher, ob andere gleich geeignete mildere Mittel in Betracht kommen, um die
Gefahr fiir die korperliche Unversehrtheit abzuwenden.

In Betracht kdme als erstes eine mogliche Sanierungspflicht der Gebaude. Dies
ist jedoch ein erheblicherer Eingriff in die Eigentumsrechte der K und zudem
eine kostenintensivere Mafinahme. Fiir den Schutz der Personen ist eine Si-
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cherung des Grundstiicks ausreichend. Andere Mafinahmen sind nicht er-
kennbar.

Mithin ist die Anordnung auch erforderlich.
(d) Angemessenheit

Zuletzt miisste die Anordnung auch angemessen sein. Eine Mafinahme ist
angemessen, wenn der legitime Zweck mit dem jeweiligen Eingriff in einem
angemessenen Verhiltnis steht.

Die Verpflichtung eine Absicherung des Grundstiicks vorzunehmen ist sowohl
finanziell als auch von praktischen Aufwand her ein geringer Eingriff, um die
bestehende Gefahr fiir die korperliche Unversehrtheit von Personen abzu-
wenden und dem unbefugten Betreten vorzubeugen. Die Mafinahme ist
letztlich auch angemessen und damit insgesamt verhéltnisméfiig, sodass die
Behorde im Rahmen ihres pflichtgeméfien Ermessens gehandelt hat.

II. Rechtsverletzung
Der Verwaltungsakt ist rechtméflig. Eine Rechtsverletzung liegt mithin nicht
vor.

C. Ergebnis

Die Klage ist zuldssig, jedoch unbegriindet. Sie hat daher keine Aussicht auf
Erfolg.
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FALL 2: ANFECHTUNGSKLAGE BEI NEBENBESTIMMUNGEN
(IsABEL LEINENBACH)

Lernziele/Schwerpunkte: Anfechtungsklage, Nebenbestimmungen, Auflage,
Baugenehmigung, Ermessen, Verhéaltnismaf3igkeit

Sachverhalt

Der Parkettverleger Herbert Holzmann (H) betreibt seit einigen Jahren einen
im Saarland allseits bekannten, gut laufenden Handwerksbetrieb. Nachdem er
bereits eine Niederlassung im saarlédndischen Saardorf unterhélt, moéchte er
aufgrund des florierenden Geschifts expandieren. Zu diesem Zweck erwirbt er
ein unbebautes Grundstiick in einem Saarbriicker Industriegebiet, auf dem er
eine Lagerhalle sowie einen kleinen Verkaufsraum errichten will. Auf dem
angrenzenden Nachbargrundstiick des Martin Murano (M) befindet sich eine
Glasmanufaktur, in der in circa 1500 Grad heiflen Ofen die tollsten Glas-
kunstwerke hergestellt werden.

Die zustidndige untere Bauaufsichtsbehorde der Stadt Saarbriicken erteilt H
antragsgemifd die Baugenehmigung fiir die Halle samt Verkaufsraum, die je-
doch mit folgendem ,Zusatz" versehen ist:

»An der Grenze zum Grundstiick Flur Nr. [... Grundstiick des M] ist eine grad-
linige Feuerwehrzufahrt zur Riickseite des Gebdudes zu schaffen. Diese muss
gepflastert oder geteert, als solche gekennzeichnet sein und stindig freigehalten
werden.“

In der zuvor durchgefithrten Anhérung fiihrte die Bauaufsichtsbehorde aus,
dass die Nutzung des Nachbargrundstiicks durch M rechtmifiig sei und die
von ihm getroffenen BrandschutzmafSnahmen fiir den derzeitigen Stand der
Bebauung auch ausreichend seien. Durch die Bebauung des bislang brach
liegenden Grundstiicks erhohe sich jedoch nun die Gefahr der Brandaus-
breitung auf benachbarte Gebdude. Ohne eine entsprechende Feuerwehrzu-
fahrt konnte ein Brand in der Glasmanufaktur nicht effektiv eingedimmt und
damit ein Ubergreifen des Brandes auf das Holzlager des H nicht verhindert
werden. Daher sei es erforderlich, die Errichtung und Freihaltung der Feuer-
wehzufahrt auch zwangsweise durchsetzen zu konnen.
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H ist iiber diese Ausfithrungen der unteren Bauaufsichtsbehorde emport. Er
mochte die Flache, die er als Feuerwehrzufahrt freihalten soll, lieber als
Parkplatz fir Kunden und Transportfahrzeuge nutzen. Nach ordnungsgemif3
durchgefithrtem, aber erfolglosem Widerspruchsverfahren méchte H nun vor
dem zustdndigen Verwaltungsgericht gegen den ,Zusatz“ vorgehen.

Hat die gegen die untere Bauaufsichtsbehorde als richtige Klagegegnerin
gerichtete Klage des M Erfolg?

Hinweis: Die Losung orientiert sich an der saarldndischen Landesbauordnung.
Es wird jedoch in den Fufsnoten auf die entsprechenden Normen der iibrigen
Bundeslinder hingewiesen.

Der (fiktive) § 6 I LBO lautet:

,Von offentlichen Fldchen ist eine gradlinige Zu- oder Durchfahrt zur Riick-
seite des Gebdudes zu schaffen, die fiir Feuerwehrfahrzeuge ausreichend be-
festigt und tragfihig ist. Sie ist als solche zu kennzeichnen und sténdig frei-
zuhalten.*
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§ 2 Ubungsfiille zur Anfechtungsklage

Losungsvorschlag

Die Klage hat Erfolg, soweit sie zulédssig und begriindet ist.

A. Zuldssigkeit

Die Klage miisste zuldssig sein.

I Verwaltungsrechtsweg

In Ermangelung einer aufdringenden Sonderzuweisung richtet sich die Er-
offnung des Verwaltungsrechtswegs nach § 40 I 1 VwGO. Hiernach ist der
Verwaltungsrechtsweg gegeben, wenn es sich um eine 6ffentlich-rechtliche
Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art handelt und keine abdridngende
Sonderzuweisung einschldgig ist. Im vorliegenden Fall handelt es sich um eine
Streitigkeit, fiir die die Normen des 6ffentlichen Baurechts streitentscheidend
sind (modifizierte Subjekttheorie). Danach ldge eine offentlich-rechtliche
Streitigkeit vor. Dieses Ergebnis bestitigt auch die Subordinationstheorie, da
die Behorde einseitig im Uber-Unterordnungsverhiltnis gehandelt hat. Die
Streitigkeit ist auch nichtverfassungsrechtlicher Art, da es an der hierfiir er-
forderlichen doppelten Verfassungsunmittelbarkeit fehlt. Eine abdringende
Sonderzuweisung ist nicht ersichtlich. Damit ist der Verwaltungsrechtsweg
eroffnet.

II. Statthafte Klageart
Die statthafte Klageart richtet sich nach dem Kldgerbegehren unter verstin-
diger richterlicher Wiirdigung, §§ 88, 86 III VwGO.

H mochte vorliegend nicht die Baugenehmigung als solche angreifen; viel-
mehr kommt es ihm darauf an, sich nur gegen die als ,Zusatz“ bezeichnete
Nebenbestimmung zu wehren. Fraglich ist, wie ein derartiges Begehren vor
dem Verwaltungsgericht erreicht werden kann. Hierfiir kommen grundsitz-
lich zwei Moglichkeiten in Betracht: Eine Verpflichtungsklage auf Erlass der
Baugenehmigung ohne Nebenbestimmung oder eine isolierte Anfechtung der
Nebenbestimmung. Letztere hétte fiir H den Vorteil, dass die Voraussetzungen
fiir den Erlass der Baugenehmigung nicht erneut gepriift werden miissten.*’

26 S. dazu niher Kaerkes, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 2 Rn. 250.
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1. Qualifikation des ,Zusatzes“ als Nebenbestimmung

Eine isolierte Anfechtung des ,Zusatzes“ kommt von vorneherein nur dann in 55
Betracht, wenn es sich dabei um eine Nebenbestimmung zur Baugenehmi-
gung i.S.v. § 36 VWVIG handelt.

Voraussetzung dafiir ist, dass sie eine vom Haupt-Verwaltungsakt abgrenzbare
Regelung beinhaltet, es sich nicht um einen blofen Hinweis auf die Rechtslage
handelt und keine modifizierende Genehmigung vorliegt.”” Der ,Zusatz“ geht
iiber den Regelungsgehalt des Hauptverwaltungsakts hinaus, da er weiterge-
hende Pflichten als diejenigen, die mit einer Baugenehmigung verbunden
sind, ndmlich die Einrichtung einer Feuerwehrzufahrt, statuiert. Auch handelt
es sich nicht um einen blofien Hinweis auf die Rechtslage, da dem H eine
konkrete, vollstreckungsfahige Verpflichtung auferlegt wird. Auch wird dem H
durch die Behorde kein Aliud zugesprochen (,modifizierende Auflage®), da
dem urspriinglichen Antrag entsprochen wurde. Es wurde lediglich ein wei-
terer Teil mit eigenstdndigem Regelungsgehalt hinzugefiigt. Es liegt somit eine
echte Nebenbestimmung vor.

2. Einordnung in die Art der Nebenbestimmung

Fraglich ist weiterhin, welche Art der Nebenbestimmung der ,Zusatz“ in der 56
Baugenehmigung des H darstellt. Von den in § 36 II VwVfG genannten Ne-
benbestimmungen kommen einzig die Auflage und die Bedingung in Betracht.
Die Auflage ist gemidf3 § 36 II Nr. 4 VWVIG eine Bestimmung, durch die dem
Begiinstigten ein Tun, Dulden oder Unterlassen vorgeschrieben wird.

Eine Bedingung ist dagegen nach § 36 II Nr. 2 VwV{G eine Bestimmung, nach
der der Eintritt oder der Wegfall einer Vergiinstigung oder Belastung von dem
ungewissen Eintritt eines zukiinftigen Ereignisses abhéngt.

Fiir die Unterscheidung kommt es zunichst auf die Bezeichnung der Be-
stimmung der Behorde an. Die Bezeichnung als ,Zusatz* ist jedoch fiir den
objektiven Betrachter neutral und ldsst weder auf den Willen der Beh6rde zum
Erlass einer Auflage noch einer Bedingung schliefen.””

Ergianzend erfolgt die Auslegung nach dem objektiven Empfingerhorizont
gemif} § 133 BGB analog. Um den Willen der Behorde eindeutig zu bestim-
men, kann die sogenannte Savigny-Formel herangezogen werden. Danach

27 S. zur Abgrenzung auch Kaerkes, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020,
§ 2 Rn. 237 f.

28 S. zu den Abgrenzungskriterien Kaerkes, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur,
2020, § 2 Rn. 222 ff.
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suspendiert die Bedingung, zwingt aber nicht, wohingegen die Auflage zwingt,
aber nicht suspendiert.

Dies bedeutet, dass die Auflage selbststéindig vollstreckbar ist, ihre Nichter-
fullung die Wirksamkeit des Grundverwaltungsakts jedoch unberiihrt ldsst.
Bei Nichtvorliegen der Bedingung hingegen wird die Baugenehmigung gar
nicht wirksam. Die untere Bauaufsichtsbehorde hat sich vorliegend dahin-
gehend geduflert, dass es ihr darauf ankommt, die Einrichtung und Freihal-
tung der Feuerwehrzufahrt auch zwangsweise durchsetzen zu konnen. Es
kommt ihr nicht darauf an, dass diese zwingend vor der Errichtung des
Holzlagers eingerichtet wird. Vielmehr soll diese dazu dienen, das Ubergreifen
von Flammen auf das schon errichtete Gebdude zu verhindern. Daher stellt
sich der ,Zusatz“ als Auflage i.S.v. § 36 II Nr. 4 VWV{G dar. (Auch wenn man die
Argumentation der Bauaufsicht nicht fiir zwingend hilt, ist dennoch von einer
Auflage auszugehen, da diese fiir den Biirger das weniger einschneidende
Mittel darstellt.)

3. Isolierte Anfechtbarkeit der Auflage

Zuletzt verbleibt die Frage, wann eine Auflage isoliert angefochten werden
kann. Zu dieser Problematik haben sich in Rechtsprechung und Literatur drei
mafigebliche Ansichten™ ausgeprigt:

Nach der sog. typologischen Betrachtungsweise kann eine isolierte Anfech-
tung einer Nebenbestimmung immer dann erfolgen, wenn es sich um eine
Auflage oder einen Auflagenvorbehalt handelt.”” Danach wire vorliegend eine
isolierte Anfechtung des ,Zusatzes“ moglich.

Teilweise wird auch zwischen Ermessens- und gebundenen Verwaltungsakten
unterschieden. Danach ist eine Teilanfechtung nur bei gebundenen Verwal-
tungsakten moglich.” Aufgrund des Wortlauts des § 73 I 1 LBO* (,Die Bau-

29 S.zur m.M,, die immer eine Verpflichtungsklage annimmt, niher Kaerkes, in: Eisentraut,
Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 2 Rn. 262 ff.

30 S. zu dieser Ansicht auch niher Kaerkes, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur,
2020, § 2 Rn. 273 ff.

31 S. zu dieser Ansicht auch niher Kaerkes, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur,
2020, § 2 Rn. 267 ff.

32 Im Folgenden wird von den Normen der LBO des Saarlandes ausgegangen. Gleiche oder
dhnliche Regelungen finden sich aber auch in anderen Landesbauordnungen; fiir den
Anspruch auf Erteilung einer Baugenehmigung s. Steengrafe, in: Eisentraut, Verwal-
tungsrecht in der Klausur, 2020, § 3 Rn. 129.
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genehmigung ist zu erteilen, wenn ...“) handelt es sich bei der Erteilung einer
Baugenehmigung um eine gebundene Entscheidung, sodass auch nach dieser
Ansicht eine isolierte Anfechtung der Auflage erfolgen kann.

Nach der neueren Rechtsprechung ist eine isolierte Anfechtung immer még-
lich, es sei denn, der nach der Anfechtung iibrig bleibende Rest-Verwal-
tungsakt kann offensichtlich ohne Nebenbestimmung nicht in rechtméfiger
Weise fortbestehen. Die Teilbarkeit des Grund-Verwaltungsakts von der an-
gefochtenen Nebenbestimmung ist jedoch eine Frage der Begriindetheit der
Klage, sodass eine isolierte Anfechtung auch nach dieser Ansicht zunéchst als
zuléissig anzusehen ist.*’

Fiir die letztgenannte Ansicht spricht, dass ein Verwaltungsakt gemaf3 § 11311
VwGO auch teilweise aufgehoben werden kann. Dem Gericht ist es daher
moglich, die Nebenbestimmung als Teil eines Verwaltungsakts aufzuheben
und den Verwaltungsakt im Ubrigen bestehen zu lassen.*® Dieser Ansicht
folgend ist von einer isolierten Anfechtbarkeit des ,Zusatzes“ auszugehen und
die Teilbarkeit im Rahmen der Begriindetheit zu priifen. (Im vorliegenden Fall
wire es auch moglich, den Streitentscheid dahinstehen zu lassen, da nach
allen drei genannten Ansichten eine isolierte Anfechtbarkeit moglich ist.)

III. Klagebefugnis

H ist geméf § 42 II VwGO klagebefugt, da er moglicherweise in seinem Recht
auf Erteilung einer unbeschriankten Baugenehmigung nach § 73 11 LBO ver-
letzt ist. Da die Auflage einen von der Baugenehmigung abgrenzbaren,
selbststindigen Verwaltungsakt darstellt, ist er zudem Adressat eines belas-
tenden Verwaltungsakts, sodass sich hieraus eine Verletzung seiner allge-
meinen Handlungsfreiheit nach Art. 2 I GG ergeben kann.

IV. Vorverfahren
Das Vorverfahren nach §§ 68 ff. VwGO wurde ordnungsgemif3, aber erfolglos
durchgefiihrt.

33 S. zu dieser Ansicht auch Kaerkes, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020,
§ 2 Rn. 257 ff.
34 Kaerkes, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 2 Rn. 259.
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V. Form und Frist
Von der Einhaltung der Monatsfrist des § 74 I 1 VwGO und der ordnungsge-
méflen Klageerhebung geméfd § 81 I VwGO ist auszugehen.

VI. Zwischenergebnis
Die isolierte Anfechtungsklage des H gegen den ,Zusatz“ ist zuléssig.

B. Begriindetheit

Die Klage des H ist begriindet, soweit die Auflage zur Baugenehmigung
rechtswidrig ist und dadurch den Kléger in seinen subjektiven Rechten ver-
letzt, § 13 11 VwGO. Dariiber hinaus ist es erforderlich, dass nach erfolgreicher
Anfechtung der Nebenbestimmung ein rechtméfiiger Grund-Verwaltungsakt
verbleibt.

I RechtmdfSigkeit der Auflage
Die Auflage ist rechtmiflig, wenn sie aufgrund einer Erméachtigungsgrundlage
formell und materiell rechtmiflig ergangen ist.

1. Ermichtigungsgrundlage

Da es sich bei dem Erlass einer Auflage zur Baugenehmigung um eine fiir den
Biirger belastende Mafinahme handelt, bedarf es nach dem Vorbehalt des
Gesetzes einer Erméchtigungsgrundlage fiir das Handeln der Verwaltung. In
Ermangelung einer spezialgesetzlichen Erméchtigungsgrundlage kommt
hierfiir nur § 36 des VwV{G des Saarlandes (im Folgenden SVwV{G, inhaltlich
gleichlautend mit dem VwVfG des Bundes) in Betracht. Die Zuléssigkeit einer
Nebenbestimmung zur Baugenehmigung richtet sich nach § 36 I SVwV{G, da
es sich bei der Erteilung einer Baugenehmigung nach § 73 11 LBO, wie bereits
erldutert, um eine gebundene Entscheidung handelt.

2. Formelle Rechtmifigkeit

Der Bescheid wurde von der zustidndigen unteren Bauaufsichtsbehorde der
Stadt Saarbriicken erlassen. H wurde auch vor Erlass des Verwaltungsakts
nach § 28 I SVwV{G angehort, sodass es dahinstehen kann, ob die Anhorung
ggf. nach § 28 I Nr. 3 SVWVfG entbehrlich gewesen wire.”” Von einer ord-

35 S. zum Anhoérungserfordernis Senders, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur,
2020, § 2 Rn. 631 ff.
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nungsgeméfien Begriindung nach § 39 I SVWVIG ist auszugehen. Die Auflage
ist damit formell rechtméfig.

3. Materielle Rechtmifligkeit

a) Tatbestandsmerkmale der Ermichtigungsgrundlage

In materieller Hinsicht miisste die Auflage den Anforderungen an die Er-
machtigungsgrundlage entsprechen, d.h. es ist zu priifen, ob die Tatbe-
standsvoraussetzungen des § 36 I SVwWVIG vorliegen. Nach § 36 1 2. Alt.
SVWVIG darf ein gebundener Verwaltungsakt nur dann mit einer Nebenbe-
stimmung versehen werden, wenn diese einen an sich bestehenden Versa-
gungsgrund ausrdumt. Die Auflage miisste also sicherstellen, dass die Vor-
aussetzungen fiir die Erteilung einer Baugenehmigung erfiillt werden. Diese
ergeben sich aus § 73 I 1 LBO. Danach ist eine Baugenehmigung zu erteilen,
wenn dem Vorhaben keine offentlich-rechtlichen Vorschriften entgegenste-
hen, die im bauaufsichtlichen Genehmigungsverfahren zu priifen sind.*

Die Errichtung einer Halle ist geméfd § 6o I LBO genehmigungsbediirftig, da
sie keinen der in §§ 61 ff. LBO genannten Befreiungstatbestiinde erfiillt” und
es sich um eine bauliche Anlage i.S.v. § 2 I LBO*® handelt.

Sie miisste daher genehmigungsfihig sein. Da fiir ein vereinfachtes Bauge-
nehmigungsverfahren nach § 64 LBO keine Anhaltspunkte ersichtlich sind,
richtet sich der Priifungsmaf8stab nach § 65 LBO.* Danach sind insbesondere
die Vorschriften des BauGB, der LBO sowie sonstige, dort genannte 6ffentlich-

36 S. zu den Anspruchsvoraussetzungen im Einzelnen Steengrafe, in: Eisentraut, Verwal-
tungsrecht in der Klausur, 2020, § 3 Rn. 128 ff.

37 Vgl fiir die Genehmigungsbediirftigkeit von Bauvorhaben im Einzelnen §§ 49 ff. BWLBO;
Art. 55 ff. BayBO; §§ 59 ff. BInBO; §§ 59 ff. BbgBauO; §§ 59 ff. BremBauO; §§ 59 f.
HmbBauO; §§ 62 ff. HBO; §§ 59 ff. MVBauO; §§ 59 ff. NBauO; §§ 63 ff. NRWBauO; §§ 61 f.
RhPfLBO; §§ 59 ff. SdchsBauO; §§ 58 ff. LSABauO; §§ 62 f. SchIHLBO; §§ 59 ff. ThirBO.

38 Vgl fiir die Definition der baulichen Anlage § 2 I BWLBO; Art. 2 I BayBO; § 2 I BInBauO;
§ 2 I BbgBauO; § 2 I BremBauO; § 2 I HmbBauO; § 2 Il HBO; § 2 I MVBauO; § 2 I NBauO;
§ 2 I NRWBauO; § 2 I RhP{LBO; § 2 I SachsBauO; § 2 I LSABauO, § 2 I SchIHLBO, § 2 1
ThiirBO.

39 Vgl bzgl. der vereinfachten Baugenehmigungsverfahren in den einzelnen Bundesléndern
§58 T 2, § 52 BWLBO; Art. 59 BayBO; §§ 63 ff. BInBO; §§ 63 f. BbgBauO; §§ 63 f.
BremBauO; § 61 HmbBauO; §§ 65 f. HBO; §§ 63 f. MVBauO; §§ 63 f. NBauO; § 68
NRWBauO; §§ 66 f. RhPLBO; §§ 63 f. SichsBauO; §§ 62 f. LSABauO; § 69 SchIHLBO;
§§ 62 f. ThurBO.
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rechtliche Vorschriften zu priifen. Vorliegend kommt ein Verstof3 gegen § 6 1
LBO in Betracht, der durch die Verhdngung der Auflage ausgerdumt worden
sein konnte.

§ 6 I LBO sieht vor, dass eine von offentlichen Flidchen zugingliche, gradlinige
Zu- oder Durchfahrt zur Riickseite des Gebdudes zu schaffen ist, die fur
Feuerwehrfahrzeuge ausreichend befestigt und tragfahig ist. Die Zufahrt ist als
solche zu kennzeichnen und stindig freizuhalten. Wiirde H die Lagerhalle
ohne eine derartige Feuerwehrzufahrt errichten, wiirde das Vorhaben gegen
§ 6 I LBO verstofien und wére damit nicht genehmigungsfihig. Die Auflage,
eine Feuerwehrzufahrt zu errichten, riumt damit einen Versagungsgrund der
Baugenehmigung aus und ist daher nach § 36 I Alt. 2 SVwV{G zuléssig.

b) Rechtsfolge: Ermessen

§ 36 I SVWVIG ist als Ermessensvorschrift ausgestaltet. Moglicherweise ist die
Auflage aber materiell rechtswidrig, wenn der Behorde beim Erlass ein nach
§ 114 VwGO {iberpriifbarer Ermessensfehler unterlaufen ist. Hier konnte eine
Ermessensiiberschreitung in Form der Unverhaltnisméfigkeit der Maffnahme
vorliegen.”

Der Erlass der Auflage ist verhéltnismif3ig, wenn er einen legitimen Zweck
verfolgt und zur Erreichung dieses Zwecks geeignet, erforderlich und ange-
messen ist.”

Als legitimer Zweck kann die Sicherung der Rettungsmafinahmen im Falle
eines Brandes und damit auch der Schutz von Leib, Leben und Eigentum
angesehen werden.

Die Auflage ist auch geeignet, diesen Zweck zu fordern, da durch die Feuer-
wehrzufahrt eine ausreichende Rettung durch die Feuerwehr gesichert wer-
den kann.

Sie ist auch erforderlich, da sie von mehreren zur Auswahl stehenden Mitteln
das mildeste ist. Insbesondere stellt die Auflage gegeniiber der Bedingung das
mildere Mittel dar. Eine Inanspruchnahme des Nachbars M kommt ebenfalls
nicht in Betracht, da die Bebauung und Nutzung des Nachbargrundstiicks laut

40 S. zu den Ermessensfehlern nidher Benrath, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der
Klausur, 2020, § 2 Rn. 744 f.

41 S. dazu nidher Benrath, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 2
Rn. 767 ft.
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Sachverhalt formell und materiell rechtméafig ist. Das dort errichtete Gebdude
genief$t daher Bestandsschutz.

Sie ist angemessen, da sie unter Abwigung aller widerstreitenden Interessen
auch zumutbar erscheint. Hier steht das Interesse des H, die Fliche ander-
weitig zu nutzen gegen die Sicherheit der Offentlichkeit. Von einer Ange-
messenheit ist in der Regel auch daher auszugehen, da ohne die Einhaltung
der Feuerwehrzufahrt eine Baugenehmigung ginzlich zu versagen wire.

Da die Auflage verhiltnismiflig ist und weitere Ermessensfehler nicht er-
sichtlich sind, ist sie insgesamt als materiell rechtméflig anzusehen.

II. Zwischenergebnis
Die Nebenbestimmung ist rechtmaf3ig.

Lasungshinweis: Da bereits keine Rechtswidrigkeit festgestellt werden konnte,
kommt es auf die Frage, ob H in seinen Rechten verletzt wurde und ob der Grund-
Verwaltungsakt ohne die Nebenbestimmung rechtmdfSig fortbestehen kann,
nicht mehr an.

C. Ergebnis
Die Anfechtungsklage des H ist zuléssig, aber unbegriindet. Sie hat daher keine
Aussicht auf Erfolg.
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FALL 3: DRITTANFECHTUNGSKLAGE GEGEN EINE
BAUGENEHMIGUNG: ,VON LANDWIRTEN UND
WINDMUHLEN (HENDRIK BURBACH)

Lernziele/Schwerpunkte: Klagebefugnis bei Drittanfechtungsklagen; Klage-
fristproblematik bei Drittanfechtungsklagen; Offentlicher Belang nach § 35 III
1 Nr. 3 BauGB

Sachverhalt

Die Renewables (R) GmbH ist auf die Errichtung und den Betrieb hochmo-
derner Windréder spezialisiert. Sie ist Marktfithrerin in dem Segment der
mittelgroflen Anlagen, die sie zumeist auflerhalb von dicht besiedelten Ge-
bieten aufbaut und betreibt. Hierdurch stellt sie die Versorgung vieler Haus-
halte mit Strom sicher und leistet einen nicht unerheblichen Beitrag zur
Umsetzung der Energiewende.

Thr aktuellstes Projekt plant die R GmbH im Aufienbereich der Stadt Bonn.
Dort sollte ein Mikro-Windpark mit zwei mittelgroSen Windrddern gebaut
werden. Am 20. 05. 2018 erhielt sie von der zustédndigen Behorde, dem Bauamt
der Stadt Bonn, eine Baugenehmigung fiir den geplanten Windpark mit der
Auflage, die immissionsschutzrechtlichen Anforderungen zu erfiillen.

Das Grundstiick der Anlage grenzt unmittelbar an die im Eigentum des
Landwirts B stehenden Ackerflichen. Dieser bewirtschaftet mehrere Hektar
Land. Im weiteren Umkreis des Hofes des B befinden sich noch vereinzelte
Bauernhéfe. Nordlich des Grundstiicks der R GmbH beginnt eine grofdflachige
Waldflache, die aufgrund ihres gut ausgebauten Wegenetzes als Naherho-
lungs- und beliebtes Wandergebiet fiir die Bonner Biirger sowie die Menschen
aus dem Umland dient.

Im Rahmen des Genehmigungsverfahrens hat die Stadt Bonn mit Vertretern
der R GmbH im August 2016 einen Ortstermin auf der zuvor bereits von dieser
erworbenen Grundstiicksfliche durchgefiihrt. Der B sah die Vertreter der Stadt
und der R zufillig beim Vorbeifahren mit dem Traktor. Auf seine Nachfrage
berichteten diese ihm von dem Vorhaben. Bereits Ende 2017 begann das von
der R beauftragte Bauunternehmen damit, die Fldche fiir den Baubeginn ab-
zustecken. Im Juli 2018 begann die R mit den ersten Ausschachtungen. Als B
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dies sah, empdorte er sich, dass die R GmbH nun endgiiltig Tatsachen schaffe.
Am 30.07.2018 erhob er deshalb Klage bei dem zustdndigen Verwaltungs-
gericht.

B befiirchtete, dass durch die Errichtung der Windanlagen seine Ernte be-
eintrachtigt werden konnte. Zudem hegte er Bedenken gegen die Rechtma-
Rigkeit der Anlage, da durch die stdndigen Licht- und Schattenwechsel und die
Gerdusche der sich drehenden Rotoren der Anlage mit einer psychischen und
physischen Beeintréchtigung seiner mehr als 1.000 Schweine zu rechnen sei.
Deren Stall liegt zwar rund 500 m von der Anlage entfernt, jedoch seien
derartige Auswirkungen mehr als wahrscheinlich. B denkt, dass die R GmbH
nicht ungeachtet anderer Interessen ihr Projekt realisieren konne, sondern
auch auf ihn Riicksicht nehmen miisse.

Weiterhin ist B auch passionierter Wanderer. Dazu nutzt er vor allem das
Waldgebiet um seinen Hof. Er fiirchtet, dass durch die Rotation der Windrédder
der Erholungscharakter des Waldes geschmilert werde. Insbesondere sei
durch den erzeugten Krach keine verniinftige Wanderung mehr moglich.

Ein von der R GmbH eingeholtes Sachverstindigengutachten des Sachver-
standigen S kommt zu dem Schluss, dass durch die Windrdder der Erho-
lungscharakter des Waldes nur marginal beeintréichtigt werde. Der Sachver-
stindige ist der Auffassung, dass dies vor dem Hintergrund des raschen
Umstiegs auf erneuerbare Energien hinzunehmen sei und letztlich auch im
Interesse jeden Einzelnen liege. Die R GmbH behauptet, B konne sich unab-
héngig von der tatsdchlichen Beeintrdchtigung nicht auf diesen Aspekt be-
rufen, da dieser keinen Drittschutz gewéhre.

Der Sachverstidndige kommt in seinem Gutachten ferner zu dem Schluss, dass
durch die von den Rotoren geworfenen kurzzeitigen Schatten die zu erwar-
tende Ernte des B um etwa ein Drittel reduzieren konnten. Auch seien die
Einfliisse auf die Schweine nicht nur marginal, obwohl diese iiberwiegend in
dem Stall gehalten werden.

Die R GmbH behauptet zudem, die Klage des B sei bereits verfristet, da die
einmonatige Anfechtungsfrist der Baugenehmigung bereits im Zeitpunkt der
Klageerhebung abgelaufen war.

Hat die Klage des B Aussicht auf Erfolg?

Bearbeiter*innenvermerk: Es ist zu unterstellen, dass das Vorhaben geneh-
migungsbediirftig und bauordnungsrechtlich nicht zu beanstanden ist. Die
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Baugenehmigung ist formell rechtmiflig ergangen. Der Windpark erfiillt zu-
dem die immissionsschutzrechtlichen Vorgaben der Baugenehmigung. Das
Land NRW hat von der Erméchtigung des § 68 I 2 Nr. 1 VwGO, nicht aber von
§ 78 I Nr. 2 VwGO Gebrauch gemacht.

§ 74 BauO NRW:

(1) Die Baugenehmigung ist zu erteilen, wenn dem Vorhaben keine 6ffentlich-
rechtlichen Vorschriften entgegenstehen.

(2) Die Baugenehmigung bedarf der Schriftform. Sie ist nur insoweit zu be-
griinden, als Abweichungen oder Befreiungen von nachbarschiitzenden Vor-
schriften zugelassen werden und der Nachbar nicht nach § 72 Absatz 2 zu-
gestimmt hat. Eine Ausfertigung der mit einem Genehmigungsvermerk
versehenen Bauvorlagen ist der Antragstellerin oder dem Antragsteller mit der
Baugenehmigung zuzustellen.
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Losungsvorschlag

Die Klage hat Aussicht auf Erfolg, soweit sie zuldssig und begriindet ist.

A. Zulissigkeit der Klage

Die Klage miisste vor dem Verwaltungsgericht zuléssig sein.

L Erdffnung des Verwaltungsrechtswegs

Zunichst miisste der Verwaltungsrechtsweg eroffnet sein. Mangels aufdrén-
gender Sonderzuweisung richtet sich die Eroffnung des Verwaltungsrechts-
wegs nach der Generalsklausel des § 40 I 1 VwGO. Hierzu bedarf es einer
offentlich-rechtlichen Streitigkeit nicht-verfassungsrechtlicher Art sowie kei-
ner abdridngenden Sonderzuweisung.

Zunichst miisste eine Offentlich-rechtliche Streitigkeit vorliegen. Eine Strei-
tigkeit ist 6ffentlich-rechtlich, wenn die streitentscheidende Norm eine solche
des offentlichen Rechts ist.* Die streitentscheidenden Normen, vorliegend
insbesondere § 75 BauO NRW, entstammen dem o6ffentlichen Baurecht. Diese
erméchtigen und verpflichten ausschliefllich die zustédndige Behorde als
Trager hoheitlicher Gewalt zur Erteilung bzw. Versagung der begehrten
Baugenehmigung. Nach der sog. modifizierten Subjektstheorie® handelt es
sich somit um eine 6ffentlich-rechtliche Norm.

Mangels doppelter Verfassungsunmittelbarkeit ist die Streitigkeit nichtver-
fassungsrechtlicher Art. Eine abdridngende Sonderzuweisung liegt nicht vor.

Der Verwaltungsrechtsweg ist nach § 40 I1 VwGO eroftnet.

II. Statthafte Klageart

Fraglich ist sodann, welche Klage fiir das Klagebegehren des Kligers statthaft
ist, vgl. § 88 VwGO. B begehrt vorliegend die Kassation der R erteilten Bau-
genehmigung, also eines Verwaltungsakts i.5.d. § 35 1 VwV{G. In Betracht
kommt daher eine (Dritt-) Anfechtungsklage nach § 42 I 1. Alt VwGO.

42 W.-R. Schenke/Ruthig, in: Kopp/Schenke, VwGO, 24. Aufl. 2018, § 40, Rn. 6; Detterbeck,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 16. Aufl. 2019, Rn. 1324.
43 Sodan, in: Sodan/Ziekow, VWGO, 4. Aufl. 2014, § 40, Rn. 302.
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III. Klagebefugnis

Weiterhin miisste B auch klagebefugt sein. Dies ist bei einer Anfechtungsklage
nach § 42 II VwGO der Fall, wenn er geltend machen kann, durch den Ver-
waltungsakt in seinen Rechten verletzt zu sein. Diesbeziiglich geniigt es, wenn
die Moglichkeit der Verletzung in eigenen Rechten durch den Verwaltungsakt
besteht.** Allerdings wurde die Baugenehmigung nicht dem B personlich,
sondern der R GmbH erteilt. Die Adressatentheorie ist in diesem Fall unan-
wendbar. Es ist vielmehr mittels der Schutznormtheorie zu untersuchen, ob
durch die der R GmbH erteilte Genehmigung eine Verletzung gerade dem
Schutz des B dienender Rechtspositionen moglich erscheint. B konnte aller-
dings als Eigentiimer des an den geplanten Windpark angrenzenden Grund-
stiicks in einem auch ihn schiitzenden Recht betroffen sein. Das setzt wie-
derum voraus, dass er geltend machen kann, in einem drittschiitzenden Recht
verletzt zu sein. Nach der Schutznormtheorie ist ein Recht drittschiitzend,
wenn es nicht nur ausschliefflich dem Interesse der Allgemeinheit dient,
sondern vielmehr auch dem Schutz individueller Rechte und einem ab-
grenzbaren Kreis von Begiinstigten zusteht.*

Eine solche Rechtsposition konnte hier aus § 35 I, IIl Nr. 3 und 5 BauGB folgen.
Hierzu miisste die der R GmbH erteilte Baugenehmigung einen o6ffentlichen
Belang im Sinne des § 35 BauGB verletzen. Der Begriff des 6ffentlichen Belangs
wird in § 35 II BauGB zwar beispielhaft konkretisiert, nicht aber definiert.” Es
handelt sich um einen auslegungsbediirftigen unbestimmten Rechtsbegriff.
Zwar begriinden offentliche Belange regelméfiig keine subjektiven Rechte,
hier kénnten dem Klédger jedoch eine hinreichend individualisierbare und
gefestigte, somit wehrfahige Rechtsposition zustehen, die ausnahmsweise eine
Klagebefugnis begriindet.

1. Drittschiitzender offentlicher Belang gem. § 35 III 1 Nr. 3
BauGB

Von den geplanten Windriddern kénnten schidliche Umwelteinwirkungen

i.5.d. § 35 Il 1 Nr. 3 BauGB ausgehen. Solche sind nach § 3 I BImSchG Im-

missionen, die nach Art, Ausmaf} oder Dauer geeignet sind, Gefahren, er-

hebliche Nachteile oder erhebliche Beldstigungen fiir die Allgemeinheit oder

44 W.-R. Schenke/R. P. Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 24. Aufl. 2018, § 42 Rn. 66.

45 S. Burbach, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 2 Rn. 296 f.

46 Finkelnburg/Ortloff/Kment, Offentliches Baurecht, Band I: Bauplanungsrecht, 7. Aufl.
2017, § 27 Rn. g0.
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die Nachbarschaft hervorzurufen.” Die Normierung der schidlichen Um-
welteinwirkungen in § 35 IIT 1 Nr. 3 BauGB stellt dabei eine Auspridgung des
allgemeinen baurechtlichen Gebotes der Riicksichtnahme dar.” Mithin liegt
in § 35 IIT 1 Nr. 3 BauGB eine wehrfihige Rechtsposition vor, deren maogliche
Verletzung die Klagebefugnis des Klagers begriindet. Ferner besteht auch die
Méglichkeit, dass die geplanten Windréder gegen diesen Belang verstofien. B
befiirchtet, dass durch die Windrdder und den damit einhergehenden stin-
digen Licht- und Schattenwechseln sowohl seine Ernte als auch die Gesund-
heit der von ihm gehaltenen Schweine beeintrichtigt wiirden.

2. Drittschiitzender 6ffentlicher Belang gem. § 35 III 1 Nr. 5
BauGB

Eine weitere mogliche Rechtsverletzung konnte hier in der Verletzung des
offentlichen Belangs des § 35 III 1 Nr. 5 BauGB bestehen. Vorliegend konnte
der Erholungscharakter des angrenzenden Waldgebietes beeintrichtigt wer-
den. Grundsitzlich ist der Erholungswert der Landschaft vor heranriickender
Bebauung zu schiitzen.* Fraglich ist jedoch, ob dieser Belang auch eine
Rechtsposition darstellt, die die individuellen Interessen des B schiitzt. Dies ist
nicht der Fall. Der Erholungswert der Landschaft ist lediglich mit Riicksicht
auf die Erholungsbediirfnisse der Allgemeinheit zu bestimmen.”” Mithin ver-
mittelt diese Norm keine wehrhafte Rechtsposition fiir den Einzelnen.

3. Zwischenergebnis
Der Kldger war damit aufgrund der Méglichkeit einer Verletzung seiner Rechte
aus § 35 III 1 Nr. 3 BauGB klagebefugt.

IV. Vorverfahren
Die Durchfithrung eines Vorverfahrens ist nach § 110 I JustG NRW entbehrlich.

V. Klagegegner
Klagegegner ist nach dem Rechtstrdgerprinzip die Stadt Bonn, § 78 I Nr. 1
VwGO.

47 Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 13. Aufl. 2016, § 35 Rn. 78.

48 Miiller, in: Maslaton, Windenergieanlagen, 2. Aufl. 2018, Kap. 1 Rn. 97.

49 Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 13. Aufl. 2016, § 35 Rn. 87.

50 Finkelnburg/Ortloff/Kment, Offentliches Baurecht, Band I: Bauplanungsrecht, 7. Aufl,
2017, § 27 Rn. 51
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VI Beteiligten- und Prozessfihigkeit

Der Kléger als natiirliche Person ist nach § 61 Nr. 1 1. Alt. VwGO, die Beklagte
als juristische Person gemifl § 61 Nr. 1 2. Alt. VwWGO beteiligtenfihig. Die
Prozessfihigkeit fiir den Kliger folgt aus § 62 I VwGO, fiir die Beklagte aus § 62
I VwGO.

VII. Klagefrist

Weiterhin miisste die Klage fristgerecht erhoben worden sein. Da ein Wi-
derspruchsverfahren nicht durchzufithren war, richtet sich die Klagefrist nach
§ 74 I 2 VwGO. Danach ist die Klage einen Monat ab Bekanntgabe des Ver-
waltungsakts zu erheben. Fraglich ist allerdings, ob diese Frist bereits in Gang
gesetzt worden ist. Der R GmbH ist die Baugenehmigung am 20. 05. 2018
bekannt gegeben worden. Eine Bekanntgabe der Baugenehmigung gegeniiber
B durch die Behorde liegt nicht vor. Somit ist die Klagefrist mangels Be-
kanntgabe des Verwaltungsakts nicht in Gang gesetzt worden. Auch richtet
sich die Klagefrist in diesen Konstellationen nicht nach § 58 II VwGO. Die
Einlegung des Rechtsbehelfes wird lediglich durch das Institut der Verwirkung
begrenzt. Hierzu bedarf es grundsitzlich eines Zeit- und Umstandsmomentes.
In analoger Anwendung des § 58 II VwGO belduft sich das Zeitmoment auf
rund ein Jahr. B hat am 30. Juli 2018, kurz nach dem Beginn der Erdarbeiten,
Klage gegen die dem B erteilte Baugenehmigung erhoben. Mithin ist die Klage
nicht verfristet.

VIII. Zwischenergebnis
Die Klage ist zuléssig.

B. Beiladung

Hier kann eine Entscheidung nur einheitlich gegeniiber der Beklagten sowie
der R GmbH ergehen. Die R GmbH ist folglich nach §§ 63 Nr. 3, 65 II VwGO
notwendig beizuladen.

C. Begriindetheit der Klage

Die Klage miisste auch begriindet sein. Dies ist nach § 113 I 1 VWGO bei der
Anfechtungsklage der Fall, soweit der angegriffene Verwaltungsakt rechts-
widrig und der Kldger hierdurch in seinen Rechten verletzt ist. Bei einer
Drittanfechtungsklage ist dies nur der Fall, soweit die Baugenehmigung gegen
nachbarschiitzende Normen verstofit. Vorliegend konnte die Baugenehmi-
gung der E rechtswidrig erteilt und die Kldgerin hierdurch in ihren Rechten
aus § 35 III Nr. 1 Nr. 3 BauGB verletzt worden sein.
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§ 2 Ubungsfiille zur Anfechtungsklage

I Rechtswidrigkeit der Baugenehmigung

1. Ermichtigungsgrundlage
Ermichtigungsgrundlage fiir die Baugenehmigung ist § 74 I BauO NRW.

2. Formelle Rechtmifigkeit
Die Baugenehmigung ist laut Bearbeiter*innenvermerk formell rechtméafig.

3. Materielle Rechtmifligkeit

Die Baugenehmigung ist laut Bearbeitervermerk bauordnungsrechtlich
rechtmiflig. Als entgegenstehende offentlich-rechtliche Vorschriften i.S.d. § 74
I BauO NRW kommen daher nur die bauplanungsrechtlichen Vorschriften der
§§ 29 ff. BauGB in Betracht.

a) Anwendbarkeit der §§ 30 ff. BauGB

Zunichst missten die Vorschriften der §§ 30 ff. BauGB vorliegend anwendbar
sein. Das setzt voraus, dass das Vorhaben der R GmbH eine bauliche Anlage
nach § 29 I BauGB darstellt. Bauliche Anlagen sind alle Anlagen, die auf Dauer
kiinstlich mit dem Boden verbunden sind und bodenrechtliche Relevanz
aufweisen.” Dies ist bei der Errichtung der Windréder der Fall. Somit stellen
die geplanten Windrdder ein Vorhaben nach § 29 I BauGB dar. Die Vor-
schriften der §§ 30 ff. BauGB sind mithin anwendbar.

b) Zulassigkeit des Vorhabens nach § 30 BauGB
Das Vorhaben liegt nicht innerhalb eines qualifizierten Bebauungsplanes, so
dass § 30 BauGB nicht anwendbar ist.

¢) Zulissigkeit des Vorhabens nach § 35 BauGB
Das Vorhaben liegt im Auflenbereich der Stadt Bonn. Seine Zuldssigkeit folgt
mithin aus § 35 BauGB.

aa) Privilegiertes Vorhaben nach § 35 I Nr. 5 BauGB
Die Windenergieanlagen sind privilegierte Vorhaben nach § 35 I Nr. 5 BauGB.
Diese dienen der 6ffentlichen Versorgung mit Elektrizitit.”

51 Finkelnburg/Ortloff/Kment, Offentliches Baurecht, Band I: Bauplanungsrecht, 7. Aufl.
2017, § 22 Rn. 11.

52 Finkelnburg/Ortloff/Kment, Offentliches Baurecht, Band I: Bauplanungsrecht, 7. Aufl.
2017, § 27 Rn. 30.
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bb) Kein entgegenstehender 6ffentlicher Belang

Weiterhin diirfte dem privilegierten Vorhaben kein o6ffentlicher Belang entge-
genstehen. Ein solcher ist in § 35 IIT BauGB nicht definiert, der Absatz enthélt
vielmehr einen nicht abschlief}enden Katalog 6ffentlicher Belange. In Betracht
kommt vorliegend § 35 III 1 Nr. 3 BauGB. Danach liegt eine Beeintrichtigung
vor, wenn das Vorhaben schidlichen Umwelteinwirkungen hervorrufen kann.
Eine baurechtliche Definition des Begriffs der schiddlichen Umwelteinfliisse
besteht nicht. Hierzu kann jedoch auf die Vorschriften des BImSchG zuriick-
gegriffen werden. Schidliche Umwelteinwirkungen sind nach § 3 I BImSchG
Immissionen, die nach Art, Ausmafd oder Dauer geeignet sind, Gefahren, er-
hebliche Nachteile oder erhebliche Beléstigungen fiir die Allgemeinheit oder die
Nachbarschaft herbeizufiihren. Derartige Beeintrichtigungen sind den Betrof-
fenen grundsitzlich nicht zuzumuten.” Somit bestimmt § 3 I BImSchG die
Grenze der Zumutbarkeit von Umwelteinwirkungen fiir Nachbarn und kon-
statiert somit das Maf der gebotenen Riicksichtnahme fiir das Baurecht.”* Die
Beurteilung der schidlichen Umwelteinwirkungen stellt insoweit eine beson-
dere Auspriagung des baurechtlichen Gebots der Riicksichtnahme dar. Aus dem
Gebot der Riicksichtnahme folgt fiir den Bauherrn die Mafigabe, dass er sein
Grundstiick nur derart bebauen darf, dass er hoherrangige Belange der Nach-
barn nicht verletzen darf. Dabei gilt der Grundsatz, dass je schutzwiirdiger die
Stellung derer ist, denen die Riicksichtnahme im gegebenen Zusammenhang
zugutekommt, umso mehr kann an Riicksichtnahme verlangt werden.” Hierbei
ist im Einzelfall eine Abwigung zwischen den Interessen des Riicksichtnah-
mepflichtigen und des -begiinstigten vorzunehmen.

Die von den Rotoren verursachten Gerdusche, die nach dem BImSchG zu
beurteilen sind, verstoflen nach dem Bearbeitervermerk nicht gegen immis-
sionsschutzrechtliche Vorschriften.

Fraglich ist allerdings, ob von den kurzfristigen Schattenwiirfen der Rotoren
schidliche Umwelteinfliisse ausgehen. Hierbei kann grundsétzlich nicht auf
die Vorschriften des BImSchG zuriickgegriffen werden. Es handelt sich hierbei
nicht um eine nach einem Rechtssatz zu messende Beeintréchtigung, so dass
eine wertende Gesamtbetrachtung vorzunehmen ist.’

53 BVerwG, Urt. v. 25.2.1977, Az.: IV C 22.75 = BVerwGE 52, 122 (127).

54 Miiller, in: Maslaton, Windenergieanlagen, 2. Aufl. 2018, Kap. 1 Rn. 102.
55 BVerwG, Urt. v. 18.11. 2004, Az.: 4 C 1/0o4 = NVWZ 2005, 328 (330).

56 Miiller, in: Maslaton, Windenergieanlagen, 2. Aufl. 2018, Kap. 1 Rn. 102.
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B befiirchtet durch den Schattenwurf eine Beeintrdchtigung seiner Emnte und
negative Einfliisse auf die physische und psychische Verfassung seiner
Schweine. Diese Annahme wird durch das Gutachten des Sachverstindigen
gestiitzt. Nach diesem ist eine Ernteeinbufle von etwa einem Drittel zu be-
firchten. Auch sei mit einer nicht bloff marginalen Beeintrdchtigung der
Schweine zu rechnen. Dies kann auch nicht dadurch verhindert werden, dass
die Schweine ausschliefilich im Stall gehalten werden. Zwar betrégt die Distanz
zwischen dem Windpark und dem Hof des B 500 m, dennoch ist in den Stal-
lungen mit deutlichen Auswirkungen der zu errichteten Anlage zu rechnen.

Demgegeniiber steht das Interesse der R GmbH an der Errichtung des Wind-
parks. Gerade in Zeiten der Energiewende und dem damit verbundenen Um-
stieg auf volatile Energietréger bedarf es eines breiten Netzes dezentraler Pro-
duktionsstitten. Auch tragen kleine Windparks zu der Gewéhrleistung der
Versorgungssicherheit der Stddte und Gemeinden bei. Zudem ist das Interesse
der R GmbH zu beriicksichtigen, die durch den Erwerb des Grundstiicks sowie
den ersten Arbeiten bereits Investitionen in den Windpark getiitigt hat.

In Abwigung der widerstreitenden Interessen iiberwiegt das des B. Dieser
wiirde durch die Errichtung des Windparks und den davon ausgehenden
schéddlichen Umwelteinwirkungen in seiner Existenzgrundlage gefihrdet. Durch
die zu erwartenden Ernteausfille sowie die erheblichen Auswirkungen der
Anlage auf die 1.000 Schweine des B ist davon auszugehen, dass eine wirt-
schaftliche Fithrung des Hofes nicht mehr moglich sein wird. Auch ist nicht
absehbar, ob aufgrund des Schattenwurfs iiberhaupt noch Tierhaltung auf dem
Hof moglich sein wird. Zwar ist der Auflenbereich gerade fiir privilegierte
Vorhaben wie das der Errichtung eines Windparks vorgesehen, jedoch handelt
es sich bei dem Hof des B um ein ebenfalls nach § 35 I Nr. 1 BauGB von dem
Baurecht privilegiertes Vorhaben. Zwar ist die Errichtung des Windparks zwar
fir die langfristige Gewdhrleistung der Versorgungssicherheit notwendig und
daher privilegiert. Jedoch dient das in § 35 Il 1 Nr. 3 BauGB normierte Gebot der
Riicksichtnahme gerade dazu, in diesen Féllen einen schonenden Ausgleich
aller betroffenen Interessen zu gewihrleisten. Somit {iberwiegen vorliegend die
Interessen des B denen der R GmbH. Die Baugenehmigung war daher rechts-
widrig.

II. Rechtsverletzung

Weiterhin miisste B auch als Nachbar in seinen Rechten verletzt sein, § 13 11
VwGO. Hierbei muss er sich auf eine drittschiitzende Norm berufen kénnen. Als
nachbarschiitzendes Recht kommt, wie bereits dargelegt, § 35 IIl 1 Nr. 3 BauGB
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als Ausfluss des Gebots der Riicksichtnahme in Betracht. Die tatsdchliche Be-
eintrdchtigung des drittschiitzenden Rechts miisste auch iiber das Zumutbare
hinausgehen.”” Vorliegend haben die von dem geplanten Windpark ausgehen-
den Umwelteinwirkungen erheblichen Einfluss auf die Fithrung des Hofbe-
triebes. Dem B drohen erhebliche Ernteeinbufien und dariiber hinaus ist auch
die Tierhaltung auf dem Hof selbst in Stallungen nicht ohne weiteres maoglich.

Mithin ist B durch die rechtswidrig erteilte Baugenehmigung in nicht zu-
mutbarer Weise beeintrichtigt. Das in § 35 III 1 Nr. 3 BauGB kodifizierte Gebot
der Riicksichtnahme gewéhrt ihm vorliegend Drittschutz. Eine Rechtsverlet-
zung nach § 113 I 1 VwGO liegt vor.

D. Ergebnis
Die Klage des B ist zuldssig und begriindet. Somit hat sie Aussicht auf Erfolg. 97

57 Jade, JuS 1999, 961 (965).
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§ 3 Ubungsfille zur
Verpflichtungsklage

DIE STRUKTUR DER VERPFLICHTUNGSKLAGE (NIKOLAS
EISENTRAUT)

Der gutachterlichen Priifung der Verpflichtungsklage liegt die folgende
Struktur zugrunde:

A. Zuldssigkeit
L. Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs (s. § 1 Rn. 8 ff.)’
IL. Statthafte Klageart (s. § 1 Rn. 6 ff.)*
I1I. Klagebefugnis®
IV. Vorverfahren*
V. Klagefrist®
VI. Beteiligte’
VIL Zusténdiges Gericht’
VIIL Rechtsschutzbediirfnis®

1 Ausfithrlich zur Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs Eisentraut, in: Eisentraut, Veral-
tungsrecht in der Klausur, 2020, § 1 Rn. 162 ff.

2 Ausfithrlich zur Verpflichtungsklage als statthafter Klageart Lemke, in: Eisentraut, Ver-
waltungsrecht in der Klausur, 2020, § 3 Rn. 2 ff.

3 Ausfithrlich zur Klagebefugnis bei der Verpflichtungsklage Burbach, in: Eisentraut, Ver-
waltungsrecht in der Klausur, 2020, § 3 Rn. 28 ff.

4  Ausfithrlich zum Vorverfahren bei der Verpflichtungsklage Braun, in: Eisentraut, Ver-
waltungsrecht in der Klausur, 2020, § 3 Rn. 31f.

5 Ausfithrlich zur Klagefrist bei der Verpflichtungsklage Stockebrandt, in: Eisentraut, Ver-
waltungsrecht in der Klausur, 2020, § 3 Rn. 33 ff.

6  Ausfithrlich zu den Beteiligten bei der Verpflichtungsklage Creemers, in: Eisentraut,
Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 3 Rn. 37.

7 Ausfithrlich zum zustdndigen Gericht bei der Verpflichtungsklage Goldberg, in: Eisen-
traut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 3 Rn. 38 ff.

8  Ausfithrlich zum Rechtsschutzbediirfnis bei der Verpflichtungsklage Valentiner, in: Ei-
sentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 3 Rn. 42 ff.
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B. Begriindetheit’
L. Anspruchsgrundlage”
II. Anspruchsvoraussetzungen
III. Spruchreife? Ansonsten Bescheidungsantrag

9 Ausfiihrlich zur Struktur der Begriindetheitspriifung der Verpflichtungsklage Lemke, in:
Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 3 Rn. 47 ff.

10 Ausfithrlich zu den Anspruchsgrundlagen des Allgemeinen Verwaltungsrechts Brings-
Wiesen, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 3 Rn. 96 ff,, des Polizei-
und Ordnungsrechts Eisentraut, a.a.0., § 3 Rn. 122 ff,, des Baurechts Steengrafe, a.a.0., § 3
Rn. 127 ff. und des Kommunalrechts Piecha, a.a.0., § 3 Rn. 158 ff.
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Fall 4: Verpflichtungsklage auf Erteilung einer Baugenehmigung (Erik Sollmann)

FALL 4: VERPFLICHTUNGSKLAGE AUF ERTEILUNG EINER
BAUGENEHMIGUNG (ERIK SOLLMANN)

Der Fall ist angelehnt an VGH Miinchen, Urt. v. 14. 02. 2018 — 9 BV 16.1694.

Lernziele/Schwerpunkte: Verpflichtungsklage, Untitigkeitsklage — Erledigung
durch nachtrédgliche Bescheidung, Vornahme- und Bescheidungsklage, An-
spruch auf Erteilung einer Baugenehmigung, Zuldssigkeit eines Vorhabens im
unbeplanten Innenbereich, Zulédssigkeit der Art der baulichen Nutzung im
faktischen Gewerbegebiet — Systematik der BauNVO, Befreiungstatbestinde
fiir Gemeinschaftsunterkiinfte fiir Asylbegehrende (§ 246 X-XII BauGB)

Sachverhalt

Wilhelmine Bauen (B) ist Eigentiimerin eines Grundstiicks in der kreisfreien
rheinland-pfilzischen Stadt S. Das Grundstiick befindet sich in einem Stadt-
teil, der unmittelbar an den beplanten Innenbereich angrenzt, fiir den aber
selbst kein Bebauungsplan existiert. In dem Gebiet befindet sich eine Vielzahl
von Gewerbebetrieben aller Art, Lagerhduser, Geschéfts-, Biiro- und Verwal-
tungsgebdude sowie eine Tankstelle. Die Betriebe grenzen unmittelbar an-
einander; nur vereinzelt bestehen Bauliicken von allenfalls einem Grundstiick.
Auf Bs Grundstiick steht ein zuldssigerweise errichtetes Biirogebaude, das sie
bisher als Callcenter genutzt hat. Im Herbst 2018 entschliefit sich B, den
schlecht laufenden Callcenterbetrieb einzustellen und das Gebéude fortan als
Unterkunft fiir Asylbegehrende zu nutzen, die nach § 53 AsylG verpflichtet
sind, in einer Gemeinschaftsunterkunft zu wohnen. Sie will Sanitirriume,
Gemeinschaftsrdume und -kiichen ergénzen, Zwischenwinde einziehen und
die so entstehenden Zimmer jeweils mit zwei bis drei Stockbetten ausstatten.
Die Unterkunft soll Raum fiir 100 Asylbegehrende bieten. B beantragt fiir die
geplante Nutzungsanderung formgerecht bei der Stadtverwaltung eine Bau-
genehmigung.

Der zustindige Sachbearbeiter in der Stadtverwaltung Herr Angstlich (A) ist
der Auffassung, dass eine Baugenehmigung allenfalls unter Abweichung von
Bestimmungen in Betracht kommt, die auch dem Schutz nachbarlicher In-
teressen dienen. Er gibt Bs Nachbarn daher die Méglichkeit Einwendungen zu
erheben. Nora Norgli (N) betreibt auf ihrem Grundstiick unmittelbar neben Bs
Grundstiick eine Lager- und Logistikhalle fiir einen Onlineversandhandel. Sie
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meint, die von B geplante wohnihnliche Nutzung diirfe nicht genehmigt
werden. An ihrer Lagerhalle wiirden nicht nur tagsiiber, sondern auch nachts
Waren angeliefert und abgeholt, so dass die Bewohner der Unterkunft rund
um die Uhr beschallt wiirden. Sie fiirchtet, dass es zu Beschwerden und in der
Folge ihr gegeniiber zu Larmschutzanordnungen kommen werde, die sie in
der Nutzungsmoglichkeit ihres Grundstiicks beeintrdchtigen. B verweist zu-
treffend darauf, dass sie in ihrem Bauantrag bereits den Einbau von Schall-
schutzfenster vorgesehen habe, so dass der Lirm im Gebdude solange die
Fenster geschlossen bleiben auf ein gesundheitlich unbedenkliches Maf re-
duziert wird.

A fiihlt sich von diesen Nachbarstreitigkeiten iiberfordert und ldsst Bs Antrag
unbeschieden. B wartet noch nach iiber drei Monaten und einer unbeant-
worteten Sachstandsanfrage weiter auf die Bescheidung ihres Antrags. Nach
weiteren sechs Monaten ist B des Wartens tiberdriissig und wendet sich an das
zustdndige Verwaltungsgericht. B mochte, dass die Stadt verpflichtet wird, ihr
die beantrage Baugenehmigung zu erteilen. Durch die Klageerhebung sieht

sich A veranlasst zu handeln und lehnt die Erteilung der Baugenehmigung nun
doch ab.

Wie wird das Gericht entscheiden?

Abwandlung: Die Stadtverwaltung erteilt B die beantragte Baugenehmigung.
Gegen diese legt N nun aber Widerspruch ein. Die Widerspruchbehérde
entscheidet {iber Ns Widerspruch auch nach tiber drei Monaten nicht, ohne
dass dafiir ein zureichender Grund besteht. Nachdem B wiederholt erfolglos
um die Bescheidung von Ns Widerspruchs gebeten hat, mochte sie nun ver-
waltungsgerichtlich eine Verpflichtung zur Bescheidung von Ns Widerspruch
erreichen. Ist Bs Begehren statthaft?

Auszug LBauO RLP:

§ 1 — Anwendungsbereich

(1) 'Dieses Gesetz gilt fiir bauliche Anlagen und Bauprodukte.
§ 2 — Begriffe

(1) 'Bauliche Anlagen sind mit dem Erdboden verbundene, aus Bauprodukten
hergestellte Anlagen.

§ 58 — Bauaufsichtsbehorden

(1) '‘Bauaufsichtsbehorden sind:
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1. das fachlich zustdndige Ministerium als oberste Bauaufsichtsbehorde,
2. die Struktur- und Genehmigungsdirektion als obere Bauaufsichtsbehorde,

3. die Kreisverwaltung, in kreisfreien und groflen kreisangehorigen Stidten die
Stadtverwaltung, als untere Bauaufsichtsbehorde.

§ 60 — Sachliche Zustindigkeit

Sachlich zustédndig ist, soweit in diesem Gesetz oder in Vorschriften aufgrund
dieses Gesetzes nichts anderes bestimmt ist, die untere Bauaufsichtsbehorde.

§ 61 — Genehmigungsbediirftige Vorhaben

Die Errichtung, die Anderung, die Nutzungsinderung und der Abbruch bau-
licher Anlagen sowie anderer Anlagen und Einrichtungen im Sinne des § 11
Satz 2 bediirfen der Genehmigung (Baugenehmigung), soweit in den §§ 62, 67
und 84 nichts anderes bestimmt ist.

§ 62 — Genehmigungsfreie Vorhaben
(2) Keiner Baugenehmigung bediirfen ferner:
5. Nutzungsdnderungen von

a) Gebduden, Nutzungseinheiten und Raumen, die nicht im Auflenbereich
liegen, wenn fiir die neue Nutzung keine anderen bedeutsamen offentlich-
rechtlichen Anforderungen als fiir die bisherige Nutzung gelten,

§ 63 — Bauantrag

(1) 'Der Antrag auf Erteilung der Baugenehmigung (Bauantrag) ist von der
Bauherrin oder dem Bauherrn schriftlich bei der Gemeindeverwaltung ein-
zureichen.

§ 68 — Beteiligung der Nachbarinnen und Nachbarn

(2) 'Beabsichtigt die Bauaufsichtsbehorde von Bestimmungen, die auch dem
Schutz nachbarlicher Interessen dienen, Abweichungen zuzulassen, so teilt sie
dies den Nachbarinnen und Nachbarn mit, deren Zustimmung fehlt. Auf
Verlangen ist diesen Einsicht in den Lageplan und in die Bauzeichnungen zu
gewihren; hierauf ist in der Mitteilung hinzuweisen. “Die Nachbarinnen und
Nachbarn kénnen innerhalb von zwei Wochen nach Zustellung der Mitteilung
bei der Bauaufsichtsbehorde schriftlich oder zur Niederschrift Einwendungen
erheben.
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§ 70 — Baugenehmigung

(1) 'Die Baugenehmigung ist zu erteilen, wenn dem Vorhaben keine bau-
rechtlichen oder sonstigen offentlich-rechtlichen Vorschriften entgegenste-
hen.
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Losungsvorschlag Grundfall

Das Gericht wird die Stadt zur Erteilung der beantragten Baugenehmigung
verpflichten, soweit Bs Klage zuldssig und begriindet ist.

A. Zuldssigkeit

Die Klage ist zuléssig, soweit alle Sachurteilsvoraussetzungen vorliegen.

L Eréffnung des Verwaltungsrechtswegs

Zunichst miisste der Verwaltungsrechtsweg eroffnet sein. Mangels aufdrén-
gender Sonderzuweisung setzt dies nach der Generalklausel des § 40 1 VwGO
eine offentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art voraus.
Eine Streitigkeit ist 6ffentlich-rechtlich, wenn die streitentscheidende Norm
eine solche des offentlichen Rechst ist, also ausschlieflich Hoheitstréger als
solche ermiichtigt oder verpflichtet." Streitentscheidend ist § 70 I 1 LBauO
RLP, der ausschliefilich die Bauaufsichtsbehorde zur Erteilung einer Bauge-
nehmigung erméchtigt und verpflichtet. Damit ist die Streitigkeit 6ffentlich-
rechtlicher Art. Mit B und der Stadt S streiten keine unmittelbar am Verfas-
sungsleben Beteiligten um die Auslegung von Verfassungsrecht, sodass die
Streitigkeit auch nichtverfassungsrechtlicher Art ist.” Mangels abdringender
Sonderzuweisung ist der Verwaltungsrechtsweg daher geméifd § 40 I1 VwGO
eroffnet.

II. Statthafte Klageart

Statthafte Klageart konnte die Verpflichtungsklage sein. Die statthafte Kla-
geart richtet sich nach dem Begehren des Klédgers in dessen Lichte die Kla-
geantrige auszulegen sind (vgl. § 88 VwGO). Die Verpflichtungsklage ist ge-
mifd § 42 T Hs. 2 VwGO statthaft, wenn die Kldgerin die Verurteilung zum
Erlass eines abgelehnten oder unterlassenen Verwaltungsakts begehrt. B be-
gehrte die Verpflichtung zum Erlass der von ihr beantragten, zundchst un-
terlassenen Baugenehmigung. Eine Baugenehmigung erfiillt alle Begriffs-
merkmale eines Verwaltungsakts i.S.d. § 35 S.1 VwVIG."” Statthaft war also eine

1 Zur modifizierten Subjektstheorie Eisentraut, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der
Klausur, 2020, § 1 Rn. 171 ff.

12 Zur doppelten Verfassungsunmittelbarkeit Eisentraut, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in
der Klausur, 2020, § 1 Rn. 210 ff.

13 Lindner/Struzina, JuS 2016, 226.
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Verpflichtungsklage in Gestalt einer Untitigkeitsklage, § 42 I Hs. 2 Alt. 2
VwGO.

Zwischenzeitlich hat die Stadtverwaltung Bs Antrag allerdings abgelehnt.
Dadurch konnte sich ihre Klage erledigt haben. Eine Klage ist erledigt, wenn
ein nach Klageerhebung eintretendes auflerprozessuales Ereignis dem Kla-
gebegehren die Grundlage entzieht, so dass die Klage fiir die Klédgerin ge-
genstandslos wird." Bei einer Untitigkeitsklage stellt sich die Frage, ob sie auf
die Verpflichtung zum Erlass des begehrten Verwaltungsakts oder auf die
blof3e Verpflichtung zur Bescheidung des Antrags gerichtet ist. Wahrend sich
aus § 75 1 VWGO ergibt, dass sich der Kldger jedenfalls nicht auf die Ver-
pflichtung zur Bescheidung seines Antrags beschrdanken muss, ist streitig, ob er
dies gleichwohl tun kinnte.” Lésst man eine Beschrinkung der Klage auf die
bloe Bescheidung zu, so erledigt sich die Untitigkeitsklage allerdings mit
einer nachtriglichen Antragsablehnung.

Bs Begehren ist eindeutig auf die Verpflichtung zum Erlass der Baugeneh-
migung gerichtet. Streitgegenstand ihrer Klage war daher von Anfang an nicht
blof} die Bescheidung ihres Antrags, sondern bereits der Anspruch auf Ertei-
lung der Baugenehmigung. Der von ihr geltend gemachte Anspruch auf Er-
teilung der Baugenehmigung bleibt gerade auch nach der Ablehnung ihres
Antrags Gegenstand ihrer Klage. Die Antragsablehnung hat ihrem Begehren
damit nicht die Grundlage entzogen. Bs Verpflichtungsklage hat sich daher
nicht erledigt. Die zunichst als Untitigkeitsklage erhobene Verpflichtungs-
klage kann als solche fortgefiihrt werden.® Damit ist die Verpflichtungsklage
statthaft.

III. Klagebefugnis

B miisste gemifd § 42 II VwGO klagebefugt sein. Dies setzt voraus, dass nach
ihrem substantiierten Vortrag zumindest die Moglichkeit einer Verletzung in
ihren subjektiv-6ffentlichen Rechten gegeben ist. Bei einer Verpflichtungs-
klage ist dies der Fall, wenn ein Anspruch auf den begehrten Verwaltungsakt
nicht von vornherein unter allen denkbaren Gesichtspunkten ausgeschlossen
ist.” Eine Norm vermittelt einen Anspruch, wenn sie nicht nur dem Interesse
der Allgemeinheit zu dienen bestimmt ist, sondern zumindest auch dem

14 Clausing, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 36. EL Februar 2019, § 161 Rn. 9.
15 Dazu die Abwandlung.

16  Zu dieser Moglichkeit Frenz, JA 201, 917, 918.

17 Frenz, JA 2011, 917, 919.
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Schutz von Individualinteressen dient und die Anspruchstellerin zum ge-
schiitzten Personenkreis zhlt.® § 70 I 1 LBauO formuliert ausdriicklich, dass
eine Baugenehmigung zu erteilen ,ist‘, wenn keine baurechtlichen oder
sonstigen offentlich-rechtlichen Vorschriften entgegenstehen. Die Vorschrift
verleiht der Bauherrin damit einen Anspruch auf Erteilung der Baugeneh-
migung.” Es erscheint nicht ausgeschlossen, dass Bs Vorhaben rechtlich zu-

lassig ist. Mithin ist B klagebefugt.

IV. Vorverfahren

Nach § 68 I3, II VwGO ist vor Erhebung einer Verpflichtungsklage eine Wi-
derspruchsverfahren durchzufithren, wenn der Antrag auf Vornahme des
Verwaltungsakts abgelehnt worden ist. Als B Klage erhoben hat, war ihr An-
trag noch gar nicht beschieden. Dementsprechend konnte sie noch keinen
Widerspruch einlegen. Zwischenzeitlich wurde ihr Antrag aber abgelehnt,
womit nach § 68 II VwGO die Durchfithrung eines Widerspruchsverfahrens
erforderlich geworden sein konnte. § 75 S. 1 VwGO erklirt im Fall der Un-
terlassung eines Verwaltungsakts die Klage abweichend von § 68 VwGO fiir
zuldssig.”” Voraussetzung ist, dass iiber den Antrag auf Vornahme eines Ver-
waltungsakts ohne zureichenden Grund nicht in angemessener Frist sachlich
entschieden worden ist. Zureichende Griinde sind nur solche, die mit der
Rechtsordnung vereinbar sind. In Betracht kommen etwa besondere
Schwierigkeiten der Sachverhaltsermittlung.” As Uberforderungen mit dem
Nachbarstreit zwischen B und N ist demgegeniiber kein zureichender Grund,
Bs Antrag nicht zu bescheiden. Nach § 75 S. 2 VwGO ist die Klage friithestens
drei Monate nach Antragstellung zuléssig. Seit Bs Antrag sind neun Monate
vergangen. Damit war die von B bereits erhobene Klage nach § 75 S. 1 u. 2
VwGO abweichend von § 68 VwGO ohne vorheriges Vorverfahren zuléssig als
die Stadtverwaltung Bs Antrag schlussendlich doch noch abgelehnt hat. Die
insoweit verspétete Antragsablehnung vermag daran nichts mehr zu dndern.
Mithin bedarf es auch jetzt keines Vorverfahrens mehr.”

18  Zur Schutznormtheorie Burbach, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, § 3
Rn. 29.

19 Vgl dazu Steengrafe, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, § 3 Rn. 155.

20 Zur Untitigkeitsklage Wittmann, JuS 2017, 842 ff.

21  Wittmann, JuS 2017, 842, 844.

22 Dolde/Porsch, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 36. EL Februar 2019, § 75 Rn. 26; Frenz,
JA 20m, 917, 918; Ehlers, JURA 2004, 310, 313.

64


https://de.wikibooks.org/wiki/Verwaltungsrecht_in_der_Klausur/_%C2%A7_3_Die_Verpflichtungsklage
https://de.wikibooks.org/wiki/Verwaltungsrecht_in_der_Klausur/_%C2%A7_3_Die_Verpflichtungsklage
https://de.wikibooks.org/wiki/Verwaltungsrecht_in_der_Klausur/_%C2%A7_3_Die_Verpflichtungsklage
https://de.wikibooks.org/wiki/Verwaltungsrecht_in_der_Klausur/_%C2%A7_3_Die_Verpflichtungsklage
https://de.wikibooks.org/wiki/Verwaltungsrecht_in_der_Klausur/_%C2%A7_3_Die_Verpflichtungsklage

Fall 4: Verpflichtungsklage auf Erteilung einer Baugenehmigung (Erik Sollmann)

V. Klagegegnerin

Gemifs § 78 I Nr. 1 VwGO ist die Klage gegen die Korperschaft zu richten, 10
deren Behérde den beantragen Verwaltungsakt unterlassen hat.” Die Stadt-
verwaltung ist nach § 28 I, IIl GemO Behorde der kreisfreien Stadt S, die nach

§ 1111 GemO RLP eine Gebietskorperschaft ist. Richtige Klagegegnerin ist also
die Stadt S.

VI Beteiligten- und Prozessfihigkeit

B ist als natiirliche, geschiftsfihige Person nach §§ 61 Nr. 1 Alt. 1, 62 I Nr. 1 11
VwGO beteiligungs- und prozessfihig. Die Stadt S ist als juristische Person des
offentlichen Rechts nach § 61 Nr. 1 Alt. 2 VwGO beteiligungsfihig. Sie wird im
Prozess nach § 62 III VwGO i.V.m. § 47 I1 GemO RLP vom Oberbiirgermeister
vertreten.

VII. Klagefrist

Eine Verpflichtungsklage ist nach § 74 I, Il VwGO grds. innerhalb eines Monats 12
ab Zustellung des Widerspruchsbescheides zu erheben, wenn der Antrag auf
Vornahme des Verwaltungsakts abgelehnt worden ist. Wird der Antrag al-
lerdings erst abgelehnt nachdem wegen der Untitigkeit der Verwaltung ab-
weichend von § 68 VwGO bereits zuldssig Klage erhoben ist, so kann es auf die
Frist des § 74 VwGO nicht ankommen.* Ein gesondertes Fristerfordernis fiir
eine wegen der Untitigkeit der Verwaltung bereits vor Antragsablehnung
erhobene Verpflichtungsklage besteht nicht.”

VIII. Allgemeines Rechtsschutzbediirfnis

Schliefilich stellt sich die Frage, ob B auch rechtsschutzbediirftig ist. Das all- 13
gemeine Rechtsschutzbediirfnis fehlt, wenn es eine einfachere, giinstigere,
ebenso rechtsschutzintensive Moglichkeit gibt, das Klagebegehren zu errei-
chen. Eine solche Méoglichkeit besteht im Falle der Verpflichtungsklage stets in

23 Entgegen des Wortlauts (,unterlassen”) gilt § 78 VwGO gleichermaflen fiir die Versa-
gungsgegen- wie die Untitigkeitsklage, Ehlers, JURA 2004, 310. 314.

24 Frenz, JA 2011, 917, 918.

25 S. Stockebrandt, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, § 3 Rn. 33 £, 36; s. auch
Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 16. Aufl. 2019, Rn. 720. — Der weggefallene § 76 VwGO
a.F. sah eine Jahresfrist fiir die Erhebung der Untitigkeitsklage vor.
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der Beantragung des begehrten Verwaltungsakts bei der zustidndigen Behor-
de®, von der B auch Gebrauch gemacht hat.

B konnte ihr Rechtsschutzbediirfnis aber durch ein zu langes Abwarten mit
der Klageerhebung verwirkt haben. Auch wenn eine wegen Untitigkeit bereits
vor Antragsablehnung erhobene Verpflichtungsklage nicht fristgebunden ist,
unterliegt sie jedenfalls der prozessualen Verwirkung. Eine solche setzt ein
Zeit- und ein Umstandsmoment voraus. Eine Klagerin verwirkt ihr Klagerecht,
wenn sie langere Zeit kein Gebrauch von ihm macht und durch ihr Verhalten
bei der Klagegegnerin die berechtigte Erwartung weckt, auch in Zukunft nicht
mehr zu klagen. § 76 VwGO a.F. sah fiir die Untétigkeitsklage eine Jahresfrist
vor. Nach dem in der Abschaffung der Jahresfrist zu erkennendem gesetzge-
berischen Wille ist davon auszugehen, dass eine Verwirkung jedenfalls nicht
vor Ablauf eines Jahres anzunehmen sein soll.”” B hat ihre Klage neun Monate
nach Stellung des Baugenehmigungsantrages erhoben. Danach ist ihr
Rechtsschutzbediirfnis nicht ausgeschlossen.

IX. Zwischenergebnis
Mithin liegen alle Sachurteilsvoraussetzungen vor. Bs Klage ist zuléssig.

B. Beiladung der N

N konnte nach § 65 II VwGO notwendig beizuladen sein. Eine Beiladung ist
notwendig, wenn am streitgegenstdndlichen Rechtsverhaltnis Dritte derart
beteiligt sind, dass eine Entscheidung auch ihnen gegeniiber nur einheitlich
ergehen kann. Dies ist der Fall, wenn die Mdoglichkeit besteht, dass von der
Entscheidung unmittelbar und zwangsldufig Rechte eines Dritten betroffen
werden.” Es erscheint jedenfalls nicht ausgeschlossen, dass die Erteilung der
Baugenehmigung gegen nachbarschiitzende Vorschriften verst6t und damit
N in ihren Rechten betrifft. Wahrend bei einer Anfechtungsklage ein Ver-
waltungsakt auch mit unmittelbar rechtsgestaltender Wirkung fiir einen

26 S. Valentiner, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, § 3 Rn. 43; s. auch Pietz-
cker, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 36. EL Februar 2019, § 42 I Rn. g6.

27 S. Stockebrandt, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, § 3 Rn. 36 i.V.m. § 2
Rn. 3911, 399 ff, 501; s. auch Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 16. Aufl. 2019, Rn. 721; s.
auch Ehlers, JURA 2004, 310, 314.

28 S. Creemers, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, § 3 Rn. 37 sowie Baade,
a.a.0,, § 1 Rn. 69 sowie Creemers, a.a.0., § 2 Rn. 450; W.-R. Schenke, in: Kopp/Schenke,
VWGO, 25. Aufl. 2019, § 65 Rn. 14; Guckelberger, JuS 2007, 436, 439.
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Drittbetroffenen aufgehoben wird, enthilt ein Verpflichtungsurteil allerdings
nur die Verpflichtung, einen Verwaltungsakt, der ggf. auch einen Dritten be-
trifft, zu erlassen. Der Dritte hat dann noch die Moglichkeit, den Verwal-
tungsakt nach seinem Erlass anzufechten. Jedenfalls wenn der Dritte nicht
Adressat des begehrten Verwaltungsakts ist, ist die Beiladung nicht obliga-
torisch.”” Mithin ist N nicht notwendig beizuladen.”

Die Entscheidung beriihrt aber jedenfalls die nachbarrechtlichen Interessen
der N, so dass das Gericht sie nach seinem Ermessen gemif § 65 I VwGO
beiladen kann. Durch eine Beteiligung im Rahmen der bereits erhobenen
Verpflichtungsklage, konnte einer spéteren Anfechtungsklage der N vorge-
beugt werden. Fiir ihre einfache Beiladung sprechen daher Griinde der Pro-
zessdkonomie.”

C. Begriindetheit

Bs Verpflichtungsklage ist nach § 13 V 1 VwGO begriindet, soweit die Un-
terlassung der Baugenehmigung rechtswidrig, sie dadurch in ihren Rechten
verletzt und die Sache spruchreif® ist. Das ist der Fall, soweit B einen An-
spruch auf die von ihr begehrte Baugenehmigung hat. Dies erfordert das
Vorliegen einer Anspruchsgrundlage sowie ihrer formellen und materiellen
Voraussetzungen.*

29 Bier, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 36. EL Februar 2019 § 65 Rn. 24, sowie Rn. 22 fiir
den Fall, dass der Dritte Adressat des Verwaltungsakts ist: Wiirde bspw. N eine Ver-
pflichtungsklage erheben, die ein bauaufsichtliches Einschreiten gegen Bs Vorhaben zum
Gegenstand hat, wire B notwendig beizuladen.

30 So auch Diurr, JuS 2007, 328, 329. — Eine andere Ansicht ist vertretbar, vgl. etwa W.-R.
Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 65 Rn. 18, 18a.

31 Dafiir Diirr, JuS 2007, 328, 329; allgemein zur einfachen Beiladung Creemers, in: Eisen-
traut, Verwaltungsrecht in der Klausur, § 2 Rn. 447f; s. auch Guckelberger, JuS 2007,
436 f, 438 1.

32 Zur Spruchreife Lemke, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, §3
Rn. 48 ff,, 8o ff; s. auch Riese, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 36. EL Februar 2019, § 13
Rn. 213 ff.

33 Zum Anspruchsaufbau der Verpflichtungsklage Lemke, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht
in der Klausur a.a.O., § 3 Rn. 58; s. auch Frenz, JA 2011, 917, 920 f; Ehlers, JURA 2004, 310,
314 f.
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§ 3 Ubungsfille zur Verpflichtungsklage

I Anspruchsgrundlage
Anspruchsgrundlage ist § 70 [ 1 LBauO RLP.*

II. Formelle Anspruchsvoraussetzungen
In formeller Hinsicht setzt der Anspruch auf Erteilung der Baugenehmigung
voraus, dass bei der richtigen Behérde ein formgeméfier Antrag auf Erteilung

der Baugenehmigung gestellt wird und etwaige Verfahrenserfordernisse erfiillt
sind.”

1. Antrag bei der richtigen Behorde

Der Antrag auf Erteilung einer Baugenehmigung ist nach § 63 I LBauO RLP bei
der Gemeindeverwaltung, respektive Stadtverwaltung einzureichen, bei der B
ihren Baugenehmigungsantrag auch gestellt hat.

2. Verfahren

Nach § 36 BauGB ist iiber Vorhaben nach den §§ 31, 33 bis 35 BauGB im
bauaufsichtlichen Verfahren im Einvernehmen mit der Gemeinde zu ent-
scheiden. Die Vorschrift dient dem Schutz der in der Selbstverwaltungsga-
rantie (Art. 28 II 1 GG) wurzelnden Planungshoheit der Gemeinde. Die Bau-
genehmigungsbehorde soll nicht durch die Genehmigung von Bauvorhaben
eine spitere Bauleitplanung der Gemeinde vereiteln. Daher ist die Gemeinde
so rechtzeitig von der beabsichtigten Genehmigung in Kenntnis zu setzen,
dass sie von ihren Plansicherungsinstrumenten (§§ 14, 15 BauGB) Gebrauch
machen kann. Dies ist allerdings nur insoweit erforderlich, als die Gemeinde
nicht selbst Baugenehmigungsbehorde ist, so dass Bauleitplanung und Ge-
nehmigung einzelner Vorhaben bei ihr zusammenfallen.*® Vorliegend ist die
Stadtverwaltung als untere Bauaufsichtsbehorde fiir die Erteilung der Bau-
genehmigung selbst zustdndig (§§ 60, 58 I Nr. 3 LBauO RLP). Bei einer

34 Zur Ermittlung der Anspruchsgrundlage Lemke, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der
Klausur, § 3 Rn. 63 £; Ubersicht zum Anspruch auf eine Baugenehmigung bei Steengrafe,
in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur a.a.0., 2020, § 3 Rn. 128 ff; s. auch Frenz,
JuS 2009, 902, go5.

35 Allgemein zu den formellen Anspruchsvoraussetzungen Lemke, in: Eisentraut, Verwal-
tungsrecht in der Klausur, § 3 Rn. 73f, speziell zur Baugenehmigung Steengrafe, in:
Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 3 Rn. 134 f.

36 Dafiir insbesondere BVerwG, Urt. v. 19. 8. 2004, Az.: 4 C 16.03 = BVerwGE 121, 339, 342 =
NVwZ 2005, 83, 84; a.A. Diirr, JuS 2007. 328, 334.
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kreisfreien Stadt fallen also Bauleitplanung und Baugenehmigungsentschei-
dungen zusammen. § 36 BauGB kommt daher nicht zur Anwendung.

Gemifl § 68 II LBauO RLP ist Nachbarn eine Abweichung von nachbar-
schiitzenden Vorschriften mitzuteilen und ihnen Gelegenheit zu geben, in-
nerhalb von zwei Wochen Einwendungen vorzutragen.” Dies ist laut Sach-
verhalt geschehen.

3. Form
Laut Sachverhalt hat B ihren Antrag formgemaif3, d. h. gem. § 63 I LBauO RLP
schriftlich, gestellt.

4. Zwischenergebnis
Die formellen Anspruchsvoraussetzungen liegen damit vor.

IIl. Materielle Anspruchsvoraussetzungen
In materieller Hinsicht setzt ein Baugenehmigungsanspruch voraus, dass das
geplante Vorhaben genehmigungsbediirftig und genehmigungsfihig ist.*

1. Genehmigungsbediirftigkeit

Gemif § 61 LBauO RLP bediirfen die Errichtung, Anderung, Nutzungsinde-
rung und der Abbruch baulicher Anlagen sowie anderer Anlagen und Ein-
richtungen im Sinne des § 11 2 LBauO der Genehmigung, soweit in den §§ 62,
67 und 84 nichts anderes bestimmt ist. Das bisher als Callcenter genutzte
Gebiude auf Bs Grundstiick ist eine mit dem Erdboden verbundene, aus
Bauprodukten hergestellte Anlage. Es handelt sich damit um eine bauliche
Anlage i.S.v. § 2 I LBauO RLP.* Genehmigungsbediirftig ist nicht nur die Er-
richtung, sondern auch die Nutzungsénderung einer baulichen Anlage. Eine
Nutzungsdnderung ist genehmigungsbediirftig, wenn die neue Nutzung von
der urspriinglich genehmigten derart abweicht, dass sich die Genehmi-
gungsfrage erneut stellt. Dies ist der Fall, wenn die neue Nutzung baurechtlich

37 Dazu Kerkmann, in: Jeromin, LBauO Rh-Pf, 4. Aufl. 2016, § 68 Rn. 41 ff,, 58 ff.

38 Frenz, JuS 2009, 902, 903 f; allgemein zu den materiellen Anspruchsvoraussetzungen
Lemke, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, § 3 Rn. 75 ff,, speziell zur Bau-
genehmigung Steengrafe, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, §3
Rn. 136 ff.

39 Zur Genehmigungspflicht von Bauvorhaben Steengrafe, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht
in der Klausur, 2020, § 3 Rn. 132 f; s. auch Diirr, JuS 2007, 328, 330.
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§ 3 Ubungsfille zur Verpflichtungsklage

anders zu beurteilen sein kann, als die urspriingliche Nutzung.” Dement-
sprechend bestimmt etwa § 62 II Nr. 5 a) LBauO RLP ausdriicklich, dass
Nutzungsdnderungen von Gebduden, die nicht im Auflenbereich liegen, nur
genehmigungsfrei sind, wenn fiir die neue Nutzung keine anderen bedeut-
samen Offentlich-rechtlichen Anforderungen als fiir die bisherige Nutzung
gelten.” Wihrend sich das genehmigte Callcenter als gewerbliche Nutzung
darstellt, ist die Nutzung als Gemeinschaftsunterkunft fiir Asylbegehrende als
wohnungsihnlich einzuordnen. Insbesondere die BauNVO differenziert u. a.
zwischen den Kategorien gewerbliche und Wohnnutzung. Sie unterliegen
unterschiedlichen bauplanungsrechtlichen Anforderungen, sodass ihre bau-
rechtliche Zul4ssigkeit anders zu beurteilen sein kann. Mithin liegt eine ge-
nehmigungsbediirftige Nutzungsanderung vor.

2. Genehmigungsfihigkeit

Des Weiteren miisste die von B geplante Nutzungsidnderung auch genehmi-
gungsfihig sein. Nach § 70 11 LBauO RLP ist eine Baugenehmigung zu erteilen,
wenn dem Vorhaben keine baurechtlichen oder sonstigen 6ffentlich-rechtli-
chen Vorschriften entgegenstehen.

a) Vereinbarkeit mit Bauplanungsrecht

aa) Anwendbarkeit der §§ 29 ff. BauGB

Zunichst miisste das Vorhaben mit den bauplanungsrechtlichen Vorgaben der
§§ 29 ff. BauGB vereinbar sein. Diese sind nach § 29 I BauGB anwendbar fiir
Vorhaben, die die Errichtung, Anderung oder Nutzungsinderung von bauli-
chen Anlagen zum Inhalt haben, und fiir Aufschiittungen und Abgrabungen
grofleren Umfangs sowie fiir Ausschachtungen, Ablagerungen einschliefilich
Lagerstétten. Der planungsrechtliche Begriff der baulichen Anlage ist nicht
deckungsgleich mit dem bauordnungsrechtlichen Begriff der LBauO. Eine
bauliche Anlage im Sinne des § 29 I BauGB zeichnet sich im Unterschied zur
bauordnungsrechtlichen nicht nur durch ein Element des Bauens, sondern
zusitzlich durch ein Element des Planens aus.” Erforderlich ist zum einen
eine auf Dauer angelegte kiinstliche Verbindung mit dem Erdboden. Zum
anderen miissen bei einer gedachten unbestimmt héiufigen Vornahme bau-

40 Zur bauordnungsrechtlichen Genehmigungsbediirftigkeit von Nutzungsidnderungen
Jeromin, in: Jeromin, LBauO Rh-Pf, 4. Aufl. 2016, § 61 Rn. 13 ff.

41 Jeromin, in: Jeromin, LBauO Rh-Pf, 4. Aufl. 2016, § 62 Rn. 103 f.

42 Will, Offentliches Baurecht, 2019, 328 ff.
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planungsrechtliche Belange im Sinne des § 1 VI BauGB beriihrt werden, so
dass ein Bediirfnis nach einer Bauleitplanung hervorgerufen wird (boden-
rechtliche Relevanz).” Eine bauplanungsrechtliche Nutzungsinderung liegt
demnach vor, wenn durch die Anderung der Nutzung andere oder zusitzliche
Belange beriihrt werden.* Wihrend die gewerbliche Nutzung als Callcenter
vor allem Anforderungen an die Arbeitsverhiltnisse und Belange der Wirt-
schaft beriihrten (§ 1 VI Nr. 1 Var. 2, Nr. 8 a) BauGB), beriihrt die Nutzung als
Gemeinschaftsunterkunft zumindest zusétzlich Anforderungen an Wohnver-
hiltnisse sowie Belange der Asylbegehrenden (§ 1 VI Nr. 1 Var. 1, Nr. 13 BauGB).
Mithin liegt auch eine Nutzungsidnderung im Sinne des § 29 I BauGB vor, so
dass die §§ 30 ff. BauGB anzuwenden sind.

bb) Feststellung des Baugebiets

Die planungsrechtliche Zuléssigkeit der Nutzungsédnderung konnte sich nach
§ 34 BauGB richten. Dies ist der Fall, wenn sich Bs Grundstiick im unbe-
planten Innenbereich befindet. Fiir Bs Grundstiick gilt kein Bebauungsplan.
Der Innenbereich ist vom Auflenbereich nach den Tatbestandsmerkmalen des
§ 34 I BauGB abzugrenzen. Ein Grundstiick liegt im Innenbereich, wenn es
sich in einem im Zusammenhang bebauten Ortsteil befindet. Ist dies nicht der
Fall, so liegt es im Auflenbereich. Ein Ortsteil ist ein Bebauungskomplex, der
nach der Zahl der vorhandenen Bauten ein gewisses Gewicht aufweist und
Ausdruck einer organischen Siedlungsstruktur ist. Ein Bebauungszusam-
menhang ist gegeben, wenn trotz etwaiger Bauliicken der Eindruck der Ge-
schlossenheit besteht.*” Fiir die Annahme eines Bebauungszusammenhangs
sind vereinzelte Bauliicken von drei bis vier Grundstiicken unschédlich.* Bs
Grundstiick befindet sich in einem Gebiet, in dem sich eine Vielzahl von
Bauten befinden, mithin in einem Bebauungskomplex von einigem Gewicht.
Allen Bauten war bisher eine gewerbliche Nutzung gemein, sodass das Gebiet
eine organische Siedlungsstruktur aufweist. Die Bebauungen folgen unmit-
telbar aneinander. Nur vereinzelt bestehen Bauliicken von maximal einem

43 BVerwG, Urt. v. 3.12.1992, Az.: 4 C 27/91 = BVerwGE 91, 234, 236 f. = NVwWZ 1993, 983, 984.

44 Zum bauplanungsrechtlichen Begriff der Nutzungsinderung Will, Offentliches Baurecht,
2019, Rn. 337.

45 Zu den Begriffsmerkmalen des Innenbereichs in Abgrenzung zum Auflenbereich Steen-
grafe, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 3 Rn. 148; s. auch Séfker, in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 133. EL Mai 2019, § 34 Rn. 13 ff.

46 Dirr, JuS 2007, 328, 331 1.
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Grundstiick. Mithin liegt Bs Grundstiick in einem im Zusammenhang be-
bauten Ortsteil (Innenbereich).

cc) Zulissigkeit des Vorhabens im Innenbereich nach § 34 I, IT BauGB
Im unbeplanten Innenbereich ist ein Vorhaben geméf § 34 I 1 BauGB zuléssig,
wenn es sich nach Art und Maf} der baulichen Nutzung, der Bauweise und der
Grundstiicksflidche, die tiberbaut werden soll, in die Eigenart der nidheren
Umgebung einfiigt und die Erschlieflung gesichert ist. Fraglich erscheint, ob
sich die von B vorgesehen Unterkunft nach der Art der baulichen Nutzung in
die Eigenart der nidheren Umgebung einfiigt. Entspricht die Eigenart der ni-
heren Umgebung einem der Baugebiete, die in der Baunutzungsverordnung
bezeichnet sind (faktisches Baugebiet”), beurteilt sich die Zuléssigkeit des
Vorhabens nach seiner Art allein danach, ob es nach der BauNVO in dem
Baugebiet allgemein zuléssig wire. Die vorhandene Bebauung — Gewerbebe-
triebe, Lagerhduser und -plitze, Geschifts-, Biiro- und Verwaltungsgebéude,
eine Tankstelle — entspricht der Beschreibung eines Gewerbegebiets in § 81, IT
BauNVO. Die Zuléssigkeit der Art der baulichen Nutzung richtet sich daher
danach, ob in einem Gewerbegebiet eine Gemeinschaftsunterkunft fiir Asyl-
begehrende zuléssig ist.

(1) Regelzulissigkeit

§ 34 I BauGB i.V.m. § 8 II BauNVO zihlt Vorhaben auf, die in einem fakti-
schen Gewerbegebiet regelmifiig zuldssig sind. Unterkiinfte fiir Asylbegeh-
rende werden jedoch nicht genannt.

(2) Ausnahmsweise Zulissigkeit

§§ 3411, 31 1 BauGB i.V.m. § 8 IIl BauNVO zihlt Vorhaben auf, die in faktischen
Gewerbegebieten ausnahmsweise zuldssig sein konnen. Bei einer Gemein-
schaftsunterkunft fiir Asylbegehrende konnte es sich um eine Anlage fiir so-
ziale Zwecke i.S.v. § 8 IIl Nr. 2 Var. 3 BauNVO handeln. Unter Anlagen fiir
soziale Zwecke versteht man im Allgemeinen solche Anlagen, die in einem
weiteren Sinn der sozialen Fiirsorge und der offentlichen Wohlfahrt dienen
und deren Nutzungen auf Hilfe, Unterstiitzung, Betreuung und &hnliche fiir-
sorgerische Mafnahmen ausgerichtet sind.*® Gemeinschaftsunterkiinfte fiir

47 S. Steengrafe, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 3 Rn. 149; s. auch
Diirr, JuS 2007, 328, 332.
48 Langenfeld/Weisensee, ZAR 2015, 132, 133.
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Asylbegehrende dienen der Fiirsorge von Menschen, die Asyl beantragt haben
und daher auf Hilfe angewiesen sind. Auf den ersten Blick konnte es sich daher
um Anlagen fiir soziale Zwecke handeln. Jedenfalls fiir die Zeit des Asylver-
fahrens bildet die Gemeinschaftsunterkunft fiir die Asylbegehrenden aller-
dings auch ihren Lebensmittelpunkt. Sie konnten daher auch als Wohnungen
zu Klassifizieren sein. Im Umkehrschluss zu § 8 III Nr. 1 BauNVO sind Woh-
nungen, die nur insoweit ausnahmsweise zuldssig sind als es sich um be-
triebsbezogene Wohnungen handelt, gerade keine Anlagen fiir soziale Zwe-
cke. Wohnen ist durch einen auf Dauer angelegten freiwilligen Aufenthalt
gekennzeichnet, der mit der Eigengestaltung der Haushaltsfithrung und des
hiuslichen Wirkungskreises verbunden ist.* Asylbegehrenden sind nach § 53
AsylG verpflichtet in einer Gemeinschaftsunterkunft zu wohnen. Ein Asylbe-
gehrender hilt sich in einer Gemeinschaftsunterkunft daher nicht freiwillig
auf. Sein Aufenthalt ist auch nicht auf Dauer angelegt, sondern auf die Zeit des
Asylverfahrens beschrinkt. Das stark reglementierte Zusammenleben mit ei-
ner Vielzahl anderer Asylbegehrender in einer Gemeinschaftsunterkunft lasst
allenfalls eine eingeschriinkte Eigengestaltung der Haushaltsfithrung und des
hiuslichen Wirkungskreises zu. Gemeinschaftsunterkiinfte sind daher, auch
wenn sie fiir Asylbewerber fiir die Dauer des Asylverfahrens den rdumlichen
Lebensmittelpunkt bilden und damit einen wohnihnlichen Charakter haben,
keine Wohnungen.”” In § 246 X bis XII BauGB kommt dann auch die ge-
setzgeberische Wertung zum Ausdruck, dass Gemeinschaftsunterkiinfte trotz
ihres wohndhnlichen Charakters als Anlagen fiir soziale Zweck angesehen
werden sollen.”

Die Zulassigkeit eines Vorhabens in einem bestimmten Baugebiet steht al-
lerdings stets unter dem Vorbehalt des ungeschriebenen Tatbestandsmerk-
mals der Gebietsvertriglichkeit.”” Dieses setzt voraus, dass die Nutzung nicht
der allgemeinen Zwecksetzung des Baugebiets zuwiderlduft. § 8 I BauNVO
bestimmt insoweit, dass Gewerbegebiete vorwiegend der Unterbringung von
nicht erheblich beldstigenden Gewerbebetrieben dienen sollen. In einem
Gewerbegebiet, das fiir die Unterbringung beléstigender Gewerbebetriebe

49 VGH Miinchen Urt. v. 14. 2. 2018, Az.: 9 BV16.1694 Rn. 27.

50 VGH Miinchen Urt. v. 14. 2. 2018, Az.: 9 BV16.1694 Rn. 27.

51 Vgl. BR-Drs. 419/14, S. 6; BT-Drs. 18/2752, S. 12; s. auch Langenfeld/Weisensee, ZAR 2015,
132, 133.

52 Zum ungeschriebenen Tatbestandsmerkmal der Gebietsvertriglichkeit Will, Offentliches
Baurecht, 2019, Rn. 363 ff.; BVerwG, Urt. v. 2. 2. 2012, Az.: 4 C 1410 = BVerwGE 142, 1, 5 f. =
NVWZ 2012, 825, 826 f.
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bestimmt ist, ist eine nicht nur untergeordnete wohnéhnliche Einrichtung
generell geeignet, ein bodenrechtliches Storpotential zu entfalten. Gemein-
schaftsunterkiinfte fiir Asylbegehrende widersprechen damit dem allgemei-
nen Charakter eines Gewerbegebiets. Mithin ist die Einrichtung einer Ge-
meinschaftsunterkunft in einem faktischen Gewerbegebiet auch nicht
ausnahmsweise zuléssig.”

(3) Befreiung nach § 31 IT BauGB

Bs Vorhaben konnte daher nur noch zuldssig sein, soweit eine Befreiung von
den Vorgaben des § 34 I BauGB i.V.m. § 8 BauNVO in Betracht kommt. Nach
§ 34 I Hs. 2 a.E., 31 Il BauGB kann von den Bestimmungen der BauNVO, die fiir
die Zulassigkeit eines Vorhabens in einem faktischen Gewerbegebiet gelten,
befreit werden, wenn die Grundziige der Planung nicht beriihrt werden, einer
der Befreiungsgriinde der Nr. 1 bis 3 vorliegt und die Abweichung auch unter
Wiirdigung nachbarlicher Interessen mit den offentlichen Belangen vereinbar
ist. § 246 X bis XII BauGB enthalten fiir Gemeinschaftsunterkiinfte fiir Asyl-
begehrende Sonderregelungen, die neben den allgemeinen Befreiungstatbe-
stand des § 34 II, 31 I BauGB treten.*

In Betracht kommt eine Befreiung nach § 246 X BauGB, der explizit fiir Ge-
werbegebiete gilt. Fraglich erscheint allerdings, ob er auch auf eine Nut-
zungsinderung Anwendung findet. Dagegen konnte ein Umkehrschluss zu
§ 246 XII Nr. 2 BauGB sprechen, der ausdriicklich fiir Nutzungsidnderungen
gilt. Dieser will allerdings nicht die Zulassungsmoglichkeit einer Nutzungs-
dnderung beschrianken, sondern im Gegenteil iiber § 246 X BauGB hinaus-
gehend eine zumindest befristete Nutzungsidnderung selbst in solchen Ge-
werbegebiete ermdglichen, in denen Anlagen fiir soziale Zwecke weder
allgemein zuléssig sind noch ausnahmsweise zugelassen werden koénnen. Fiir
ein weites Verstidndnis spricht letztlich auch der Sinn und Zweck, moglichst
zeitnah Unterbringungseinrichtungen fiir Gefliichtete zu schaffen.”

§ 246 X BauGB setzt voraus, dass Anlagen fiir soziale Zwecke allgemein zu-
lassig sind oder an dem Standort der Unterkunft ausnahmsweise zugelassen
werden konnen. Wie bereits dargelegt wurde, sind Anlagen fiir soziale Zwecke
in einem faktischen Gewerbegebiet nach § 34 II BauGB i.V.m. § 8 IIl BauNVO

53 Langenfeld/Weisensee, ZAR 2015, 132, 134 .

54 Zum nicht unumstrittenen Verhiltnis von § 246 X-XII und § 31 II BauGB Will, Offentli-
ches Baurecht, 2019, Rn. 400.

55 BVerwG, Urt. v. 27. 2. 2018, Az.: 4 B 3917 = NVwWZ 2018, 836 Rn. 7 f.
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zwar nicht allgemein zuléssig, konnen grundsitzlich aber ausnahmsweise
zugelassen werden. Des Weiteren miisste die Abweichung unter Wiirdigung
nachbarlicher Interessen mit 6ffentlichen Belangen vereinbar sein. Zu den
offentlichen Belangen zihlen insbesondere die in §1 VI BauGB genannten
Anforderungen an gesunde Wohnverhiltnisse (Nr. 1), Belange der Wirtschaft
(Nr. 8 a) und Belange der Asylbegehrenden (Nr. 13). Dabei sind auch die von N
vorgebrachten Bedenken zu beriicksichtigen. Fiir nachtrégliche Larmschutz-
anordnungen gegeniiber N besteht entgegen ihrer Befiirchtung keine
Rechtsgrundlage. Es ist nicht Aufgabe des Gewerbetreibenden, sondern der
Genehmigungsbehorde sicherzustellen, dass Asylbegehrende in Gemein-
schaftsunterkiinften in einem Gewerbegebiet keinem gesundheitsschiddlichen
Larm ausgesetzt werden, etwa durch die Verpflichtung der Bauherrin zu
Schallschutzvorkehrungen.” Durch die von B vorgesehenen Schallschutz-
fenster kann jedenfalls bei geschlossenen Fenstern eine gesundheitsgefihr-
dende Larmbeléstigung der Bewohner ausgeschlossen werden. Diese miissen
dafiir die Fenster zwar grundsitzlich geschlossen halten. Auch wenn die
Moglichkeit, tagsiiber oder auch nachts beim Schlafen ein Fenster zu 6ffnen,
grundsitzlich zu den Anforderungen an gesunde Wohnverhiltnisse zdhlen
mag, gilt dies allerdings nicht im gleichen Mafle im Rahmen von § 246 X
BauGB. Nach dessen Konzeption sind Bewohnern von Gemeinschaftsunter-
kiinften in Gewerbegebieten nicht-gesundheitsschédliche Immissionen von
Gewerbebetrieben und damit verbundenen Einschrinkungen zuzumuten. Ein
iiber den Schutz vor gesundheitsschidlichen Liarmbeldstigungen hinausge-
hendes Schutzgebot besteht nicht.”” Die auf die Gemeinschaftsunterkunft
einwirkenden Larmbelédstigungen stehen auch unter Wiirdigung von Ns In-
teressen einer Befreiung daher nicht entgegen. Schliefilich ist in die Interes-
sensabwégung auch die § 1 VI Nr. 13 BauGB und den Sonderregelungen in
§ 246 BauGB zu entnehmende gesetzgeberische Wertung einzustellen, der
Aufgabe der Fliichtlingsunterbringung eine herausgehobene Bedeutung bei-
zumessen.” In der Gesamtschau fillt die Interessensabwigung daher zu-
gunsten des von B vorgesehenen Vorhabens aus. Fiir ihr Vorhaben kann somit
von § 34 II BauGB i.V.m. § 8 BauNVO befreit werden, womit es baupla-
nungsrechtlich zuléssig ist. Auf ein zusétzliches Einfiigen im Sinne des § 34 1

56 VGH Miinchen Urt. v. 14. 2. 2018, Az.: 9 BV 16.1694 Rn. 28 f.

57 VGH Miinchen Urt. v. 14. 2. 2018, Az.: 9 BV 16.1694 Rn. 58.

58 Blechschmidt, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 133. EL Mai 2019, § 246
Rn, 59a.
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BauGB kommt es nach dem eindeutigen Wortlaut des § 34 II BauGB (,allein®)
nicht an.”

b) Vereinbarkeit mit Bauordnungsrecht und sonstigem o6ffentlichem
Recht

Verstofe gegen bauordnungsrechtliche Vorschriften der LBauO oder sonstiges

dem Vorhaben entgegenstehendes offentliches Recht sind nicht ersichtlich.

3. Rechtfolge

§ 70 I 1 LBauO RLP sieht als Rechtfolge eine gebundene Entscheidung vor
(,ist“) und gewéhrt beim Vorliegen seiner Voraussetzungen daher einen An-
spruch auf Erteilung der Baugenehmigung. Die Befreiung nach § 246 X BauGB
steht allerdings im Ermessen der Behorde (,kann“). Begehrt eine Kldgerin wie
B die Verpflichtung zum Erlass eines bestimmten Verwaltungsakts (Vornah-
meurteil), so muss nach § 13 VVwGO ,die Sache spruchreif* sein. Andernfalls
spricht das Gericht lediglich die Verpflichtung aus, die Kldgerin unter Be-
achtung der Rechtsauffassung des Gerichts zu bescheiden (Bescheidungsur-
teil), § 13 V 2 VwGO. Spruchreife liegt vor, wenn das Verwaltungsgericht zu
einer abschlieflenden Entscheidung iiber den Erlass des begehrten Verwal-
tungsakts in der Lage ist. Dies ist dann nicht der Fall, wenn der Verwaltung
hinsichtlich des Erlasses des begehrten Verwaltungsakts noch ein Ermessens-
oder Beurteilungsspielraum zusteht.” Einem Vornahmeurteil kénnte also das
der Behorde von § 246 X BauGB eingerdumte Ermessen entgegenstehen. Dann
wire Bs Klage nur teilweise begriindet. Liegen die Voraussetzungen des Be-
freiungstatbestandes vor und stehen weder offentliche noch nachbarliche
Belange entgegen, so ist das Ermessen allerdings auf null reduziert.” In Be-
tracht kommen konnte allenfalls eine Befristung der Baugenehmigung. Die in
§ 246 X BauGB vorgesehene Befristung gilt ausweislich § 246 XVII BauGB aber
nur fiir die Anwendung der Sonderreglung, nicht fiir die Baugenehmigung.
Mithin ist Bs Anspruch auch nicht auf eine befristete Genehmigung be-
schrankt. Damit steht B der geltend gemachte Anspruch auf Genehmigung der
Nutzungsdnderung zu.

59 Dirr, JuS 2007, 328, 332.

60 Zur Spruchreife Lemke, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, §3
Rn. 481, 52ff, 8off, 83f; s. auch Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 16. Aufl. 2019,
Rn. 837 ff.

61 Allgemein zu § 31 II BauGB Diirr, JuS 2007, 328, 330.
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IV. Zwischenergebnis
Das Verwaltungsgericht kann abschlieflend tiber Bs Anspruch entscheiden,
sodass die Sache auch spruchreif ist. Bs Klage ist damit begriindet.

D. Ergebnis
Bs Klage ist zuléssig und begriindet. Das Gericht wird die Stadt verpflichten
die von B beantrage Baugenehmigung fiir die Nutzungsédnderung zu erteilen.

Losungsvorschlag Abwandlung

Fir Bs Begehren (§ 88 VwGO) kommt als statthafte Klageart wie im Aus-
gangsfall eine Verpflichtungsklage in Gestalt der Untétigkeitsklage in Betracht,
§ 42 T Alt. 2 Hs. 2 VwGO. Anders als im Ausgangsfall begehrt B allerdings nicht
die Verpflichtung zur Erteilung einer Baugenehmigung, sondern die blof3e
Bescheidung des von N gegen ihre Baugenehmigung eingelegten Wider-
spruchs. Es ist fraglich, ob die Untitigkeitsklage darauf beschrinkt werden
kann, die Widerspruchsbehorde zur Bescheidung eines Widerspruchs zu
verpflichten. Hat der Kldger einen Anspruch auf die von ihm in der Sache
begehrte Entscheidung, so gibt es keinen Grund fiir ihn, sein Begehren auf ein
Weniger — die blofle Bescheidung — zu beschrinken. Bei einer gebundenen
Entscheidung fehlt es daher am Rechtsschutzbediirfnis fiir eine blofle Be-
scheidungsklage, so dass diese unzuldssig ist. Bei einer Ermessensentschei-
dung kann hingegen ein berechtigtes Interesse an einer Zweckmaifligkeits-
priffung durch die Widerspruchsbehorde bestehen. Diese Moglichkeit darf
dem Kliger durch die Untitigkeit der Behorde nicht genommen werden.”
Schliefilich kann auch in der vorliegenden Konstellation fiir den Adressaten
eines begiinstigenden Verwaltungsakts ein Bediirfnis an der Bescheidung ei-
nes Drittwiderspruchs bestehen. Dem Widerspruch kommt hier nach § 212a I
BauGB zwar keine aufschiebende Wirkung zu, so dass B von ihrer Bauge-
nehmigung gleichwohl Gebrauch machen kann. Solange iiber Ns Widerspruch
nicht entschieden ist, erwéchst ihre Baugenehmigung aber nicht in Be-
standskraft. Fiir sie besteht also die Unsicherheit, ob ihre Baugenehmigung
fortbestehen oder doch noch aufgebhoben wird. Dieser Schwebezustand be-
griindet ihr Rechtsschutzbediirfnis. Daher kann auch der Adressat eines be-

62 S. Lemke, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 3 Rn. 14; s. auch
Wittmann, JuS 2017, 842, 843.
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giinstigten Verwaltungsakts die Bescheidung eines Drittwiderspruchs im
Wege einer Untitigkeitsklage begehren. Statthaft ist dann eine Verpflich-
tungsklage in Gestalt einer Untitigkeitsklage, die auf ein Bescheidungsurteil
gerichtet ist.”

63 S. Lemke, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 3 Rn. 14; vgl. auch
Wittmann, JuS 2017, 842 f; Ehlers, JURA 2004, 310, 315. — Die Klage ist bereits dann
begriindet, wenn kein zureichender Grund nach § 75 VwGO besteht.
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FALL 5: VERPFLICHTUNGSKLAGE AUF POLIZEILICHES
EINSCHREITEN WEGEN SCHMAHKRITIK (Eva
SKOBEL)

Der Fall ist angelehnt an VG Diisseldorf, Urt. v. 24. 6. 2014, Az.: 27 K 7499/13 =
MMR 2015, 352.

Lernziele/Schwerpunkte: Verpflichtungsklage, Schutznormtheorie, Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand, Anwendungsbereich von § 59 III RStV,
Riickgriff auf die Generalklausel bei fehlender spezialgesetzlicher Eingriffs-
befugnis, Anspruch auf polizeiliches Einschreiten, Schméhkritik und unwahre
Tatsachenbehauptungen, Ermessensreduzierung auf Null

Sachverhalt

Die 16-jdhrige Schiilerin Johanna Jarsson (J) organisiert in der rheinland-
pfélzischen Stadt M die jeden Freitag wihrend der Schulzeit stattfindenden
,Fridays for Future‘-Demonstrationen, in denen Schiiler*innen Mafinahmen
zur Bekdmpfung des Klimawandels fordern. Auf diesen Demonstrationen halt
J auch Reden. In ihrer Freizeit liest | gerne den Blog des wie sie in M woh-
nenden Xaver Xantl (X), der eine iiber Rheinland-Pfalz hinausgehende Ver-
breitung findet.

Zu ihrem Entsetzen muss J eines Tages feststellen, dass X auf seinem Blog auch
iber die ,Fridays for Future“-Demonstrationen in M berichtet und diese scharf
kritisiert. In seinem Beitrag bezeichnet X J unter Namensnennung als ,dumme
Sau“, ,nicht lebenswert‘, ,Dreck und ,Abschaum®. Dabei bezieht er sich
ausdriicklich nicht auf deren politisches Engagement. Weiterhin behauptet er,
J sei wegen dem freitdglichen Schuleschwénzen von der Schule verwiesen
worden. Dies trifft nicht zu, was dem mit einem an Js Schule unterrichtenden
Lehrer bekannten X auch bewusst war.

Darauf schreibt ] dem X, dessen Anschrift und sonstige Kontaktdaten sie dem
Blog entnommen hat, eine E-Mail. Darin fordert sie ihn auf, den Beitrag oder
zumindest die oben dargestellten Formulierungen sowie die Behauptung, sie
sei von der Schule verwiesen worden, zu l6schen und deren Verbreitung auch
in Zukunft zu unterlassen.
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Nachdem X sich weigert hilt ] jeden weiteren Versuch, ihn zu den ge-
wiinschten Loschungen zu bewegen, fiir aussichtslos. Sie wendet sich daher an
die Aufsichts- und Dienstleistungsdirektion (ADD) als der nach § 3 I des
rheinland-pfilzischen Landesgesetzes zu dem Staatsvertrag iiber den Rund-
funk im vereinten Deutschland zustéindigen Aufsichtsbehérde® und beantragt
den Erlass einer Loschungsanordnung gegen X beziiglich der von ihr in dem
Antrag aufgefiihrten genannten Auferungen.

Die ADD lehnt dies mit ] am 06. 02. 2019 bekanntgegebenen Verwaltungsakt
ab. Sie ist der Ansicht, J miisse vor den Zivilgerichten gegen X vorgehen.
Auflerdem konne sie bereits mangels einschlidgiger Erméchtigungsgrundlage
keine Loschungsanordnung treffen. § 59 III RStV erméchtige sie gerade nicht,
bei Verstofen gegen die allgemeinen Gesetze bzw. gesetzliche Bestimmungen
zum Schutz der personlichen Ehre Mafinahmen zu ergreifen. Weitere Er-
maéchtigungsgrundlagen kidmen nicht in Betracht. Desweiterem seien die von
X getitigten Auerungen von dessen Meinungsfreiheit sowie der Informati-
onsfreiheit der Besucher*innen des Blogs geschiitzt. Durch das Organisieren
der Demonstrationen und das o6ffentliche Auftreten auf diesen habe sich | in
die Offentlichkeit begeben und miisse daher auch scharfe Kritik hinnehmen.

J formuliert sofort nach Bekanntgabe des Bescheids ein Widerspruchsschrei-
ben. Als sie dieses am folgenden Tag zur Post bringen will erleidet sie auf dem
Weg zum Briefkasten unverschuldet einen Verkehrsunfall. Dessen Folgen
machen es ihr fiir die ndchsten Wochen unméglich, sich weiter um die An-
gelegenheit zu kiimmern. Auch Js Eltern sind unverschuldet am Einlegen eines
Widerspruchs gehindert. Erst am o7. 03. 2019 geht es ] gut genug, dass sie,
vertreten durch ihre Eltern, Widerspruch einlegen kann. Die ADD weist den
Widerspruch als unzuléssig zuriick.

Zwei Tage nach Erhalt des Widerspruchsbescheids erhebt J, vertreten durch
ihre Eltern, Klage beim zustidndigen Verwaltungsgericht. Sie trégt vor, dass die
ADD, selbst wenn sie sich nicht auf § 59 III RStV stiitzen konne, zumindest
nach der ordnungsbehordlichen Generalklausel des § 9 I POG Rheinland-Pfalz
gegen X vorgehen konne. Dessen Beleidigungen und Verleumdungen seien
auch nicht von der Meinungsfreiheit geschiitzt.

64 Seit dem 28.12.2018 ist die Landeszentrale fir Medien und Kommunikation die zu-
standige Aufsichtsbehorde. Fiir die Bearbeitung des Falls soll jedoch von der Zustin-
digkeit der ADD fiir die Durchsetzung der Bestimmungen fiir Telemedien des RStV mit
Ausnahme des Jugendmedienschutzes ausgegangen werden.
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Die ADD hilt die Klage bereits fiir unzuléssig. ] habe das Widerspruchsver-
fahren nicht fristgerecht durchgefithrt und Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand sei mangels Antrag der J nicht moglich. Weiterhin sei es, unterstellt sie
konne gegen den Beitrag des X vorgehen, allein ihre Sache, ob und in welcher
Form sie dies auch tatsdchlich tue. ] habe keinen Anspruch auf Erlass einer
Loschungsanordnung.

Hat die Klage der J Aussicht auf Erfolg?

Bearbeitungshinweis: Es ist davon auszugehen, dass es sich bei dem Blog des
X um ein Telemedium im Sinne von §§ 54 ff. RStV handelt. Normen des Ju-
gendmedienschutzstaatsvertrags sind aufler Acht zu lassen.

Auszug Rundfunkstaatsvertrag (RStV)
§ 54 Allgemeine Bestimmungen

(1) 'Telemedien sind im Rahmen der Gesetze zulassungs- und anmeldefrei.
“Fiir die Angebote gilt die verfassungsméfiige Ordnung. *Die Vorschriften der
allgemeinen Gesetze und die gesetzlichen Bestimmungen zum Schutz der
personlichen Ehre sind einzuhalten.

§ 59 Aufsicht

(2) Die Einhaltung der Bestimmungen fiir Telemedien einschliefilich der all-
gemeinen Gesetze und der gesetzlichen Bestimmungen zum Schutz der per-
sonlichen Ehre mit Ausnahme des Datenschutzes wird durch nach Landes-
recht bestimmte Aufsichtsbehdrden iiberwacht.

(3) " Stellt die jeweils zustdndige Aufsichtsbehorde einen Verstofl gegen die
Bestimmungen mit Ausnahme der § 54, § 55 Abs. 2 und 3, § 56, § 57 Abs. 2
oder der Datenschutzbestimmungen des Telemediengesetzes fest, trifft sie die
zur Beseitigung des Verstofles erforderlichen Mafinahmen gegeniiber dem
Anbieter. “Sie kann insbesondere Angebote untersagen und deren Sperrung
anordnen. *Die Untersagung darf nicht erfolgen, wenn die Mafinahme aufler
Verhiltnis zur Bedeutung des Angebots fiir den Anbieter und die Allge-
meinheit steht. *Eine Untersagung darf nur erfolgen, wenn ihr Zweck nicht in
anderer Weise erreicht werden kann. °Die Untersagung ist, soweit ihr Zweck
dadurch erreicht werden kann, auf bestimmte Arten und Teile von Angeboten
oder zeitlich zu beschrinken. [...]."Die Befugnisse der Aufsichtsbehdrden zur
Durchsetzung der Vorschriften der allgemeinen Gesetze und der gesetzlichen
Bestimmungen zum Schutz der personlichen Ehre bleiben unberiihrt.
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(4) "Erweisen sich Mafinahmen gegentiber dem Verantwortlichen nach § 7 des
Telemediengesetzes als nicht durchfithrbar oder nicht Erfolg versprechend,
konnen Mafinahmen zur Sperrung von Angeboten nach Absatz 3 auch gegen
den Diensteanbieter von fremden Inhalten nach den §§ 8 bis 10 des Tele-
mediengesetzes gerichtet werden, sofern eine Sperrung technisch méglich und
zumutbar ist.

(5) Wird durch ein Angebot in Rechte Dritter eingegriffen und ist fiir den
Dritten hiergegen der Rechtsweg eroffnet, sollen Anordnungen der Auf-
sichtsbehorde im Sinne von Absatz 3 nur erfolgen, wenn dies aus Griinden des
Gemeinwohls geboten ist.

(6) 'Fiir den Vollzug dieses Abschnitts ist die Aufsichtsbehorde des Landes
zustdndig, in dem der betroffene Anbieter seinen [...] Wohnsitz [...] hat. [...]

Auszug Telemediengesetz (TMG)
§ 7 Allgemeine Grundsitze

(1) Diensteanbieter sind fiir eigene Informationen, die sie zur Nutzung be-
reithalten, nach den allgemeinen Gesetzen verantwortlich.

Auszug Polizei- und Ordnungsbehordengesetz (POG) Rheinland-Pfalz
§ 1 Aufgaben der allgemeinen Ordnungsbehérden und der Polizei

(1) 'Die allgemeinen Ordnungsbehérden und die Polizei haben die Aufgabe,
Gefahren fiir die offentliche Sicherheit oder Ordnung abzuwehren. [...]

(2) Die allgemeinen Ordnungsbehorden und die Polizei haben ferner die
Aufgaben zu erfiillen, die ihnen durch andere Rechtsvorschriften tibertragen
sind.

(3) Der Schutz privater Rechte obliegt den allgemeinen Ordnungsbehorden
und der Polizei nach diesem Gesetz nur dann, wenn gerichtlicher Schutz nicht
rechtzeitig zu erlangen ist und wenn ohne ordnungsbehordliche oder poli-
zeiliche Hilfe die Verwirklichung des Rechts vereitelt oder wesentlich er-
schwert werden wiirde.

§ 2 Grundsatz der Verhiltnisméifigkeit

(1) Von mehreren moglichen und geeigneten Mafinahmen haben die allge-
meinen Ordnungsbehdrden und die Polizei diejenige zu treffen, die den
Einzelnen und die Allgemeinheit voraussichtlich am wenigsten beeintrichtigt.
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(2) Eine Mafinahme darf nicht zu einem Nachteil fithren, der zu dem er-
strebten Erfolg erkennbar auf3er Verhiltnis steht.

§ 4 Verantwortlichkeit fiir das Verhalten von Personen

(1) Verursacht eine Person eine Gefahr, so sind die Mafinahmen gegen sie zu
richten.

§ 9 Allgemeine Befugnisse

(1) 'Die allgemeinen Ordnungsbehorden und die Polizei konnen die notwen-
digen Mafinahmen treffen, um eine im einzelnen Fall bestehende Gefahr fiir
die o6ffentliche Sicherheit oder Ordnung abzuwehren, soweit nicht die §§ ga
bis 42 ihre Befugnisse besonders regeln. [...]

(2) 'Zur Erfiillung der Aufgaben, die den allgemeinen Ordnungsbehdrden oder
der Polizei durch andere Rechtsvorschriften iibertragen sind (§ 1 Abs. 2), ha-
ben diese die dort vorgesehenen Befugnisse. *Soweit solche Rechtsvorschriften
Befugnisse nicht regeln, haben diese die Befugnisse, die ihnen nach diesem
Gesetz zustehen.

§ 89 Allgemeine Ordnungsbehoérden

(3) Landesordnungsbehorde ist die Aufsichts- und Dienstleistungsdirektion.
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Losungsvorschlag

Die Klage der ] hat Aussicht auf Erfolg, soweit sie zulédssig und begriindet ist.

A. Zuldssigkeit

Die Klage ist zulédssig, wenn die Sachurteilsvoraussetzungen vorliegen.

I Verwaltungsrechtsweg

Der Verwaltungsrechtsweg miisste eroffnet sein. Mangels aufdringender
Sonderzuweisungen richtet sich dies nach § 40 I 1 VwGO. Nach dieser Vor-
schrift ist der Verwaltungsrechtsweg fiir 6ffentlich-rechtliche Streitigkeiten
nicht-verfassungsrechtlicher Art eréffnet. Eine offentlich-rechtliche Streitig-
keit liegt vor, wenn die streitentscheidenden Normen dem offentlichen Recht
angehoren. Nach der modifizierten Subjektstheorie sind Normen des 6ffent-
lichen Rechts solche, die lediglich einen Tréger 6ffentlicher Gewalt als solchen
verpﬂichten.65 Streitentscheidend sind hier § 59 III RStV bzw. § 9 I POG, die
mit der nach Landesrecht zustidndigen Behorde bzw. den allgemeinen Ord-
nungsbehérden und der Polizei ausschliefllich Trager offentlicher Gewalt
verpflichten. Es liegt daher eine o6ffentlich-rechtliche Streitigkeit vor. Diese ist
mangels doppelter Verfassungsunmittelbarkeit auch nicht-verfassungsrecht-
licher Art. Abdringende Sonderzuweisungen sind nicht ersichtlich. Der Ver-
waltungsrechtsweg ist erdffnet.

II. Statthafte Klageart

Die statthafte Klageart richtet sich nach dem Begehren der J (§ 88 VwGO). ]
begehrt den Erlass einer Loschungsanordnung der ADD gegen X. Bei dieser
handelt es sich um eine behordliche Mafinahme auf dem Gebiet des 6ffent-
lichen Rechts zur Regelung eines Einzelfalls mit Rechtswirkung nach aufen.
Die Léschungsanordnung ist somit ein Verwaltungsakt im Sinne des § 35 S. 1
VWVIG. Den Erlass einer solchen Anordnung kann ] mit einer Verpflich-
tungsklage nach § 42 I Alt. 2 VwGO im Unterfall der Versagungsgegenklage
erreichen, die hier statthaft ist.

III. Klagebefugnis
] miisste nach § 42 I VwGO klagebefugt sein. Dafiir muss sie geltend machen
konnen, durch die Ablehnung des begehrten Verwaltungsakts in ihren

65 S. Eisentraut, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 1 Rn. 171.
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Rechten verletzt zu sein. Dies wére allerdings nur méglich, wenn § 9 I POG
und/oder § 59 III RStV ein Recht auf Erlass der begehrten Loschungsanord-
nung vermitteln konnen. Bei beiden Normen handelt es sich um Grundlagen
fir ordnungsbehérdliches Einschreiten, die primér die Eingriffsverwaltung
betreffen und keine Anspriiche begriinden. Allerdings kénnen auch solche
Normen einen Anspruch auf behordliches Einschreiten vermitteln. Ob dies der
Fall ist, ist nach der Schutznormtheorie zu beurteilen. Ausschlaggebend ist, ob
die betreffende Norm zumindest auch Individualrechtsgiiter des Anspruch-
stellers schiitzt. Normen, die lediglich im Interesse der Allgemeinheit bestehen
und nicht das Ziel verfolgen, einem von diesem abgrenzbaren Personenkreis
Rechte zu verleihen, konnen keine Anspriiche vermitteln. Ob eine Norm auch
Individualrechtsgiiter schiitzt und der Anspruchsteller zum geschiitzten Per-
sonenkreis gehort ist durch Auslegung zu ermitteln.” § g I POG schiitzt die
offentliche Sicherheit und Ordnung. Zur 6ffentlichen Sicherheit gehoren u. a.
auch die Rechtsgiiter des Einzelnen. Damit dient § 9 I POG nicht nur dem
Schutz offentlicher Interessen, sondern auch dem der Rechtsgiiter einzelner
Personen. Mithin handelt es sich um eine Schutznorm, die einen Anspruch auf
ordnungsbehordliches Einschreiten begriinden kann. Ergibt sich die Gefahr
firr die offentliche Sicherheit aus einer Gefihrdung oder Verletzung von In-
dividualrechtsgiitern, hat der Betroffene einen Anspruch darauf, dass die
Behorde ermessensfehlerfrei iiber ein Einschreiten entscheidet.”

§ 59 III RStV dient dazu, die Einhaltung der Bestimmungen fiir Telemedien,
einschliefilich der allgemeinen Gesetze und der gesetzlichen Bestimmungen
zum Schutz der personlichen Ehre mit Ausnahme des Datenschutzes, si-
cherzustellen. Mit der Erwdhnung von gesetzlichen Bestimmungen zum
Schutz der personlichen Ehre wird hier ebenfalls ein Individualrechtsgut ge-
schiitzt. Damit kann auch § 59 III RStV einen Anspruch auf behordliches
Einschreiten vermitteln.

Als diejenige, deren Rechtsgiiter von einem Verstofd gegen die offentliche Si-
cherheit bzw. Gesetze zum Schutz der personlichen Ehre betroffen sind, ge-
hort J auch zum geschiitzten Personenkreis. Somit besteht unabhingig davon,
welche Norm letztlich einschlégig ist, die Moglichkeit eines Anspruchs der J.
Allerdings ist zu beachten, dass § 9 I POG der handelnden Behorde Ermessen

66 S. R. P. Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 42 Rn. 83 f;; W.-R. Schenke,
Verwaltungsprozessrecht, 16. Aufl. 2019, Rn. 498 ff.

67 S. Eisentraut, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 3 Rn. 122 ff. sowie
W.-R. Schenke, Polizei und Ordnungsrecht, 10. Aufl. 2018, Rn. 104.
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einrdumt. Damit kann die Vorschrift grundsétzlich auch nur einen Anspruch
auf ermessensfehlerfreie Entscheidung vermitteln. Bei § 59 III 1, 2 RStV steht
die Auswahl der zu treffenden Mafinahmen ebenfalls im Ermessen der Be-
hérde.” Lediglich wenn eine Ermessensreduzierung auf Null vorliegt, kann
eine konkrete MafSnahme verlangt werden. Da eine solche Ermessensredu-
zierung auf Null jedoch im Bereich des Méglichen liegt, ist auch insofern J den
Erlass einer konkreten Loschungsanordnung begehrt die Moglichkeit eines
Anspruchs gegeben. J ist daher klagebefugt nach § 42 II VwGO.

IV. Vorverfahren

Nach § 68 I, I VwGO ist vor Erhebung der Verpflichtungsklage ein Vorver-
fahren durchzufiihren, wenn ein Antrag auf Vornahme des begehrten Ver-
waltungsakts abgelehnt wurde. Dieses Vorverfahren miisste ] ordnungsgemaéf3
durchgefiihrt haben, insbesondere darf ihr Widerspruch nicht verfristet ge-
wesen sein. Nach § 70 I VwGO ist der Widerspruch binnen eines Monats nach
Bekanntgabe des Verwaltungsakts bei der Behorde, die den Verwaltungsakt
erlassen hat, einzulegen. Der ablehnende Bescheid wurde J am 06. 02. 2019
bekanntgegeben, sodass die Frist entweder nach §§ 31 I VwVIG, 188 II BGB
oder §§ 57 Il VwGO, 222 I ZPO, 188 II BGB am 06. 03. 2019 endete. ] hat jedoch
erst am o7. 03. 2019 Widerspruch erhoben und damit die Frist des § 70 I VwGO
nicht eingehalten.

Allerdings konnte ihr nach § 60 I VwGO Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand zu gewéhren sein. Nach dieser Norm ist Wiedereinsetzung in den vo-
rigen Stand zu gewéhren, wenn jemand ohne Verschulden verhindert war,
eine gesetzliche Frist einzuhalten. Gemif$ § 70 II VwGO gilt § 60 VwGO auch
im Widerspruchsverfahren. J war durch einen Unfall unverschuldet an der
Einhaltung der Widerspruchsfrist gehindert. Auch ihre gesetzlichen Vertreter
trifft kein Verschulden, das sich J zurechnen lassen miisste. Allerdings ist nach
§ 60 II 1 VWGO die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu beantragen.
Einen entsprechenden Antrag hat J nicht gestellt. Nach § 60 II 4 VwGO ist es
jedoch ausreichend, wenn die versiumte Handlung innerhalb der Antragsfrist
von zwei Wochen nach Wegfall des Hindernisses nachgeholt wird. Durch
Nachholung der versdumten Rechtshandlung gibt der Betreffende konkludent
zum Ausdruck, dass er das Verfahren fortsetzen und etwaige prozessuale
Nachteile aus der Fristversdumung, insbesondere die Unzuléssigkeit der vor-

68 Schulz, in: Binder/Vesting, Beck’'scher Kommentar zum Rundfunkrecht, 4. Aufl. 2018, § 59
RStV Rn. 47.
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genommenen Rechtshandlung, soweit moglich beseitigt wissen will. Ein ex-
pliziter Antrag auf Wiedereinsetzung ist daneben nicht mehr erforderlich. Das
Gericht hat trotz des Wortes ,kann“ in § 6o II 4 VwGO hier auch keinen Er-
messensspielraum, sondern muss die Wiedereinsetzung gewihren.” ] hat
sobald es ihr dafiir gut genug ging, also unmittelbar nach Wegfall des Hin-
dernisses, Widerspruch eingelegt und damit die verséumte Rechtshandlung
nachgeholt. Ein Wiedereinsetzungsantrag war somit nicht erforderlich. Frag-
lich ist jedoch, ob das Verwaltungsgericht Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand gewihren kann, wenn die Voraussetzungen des § 60 VwGO vorliegen,
oder ob dazu nur die Widerspruchsbehorde in der Lage ist. Nach § 60 IV
VwGO entscheidet das Gericht, das iiber die versiumte Rechtshandlung zu
befinden hat, iiber den Antrag auf Wiedereinsetzung. Im Verwaltungsprozess
hat das Verwaltungsgericht im Rahmen der Priifung der Zuléssigkeit der Klage
auch iiber die Rechtzeitigkeit des Widerspruchs zu entscheiden. Diese gehort
zu den Zuldssigkeitsvoraussetzungen. Das Verwaltungsgericht ist nicht daran
gehindert, aus Griinden der Prozessokonomie und des effektiven Rechts-
schutzes die Klage bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 60 VwGO als
zuldssig anzusehen, auch wenn es an einer positiven behdrdlichen Wieder-
einsetzungsentscheidung fehlt (a.A. vertretbar). Ansonsten miisste die Wi-
derspruchsbehorde erst zur Gewidhrung der Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand verpflichtet werden.” ] ist somit Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
zu gewihren und der Widerspruch war daher nicht verfristet.

J hat das Vorverfahren ordnungsgeméafd durchgefiihrt.

V. Klagegegner
Richtiger Klagegegner ist nach § 78 I Nr. 1 VwGO das Land Rheinland-Pfalz als
Rechtstrdger der ADD

69 Bier/Steinbeif3-Winkelmann, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 36. EL Februar 2019, § 60
Rn. 66; W.-R. Schenke, in: Kopp/Schenke VwGO, 25. Aufl. 2019, § 60 Rn. 24.

70 BVerwG, Urt. v. 8.3.1983, Az.:1 C 34/80 = NJW 1983, 1923 (1923 f.); Urt. v. 9.12.1988, Az.: 8
C 38/86 = NVWZ 1989, 648 (650); Beschl. v. 14. 9.1998, Az.: 8 B 154 — 98 = NVWZ-RR 1999,
538 (539); Dolde/Porsch, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 36. EL Februar 2019, § 70
Rn. 33; W.-R. Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 70 Rn. 13; a.A.: VGH
Mannheim, Urt. v. 3.10.1972, Az.: V 134/72 = NJW 1973, 273.
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Losungshinweis: Der Priifungspunkt kann auch in der Begriindetheit als sog.
Passivlegitimation gepriift werden.”

VI Beteiligungs- und Prozessfdhigkeit

J ist als natiirliche Person nach § 61 Nr. 1 Alt. 1 VWGO beteiligungsfihig. Als
Minderjahrige ist sie in der Geschéftsfahigkeit beschrankt und nicht nach § 62
I Nr. 1 VwGO prozessfihig.” Sie hat sich jedoch durch ihre Eltern als gesetz-
liche Vertreter nach § 1629 I BGB vertreten lassen. Das Land Rheinland-Pfalz
ist als juristische Person nach § 61 Nr. 1 Alt. 2 VwGO beteiligungsfihig. Die
Prozessfihigkeit des Landes richtet sich nach § 62 III VwGO.

VII. Form und Frist
Die Klagefrist nach § 74 I, I VwGO hat | eingehalten. Von der Einhaltung der
Form des § 81 11 VwGO ist auszugehen.

VIII. Zwischenergebnis
Die Sachentscheidungsvoraussetzungen liegen vor und die Klage ist zuléssig.

B. Notwendige Beiladung des X

X konnte nach § 65 II VwGO notwendig beizuladen sein. Eine Beiladung ist
notwendig, wenn am streitgegenstidndlichen Rechtsverhiltnis Dritte derart
beteiligt sind, dass eine Entscheidung auch ihnen gegeniiber nur einheitlich
ergehen kann. Dies ist der Fall, wenn die Méglichkeit besteht, dass von der
Entscheidung unmittelbar und zwangsldufig Rechte eines Dritten betroffen
werden. Ein Fall einer solchen notwendigen Beiladung ist die Konstellation,
dass der Kldger den Erlass eines an einen bestimmten Dritten gerichteten,
diesen belasteten Verwaltungsakt begehrt.” Hier klagt J auf Erlass eines an X
gerichteten, diesen belasteten Verwaltungsakt, der zwangsldufig dessen
Rechte betrifft. Somit ist X nach § 65 II VwGO notwendig beizuladen.

71 S. zum Streitstand Creemers, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020,
§ 2 Rn. 416 ff.

72 ] konnte nach § 62 I Nr. 2 VwGO prozessfihig sein, wenn aus ihrer Grundrechtsmiin-
digkeit eine entsprechende Prozessfihigkeit abgeleitet wird, dafiir: Creemers, in: Eisen-
traut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 2 Rn. 437 sowie Bier/Steinbeif-Winkel-
mann, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 36. EL Februar 2019, § 62 Rn. 10. Hierauf kommt
es jedoch nicht an, da J wirksam von ihren Eltern vertreten wurde.

73 VGH Mannheim, Beschl. v. 21. 7. 2014, Az.: 10 S 1663/11; Kintz, in: Posser/Wolff, VwGO; 5o0.
Ed., Stand: 1. 7. 2019, § 65 Rn. 16; Bier, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 36. EL Februar
2019, § 65 Rn. 22.
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C. Begriindetheit

Die Klage ist begriindet, soweit die Ablehnung der Loschungsanordnung
rechtswidrig war und J in ihren Rechten verletzt hat und die Sache spruchreif
ist (§ 13 V1 VwGO). Dies ist der Fall, wenn ] einen Anspruch auf Erlass der
Loschungsanordnung gegen X hat. Dieser Anspruch setzt wiederum voraus,
dass eine solche Anordnung rechtméfliig wére und das Ermessen auf Null
reduziert ist.

Aufbauhinweis: Es wdre ebenso vertretbar, einen Anspruchsaufbau zu wdihlen.
Dann wiirde zundchst die Anspruchsgrundlage bestimmt und danach die An-
spruchsvoraussetzungen (also die Tatbestandsmerkmale der Anspruchsgrund-
lage) gepriift. Zum Schluss wird dargestellt, ob der Verwaltung noch ein Ge-
staltungsspielraum verbleibt oder die Sache (bei gebundenen Entscheidungen
oder einer Ermessensreduzierung auf Null) spruchreif ist.”

I RechtmdfSigkeit einer Loschungsanordnung

Die begehrte Loschungsanordnung miisste rechtmiflig sein. Dies ist der Fall,
wenn eine taugliche Ermichtigungsgrundlage vorliegt und die Anordnung
formell und materiell rechtméflig wére.

1. Ermichtigungsgrundlage

Als Erméchtigungsgrundlage kommt zunéchst § 59 III 1 und 2 RStV in Be-
tracht. § 59 III 1 RStV erméchtigt die zustédndige Behorde, bei Verstofien gegen
die in § 59 II RStV genannten Bestimmungen die erforderlichen MafSnahmen
gegeniiber dem Anbieter des Telemediums zu treffen. Nach § 59 III 2 RStV
kann die zustidndige Behorde Angebote untersagen und deren Sperrung an-
ordnen. Bei dem Blog des X handelt es sich laut Bearbeitungshinweis um ein
Telemedium nach §§ 54 ff. RStV. Allerdings ist zu beachten, dass § 59 III RStV
ausdriicklich nicht fiir Verstofle gegen § 54 RStV gilt. § 54 I 3 RStV regelt die
Pflicht von Telemedien zur Einhaltung der allgemeinen Gesetze und der ge-
setzlichen Bestimmungen zum Schutz der personlichen Ehre. Wird gegen
diese Pflicht verstoflen, ist § 59 IIT RStV nicht anwendbar. X hat mdéglicher-
weise gegen Gesetze zum Schutz der personlichen Ehre verstofien, indem er in
seinem Blog ] beleidigende (§185 StGB) und verleumdende (§ 187 StGB) Au-
flerungen getitigt hat. Weitere Verstofle gegen Vorschriften des RStV sind
nicht ersichtlich. Damit ist § 59 III 1 und 2 RStV hier nicht einschlégig. (a.A.

74 S. dazu Lemke, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 3 Rn. 58 ff.

90


https://de.wikibooks.org/wiki/Verwaltungsrecht_in_der_Klausur/_%C2%A7_3_Die_Verpflichtungsklage
https://de.wikibooks.org/wiki/Verwaltungsrecht_in_der_Klausur/_%C2%A7_3_Die_Verpflichtungsklage
https://de.wikibooks.org/wiki/Verwaltungsrecht_in_der_Klausur/_%C2%A7_3_Die_Verpflichtungsklage

Fall 5: Verpflichtungsklage auf polizeiliches Einschreiten wegen Schmdhkritik (Eva Skobel)

vertretbar).” (Ldsungshinweis: Kenntnis des in der Fufinote dargestellten Pro-
blems kann nicht erwartet werden, ausreichend ist eine saubere Arbeit mit §§ 54
und 59 RStV.)

Allerdings bleiben nach § 59 III 7 RStV die Befugnisse der Aufsichtsbehorde
zur Durchsetzung der Vorschriften der allgemeinen Gesetze und der gesetz-
lichen Bestimmungen zum Schutz der personlichen Ehre unberiihrt. § 59 III
RStV ist nur insoweit spezieller, als es um die Uberwachung der Einhaltung der
von § 59 III RStV erfassten fiir Telemedien geltenden Bestimmungen der
§§ 55 ff. RStV geht.76 Bei den allgemeinen Gesetzen und den Gesetzen zum
Schutz der personlichen Ehre entfaltet § 59 RStV keine Sperrwirkung und
wenn Sonderrecht keine Sperrwirkung hat, kommt der ordnungsbehérdlichen
Generalklausel Auffangwirkung zu.”” D. h., dass auf die ordnungsbehérdliche
Generalklausel nach dem jeweils einschldgigen Polizei- bzw. Ordnungsbe-
hordengesetz zuriickgegriffen werden kann, wenn Telemedien gegen Gesetze

75 Es wird angenommen, dass es sich beim Ausschluss des gesamten § 54 RStV in § 59 III
RStV um ein in der Anwendung zu berichtigendes Redaktionsversehen des Gesetzgebers
handelt und Eingriffsbefugnisse der Aufsichtsbehérde nur bei Verstoflen gegen § 54 II
und III RStV ausgeschlossen sein sollten (so VG Gelsenkirchen, Urt. v. 20. 11. 2007, Az.: 14
K 171/07 = ZUM-RD 2008, 377 (380 ff.); Volkmann, in: Spindler/Schuster Recht der elek-
tronischen Medien, 4. Aufl. 2019, § 59 RStV Rn. 31; Schulz, in: Binder/Vesting Beck’scher
Kommentar zum Rundfunkrecht, 4. Aufl. 2018, § 59 RStV Rn. 42). Hierfiir spricht, dass die
Rechtslage nach § 22 II des altem MDStV, nach dem nur Verstofie gegen die § 54 II und
IIT RStV entsprechenden Normen und gerade nicht Verstofle gegen allgemeine Gesetze
und gesetzliche Bestimmungen zum Schutz der persénlichen Ehre von der Aufsichts-
befugnis ausgenommen waren, mit Einfithrung des § 59 RStV nicht gedndert werden
sollte. Allerdings hat der Gesetzgeber reagiert, indem er § 59 III 7 RStV erlassen hat,
wonach Befugnisse der Aufsichtsbehérde zur Durchsetzung der Vorschriften der allge-
meinen Gesetze und der gesetzlichen Bestimmungen zum Schutz der persénlichen Ehre
von § 59 III RStV unberithrt bleiben. Daraus lésst sich schlieflen, dass die Durchsetzung
dieser Vorschriften gerade nicht nach § 59 RStV, sondern nach dem allgemeinen Ord-
nungsrecht, erfolgen soll (VG Diisseldorf, Urt. v. 24. 6. 2014, Az.: 27 K 7499/13 = MMR 2015,
352 (353); Kniesel/Braun/Keller, Besonderes Polizei und Ordnungsrecht, 2018, 3. Teil
2. Kapitel Rn. 1737). Laut der Begriindung zum 10. Rundfunkénderungsstaatsvertrag sollen
sich die Befugnisse der Aufsichtsbehorden zur Durchsetzung der allgemeinen Gesetze
nach den dort genannten Regelungen richten und keine eigene rundfunkvertragliche
Ermichtigungsgrundlage geschaffen werden (s. http://www.urheberrecht.org/law/
normen/rstv/RStV-10/materialien/).

76  Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, 8. Aufl. 2013, Rn. 387.

77  http://www.urheberrecht.org/law/normen/rstv/RStV-10/materialien/;
Kniesel/Braun/Keller, Besonderes Polizei und Ordnungsrecht, 2018, 3. Teil 2. Kapitel

Rn. 1730, 1737.
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zum Schutz der personlichen Ehre und sonstige allgemeine Gesetze versto-
Ben. Mithin ist § 9 I POG die hier einschligige Ermichtigungsgrundlage.
Diese ist auch fiir die ADD als Landesordnungsbehorde nach § 89 IIT POG
anwendbar. Geméfl § 9 II POG konnen sich allgemeine Ordnungsbehorden
auch zur Erfiillung von Aufgaben, die ihnen nach anderen Vorschriften als
dem POG tibertragen sind, auf § g I POG berufen, wenn die erwdhnten Vor-
schriften ihre Befugnisse nicht spezieller regeln. Hier hat die ADD als die nach
Landesrecht zustidndige Behorde zwar geméfd § 59 I RStV die Aufgabe, die
Einhaltung der allgemeinen Gesetze und gesetzlichen Bestimmungen zum
Schutz der personlichen Ehre durch Telemedien durchzusetzen, die Er-
michtigungsgrundlage wurde jedoch dem allgemeinen Polizei- und Ord-
nungsrecht iiberlassen. Somit liegt ein Fall des § 9 II POG vor und dieser er-
offnet den Ruckgriff auf § 9 I POG.

2. Formelle Rechtmifligkeit

Die sachliche Zustédndigkeit der ADD zur Durchsetzung der Bestimmungen fiir
Telemedien des RStV mit Ausnahme des Jugendmedienschutzes resultiert aus
§ 3 I des Landesgesetzes zu dem Staatsvertrag iiber den Rundfunk im ver-
einten Deutschland. Die ortliche Zusténdigkeit folgt aus § 59 VI RStV.

Allerdings konnte sich hier etwas Anderes aus § 1 III POG ergeben. Danach
obliegt den allgemeinen Ordnungsbehérden und der Polizei der Schutz pri-
vater Rechte nur dann, wenn gerichtlicher Schutz nicht rechtzeitig zu erlangen
ist und wenn ohne ordnungsbehordliche oder polizeiliche Hilfe die Verwirk-
lichung des Rechts vereitelt oder wesentlich erschwert werden wiirde.” An-
sonsten sind die Ordnungsbehorden nicht zustdndig. Hintergrund ist, dass
Private eine Verletzung ihrer Rechte vorrangig auf dem Rechtsweg durch In-
anspruchnahme des Storers abstellen sollen, anstatt dafiir ordnungsbehord-
liche Ressourcen in Anspruch zu nehmen. Den Ordnungsbehorden obliegt
primér der Schutz ffentlicher Interessen.” Ein entsprechender Gedanke
findet sich in § 59 V RStV. Nach dieser Vorschrift sollen, wenn ein Angebot in
Rechte Dritter eingreift und fiir den Dritten der Rechtsweg eroffnet ist, An-
ordnungen der Aufsichtsbehorde i.S.v. § 59 III RStV nur erfolgen, wenn dies

78 VG Diisseldorf, Urt. v. 24. 6. 2014, Az.: 27 K 7499/13 = MMR 2015, 352 (353); Kniesel/Braun/
Keller, Besonderes Polizei und Ordnungsrecht, 2018, 3. Teil 2. Kapitel Rn. 1730, 1737.

79 Zur Privatrechtsklausel im Polizei- und Ordnungsrecht s. auch Eisentraut, in: Eisentraut,
Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 2 Rn. 1068.

80 Schoch, Jura 2013, 468 (469 f.).
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aus Griinden des Gemeinwohls geboten ist. Hier wére ] ein gerichtliches
Vorgehen gegen X moglich gewesen und dieses hétte Aussicht auf Erfolg ge-
habt. Allerdings gilt die Vorrangigkeit gerichtlichen Rechtsschutzes nicht,
wenn, wie hier, neben der Verletzung privater Rechte zugleich ein Verstof§
gegen Strafgesetze vorliegt. In einem solchen Fall sind auch offentliche In-
teressen beriihrt, die ein Einschreiten der Ordnungsbehorden auch bei der
Moglichkeit, gerichtlichen Rechtsschutz einzuholen, rechtfertigen. Es ist
ausreichend, dass der objektive Tatbestand des Strafgesetzes verwirklicht
wird. Ob es sich wie bei §§ 185 und 187 StGB um Antragsdelikte handelt spielt
keine Rolle.” Auch bei § 59 V RStV ist ein Einschreiten aus Griinden des
Gemeinwohls geboten, wenn das Angebot des Telemediums gegen Strafge-
setze verstot.” Damit steht § 1 IIl POG der Zustindigkeit der ADD nicht
entgegen.

Lasungshinweis: Die Frage, ob einem Einschreiten der Ordnungsbehorde die
Maglichkeit zivilgerichtlichen Rechtsschutzes entgegensteht, kann auch erst in
der materiellen Rechtmdfsigkeit gepriift werden, ndmlich bei der Frage, ob beim
Tdtigwerden zum Schutz privater Rechte eine Gefahr fiir die dffentliche Sicher-
heit besteht.™

3. Materielle Rechtmifligkeit

Fraglich ist, ob eine Loschungsanordnung materiell rechtmiflig wire. Hierfiir
miissten die Voraussetzungen des § 9 I POG vorliegen und eine Léschungs-
anordnung ermessensfehlerfrei moglich sein.

a) Offentliche Sicherheit und Ordnung

Dafiir miisste zunédchst eines der von der Norm aufgefiihrten Schutzgiiter in
Form der offentlichen Sicherheit oder Ordnung betroffen sein. Die 6ffentliche
Sicherheit umfasst dabei die geschriebene Rechtsordnung, Bestand und

81 Kniesel/Braun/Keller, Besonderes Polizei und Ordnungsrecht, 2018, 3. Teil 2. Kapitel
Rn. 1745; Ruthig, in: Hufen/Jutzi/Proelf Landesrecht Rheinland-Pfalz, 8. Aufl. 2018, § 4
Polizei- und Ordnungsrecht Rn. 32; Pieroth/Schlink/Kniesel/Kingreen/Poscher, Polizei-
und Ordnungsrecht, 10. Aufl. 2018, § 3 Rn. 41 ff;; zweifelnd: Muckel, Fille zum Besonderen
Verwaltungsrecht, 7. Aufl. 2019, S. 140 f.

82  Schulz, in: Binder/Vesting, Beck’scher Kommentar zum Rundfunkrecht, 4. Aufl. 2018, § 59
RStV Rn. 75; a.A. Fiedler, in: Beck’scher Onlinekommentar zum Informations- und Me-
dienrecht, 25. Ed. 2019, § 59 RStV Rn. go.

83 Diesen Weg wihlt z. B. Wernsmann, JuS 2002, 582 (583); ein entsprechendes Vorgehen
schldgt auch Thiel, Polizei- und Ordnungsrecht, 3. Aufl. 2016, § 4 Rn. 28 vor.
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Funktionsfihigkeit des Staates und seiner Einrichtungen und die Rechtsgiiter
des Einzelnen.* Hier kénnte die Rechtsordnung betroffen sein, wenn die
AuRerungen des X gegen §§ 185 bzw. 187 StGB und damit gleichzeitig dessen
Pflicht zur Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen zum Schutz der per-
sonlichen Ehre aus § 54 I 3 RStV verstofien wiirde. § 185 StGB stellt Beleidi-
gungen, also die Kundgabe von Miss- oder Nichtachtung gegeniiber dem
Betroffenen oder Dritten, unter Strafe. Mit der Bezeichnung als ,dumme Sau*,
,Dreck®, ,Abschaum“ und ,nicht lebenswert“ hat X offentlich seine Missach-
tung der J kundgetan. Allerdings ist zu beachten, dass bei der Anwendung des
§ 185 StGB die Meinungsfreiheit zu beriicksichtigen ist. Bei den dargestellten
AuBerungen handelt es sich um Werturteile und damit Meinungen, die
grundsitzlich von der Meinungsfreiheit geschiitzt werden. Ob die Mei-
nungsfreiheit bei Beleidigungsdelikten bereits zu einer Einschrankung des
Tatbestands fiithrt oder erst auf Rechtfertigungsebene, im Rahmen von § 193
StGB oder eines eigenen Rechtfertigungstatbestands, relevant wird, ist um-
stritten.” Allerdings tritt bei Schmahkritik die Meinungsfreiheit, ohne dass
eine weitere Abwigung erforderlich wire, hinter das allgemeine Personlich-
keitsrecht nach Art. 2 I .V.m. 1 I GG und gegebenenfalls die Menschenwiirde
nach Art. 1 I GG der von der Schméhkritik betroffenen Person oder Personen
zuriick. Dabei ist der Begriff Schmahkritik zum Schutz der Meinungsfreiheit
eng auszulegen. Insbesondere bei einer die Offentlichkeit wesentlich beriih-
renden Frage ist sie die Ausnahme. Schmihkritik liegt vor, wenn es nicht mehr
um die Auseinandersetzung in der Sache geht, sondern nur noch die Person
angegriffen und in ihrer Wiirde verletzt werden soll.” Dies ist bei der Be-
zeichnung von Menschen als ,Abschaum* oder ,Dreck oder der Bezeichnung
als ,dumme Sau“ der Fall. Die Aulerungen haben keinen Bezug zu dem po-
litischen Engagement der J und den ,Fridays for Future“-Demonstrationen.
Zumindest die Bezeichnung als ,nicht lebenswert, mit der J der Achtungs-
anspruch als Mensch abgesprochen und ihr Lebensrecht als gleichberechtigte
Person innerhalb der staatlichen Gemeinschaft negiert wird, betrifft zudem

84 S. niher Eisentraut, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 2 Rn. 1087
sowie Schoch, Jura 2013, 468 (468).

85 S. dazu Fahl, NStZ 2016, 313 (315); Roxin, Strafrecht AT I, 4. Aufl. 2006, § 18 Rn. 50.

86 BVerfG, Beschl. v. 26.6.1990, Az.: 1 BvR 1165/89 = BVerfGE 82, 272 (284); Beschl. v.
10.10.1995, Az.: 1 BVR 1476/91 = BVerfGE 93, 266 (294); Beschl. v. 29. 7. 2003, Az.: 1 BvR
2145/02 = NJW 2003, 3760 (3760); Beschl. v. 29. 6. 2016, Az.: 1 BVR 2646/15 = NJW 2016,
2870 (2870 f.).
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deren nicht abwigungsfihige Menschenwiirde. Mithin steht die Meinungs-
freiheit des X der Wertung seiner Auerungen als Beleidigung nicht entgegen.

Verleumdung geméf § 187 StGB ist die Verbreitung einer unwahren Tatsache,
die eine andere Person verdchtlich zu machen oder in der &ffentlichen Mei-
nung herabzuwiirdigen geeignet ist, wider besseres Wissen. Ein Schulverweis
und damit verbundene Auswirkungen auf die schulische Laufbahn werden
nach objektiven Maf3stidben iiberwiegend negativ bewertet und die Informa-
tion dariiber ist geeignet, ] in der Achtung der Leser*innen von Xs Blog sinken
zu lassen. Zwar stellt der Verweis angeblich ,nur“ die Reaktion der Schule auf
das Schuleschwinzen der J dar, sodass dieser keine Regelverstofe, die sie nicht
tatsdchlich begangen hat, unterstellt werden, der Hinweis, dass ] von der
Schule verwiesen wurde, ist jedoch geeignet, dass Leser*innen die Schwere des
Fernbleibens vom Unterricht strenger bewerten und negative Riickschliisse
auf den Ausbildungsstand bzw. die Schulkarriere der J ziehen. Ein Schulver-
weis wird vielfach als Scheitern des betreffenden Schiilers wahrgenommen
und wirkt sich abtréglich auf dessen Ansehen aus. Dass ] von der Schule
verwiesen wurde ist auch unwahr und wird von X wider besseres Wissen
verbreitet. Mithin liegt auch eine Verleumdung nach § 187 StGB vor.

Neben dem Verstof3 gegen Strafgesetze ist auch die Ehre der J betroffen. Somit
besteht auch eine Beeintridchtigung von Individualrechtsgiitern.

Die offentliche Sicherheit ist beeintrichtigt.

b) Gefahr

Als néchstes miisste eine Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit vorliegen. Ge-
fahr meint einen Zustand, in dem aus der ex-ante-Perspektive eines verstéin-
digen Amtswalters bei ungehindertem Geschehensablauf die hinreichende
Wahrscheinlichkeit eines Schadenseintritts in absehbarer Zeit besteht.”” Unter
die Gefahr im polizeirechtlichen Sinne fillt jedoch auch die Situation, in der
der Schaden bereits eingetreten ist. Dann darf die Ordnungsbehorde erst recht
tdtig werden und den Schaden beseitigen. Diese Lage wird als Stérung be-

87 S. zum Gefahrenbegriff im Polizei- und Ordnungsrecht Eisentraut, in: Eisentraut, Ver-
waltungsrecht in der Klausur, 2020, § 2 Rn. 1102, 1107 sowie Schenke, Polizei- und Ord-
nungsrecht, 10. Aufl. 2018, Rn. 69.
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zeichnet.” Hier haben die Verstofle gegen §§ 185 und 187 StGB und die Ehr-
verletzung bereits stattgefunden. Mithin liegt eine Stérung und damit eine
Gefahr im polizeirechtlichen Sinne vor.

c) Storer

Die ordnungsbehordliche Generalklausel erméchtigt die Polizei und allge-
meinen Ordnungsbehdrden lediglich zu einem Vorgehen gegen fiir die Gefahr
Verantwortliche, also Storer im polizeirechtlichen Sinne, oder Nichtstérer
unter den Voraussetzungen des polizeilichen Notstands. Fiir die polizeiliche
Verantwortlichkeit von Betreibern von Internetangeboten gelten die allge-
meinen Vorschriften iiber Storer und Nichtstorer, die gegebenenfalls durch die
Vorschriften der §§ 7 ff. TMG ergénzt werden. Inwieweit die entsprechenden
Vorschriften des TMG Auswirkungen auf die polizeirechtliche Stoérerverant-
wortlichkeit haben oder lediglich die straf- und deliktsrechtliche Haftung
betreffen ist allerdings umstritten.” Handlungsstorer nach § 4 POG ist der-
jenige, der die Gefahr unmittelbar verursacht hat.”” Hier hat X die rechts-
widrigen Inhalte verfasst und online gestellt und ist damit als Handlungsstorer
einzuordnen. Nach 7 I TMG sind Diensteanbieter fiir eigene Informationen,
die sie zur Nutzung bereithalten, nach den allgemeinen Gesetzen uneinge-
schriinkt verantwortlich.” X hélt auf seinem Blog eigene Informationen zur
Nutzung bereit, zu denen auch die von J geriigten gehoren. Damit ist er als
Contentprovider anzusehen und die §§ 7 ff. TMG stehen seiner Verantwort-
lichkeit nicht entgegen. Auf die Frage, ob sie die polizeiliche Verantwort-
lichkeit beeinflussen und Polizei- und Ordnungsbehdrdengesetze unter die
allgemeinen Gesetze, fiir die 7 ff. TMG fiir Host- und Accessprovider die
Haftung einschréinken, fallen, kommt es somit nicht an.”

88 Eisentraut, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 2 Rn. 1m5; Schenke,
Polizei- und Ordnungsrecht, 10. Aufl. 2018, Rn. 92; G6tz/Geis, Allgemeines Polizei- und
Ordnungsrecht, 16. Aufl. 2017, § 7 Rn. 15.

89 Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, 8. Aufl. 2013, Rn. 394.

9o S. Eisentraut, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 2 Rn. 1121 ff;; Gusy,
Polizei- und Ordnungsrecht, 10. Aufl. 2017, § 5 Rn. 335 ff.

g1 Hoffmann/Volkmann, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, 4. Aufl.
2019, § 7 TMG Rn. 32.

92 Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, 8. Aufl. 2013, Rn. 395.
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d) Ermessen

Weiterhin miisste die Loschungsanordnung auch eine pflichtgemifle Aus-
tibung des den Ordnungsbehorden von § 9 I POG eingerdumten Ermessens
sein. Hier ist zwischen Entschlieflungs- und Auswahlermessen zu differen-
zieren.

aa) Entschlieffungsermessen

EntschlieBungsermessen betrifft die Frage, ob die Ordnungsbehorden iiber-
haupt tétig werden. Besteht eine Gefahr fiir die offentliche Sicherheit und
Ordnung ist von den Ordnungsbehérden zu priifen, ob ein Einschreiten der
effektivste Weg zur Beseitigung der Gefahr ist oder z. B. zu einer Eskalation
und Verschlimmerung der Situation fithren oder das Einschreiten gegen eine
gravierendere Gefahr verhindern wiirde.” Griinde, aus denen ein Vorgehen
der ADD gegen X ermessensfehlerhaft sein sollte, sind nicht ersichtlich. Dies
gilt umso mehr, wenn man annimmt, dass das EntschlieSungsermessen beim
Vorliegen einer Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit intendiert in Richtung des
Einschreitens ist.”

Damit wire eine Loschungsverfiigung gegen X eine pflichtgeméfie Ausiibung
des EntschliefSungsermessens.

bb) Auswahlermessen

Auswahlermessen betrifft die Frage, welche von mehreren moglichen Maf3-
nahmen die Ordnungsbehérde ergreifen soll. Hier spielt der auch in § 2 POG
normierte Verhiltnisméfigkeitsgrundsatz eine wichtige Rolle. Ein Verstof3
gegen diesen begriindet einen Ermessensfehler in der Variante der Ermes-
sensiiberschreitung.”

(1) Legitimer Zweck
Legitimer Zweck einer Loschungsverfiigung ist die Abstellung des Verstofies
gegen §§ 185, 187 StGB sowie der Verletzung von Js Ehre.

93 Ruthig, in: Hufen/Jutzi/Proefl] Landesrecht Rheinland-Pfalz, 8. Aufl. 2018, § 4 Polizei- und
Ordnungsrecht Rn. 82; Goldhammer, in: Beck’scher Onlinekommentar Sicherheitsrecht
Bayern, 10. Ed. 2019, Art. 5 PAG Rn. 16.

94 So Thiel, Polizei- und Ordnungsrecht, 3. Aufl. 2016, § 8 Rn. 160.

95 So Eisentraut, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 2 Rn. 1137.
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(2) Geeignetheit

Eine Loschungsanordnung ist geeignet, den Verstof3 gegen §§ 185 und 187
StGB sowie die Verletzung der Ehre der ] zu beenden, indem die Auerungen
nach erfolgter Loschung nicht mehr zur Kenntnis genommen werden kénnen.

(3) Erforderlichkeit

Die Loschungsanordnung miisste auch erforderlich sein. Dies ist der Fall,
wenn kein milderes, gleich geeignetes Mittel zur Verfiigung steht. Als alter-
natives Mittel kime in Betracht, X lediglich zur Einschrinkung des Zugangs zu
seinem Blogbeitrag oder der Veroffentlichung einer Gegendarstellung zu
verpflichten. Dies wire jedoch nicht gleich effektiv. Die rechtswidrigen Au-
erungen konnten dann immer noch zur Kenntnis genommen werden und
das Ansehen der | beeintridchtigen. Eine Anordnung zur Zugangseinschrin-
kung, die sich nicht auf die konkret rechtswidrigen Formulierungen, sondern
den Blogbeitrag als Ganzes bezieht, wire schon kein milderes Mittel. Von ihr
wiren auch rechtmiéflige Inhalte betroffen.

Daher wire eine Loschungsanordnung auch erforderlich.

(4) Angemessenheit

Die Loschungsanordnung miisste auch angemessen sein. Dies ist durch eine
Abwigung der durch die Loschungsanordnung geschiitzten Interessen mit
denjenigen an der Aufrechterhaltung des Angebots zu ermitteln. Dabei sind
die Wertigkeit der jeweiligen Interessen und die Schwere ihrer Beeintrichti-
gung die mafigeblichen Abwigungskriterien.

Hier kann sich X zumindest fiir die betroffenen Werturteile auf die Mei-
nungsfreiheit nach Art. 5 I 1 GG berufen. Die bewusst unwahre Tatsachen-
behauptung, dass J von der Schule verwiesen worden sei, wird demgegeniiber
nicht von der Meinungsfreiheit geschiitzt. Erwiesen und bewusst unwahre
Tatsachenbehauptungen tragen nichts zur zutreffenden Meinungsbildung bei.
Wird verlangt, dass der Auernde die Unwahrheit der Information kennt,
fithrt ein Verbot unwahrer Tatsachenbehauptungen auch nicht dazu, dass
Personen von der Weiterverbreitung von Informationen, deren Wahrheits-
gehalt sie nicht beurteilen bzw. nachpriifen konnen, abgehalten werden.

Mit der Kritik an den ,Fridays for Future‘-Demonstrationen geht es um eine
Angelegenheit von offentlichem Interesse, bei der eine Vermutung fiir die
Zuldssigkeit freier Rede spricht. Allerdings steht bei Bezeichnungen wie den
von X verwendeten, wie oben dargestellt, nicht die Auseinandersetzung iiber
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das Thema Klimawandel und die auf den ,“Fridays for Future,-Demonstra-
tionen vorgebrachten Forderungen, sondern alleine die personliche Diffa-
mierung und Schméhung der ] im Vordergrund. Es fehlt an einem schiit-
zenswerten Beitrag zur Meinungsbildung. Dem gegeniiber stehen das
Allgemeine Personlichkeitsrecht der ] und deren Menschenwiirde. Zumindest
sofern J durch die Bezeichnung als ,nicht lebenswert“ das Lebensrecht abge-
sprochen wird ist nicht nur ihre Ehre, sondern auch ihre Menschenwiirde
betroffen. Eine AufSerung betrifft die Menschenwiirde, wenn sie nicht nur
einzelne Personlichkeitsrechte verletzt und beispielsweise dem Betroffenen
Mingel unterstellt, sondern die Subjektqualitit eines Menschen grundsitzlich
in Frage stellt. Dies ist der Fall, wenn er als ,unterwertiges Wesen“ ohne Le-
bensrecht behandelt bzw. bezeichnet wird.” Derartige Bezeichnungen miis-
sen auch Personen, die sich freiwillig in die Offentlichkeit begeben und zum
Teil einer oOffentlichen Debatte, wie derjenigen iiber die Beurteilung der
,Fridays for Future“-Demonstrationen, machen, nicht hinnehmen. Die Men-
schenwiirde als Wurzel der Grundrechte ist mit keinem anderen Grundrecht
abwigungsfihig, sodass die Meinungsfreiheit ihr gegeniiber stets zuriicktritt.”
Somit muss die Meinungsfreiheit des X hinter den Interessen der | zuriick-
treten.

Die Informationsfreiheit der Leser*innen des Blogs schiitzt auch den Zugang
zu rechtswidrig ver6ffentlichten und strafbaren Informationen, solange diese
sich in einer allgemein zugénglichen Quelle befinden. Die Informationsfreiheit
fordert eine gegeniiber dem von der Meinungsfreiheit umfassten Veroffentli-
chungsvorgang eigene Interessenabwigung.” Es wird nicht nach der Art der
Information unterschieden, sodass wahre und unwahre Tatsachenbehaup-
tungen ebenso umfasst sind wie Werturteilte. Die Loschung von der Allge-
meinheit zuginglichen Inhalten im Internet stellt eine Hinderung der Un-
terrichtungsmoglichkeit der Internetnutzer und somit einen Eingriff in die
Informationsfreiheit dar.” Jedoch kann auch die Informationsfreiheit zum
Schutz entgegenstehender Grundrechte, wie dem Allgemeinen Personlich-
keitsrecht, eingeschrinkt werden. Hier wird der soziale Geltungsanspruch der

96 BVerfG, Beschl. v. 4. 2. 2010, Az.: 1 BVR 369/04 = NJW 2010, 2193 (2195).

97 BVerfG, Beschl. v. 4. 2. 2010, Az.: 1 BVR 369/04 = NJW 2010, 2193 (2194 f.).

98 BVerfG, Beschl. v. 3.10.1969, Az.: 1 BVR 46/65 = BVerfGE 27, 71 (85f.); Volkmann, in:
Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, 4. Aufl. 2019, § 59 RStV Rn. 18.

99 Volkmann, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, 4. Aufl. 2019, § 59
RStV Rn. 18.
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J auch und gerade dadurch beeintrichtigt, dass Dritte den Beitrag des X zur
Kenntnis nehmen und sich durch ihn in ihrem Urteil iiber ] moglicherweise
beeinflussen lassen. Das Allgemeine Personlichkeitsrecht schiitzt vor AufRe-
rungen, die geeignet sind, sich abtréglich auf das Bild einer Person in der
Offentlichkeit auszuwirken. Dazu gehéren auch verfilschende und Darstel-
lungen von nicht ganz unerheblicher Bedeutung fiir die Personlichkeitsent-
faltung, wie z. B. unzutreffende Behauptungen iiber schulisches Scheitern.””
Zudem befindet sich ] als Jugendliche noch in der Phase der Personlich-
keitsentwicklung. Diese konnte durch den Beitrag des X und etwaige Reak-
tionen darauf beeintréchtigt werden. Mithin wiegt das allgemeine Person-
lichkeitsrecht der ] besonders schwer. Insbesondere die Verletzung der
Menschenwiirde durch die Bezeichnung als ,nicht lebenswert* wiegt auch
schwerer als die Informationsfreiheit. Wie bereits dargestellt kann die Men-
schenwiirde nicht mit anderen Grundrechten abgewogen werden, sondern
geniefit stets den Vorrang. Bei der Behauptung des Schulverweises ist zu be-
riicksichtigen, dass das Informationsinteresse an unwahren Tatsachenbe-
hauptungen nur gering ist. Diese konnen nicht zu einer verfassungsrechtlich
vorausgesetzten zutreffenden Informierung und Meinungsbildung beitragen,
sondern tduschen.” Daher iiberwiegen die entgegenstehenden Interessen der
J auch die Informationsfreiheit der Leser*innen des Blogs.

Somit wire eine Loschungsanordnung auch angemessen.

Sie wire verhiltnisméflig und somit eine pflichtgemifie Ausiibung des Aus-
wahlermessens.

Eine Loschungsanordnung wére rechtmaf3ig

II. Ermessensreduzierung auf Null

Damit ] einen Anspruch auf Erlass der Loschungsanordnung hat miissten
sowohl das Entschliefdungs- als auch das Auswahlermessen auf Null reduziert
sein.

Eine Ermessensreduzierung auf Null kann sich aus den Grundrechten der J
(hier das allgemeine Personlichkeitsrecht und die Menschenwiirde) und der

100 S. BVerfG, Beschl. v. 25.10. 2005, Az.: 1 BvR 1696/98 = BVerfGE 114, 339 (346); VG Diis-
seldorf, Urt. v. 24. 6. 2014, Az.: 27 K 7499/13 = MMR 2015, 352 (354).

101 BVerfG, Beschl. v. 3. 6.1980, Az.: 1 BVR 797/78 = BVerfGE 54, 208 (219); Beschl. v. 13. 4. 1994,
Az.: 1 BVR 23/94 = BVerfGE 9o, 241 (249), stindige Rechtsprechung.
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fir diese bestehende staatliche Schutzpflicht ergeben. Voraussetzung fiir eine
solche Ermessensreduzierung auf Null ist, dass die Schiddigung oder Gefihr-
dung eines Grundrechts so schwer wiegt, dass die Ordnungsbehdrde ein-
greifen muss. Mafigeblich dafiir sind die Wertigkeit des bedrohten Rechtsguts,
das Ausmaf des diesem drohenden oder bereits eingetretenen Schadens, die
mit dem ordnungsbehérdlichen Titigwerden verbundene Risiken und der
Aufwand der begehrten behordlichen Maffnahme.”*

Gegen eine Ermessensreduzierung auf Null spricht, dass J die Moglichkeit
verbleibt, X zivilrechtlich in Anspruch zu nehmen. Sie wird also nicht
schutzlos gestellt, wenn die ADD den Erlass der gewiinschten Loschungsan-
ordnung verweigert.”” Mit der Menschenwiirde der ] ist allerdings ein be-
sonders hochwertiges Rechtsgut betroffen.”* Zwar betreffen Fille eines An-
spruchs auf ordnungsbehordliches Einschreiten héufig Gefahren fiir Leib und
Leben™ und nicht ,lediglich“ die Ehre, allerdings geht es bei den Bezeich-
nungen als ,Abschaum®, ,Dreck‘ und ,nicht lebenswert“ um eine schwere
Personlichkeitsrechtsverletzung, die den menschenwiirderelevanten Kernbe-
reich des allgemeinen Personlichkeitsrechts betrifft. Hinzu kommt, dass auch
schon bei Verletzung von Sachwerten und mittel- bis niedrigrangigen
Rechtsgiitern eine Ermessensreduzierung auf Null angenommen wurde.’

Weiterhin wire der Aufwand fiir den Erlass einer Loschungsverfiigung gering.
Der Urheber der rechtswidrigen Auferungen ist bekannt und es geht lediglich
um eine Person, gegeniiber der eine Verfiigung erlassen werden miisste.
Weiterhin fithrt die Loschungsanordnung auch nicht zur Unterdriickung
rechtmifliger Aulerungen, wenn sie nicht den gesamten Blogbeitrag, sondern
nur die von ] geriigten rechtswidrigen Auferungen betrifft. Es kommt also
nicht zu Grundrechtseinbuflen seitens X oder seiner Leser*innen.

102 BVerwG, Urt. v. 18.8.1960, Az.: I C 42.59 = BVerwGE 11, 95 (97); W.-R. Schenke, Polizei-
und Ordnungsrecht, 10. Aufl. 2018, Rn. 100 f.

103 Gusy, Polizei- und Ordnungsrecht, 10 Aufl. 2017, § 6 Rn. 395 verlangt fiir eine Ermes-
senreduzierung auf Null dass keine anderweitige Schutzmoglichkeit besteht.

104 Rachor/Graulich, in: Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, 6. Aufl. 2018, Kap. E
Rn. 116 nehmen bei Betroffenheit der Menschwiirde stets eine Pflicht zum polizeilichen
Einschreiten an.

105 VG Berlin, Beschl. v. 6. 4.1981, Az.: 1 A 87/81 = NJW 1981, 1748 (1749) hélt eine Ermes-
sensreduzierung auf Null grundsétzlich nur bei Gefahren fiir Leib und Leben fiir méglich.

106 Pieroth/Schlink/Kniesel/Kingreen/Poscher, Polizei- und Ordnungsrecht, 10. Aufl. 2018,
§ 10 Rn. 41ff; zu den vertretenen Meinungen: Rachor/Graulich, in: Lisken/Denninger,
Handbuch des Polizeirechts, 6. Aufl. 2018, Kap. E Rn. 15.

101


https://research.wolterskluwer-online.de/document/b7acfa86-d088-47b0-b4ca-90981945834b
https://research.wolterskluwer-online.de/document/b7acfa86-d088-47b0-b4ca-90981945834b
https://research.wolterskluwer-online.de/document/b7acfa86-d088-47b0-b4ca-90981945834b

§ 3 Ubungsfille zur Verpflichtungsklage

Der von X fiir die Vornahme der Loschung erforderliche Aufwand ist nur
gering. Die Abwégung fithrt somit zu einer Verpflichtung zum Einschreiten.
(Losungshinweis: a.A. vertretbar wenn angenommen wird, dass eine Ermes-
sensreduzierung auf Null nur bei schweren Gefahren fiir Leib und Leben in Frage
kommt und/oder ausscheidet, wenn der Anspruchsteller auch den Privat-
rechtsweg mit Aussicht auf Erfolg beschreiten kann.).

Hinsichtlich des Auswahlermessens sind keine Mafinahmen ersichtlich, die
die Grundrechte der J gleich wirksam schiitzen wie die von ihr begehrte Lo-
schungsanordnung. Mithin bleibt der ADD auch bei der Wahl der Mittel kein
Ermessensspielraum.

Somit ist von einer Ermessensreduzierung auf Null auszugehen.
IIl. Zwischenergebnis

68 ] hat einen Anspruch auf die begehrte Loschungsanordnung. Die Klage ist
begriindet.

D. Ergebnis
69 Die Klage ist zulédssig und begriindet und hat somit Aussicht auf Erfolg.
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§ 4 Ubungsfille zur
Fortsetzungsfeststellungs-

klage

DIE STRUKTUR DER FORTSETZUNGSFESTSTELLUNGSKLAGE
(NixorAs EISENTRAUT)

Der gutachterlichen Priifung der Fortsetzungsfeststellungsklage liegt die fol-
gende Struktur zugrunde:

A. Zuldssigkeit
L. Erdffnung des Verwaltungsrechtswegs (s. § 1 Rn. 8 ff.)’
II. Statthafte Klageart (s. § 1 Rn. 6 ff.)*
1. Klagebefugnis®
IV. Vorverfahren*
V. Klagefrist®
VI. Beteiligte®
VIL Zustindiges Gericht’

1 Ausfithrlich zur Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs Eisentraut, in: Eisentraut, Veral-
tungsrecht in der Klausur, 2020, § 1 Rn. 162 ff.

2 Ausfithrlich zur Fortsetzungsfeststellungsklage als statthafter Klageart Senders, in: Ei-
sentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 4 Rn. 2 ff.

3 Ausfithrlich zur Klagebefugnis bei der Fortsetzungsfeststellungsklage Burbach, in: Eisen-
traut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 4 Rn. 33 ff.

4 Ausfithrlich zum Vorverfahren bei der Fortsetzungsfeststellungsklage Braun, in: Eisen-
traut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 4 Rn. 36 ff.

5 Ausfithrlich zur Klagefrist bei der Fortsetzungsfeststellungsklage Stockebrandt, in: Ei-
sentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 4 Rn. 40 ff.

6  Ausfithrlich zu den Beteiligten bei der Fortsetzungsfeststellungsklage Creemers, in: Ei-
sentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 4 Rn. 44.

7 Ausfithrlich zum zusténdigen Gericht bei der Fortsetzungsfeststellungsklage Goldberg, in:
Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 4 Rn. 45 ff.
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VIIL Fortsetzungsfeststellungsinteresse’

B. Begriindetheit’
Variante 1: Anfechtungskonstellationen
L. Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts
1. Erméchtigungsgrundlage
2. Formelle Rechtmaf3igkeit
a) Zustdndigkeit
b) Verfahren
c¢) Form
3. Materielle Rechtméfligkeit
II. Verletzung in subjektiven Rechten

Variante 2: Verpflichtungskonstellationen
I. Anspruchsgrundlage
II. Anspruchsvoraussetzungen
III. Spruchreife? Ansonsten Bescheidungsantrag

8  Ausfithrlich zum Rechtsschutzbediirfnis und zum Fortsetzungsfeststellungsinteresse bei
der Fortsetzungsfeststellungsklage Valentiner, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der
Klausur, 2020, § 4 Rn. 50 ff.

9  Ausfithrlich zur Struktur der Begriindetheitspriifung der Fortsetzungsfeststellungsklage
Senders, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 4 Rn. 59 ff;; zur Fort-
setzungsfeststellungsklage im Polizei- und Ordnungsrecht Eisentraut, a.a.0., § 4 Rn. 62 ff.
und im Kommunalrecht Piecha, a.a.O., § 4 Rn. 65 ff.
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FALL 6: FORTSETZUNGSFESTSTELLUNGSKLAGE GEGEN EIN
AUFENTHALTSVERBOT FUR FURBALLFANS (JUDITH
SIKORA)

Der Fall ist angelehnt an VG Darmstadt, Beschl. v. 28. 4. 2016, Az.: 3 L 642/
16.DA = NVWZ 2016, 1344.

Lernziele/Schwerpunkte: Fortsetzungsfeststellungsklage, Allgemeinverfiigung,
offentliche Bekanntgabe, Verhiltnis der polizeilichen Generalklausel zu
Standardbefugnissen, Bestimmtheit eines Verwaltungsakts

Sachverhalt

Anlésslich der als ,Hessenderby* bezeichneten Fuf3ballspiele zwischen dem SV
Darmstadt 98 und der Eintracht Frankfurt kommt es wieder zu heftigen
Ausschreitungen zwischen sog. Ultras beider Fangruppen. Dabei haben
Frankfurt-Fans nicht nur im Stadion randaliert, sondern Darmstadt-Fans auf
dem Weg zum oder vom Stadion aufgelauert, beleidigt und zum Teil sogar
tétlich angegriffen. Die Eintracht wurde deswegen durch das DFB-Sportgericht
zu Zuschauerausschliissen und Strafzahlungen verurteilt. Trotzdem befiirchtet
die Polizei, dass einige hartgesottene Frankfurt-Fans trotzdem zum anste-
henden Hessenderby in der Riickrunde nach Darmstadt kommen und ,Kra-
wall“ machen werden.

Der Magistrat der Stadt Darmstadt erldsst daher am 21. 4. 2016 folgende Re-
gelung:

»Allgemeinverfiigung: Fulballbundesligaspiel zwischen dem SV Darmstadt 98

und Eintracht Frankfurt a. M. am 30. 4. 2016 in Darmstadt

1. Anhinger/Fans von Eintracht Frankfurt (erkennbar durch Fanbekleidung,
Skandierung von Parolen und sonstigem Auftreten) ist es in der Zeit vom
29. 4. 2016, 19 Uhr, bis 1. 5. 2016, 7 Uhr, verboten sich in dem Bereich ... des
Darmstédter Stadtgebiets aufzuhalten.

2. Die sofortige Vollziehbarkeit wird angeordnet.”

Der Bereich umfasst einen grofien Teil des Darmstddter Stadtgebiets, der

anhand einer Karte nidher aufgezeigt wird. Die Allgemeinverfiigung wird damit
begriindet, dass an der sofortigen Vollziehung der Allgemeinverfiigung ein
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besonderes Interesse bestehe. Gestiitzt wurde die Mafinahme auf die Gene-
ralklausel des § 11 HSOG und in der regionalen Tageszeitung ,Darmstéddter
Echo“ veroffentlicht.

Der friedliebende Frankfurt-Fan F ist emp6rt, dass man alle Eintracht-An-
hinger unter ,Generalverdacht” stellt. Er und seine Freunde seien weder ge-
waltbereit noch hitten sie Verstindnis fiir sog. Hooligans. Wenngleich er das
Stadionverbot als unfair empfindet, mochte er dennoch in der Nihe sein und
seinen Verein mental unterstiitzen. Auferdem konne das Verbot leicht um-
gangen werden, indem er seinen Fanschal und das Eintracht-Trikot zu Hause
lasse. Um zu verhindern, dass die Polizei mit solchen ,Willkiirmafinahmen*
durchkommt, erheben F und sein Kumpel K zunéchst Widerspruch. Die Stadt
reagiert tiberraschend schnell und bescheidet den Widerspruch des F und K
bereits am nichsten Tag abschldgig. Dies konnen F und K nicht auf sich sitzen
lassen und erheben sogleich formgemifd Klage vor dem zustdndigen Verwal-
tungsgericht.

Als am darauffolgenden Samstag die Eintracht in Abwesenheit des F verliert,
nimmt K seine Klage zuriick, da die Weiterverfolgung nun ,ohnehin sinnlos*
sei. F hingegen ist iiberzeugt davon, dass die Niederlage seines Vereins nur auf
mangelnden Fan-Support zuriickzufithren sei. Aufgrund entsprechender
Pressemitteilungen der Stadt Darmstadt befiirchtet F, die Polizei konne das
,fan- und krawalllos“ verlaufene Spiel als Bestétigung ihrer Strategie ansehen
und kiinftig hdufiger Aufenthaltsverbote erlassen. Damit dergleichen in Zu-
kunft nicht noch einmal vorkommt, méchte F die Angelegenheit gerichtlich
kldren lassen und erhebt nach abschlégiger Bescheidung seines Widerspruchs
formgemaif} Klage vor dem zustdndigen Verwaltungsgericht.

Hat die Klage des F Aussicht auf Erfolg?

Bearbeiter*innenvermerk: Es ist davon auszugehen, dass die zustdndige
Behorde gehandelt hat. Fiir die Losung ist auf das VersG des Bundes abzu-
stellen. Auf § 11 und § 31 HSOG wird hingewiesen.

§ 1 HSOG

Die Gefahrenabwehr- und die Polizeibehdrden konnen die erforderlichen
Mafinahmen treffen, um eine im einzelnen Falle bestehende Gefahr fiir die
offentliche Sicherheit oder Ordnung (Gefahr) abzuwehren, soweit nicht die
folgenden Vorschriften die Befugnisse der Gefahrenabwehr- und der Polizei-
behorden besonders regeln.
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§ 31 HSOG

1) 'Die Gefahrenabwehr- und die Polizeibehorden kénnen zur Abwehr einer
Gefahr eine Person voriibergehend von einem Ort verweisen oder ihr vor-
ibergehend das Betreten eines Ortes verbieten. Die Platzverweisung kann
ferner gegen eine Person angeordnet werden, die den Einsatz der Feuerwehr
oder andere Hilfs- oder Rettungsmafinahmen behindert. [...]

(3) 'Rechtfertigen Tatsachen die Annahme, dass eine Person in einem be-
stimmten ortlichen Bereich innerhalb einer Gemeinde eine Straftat begehen
wird, so konnen die Gefahrenabwehr- und die Polizeibehorde ihr fiir eine
bestimmte Zeit verbieten, diesen Bereich zu betreten oder sich dort aufzu-
halten, es sei denn, sie hat dort ihre Wohnung oder sie ist aus einem ver-
gleichbar wichtigen Grund auf das Betreten des Bereichs angewiesen (Auf-
enthaltsverbot). *Unter den Voraussetzungen des Satz 1 konnen die
Polizeibehorden einer Person auch den Kontakt mit bestimmten Personen
oder Personen einer bestimmten Gruppe untersagen. *Ein Verbot nach Satz 1
oder 2 ist zeitlich und 6rtlich auf den zur Verhiitung der Straftat erforderlichen
Umfang zu beschrinken. *Es darf die Dauer von drei Monaten nicht iiber-
schreiten. [...]
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Losungsvorschlag

Die Klage des F hat Aussicht auf Erfolg, soweit sie zuldssig und begriindet ist.

A. Zuldssigkeit
Die Klage des F ist zuldssig, wenn alle Sachentscheidungsvoraussetzungen
vorliegen.

L Eréffnung des Verwaltungsrechtswegs

Zunichst miisste der Verwaltungsrechtsweg eroffnet sein. Mangels auf-
dringender Zuweisung an den Verwaltungsrechtsweg ist dafiir auf die Ge-
neralklausel des § 40 1 1 VwGO abzustellen. § 40 I 1 VwWGO eroffnet den
Verwaltungsrechtsweg fiir alle 6ffentlich-rechtlichen Streitigkeiten nicht-
verfassungsrechtlicher Art. Eine Streitigkeit ist 6ffentlich-rechtlich, wenn die
streitentscheidenden Normen solche des offentlichen Rechts sind. Vorlie-
gend kommt es auf Normen des HVwVfG” und des HSOG an, diese be-
rechtigen einen Triger Offentlicher Gewalt, ndmlich die Gefahrenabwehr-
und Polizeibehorden (sog. modifizierte Subjektstheorie) und sind daher
solche des offentlichen Rechts. Mangels doppelter Verfassungsunmittelbar-
keit ist die Streitigkeit auch nichtverfassungsrechtlicher Art. Eine abdrén-
gende Sonderzuweisung ist nicht ersichtlich, sodass der Verwaltungs-
rechtsweg eroffnet ist.

II. Statthafte Klageart
Die Statthaftigkeit richtet sich nach dem Begehr des Kldgers, § 88 VwGO. F
mochte, dass das Vorgehen der Polizei fiir unzuléssig erklért wird.

Die Feststellung der Rechtswidrigkeit staatlichen Handelns kénnte F mithilfe
eine Feststellungsklage nach § 43 I VwGO erreichen. Die allgemeine Fest-
stellungsklage dient der Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines
Rechtsverhiltnisses. Dieses wird zwar weit verstanden, niamlich als die sich
aus einem konkreten Sachverhalt ergebende offentlich-rechtliche Beziehung
einer Person zu einer anderen Person oder zu einer Sache. Jedoch ist die
Feststellungsklage nach § 43 II VwGO subsididr gegeniiber anderen Klagear-
ten.

10 Hessen hat ein eigenstdndiges VwV{G erlassen, wobei die Normen im Wesentlichen mit
denen des VwVIG des Bundes iibereinstimmen. Zur Anwendbarkeit des Landesrechts
néher Senders, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 2 Rn. 621.
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Wenn die ,Allgemeinverfiigung“ der Stadt Darmstadt einen Verwaltungsakt
darstellt, wire die Anfechtungsklage nach § 42 I Alt. 1 VwGO die richtige
Klageart, um diesen aus der Welt zu schaffen. Die Verfiigung mit dem Rege-
lungsinhalt, dass es Eintracht-Anhédnger untersagt wird, sich innerhalb einer
bestimmten Frist in einem bestimmten Bereich des Darmstddter Stadtgebiets
aufzuhalten, wurde von einem Tréger 6ffentlicher Gewalt auf dem Gebiet des
offentlichen Rechts mit Aulenwirkung zur Regelung eines Einzelfalls, namlich
des Spiels am 29. 4. 2016, erlassen.” Problematisch kénnte aber sein, dass sich
die Untersagungsverfiigung nicht an einen Adressaten, sondern generell an
,2Anhinger/Fans von Eintracht Frankfurt” richtet. Es konnte sich aber um eine
personenbezogene Allgemeinverfiigung handeln.” Der Bezeichnung als All-
gemeinverfiigung kommt keine konstitutive, sondern allenfalls indizielle Be-
deutung fiir die Handlungsform zu; es kommt vielmehr darauf an, ob die
sachlichen Voraussetzungen i.S.d. § 35 S. 2 Var. 1 HVwVfG vorliegen.” Dafiir
miisste sich die ,Allgemeinverfiigung” an einen bestimmten oder bestimm-
baren Personenkreis richten. Der Adressatenkreis muss zum Zeitpunkt des
Erlasses noch nicht feststehen, es ist ausreichend, dass er durch allgemeine
Merkmale bestimmbar ist."* Hier sind die Adressaten durch ihre Anhinger-
schaft zur Eintracht zumindest gattungsméflig bezeichnet, sodass der Perso-
nenkreis hinreichend eingrenzt ist. Es handelt sich um eine belastende per-
sonenbezogene Allgemeinverfiigung, sodass die Anfechtungsklage die richtige
Klageart war.

Allerdings hat sich die Allgemeinverfiigung durch Zeitablauf nach der Kla-
geerhebung i.S.d. § 43 Il HVWVIG® erledigt. Daher ist nunmehr die Fortset-
zungsfeststellungsklage die richtige Klageart. Der Vorsitzende wird nach § 86
IIT VwGO auf die Umstellung des Klageantrags hinwirken.

IIl. Feststellungsinteresse

§ 113 I 4 VWGO setzt ein berechtigtes Interesse des Kldgers an der Feststellung
der Rechtswidrigkeit voraus, d.h. ein nach verniinftigen Erwigungen
schutzwiirdiges Interesse rechtlicher, wirtschaftlicher oder ideeller Art. Ein
Feststellungsinteresse nimmt die Rechtsprechung regelmiflig in einer der

1 VG Darmstadt, Beschl. v. 28. 4. 2016, Az.: 3 L 642/16.DA, Rn. 7.

12 Dazu ndher Milker, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 2 Rn. 78 ff.
13 Hebeler, JA 2016, 878 (879).

14  Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. Aufl. 2017, § 9 Rn. 31

15 Im VwVIG des Bundes findet sich eine entsprechende Regelung in § 43.
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folgenden Fallgruppen an: Wiederholungsgefahr, Rehabilitationsinteresse,
prijudizielle Wirkung, tiefgreifender oder sich typischerweise kurzfristig er-
ledigende Grundrechtseingriffe.

Ein Feststellungsinteresse konnte hier unter dem Gesichtspunkt der Wieder-
holungsgefahr bestehen. Dafiir ist die hinreichend bestimmte Gefahr erfor-
derlich, dass unter im Wesentlichen unveridnderten tatsdchlichen und recht-
lichen Umstidnden ein gleichartiger Verwaltungsakt ergehen wird. Die
,Hessenderbys“ — Hin- und Riickrunde - finden zweimal pro Spielzeit statt
und bislang kam es jedes Mal zu Ausschreitungen. Das vergangene Spiel war
seit langer Zeit das erste friedliche, sodass F befiirchtet, dass Aufenthaltsver-
bote fiir Fuballfans in Zukunft 6fter erlassen werden. Diese Befiirchtung wird
durch die Pressemitteilung bestitigt, sodass eine Wiederholungsgefahr vor-
liegt und F ein Feststellungsinteresse hat.

IV. Klagebefugnis

Es ist umstritten, ob neben dem besonderen Feststellungsinteresse auch die
Klagebefugnis nach § 42 II VwGO vorliegen muss. F ist als Adressat des be-
lastenden Verwaltungsakts moglicherweise in seinem Recht auf Freiztigigkeit
aus Art. 1 I GG, mindestens aber in seiner allgemeinen Handlungsfreiheit aus
Art. 2 T GG beeintrichtigt, so dass eine Entscheidung dahinstehen kann.

V. Vorverfahren

Da sich der Verwaltungsakt erst nach Klageerhebung erledigt hat, miissen zum
Zeitpunkt der Erhebung der Anfechtungsklage alle Zuléssigkeitsvorausset-
zungen fiir diese vorliegen. Daher war ein Vorverfahren nach § 68 11 VwGO
durchzufithren. F hat fristgemif3 einen Anfechtungswiderspruch erhoben, der
negativ beschieden wurde. Das Vorverfahren wurde damit ordnungsgemif3
und erfolglos durchgefiihrt.

VL. Form und Frist

Laut Sachverhalt hat F die Form des § 82 VwGO gewahrt. Die Anfechtungs-
klage wurde einen Tag nach Zustellung des Widerspruchbescheids erhoben,
sodass die Frist des § 74 11 VwGO ebenfalls eingehalten wurde.

VII. Klagegegner

Die Anfechtungsklage miisste nach § 78 I Nr. 1 VwGO gegen den Rechtstréger
der handelnden Behorde gerichtet worden sein. Gehandelt hat nach §§ 31 11T,
82 I HSOG, §§ 9 IT 2, 66 11 HGO der Magistrat der Stadt Darmstadt als untere
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Verwaltungsbehorde. Die Stadt Darmstadt ist damit nach § 78 I Nr. 1 VwGO
analog der zustindige Klagegegner fiir die Fortsetzungsfeststellungsklage.

VIII. Beteiligten- und Prozessfihigkeit

Die Beteiligten- und Prozessfihigkeit des F als natiirliche Person ergibt sich
aus §§ 61 Nr.1Alt. 1, 62 I Nr. 1 VwGO. Die Stadt Darmstadt ist geméfd §§ 61 Nr. 1
Alt. 2, 62 III VwGO beteiligten- und prozessfihig.

IX. Zwischenergebnis
Mithin ist die Fortsetzungsfeststellungsklage zuléssig.

B. Begriindetheit
Die Klage ist gem. § 13 I 4 VwGO begriindet, soweit der Verwaltungsakt
rechtswidrig war und der Kldger dadurch in seinen Rechten verletzt ist.

L Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts

Die Allgemeinverfiigung miisste rechtswidrig sein. Das ist der Fall, wenn sie
nicht auf einer verfassungskonformen Ermichtigungsgrundlage beruht oder
sich formell oder materiell nicht in ihren Grenzen halt.

1. Ermichtigungsgrundlage

Als Erméchtigungsgrundlage wurde die polizeiliche Generalklausel des § 11
HSOG angegeben. Der Riickgriff auf die polizeiliche Generalklausel konnte
aber durch eine speziellere Regelung gesperrt sein.” In Betracht kommen § 311
HSOG (Platzverweis) und § 31 IIl 1 HSOG (Aufenthaltsverbot). Diese beiden
Standardmafinahmen unterscheiden sich durch ihren rdumlichen und zeitli-
chen Anwendungsbereich. Ein Platzverweis untersagt typischerweise kurz-
fristig den Aufenthalt an einem eng umgrenzten Ort, das Aufenthaltsverbot
wird regelmif3ig fiir einen lingeren Zeitraum (arg. ex § 31 III 4 HSOG) und
einen grofleren Bereich eingesetzt. Die Verfiigung untersagt den Aufenthalt in
einem groflen Bereich des Stadtgebiets fiir die Zeit von Freitagabend bis
Sonntagmorgen. Daher handelt es sich um ein Aufenthaltsverbot. § 31 III
HSOG regelt das Aufenthaltsverbot als Mafinahme der Gefahrenabwehr ab-
schlief}end.” Da hier ein Aufenthaltsverbot erlassen wurde, tritt die General-

16  S. zum Vorrang der Standardbefugnisse vor der Generalklausel Eisentraut, in: Eisentraut,
Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 2 Rn. 1032; dazu auch Hecker, NVWZ 2016, 1301
(1302).

17 VG Darmstadt, Beschl. v. 28. 4. 2016, Az.: 3 L 642/16.DA, Rn. q.
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klausel des § 11 HSOG im Wege der Subsidiaritit hinter die spezielleren Be-
fugnisse zuriick. Der § 31 III 1 HSOG ist eine abschlief}ende Sonderregelung fiir
alle polizeilichen Malnahmen im Anwendungsbereich des Aufenthaltsver-
bots, d. h. fiir alle Ma3nahmen, die auf eine in § 31 III 1 HSOG abschliefiend
geregelte Rechtsfolge zielen.” Als Ermichtigungsgrundlage ist daher § 31 111 1
HSOG heranzuziehen. Dass die Mafinahme laut Sachverhalt urspriinglich auf
§ 11 HSOG gestiitzt wurde, ist unerheblich, da das Verwaltungsgericht eine
sachlich unzutreffende Befugnisnorm durch die einschligige ersetzen kann.”

2. Formelle Rechtmifligkeit
Das Innenstadtverbot miisste formell rechtméfiig zustande gekommen sein. 19

a) Zustindigkeit

Es miisste die zustidndige Behorde gehandelt haben. Nach § 31 1111 HSOG sind 20
die Gefahrenabwehr- und Polizeibehorden zusténdig. Gehandelt hat hier der
Magistrat der Stadt Darmstadt. Er war als untere Verwaltungsbehorde nach

§§ 31 I1I 1, 82 T HSOG, §§ 9 II 2, 66 I 1 HGO zusténdig, da kein Eilfall vorlag.

b) Verfahren

Vor Erlass eines belastenden Verwaltungsakts ist der Adressat grundsétzlich 21
anzuhoren, § 28 I HVwV{G.” Eine Anhorung der betroffenen Frankfurter Fans
fand nicht statt. Bei dem Innenstadtverbot handelt es sich jedoch um eine
personenbezogene Allgemeinverfiigung gem. § 35 S. 2 Var. 1 HVwVIG, die sich
an einen nach allgemeinen Merkmalen bestimmten oder bestimmbaren
Adressatenkreis richtet. Deshalb durfte gem. § 28 II Nr. 4 HVwV{G von einer
Anhorung abgesehen werden.

¢) Begriindung

Nach § 39 I HVwVIG miisste der Verwaltungsakt ordnungsgemaif$ begriindet 22
worden sein. Dass in der Begriindung eine falsche Erméachtigungsgrundlage
angegeben war, schadet nicht, da § 39 I HVwVfG nur iiberhaupt eine, jedoch
keine inhaltlich tragfihige Begriindung verlangt.”

18  Schoch, in: Schoch, Besonderes Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2013, 2. Kap. Rn. g6.

19 M.w.N. Biischer, JA 2010, 791 (794).

20 Im Bundes-VwVIG findet sich eine entsprechende Regelung in § 28.

21 Schenke, JuS 2000, 230 (231); vgl. auch Piinder, in: Ehlers/Piinder, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 15. Aufl. 2016, § 14 Rn. 71.
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d) Form

Das Aufenthaltsverbot miisste auch i.S.d. § 41 HVwWVIG” ordnungsgemifd
bekannt gegeben worden sein. Nach § 41 I 1 HVwVIG ist ein Verwaltungsakt
grundsitzlich dem Adressaten bekannt zu geben. Dem F wurde die Verfiigung
zwar nicht individuell bekannt gegeben. § 41 III 2 HVwVIG sieht jedoch vor,
dass Allgemeinverfiigungen o6ffentlich bekannt gegeben werden diirfen, wenn
die individuelle Bekanntgabe untunlich ist. Dies ist der Fall bei Unmaéglichkeit
oder wenn die Individualbekanntgabe mit besonderen Schwierigkeiten ver-
bunden ist. Hier ist der Kreis der Betroffenen, ndmlich die zum Hessenderby
anreisenden Eintracht-Anhinger, im Vorhinein nicht feststellbar. Das Auf-
enthaltsverbot richtet sich an alle Fans der Eintracht, unabhingig von bereits
verhingten Stadionverboten oder gekauften Karten. Daher war die Ermittlung
aller Adressaten nicht moglich und die Allgemeinverfiigung durfte 6ffentlich
bekannt gegeben werden nach § 41 III 2 HVwVIG.

Gemifs § 41 IV HVwWVIG miisste der verfiigende Teil der Allgemeinverfiigung
ortsiiblich bekannt gemacht worden sein. Fraglich ist, wie das Merkmal der
Ortiiblichkeit zu bestimmen ist. Eine Ansicht schldgt vor, aus Sicht des
Adressatenkreises zu fragen, was ortsiiblich ist. Sie begriindet dies mit der
Binnensystematik von § 41 HVwV{G, der die Bekanntgabe regelt. Da Fans der
Eintracht vor allem auflerhalb von Darmstadt wohnen, wiirde die blofde
Veroffentlichung im ,Darmstiddter Echo“ Fans im {ibrigen Hessen und in an-
deren Bundesldndern nicht erreichen, sodass eine ortliche Tageszeitung das
Kriterium der Ortsiiblichkeit aus deren Sicht nicht erfiillen wiirde. Gegen diese
Auslegung spricht jedoch ein systematischer Vergleich mit den §§ 67 I 5,
69 II 3, 74 V 2 HVWVIG, die fiir 6ffentliche Bekanntmachungen die Verof-
fentlichung im amtlichen Veréffentlichungsblatt der zusténdigen Behorde und
auflerdem in ortlichen Tageszeitungen, die in dem Bereich verbreitet sind, in
dem sich die Entscheidung voraussichtlich auswirken wird, vorschreiben.
Daher ist die Ortsiiblichkeit im Rahmen von § 41 IV HVwWV{G so auszulegen,
dass es allein auf die Ublichkeit bei der handelnden Behorde ankommt — auch
dann, wenn sich die Entscheidung iiberértlich auswirkt.” Daher geniigt die
Veroffentlichung im ,Darmstéddter Echo der Form des § 41 IV HVwVIG.

22 Eine entsprechende Regelung findet sich auch in § 41 Bundes-VwVIG.
23 Froese, JuS 2017, 50 (54).
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e) Zwischenergebnis
Folglich ist die Allgemeinverfiigung formell rechtmif3ig.

3. Materielle Rechtmifligkeit

Das Aufenthaltsverbot miisste dariiber hinaus auch materiell rechtméfig sein.

a) Handlungsform

Zunichst ist fraglich, ob die Behorde das Aufenthaltsverbot tiberhaupt in der
Form einer Allgemeinverfiigung erlassen durfte. Der Wortlaut des § 31 III 1
HSOG spricht ausdriicklich von ,einer Person“ als Adressat der Mafnahme.
Daher wird grofitenteils die Zuléssigkeit eines Aufenthaltsverbots durch All-
gemeinverfiigung abgelehnt.”* Dariiber hinaus ergibt eine teleologische Aus-
legung, dass die Norm auf die Verhinderung der Straftat durch eine bestimmte
Person zielt. Die fiir Befugnis erforderliche Prognose muss daher bezogen auf
ein Individuum und einen Einzelfall erfolgen. Dies ist unméglich, wenn sich
das Verbot von vornherein auf einen nicht eindeutig bestimmten, sondern
lediglich bestimmbaren Personenkreis bezieht, wie dies hier der Fall ist.

b) Hilfsgutachterlich: Bestimmtheit, § 37 I HVwVfG

Das Aufenthaltsverbot miisste ferner hinreichend bestimmt sein, § 37 1
HVwVIG. Die Bestimmtheit verlangt, dass der Verwaltungsakt so prézise und
konkret gefasst wird, dass der Adressat erkennen kann, wie er sich zu ver-
halten hat und die Behorden den Verwaltungsakt insbesondere vollstrecken
konnen. Insbesondere miissen die Betroffenen erkennen, ob sie als Adressat
der Mafinahme in Frage kommen. Bei einer personenbezogenen Allgemein-
verfiigung konnen die Adressaten naturgeméfd nur nach allgemeinen Merk-
malen bestimmt sein. Fraglich ist jedoch, ob die Umschreibung als ,Anhénger/
Fans von Eintracht Frankfurt (erkennbar durch Fanbekleidung, Skandierung
von Parolen und sonstigem Auftreten)” diese Voraussetzungen erfiillt. Hier
wird nicht deutlich, ob der Klammerzusatz nur ein Identifizierungshinweis ist
oder ob von vornherein nur solche Anhénger betroffen sein sollen, die in der
beschriebenen Form nach aufien hin erkennbar sind. Nach der Formulierung
ist nicht ausgeschlossen, dass sich alle Eintracht-Fans angesprochen fiihlen,
auch wenn sie ihre Faneigenschaft nicht duflerlich zur Schau stellen. Das

24 Hornmann, in: Hornmann, HSOG, 2. Aufl. 2008, § 31 Rn. 66; Hecker, NVwWZ 2016, 1301
(1302); Froese, JuS 2017, 50 (54); offen lassend: VG Darmstadt, Beschl. v. 28. 4. 2016, Az.: 3L
642/16.DA, Rn. 9; Hebeler, JA 2016, 878 (880).

15

24

25

26


https://www.rv.hessenrecht.hessen.de/bshe/document
https://www.rv.hessenrecht.hessen.de/bshe/document
https://www.rv.hessenrecht.hessen.de/bshe/document
https://www.rv.hessenrecht.hessen.de/bshe/document

27

28

29

§ 4 Ubungsfiille zur Fortsetzungsfeststellungsklage

Tragen von Fanbekleidung und das Skandieren von Parolen mégen noch
geeignete Kriterien sein, den betroffenen Adressatenkreis der Verfiigung
hinreichend deutlich abzugrenzen. Was jedoch mit ,sonstigem Auftreten”
gemeint ist, bleibt unklar.” Daher ist der Adressatenkreis des Verwaltungsakts
nicht hinreichend bestimmt. Auch dies fiithrt zur Rechtswidrigkeit der Allge-
meinverfiigung.

c) Hilfsgutachterlich: Tatbestand des § 31 III 1 HSOG

Dariiber hinaus miisste der Tatbestand des Aufenthaltsverbots vorliegen. Nach
§ 31 I 1 HSOG kann einer Person voriibergehend das Betreten eines be-
stimmten Ortlichen Bereichs verboten werden, wenn Tatsachen die Annahme
rechtfertigen, dass sie dort Straftaten begehen wird.

aa) Adressat

Die Allgemeinverfiigung richtet sich an alle Anhénger der Eintracht, die durch
Fanbekleidung, Skandierung von Parolen oder sonstiges Auftreten zu erken-
nen sind. Das Aufenthaltsverbot richtet sich damit nicht gegen eine Person,
sondern mehrere. Daher ist das Tatbestandsmerkmal ,einer Person“ nicht
erfiillt, sodass die Allgemeinverfiigung schon aus diesem Grund rechtswidrig
ist.

bb) Eingriffsschwelle

Weiter miissten Tatsachen vorliegen, die die Annahme rechtfertigen, dass es
in einem bestimmten ortlichen Bereich zu einer Straftat kommen wird. Dafiir
miissen konkrete Anhaltspunkte vorliegen, welche die Prognose erlauben,
dass der Adressat der Verfiigung an einem bestimmten Ort mit hinreichender
Wabhrscheinlichkeit eine Straftat begehen wird.*® Dies ist jedoch nicht er-
sichtlich. Auch wenn polizeiliche Erkenntnisse zu gewaltbereiten Problemfans
vorliegen, ldsst dies nicht die Annahme zu, dass jeder Fan von Eintracht
Frankfurt sich diesem Personenkreis zurechnen lésst. Es liegen dariiber hinaus
auch keine Anhaltspunkte vor, dass alle Eintracht-Fans per se gewaltbereit
sind. Daher ist auch die erforderliche Eingriffsschwelle nicht gegeben.

25 VG Darmstadt, Beschl. v. 28. 4. 2016, Az.: 3 L 642/16.DA, Rn. 12.
26 Pieroth/Schlink/Kniesel, Polizei- und Ordnungsrecht, 9. Aufl. 2016, § 16 Rn. 25.
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d) Hilfsgutachterlich: Ermessen

Ferner miisste der Magistrat in den Grenzen des ihm durch § 31 IIT 1 HSOG
eingerdumten Ermessens gehandelt haben, vgl. § 40 HVWVIG, § 114 1 VWGO.
Die Allgemeinverfiigung konnte insbesondere ermessensfehlerhaft sein, wenn
das Aufenthaltsverbot nicht verhiltnisméflig gem. § 4 HSOG wire (Fall der
Ermessensiiberschreitung). Eine Mafinahme ist verhiltnisméfig, wenn sie zur
Erreichung eines legitimen Ziels geeignet, erforderlich und angemessen ist.

Die Verhinderung der Begehung von Straftaten, die anlédsslich des Fufdball-
spiels nicht ausgeschlossen sind, stellt zwar einen solchen legitimen Zweck
dar.

Fraglich ist jedoch, ob das Aufenthaltsverbot auch geeignet ist. Dies ist deshalb
nicht eindeutig, weil gewaltbereite Fans das Verbot umgehen konnten, indem
sie auf das Tragen von Fanbekleidung verzichten und so nicht als Fans er-
kennbar sind. Dariiber hinaus kann das Aufenthaltsverbot zu einer bloflen
Verdringung der Ausschreitungen auflerhalb des Verbotsbereichs fiihren.
Allerdings reicht fiir die Eignung des Verbots eine Forderung des Zwecks aus.
Ein Aufeinandertreffen von Fans beider Mannschaften ist im Stadtgebiet am
wahrscheinlichsten, sodass das Aufenthaltsgebot nicht ungeeignet ist, dort
Auseinandersetzungen zu verhindern.”

Zweifelhaft ist jedoch die Erforderlichkeit des Aufenthaltsverbots angesichts
der Grofle des rdumlichen Geltungsbereichs. Allein die Unkenntnis der Be-
horde tiber die konkreten Aufenthaltsorte der Fans diirfte nicht ausreichen,
um die Ausdehnung auf einen derart grofien Teil des Stadtgebiets zu recht-
fertigen. Als milderes Mittel kdme hier insbesondere die Begrenzung des
Aufenthaltsverbots auf ein kleineres Gebiet in Darmstadt mit besonderem
Bezug zur Gefahr, etwa der Bereich ums Stadion, den Bahnhof oder der Weg
zwischen beiden Orten in Betracht.

Im Rahmen der Angemessenbheit ist zu beriicksichtigen, ob die Betroffenen in
ihren Grundrechten beeintréachtigt werden. Es ist umstritten, ob ein Aufent-
haltsverbot in das Grundrecht auf Freiziigigkeit aus Art. 11 I GG oder nur in die
allgemeine Handlungsfreiheit aus Art. 2 I GG eingreift.”® Kriterien fiir die
Abgrenzung sind insbesondere die Personlichkeitsrelevanz des Aufenthalts-
bestimmungsrechts in der konkreten Situation, die zeitliche Dauer und ort-

27 VG Darmstadt, Beschl. v. 28. 4. 2016, Az.: 3 L 642/16.DA, Rn. 14 f.
28 Niher Pieroth/Schlink/Kniesel, Polizei- und Ordnungsrecht, 9. Aufl. 2016, § 16 Rn. 21.
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liche Reichweite.” Bei einem Aufenthaltsverbot von insgesamt 36 Stunden am
Stiick fiir einen grofien Teil des Darmstddter Stadtgebiets wihrend eines fiir
Fans sehr wichtigen Fufiballspiels lésst sich ein Eingriff in die Freiziigigkeit gut
begriinden (a.A. vertretbar).

Fiir einen gewichtigen Eingriff in die Rechte der Betroffenen spricht daher,
dass das Spezialgrundrecht aus Art. 11 I GG betroffen ist. Aulerdem werden
Personen mit einem Aufenthaltsverbot belegt, die bisher nicht gewalttitig
geworden sind und dies auch nicht werden wollen. Es werden mithin Per-
sonen in Anspruch genommen, die keine Verhaltensstorer i.5.d. § 6 HSOG
sind. Die Behorden miissten vielmehr durch entsprechende Einzelmafinah-
men gegen solche Fans vorgehen, die tatsdchlich auffillig geworden sind.

e) Zwischenergebnis
Das Aufenthaltsverbot war nicht angemessen und damit nicht verhiltnis-
méafig.

4. Zwischenergebnis
Die Allgemeinverfiigung war aus einer Vielzahl von Griinden rechtswidrig.

II. Verletzung in eigenen Rechten
Die rechtswidrige Allgemeinverfiigung verletzt den F auch in seinem Recht auf
Freiziigigkeit sowie jedenfalls in seiner allgemeinen Handlungsfreiheit.

C. Ergebnis
Die Klage des F ist zuldssig und begriindet, sie hat daher Aussicht auf Erfolg.

29 Zu den Kriterien zur Bestimmung des Schutzbereichs von Art. 11 I GG Durner, in: Maunz/
Diirig, GG, 85. EL, Stand: November 2018, Art. 1 Rn. 77 ff.
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FALL 7: FORTSETZUNGSFESTSTELLUNGSKLAGE GEGEN DIE
UNTERSAGUNG EINES POLITISCHEN
STRARBENTHEATERS (JUDITH SIKORA)

Der Fall ist angelehnt an Hessischen VGH, Urt. v. 17. 3. 2011, Az.: 8 A 188/10 =
NVwZ-RR 20m, 519 ff.

Lernziele/Schwerpunkte: Fortsetzungsfeststellungsklage, Versammlungsfrei-
heit, Kunstfreiheit, Vorfeldmafinahmen, Minusmafinahmen, verfassungskon-
forme Auslegung

Sachverhalt

Vor dem Haupteingang der C-Bank in Frankfurt a.M. veranstaltete A mit
weiteren Teilnehmern eine ordnungsgemifl angemeldete ,Kundgebung mit
Kunstbeitrag“ zum Thema ,Frieden und Sicherheit. Die Versammlung sollte
an einem Donnerstag von 11 — 14 Uhr stattfinden. Im Anmeldeformular hatte A
unter ,Sonstiges“ angegeben: ,2 Kostiime, Attrappen, Informationen‘. Einen
Auflagenbescheid erhielt A nicht. Um ihrer Kritik am Einsatz der Bundeswehr
zum Schutz wirtschaftlicher Interessen Nachdruck zu verleihen, stellte sich A
zusammen mit dem Teilnehmer B in Bundeswehr-Kampfanziigen mit Ge-
fechtshelmen und Sturmgewehrattrappen als ,Wachposten“ vor den Eingang
der Bank. Die anderen Teilnehmer verteilten unterdessen im ,Banker-Habitus*
Flugblitter, die sich kritisch mit der Zusammenarbeit zwischen Wirtschaft,
Politik und Bundeswehr zum ,Bankenschutz auseinandersetzen. Nach etwa
15 bis 20 Minuten wurden A und B von zwei Polizisten angesprochen und
darauf hingewiesen, dass das offentliche Tragen von Anscheinswaffen gegen
das Waffengesetz verstofle. Daher miissten die Gewehrattrappen beschlag-
nahmt oder so verstaut werden, dass sie fiir Passanten nicht sichtbar seien. Als
A und B protestierten und auf die Bedeutung der Waffenattrappen fiir ihren
Kunstbeitrag hinwiesen, erklidrten die Polizisten, dass die Waffen tduschend
echt aussihen und die Passanten und Bankangestellten beunruhigten. Sie
seien von besorgten Umstehenden gefragt worden, ,was denn die Bundeswehr
hier mache“. Daraufhin erlief}en sie ,eine beschridnkende Verfiigung nach
Versammlungsgesetz*, in der das offentliche Fithren der Anscheinswaffen
untersagt wurde. Schliefllich verpackten A und B die Waffenattrappen und
verlieflen den Platz.
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A fuhlt sich in ihrer Versammlungs- und Kunstfreiheit verletzt. Weil sie in
Zukunft vergleichbare Aktionen vor anderen Banken plant und mit erneuten
Verhinderungen durch die Polizei rechnet, erhebt sie beim ortlichen Ver-
waltungsgericht eine ,Feststellungsklage“. Es konne nicht angehen, dass die
Sturmgewehrattrappen als Bestandteil ihres Kunstbeitrags von der Polizei
beschlagnahmt werden diirfen. Bei Theaterauffiihrungen wiirden sonst auch
Waffenattrappen verwendet. Auflerdem mangele es schon an einer Rechts-
grundlage; das Versammlungsgesetz kenne keine Befugnis zur Beschlagnahme
von Gegenstidnden.

Die Polizei beruft sich demgegeniiber auf den drohenden Verstof} gegen das
Waffengesetz, der abgewendet werden sollte. Mit der Untersagung sei das
mildeste Mittel gewadhlt worden. Alternativ hitte A aus der Versammlung
ausgeschlossen und die Anscheinswaffe nach allgemeinem Polizeirecht be-
schlagnahmt werden konnen. So habe man der Versammlungsfreiheit der A
hinreichend Rechnung getragen. Auf deren Kunstfreiheit komme es schon
deswegen nicht an, weil die vor Ort anwesenden Polizeibeamten héaufig bei
uniibersichtlichen Sachverhalten unter Zeitdruck handeln miissten und sich
nicht erst die Darstellungen anschauen kénnten, um zu entscheiden, ob sie
verfassungsrechtlich geschiitzte Kunst seien. Uberdies seien sie Polizisten und
keine Kunstsachverstandigen.

Beurteilen Sie die Erfolgsaussichten der Klage der A!

Bearbeiter*innenvermerk: Es ist davon auszugehen, dass die zustdndige
Behorde gehandelt hat. Fiir die Losung ist auf das VersG des Bundes sowie auf
die polizeiliche Generalklausel des Landes Hessen abzustellen. Auf § 42a
Waffengesetz (Sartorius Nr. 820) wird hingewiesen.

§ 42a WaffG

Verbot des Fiihrens von Anscheinswaffen und bestimmten tragbaren Gegen-
stinden

(1) Es ist verboten
1. Anscheinswalffen,
2. Hieb- und Stofwaffen nach Anlage 1 Abschnitt 1 Unterabschnitt 2 Nr. 1.1 oder

3. Messer mit einhéndig feststellbarer Klinge (Einhandmesser) oder festste-
hende Messer mit einer Klingenldnge iiber 12 cm zu fithren.

(2) Absatz 1 gilt nicht
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1. fiir die Verwendung bei Foto-, Film- oder Fernsehaufnahmen oder Thea-
terauffithrungen,

2. fiir den Transport in einem verschlossenen Behéltnis.

3. fiir das Fiithren der Gegenstinde nach Absatz 1 Nr. 2 und 3, sofern ein be-
rechtigtes Interesse vorliegt. Weitergehende Regelungen bleiben unberiihrt.

§ 1 HSOG

Die Gefahrenabwehr- und die Polizeibehdrden konnen die erforderlichen
MafSnahmen treffen, um eine im einzelnen Falle bestehende Gefahr fiir die
offentliche Sicherheit oder Ordnung (Gefahr) abzuwehren, soweit nicht die
folgenden Vorschriften die Befugnisse der Gefahrenabwehr- und der Polizei-
behorden besonders regeln.
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Losungsvorschlag

Ob die Klage der A Aussicht auf Erfolg hat, hdngt davon ab, ob sie zuldssig und
begriindet ist.

A. Zuldssigkeit

Die erhobene Klage miisste zuldssig sein.

L Eréffnung des Verwaltungsrechtswegs

Zunichst miisste der Verwaltungsrechtsweg eroffnet sein. Mangels aufdrén-
gender Zuweisung an den Verwaltungsrechtsweg ist dafiir auf die General-
klausel des § 40 11 VwGO abzustellen. § 40 I 1 VWGO eroffnet diesen fiir 6f-
fentlich-rechtliche Streitigkeiten nichtverfassungsrechtlicher Art, soweit keine
abdringende Zuweisung vorliegt. Nach der modifizierten Subjektstheorie ist
eine Streitigkeit eine solche des offentlichen Rechts, wenn die streitent-
scheidenden Normen dem Offentlichen Recht zuzuordnen sind. Die fiir die
Einordnung als offentlich-rechtliche Streitigkeit maf3geblichen streitent-
scheidenden Normen sind solche des offentlichen Rechts (VersG, HSOG), weil
sie die Polizei in ihrer spezifischen Funktion als Hoheitstrédger berechtigen.
Mangels doppelter Verfassungsunmittelbarkeit liegt keine verfassungsrecht-
liche Streitigkeit vor. Die abdringende Sonderzuweisung an die ordentlichen
Gerichte nach § 23 EGGVG ist nicht einschlégig, da die Polizei nicht repressiv,
also zur Ahndung eines (vermeintlichen) Verstofles gegen § 42a WaftG, son-
dern vielmehr priventiv zu dessen Verhinderung titig wurde. Der Verwal-
tungsrechtsweg ist daher eroffnet.

II. Statthafte Klageart

Die statthafte Klageart richtet sich nach dem kldgerischen Begehren, § 88
VwGO. A begehrt im Wege einer ,Feststellungsklage, dass die ,beschriankende
Verfiigung nach Versammlungsgesetz* fiir rechtswidrig befunden wird. Die
Feststellungsklage nach § 43 1 VwGO dient v. a. der Feststellung des Bestehens
oder Nichtbestehens eines Rechtsverhiltnisses. Dieses wird zwar weit ver-
standen, ndmlich als die sich aus einem konkreten Sachverhalt ergebende
offentlich-rechtliche Beziehung einer Person zu einer anderen Person oder zu
einer Sache. Jedoch ist die Feststellungsklage nach § 43 II VwGO subsididr
gegeniiber anderen Klagearten.

Vorrangig konnte eine Fortsetzungsfeststellungsklage nach § 13 I 4 VwGO
sein. Dafiir misste sich ein Verwaltungsakt nach Klageerhebung erledigt ha-
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ben. Die Verfiigung mit dem Regelungsinhalt, keine Anscheinswaffen offent-
lich zu fiihren, ist als Verwaltungsakt i.S.d. § 35 S. 1 VWVIG zu qualifizieren.*’
Ein Verwaltungsakt ist erledigt, wenn die mit ihm verbundene Beschwer
weggefallen ist und die gerichtliche Aufhebung des Verwaltungsakts sinnlos
ware. Dieser erledigte sich mit Beendigung der Veranstaltung, als A und B den
Platz verlieflen. Die Erledigung ist daher nicht nach, sondern vor Klageerhe-
bung eingetreten. Aus der systematischen Stellung des § 13 I 4 VWGO im
10. Abschnitt der VwGO — Urteile und andere Entscheidungen — sowie dem
Wortlaut von § 13 I 4 VwGO ,vorher* ergibt sich, dass sich die Norm nur auf
die Konstellation bezieht, in der sich ein Verwaltungsakt nach Klageerhebung,
aber vor Verkiindung des Urteils erledigt. Da die direkte Anwendung aus-
scheidet, ist iiber eine Analogie nachzudenken. Eine Analogie setzt eine ver-
gleichbare Interessenlage und eine planwidrige Regelungsliicke voraus. Die
planwidrige Regelungsliicke wird bestritten, da der Gesetzgeber die Feststel-
lungsklage als Auffangtatbestand vorgesehen habe. Allerdings ist der Zeit-
punkt der Erledigung héufig zufillig, sodass es vor dem Hintergrund des durch
Art. 19 IV GG gebotenen Rechtsschutzes als unzuldssig erscheint, den Kldger
auf eine andere Klageart zu verweisen. Gerade in den Konstellationen der sich
typischerweise sofort erledigenden Polizeiverfiigungen hat der Betroffene
hiufig gar keine Moglichkeit, mit der Anfechtungsklage gegen den Verwal-
tungsakt vorzugehen, sodass § 113 I 4 VwGO analog angewandt wird. Daher ist
die Fortsetzungsfeststellungsklage analog § 13 I 4 VwGO die statthafte Kla-
geart. Der Vorsitzende wird nach § 86 III VwGO auf die Umstellung des
Klageantrags hinwirken.

IIl. Feststellungsinteresse

Nach § 113 I 4 VwGO analog muss der Kldger ein berechtigtes Interesse an der
Feststellung der Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakt haben. Es geniigt jedes
nach verniinftigen Erwdgungen schutzwiirdige Interesse rechtlicher, wirt-
schaftlicher oder ideeller Art. Ein Feststellungsinteresse wird regelmifig in
folgenden Fallgruppen bejaht: konkrete Wiederholungsgefahr, Rehabilitati-
onsinteresse, prijudizielle Wirkung, tiefgreifende oder sich typischerweise
kurzfristig erledigende Grundrechtseingriffe.

30 Nach h.M. ist bei der Bestimmung der statthaften Klageart auf die bundesrechtliche
Norm des VwVIG abzustellen, s. Milker, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur,
2020, § 2 Rn. 10.
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Ein Feststellungsinteresse konnte hier unter dem Gesichtspunkt der Wieder-
holungsgefahr bestehen. Dafiir ist die hinreichend bestimmte Gefahr erfor-
derlich, dass unter im Wesentlichen unverinderten tatsichlichen und recht-
lichen Umstidnden ein gleichartiger Verwaltungsakt ergehen wird. A
behauptet, dhnliche Aktionen mit Waffenattrappen vor anderen Banken
durchfiihren zu wollen. Es ist wahrscheinlich, dass die Polizei dagegen in
vergleichbarer Weise vorgehen wird. Weiter ergibt sich ein Feststellungsin-
teresse bei sich typischerweise kurzfristig erledigenden Grundrechtseingriffen,
hier in Art. 8 T und Art. 5 III GG, aus Art. 19 IV GG. Angesichts der kurzen
Zeitspanne zwischen Erlass und Erledigung des Verwaltungsakts konnte A
keinen wirksamen Rechtsschutz erlangen. Schliefllich kann ein Feststel-
lungsinteresse auch aus einem Rehabilitationsinteresse der A angesichts des
offentlichkeitswirksamen Grundrechtseingriffs abgeleitet werden.

IV. Klagebefugnis

Es ist umstritten, ob neben dem besonderen Feststellungsinteresse auch die
Klagebefugnis nach § 42 II VwGO vorliegen muss. A kann als Adressatin des
belastenden Verwaltungsakts jedenfalls die Moglichkeit einer Verletzung in
ihren Grundrechten aus Art. 8 I und Art. 5 III GG geltend machen, so dass eine
Entscheidung dahinstehen kann.

V. Vorverfahren

Fraglich ist, ob ein Widerspruchsverfahren durchgefiihrt werden muss, wenn
der Verwaltungsakt vor Klageerhebung unwirksam geworden ist.” Hinter-
grund ist, dass die Fortsetzungsfeststellungsklage als fortgesetzte Anfech-
tungsklage nicht dazu verwendet werden darf, die Zuléssigkeitsvorausset-
zungen der Anfechtungsklage zu umgehen. Deshalb ist eine
Fortsetzungsfeststellungsklage unzulédssig, wenn eine Anfechtungsklage im
Zeitpunkt der Erledigung des Verwaltungsakts unzulédssig gewesen wére. Eine
Ansicht vertritt, dass auch gegen einen vor Klageerhebung erledigten Ver-
waltungsakt ein Widerspruch eingelegt werden miisse. Dies lehnt die iiber-
wiegende Ansicht ab, da die VwGO keinen ,Verpflichtungswiderspruch*
kenne.” Auch kénnen die Zwecke des Widerspruchverfahrens nur begrenzt
erfiillt werden, da es dem Betroffenen gerade auf den gerichtlichen Ausspruch

31 Niaher zu diesem Problem Braun, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, § 4
Rn. 37.
32 Niher Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Aufl. 2019, § 32 Rn. 1428 ff.
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der Rechtswidrigkeit des Verwaltungsverfahrens ankomme. Daher ist kein
Vorverfahren zu fordern, sodass die Voraussetzung nicht erfiillt sein muss.

VI. Klagefrist

Ebenfalls umstritten ist, ob eine Fortsetzungsfeststellungsklage bei vorpro-
zessualer Erledigung des Verwaltungsakts fristgebunden ist.* Eine Fortset-
zungsfeststellungsklage ist unstreitig unzuldssig, wenn im Zeitpunkt der Er-
ledigung des Verwaltungsakts eine bereits anhédngige Klage unzulédssig war
oder die Klageerhebung bei Hinwegdenken der Erledigung unzuléssig wire.
Umstritten ist lediglich der vorliegende Fall, dass im Zeitpunkt der Erledigung
des Verwaltungsakts eine Anfechtungsklage noch nicht anhéngig war, aber in
zuldssiger Weise hitte erhoben werden konnen.

Nach einer Ansicht ist eine Fortsetzungsfeststellungsklage fristgebunden. Al-
lerdings ist innerhalb dieser Auffassung unklar, auf welchen Zeitpunkt fiir den
Beginn der Fristberechnung abzustellen ist, also ob es auf den Zeitpunkt der
Bekanntgabe des Verwaltungsakts oder auf den Zeitpunkt der Erledigung
ankommt. Dies zeigt bereits, dass diese Ansicht problematisch ist. Die andere
Auffassung, die eine Fristbindung ablehnt, stiitzt sich darauf, dass die Fort-
setzungsfeststellungsklage ihrer Rechtsnatur nach keine Anfechtungsklage,
sondern eine Feststellungsklage ist, die generell nicht fristgebunden ist. Es sind
auch keine Griinde der Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes er-
kennbar, die dafiir sprechen, bei einem vor Eintritt der Bestandskraft erle-
digten Verwaltungsakt nur fristgebundene Rechtsbehelfe zuzulassen. Davon
unabhingig ist aber die ,Verwirkung“ des Klagerechts, die regelméfig mit
Ablauf der Jahresfrist angenommen wird.

Die Klage der A ist daher nicht fristgebunden.

VII. Klagegegner
Analog § 78 INr.1 VwGO ist die Klage gegen den Rechtstrdger der handelnden
Behorde zu richten. Dies ist das Land Hessen als Tréger der Polizeibehorden
(vgl. § 91 I HSOG).

33 Niher zu diesem Problem Stockebrandt, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur,
§ 4 Rn. g0 ff.
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VIII. Beteiligten- und Prozessfihigkeit

Die in § 63 VwGO Genannten miissten beteiligtenfihig sein. Die Klédgerin A ist
als natiirliche Person nach § 61 Nr. 1 Alt. 1 VwGO beteiligtenfihig. Die Poli-
zeibehorde als solche ist nicht beteiligtenfihig, da der hessische Landesge-
setzgeber von der Erméchtigung in § 61 Nr. 3 VwGO keinen Gebrauch gemacht
hat. Beteiligtenfahig ist aber ihr Rechtstréger, also das Land Hessen nach § 61
Nr. 1 Alt. 2 VwGO.

Die Prozessfihigkeit der A ergibt sich aus § 62 I Nr. 1 VwGO, die des beklagten
Landes aus § 62 III VwGO.

IX. Rechtsschutzbediirfnis
Anhaltspunkte, die gegen das Vorliegen des Rechtsschutzbediirfnisses spre-
chen, wie insbesondere die Verwirkung, sind nicht ersichtlich.

X. Zwischenergebnis
Die Fortsetzungsfeststellungsklage der A ist daher zuléssig.

B. Begriindetheit
Die Klage ist analog § 113 I 4 VwGO begriindet, wenn der angegriffene Ver-
waltungsakt rechtswidrig war und A dadurch in ihren Rechten verletzt wurde.

L Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts

1. Ermichtigungsgrundlage

Als Grundrechtseingriff bedarf die polizeiliche Mafinahme einer gesetzlichen
Erméchtigung. Mangels einer speziellen Norm, die die Beschrénkung des 6f-
fentlichen Fithrens von Anscheinswaffen regelt, konnte die Verfiigung auf die
Generalklausel des § 11 HSOG gestiitzt sein. Dem konnte aber die Sperrwir-
kung des VersG als spezielles Gefahrenabwehrrecht entgegenstehen.

a) Sperrwirkung des VersG

Woméglich sperrt das VersG des Bundes die Anwendbarkeit des landes-
rechtlichen Polizei- und Ordnungsrechts (sog. Polizeifestigkeit des Ver-
sammlungsrechts).

aa) Verfassungsmifligkeit des VersG

Dazu miisste das VersG iiberhaupt anwendbar sein, also giiltiges Gesetzes-
recht sein. Zweifel konnten an der formellen Verfassungsmifiigkeit des bun-
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desrechtlichen VersG bestehen, weil der Bund im Zuge der Foderalismusre-
form I die Gesetzgebungskompetenz fiir das Versammlungsrecht verloren hat.
Das bundesrechtliche Versammlungsgesetz gilt gem. Art. 125a I GG aber in den
Bundesldandern fort, die noch kein eigenes Versammlungsgesetz erlassen ha-
ben. Dies ist bislang nur in Bayern, Niedersachsen, Sachsen, Sachsen-Anhalt
und Schleswig-Holstein geschehen, so dass in Hessen das VersG des Bundes
Anwendung findet.

bb) Anwendungsbereich des VersG

Die Sperrwirkung des VersG gegeniiber dem Polizeirecht setzt zunéchst vor-
aus, dass dessen Anwendungsbereich eroffnet ist. Ausweislich seines § 1 gilt
das VersG fiir offentliche Versammlungen. Dem VersG liegt ein enger Ver-
sammlungsbegriff zugrunde.** Eine Versammlung ist die ortliche Zusam-
menkunft mehrerer Personen, die auf die Teilhabe an der offentlichen Mei-
nungsbildung und -kundgabe gerichtet ist. A und ihre Mitstreiter wollen die
Offentlichkeit iiber die Zusammenarbeit zwischen Wirtschaft, Politik und
Bundeswehr zur Gewihrleistung der Sicherheit fiir Industrie und Finanz-
markte informieren und eine kritische Auseinandersetzung anregen. Mogli-
cherweise stellt die ,Kundgabe mit Kunstcharakter* dennoch keine Ver-
sammlung dar, wenn die Verwendung der Waffenattrappen die
Unfriedlichkeit der Versammlung begriindet. Zwar sehen die von A und B
mitgefithrten Sturmgewehrattrappen tiduschend echt aus, sind aber funkti-
onsunfdahig und unterfallen daher nicht dem Waffenbegrift des § 1 WaftG.
Zwar sind auch solche Gegenstinde Waffen, die objektiv dazu geeignet sind,
Verletzungen herbeizufithren und zu diesem Zweck mitgefiihrt werden. Po-
tentiell kann aber fast jeder Gegenstand zur Verstirkung eines Schlags ver-
wendet werden, etwa auch ein Schuh oder Giirtel, daher sollte der Waffen-
begriff nicht zu weit gefasst werden, um den Schutzbereich der
Versammlungsfreiheit nicht iiberméflig einzuengen. Die Gewehrattrappen
sind daher keine Waffen, die die Versammlung als unfriedlich erscheinen
lassen. Selbst wenn man die bloRen Waffenattrappen als Waffen i.S.d. §1
WaffG einordnen und die Schutzbereichseroffnung des Art. 8 I GG verneinen
wiirde, bedeutet dies nicht, dass die Kundgabe zugleich aus dem Anwen-
dungsbereich des VersG herausfillt: Der Versammlungsbegriff des § 1 VersG ist
an dieser Stelle weiter gefasst als der des Art. 8 I GG, er schliefdt unfriedliche
Versammlungen mit Waffen nicht aus. Die Kundgabe stellt daher eine Ver-

34 Niher Eickenjdger, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 2 Rn. u51 ff.
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sammlung nach Versammlungsgesetz dar. Diese miisste 6ffentlich sein, d. h.
die Teilnahme diirfte nicht auf einen bestimmten Personenkreis begrenzt sein,
sondern miisste jedem offenstehen. Zwar sind nur die sieben Personen, die
sich als Bundeswehrsoldaten verkleiden oder Flugblitter verteilen, ,aktive“
Teilnehmer. Jedoch ist die Gestaltungsform auf die Einbeziehung Unbetei-
ligter gerichtet, etwa durch Gespriche und Diskussionen, die sich anldsslich
des Kunstbeitrags und der Informationen ergeben. Daher ist die Versammlung
auch offentlich. Der Anwendungsbereich des VersG ist damit eroffnet, so dass
es grundsétzlich Sperrwirkung entfaltet.

cc) Versammlungsausschluss

Ein Riickgriff auf allgemeines Polizeirecht wire ausnahmsweise moglich,
wenn A und B nach §18 III VersG von der Versammlung ausgeschlossen
worden wiren. Der Versammlungsausschluss verbietet als belastender Ver-
waltungsakt einzelnen Personen die weitere Teilnahme an der Versammlung
und entzieht ihnen damit den versammlungsrechtlichen Schutz der Teil-
nahme, so dass Mafinahmen auf das allgemeine Gefahrenabwehrrecht ge-
stiitzt werden konnen. Wegen der gravierenden Folgen werden an die Be-
stimmtheit des Verwaltungsakts iS.d. §37 I HVwVIG® ebenso hohe
Anforderungen gestellt wie an eine Auflosung. Einem Versammlungsteilneh-
mer muss hinreichend und unmissverstindlich verdeutlicht werden, dass
gerade er von der Versammlung ausgeschlossen wird. Es muss ihm klar sein,
dass er sich nicht mehr auf die Versammlungsfreiheit berufen kann und er sich
aus der Versammlung zu entfernen hat. Die Polizisten untersagten A und B
das offentliche Fithren der Gewehrattrappen bzw. forderten sie dazu auf, diese
fiir Passanten nicht sichtbar zu verstauen. Sie reglementierten nur die Art und
Weise der weiteren Teilnahme an der Veranstaltung, verboten aber nicht die
Teilnahme als solche. Darin kann keine Ausschlussverfiigung gesehen werden,
selbst wenn man einen konkludenten Ausschluss zulédsst. Zudem wire der
Tatbestand des § 18 III VersG nicht erfiillt. Dieser setzt voraus, dass die Teil-
nehmer die Ordnung groblich stéren. Darunter ist ein Verhalten zu verstehen,
dass eine schwere Beeintrichtigung des Verlaufs der Versammlung selbst
darstellt. Dies ist abzulehnen, weil A und B sich durch das Zeigen der An-
scheinswaffen an den geplanten Verlauf der Versammlung hielten. Dies ent-

35 Bitte hier eine Fn. erginzen: Hessen hat ein eigenstdndiges VwVIG erlassen, wobei die
Normen im Wesentlichen mit denen des VwVIG des Bundes iibereinstimmen. Zur An-
wendbarkeit des Landesrechts ndher Senders, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der
Klausur, 2020, § 2 Rn. 621.
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spricht auch dem Zweck des § 18 III VersG, der den geordneten Ablauf der
Versammlung schiitzt, nicht aber Rechtsgiiter Unbeteiligter, 6ffentliche Ein-
richtungen oder die objektive Rechtsordnung in Form des § 42a I Nr. 1 WaftG.

dd) Zwischenergebnis
Daher greift die Sperrwirkung des VersG grundsitzlich ein.

b) Zulidssigkeit von sog. Minusmafinahmen

Das VersG nennt explizit drei Arten von Mafinahmen gegeniiber 6ffentlichen
Versammlungen unter freiem Himmel: Das Verbot, die Auflage und die Auf-
losung. Da die Versammlung nicht untersagt, sondern nur eingeschrinkt
wurde, konnte die Verfiigung eine Auflage nach § 15 I VersG darstellen. Diese
ist — anders als die Auflage i.S.d. § 36 II Nr. 4 HVwVfG — keine Nebenbe-
stimmung zu einem begiinstigenden Verwaltungsakt, sondern ein eigenstén-
diger Verwaltungsakt. Fraglich ist, ob Auflagen auch nach Beginn der Ver-
sammlung, d.h. nach Eintritt der Sperrwirkung des Versammlungsrechts
erlassen werden konnen.

Eine Ansicht ldsst aufgrund der Sperrwirkung des Versammlungsrechts und
des engen Wortlauts von § 15 VersG nur Verbot, Auflage und Auflosung nach
Beginn der Versammlung zu.

Die iiberwiegende Ansicht bejaht die Zuléssigkeit von Mafinahmen, die iiber
den Katalog von § 15 I VersG hinausgehen. Es bestehe ein rechtspraktisches
Bediirfnis, der Polizei auch nach Beginn einer Versammlung andere Rechts-
instrumente als die Auflosung an die Hand zu geben. Umstinde, die die 6f-
fentliche Sicherheit und Ordnung unmittelbar gefihrden, konnen auch erst
nach Versammlungsbeginn erkennbar werden; dann diirfe die Polizei nicht
zur Untitigkeit verurteilt werden. Das gilt umso mehr, als dass die Auflésung
aus Verhiltnisméafligkeitsgriinden nur ultima ratio sein darf. Die Zuléssigkeit
sog. Minusmafnahmen® wird weiter mit einem argumentum a maiore ad
minus begriindet: Beschrankungen einer Versammlung stellen im Vergleich
zur Auflésung einen weniger schwerwiegenden Eingriff dar. Wenn also die
Voraussetzungen fiir die Auflosung der Versammlung vorliegen, miissen erst
recht weniger belastende Beschriankungen der Versammlungsfreiheit zuldssig
sein.

36 Dazu auch Eickenjiger, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, § 2 Rn. 1164 sowie
Eisentraut, a.a.0., § 2 Rn. 1040.
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Daher ist die erste Ansicht abzulehnen und Minusmafinahmen grundsétzlich
zuzulassen.

¢) Ermichtigungsgrundlage fiir sog. MinusmafSnahmen
Fraglich ist aber, auf welche Erméchtigungsgrundlage diese ,Minusmaf3nah-
men“ gestiitzt werden konnen.

aa) Meinung 1: § 15 I VersG

Eine Ansicht legt § 15 I VersG dahingehend aus, dass Auflagen auch nach
Beginn der Versammlung erlassen werden konnten. Der genaue Wortlaut lasse
dies zu.

Dies wird aufgrund der Systematik des § 15 VersG abgelehnt. Im ersten und
zweiten Absatz werden demnach die ,Vorfeldmafinahmen“ abschliefSend
geregelt, nach Beginn der Versammlung kann sie nur noch aufgelost werden.
Ansonsten wire § 15 III VersG iiberfliissig, weil sich nachtrégliche Verbote,
d. h. Auflésungen, ebenso auf § 15 I VersG stiitzen lielen wie nachtrégliche
Auflagen. Daher wird mit der zweiten Ansicht der Erlass von Auflagen nach
Versammlungsbeginn abgelehnt. §15 I VersG ist daher keine taugliche
Rechtsgrundlage.

bb) Meinung 2: § 15 III VersG

Eine andere Ansicht stiitzt MinusmafSnahmen auf § 15 III VersG i.V.m. dem
jeweiligen Polizeigesetz. Mangels Spezialregelung sei das allgemeine Polizei-
recht anzuwenden. Um den besonderen Schutz des Art. 8 GG nicht zu um-
gehen, miissten aber die Anforderungen des § 15 III VersG, insbesondere das
Erfordernis einer unmittelbaren Gefahr, in die jeweilige polizeirechtliche
Norm hineingelesen werden. Gegen diese Kombination aus Bundesver-
sammlungsrecht und Landespolizeirecht spricht die aus den unterschiedli-
chen Polizeigesetzen resultierende uneinheitliche Auslegung des VersG.

cc) Meinung 3: § 15 III 3 i.V.m. § 15 I VersG

Minusmafinahmen finden ihre Grundlage nach der anderen Ansicht in § 15 III
3 1.V.m. § 15 I VersG. Die Bezugnahme in § 15 III VersG auf die Verbotsvor-
aussetzungen des ersten Absatzes bezdgen diese Verweisung mit der Folge ein,
dass die zustdndige Behorde sich zur Gefahrenabwehr aller ihr nach gelten-
dem Recht zustehenden polizeilichen Befugnisse bedienen kann und im
konkreten Fall das Mittel einzusetzen hat, das sich angesichts der konkreten
Gefahrenlage als zur Beseitigung der Gefahr geeignet, erforderlich und ver-
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haltnisméflig erweist. Dabei wird § 15 I VersG als Rechtsfolgenverweis auf die
nach Landesrecht bestehenden polizeilichen Eingriffsbefugnisse verstanden,
so dass das Problem der uneinheitlichen Auslegung umgangen wird. Die
Kombination aus § 15 III und § 15 I ist zudem vorzugswiirdig, weil sie dem
Vorbehalt des Gesetzes und dem rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgebot eher
Rechnung trégt.

d) Zwischenergebnis

Damit ist als Erméachtigungsgrundlage § 15 III i.V.m. § 15 I VersG heranzu-
ziehen. Deren Anforderungen muss die Verfiigung in formeller und materieller
Hinsicht erfiillen.

2. Formelle Rechtmifigkeit

a) Zustindigkeit

Gehandelt hat die Polizeibehorde. Diese miisste zustindig gewesen sein. Gem.
§ 8911 HSOG i.V.m. § 1S.1Nr.1 HSOG-DVO, §§ 89111, 8511 Nr. 4 HSOG ist die
allgemeine Ordnungsbehorde, d. h. der Oberbiirgermeister der Stadt Frank-
furt, als Versammlungsbehorde zustdndig. Die Zustdndigkeit der Polizeibe-
horde konnte sich aber aus der Eilfallkompetenz des § 2 S. 1 HSOG ergeben.
Dazu miisste die Gefahrenabwehr durch andere Behorden als nicht oder nicht
rechtzeitig moglich erscheinen. An diesem Donnerstagmittag sind keine An-
haltspunkte ersichtlich, warum die Benachrichtigung und ein anschliefiendes
Tatigwerden der Versammlungsbehorde nicht moglich sein soll. Ein drin-
gendes Einschreiten ergibt sich auch nicht daraus, dass A dem dufleren An-
schein nach einer bewaffneten Bundeswehrsoldatin tduschend &hnlich ge-
wesen sein soll und Passanten verunsicherte. Auch die Irritation der
Bankangestellten stellt keine unmittelbar drohende erhebliche Gefahr dar, die
eine ausnahmsweise Auflerachtlassung der gesetzlichen Kompetenzverteilung
erfordert. Daher handelte eine unzusténdige Behorde.

b) Verfahren
Die nach § 28  HVwV{G erforderliche Anhorung fand statt, als die Beamten im
Gesprich mit A und B ihren Einwénden zuhorten.

¢) Form

Der Verwaltungsakt erging miindlich, was nach dem Grundsatz der Form-
freiheit (§ 10 HVWVfG) moglich ist. Eine Begriindung war daher entbehrlich,
vgl. § 39 I HVwWVIG.
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d) Zwischenergebnis
Die Mafinahme war mangels Zustindigkeit der handelnden Behorde formell
rechtswidrig.

3. Materielle Rechtméfligkeit
Dariiber hinaus konnte die Verfiigung auch materiell rechtswidrig sein.

a) Tatbestand

§ 15 IIT i.V.m. § 15 I VersG verlangt eine unmittelbar bevorstehende Gefahr fiir
die offentliche Sicherheit oder Ordnung. Die Schutzgiiter des VersG werden
genauso wie in den Landespolizeigesetzen verstanden. Dementsprechend
fallen unter die 6ffentliche Sicherheit die Unversehrtheit der Rechtsordnung,
der subjektiven Rechte und Rechtsgiiter Dritter und der Einrichtungen des
Staates. Die Unversehrtheit der Rechtsordnung kénnte durch einen Verstofd
gegen § 42a I Nr. 1 WaffG verletzt sein.

aa) Tatbestand des § 42a I Nr. 1 WaffG

Dazu miisste der Tatbestand des § 42 a I Nr. 1 WaftG erfillt sein, der das
Fithren von Anscheinswaffen verbietet. Anscheinswaffen sind Gegenstéinde,
die zwar das Aussehen, nicht aber die Funktionsfihigkeit von Waffen haben.
Zu A’s Kostiim gehorte eine tduschend echt aussehende Sturmgewehrat-
trappe, die sie offen zeigte. Daher liegt das Fithren einer Anscheinswaffe vor.

bb) Ausnahme nach § 42a II WaffG

Allerdings konnte eine Ausnahme nach § 42a II WaffG einschlégig sein. Gem.
§ 42a II Nr. 1 WaffG gilt das Verbot des Fithrens von Anscheinswaffen u. a.
nicht fiir die Verwendung bei Theaterauffithrungen. Fraglich ist, ob sich die
szenische Einlage der A bei einer 6ffentlichen Versammlung unter den Begriff
der Theaterauffithrung i.S.d. § 42a II Nr. 1 WaftG subsumieren lésst.

Um eine konventionelle Theaterauffithrung handelt es sich nicht. Moglicherweise
verlangt jedoch das Grundrecht der Kunstfreiheit eine weite Auslegung des Be-
griffs der Theaterauffithrung. Dafiir miisste zunéchst der Schutzbereich des Art. 5
IIT GG erdfinet sein. Maf3geblich fiir die Einordnung als Kunst ist nicht eine ob-
jektive Beurteilung durch in Kunstdingen kompetente Personen, sondern die
Auffassung der Kunstszene einschliefSlich des Kiinstlers selbst und die durch ihn
geschaffene Beziehung zu den Adressaten des Kunstwerks. Daher kommt es nicht
darauf an, ob die Polizisten Kunstsachverstdndige sind. Geschiitzt ist der
~Werkbereich des kiinstlerischen Schaffens wie auch der ,Wirkbereich“ der

133

67

68

69

70

71



§ 4 Ubungsfiille zur Fortsetzungsfeststellungsklage

Darbietung und Verbreitung des Kunstwerks. Angesichts der Eigenheit des Le-
bensbereichs ,Kunst‘ ist ein weiter Kunstbegriff zu bevorzugen. So unterfillt
insbesondere auch politisches Straflentheater dem Kunstbegriff, denn der 6f-
fentliche Platz war jahrhundertelang der legitime Ort schauspielerischer Dar-
stellung; fest installierten Biithnen gebiihrt kein Vorrang gegeniiber Wanderbiih-
nen. Maf3geblich ist vielmehr, ob eine schopferische Gestaltung vorliegt, in der
Eindriicke, Erfahrungen, Erlebnisse des Kiinstlers durch das Medium einer be-
stimmten Formensprache zu unmittelbarer Anschauung gebracht werden mit
dem Zweck der kommunikativen Sinnvermittlung. Indem sich A und B mit
Kostiimen und Requisiten wie den strittigen Sturmgewehrattrappen, verkleidet
als ,Wachsoldaten® vor der C-Bank postierten, brachten sie ihre Kritik am Einsatz
der Bundeswehr zum Schutz wirtschaftlicher Interessen bildhaft zum Ausdruck.
Diese auffillige Kundgabe, die durch die anderen fiinf als ,Banker agierenden
Personen verstirkt wurde, zielte auf die Verunsicherung und Irritation der Pas-
santen, um diese zum Nachdenken iiber das Gesehene anzuregen. Diese Dar-
stellung bedurfte zwar keines Textes, wohl aber der Ausstattung mit Kostiimen
und den umstrittenen Requisiten, um die gewiinschte authentische Darstellung
von Bundeswehrsoldaten zu erreichen. Die Gewehrattrappen diirfen nicht los-
gelost von diesem Kontext betrachtet und auf ihre Strafbarkeit hin untersucht
werden: Bei der Beurteilung einer kiinstlerischen Darstellung ist stets eine Ge-
samtschau vorzunehmen.

Der Schutzbereich der Kunstfreiheit ist nicht dadurch ausgeschlossen, dass die
Darstellungen bei einer Versammlung erfolgten. Art. 5 III GG gewéhrt insoweit
einen weitergehenden Schutz als Art. 8 GG, da die Kunstfreiheit auch den
Vorgang der kiinstlerischen Schopfung, der Gestaltung und der Prasentation
des Geschaffenen einbezieht, so dass es zur Verstirkung der grundrechtlichen
Position aus Art. 8 GG kommt.

Auflerdem stehen Sinn und Zweck der Ausnahmevorschrift des § 42a II Nr. 1
WaffG dieser Auslegung nicht entgegen, weil die Anscheinswaffen unter Be-
riicksichtigung der Gesamtumstidnde als solche erkennbar waren: Die Ver-
sammlung war rechtzeitig angemeldet und fand mittags an einem Werktag
statt; bereits in der Anmeldung fand sich ein Hinweis auf ,Attrappen; ange-
sichts der Flugblitter verteilenden Banker war von einer Zweckentfremdung
der Gewehre fiir eine szenische Interpretation auszugehen. Objektive An-
haltspunkte fiir eine Gefahr lagen daher nicht vor.
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b) Zwischenergebnis

Danach ist in verfassungskonformer Auslegung und Anwendung der Aus-
nahmevorschrift des § 42a II Nr. 1 WaffG das politische StrafSentheater als
,Theaterauffithrung” anzusehen. Folglich war das 6ffentliche Fithren der Ge-
wehrattrappen nicht verboten. Die Rechtsordnung als Teil der 6ffentlichen
Sicherheit ist somit nicht verletzt.

4. Zwischenergebnis
Dabher ist der Tatbestand des § 15 111 i.V.m. § 15 I VersG nicht erfiillt, so dass die
Mafinahme auch materiell rechtswidrig ist.

II. Rechtsverletzung
Die formell und materiell rechtswidrige Mafinahme verletzte A in ihren

Grundrechten aus Art. 8 und Art. 5 III GG.

C. Ergebnis
Die zulissige und begriindete Klage der A hat somit Aussicht auf Erfolg.
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FALL 8: FORTSETZUNGSFESTSTELLUNGSKLAGE AUF
FESTSTELLUNG DES BESTEHENS EINES
ZULASSUNGSANSPRUCHS EINER PARTEI ZU EINER
KOMMUNALEN EINRICHTUNG (JUDITH SIKORA)

Der Fall ist angelehnt an VG Gief3en, Beschl. v. 20. 12. 2017, Az.: 8 L 9187/17.G;
nachfolgend: BVerfG, Beschl. v. 24. 3. 2018, Az.: 1 BvQ) 18/18; nachfolgend: Hess.
VGH, Beschl. v. 23. 2. 2018, Az.: 8 B 23/18.

Lernziele/Schwerpunkte: Fortsetzungsfeststellungsklage als Fortsetzung einer
Verpflichtungsklage, Zulassungsanspruch von Parteien zu offentlichen Ein-
richtungen

Sachverhalt

Der Stadtverband W-Stadt des Landesverbandes Hessen der Nationalen Partei
Deutschlands (N-Partei), organisiert als privatrechtlicher Verein, mochte in
der Stadt W am Samstag, den 13. 1. 2018 einen Landesparteitag abhalten. Die
Stadthalle in W wird durch den Eigenbetrieb ,Stadthallen W-Stadt (S) be-
wirtschaftet, dessen Zweck nach §1 I und II der Betriebssatzung [...] vom
13.11.1990 in der Fassung der 2. Anderungssatzung vom 30. 3.1995 unter an-
derem die Verwaltung der Stadthalle ist. Die Ausgestaltung der jeweiligen
Benutzungsverhaltnisse erfolgt mittels privatrechtlicher Nutzungsvertrige bei
denen jeweils Bezug genommen wird auf die Allgemeinen Mietbedingungen
(AMB).

Der Vorsitzende V des Stadtverbandes fragte am 30. 6. 2017 per E-Mail bei S an,
ob er die Stadthalle fiir Samstag, den 13. 1. 2018 von 6:00 Uhr bis zum Sonntag,
den 14.1.2018 um 9:00 Uhr zur Durchfithrung des Landesparteitags der N-
Partei anmieten konnte. Eine Mitarbeiterin der S teilte V am 3. 7. 2017 mit, dass
die Termine 13.1.2018 und 14.1. 2018 in der Stadthalle W-Stadt bereits an-
derweitig fest gebucht seien und nicht mehr zur Verfiigung stiinden. Der
Vorsitzende bat darauthin um Ubersendung des Veranstaltungskalenders der
Stadthalle W-Stadt fiir das Jahr 2018, um nach einem Alternativtermin suchen
zu konnen. Diese Auskunft verweigerte S, weil diese Auskunft generell nicht
an Externe erteilt werden und dariiber hinaus auch zu keinem weiteren
Termin im Jahr 2018 zur Verfiigung gestellt werden konne. In diesem Zu-
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sammenhang verweist S auf Ziff. 1 lit. b) der AMB, wonach Nutzern, die ver-
fassungsfeindliche Ziele verfolgten, die Halle nicht iiberlassen werde.

V glaubt, dass diese Terminengpésse nur vorgeschoben seien und dass die N-
Partei systematisch diskriminiert werde. Er verlangt von W, sich darum zu
kitmmern, dass die N die Halle zu Verfiigung gestellt bekommt. In den letzten
Jahren hatten andere Parteien Landesparteitage, Wahlkampfveranstaltungen
oder andere Veranstaltungen mit parteipolitischem Charakter in der Stadt-
halle durchgefiihrt. Die N-Partei diirfe nicht schlechter behandelt werden als
andere politische Vereinigungen, dies verbiete das Parteienrecht.

Auflerdem stehe dem Stadtverband aus W ein kommunalrechtlicher An-
spruch zu. Die Stadthalle, auch wenn sie durch den Eigenbetrieb S bewirt-
schaftet werde, sei eine offentliche Einrichtung und der Antragsteller sei als
Stadtverband einer politischen Partei mit Sitz in W-Stadt anspruchsberechtigt.
Der begehrte Nutzungszweck halte sich im Rahmen des Widmungszwecks der
Halle, da dieser in der Vergangenheit bereits mehrfach und regelméfig fiir
Parteiveranstaltungen genutzt worden sei. Die programmatische Ausrichtung
und die angebliche Verfassungsfeindlichkeit der N-Partei seien wegen Art. 3 I11
1 GG als Differenzierungskriterium ungeeignet und konnten dem Uberlas-
sungsbegehren nicht entgegengehalten werden.

W gibt zu, dass die Stadthalle in der Vergangenheit von Stadtverbidnden an-
derer politischer Gruppierungen fiir verschiedene Veranstaltungen, auch
Wahlkampfveranstaltungen, genutzt wurde. Die vom Bundesverfassungsge-
richt — in seiner Entscheidung vom 17. 1. 2017, Az.: 2 BvB 1/13 (NPD-Verbots-
verfahren) — entwickelte Figur der verfassungswidrigen, aber nicht verbotenen
Partei weiche aber die bislang mafigebliche strikte Dichotomie zwischen
verbotenen und allen anderen Parteien auf. Einem Benutzungsanspruch des
Antragstellers stehe entgegen, dass das Kommunalrecht einen solchen nur im
Rahmen der bestehenden Vorschriften begriinde. So konne die Benutzung
gemeindlicher Einrichtungen bei Gefahren, die sich nach dem Verhiltnis-
mafigkeitsgrundsatz auf andere Weise nicht angemessen vermeiden lief3en,
eingeschriankt oder ausgeschlossen werden. Vorliegend bestehe die konkrete
Gefahr, dass es im Rahmen der beabsichtigten Nutzung der Stadthalle durch
den Antragsteller zu ihm zuzurechnenden Rechtsverst6f8en kommen werde.
Vor allem sei damit zu rechnen, dass Teilnehmer mit Redebeitrigen gegen die
Rechtsordnung verstoflen wiirden. In der Vergangenheit hétten sich Rede-
beitrdge von Mitgliedern der N-Fraktion in der Stadtverordnetenversammlung
im strafrechtlich relevanten Bereich bewegt. Es sei nicht vollig ausgeschlossen,
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dass Gerichte vereinzelte Auferungen der Stadtverordneten Y unter den
Straftatbestand des § 130 I Nr. 2 StGB subsumierten. Jedenfalls konnten Ge-
richte ihren Redebeitrag in der Stadtverordnetenversammlung vom 16. 11. 2017,
wonach sie behauptet habe, dass verschiedene Magistratsmitglieder eine
vorsitzliche rechtswidrige Pflichtverletzung begangen hitten, als Erfiillung
der Tatbestinde der § 164 I oder § 186 StGB bewerten. Auflerdem handele es
sich bei der N-Partei um eine Partei, die verfassungswidrige Ziele, insb. die
Abschaffung der freiheitlich demokratischen Grundordnung von innen heraus
verfolge, was sogar vom Bundesverfassungsgericht bestitigt worden sei.

Der Stadtverband mochte seine Rechte gerichtlich durchsetzen und erhebt,
vertreten durch V, nach erfolgloser Durchfithrung des Widerspruchsverfahrens
Verpflichtungsklage zum zustdndigen Verwaltungsgericht. Da V befiirchtet,
dass die Gerichte ,die Sache verschleppen“ konnten, stellt er auflerdem Antrag
auf einstweiligen Rechtsschutz. Im Gerichtsverfahren stellt sich heraus, dass
die Halle an den streitgegenstidndlichen Tagen tatsdchlich frei war. Nachdem S
eine einstweilige Anordnung des zustidndigen Verwaltungsgerichts, vom
20.12. 2017, bestitigt durch einen Beschluss des BVerfG vom 24. 3. 2018, auf
Uberlassung der Stadthalle ignoriert hat, verlangt V die gerichtliche Feststel-
lung, dass das Vorgehen der W-Stadt rechtswidrig gewesen sei.

Bewerten Sie die Erfolgsaussichten der Klage des Stadtverbands der N-
Partei!

Bearbeiter*innenvermerk: Einstweiliger Rechtsschutz ist nicht zu priifen. Es
ist davon auszugehen, dass die zustidndige Behorde gehandelt hat. Die Losung
erfolgt nach hessischen Landesrecht. Auf die abgedruckten Normen wird
hingewiesen.

§ 20 HGO Teilnahme an 6ffentlichen Einrichtungen und Gemeindelasten

(1) Die Einwohner der Gemeinden sind im Rahmen der bestehenden Vor-
schriften berechtigt, die 6ffentlichen Einrichtungen der Gemeinde zu benut-
zen, und verpflichtet, die Gemeindelasten zu tragen. |[...]

(3) Diese Vorschriften gelten entsprechend fiir juristische Personen und fiir
Personenvereinigungen.

Allgemeine Mietbedingungen (AMB) des Eigenbetriebs Stadthallen W-
Stadt

1. Allgemeines
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a. Die Stadthalle, die Biirgerhduser und die Festplitze sind o6ffentliche Ein-
richtungen der Stadt W und dienen dem kulturellen, gesellschaftlichen und
politischen Leben der Stadt.

b. Benutzern, die verfassungsfeindliche, jugendgefihrdende oder sittenwidrige
Ziele oder Zwecke verfolgen, steht die Stadthalle W-Stadt und dessen Ein-
richtungen, sowie Biirgerhduser und andere Liegenschaften nicht zur Verfii-

gung. [...]
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Losungsvorschlag

Die Klage des Stadtverbands hat Aussicht auf Erfolg, soweit sie zuldssig und
begriindet ist.

A. Zuldssigkeit
Die Klage ist zulédssig, wenn alle Sachentscheidungsvoraussetzungen vorlie-
gen.

L Eriffnung des Verwaltungsrechtswegs

Zunichst miisste der Verwaltungsrechtsweg eroffnet sein. Mangels aufdrén-
gender Sonderzuweisung erdffnet § 40 I 1 VwGO den Verwaltungsrechtsweg
fiir offentlich-rechtliche Streitigkeiten nichtverfassungsrechtlicher Art, soweit
keine abdridngende Zuweisung vorliegt. Ob eine o6ffentlich-rechtliche Strei-
tigkeit vorliegt, bemisst sich nach den in Hinblick auf den Klageanspruch
streitentscheidenden Normen.

Vorliegend betreibt W die Stadthalle selbst iiber ihren Eigenbetrieb S. Die
Ausgestaltung der jeweiligen Benutzungsverhéltnisse erfolgt durch Mietver-
trag, mithin in privatrechtlicher Form. Dies ist nach dem Grundsatz der
Formwahlfreiheit der offentlichen Verwaltung sowohl hinsichtlich der Orga-
nisationsform als auch hinsichtlich der Ausgestaltung der Benutzungsver-
hiltnisse grundsétzlich zuléssig. Die rechtlichen Beziehungen zwischen dem
Stadtverband und S sind daher privatrechtlicher Natur (§§ 535 ff. BGB). Der
Stadtverband verlangt die Uberlassung der Stadthalle aber nicht von S, son-
dern von W. Als Anspruchsgrundlagen und somit streitentscheidende Normen
fiir den Anspruch des Stadtverbands auf Einwirkung der W auf ihren Eigen-
betrieb S (sog. offentlich-rechtlicher Einwirkungs- oder Verschaffungsan-
spruch) kommen § 20 [, I HGO und § 51 PartG i.V.m. Art. 31 GG in Betracht.
Diese Normen verpflichten ausschliefilich Tréger hoheitlicher Gewalt, die dem
Biirger hoheitlich in einem Uber- und Unterordnungsverhéltnis gegeniiber-
treten. Es handelt sich nach der modifizierten Subjektstheorie mithin um
Normen des offentlichen Rechts.

Da der Kléger ein Stadtverband der N-Partei ist und Parteien Rechte direkt aus
Art. 21 GG ableiten konnen, ist zu iiberlegen, ob nicht eine Streitigkeit ver-
fassungsrechtlicher Art vorliegt. Ein Verfassungsstreit wird angenommen bei
doppelter Verfassungsunmittelbarkeit. Zwar sind Rechte der Parteien unmit-
telbar in der Verfassung geregelt, der Sache nach geht es jedoch weder um
verfassungsrechtlichen Zulassungsanspruch, noch um einen Streit zwischen
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zwei unmittelbar am Verfassungsleben beteiligten Akteuren. Daher liegt eine
offentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art vor.

Das Ergebnis wird auch durch die sog. Zwei-Stufen-Theorie® gestiitzt, die fiir
die Zulassung zu offentlichen Einrichtungen entwickelt wurde. Sie unter-
scheidet zwischen dem ,Ob“ der Zulassung, welches stets dem offentlichen
Recht zugeordnet ist und dem ,Wie“ der Zulassung, das privatrechtlich oder
offentlich-rechtlich geregelt sein kann. Auf der ersten Stufe der Zulassung, um
die es dem Stadtverband hier geht, ist mangels abdrédngender Sonderzuwei-
sung der Verwaltungsrechtsweg eroffnet.

II. Statthaftigkeit

Die statthafte Klageart richtet sich nach dem Begehr des Klégers, § 88 VwGO.
Der Stadtverband der N-Partei mochte festgestellt haben, dass die Uberlas-
sungsverweigerung rechtswidrig war. Wiirde der Stadtverband die Zulassung
begehren, ldge ein Leistungsbegehren gerichtet auf den Erlass eines Verwal-
tungsaktes vor, welches mit der Verpflichtungsklage nach § 42 I Alt. 2 VwGO
verfolgt werden kénnte®,

Das Klagebegehren hat sich jedoch mit Verstreichen des 13.1.2018 durch
Zeitablauf erledigt, vgl. § 43 I HVwWVfG.* Zu denken wiire daher an eine
Fortsetzungsfeststellungsklage. Zwar hat sich die Angelegenheit nach Klage-
erhebung erledigt. Der Wortlaut des § 113 I 4 VwGO bezieht sich aber nur auf
die Anfechtungssituation. Da eine gesonderte Regelung fiir die Verpflich-
tungssituation fehlt, liegt eine Regelungsliicke vor. Eine vergleichbare Inter-
essenlage ist vor dem Hintergrund des Art. 19 IV GG ebenfalls zu bejahen,
sodass § 13 I 4 VwGO analog anzuwenden ist. Daher ist die Fortsetzungs-
feststellungsklage die richtige Klageart. Der Vorsitzende wird nach § 86 III
VwGO auf die Umstellung des Klageantrags hinwirken.

37 S. Eisentraut, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 1 Rn. 200.

38 Piecha, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 3 Rn. 158 ff.; Detterbeck,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Auflage 2019, Rn. 1423, Burgi, Kommunalrecht, 6. Auf-
lage 2019, § 16 Rn. 35.

39 Eine entsprechende Regelung findet sich auch in § 43 II VwV{G des Bundes.
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III. Klagebefugnis

Der Stadtverband miisste klagebefugt sein.* Es ist umstritten, ob § 42 Il VwGO
direkt oder analog anzuwenden ist. Stellt man darauf ab, dass die Fortset-
zungsfeststellungsklage eine fortgesetzte Anfechtungsklage oder Verpflich-
tungsklage ist, dann ist die Norm direkt anzuwenden. Betont man umgekehrt
den Charakter der Fortsetzungsfeststellungsklage als Feststellungsklage, dann
ist die Norm analog anzuwenden. Angesichts des Tenors in § 113 I 4 VwGO
spricht viel dafiir, von einer Feststellungsklage auszugehen. § 42 II VwGO ist
daher analog anzuwenden. Es darf also nicht von vorherein nach jeder Be-
trachtungsweise ausgeschlossen sein, dass dem Stadtverband ein Anspruch
auf Zulassung zustand. Ein solcher Zulassungsanspruch kann sich grund-
sdtzlich aus § 20 I, Il HGO und § 5 I PartG i.V.m. Art. 3 I GG ergeben, sodass
der Stadtverband klagebefugt ist.

IV. Fortsetzungsfeststellungsinteresse

Nach § 113 I 4 VwGO analog muss der Kldger ein berechtigtes Interesse an der
Feststellung der Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts haben (sog. Fortset-
zungsfeststellungsinteresse). Es geniigt jedes nach verniinftigen Erwédgungen
schutzwiirdige Interesse rechtlicher, wirtschaftlicher oder ideeller Art. Ein
Fortsetzungsfeststellungsinteresse wird regelméfiig in folgenden Fallgruppen
bejaht: konkrete Wiederholungsgefahr, Rehabilitationsinteresse, prijudizielle
Wirkung, tiefgreifende oder sich typischerweise kurzfristig erledigende
Grundrechtseingriffe.

Ein Feststellungsinteresse konnte sich hier unter dem Gesichtspunkt der
Wiederholungsgefahr und des Rehabilitationsinteresses ergeben. Ein solch
ideelles Interesse wird u. a. angenommen, wenn die Ablehnung des Verwal-
tungsaktes ,bei objektiver und verniinftiger Betrachtungsweise“ diskriminie-
rende Wirkung hatte, welche noch andauert, und der durch eine gerichtliche
Feststellung der Rechtswidrigkeit wirksam begegnet werden kann.* Der
Stadtverband ist durch die 6ffentliche Verweigerung der Zulassung blof3ge-
stellt und als ,verfassungswidrig“ gebrandmarkt worden. Dies hat anhaltenden
Einfluss auf die o6ffentliche Meinung von N und kann insbesondere das
Waihlerverhalten beeinflussen. Daher liegt ein Rehabilitationsinteresse vor.

40 Ganz h.M,; zum Streit darum s. Burbach, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur,
2020, § 4 Rn. 33.
41 Riese, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 36. EL Februar 2019, § 113 Rn. 137.
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Auch liegt es nahe, dass der Stadtverband die Stadthalle von W-Stadt in Zu-
kunft fiir weitere parteipolitische Veranstaltungen nutzen mochte. Da S die
Uberlassung an die N-Partei und ihre Gruppierungen pauschal ablehnt, ist
auch die hinreichend bestimmte Gefahr gegeben, dass unter im Wesentlichen
unverdnderten tatsdchlichen und rechtlichen Umstdnden ein gleichartiger
Verwaltungsakt ergehen wird. Es kann also auch eine konkrete Wiederho-
lungsgefahr angenommen werden.

Daher ist ein Feststellungsinteresse unter beiden Gesichtspunkten zu bejahen.

V. Vorverfahren

Erledigt sich das Klagebegehren nach Erhebung einer Verpflichtungsklage und
wird der Klageantrag auf eine Fortsetzungsfeststellungsklage umgestellt, so
muss die Verpflichtungsklage zum Zeitpunkt ihrer Erhebung zuldssig gewesen
sein. Andernfalls wiirden deren Zuléssigkeitsvoraussetzungen umgangen. Das
nach § 68 II VwGO erforderliche Vorverfahren wurde vor Erhebung der Ver-
pflichtungsklage durchgefiihrt, sodass diese Voraussetzung erfiillt ist.

VI. Form und Klagefrist

In gleicher Weise diirfte die Verpflichtungsklage nicht verfristet gewesen sein.
Dem Sachverhalt sind keine Anhaltspunkte zu entnehmen, dass die Klagefrist
des § 74 I 2 VwGO nicht eingehalten worden wire. Ebenso ist davon auszu-
gehen, dass die Form des § 82 VwGO gewahrt wurde.

VII. Klagegegner

Die Fortsetzungsfeststellungsklage ist nach § 78 I Nr. 1 VwGO analog gegen
den Rechtstriger der handelnden Behorde zu richten. Die Anspriiche aus § 20
I, I HGO und § 51 PartG i.V.m. Art. 3 I GG richten sich allein gegen die Stadt
W, sodass diese richtiger Klagegegner ist.

VIII. Beteiligten- und Prozessfihigkeit

Der Stadtverband ist als juristische Person des Privatrechts nach § 61 Nr. 1
Alt. 2 VwGO, § 22 BGB beteiligtenfihig und nach § 62 Il VwGO, § 26 I 2 BGB,
vertreten durch den Vorsitzenden V, prozessfihig.

Die W-Stadt ist nach §§ 61 Nr. 1 Alt. 2, 62 IIIl VwGO, § 71 I 1 HGO, vertreten
durch den Gemeindevorstand, beteiligten- und prozessfihig.
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IX. Zwischenergebnis
Mithin ist die Fortsetzungsfeststellungsklage zuléssig.

B. Begriindetheit

Die Klage ist gem. § 13 I 4 VwGO 1.V.m. § 13 V 1 VwGO analog begriindet,
soweit die Ablehnung der Zulassung rechtswidrig war und der Stadtverband
dadurch in eigenen Rechten verletzt wurde, ihm also der geltend gemachte
offentlich-rechtliche Einwirkungs- und Verschaffungsanpruch zugestanden
hétte.

I Anspruch des Stadtverbands gegen W auf Verschaffung der
Stadthalle durch Einwirkung auf S gem. § 20 I, IIl HGO

Ein solcher Anspruch konnte sich zunidchst aus § 20 I, Ill HGO ergeben.
Teilweise wird bestritten, dass sich der Zulassungsanspruch einer Partei zu
kommunalen o6ffentlichen Einrichtungen neben dem parteienrechtlichen
Anspruch aus dem Kommunalrecht ergeben konne, da das Bundesrecht
Vorrang geniefie. Dies wird abgelehnt, da § 5 I PartG keine originiren Leis-
tungsanspriiche, sondern nur einen Gleichbehandlungsanspruch vermittle.
Weiter ist die Schaffung und Unterhaltung offentlicher Einrichtungen frei-
willig und in der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie des Art. 28 I 2 GG
ebenfalls grundgesetzlich verankert, sodass auch der parteienrechtliche Zu-
lassungsanspruch durch die Widmung der Einrichtung beschrinkt werden
konne. Auflerdem wiirde ein Vorrang des Bundesrechts zu einer Verdringung
der sog. Einwohnerklausel fithren. Unterschiede ergeben sich v. a. bei Veran-
staltungen mit iiberdrtlichem Bezug.” Da eine solche Konstellation nicht
vorliegt und beide Anspriiche inhaltsgleich sind, ist ein Streitentscheid ent-
behrlich. Es werden daher beide Anspriiche nebeneinander gepriift.

Dazu miissten die Anspruchsvoraussetzungen erfiillt sein und es diirften keine
Versagensgriinde vorliegen.

1. Anspruchsvoraussetzungen

Der Anspruch aus § 20 I, IIl HGO setzt voraus, dass es sich bei der Stadthalle
um eine offentliche Einrichtung der Gemeinde handelt, der Stadtverband
Einwohner von W oder eine dort ansissige juristische Person ist und sich die
angestrebte Nutzung ,im Rahmen der bestehenden Vorschriften“ bewegt.

42 M.w.N. Siegel/Hartwig, NVwZ 2017, 590 (596).
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a) Offentliche Einrichtung

Zunichst miisste es sich bei dem Kulturzentrum um eine offentliche Ein-
richtung handeln. Eine 6ffentliche Einrichtung ist jede Einrichtung, d. h. Zu-
sammenfassung von Sachen oder Personen, die von der Gemeinde im Rahmen
ihres gesetzlich umschriebenen Wirkungskreises geschaffen und unterhalten
wird und die kraft Widmungsakt (sei es durch Satzung, Beschluss oder kon-
kludent) der allgemeinen Benutzung zumindest durch Ortsansdssige nach
allgemeinen und gleichen Regeln zugiinglich gemacht worden ist.”

Die Stadthalle wird nicht durch W direkt, sondern durch den Eigenbetrieb der
Stadt W ,Stadthallen W-Stadt“ S betrieben. Der Gemeinde kommt ein Wahl-
recht hinsichtlich ihrer Handlungsform und Ausgestaltung der Benutzungs-
verhéltnisse zu. Jedoch kann es sich um eine 6ffentliche Einrichtung handeln,
soweit W auf die Organisation und den Betrieb der S tatsédchlich Einfluss
nehmen kann. Die Ausiibung dieses Einflusses korreliert mit dem Einwir-
kungs- und Verschaffungsanspruch gegen die Gemeinde.” Dadurch wird der
Gemeinde verwehrt, sich ihrer offentlich-rechtlichen Bindungen durch eine
»Flucht ins Privatrecht“ zu entledigen. Der Einfluss ergibt sich hier daraus, dass
S einen Eigenbetrieb der W darstellt. Bei einem Eigenbetrieb handelt es sich
um ein gegeniiber der Gemeinde partiell verselbststdndigtes Unternehmen,
eine Art nicht rechtsfihige offentlich-rechtliche Anstalt. Er wird zwar eigen-
stindig gefiihrt, ist aber an die Gemeindeleitung riickgekoppelt.” Daher wird
die Stadthalle unter mafigebendem Einfluss von W betrieben. Sie ist nach der
Satzung auch der offentlichen Benutzung gewidmet, sodass es sich um eine
offentliche Einrichtung handelt.

b) Einwohner bzw. im Ort ansissige juristische Person

Nach § 20 I, IIl HGO sind juristische Personen anspruchsberechtigt, wenn sie
in der Gemeinde ihren Sitz, eine Niederlassung oder eine vergleichbare 6rt-
liche Verwurzelung haben. Dies wird idealtypisch fiir Ortsverbdnde von Par-
teien angenommen.* Der Stadtverband W-Stadt der N-Partei ist raumlich der
W-Stadt besonders verbunden, sodass die Ortsansissigkeit zu bejahen ist.

43 Piecha, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 3 Rn. 161; Burgi, Kom-
munalrecht, 6. Aufl. 2019, § 16 Rn. 5.

44 Traub, in: BeckOK Kommunalrecht Hessen, 8. Edition, Stand: 1. 2. 2019, § 20 HKO Rn. q.

45 Burgi, Kommunalrecht, 6. Aufl. 2019, § 17 Rn. 76.

46 Traub, in: BeckOK Kommunalrecht Hessen, 8. Edition, Stand: o1. 02. 2019, § 20 HKO Rn. 4.

146


https://de.wikibooks.org/wiki/Verwaltungsrecht_in_der_Klausur/_%C2%A7_3_Die_Verpflichtungsklage
https://de.wikibooks.org/wiki/Verwaltungsrecht_in_der_Klausur/_%C2%A7_3_Die_Verpflichtungsklage

Fall 8: Fortsetzungsfeststellungsklage Zulassungsanspruch kommunale Einrichtung (Judith Sikora)

¢) Nutzung im Rahmen der bestehenden Vorschriften
Nach § 20 I HGO miisste sich die Nutzung ,im Rahmen der bestehenden
Vorschriften“ halten.”

aa) Nutzung im Rahmen des Widmungszwecks der Stadthalle

Der Widmungszweck der Stadthalle liegt gerade darin, dem kulturellen, ge-
sellschaftlichen und politischen Leben der Stadt zu dienen (vgl. Ziff. 1 lit. a)
AMB). Eine parteipolitische Veranstaltung des Stadtverbandes einer Partei
dient zweifellos dem politischen Leben in W-Stadt. Allerdings konnte die
Benutzung der Stadthalle bereits nach Ziff. 1 lit. b) AMB ausgeschlossen sein,
weil die N eine verfassungsfeindliche Partei ist, die eine Beseitigung der frei-
heitlich-demokratischen Grundordnung anstrebt. Jedoch muss auch die Sat-
zung in Einklang mit hoherrangigem Recht stehen, um den Anspruch wirksam
begrenzen zu konnen. Dies ist insbesondere dann nicht der Fall, wenn eine
verfassungswidrige Ungleichbehandlung vorliegt.

Die Versagung der Nutzungserlaubnis fiir Benutzer, die verfassungsfeindliche
Ziele verfolgen, ist eine Ungleichbehandlung gegeniiber Benutzern, die diese
Ziele nicht verfolgen. Eine Ungleichbehandlung ist nicht gerechtfertigt, wenn
das Differenzierungskriterium unzuléssig ist. Das seitens der Antragsgegnerin
gewihlte Differenzierungskriterium ,Benutzer, die verfassungsfeindliche Ziele
oder Zwecke verfolgen, ist mit Art. 3 Il 1 GG, § 5 I PartG nicht in Einklang zu
bringen, wonach unter anderem niemand wegen seiner politischen An-
schauungen benachteiligt werden darf.

Eine Diskriminierung wegen politischer Anschauung ist nur in den durch das
Grundgesetz ausdriicklich vorgesehen Fillen zuléssig, d. h. insbesondere wenn
die Verfassungsfeindlichkeit bereits zu einem Parteienverbot nach Art. 21 II
GG bzw. zu einem Vereinigungsverbot nach Art. 9 I GG gefiihrt hat. Dann tritt
das Diskriminierungsverbot zuriick. Jedoch obliegt die Entscheidung iiber die
Verfassungsfeindlichkeit von Parteien gem. Art. 21 II GG allein dem BVerfG
(sog. Verbotsmonopol des BVerfG bzw. Parteienprivileg), sodass sich vor
Ausspruch eines Verbots keine Behorde auf die Verfassungswidrigkeit einer
Partei berufen oder gar Rechtsfolgen daran kniipfen kann.*

Eine andere Bewertung ergibt sich auch nicht aus dem Urteil des Bundes-
verfassungsgerichts vom 17.1. 2017, Az.: 2 BvB 1/13 (NPD-Verbotsverfahren).

47 Piecha, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 3 Rn. 169.
48 VG Gieflen, Beschl. v. 20.12. 2017, Az.: 8 L 9187/17.G], Rn. 33.
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Eine Ungleichbehandlung der NPD wurde darin nur in Hinsicht auf die Par-
teienfinanzierung zugelassen, nicht aber beziiglich anderer den Parteien zu-
stehenden Rechte.” Die angenommene Verfassungswidrigkeit der N ist daher
kein zulédssiger Ablehnungsgrund.

Zwar ist der Stadtverband nicht die N-Partei selbst, sondern ein ihre lokale
Betitigung in W-Stadt fordernder Verein. Auch im Hinblick auf das &éffentliche
Vereinsrecht kommt es nicht zu einem Verbotsautomatismus, wenn ein
Verein einer verfassungswidrigen Partei nahesteht.”” Eine Ungleichbehand-
lung des Vereins ist vielmehr nur nach einem Vereinsverbot zuléssig, wenn der
Verein erwiesenermafen gegen die verfassungsmifige Ordnung des Art. g II
GG verstofst. Der Stadtverband wurde vorliegend noch nicht verboten, sodass
auch hierin kein Ablehnungsgrund fiir W erblickt werden kann.

bb) Annahme, dass Straftaten begangen werden

Der Verschaffungsanspruch kénnte schliefllich ausgeschlossen sein, wenn die
konkrete Gefahr besteht, dass es im Rahmen der beabsichtigten Nutzung der
Stadthalle durch N zu Rechtsverstoflen kommt, die der N zurechenbar sind. Zu
den ,bestehenden Vorschriften“ im Sinne des § 20 I HGO, in deren Rahmen
ein Zulassungsanspruch besteht, zdhlen neben den Regeln iiber die Zweck-
bestimmung (Widmung) und Benutzung und offentlichen Einrichtung auch
das sonstige geltende Recht. Die Benutzung gemeindlicher Einrichtungen
kann demnach eingeschréinkt oder sogar ausgeschlossen werden bei Gefahren
fur die offentliche Sicherheit, die sich nach dem Grundsatz der Verhiltnis-
mifigkeit der Mittel auf andere Weise nicht angemessen vermeiden lassen.”
Zum Schutzgut der offentlichen Sicherheit zdhlt insbesondere die Unver-
sehrtheit der objektiven Rechtsordnung, also auch die Beachtung von Straf-
rechtsnormen.”

Auf der anderen Seite sind die Gemeinden bei der Vergabe offentlicher Ein-
richtungen zur politischen Neutralitét verpflichtet. Die Entscheidung iiber die
Benutzung stddtischer Rdumlichkeiten darf nicht zur Zensur der beabsich-
tigten Meinungsduflerung missbraucht werden. Dem Neutralitdtsgebot ist im
besonderen Mafle Rechnung zu tragen, wenn die Einrichtung von einer po-

49 Niher Siegel/Hartwig, NVWZ 2017, 590 (596).

50 Naher Siegel/Hartwig, NVWZ 2017, 590 (593 f.).

51 VG Gieflen, Beschl. v. 20.12. 2017, Az.: 8 L 9187/17.GI, Rn. 36.

52 Pieroth/Schlink/Kniesel, Polizei- und Ordnungsrecht, 9. Aufl. 2016, § 8 Rn. 12.
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litischen Partei beansprucht wird. Dabei soll weder Rechtsverst6f3en Vorschub
geleistet werden noch die Freiheit der politischen Meinungsduflerung be-
schrinkt werden. Unter Beachtung des Grundsatzes der Verhéltnisméfligkeit
ist die Ablehnung eines Antrags auf Benutzung offentlicher Rdumlichkeiten
fir Wahlkampfveranstaltungen nur gerechtfertigt, wenn die Begehung von
Ordnungswidrigkeiten oder Straftaten von gravierendem Gewicht aufgrund
konkreter tatsdchlicher Anhaltspunkte sicher zu erwarten ist als wesentlicher
Teil des Veranstaltungszweckes auch dem Veranstalter zuzurechnen ist.*

W vermutet, dass sich Teilnehmer der geplanten Veranstaltung mit ihren
Redebeitrigen auflerhalb der Rechtsordnung bewegen werden. Sie stiitzt dies
auf ihre eigene Einschétzung von Redebeitrdgen von Abgeordneten der N-
Fraktion aus der Stadtverordnetenversammlung, wobei eine Strafverfolgung
bislang noch nicht stattgefunden hat. Aulerdem ist nicht belegt, dass diese
Teilnehmer an dem Landesparteitag tiberhaupt teilnehmen werden. Soweit
sie dariiber hinaus allgemein auf die Verfassungsfeindlichkeit der N-Partei und
deren Untergruppierungen verweist, ergeben sich auch daraus keine An-
haltspunkte, die eine konkrete Gefahr der Begehung von Ordnungswidrig-
keiten oder Straftaten begriindet.

d) Zwischenergebnis
Die Nutzung hilt sich damit im Rahmen der bestehenden Vorschriften, sodass
alle Anspruchsvoraussetzungen des § 20 I HGO vorliegen.

2. Keine Versagungsgriinde

Der Anspruch diirfte aber nicht aus legitimen Griinden ausgeschlossen sein.
Ein solcher Versagungsgrund konnte hier in der tatsidchlichen Kapazitétser-
schopfung bestehen.

Ein Anspruch ist ausgeschlossen, wenn seine Erfilllung unmdoglich ist. Der
allgemeine Rechtsgrundsatz impossibilium nullum est obligatio gilt insoweit
auch im 6ffentlichen Recht.* Fiir 6ffentliche Einrichtungen muss die Vergabe
allerdings nach sachgerechten und zuldssigen Auswahlkriterien erfolgen.” Ob

53 Jeweils m.w.N. HessVGH, Beschl. v. 26.3.1987, Az.: 2 TG 820/87, Rn. 2 ff; HessVGH,
Beschl. v.24.2.1993, Az.: 6 TG 414/93, Rn. 2.

54 Dazu Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2012, S. 384 f; Baldus/Grzeszieck/
Wienhus, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 2018, Rn. 58 ff.

55 Birkenfeld, Kommunalrecht Hessen, 6. Aufl. 2016, Rn. 205.

149

98

99


https://openjur.de/u/288670.html
https://openjur.de/u/288670.html
https://openjur.de/u/288670.html
https://openjur.de/u/288670.html
https://openjur.de/u/290499.html
https://openjur.de/u/290499.html
https://openjur.de/u/290499.html
https://openjur.de/u/290499.html

100

101

102

§ 4 Ubungsfiille zur Fortsetzungsfeststellungsklage

dies hier der Fall war, kann offengelassen werden, da die Aufnahmefihigkeit
der Stadthalle in W-Stadt am 13. o1. 2018 nicht ausgeschopft ist, da sie an
diesem Tag nicht belegt ist.

3. Zwischenergebnis
Daher stand N ein Anspruch® auf Verschaffung gegeniiber W durch Einwir-
kung auf S aus § 20 I HGO zu.

II. Anspruch des Stadtverbands gegen W auf Verschaffung der
Stadthalle durch Einwirkung auf S gem. § 5 I PartG i.V.m. Art. 3 1
GG

Ein Einwirkungs- und Verschaffensanspruch kénnte sich daneben aus dem

parteienrechtlichen Gleichbehandlungsanspruch gem. § 5 I PartG i.V.m. Art. 3

I GG ergeben. Dies setzt voraus, dass ein Tridger offentlicher Gewalt den

Parteien Einrichtungen zur Verfiigung stellt.

1. Zur-Verfiigung-Stellung 6ffentlicher Einrichtung durch
Triager offentlicher Gewalt

Die Stadthalle stellt, wie oben ausgefiihrt, eine 6ffentlich-rechtliche Einrich-
tung dar. Hinsichtlich der Auswahlentscheidung, wem die offentliche Ein-
richtung zur Verfiigung gestellt wird, kann W auf S einwirken und tritt daher
als Tréger der hoheitlichen Gewalt auf. Die Stadthalle wurde in der Vergan-
genheit auch tatsdchlich Parteien zwecks Durchfithrung parteipolitischer
Veranstaltungen zur Verfiigung gestellt.

2. Widmungszweck der 6ffentlichen Einrichtung

Auch der parteienrechtliche Einwirkungs- und Zulassungsanspruch wird wie
der kommunalrechtliche durch den Widmungszweck der offentlichen Ein-
richtung begrenzt. Die von N geplante Veranstaltung hélt sich in den Grenzen
des Widmungszwecks (s. 0.).

3. Kein Ausschluss des Anspruchs
Den Anspruch begrenzende legitime Zwecke sind nicht ersichtlich (s. o.).

56 Zur Rechtsfolge niher Piecha, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 3
Rn. 170.
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4. Zwischenergebnis
Daher besteht auch ein parteienrechtlicher Einwirkungs- und Verschaf- 103
fungsanspruch der N.

III. Verletzung in eigenen Rechten

Durch die rechtswidrige Ablehnung der Uberlassung der Stadthalle ist der 104
Stadtverband der N-Partei auch in seinen subjektiv-6ffentlichen Rechten aus

§ 20 | HGO und § 5 I i.V.m. Art. 3 I GG verletzt.

C. Ergebnis

Die Klage ist zulédssig und gem. § 13 I 4 VwGO i.V.m. § 13 V1 VwWGO analog 105
begriindet, sodass sie Aussichten auf Erfolg hat.
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§ 5 Ubungsfille zur
allgemeinen Leistungsklage

DIE STRUKTUR DER ALLGEMEINEN LEISTUNGSKLAGE
(Nikoras EISENTRAUT)

Der gutachterlichen Priifung der allgemeinen Leistungsklage liegt die folgende
Struktur zugrunde:

A. Zuldssigkeit
L. Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs (s. § 1 Rn. 8 ff.)’
IL. Statthafte Klageart (s. § 1 Rn. 6 ff.)*
I1I. Klagebefugnis®
IV. Beteiligte®
V. Zustindiges Gericht®
VI. Rechtsschutzbediirfnis’

B. Begriindetheit’

1 Ausfithrlich zur Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs Eisentraut, in: Eisentraut, Veral-
tungsrecht in der Klausur, 2020, § 1 Rn. 162 ff.

2 Ausfithrlich zur allgemeinen Leistungsklage als statthafter Klageart Weidinger, in: Ei-
sentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 5 Rn. 2 ff.

3 Ausfiithrlich zur Klagebefugnis bei der allgemeinen Leistungsklage Burbach, in: Eisentraut,
Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 5 Rn. 31f.

4  Ausfithrlich zu den Beteiligten bei der allgemeinen Leistungsklage Creemers, in: Eisen-
traut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 5 Rn. 37 ff.

5 Ausfithrlich zum zustdndigen Gericht bei der allgemeinen Leistungsklage Goldberg, in:
Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 5 Rn. 38 ff.

6  Ausfithrlich zum Rechtsschutzbediirfnis bei der allgemeinen Leistungsklage Valentiner,
in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 5 Rn. 46 ff.

7 Ausfithrlich zur Struktur der Begriindetheitspriifung der allgemeinen Leistungsklage
Weidinger, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 5 Rn. 49 ff.
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I. Anspruchsgrundlage”

IL
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Voraussetzungen der Anspruchsgrundlage erfullt?

Ausfithrlich zur Priiffung der Anspruchsgrundlagen aus offentlich-rechtlichem Vertrag
Abromeit, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 5 Rn. 65ff, zum
offentlich-rechtlichen Abwehr- und Unterlassungsanspruch Himstedt, a.a.0., §5
Rn. 134 ff, zu weiteren Anspriichen aus dem Recht der Offentlichen Ersatzleistungen
Himstedt, a.a.0., § 5 Rn. 153 ff,, zur Leistungsklage im Polizei- und Ordnungsrecht Ei-
sentraut, a.a.0., § 5 Rn. 223 ff. und zum Kommunalrecht Piecha, a.a.0., § 5 Rn. 235 ff.
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FALL 9: LEISTUNGSKLAGE ZUR GELTENDMACHUNG EINES
ANSPRUCHS AUS OFFENTLICH-RECHTLICHEM
VERTRAG (WOLFGANG ABROMEIT)

Der Fall beruht auf einer Variation des Urteils vom BVerwG, Urteil vom
16. 5. 2000, Az.: 4 C 4/99 = NVWZ 2000, 1285 ff. = BVerwGE 111, 162. Eine reine
Kenntnis der Tenorierung reicht allerdings nicht aus, da es sich um Varia-
tionen des Sachverhalts handelt.

Lernziele/Schwerpunkte: Kernpunkte sind 1. nachvollziehbare Argumenta-
tionen zu den Problemen: Subordinationsrechtlicher Vertrag (i.S.v. §§ 59 II; 54
S. 2 VWVIG ohne expliziten Ersatz eines Verwaltungsakts durch den Vertrag);
Austauschvertrag (i.S.v. § 56 VWVIG bei ,hinkendem Austauschvertrag®) und —
vor allem — die Frage des sachlichen Zusammenhangs der Leistungspflichten
im Rahmen der Priifung eines Verstofles gegen das Koppelungsverbot. 2. ein
Verstdndnis des offentlich-rechtlichen Erstattungsanspruchs und der Rolle des
Verwaltungsvertrags als Rechtsgrund in seiner Priifung.

Sachverhalt

Jakob Fabian (J) ist in letzter Zeit beruflich erfolgreich gewesen und mdochte
Berlin den Riicken kehren, um sich in einer ldndlicheren Gegend ein Zuhause
zu schaffen. Bald findet und erwirbt er ein Grundstiick in direkter Nachbar-
schaft zu einem kiirzlich neu geplanten Wohngebiet in der kreisfreien Stadt
PBriick in Brandenburg. Sein Grundstiick liegt so giinstig, dass es auf Grund
der kiirzlich durchgefithrten Erschlieffungsarbeiten alle tatséchlichen Anfor-
derungen an Bauland erfiillt. Dem von ] geplanten pompésen Vorhaben ste-
hen auch, von einem Problem abgesehen, keine baurechtlichen Erwédgungen
entgegen: Im oOrtlichen Bebauungsplan ist das Grundstiick als Landwirt-
schaftsflache ausgewiesen. ] mochte in puncto Baugenehmigung jedoch sicher
gehen und ist bereit, dafiir tief in die Tasche zu greifen. Er trifft mit den
Vertretern von PBriick zwei Vereinbarungen, die in einem Vertragsdokument
zusammengefasst werden. Er sagt zu, die Planungskosten in Héhe von 5.000 €
zu libernehmen, die entstehen, wenn sein Grundstiick in den Bebauungsplan
des Wohngebiets mit einbezogen wird. Im Gegenzug verpflichtet sich PBriick,
die erforderlichen Schritte einzuleiten um diese Planungen zu beginnen.
Dariiber hinaus verlangt PBriick jedoch bereits jetzt die Zusicherung, dass J
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sich auch an den bereits im damaligen Verfahren entstandenen und mit der
Erschlieffung verbundenen Kosten beteiligt. ] ist einverstanden, denselben
Betrag zu zahlen, den auch die anderen Anwohner geleistet haben, sobald er
seine Baugenehmigung in den Hénden hilt. PBriick erklért, sie beabsichtige
70 % der so zusitzlich erhaltenen Mittel an die seinerzeit mit den Erschlie-
lungskosten belasteten Anwohner auszuschiitten und den Rest (3.000 €) fiir
die Instandhaltung des denkmalgeschiitzten Rathauses zu verwenden. Die
beiden Vereinbarungen werden in einem Dokument festgehalten und allen
formellen Anforderungen entsprechend einzeln unterzeichnet. Beide Verein-
barungen enthalten eine Klausel, wonach die Unwirksamkeit einzelner Ver-
tragsteile die Wirksamkeit der anderen Bestandteile unberiihrt lasst.

Nach Zahlung der ersten 5.000 € verlduft die Planung wie abgesprochen. Im
Anschluss erhilt ] — endlich — seine Baugenehmigung. Daraufhin iiberweist er
umgehend die verbleibenden 10.000 €. PBriick zahlt den Betrag von 7.000 €
nach einem ordnungsgeméflen Verfahren an die anderen Anwohner aus. Nach
Baubeginn iiberlegt J sich jedoch, ob er das Geld nicht doch besser gebrauchen
konne als die Stadt. Mittlerweile ist er sich nicht mehr sicher, ob es iiberhaupt
rechtens sein konne, wenn PBriick ihr Planungsrecht in dieser Form zu Markte
trégt. Er fordert sein Geld zuriick! Da seine Nachbarn nicht zu dem Richtfest
seines Anwesens erschienen sind, drgert er sich aufSerdem, dass diese, letztlich
dank seiner ,Grof3ziigigkeit* einen Teil ihrer Planungs- und Erschliefungs-
kosten zuriickbekommen haben. Das Rathaus gefillt ihm zwar, allerdings
glaubt er, die Stadt solle eigentlich selber fiir die Instandhaltung aufkommen,
immerhin habe das Ganze ja nichts mit der Bauplanung zu tun. Die Stadt
PBriick weigert sich jedoch, auch nur einen Cent zuriick zu zahlen. Schlief3lich
halte J ja die Baugenehmigung in den Hénden. J konsultiert darauthin den
Anwalt Labude (L), der fiir ihn priifen soll, ob eine Klage gegen PBriick auf
Riickzahlung der geleisteten Betrige Aussicht auf Erfolg hitte.

Bearbeiter*innenvermerk: Erstellen Sie ein Gutachten, in dem Sie sich mit
den L gestellten Fragen auseinandersetzen.
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Losungsvorschlag

Eine Klage hétte Aussicht auf Erfolg, soweit sie zulédssig und begriindet ist.
A. Zuldssigkeit

L Erdffnung des Verwaltungsrechtswegs

Eine aufdriangende Sonderzuweisung ist nicht ersichtlich. Damit der Verwal-
tungsrechtsweg gem. § 40 I1 VwGO eroffnet ist, miisste der Klagegegenstand
daher eine offentlich-rechtliche Streitigkeit sein. Dies konnte hier zweifelhaft
sein, weil eine Klage auf Geldzahlung zunichst rechtlich neutral einzuordnen
ware. Die Frage, ob ein Riickerstattungsanspruch offentlich-rechtlicher oder
zivilrechtlicher Natur ist, bemisst sich danach, ob es sich um eine Riickab-
wicklung einer Vermogensverschiebung auf Grund des offentlichen Rechts
oder des Privatrechts handelt. Die Rechtsnatur des Erstattungsanspruchs
richtet sich als actus contrarius nach der Rechtsnatur der Vermogensgewéh-
rung (Kehrseitentheorie).” Hier erfolgt die Abgrenzung wiederum nach dem
Gegenstand des Vertrags. Wenn nach Gegenstand und Zweck ein vom o6f-
fentlichen Recht geordneter Sachbereich betroffen ist, handelt es sich um
einen oOffentlich-rechtlichen Vertrag. Hier verpflichtet sich J zu einer Zahlung
von Geldbetrdgen. Die Verwaltung hingegen verpflichtet sich, die Bauleit-
planung einzuleiten. Dabei besteht ein enger Zusammenhang zwischen den
Zahlungsanspriichen und der Einleitung eines Planédnderungsverfahrens, das
stark von offentlich-rechtlichen Vorgaben des Baugesetzbuches geprigt ist.”
Der Vertrag ist also insgesamt offentlich-rechtlicher Natur, womit auch der
Erstattungsanspruch offentlich-rechtlich einzuordnen ist.

Da die Streitigkeit auch nichtverfassungsrechtlicher Art ist und keine ab-
dringende Zuweisung vorliegt, ist der Verwaltungsrechtsweg gem. § 40 I 1
VwGO eroffnet.

II. Statthafte Klageart
Da ] die Zahlung von Geld begehrt, ist statthafte Klageart die allgemeine
Leistungsklage (§ 43 I VwGO). Eines vorgeschalteten zu priifenden Verwal-

9 S. Himstedt, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 5 Rn. 204.
10 BVerwG, Urt. v. 16. 5.2000, Az.: 4 C 4/99 = BVerwGE 111, 162 (164) = NVWZ 2000, 128s5.
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tungsakts bedarf es vor der Geldauszahlung nicht. Der Anspruch besteht oder
er besteht nicht.

III. Klagebefugnis

Die nach § 42 II VwGO analog nach h.M. fiir die allgemeine Leistungsklage
erforderliche Klagebefugnis ergibt sich daraus, dass ein allgemeiner 6ffentlich-
rechtlicher Erstattungsanspruch zumindest nicht von vorneherein ausge-
schlossen ist.

IV. Rechtsschutzbediirfnis
Das allgemeine Rechtsschutzbediirfnis ist gegeben. Insbesondere hat J vor
Erhebung der Klage bei PBriick die Riickzahlung gefordert, die allerdings
ernsthaft verweigert wurde.

V. Vorverfahren
Vor Erhebung der allgemeinen Leistungsklage ist grds. kein Vorverfahren er-
forderlich.”

VI. Klagefrist

Fiir die allgemeine Leistungsklage gilt grds. auch keine Frist.

VII. Klagegegner

Der Klagegegner bei der allgemeinen Leistungsklage bestimmt sich nach dem
Rechtstragerprinzip (nicht § 78 VwGO oder § 78 VwGO analog und nicht § 8
II BbgVwGG!). Die Klage ist hier daher gegen PBriick zu richten.

VIII. Beteiligtenfihigkeit
Die Beteiligtenfihigkeit des J ergibt sich aus §§ 61 Nr. 1, 63 Nr. 1 VwGO, die von
PBriick folgt aus §§ 61 Nr. 1, 63 Nr. 2 VwGO.

B. Begriindetheit der Klage
Die Leistungsklage ist begriindet, soweit J gegen PBriick ein Riickzahlungs-
anspruch zusteht.

un  S. BVerwG, Urt. v. 17.1.1980, Az.: 7 C 63.77 = BVerwGE 59, 310 ff.
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Als Anspruchsgrundlage kommen hier allein 6ffentlich-rechtliche Erstat-
tungsanspriiche in Frage.”

Zunichst muss allerdings der Frage nachgegangen werden, ob es sich bei den
Vereinbarungen zwischen J und der Gemeinde um ein oder zwei Vertrige
handelt. Fiir einen einheitlichen Vertrag spricht, dass ] insgesamt nur das Ziel
verfolgt, eine Baugenehmigung zu erhalten und dafiir bereit ist, insgesamt
15.000 € zu zahlen, die — nach dieser Sichtweise — zu unterschiedlichen
Zeitpunkten fillig werden. Auflerdem sind die Vereinbarungen in einem
Dokument zusammen gefasst. Dafiir, dass es sich um zwei getrennt zu be-
trachtende Vertrdge handelt, spricht allerdings, dass die Vereinbarungen ge-
trennt unterschrieben wurden. Es ist daher nicht nur angebracht, sondern
auch zweckmafig, zwischen den zwei Vereinbarungen zu differenzieren, da
sowohl die Zahlungspflicht des ] jeweils unterschiedliche Voraussetzungen
hat, als auch die Verwendungszwecke der Betriéige sich stark unterscheiden
und sie jeweils eine konkrete Zweckbestimmung enthalten. Insofern ist es
auch moglich, davon auszugehen, dass sich die Rechtmifigkeit bzw. die
Nichtigkeit der Vereinbarungen an unterschiedlichen Mafistiben messen
lassen muss (s. u.). Demnach sprechen die besseren Griinde fiir getrennt zu
beurteilende Vertriige.”

Vereinbarung 1: J verpflichtet sich, 5.000 € fiir den Beginn der Planungen zur
Einbeziehung des Grundstiicks des J in den Bebauungsplan zu zahlen.

Vereinbarung 2: Die Gemeinde beginnt mit den betroffenen Planungen, ]
verpflichtet sich zusitzlich, im Falle der Erteilung der Baugenehmigung seinen
fiktiven Anteil an den Erschliefungskosten zu zahlen.

Hier hat J zwei Vertrdge mit der Stadt geschlossen, denen zwei getrennt zu
priifende Riickzahlungsanspriiche gegentiber stehen.

12 Niaher zu diesem Himstedt, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 5
Rn. 189 ff.

13 Wenn den Kandidaten diese Differenzierung misslingt, wird es schwierig fiir sie werden,
die richtigen rechtlichen Argumente an passender Stelle anzubringen (insbesondere bei
der Priifung des Sachzusammenhangs im Rahmen des Koppelungsverbots). Da es aber
nicht ausgeschlossen ist, passende Erwédgungen anzustellen, obwohl die Differenzierung
nicht erfolgt, kann die Bearbeitung in dem Fall noch nicht als misslungen gewertet
werden, wenn in der Argumentation, differenziert nach den unterschiedlichen Betrigen,
die richtigen Argumente angebracht und vertretbare Ergebnisse geboten werden.
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L Offentlich-rechtlicher Erstattungsanspruch auf Riickzahlung von
5.000 € (aus Vertrag 1)

Dieser Anspruch ist auf die Riickabwicklung rechtsgrundloser Vermogens-
verschiebungen gerichtet. Seine dogmatische Herleitung ist umstritten. Ei-
nerseits wird seine Begriindung direkt aus dem Rechtsstaatsgebot vertreten.
Hoheitstréger diirfen danach nicht von rechtsgrundlosen Vermogensver-
schiebungen zu Lasten der Biirger profitieren. Allerdings ist es problematisch,
aus dem Rechtsstaatsprinzip die genauen Voraussetzungen und den konkre-
ten Umfang des Erstattungsanspruchs abzuleiten. Insofern wird auch eine
analoge Anwendung von §§ 812 ff. BGB vertreten, die allerdings fiir eine
Analogie eine problematische Detailliertheit aufweisen. Die iiberwiegende
Meinung und auch die Rechtsprechung” vertreten daher eine gewohnheits-
rechtliche Begriindung.® Da die Voraussetzungen des Erstattungsanspruchs
sich nach den unterschiedlichen Theorien seiner Herleitung nicht unter-
scheiden, muss der Streit hier nicht entschieden werden.”

Die Voraussetzungen des 6ffentlich-rechtlichen Erstattungsanspruchs sind die
Zuordnung des Sachverhalts zum oOffentlichen Recht und eine Vermdogens-
verschiebung ohne Rechtsgrund. Dariiber hinaus diirften keine Griinde vor-
liegen, wegen denen ein Anspruch ausnahmsweise ausgeschlossen ist.

1. Offentlich-rechtlicher Charakter des Erstattungsanspruchs
Wie oben bereits erldutert, ist der Erstattungsanspruch offentlich rechtlicher
Natur.

2. Vermogensverschiebung

Eine Vermogensverschiebung liegt vor, wenn der Anspruchsgegner etwas er-
langt hat, sei es durch Leistung des Anspruchsstellers, sei es auf sonstige Art
und Weise. | zahlte 5.000 € an die Gemeinde, damit diese die Planungen
einleitet. Eine Vermogensverschiebung liegt also vor.

14 Z.B. Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. Aufl. 2017, § 29 Rn. 27 f.

15 Z.B. BVerwG, Urt. v. 9.6.1975, Az.: VI C 163.73 = BVerwGE 48, 279 (286), die Voraus-
setzungen der Entstehung von Gewohnheitsrecht, lingere allgemeine Ubung und die
Uberzeugung der Beteiligten, dass diese Ubung rechtlich geboten sei, sind jedenfalls
gegeben. Vgl. Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. Aufl. 2017, § 4 Rn. 29.

16  Z.B.: Guilit, in: Ehlers/Piinder, Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl, § 35 Rn. 25;
Weber, JuS 1986, 29 ff (33).

17 S. Himstedst, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 5 Rn. 190.
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3. Rechtsgrundlosigkeit der Vermogensverschiebung

Die Zahlung leistete J allerdings wegen der Vereinbarung mit der Gemeinde
PBriick, die Planungen einzuleiten. Da der Vertrag insgesamt einen offentlich-
rechtlichen Charakter aufweist (s. 0.), richtet sich die Beurteilung nach den
§§ 54 ff. VWVIG. Zunichst ist daher zu priifen, ob eine Willenseinigung zwi-
schen J und der Gemeinde vorliegt und welchen Charakter dieser Vertrag hat,
weil an die Charakterisierung spezielle Nichtigkeitsgriinde ankniipfen. Ins-
besondere gilt § 59 II VwV{G nur fiir subordinationsrechtliche Vertrige nach
§ 54 S. 2 VWVEG und § 59 IT Nr. 4 VwVIG nur fiir Austauschvertréige im Sinne
des § 56 VwVfG. Wihrend das Gesetz beim Verwaltungsakt nach §§ 35 ff.
VwWVIG zwischen der (bloflen) Rechtswidrigkeit und der Nichtigkeit eines
Verwaltungsakts differenziert, kennt § 59 VwV{G als Fehlerfolge allein die
Nichtigkeit. Allerdings fiithrt keineswegs jeder (formelle oder materielle)
Fehler zur Nichtigkeit des Vertrags, sondern nur die in § 59 VwVfG aus-
driicklich genannten. Dementsprechend gilt, dass alle anderen Fehler nichts
an der Wirksamkeit des Vertrags dndern, weil § 59 VwVIG einen angemes-
senen Ausgleich zwischen den Grundsétzen pacta sunt servanda (strikte
Vertragsbindung) und dem GesetzmafSigkeitsprinzip (Art. 20 III GG) schaffen
soll"®,

a) Vertragsschluss

Fiir einen wirksamen Vertragsschluss sind nach §§ 62 S. 2 VwV{G i.V.m. 145 ff.
BGB zwei libereinstimmende Willenserklarungen notwendig. Hier sind sich ]
und die Gemeinde einig gewesen, dass die Gemeinde gegen die Zahlung von
der durch die Planung entstehenden Kosten ein Plandnderungsverfahren mit
dem Ziel beginnen soll, das Grundstiick des J in das allgemeine Wohngebiet
einzubeziehen. Zustdndigkeit und formelle Anforderungen an das Verfahren
sind nach den Angaben im Sachverhalt gegeben, insbesondere ist danach das
Schriftformerfordernis gewahrt (§ 57 VwV{G, § 11 BauGB).

b) Vertragsformverbot (§ 54 1 VWVIG)

Der Vertragsschluss wiirde aber als Rechtsgrund fiir die Vermogensverschie-
bung ausscheiden, wenn er als nichtig einzustufen ist, weil er gegen ein
Vertragsformverbot nach § 54 1 VwVIG verstofit. Es wire denkbar, dass die

18  Abromeit, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 5 Rn. 97; Vof3kuhle/
Kaiser, Grundwissen — Offentliches Recht: Der offentlich-rechtliche Vertrag, JuS 2013,
S. 687 ff. (688).
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Vereinbarung gegen das Vertragsformverbot des §1 III BauGB verstofit,
nachdem auf die Aufstellung von Bauleitplinen und stddtebaulichen Sat-
zungen kein Anspruch durch Vertrag begriindet werden kann. Dies ist aber
nicht der Fall. Es ist ndmlich méglich, den Abschluss stidtebaulicher Vertridge
nach § 1 BauGB so zu gestalten, dass sie vor der Aufstellung des Bebau-
ungsplans und vor seinem Satzungsbeschluss gewissermaflen als dessen
Voraussetzung abgeschlossen werden, ohne dass dabei i.5.d. § 1 III 2 BauGB
unzuléssige Vorwegbindungen vorgenommen werden wiirden.” Der Ande-
rungsbeschluss des Bebauungsplans war nicht Teil der vertraglichen Abma-
chung, sondern lediglich dessen Geschiftsgrundlage, insofern auch kein Ver-
stol gegen §1 III 2 BauGB. Es kann daher dahingestellt bleiben, ob § 1 III
BauGB ein Vertragsformverbot i.S.d. § 54 1 VwVIG ist und welche Rechtsfolge
ein Verstof$ hitte.

c) Charakter des Vertrags — subordinationsrechtlicher Vertrag i.S.d. §§ 59
IL, 54 S. 2 VWVIG

Falls es sich bei dem Vertrag um einen subordinationsrechtlichen Vertrag
handelt, so ist § 59 Il VWVIG als lex specialis vorrangig zu priifen. Allerdings ist
fraglich, ob die Vereinbarung als subordinationsrechtlicher Vertrag im Sinne
des § 54 S. 2 VWVIG einzuordnen ist, da die Zusage der Plandnderung an A
nicht ,sonst“ durch Verwaltungsakt ergehen konnte. § 54 S. 2 VwVIG gilt al-
lerdings entgegen des engen Wortlauts fiir alle Vertréige zwischen Privatper-
sonen und Tragern der 6ffentlichen Verwaltung auf den Gebieten, auf denen
typischerweise ein hoheitliches Verhiltnis der Uber- und Unterordnung be-
steht. Es ist hier also nicht mafigeblich, ob der konkrete Gegenstand, die
Leistung des Biirgers oder das von der Verwaltung eingeleitete Verfahren
,sonst“ durch Verwaltungsakt geregelt werden konnte. Die konkrete Verwal-
tungsakt-Befugnis ist also irrelevant.”” Hier steht die vertragliche Leistungs-
pflicht des J aber auch in engem Zusammenhang mit einem durch Verwal-
tungsakt festsetzbaren Erschliefdungsbeitrag (vgl. § 131 BauGB). Es handelt sich
also zumindest teilweise um die Substitution eines Verwaltungsakts und nicht
etwa um Koordination und Kooperation. Die Vereinbarung ist daher an den
Erfordernissen fiir subordinationsrechtliche Vertridge (insbesondere § 59 II
VwV1G) zu messen.

19  Sotker/Runkel, § 1 Aufgabe, Begriff und Grundsitze der Bauleitplanung, in: Ernst/Zin-
kahn/Bielenberg/Krautzberger, Baugesetzbuch, 126. EL August 2017, Rn. 42 f.
20 BVerwG, Urt. v. 16. 5.2000, Az.: 4 C 4/99 = BVerwGE 111, 162 (165 f.) = NVWZ 2000, 128s5.
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d) Austauschvertrag nach §§ 59 II Nr. 4, 56 VwVIG

Auflerdem miisste es sich, damit der Vertrag nach § 59 II Nr. 4 VWV{G nichtig
sein konnte, um einen Austauschvertrag gem. § 56 VwVfG handeln. Das ist
zunichst fraglich, weil sich PBriick nicht zu einer Leistung verpflichtet hat.
Jedenfalls besteht kein dem Zivilrecht vergleichbares synallagmatisches Ver-
haltnis der Leitungspflichten, bei dem die Leistung des einen Vertragspartners
auf der anderen beruht und mit der Erzielung eines bestimmten Erfolgs auch
die andere Pflicht ,steht und fallt“. Allerdings ist § 56 I VWVfG nicht nur auf
Austauschvertrdge im engeren Sinne anwendbar, sondern (zumindest ent-
sprechend) auch auf einen unvollstindigen (,hinkenden®) Austauschvertrag,
in dem Leistung der Gemeinde Bedingung bzw. Geschéftsgrundlage fiir ver-
traglich vereinbarte Gegenleistung des Biirgers ist.” Ein wesentlicher Grund
dafiir ist, dass es fiir das rechtsstaatliche Gebot der Angemessenheit der Ge-
genleistung des Biirgers und ihres sachlichen Zusammenhangs mit der Leis-
tung der Behorde keinen Unterschied machen kann, ob der Biirger einen
vertraglichen Anspruch auf die Leistung erhilt oder diese nur zur Bedingung
seiner Handlung oder der Geschéftsgrundlage erklért wird.

e) Verstof} gegen Koppelungsverbot § 56 VwVIG

Die Vereinbarung konnte daher aufgrund eines Verstofles gegen das in § 59 II
Nr. 4 VwVIG iV.m. § 56 VwVIG aufgefithrte Koppelungsgebot nichtig sein.
§ 56 VwGO greift das im verfassungsrechtlichen Rechtsstaatsprinzip veran-
kerte Koppelungsverbot auf und verdeutlicht, dass eine Behorde die Erfiillung
hoheitlicher Aufgaben grundsétzlich nicht von nicht unmittelbar zugehoérigen,
also lediglich ,verkoppelten wirtschaftlichen Gegenleistungen abhingig ma-
chen darf. Dieser Gedanke wird durch § 11 II 2 BauGB verkorpert. Es gehort
zum Wesen der rechtsstaatlichen Verwaltung, dass die ihr zukommenden
hoheitlichen Befugnisse nicht dazu ausgenutzt werden diirfen, durch Ver-
kniipfung hoheitlicher Mafinahmen mit Gegenleistungen privater Rechts-
subjekte das allgemeine Wohl oder Einzelinteressen in unzuldssiger Weise zu
beeintrdchtigen. In der Rechtsprechung ist zugleich anerkannt, dass das
Koppelungsverbot nur eine sachwidrige Motivation des Verwaltungshandelns
verhindern soll. Deshalb darf nichts durch Austauschvertrag miteinander
verkniipft werden, was nicht ohnehin in innerem Zusammenhang steht.
Folgekostenvertriage sind danach allerdings grundsitzlich zuléssig, wenn sie
sich auf Kosten beziehen, die unvermeidlich im Zuge der stidtebaulichen

21 BVerwG, Urt. v. 16. 5.2000, Az.: 4 C 4/99 = BVerwGE 111, 162 (167) = NVWZ 2000, 128s5.
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Entwicklung entstehen, die Vertragsgegenstand ist. Hier ist der Betrag genau
derjenige, der durch die Planungskosten entstanden ist und wird auch in
diesem Sinne eingesetzt. Der Sachzusammenhang ist damit gegeben. § 1 11
BauGB beschreibt allgemein die Zuldssigkeit stddtebaulicher Vertrdge im
Stadtebaurecht des Bundes. § 11 I Nr. 1 BauGB benennt als Gegenstand eines
stadtebaulichen Vertrages konkret die ,Ausarbeitung der erforderlichen
stadtebaulichen Planungen®. Der Vertrag verstofit also nicht gegen das Kop-
pelungsverbot.

4. Zwischenergebnis

Da auch sonst keine Nichtigkeitsgriinde ersichtlich sind und demnach der
Vertrag des ] mit der Gemeinde PBriick wirksam ist, war die Vermogensver-
schiebung i.H.v. 5.000 € nicht rechtsgrundlos. Die Voraussetzungen des 6f-
fentlich-rechtlichen Bereicherungsanspruchs sind nicht gegeben. Jedenfalls
insoweit kann | sein Geld nicht zuriick erlangen.”

1. Offentlich-rechtlicher Erstattungsanspruch auf Riickzahlung von
10.000 € (aus Vereinbarung 2)

Im Hinblick auf Herleitung und Voraussetzungen des 6ffentlich-rechtlichen

Erstattungsanspruchs kann nach oben verwiesen werden.

1. Offentlich-rechtlicher Charakter des Rechtsverhiltnisses
und Vermégensverschiebung

Der offentlich-rechtliche Charakter der hier betroffenen Vereinbarung ergibt

sich wie bereits oben aus der starken baugesetzlichen Regulierung des

Streitgegenstandes. Die Vermogensverschiebung liegt auch hier in einer

Zahlung des J an PBriick, hier in Hohe von 10.000 €.

2. Ohne Rechtsgrund

Wiederum kommt die Vereinbarung als Rechtsgrund fiir die Vermogensver-
schiebung in Frage, wenn der Vertrag nicht nach § 54 1, bzw. § 59 VwVIG
nichtig ist. Insofern kommt es zur Feststellung der Nichtigkeitsgriinde wie-
derum auch auf den Charakter des Vertrages an (s. 0.).

22 In Bezug auf die 5.000 € sind andere Ergebnisse kaum vertretbar und wiirden wohl
verdeutlichen, dass das Urteil nicht verstanden, sondern nur bekannt ist.
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a) Vertragsschluss

Auch bei dieser Abmachung bestehen keine Bedenken wegen Zustédndigkeits-
und Verfahrensproblemen. Der Inhalt des Vertrags unterscheidet sich aller-
dings erheblich von der Vereinbarung 1. ] und PBriick haben sich hier darauf
geeinigt, dass die Zahlungspflicht erst bei der Erteilung der Baugenehmigung
entsteht, die Gemeinde PBriick beabsichtigt auch, die Betrdge ganz anders zu
verwenden. In Hohe des Betrages von 7.000 € sollen die von den damaligen
Erschlieflungskosten betroffenen Biirger entschéddigt werden, die die Er-
schliefiungskosten ohne Beteiligung Js tragen mussten. In Hohe von 3.000 €
soll die Instandhaltung des Rathauses finanziert werden. Das dndert wegen
dem baurechtlichen Geprige des Sachverhalts jedoch nichts an seinem 6f-
fentlich-rechtlichen Charakter (s. o.).

b) Vertragsformverbot

Der Vertragsschluss wiirde wiederum als Rechtsgrund fiir die Vermogens-
verschiebung ausscheiden, wenn er als nichtig einzustufen ist. Im Hinblick auf
das Vertragsformverbot nach § 1 Il 2 BauGB gilt aber erneut, dass der An-
derungsbeschluss des Bebauungsplans nicht Vertragsgegenstand ist, sondern
lediglich Geschiftsgrundlage und daher nicht dem Verbot aus § 1 III 2 BauGB
widerspricht.

c¢) Nichtigkeit gem. §§ 59 II VWVIG, § 54 S. 2 VWVIG

Zunichst muss erneut gekldrt werden, ob es sich um einen subordinations-
rechtlichen Vertrag im Sinne des § 54 S. 2 VWV{G handelt. Dies konnte wie-
derum zweifelhaft sein, weil der Vertrag nicht die Baugenehmigung erteilt,
sondern die Erteilung nur die Bedingung fiir die Zahlungsverpflichtung dar-
stellt. Insofern kann allerdings auf die obigen Ausfithrungen verwiesen wer-
den. § 54 S. 2 VWVIG gilt trotz des engen Wortlauts fiir alle Vertrige zwischen
Privatpersonen und Trdgern der offentlichen Verwaltung in Bereichen, in
denen typischerweise ein hoheitliches Verhiltnis der Uber- und Unterordnung
besteht. Hier soll die vertragliche Leistungspflicht des ] zumindest teilweise an
Stelle eines durch Verwaltungsakt nicht mehr festsetzbaren Erschliefungs-
beitrags treten (vgl. § 131 BauGB), das Ziel ist daher als Substitution eines
Verwaltungsakts zu verstehen und nicht als Koordination oder Kooperation
einzuordnen. Es handelt sich somit auch bei der Vereinbarung 2 um einen
subordinationsrechtlichen Vertrag nach § 54 I 2 VWVIG, so dass die Nichtig-
keitsgriinde des § 59 II VwWV{G potentiell anwendbar sind.
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d) Nichtigkeit nach § 59 II Nr. 4 VWVIG bei einem Austauschvertrag
nach § 56 I oder II VWVIG

Damit ein Verstofl gegen § 59 II Nr. 4 VwVIG maoglich ist, miisste es sich

wiederum um einen Austauschvertrag im Sinne des § 56 I VwVfG handeln.

aa) Vorliegen eines Austauschvertrages

Auch konnte wiederum fraglich sein, ob es sich um einen Austauschvertrag
handelt, da sich die Gemeinde nicht direkt zu einer Gegenleistung verpflichtet
hat. Hier gilt allerdings erneut, dass § 56 I VwV{G nicht nur auf einen Aus-
tauschvertrag im engeren Sinne anwendbar ist, sondern (zumindest ent-
sprechend) auch auf unvollstindige (,hinkende*) Austauschvertrige, in denen
die Leistung der Gemeinde Bedingung bzw. Geschiftsgrundlage fiir die ver-
traglich vereinbarte Gegenleistung des Biirgers darstellt, weil es fiir die An-
forderungen des Rechtsstaatgebots keinen Unterschied machen kann, wie die
im Zusammenhang stehenden Leistungen mit den der Vertragsgestaltung zur
Verfiigung stehenden Mechanismen verkniipft werden.”

bb) Verstof} gegen das Koppelungsverbot

Austauschvertriage verstofien nur dann nicht gegen das Koppelungsverbot,
wenn die Gegenleistung fiir einen bestimmten Zweck im Vertrag vereinbart
worden ist, den gesamten Umstédnden nach angemessen ist und im sachlichen
Zusammenhang mit der vertraglichen Leistung der Behorde steht. Indem die
Gemeinde die Verwendungszwecke klar und erkennbar angegeben hat, hat sie
die Zweckbestimmung hinreichend bestimmt. Problematisch ist aber der
sachliche Zusammenhang zwischen Leistung und Gegenleistung. Es darf keine
inhaltliche Verkniipfung von Gegenstinden vollzogen werden, die nicht oh-
nedies schon in innerem Zusammenhang stehen und keine Abhingigkeit
hoheitlicher Entscheidungen von wirtschaftlichen Gegenleistungen stattfin-
den, falls dadurch nicht die Beseitigung rechtlicher Hindernisses fiir behord-
liche Leistungen erreicht wird (kein ,Verkauf von Hoheitsakten, s.o0.). Da
unterschiedliche Zwecke vereinbart wurden, ist es sinnvoll, die Priifung des
Sachzusammenhangs getrennt nach den unterschiedlichen Betréigen vorzu-
nehmen.

23 BVerwG, Urt. v. 16. 5.2000, Az.: 4 C 4/99 = BVerwGE 111, 162 (167) = NVWZ 2000, 128s5.
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(1) 7.000 € als Entschidigung fiir die vom damaligen
Erschliefungsbeitrag belasteten Nachbarn

Der wesentliche Anteil der Gegenleistung soll an die von den Erschlie-
Rungskosten belasteten Anwohner ausgeschiittet werden. Die Gemeinde plant
aus Gleichbehandlungsgriinden die Abschopfung des kostenlosen Erschlie-
lungsvorteils und die Schliefung einer ,Gerechtigkeitsliicke“, da J sonst ohne
wesentliche Kostenbeteiligung die Vorteile der Erschliefung seines Grund-
stiicks abschépfen konnte.” Nach der Auffassung des VGH Miinchen besteht
in derartigen Konstellationen ein sachlicher Zusammenhang und es findet
kein ,Verkauf von Hoheitsakten“ statt. PBriick befolgte immerhin bei der
Planaufstellung den Gleichbehandlungsgrundsatz und suchte insgesamt eine
vergleichbare Situation wie bei urspriinglicher Einbeziehung (d. h. Heranzie-
hung zu ErschliefSungskosten) herbeizufithren. Der sachliche Zusammenhang
bestiinde hier also darin, dass die Gemeinde alle vom Bebauungsplan be-
troffenen Grundstiickseigentiimer gleich behandeln will. Gegen einen sachli-
chen Zusammenhang spricht allerdings, dass die Erschlieflungsbeitragspflicht
mit der endgiiltigen Herstellung der ErschliefSungsanlagen (§ 133 I 1 BauGB)
entsteht. Ein Grundstiick, das wie hier das Grundstiick des ] im Zeitpunkt des
Entstehens der sachlichen (abstrakten) Beitragspflichten im Auf3enbereich
liegt, gehort nicht zu den i.S. von § 131 I BauGB durch eine beitragsfihige
Erschlieflungsanlage erschlossenen Grundstiicken und scheidet deshalb als
Gegenstand der Erhebung eines ErschlieRungsbeitrags fiir diese Anlage aus.”
Als Nicht-Bauland gehorte das Grundstiick des ] somit nicht zu den im Gebiet
des Bebauungsplans gelegenen Grundstiicken, auf die der beitragsfihige Er-
schlieffungsaufwand fiir die Erschliefungsanlagen im Neubaugebiet zu ver-
teilen war. Der Anteil am beitragsfihigen ErschlieSungsaufwand, der auf die
Grundstiickseigentiimer im Plangebiet umgelegt werden konnte, fiel daher
hoher aus als bei Einbeziehung des Grundstiicks des ]J.

Nichtsdestotrotz kann aus Griinden einer fortwirkenden Abgabengerechtig-
keit ein sachlicher Zusammenhang dadurch bestehen, dass die Gemeinde bei
der Einbeziehung eines Grundstiicks in das Plangebiet im Nachhinein alle
Beteiligten wirtschaftlich so zu stellen beabsichtigt, als sei ihr Grundstiick im
mafigeblichen Zeitpunkt erschlieffungsbeitragspflichtig gewesen. Insofern

24 VGH Miinchen, Urt. v. 11.11.1998, Az.: 6 B 95.2137 (Vorinstanz zu BVerwG, Urt. v. 16.
5.2000, Az.: 4 C 4/99).

25 Vgl. BVerwG, Urt. v. 14.2.1986, Az.: 8 C 115.84 = Buchholz 406.11 § 133 BBauG Nr. 95 =
NVwZ 1986, 586; st.Rspr.
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geniigt diese Vereinbarung, die vorsieht, dass die von ] zu erbringende
Geldleistung unmittelbar oder mittelbar den Grundstiickseigentiimern zu
Gute kommen soll, dessen Kostenanteil sich im Fall einer Beitragspflicht des J
seinerzeit vermindert hétte, diesen Anforderungen. Es ist also noch ein Zu-
sammenhang im Sinne der Regelung gegeben, weil die Zweckbestimmung der
vom Vertragspartner der Behorde zu erbringenden Gegenleistung demselben
offentlichen Interesse im weiteren Sinne dient wie die Rechtsvorschriften und/
oder allgemeinen Rechtsgrundsitze, welche die Behoérde zu der von ihr zu
erbringenden Leistung ermichtigen (a.A. vertretbar™).

(2) 3.000 € fiir die Restauration des Rathauses

Dieses Ergebnis kann jedoch nicht ohne weiteres auch fiir die 3.000 € ange-
nommen werden, die die Gemeinde fiir die Restauration des Rathauses ver-
wenden will. Ein sachlicher Zusammenhang zwischen Leistung und Gegen-
leistung kann ndmlich immer dann entfallen, wenn die vom Biirger zu
erbringende Leistung einem anderen offentlichen Interesse zu dienen be-
stimmt ist als die von der Behorde zu erbringende oder von ihr in Aussicht
gestellte Leistung. Der sachliche Zusammenhang kann auch fehlen, wenn die

26 Hier liegt eine Variante des vom BVerwG beurteilten Sachverhalts vor. Im Originalfall
hatte die Gemeinde nicht beabsichtigt, den Betrag an die von der vorigen Erschlieffung
betroffenen Anwohner auszuzahlen und das BVerwG den Vertrag daher fiir nichtig ge-
halten, fiir die hier vorliegende Konstellation die Rechtméfigkeit jedoch offen gelassen,
aber eher positiv betrachtet. (Auszug aus dem Urteil: ,Das Anliegen der Bekl,, die Kl. aus
Griinden einer fortwirkenden Abgabengerechtigkeit bei der Einbeziehung ihres Grund-
stiicks in das Plangebiet im Nachhinein wirtschaftlich so zu stellen, als sei ihr Grundstiick
im mafigeblichen Zeitpunkt erschliefSungsbeitragspflichtig gewesen, hitte nach Auffas-
sung des Senats eine Vereinbarung nahegelegt, die vorsieht, dass die von der Kl. zu
erbringende Geldleistung unmittelbar oder mittelbar den Grundstiickseigentiimern zu
Gute kommen soll, deren Kostenanteil sich im Fall einer Beitragspflicht der Kl. seinerzeit
vermindert hitte. Der Senat neigt hier zu der Ansicht, dass ein derartiger ,Vorteilsaus-
gleich“ den in Art. 56 I 2 BayVwVfG geforderten sachlichen Zusammenhang zwischen
Leistung und Gegenleistung hitte herstellen konnen.“) Wichtig ist hier, wie fiir die ge-
samte Klausurbearbeitung, dass die Studenten die Probleme erfassen und zu einer ei-
genstindigen Losung kommen. Eine unkommentierte Ubernahme des Ergebnisses der
BVerwG-Entscheidung zeugt davon, dass die Probleme nicht hinreichend erfasst wurden.
Bei entsprechender Begriindung ist allerdings auch ein abweichendes Ergebnis vertretbar.
Dann miisste als Ausschlussgrund allerdings auch — zumindest kurz — eine Entreicherung
der Gemeinde angesprochen werden (auf die sich die Gemeinde natiirlich nicht berufen
kann).
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Leistung des Biirgers einem anderen o6ffentlichen Interesse dienen soll als die
Leistung der Behorde.”

Hier besteht kein Zusammenhang dieser Form. Zwar iibersteigt der von J
verlangte Betrag nicht denjenigen, den die Anwohner damals bezahlt haben,
die Instandsetzung des Rathauses ist allerdings keine bauplanerische Aufgabe
und auch in keiner Weise Voraussetzung oder Folgelast des Bauvorhabens des
J. Es handelt sich hier auch nicht um einen Zusammenhang, da ein Ausgleich
zwischen J und PBriick aus Billigkeitsgriinden stattfinden wiirde. Denn auch
wenn das Herausfallen des Grundstiicks des J aus der Beitragspflicht (§ 131 I
BauGB) hohere Beitrdge fiir die anderen Plangrundstiicke zur Folge hatte,
blieb der Eigenanteil Gemeinde dadurch unverdndert (vgl. § 129 I 3 BauGB:
10 %).

(3) Zwischenergebnis
In der Hohe von 3.000 € liegt daher ein Verstof} gegen das Koppelungsverbot
aus § 56 VwVIG vor.”

e) Folge der zumindest teilweisen Nichtigkeit

Zwar ist ein offentlich-rechtlicher Vertrag nach §§ 54 VwV{G grundsitzlich
auch trotz Rechtswidrigkeit giiltig, im Falle des hier vorliegenden einschla-
gigen speziellen Nichtigkeitsgrundes nach § 59 II Nr. 4 i. V. m. § 56 VwVIG
folgt allerdings aus dem Verstofs gegen das Koppelungsverbot grundsitzlich
die Nichtigkeit.

Fraglich ist allerdings wie der nur teilweise Verstof3 gegen das Koppelungs-
verbot auch vor dem Hintergrund von § 59 III VwVfG einzuordnen ist, der
besagt, dass die Nichtigkeit nur eines Teil des Vertrags zur Gesamtnichtigkeit
fithrt, wenn nicht anzunehmen ist, dass er auch ohne den nichtigen Teil ge-
schlossen worden wire. Bei der Bewertung ist wie bei § 139 BGB auf den
mutmafllichen Willen der Vertragsparteien abzustellen. Fiir diesen kommt es
darauf an, ob eine Bewertung aus der Sicht einer verstindigen Vertragspartei
ergibt, dass sie den Vertrag auch ohne den nichtigen Teil verniinftigerweise
abgeschlossen hitte. Aus der Formulierung ,wenn nicht anzunehmen ist“ folgt
allerdings, dass die Gesamtnichtigkeit den Regelfall bildet und fiir sie zugleich
eine (allerdings widerlegliche) Vermutung streitet. Allerdings bleiben die nicht

27 BVerwG, Urt. v. 16. 5.2000, Az.: 4 C 4/99 = BVerwGE 111, 162 (167) = NVWZ 2000, 128s5.
28 A.A. z. B. mit der oben erlduterten Auffassung des VGH Miinchen vertretbar.
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von der Nichtigkeit erfassten Vertragsteile wirksam, wenn sie nach dem
mutmafllichen Willen der Parteien selbstindig sinnvolle Regelungen enthal-
ten. Der Wille der Parteien ist hier nach den allgemeinen Regeln iiber die
Auslegung und in entsprechender Anwendung der §§ 133, 157 BGB i.V.m. § 62
VWVIG zu ermitteln. Hier kommt man insbesondere {iber die Auslegung der
salvatorischen Klausel zu dem Ergebnis, dass die Parteien eine weitestgehende
Giiltigkeit der Regelungen erreichen wollen. Da die Zahlungspflichten ge-
trennt nach den Verwendungszwecken ausgewiesen sind, die Vereinbarungen
auch getrennt sinnvoll bleiben und nur im Hinblick auf einen Verwen-
dungszweck nichtig sind, ist davon auszugehen, dass die Regelung beziiglich
der Zahlungspflicht von 7.000 € giiltig bleibt.

f) Ergebnis
Der Vertrag ist nichtig in Bezug auf die Zahlungspflicht von 3.000 €, also
soweit die Gegenleistung fiir die Restauration des Rathauses verwendet
werden soll.

3. Nichtvorliegen eines Ausschlussgrundes

Hier kommt vor allem der Grundsatz von Treu und Glauben in Frage, der zu
den allgemeinen Grundsitzen des Verwaltungsrechts gehort. Gegen eine
Riickzahlungspflicht der Gemeinde PBriick konnte sprechen, dass ] mit
Riickforderung bis zur Errichtung des Hauses abgewartet hat, also bereits in
den vollen Vorzug der Leistung der Gemeinde gekommen ist. Allerdings hétte
eine Anwendung des Grundsatzes auf 6ffentlich-rechtliche Bereicherungsan-
spriiche zur Folge, dass die gesetzlich angeordnete Nichtigkeitssanktion
vielfach wirkungslos bliebe, wenn der Erstattungsanspruch des Biirgers infolge
irreversibler Leistungserbringung seitens Behorde ausgeschlossen wire.

Insofern kann sich die Gemeinde nicht auf einen Ausschluss der Riickforde-
rung infolge von Treuwidrigkeit berufen.”

29 BVerwG, Urt. v. 16. 5.2000, Az.: 4 C 4/99 = BVerwGE 111, 162 (167) = NVWZ 2000, 1285; a.A.
VGH Miinchen, Urt. v. 11.11.1998, Az.: 6 B 95.2137; Theoretisch kann auch eine entspre-
chende Anwendung von § 814 BGB angesprochen werden, allerdings enthilt der Sach-
verhalt keine Hinweise auf eine Kenntnis der Nichtigkeit vor Zahlung durch ]. Ebenso
gibt es keinen Hinweis auf eine Entreicherung in Bezug auf die 3.000 €. Wenn die
Kandidaten (was mit entsprechender Begriindung durchaus vertretbar ist) eine Rechts-
widrigkeit auch in Bezug auf die 7.000 € angenommen haben, miisste insoweit auch die
Entreicherung angesprochen werden (letztlich mit dem Ergebnis, dass sich PBriick nicht
darauf berufen darf).
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III. Zwischenergebnis

40 ] hat gegentiber der Stadt einen 6ffentlich-rechtlichen Erstattungsanspruch in
Hoéhe von 3.000 €.

C. Ergebnis

41 Die Klage wire zuldssig, allerdings nur in Héhe von 3.000 € begriindet.
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FALL 10: VORBEUGENDE UNTERLASSUNGSKLAGE BEI
STAATLICHEM INFORMATIONSHANDELN (STEFAN
MICHEL)

Der Fall ist angelehnt an BVerfG, Beschl. vom 21. 3. 2018, Az.: 1 BvF 1/13 = NJW 42

2018, 2109

Lernziele/Schwerpunkte: Praventiver Rechtsschutz, Leistungsklage, Vorbeu-
gende Unterlassungsklage, Staatliches Informationshandeln, Offentlich-
rechtlicher Unterlassungsanspruch, Berufsfreiheit

Sachverhalt

Die in Mainz anséssige A-GmbH ist ein Startup, welches sich der Entwicklung
gesunder Softdrinks verschrieben hat. Sie beabsichtigt mit der Herstellung
eines zuckerarmen, gleichwohl besonders wirksamen Energydrinks eine
Marktliicke zu schlief}en. Die Geschiftsfithrerin der A-GmbH will bei einem
Pitch Geldgeber davon iiberzeugen, in ihre Firma zu investieren. Sie verkiindet
stolz, dass es ihrem Team gelungen sei, ein Getrédnk (vermarktet unter dem
Namen ,V-Boost“) zu produzieren, welches sich ausschlieflich aus natiirlichen
Inhaltsstoffen zusammensetzt, dabei aber zugleich doppelt so potent sei wie
herkommliche Konkurrenzprodukte. Bislang wird das Getrdnk in ausge-
wihlten Gastronomiebetrieben und Kiosken in Mainz vertrieben. Geplant ist
jedoch mithilfe neuer Investitionen einen bundesweiten Vertrieb aufzuziehen.
Auf der Veranstaltung ist auch der bei der Stadtverwaltung Mainz beschiftigte
B anwesend, der sich einen Uberblick iiber die lokalen Jungunternehmen
verschaffen mochte. Nachdem er sich bei einer Kostprobe von der Wirkung
des Getrédnks iiberzeugt hat, ist er begeistert und erzéhlt tags darauf seinen
Kolleginnen und Kollegen beim Mittagessen vom neuen Energydrink.

C, die im Ordnungsamt der Stadt Mainz fiir die Lebensmittelkontrolle zu-
stindig ist, kann Bs Begeisterung nicht teilen. Sie befiirchtet, dass das Getrénk
sich nicht nur anregend auf den Kreislauf, sondern auch schidlich auf die
Gesundheit seiner Konsumentinnen und Konsumenten auswirken konnte. Sie
ist iiberzeugt, dass ein derart starker Energydrink Personen mit Herz- und
Kreislaufkrankheiten tiber Gebiihr zusetzen konnte und mochte tiberpriifen,
ob das Produkt gegen die einschlidgigen lebensmittelrechtlichen Vorschriften
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verstofdt. Sie besorgt sich einige Dosen und ldsst sie im Labor auf ihre In-
haltsstoffe untersuchen. Thr Verdacht bestitigt sich: Die Messergebnisse wei-
sen einen Koffeingehalt von 400 mg/l auf. Weiterhin wurde festgestellt, dass
der V-Boost 150 mg/l Inosit, einen Zuckeralkohol, der die Signaliibertragung in
Zellen verbessern soll, enthilt. Sie teilt der A-GmbH mit, dass ihr Produkt
gegen die zuldssigen Koffeingrenzwerte verstof3t und kiindigt an, alsbald 6f-
fentlich vor dem Produkt zu warnen zu wollen. Bei der A-GmbH solle man
sich — so C — lieber nochmal Gedanken tiber die Rezeptur machen. Die
Warnung soll als ,Verbraucherinformation mit Nennung des Namens der A-
GmbH und des Namens ,V-Boost“ auf der Webseite der Stadt Mainz platziert
werden.

Die Geschiftsfithrerin der A-GmbH zeigt sich jedoch uneinsichtig. Der hohe
Koffeingehalt mache ihren Energydrink erst attraktiv und hebe ihn von der
Masse ab. Da das Unternehmen nunmehr unmittelbar vor einer bundesweiten
Expansion stehe, sei schlechte Presse das Letzte, was die A-GmbH gebrauchen
konne. Nach einem erfolglosen Ersuchen der Behorde beantragt sie beim
Verwaltungsgericht Mainz den Erlass einer einstweiligen Anordnung, dass die
Stadtverwaltung die Warnung vor dem Energydrink zu unterlassen habe. Die
Richterinnen und Richter der zustindigen Kammer lassen verlauten, dass sie
dem Antrag stattgeben wollen, da sie fiirchten, ihrem Arbeitspensum ohne
ihren geliebten Energydrink nicht mehr nachkommen zu kénnen. Die
Stadtverwaltung will sich mit dieser ,Blindheit der Justiz“ nicht zufriedenge-
ben und die Sache ein fiir alle Mal im Hauptsacheverfahren geklért wissen. Sie
beantragt daher, dass das Gericht die Klageerhebung durch die A-GmbH
anordnet. Die Kammer beschliefit, dass die Stadtverwaltung ihre Warnung
vorerst zu unterlassen, die A-GmbH aber bis zum o1. 08. 2019 Klage zu erheben
habe. Dieser Anordnung kommt die A-GmbH am 29. 07. 2019 nach, indem sie
Klage beim zustidndigen Verwaltungsgericht erhebt, und die dauerhafte Un-
terlassung behordlicher Warnungen beantragt.

Priifen Sie gutachterlich die Erfolgsaussichten der Klage!

Bearbeiter*innenvermerk: Von der Verfassungsmafligkeit der abgedruckten
Normen ist auszugehen. Unionsrechtliche Vorschriften, Vorschriften des VIG
und § 40 Ia LFGB sind nicht zu priifen. Es ist davon auszugehen, dass es sich
bei den Bestimmungen der FrSaftErfrischGetrV um Vorschriften im Anwen-
dungsbereich des LFGB handelt.
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Lebensmittel- und Futtergesetzbuch (LFGB)
§ 40 Information der Offentlichkeit

(1) 'Die zustindige Behorde soll die Offentlichkeit unter Nennung der Be-
zeichnung des Lebensmittels oder Futtermittels und des Lebensmittel- oder
Futtermittelunternehmens, unter dessen Namen oder Firma das Lebensmittel
oder Futtermittel hergestellt oder behandelt wurde oder in den Verkehr gelangt
ist, und, wenn dies zur Gefahrenabwehr geeigneter ist, auch unter Nennung des
Inverkehrbringers, nach Maf3gabe des Artikels 10 der Verordnung (EG) Nr. 178/
2002 informieren. “Eine Information der Offentlichkeit in der in Satz 1 ge-
nannten Art und Weise soll vorbehaltlich des Absatzes 1a auch erfolgen, wenn

1. der der hinreichende Verdacht besteht, dass ein kosmetisches Mittel oder
ein Bedarfsgegenstand ein Risiko fiir die menschliche Gesundheit mit sich
bringen kann,

2. der hinreichende Verdacht besteht, dass gegen Vorschriften im Anwen-
dungsbereich dieses Gesetzes, die dem Schutz der Verbraucherinnen und
Verbraucher vor Gesundheitsgefihrdungen dienen, verstoflen wurde, [...]

(2) 'Eine Information der Offentlichkeit nach Absatz 1 durch die Behérde ist
nur zuléssig, wenn andere ebenso wirksame Mafinahmen, insbesondere eine
Information der Offentlichkeit durch den Lebensmittel- oder Futtermittel-
unternehmer oder den Wirtschaftsbeteiligten, nicht oder nicht rechtzeitig
getroffen werden oder die Verbraucherinnen und Verbraucher nicht erreichen.
*Unbeschadet des Satzes 1 kann die Behorde ihrerseits die Offentlichkeit auf

1. eine Information der Offentlichkeit oder
2. eine Riicknahme- oder Riickrufaktion

durch den Lebensmittel- oder Futtermittelunternehmer oder den sonstigen
Wirtschaftsbeteiligten hinweisen. *Die Behorde kann unter den Vorausset-
zungen des Satzes 1 auch auf eine Information der Offentlichkeit einer an-
deren Behorde hinweisen, soweit berechtigte Interessen der Verbraucherin-
nen und Verbraucher in ihrem eigenen Zusténdigkeitsbereich beriihrt sind.

Fruchtsaft- und Erfrischungsgetrinkeverordnung (FrSaftErfrischGetrV)
§ 4 Begriffsbestimmungen

(1) 'Koffeinhaltige Erfrischungsgetréinke im Sinne dieser Verordnung sind Getrénke
auf der Grundlage von Wasser, die geschmackgebende Zutaten oder Aromen
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enthalten und denen Koffein oder koffeinhaltige Zutaten zugesetzt worden sind.
*Sie diirfen zudem weitere Zutaten enthalten. *Satz 2 gilt nicht fiir Alkohol, auch als
Zutat oder sonstiger Bestandteil eines alkoholhaltigen Getrénkes. Unberiihrt bleibt
ein Alkoholgehalt bis zu einer Menge von 2 Gramm pro Liter, der

1. auf der Verwendung von Aromen beruht oder

2. auf Grund natiirlicher und unvermeidbarer Gérungsprozesse in anderen
verwendeten Zutaten enthalten ist.

(2) Energydrinks sind koffeinhaltige Erfrischungsgetréinke, die zusitzlich einen
oder mehrere der in Anlage 8 Teil B aufgefiihrten Stoffe enthalten.

§ 5 Besondere Anforderungen an Herstellung und Inverkehrbringen

(1) Ein koffeinhaltiges Erfrischungsgetrink darf nur so hergestellt oder in den
Verkehr gebracht werden, dass im Enderzeugnis Koffein mit einem Gesamt-
gehalt, einschliellich der aus anderen Zutaten stammenden Gehalte, nicht die
in Anlage 8 Teil A festgelegte Hochstmenge iibersteigt.

(2) Ein Energydrink darf nur so hergestellt oder in den Verkehr gebracht
werden, dass im Enderzeugnis die in Anlage 8 Teil B genannten Stoffe nicht
die dort jeweils festgesetzten Hochstmengen tibersteigen.

Anlage 8 (zu den §§ 4 und 5)

Hochstmengen fiir bestimmte Stoffe
in koffeinhaltigen Erfrischungsgetranken

Teil A: Koffeinhaltige Erfrischungsgetrinke

Hochstmenge
Stoff . . .

im verzehrfertigen Lebensmittel [mg/l]
Koffein 320

Teil B: Energydrinks

Stoff Hochstmenge

im verzehrfertigen Lebensmittel [mg/l]
Taurin 4 000
Inosit 200
Glucuronolacton 2 400.
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Losungsvorschlag

Die Klage hat Aussicht auf Erfolg, soweit sie zuldssig und begriindet ist.

A. Zuldssigkeit
Die Klage ist zuldssig, soweit alle notwendigen Sachentscheidungsvorausset-
zungen vorliegen.

L Eréffnung des Verwaltungsrechtswegs
Eine aufdringende Sonderzuweisung ist nicht ersichtlich, weshalb sich die
Er6ffnung des Verwaltungsrechtswegs nach § 40 I 1 VwGO richtet.

§ 40 I 1 VWGO setzt das Vorliegen einer offentlich-rechtlichen Streitigkeit
nicht-verfassungsrechtlicher Art und das Fehlen abdringender Sonderzuwei-
sungen voraus. Die Streitigkeit ist Offentlich-rechtlich, wenn die streitent-
scheidende Norm offentlich-rechtlicher Natur ist. Streitentscheidend sind hier
Normen des LFGB, insbesondere § 40 LFGB, welcher die zustindige Behorde
unter bestimmten Voraussetzungen verpflichtet, die Offentlichkeit zu infor-
mieren. Insofern wird durch § 40 LFGB ein Triger hoheitlicher Gewalt als
solcher verpflichtet. Folglich sind die streitentscheidende Norm und damit
auch die Streitigkeit im Ganzen Offentlich-rechtlicher Natur. Ferner streiten
vorliegend nicht zwei Staatsverfassungsorgane tiiber die Auslegung von
Staatsverfassungsrecht, sodass die Streitigkeit mangels doppelter Verfas-
sungsunmittelbarkeit auch nichtverfassungsrechtlicher Art ist. Uberdies sind
abdridngende Sonderzuweisungen nicht ersichtlich. Der Verwaltungsrechts-
weg ist eroffnet.

II. Statthafte Klageart

Lisungshinweis: Unterlassungsbegehren gegen dffentliche Auferungen sind
oftmals besonders eilbediirftig, da sich eine AufSerung nicht mehr ohne weiteres
gurticknehmen ldsst. Um dem Eintritt vollendeter Tatsachen entgegenzuwirken,
kommt tiblicherweise der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung nach
§ 123 I VwGO in Betracht. Vorliegend wurde ein solcher Antrag jedoch bereits
erfolgreich gestellt. Wiihrend des Verfahrens nach § 123 VwGO ist es der Behirde
als Antragsgegner gemdyfs § 123 III VwGO i.V.m. § 926 I ZPO moglich den An-
tragsteller gerichtlich dazu verpflichten zu lassen, innerhalb einer vom Gericht
bestimmten Frist Klage in der Hauptsache zu erheben. Dies erdffnet dem durch
die einstweilige Anordnung Beschwerten die Moglichkeit, die Wartezeit bis zur
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rechtskriftigen Entscheidung in der Hauptsache zu verkiirzen.* Schlieflich
besteht flir den Antragssteller zundichst kein Anlass, die zu seinen Gunsten er-
lassene Anordnung im Hauptsacheverfahren zu riskieren. Deshalb wird es dem
Beschwerten ermdiglicht die Einleitung des Hauptsacheverfahrens zu erzwin-

gen.”

Die statthafte Klageart bestimmt sich nach dem Begehren des Klégers, in
dessen Lichte nach § 88 VwGO der Antrag des Kldgers auszulegen ist. Hier
geht die A-GmbH gegen die angekiindigte Warnung durch die Behorde vor.
Folglich wendet sich die Klégerin gegen zukiinftiges Verwaltungshandeln und
sucht vorbeugenden Rechtsschutz.

Eine Anfechtungsklage (§ 42 I Alt. 1 VwGO) kommt lediglich gegen einen
bereits bestehenden Verwaltungsakt in Betracht, an dem es vorliegend fehlt,
da die Warnung noch gar nicht ausgesprochen wurde.*

Ohnehin ist fraglich, ob der Warnung iiberhaupt die von § 35 1 VWV{G vor-
ausgesetzte Regelungswirkung zukommt. Eine Regelung liegt vor, wenn die
MafSnahme darauf gerichtet ist, eine verbindliche Rechtsfolge zu setzen, also
Rechte des Betroffenen zu begriinden, zu dndern, aufzuheben bzw. diese
rechtsverbindlich festzustellen oder zu verneinen. Die Warnung statuiert
jedoch keine derartigen Rechtspflichten. Sie weist gerade keinen imperativen
Charakter auf, sondern informiert lediglich iiber Tatsachen. Mangels einer
Regelungswirkung handelt es sich bei der Warnung mithin um einen zu-
kiinftigen Realakt.

Gegen zukiinftige Realakte kommen zweierlei Klagearten in Betracht. Zum
einen die vorbeugende Feststellungsklage und zum anderen die vorbeugende
Unterlassungsklage.

1. Feststellungsklage

Das BVerwG und einige Vertreter im Schrifttum halten eine vorbeugende
Feststellungklage (§ 43 I VwGO) fiir statthaft. Zwar statuiert 43 II 1 VwGO den
Grundsatz der Subsidiaritit der Feststellungsklage, wonach diese unstatthaft
ist, soweit der Klédger sein Begehren auch durch eine Gestaltungs- oder Leis-

30 Puttler, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 5. Aufl. 2018, § 123 Rn. 139.

31 Ausfithrlich dazu: Dombert, in: Finkelnburg/Dombert/Kiilpmann, Vorldufiger Rechts-
schutz im Verwaltungsstreitverfahren, 7. Aufl. 2017, Rn. 474 ff.

32 S. ndher zur Anfechtungsklage Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 2.

33 BVerwG, Urt. v. 20.5.1987, Az. 7 C 83.84 (Rn. 9) = BVerwGE 77, 268 (271).
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tungsklage verfolgen kann. Allerdings gilt nach der Ansicht der Rechtspre-
chung der Subsidiarititsgrundsatz nicht, sofern sich die Feststellungsklage
gegeniiber anderen zuléssigen Klagen als gleichermaflen rechtsschutzintensiv
erweist. Da bei Klagen gegen einen Hoheitstréger davon auszugehen sei, dass
er auch ein Feststellungsurteil, welches selbst nicht vollstreckbar ist, achten
werde (sog. ,,Ehrenmanntheorie“),34 sei die Feststellungsklage in diesem Falle
ebenso rechtsschutzintensiv. Dementsprechend gelte § 43 II 1 VwGO nicht bei
Klagen gegen Triger hoheitlicher Gewalt, was im Verwaltungsprozess
gleichwohl den Regelfall darstellt. Dariiber hinaus wiirden durch die Annahme
der Statthaftigkeit der Feststellungsklage im Verhiltnis zur Leistungsklage
nicht die besonderen Voraussetzungen der Anfechtungs- und Verpflich-
tungsklage unterlaufen.

2. Leistungsklage

In der Literatur wird iiberwiegend die Leistungsklage — hier in der Unterart der
vorbeugenden Unterlassungsklage — fiir statthaft erachtet. Die Leistungsklage
wird zwar in der VwGO nicht ausdriicklich normiert, an verschiedenen Stellen
jedoch vorausgesetzt (Vgl. § 43 II 1, 111, n3 IV VwGO). Die Kldgerin begehrt
vorliegend die Unterlassung eines zukiinftigen Realaktes, sodass die vorbeu-
gende Unterlassungsklage grundsitzlich statthaft wére.

3. Streitentscheid

Da die Auffassungen zu unterschiedlichen Ergebnissen kommen, bedarf es
eines Streitentscheids. Gegen die Auffassung der Rechtsprechung spricht zu-
nichst der eindeutige Wortlaut des § 43 II 1 VwGO, tiber den sich die
Rechtsprechung hinwegsetzt. Des Weiteren erweist sich die These von der
gleichwertigen Rechtsschutzintensitét der Feststellungsklage als unhaltbar. In
der Praxis kommt es durchaus vor, dass sich Hoheitstrdger nicht an Fest-
stellungsurteile halten, weshalb nicht einzusehen ist, warum dem Biirger
angesichts der klaren gesetzgeberischen Wertung fiir die Subsidiaritat der
Feststellungsklage ein vollstreckbares Urteil verwehrt bleiben soll. Auch der
Gesetzgeber geht in § 170 VwGO, in dem die Vollstreckung von Geldforde-
rungen gegen die offentliche Hand geregelt ist, davon aus, dass Hoheitstréger
nicht immer von selbst ihren Handlungspflichten nachkommen. Vorzugs-
wiirdig ist daher die zweitgenannte Ansicht. Folglich ist die Leistungsklage die
statthafte Klageart.

34 S. dazu niher Giere, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 6 Rn. 71
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III. Klagebefugnis, § 42 II VwGO analog

Nach ganz iiberwiegender Auffassung miisste die A-GmbH klagebefugt analog
§ 42 1T VwGO sein. Nach dem Grundsatz des Ausschlusses von Popular-
rechtsbehelfen, der dem Verwaltungsprozessrecht zugrunde liegt, ist auch
auflerhalb der explizit in § 42 I VwGO geregelten Fille die Moglichkeit einer
subjektiven Rechtsverletzung erforderlich.*® Bei einer vorbeugenden Unter-
lassungsklage ist dies der Fall, wenn zumindest die Moglichkeit besteht, dass
der Klédger tatsichlich einen Unterlassungsanspruch gegen den Hoheitstréger
hat. Der offentlich-rechtliche Anspruch auf Unterlassung einer amtlichen
AuRerung setzt voraus, dass die Auflerung rechtswidrig in subjektive Rechte
des Betroffenen eingreift und die konkrete Gefahr besteht, dass die Verwal-
tung besagte Auflerung tatsichlich titigt (Erstbegehungs- oder Wiederho-
lungsgefahr).* Vorliegend ist nicht von vorneherein auszuschlieRen, dass die
behordliche Warnung widerrechtlich in die Berufsfreiheit der A-GmbH ein-
greift.” Zudem beabsichtigt die Behérde ausweislich ihres Schreibens, die
Warnung zu verbffentlichen. Mithin besteht die Mdoglichkeit, dass die A-
GmbH einen 6ffentlich-rechtlichen Unterlassungsanspruch gegen die Behorde
hat.

Lisungshinweis: Ob die konkrete Begehungsgefahr tatsdchlich besteht, ist in der
Begriindetheit zu priifen, zumal es sich um eine Tatbestandsvoraussetzung
handelt.*® Geht man, wie die Rechtsprechung von einer Feststellungsklage aus,
widre zusdtzlich noch in einem eigenen Priifungsschritt das Vorliegen eines be-
rechtigten Feststellungsinteresses zu priifen, welches ebenfalls eine mogliche
Begehungsgefahr voraussetzt.

IV. Vorverfahren
Vor der Erhebung einer allgemeinen Leistungsklage ist ein Vorverfahren
grundsétzlich nicht durchzufiithren. Eine Ausnahme ist hier nicht ersichtlich.

35 S. Burbach, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 5 Rn. 31 sowie R.P.
Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 24. Aufl. 2018, § 42 Rn. 62.

36  BVerwG, Urt. v. 20.11. 2014, Az.: 3 C 27.13 Rn. 1 = NVWZ-RR 2015, 425.

37 Bereits an dieser Stelle wire es moglich sich mit der Sonderdogmatik des Bundesver-
fassungsgerichts auseinanderzusetzen, die unter bestimmten Voraussetzungen die Ein-
griffsqualitdt staatlichen Informationshandelns verneint. Die Darstellung dieser Proble-
matik erfolgt hier jedoch im Rahmen der Begriindetheitspriifung.

38 Vgl Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Aufl. 2019, Rn. 1448 m.w.N. zur dlteren
Rechtsprechung, wonach dies im Rahmen des besonderen Rechtsschutzbediirfnisses in
der Zuléssigkeit gepriift wird.
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V. Klagegegner

Die Klage ist nach dem allgemeinen Rechtstréigerprinzip — wie esin § 78 INr. 1
VwGO ausdriicklich fiir die Anfechtungs- und Verpflichtungsklage geregelt ist
— auch bei Leistungsklagen gegen diejenige Korperschatft, von deren Behorde
die Leistung begehrt wird, zu richten. Vorliegend begehrt die Klidgerin die
Unterlassung der Informationshandlung durch die Stadtverwaltung Mainz.
Mithin ist die Stadt Mainz als deren Rechtstrédgerin die richtige Klagegegnerin.

VI Beteiligungs- und Prozessfihigkeit

Die Beteiligungsfiahigkeit der A-GmbH als juristische Person ergibt sich aus
§ 61 Nr. 1 Alt. 2 VwGO. Gemifd § 62 III VwGO i.V.m. § 35 [ 1 GmbHG wird sie
gerichtlich von ihrer Geschiftsfiihrerin vertreten. Die Beteiligtenfahigkeit der
Stadt Mainz als Gebietskorperschaft und damit als juristische Person des 6f-
fentlichen Rechts ergibt sich aus § 61 Nr. 1 Alt. 2 VwGO. Sie wird gemaf3 § 62 III
VwGO 1.V.m. den landesrechtlichen Vorschriften des Kommunalrechts durch
den Oberbiirgermeister vertreten.

VII. Besonderes Rechtsschutzbediirfnis

Im Bereich des vorbeugenden Rechtsschutzes muss der Klager zudem noch
ein besonderes Rechtsschutzbediirfnis vortragen. Die VwGO ist ndmlich
strukturell darauf ausgerichtet, grundsitzlich nur nachtréglich Rechtsschutz
zu gewidhren. Wiirde man bereits gegen drohende Verwaltungsakte mit einer
vorbeugenden Unterlassungs- oder Feststellungsklage vorgehen konnen,
wiirde dies die besonderen Zuléssigkeitsvoraussetzungen der Anfechtungs-
klage unterlaufen. Das Rechtsschutzinteresse des Biirgers wird bereits durch
die aufschiebende Wirkung von Widerspruch und Anfechtungsklage nach
§ 80 I VwGO und ggf. durch die Moglichkeit vorldaufigen Rechtsschutzes ge-
wahrt. Dementsprechend besteht grundsétzlich kein praventiver Rechtsschutz
gegen Verwaltungsakte.” Ein besonderes Rechtsschutzbediirfnis besteht hin-
gegen, wenn nachtriglicher Rechtsschutz entgegen der Konzeption der VwGO
ausnahmsweise zu spit kommt, weil dem Kléger bei weiterem Zuwarten nicht
oder nur eingeschrinkt reversible Nachteile entstehen.

Im Bereich der Realakte erweist sich der repressive, nachtrigliche Rechts-
schutz allerdings als ineffektiv. SchliefSlich ist bei schlicht hoheitlichem
Handeln kein Vorverfahren nach §§ 68 ff. VwGO erforderlich, sodass der

39 Zu den Ausnahmen, vgl. W.R. Schenke, in: Kopp/Schenke, VWGO, 24. Aufl. 2018, Vorb
§ 40 Rn. 34.
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Klager auch nicht vom Suspensiveffekt des § 8o I VWGO geschiitzt wird.
Dariiber hinaus werden in Bezug auf Realakte die besonderen Zulissigkeits-
voraussetzungen der Anfechtungs- und Verpflichtungsklage nicht unterlaufen,
da diese ohnehin unstatthaft sind. Weiterhin lassen sich der Ansehensverlust
durch hoheitliche Warnhinweise und etwaige Wettbewerbsnachteile nicht
ungeschehen machen. Folglich besteht seitens der A-GmbH ein berechtigtes
Interesse vorab gegen die streitgegenstidndlichen Warnungen vorzugehen.

B. Begriindetheit
Die Klage ist begriindet, soweit der von der A-GmbH geltend gemachte Un-
terlassungsanspruch tatséchlich besteht.

I Anspruchsgrundlage

Fiir das Unterlassungsbegehren der A-GmbH kommt der 6ffentlich-rechtliche
Unterlassungsanspruch in Betracht. Dieser Anspruch ist nicht gesetzlich
normiert, sondern durch richterliche Rechtsfortbildung ausgestaltet und ge-
wohnheitsrechtlich anerkannt. Umstritten ist jedoch, ob der Anspruch dog-
matisch aus der Abwehrfunktion der Grundrechte folgt* oder im Wege der
Analogie bzw. der Heranziehung des allgemeinen Rechtsgedankens der ne-
gatorischen Anspriiche des Zivilrechts (§ 1004 I BGB) herzuleiten ist." Da sich
die Anspruchsvoraussetzungen nach beiden Auffassungen nicht unterschei-
den, kann eine Streitentscheidung jedoch dahinstehen.

II. Anspruchsvoraussetzungen

Der offentlich-rechtliche Unterlassungsanspruch setzt voraus, dass eine erst-
malige oder nochmalige Beeintrdchtigung einer grundrechtlich oder ein-
fachrechtlich geschiitzten Rechtsposition durch hoheitliches Handeln ernst-
lich droht und der Betroffene nicht aufgrund der Rechtmifligkeit der
Mafinahme zur Duldung der Beeintrichtigung verpflichtet ist.*”

40 So BVerwG, Urt. v. 23.5.1989, Az.: 7 C 2.87 = BVerwGE 82, 76 (77 f.).; BVerwG, Urt. v.
15.12. 2005, Az.: 7 C 20.04 = NJW 2006, 1303 Rn. 10.

41 VGH Miinchen, Beschl. v. 20. 12. 1995, Az.: 4 B 94.4071 = NVwZ 1997, 96; OVG Koblenz, Urt.
V. 29.8.1989, Az.: 7 A 26/89 = NVWZ 1990, 279; Eingehend zur dogmatischen Herleitung
des offentlich-rechtlichen Unterlassungsanspruchs Laubinger, VerwArch 1989, 261 (291 ff.).

42 OVG Miinster, Urt. v. 23. 4.1999, Az.: 21 A 490/97, Rn. 35 ff. = NVWZ-RR 2000, 599 (600)
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1. Hoheitliche Mafinahme

Die angekiindigte Warnung miisste eine hoheitliche Handlung darstellen. Bei
der Einordnung von Realakten kann insoweit auf den Sachzusammenhang
abgestellt werden.” Vorliegend soll die Warnung auf der Webseite der Stadt
Mainz platziert werden, was bereits fiir ihren 6ffentlich-rechtlichen Charakter
streitet. Des Weiteren erfolgt die Warnung durch die zusténdige Behorde in
Ausiibung ihrer gemaf3 § 40 I 1 LFGB zustehenden Befugnisse, sodass sie als
hoheitliches Handeln zu qualifizieren ist.

2. Drohender Eingriff in ein subjektiv-6ffentliches Recht der
A-GmbH

Die beabsichtigte Warnung miisste die A-GmbH in einem ihrer subjektiv-6f-
fentlichen Rechte verletzen. Nach der Schutznormtheorie gewéhrt eine
Rechtsnorm dem Betroffenen ein subjektiv offentliches Recht, wenn sie zu-
mindest auch dem Schutz von Individualinteressen zu dienen bestimmt ist
und der Betroffene zum geschiitzten Personenkreis zihlt.* Die Vorschriften
des LFGB sind indes dazu bestimmt, die Allgemeinheit vor Gesundheitsge-
fahren und Tduschungen zu schiitzen.” Dementsprechend gewihren die
Vorschriften der A-GmbH kein subjektives Recht. Allerdings konnte die A-
GmbH in ihren grundrechtlich geschiitzten Interessen beeintrichtigt sein.

a) Berufsfreiheit, Art. 12 I GG
Die A-GmbH konnte in ihrer Berufsfreiheit verletzt sein.

In personlicher Hinsicht schiitzt Art. 12 I GG als Deutschengrundrecht alle
Deutschen im Sinne des Art. 116 I GG. Da juristische Personen ebenso wie
natiirliche Personen zu Erwerbszwecken ein Gewerbe betreiben konnen, ist
die Berufsfreiheit diesbeziiglich nach Art. 19 III GG ihrem Wesen geméfd auch
auf inléndische juristische Personen, mithin auch auf die A-GmbH, anwend-

bar.

In sachlicher Hinsicht gewédhrt Art. 12 I GG ein einheitliches Grundrecht der
Berufswahl und der Berufsausiibung. Unter den Begriff des Berufs fillt jede auf

43 S. Eisentraut, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 1 Rn. 206.

44 BVerwG, Urt. v. 30.3.1995, Az.: 3 C 8.94 = BVerwGE 98, 118 (120 f); Zum Begrift des
subjektiv-6ffentlichen Rechts Eisentraut, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur,
2020, §2 Rn. 828 sowie Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Aufl. 2019,
Rn. 394 ff.

45 Vgl. § 1 LFGB.
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Dauer angelegte Titigkeit, die der Schaffung und Erhaltung einer Lebens-
grundlage dient bzw. dazu beitrigt.*” Die kommerzielle Herstellung von Ge-
trinken stellt einen solchen Beruf dar. Nach der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts ist der sachliche Schutzbereich der Berufsfreiheit im
Bereich des staatlichen Informationshandelns jedoch beschrinkt. Danach
schiitze die Berufsfreiheit zwar die Teilnahme am Wettbewerb nach Maf3gabe
der Funktionsbedingungen des Marktes, nicht aber vor einer Verdnderung der
Marktdaten und Rahmenbedingungen der jeweiligen Titigkeit.” Ein An-
spruch auf gleichbleibende Marktbedingungen bestehe hingegen nicht; viel-
mehr unterliegen die Erwerbsaussichten eines Unternehmens dem Risiko
laufender Verinderung je nach den Verhiltnissen am Markt.* Sofern ho-
heitliches Handeln die Wettbewerbssituation nur faktisch-mittelbar beein-
flusst, sei der Schutzbereich des Art. 12 I GG grundsitzlich nicht beriihrt.”

Allerdings ist der Schutzbereich dann beriihrt, wenn das Informationshandeln
in seiner Zielsetzung und seiner faktisch-mittelbaren Wirkung Ersatz fiir eine
staatliche MafSnahme ist, die als Grundrechtseingriff zu qualifizieren wire.”
Die Auswirkungen der Informationstitigkeit miissten also einem Eingriff als
funktionales Aquivalent gleichkommen. Dies soll dann der Fall sein, wenn die
Tatigkeit {iber das Bereitstellen marktrelevanter Informationen, anhand derer
der Einzelne selbststindig tiber sein Verhalten am Markt bestimmen kann
hinausgeht.”” Das Informationshandeln ist als funktionales Aquivalent zu ei-
nem Eingriff einzuordnen, wenn es direkt und zweckgerichtet auf die Wett-
bewerbschancen konkret individualisierter Unternehmen Einfluss nimmt und
so die Bedingungen des betroffenen Unternehmens nachteilig verdndert.”

Durch § 40 I LFGB werden die Behorden verpflichtet unter Nennung des
Lebensmittelunternehmens und des spezifischen Produktes tiber Verstofle
gegen lebensmittelrechtliche Vorschriften zu informieren. Folglich bezweckt
das Informationshandeln gerade, dass der Einzelne sein Konsumverhalten
danach ausrichten und ggf. vom Kauf der beanstandeten Produkte absehen

46 BVerfG, Urt. v. 11. 6.1958, Az.: 1 BvR 596/56 = BVerfGE 7, 377, 397 ff.; BVerfG, Beschl. v.
20. 4. 2004, Az.: 1 BVR 838, 1303, 1436, 1450/01, 340/02 = BVerfGE 110, 304 (321).

47 BVerfG, Beschl. v. 26. 6. 2002, Az.: 1 BVR 558/91, 1428/91 = BVerfGE 105, 252 (265).

48 BVerfG, Urt. v. 20. 4. 2004, Az.: 1 BvVR 1748/99, 9o5/00 = BVerfGE 110, 274 (288).

49 BVerfG, Beschl. v. 23.10. 2013, Az.: 1 BvR 1842, 1843/11 = BVerfGE 134, 204 Rn. 14.

50 BVerfG, Beschl. v. 26. 6. 2002, Az.: 1 BVR 558/91, 1428/91 = BVerfGE 105, 252 (273).

51 BVerfG, Beschl. v. 26. 6. 2002, Az.: 1 BVR 558/91, 1428/91 = BVerfGE 105, 252 (273).

52 BVerfG, Beschl. v. 21. 3. 2018, Az.: 1 BvF 1/13 = NJW 2018, 2109 Rn. 28.
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soll.”® Damit stellen sich die Auswirkungen auf das betroffene Unternehmen
als origindrer Zweck der Regelung dar und nicht blof§ als Reflex einer an-
sonsten nicht auf das Unternehmen bezogenen Norm.”

Mithin erweist sich die Warnung nach § 40 I LFGB in ihrer konkreten Ziel-
setzung und Wirkung als funktionales Aquivalent zu einem klassischen
Grundrechtseingriff. Ein Eingriff in den Schutzbereich des Art. 12 I GG liegt vor.

Vertiefungshinweis: Die Rechtsprechungslinie des Bundesverfassungsgerichts
bricht begrifflich mit der hergebrachten Dogmatik von Schutzbereich und Ein-
griff: So wird die Verengung des Schutzbereichs als Gewdhrleistungsbereich
bezeichnet und nicht von einem Eingriff, sondern von einer Beeintrdchtigung im
Sinne einer eingriffsgleichen Mafinahme gesprochen.” In dlteren Urteilen, in
denen das Informationshandeln nicht auf eine spezialgesetzliche Grundlage
gestiitzt war, verneinte das Bundesverfassungsgericht eine solche Beeintrdchti-
gung unter den folgenden Voraussetzungen: So muss sich die Verdffentlichung
von Informationen auf eine staatliche Aufgabenzuweisungsnorm stiitzen und
Jjene Zustdndigkeitsregelung eingehalten werden. Weiterhin miissen die Rich-
tigkeit und Sachlichkeit der Informationen gewdhrleistet sein.” In der Literatur
stief$ diese Rechtsprechung auf Kritik.”" Als Losungsvorschlige wurde u. a. vor-
gebracht, auf die Zielgerichtetheit (Finalitit) und die Intensitit der Beein-
triichtigung zu rekurrieren.® Es erscheint mdiglich, dass das Bundesverfas-
sungsgericht in der Entscheidung von 2018 von seiner einen Eingriff verneinenden
Sonderdogmatik abriickt. Jedenfalls weist die Einordnung der Warnung auch
begrifflich in die Richtung der ebengenannten Literaturansicht.

b) Eigentumsfreiheit, Art. 14 I GG

Ferner konnte durch die Warnung in das Recht am eingerichteten und aus-
getibten Gewerbebetrieb der A-GmbH eingegriffen werden. Das Bundesver-
fassungsgericht hat den grundrechtlichen Schutz dieses einfachrechtlich
vielfach anerkannten Rechts bislang ausdriicklich offengelassen.® Allerdings
schiitzt das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb in sei-

53 BVerfG, Beschl. v. 21. 3. 2018, Az.: 1 BvF 1/13 = NJW 2018, 2109 Rn. 28.

54 BVerfG, Beschl. v. 21. 3. 2018, Az.: 1 BvF 1/13 = NJW 2018, 2109 Rn. 28.

55 Zu den daraus folgenden Aufbaufragen: Vofikuhle/Kaiser, JuS 2018, 343 (344).

56 BVerfG, Beschl. v. 26. 6. 2002, Az.: 1 BVR 558/91, 1428/91 = BVerfGE 105, 252 (268 ff.)

57 S. Muckel, JA 2018, 638 (639) m.w.N.

58 Sachs, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Vorb. zu Abschnitt 1 Rn. 89 m.w.N.

59 BVerfG, Beschl. v. 12.11.1997, Az.: 1 BvVR 479/92, 307/94, Rn. 61 = BVerfGE 96, 375 (397).
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ner einfachrechtlichen Gestalt den Gewerbebetrieb ohnehin nur als Sach- und
Rechtsgesamtheit, nicht aber Umsatz und die Aussichten auf Gewinn.” Mit-
hin wire der hier betroffene Schutz von Erwerbsaussichten nicht erfasst.

c) Begehungsgefahr

C beabsichtigt alsbald vor dem Energydrink zu warnen. Es ist nicht ersichtlich,
dass sie inzwischen von dieser Absicht abgeriickt ist, sodass die konkrete
Gefahr besteht, dass sie eine entsprechende Warnung veroffentlicht (sog.
Begehungsgefahr).

3. Rechtswidrigkeit des Eingriffs

Die beabsichtigte Warnung miisste auch rechtswidrig sein. Da sie in den
Schutzbereich der Berufsfreiheit eingreift, ist nach dem Gesetzesvorbehalt des
Art. 12 I 2 GG eine Erméchtigung durch Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes
erforderlich. Vorliegend ermichtigt § 40 1 LFGB zur Information der Offent-
lichkeit. Die Verfassungsmifigkeit der Norm ist zu unterstellen.” Fraglich ist,
ob dessen Voraussetzungen vorliegen.

a) Formelle Voraussetzungen
Ausweislich des Sachverhalts handelte die zustédndige Behorde. Die nach § 40
IIT 1 LFGB erforderliche Anho6rung hat stattgefunden.

b) Materielle Voraussetzungen

Nach § 40 I LFGB soll die zustdndige Behérde unter Nennung der Bezeich-
nung des Lebensmittels sowie des Lebensmittelunternehmens, unter dessen
Namen oder Firma das Lebensmittel hergestellt, behandelt oder in den Ver-
kehr gebracht wurde, die Offentlichkeit informieren, soweit der Tatbestand
der Vorschrift gegeben ist. Da Art. 10 Verordnung (EG) Nr. 178/2002 nicht zu
priifen ist und der Energydrink kein kosmetisches Mittel oder ein Bedarfs-
gegenstand ist, kommt hier lediglich § 40 I 2 Nr. 2 LFGB in Betracht. Danach
soll die Behorde die Offentlichkeit informieren, wenn der hinreichende Ver-

60 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 15. Aufl. 2018, Art. 14 Rn. 21.

61 Das Bundesverfassungsgericht hat 2018 § 40 I a LFGB fiir verfassungswidrig erklért, der
die Behorde zur Information der Offentlichkeit verpflichtet. Die zeitlich nicht begrenzte
Veroffentlichungsdauer sei danach nicht mit Art. 12 I GG vereinbar. Dem Gesetzgeber
wurde eine Ubergangsfrist bis 30. 4. 2019 eingerdumt, um eine Neuregelung zu schaffen.
Bislang liegt eine solche jedoch noch nicht vor, vgl. BVerfG, Beschl. vom 21. 3. 2018, Az.: 1
BVF 1/13, Rn. 63 f. = NJW 2018, 2109.
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dacht besteht, dass gegen Vorschriften im Anwendungsbereich des LFGB, die
dem Schutz der Verbraucherinnen und Verbraucher vor Gesundheitsgefiahr-
dungen dienen, verstoflen wurde.

aa) Verstof} gegen Vorschriften im Anwendungsbereich des LFGB

Mit seinem Koffeingehalt von 400 mg/l kénnte der V-Drink gegen Bestim-
mungen der FrSaftErfrischGetrV — und damit gegen Vorschriften im Anwen-
dungsbereich des LFGB — verstofSen. Beim V-Boost handelt es sich um ein
Getrdnk auf der Grundlage von Wasser, dem geschmacksgebende Aromen
sowie koffeinhaltige Zutaten zugesetzt worden sind, sodass er ein koffein-
haltiges Erfrischungsgetrdnk im Sinne des § 4 I FrSaftErfrischGetrV darstellt.
Dariiber hinaus enthélt er auch natiirlichen Inosit, sodass er als Energydrink
im Sinne des § 4 II FrSaftErfrischGetrV zu qualifizieren ist.

Gemif$ § 5 I FrSaftErfrischGetrV darf der Koffeingehalt nicht den in Anlage 8
Teil A festgelegten Hochstwert tibersteigen, welcher bei 320 mg/l liegt. Mit
einem Koffeingehalt von 400 mg/l ist diese Hochstmenge iiberschritten. Der
Inositgehalt von 150 mg/l iiberschreitet hingegen nicht den nach §5 II
FrSaftErfrischGetrV erlaubten Hochstwert. Aufgrund des Koffeingehalts liegt
im Ergebnis jedoch ein Verstof§ gegen eine Vorschrift im Anwendungsbereich
des LFGB vor.

bb) Verbraucherschiitzender Charakter der Vorschrift

Die FrSaftErfrischGetrV statuiert u. a. Kennzeichnungspflichten, Grenzwerte
und Herstellungsanforderungen. Sie dient damit dem Verbraucherschutz vor
T4uschungen und Gesundheitsgefahren.

cc) § 40 II LFGB

§ 40 1II LFGB verlangt iiberdies, dass vor einer Information der Offentlichkeit
andere ebenso wirksame Mafinahmen, insbesondere eine Information durch
das Lebensmittelunternehmen selbst, nicht oder nicht rechtzeitig getroffen
werden konnen oder die Verbraucherinnen und Verbraucher nicht erreichen.
Angesichts ihrer ablehnenden Haltung ist eine Information durch die A-
GmbH ausgeschlossen, sodass die Verbraucherinnen und Verbraucher nur
durch eine behordliche Warnung erreicht werden konnen.

dd) Rechtsfolge

Im Hinblick auf die Rechtsfolge handelt es sich bei § 40 I LFGB um eine ,Soll-
Vorschrift“. Sofern ein Gesetz den Begriff ,soll“ verwendet, ist fiir den Regelfall
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eine Bindung vorgesehen, von der die Behorde lediglich in atypischen Féllen
abweichen darf.” Ein solcher ist vorliegend nicht ersichtlich.

¢) Zwischenergebnis

Der Eingriff ist von den Schranken des § 40 I LFGB gedeckt. Mithin ist er
rechtmaflig. Daraus ergibt sich fiir die A-GmbH die Pflicht zur Duldung des
Eingriffs.

4. Zwischenergebnis
Die A-GmbH hat keinen Anspruch auf Unterlassung der behordlichen War-
nung.

III. Zwischenergebnis
Die Klage ist unbegriindet.

C. Ergebnis
Die Klage ist zuldssig, aber unbegriindet. Sie hat keine Aussicht auf Erfolg.

62 S. nidher Benrath, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 2 Rn. 732 sowie
Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVG 9. Aufl. 2018, § 40 Rn. 26.
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§ 6 Ubungsfille zur
Feststellungsklage

DIE STRUKTUR DER FESTSTELLUNGSKLAGE (NIKOLAS
EISENTRAUT)

Der gutachterlichen Priifung der Feststellungsklage liegt die folgende Struktur
zugrunde:

A. Zuldssigkeit
L. Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs (s. § 1 Rn. 8 ff.)’
IL. Statthafte Klageart (s. § 1 Rn. 6 ff.)*
I1I. Klagebefugnis®
IV. Beteiligte®
V. Zustindiges Gericht®
VI. Feststellungsinteresse’

B. Begriindetheit

1 Ausfithrlich zur Eréffnung des Verwaltungsrechtswegs Eisentraut, in: Eisentraut, Veral-
tungsrecht in der Klausur, 2020, § 1 Rn. 162 ff.

2 Ausfithrlich zur ,klassischen“ Feststellungsklage als statthafter Klageart Giere, in: Eisen-
traut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 6 Rn. 12 ff,, zur Statthaftigkeit der Nich-
tigkeitsfeststellungsklage Brings-Wiesen, a.a.O., § 6 Rn. 73 ff.

3 Zur Klagebefugnis bei der Feststellungsklage Burbach, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in
der Klausur, 2020, § 6 Rn. 78 ff.

4 Zu den Beteiligten bei der Feststellungsklage Creemers, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht
in der Klausur, 2020, § 6 Rn. 86 ff.

5  Zum zustidndigen Gericht bei der Feststellungsklage Goldberg, in: Eisentraut, Verwal-
tungsrecht in der Klausur, 2020, § 6 Rn. 89 ff.

6  Zum Feststellungsinteresse bei der Feststellungsklage Valentiner, in: Eisentraut, Verwal-
tungsrecht in der Klausur, 2020, § 6 Rn. 93 ff.
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§6

Ubungsfiille zur Feststellungsklage

Variante 1: ,Klassische* Feststellungsklage: Bestehen oder Nichtbestehen eines
Rechtsverhiltnisses’

Variante 2: Nichtigkeitsfeststellungsklage: Nichtigkeit des Verwaltungsakts®
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Ausfithrlich zur Struktur der Begriindetheitspriifung der ,klassischen Feststellungsklage
Giere, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 6 Rn. 103 ff;; zur Fest-
stellungsklage im Polizei- und Ordnungsrecht Eisentraut, a.a.0., § 6 Rn. 181 ff, im
Kommunalrecht Piecha, a.a.0., § 5 Rn. 186 ff. und im Verwaltungsvollstreckungsrecht Ilal,
§ 6 Rn. 193 ff.

Ausfithrlich zur Struktur der Begriindetheitspriifung der Nichtigkeitsfeststellungsklage
Brings-Wiesen, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 6 Rn. 15 ff.
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Fall n: Feststellungsklage bei staatlicher Warnung im Internet vor einer Versammlung (Katrin Giere)

FALL 11: FESTSTELLUNGSKLAGE BEI STAATLICHER WARNUNG
IM INTERNET VOR EINER VERSAMMLUNG: ,,LICHTER
AUS IN Lerpzic“ (KATRIN GIERE)

Sachverhalt und Losung sind angelehnt an BVerwG, Urt. v.13. 9. 2017, Az.:10 C 1
6/16 = NVwWZ 2018, 433 ff.

Schwerpunkte/Lernziele: Abgrenzung der allgemeinen Feststellungsklage zu 2
anderen Klagearten (Subsidiaritdtsgrundsatz); Anwendbarkeit des Subsidia-
ritdtsgrundsatzes bei Hoheitstrdger*innen; qualifiziertes Feststellungsinteres-
se bei vergangenen Rechtsverhiltnissen; Rechtsgrundlage bei Realakten;
Art. 28 II GG und das Neutralitdts- und Sachlichkeitsgebot

Sachverhalt

X meldete im Dezember 2014 beim Polizeiprasidium der Stadt Leipzig (L) fiir 3
den 12.1.2015 in der Zeit von 18.45 Uhr bis 22 Uhr eine offentliche Ver-
sammlung mit dem Motto ,Leipziger gegen die Islamisierung des Abendlan-
des“ an. Als Veranstalterin benannte sie die Vereinigung ,Legida — Leipziger
gegen die Islamisierung des Abendlandes®; sich selbst benannte X als ver-
antwortliche Veranstaltungsleiterin. Das Polizeiprasidium der Stadt L besta-
tigte die Anmeldung der Versammlung mit Schreiben vom 8. 1. 2015.

Am 7.1. 2015 wurde auf der Internetseite der Stadt L folgender Text verof-
fentlicht:

»Lichter aus! L setzt Zeichen gegen Intoleranz

Neben dem Uni-Riesen wird an weiteren markanten Gebduden am Montag-
abend, 12.1, die Beleuchtung ausgeschaltet.

Anlisslich der fiir Montagabend, 12.1. 2015, in L angemeldeten Demonstration
der ,Legida“Bewegung (Anmelderin X) ruft Oberbiirgermeister J alle Bewohne-
rinnen und Bewohner der Stadt L, ortliche Unternehmen und Geschdftsleute
dazu auf, ,Zeichen gegen Intoleranz und Rassismus‘ zu setzen und die Be-
leuchtung ihrer Gebdude (ausgenommen sicherheitsrelevante Lichter) am
Montagabend ab 18.25 Uhr auszuschalten.
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§ 6 Ubungsfiille zur Feststellungsklage

Oberbiirgermeister J: ,Das ist das richtige Signal, dass in L kein Platz fiir das
Schiiren dumpfer Angste und Ressentiments ist. L ist eine weltoffene Stadt, in der
jeder willkommen ist.‘

Neben dem Uni-Riesen wird aufgrund der Initiative von Oberbiirgermeister |
auch die Beleuchtung von Gebduden entlang des Innenstadtrings, zum Beispiel
die des Rathauses am Burgplatz und der Thomaskirche ausgeschaltet. Auch
andere historische Gebdude wie die Stadtbibliothek sind Teil der Aktion.

Zudem bittet Oberbiirgermeister J, sich der Gegendemonstration ,Biirgerinnen
und Biirger fiir Demokratie und Vielfalt — Mit sdchsischer Toleranz gegen
Ausgrenzung und Hass‘ anzuschliefSen. Diese startet am Montag, 12.1., 17.30 Uhr.“

Die von X angemeldete Versammlung fand am 12. 1. 2015 statt. Wahrend ihrer
Dauer wurde die Beleuchtung des Rathauses sowie weiterer offentlicher Ge-
bdude ausgeschaltet. Die Erklirung wurde nach der Demonstration am
12.1. 2015 von der Webseite der Stadt L heruntergenommen.

Im Februar 2015 hat die X, mit dem Begehren festzustellen, dass die in die
Internetseite vom 7. bis 12.1.2015 eingestellte Erkldrung des Oberbiirger-
meisters sowie das tatsidchliche Ausschalten der Beleuchtung an 6ffentlichen
Gebiduden der Stadt rechtswidrig gewesen sei, Klage gegen die Stadt L erho-
ben.

Hat die Klage der X Aussicht auf Erfolg?

Bearbeitungsvermerk: Art. 8 I GG ist als einziges Grundrecht zu priifen.

194



Fall n: Feststellungsklage bei staatlicher Warnung im Internet vor einer Versammlung (Katrin Giere)

Losungsgliederung
LOsungsvorschlag .........ooooviiiiiiiiiii
AL ZuldssigKedt ...oovviiii
L. Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs, § 40 [1 VWGO ...............ooeee
II. Statthafte Klageart, § 43 IVWGO .........coovviiiiiiiiiiiiiiinn.
1. Fortsetzungsfeststellungsklage, § 113 I 4 VwGO analog ..........
2. (Negative) Feststellungsklage i. S. d. § 43 I Alt. 1 VwGO
a) Feststellungsfihiges Rechtsverhaltnis ...................oooe,
b) Subsidiaritét, § 43 II1 VWGO .....coooiiiiiiiiii
I1I. Klagebefugnis, § 42 Il VWGO analog ..............cooooiiiiiiiiiinn.
IV. Richtige Klagegegner*in ..............coooiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiii
V. Beteiligten- und Prozessfihigkeit, §§ 61f VWGO .....................coi 201
VI. Zustandiges Gericht ... 201
VIL. Qualifiziertes Feststellungsinteresse .................coooviiiiiiiiiiin, 201
VIIL Ergebnis 202
B. Begriindetheit 202
I. RechtmiRigkeit der Auferungen desJ ..........ccoeuviuviiiiiiininnininenn. 202
1. Erméchtigungsgrundlage ... 202
a) Eingriff in die Versammlungsfreiheit, Art. 8 1GG ....................... 203
b) Notige Erméachtigungsgrundlage ... 204
2. Rechtmifigkeitsvoraussetzungen ..................cooiiiiiii 204
a) Angelegenheiten der offentlichen Gemeinde ........................... 204

b) Neutralitdtsgebot
c¢) Sachlichkeitsgebot

3. Zwischenergebnis ...
II. Verletzung der X in ihren Grundrechten ........................ 207
IIL Ergebmis .........cooiiiiiiiii 207
C. Gesamtergebnis ............oooiiiiiiiiiiiii 207

195



§ 6 Ubungsfiille zur Feststellungsklage

Losungsvorschlag

Die Feststellungsklage gem. § 43 I Alt. 1 VwGO hat Aussicht auf Erfolg, wenn
sie zulédssig und begriindet ist.

A. Zuldssigkeit

Die Klage miisste zuléssig sein.

L Eréffnung des Verwaltungsrechtswegs, § 40 11 VwGO

Der Verwaltungsrechtsweg miisste eroffnet sein. Mangels aufdringender
Sonderzuweisung richtet sich die Erdffnung des Verwaltungsrechtswegs nach
§ 40 I 1 VwGO. Danach ist der Verwaltungsrechtsweg fiir alle offentlich-
rechtlichen Streitigkeiten nichtverfassungsrechtlicher Art eréffnet.

Eine offentlich-rechtliche Streitigkeit liegt nach der modifizierten Subjekts-
theorie (oder auch Sonderrechts- oder Zuordnungstheorie) vor, wenn die
streitentscheidenden Normen offentlich-rechtlich sind, d.h. einen Tréger
hoheitlicher Gewalt als solchen berechtigen oder verpflichten. Eine explizite
und streitentscheidende Norm kommt im vorliegenden Fall jedoch nicht in
Betracht. Vielmehr kommt es auf die Inanspruchnahme offentlicher Res-
sourcen und die daraus folgende Auflenwahrnehmung an. Laut Sachverhalt
hat Oberbiirgermeister J als Amtstréger 6ffentliche Ressourcen genutzt, um
den Aufruf bekannt zu geben. Dabei kann die Betitigung als Amtstréger allein
noch nicht darauf hinweisen, dass eine offentlich-rechtliche Streitigkeit vor-
liegt. J hat den Aufruf auf der Internetseite der Stadt L aber als Biirgermeister
und fiir alle Biirger*innen der Stadt wahrnehmbar verdffentlicht. Die Ge-
samtschau der Umsténde ldsst auf eine offentlich-rechtliche Streitigkeit
schlieflen.

Mangels doppelter Verfassungsunmittelbarkeit und abdrdngender Sonderzu-
weisung ist der Verwaltungsrechtsweg gem. § 40 11 VwGO er6ffnet.

II. Statthafte Klageart, § 43 I VwGO

Es miisste eine nach der VwGO vorgesehene Klageart statthaft sein. Diese
richtet sich nach dem Klagebegehren, § 88 VwGO. Die X begehrt festzustellen,
dass die auf der Internetprasenz der L vom 7.1. bis 12. 1. 2015 eingestellte Er-
klarung des Oberbiirgermeisters sowie das tatsdchliche Ausschalten der Be-
leuchtung an offentlichen Gebduden der Stadt rechtswidrig gewesen ist.
Mithin kommt nur eine auf Feststellung gerichtete Klageart in Betracht.



Fall n: Feststellungsklage bei staatlicher Warnung im Internet vor einer Versammlung (Katrin Giere)

1. Fortsetzungsfeststellungsklage, § 113 I 4 VWGO analog

Es konnte eine Fortsetzungsfeststellungsklage § 113 I 4 VwGO analog statthaft
sein. Diese ist statthaft, wenn die Klage der X auf Feststellung der Rechts-
widrigkeit eines (erledigten) Verwaltungsakts gerichtet ist. Die Erkldrung des J
auf der Internetseite der Stadt L miisste mithin ein Verwaltungsakt i. S. d. § 35
1 VWVIG gewesen sein. Fraglich erscheint insoweit das Merkmal der Regelung.
Eine solche liegt vor, wenn die Mafinahme eine einseitige, zielgerichtete,
unmittelbare und verbindliche Anordnung einer Rechtsfolge herbeifiithren
soll. Im vorliegenden Fall enthélt der Aufruf des J auf der Internetseite der
Stadt L keine unmittelbar und verbindlich an X gerichtete Anordnung einer
Rechtsfolge, sodass ein Ge- oder Verbot gegeniiber der X nicht vorliegt. Mithin
erfolgte das hoheitliche Handeln nicht in Form des Verwaltungsakts. Die
Fortsetzungsfeststellungsklage analog § 113 I 4 VwGO ist nicht statthaft.

2. (Negative) Feststellungsklage i. S. d. § 43 I Alt. 1 VWGO
Mangels gegebenen Verwaltungsaktcharakters konnte die allgemeine (nega-
tive) Feststellungsklage i. S. d. § 43 I Alt. 1 VwGO richtige Klageart sein.

a) Feststellungsfihiges Rechtsverhiltnis

Die Feststellungsklage ist dann statthaft, wenn die X durch die Klage die
Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechtsverhiltnisses
begehrt. Ein feststellungsfihiges Rechtsverhiltnis ist eine sich aus einem
konkreten Sachverhalt ergebende o6ffentlich-rechtliche Beziehung einer Per-
son zu einer anderen Person oder zu einer Sache. Auch der Inhalt eines ver-
gangenen Rechtsverhiltnisses kann zum Gegenstand einer Feststellungsklage
gemacht werden, also solche, die sich zum Zeitpunkt der gerichtlichen Ent-
scheidung bereits erledigt haben.’

Das Rechtsverhiltnis konnte vorliegend zwischen der Stadt L und der X be-
stehen. Feststellungsfihig ist es dann, wenn es auf einem konkreten Sach-
verhalt beruht, mithin wenn das Geschehen mit Blick auf einen Einzelfall
zeitlich und ortlich festgelegt ist und die Beteiligten individualisiert sind, es
sich mithin durch einen ,Ausloser verdichtet hat. Laut Sachverhalt steht in

9  Entgegen dem BVerwG, Urt. v. 13. 9. 2017, Az.: 10 C 6/16 = BVerwGE 159, 327 (329 f. Rn. 11)
= NVWZ 2018, 433 (433 Rn. 11) kommt es auf die anhaltende Wirkung des bereits erle-
digten Rechtsverhaltnisses im Rahmen der Statthaftigkeit der Klage (noch) nicht an;
nédher zu dieser Frage Giere, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 6
Rn. 48. Hierauf wird im qualifizierten Feststellungsinteresse gesondert eingegangen.
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§ 6 Ubungsfiille zur Feststellungsklage

Frage, ob der Oberbiirgermeister der L mit den in Rede stehenden Mafinah-
men unzuléssig in Grundrechte der X eingegriffen hat. Sein Aufruf richtet sich
unmittelbar und konkret gegen die von X angemeldete Versammlung sowie
die damit verbundene Meinungskundgabe. Die Beteiligten — der Oberbiir-
germeister und die X — sind damit individualisiert, das Geschehen ist mit den
konkreten Angaben zur Versammlung auch zeitlich und ortlich festgelegt. Die
AuRRerungen kénnen die X in ihren Grundrechten der Versammlungsfreiheit
(Art. 81 GG) und der Meinungsfreiheit (Art. 5 I GG) betreffen, sodass auch ein
JAusloser* das Geschehen zu einem konkreten Sachverhalt verdichtet.” Dar-
iber hinaus stellt das Rechtsverhéltnis eine 6ffentlich-rechtliche Beziehung
dar, sie beruht auf einem Realakt.”

Folglich besteht ein feststellungsfahiges Rechtsverhiltnis zwischen L und X,
das auf einem konkreten Sachverhalt, namlich dem mdéglichen unmittelbaren
und konkreten Eingriff in die Grundrechte der X, beruht. Dass es bereits in der
Vergangenheit liegt, schadet nicht.”

b) Subsidiaritit, § 43 II 1 VwGO

Der Statthaftigkeit der Feststellungsklage diirfte der Grundsatz der Subsidia-
ritdt gem. § 43 II 1 VwGO nicht entgegenstehen. X kann die Feststellung dann
nicht begehren, wenn sie ihre Rechte durch Gestaltungs- oder Leistungsklage
(besser) verfolgen kann oder hitte verfolgen kénnen.

Dies konnte jedoch dahinstehen, wenn der Subsidiaritdtsgrundsatz bei der
Klage gegen den Oberbiirgermeister J als Hoheitstrédger iiberhaupt keine An-
wendung finde. Nach einer Ansicht wird § 43 II 1ZVwGO bei Klagen gegen
offentliche Entscheidungstriger nicht angewendet. Begriindet wird dies da-
mit, dass diese Beklagten aufgrund der Rechtsbindung der Verwaltung (Art. 20
IIT GG) das Urteil auch ohne Vollstreckungsfihigkeit akzeptieren wiirden (sog.
,Ehrenmanntheorie). § 43 I 1 VwGO ist hiernach ausnahmsweise nicht an-
zuwenden.

10 S. zum konkreten Sachverhalt ndher Giere, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der
Klausur, 2020, § 6 Rn. 20.

u  S. zur Offentlich-rechtlichen Beziehung néher Giere, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in
der Klausur, 2020, § 6 Rn. 36.

12 Dies wird erst im Bereich des Feststellungsinteresses wieder aufgegriffen, s. hierzu Va-
lentiner, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 6 Rn. 93 ff.
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Fall n: Feststellungsklage bei staatlicher Warnung im Internet vor einer Versammlung (Katrin Giere)

Nach anderer Ansicht lisst der Wortlaut des § 43 II 1 VWGO eine solche
Ausnahme nicht zu. Dariiber hinaus widerspreche diese Ausnahme dem
Willen des Gesetzgebers, ndmlich den effektiven Rechtsschutz durch die
Subsidiaritdtsklausel zu sichern. Nach dieser Meinung ist auch in diesem Fall
§ 43 I1 1 VWGO anzuwenden.”

Beide Ansichten fithren zu unterschiedlichen Ergebnissen, sodass ein Streit-
entscheid erforderlich ist. Der zweiten Ansicht ist zugutezuhalten, dass der
Wortlaut des § 43 II 1 VWGO eine solche Ausnahme nicht zulédsst. Dariiber
hinaus kann fiir die zweite Ansicht § 172 VwGO als Argument herangezogen
werden. Danach wird Behorden ein Zwangsgeld auferlegt, wenn sie ihren
durch Urteil auferlegten Pflichten nicht nachkommen. Dies spricht dafiir, dass
sich hoheitliche Entscheidungstréger trotz der Rechtsbindung der Verwaltung
nicht immer an Pflichten aus Urteilen halten. In der Konsequenz ist eine
Feststellungsklage auch gegeniiber 6ffentlichen Entscheidungstrdgern subsi-
didr.

Es ist mithin zu priifen, ob der Statthaftigkeit der Feststellungsklage der
Grundsatz der Subsidiaritit gem. § 43 II 1 VwGO entgegensteht.

Im vorliegenden Fall handelt es sich bei der in Rede stehenden Mafinahme des
J, dem Aufruf auf der besagten Internetseite, die Lichter als Zeichen gegen die
von X veranstaltete Demonstration auszuschalten, mangels Verwaltungsakt-
qualitit, um einen Realakt.” Somit sind weder Anfechtungs- noch Verpflich-
tungsklage statthaft.

Es konnte jedoch eine (vorbeugende) Unterlassungsklage als Unterfall der
allgemeinen Leistungsklage” statthaft sein. Diese ist dann statthaft, wenn die
Abwehr einer kiinftigen Rechtsverletzung durch schlicht-hoheitliches Ver-
halten begehrt wird. Laut Sachverhalt begehrt die X hingegen eine in der
Vergangenheit liegende Handlung auf ihre Rechtmaéfigkeit hin iiberpriifen zu
lassen. Eine vorbeugende Unterlassungsklage ist nicht statthaft.

13 Giere, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 6 Rn. 71.

14 Niaher zu dieser Handlungsform Weidinger, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der
Klausur, 2020, § 5 Rn. 6 ff.

15 S. zur allgemeinen Leistungsklage und ihren Unterfillen Weidinger, in: Eisentraut, Ver-
waltungsrecht in der Klausur, 2020, § 5 Rn. 21 ff.
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§ 6 Ubungsfiille zur Feststellungsklage

Der Grundsatz der Subsidiaritit® steht der Statthaftigkeit der Feststellungs-
klage somit nicht im Wege.

III. Klagebefugnis, § 42 II VwGO analog

Fraglich ist, ob X nach § 42 II VwGO analog klagebefugt sein muss.” Klage-
befugt ist die Antragsteller*in (bei Anfechtungs- und Verpflichtungsklagen)
dann, wenn sie geltend macht, moglicherweise in ihren subjektiv-6ffentlichen
Rechten verletzt zu sein. Ob die Klagebefugnis (analog) neben dem Feststel-
lungsinteresse des § 43 II 1 VwGO erforderlich ist, ist umstritten.

Nach einer Ansicht ist die Klagebefugnis analog § 42 II VwGO anzuwenden,
um dem Interesse des Ausschlusses einer Popularklage auch im Rahmen der
Feststellungsklage gerecht zu werden.

Nach einer anderen Ansicht kann § 42 II VwGO dementgegen deshalb nicht
analog angewendet werden, weil im Bereich der Feststellungsklage bereits
keine Regelungsliicke besteht. Popularklagen werden bereits durch das Er-
fordernis des Feststellungsinteresses und des konkreten feststellungsfihigen
Rechtsverhiltnisses ausgeschlossen. Danach ist eine Klagebefugnis grund-
sitzlich nicht erforderlich, wenn bereits ein qualifiziertes Rechtsschutzbe-
diirfnis (an der Feststellung) besteht.

Ein Streitentscheid kann an dieser Stelle jedoch dahinstehen. Vorliegend ist es
nicht von vorneherein ausgeschlossen, dass X in ihren Grundrechten auf
Versammlungsfreiheit aus Art. 8 I GG verletzt ist. Sie ist somit klagebefugt und
erfiillt die strengeren Anforderungen der Auffassung, die eine Klagebefugnis
nach § 42 II VwGO analog voraussetzt.

IV. Richtige Klagegegner*in

Die Klage der X miisste sich gegen die richtige Klagegegner*in richten. Im
Rahmen der allgemeinen Feststellungsklage richtet sich dies nach dem all-
gemeinen Rechtstriigerprinzip.” Danach ist die Stadt L Rechtstréigerin des

16 Zum Grundsatz der Subsidiaritit nach § 43 I 1 VwGO s. Giere, in: Eisentraut, Verwal-
tungsrecht in der Klausur, 2020, § 6 Rn. 63 ff.

17 S. zum Erfordernis der Klagebefugnis bei Feststellungsklagen Burbach, in: Eisentraut,
Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 6 Rn. 78.

18  Nicht nach § 78 I Nr. 1 VwGO (analog).
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Oberbiirgermeisters J.” Die Klage wurde laut Sachverhalt auch gegen L und
damit die richtige Klagegegnerin gerichtet.

V. Beteiligten- und Prozessfihigkeit, §§ 61f. VwGO
Die X ist nach § 61 Nr. 1 Alt. 1 VwGO beteiligten- und nach § 62 I Nr. 1 VwGO
prozessfihig.

Die Stadt L ist nach § 61 Nr. 1 Alt. 2 VwGO beteiligtenfihig. Sie ist als juristische
Person nicht selbst prozessfihig. Sie wird gem. § 62 III VwGO durch den J als
Oberbiirgermeister”” vertreten.

VI. Zustdndiges Gericht
Gem. §§ 45, 52 Nr. 5 VwGO™ i. V. m. § 2 II Séichs]G ist das VG Leipzig sachlich
und ortlich zustdndig.

VII. Qualifiziertes Feststellungsinteresse

Weiterhin miisste die X das nach § 43 I VwGO erforderliche Feststellungsin-
teresse haben. Dieses kann rechtlicher, wirtschaftlicher oder ideeller Natur
sein. Liegt das feststellungsfahige Rechtsverhiltnis in der Vergangenheit, ist
analog zur Fortsetzungsfeststellungsklage ein qualifiziertes Feststellungsin-
teresse notwendig. Ein solches ist bei Wiederholungsgefahr, einem Rehabili-
tationsinteresse oder einer schwerwiegenden Grundrechtsbeeintrichtigung
zu bejahen. Aus dem Sachverhalt gehen beziiglich der Wiederholungsgefahr
und des Rehabilitationsinteresses keine eindeutigen Hinweise hervor.”

Ein qualifiziertes Feststellungsinteresse konnte jedoch aufgrund eines
schwerwiegenden Grundrechtseingriffs verbunden mit der Rechtsschutzga-
rantie des Art. 19 IV GG bestehen.

Eine gerichtliche Entscheidung muss geeignet sein, die Rechtsposition der
Klager*in zu verbessern. Liegt das feststellungsfihige Rechtsverhéltnis in der
Vergangenheit, ist ein berechtigtes Interesse nach Art. 19 IV GG zu bejahen,
wenn ohne die Moglichkeit einer Feststellungsklage kein wirksamer Rechts-

19 In Leipzig, Sachsen gem. §§ 51 I 1, IV i. V. m. § 1 IV SichsGemO.

20 In Leipzig, Sachsen gem. § 51 I 2 SéchsGemO.

21 Wohl kein ortsgebundenes Recht i. S. v. § 52 Nr. 1 VwGO; blo8er Ortsbezug ist insoweit
nicht ausreichend.

22 Zu Ausfithrungen zum Rehabilitationsinteresse s. jedoch OVG Miinster, Urt. v. 4. 11. 2016,
Az.: 15 A 2293/15 = DVBL. 2017, 131, (131 f Rn. 50).
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schutz zu erlangen wire. Effektiver Rechtsschutz verlangt, dass die Betroffe-
nen sie in einem grundrechtlich geschiitzten Bereich betreffende Eingriffs-
mafinahmen in einem gerichtlichen Hauptsacheverfahren iiberpriifen lassen
konnen. Stehen hoheitliche Mafinahmen im Streit, die sich typischerweise so
kurzfristig erledigen, dass sie ohne die Annahme eines Feststellungsinteresses
regelmiig keiner Uberpriifung im gerichtlichen Hauptsacheverfahren zuge-
fithrt werden konnten, ist das Feststellungsinteresse auch fiir ein vergangenes
Rechtsverhiltnis zu bejahen.

Vorliegend rief der Oberbiirgermeister zur Teilnahme an einer Gegende-
monstration auf und bewertete die Kundgebung der Kldgerin wenigstens
implizit als ,intolerant‘ und ,rassistisch. Dies kann eine abschreckende
Wirkung erzeugen und dadurch Biirger*innen von einer potenziellen Teil-
nahme an der Versammlung der Kldgerin abhalten. Ein schwerwiegender
Eingriff in das Grundrecht der X aus Art. 8 I GG steht damit in Rede.” Diese
Mafinahmen des Oberbiirgermeisters stehen also im engen Zusammenhang
mit der Versammlung der X. Sie erledigen sich typischerweise so kurzfristig,
dass gerichtlicher Rechtsschutz in der Hauptsache nicht rechtzeitig erlangt
werden kann.

Ein qualifiziertes Feststellungsinteresse der X ist damit gegeben.

VIII. Ergebnis
Die Klage ist zuldssig.

B. Begriindetheit

Die Klage miisste begriindet sein. Die Feststellungsklage ist dann begriindet,
wenn das in Rede stehende Rechtsverhaltnis nicht besteht und X dadurch in
ihren Rechten aus Art. 8 I GG verletzt wurde. Das Rechtsverhéltnis besteht
nicht, wenn die Handlungen des ] nicht rechtmaéfiig waren.

L Rechtmiifigkeit der Auferungen des ]
Zu priifen ist mithin, ob die éffentlichen Auerungen des J rechtmiflig waren.

1. Ermichtigungsgrundlage
Fiir die AufRerungen des ] auf der Homepage der L kénnte eine Ermichti-
gungsgrundlage erforderlich sein. Nach dem Grundsatz des Vorbehaltes des

23 Ob der Eingriff tatsdchlich gegeben ist, ist Gegenstand der Begriindetheit.
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Gesetzes aus Art. 20 III GG diirfen (belastende) Hoheitsakte der Verwaltung
nur aufgrund einer Erméchtigung durch den Gesetzgeber ergehen. Eine Er-
miéchtigungsgrundlage ist mithin jedenfalls dann erforderlich, wenn ein
Grundrechtseingriff in das Grundrecht der X auf Versammlungsfreiheit (Art. 8
I GG) vorliegt.

a) Eingriff in die Versammlungsfreiheit, Art. 8 I GG

Das Grundrecht auf Versammlungsfreiheit aus Art. 8 I GG berechtigt alle
Deutschen sich friedlich und ohne Waffen zu versammeln. Eine Versammlung
ist eine ortliche Zusammenkunft mehrerer Personen zur gemeinschaftlichen,
auf die Teilhabe an der 6ffentlichen Meinungsbildung gerichteten Erorterung
oder Kundgebung und umfasst auch provokative Auferungen.* Laut Sach-
verhalt meldete X eine offentliche Versammlung mit dem Motto ,Leipziger
gegen die Islamisierung des Abendlandes an und fiihrte diese durch.

Fraglich ist, ob die Versammlung der X durch den Aufruf des J beeintréichtigt
wurde. Ein Eingriff i. S. d. klassischen Eingriffsbegriffs ist vorliegend nicht
gegeben.

Die Auflerungen konnten jedoch als mittelbarer Eingriff bzw. Eingriffsiqui-
valent” zu qualifizieren sein. Eine solche Beeintriichtigung liegt vor, wenn
faktische Maflnahmen — wie Boykottaufrufe einer Amtstrdger*in — in ihrer
Intensitit einer imperativen Maffnahme gleichstehen und eine abschreckende
Wirkung entfalten.”

Vorliegend rief der Oberbiirgermeister zur Teilnahme an einer Gegende-
monstration auf und bewertete die Kundgebung der Kldgerin wenigstens
implizit als ,intolerant und ,rassistisch®, dies sogar soweit, als dass der De-
monstration nur mit der Ausschaltung der Lichter an zahlreichen markanten
Gebiduden in der Innenstadt entgegengetreten werden konnte. Der Aufruf zu
dieser Aktion ist geeignet, eine abschreckende Wirkung zu erzeugen und
dadurch Biirger*innen von einer potenziellen Teilnahme an der Versammlung

24 S. zum Versammlungsrecht Eickenjéger, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur,
2020, § 2 Rn. 1037 ff;; BVerfG, Urt. v. 20. 6. 2014, Az.: 1 BVR 980/13 = NJW 2014, 2706 (2707
Rn. 15); BVerfG, Beschl. v. 14. 5.1985, Az.: 1 BVR 233/81 = NJW 1985, 2395 = BVerfGE 69, 315
(342 £.); BVerfG, Beschl. v. 24.10. 2001, Az.: 1 BVR 433/96 = BVerfGE 104, 92 (104); BVerfG,
Beschl. v. 10. 12. 2010, Az.: 1 BVR 1402/06 = BVerfGK 11, 102 (108).

25 BVerfG, Beschl. v. 26. 6. 2002, Az.: 1 BvR 558/91 = BVerfGE 105, 252 (273).

26 BVerfG, Beschl. v. 7. 1. 2015, Az.: 2 BvQ 39/15 = BVerfGE 140, 225 (228 Rn. 11) = NVwZ-RR
2016, 241 (242 Rn. 11).
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der Kldgerin abzuhalten. Hierbei wurde der Versammlungszweck an sich und
nicht nur untergeordnete Modalititen der Demonstration betroffen.

Eine Ermichtigungsgrundlage fiir die Handlungen des J ist notwendig.

b) Notige Erméchtigungsgrundlage

Art. 28 II 1 GG konnte eine Erméchtigungsgrundlage fiir die Handlungen des |
darstellen. Die Befugnis des ], Informations- und Offentlichkeitsarbeit zu ti-
tigen, ist nicht explizit normiert. Die Zuweisung einer Aufgabe berechtigt aber
grundsitzlich zur Informationstitigkeit im jeweiligen Aufgabenbereich. Der
Oberbiirgermeister nimmt hier die Aufgabe der Leitung der Gemeindever-
waltung als Stadtoberhaupt aus Art. 28 II 1 GG wahr. Er wird in allgemeiner,
freier, gleicher, unmittelbarer und geheimer Wahl gewihlt, sodass ihm neben
den Aufgaben als Stadtoberhaupt auch politische Funktionen zukommen. Die
anerkannte staatliche Informations- und Offentlichkeitsarbeit der Regierung
kann daher entsprechend fiir die Tatigkeit des Biirgermeisters einer Gemeinde
angenommen werden.” Aufgrund seiner politischen Funktion ist er daher
grundsatzlich befugt, sich am politischen Diskurs iiber spezifisch ortliche
Angelegenheiten zu beteiligen.”

2. Rechtmifligkeitsvoraussetzungen

24 ] miisste den Rahmen der ihm durch Art. 28 IT 1 GG zugewiesenen Aufgaben

25

eingehalten haben.

a) Angelegenheiten der 6ffentlichen Gemeinde

Fraglich ist, ob die Auerungen des ] noch in die Angelegenheiten der 6f-
fentlichen Gemeinde i. S. d. Art. 28 IT 1 GG fallen. Art. 28 II 1 GG gewihrleistet
der Gemeinde das Recht, alle Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft im
Rahmen der Gesetze in eigener Verantwortung zu regeln. Daraus erwéchst der
Gemeinde die Befugnis, sich aller Angelegenheiten der ortlichen Gemein-
schaft, die nicht durch Gesetz bereits anderen Triagern &ffentlicher Gewalt
iiberantwortet sind, ohne besonderen Kompetenztitel anzunehmen. Angele-
genheiten der ortlichen Gemeinschaft i. S. v. Art. 28 IT 1 GG sind diejenigen
Bediirfnisse und Interessen, die in der ortlichen Gemeinschaft wurzeln oder

27  BVerwG, Urt. v. 13. 9. 2017, Az.: 10 C 6/16 = BVerwGE 159, 327 (330 f. Rn. 18) = NVWZ 2018,

433 (434 Rn. 18).
28 BVerwG, Urt. v. 13. 9. 2017, Az.: 10 C 6/16 = BVerwGE 159, 327 (330 f. Rn. 18) = NVWZ 2018,

433 (434 Rn. 18).
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auf sie einen spezifischen Bezug haben, die also den Gemeindeeinwohnern
gerade als solchen gemeinsam sind, indem sie das Zusammenleben und
-wohnen der Menschen in der Gemeinde betreffen. Die Stellungnahme eines
kommunalen Amtstrdgers muss demnach in spezifischer Weise ortsbezogen
sein.”

Vorliegend steht die Erklarung des ] im unmittelbaren Zusammenhang mit der
von der X angemeldeten Versammlung und der diese Veranstaltung tragenden
politischen Gruppierung. Sie ist als Gegenposition zu dem von der X be-
nannten Thema ihrer Versammlung ,Leipziger gegen die Islamisierung des
Abendlandes“ zu verstehen und befasst sich thematisch mit der Integration
von Auslindern und dem Zusammenleben mit Muslimen in der ortlichen
Gemeinschaft der Stadt L. Dabei wendet sich der Oberbiirgermeister aus-
driicklich an seine Mitbiirger*innen, an ortliche Unternehmen und Ge-
schiftsleute und charakterisiert L als weltoffene Stadt. Dariiber hinaus er-
halten die Aussagen des Oberbiirgermeisters durch die Wahl der Stadt L als
Veranstaltungsort der Versammlung der X sowie der Gegendemonstration
einen spezifisch értlichen Bezug. Die die Auflerungen des J fallen mithin in die
Angelegenheiten der 6ffentlichen Gemeinde i. S. d. Art. 28 11 GG.

b) Neutralititsgebot

] konnte die Befugnis der Informations- und Offentlichkeitsarbeit dennoch
iiberschritten haben, wenn seine Auflerungen gegen das Neutralitiitsgebot
verstofien. Dieses ergibt sich aus dem Recht der politischen Parteien auf
Chancengleichheit (Art. 21 I 1 i V. m. 3 I GG). Parteien haben das Recht,
gleichberechtigt am Prozess der Meinungs- und Willensbildung des Volkes
teilzunehmen. Dieses darf nicht verletzt werden, indem Staatsorgane als
solche parteiergreifend zugunsten oder zulasten einer politischen Partei oder
von Wahlbewerbern auf die politische Willensbildung des Volkes einwirken.
Das gilt nicht nur im Wahlkampf, sondern dariiber hinaus auch fiir den po-
litischen Meinungskampf und Wettbewerb im Allgemeinen. Gleiches gilt auf
kommunaler Ebene. Im Ergebnis gilt das Neutralitdtsgebot nur im Verhiltnis
zu politischen Parteien.””

29 BVerwG, Urt. v. 14.12.1990, Az.: 7 C 37/89 = BVerwGE 87, 228, (229 f) = NVWZ 1991, 682
(682 f.).

30 BVerwG, Urt. v. 13. 9. 2017, Az.: 10 C 6/16 = BVerwGE 159, 327 (333 f. Rn. 23) = NVWZ 2018,
433 (435 Rn. 23); BVerfG, Urt. v. 2. 3.1977, Az.: 2 BVE 1/76 = BVerfGE 44, 125 (146) = NJW
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Vorliegend handelt es sich um Legida, die zwar eine politische Gruppierung
darstellt, jedoch nicht als politische Partei organisiert ist. Das Neutralitéts-
gebot kann Art. 8 I GG der X mithin nicht einschrénken.

c) Sachlichkeitsgebot
Das sich aus dem Rechtsstaatsprinzip aus Art. 20 II, IIl GG ergebende Sach-
lichkeitsgebot” kénnte jedoch die Auerungsbefugnis des ] einschrénken.

Staatliche Amtstriger*innen unterstehen nicht allein dem Rechtsstaatsgebot,
sondern auch dem Demokratieprinzip. Die freie Bildung der o6ffentlichen
Meinung ist Ausdruck des demokratischen Staatswesens (Art. 20 I GG), in dem
sich die Willensbildung des Volkes frei, offen, unreglementiert und grund-
sitzlich ,staatsfrei vollzieht. Einer Amtstrdger*in in Wahmehmung ihrer
hoheitlichen Funktion ist deshalb eine lenkende oder steuernde Einfluss-
nahme auf den politischen Meinungsbildungsprozess der Bevolkerung ver-
wehrt. Auerungen einer Amtstriger*in, die sich in Wahrnehmung ihrer ho-
heitlichen Funktion am politischen Meinungskampf beteiligt, unterliegen
mithin nicht demselben Mafistab, der bei Meinungsdufierungen von Biir-
ger*innen untereinander anzulegen ist. Wihrend sich Biirger*innen auf die
Wahrnehmung ihres Grundrechts der Meinungsfreiheit stiitzen konnen, ist
dem Staat die Berufung auf Art. 5 I GG gegeniiber seinen Biirger*innen ver-
wehrt. Damit ist eine lenkende Einflussnahme des Staates unvereinbar.”

Eine Amtswalter*in, die am politischen Diskurs teilnimmt, hat deshalb ihre
AufRerungen an dem Gebot eines rationalen und sachlichen Diskurses aus-
zurichten. Das schliefdt eine Meinungskundgabe durch symbolische Hand-
lungen nicht aus, fordert aber den Austausch rationaler Argumente, die die
Ebene argumentativer Auseinandersetzung nicht verlassen. Staatliche Amts-
triger*innen diirfen ferner in der offentlichen Diskussion Vertreter*innen
anderer Meinungen weder ausgrenzen noch gezielt diskreditieren, solange
deren Positionen die fiir alle geltenden rechtlichen Grenzen nicht iiber-

1977, 751 (753); BVerfG, Urt. v. 10. 6. 2014, Az.: 2 BVE 4/13 = BVerfGE 136, 323 (335 Rn. 31) =
NVWZ 2014, 1156 (1158 Rn. 28).

31 OVG Miinster, Urt. v. 16.12.2003, Az.: 15 B 2455/03 = NVWZ-RR 2004, 283 (284); VG
Darmstadt, Beschl. v. 17.1. 2002, Az.: 3 G 100/02 = NVWZ-RR 2002, 365 (366); BayVerfGH,
Entsch. v. 19.1.1994, Az.: Vf. 89 — IIT — 92 = NVWZ-RR 1994, 529 (529 f.); Oebbecke, BayVBL.
1998, 641 (644 f.).

32 BVerwG, Urt. v. 13. 9. 2017, Az.: 10 C 6/16 = BVerwGE 159, 327 (335 f. Rn. 28) = NVwWZ 2018,
433 (435 Rn. 28).
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schreiten. Nur so kann die Integrationsfunktion des Staates sichergestellt
werden, die ebenfalls im Demokratieprinzip wurzelt.*

Das Verdunkeln der Gebdude der L kann fiir sich genommen noch keine
Aufschliisse iiber eine evtl. Missbilligung der Griinde fiir die Versammlung der
X geben. Die mit beiden Mafinahmen des ] verbundene negative Symbolik des
offentlichen Lichtloschens bringt jedoch in drastischer Weise die Missbilli-
gung der mit der Versammlung der X verfolgten politischen Ziele zum Aus-
druck. Sie verlisst die Ebene eines rationalen und sachlichen Diskurses, ohne
fiir eine weitere diskursive Auseinandersetzung mit den politischen Zielen der
von der X angemeldeten Versammlung offen zu sein.

Dariiber hinaus verletzt auch der Aufruf des Oberbiirgermeisters der Stadt L,
an einer friedlichen Gegendemonstration teilzunehmen, das Sachlichkeits-
gebot. Der Aufruf verfolgte das Ziel, die Versammlung der X in ihrer Wirkung
zu schwichen und die Gegendemonstration zu stirken. Er greift unzuléssig in
den Wettstreit der politischen Meinungen der Biirger*innen ein, welcher nicht
staatlich beeinflusst werden darf.** Ein Verstof§ gegen das Sachlichkeitsgebot
liegt damit vor. Der | hat seine Befugnisse zur Informations- und Offentlich-
keitsarbeit aus Art. 28 I 1 GG iiberschritten.

3. Zwischenergebnis

Nach diesen Maf3stiben ist der Aufruf des Oberbiirgermeisters, das Licht
auszuschalten und an einer friedlichen Gegendemonstration teilzunehmen,
rechtswidrig. Das Rechtsverhiltnis besteht mithin nicht.

II. Verletzung der X in ihren Grundrechten
Damit liegt auch eine Verletzung der X in threm Grundrecht aus Art. 8 I GG
vor.

III. Ergebnis
Die allgemeine Feststellungsklage ist begriindet.

C. Gesamtergebnis
Die Klage der X hat Aussicht auf Erfolg, da sie zulédssig und begriindet ist.

33 BVerwG, Urt. v. 13. 9. 2017, Az.: 10 C 6/16 = BVerwGE 159, 327 (336 Rn. 29) = NVwWZ 2018,

433 (436 Rn. 29).
34 BVerwG, Urt. v.13. 9. 2017, Az.: 10 C 6/16 = BVerwGE 159, 327 (337 Rn. 31) = NVWZ 2018, 433

(436 Rn. 31).
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FALL 12: NICHTIGKEITSFESTSTELLUNGSKLAGE BEI
FEHLERHAFTER GASTSTATTENERLAUBNIS (ToBIAS
BRINGS-WIESEN)

Lernziele/Schwerpunkte: Nichtigkeitsfeststellungsklage geméfd § 43 I Var. 3
VwGO; Ausgeschlossene Person geméfd § 20 VwVIG; Anhérung gemafd § 28
VwVIG; Nebenbestimmungen gemif$ § 36 VwV{G (Bedingung und Auflage);
Nichtigkeit gemafs § 44 VwVIG (inkl. Teilnichtigkeit geméfd § 44 IV VwVIG)

Sachverhalt

A mochte in unmittelbarer Nihe zur Universitdt zu Koln im Keller eines
Gebidudes auf der Ziilpicher Str. (in einem ,urbanen Gebiet“ i.S.v. § 6a Bau-
NVO) einen Electro-Club namens ,Turn Up“ eréffnen. Er kommt aus einer
Familie von Gastronomen und will auf diesem Wege diese ,kolsche Dynastie*
in einer modernen Variante weiterfithren. Sein Vater V hatte iiber fast drei
Jahrzehnte das Brauhaus ,Et kromme Eck® in der Kolner Altstadt betrieben.
Zuletzt war er jedoch gezwungen, den Betrieb einzustellen. Im Zuge spiirbarer
Umsatzeinbufien innerhalb der letzten Jahre hatte er sich immer mehr selbst
dem Alkohol zugewandt. Er hatte fast nur noch alkoholisiert gearbeitet, gar
mehrfach korperliche Auseinandersetzungen angezettelt, die nicht selten von
der Polizei aufgelost werden mussten. Seinen traurigen Héhepunkt fand diese
Entwicklung vor einem Jahr, als der V mit 2,5 Promille fast eine Passantin
iberfahren hétte. Nachdem seine Verurteilung zu einer Bewéhrungsstrafe von
zwei Jahren wegen Gefihrdung des Straflenverkehrs gemifd § 315¢ StGB
rechtskriftig geworden war, widerrief die Ordnungsbehorde der Stadt Koln
seine Gaststéttenerlaubnis gemaf3 § 15 II GastG wegen Unzuverléssigkeit. Dies
hat den V jedoch seither noch tiefer in die Verzweiflung stiirzen und noch
tiefer ins Glas schauen lassen. Die Sorgen seiner Familien lassen ihn kalt, eine
Suchttherapie lehnt er bis heute kategorisch ab.

All dies hat den A mitgenommen, ihn aber keineswegs davon abgehalten, fiir
seinen eigenen Club zu planen. Er hat sich gut vorbereitet, die ideale Im-
mobilie gekauft, sich die notigen Kenntnisse und Fahigkeiten erarbeitet. Ende
April 2019 reicht er seinen Antrag fiir eine Gaststéttenerlaubnis ab dem
28.12.2019 — er will das ,Turn Up“ mit einer denkwiirdigen Silvesterparty
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eroffnen — beim Amt fiir 6ffentliche Ordnung der Stadt Kéln, Abteilung ,Ge-
werbeangelegenheiten — Gaststétten“ ein.

Genau dort arbeitet auch der Schwiegervater S des A, auf dessen Schreibtisch
der Antrag landet. Dieser erkennt bereits auf dem Briefumschlag Name und
Adresse seines Schwiegersohns und gerit ins Griibeln. Insgeheim hélt er den A
schon seit langem fiir einen absoluten Nichtsnutz, fiir seine wundervolle
Tochter vollkommen ungeeignet. ,Mit Ach und Krach durchs Studium kom-
men und sich jetzt direkt mit so 'ner Drogenklitsche selbststindig machen?
Das kann doch nur nach hinten losgehen.”, denkt er sich. Er mochte seine
Tochter unbedingt davor schiitzen, dass ihr Ehemann mit seinem Club baden
geht. Der S beschliefit, die Gelegenheit beim Schopfe zu packen und den
Antrag des A besonders kritisch selbst zu bearbeiten. Doch auch nach
mehrfacher Durchsicht hat der S keinen Kritikpunkt gefunden. Der A hat
ganze Arbeit geleistet: Sowohl er personlich als Betreiber als auch Zustand und
ortliche Lage seines geplanten Betriebs entsprechen uneingeschrinkt den
rechtlichen Vorgaben. Vor diesem Hintergrund kann S die Genehmigung nicht
versagen, das wiirfe nur unangenehme Fragen auf. Er beschliefit jedoch, das
Vorhaben ,Turn Up“ subtiler zu steuern.

Er erginzt die Erlaubnis dafiir um den Zusatz, dass der Betrieb erst dann
aufgenommen werden darf, wenn durch Ergreifen geeigneter Lirmschutz-
mafinahmen der Immissionsrichtwert von 10 dB(A) in den Nachbargebduden
im Regelbetrieb zur Nachtzeit nicht mehr tiberschritten wird. S begriindet dies
damit, dass die in der Ndhe zur Universitit wohnenden, hart arbeitenden
Studentinnen und Studenten eines besonderen Schutzes ihrer Nachtruhe
bediirften. In Wahrheit erhofft er sich davon, dass der A die mit einer der-
artigen Nachriistung notwendigerweise verbundenen zusétzlichen Kosten
scheut und von seinen Pldnen fiir den Electro-Club Abstand nimmt.

Sollte der A sich wider Erwarten doch nicht abbringen lassen, méchte S we-
nigstens dafiir sorgen, dass A den Laden nicht vor die Wand fihrt. Mit dem V
versteht sich S nicht nur blendend, er hat auch — trotz der Vorfille der letzten
Jahre — volles Vertrauen in dessen Unternehmerqualititen. Daher fiigt er der
Erlaubnis das Gebot bei, der V miisse innerhalb der ersten sechs Monate
hinter der Theke im Club mitarbeiten, ,um durch seine jahrzehntelange Er-
fahrung im Gaststidttengewerbe zum Schutz der Géste beizutragen®.

Am 7. 5. 2019 geht der S personlich beim A vorbei, um ihm den schriftlichen
und mit Begrilndung wie ordnungsgeméfler Rechtsbehelfsbelehrung verse-
henen Bescheid zu iibergeben. Als A den Umschlag oftnet, ist er schrecklich
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erleichtert. Er hatte befiirchtet, man werde ihn aufgrund der Vorfille betref-
fend seinen Vater ,in Sippenhaft nehmen“ und die Erlaubnis versagen. Die
einschridnkenden Vorgaben nimmt er zwar zur Kenntnis, ist sich aber sicher,
dass sich das bis Ende des Jahres ,schon irgendwie wuppen lassen wird“. Bevor
er am 29. 5. 2019 fiir sechs Wochen auf Reisen geht — ein letztes Mal, bevor der
Ernst des Unternehmerlebens beginnt —, beauftragt er gleichwohl noch einen
Sachverstdndigen mit der Priifung der Einrichtung der erwarteten Lirm-
schutzmafinahmen.

Als A am 10. 7. 2019 zuriickkehrt, liegt ihm dessen Gutachten vor — indes mit
einem fiir ihn iiberraschenden Ergebnis: Der Sachverstandige resiimiert, dass —
was den Tatsachen entspricht — nach dem aktuellen Stand von Wissenschaft
und Technik keine Larmschutzmafinahmen bekannt sind, die den Larmpegel
eines Electro-Clubs (von durchschnittlich rund 100 dB[A], was zutrifft) in
diesen Réumlichkeiten derart reduzieren konnten, dass dem geforderten
Immissionsrichtwert von 10 dB(A) entsprochen werden konnte. Zynisch
schliefdt er mit den Worten: ,Musik auf Zimmerlautstéirke oder ein gediegener
Lese- und Gespréchszirkel sollten jedoch realisierbar sein.

Noch am selben Abend trifft der A sich auf ein Bier mit seiner alten Freundin
F, die mittlerweile erfolgreiche Fachanwiltin im Verwaltungsrecht ist. Er er-
z&hlt ihr von seinen Plidnen fiir das ,Turn Up*“ und wie sie nun wohl durch die
Einschrankungen zur ihm erteilten Erlaubnis zunichte gemacht wiirden. Die
ndtigen Immissionsrichtwerte konnten schlicht nicht eingehalten werden und
seinen Vater V konnte er in seinem aktuellen Zustand unter keinen Um-
stainden hinter die Theke seines Clubs lassen. Er wolle auf jeden Fall vor
Gericht ziehen. F bietet an, direkt am néchsten Tag einen priifenden Blick auf
den Vorgang zu werfen.

Welche Maoglichkeiten bieten sich dem A aktuell, um gegen die Ein-
schrinkungen vor Gericht vorzugehen?

Bearbeitungsvermerk: Auf das Gaststittengesetz und die Sechste Allgemeine
Verwaltungsvorschrift zum Bundes-Immissionsschutzgesetz (Technische An-
leitung zum Schutz gegen Lidrm — TA Liarm) wird hingewiesen.
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Losungsvorschlag

Zu begutachten ist, welche Moglichkeiten dem A aktuell zur Verfiigung ste-
hen, um gerichtlich® gegen die Einschréinkungen zur ihm erteilten Gaststt-
tenerlaubnis vorzugehen. Um Erfolg zu haben, miisste eine potentiell zu er-
hebende Klage zulédssig und begriindet sein.

Lisungshinweis: Der Losung liegt das VwVfG NRW zugrunde. Die nachfolgende
Bearbeitung enthdlt jedoch Hinweise auf die parallelen Vorschriften des Bundes-
WVfG, sodass die Lisung auch anhand dieser Vorschriften nachvollzogen
werden kann.

A. Zuldssigkeit

Eine Klage des A miisste zuléssig sein.

L Eriffnung des Verwaltungsrechtsweges

Fiir eine derartige Klage konnte der Verwaltungsrechtsweg erdffnet sein.
Mangels aufdrdngender Sonderzuweisung richtet sich dies nach der Gene-
ralklausel des § 40 I VwGO, wonach der Verwaltungsrechtsweg in allen 6f-
fentlich-rechtlichen Streitigkeiten nichtverfassungsrechtlicher Art gegeben ist,
soweit diese nicht durch ein Bundes- oder Landesgesetz ausdriicklich einem
anderen Gericht zugewiesen sind (abdringende Sonderzuweisung).

Offentlich-rechtlichen Charakters ist eine Streitigkeit, wenn die streitent-
scheidenden Normen solche des 6ffentlichen Rechts sind. Dies sind sie nach
der sog. modifizierten Subjektstheorie oder auch Sonderrechtstheorie, wenn
sie gerade Trdger oOffentlicher Gewalt berechtigen und/oder verpflichten.
Streitentscheidend wiren vorliegend Vorschriften des GastG** und des VwVfG

35 Alternativ konnte der A auch eine behirdliche Feststellung der teilweisen Nichtigkeit
gemifl § 44 V Hs. 2 VwVfG NRW oder eine Riicknahme der (nichtigen) Nebenbestim-
mungen gemif$ § 48 VwVEG NRW (str.) beantragen, wobei die Annahme einer Reduktion
des Riicknahmeermessens der Behorde auf Null wegen offensichtlicher Rechtswidrigkeit
der Nebenbestimmung hier gut vertretbar wire. S. zu anderen Optionen ausfithrlich
Brings-Wiesen, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 6 Rn. 166 ff. sowie
Brings-Wiesen, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 2 Rn. 862, 923.

36 Das Gaststittenrecht ist wegen seiner guten Zugénglichkeit selbst fiir Studienanfinge-
rinnen und -anfinger beliebter Aufhdnger verwaltungsrechtlicher Klausuren und sollte
daher spatestens in der Examensvorbereitung ein wenig genauer in den Blick genommen
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NRW. Dabei handelt es sich zum einen um Vorschriften des besonderen
Gefahrenabwehrrechts,” zum anderen um allgemeine Regelungen des Ver-
waltungsverfahrens, die gerade Tréger offentlicher Gewalt adressieren und
daher als Normen des offentlichen Rechts zu qualifizieren sind.

Ein Streit verfassungsrechtlicher Art liegt dann vor, wenn auf beiden Seiten
des Streits unmittelbar am Verfassungsleben beteiligte Rechtstriger beteiligt
sind und inhaltlich der unmittelbare rechtliche Ankniipfungspunkt der Strei-
tigkeit im Verfassungsrecht liegt.** Dies wire nicht der Fall.

Uberdies ist eine abdringende Sonderzuweisung nicht ersichtlich.

Fiir eine Klage des A in dieser Angelegenheit wire mithin der Verwaltungs-
rechtsweg eroffnet.

II. Statthafte Klageart

Die statthafte Klageart richtet sich nach dem Begehren des Klédgers, vgl. § 88
VwGO. Vorliegend ist es A ein Anliegen, die Erlaubnis fiir den Betrieb seines
Electro-Clubs zu behalten, dafiir aber die mit ihr verbundenen Einschrin-
kungen abzuwehren.

Die statthafte Klageart hdngt von der Rechtsnatur besagter Einschrédnkungen
ab. Die Gaststéttenerlaubnis ist die einseitig bestimmende Erlaubnis des Be-
triebs eines bestimmten Gewerbes durch die zustindige Ordnungsbehorde
gegeniiber dem Biirger im Einzelfall und somit ein Verwaltungsakt i.S.v. § 35
S. 1 VwVIG®.* Bei den monierten Einschrinkungen handelt es sich um zu-
séitzliche Bestimmungen zu der Regelung dieses Verwaltungsakts.” Die Ein-
schriankung betreffend die Larmschutzmafinahmen untersagt die Aufnahme

werden. S. fiir eine weitere Fallbearbeitung im gaststéttenrechtlichen Kontext Schroder,
JuS 2015, 235.

37 S. nur BVerwG, Urt. v. 6.11. 2002, Az.: 6 C 16.02 = NVWZ 2003, 603 (604).

38 S. dazu néher Eisentraut, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 1 Rn. 210
sowie bei Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 1. Aufl. 2019, § 11 Rn. 49.

39 Im Kontext der bundesrechtlichen VwGO richtet sich die Bestimmung nach den Vor-
gaben des bundesrechtlichen VWVIG, s. dazu Milker, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in
der Klausur, 2020, § 2 Rn. 42.

40 Bestehen wie hier keine Zweifel an der Rechtsnatur der in Rede stehenden Mafinahmen
geniigt eine konzise (gar im Urteilsstil erfolgende) Subsumtion unter den § 35 VwVIG
vollkommen.

41 S. nur Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. Aufl. 2017, § 12 Rn. 1.
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des Betriebs und unterbindet somit die innere Wirksamkeit der Erlaubnis bis
zu dem Zeitpunkt, an dem das entsprechende Gebot umgesetzt ist — es
handelt sich demnach um eine aufschiebende Bedingung i.S.v. § 36 II Nr. 2
VwWVIG, die Bestandteil des Verwaltungsakts Gaststittenerlaubnis ist. Die
Einschrankung betreffend die Mitarbeit des V hindert nicht den Eintritt der
inneren Wirksamkeit der Erlaubnis, sie formuliert aber ein zusétzliches Gebot
zulasten des A — es handelt sich demnach um eine Auflage i.S.v. § 36 Il Nr. 4
VWVIG, die zum Teil als selbststandiger Verwaltungsakt, jedenfalls aber als
Bestandteil eines Hauptverwaltungsaktes erachtet wird.” Dieser Verwal-
tungsakt ist dem A auch durch persénliche Ubergabe am 7. 5. 2019 wirksam
bekanntgegeben worden.*

Um gegen Nebenbestimmungen zu Verwaltungsakten vorzugehen, béten sich
dem A grundsitzlich zwei Moglichkeiten:

Er konnte zum einen eine Anfechtungsklage gemif3 § 42 I Var. 1 VwGO ge-
richtet auf die teilweise Authebung der Gaststittenerlaubnis erheben. Zwar ist
die Frage des Rechtsschutzes gegen Nebenbestimmungen zu einem Verwal-
tungsakt nicht unumstritten.* Indes sind jedenfalls nach der Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts belastende Nebenbestimmungen zu begiins-
tigenden Verwaltungsakten grundsétzlich mit der Anfechtungsklage angreif-
bar, wihrend die isolierte Authebbarkeit der Nebenbestimmung eine Frage
der Begriindetheit ist.*

Sollten die Nebenbestimmungen gar fiir nichtig gehalten werden, wire
tiberdies an die Erhebung einer Nichtigkeitsfeststellungsklage geméf § 43 I
Var. 3 VWGO zu denken. Wie § 44 IV VwVIG verdeutlicht, kann ein Verwal-
tungsakt auch nur teilweise nichtig sein, sodass die Nichtigkeitsfeststel-
lungsklage auch isoliert gegen Nebenbestimmungen in Betracht kommt.

42 S. nur Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVIG, 20. Aufl. 2019, § 36 Rn. 69. S. dazu aus-
fithrlich Kaerkes, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 2 Rn. 219 f.

43 Insbesondere hat der Verwaltungsakt Gaststéttenerlaubnis sich auch noch nicht gemaéf;
§ 43 I VWVIG durch — gesetzlich determinierten — Zeitablauf erledigt, vgl. § 8 GastG:
Erloschen der Erlaubnis bei einjdhriger betrieblicher Untitigkeit. S. dazu auch Brings-
Wiesen, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 2 Rn. 183.

44 S. dazu ausfithrlich Kaerkes, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 2
Rn. 249 ff., sowie insbesondere Fall 2 in diesem Buch. Die Problematik soll daher an
dieser Stelle — insbesondere mangels Erheblichkeit fiir die Falllosung — nicht vertieft
wiederholt werden.

45 Grundlegend BVerwG, Urt. v. 22.11. 2000, Az.: 11 C 2.00 = BVerwGE 112, 221 (224).
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Vor diesem Hintergrund wird dem Kldger grundsatzlich ein Wahlrecht zwi-
schen Nichtigkeitsfeststellungsklage und Anfechtungsklage zugestanden.*
Zwar konnte man dem bei streng dogmatischer Betrachtung entgegenhalten,
dass das mit der Anfechtungsklage begehrte Ziel der Authebung eines Ver-
waltungsakts (§§ 42 I Var. 1, 113 11 VwGO; § 43 Il VwWVIG) im Falle einer bereits
auf Grund von Nichtigkeit ipso iure eingetretenen Unwirksamkeit (§ 43 III
VwVIG) unerreichbar ist.” Fiir eine Statthaftigkeit der Anfechtungsklage
spricht jedoch aus Rechtsschutzgesichtspunkten, dass dem Kléger so nicht das
mit der schwierigen Unterscheidung eines blofy rechtswidrigen und somit
aufhebbaren von einem bereits nichtigen Verwaltungsakt verbundene Risiko
einer unstatthaften Klage auferlegt wird.*” Bestitigt wird dieses Ergebnis auch
in rechtssystematischer Hinsicht: Die in § 43 II 2 VwGO normierte Ausnahme
vom Grundsatz der Subsidiaritit der Feststellungsklage gegeniiber Gestal-
tungs- und Leistungsklagen setzt deren grundsitzliche Statthaftigkeit denk-
logisch voraus.®

Vor diesem Hintergrund kénnte es sinnvoller sein, den A schlicht auf die
Erhebung einer Anfechtungsklage zu verweisen. Dann miissten im Folgenden
jedoch auch die weiteren Sachentscheidungsvoraussetzungen der Anfech-
tungsklage erfiillt werden konnen.” Insbesondere miissten ein gemifd § 68 I
VwGO potentiell erforderliches Vorverfahren durchgefiihrt und/oder die nach
§ 74 T VwGO einschldgige Klagefrist eingehalten werden. In Nordrhein-
Westfalen bedarf es geméf3 § 68 12 Hs. 1 VWGO i.V.m. § 110 11 JustG NRW vor
Erhebung einer Anfechtungsklage der Nachpriifung eines Verwaltungsakts in
einem Vorverfahren grundsétzlich nicht mehr; ein diesbeziiglicher Ausnah-
metatbestand ist vorliegend nicht einschlégig.

In Anbetracht dessen miisste der A jedoch die Anfechtungsklage geméfd § 74 1
2 VwGO noch innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe des Verwaltungsakts
erheben konnen. Diese Ereignisfrist beginnt gemif} § 57 II VwGO i.V.m. § 2221

46 S. nur BVerwG, Urt. v. 20.3.1964, Az.: VII C 10.61 = BVerwGE 18, 154 (155). Dazu aus-
fithrlich in Brings-Wiesen, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 2
Rn. 197 ff.

47 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 14 Rn. 11.

48 S. nur Pietzcker, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 36. EL Februar 2019, § 42 I Rn. 18.

49 S. nur Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. Aufl. 2017, § 10 Rn. 93.

50 Da die Anfechtungsklage offensichtlich verfristet ist, ist es an dieser Stelle priifungstak-
tisch kliiger, deren Unzuldssigkeit direkt festzustellen, um die Priifung auf die Nichtig-
keitsfeststellungsklage zu konzentrieren.
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ZPO, § 187 I BGB mit Anbruch des Tages nach dem Tag, in welchen das Er-
eignis fillt, vorliegend also am 8. 5. 2019 um o0.00 Uhr. Sie endet geméfs § 57 11
VwGO i.V.m. § 222 1 ZPO, § 188 II Var. 1 BGB als Monatsfrist mit dem Ablauf
desjenigen Tages des letzten Monats, welcher durch seine Zahl dem Tage
entspricht, in den das Ereignis féllt, vorliegend also mit Ablauf des Freitags,”
den 7.6.2019. Angesichts der — laut Sachverhalt — ordnungsgemaéfien
Rechtsbehelfsbelehrung kam es auch nicht zu einer Modifikation der Frist
gemif} § 58 VwGO. Die Anfechtungsklage ist mithin am Tag der anwaltlichen
Priifung, dem 1. 7. 2019, verfristet.”

Dem A kann daher nicht mehr geraten werden, eine Anfechtungsklage gemaéf3
§ 42 I Var. 1 VwGO zu erheben. Seine einzige statthafte Klageoption fiir den
Moment™ ist die Nichtigkeitsfeststellungsklage gemif § 43 I Var. 3 VwGO.
Deren Sachentscheidungsvoraussetzungen allein sind daher im Folgenden
weiter zu priifen.

IIl. Berechtigtes Interesse und Klagebefugnis

Der A miisste demnach ein berechtigtes Interesse an der baldigen Feststellung
der Nichtigkeit der Nebenstimmungen zur Gaststéttenerlaubnis gemaf$ § 43 I
Hs. 2 VwGO haben. Umstritten ist, welche Anforderungen genau an das ,be-
rechtigte Interesse zu stellen sind und ob es gar des Vorliegens der Klage-
befugnis des A geméf § 42 I1 VwGO analog bedarf.” Dies kann jedenfalls dann
dahinstehen, wenn zumindest die Moglichkeit besteht, dass der A zumindest
durch den Rechtsschein des Verwaltungsakts in seinen Rechten verletzt wird.
Denn wenn A klagebefugt i.5.d. § 42 II VwGO analog ist, liegt stets auch ein
berechtigtes Interesse an der Feststellung der Nichtigkeit vor.

Vorliegend halten die — nunmehr bestandskréftigen — Nebenbestimmungen
den A davon ab, den Club iiberhaupt bzw. uneingeschrinkt nach seinen
Vorstellungen in dem von ihm gekauften Gebdude ab dem 28.12.2019 zu

51 Da es sich auch nicht um einen Feiertag handelt, bedurfte es einer Erwdhnung von § 57 II
VwGO i.V.m. § 222 II ZPO erst gar nicht.

52 Anhaltspunkte, die fiir Erfolgsaussichten eines Antrags auf Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand geméfd § 60 VwGO (s. dazu Stockebrandst, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht
in der Klausur, 2020, § 2 Rn. 394 ff.) sprechen konnten, sind nicht ersichtlich. Dass der A
die Frist versdaumt hat, geht vielmehr auf sein eigenes fahrlassiges Fehlverhalten zuriick.

53 S. aber bereits die Hinweise zu den anderen Rechtsschutzoptionen oben.

54 S. fiir eine Ubersicht iiber den Diskussionsstand Pietzcker, in: Schoch/Schneider/Bier,
VwGO, 36. EL Februar 2019, § 43 Rn. 28 ff.
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betreiben, sodass zumindest die Mdoglichkeit einer Verletzung in seinen
Grundrechten aus Art. 12 I und Art. 14 I GG besteht.” Die Feststellung der
Nichtigkeit der Nebenbestimmungen wiirde den von ihnen ausgehenden
Rechtsschein beseitigen und die Position des A verbessern. Sowohl ein be-
rechtigtes Feststellungsinteresse als auch eine Klagebefugnis analog § 42 1I
VwGO sind somit gegeben.

IV. Vorverfahren und Klagefrist
Der Durchfithrung eines Vorverfahrens oder der Einhaltung einer Klagefrist
bedarf es im Falle der Nichtigkeitsfeststellungsklage nicht.

V. Allgemeines Rechtsschutzbediirfuis

Der A miisste auch ein Bediirfnis nach gerichtlicher Klarung seines Anliegens
haben. Dies konnte im Falle der Erhebung einer Nichtigkeitsfeststellungsklage
deshalb ausgeschlossen sein, weil dem A mit der Méglichkeit eines Antrags auf
behordliche Nichtigkeitsfeststellung geméifd § 44 V Hs. 2 VwVIG NRW ein
einfacherer und kostengiinstigerer Weg zu Erreichung seines Begehrens™ zur
Verfiigung steht.”” Ob es vorweg der erfolglosen Erhebung dieses Antrags
bedarf, ist umstritten.”

Dafiir kann das prozessokonomische Interesse an einer Unterbindung an-
derweitig losbarer Konflikte und einer damit einhergehenden Entlastung der
Verwaltungsgerichtsbarkeit ins Feld gefithrt werden. Dagegen spricht jedoch
in systematischer Hinsicht, dass so die Durchfiihrung eines behordlichen
,Vorverfahrens“ zur Sachentscheidungsvoraussetzung gemacht wiirde, wo —
anders als fiir Anfechtungs- und Verpflichtungsklage in den §§ 68 ff. VwGO —
gesetzgeberisch eigentlich keines vorgesehen ist. Dagegen spricht auch die
Genese der Vorschrift zur behordlichen Nichtigkeitsfeststellung: Mit ihr sollte
eine zusdtzliche Moglichkeit zur Schaffung von Rechtssicherheit geschaffen

55 Hilfsweise kann stets mit der Adressatentheorie auf die Beeintrichtigung jedenfalls der
allgemeinen Handlungsfreiheit aus Art. 2 I GG abgestellt werden. Soweit besondere
Rechte betroffen sind, sollten diese jedoch bereits an dieser Stelle ausdriicklich genannt
werden.

56 S. dazu ndher Valentiner, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 2
Rn. 489 ff.

57 Vertretbar wire auch eine Priifung dessen im Rahmen des berechtigten Feststellungs-
interesses, so bspw. Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 1. Aufl. 2019, § 18 Rn. 32.

58 S. dazu nidher Valentiner, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 6
Rn. 100.
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und somit eine Verbesserung der Rechtsstellung des Biirgers erreicht werden.
Zuletzt spricht gegen die Notwendigkeit der Durchfithrung eines ,Vorverfah-
rens, dass die behordliche Feststellung der Nichtigkeit hinter dem Rechts-
schutz durch eine verwaltungsgerichtliche Feststellung, die in Rechtskraft
erwachst, zuriickbleibt.

Letztlich sprechen somit die besseren Argumente dagegen, die Zulassigkeit
der Nichtigkeitsfeststellungsklage von der erfolglosen Erhebung eines Antrags
gemif} § 44 V Hs. 2 VwVIG NRW abhéngig zu machen. A konnte daher direkt
vor Gericht ziehen.

Dariiber hinaus bestehen auch sonst keine Anhaltspunkte dafiir, dass das
Bediirfnis des A nach gerichtlicher Klarung seines Anliegens fehlen konnte.

VI. Zwischenergebnis

Eine Klage des A gerichtet auf Feststellung der Nichtigkeit der Nebenbe-
stimmungen zur Gaststéttenerlaubnis wire nach alldem zuldssig. Sie wére
gemifd §§ 45, 52 Nr. 1 VwGO beim Verwaltungsgericht der Stadt Kéln zu er-
heben und gemifR § 78 I Nr. 1 VwGO analog™ an die Stadt Kéln als Rechts-
triger des Ordnungsamtes zu richten.”” A wire als natiirliche Person gemif
§ 61 Nr. 1 Var. 1 VwGO beteiligten- und mangels Zweifeln an seiner Ge-
schiftsfihigkeit auch gemif § 62 I Nr. 1 VwGO prozessfihig”. Die Gebiets-
korperschaft Stadt Koln wire als juristische Person des offentlichen Rechts
gemifs § 61 Nr. 1 Var. 2 VwGO beteiligtenfihig; fiir sie wiirde gemafd § 62 III
VwGO iV.m. § 63 I 1 GO NRW der Oberbiirgermeister als gesetzlicher Ver-
treter handeln miissen.

B. Begriindetheit

Die Klage miisste iiberdies begriindet sein.

59 S. dazu ndher Creemers, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 6
Rn. 87 f.

60 Da es um die Moglichkeiten der Erhebung von Rechtsbehelfen geht, sind diese Voraus-
setzungen nicht en detail zu priifen. Abschlieflende Hinweise dieser Art sind jedoch in
einer Priifung ohne weiteres zuldssig und verdeutlichen weiterreichendes Verstidndnis.

61 A konnte sich jedoch gemif$ § 67 I 1 VWGO auch von der F anwaltlich vertreten lassen.
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I Nichtigkeit des Verwaltungsakts
Dies ist der Fall, wenn die Nebenbestimmungen zum Verwaltungsakt®
Gaststittenerlaubnis gemi® § 44 VwVIG NRW® tatsichlich nichtig sind.**

1. Fehlende Anh6rung des A

Sowohl die aufschiebende Bedingung als auch die Auflage zur Gaststitten-
erlaubnis des A konnten bereits wegen fehlender Anhorung des A nichtig sein.
Dann miisste darin ein Rechtsfehler liegen, der zudem zur Nichtigkeit der
Nebenbestimmungen fiihrt.

Die Anhorung eines Beteiligten ist geméaf § 28 I VwVfG NRW lediglich dann
erforderlich, wenn der zu erlassende Verwaltungsakt in dessen Rechte ein-
greift. Die Gaststéttenerlaubnis als Hauptverwaltungsakt ist fiir den A als
Antragssteller geméf} § 13 I Nr. 1 Var. 1 VwVEG NRW begiinstigend, insoweit sie
den Betrieb seines Clubs legalisiert. Die Nebenbestimmungen beschrinken
diesen Betrieb wiederum. Es stellt sich die Frage, ob es im Falle einer be-
giinstigenden Gaststéttenerlaubnis mit belastenden Nebenbestimmungen zu
einen Eingriff in die Rechte des A (aus Art. 12 I GG und Art. 14 I GG) i.S.v. § 281
VwVEG NRW kommt, sodass beziiglich der Nebenbestimmungen eine Anho-
rung erforderlich gewesen wire. Dies ist umstritten.” Selbst wenn insofern ein
Rechtsfehler unterlaufen sein sollte, konnte dieser jedoch geméfs § 45 INr. 3,11
VwVEG NRW bis zum Abschluss der ersten Instanz eines verwaltungsge-
richtlichen Verfahrens” durch Nachholung der erforderlichen Anhérung”

62 Da §35 VwVIG und § 35 VwVEG NRW deckungsgleich sind, bedarf es innerhalb des
VwVEG NRW keiner erneuten Feststellung des Vorliegens eines Verwaltungsakts.

63 Gemaf § 1 Il VWVIG i.V.m. § 1 I VWVEG NRW kommt das VwVIG NRW zur Anwendung.
Mangels spezialgesetzlicher Nichtigkeitsgriinde im Gaststéttenrecht ist die allgemeine
Vorschrift des § 44 VwVIG NRW heranzuziehen. Das VwWVIG des Bundes enthilt in § 44
eine fast wortgleiche, inhaltlich tibereinstimmende Regelung, sodass die Losung auch auf
Grundlage des Bundesrechts nachvollzogen werden kann.

64 In die Priifungsstruktur der Begriindetheit der Nichtigkeitsfeststellungsklage einfithrend
Brings-Wiesen, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 6 Rn. n5 ff.

65 Es handelt sich um einen Unterfall (,Teilablehnung“ wegen belastender Nebenbestim-
mung) der Problematik der Ablehnung einer beantragten Begiinstigung, s. nur Ramsauer,
in: Kopp/Ramsauer, VwV{G, 20. Aufl. 2019, § 28 Rn. 26.

66 Insofern weicht § 45 Il VwVEG NRW von der bundesrechtlichen Norm, die eine Nach-
holung ,bis zum Abschluss der letzten Tatsacheninstanz eines verwaltungsgerichtlichen
Verfahrens“ vorsieht, ab.

67 S. zu den durchaus niedrigschwelligen Anforderungen an eine solche Nachholung Sen-
ders, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 2 Rn. 657 ff.
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geheilt werden. Dies wére nur dann ausgeschlossen, wenn dieser Fehler ge-
mafd § 44 VWVEG NRW gar zur Nichtigkeit fithrte.

Anhaltspunkte fiir das Vorliegen eines besonderen Nichtigkeitsgrundes geméf3
§ 44 11 VwVIG NRW sind nicht ersichtlich.

Eine Nichtigkeit konnte jedoch gemafd § 44 I VwVfG NRW daraus folgen, dass
es sich um einen besonders schwerwiegenden Fehler handelt und dies bei
verstdndiger Wiirdigung aller in Betracht kommenden Umstéinde offenkun-
dig® ist. Besonders schwerwiegend ist ein Fehler, wenn er den Verwaltungsakt
als schlechterdings unertréglich, d.h. mit tragenden Verfassungsprinzipien
oder der Rechtsordnung immanenten wesentlichen Wertvorstellungen un-
vereinbar erscheinen lisst.”” Dies ist unter Beriicksichtigung aller rechtlich
relevanten Umsténde des Einzelfalls, insbesondere einer Analyse der gesetz-
lich vorgesehenen Fehlerfolgeregelungen (insbesondere §§ 44 II, III, 45, 46
VwVIG NRW) sowie der konkret verletzten Vorschrift, ihrer systematischen
Zusammenhinge und der ihr zugrundeliegenden Zweck- und Wertvorstel-
lungen, zu bewerten.”” Im Hinblick auf Anhérungsfehler ergibt sich bereits aus
der oben erwidhnten Heilungsmoglichkeit gemaf$ § 45 I Nr. 3, II VwVIG NRW,
dass die Rechtsordnung diesen im Regelfall kein besonderes Gewicht bei-
misst.” Etwas anderes kann daher nur in atypischen Konstellationen, bei-
spielsweise im Falle der vorsitzlichen Missachtung zur Erschwerung von
Rechtsschutz, gelten.” Dafiir sind hier jedoch keine Anhaltspunkte ersichtlich.

68 Anders als im VwVfG wird in manchen VwV{Gen der Linder nicht der Begriff ,offen-
sichtlich®, sondern der Begriff ,offenkundig“ genutzt, ohne dass damit materielle Diver-
genzen verbunden wiren. Auch im VwV{G war zuerst Offenkundigkeit verlangt, was mit
dem 2. VwVfAndG (BGBL I 1998, S. 2022) geiindert wurde, ohne dass damit auch eine
inhaltliche Anderung intendiert gewesen wire, s. die Gesetzesmaterialien, BT-Drucks. 13/
8884, S. 5.

69 St. Rspr. des BVerwG unter dem VwV{G, Urt. v. 22. 2.1985, Az.: 8 C 107.83 = NJW 1985, 2658
(2659); zuletzt Beschl. v. 9.7.2019, Az.: 9 B 2918 = juris, Rn. 10.

70 S. dazu niher Brings-Wiesen, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020,
§ 6 Rn. 149 ff.

71 Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG, 9. Aufl. 2018, § 44 Rn. 118; Schemmer, in: Bader/
Ronellenfitsch, VWVIG, 44. Ed., Stand: 1. 7. 2019, § 44 Rn. 32; Peuker, in Knack/Henneke,
VwVIG, 10. Aufl. 2014, § 44 Rn. 19.

72 S. OVG Minster, Beschl. v. 13.10. 2011, Az.: 1 A 1925/09 = BeckRS 2011, 55218; befiirwortend
Peuker, in: Knack/Henneke, VwVfG, 10. Aufl. 2014, § 44 Rn. 19; fiir § 45 VwV{G grund-
legend Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwV{G, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 9.
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Folglich kann eine Entscheidung des Streits hinsichtlich § 28 I VwVfG NRW
dahinstehen. Eine Nichtigkeit der aufschiebenden Bedingung und der Auflage
zur Gaststittenerlaubnis des A ergibt sich nicht bereits aus der fehlenden
Anhérung des A.

2. Mitwirkung des O im Verwaltungsverfahren um die
Gaststittenerlaubnis fiir A

Die Nebenbestimmungen konnten jedoch nichtig sein, weil der Schwieger-

vater S des A iiber die Erteilung der Gaststittenerlaubnis und den Erlass be-

sagter Nebenbestimmungen entschieden hat.

a) Vorliegen eines Rechtsfehlers

Insofern konnte die Gaststittenerlaubnis wegen Verletzung der Vorschrift des
§ 20 11 Nr. 2 VwVIG NRW unter einem Verfahrensfehler leiden. Nach dieser
Vorschrift darf in einem Verwaltungsverfahren fiir eine Behorde gar nicht titig
werden, wer Angehoriger eines Beteiligten ist (sog. ,ausgeschlossene Person®).

S ist in dem auf den Erlass des Verwaltungsakts Gaststéttenerlaubnis gerich-
teten Verwaltungsverfahren (§ 9 VwVIG NRW) fiir die mit Aufgaben der be-
sonderen Ordnungsverwaltung im Gaststidttengewerbe beschiftigten Ord-
nungsbehorde der Stadt Kéln (§ 1 II VwVEG NRW™) nicht nur untergeordnet
tdtig geworden, er hat das Verfahren allein durchgefiihrt und abschlieflend gar
die Erlaubnis selbst erteilt. Entscheidend ist, ob er i.S.v. § 20 VwVfG NRW
Angehoriger eines an diesem Verfahren Beteiligten war. Beteiligter ist nach
§ 13 I Nr. 1 Var. 1 VWVIG u. a. der Antragssteller, hier der A. Wer Angehériger
i.S.d. § 20 I 1 Nr. 2 bis 4 VwVIG NRW ist, wird in § 20 V VwVIG NRW ab-
schliefend bestimmt. Nach Nr. 3 sind dies auch die Verschwégerten in gerader
Linie. Dies sind fiir den einen Ehepartner gemif$ §§ 1590 I'1, 1589 11 BGB die
Verwandten seines Ehegatten, von denen dieser abstammt. Dazu gehort auch
der Schwiegervater.” Bei S handelte es sich folglich um eine ausgeschlossene
Person geméfd § 20 I1Nr. 2 VwWVIG NRW, die in dem Verwaltungsverfahren des
A unter keinen Umstidnden fiir die Ordnungsbehorde hitte tétig werden
diirfen. Damit liegt ein Rechtsfehler vor.

73 Entspricht § 1 IV VwVIG.
74 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVIG, 20. Aufl. 2019, § 20 Rn. 54d.
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b) Nichtigkeit gemif § 44 I VwVEG NRW

Anhaltspunkte fiir das Vorliegen eines besonderen Nichtigkeitsgrundes geméf3
§ 44 II VwVEG NRW sind nicht ersichtlich. Eine Nichtigkeit konnte jedoch
gemifd § 44 I VwVEG NRW daraus folgen, dass es sich um einen besonders
schwerwiegenden Fehler handelt und dies bei verstindiger Wiirdigung aller in
Betracht kommenden Umstinde offenkundig ist.

aa) Ausschlusstatbestand gemifd § 44 III VwVEG NRW

Eine Nichtigkeit kénnte indes bereits deshalb ausgeschlossen sein,” weil einer
der in § 44 III VwVEG NRW aufgefithrten Ausschlusstatbestinde einschligig
ist. So ist geméafd § 44 III Nr. 2 VwVIG NRW ein Verwaltungsakt nicht schon
deshalb nichtig, weil eine nach § 20 I 1 Nr. 2 bis 6 VwVfG NRW ausge-
schlossene Person mitgewirkt hat. Genau dies war hier jedoch der Fall.

Die Tatbestéinde des § 44 III VwVfG NRW sind jedoch nur insoweit ein-
schligig, als es im Einzelfall um die konkret erfassten Rechtsfehler geht.””
Treten demgegeniiber weitere besondere Umsténde hinzu, die in Widerspruch
zu dem Zweck des jeweiligen Ausnahmetatbestands stehen, besteht die
Méglichkeit einer Nichtigkeit fort. Die Ausnahme der Mitwirkung einer aus-
geschlossenen Person von der Nichtigkeit ist der Tatsache geschuldet, dass
entgegen der in § 20 11 Nr. 2 bis 6 VwVIG NRW fixierten unwiderlegbaren
Vermutung der Befangenheit in Bezug auf die Sachentscheidung diese
gleichwohl materiell fehlerfrei erfolgen kann. Die blofie — gegebenenfalls gar
untergeordnete — Mitwirkung einer ausgeschlossenen Person soll dann bereits
keinen Anlass fiir eine Nichtigkeit bieten konnen. Dies entspricht einer all-
gemeinen Wertentscheidung des Gesetzgebers, die ihren Ausdruck so auch in
§ 46 VwVIG NRW gefunden hat. Diesem Zweck widerspricht es jedoch, wenn
als weiterer besonderer Umstand die Mitwirkung der ausgeschlossenen Per-
son tatsdchlich zu einer offensichtlich parteilichen Entscheidung gefiihrt hat.
Denn dann hat sich im konkreten Einzelfall gerade die Gefahr verwirklicht, vor
der die Vorschrift des § 20 I 1 VwVfG NRW unter Ankniipfung an die beson-
dere personliche Nihebeziehung abstrakt schiitzen soll. Ob es zu einer ent-
sprechenden wesentlichen Beeinflussung gekommen ist, ist im Einzelfall nach

75 Zum Verhiltnis der Abs. 1 bis 3 untereinander und dem sich dazu verhaltenden Prii-
fungsaufbau Brings-Wiesen, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 6
Rn. u7 ff.

76 S. dazu niher Brings-Wiesen, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 6
Rn. 144, 146.
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Art, Stadium und Effekt der Mitwirkung zu bestimmen. Laut Sachverhalt hat
der S die Nebenbestimmungen mit dem Ziel, die Plidne des in seiner Wahr-
nehmung nichtsnutzigen A zu boykottieren und somit ultimativ seine eigene
Tochter vor dessen unternehmerischem Ruin zu schiitzen, erginzt. Damit hat
S offensichtlich parteilich gehandelt, sodass der Ausschlussgrund des § 44 III
Nr. 2 VwV{G NRW nicht greifen kann.

bb) Besonders schwerwiegender Fehler

Noch nicht geklart ist damit indes die Frage, ob es sich um einen besonders
schwerwiegenden Fehler’” handelt. Bei dieser Bewertung ist zu beriicksichti-
gen, dass nach Systematik und Zweck der Fehlerfolgenregelungen des VwV{G
NRW die Nichtigkeit eines Verwaltungsakts die Ausnahme darstellt.” Es
miissen daher konkrete Erwagungen des Einzelfalls gerade fiir eine besondere
Schwere sprechen.”

Hinsichtlich des in Rede stehenden Rechtsfehlers ist zu beriicksichtigen, dass
sich genau die Gefahr realisiert hat, vor der die verletzte Vorschrift eigentlich
bewahren sollte. Die offensichtlich parteiliche Entscheidung des S steht im
diametralen Gegensatz zu den aus dem Rechtsstaatsgebot (Art. 20 IIl GG) *°
abzuleitenden Prinzipien der Verfahrensgerechtigkeit sowie der Gewihrleis-
tung eines fairen Verfahrens.” Dariiber hinaus spricht die Tatsache, dass auch
§ 46 VwVEG NRW mafigeblich auf die Beeinflussung der Entscheidung in der
Sache abstellt, dafiir, den erlassenen Verwaltungsakt in den Blick zu nehmen:
Vorliegend verfolgte S mit beiden Nebenbestimmungen maf3geblich das Ziel,
das Vorhaben des A zu steuern. In ihnen manifestierten sich die im Hinblick
auf den Betrieb eines Gewerbes — im rechtlichen Sinne unbegriindeten —
personlichen Vorurteile des S gegeniiber seinem Schwiegersohn A. Diese

77 Die Definition der besonderen Schwere und die Schilderung zur methodischen Heran-
gehensweise erfolgten bereits oben und miissen an dieser Stelle sowie im Folgenden
nicht wiederholt werden.

78 S. nur Peuker, in: Knack/Henneke, VWVIG, 10. Aufl. 2014, § 44 Rn. 33.

79 S. fiir eine derartige Einzelfallbetrachtung im Hinblick auf § 20 I 1 Nr. 1 VWVIG auch
BVerwG, Beschl. v. 19.10. 2015, Az.: 5 P 1114 = NZA-RR 2016, 166 (168, Rn. 22).

80 Wobei die Verletzung von Verfassungsrecht allein nicht bereits fiir eine besondere
Schwere spricht, s. dazu Brings-Wiesen, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur,
2020, § 6 Rn. 153.

81 BVerwG, Beschl. v. 19.10. 2015, Az.: 5 P 11.14 = NZA-RR 2016, 166 (167, Rn. 19).
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verleiteten ihn letztlich dazu, entgegen seines sicheren Wissens™ von der
Makellosigkeit des Antrags rechtswidrige Sondermafistibe fiir den A aufzu-
stellen, die tiberdies — wie noch zu zeigen sein wird — zu einem intensiven
Eingriff in dessen Rechte aus Art. 12 T und Art. 14 I GG fiihren.

Vor diesem Hintergrund ist von einer besonderen Schwere des Verfahrens-
fehlers auszugehen. (a.A. mit entsprechender Begriindung gut vertretbar™)

cc) Offenkundigkeit

Der Fehler und seine besondere Schwere miissten auch offenkundig sein. Dies
ist der Fall, wenn es fiir einen unvoreingenommenen, mit den in Betracht
kommenden Umsténden vertrauten, verstdndigen Beobachter ohne weiteres
ersichtlich ist.** Abzustellen ist dabei grundsitzlich auf einen weder besonders
sach- noch rechtskundigen, jedoch rechtlich aufgeschlossenen Durch-
schnittsbiirger, der im Sinne einer ,Parallelwertung in der Laiensphére ohne
weitere Ermittlungen oder besondere (rechtliche) Uberlegungen zu dem
Schluss kommt, dass der Verwaltungsakt unmdglich rechtens sein kann.

Die Problematik der Befangenheit, die in ihrer positiv wirkenden Ausprigung
im Volksmund auch als ,Vetternwirtschaft‘ (oder Nepotismus) tituliert wird,
ist ein der Allgemeinheit hinldnglich bekanntes Phdnomen. Ein Durch-
schnittsbiirger wird insbesondere im Falle des Sich-Auswirkens dieser Be-
fangenheit auf ein Rechtsverhéltnis in der Regel bereits ohne (genaue) Rechts-
oder Praxiskenntnis davon ausgehen, dass ein solches Vorgehen unter keinen
Umstéinden rechtens sein kann.” (a.A. mit entsprechender Begriindung gut
vertretbar)

82 S. zur Vorsdtzlichkeit rechtswidrigen Verwaltungshandelns Brings-Wiesen, in: Eisentraut,
Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 6 Rn. 144, 155.

83 S. fiir ein Gegenbeispiel die Falllosung bei Ernst/Kimmerer, Fille zum Allgemeinen
Verwaltungsrecht, 3. Aufl. 2016, Fall 7, S. 96 (107 f): Fehlen eines ausreichenden
Rechtswidrigkeitszusammenhangs fiir die Nichtigkeit, weil die Befangenheit zwar mafi-
geblich die Einleitung des Verfahrens motiviert, aber nicht die Entscheidung in der Sache
geprigt hat. — Im Rahmen der Priifung von § 44 I VwVIG wird es selten die eine richtige
Entscheidung geben; bedeutsamer ist es, eine iiberzeugende methodische Herange-
hensweise zu demonstrieren.

84 S. dazu ausfithrlich Brings-Wiesen, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020,
§ 6 Rn. 157 ff.

85 Vgl. hinsichtlich der Mitwirkung einer geméf} § 20 I 1 Nr. 1 VwVIG ausgeschlossenen
Person in einem Personalrat, allerdings ohne nihere Begriindung BVerwG, Beschl. v.
19.10. 2015, Az.: 5 P 1114 = NZA-RR 2016, 166 (168, Rn. 23).
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Bei der offensichtlich parteilichen Mitwirkung des gemaf3 § 20 I1 Nr. 2 VwVIG
NRW ausgeschlossenen S handelte sich es folglich um einen offensichtlich
besonders schwerwiegenden Fehler, der gemify § 44 I VwVEG NRW die
Nichtigkeit der Nebenbestimmungen® begriindet.

3. Vorgabe der Erfiilllung der angegebenen
Immissionsrichtwerte durch Larmschutzmafnahmen

Die Vorgabe, durch Ergreifen geeigneter Larmschutzmafinahmen dafiir zu

sorgen, dass der Immissionsrichtwert von 10 dB(A) in den Nachbargebiduden

im Regelbetrieb nicht mehr iiberschritten wird, konnte auch in materieller

Hinsicht nichtig sein.

a) Nichtigkeit gemaf § 44 II Nr. 4 VwVEG NRW

Diese aufschiebende Bedingung zur Gaststéttenerlaubnis konnte geméafd § 44
IT Nr. 4 VwVEG NRW ohne Riicksicht auf das Vorliegen der Voraussetzungen
des Abs. I nichtig sein, weil das in ihr enthaltene Gebot aus tatséichlichen
Griinden niemand ausfithren kann.

Unausfiihrbarkeit aus tatsdchlichen Griinden liegt vor, wenn aus naturge-
setzlichen Griinden (entsprechend des gegenwirtigen Erkenntnisstandes)
niemand eine geforderte Leistung erbringen kann, diese also objektiv schlicht
unmaoglich ist. Rechtliche Unmaglichkeit oder blofd subjektives Unvermogen
des Adressaten finden demgegeniiber keine Beriicksichtigung.” Vorliegend
kam der Sachverstiandige zu dem Ergebnis, dass nach dem aktuellen Stand von
Wissenschaft und Technik keine Liarmschutzmafinahmen bekannt sind, die
den Larmpegel eines Electro-Clubs (von durchschnittlich rund 100 dB[A]) in
den konkreten Rdumlichkeiten derart reduzieren konnten, dass dem gefor-
derten Immissionsrichtwert von 10 dB(A) entsprochen werden koénnte. Die
Erfiillung der Bedingung ist damit nicht objektiv schlechthin, sondern nur im
Hinblick auf den konkreten Einzelfall — hinsichtlich der betroffenen Gewer-
berdume und der fiir sie avisierten Nutzung — unmdéglich. Es sind subjektive,
sprich die konkrete Person des A betreffende Erwégungen, die hier gemessen

86 Unweigerlich wirkt sich dieser Fehler auf den gesamten Verwaltungsakt aus, gleichwohl
kann sich auch insofern nur eine Teilnichtigkeit ergeben, s. dazu noch unten.

87 S. dazu nidher Brings-Wiesen, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 6
Rn. 130 ff.

225

52

53


https://de.wikibooks.org/wiki/Verwaltungsrecht_in_der_Klausur/_%C2%A7_6_Die_Feststellungsklage
https://de.wikibooks.org/wiki/Verwaltungsrecht_in_der_Klausur/_%C2%A7_6_Die_Feststellungsklage
https://de.wikibooks.org/wiki/Verwaltungsrecht_in_der_Klausur/_%C2%A7_6_Die_Feststellungsklage

54

55

§ 6 Ubungsfiille zur Feststellungsklage

an den durch die Bedingung bestimmten rechtlichen Vorgaben zur Unaus-
fithrbarkeit fithren.*

Daher ist die aufschiebende Bedingung zur Gaststittenerlaubnis nicht bereits
gemifs § 44 II Nr. 4 VwVEG NRW nichtig.

b) Nichtigkeit gemif § 44 I VwVEG NRW

Sie konnte jedoch geméf § 44 I VwVEG NRW nichtig sein, weil sie insofern an
einem besonders schwerwiegenden Fehler leidet und dies bei verstindiger
Wiirdigung aller in Betracht kommenden Umstinde offenkundig ist.

aa) Vorliegen eines Rechtsfehlers
Dann miisste diese Nebenbestimmung iiberhaupt rechtsfehlerhaft sein.

Geméif § 5 I GastG konnen Gewerbetreibenden, die einer Erlaubnis bediirfen,
jederzeit Auflagen erteilt werden. Demgegeniiber sind Bedingungen zu einer
Gaststéttenerlaubnis nicht ausdriicklich im GastG vorgesehen. Indes handelt
es sich bei § 5 GastG nicht um eine abschlielende Regelung, sodass andere
Nebenbestimmungen auf Grundlage anderer Vorschriften — insbesondere § 36
VwVfG NRW - zulissig sein kénnen.*

Angesichts der Tatsache, dass es sich bei der Gaststittenerlaubnis um einen
Verwaltungsakt handelt, auf den bei Vorliegen der tatbestandlichen Voraus-
setzungen ein Anspruch besteht,” darf sie ausschlieflich unter Einhaltung der
Voraussetzungen des § 36 I VwVfG NRW mit einer Nebenbestimmung ver-

88 Zum Verstindnis: Selbstredend konnte keine Person in der konkreten Position des A die
geforderten Immissionsrichtwerte erreichen; diese subjektiven Erwédgungen diirfen indes
nicht die Bewertung der objektiven Unmoglichkeit in ihrem Wesen verdndern. Vgl. zum
Verstandnis auch noch einmal die Rspr. des BVerwG zur Bebaubarkeit von Grundstiicken,
Urt. v. 26. 9.1991, Az.: 4 C 36.88 = NVWZ 1992, 564: Eine Baugenehmigung erfiillt nur dann
den Tatbestand des § 44 II Nr. 4 VWVIG, wenn sie sich auf ein Grundstiick bezieht, das fiir
niemanden unter keinen Umstidnden bebaubar ist, nicht aber wenn die mangelnde Be-
baubarkeit gerade dieses Grundstiicks an den mafigeblichen rechtlichen Bestimmungen
scheitert. Dann ist die Baugenehmigung im konkreten Einzelfall regelméaf3ig nur rechts-
widrig und kann zuriickgenommen werden. Ahnlich ist auch hier die Sachlage: Un-
moglich ist die Erreichung der — durch den Verwaltungsakt selbst — vorgegebenen Im-
missionsrichtwerte nur fiir den A in seinem konkreten Einzelfall.

89 Metzner, GastG, 6. Aufl. 2002, § 5 Rn. 4, 21; Poltl, Gaststittenrecht, 5. Aufl. 2002, § 3
Rn. 51 ff, § 5 Rn. 15.

90 Metzner, GastG, 6. Aufl. 2002, § 2 Rn. 2; Poltl, Gaststittenrecht, 5. Aufl. 2002, § 2 Rn. 4.
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sehen werden.” Mangels spezialgesetzlicher Zulassung im GastG ist die Be-
dingung geméfd § 36 I Var. 2 VwVEG NRW nur dann zulédssig, wenn sie si-
cherstellen soll, dass die gesetzlichen Voraussetzungen des Verwaltungsakts
erfiillt werden. Sie wire damit auch zuldssig, um zu gewéhrleisten, dass es
durch den Gewerbebetrieb im Hinblick auf seine ortliche Lage oder auf die
Verwendung der Rdume nicht zu schéddlichen Umwelteinwirkungen im Sinne
des Bundes-Immissionsschutzgesetzes (BImSchG) geméfl § 4 I 1 Nr. 3 GastG
kommt. Ausweislich des Sachverhalts entsprachen indes Zustand und ortliche
Lage des geplanten Betriebs bereits uneingeschréinkt den rechtlichen Vorga-
ben. Einer Sicherstellung i.S.v. § 36 I Var. 2 VwVIG NRW bedurfte es daher
nicht mehr, vielmehr bestand ein Anspruch auf Erteilung der Erlaubnis. Die
aufschiebende Bedingung ist daher materiell rechtswidrig und weist somit
einen Rechtsfehler auf.

bb) Besondere Schwere des Rechtsfehlers und Offenkundigkeit
Dieser Rechtsfehler miisste iiberdies auch besonders schwerwiegend und als
solcher offenkundig sein.

Es miissten auch insofern konkrete Erwdgungen des Einzelfalls fiir eine be-
sondere Schwere sprechen. Von Relevanz ist insofern das Ausmaf} des Ab-
weichens von den gesetzlichen Vorgaben: Zwar kann von den auch im Rah-
men des Gaststéttenrechts heranzuziehenden” Immissionsrichtwerten der TA
Lirm® - als normkonkretisierende Verwaltungsvorschrift™ fiir die Normen
des BImSchG — unter Beriicksichtigung der besonderen Umsténde des Ein-
zelfalls abgewichen werden.” Dies muss aber mit besonderen Umstinden des
Einzelfalls begriindet werden. Vorliegend forderte der S die Einhaltung eines
Richtwerts von 10 dB(A) in den Nachbargebduden zur Nachtzeit, obgleich in

91 Metzner, GastG, 6. Aufl. 2002, § 5 Rn. 21; Poltl, Gaststéttenrecht, 5. Aufl. 2002, § 3 Rn. 51.

92 Metzner, GastG, 6. Aufl. 2002, § 4 Rn. 255; Poltl, Gaststittenrecht, 5. Aufl. 2002, § 4
Rn. 132.

93 Sechste Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum Bundes-Immissionsschutzgesetz (Tech-
nische Anleitung zum Schutz gegen Larm — TA Ldrm) v. 26. 8.1998 (GMBL Nr. 26/1998,
S. 503), zuletzt gedndert durch Verwaltungsvorschrift v. 1. 6. 2017 (BAnz AT 8. 6. 2017, Bs).

94 BVerwG, Urt. v. 29. 8. 2007, Az.: 4 C 2.07 = BVerwGE 129, 209 (211, Rn. 12); Jarass, BImSchG,
12. Aufl. 2017, § 48 Rn. 47. S. zu normkonkretisierenden Verwaltungsvorschriften néaher
Kienle, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 7 Rn. 25 f.

95 Dazu jeweils m.w.N. Hansmann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 89. EL Februar
2019, TA Larm Nr. 6 Immissionsrichtwerte, Rn. 2; speziell zum GastG Metzner, GastG,
6. Aufl. 2002, § 4 Rn. 258.
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Nr. 6.1 lit. ¢) TA Larm fiir Immissionsorte auerhalb von Geb4duden in urbanen
Gebieten nachts nur ein Richtwert von 45 dB(A) gelten soll, der hinsichtlich
einzelner kurzzeitiger Gerduschspitzen gar bis zu 65 dB(A) betragen darf. Eine
derart deutliche Abweichung von technischen Normen bediirfte einer tiber-
zeugenden Begriindung, die insbesondere nicht in einem Verweis auf einen
vermeintlich besonderen Nachtruhebedarf von in besagtem Gebiet vermutet
wohnhafter Studentinnen und Studenten liegen kann. Dariiber hinaus ist auch
entscheidend zu beriicksichtigen, wie sich diese Abweichung auswirkt: Der so
festgelegte Richtwert macht es dem A im Ergebnis unmdoglich, den von ihm
geplanten Electro-Club in diesem Gebdude zu betreiben. Auch eine solch
weniger intensive Berufsausiibungsregelung (Art. 12 I GG) und Inhalts- und
Schrankenbestimmung fiir das Eigentum am Haus (Art. 14 I GG) muss ver-
haltnisméflig und insofern erforderlich, zumindest aber angemessen sein,
wovon vorliegend angesichts der deutlichen Abweichung von den technischen
Normen nicht mehr auszugehen ist. SchliefSlich ist wiederum relevant, dass
der S entgegen seines sicheren Wissens von der Makellosigkeit des Antrags
rechtswidrige Sondermaf3stibe fiir den A aufstellte.

Angesichts der Deutlichkeit der Abweichung, der klaren Unangemessenheit
der Grundrechtsbeeintrichtigung zulasten des A und der Vorsétzlichkeit des
Rechtsverstofies ist auch von einer Offenkundigkeit auszugehen.

Die aufschiebende Bedingung, dass der Betrieb erst dann aufgenommen
werden darf, wenn durch Ergreifen geeigneter Lirmschutzmafinahmen der
Immissionsrichtwert von 10 dB(A) in den Nachbargebduden im Regelbetrieb
zur Nachtzeit nicht mehr tiberschritten wird, ist daher auch gemafd § 44 1
VwVEG NRW nichtig. (a.A. mit entsprechender Begriindung gut vertretbar)

4. Gebot der Mitarbeit des V in den ersten sechs Monaten

Die Auflage mit dem Gebot, der V miisse innerhalb der ersten sechs Monate
hinter der Theke im Club mitarbeiten, um durch seine jahrzehntelange Er-
fahrung im Gaststdttengewerbe zum Schutz der Gaste beizutragen, konnte
ebenfalls in materieller Hinsicht nichtig sein.

a) Nichtigkeit gemif § 44 II Nr. 5 VwVEG NRW

Die Auflage konnte gemaf3 § 44 II Nr. 5 VwVEG NRW ohne Riicksicht auf das
Vorliegen der Voraussetzungen des Abs. I nichtig sein, weil sie die Begehung
einer rechtswidrigen Tat verlangt, die einen Straf- oder Bufgeldtatbestand
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verwirklicht.”” Um einen Bufgeldtatbestand handelt es sich im Falle einer
Vorschrift, die i.S.v. § 1 OWiG die Grundlage dafiir bietet, ein Verhalten unter
bestimmten Voraussetzungen mit einer Geldbufle zu ahnden. Vorliegend
konnte im Wege der Auflage von A verlangt worden sein, den Ordnungs-
widrigkeitentatbestand des § 28 I Nr. 10 GastG zu verwirklichen.

Danach handelt ordnungswidrig und kann gemaéf} § 28 III GastG mit einer
Geldbuf3e bis zu fiinftausend Euro belegt werden, wer Personen beschiftigt,
deren Beschiftigung ihm nach § 21 I GastG untersagt worden ist. Geméf § 211
GastG kann eine solche Untersagung erfolgen, wenn Tatsachen die Annahme
rechtfertigen, dass die Person die fiir ihre Tétigkeit erforderliche Zuverlas-
sigkeit nicht besitzt. Der Begriff der Beschiftigung ist dabei weit zu verstehen
und nicht auf Anstellungsverhéltnisse im arbeitsrechtlichen Sinne beschrénkt.
Auch mithelfende Familienangehorige wie der V fallen darunter.”” Dieser
konnte angesichts der Angaben im Sachverhalt auch durchaus als ,unzuver-
lassig” i.S.d. Vorschrift anzusehen sein. Der objektive Tatbestand des § 28 1
Nr. 10 GastG kniipft jedoch nicht an die blof3e Beschiftigung einer unzuver-
lassigen Person an, sondern setzt dariiber hinausgehend voraus, dass der
Gewerbetreibende diese Beschiftigung entgegen einer auf Grundlage von § 21
I GastG ergangenen behordlichen Untersagung vornimmt. Eine solche Un-
tersagung lag jedoch nicht vor; die Auflage enthélt gegenteilig gar das Gebot
der Beschiiftigung.”® Mithin wird durch die Auflage keine Begehung einer
rechtswidrigen Tat verlangt, die einen Straf- oder Bufdgeldtatbestand ver-
wirklicht.

b) Nichtigkeit gemif § 44 I VwVEG NRW
Die Auflage konnte jedoch geméfd § 44 I VwVEG NRW nichtig sein, weil sie
insofern an einem besonders schwerwiegenden Fehler leidet und dies bei

96 S. dazu niher Brings-Wiesen, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 6
Rn. 135 ff.

97 Schonleiter, GastG, 2012, § 21 Rn. 1.

98 Prima facie konnte man daher auf den Gedanken kommen, dass es sich hier um eine der
streitig diskutierten (s. dazu ausfithrlich nur Gmeiner/Lorenz, VR 2017, 371) Konstella-
tionen des Erlaubens eines strafrechts- bzw. ordnungswidrigen Verhaltens handelt. Zu-
mindest hier ginge dieser Gedanke jedoch fehl, da auch eine solche Erlaubnis eine
Beschiftigung entgegen einer Untersagung voraussetzte, die eben nicht vorliegt. Dariiber
hinaus wire auch sinnwidrig, noch vom Fortbestehen einer einmal erlassenen ,Unter-
sagung” auszugehen, wenn die zustidndige Behorde die Beschiftigung spéter ausdriicklich
erlaubt.
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verstiandiger Wiirdigung aller in Betracht kommenden Umstidnde offenkundig
ist.

aa) Vorliegen eines Rechtsfehlers

Dann miisste das Gebot der Mitarbeit des V im Club iiberhaupt rechtsfeh-
lerhaft sein. Gemifd § 5 I Nr. 1 GastG konnen Gewerbetreibenden, die einer
Erlaubnis bediirfen, jederzeit Auflagen zum Schutze der Géste gegen Gefahren
fiir Leben, Gesundheit oder Sittlichkeit erteilt werden.” Die Entscheidung
dariiber steht im Ermessen der Behorde. Bei dem fiir die Allgemeinheit zu-
ginglichen Electro-Club ,Turn Up* in dem — auch alkoholische — Getrinke
zum Verzehr an Ort und Stelle verabreicht werden, handelt es sich um ein
Gaststdttengewerbe i.S.v. § 11 GastG, fiir das es mangels Ausnahmegrund einer
Erlaubnis geméfd § 2 I 1 GastG bedarf. Die Auflage dient ausweislich des
Sachverhalts — zumindest auch — dem Schutz der Giste. Ihre Erteilung konnte
jedoch ermessensfehlerhaft sein.

So konnte die Auflage aufgrund sachfremder Erwigungen erteilt™ worden
sein und somit ein Fall des Ermessensfehlgebrauchs vorliegen. Dies ist der Fall,
wenn in die Ermessensentscheidung Erwdgungen einfliefen, die nicht dem
Sinn und Zweck der zu vollziehenden Ermessensnorm entsprechen.” Wie
bereits dargelegt sah sich der S auch durch seinen schlechten Eindruck vom A
motiviert, die Mitarbeit des V zu gebieten. Das Ziel, Fehlern des A im Umgang
mit seinen Gésten vorzubeugen, geht aber notwendig mit dem unmittelbaren
Ziel des Schutzes der Géste vor eben diesen Fehlern einher. Eine auf mehrere
Griinde gestiitzte Ermessensentscheidung ist indes auch dann rechtmif3ig,
wenn nur einer der Griinde sie trdgt, solange nicht nach dem Ermessen der
Behorde nur alle Griinde zusammen die Entscheidung rechtfertigen sollen.”
Die mit in die Entscheidung eingeflossene Erwéigung des Schutzes der Géste

99 Zumindest insoweit geht die Erméachtigungsgrundlage § 36 VwVIG (NRW) vor, sodass auf
diesen nicht mehr einzugehen ist.

100 Auch als ,Ermessensmissbrauch bezeichnet.

101 S. nur Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVIG, 20. Aufl. 2019, § 40 Rn. 88, go.

102 BVerwG, Urt. v. 27.9.1978, Az.: I C 28.77 = DOV 1979, 374 (375); Urt. v. 19. 5.1981, Az.:1 C
169/79 = BVerwGE 62, 215 (221 f.); Urt. v. 26.11.1987, Az.: 2 C 53.86 = NJW 1988, 783 (784);
VGH Miinchen, Urt. v. 22.6. 2010, Az.: 8 B 10.970 = juris, Rn. 21; OVG Miinster, Urt. v.
7.4.2017, Az.: 11 A 2068/14 = NVWZ-RR 2017, 855 (857, Rn. 33). Das bedeutet, dass auch
eine sachfremde Erwdgung dann irrelevant sein kann, wenn ein davon unabhingiger
Grund die Entscheidung trdgt, Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG, 9. Aufl. 2018, § 40
Rn. 69.
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ist — wie sich bereits aus § 5 I Nr. 1 GastG ausdriicklich ergibt — keineswegs
sachfremd.

Um die Ermessensentscheidung allein tragen zu konnen, diirfte diese jedoch
auch sonst an keinem Ermessensfehler leiden. Die Erteilung der Auflage
konnte jedoch insofern ermessensfehlerhaft™ sein, als sie wegen Ungeeig-
netheit zur Erreichung des der Ermessensnorm zugrundeliegenden™
Zwecks'” unverhéiltnism.éif?.ig106 ist.””” Dies ist nur dann der Fall, wenn die
Erreichung des Ziels durch die Mafnahme nicht einmal gefordert wird.””
Vorliegend konnte die MafSnahme nicht nur ungeeignet sein, sondern der
Erreichung des Ziels gar zuwiderlaufen. Wie sich aus dem Sachverhalt ergibt,
war der V zwar jahrelang selbst Gaststéttenbetreiber, seine eigene Erlaubnis
wurde jedoch zuletzt wegen mangelnder Zuverldssigkeit aufgrund von
Trunkergebenheit widerrufen (vgl. § 15 II GastG). Fiir die Behorde stand
folglich fest, dass der V nach dem Gesamteindruck seines Verhaltens nicht die
gemifl § 4 I Nr. 1 GastG erforderliche Gewihr dafiir bietet, seine eigene
Gaststitte zukiinftig™ noch ordnungsgemifl zu fithren.” Angesichts der
manifesten Alkoholsucht und des darauf zuriickzufithrenden mehrfachen
rechtswidrigen Verhaltens des V besteht kein Anlass, an dieser Tatsachenlage

103 Die Unverhiltnismifligkeit wird bisweilen als eigene Fehlerkategorie, bisweilen auch als
Unterfall des Ermessensfehlgebrauchs oder der Ermessensiiberschreitung behandelt. Die
Systematisierung mag fiir ein besseres rechtsdogmatisches Verstindnis sinnvoll sein, sie
hat aber keine praktischen Auswirkungen, sodass sie auch in der Priifung nicht zwingend
zu thematisieren ist.

104 S. dazu BVerwG, Urt. v. 28. 4. 2004, Az.: 8 C 13.03 = NVWZ 2004, 1131

105 Aschke, in: Bader/Ronellenfitsch, VWVIG, 44. Ed., Stand: 1. 7. 2019, § 40 Rn. 55.

106 Zwar ist es regelmifig sinnvoller, die Priifung der Verhéltnisméfligkeit in eine Priifung
der Verletzung von Grundrechten zu integrieren, da so ein sauberer Aufbau gelingt. Wenn
indes erkennbar ist, dass sich die Unverhiltnisméafligkeit — wie hier — bereits aus der
Ungeeignetheit ergibt, sprechen priifungstaktische Griinde fiir eine eigenstindige Prii-
fung.

107 Vertretbar wire auch, darin eine — bisweilen als Unterfall des Ermessensfehlgebrauchs
eingestufte — ,Zweckverfehlung“ zu erkennen, s. dazu nur Detterbeck, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 17. Aufl. 2019, Rn. 331.

108 Schonenbroicher, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VWVIG, 2. Aufl. 2019, § 40 Rn. 235.

109 Es handelt sich um eine Prognoseentscheidung, bei der keine an Sicherheit grenzende,
sondern nur eine gewisse Wahrscheinlichkeit fiir die zukiinftig unzuverldssige Betriebs-
fithrung sprechen muss, BVerwG, Urt. v. 16.9.1975, Az.: I C 27.74 = BVerwGE 49, 154
(156 f.).

1no S. zur Definition der Zuverldssigkeit geméfd § 4 I Nr. 1 GastG — insbesondere hinsichtlich
der Trunkergebenheit — nur Poltl, Gaststéttenrecht, 5. Aufl. 2002, § 4 Rn. 38 £, 43.
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oder der darauf griindenden Entscheidung der Behoérde zu zweifeln. Aus-
weislich des Sachverhalts hat sich an der Tatsachenlage auch bis heute nichts
verdndert — der V lehnt eine Suchttherapie vielmehr kategorisch ab —, sodass
das Verdikt der Unzuverléssigkeit weiterhin begriindet ist.” Eine Auflage, die
die Mitarbeit einer im gaststittenrechtlichen Sinne unzuverléssigen Person im
laufenden Betrieb gebietet, steht dem Zweck des Schutzes der Géste gegen
Gefahren fiir Leben, Gesundheit und Sittlichkeit diametral entgegen. Dies
verdeutlicht auch die dem § 21 I GastG zugrundeliegende Wertentscheidung.

Die Auflage ist mithin ungeeignet und die Ermessensentscheidung ihrer Er-
teilung somit unverhiltnisméfliig. Folglich liegt ein Rechtsfehler vor.

bb) Besondere Schwere des Rechtsfehlers und Offenkundigkeit
Dieser miisste tiberdies auch besonders schwerwiegend und als solcher of-
fenkundig sein.

Die fehlende Eignung einer angeordneten Mafinahme zur Erreichung des
avisierten Zwecks wird nur dann als besonders schwerwiegend erachtet, wenn
sie absolut ungeeignet ist.” Vorliegend steht das in der Auflage enthaltene
Gebot in diametralem Widerspruch zur fiir das Gaststéttenrecht fundamen-
talen Zweck- und Wertvorstellung hinsichtlich der Geeignetheit einer Person
zum Betrieb eines Gewerbes.” Sie ist die zentrale subjektive Anforderung im
GastG (vgl. §§ 4 I 1 Nr. 1; 15 I, IT; 21 I; 28 I Nr. 10 GastG). Die urspriinglich
unerkannt gebliebene oder nachtréiglich eintretende Unzuverldssigkeit fiithrt
als einziger Grund bereits qua gesetzlicher Anordnung zur zwingenden Auf-
hebung der Erlaubnis (§ 15 I, II GastG). Sie ist derart relevant, dass auch be-
schiftigte Personen als zuverlissig zu beurteilen sein miissen (§ 21 I GastG),

m  Wenn die Annahme der Unzuverldssigkeit nicht linger durch Tatsachen gerechtfertigt ist,
kann eine Erlaubnis erneut erteilt werden. Vgl. auch BVerwG, Beschl. v. 17.12.1974, Az.: I
B 81.74 = GewArch 1975, 132, zur vergleichbaren Situation eines Anspruchs auf Authebung
der Untersagung gemif3 § 21 I GastG.

12 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVIG, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 28, unter Verweis auf das
Beispiel einer Zwangsmittelandrohung ohne Fristsetzung, dazu VGH Kassel, Beschl. v.
30. 4.1982, Az.: III TG 119/82 = NVWZ 1982, 514 (515). Fiir die Moglichkeit einer Nichtigkeit
wegen absoluter Ungeeignetheit auch Schemmer, in: Bader/Ronellenfitsch, VwVIG,
44. Ed,, Stand: 1. 7. 2019, § 44 Rn. 38; Leisner-Egensperger, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz,
VwVIG, 2. Aufl. 2019, § 44 Rn. 21.

u3 S. zur Relevanz der personlichen Zuverlissigkeit nur Metzner, GastG, 6. Aufl. 2002, § 4
Rn. 8; Poltl, Gaststittenrecht, 5. Aufl. 2002, § 4 Rn. 16, 19.
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um geordnete Verhiltnisse im Betrieb zu gewihrleisten."* Die Relevanz der
Zuverldssigkeit aller Mitarbeiter wird auch durch den Ordnungswidrigkei-
tentatbestand des § 28 I Nr. 10 GastG noch einmal unterstrichen. Die rechtlich
relevanten Umstidnde des Einzelfalls sprechen damit fiir eine besondere
Schwere des Rechtsfehlers. Ein derartiger Wertungswiderspruch ist fiir einen
verstandigen Durchschnittsbeobachter iiberdies offenkundig. (a.A. mit ent-
sprechender Begriindung gut vertretbar)

Die Auflage mit dem Gebot, der V miisse innerhalb der ersten sechs Monate
im Club mitarbeiten, um durch seine jahrzehntelange Erfahrung im Gast-
stittengewerbe zum Schutz der Giste beizutragen, ist daher auch insofern
nichtig geméafd § 44 I VwVIG NRW.

5. Teilnichtigkeit oder Gesamtnichtigkeit, § 44 IV VWVIG
NRW

Die beiden Nebenbestimmungen zur Gaststittenerlaubnis des A sind nach

alldem gleich aus mehreren Griinden nichtig gemifd § 44 I VwVEG NRW.

Fraglich ist, ob sich deren Nichtigkeit auch auf die Gaststéttenerlaubnis als

Ganzes auswirkt.

Gemif § 44 IV VwVEG NRW ist ein Verwaltungsakt nur dann im Ganzen
nichtig, wenn sein nichtiger Teil so wesentlich ist, dass die Behorde den
Verwaltungsakt ohne den nichtigen Teil nicht erlassen hétte."”® Entgegen des
eigentlichen Rekurses auf den Behordenwillen ist diese Wesentlichkeit im
Rahmen einer objektiven Betrachtung unter Beriicksichtigung von Inhalt und
Zweck des betroffenen Verwaltungsakts und den ihm zugrundeliegenden
Rechtsvorschriften zu bestimmen. Der Verwaltungsakt muss einer Teilbarkeit
zugénglich sein, sprich der verbleibende Teil darf nicht vollig sinnveridndert
oder gar rechtswidrig sein. Umgekehrt ist nicht von einer Wesentlichkeit
auszugehen, wenn eine Rechtspflicht zum Erlass des verbleibenden Teils
besteht.

Auflage und Bedingung stehen zwar in einem sachlichen Zusammenhang zur
Gaststittenerlaubnis, ihr Wegfall wirkt sich jedoch wegen der Rechtswidrig-
keit beider Nebenbestimmungen objektiv betrachtet nicht auf deren Zweck

14 S. zum Zweck der Vorschrift nur Metzner, GastG, 6. Aufl. 2002, § 21 Rn. 1; Poltl, Gast-
stiattenrecht, 5. Aufl. 2002, § 21 Rn. 2.

15 S. dazu niher Brings-Wiesen, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 6
Rn. 162 ff.
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aus. Ausweislich des Sachverhalts bestand mangels Einwdnden gegen den
Antrag eine Rechtspflicht zum Erlass der Gaststittenerlaubnis, sodass der
aufgrund von Teilnichtigkeit verbleibende Verwaltungsakt gerade der objek-
tiven Rechtslage entspricht. Daran dndert auch der Verfahrensfehler nichts,
der sich letztlich auch nicht auf die Gaststéttenerlaubnis im Ganzen, sondern
wie dargelegt nur hinsichtlich der beiden Nebenbestimmungen ausgewirkt
hat."

Die Teilnichtigkeit der Nebenbestimmungen fithrt daher gemifd § 44 IV
VwVEG NRW nicht zur Gesamtnichtigkeit der Gaststéttenerlaubnis.

II. Betroffenheit in subjektiven Rechten

So wie im Rahmen der Zuléssigkeit um die Notwendigkeit des Vorliegens einer
Klagebefugnis gemaf3 § 42 II VwGO analog gestritten wird, wird im Rahmen
der Begriindetheit die Frage der Notwendigkeit einer tatsdchlichen Betrof-
fenheit" des Kldgers in einem subjektiven Recht gemifl § 13 11 VwGO analog
unterschiedlich beurteilt."® Wie bereits dargelegt machen die beiden Neben-
bestimmungen es dem A unmdglich, den von ihm geplanten Electro-Club in
dem von ihm gekauften Gebdude zu betreiben. Somit wirkt sich der Rechts-
schein ihrer Wirksamkeit fiir den A zumindest tatséchlich aus und fithrt so zu
einer Betroffenheit in seinen Grundrechten aus Art. 12 I und Art. 14 I GG.

C. Endergebnis
Eine Nichtigkeitsfeststellungsklage des A gegen die Nebenbestimmungen wiére
mithin zuléssig und begriindet.

16 Zwar ist eine Teilnichtigkeit im Falle formeller Rechtsfehler tatsdchlich selten, so
Schemmer, in: Bader/Ronellenfitsch, VWVIG, 44. Ed., Stand: 1. 7. 2019, § 44 Rn. 71, weil sich
diese Fehler bereits sinnlogisch regelmiflig auf das Verfahren und sein Ergebnis im
Ganzen auswirken werden; wie dieser Fall zeigt ist sie jedoch moglich.

u7 Eine Verletzung wird mangels rechtlicher Wirkungen des nichtigen Verwaltungsakts aber
zu Recht nicht verlangt, Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 1. Aufl. 2019, § 29 Rn. 12.

u8 Dies verlangend Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 1. Aufl. 2019, § 29 Rn. 12; Wiirtenber-
ger/Heckmann, Verwaltungsprozessrecht, 4. Aufl. 2018, Rn. 494; a.A. indes Wienbracke,
Verwaltungsprozessrecht, 3. Aufl. 2019, Rn. 484.
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DIE STRUKTUR DER VERWALTUNGSGERICHTLICHEN
NORMENKONTROLLE (NI1koLAS EISENTRAUT)

Nikolas Fisentraut

Der gutachterlichen Priifung der verwaltungsgerichtlichen Normenkontrolle
nach § 47 VwGO liegt die folgende Struktur zugrunde:

A. Zuldssigkeit
L. Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs (s. § 1 Rn. 8 ff.)’
IL Statthafte Antragsart (s. § 1 Rn. 6 ff.)*
III. Antragsberechtigung’
IV. Antragsbefugnis®
V. Antragsfrist’
VI. Beteiligte’

1 Ausfithrlich zur Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs Eisentraut, in: Eisentraut, Ver-
waltungsrecht in der Klausur, 2020, § 1 Rn. 162 ff.

2 Ausfithrlich zur verwaltungsgerichtlichen Normenkontrolle als statthafter Antragsart Ki-
enle, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 7 Rn. 2 ff.

3 Ausfithrlich zur Antragsberechtigung bei der verwaltungsgerichtlichen Normenkontrolle
Kienle, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 7 Rn. 34 ff.

4 Ausfithrlich zur Antragsbefugnis bei der verwaltungsgerichtlichen Normenkontrolle
Burbach/Kienle, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 7 Rn. 36 ff.

5  Ausfithrlich zur Antragsfrist bei der verwaltungsgerichtlichen Normenkontrolle Stocke-
brandt, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 7 Rn. 40 ff.

6  Ausfithrlich zu den Beteiligten bei der verwaltungsgerichtlichen Normenkontrolle Cree-
mers, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 7 Rn. 43 ff.
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VIL Zustindiges Gericht’
VIIL. Rechtsschutzbediirfnis®

B. Begriindetheit: Ungiiltigkeit der angegriffenen Rechtsvorschrift’
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Ausfithrlich zum zustédndigen Gericht bei der verwaltungsgerichtlichen Normenkontrolle
Goldberg, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 7 Rn. 49 ff.
Ausfithrlich zum Rechtsschutzbediirfnis bei der verwaltungsgerichtlichen Normenkon-
trolle Valentiner, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 7 Rn. 53 ff.
Ausfithrlich zur Struktur der Begriindetheitspriifung der verwaltungsgerichtlichen Nor-
menkontrolle Kienle, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 7 Rn. 60 ft;
Zum Normenkontrollverfahren im Baurecht Kienle/Steengrafe, a.a.0., § 7 Rn. 79 ff;; zum
Polizei- und Ordnungsrecht Eisentraut, a.a.0., § 7 Rn. 106 ff. und zum Kommunalrecht
Piecha, a.a.0., § 7 Rn. ng ff.


https://de.wikibooks.org/wiki/Verwaltungsrecht_in_der_Klausur/_%C2%A7_7_Die_verwaltungsgerichtliche_Normenkontrolle
https://de.wikibooks.org/wiki/Verwaltungsrecht_in_der_Klausur/_%C2%A7_7_Die_verwaltungsgerichtliche_Normenkontrolle
https://de.wikibooks.org/wiki/Verwaltungsrecht_in_der_Klausur/_%C2%A7_7_Die_verwaltungsgerichtliche_Normenkontrolle
https://de.wikibooks.org/wiki/Verwaltungsrecht_in_der_Klausur/_%C2%A7_7_Die_verwaltungsgerichtliche_Normenkontrolle
https://de.wikibooks.org/wiki/Verwaltungsrecht_in_der_Klausur/_%C2%A7_7_Die_verwaltungsgerichtliche_Normenkontrolle
https://de.wikibooks.org/wiki/Verwaltungsrecht_in_der_Klausur/_%C2%A7_7_Die_verwaltungsgerichtliche_Normenkontrolle
https://de.wikibooks.org/wiki/Verwaltungsrecht_in_der_Klausur/_%C2%A7_7_Die_verwaltungsgerichtliche_Normenkontrolle
https://de.wikibooks.org/wiki/Verwaltungsrecht_in_der_Klausur/_%C2%A7_7_Die_verwaltungsgerichtliche_Normenkontrolle
https://de.wikibooks.org/wiki/Verwaltungsrecht_in_der_Klausur/_%C2%A7_7_Die_verwaltungsgerichtliche_Normenkontrolle
https://de.wikibooks.org/wiki/Verwaltungsrecht_in_der_Klausur/_%C2%A7_7_Die_verwaltungsgerichtliche_Normenkontrolle
https://de.wikibooks.org/wiki/Verwaltungsrecht_in_der_Klausur/_%C2%A7_7_Die_verwaltungsgerichtliche_Normenkontrolle
https://de.wikibooks.org/wiki/Verwaltungsrecht_in_der_Klausur/_%C2%A7_7_Die_verwaltungsgerichtliche_Normenkontrolle
https://de.wikibooks.org/wiki/Verwaltungsrecht_in_der_Klausur/_%C2%A7_7_Die_verwaltungsgerichtliche_Normenkontrolle
https://de.wikibooks.org/wiki/Verwaltungsrecht_in_der_Klausur/_%C2%A7_7_Die_verwaltungsgerichtliche_Normenkontrolle
https://de.wikibooks.org/wiki/Verwaltungsrecht_in_der_Klausur/_%C2%A7_7_Die_verwaltungsgerichtliche_Normenkontrolle
https://de.wikibooks.org/wiki/Verwaltungsrecht_in_der_Klausur/_%C2%A7_7_Die_verwaltungsgerichtliche_Normenkontrolle
https://de.wikibooks.org/wiki/Verwaltungsrecht_in_der_Klausur/_%C2%A7_7_Die_verwaltungsgerichtliche_Normenkontrolle
https://de.wikibooks.org/wiki/Verwaltungsrecht_in_der_Klausur/_%C2%A7_7_Die_verwaltungsgerichtliche_Normenkontrolle

Fall 13: Verwaltungsgerichtliche Normenkontrolle und Kommunalverfassungsstreit (Thomas Kienle)

FALL 13: VERWALTUNGSGERICHTLICHE NORMENKONTROLLE
UND KOMMUNALVERFASSUNGSSTREIT (THOMAS
KIENLE)

Der Fall ist dem Urt. des BVerwG v. 27. 6. 2018, Az.: 10 CN 117" nachgebildet.”

Schwerpunkte/Lernziele: verwaltungsgerichtliche Normenkontrolle, Kommu-
nalverfassungsstreit, Binnenrecht, allgemeiner Gleichheitssatz, Wahlrechts-
gleichheit, Diskriminierungsverbot (Art. 3 III 1 GG), Parteienprivileg, verfas-
sungsfeindliche Parteien, wehrhafte Demokratie, Fraktionszuwendungen

Sachverhalt

In der Stadtverordnetenversammlung der Stadt S im Bundesland H geht es
,heifl her. Anlass ist die auch auf Bundesebene gefithrte Debatte, ob und
inwieweit es zuléssig ist, ,verfassungsfeindliche“ Parteien von staatlicher Fi-
nanzierung auszuschliefien.

Bislang regelte § 5 der Entschiddigungssatzung der Stadt S Zuwendungen an
die Fraktionen ihrer Stadtverordnetenversammlung wie folgt:

»(3) 'Fiir den bei ihrer Arbeit entstehenden Aufwand erhalten die Fraktionen
eine jahrliche Zahlung, die sich aus einem Sockelbetrag von 150 EUR sowie
einem weiteren Betrag von 40 EUR/Mitglied zusammensetzt. “Uber die Ver-
wendung dieser Gelder ist jahrlich Rechnung zu legen, die zuldssigen Aus-
gaben sind entsprechend den 'Richtlinien fiir die Bestimmungsgemif3e Ver-
wendung von Fraktionszuwendungen’ beschrinkt. 3Gelder, deren
ordnungsgeméifle Verwendung nicht nachgewiesen wird, sind zuriickzuzah-
len.”

10 = NVWZ 2018, 1656 m. Anm. Janson = JuS 2019, 286 (Waldhoff) = DVBI 2018, 1440 m. Anm.
F. Michl. Lesenswert auch die Vorinstanz VGH Kassel, Urt. v. 5. 4. 2017, Az.: 8 C 459.17.N =
NVWZ 2017, 886 m. Anm. Meyer sowie der Fall bei RU 2018, 740 (Wiistenbecker).

1n  Hinweis: In Bayern werden die Originale des Referendar- und Assessorexamens mit
zeitlichem Abstand in den BayVBL nebst Losungsskizzen veréffentlicht. Beispiele zur
Normenkontrolle: Aufgabe 6 der EJP 2011/1, BayVBL. 2014, 611, Losungsskizze BayVBL. 2014,
638; Aufgabe 10 der ZJP 2009/1, BayVBL 2014, 285, Losungsskizze BayVBL 2014, 316;
Aufgabe 8 der ZJP 2012/1 BayVBL. 2016, 685, Losungsskizze BayVBI. 2016, 720.
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In ihrer Sitzung am 24.1.2019 beschloss die Stadtverordnetenversammlung
der Stadt S nach lebhafter Debatte nunmehr eine Anderungssatzung, die § 5
11T der Entschéddigungssatzung mit Wirkung vom 1. 2. 2019 um folgenden Satz 4
erganzte:

»"Ausgenommen davon sind Fraktionen aus Vertretern erkennbar verfas-
sungsfeindlicher Parteien/Vereinigungen.

Zur Begriindung wurde auf die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
vom 17.1.2017 im Verbotsverfahren gegen die N-Partei Bezug genommen.
Danach sei die N-Partei eine verfassungsfeindliche Partei. Diese ebenso zu
behandeln wie Parteien, die auf dem Boden der freiheitlich demokratischen
Grundordnung stiinden, sei willkiirlich. Das rechtfertige es, die N-Fraktion
sowie Fraktionen anderer verfassungsfeindlicher Parteien oder (Wihler-)
Vereinigungen von kommunalen Zuwendungen auszuschlief3en.

Die Satzungsinderung wurde am 24.1.2019 formell ordnungsgeméfd be-
schlossen und noch am gleichen Tag ordnungsgemif bekannt gemacht. Die
N-Fraktion im Rat der Stadt S sowie deren Mitglied A, der zugleich Mitglied
der N-Partei ist, sind ,erbost“ und wollen sich das ,nicht bieten“ lassen. Sie
stellen, vertreten durch Rechtsanwalt R, am 25. 2. 2019 jeweils einen Nor-
menkontrollantrag beim OVG des Landes H.

Sie machen geltend, §5 III 4 der Entschidigungssatzung sei materiell
rechtswidrig. Alleiniger Zweck der Satzungsdnderung sei es gewesen, die N-
Fraktion zukiinftig von der Gewidhrung von Fraktionszuschiissen auszu-
schlieflen. Infolge der beschlossenen Anderung habe die Stadt S die Zahlungen
an die N-Fraktion auch tatséchlich eingestellt. Dadurch werde der allgemeine
Gleichheitssatz verletzt. Wegen der ,politischen Anschauung* diirfe man im
Ubrigen nicht diskriminiert werden. Auerdem tangiere dieses Verhalten den
Grundsatz der Wahlrechtsgleichheit und damit die Gleichheit der Gemein-
devertreter (Stadtverordneten). Mittelbar liege darin zugleich ein Eingriff in
die Chancengleichheit der politischen Parteien. Daher wiirde durch die Sat-
zungsdnderung auch das Mitglied A in seinen Rechten verletzt, weil durch
eine Ungleichbehandlung der Fraktionen auch die ihr angehorenden Mit-
glieder in ihren Mitwirkungsmoglichkeiten beschnitten wiirden. Schliefilich
diirfe man Parteien und Fraktionen nicht einfach gleich setzen.

Die Stadt S, vertreten durch Rechtsanwalt Z, erwidert, der Antrag des Mitglieds
A sei bereits unzuldssig. Thm fehle die Antragsbefugnis. Ein Anspruch auf
Zuwendungen an die Fraktion konne nur von dieser selbst, nicht aber von
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einzelnen Fraktionsangehorigen geltend gemacht werden. Dariiber hinaus sei
der Normenkontrollantrag unbegriindet. Die Anderung der Entschidigungs-
satzung sei materiell-rechtlich nicht zu beanstanden. Nach § 36a IV 1 HGO
hétten die Fraktionen lediglich einen Anspruch auf eine sachgerechte und
ermessenfehlerfreie Beteiligung an der zur Unterstiitzung der Fraktionsarbeit
bereitgestellten Mittel. Nach dieser Vorschrift stehe es im Ermessen der Ge-
meinde, ob sie Fraktionszuschiisse gewéhre. Entscheide sie sich dafiir, so habe
sie diese nach sachgeméfien Kriterien zu verteilen. Die Stadt S differenziere
bei der Zuwendung der Fraktionszuschiisse zwischen erkennbar verfas-
sungsfeindlichen Parteien/Vereinigungen und nicht erkennbar verfassungs-
feindlichen Parteien/Vereinigungen. Die dadurch bedingte Ungleichbehand-
lung beruhe auf sachlichen Kriterien und sei gerechtfertigt. Denn es stehe im
Widerspruch zur Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts, wenn eine
Partei mangels Gefihrlichkeit nicht verboten werden konne, dann jedoch aus
offentlichen Geldern so lange alimentiert werden miisse, bis sie so durchset-
zungsfihig erscheine, dass sie verboten werden konne. Inzwischen habe der
Bundesgesetzgeber auf die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts rea-
giert und mit Art. 21 III GG n.F. eine dementsprechende Rechtfertigungs-
grundlage in die Verfassung geschrieben. Darauf konne sich die Gemeinde als
ortlicher Satzungsgeber berufen. Was fiir Parteien gelte, miisse schliefSlich
auch fiir Fraktionen gelten.

Vermerk fiir die Bearbeiter*innen:

In einem Gutachten, das auf alle aufgeworfenen Rechtsfragen eingeht, ist
zu erortern, ob die Antriige der N-Fraktion und des A Aussicht auf Erfolg
haben.

Auf die nachstehend auszugsweise abgedruckten Vorschriften wird hinge-
wiesen. Auf weitere landesrechtliche Vorschriften der HV, HGO, AGVwGO
und des KWG ist nicht einzugehen.

Hinweise:
Art. 21 GG [Parteien] lautete in der bis zum 19. 7. 2017 giiltigen Fassung:

(1) 'Die Parteien wirken bei der politischen Willensbildung des Volkes mit.
’Thre Griindung ist frei. *Thre innere Ordnung muf8 demokratischen Grund-
sdtzen entsprechen. *Sie miissen iiber die Herkunft und Verwendung ihrer
Mittel sowie iiber ihr Vermogen offentlich Rechenschaft geben.
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(2) 'Parteien, die nach ihren Zielen oder nach dem Verhalten ihrer Anhédnger
darauf ausgehen, die freiheitliche demokratische Grundordnung zu beein-
trichtigen oder zu beseitigen oder den Bestand der Bundesrepublik
Deutschland zu gefihrden, sind verfassungswidrig. “Uber die Frage der Ver-
fassungswidrigkeit entscheidet das Bundesverfassungsgericht.

(3) Das Néhere regeln Bundesgesetze.

Art. 132 der Verfassung des Landes H (HV) [Verfassungswidrigkeit von
Gesetzen und Verordnungen|:

Nur der Staatsgerichtshof trifft die Entscheidung dariiber, ob ein Gesetz oder
eine Rechtsverordnung mit der Verfassung [des Landes H] in Widerspruch
steht.

Die Gemeindeordnung des Landes H (HGO) lautet auszugsweise:
§ 5 — Satzungen

(1) 'Die Gemeinden konnen die Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft
durch Satzung regeln, soweit gesetzlich nichts anderes bestimmt ist. (...)

§ 9 — Organe

(1) 'Die von den Biirgern gewéhlte Gemeindevertretung ist das oberste Organ
der Gemeinde. *Sie trifft die wichtigen Entscheidungen und tiberwacht die
gesamte Verwaltung. *Sie fithrt in Stddten die Bezeichnung Stadtverordne-
tenversammlung.

(2) 'Die laufende Verwaltung besorgt der Gemeindevorstand. “Er ist kollegial
zu gestalten und fithrt in Stddten die Bezeichnung Magistrat.

§ 36a — Fraktionen

(1) 'Gemeindevertreter konnen sich zu einer Fraktion zusammenschlief3en.

(3) Die Fraktionen wirken bei der Willensbildung und Entscheidungsfindung
in der Gemeindevertretung mit; sie konnen insoweit ihre Auffassung 6ffentlich
darstellen.

(4) 'Die Gemeinde kann den Fraktionen Mittel aus ihrem Haushalt zu den
sidchlichen und personellen Aufwendungen fiir die Geschiftsfiihrung gewéh-
ren. “Diese Mittel sind in einer besonderen Anlage zum Haushaltsplan dar-
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zustellen. *Uber ihre Verwendung ist ein Nachweis in einfacher Form zu
fithren.

§ 71 — Vertretung der Gemeinde
(1) 'Der Gemeindevorstand vertritt die Gemeinde. (...)

Gesetz zur Ausfithrung der Verwaltungsgerichtsordnung (AGVwGO) des
Landes H (in Ausziigen):

§ 1 - Sitz und Bezirk der Gerichte

(1) 'Das Oberverwaltungsgericht fithrt die Bezeichnung ,Verwaltungsge-
richtshof*. *Es hat seinen Sitz in K. (...)

§ 15 — Normenkontrolle

Der Verwaltungsgerichtshof entscheidet im Normenkontrollverfahren nach
§ 47 VwGO tiber die Giiltigkeit im Range unter dem Landesgesetz stehender
Rechtsvorschriften, auch soweit diese nicht in § 47 I Nr. 1 VwGO genannt sind.

Kommunalwahlgesetz des Landes H (in Ausziigen):
§ 35 — Folgen des Verbotes einer Partei oder Wihlergruppe

(1) 'Wird eine Partei oder eine ihrer Teilorganisationen durch das Bundes-
verfassungsgericht gemaf3 Art. 21 GG fiir verfassungswidrig erklirt, oder wird
eine Wihlergruppe als Ersatzorganisation einer fiir verfassungswidrig erklr-
ten Partei oder aus anderen Griinden rechtskriftig verboten, so verlieren die
Vertreter ihren Sitz, die der Partei, Ersatzorganisation oder Wéhlergruppe zur
Zeit der Antragstellung oder der Verkiindung der Entscheidung angehort
haben. (...)
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Losungsvorschlag

Losungshinweis: Die nachfolgenden unverbindlichen Hinweise zur Lisung be-
handeln die nach Auffassung des Erstellers majsgeblichen Probleme der Aufgabe.
Sie stellen keine ,Musterlosung” dar und schliefSen andere vertretbare, folge-
richtig begriindete Ansichten selbstverstindlich nicht aus. Der Inhalt und der
Umfang der Losungshinweise, die Ausflihrlichkeit und die Detailgenauigkeit der
Darlegungen sowie die wiedergegebene Rechtsprechung und Literatur gehen
mitunter iiber das hinaus, was man den Bearbeitern — auch im Referendarex-
amen - abverlangen kann.

Die Antrdge des A sowie der N-Fraktion, jeweils vertreten durch Rechtsanwalt
R, haben Erfolg, wenn sie zuldssig und begriindet sind.

A. Zuldssigkeit der Normenkontrollantrige
Die Antrdge miissten zunichst zuléssig sein.

L Eriffnung des Verwaltungsrechtswegs — ,im Rahmen seiner
Gerichtsbarkeit*

Das OVG entscheidet gem. § 47 I VwGO nur ,im Rahmen seiner Gerichts-
barkeit‘. Demnach muss es sich um ein Verfahren handeln, fiir das der Ver-
waltungsrechtsweg i.S.d. § 40 VwGO eroffnet ist. Mafigeblich ist, ob sich aus
der Anwendung bzw. dem Vollzug der angegriffenen Rechtsvorschrift Strei-
tigkeiten ergeben konnen, fiir die der Verwaltungsrechtsweg gegeben ist.” Die
Regelung des § 5 III 4 der Entschéddigungssatzung ist eine offentlich-rechtliche
Norm, deren Vollzug nicht anderen Gerichtsbarkeiten unterworfen ist.” Ob-
gleich hier Organe der Kommunalverfassung streiten,” handelt es sich nicht
um eine Streitigkeit verfassungsrechtlicher Art. Insoweit fehlt es an der sog.
doppelten Verfassungsunmittelbarkeit, die gem. § 40 I 1 VwGO den Verwal-
tungsrechtsweg sperren wiirde:®> Die Beteiligten eines Kommunalverfas-

12 Sogenannte Vollzugs-Formel; allgemein zur Eréffnung des Verwaltungsrechtswegs Ei-
sentraut, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, §1 Rn. 162 ff.

13 Vgl. zur Vertiefung Michael, ZJS 2014, 621 (621).

14 Instruktiv zum Kommunalverfassungsstreit im Verwaltungsprozess Ogorek, JuS 2009,
su ff.

15 S. Eisentraut, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 1 Rn. 210.
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sungsstreits sind schon keine Verfassungsorgane oder -organteile. Uberdies
streiten sie auch nicht iiber verfassungsrechtliche Rechte und/oder Pflichten."

Das OVG entscheidet hier mithin im Rahmen seiner Gerichtsbarkeit.

II. Statthaftigkeit, Antragsgegenstand

Die Antrdge miissten statthaft sein. Auf welchen Gegenstand die Antréige
abzielen, richtet sich nach den Antragsbegehren (vgl. § 88 VwWGO [ggf. i.V.m.
§ 122 T VwGO]). Sowohl A als auch die N-Fraktion wenden sich gegen die
Anderung der gemeindlichen Entschidigungssatzung vom 24.1. 2019, die am
1. 2. 2019 in Kraft getreten ist. Demnach konnte die verwaltungsgerichtliche
Normenkontrolle (§ 47 VwWGO) statthaft sein.

Statthafter Antragsgegenstand eines Normenkontrollverfahrens ist u. a. eine
bereits erlassene,” im Rang unter dem Landesgesetz stehende Rechtsvor-
schrift, sofern das Landesrecht dies bestimmt (§ 47 I Nr. 2 VwGO). Die An-
tragsteller wenden sich vorliegend gegen die am 24.1. 2019 beschlossene An-
derung der Entschiddigungssatzung der Stadt S.

Die angegriffene Vorschrift des § 5 III 4 der Entschiddigungssatzung regelt fi-
nanzielle Zuwendungen der Gemeinde an die Fraktionen ihres Vertretungs-
organs (interkommunalverfassungsrechtlicher Streit). Es handelt sich mithin
um eine Norm, die dem staatlichen ,Binnenrecht‘ zuzuordnen ist. Dabei ist
fraglich, ob diese Binnenrechtsvorschrift zum Gegenstand einer Normen-
kontrolle gemacht werden kann oder ob ihr die fiir eine Rechtsvorschrift
charakteristische Aulenwirkung fehlt. Indes ist die verwaltungsgerichtliche
Normenkontrolle nicht nur bei Rechtssidtzen im formellen und materiellen
Sinne statthaft. Um die Prozessokonomie zu fordern, den Rechtsschutz zu
beschleunigen und die Verwaltungsgerichte zu entlasten, ist sie dariiber
hinaus - in analoger Anwendung des § 47 I VWGO — ebenso auf Binnenrecht
zu erstrecken. Zu den unter dem Landesgesetz stehenden Rechtsvorschriften
i.5.d. § 47 I Nr. 2 VwGO zidhlen mithin auch solche untergesetzliche Rege-
lungen, die organschaftliche Rechte der Gemeindevertretung nebst ihrer
Untergliederungen (z. B. Fraktionen) verbiirgen.

Hieran gemessen ist der auf der gesetzlichen Grundlage des § 36a IV 1 i.V.m.
§ 5 11 HGO erlassene § 5 III 4 der Entschddigungssatzung eine untergesetz-

16 S. Ogorek, JuS 2009, 51 (512).
17 Dazu Kienle, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 7 Rn. 9.
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liche, landesrechtliche Vorschrift, deren Giiltigkeit nach § 47 I Nr. 2 VwGO
iV.m. § 15 AGVWGO" von dem OVG iiberpriift werden kann.

IIl. Antragsberechtigung
A ist als natiirliche Person ohne weiteres antragsberechtigt (§ 47 II 1 VwGO).

Fraglich ist, ob das ebenso fiir die N-Fraktion gilt. Nach dem Wortlaut des § 47
II 1 VwGO konnen den Antrag namentlich nur eine ,natiirliche* oder ,juris-
tische Person“ sowie eine ,Behorde” stellen. Anders als § 61 Nr. 2 VwGO erklart
§ 47 VWGO Vereinigungen, soweit ihnen ein Recht zustehen kann, nicht
ausdriicklich fiir antragsberechtigt. Wortlaut und Systematik sprechen daher
an sich gegen eine Antragsberechtigung der N-Fraktion. Gleichwohl ist an-
erkannt, dass auch derartige Vereinigungen einen Normenkontrollantrag
stellen kénnen.” Dafiir streitet insbesondere die Biindelungsfunktion des § 47
VwGO, wonach die Normenkontrolle geeignet ist, zahlreichen Einzelprozes-
sen vorzubeugen.” Liegt der Normenkontrolle — wie hier — ein Kommunal-
verfassungsstreit zugrunde, ist nach dem Sinn und Zweck des § 47 VwGO auch
ein Kollegialorgan wie eine Fraktion™ (vgl. § 36a HGO) der Gemeindevertre-
tung antragsberechtigt. Mithin ist auch die N-Fraktion berechtigt, einen An-
trag zu stellen.

IV. Antragsbefugnis

Problematisch ist, ob der A sowie die N-Fraktion jeweils antragsbefugt sind.
Nach § 47 I 1 Alt. 1 VwGO miissen sie geltend machen konnen, durch die
Rechtsvorschrift oder deren Anwendung in ihren Rechten verletzt zu sein oder
in absehbarer Zeit verletzt zu werden.

An die Geltendmachung einer Rechtsverletzung nach § 47 II 1 VwGO sind
grundsitzlich keine hoheren Anforderungen zu stellen als nach § 42 I VwGO.
Erforderlich — aber auch ausreichend — ist, dass der Antragsteller hinreichend

18 Zu den Bundeslindern, die von der Erméchtigung des § 47 I Nr. 2 VwGO Gebrauch
gemacht haben, s. Kienle, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 7
Rn. 32.

19 Vgl dazu Kienle, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 7 Rn. 35.

20 Zu Sinn und Zweck des § 47 VwGO vgl. Kienle, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der
Klausur, 2020, $ 7 Rn. 21, 27; zur Rechtsnatur § 7 Rn. 5, 62.

21 S. etwa VGH Miinchen, Beschl. v. 10. 4. 2018, Az.: 4 CE 17.2450 = DVBI 2019, 54 = RU 2018,
383 (Wiistenbecker) — Ausschluss aus einer Gemeinderatsfraktion.
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substantiiert Tatsachen vortrigt, die eine Verletzung in eigenen Rechten zu-
mindest als méglich erscheinen lassen (sog. Méglichkeitstheorie™).

§ 47 111 VwGO setzt bei kommunalverfassungsrechtlichen Normenkontrollen
voraus, dass die angegriffene Vorschrift organschaftliche Rechte des Antrag-
stellers zum Gegenstand hat und entweder schon durch ihre Regelungswir-
kung oder jedenfalls mit ihrem Vollzug in diese Rechte eingreift. Soweit ein
normativer Eingriff in Rechte eines Organs oder Organteils in Rede steht, muss
sich der Anwendungsbereich der Regelung auf das jeweilige Organ oder
Organteil erstrecken. Im Rahmen des § 47 II 1 VwGO konnen insoweit ,nur”
sog. organschaftliche Rechte geltend gemacht werden.

Die N-Fraktion ist eine teilrechtsfihige Untergliederung der Gemeindever-
tretung. Es erscheint vorliegend nicht offensichtlich und eindeutig nach jeder
Betrachtungsweise ausgeschlossen, dass die N-Fraktion in ihrem Recht auf
gleichberechtigte Teilhabe an den Mitteln fiir Fraktionszuwendungen (§ 36a
IVHGO i.V.m. Art. 31 GG) verletzt ist oder zumindest droht, in absehbarer Zeit
verletzt zu werden. Im Ubrigen hat die Stadt S nach dem Sachverhalt die
Zahlungen an die N-Fraktion infolge der Satzungsdnderung auch tatsichlich
eingestellt.

Anders konnte es sich bei A verhalten.

Die Ermichtigung, auf der die Anderungssatzung griindet, adressiert nach
dem eindeutigen Wortlaut nur Fraktionen (§ 36a IV 1 HGO). Es sind die
Fraktionen, die diese Mittel in einer besonderen Anlage zu ihrem Haus-
haltsplan auszuweisen haben (§ 36a IV 2 HGO). Nach Wortlaut und Syste-
matik begriindet § 36a IV HGO nur Rechte der Fraktionen und nicht — auch —
der Fraktionsmitglieder. Ebenso wie Fraktionen nicht Rechte ihrer Mitglieder
geltend machen konnen,” konnen — umgekehrt — Mitglieder auch nicht
Rechte ihrer Fraktionen geltend machen.*

22 S. dazu ausfithrlich Burbach, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur,
2020, § 2 Rn. 290 ff.

23 S. z.B. VGH Kassel, Beschl. v. 15.12.1994, Az.: 6 N 2588.93 = DVBI 1995, 931.

24 Das BVerwG erginzte an dieser Stelle (ohne Begriindung), dass § 47 II VwGO eine
Prozessstandschaft nicht vorsehe. Prozessstandschaft meint, ganz allgemein, fremde
Rechte im eigenen Namen geltend zu machen. A kann sich i.R.d. Normenkontrolle aber
von vornherein nicht darauf berufen, er mache Rechte seiner Fraktion geltend. Dem
Verwaltungsprozess ist bei § 47 VwGO eine Prozessstandschaft ebenso fremd wie bei der
Klagebefugnis i.S.d. § 42 I VwGO (s. Burbach, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der
Klausur, 2020, Rn. § 2 Rn. 292, 297). Der Wortlaut des § 47 I 1 VwGO (,in ihren Rechten*)
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A macht ferner geltend, der Ausschluss seiner Fraktion von Zuwendungen
konne nachteilige Folgen fiir die freie Mandatsausiibung und die Mandats-
gleichheit der Fraktionsmitglieder (vgl. Art. 28 I 2 GG) zeitigen. Indes be-
grilndet die (mogliche) Rechtsverletzung nach dem Wortlaut des § 47 1T 1
VWGO nur dann die Antragsbefugnis, wenn sie ,durch“ die angegriffene
Vorschrift selbst oder deren ,Anwendung” erfolgt. Die Rechtsverletzung muss
hiernach auf die angegriffene Vorschrift zuriickgehen und sich ihr zuordnen
lassen (Kausalitét).

Die Regelung des § 5 III 4 der Entschddigungssatzung beschneidet mogli-
cherweise ,nur die Rechte der N-Fraktion unmittelbar. Der Ausschluss von
Fraktionszuwendungen greift nicht auf das Mandat der ,hinter“ der Fraktion
stehenden Gemeindevertreter durch. Die méglichen Nachteile erschépfen sich
vielmehr in ,blof3“ mittelbaren, faktischen Beeintrichtigungen. Sie konnen
daher keine Antragsbefugnis i.S.d. § 47 II 1 VwGO vermitteln.

Somit kann A weder als Fraktionsmitglied noch als Mandatstriger geltend
machen, durch § 51III 4 der Entschiddigungssatzung oder seine Anwendung in
eigenen organschaftlichen Rechten verletzt zu sein oder in absehbarer Zeit
verletzt zu werden.

Sein Antrag ist als unzuldssig abzulehnen.”

V. Antragsfrist

Die N-Fraktion miisste den Antrag auch fristgerecht erhoben haben. Nach § 47
II 1 VwGO ist der Antrag innerhalb eines Jahres nach Bekanntmachung der
angegriffenen Rechtsvorschrift zu stellen. § 5 111 4 der Anderungssatzung
wurde am 24.1. 2019 (ordnungsgemif3) bekannt gemacht. Die Frist ist nach
§ 57 I VWGO, § 222 1 ZPO, §§ 187, 188 BGB zu berechnen.” Sie beginnt gem.
§ 187 I BGB am 25. 1. 2019 um 0.00 Uhr und wiirde gem. § 188 II Alt. 1 BGB an
sich mit Ablauf des 24. 2. 2019 enden. Damit fillt das Ende der Frist aber auf

ist insoweit eindeutig. Der Antragsteller muss selbst betroffen sein. Ohne Hinweis im
Sachverhalt kann selbst von guten Bearbeiter*innen nicht erwartet werden, dass sie
diesen Punkt ansprechen.

25 So im Ergebnis auch BVerwG, Urt. v. 27. 6. 2018, Az.: 10 CN 1.17 = NVWZ 2018, 1656 (1657 £,
Rn. 18-28); a.A. die Vorinstanz VGH Kassel, Urt. v. 5.4.2017, Az.: 8 C 45917.N =
NVWwZ 2017, 886 (887, Rn. 16).

26 Zur Fristberechnung s. Stockebrandt, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur,
2020, § 7 Rn. 40 sowie ausfiihrlich Stockebrandt, a.a.O., § 2 Rn. 353 ff.
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einen Sonntag, sodass sie gem. § 57 Il VwGO, § 222 I ZPO erst mit Ablauf des
nichsten Werktages endet. Mit der Antragstellung am 25. 2. 2019 wurde die
Antragsfrist somit gewahrt.

VI Beteiligte
Die N-Fraktion ist analog § 61 Nr. 2 VwGO beteiligungsfihig; sie wird durch
ihren Fraktionsvorsitzenden im Prozess vertreten (§ 62 III VwGO).”

Die Stadt S ist gem. § 61 Nr. 1 VwGO beteiligungsfihig. Sie wird im Prozess

gem. § 62 III VwGO, § 71 I 1 HGO durch den Magistrat (§ 9 II 2 HGO) ver-
28

treten.

Die Beteiligten miissen sich vor dem OVG durch einen Prozessbevollmich-
tigten vertreten lassen (§ 67 IV 1 VwGO; sog. Vertretungszwang). Dies gilt nach
§ 67 IV 2 VwGO auch fiir Prozesshandlungen, durch die — wie hier den Antrag
— ein Normenkontrollverfahren eingeleitet wird. Die Antragsteller werden
jeweils durch Rechtsanwalt R, die Antragsgegnerin durch Rechtsanwalt Z
vertreten.” Die Voraussetzungen der Postulationsfihigkeit® (§ 67 IV 1 und 2
sowie IV 3 i.V.m. Il 1 VwGO) liegen damit vor.

27 Das BVerwG fiihrt insoweit schlicht aus, dass die Fraktion ,entsprechend § 61 Nr. 2 und
§ 47 11 1 VWGO beteiligtenfahig und antragsberechtigt sei, s. BVerwG, Urt. v. 27. 6. 2018,
Az.: 10 CN 117 = NVWZ 2018, 1656 (1658, Rn. 30).

28 Nach dem Sachverhalt, der der Entscheidung des BVerwG zugrunde lag, hatte der Ma-
gistrat der Stadt die Revision eingelegt. Dessen gesetzliche Befugnis, die Stadt im Au-
Renverhaltnis und damit auch gerichtlich zu vertreten (§ 62 III VWGO), sei gem. § 7111
HGO unbeschrénkt und auch nicht beschrinkbar. Die Frage, ob die Stadtverordneten-
versammlung nach § 51 Nr. 18 HGO im Innenverhéltnis iiber die Fortfithrung des
Rechtsstreits zu entscheiden hatte, konne mithin dahinstehen. Im Ubrigen liege jedenfalls
auch keine rechtsmissbrauchliche Ausnutzung der Vertretungsbefugnis vor. Die Revision
wurde hiernach wirksam durch den Magistrat eingelegt, s. BVerwG, Urt. v. 27. 6. 2018, Az.:
10 CN 117 = NVWZ 2018, 1656 (1656 f,, Rn. 16).

29 Beachte: ,Behorden” und ,juristische Personen des offentlichen Rechts“ konnen sich auch
durch Beschiftigte mit Befdhigung zum Richteramt vertreten lassen, § 67 IV 4 VwGO.

30 S. dazu Creemers, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 7 Rn. 46 sowie
allgemein Ceemers, a.a.0., 2020, § 2 Rn. 442 ff.
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VII. Zustdndiges Gericht

Die ortliche Zustindigkeit richtet sich nach § 52 Nr. 1 VwGO.” Gem. § 47 1
VwGO i.V.m. § 1 I AGVwGO ist — abweichend von § 45 VWGO — der VGH mit
Sitz in K sachlich zustéindig.

VIII. Rechtsschutzbediirfnis — Normenkontrollinteresse

Die Antragsbefugnis indiziert das Rechtsschutzbediirfnis.” Es wiirde nur
fehlen, wenn die Antragstellerin ihre (subjektive) Rechtsstellung mit der be-
gehrten gerichtlichen Entscheidung nicht verbessern kann und die Inan-
spruchnahme des OVG deshalb fiir sie nutzlos erscheint. Das ist der Fall, wenn
der Antrag, selbst wenn er (im Ubrigen) zulissig und begriindet wire, der
Antragstellerin keinen Nutzen bringen kénnte oder wenn es einen anderen,
einfacheren Weg zu dem erstrebten Ziel gibe. Vorliegend sind Anhaltspunkte
hierfiir weder vorgetragen noch ersichtlich.

IX. Zwischenergebnis
Der Antrag der N-Fraktion ist zuldssig. Der Antrag des A ist unzuldssig und
somit abzulehnen.

B. Begriindetheit des Normenkontrollantrages

Der Normenkontrollantrag der N-Fraktion ist begriindet, wenn er sich gegen
den richtigen Antragsgegner richtet (§ 47 I 2 VwGO; dazu unten L) und die
angegriffene Rechtsvorschrift ungiiltig ist (§ 47 V 2 Hs. 1 VWGO; dazu unten
III.). Letzteres ist der Fall, wenn sie gegen hoherrangiges formelles oder ma-
terielles Recht verstofit, an dem der VGH sie bei seiner Entscheidung zu
messen hat (§ 47 [l VwGO; dazu unten IL.).*

31 Es ist ebenso vertretbar, mit Ziekow, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 5. Aufl. 2018, § 47 Rn. 62
auf § 52 Nr. 5 VwGO abzustellen. Der Sitz des Normgebers bestimmt dann das ortlich
zustdndige OVG.

32 Vgl Valentiner, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 7 Rn. 54.

33 Beachte: Im Rahmen der Begriindetheit kommt es — anders als bei § 113 11 und V VwGO -
nicht darauf an, dass der Antragsteller in seinen Rechten verletzt ist (objektives
Rechtsbeanstandungsverfahren, s. Kienle, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur,
2020, § 7 Rn. 62).
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L Richtiger Antragsgegner

Der Antrag ist gemif3 § 47 II 2 VwGO gegen den Rechtstrédger zu richten, der
die angegriffene Rechtsvorschrift erlassen hat.** Dies ist vorliegend die Stadt S;
sie ist ihr eigener Rechtstriger (Gebietskorperschatt).

II. Vorbehaltsklausel (§ 47 IIl VwGO)

Nach § 47 III VwGO i.V.m. Art. 132 HV priift der VGH die angegriffene
Rechtsvorschrift nicht am Mafistab der Verfassung des Landes H.* Insoweit
kommt dem Staatsgerichtshof des Landes H das Entscheidungsmonopol zu.
Im Ubrigen bleibt die Zustéindigkeit und die Befugnis des VGH, die Rechts-
vorschrift (hier: § 5 IIT 4 der Entschddigungssatzung) am Mafdstab sonstigen
hoherrangigen Rechts zu priifen, unberiihrt.*°

1. Rechtswidrigkeit der Anderungssatzung

Die angegriffene Satzungsbestimmung ist laut Sachverhalt formell rechtméfiig
zustande gekommen. Somit bleibt zu priifen, ob sie auch materiell rechtméflig
ist.

Nach § 36a IV 1 HGO kann die Gemeinde den Fraktionen Mittel aus ihrem
Haushalt zu den sédchlichen und personellen Aufwendungen fiir die Ge-
schiftsfiihrung gewédhren. Wie der Wortlaut der Norm (,kann“) zeigt, ver-
mittelt sie der einzelnen Fraktion keinen Anspruch auf Fraktionszuwendun-
gen.” Vielmehr verbiirgt § 36a IV 1 HGO ein Recht auf ermessensfehlerfreie
und gleichberechtigte Beriicksichtigung bei der Verteilung etwaiger, fiir Zu-
wendungen bereitgestellter Mittel.

Macht die Gemeinde — wie hier die Stadt S — von der Erméchtigung Gebrauch,
muss sie dies in einer Weise tun, die verfassungsrechtlichen Direktiven geniigt.
Die Antragstellerin riigt insoweit eine Verletzung der Wahlrechtsgleichheit
(dazu unten 1.), des Diskriminierungsverbots aus Art. 3 IIl 1 GG (dazu unten 2.)
sowie einen Verstof$ gegen den allgemeinen Gleichheitssatz (dazu unten 3.).

34 Esist ebenso gut vertretbar, den richtigen Antragsgegner in der Zuldssigkeit (etwa bei den
Beteiligten) abzuhandeln, s. dazu Creemers, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der
Klausur, 2020, § 7 Rn. 44.

35 S. ausfithrlich Kienle, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 7 Rn. 7o.

36 S. etwa VGH Kassel, Urt. v. 24.11. 2006, Az.: 7 N 1420.05, juris Rn. 37.

37 Vgl dazu auch Ogorek, in: Dietlein/Ogorek, KommunalR Hessen, 9. Ed., Stand: 1. 5. 2019,
§ 36a HGO Rn. 52.
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1. (Kein) Verstof! gegen die Wahlrechtsgleichheit
§ 5 III 4 der Entschiddigungssatzung konnte gegen die verfassungsrechtlich
garantierte Gleichheit der Wahl verstof3en.

Der Grundsatz der Wahlrechtsgleichheit (vgl. Art. 28 I 2 GG) wurzelt im De-
mokratieprinzip und ist demgemé&fd als Gebot streng formaler Gleichbe-
handlung aufzufassen. Er ldsst eine Differenzierung nur aus zwingenden
Griinden zu. Zwar beschrénkt sich dieser Grundsatz zuvérderst auf die Wahl
und den Wahlvorgang; gleichwohl setzt er sich nach der Wahl im Grundsatz
der strengen Gleichheit der Abgeordneten und Mandatstridger fort. Ihre
Rechtsstellung und Mitwirkungsbefugnisse in der (Gemeinde-)Vertretung
miissen daher ebenfalls in einem streng formalen Sinne gleich sein.

Indes gilt das Gebot strenger Gleichbehandlung fiir die gewéhlten Abgeord-
neten und Ratsmitglieder selbst — sie leiten dieses Recht unmittelbar aus ih-
rem Mandat, mithin aus der Wahl her. Fiir die Fraktionen gilt dies nicht in
gleicher Weise: Denn aus der formalen Gleichheit der Mandatstréiger folgt
noch keine ebenso formale Gleichheit der von ihnen gebildeten Fraktionen
(vgl. § 36a 11 HGO).

,Vertreter‘, wie sie § 5 III 4 der Entschadigungssatzung nennt, und ,Fraktion“
sind insoweit streng zu trennen. Fiir die N-Fraktion l4sst sich demnach aus der
Wahlrechtsgleichheit nichts gewinnen; die auf § 36a IV 1 HGO fuflende
Fraktionsfinanzierung ist streng zweckgebunden. Dies schliefit selbst (un-
mittelbare oder ,versteckte“) Zuwendungen an die ,hinter* den Fraktionen
stehenden Gemeindevertreter grundsitzlich aus.**

Die N-Fraktion kann sich somit nicht auf den Grundsatz der Wahlrechts-
gleichheit berufen.

2. (Kein) Verstof gegen das Diskriminierungsverbot des Art. 3
III 1 GG (,,politische Anschauung)

Die verfahrensgegenstindliche Satzungsbestimmung konnte jedoch dem

grundrechtlichen Diskriminierungsverbot des Art. 3 III 1 GG widersprechen.

Hiernach darf niemand wegen seiner politischen Anschauungen benachteiligt
(oder bevorzugt) werden. Auf den ersten Blick benachteiligt § 5 IIT 4 der
Entschiadigungssatzung aber Fraktionen, die aus Vertretern erkennbar ver-

38 Vgl zum Ganzen auch BVerwG, Urt. v. 5.7.2012, Az.: 8 C 22.11 = NVWZ 2013, 442 (443,
Rn. 18 ff)).
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fassungsfeindlicher Parteien oder Vereinigungen bestehen. Fraglich ist jedoch,
ob sich die N-Fraktion auf Art. 3 III 1 GG berufen kann.

Art. 3 III 1 GG schiitzt davor, allein deshalb benachteiligt zu werden, weil eine
bestimmte politische Auffassung vertreten wird.* Die Vorschrift verbiirgt als
Diskriminierungsverbot ein individuelles Grundrecht, kein Gruppengrund-
recht.”” (Kommunale) Fraktionen sind indes keine Grundrechtstriger. Sie
gehoren als Teile der Gemeindevertretung zu den kommunalen Organen.
Damit sind sie Teil des Staates, der durch die Grundrechte verpflichtet, nicht
aber berechtigt wird. Denn weder der Staat noch seine Einrichtungen kénnen
gleichzeitig Trédger und Adressat von Grundrechten sein (sog. Konfusionsar-
gument).”

Im Ubrigen schiitzt das Verbot der Benachteiligung wegen der politischen
Anschauung eine individuelle, héchstpersonliche Uberzeugung. Es ergéinzt die
Gewihrleistung der Meinungsfreiheit (Art. 5 I GG) und gilt ebenso wie diese
nur fiir Grundrechtstriger. Somit ist Art. 3 IIl 1 GG auch kein iiber die
Grundrechtsgewihrleistung hinausgehender allgemeiner rechtsstaatlicher
Grundsatz, der auf innerstaatliche Rechtsverhiltnisse anzuwenden wire, zu
entnehmen. Er beinhaltet mithin keine objektiv-rechtliche Gewéhrleistung.

Die Regelung des § 5 III 4 der Entschiddigungssatzung ist somit nicht an Art. 3
III'1 GG zu messen.

3. Verstof} gegen den allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 3 I
i.V.m. Art. 20 III GG)

Die angegriffene Rechtsvorschrift konnte jedoch gegen den in Art. 3 I GG

verbiirgten allgemeinen Gleichheitssatz verstoflen.

Die N-Fraktion kann sich zwar nicht unmittelbar auf Art. 3 I GG berufen:* Sie
ist nicht grundrechtsberechtigt, sondern -verpflichtet (s. o.). Der allgemeine
Gleichheitssatz gilt aber als Bestandteil des allgemeinen Rechtsstaatsgebots
(Art. 20 III, 28 I 1 GG) auch fiir kommunalverfassungsrechtliche Rechtsbe-

39 BVerfG, Beschl. v. 13. 7. 2018, Az.: 1 BVR 1474.12 u. a. = NVWZ 2018, 1788 = JZ 2019, 144 (147,
Rn. 94).

40 Baer/Markard, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, 3. Aufl. 2018, Art. 3 Rn. qu1 f.

41 S. bereits BVerfG, Beschl. v. 16. 1. 1963, Az.: 1 BVR 316.60 = BVerfGE 15, 256 (262). Der Begriff
,Konfusionsargument“ geht auf Karl August Bettermann, NJW 1969, 1321 zuriick. Kritisch
zuletzt Merten, DOV 2019, 41 ff.

42 So auch Wiistenbecker, RU 2018, 740 (743).
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ziehungen zwischen der Gemeinde und den Fraktionen des Gemeinderats
(hier: der Stadtverordnetenversammlung).®

Art. 3 T GG gebietet, wesentlich Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches
nach seiner Eigenart verschieden zu behandeln. Der Normgeber muss fiir
seine Unterscheidungen und Nichtunterscheidungen einen verniinftigen, sich
aus der Natur der Sache ergebenden oder sonst wie einleuchtenden Grund
angeben konnen. Das gilt gleichermaflen fiir Belastungen und Begiinstigun-
gen.

§ 5 Il 4 der Entschidigungssatzung behandelt Fraktionen der Gemeinde-
vertretung insoweit ungleich, als sie solche aus Vertretern ,erkennbar ver-
fassungsfeindlicher Parteien/Vereinigungen“ von Fraktionszuwendungen
ausschliefit. Die Regelung differenziert insoweit nach dem Kriterium ,Ver-
fassungsfeindlichkeit“. Fraglich ist, ob sich dieses Differenzierungskriterium
sachlich bzw. verfassungsrechtlich rechtfertigen lasst.**

a) Zweckbindung der Fraktionszuwendung

Indem § 5 III 4 der Entschddigungssatzung auf die Verfassungsfeindlichkeit
einer Partei oder einer Wahlervereinigung abhebt, konnte sich die Stadtver-
ordnetenversammlung eines Kriteriums bedienen, das bereits sachlich unge-
eignet ist, eine Differenzierung zu rechtfertigen.

Zunichst gibt der gesetzliche bestimmte Zweck die sachlichen Griinde vor, die
eine Ungleichbehandlung bei der Gewidhrung von Fraktionszuwendungen
rechtfertigen konnen. Nach § 36a IV 1 HGO dienen die Zuwendungen dazu,
die sédchlichen oder gesetzlichen Aufwendungen der Fraktionen fiir ihre Ge-
schiftsfiihrung ganz oder teilweise zu decken. Damit ist der Erméchtigungs-
grundlage des § 36a IV 1 HGO eine strenge Zweckbindung eingeschrieben: Die
Zuwendungen diirfen keinesfalls zur Finanzierung der ,hinter” den Fraktionen
stehenden Parteien zweckentfremdet werden. Hieran gemessen sind die
Fraktionszuwendungen nach einem Mafistab zu verteilen, der sich am tat-
sdchlichen oder erwartbaren Bedarf der jeweiligen Fraktion fiir ihre Ge-

43 BVerwG, Urt. v. 27. 6. 2018, Az.: 10 CN 117 = NVWZ 2018, 1656 (1658, Rn. 32 a.E.), vgl. auch
BVerfG, Beschl. v. 28. 9. 2004, Az.: 2 BvR 622.03 = NVWZ 2005, 82 (83).

44 Zur Priifung von Gleichheitsgrundrechten s. z.B. Papier/Kronke, Grundkurs OR 2 —
Grundrechte, 3. Aufl. 2018, Rn. 210 ff. (mit Priifungsschema S. 120).

253

23


https://www.bverwg.de/270618U10CN1.17.0
https://www.bverwg.de/270618U10CN1.17.0
https://www.bverwg.de/270618U10CN1.17.0
https://research.wolterskluwer-online.de/document/d3d218d2-2a5f-40d0-adfb-e7a3d6f6f71b
https://research.wolterskluwer-online.de/document/d3d218d2-2a5f-40d0-adfb-e7a3d6f6f71b
https://research.wolterskluwer-online.de/document/d3d218d2-2a5f-40d0-adfb-e7a3d6f6f71b

24

§ 7 Ubungsfall zur verwaltungsgerichtlichen Normenkontrolle

schaftsfiihrung orientiert. Kriterien, die hiervon abweichen und sich nicht am
Bedarf orientieren, kénnen eine Differenzierung nicht rechtfertigen.”

Die angegriffene Vorschrift stellt darauf ab, ob die Fraktion aus Vertretern
erkennbar verfassungsfeindlicher Parteien oder Vereinigungen besteht. Doch
fehlt bereits jeder sachliche Zusammenhang zwischen der politischen Aus-
richtung einer Fraktion (oder ihrer Mitglieder) und ihrem Geschiftsfiih-
rungsbedarf.”’

Insoweit fehlt es bereits an einem sachlichen Differenzierungskriterium.

b) Rechtfertigung durch kollidierendes Verfassungsrecht?

Womdoglich liee sich die angegriffene Differenzierung mit der Verfassungs-
entscheidung fiir eine wehrhafte Demokratie oder dem verfassungsrechtlichen
Schutz der freiheitlich-demokratischen Grundordnung rechtfertigen.

Das Prinzip der ,streitbaren oder ,wehrhaften Demokratie, das vor allem in
Art. 9 11, 18 und 21 IT GG verfassungsrechtlich verankert ist, soll gewéhrleisten,
dass Verfassungsfeinde nicht unter Berufung auf die Freiheiten, die das
Grundgesetz gewihrt und unter ihrem Schutz die Verfassungsordnung oder
den Bestand des Staates gefihrden, beeintrichtigen oder zerstoren.”

Der Begriff der freiheitlich demokratischen Grundordnung i.S.d. Art. 21 II GG
umfasst ,nur‘ jene zentralen Grundprinzipien, die fiir den freiheitlichen
Verfassungsstaat schlechthin unentbehrlich sind: Sie findet ihren Ausgangs-
punkt in der Wiirde des Menschen (Art. 1 I GG), konstituiert sich im Demo-
kratieprinzip und schliefdt die im Rechtsstaatsprinzip wurzelnde Rechtsbin-
dung der offentlichen Gewalt (Art. 20 III GG) sowie die Kontrolle dieser
Bindung durch unabhiingige Gerichte ein.*

45 Vgl. zum Ganzen BVerwG, Urt. v. 27.6.2018, Az.: 10 CN 117 = NVwZ 2018, 1656 (1659,
Rn. 38).

46 BVerwG, Urt. v. 27. 6. 2018, Az.: 10 CN 117 = NVWZ 2018, 1656 (1659, Rn. 38).

47 BVerfG, Urt. v. 17.1. 2017, Az.: 2 BvB 113 = NJW 2017, 611 (614, Rn. 418). S. dazu die
Entscheidungsbesprechungen von Sachs (JuS 2017, 377) und Hillgruber (JA 2017, 398);
ferner Piecha, JuWissBlog Nr. 8/2017 v. 24. 1. 2017; Jiirgensen/Ramson, JuWissBlog Nr. g/
2017 V. 25. 1. 2017.

48 BVerfG, Urt. v. 17.1. 2017, Az.: 2 BvB 113 = NJW 2017, 611 — Leitsatz 3.
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aa) ,Parteienprivileg” des Art. 21 III, IV GG

Die Regelung des § 5 III 4 der Entschiddigungssatzung, die Fraktionen aus
Vertretern erkennbar verfassungsfeindlicher Parteien und Wihlervereinigun-
gen von kommunaler Finanzierung ausschlief3t, konnte sich moglicherweise
auf Art. 21 III GG berufen.

Unterhalb der ,Schwelle“ des Parteiverbots nach Art. 21 II GG (,darauf aus-
gehen®), eroffnet Art. 21 IIl 1 GG nunmehr (,darauf ausgerichtet*) die Mog-
lichkeit, verfassungsfeindliche Parteien von staatlicher Finanzierung auszu-
schlieflen. Dies ist tatbestandlich dann der Fall, wenn die Partei nach ihren
Zielen oder dem Verhalten ihrer Anhdnger darauf ausgerichtet ist, die frei-
heitliche demokratische Grundordnung zu beeintriachtigen oder zu beseitigen
oder den Bestand der Bundesrepublik Deutschland zu gefihrden.

Die Verfassung gibt damit die Losung aus: ,Keine unbedingte Freiheit fiir die
Feinde der Freiheit“”. Einer Partei, die einer verfassungsfeindlichen Grund-
tendenz folgt, versagt das Grundgesetz, die Parteienfreiheit des Art. 21 GG zu
missbrauchen, um gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung in
den ,Kampf* zu ziehen.”” Als Minus zum Parteiverbot soll der Staat aber zu-
mindest nicht verpflichtet sein, die ,Verfassungsfeinde zu finanzieren (vgl.
Art. 21 ITT GG).

Insoweit wire das Merkmal ,Verfassungsfeindlichkeit* durchaus geeignet, in
sachlich rechtfertigbarer Weise zu differenzieren. Die Stadtverordnetenver-
sammlung war von dem Willen beseelt, eine verfassungsfeindliche Partei nicht
so lange zu ,alimentieren“ bis sie zu einer Gefahr fiir die freiheitlich demo-
kratische Grundordnung herangewachsen ist.

Doch konnte vorliegend das sog. Parteienprivileg eine solche Benachteiligung
ausschlielen. Die Satzungsidnderung stellt darauf ab, dass sich die Fraktion
aus Vertretern ,erkennbar“ verfassungsfeindlicher Parteien oder Wahlerver-
einigungen zusammensetzt. Welche Mafistibe an die ,Erkennbarkeit zu
stellen sind, konkretisiert die Satzung der Antragsgegnerin nicht.

Uber die Frage, ob die Partei von staatlicher Finanzierung auszuschlieflen ist,
entscheidet allein das Bundesverfassungsgericht (Art. 21 IV Alt. 2 GG; Ent-
scheidungsmonopol™).

49 BVerfG, Urt. v. 17. 8.1956, Az.: 1 BvB 2.51 = BVerfGE 5, 85 (138) — KPD-Verbot.
50 BVerfG, Urt. v. 17.1. 2017, Az.: 2 BvB 113 = NJW 2017, 61 (616, Rn. 514).
51 Vgl. dazu etwa Streinz, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 21 Rn. 215.
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Der Stadtverordnetenversammlung ist es damit verwehrt, rechtliche Folgen an
die behauptete bzw. ,erkennbare®, aber vom Bundesverfassungsgericht (noch)
nicht festgestellte ,Verfassungsfeindlichkeit einer Partei zu kniipfen.”

Bis zu diesem Zeitpunkt schliefit Art. 21 IV Alt. 2 GG jedes (administrative wie
strafrechtliche) Einschreiten gegen eine politische Partei schlechthin aus, mag
diese sich gegeniiber der freiheitlichen demokratischen Grundordnung auch
noch so feindlich verhalten. Zwar darf eine solche Partei politisch bekdmpft
werden. In ihren politischen Aktivitidten muss sie aber von jeder Behinderung
frei sein. Das Grundgesetz nimmt (zumindest in seiner gegenwértigen Form)
die Gefahr, die im Wirken einer Partei bis zur Feststellung ihrer Verfas-
sungswidrigkeit bzw. dem Ausschluss von staatlicher Finanzierung liegt, um
der politischen Freiheit willen in Kauf. Das Parteienprivileg des Art. 21 II GG
setzt sich mithin in Art. 21 III jeweils i.V.m. IV GG ,unterschwellig” fort.

Im Ergebnis steht das Parteienprivileg® des Art. 21 III, IV Alt. 2 GG einer
Differenzierung nach dem Kriterium ,erkennbar verfassungsfeindliche Partei“
entgegen.”

52 Vgl. Grzeszick/Rauber, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, 14. Aufl. 2017,
Art. 21 Rn. 121, 144. Die Zustédndigkeit des BVerfG folgt aus Art. 21 IV Alt. 2 GG i.V.m. § 13
Nr. 2a, § 46a BVerfGG. Das neue Verfahren iiber den Ausschluss von der staatlichen
Parteienfinanzierung ist somit selbstindig und vom ,klassischen® Parteiverbotsverfahren
(Art. 21 IV Alt. 1 GG 1.V.m. § 13 Nr. 2, § 46 BVerfGG) zu unterscheiden.

53 Das Parteienprivileg greift nicht nur iR.d. Finanzierung, sondern bspw. auch bei der
Zulassung zu offentlichen Einrichtungen (z. B. Art. 21 BayGO; § 14 II GemO RP, s. dazu
Piecha, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, §3 Rn. 160 ff.). Ein
sKlassiker” ist der sog. Stadthallen-Fall. Jiingst hatte die Stadt Wetzlar bundesweit fiir
Schlagzeilen gesorgt, indem sie sich bis zuletzt vehement weigerte, der NPD die ortliche
Stadthalle fiir eine Wahlkampfveranstaltung zur Verfiigung zu stellen, vgl. dazu Ferreau,
JuWissBlog Nr. 26/2018 v. 29. 3. 2018. Der Weg durch die Instanzen: einstweilige Anord-
nung des VG Giefden, Beschl. v. 20.12.2017, Az.: 8 L 9187.17.GI = BeckRS 2017, 144110;
Beschwerde zuriickgewiesen durch VGH Kassel, Beschl. v. 23.2.2018, Az.: 8 B 23/18 =
BeckRS 2018, 1847 = RU 2018, 328 (Wiistenbecker); im Vollstreckungsverfahren: VG Gie-
3en, Beschl. v. 22. 3. 2018, Az.: 8 N 1539.18.GI = BeckRS 2018, 5474 (Zwangsgeldandrohung);
sodann VGH Kassel, Beschl. v. 23.3.2018, Az.: 8 E 55518 = BeckRS 2018, 5473 und
schliefflich BVerfG, Beschl. v. 24. 3. 2018, Az.: 1 BvQ 18.18.

54 Die Entscheidung des BVerwG rekurriert zuvorderst auf Art. 21 II GG aF., da der Sach-
verhalt nach der Rechtslage vor Anderung des Grundgesetzes zu entscheiden war. Diese,
im Wesentlichen unveréndert gebliebene Vorschrift verbiete jede rechtliche Ankniipfung
an die verfassungsfeindliche Partei und jede darauf gestiitzte strafrechtliche oder admi-
nistrative Behinderung ihrer politischen Titigkeit bis das BVerfG ihre Verfassungswid-
rigkeit feststellt. In einem obiter dictum nahm das BVerwG einem erneuten Antrag nach
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Fall 13: Verwaltungsgerichtliche Normenkontrolle und Kommunalverfassungsstreit (Thomas Kienle)

bb) Gleichsetzung von Parteien- und Fraktionsfinanzierung?
Im Ubrigen ist fraglich, ob Partei- und Fraktionsfinanzierung iiberhaupt
(verfassungsrechtlich) gleichgesetzt werden kénnen.

Wie der Wortlaut des Art. 21 GG sowie dessen (nichtamtliche) Uberschrift
verlautbart, adressiert er allein ,Parteien‘. Demgegeniiber schlief3t § 5 III 4 der
Entschidigungssatzung ,Fraktionen“ von kommunaler Finanzierung aus, auch
wenn sie sich aus Vertretern (erkennbar verfassungsfeindlicher) Parteien zu-
sammensetzen. Art. 21 GG adressiert mithin Parteien, die angegriffene Sat-
zungsbestimmung dagegen Fraktionen.

Richtig ist zwar, dass die Fraktionen den politischen Parteien eng verbunden
sind und dass die Parteien insbesondere iiber die Fraktionen und die zu ihnen
gehorenden Mandatstrigern auf die staatlichen Entscheidungen einwirken.”
Was fiir die Parlamente im ,Groflen“ gilt, muss gleichermaflen fiir die Ge-
meindevertretung im ,Kleinen“ gelten. Gleichwohl ist zu unterscheiden:

Die Parteienfinanzierung ist dem gesellschaftlichen Bereich zuzuordnen. Sie
bezieht sich auf die Mitwirkung der Parteien an der politischen Willensbil-
dung des Volkes (Art. 21 11 GG). Art. 21 I GG legt die Struktur der Parteien als
»frei konkurrierender, aus eigener Kraft wirkender und vom Staat unabhén-
giger Gruppen verfassungskriiftig* fest.* Indes kénnen die Parteien ihre Auf-
gabe nur erfiillen, wenn ,ihre Fithrung und die ihr zur Verfiigung stehende
Organisation sich ihrer mitgliedschaftlichen Basis und der Biirgerschaft ins-
gesamt nicht entfremden”’. Der Staat begegnet einer dahingehenden Ent-
wicklung nicht schon dadurch, dass sich die Finanzierung auf bestimmte
Betdtigungen der Partei — etwa die Vorbereitung von Wahlen — beschrénkt.
Vielmehr sind Finanzhilfen so zu gewéhren, dass ,der politische Prozess offen,
der Parteienwettbewerb erhalten und die Riickbindung der Parteifithrungen
an ihre gesellschaftliche Basis erhalten bleiben**®, Wer Parteien, die die Vor-
aussetzungen des Art. 21 IIT GG, nicht aber die des Art. 21 I GG erfiillen (sog.

der Verfassungsidnderung aber bereits den ,Wind aus den Segeln“: Auch die Neufassung
des Art. 21 GG vermoge die angegriffene Vorschrift nicht zu rechtfertigen, s. BVerwG, Urt.
v. 27.6.2018, Az.: 10 CN 117 = NVWZ 2018, 1656 (1659 f., Rn. 41— 44).

55 Vgl BVerfG, Urt. v. 19.7.1966, Az.: 2 BvF 1.65 = BVerfGE 20, 56 (120) — Parteienfinan-
zierung L.

56 BVerfG, Urt. v. 19.7.1966, Az.: 2 BvF 1.65 = BVerfGE 20, 56 — Leitsatz 5.

57 BVerfG, Urt. v. 9. 4.1992, Az.: 2 BVE 2.89 = BVerfGE 85, 264 (287 f.) — Parteienfinanzierung
1L

58 BVerfG, Urt. v. 9. 4.1992, Az.: 2 BVE 2.89 = BVerfGE 85, 264 (288).
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§ 7 Ubungsfall zur verwaltungsgerichtlichen Normenkontrolle

verfassungsfeindliche Parteien), von der Finanzierung ausschliefit, versagt
ihnen — zumindest teilweise — die Teilnahme an diesem politischen Wett-
bewerb.

Demgegentiber setzt § 5 III 4 der Entschiddigungssatzung bei der Fraktion an.
Nimmt man bestimmte, etwa verfassungsfeindliche Fraktionen von staatli-
chen Zuwendungen aus, beriihrt das die Arbeit einer Untergliederung einer
(demokratisch) gewéhlten Volksvertretung. Die Fraktion ist der ,organisierten
Staatlichkeit“ zuzurechnen.”” Daraus folgt, dass Fraktionszuwendungen von
Verfassungs wegen (aber auch einfach-rechtlich, s. § 36a HGO) nicht zu einer
,verschleierten Parteifinanzierung® missbraucht werden diirfen.” Damit ein-
her geht das Verbot, Fraktionszuwendungen an ,hinter den Fraktionen ste-
henden Parteien oder Parteivertretern weiterzureichen. Fiir Zuwendungen an
Fraktionen gilt somit ein strenges Zweckbindungsgebot, das sich auf Lan-
desebene einfach-rechtlich in § 36a IV 1 HGO niederschlégt: Die Gemeinde
darf den Fraktionen nur Mittel fiir die ,sdchlichen und personellen Aufwen-
dungen fiir die Geschéftsfithrung gewihren*.

Dem steht auch nicht entgegen, dass die Fraktionen nicht nur bei der Wil-
lensbildung und Entscheidungsfindung in der Gemeindevertretung mitwirken
(§ 36a III Hs. 1 HGO), sondern insoweit ihre Auffassung auch offentlich dar-
stellen konnen (Hs. 2). Zwar fiihrt dies gerade auf kommunaler Ebene nicht
selten zu einer Verflechtung von Fraktions- und Parteiarbeit. Anders als die
Antragsgegnerin geltend macht, wird dadurch jedoch eine Abgrenzung von
Partei- und Fraktionsarbeit weder unbestimmt noch unméglich, sondern al-
lenfalls im Einzelfall erschwert. Wie der Wortlaut des § 36a III Hs. 2 HGO
(,insoweit“) zeigt, darf sich die Offentlichkeitsarbeit der Fraktion nur auf die
Mitwirkung bei der Willensbildung und Entscheidungsfindung in der Ge-
meindevertretung beziehen. Die zitierte Vorschrift schlief$t damit allgemein-
politische Stellungnahme ebenso aus wie parteipolitische Auferungen ohne
Bezug zur Agenda der Gemeindevertretung.

Hinzu kommt, dass die demokratische Legitimation der Gemeindevertreter
aus ihrer Wahl und dem dabei errungenen Mandat herriihrt. Thre kommu-
nalrechtliche Stellung griindet demnach gerade nicht auf ihrer politischen
Tétigkeit. Sie verlieren ihre demokratische Legitimation nicht bereits dadurch,

59 BVerfG, Urt. v. 19.7.1966, Az.: 2 BvF 1.65 = BVerfGE 20, 56 (104); vgl. auch Morlok, ZRP
2017, 66 (67) m.w.N.
60 Vgl dazu etwa Streinz, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 21 Rn. 193.
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Fall 13: Verwaltungsgerichtliche Normenkontrolle und Kommunalverfassungsstreit (Thomas Kienle)

dass sie Mitglied in einer ,erkennbar verfassungsfeindlichen Partei sind.
Vielmehr endet diese, wenn eine Partei durch das Bundesverfassungsgericht
gem. Art. 21 GG fir verfassungswidrig erkldrt oder eine Wéhlergruppe
rechtskriftig verboten wird (vgl. § 35 I 1 des Kommunalwahlgesetzes des
Landes H — KWG). Denn ,erst“ dann verliert der Vertreter seinen Sitz in der
Gemeindevertretung.

Im Ergebnis besteht ein , Trennungsgebot* zwischen Partei und Fraktion:” Die
Partei agiert in der gesellschaftlichen, die Fraktion hingegen in der staatlichen
Sphére. Beide Sphiren sind gerade auch in finanzieller Hinsicht streng zu
trennen. Insofern ist die Fraktion von der ,hinter* ihr stehenden ,Mutter-
partei“ rechtlich unabhiingig.”” An diesem Grundsatz ist selbst nach der Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts, mit der es die ,verfassungsrechtli-
che Dichotomie“ von verbotenen und anderen Parteien ,aufweichte’,
festzuhalten.”

Parteien- und Fraktionsfinanzierung diirfen verfassungsrechtlich nicht gleich
gesetzt werden. Der Stadtverordnetenversammlung ist es mithin verwehrt,
eine Fraktion von Zuwendungen auszuschlieflen, indem sie an die ,Verfas-
sungsfeindlichkeit der ,hinter der Fraktion stehenden Partei ankniipft. Dies
gilt selbst dann, wenn das Bundesverfassungsgericht im Verfahren nach Art. 21
IV Alt. 2 GG i.V.m. § 13 Nr. 2a, § 46a BVerfGG festgestellt hitte, dass die Partei
verfassungsfeindliche Ziele verfolgt.**

C. Ergebnis

Die angegriffene Rechtsvorschrift verstofit gegen Art. 3 I GG. Der Normen-
kontrollantrag der N-Fraktion ist begriindet. Der VGH erkldrt § 5 IIT 4 der
Entschéddigungssatzung fiir unwirksam (§ 47 V 2 Hs. 1 VwGO).

61 So Janson, NVwZ 2018, 1660 (1661) Anm. zu BVerwG, Urt. v. 27. 6. 2018, Az.: 10 CN 1.17.

62 Morlok, ZRP 2017, 66 (67).

63 So Janson, NVwZ 2018, 1660 (1661).

64 Endlich verstofle die Satzungsbestimmung, so das BVerwG, auch gegen Art. 9 II GG,
soweit sie Fraktionen aus Vertretern verfassungsfeindlicher (Wahler-)Vereinigungen un-
gleich behandelt. Art. 9 GG schliefle (wie Art. 21 II GG a.F.) jede Benachteiligung von
Fraktionen wegen einer Zugehorigkeit ihrer Mitglieder zu verfassungsfeindlichen Verei-
nigungen aus, bis gem. § 3 des Vereinsgesetzes in einem formlichen Verfahren festgestellt
wird, dass der Verein gem. Art. 9 II GG verboten ist. Da sich hinter der N-Fraktion aber
(laut Sachverhalt) eine Partei und nicht eine Wéhlervereinigung verbirgt, sind Ausfiith-
rungen zu Art. 9 GG nicht veranlasst.
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§ 8 Ubungsfall zum Antrag
nach § 8o VVwGO

DiE STRUKTUR DES ANTRAGS NACH § 80 V VwGO
(Nixkoras EISENTRAUT)

Der gutachterlichen Priifung des Antrags nach § 8o VVwGO liegt die folgende
Struktur zugrunde:

A. Zuldssigkeit
L. Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs (s. § 1 Rn. 8 ff.)’
IL. Statthafte Antragsart (s. § 1 Rn. 6 ff.)*
I1I. Antragsbefugnis’
IV. Beteiligte®
V. Zustindiges Gericht®
VI. Rechtsschutzbediirfnis’

B. Begriindetheit’

1 Ausfithrlich zur Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs Eisentraut, in: Eisentraut, Veral-
tungsrecht in der Klausur, 2020, § 1 Rn. 162 ff.

2 Ausfithrlich zum Antrag nach § 80 V VwGO als statthafter Antragsart Heilmann, in:
Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 8 Rn. 2 ff.

3 Ausfithrlich zur Antragsbefugnis beim Antrag nach § 8o V' VwGO Burbach, in: Eisentraut,
Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 8 Rn. 30 f.

4 Austithrlich zu den Beteiligten beim Antrag nach § 80 V VwGO Creemers, in: Eisentraut,
Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 8 Rn. 34 ff.

5  Ausfithrlich zum zustédndigen Gericht beim Antrag nach § 8o V VwGO Goldberg, in:
Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 8 Rn. 39 f.

6  Ausfithrlich zur Rechtsschutzbediirfnis beim Antrag nach § 80 V VwGO Valentiner, in:
Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 8 Rn. 41 ff.

7 Ausfithrlich zur Struktur der Begriindetheitspriifung beim Antrag nach § 8o V VwGO
Heilmann, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 8 Rn. 50 ff; zum
Antrag nach § 80 V VwGO im Polizei- und Ordnungsrecht Eisentraut, a.a.0., § 8 Rn.
Rn. 79 ff; Zum Antrag nach 8o V VwGO im Kommunalrecht Piecha, a.a.0., § 5 Rn. 81 ff.
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§ 8 Ubungsfall zum Antrag nach § 8o V VwGO

Variante 1: Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung

Variante 2: Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung
L. Formelle Rechtmif3igkeit der Anordnung der sofortigen Vollziehbarkeit
II. Abwégung Aussetzungsinteresse mit Vollzugsinteresse (summarische
Priifung der Erfolgsaussichten in der Hauptsache - Rechtmaifigkeit des
Verwaltungsakts)
III. Ggf.: Besonderes Vollzugsinteresse
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Fall 14: Antrag nach § 8o V VwGO bei einer Versammlung unter Auflagen (Hendrik Prinz)

FALL 14: ANTRAG NACH § 80 V VWGO BEI EINER
VERSAMMLUNG UNTER AUFLAGEN (HENDRIK
PRrINZ)

Schwerpunkte/Lernziele: Gutachterliche Losung eines Antrags nach § 8o V
VwGO, insbesondere Rechtsschutzbediirfnis im Rahmen der Zuldssigkeit so-
wie Abwigung von Suspensivinteresse und offentlichem Vollziehungsinter-
esse in der Begriindetheit; in der Abwandlung steht die gutachterliche Priifung
der formellen Rechtméfigkeit der Anordnung der sofortigen Vollziehung im
Vordergrund

Sachverhalt

A, Studentin in Leipzig und ihres Zeichens bekennende Umweltschiitzerin,
findet schon linger, dass die Abholzung der Regenwilder und auch der
sonstige Umgang der Menschheit mit der Erde untragbar sei. Der Klima-
wandel zwinge die Gesellschaft vielmehr dazu, nachhaltiger zu handeln und
die Erde auch fiir die kommenden Generationen zu erhalten. Als A dann am
Montag, den 10. 9. 2018 erfihrt, dass nun auch noch der ,Hambacher Forst*
durch einen Energiekonzern gerodet werden soll, ist sie zwar nicht iiberrascht,
weil sich aus ihrer Sicht ja sowieso immer alles nur ums gute Geld drehe.
Sowohl die geplante Rodung des ,Hambacher Forsts“ als auch der grund-
siatzliche Umgang mit dem Umweltschutz finden in den darauffolgenden
Tagen eine grofle mediale Resonanz und werden auch in der Bevilkerung
intensiv und kontrovers diskutiert. A mochte das Feld nicht kampflos riumen
und beschlieft, gegen die Rodung zu demonstrieren. Sie meldet deshalb noch
am Montag eine Demonstration unter dem Titel ,Hambi bleibt!“ auf dem
Leipziger Marktplatz an, zu der sie — zutreffend — ca. 1000 Teilnehmer*innen
erwartet. Die Demonstration soll am Freitag, den 14. 9. 2018 stattfinden.

Die zustdndige Versammlungsbehorde der Stadt Leipzig (Stadt L) antwortet A
— nach erfolgter Anhorung — am Mittwoch, den 12. 9. 2018, dass sie ihre De-
monstration auf dem Marktplatz nicht veranstalten konne — da freitags immer
der Markt auf dem ,Marktplatz* sei, der schliefilich ja auch deswegen so heifle.
Obwohl der Markt dienstags ohne Umsatzeinbu8en der Héndler*innen auf
dem Augustusplatz stattfinde, sei es den Héndler*innen und Marktbesu-
cher*innen organisatorisch nicht zuzumuten, auch am Freitag auf den
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ca. 500 m entfernten Augustusplatz auszuweichen. Schliefllich seien die
Héndler*innen ja auch zuerst da gewesen und es sei eben kein Platz fiir beides.
Tradition sei Tradition. Deshalb werde der A die Demonstration zwar ,ge-
nehmigt‘, allerdings unter der ,Auflage“, dass die Demonstration auf dem
Augustusplatz stattfinden miisse. Aufgrund des zu erwartenden Personen-
aufkommens am Wochenende versieht die Behorde den Bescheid ,vor-
sichtshalber” mit einer formell ordnungsgeméfien Anordnung der sofortigen
Vollziehung des Bescheids.

A verspricht sich jedoch aufgrund der vielen Passant*innen, die wegen der
umliegenden Geschifte und im Hinblick auf den Wochenendbeginn iiber den
Marktplatz stromen, eine groflere Resonanz als auf dem Augustusplatz. Sie
mochte die Veranstaltung deshalb, wie geplant, am Freitag auf dem Markt-
platz abhalten und notfalls auch gerichtlich gegen den Bescheid vom
12. 9. 2018 vorgehen.

Frage: Hiitte ein gerichtliches Vorgehen der A Aussicht auf Erfolg?

Abwandlung: Die Versammlungsbehorde begriindet die Anordnung der so-
fortigen Vollziehung damit, dass ein besonderes 6ffentliches Interesse an der
sofortigen Vollziehung des Bescheids bestehe.

Bearbeitungsvermerk: Es ist davon auszugehen, dass der Markt auch freitags
ohne wesentliche Umsatzeinbuflen auf dem Augustusplatz stattfinden kann.
Beurteilen Sie den Erfolg des gerichtlichen Vorgehens unter Riickgrift auf die
jeweils in Threm Bundesland geltenden landesrechtlichen Normen.
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Losungsvorschlag Ausgangsfall

In Betracht kommt ein gerichtliches Vorgehen der A in Form eines Antrags auf
Gewihrung vorldufigen Rechtsschutzes. Ein solcher hat Aussicht auf Erfolg,
wenn und soweit er zuldssig und begriindet ist.

A. Zuldssigkeit

Der Antrag miisste zuldssig sein.

L Eriffnung des Verwaltungsrechtswegs

Der Verwaltungsrechtsweg miisste eroffnet sein. Im Verfahren des vorldufigen
Rechtsschutzes ist dies der Fall, wenn der Verwaltungsrechtsweg fiir das
entsprechende Hauptsacheverfahren eroffnet ist. Mangels aufdrdngender
Sonderzuweisung ist der Verwaltungsrechtsweg analog § 40 I1 VwGO eroffnet,
wenn es sich um eine offentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungs-
rechtlicher Art handelt. Eine Streitigkeit ist 6ffentlich-rechtlicher Art, wenn
die streitentscheidenden Normen dem offentlichen Recht zuzuordnen sind.
Eine Norm ist dann o6ffentlich-rechtlicher Natur, wenn sie den Hoheitstriger
als solchen berechtigt und verpflichtet (sog. modifizierte Subjektstheorie). A
und die Stadt L streiten sich um den Versammlungsort. Der Bescheid vom
12. 9. 2018, mittels dessen der Versammlungsort gedndert wird, wurde auf
Grundlage von § 151 SiichsVersG® erlassen, also einer Norm, welche die Stadt L.
als Hoheitstriager berechtigt und verpflichtet. Somit handelt es sich um eine
offentlich-rechtliche Streitigkeit. Mangels doppelter Verfassungsunmittelbar-
keit und abdringender Sonderzuweisung ist der Verwaltungsrechtsweg analog
§ 40 11 VwGO eroftnet.

II. Statthafte Antragsart

Es miisste eine nach der VwGO statthafte Antragsart vorliegen. Zur Ermittlung
eines nach der VwGO statthaften Antrags ist das Begehren des Antragstellers
zu ermitteln, §§ 122 I, 88 VwGO. A mochte die Demonstration wie geplant am
Freitag, dem 14. 9. 2018 auf dem Marktplatz veranstalten. Sie wendet sich also
gegen den Bescheid der Stadt L vom 12.9.2018. Da Widerspruch und An-
fechtungsklage gegen den Bescheid aufgrund der Anordnung der sofortigen

8 Vgl entsprechend Art. 15 I BayVersG (Bayern), § 8 I NVersG (Niedersachsen), §13 I
VersammlG LSA (Sachsen-Anhalt), § 13 I VersFG SH (Schleswig-Holstein); in den iibrigen
Bundesldndern gilt gem. Art. 125a 11 GG auch weiterhin § 15 I VersG.
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Vollziehung keine aufschiebende Wirkung hétten, kdmen sie fiir As Demon-
stration jedoch zu spét. In Betracht kommt daher nur ein einstweiliges
Rechtsschutzbegehren.

Die VwGO sieht als vorldufige Rechtsschutzverfahren insbesondere §§ 8o, 8oa,
123 VWGO vor.’ Gem. § 123 VVwGO sind die Verfahren der §§ 8o V, 8oa VwGO
vorrangig gegeniiber dem Verfahren nach § 123 VwGO. Ein Antrag nach § 8oa
VwGO erfasst Verwaltungsakte mit Drittwirkung und ist vorliegend mangels
einer Drei-Personen-Konstellation nicht einschligig.” Ein Antrag nach § 8o V
VwGO ist statthaft, wenn die Anordnung oder Wiederherstellung der auf-
schiebenden Wirkung durch das Gericht erreicht werden soll. Gem. § 80 11
VwGO haben Widerspruch und Anfechtungsklage aufschiebende Wirkung.
Durch die Anfechtungsklage kann gem. § 42 I Alt. 1 VwGO die Aufhebung
eines Verwaltungsakts erreicht werden. Die behordliche Anordnung vom
12. 9. 2018, die Demonstration nicht auf dem Marktplatz, sondern dem Au-
gustusplatz abzuhalten, regelt einen Einzelfall auf dem Gebiet des 6ffentlichen
Rechts mit Au8enwirkung und stellt folglich einen Verwaltungsakt i.S.v. § 35
S.1 VwVIG i.V.m. § 1 SichsVwVfZG" dar.” In der Hauptsache wiren somit die
Anfechtungsklage und ein entsprechender (Anfechtungs-)Widerspruch statt-
haft.

Aufgrund der Anordnung der sofortigen Vollziehung durch die Stadt L entfillt
gem. § 80 II 1 Nr. 4 VwGO die durch die Anfechtungsklage bzw. den Wider-

9 Auf § 47 VI VwGO muss insoweit i. d. R. nicht eingegangen werden, wenn offensichtlich
ist, dass es nicht um die Uberpriifung einer Satzung oder sonstiger unter dem Landes-
gesetz stehender Rechtsvorschriften i.S.v. § 47 I VwGO geht, s. zu diesem Antrag niaher
Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 7.

10 Niher zu dieser Antragsart s. Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, § 9.

1n  Verweise auf das VwV{G verstehen sich im Folgenden stets unter Verweis auf §1
SachsVwVIZG; niher zum Begriff des Verwaltungsakts Milker, in: Eisentraut, Verwal-
tungsrecht in der Klausur, 2020, § 2 Rn. 38 ff; ndher zum Erfordernis eines Verweises auf
das Landesrecht Baade, in: a.a.0., § 1 Rn. 96 ff. und Senders, a.a.O., § 2 Rn. 621.

12 Versammlungen stehen nicht unter einem Genehmigungsvorbehalt, sondern sind ledig-
lich anzuzeigen, vgl. Art. 13 I 1 BayVersG, § 5 I 1 NVersG, § 14 I SidchsVersG, §12 11
VersammlG LSA, § u I 1 VersFG SH; im Ubn'gen § 14 I VersG. Deshalb ist in der
Hauptsache weder eine Verpflichtungsklage auf Erlass der Genehmigung (einstweiliger
Rechtsschutz: Antrag nach § 123 I VwGO), noch eine Teilanfechtung der ,Auflage“ etwa
als Nebenbestimmung statthaft, denn es fehlt an der Hauptregelung. Vielmehr stellt die
vermeintliche ,Auflage einen eigenstindigen, belastenden Verwaltungsakt dar; s. niher
zum Versammlungsrecht Eickenjédger, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur,
2020, § 2 Rn. 141 ff.
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spruch gem. § 80 I1 VwGO eintretende aufschiebende Wirkung. Mithin ist ein
Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung gem. § 80 V1 Alt. 2
VwGO statthaft.

III. Antragsbefugnis

A miisste antragsbefugt sein. Die Antragsbefugnis folgt der Klagebefugnis fiir 8
die Anfechtungsklage in der Hauptsache. Analog § 42 II VwGO muss der
Antragsteller eine Rechtsverletzung in subjektiv-6ffentlichen Rechten geltend
machen. Dies ist nach der Moglichkeitstheorie stets der Fall, wenn die
Rechtserletzung nicht offensichtlich und von vornherein ausgeschlossen er-
scheint. Es ist nicht schlechterdings, nach jeder in Betracht kommenden
Anschauungsweise ausgeschlossen, dass die Verlegung der Demonstration
vom Marktplatz auf den Augustusplatz die A in ihrem Grundrecht aus Art. 8 1
GG (Versammlungsfreiheit) oder als Adressatin eines belastenden Verwal-
tungsakts in Art. 2 I GG (allgemeine Handlungsfreiheit) verletzt. Mithin er-
scheint die Rechtsverletzung mdoglich, A ist antragsbefugt.

IV. Antragsfrist
Lisungshinweis: Dieser Priifungspunkt kann auch weggelassen werden. 9

Der Antrag nach § 80 V VwGO unterliegt keiner Antragsfrist.

V. Tauglicher Antragsgegner
Lésungshinweis: Dieser Priifungspunkt kann alternativ in der Begriindetheit 10
unter ,Passivlegitimation“ behandelt werden.”

Der Antrag miisste sich gegen den richtigen Antragsgegner richten. Richtiger
Antragsgegner ist analog § 78 I Nr. 1 VwGO der Rechtstréger der Behorde, die
den angegriffenen Verwaltungsakt erlassen hat (sog. Rechtstrégerprinzip). Die
Stadt L ist Rechtstrégerin der handelnden Versammlungsbehérde und mithin
taugliche Antragsgegnerin.

VI Beteiligungs- und Prozessfihigkeit
Wer zu den Beteiligten gehort, richtet sich nach dem Hauptsacheverfahren. In 1
der Hauptsache ist A als Kldgerin i.S.v. § 63 Nr. 1 VwGO Beteiligte. Im einst-

13 S. ausfithrlich zu dieser Problematik Creemers, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der
Klausur, 2020, § 2 Rn. 416 ff.
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weiligen Rechtsschutzverfahren ist sie daher Antragstellerin analog § 63 Nr. 1
VwGO; sie ist gem. § 61 Nr. 1 Alt. 1 VwGO beteiligungs- und gem. § 62 I Nr. 1
VwGO prozessfihig. Die Stadt L ist in der Hauptsache als Beklagte nach § 62
Nr. 2 VwGO beteiligt und analog § 62 Nr. 2 VwGO Antragsgegnerin im
einstweiligen Rechtsschutzverfahren; sie ist als juristische Person des offent-
lichen Rechts gem. § 61 Nr. 1 Alt. 2 VwGO i.V.m. §§ 1 III, 3 I SichsGemO be-
teiligungsfahig. L ist als juristische Person nicht prozessfihig. Sie wird gem.
§ 62 III VWGO iV.m. § 51 I 2, IV SichsGemO durch den Oberbiirgermeister
vertreten.

VII. Zustdndiges Gericht

Gem. § 8o V 1 VwGO ist das Gericht der Hauptsache zusténdig. Dies ist in
sachlicher und ortlicher Hinsicht gem. §§ 45, 52 Nr. 3 VwGO i.V.m. § 2 II Nr. 3
Sachs]G das VG Leipzig.

VIII. Rechtsschutzbediirfnis
Dem grundsitzlich vorliegenden Rechtsschutzbediirfnis diirften keine Ein-
winde entgegenstehen.

1. Erfordernis der Erhebung eines Rechtsbehelfs in der
Hauptsache

Es konnte am Rechtsschutzbediirfnis fehlen, wenn ein vorheriger oder

gleichzeitiger Rechtsbehelf in der Hauptsache erforderlich wiére.

Die vorherige oder zeitgleiche Erhebung einer Anfechtungsklage ist wegen
§ 80 V 2 VwGO nicht erforderlich.

Hingegen konnte es erforderlich sein, ggf. vor oder zumindest zeitgleich mit
der Stellung eines Antrags nach § 8o VVwGO einen — an sich noch zuléssigen
— Widerspruch gegen den Verwaltungsakt einzulegen.

Hierfiir ldsst sich zwar anfiihren, dass der Antrag nach § 8o V VwGO auf die
gerichtliche Anordnung oder Wiederherstellung einer aufschiebenden Wir-
kung gerichtet ist, die § 80 I 1 VwGO nur dem (erhobenen) Widerspruch oder
der Anfechtungsklage zuweist. Dagegen spricht, dass die — von Art. 19 IV GG
geschiitzte — volle Ausschopfung der Widerspruchsfrist sich mit Hinblick auf
das einstweilige Rechtsschutzverfahren fiir den Antragsteller nachteilig aus-
wirken konnte. Zudem wéren einstweilige Rechtsschutzbegehren gegen Ver-
waltungsakte, fiir die ein Widerspruchsverfahren gesetzlich nicht mehr vor-
gesehen ist, ohne erkennbaren sachlichen Grund bevorteilt. Daher erweist es
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sich als tiberzeugender, einen Antrag nach § 80 V VwGO auch schon vor
Erhebung des Widerspruchs als zuléssig zu behandeln, solange der Wider-
spruch nicht bereits offensichtlich unzuléssig, insbesondere verfristet ist, und
vor Ablauf der Widerspruchsfrist erhoben wird. Gem. § 70 I 1 VwGO ist der
Widerspruch innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe des Verwaltungsakts
zu erheben. A kénnte vor dem geplanten Versammlungstermin am 14. 9. 2018
noch offensichtlich fristgerecht Widerspruch gegen den am 12.9.2018 be-
kanntgegebenen Verwaltungsakt erheben.” Mithin fehlt es A insoweit nicht
am Rechtsschutzbediirfnis.”

2. Vorheriger Antrag bei der Behorde

Die Stellung eines vorherigen Antrags bei der Behorde nach § 8o IV VwGO ist
im vorliegenden Fall des § 8o II 1 Nr. 4 VwGO aus einem Umkehrschluss des
§ 80 VI 1 VwGO nicht erforderlich."

IX. Zwischenergebnis
Der Antrag ist zuléssig.

B. Begriindetheit

Lisungshinweis: Aus didaktischen Griinden beschrdnken sich die Ausfithrungen
zur Begriindetheit des Antrags auf das Wesentliche. Es ist jedoch zu beachten,
dass die Begriindetheit des Antrags i. d. R. den Schwerpunkt einer Klausur bildet
und dementsprechend nicht oberflichlich bearbeitet werden sollte.

Der Antrag miisste begriindet sein. Der Antrag nach § 8o V1 Alt. 2 VwGO ist
begriindet, wenn die Anordnung der sofortigen Vollziehung (formell) fehler-
haft war oder wenn das Interesse der A an der Aussetzung der Vollziehung
(Suspensivinteresse) das Interesse der Allgemeinheit an der sofortigen Voll-
ziehung (Vollziehungsinteresse) tiberwiegt. Mafdgeblich ist fiir die Interes-
senabwigung insbesondere, ob sich der angegriffene Verwaltungsakt nach
summarischer Priifung als (offensichtlich) rechtswidrig erweist. Zudem muss
der Antrag gegen den richtigen Antragsgegner gerichtet sein.

14 Zur Fristberechnung s. niher Stockebrandt, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der
Klausur, 2020, § 2 Rn. 361 ff.

15 Zum Streitstand s. ndher Valentiner/Heilmann, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der
Klausur, 2020, § 8 Rn. 44.

16  S. ndher Valentiner/Heilmann, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 8
Rn. 46.
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L Passivlegitimation
Lasungshinweis: Dieser Priifungspunkt kann alternativ in der Zuldssigkeit des
Antrags unter ,tauglicher Antragsgegner” behandelt werden (s. bereits Rn. 10).

Die Stadt L als Rechtstridgerin der handelnden Behorde ist passivlegitimiert
(Rechtstréigerprinzip).”

II. Formelle RechtmdfSigkeit der Anordnung der sofortigen Vollziehung
Die Anordnung der sofortigen Vollziehung erfolgte laut Sachverhalt formell
rechtmifig.

III. Abwigung des Suspensivinteresses der A mit dem dffentlichen
Vollziehungsinteresse

Der angegriffene Verwaltungsakt miisste sich nach summarischer Priifung als

rechtswidrig erweisen.

1. Ermichtigungsgrundlage
Als aufgrund des Vorbehalts des Gesetzes (Art. 20 III GG) notwendige Er-
machtigungsgrundlage kommt § 15 I SdchsVersG in Betracht.

2. Formelle Rechtmifligkeit
Der Verwaltungsakt miisste formell rechtmaéfiig sein.

a) Zustindigkeit

Die fiir die Versammlungsverlegung sachlich und ortlich zustdndige Ver-
sammlungsbehorde der Stadt L hat den Verwaltungsakt erlassen (vgl. Sach-
verhalt).

b) Verfahren
Die Anhorung von A i.S.v. § 28 I VwVIG ist erfolgt.

c¢) Form
Die Formvorschriften der §§ 37 II 1, 39 I VwVIG sind gewahrt.

17  Dies gilt nur in den Bundesldndern, in denen das Rechtstriagerprinzip gilt. In den iibrigen
Bundesldndern ist der Antrag ggf. an die Behorde zu richten (ggf. analog § 78 I Nr. 2
VwGO).
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d) Zwischenergebnis
Der Verwaltungsakt ist formell rechtméfig.

3. Materielle Rechtmifligkeit

Der Verwaltungsakt miisste materiell rechtméfig sein.

a) Tatbestandsvoraussetzungen der Erméchtigungsgrundlage
Die Tatbestandsvoraussetzungen des § 15 I SdchsVersG miissten vorliegen.

aa) Versammlung

Es handelt sich bei der Demonstration um eine 6rtliche Zusammenkunft von
mindestens zwei Personen zur gemeinschaftlichen, tiberwiegend auf die
Teilhabe an der offentlichen Meinungsbildung gerichteten Kundgebung und
damit um eine Versammlung i.S.v. § 1 I1I SiichsVersG."”

bb) Unmittelbare Gefihrdung fiir 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung

Es miisste nach den bei Erlass der Beschrinkung erkennbaren Umstidnden bei
Durchfithrung der Versammlung eine unmittelbare Gefahr fiir die 6ffentliche
Sicherheit oder Ordnung drohen.

Mit dem Abstellen auf die bei Erlass der Beschrinkung erkennbaren Um-
stinde macht das Gesetz deutlich, dass es auf eine Gefahrenprognose an-
kommt, also die Einschitzung der Gefahrenlage einer zukiinftigen Entwick-
lung anhand der vorhandenen Situation und auf der Grundlage der konkreten
Tatsachen, Erkenntnisse, zeitnahen Erfahrungen und vergleichbaren Ereig-
nisse. Erforderlich sind also stets tatsdchliche Anhaltspunkte, die bei ver-
standiger Wiirdigung eine hinreichende Wahrscheinlichkeit des Schadens-
eintritts ergeben, wobei blofie Vermutungen nicht ausreichen.

Soweit das Gesetz darauf abstellt, dass die unmittelbare Gefahr fiir die 6f-
fentliche Sicherheit oder Ordnung gerade bei Durchfithrung der Versammlung
drohen muss, wird deutlich gemacht, dass die Gefahr in erster Linie auf einem
Verhalten der Versammlungsteilnehmer*innen beruhen muss. Zwischen der
Gefihrdung der 6ffentlichen Sicherheit oder Ordnung und der Durchfithrung
der Versammlung muss also ein hinreichend bestimmter Kausalzusammen-

18  Zur Priifung der Eingriffsermachtigungen im Versammlungsrecht ausfiihrlich Eickenjager,
in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 2 Rn. 1149 ff.
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hang bestehen; die Gefahr muss danach dem Veranstalter/der Veranstal-
tungsleiterin oder den Teilnehmer*innen normativ zuzurechnen sein.

Weitere Voraussetzung fiir Beschrankungen einer Versammlung oder eines
Aufzugs ist das Vorliegen einer unmittelbaren Gefahr. Unmittelbar gefihrdet
ist die offentliche Sicherheit oder Ordnung, wenn eine konkrete Sachlage
vorliegt, die nach dem gewohnlichen Verlauf der Dinge den Eintritt eines
Schadens mit hoher Wahrscheinlichkeit erwarten ldsst und daher bei unge-
hindertem Geschehensablauf zu einem Schaden fiir die der Versammlungs-
freiheit entgegenstehenden Rechtsgiiter fithren wird.

Diese Rechtsgiiter werden mit den Begriffen der offentlichen Sicherheit und
der offentlichen Ordnung umschrieben: Die 6ffentliche Sicherheit umfasst die
Unverletzlichkeit der Rechtsordnung, der subjektiven Rechte und Rechtsgiiter
des Einzelnen sowie des Bestandes, der Einrichtungen und Veranstaltungen
des Staates oder sonstiger Tréiger der Hoheitsgewalt. Die Berufsfreiheit (Art. 12
I GG) der Hiandler*innen sowie die allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 I GG)
der Marktbesucher*innen werden als subjektive Rechte von der 6ffentlichen
Sicherheit geschiitzt.

Ohne die Verlegung der Versammlung wird der Marktablauf signifikant be-
eintrichtigt. Diese Einschédtzung kann auf tatsdchliche Anhaltspunkte gestiitzt
werden. Die genannten Schutzgiiter sind folglich unmittelbar gefihrdet.

cc) Storereigenschaft

A als Adressatin der Anordnung miisste zudem als Storerin zu qualifizieren
sein. § 15 I SéchsVersG setzt voraus, dass die Gefahr von der Versammlung
selbst ausgeht. Das steht zwar nicht ausdriicklich in der Norm, ergibt sich aber
— als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal — aus dem Grundsatz, dass Ein-
griffsmafinahmen der Polizei in erster Linie gegen Personen zu richten sind,
die sie als Storer verursachen. Der Storerbegriff richtet sich deshalb nach dem
allgemeinen Polizei- und Ordnungsrecht, wobei A als Verhaltensstorerin i.S.v.
§ 4 I SdchsPolG” in Betracht kommt.* Als Verhaltensstorerin wird in An-

19 Vgl entsprechend § 6 I PolG (Baden-Wiirttemberg); Art. 7 I PAG (Bayern); § 13 I ASOG
Bln (Berlin); § 5 I BbgPolG (Brandenburg); § 5 I BremPolG (Bremen); § 8 I SOG (Ham-
burg); § 6 I HSOG (Hessen); §§ 68, 69 I SOG M-V (Mecklenburg-Vorpommern); § 6 I Nds.
SOG (Niedersachsen); § 4 I PolG NRW (Nordrhein-Westfalen); § 4 I POG (Rheinland-
Pfalz); § 4 I SPolG (Saarland); § 7 I SOG LSA (Sachsen-Anhalt); §§ 217, 218 I LVwG
(Schleswig-Holstein); § 7 I PAG (Thiiringen).

274



Fall 14: Antrag nach § 8o V VwGO bei einer Versammlung unter Auflagen (Hendrik Prinz)

spruch genommen, wer eine Gefahr selbst, d.h. durch eigenes Verhalten,
verursacht hat. Auf ein Verschulden kommt es nicht an. Dabei wird hin-
sichtlich der Kausalitit auf die unmittelbare Gefahrverursachung abgestellt;
Storerin ist danach, wer die Gefahrenschwelle iiberschreitet. A hat die De-
monstration initiiert, zu ihr aufgerufen und veranstaltet sie. A ist als Veran-
stalterin der Versammlung mithin als Verhaltensstorerin einzustufen.

dd) Zwischenergebnis
Die Tatbestandsvoraussetzungen des § 15 I SdchsVersG liegen vor.

b) Rechtsfolge: Ermessen

Liegen die tatbestandlichen Voraussetzungen vor, so ,kann“ die Behorde die
Versammlung von bestimmten Beschrankungen abhéngig machen, §15 I
SichsVersG. Thr steht also ein Ermessen zu.” Dabei kann das Verwaltungs-
gericht nur nach Mafigabe des § 14 1 VWGO das Ermessen der Behorde
tiberpriifen (Ermessensiiberschreitung, -fehlgebrauch, -nichtgebrauch als Er-
messensfehler). Angesichts des Umstands, dass die Stadt L erkennbar die
Belange der offentlichen Sicherheit und diejenigen der A gegeneinander ab-
gewogen hat, kann von einem Ermessensnichtgebrauch, also dem vollstén-
digen Ausfall der Ermessensbetitigung, nicht gesprochen werden.

Indes konnte ein Fall der Ermessensdisproportionalitit vorliegen. Dies wire
dann der Fall, wenn die Stadt L die schutzwiirdigen Rechtsgiiter zu stark
gewichtet hat, ohne hinreichend auf die Interessen der Versammlungsteil-
nehmer*innen Riicksicht genommen zu haben, m.a.W. wenn die Versamm-
lungsverlegung unverhéltnismaflig war.

Im Hinblick auf die finanziellen Interessen der Handler*innen (Art. 12 I GG)
und der Marktbesucher*innen (Art. 2 I GG) liegt der Versammlungsverlegung
ein legitimer Zweck zugrunde.

Die Versammlungsverlegung erscheint auch nicht schlechterdings ungeeignet,
den legitimen Zweck zu fordern.

20 Zur polizei- und ordnungsrechtlichen Verantwortlichkeit allgemein niher Eisentraut, in:
Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 2 Rn. 8 und bezogen auf das
Versammlungsrecht ndher Eickenjéger, a.a.0., § 2 Rn. 1209 ff.

21 Allgemein zum Begriff des Ermessens Benrath, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der
Klausur, 2020, § 2 Rn. 729 ff.
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Die Verfiigung miisste indes erforderlich sein, d. h. es diirfte kein milderes,
gleich wirksames Mittel zur Verfiigung stehen, um den schutzwiirdigen In-
teressen in gleichem Mafle zur Geltung zu verhelfen. Im Hinblick darauf, dass
der Markt auch auf dem nahegelegenen Augustusplatz ohne wesentliche
Umsatzeinbuflen stattfinden kann, bestehen hieran ernstliche Zweifel. Auf-
grund der Distanz von lediglich 500 m erscheint es auch fiir die Marktbesu-
cher*innen — wenn tiberhaupt — als nur geringfiigige Unannehmlichkeit, die
Marktstdnde auch an besagtem Freitag auf dem Augustusplatz statt auf dem
Marktplatz aufzusuchen. Dem konnte man lediglich entgegnen, dass einige
Marktbesucher*innen aufgrund der kurzfristigen Verlegung den Markt mog-
licherweise nicht direkt auffinden und sodann wieder unverrichteter Dinge
nach Hause gehen. Mithin erscheint die Verfiigung wohl noch als erforderlich
(a.A. gut vertretbar).

Selbst wenn der Verwaltungsakt als erforderlich zur Wahrung der geschiitzten
Interessen angesehen wird, so miisste er dennoch angemessen sein, d. h. die
Versammlungsverlegung diirfte nicht aufler Verhiltnis zu dem verfolgten
Zweck stehen. Die Versammlungsfreiheit des Art. 8 I GG schiitzt die Freiheit
zur kollektiven Meinungskundgabe. Sie ist damit ebenso wichtig wie die
Meinungsfreiheit des Art. 5 I GG, welche zu den unentbehrlichen und
grundlegenden Funktionselementen eines demokratischen Gemeinwesens
und zu den vornehmsten Menschenrechten iiberhaupt gehort. Die Ver-
sammlungsfreiheit des Art. 8 I GG schiitzt auch die Auswahl des Veranstal-
tungsortes. A hat sich fiir den Marktplatz als Veranstaltungsort fiir die De-
monstration entschieden und begriindet dies zudem damit, dass sie dort mit
einer hoheren Resonanz rechne. Auch handelt es sich um ein Thema, welches
kontrovers und in weiten Teilen Bevolkerung diskutiert wird. Demgegeniiber
werden die Interessen der Hdndler*innen aus Art. 12 I GG und der Markt-
teilnehmer*innen Art. 2 I GG — wenn iiberhaupt — nur geringfiigig beein-
trachtigt. Mithin steht die Versammlungsverlegung offensichtlich aufler Ver-
héltnis zu dem verfolgten Zweck und erweist sich damit als unangemessen
und folglich als unverhéltnismaf3ig. Somit liegt ein Fall der Ermessensdis-
proportionalitét vor.

¢) Zwischenergebnis

Der Verwaltungsakt erweist sich in materieller Hinsicht als offensichtlich
rechtswidrig. Im Hinblick auf ein etwaiges Hauptsacheverfahren der A be-
stehen Erfolgsaussichten.
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IV. Interesse der Offentlichkeit an der sofortigen Vollziehung

Es kann kein offentliches Interesse an der sofortigen Vollziehung eines of-
fensichtlich rechtswidrigen Verwaltungsakts bestehen. Folglich iiberwiegt das
Suspensivinteresse der A gegeniiber dem offentlichen Vollziehungsinteresse
der Stadt L.

C. Ergebnis
Der zuldssige Antrag ist auch begriindet und hat folglich Aussicht auf Erfolg.

Losungsvorschlag Abwandlung

A. Zuldssigkeit des Antrags
S. zur Zulassigkeit bereits ausfithrlich die Losung des Ausgangsfalls, Rn. 5 ff.

B. Begriindetheit des Antrags

Der Antrag miisste begriindet sein. Der Antrag nach § 8o V1 Alt. 2 VwGO ist
begriindet, wenn die Anordnung der sofortigen Vollziehung (formell) fehler-
haft war oder wenn das Interesse der A an der Aussetzung der Vollziehung
(Suspensivinteresse) das Interesse der Allgemeinheit an der sofortigen Voll-
ziehung (Vollziehungsinteresse) iiberwiegt. Mafigeblich hierfiir ist insbeson-
dere, ob nach summarischer Priifung der Rechtsbehelf in der Hauptsache
Aussicht auf Erfolg hitte. Zudem muss der Antrag gegen den richtigen An-
tragsgegner gerichtet sein.

L Passivlegitimation
Die Stadt L als Rechtstridgerin der handelnden Behorde ist passivlegitimiert
(Rechtstrégerprinzip).

II. Formelle RechtmdfSigkeit der Anordnung der sofortigen Vollziehung
Die Anordnung der sofortigen Vollziehung durch die Stadt L miisste formell
rechtmiflig erfolgt sein.

1. Zustindigkeit

Als fiir die Versammlungsverlegung zustiandige Behérde war die Stadt L gem.
§ 80 IV 1 VwGO auch fiir die Anordnung der sofortigen Vollziehung zustindig.
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2. Verfahren

Fraglich ist, ob die Stadt L die A vor Anordnung der sofortigen Vollziehung
hétte anhoren miissen. Gem. § 28 1 VwVIG ist vor dem Erlass eines belas-
tenden Verwaltungsakts dem Betroffenen Gelegenheit zu geben, sich zu den
fir die Entscheidung erheblichen Tatsachen zu dufiern. Die Anordnung der
sofortigen Vollziehung erfolgt als Bestandteil des Haupt-Verwaltungsakts
(Nebenentscheidung) bzw. als unselbststindiger Annex zu diesem — sie setzt
den Haupt-Verwaltungsakt damit voraus und regelt mit der Vollziehung nur
die Modalitit, ohne einen neuen Regelungsinhalt zu begriinden. § 28 I VwV{G
ist folglich nicht unmittelbar anwendbar.

Zwar konnte eine analoge Anwendung des § 28 VwV{G in Betracht gezogen
werden, dies setzt jedoch eine planwidrige Regelungsliicke sowie eine ver-
gleichbare Interessenlage voraus. Fiir das Vorliegen einer vergleichbaren In-
teressenlage konnte sprechen, dass der Verlust des Suspensiveffekts fiir den
Biirger dhnlich einschneidend wie eine eigenstindige belastende Regelung
wirkt. Gleichwohl unterliegt ein gerichtliches Vorgehen gegen die Anordnung
der sofortigen Vollziehung keinen Fristen, weshalb diese folglich auch nicht in
Bestandskraft erwachsen kann. Viel spricht deshalb dafiir, dass keine ver-
gleichbare Interessenlage besteht. Zumindest ist § 8o III VwGO im Hinblick
auf die formellen Erfordernisse der Anordnung einer sofortigen Vollziehung
abschlielend, sodass keine Regelungsliicke besteht. Mithin ist § 28 VwVIG
auch nicht analog anwendbar. Somit musste die Stadt L die A nicht vor Erlass
der Anordnung der sofortigen Vollziehung anhéren.

3. Form

Die Form miisste gewahrt sein. Gem. § 8o II11 VwGO ist in den Fllen des § 8o
I Nr. 4 VwGO das besondere Interesse an der sofortigen Vollziehung des
Verwaltungsakts schriftlich zu begriinden. Die schriftliche Begriindung muss
erkennen lassen, wieso sich die Behorde zur Anordnung der sofortigen Voll-
ziehung veranlasst gesehen hat. Die Formvorschrift dient dazu, der Behorde
vor Augen zu fithren, dass sie dem Biirger den Suspensiveffekt als gesetzlichen
Regelfall (§ 80 I 1 VwGO) entzieht (Warnfunktion). Eine blof} formelhafte
Formulierung sowie die Wiederholung des Gesetzestextes sind insoweit un-
geniigend. Vorliegend hat die Stadt L lediglich den Gesetzeswortlaut wie-
derholt. Damit hat sie der Formvorschrift des § 8o III 1 VwGO nicht geniige
getan.
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Fraglich ist, ob der formelle Begriindungsmangel noch analog § 45 I Nr. 2
VwVIG geheilt werden konnte. Dafiir lassen sich vor allem Griinde der Pro-
zessokonomie anfithren. Denn die Behorde kann die Anordnung der Voll-
ziehung — auch ohne Anerkennung der Heilungsmoglichkeit — schlicht erneut
mit einer vollstdndigen Begriindung erlassen. Dagegen lédsst sich anfiihren,
dass der Schutzzweck des § 8o III 1 VwGO vor allem darin liegt, der an Recht
und Gesetz gebundenen Behorde vor Augen zu fithren, dass sie dem Biirger
den durch § 80 I 1 VwGO gewihrten und als gesetzlichen Regelfall ausge-
stalteten Suspensiveffekt des Rechtsbehelfs nimmt (Warnfunktion). Der
Neuerlass ist zwar jederzeit moglich, gleichwohl ist § 8o III 1 VwGO hin-
sichtlich des Begriindungserfordernisses abschliefiend, es fehlt folglich an der
planwidrigen Regelungsliicke. Viel spricht deshalb dafiir, dass ein schlichtes
Nachholen der Begriindung mit heilender Wirkung nicht méglich ist.”

4. Zwischenergebnis

Die Anordnung der sofortigen Vollziehung erfolgte formell rechtswidrig. Zwar 42
wird teilweise sogar von der Nichtigkeit der Anordnung der sofortigen Voll-
ziehung ausgegangen. Mangels Verwaltungsakt-Qualitdt der Anordnung der
sofortigen Vollziehung entfaltet sie jedoch in beiden Féllen keine Rechtswir-
kung, weshalb es auch keiner behordlichen oder gerichtlichen Aufhebung
bedarf. Der Antrag ist bereits deshalb begriindet und hat Aussicht auf Erfolg.
Jedoch muss der Antragsteller jederzeit mit einer erneuten, formell ord-
nungsgemafd begriindeten Anordnung der sofortigen Vollziehung rechnen.

Lisungshinweis: Deshalb sollte die Priifung der Begriindetheit des Antrags also
an diesem Punkt nicht beendet werden, sondern — gqf- im Hilfsqutachten —
fortgefiihrt werden.

IIl. Abwdgung des Suspensivinteresses der Antragstellerin mit dem

offentlichen Vollziehungsinteresse
S. zur Abwigung bereits ausfithrlich die Losung des Ausgangsfalls, Rn. 19 ff. 43

22 A.A. mit entsprechender Begriindung vertretbar.
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§ 9 Ubungsfall zum Antrag
nach § 123 VwGO

DiIE STRUKTUR DES ANTRAGS NACH § 123 VWGO (NikoLas
EISENTRAUT)

Der gutachterlichen Priifung des Antrags nach § 123 VwGO liegt die folgende
Struktur zugrunde:

A. Zuldssigkeit
L. Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs (s. § 1 Rn. 8 ff.)’
IL. Statthafte Antragsart (s. § 1 Rn. 6 ff.)*
I1I. Antragsbefugnis’
IV. Beteiligte®
V. Zustindiges Gericht®
VI. Rechtsschutzbediirfnis’

B. Begriindetheit’

1 Ausfithrlich zur Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs Eisentraut, in: Eisentraut, Veral-
tungsrecht in der Klausur, 2020, § 1 Rn. 162 ff.

2 Ausfithrlich zum Antrag nach § 123 VwGO als statthafter Antragsart Wichmann, in:
Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 10 Rn. 2 ff.

3 Ausfithrlich zur Antragsbefugnis beim Antrag nach § 123 VwGO Burbach/Wichmann, in:
Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 10 Rn. u ff.

4 Ausfithrlich zu den Beteiligten beim Antrag nach § 123 VwGO Creemers, in: Eisentraut,
Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 10 Rn. 17 ff.

5  Ausfithrlich zum zusténdigen Gericht beim Antrag nach § 123 VwGO Goldberg, in: Ei-
sentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 10 Rn. 20 f.

6  Ausfithrlich zum Rechtsschutzbediirfnis beim Antrag nach §123 VwGO Valentiner/
Wichmann, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 10 Rn. 21 ff.

7  Ausfithrlich zur Struktur der Begriindetheitspriifung des Antrags nach §123 VwGO
Wichmann, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 10 Rn. 27 ff; Ndher
zum Antrag nach §123 VwGO im Baurecht Steengrafe, a.a.0., §10 Rn. 45 und im
Kommunalrecht Piecha, a.a.0., § 10 Rn. 46 ff.
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FALL 15: ANTRAG NACH § 123 VWGO AUF ZULASSUNG ZU
EINER KINDERTAGESSTATTE: ,,ARGER MIT DEN
NASEWEISEN“ (ALEXANDER BRADE)

Schwerpunkte/Lernziele: Antrag nach § 123 VwGO, Verwaltungsakt, Umgang
mit unbekannten Normen des Kinder- und Jugendhilferechts, Privatisierung,
Unméglichkeit bei 6ffentlich-rechtlichen Schuldverhéltnissen

Sachverhalt

Die Eheleute Fiona (F) und Manfred (M) sind stolze Eltern der kleinen Kira
(K), die am 5. April 2017 das Licht der Welt erblickt. Sie leben gemeinsam im
Osten der Grof3stadt S im Bundesland L, arbeiten beide — gemeint sind F und
M — aber auswirts in Vollzeit.

Im September 2017 stellt F, wozu M sie erméchtigt hatte, einen Antrag bei der
zustdndigen Stadt S, ihrer Tochter ab 1. Mai 2018 einen Betreuungsplatz in
einer wohnortnahen Kindertageseinrichtung oder Kindertagespflege zur
Verfiigung zu stellen. Vorzugsweise beantragt sie einen Platz in der Kita
,Rauberkiste*, die sich in privater Trigerschaft befindet, oder in der ebenfalls
nahegelegenen stddtischen Kindertagespflege ,Die Strolche®, die in der
Rechtsform einer GmbH betrieben wird.

Threr Tochter wird daraufhin mit Bescheid vom 4. April 2018 ein Platz in der
stadtischen Kindertageseinrichtung ,Naseweis*, im Westen der Stadt S gele-
gen, angeboten. Andere Plitze gebe es — was zutrifft — seit 1. Mérz 2018 nicht
mehr. Auch eine Einwirkungsmdoglichkeit auf Private bestehe seitens der Stadt
nicht.

F drgert sich dariiber sehr. Die Kindertageseinrichtung ,Naseweis“ komme fiir
ihre Tochter nicht in Betracht. F benétige fiir die Anfahrt mit dem 6ffentlichen
Personennahverkehr — bezogen auf die einfache Strecke ab ihrer Wohnung —,
was zutrifft, mindestens 45 Minuten. Dies sei nicht zumutbar, zumal sie nicht
iiber einen eigenen PKW verfiige.

Die Politik habe versprochen, dafiir Sorge zu tragen, dass alle Eltern, die fiir
ihre Kleinsten einen Betreuungsplatz wollen, auch einen bekommen werden.
Immerhin werde Eltern durch Art. 6 GG garantiert, Familientatigkeit und
Erwerbstétigkeit miteinander verbinden zu konnen. Zudem enthalte das

283



§ 9 Ubungsfall zum Antrag nach § 123 V"wGO

einfache Fachrecht eine unbedingte Gewahrleistungspflicht des zustdndigen
Trégers der Jugendhilfe, die es ihm verbiete, sich auf Unvermégen zu berufen.

F erhebt daher am 18. April 2018 Widerspruch gegen den Bescheid der Stadt S,
tiber den bis heute nicht entschieden wurde. Gleichzeitig stellt sie einen
Antrag bei dem zustdndigen Verwaltungsgericht, mit dem sie Rechtsschutz fiir
ihre Tochter begehrt, um ,schnellstmdglich einen Platz fiir sie zu erhalten.

Hat der Antrag Aussicht auf Erfolg?

Bearbeitungsvermerk: Es ist, soweit erforderlich hilfsweise, auf alle aufge-
worfenen Rechtsfragen einzugehen. Bearbeitungszeitpunkt ist der
30. 04. 2018.Vorschriften des Kommunalrechts sind nicht zu priifen. Es ist
weiter davon auszugehen, dass § 51 SGG im Unterschied zu § 31 SGB X nicht
einschlégig ist.

Anzuwendende Vorschriften:
§ 3 SGB VIII

[...] (2) 'Leistungen der Jugendhilfe werden von Trdgern der freien Jugendhilfe
und von Trigern der offentlichen Jugendhilfe erbracht. *Leistungsverpflich-
tungen, die durch dieses Buch begriindet werden, richten sich an die Tréger
der offentlichen Jugendhilfe. [...]

§ 5 SGB VIII

(1) 'Die Leistungsberechtigten haben das Recht, zwischen Einrichtungen und
Diensten verschiedener Trager zu wihlen und Wiinsche hinsichtlich der Ge-
staltung der Hilfe zu duflern. * [...].

(2) 'Der Wahl und den Wiinschen soll entsprochen werden, sofern dies nicht
mit unverhéltnisméfligen Mehrkosten verbunden ist. *

§ 22 SGB VIII

(1) 'Tageseinrichtungen sind Einrichtungen, in denen sich Kinder fiir einen Teil
des Tages oder ganztigig authalten und in Gruppen geférdert werden. *Kin-
dertagespflege wird von einer geeigneten Tagespflegeperson in ihrem Haus-
halt oder im Haushalt des Personensorgeberechtigten geleistet. *Das Néahere
tiber die Abgrenzung von Tageseinrichtungen und Kindertagespflege regelt
das Landesrecht. “Es kann auch regeln, dass Kindertagespflege in anderen
geeigneten Rdumen geleistet wird.

(2) Tageseinrichtungen fiir Kinder und Kindertagespflege sollen
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1. die Entwicklung des Kindes zu einer eigenverantwortlichen und gemein-
schaftsfahigen Personlichkeit fordern,

2. die Erziehung und Bildung in der Familie unterstiitzen und ergénzen,

3. den Eltern dabei helfen, Erwerbstitigkeit und Kindererziehung besser
miteinander vereinbaren zu konnen.

(3) Der Forderungsauftrag umfasst Erziehung, Bildung und Betreuung des
Kindes und bezieht sich auf die soziale, emotionale, korperliche und geistige
Entwicklung des Kindes. * [...].

§ 24 SGB VIII

(1) 'Ein Kind, das das erste Lebensjahr noch nicht vollendet hat, ist in einer
Einrichtung oder in Kindertagespflege zu fordern, wenn |[...]

(2) 'Ein Kind, das das erste Lebensjahr vollendet hat, hat bis zur Vollendung
des dritten Lebensjahres Anspruch auf frithkindliche Forderung in einer
Tageseinrichtung oder in Kindertagespflege. * [...].

(3) 'Ein Kind, das das dritte Lebensjahr vollendet hat, hat bis zum Schuleintritt
Anspruch auf Férderung in einer Tageseinrichtung. [...]

§ 26 SGB VIII

'Das Nihere iiber Inhalt und Umfang der in diesem Abschnitt [gemeint sind
§§ 22 bis 25 SGB VIII] geregelten Aufgaben und Leistungen regelt das Lan-
desrecht. * [...].

§ 79 SGB VIII

(1) Die Tréger der offentlichen Jugendhilfe haben fiir die Erfiillung der Auf-
gaben nach diesem Buch die Gesamtverantwortung einschliefSlich der Pla-
nungsverantwortung.

(2) 'Die Trager der offentlichen Jugendhilfe sollen gewihrleisten, dass zur
Erfiillung der Aufgaben nach diesem Buch

1. die erforderlichen und geeigneten Einrichtungen, Dienste und Veranstal-
tungen den verschiedenen Grundrichtungen der Erziehung entsprechend
rechtzeitig und ausreichend zur Verfiigung stehen; [...].

§ 31 SGB X
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'Verwaltungsakt ist jede Verfiigung, Entscheidung oder andere hoheitliche
Maf$nahme, die eine Behorde zur Regelung eines Einzelfalles auf dem Gebiet
des offentlichen Rechts trifft und die auf unmittelbare Rechtswirkung nach
auflen gerichtet ist. *[...].

§ 51 SGG

(1) Die Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit entscheiden iiber offentlich-recht-
liche Streitigkeiten

§ 3 KitaG des Landes L (LKitaG)

(1) 'Alle Kinder haben ab Vollendung des dritten Lebensjahres bis zum
Schuleintritt Anspruch auf den Besuch eines Kindergartens. “Der Anspruch
richtet sich gegen den ortlichen Triger der 6ffentlichen Jugendhilfe.

(2) 'Es gehort zu den Pflichtaufgaben des ortlichen Trégers der 6ffentlichen
Jugendhilfe, fiir ein bedarfsgerechtes Angebot an Kindertageseinrichtungen
zur Betreuung von Kindern unter drei Jahren und fiir schulpflichtige Kinder
bis zur Vollendung der vierten Klasse zu sorgen. * [...].

(3) Bei Kindern im Alter bis zur Vollendung des dritten Lebensjahres kann die
Gemeinde den Eltern die Bildung, Erziehung und Betreuung ihrer Kinder statt
in einer Kindertageseinrichtung auch in Kindertagespflege anbieten. * [...].

§ 4 KitaG des Landes L (LKitaG)

'Die Erziehungsberechtigten konnen im Rahmen der verfiigbaren Plitze ent-
scheiden, in welcher Kindertageseinrichtung oder Kindertagespflegestelle in-
nerhalb oder auflerhalb der Gemeinde ihr Kind betreut werden soll. *Sie haben
den Betreuungsbedarf in der Regel sechs Monate im Voraus bei der Wohn-
ortgemeinde unter Angabe der gewiinschten Einrichtung oder Kindertages-
pflegestelle anzumelden.
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Losungsvorschlag

Der Antrag der F fiir ihre Tochter K hat Aussicht auf Erfolg, soweit er zuldssig
und begriindet ist.

A. Zuldssigkeit

L Erdffnung des Verwaltungsrechtswegs

Der Verwaltungsrechtsweg miisste eroffnet sein. Eine aufdringende Sonder-
zuweisung ist nicht ersichtlich. Daher ist § 40 I 1 VwGO mafigeblich. Danach
miisste zunichst eine offentlich-rechtliche Streitigkeit vorliegen. Gestritten
wird um die Zuweisung eines Platzes in einer Kindertageseinrichtung oder
Kindertagespflege. Dieser Anspruch richtet sich nach § 24 II SGB VIII. Dabei
handelt es sich um Sozialverwaltungsrecht und damit 6ffentlich-rechtliches
Sonderrecht. Die Norm berechtigt oder verpflichtet namlich nicht jedermann,
sondern ist ausschliellich an einen Hoheitstréger, hier den Triger der 6f-
fentlichen Jugendhilfe, adressiert (sog. Sonderrechtstheorie®). Folglich liegt
eine offentlich-rechtliche Streitigkeit vor.

Die Streitigkeit ist auch nicht verfassungsrechtlicher Art. Weder K noch die
Stadt S nehmen unmittelbar am Verfassungsleben teil. Sie streiten auflerdem
primdr um Bestimmungen des SGB VIII und nicht um Verfassungsrecht,
woran auch Art. 6 GG nichts dndert (sog. doppelte Verfassungsunmittelbar-
keit).

Weiter ist die Streitigkeit auch nicht gem. § 51 SGG der Sozialgerichtsbarkeit
zugewiesen. Damit ist der Verwaltungsrechtsweg eroftnet.

II. Statthafte Antragsart

Die statthafte Antragsart richtet sich nach dem Begehren des Antragstellers
(§§ 88, 122 VwGO). Hier begehrt die F fiir die K die Gewdhrung von Rechts-
schutz, um ,schnellstmoglich einen Platz fiir sie zu erhalten.“ In Betracht
kommt daher ein Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes. Die VwGO sieht
hierfiir die §§ 8o V, 8oa und 123 VwGO vor.

Ein Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung nach § 123 I VwGO ist
gemif § 123 V VwGO nur statthaft, wenn nicht ein Fall der §§ 8o, 80 a VwGO

8  S. dazu Eisentraut, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 1 Rn. 171.

288


https://de.wikibooks.org/wiki/Verwaltungsrecht_in_der_Klausur/_%C2%A7_1_Die_Er%C3%B6ffnung_der_gutachterlichen_Pr%C3%BCfung
https://de.wikibooks.org/wiki/Verwaltungsrecht_in_der_Klausur/_%C2%A7_1_Die_Er%C3%B6ffnung_der_gutachterlichen_Pr%C3%BCfung

Fall 15: Antrag nach § 123 VwGO auf Zulassung zu einer Kindertagessttte (Alexander Brade)

vorliegt.” §§ 80, 80 a VwGO kommen nur in Betracht, wenn ein Verwal-
tungsakt vorliegt, gegen den in der Hauptsache ein (Anfechtungs-)Wider-
spruch oder eine Anfechtungsklage die statthaften Rechtsbehelfe wiren. Zwar
handelt es sich bei dem Bescheid der Gemeinde, der K einen Platz in der
Kindertageseinrichtung ,Naseweis“ zuweist, um einen Verwaltungsakt i.5.d.
§ 31 SGB X. Eine Anfechtung dessen wiirde aber nicht dem Ziel der K Rech-
nung tragen, eine positive Zulassungsentscheidung in einer anderen
(Wunsch-)Einrichtung zu erreichen. Folglich liegt eine Verpflichtungssituati-
on vor, wofiir § 123 VwGO einschlégig ist. Unerheblich ist dabei, ob der Erlass
eines Verwaltungsakts (Verschaffung und Zulassung zu einer bestimmten
Einrichtung) — also Verpflichtungsklage in der Hauptsache — oder die Vor-
nahme eines Realakts (Bereitstellung bzw. Schaffung eines Platzes, namentlich
bei freier Trigerschaft)” — dann allgemeine Leistungsklage in der Hauptsache
— begehrt wird.

Abzugrenzen sind zudem § 123 I1 VwGO (Sicherungsanordnung) und § 123 I 2
VWGO (Regelungsanordnung). Erstere dient dem Erhalt des status quo,
wihrend letztere auf die Einrdumung oder Erweiterung einer Rechtsposition
abzielt." K erstrebt eine vorldufige anderweitige Zulassung, also eine Verin-
derung des Zustandes, sodass der Antrag i.S.d. § 123 I 2 VwWGO als Rege-
lungsanordnung statthaft ist.

IIl. Antragsbefugnis, § 42 II VwGO analog

K miisste auch antragsbefugt sein. § 42 II VwGO wird analog angewandt, um
Popularrechtsbehelfe auszuschlieflen. Das bedeutet konkret, dass K einen
moglichen Anordnungsanspruch und einen Anordnungsgrund geltend ma-
chen konnen muss.

1. Anordnungsanspruch

Der Anordnungsanspruch ist der (im Hauptsacheverfahren geltend zu ma-
chende) materiell-rechtliche Anspruch auf Vornahme der geltend gemachten
Handlung.” Ein solcher kénnte sich hier aus § 24 II SGB VIII ergeben. Aus-

9  Zur Subsidiaritét des § 123 I VwGO s. Wichmann, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der
Klausur, 2020, § 10 Rn. 5.

10 Zu dieser Differenzierung: Mayer, VerwArch 2013, 344 (362 f.).

1 Dazu Wichmann, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 10 Rn. 7 ff.

12 Dazu im Zusammenhang mit der Begriindetheit des Antrags Wichmann, in: Eisentraut,
Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 10 Rn. 35.
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weislich des eindeutigen Wortlauts der Norm vermittelt sie eine einklagbare
Rechtsposition (,Anspruch®) in der Form eines subjektiven Rechts des Kindes,
hier zugunsten der K. Gertigt wird, dass der angebotene Platz nicht zumutbar
sei, was bei einer einfachen Wegstrecke von 45 Minuten moglich erscheint. Ein
Anordnungsanspruch ist daher nicht von vornherein ausgeschlossen.

2. Anordnungsgrund

Innerhalb des Anordnungsgrundes muss dargelegt werden, dass bereits im
vorldufigen und nicht erst im Hauptsacheverfahren Rechtsschutz gewéhr-
leistet werden muss. Bei der Regelungsanordnung kommt es vor allem darauf
an, ob die Regelung notig erscheint, um wesentliche Nachteile abzuwenden
oder drohende Gewalt zu verhindern, § 123 I 2 VwGO. Die besondere Eilbe-
diirftigkeit ergibt sich hier unter Umstéinden daraus, dass der mogliche An-
spruch der K fortschreitend ,aufgezehrt“ wird und dies irreversible Nachteile
fir die kindliche Entwicklung und Férderung mit sich bringt.” Ein Anord-
nungsgrund ist daher zumindest moglich.

Folglich ist K antragsbefugt.

IV. Passive Prozessfiihrungsbefugnis

Gem. § 78 I Nr. 1 VwGO analog — eine landesgesetzliche Erméchtigung i.S.d.
§ 78 I Nr. 2 VwGO war nicht abgedruckt — ist der Antrag gegen den Rechts-
triger der Behorde zu richten, die den beantragten Verwaltungsakt unterlas-
sen hat, hier also die Stadt S.

Lisungshinweis: Geht man von einer allgemeinen Leistungsklage in der
Hauptsache aus, fiihrt dies zu keinem anderen Ergebnis, denn auch insofern ist
das Rechtstrigerprinzip mafigeblich." Es ist ungeachtet dessen vertretbar, diese
Frage erst in der Begriindetheit unter dem Stichwort ,Passivlegitimation” auf-
zuwerfen.”

13 Vgl Struck, in: Wiesner, SGB VIII, 5. Aufl. 2015, § 24 Rn. 47. In diese Richtung auch
SachsOVG, Beschl. v. 7. 6. 2017, Az.: 4 B 100/17 Rn. 10. Strenger — nicht blof8 auf die die
Nichterfiillung des unaufschiebbaren Anspruchs abstellend — VGH Mannheim, Beschl. v.
18.7.2018, Az.: 12 S 643/18 = BeckRS 2018, 17027 Rn. 20.

14 S. dazu Weidinger, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 5 Rn. 54.

15 Zu dieser Frage s. Creemers, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020,
§ 2 Rn. 416 ff.
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V. Beteiligungs- und Prozessfihigkeit

K ist eine natiirliche Person und daher gem. § 61 Nr. 1 Alt. 1 VwGO beteili-
gungsfihig. Sie ist aber nicht selbst prozessfihig (vgl. § 62 I Nr. 1 VwGO),
sondern bedarf der Vertretung durch ihre Eltern. Insoweit gilt der Grundsatz
der Gesamtvertretung, §§ 1626 I, 1629 I 1, 2 Hs. 1 BGB. Allerdings hat M die F
ausdriicklich dazu ermichtigt, allein fiir das Kind zu handeln, soweit es um
ihre Betreuung in einer Kindertageseinrichtung oder Kindertagespflege geht.
Dies beinhaltet auch eine entsprechende Verfolgung ihrer Interessen vor
Gericht. K wird daher vor Gericht von F vertreten und ist insofern prozess-
fahig.

Die Stadt S ist gem. §§ 61 Nr. 1 Alt. 2, 62 IIIl VWGO, jeweils i.V.m. den kom-
munalrechtlichen Regelungen des Landes L, beteiligungs- und prozessfihig.

Lisungshinweis: § 61 Nr. 3 VwGO war mangels entsprechender Ermdchtigung
nicht anzuwenden.

VI. OrdnungsgemdfSer Antrag

Hinsichtlich der Form gelten §§ 81, 82 VwGO entsprechend. Danach muss der
Eilantrag schriftlich erfolgen. Das ist hier mangels entgegenstehender Anga-
ben geschehen.

VII. Allgemeines Rechtsschutzbediirfnis

K ist auch rechtsschutzbediirftig. Es ist kein Weg ersichtlich, mit dem sie ihr
Begehren schneller und leichter durchsetzen kann. Insbesondere hat sich K —
vertreten durch F — zuvor erfolglos an die zustidndige Behorde gewandt. Gegen
diese Entscheidung strengt sie, bislang ohne Ergebnis, das Widerspruchsver-
fahren an.

Lasungshinweis: Ob es iiberhaupt eines Vorverfahrens bedurfte, hingt davon ab,
ob in der Hauptsache eine Verpflichtungsklage oder eine allgemeine Leis-
tungsklage statthaft ist (s. A. I.). Eine Ermdchtigung i.S.d. § 68 I 2 VwGO war im
Sachverhalt nicht abgedruckt.

VIII. Zwischenergebnis
Der Antrag der F fiir die K ist daher zulassig.
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§ 9 Ubungsfall zum Antrag nach § 123 V"wGO

B. Beiladung

Ein Fall des § 65 II VwGO liegt nicht vor. Wohl aber kommt eine einfache
Beiladung i.S.d. § 65 1 VwGO fiir die Kita ,Rduberkiste“ sowie fiir ,Die Strolche*
in Betracht.”

Lisungshinweis: Hierauf einzugehen, wird nicht unbedingt erwartet.

C. Begriindetheit

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung ist begriindet, soweit die
Antragstellerin gem. § 123 I 2, IIl VwGO i.V.m. §§ 920 II, 294 I ZPO einen
Anordnungsanspruch und Anordnungsgrund glaubhaft gemacht hat und
keine unzuldssige Vorwegnahme der Hauptsache vorliegt.

I Anordnungsgrund

Fraglich ist, ob die Sache dringlich und eilbediirftig ist. Bei Abwarten einer
Entscheidung in der Hauptsache lduft der Anspruch aus § 24 II SGB VIII bis
dahin leer. Eine ,Nachholung” ist nicht moglich. Wegen der damit verbun-
denen, iiberwiegend wahrscheinlichen”, wesentlichen Nachteile i.S.d. § 1231 2
VwGO fiir die frithkindliche Entwicklung der K, kann sie einen Anordnungs-
grund glaubhaft machen.

II. Anordnungsanspruch
Weiter miisste der Anspruch, auf den sich die K beruft, voraussichtlich be-
stehen.

1. Anspruchsgrundlage

Als Anspruchsgrundlage kommt allein § 24 II 1 SGB VIII in Betracht. § 3
LKitaG bietet ersichtlich keine Grundlage fiir den geltend gemachten An-
spruch. So handelt es sich bei § 3 I 1 LKitaG blof} um eine objektiv-rechtliche
Verpflichtung des ortlichen Trégers der 6ffentlichen Jugendhilfe.

Lisungshinweis: Ein kommunalrechtlicher Anspruch auf Zugang zu einer Of-
fentlichen Einrichtung war nach dem Bearbeitungsvermerk nicht zu priifen. Auf
die Verfassungsmdafigkeit von § 24 Il SGB VIII, namentlich auf Kompetenzfragen

16  Zur einfachen Beiladung nédher Creemers, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur,
2020, § 2 Rn. 447 ff.

17 Zum Maf3stab der Glaubhaftmachung s. Wichmann, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in
der Klausur, 2020, § 10 Rn. 28 ff.
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— einschligig sind Art. 74 I Nr. 7, 72 II GG —, war mangels entsprechender
Hinweise im Sachverhalt nicht einzugehen."

2. Formelle Anspruchsvoraussetzungen

Zunichst miissten die formellen Anspruchsvoraussetzungen vorliegen. F hat
mit der Antragstellung fiir K im September 2017 die Sechsmonatsfrist des § 4
S. 2 LKitaG eingehalten. Ferner erfolgte die Anmeldung bei dem zusténdigen
Trager der oOffentlichen Jugendhilfe. Somit hat sie die formellen Vorausset-
zungen erfiillt.

3. Materielle Anspruchsvoraussetzungen
Fraglich ist, ob die materiellen Anspruchsvoraussetzungen vorliegen.

a) Tatbestand

Der Anspruch setzt lediglich voraus, dass es sich um ein Kind in der vorge-
gebenen Altersstufe handelt. Ein besonderer Bedarf ist hierfiir weder darzu-
legen noch nachzuweisen. K hat seit dem o5. 04. 2018 das erste Lebensjahr
vollendet, das dritte Lebensjahr aber noch nicht (erst am o4. o4. 2020). Folg-
lich ist K anspruchsberechtigt.

b) Rechtsfolge

K hat daher einen Anspruch auf frithkindliche Forderung in einer Tagesein-
richtung oder in Kindertagespflege, § 24 II 1 SGB VIII. Fraglich ist aber, ob
dieser mit der vorgenommenen Zuweisung der K bereits erfiillt wurde (dazu
aa)). Falls das nicht der Fall ist, ist klirungsbediirftig, ob und inwieweit ein
Wunsch- und Wahlrecht beziiglich der Einrichtung besteht (dazu bb)) und ob
der Anspruch — soweit dies nicht greift — unter dem Vorbehalt bereits vor-
handener Kapazitit steht (dazu cc)).

aa) Erfiillung (Zumutbarkeit des angebotenen Platzes)

Der Betreuungsplatz in der Kindertageseinrichtung ,Naseweis“ miisste mit
Riicksicht auf die durch §§ 24 II, 22 IT Nr. 3 SGB VIII beabsichtigte Verbes-
serung der Vereinbarkeit von Familie und Erwerbsleben fiir das Kind und
seine Eltern in zumutbarer Zeit erreichbar sein. Teilweise werden hierfiir
Wegstreckenentfernungen von weniger als 5 km" oder zeitliche Grenzen von

18  Dazu niher Brade, VR 2017, 130 (132 f.).
19 VG Kéln, Beschl. v. 18.7. 2013, Az.: 19 L 877/13 — juris, Rn. 8 ff.
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maximal 30 Minuten® je Wegstrecke aufgestellt. Andere nehmen eine indi-
viduelle statt einer abstrakt-generellen Betrachtungsweise vor.” Hier kommt
mangels eigenem PKW nur die Inanspruchnahme offentlicher Verkehrsmittel
in Betracht. Hiermit benétigen F, M und K zwischen Wohnung und Kinder-
tageseinrichtung mehr als 45 Minuten. Dies ist nach jeder Betrachtungsweise
unzumutbar. Dabei ist auch zu beriicksichtigen, dass F und M auswirts ar-
beiten. Daher erweist sich der K zugewiesene Betreuungsplatz in der Kin-
dertageseinrichtung ,Naseweis“ als nicht anspruchserfiillend.

bb) Zugriff auf Einrichtungen verschiedener Triger, Wunsch- und
Wabhlrecht

Damit stellt sich die Frage, auf welche Einrichtungen stattdessen zuriickge-
griffen werden kann. Anspruchsgegner ist der zusténdige Trager der 6ffentli-
chen Jugendhilfe, also die Grofistadt S. Diese kann, da sie Trégerin von Kin-
dertages- und Kindertagespflegeeinrichtungen ist, den Anspruch auch selbst
erfiillen. In den Blick zu nehmen ist daher die Kindertagespflege ,Die Strol-
che*, die in der Rechtsform einer privaten GmbH betrieben wird, sich aber
trotzdem in stddtischer Hand befindet (sog. Organisationsprivatisierung).
Denn insoweit besteht eine Einwirkungsbefugnis und -pflicht der Stadt S. Die
Stadt kann sich zur Erfiillung zwar auch Privater wie der Kita ,Rauberkiste”
bedienen. Dies beruht allerdings auf Freiwilligkeit der nichtstaatlichen (freien)
Tréger (vgl. § 3 II 2 SGB VIII). Eine Einwirkungsmaoglichkeit der Stadt in Ge-
stalt eines Zuweisungsrechts besteht insoweit nicht, sodass K ihre Zulassung
zu dieser Einrichtung nicht verlangen kann.”

Im Ubrigen aber besteht das Wunsch- und Wahlrecht des Kindes, vertreten
durch seine Eltern, § 5 SGB VIII. Dieses ist, anders als es der Wortlaut nahelegt,
nach seinem Sinn und Zweck nicht auf Einrichtungen verschiedener Triger
beschrinkt.”® K kann also grundsitzlich einen Anspruch auf einen Betreu-
ungsplatz in der Kindertagespflege ,Die Strolche“ geltend machen. Dieses
Recht steht allerdings neben der Grenze des § 5 II 1 SGB VIII unter dem
Vorbehalt der Verfijgbarkeit,24 wie auch § 4 S. 1 LKitaG hervorhebt. Insofern

20 Jiingst SichsOVG, Beschl. v. 28. 3. 2018, Az.: 4 B 40/18 = LKV 2018, 282; 20 Minuten: OVG
Saarland, Beschl. v. 16.12.1997, Az.: 8 W 6/97 = NVWZ-RR 1998, 435 (436).

21 Struck, in: Wiesner, SGB VIII, 5. Aufl. 2015, § 24 Rn. 39.

22 Vgl. Rixen, NJW 2012, 2839 (2841).

23  Wiesner, in: Wiesner, SGB VIII, 5. Aufl. 2015, § 5 Rn. 9.

24 Vgl. Winkler, in: Giesen/Kreikebohm/Rolfs/Udsching, Sozialrecht, Stand: 1.6. 2019, § 5
SGB VIII Rn. 3 m.w.N.
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ergibt sich aus § 24 II 1 SGB VIII, auch unter dem Vorzeichen eines moglichen
Kapazititserweiterungsanspruchs,” nichts anderes. Folglich scheidet auch
diese Einrichtung aus.

Lasungshinweis: Darauf, ob ein Wahlrecht auch hinsichtlich der Betreuungsform
(Tageseinrichtung oder -pflege) besteht,”® kommt es hier nicht an.

cc) Einwand der Unmoglichkeit, Anspruch auf Kapazititserweiterung
Ein anspruchserfiillender Betreuungsplatz steht gegenwirtig nicht zur Verfii-
gung. Fraglich ist daher, ob § 24 II 1 SGB VIII auch einen Anspruch auf Ka-
pazititserweiterung gewdihrt.

Die wohl h.M. lehnt einen solchen Anspruch ab. Zur Begriindung wird etwa
darauf verwiesen, dass ein Fall der Unmoglichkeit vorliege, der die Ver-
pflichtung aus § 24 II SGB VIII entfallen lasse.” Daher kimen nur noch Er-
satzanspriiche in Betracht.”® Die Gegenansicht™ bestreitet dies, zumal sich die
ortlichen Triger der Jugendhilfe ansonsten gewissermaflen ,freikaufen”
konnten.*

Bei offentlich-rechtlichen Schuldverhéltnissen muss von Fall zu Fall festge-
stellt werden, ob nach dem Sinn und Zweck der entsprechenden Gesetze die
Vorschrift des § 275 BGB anwendbar sein soll. Die vollstindige Belegung der
vorhandenen Pldtze zur frithkindlichen Forderung ist angesichts dessen nicht
mit einer zivilrechtlichen zur Unméglichkeit und teilweisen Leistungsbefrei-
ung fithrenden Fallkonstellation vergleichbar, bei der sich der Schuldner zur
Leistung aus einem begrenzten Vorrat mehreren Glaubigern gegeniiber ver-
pflichtet hat und der Vorrat nicht fiir die Belieferung aller Glaubiger aus-
reicht.” Der Leistungsanspruch aus § 24 II SGB VIII unterliegt keinem Kapa-

25 So auch SiachsOVG, Beschl. v. 16. 6. 2017, Az.: 5 L 47/17 = BeckRS 2017, 137405 Rn. 9.

26 Dagegen: BVerwG, Urt. v. 26.10. 2017, Az.: 5 C 19/16 = NJW 2018, 1489 (1492 f.).

27 VG Frankfurt, Beschl. v. 29. 8. 2013, Az.: 7 L 2889/13.F = BeckRS 2013, 55865.

28 Pauly/Beutel, DOV 2013, 445 (446 £.); VGH Kassel, Beschl. v. 4. 2. 2014, Az.: 10 B 1973/13 =
NJW 2014, 1753. Jiingst VG Potsdam, Beschl. v. 21.7. 2017, Az.: 7 L 417/17 — juris, Rn. 15 ff;
VG Mainz, Beschl. v. 27. 4. 2018, Az.: 1 L 279/18.MZ = BeckRS 2018, 12810 Rn. 6.

29 SdachsOVG, Beschl. v. 16. 6. 2017, Az.: 5 L 47/17 = BeckRS 2017, 137405 Rn. 7 ff.; OVG Berlin-
Brandenburg, Beschl. v. 22. 03. 2018, Az.: 6 S 2.18 — juris, Rn. 11 f; ferner Mayer, VerwArch
2013, 344 (349 ff.); BayVGH, Urt. v. 22.7.2016, Az.: 12 BV 15.719 = BeckRS 2016, 49986
Rn. 27.

30 Vgl. Mayer, VerwArch 2013, 344 (348).

31 Vgl Caspers, in: Staudinger, BGB, 2014, § 275 Rn. 22.
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zitdtsvorbehalt und schépft daher nicht aus einem begrenzten Vorrat.* Der
Rechtsanspruch auf frithkindliche Forderung fithrt vielmehr zu einer unbe-
dingten Gewihrleistungspflicht des zustidndigen Trigers der Jugendhilfe (vgl.
§ 79 11 SGB VIII).

Weiter zu beachten ist der Sinn der Regelung in § 24 II SGB VIIL So soll ein
tatsdchliches Betreuungsangebot fiir alle Kinder unter drei Jahren geschaffen
werden, um die Rahmenbedingungen fiir das Aufwachsen von Kindern und
die Vereinbarkeit von Familie und Erwerbsleben zu verbessern, was auch im
Sinne von Art. 6 I GG ist”. Durch den Verweis auf Sekundéranspriiche kann
dem nicht in gleichem Mafle Rechnung getragen werden. Ein echtes Druck-
mittel verschafft erst die Einklagbarkeit dieses Anspruchs mit nachfolgendem
Vollstreckungsverfahren, in dem ein Zwangsgeld festgesetzt werden kann
(§ 172 VWGO) oder eine Selbstvornahme i.S.d. § 173 VwGO i.V.m. § 887 ZPO in
Betracht kommt.

Daher ist der Gegenansicht zu folgen.

Lisungshinweis: Eine andere Auffassung ist selbstverstindlich — bei entspre-
chender Argumentation — gut vertretbar.

dd) Zwischenergebnis

Somit hat K gegen die Stadt S einen Anspruch auf Kapazititserweiterung, d. h.
auf Schaffung und Zurverfiigungstellung eines Platzes in einer Kindertages-
einrichtung oder Kindertagespflege, der sich — insbesondere — in zumutbarer
Entfernung befindet, § 24 IT 1 SGB VIIL

¢) Zwischenergebnis
K hat damit einen Anordnungsanspruch glaubhaft gemacht.

IIl. Keine Vorwegnahme der Hauptsache
Bei § 123 VwGO gilt das Verbot der Vorwegnahme der Hauptsache. Es darf also
nicht etwas zugesprochen werden, was als Vorgriff auf den im Hauptsache-

32 So zu Recht SachsOVG, Beschl. v. 16. 6. 2017, Az.: 5 L 47/17 = BeckRS 2017, 137405 Rn. 7.

33 Vgl auch BVerfG, Beschl. v. 10.11.1998, Az.: 2 BvR 1057, 1226, 980/91 = BVerfGE g9, 216
(234). Das vom Schutzbereich der elterlichen Erziehungsverantwortung gem. Art. 6 1I 1
GG erfasste Wahlrecht, ob die Eltern ihr Kind zu Hause betreuen oder in eine Kinder-
tagesstitte geben, wird dadurch nicht beriihrt.
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verfahren geltend zu machenden Anspruch anzusehen ist.** Wird K — bis zur
Entscheidung in der Hauptsache — ein Anspruch auf die Schaffung/Einrdu-
mung eines Betreuungsplatzes eingerdumt, liegt darin eine teilweise Vor-
wegnahme der Hauptsache. Von dem Verbot der Vorwegnahme der Haupt-
sache sind aber aufgrund des Gebots des effektiven Rechtsschutzes nach
Art. 19 IV 1 GG Ausnahmen anerkannt. Zu verhindern ist, dass zu Lasten des
Antragstellers eine erhebliche, iiber Randbereiche hinausgehende Verletzung
in seinen Rechten eintritt, die durch die Entscheidung in der Hauptsache nicht
mehr beseitigt werden kann. Hier wiirde die Unterlassung der einstweiligen
Anordnung dazu fithren, dass fiir den gegenstéindlichen Zeitraum der An-
spruch der K aus § 24 IT SGB VIII irreversibel erledigt wire. Dieser drohende
irreparable Nachteil ist fiir K unzumutbar, zumal in der Hauptsache eine hohe
Wahrscheinlichkeit besteht, dass sie obsiegt. Somit steht das Vorwegnahme-
verbot der Regelungsanordnung nicht entgegen.*

D. Ergebnis
Der Antrag der K ist zuldssig und begriindet und hat daher Aussicht auf Erfolg. 30

34 S. Wichmann, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 10 Rn. 41.
35 Ahnlich SichsOVG, Beschl. v. 16. 6. 2017, Az.: 5 L 47/17 = BeckRS 2017, 137405 Rn. 18.
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§ 10 Ubungsfall zum Recht der
oftentlichen
Ersatzleistungen

FALL 16: STAATSHAFTUNG FUR UNZUREICHENDE
BADEAUFSICHT (JANA HIMSTEDT)

Der Ubungsfall ist angelehnt an: BGH, Urt. v. 23.11. 2017, Az.: IIl ZR 60/16 = 1
NJW 2018, 301

Schwerpunkte/Lernziele: Amtshaftungsanspruch (§ 839 BGB i. V. m. Art. 34 2
GG), Verwaltungsschuldverhaltnis, Allgemeiner Aufopferungsanspruch

Sachverhalt

Die im Land L gelegene Gemeinde G betreibt einen kiinstlich angelegten, aber 3
naturnah gestalteten Badesee. Die Anlage ist gegen Zahlung einer ,Nut-
zungsgebiihr 6ffentlich zugénglich. Die am Eingang gut sichtbar ausgehéngte
satzungsformige ,Betriebs- und Badeordnung* bestimmt u. a.:

»§ 1 Anstaltszweck

Das Freibad ist eine nichtrechtsftihige Anstalt des dffentlichen Rechts der Stadt G.
Diese unterhdlt das Freibad als offentliche Einrichtung zur Forderung der
sportlichen Betdtigung, der Gesundheit und der Erholung der Bevilkerung.

§ 2 Zulassung

Zur Benutzung des Bades und seiner Einrichtungen ist nach Entrichtung der
entsprechenden Gebiihr grundsdtzlich jedermann zugelassen. Kinder und Ju-
gendliche unter 16 Jahren werden fiir den Badebetrieb nur in Begleitung einer
aufsichtfiihrenden Person, die das 18. Lebensjahr vollendet hat, und mit Ein-
willigung der gesetzlichen Vertretung zugelassen. |...]


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&amp;Art=en&amp;nr=80353&amp;pos=0&amp;anz=1
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§ 10 Betriebshaftung

Die Benutzung der Anlage erfolgt auf eigene Gefahr und Verantwortung. Fiir
Unfiille haftet die Betreiberin nur, soweit dem Badepersonal vorsdtzliches oder
grob fahrlissiges Verschulden nachgewiesen werden kann.“

Das Schwimmbad bietet einen etwa neun Meter breiten und zwdlf Meter
langen Badebereich, in welchem die Wassertiefe mehrere Meter betrdgt. An
dessen westlicher Seite befindet sich ein Sprungfelsen samt eines ihn umge-
benden Sprungbereichs. Letzterer ist vom iibrigen Schwimmareal mittels
leuchtend orangefarbener Bojen abgegrenzt, deren Durchmesser etwa 30 cm
betrigt und die in einem Abstand von 2,5 m jeweils einzeln mithilfe einer am
Boden befindlichen Verankerung durch starke Seile befestigt sind.

Am 10. Juli 2018 besucht die 16-jahrige K das Schwimmbad. Wegen wechsel-
hafter Witterungsverhiltnisse ist der Badebetrieb an diesem Tag insgesamt
wenig rege. Aus Umstidnden, die im Nachhinein nicht mehr aufgeklart werden
konnen, verfingt sie sich beim Baden mit einem Arm im Befestigungsseil einer
der Bojen, welche hierdurch mindestens teilweise unter die Wasseroberfliche
gezogen wird. Der bei der G angestellte Schwimmmeister S befindet sich zu
diesem Zeitpunkt auf einem Steg im Bereich des Sprungfelsens, von welchem
er den gesamten Badebereich gut einsehen kann. Dennoch bemerkt er die
Absenkung der Boje erst nach etwa fiinf Minuten. Auf diese Auffilligkeit
spricht er zunéchst zwei in der Nihe befindliche Maddchen an. Denn in der
Vergangenheit ist es wiederholt vorgekommen, dass Kinder und Jugendliche
einzelne Bojen an den Befestigungsseilen unter Wasser gezogen oder mit-
einander verknotet haben. Als die Maddchen erkldren, nicht an der Boje ge-
spielt zu haben, bittet der S einen ihm bekannten Jugendlichen, nach der Boje
zu schauen. Dieser unternimmt daraufhin einige kurze Tauchgénge und be-
richtet S sodann, hierbei ,etwas Glitschiges“ bemerkt zu haben. S, dem die
Situation nun nach wie vor klarungsbediirftig erscheint, holt sich darauthin
eine Schwimmbrille aus dem Gerétehaus und begibt sich ins Wasser, um die
Boje selbst zu iiberpriifen. Dabei findet er die mittlerweile leblose K vor, die er
unmittelbar an Land verbringt und zu reanimieren beginnt. Die Reanimation
verlduft erfolgreich; dennoch muss K im Anschluss iiber Monate hinweg
stationdr und ambulant behandelt werden. Vor allem aber bleiben infolge des
langen Sauerstoffentzugs — insgesamt 11 Minuten — schwerwiegende und
dauerhafte Hirnschéden bei ihr zuriick, infolge welcher K lebenslange Pflege
benétigen wird.
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In der Folgezeit erheben die Eltern der K in deren Namen Klage und verlangen
Erstattung der angefallenen wie fortlaufenden Behandlungs- und Pflegekosten
wie auch Schmerzensgeld von der G. Im Prozess tragen sie vor, durch ein
rechtzeitiges Einschreiten des S hitten die Gesundheitsschdden — jedenfalls
im vorliegenden Schweregrad — verhindert werden kénnen. Das Absinken der
Boje und die Bewegungen unter der Wasserflidche hitten jenem viel friiher,
spétestens aber nach zwei Minuten, auffallen miissen. Eine sachgerechte
Rettung hitte dann innerhalb einer Minute erfolgen konnen. Stattdessen sei S
nicht nur unaufmerksam gewesen, sondern habe iiberdies zunichst vollig
ungeeignete Mafinahmen ergriffen. Die G hingegen trégt vor, ihrer Haftung
stehe schon der fehlende Nachweis der Kausalitit zwischen einer etwaigen
Pflichtverletzung des S und den eingetretenen Schidden entgegen.

Nach den im Prozess herangezogenen Sachverstindigengutachten — deren
Richtigkeit zu unterstellen ist — treten solche Hirnschéden, wie sie K erlitten
hat, ab einer Verweildauer von zweieinhalb bis fiinf Minuten unter Wasser ein.
Wann exakt der Sauerstoffmangel allerdings bei K zu den bleibenden Schiden
gefiihrt hat, ist im Nachhinein nicht mehr feststellbar. Auch wird gutachterlich
bestitigt, dass die von G gewdhlte Art der Bojenbefestigung keine gegeniiber
anderen Befestigungssystemen erhohten Risiken berge; alle erhiltlichen Be-
festigungsmittel wiirden jeweils spezifische Gefahren verursachen und an
einschlédgigen fachlichen Regelwerken fiir Badebetriebe fehle es insoweit. Die
technische Umsetzung der Befestigungen sei ebenfalls sachgemif$ erfolgt. Ein
Unfall mit den Seilen ist bis dahin noch nie vorgekommen.

Frage 1: Auf welchem Rechtsweg und bei welchem Gericht wire eine ent-
sprechende Klage anhiingig zu machen?

Frage 2: Stehen K die geltend gemachten Anspriiche gegen die G zu?

Bearbeitungshinweise:

1. Allgemeine Verkehrssicherungspflichten der G sind nicht zu priifen.

2. Das VwVIG des Landes L (VwV{G-L) entspricht demjenigen des Bundes.

3. Esist davon auszugehen, dass die ,Betriebs- und Badeordnung“ der G von
deren kommunaler Satzungsbefugnis nach der Gemeindeordnung des
Landes L gedeckt ist und dass Aufsichtspflichtverletzungen durch die
Eltern der K nicht vorliegen.
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Losungsgliederung
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Losungsvorschlag

Frage 1

Fraglich ist zunidchst der einschldgige Rechtsweg, wobei insbesondere die
ordentliche (§ 13 GVG) wie auch die Verwaltungsgerichtsbarkeit (vgl. §§ 1, 40
VwGO) in Betracht kommen. Der Verwaltungsrechtsweg ist fiir 6ffentlich-
rechtliche Streitigkeiten nichtverfassungsrechtlicher Art eroffnet, soweit keine
abdringende Sonderzuweisung eingreift (§ 40 I 1 VwGO). Eine Streitigkeit ist
offentlich-rechtlich, wenn die unmittelbar streitentscheidenden Normen dem
offentlichen Recht zuzuordnen sind. Daher miisste das Verhéltnis zwischen K
und G hinsichtlich der Schwimmbadnutzung zunichst offentlich-rechtlich
und nicht etwa privatrechtlich ausgestaltet sein. Ein Hoheitstrdger hat
grundsitzlich die Wahl, ob er Leistungs- und Benutzungsverhiltnisse der
Daseinsvorsorge offentlich-rechtlich oder zivilrechtlich gestaltet (Regime-
wabhlfreiheit)’, sodass es diesbeziiglich auf dessen Willen nach dem objektiven
Empfingerhorizont ankommt. Indizien fiir eine offentlich-rechtliche Ausge-
staltung des Rechtsverhiltnisses sind insbesondere die Erhebung von ,Ge-
biihren“ anstelle eines Entgelts sowie eine satzungsmiflige Festlegung der
Nutzungsbedingungen.” Der Eintritt zur Schwimmanlage erfolgte insoweit
ausdriicklich gegen ,Benutzungsgebiihr‘ und durch hoheitlichen Zulassungs-
akt (vgl. § 2 der Badeordnung). Die Badeordnung liegt ebenfalls in Sat-
zungsform und nicht etwa derjenigen allgemeiner Geschiftsbedingungen i. S.
d. § 305 I BGB vor. Damit bestehen eindeutige Anhaltspunkte fiir eine 6f-
fentlich-rechtliche Ausgestaltung des Benutzungsverhéltnisses. Jedenfalls in-
soweit waren die durch S moglicherweise verletzten Aufsichtspflichten also
offentlich-rechtlicher Natur. Dasselbe gilt, soweit K ihren Anspruch mogli-
cherweise auf die Amtshaftung gem. § 839 BGB i. V. m. Art. 34 GG und einen
allgemeinen offentlich-rechtlichen Aufopferungsanspruch stiitzen kann, da
diese Haftungsinstitute ausschliefllich Trdger hoheitlicher Gewalt als solche
verpflichten (modifizierte Subjektstheorie). Das Vorliegen einer verfassungs-
rechtlichen Streitigkeit und der dazu erforderlichen ,doppelten Verfassungs-
unmittelbarkeit* kommt nicht in Betracht.

Die Streitigkeit konnte indes im Wege der Spezialregelung des § 40 I11 VwGO
der ordentlichen Gerichtsbarkeit zugewiesen sein. Jene erfasst insbesondere
»Schadensersatzanspriiche aus der Verletzung o6ffentlich-rechtlicher Pflichten®

1 S. Himstedt, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 11 Rn. 44.
2 S. Himstedt, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 11 Rn. 55.
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(Var. 3), wozu auch solche aus offentlich-rechtlichen Benutzungsverhiltnissen
(Verwaltungsschuldverhéltnisse) und der Amtshaftung gem. § 839 BGBi. V. m.
Art. 34 GG zihlen. Auch die Entscheidung iiber einen Aufopferungsanspruch
ldge gem. § 40 II 1 Var. 1 VwGO bei den ordentlichen Gerichten. Folglich ist
gem. § 40 II 1 VWGO der ordentliche Rechtsweg eréffnet.

Zusténdig sind gem. § 71 II Nr. 2 GVG die Zivilkammern der Landgerichte.

Hausarbeitswissen: Im vorliegenden Fall konnte man zudem das Bestehen
allgemeiner Verkehrssicherungspflichten der G annehmen,’ da diese mit der
Anlegung des Sees als Badestelle und der Bojenbefestigung durch Seile eine
Gefahrenquelle geschaffen und in ihrem Einflussbereich aufrechterhalten hat.
Der BGH hat im vorliegenden Fall offengelassen, ob es sich um eine Haftung
aus § 839 BGB oder allgemeinem Deliktsrecht infolge der Verletzung von
Verkehrspflichten der Gemeinde handelt’; tatsiichlich sind im Ergebnis keine
Auswirkungen auf die gerichtliche Zusténdigkeit oder die materielle Haftung
der G ersichtlich.

Frage 2
Zu priifen sind Anspriiche der K gegen die G auf Ersatz der Heilbehandlungs-
und Pflegekosten wie auch Schmerzensgeld.

A. Schadensersatzanspruch aus dffentlich-rechtlichem
Benutzungsverhdiltnis (§§ 280 I, 241 Il BGB analog)

Ein entsprechender Schadensersatzanspruch konnte sich zunéchst in analoger

Anwendung der §§ 280 I, 241 II BGB aus einem offentlich-rechtlichen Be-

nutzungsverhiltnis zwischen K und G ergeben.

I. Begriindung des 6ffentlich-rechtlichen
Benutzungsverhiltnisses

Dazu miisste zwischen diesen zunéchst ein verwaltungsrechtliches Schuld-

verhiltnis zustande gekommen sein. Hierbei handelt es sich um eine offent-

lich-rechtliche Sonderverbindung mit besonders intensiver Pflichtenstellung

zwischen Verwaltung und Biirger, die derjenigen in einem privatrechtlichen

3 Vgl. Himstedt, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 11 Rn. 57.
4  BGH, Urt. v. 23.11. 2017, Az.: IIl ZR 60/16 = NJW 2018, 301 (304).
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Schuldverhiltnis vergleichbar ist. In der Folge finden die wesentlichen Nor-
men des Schuldrechts nach dem BGB auf solche entsprechende Anwendung.’

Dass das mogliche Rechtsverhiltnis zwischen K und G o6ffentlich-rechtlich
ausgestaltet ist (satzungsférmige Badeordnung, Nutzungsgebiihr, Anstalts-
zweck) und inhaltlich die Nutzung einer offentlichen Einrichtung betrifft
(offentlich-rechtliches Benutzungsverhiltnis), wurde bereits festgestellt
(Rn. 115).

Problem: Zustandekommen verwaltungsrechtlicher Schuldverhdltnisse mit 10
Minderjdhrigen

In Frage steht jedoch zunichst, inwiefern derartige Benutzungsverhéltnisse
mit beschrankt Geschiftsfahigen wie der 16-jahrigen K (vgl. § 106 BGB) be-
grilndet werden konnen. Die Zulassung zum Benutzungsverhiltnis erfolgte
hier durch Verwaltungsakt (vgl. § 2 der Badeordnung). Da dem folglich ein
Verwaltungsverfahren i. S. d. § 9 VwV{G-L vorausgeht, miisste K insbesondere
handlungsfahig (§ 12 VwVIG-L) gewesen sein. Die verwaltungsrechtliche
Handlungsfdhigkeit setzt jedoch grundsétzlich Geschéftsfahigkeit voraus (§ 12
I Nr. 1 VwVIG-L). Beschrdnkt Geschiftsfihige sind hingegen nur insoweit
handlungsfahig, als ihre Geschiftsfihigkeit ausnahmsweise zivilrechtlich (vgl.
§§ 12, 13 BGB) oder ihre Handlungsfihigkeit durch o6ffentlich-rechtliche
Vorschriften anerkannt ist (§ 12 I Nr. 2 VwV{G-L). Dass ein Fall des § 112 oder
§ 113 BGB gegeben ist, ist nicht ersichtlich. Auch geniigt die Grundrechts-
miindigkeit eines Minderjdhrigen im betroffenen Lebensbereich per se nicht,
um dessen verwaltungsrechtliche Handlungsfihigkeit zu begriinden.’

yVorschriften des 6ffentlichen Rechts“ im Sinne des § 12 I Nr. 2 VwV{G konnen
jedoch auch Satzungsregelungen bilden.” Hier ldsst sich § 2 S. 2 der sat-
zungsformigen Betriebs- und Badeordnung im Umkehrschluss entnehmen,
dass Jugendliche ab 16 Jahren das Schwimmbad grundsitzlich auch allein
besuchen und den Zulassungsantrag ohne Zustimmung der gesetzlichen
Vertreter stellen diirfen. Die 16-jahrige K war insofern als handlungsfahig
anzusehen. Auch wurde ihr wirksamer Antrag durch Einlass in das
Schwimmbad bewilligt und hierdurch ein besonderes N&heverhiltnis mit
spezifischer Pflichtenstellung der Parteien zueinander begriindet.

5  S. Himstedt, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 11 Rn. 43.

6  Schmitz in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG, 9. Aufl. 2018, § 12 Rn. 9.

7  De Wall, Die Anwendbarkeit privatrechtlicher Vorschriften im Verwaltungsrecht, 1999,
S. 203; Meyer, Die Stellung des Minderjahrigen im offentlichen Recht, 1988, S. 76.
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Ein offentlich-rechtliches Benutzungsverhiltnis ist somit gegeben.

II. Pflichtverletzung

Zweitens miisste eine der G zuzurechnende Pflichtverletzung vorliegen.

1. Schutzpflichten der G bei der Befestigung der Bojen

So begriinden verwaltungsrechtliche Schuldverhiltnisse nicht nur Leistungs-,
sondern auch Schutz- und Fiirsorgepflichten der Parteien zueinander® (§ 241 11
BGB analog). Folglich haben sie das Schuldverhéltnis unter gegenseitiger
Riicksichtnahme auf die Integritit der Rechtsgiiter des anderen — insbeson-
dere Leben und Gesundheit — abzuwickeln und hierfiir ggf. erforderliche
Vorkehrungen zu treffen. Diese Schutzpflicht kénnte G zunichst durch die
Auswahl und technische Umsetzung der Bojenbefestigung verletzt haben, die
es liberhaupt erst ermdglichten, dass K sich darin verfing und unter Wasser
festgehalten wurde. Laut Sachverstindigengutachten bargen jedoch weder das
Befestigungssystem als solches noch dessen Montage tiber das allgemeine
Maf$ hinausgehende Gefahren fiir die Badegiste. Ein entsprechender Vorfall
hat sich dementsprechend auch nie zuvor im Schwimmbad der G ereignet.
Insofern ist davon auszugehen, dass letztere die verkehrsiiblichen und -er-
forderlichen Sorgfaltsmafistibe beachtet und die notwendigen Vorkehrungen
getroffen hat. An einer diesbeziiglichen Pflichtverletzung fehlt es folglich.

2. Aufsichtspflichtverletzung des S

Das offentlich-rechtliche Benutzungsverhiltnis begriindet jedoch besondere
Fiirsorgepflichten des Hoheitstrdgers auch in Form von Aufsichtspflichten
tiber die Badegiste.’ Fraglich ist, ob S, dem am Tag des Unfalls die Badeauf-
sicht oblag, jene verletzt hat. Dies wiirde der beklagten G in analoger An-
wendung des § 278 S. 1 BGB zugerechnet.

Dazu bedarf es zunichst einer Klarung des Umfangs der Aufsichtspflicht im
Einzelnen. Denn es kann und muss im Schwimmbadbetrieb nicht jeder ab-
strakten Gefahr durch Sicherungsmafinahmen vorgebeugt werden, da die
Schaffung einer derart liickenlosen Sicherheit unméglich ist.” Insbesondere
trifft den Schwimmmeister somit keine Pflicht zur liickenlosen Beobachtung

8 Brinktrine in: Brinktrine/Kastner, Fallsammlung zum Verwaltungsrecht, 2. Aufl. 2005,
S. 254.

9 LG Miinster, Urt. v. 17. 5. 2006, Az.: 12 O 639/04 = NJW-RR 2007, 904 (905).

10 BGH, Urt. v. 21. 3. 2000, Az.: VI ZR 158/99 = NJW 2000, 1946.
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eines jeden Schwimmers." Der ,Pflichtenkatalog” einer Badeaufsicht gebietet
dem spezifischen Zweck des Amtes nach aber sehr wohl, das Geschehen im
Wasser mit regelméfliigen Kontrollblicken darauthin zu iiberwachen, ob Ge-
fahrensituationen fiir einzelne Badegiste auftreten. Dabei ist der Beobach-
tungsort so zu wihlen, dass der gesamte Schwimm- und Sprungbereich
iberwacht werden kann, was gegebenenfalls haufige Standortwechsel erfor-
dert. Weiter zihlt es zu den Aufgaben der Schwimmaufsicht, in Notfallen fiir
rasche und wirksame Hilfeleistung zu sorgen.”

Fraglich ist, ob S nach diesen Mafistidben pflichtwidrig gehandelt hat. Der von
ihm gewihlte Beobachtungsort bot ihm einen guten Einblick in den gesamten
Badebereich, sodass insoweit kein Pflichtverstofs anzunehmen ist. Dennoch
bemerkte S die herabgezogene Boje erst nach fiinf Minuten. Gerade angesichts
der eher geringen Grofie des Beckens und des méfSigen Badebetriebs an jenem
Tag hétten allerdings regelméfliige Kontrollblicke auf das Wasser zu einer
deutlich fritheren Entdeckung der Auffilligkeiten an der Boje fithren miissen.
So kann dem Vortrag der K, dass dies spitestens nach zwei Minuten seit dem
Unfall hétte geschehen miissen, durchaus gefolgt werden (a.A. vertretbar). Das
Verstreichenlassen von fiinf Minuten jedenfalls stellte eine pflichtwidrige
Verzogerung der Rettung dar.

Zweifelhaft erscheint auch, ob S nach Entdeckung der abgesenkten Boje
hinreichend schnell und effektiv zur Hilfeleistung geschritten ist. So zog er
zundchst, anstatt sich sofort selbst zur Klarung des Sachverhalts und zur
Rettung der Kldgerin ins Becken zu begeben, nur die neben ihm stehenden
Midchen und den ihm bekannten Jugendlichen zur Befragung bzw. zur
Kontrolle der Boje heran. Dabei hitte S bewusst sein miissen, dass die her-
abgezogene Boje auf eine in Lebensgefahr befindliche Person hindeuten
konnte, was sofortiges Handeln seinerseits als ausgebildete Rettungskraft er-
forderte. Dass sich vergleichbare Situationen in der Vergangenheit des Ofteren
als tatsdchlich harmlos herausgestellt haben (,Anscheinsgefahr‘) und so
kurzzeitig zu unnoétigem Aufwand fiir S fithrten, vermochte angesichts der
Tatsache, dass massive Verletzungen hochst bedeutsamer Rechtsgiiter (Leib,
Leben, Gesundheit) zu befiirchten standen®®, nicht zu rechtfertigen, zunéchst

1 OLG Karlsruhe, Urt. v. 10. 8. 2007, Az.: 14 U 8/06 = NJW-RR 2008, 184 (185); Katzenmeier,
JZ 2018, 415 (416).

12 Insgesamt BGH, Urt. v. 23.11. 2017, Az.: IIl ZR 60/16 = NJW 2018, 301 (302).

13 Mit diesem Aspekt zieht das Gericht der Sache nach die aus dem Polizeirecht im Rahmen
des Gefahrenbegriffs bekannte ,Je-desto-Formel“ zur Bestimmung der Amtspflicht heran:
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auf eigene Erforschungs- und Rettungsmafinahmen zu verzichten. Auch das
Vorgehen, sich zunéchst in das Gerédtehaus zu begeben, um eine Schwimm-
brille zu holen, entsprach nicht der gebotenen ziigigen und effektiven Not-
fallrettung, denn wire die Schwimmbrille fiir die Personenrettung erforderlich
gewesen, hiitte S sie stindig bei sich tragen miissen.* Auch insofern verletzte
dieser also seine Aufsichtsflicht, was sich G analog § 278 S. 1 BGB zurechnen
lassen muss.

III. Verschulden

Dass die Beklagte die genannten Pflichtverletzungen zu vertreten hat, gilt im
verwaltungsrechtlichen Schuldverhiltnis grundsitzlich als vermutet (§ 280 I 2
BGB analog).”

1. Problem: Wirksamkeit der satzungsférmigen Haftungsbeschrinkung?
Aufbauhinweis: Die Priifung der Haftungsbeschrinkung kann ebenso unten bei
den tibrigen Ausschlusstatbestinden erfolgen.

Allerdings konnte die in §10 der Badeordnung normierte Haftungsbe-
schrinkung dazu fithren, dass G ausschliefilich fiir grobes Verschulden — also
Vorsatz und grobe Fahrldssigkeit — ihrer Erfiillungsgehilfen haften muss, so-
dass es darauf ankommt, welche Verschuldensform bei S gegeben war. Es ist
nicht davon auszugehen, dass diesem die Verletzung seiner Aufsichtspflichten
bewusst im Sinne eines dahingehenden Vorsatzes war; die Verkennung seines
Pflichtenprogramms beruhte vielmehr auf einer Auflerachtlassung der im
Verkehr erforderlichen Sorgfalt und damit Fahrlassigkeit (vgl. § 276 II BGB).

Fraglich ist indes, ob diese in Form der groben Fahrldssigkeit vorlag, S also die
verkehrserforderliche Sorgfalt in besonders schwerem, aufSergew6hnlichem
Mafe vernachlissigt hat, indem er einfachste, sehr nahe liegende Uberle-
gungen nicht anstellte oder das unbeachtet lief, was in der Situation jedem
einleuchten musste.” In der Tat lag es in der hier maRgeblichen Situation sehr

Je bedeutsamer das gefihrdete Rechtsgut und je hoher der zu erwartende Schaden ist,
desto eher ist ein hoheitliches Einschreiten geboten (s. zu diesem Grundsatz im Polizei-
und Ordnungsrecht durch Eisentraut, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur,
2020, § 2 Rn. m7).

14 BGH, Urt. v. 23.11. 2017, Az.: III ZR 60/16 = NJW 2018, 301 (303).

15 Dazu Himstedt, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 1 Rn. 45.

16  Zur Definition der groben Fahrlissigkeit etwa Stadler in: Jauernig, BGB, 17. Aufl. 2018,
§ 276 Rn. 33.
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nahe, dass die Boje deshalb unter die Wasseroberfliache gezogen war, weil sich
eine Person in deren Befestigungsseilen verfangen hatte; auf dieser Grundlage
hitte jedem einleuchten miissen, dass nur sofortiges, personliches Handeln
einer geschulten Aufsichts- und Rettungskraft groflere Schéden fiir Leben oder
Gesundheit verhindern kann. Da sich andererseits vergleichbare Situationen
in der Vergangenheit stets als harmlos herausgestellt haben, ein vergleichbarer
Unfall mit den Befestigungsseilen noch nie vorgefallen ist und damit aus Sicht
des S eher ,nur” ein Gefahrverdacht vorlag, kann im Hinblick auf seine Un-
titigkeit noch von einfacher Fahrlissigkeit ausgegangen werden” (a.A. ver-
tretbar). § 10 der Betriebs- und Badeordnung konnte einer Haftung der G
somit entgegenstehen.

Hierzu miisste die dort normierte Haftungsbeschrankung wirksam und somit
rechtméflig sein, da fiir satzungsformige Regelungen das rechtstaatliche
Nichtigkeitsdogma gilt.* Grundsitzlich werden satzungsformige Haftungs-
ausschliisse der Verwaltung in 6ffentlich-rechtlichen Leistungs- oder Benut-
zungsverhiltnissen mit bestimmten Einschrinkungen fiir zuldssig gehalten.”
Der genaue Rechtmifigkeitsmafstab ist allerdings umstritten.”

2. Erste Ansicht (insbesondere Rechtsprechung)

Der BGH misst derartige Vorschriften am Verhéltnismafigkeitsgrundsatz.
Danach muss der Ausschluss insbesondere sachlich gerechtfertigt sein und
darf eine Haftung der Verwaltung fiir Vorsatz und grobe Fahrldssigkeit nicht
ausschliefen.” Als sachlicher Grund fiir den Haftungsausschluss geniigt be-
reits, dass dieser einer Niedrighaltung der Nutzungsgebiihren dient, was
letztlich allen Anstaltsnutzern zugutekommt.” Auch im vorliegenden Fall ist
der Haftungsausschluss grundsitzlich geeignet, die Anstaltskosten (insbe-
sondere: Versicherungsprimien der Kommune fiir die Haftung ihres Auf-
sichtspersonals™) und damit die Nutzungsgebiihren insgesamt niedrig zu
halten, sodass ein sachlicher Grund gegeben ist. Auch bezieht sich die vor-

17 So im Ergebnis die Berufungsinstanz, s. OLG Koblenz, Urt. v. 7.1. 2016, Az.: 1 U 862/14 =
MDR 2016, 157.

18  Eingehend zu diesem Zimmermann, JA 2018, 249.

19 Barczak, VerwArch 2018, 363 (392).

20 S. Himstedt, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 11 Rn. 59.

21 BGH, Urt. v. 21. 6. 2007, Az.: IIl ZR 177/06 = NVWZ 2008, 238 (239).

22 Baldus/Grzeszick/Wienhues, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 2018 Rn. 254.

23 Vgl. Katzenmeier, JZ 2018, 415 (419).
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liegende Regelung ausschlieSlich auf ,einfache“ Fahrldssigkeit und lésst eine
Haftung fiir grobes Verschulden unberiihrt. Nach Ansicht der Rechtsprechung
wire die Regelung in § 10 der Badeordnung somit wirksam.

3. Zweite Ansicht (Teile der Lehre)

Das Schrifttum hingegen zieht als Entscheidungsmafdstab zunehmend das
AGB-Recht heran, entweder analog24 oder — in die offentlich-rechtliche Ver-
haltnisméfigkeitspriiffung integriert — als konkretisierenden Maf3stab der
Angemessenheitspriifung”. Bei dieser Annahme kommt man insbesondere
infolge der Vorschrift des § 309 Nr. 7 lit. a BGB (keine Haftungsreduktion fiir
Korper-, Lebens- und Gesundheitsschdden) zu einer strengeren Haftung der
Verwaltung.” So geniigt auch die vorliegende Satzungsregelung wegen ihres
Pauschalausschlusses den Anforderungen des § 309 Nr. 7 lit. a BGB nicht und
ware damit unwirksam.

4. Streitentscheid

Gegen eine Anwendung des AGB-Rechts mag hier zwar sprechen, dass das
Verhiltnisméafligkeitsprinzip des Grundgesetzes den sachndheren, genuin 6f-
fentlich-rechtlichen Handlungsmafistab der Verwaltung darstellt und insofern
vorrangig heranzuziehen ist. Andererseits wird das tibrige Schuldrecht des BGB
im verwaltungsrechtlichen Schuldverhiltnis gerade analog angewandt, um zu
verhindern, dass sich die Exekutive infolge ihrer Wahlfreiheit, ob sie ein
Rechtsverhiltnis 6ffentlich- oder privatrechtlich ausgestaltet, den ggf. strengeren
Haftungsmodalitidten eines der Rechtsregime entziehen kann. Genau das ist
aber der Fall, wenn die offentlich-rechtlichen Anforderungen an haftungsbe-
schrankende Klauseln hinter den zivilrechtlichen zuriickbleiben und somit
gleichsam eine ,Flucht ins 6ffentliche Recht ermdglichen.”” Im vorliegenden
Fall tritt hinzu, dass die Haftungsbeschrinkung zulasten einer beschrinkt Ge-
schiftsfahigen wirken wiirde und die offentlich-rechtliche Formenwahl der
Verwaltung somit zusitzlich den zivilrechtlichen Minderjdhrigenschutz zu
unterlaufen drohte.”® Aus diesen teleologischen Griinden sind die Vorgaben der

24 Heintzen, NVWZ 1992, 857 (858).

25 Ehlers, Jura 2012, 691 (699); Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 441.

26  Gurlit in: Ehlers/Piinder, Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2015, § 35 Rn. 38.

27 Im zugrundeliegenden Fall hat das Gericht sogar explizit klargestellt, dass eine ent-
sprechende Regelung im zivilrechtlich ausgestalteten Nutzungsverhiltnis unwirksam
wire: BGH, Urt. v. 23.11. 2017, Az.: IIl ZR 60/16 = NJW 2018, 301 (304).

28 Vgl. Tiemann, VerwArch 65 (1974), 381 (403).
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§§ 305 ff. BGB zumindest als konkretisierender Maf3stab der Angemessen-
heitspriifung im Rahmen des Verhéltnisméfigkeitsprinzips heranzuziehen, was
hier nach den Grundsitzen des § 309 Nr. 7 lit. a BGB zur Unwirksamkeit des
§ 10 der Satzung fiihrt.

Das ,nur“ einfache Verschulden des S ist fiir die Haftung der G somit un-
schadlich.

IV. Kausaler Schaden

K hat infolge des Sauerstoffmangels unter Wasser schwerwiegende Gesund- 21
heitsschdden erlitten. Diese miissten auch kausal und zurechenbar auf die
Pflichtverletzungen des S zuriickgehen. Fraglich ist insofern, ob jene auch
dann eingetreten wéren, wenn S seine Aufsichts- und Rettungspflichten ord-
nungsgemaf erfiillt hitte, ob die Pflichtverletzung mithin ,conditio sine qua
non“ des Schadenseintritts war. Die blo8e Moglichkeit oder Wahrscheinlich-
keit eines Schadens ist hierfiir nicht ausreichend; vielmehr muss der hypo-
thetische Geschehensverlauf durch den Schadensersatzgldubiger dargelegt
und vollstindig bewiesen werden.”

Eine ordnungsgemifie Rettung hitte vorliegend in Anbetracht der Becken-
grofle und des geringen Badebetriebs hochstens drei Minuten in Anspruch
genommen (hochstens zwei Minuten zur Entdeckung der Boje, s.o., und
hochstens eine Minute zum Erreichen der Boje und dem Verbringen der K aus
dem Becken). Nach dem eingeholten medizinischen Sachverstindigengut-
achten sind die Gesundheitsschdden der K im Zeitraum zwischen zweieinhalb
und fiinf Minuten nach dem Unfall eingetreten. In der Folge besteht zwar eine
Wabhrscheinlichkeit, dass die Schiaden nach drei Minuten noch nicht vor-
handen waren, jedoch keine fiir den kldgerischen Beweis hinreichende Si-
cherheit. Grundsitzlich wire damit von einem Fehlen des Kausalititserfor-
dernisses auszugehen.

1. Problem: Beweislast
Allerdings konnte zugunsten der K eine Beweislastumkehr oder zumindest 22
eine Beweiserleichterung eingreifen.

29 Katzenmeier, JZ 2018, 415 (416).
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a) Beweislastumkehr wegen Verletzung besonderer Berufs- und
Organisationspflichten?

Gelingt ein Nachweis der Kausalitét nicht, so kann nach Ansicht der Recht-
sprechung eine Beweislastumkehr zugunsten des Klégers eingreifen, wenn
dem Beklagten eine grobe Verletzung solcher Berufs- oder Organisations-
pflichten anzulasten ist, die dem Schutz des Lebens und der Gesundheit an-
derer dienen. In diesem Falle muss also der Beklagte die Nichtursdchlichkeit
seiner Pflichtverletzung beweisen, sofern diese allgemein geeignet ist, einen
Schaden nach Art des eingetretenen herbeizufiihren.*”

Zur Begriindung dieser — dem Arzthaftungsrecht entlehnten — Rechtspre-
chung zieht der BGH vor allem Billigkeitserwadgungen heran: Wegen des Ge-
wichts des Fehlers sei das Spektrum der fiir die Schiddigung in Betracht
kommenden Ursachen besonders verbeitert oder verschoben und damit die
nachtrégliche Aufklarbarkeit des Geschehens in einer Weise erschwert, die
den vollen Kausalitidtsnachweis fiir den Geschidigten unzumutbar mache.”

Teile der Literatur lehnen diese richterrechtliche Verlagerung der Beweislast
zum Nachteil des Anspruchsgegners hingegen ab; derartige Abweichungen
von den allgemeinen Beweisgrundsitzen im Zivilprozess seien dogmatisch
kaum begriindbar.*”

Da S vorliegend keinen groben, sondern ,nur“ einfachen Pflichtverstof} be-
gangen hat, kann ein Streitentscheid dahinstehen;* nach beiden Ansichten
wire hier kein Fall der Beweislastumkehr gegeben.

b) Anscheinsbeweis zugunsten der K?

Weitgehend anerkannt ist hingegen die tatsidchliche Vermutung (Anscheins-
beweis*) der Schadensursiichlichkeit im Falle der Verletzung von Aufsichts-
und Uberwachungspflichten, wenn sich gerade diejenige Gefahr verwirklicht,
der die Aufsichtspflicht vorbeugen sollte.” Dies gilt bereits bei einfach fahr-
lissiger Verletzung der entsprechenden Pflichten.”

30 BGH, Urt. v. 23.11. 2017, Az.: IIl ZR 60/16 = NJW 2018, 301 (303).

31 BGH, Urt. v. 23.11. 2017, Az.: III ZR 60/16 = NJW 2018, 301 (303).

32 Reinert in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck, BGB, 50. Ed., Stand: 1. 5. 2019, § 839 Rn. 134.

33 Ein solcher findet sich aber zum Nachlesen etwa bei Katzenmeier, JZ 2018, 415 (417 f.).

34 Laumen, MDR 2018, 256 (257).

35 BGH, Urt. v. 23. 1. 2017, Az.: IIl ZR 60/16 = NJW 2018, 301 (304); Koch/Rupp, NJW 2018, 267
(269); Laumen, MDR 2018, 256 (257).
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Die S obliegende Uberwachungs- und die darauf aufbauende Rettungspflicht
waren geeignet und — zumindest auch — dazu bestimmt, gesundheitliche
Schiden zu verhindern, die dadurch eintreten, dass ein Badegast nicht mehr
auftauchen kann und unter Wasser bleibt. Bei dem vorliegenden Badeunfall
hat sich somit eben jene Gefahr verwirklicht, der durch die S obliegenden
(Kern-)Pflichten entgegengewirkt werden sollte.

2. Zwischenergebnis
Wegen der damit eintretenden tatsidchlichen Vermutung zugunsten der K ist
von einer Schadensursichlichkeit der Pflichtverletzungen auszugehen.”

VI. Rechtsfolge

In der Folge hat K einen Anspruch auf Schadensersatz in entsprechender
Anwendung der §§ 249 ff. BGB, was grundsitzlich Ersatz der Pflege- und
Behandlungskosten in Geld (§ 251 I BGB analog) wie auch Schmerzensgeld
infolge der Gesundheitsverletzungen (§ 253 II analog) umfasst. Ein Mitver-
schulden (§ 254 BGB analog) der Eltern der K, welches letzterer eventuell
zugerechnet werden konnte, liegt laut Bearbeitungshinweis nicht vor.

B. Amtshaftungsanspruch (§ 839 BGB i. V. m. Art. 34 GG)

Zudem konnte K ein Schadensersatzanspruch aus Amtshaftung gem. § 839
BGB i. V. m. Art. 34 GG zustehen. Dieser steht gleichwertig neben dem An-
spruch aus dem Verwaltungsschuldverhiltnis.**

I. Handlung in Ausiibung eines 6ffentlichen Amtes

Dazu miisste S bei der Badeaufsicht am 10. Juli 2018 als Beamter ,im haf-
tungsrechtlichen Sinne“ in Ausiibung eines offentlichen Amtes, also hoheitlich
titig gewesen sein. Nicht erforderlich ist insoweit eine statusrechtliche Stel-
lung als Beamter, sodass es hinreichend ist, dass S Angestellter der Gemeinde
G war. Als solcher nahm er Aufgaben im Rahmen der kommunalen Da-
seinsvorsorge wahr (vgl. § 1 2 der Badeordnung) und wurde somit auch ho-
heitlich tétig. Das schddigende Unterlassen erfolgte zudem gerade im dufderen
und inneren Zusammenhang mit der Erfiilllung dieser Aufgabe und somit ,in
Ausiibung“ des offentlichen Amtes, nicht lediglich bei dessen Gelegenheit.

36 Koch/Rupp, NJW 2018, 267 (269).
37 Vgl. BGH, Urt. v. 23.11. 2017, Az.: IIl ZR 60/16 = NJW 2018, 301 (304).
38 Papier/Shirvani in: Miinchener Kommentar BGB, 7. Aufl. 2017, § 839 Rn. 77 m.w.N.
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§ 10 Ubungsfall zum Recht der dffentlichen Ersatzleistungen

II. Verletzung einer drittbezogenen Amtspflicht
Dabei muss eine Amtspflicht verletzt worden sein, die gerade auch den Schutz
der Gesundheit der K bezweckt hat.

1. Schutzpflichten der G bei der Befestigung der Bojen

Selbst wenn man die Schutz- und Sorgfaltspflichten der G bei der Bojenbe-
festigung hier als Amts- und nicht etwa allgemeine Verkehrssicherungs-
pflichten einordnete, fehlte es diesbeziiglich an einer Pflichtverletzung der
Beklagten (s. oben Rn. 121).

2. Aufsichtspflichten des S

In Betracht kommt jedoch auch hier eine Verletzung von Aufsichtspflichten
des S tiber die Badegiste. Allgemein gesetzlich geregelt ist eine solche Pflicht
nicht; indes konnen sich aus der spezifischen Funktion eines Amtes unge-
schriebene Amtspflichten ergeben®. So ist die Aufsicht iiber die Badegiste
gerade zentrale Aufgabe eines Schwimmmeisters und zéhlt als solche ,Kern-
pflicht”” der spezifischen Aufgabe zu den Amtspflichten des S. Diese Pflicht
dient auch gerade dem Schutz der Badenden vor (Ertrinkungs-)Schdden an
Leib, Leben und Gesundheit. Eine drittbezogene Amtspflicht liegt damit vor.
Diese wurde ihrem Umfang nach auch durch S verletzt (s. oben Rn. 14).

III. Verschulden

S als Amtstrdger miisste die Amtspflichtverletzung {iberdies nach den
Grundsétzen des § 276 BGB zu vertreten haben, wobei jedoch nicht auf dessen
individuelle Kenntnisse und Fihigkeiten abzustellen ist, sondern auf dieje-
nigen eines ,pflichtgetreuen Durchschnittsbeamten“”. Ein solcher hitte bei
Beachtung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt nicht nur die Auffilligkeiten
an der betreffenden Boje schneller erkennen, sondern zudem wissen miissen,
dass die Situation ein sofortiges Handeln gebietet (s. oben Rn. 14). Die
Amtspflichtverletzung geht folglich auf (,einfache“) Fahrlassigkeit des S zu-
riick.

39 Teichmann in: Jauernig, BGB, 17. Aufl. 2018, § 839 Rn. 11; auf diese Weise kommt die
Rechtsprechung etwa zu einer Aufsichtspflicht von Lehrern iiber Schiiler: BGH, Urt. v.
3.11.1958, Az.: Il ZR 139/57 = BGHZ 28, 297.

40 BGH, Urt. v. 23.11. 2017, Az.: III ZR 60/16 = NJW 2018, 301 (304).

41 S. Himstedst, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, § 11 Rn. 17.
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Fall 16: Staatshaftung fiir unzureichende Badeaufsicht (Jana Himstedt)

Problem: Wirksamkeit der satzungsformigen Haftungsbeschrinkung im
Deliktsrecht?

Aufbauhinweis: Auch im Rahmen der Amtshaftung kann die Priifung der Haf
tungsbeschrinkung ebenso unten bei den iibrigen Ausschlusstatbestinden er-

folgen.

Fraglich ist angesichts dieser leichten Verschuldensform, wie sich die in § 10
der satzungsformigen Badeordnung normierte Haftungsbeschrankung auf
Vorsatz und grobe Fahrldssigkeit auf die deliktische Haftung nach § 839 BGB i.
V. m. Art. 34 GG auswirkt. Sofern man die vorliegende Klausel iberhaupt fiir
wirksam hielte, konnte dies jedoch nicht im Rahmen der Amtshaftung gelten,
weil Satzungen bereits normhierarchisch nicht geeignet sind, eine formell-
gesetzlich begriindete Haftung des Hoheitstréigers zu beschrianken. Hierzu
bediirfte es einer gesetzlichen Grundlage, an welcher es vorliegend fehlt.*

IV. Kausaler Schaden
Von einer Kausalitit der Amtspflichtverletzung fiir den Gesundheitsschaden
der K ist auszugehen, da G Gegenteiliges nicht bewiesen hat (s. oben Rn. 25).

V. Kein tatbestandlicher Ausschluss

Schlief3lich diirfte kein Ausschlussgrund der Amtshaftung gegeben sein. Ein
schuldhaftes Rechtsmittelversaumnis der K i. S. d. § 839 IIl BGB kommt
vorliegend nicht in Betracht, da eine Einlegung von Primérrechtsbehelfen vor
und wihrend des Schadenseintritts (also des Unfalls) offensichtlich unméglich
war. Auch das Spruchrichterprivileg des § 839 II 1 BGB muss mangels eines
Judikativaktes ausscheiden.

Fraglich ist somit nur, ob S gem. § 839 I 2 BGB ,auf andere Weise Ersatz zu
erlangen vermag“ (Subsidiarititsklausel). Ein Direktanspruch gegen S scheidet
allerdings aus, denn soweit Schidden durch die pflichtwidrige Ausiibung eines
offentlichen Amtes verursacht werden, stellt § 839 BGB, der in Verbindung mit
Art. 34 GG gerade eine Haftungsiiberleitung auf den Hoheitstrdger normiert,
eine Spezialregelung dar, die einen Ruckgriff auf eine allgemeine deliktische
Haftung des Amtstrégers (insbesondere: § 823 BGB) grundsitzlich sperrt.*
Anspriiche der gegen ihre Eltern scheitern bereits an der fehlenden Pflicht-
verletzung, s. den Bearbeitungshinweis.

42 BGH, Urt. v. 23.11. 2017, Az.: III ZR 60/16 = NJW 2018, 301 (304).
43 Staudinger in: Schulze, BGB, 10. Aufl. 2019, § 839 Rn. 47.
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§ 10 Ubungsfall zum Recht der dffentlichen Ersatzleistungen

Das Vorliegen eines Ausschlussgrundes ist somit nicht ersichtlich.

VI. Rechtsfolge

In der Folge kommt K auch ein Schadensersatzanspruch aus Amtshaftung zu.

C. Allgemeiner iffentlich-rechtlicher Aufopferungsanspruch

Schlief3lich kommt in Betracht, das K ein Anspruch aus allgemeiner 6ffentlich-
rechtlicher Aufopferung zusteht. Solche Aufopferungsanspriiche koénnen
grundsitzlich neben dem Amtshaftungsanspruch und Anspriichen aus o6f-
fentlich-rechtlichen Schuldverhéltnissen geltend gemacht werden, da letztere
Tatbestéinde der Verschuldenshaftung darstellen.* Auch in der Rechtsfolge
vermag der Aufopferungsanspruch dem Klagebegehren der K grundsitzlich zu
entsprechen, da er Entschddigung nicht nur fiir Vermégensschidden, die auf-
grund der Verletzung immaterieller Rechtsgiiter eingetreten sind (Heilbe-
handlungs- und Pflegekosten) gewéhrt®, sondern nach der neuen Recht-
sprechung des BGH mittels dieses Anspruchs auch Schmerzensgeld geltend
gemacht werden kann*,

I. Hoheitlicher Eingriff in ein immaterielles Rechtsgut
Betroffen ist die Gesundheit der K als immaterielles, durch Art. 2 IT GG ge-
schiitztes Rechtsgut. Blofles Unterlassen erfiillt jedoch grundsétzlich nicht den
Eingriffsbegriff der allgemeinen Aufopferung. Rechtsprechung und Literatur
fordern hierfiir vielmehr ein sog. ,qualifiziertes‘ Unterlassen”, also ein solches,
das in seiner Wirkung mit positivem Tun der Verwaltung vergleichbar ist.”
Dies ist hinsichtlich der Aufsichts- und Rettungspflichtverletzungen des S
schon deshalb der Fall, weil es sich hierbei nicht um ein génzliches Untitig-
bleiben handelt, sondern vielmehr um ein verzogertes, aber letztlich aktives
Tun. Zudem kann auf einen Eingriff durch die (aktive) Bojenbefestigung mit
Seilen abgestellt werden.

44 Baldus/Grzeszick/Wienhues, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 2018 Rn. 570.

45 Kiimper, ZJS 2013, 389 (396).

46 BGH, Urt. v. 7.9. 2017, Az.: Il ZR 71/17 = NVWZ 2018, 438.

47 Peine/Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 2018, § 28 Rn. 1047.

48 Die genauen Voraussetzungen und Anwendungsfille ,qualifizierten“ Unterlassens sind in
Rechtsprechung und Literatur umstritten bzw. ungekldrt, s. Detterbeck, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 17. Aufl. 2019, Rn. 1140. Hier ist folglich mit entsprechender Argu-
mentation vieles vertretbar.
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Fall 16: Staatshaftung fiir unzureichende Badeaufsicht (Jana Himstedt)

II. Gemeinwohlbezug

S und diejenigen Mitarbeiter der G, die die Bojen befestigt haben, waren 39
zudem im Rahmen der kommunalen Daseinsvorsorge und grundsitzlich zur
Sicherheit der Badegiste (Abgrenzung der Schwimmbereiche), also prinzipiell

zu Allgemeinwohlzwecken, titig.

III. Unmittelbarkeit der Eingriffsfolgen

Von einer Kausalitét der verzogerten Rettung fiir den Gesundheitsschaden der 4o
K ist auszugehen (s. oben Rn. 25); auch hat sich gerade das spezifische (Er-
trinkungs-)Risiko verwirklicht, dem durch die Schwimmbadaufsicht vorge-
beugt werden sollte. Fiir dazwischentretendes Dritt- oder Eigenverschulden
durch K bestehen keine Anhaltspunkte. Die Gesundheitsverletzung der K
beruht somit unmittelbar auf den Eingriffshandlungen.

IV. Sonderopfer

Fraglich ist zudem das Vorliegen eines Sonderopfers bei K. Diese miisste also 41
durch die Art der Bojenbefestigung oder die Verletzung von Rettungspflichten
durch S besonders schwerwiegend und im Verhéltnis zu anderen Betroffenen
ungleich belastet worden sein. Jedenfalls hinsichtlich des Eingriffs durch S
kann das Sonderopfer als durch die Amtspflichtwidrigkeit indiziert gelten.

Die Voraussetzungen des allgemeinen Aufopferungsanspruchs sind somit
gegeben.

V. Rechtsfolge

In der Folge kommt K ein Anspruch auf Entschéddigung zu, im Rahmen derer 42
sie ihre Behandlungs- und Pflegekosten wie grundsitzlich auch Schmerzens-
geld geltend machen kann.

D. Ergebnis

K kann wegen ihrer Gesundheitsschdden Anspriiche aus dem zwischen ihr 43
und G entstandenen offentlich-rechtlichen Benutzungsverhéltnis sowie aus
Amtshaftung und allgemeiner Aufopferung geltend machen.
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