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Editorial

67. Jahrgang

,Liebe” und andere Unehrlichkeiten

Im Internet habe ich einen sog. Anrede-Knigge gefunden. Er
befasst sich mit der korrekten Anrede im Briefverkehr und bei
(internen) E-Mails. Es hitten sich, so heifit es darin, neben dem
klassischen ,Sehr geehrte Damen und Herren® einige ,moder-
ne Anredeformeln® etabliert. Bei deren Verwendung misse man
aber aufpassen. Die Anredeform ,Liebe/Lieber” beispielsweise sei
sehr vertraulich und sollte guten Freunden, befreundeten Kollegen
oder langjihrigen Kunden vorbehalten bleiben. Diese Warnung

wird aber nach meinem Eindruck immer mehr ignoriert, auch im

behordlichen Brief- und E-Mail-Verkehr. Vor allem bei E-Mail

reichern den sachlichen Kern ihrer Schreiben bzw. Mails ngit
mulierungen an, die wohl personliche Gefiihle ausdrﬁckex:

Die Absage auf eine hausinterne Bewerbung an einén
liest sich dann so:

,Lieber Herr Meier,

Sie haben sich nunmehr zum vierten P@e@ der
Abteilung Verfassungsschutz beworben. ICW kann liegen
gut nachvollziehen und bin in der @ ganz bl Thnen. Nach

ch da hgerungen,
Ihrem Kollegen Herrn Kevin S er di @ntwortung zZu
tbertragen. Fur diese nicht l(ﬂ te ®ntschei
Verstindnis und ich méchtgfhigh fiir die@ammenarbeit inden
letzten Jahren herzlich en. Dan es Engagements im
Referat fir BﬁromébeN ffung Jmaben wir schon viel bewegt.
Ich bin mir sicher, dgs Wix auch wﬁgroﬁe Projekte und Auf-
gaben mit Thner, en i@

en werden.
Lieben Gruﬁ.@
¢

Eine raff &e/aria ? Liebe-Anredeformel“ erreichte mich

kiirz]€By im&estalt Q-Mail—Einladung der Bundeszentrale
fir Qsche ilc@ yoehr geehrte Damen und Herren, liebe
Nyy ,liebe“ Leute dirfen danach in Anspruch
eine gute Sache zu engagieren.

n.

L4

reiflicher Uberlegung habe ich mighmg

haben Sie sicher

Engagierte ...
nehmen, sich
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Warum wird so hemmungslo$y reden ,geliebt* und warum

bemiihen sich viele krampﬁ m einen vertraulichen Ton?

Vielleicht ist es ein Vers&‘*
Ausdruck des Wunsche

moge ihn oder sie gern haben. Bei

6/2016

chrei nach Anerkennung und

unsicheren Leuten ist daSurchaus méglich. Es kénnte aber auch
mit der englischen@grache zusammenhingen, die hierzulande
sehr geschitzt wir(ﬁrikaner gehen im Alltag viel ldssiger und
freundlicher mi

oft I love

ninder um als Deutsche, sie sagen tatsichlich
bloflen Bekannten. Bei einem Diskotheken-

\besuch indgnBand vor vielen Jahren tberreichte mir die Dame

werden die Empfinger, zurtickhaltend formuliert, sehr salopp ar&
gesprochen. Es geht aber nicht nur um die Anrede. Viele Verf%

#n des die Eintrittskarte mit den Worten ,Have a good
time o“. Wie ich spiter enttiduscht feststellte, war ich damit
kei

s ihr,Liebling® geworden. Mit I love you“ist es in den
nicht anders.

ten DA .. .
®1eﬂelcht haben die ,Liebenden® aber auch nur Seminare besucht,

in denen die sog. soziale Kompetenz trainiert wird, beispielsweise

\ einen Kurs fiir das Personal-Effectiveness-Training (PET!). Das

bleibt nicht ohne Folgen. Es gibt Vorgesetzte und Kollegen, die
sich stindig nach dem Wohlbefinden der Menschen in ihrem
beruflichen Umfeld erkundigen (,Geht es gut?). Nattirlich ist
es denkbar, dass sich diese Leute ernsthaft fiir die personlichen
Probleme anderer interessieren, die Regel diirfte es aber nicht sein.
Ich habe mal probeweise mit ,schlecht geantwortet und erhielt
die Antwort ,Ach, das ist ja schon!*

Nun kann man sich tiber affektierte Grufiformeln und Interesse
oder sogar Mitgefiihl simulierende Aufierungen amiisieren, man
muss sich ja nicht angesprochen fiithlen. Dennoch stellt sich beim
Adressaten in der Regel kein gutes Gefiihl ein. Jemand, der — wie
der fiktive Herr Meier — einen negativen Bescheid bekommen
hat, dirfte in solchen Ausschmiickungen kaum Trost finden.
Eine bittere und ohne Federlesen verabreichte Pille kann man
schnell verwinden. So manche Arznei schmeckt unangenehm, sie
schmeckt aber oft noch widerlicher, wenn sie mit klebrigem Saft
vermischt wird.

Prof: Dr. . Vahle, Bielefeld
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Anfechtungs- und Verpflichtungsklage gehdren wegen ihres engen Bezuges
zum Verwaltungsakt als wesentlicher Handlungsform der Verwaltung
zu den wichtigsten Klagearten im Verwaltungsprozess. Sowohl in der
Verwaltungspraxis, als auch in Ausbildung und Priifung ist daher eine
systematische, fundierte Kenntnis der typischen Probleme dieser Klage-
arten von entscheidender Bedeutung.

Dieser Beitrag gibt fiir beide Klagearten jeweils Prifungsschemata an die
Hand und stellt die wichtigsten Probleme auch im Zusammenhang mit
der Klagebefugnis anhand von Beispielen dar. Vertiefend eingegangen
wird insbesondere auf das Vorliegen eines (wirksamen) Verwaltungsakts
im Rahmen der Statthaftigkeit der Anfechtungsklage, auf die Abgren-
zung von Anfechtungs- und Verpflichtungsklage im Fall des Vorgehens
gegen Nebenbestimmungen sowie auf die Klagebefugnis als Sachurteils-

te, ist die Frage nach einem méglichen Verbot sog. Gang-Bang-Veran-
staltungen. Angesichts der aktuellen Uberlegungen des Gesetzgebers zu
Schutzmafinahmen fuir Prostituierte handelt es sich um eine sehr aktu-
elle Fragestellung. Bei der Lésung ist allerdings zu berticksiclt
in Bundeslindern, in denen die Zustindigkeit fiir die Au

Medizinproduktegesetzes nicht bei den 6rtlichen Or
liegt (so z.B.in NRW oder Hessen), ein Eingehen auf dem Sachver-
halt erwihnten HIV-Schnelltest zur Rechtswidrigheig c¥fer Verfligung
fiihren wiirde. Die Losungshinweise findet m gm

DVP unter der Adresse www.dvp-digital.de. &

Camilla 8. Haake/Tobias Hofmann @

,Von Menschen und Schweinen& ................ 241
Dieser Fall lief im SommersemNr ?5 an der Universitit Trier als
Hausarbeitim Rahmen der Ub iMnfinger im Offentlichen Recht.
Basierend auf aktueller Pr e behandelt der Fall insbesondere

Probleme aus dem Bereic nst- und Versammlungsfreiheit, aber

Homepage der

auch wichtige Themen auSNgem Verfassungsprozessrecht. Auf Grund

voraussetzung. des Umfangs und der alitit des Falls handelt es sich um eine mittel-
schwere bis schwery ingerhausarbeit.

Giinter Haurand/Jiirgen Vahle

DieAndrohung ......... ... 231 GerbardlLa

Der Erlass eines befehlenden Verwaltungsakts — also einer Regelun \Yorarbe' n fur eine Strafenplanung................ 251

die auf ein Tun, Dulden oder Unterlassen des Adressaten gerichtet ist

beendet zwar regelmifiig das Verwaltungsverfahren 1.5.d. § 9 Vw@'

NRW. Oftmals schliefit sich aber ein Verfahren zur Durchsetzun
Verwaltungsakts an, weil der Adressat ihn nicht befolgen
Verfahren steigert den ,Druck auf den Adressaten bis hi

4CSCS

dung des Zwangsmittels. Ziel dieses Verfahren bleibt e
lich zu vermeiden und den Adressaten doch noch daz@
Verpflichtung zu erfiillen.

Erster Schritt bei diesem Vollstreckungsverf; st die A g
eines Zwangsmittels, um dem Beteiligten v zu fula¥elche
Schritte die Behorde ergreifen wird, um die getr8ftene Rege

zusetzen. Der Beitrag erliutert die form nd mateﬁen Vorausset-
zungen dieses Verwaltungsakts im Z rfahre

Peter Eichhorn Q b

ABC-Glossar—XYZ,, (). oo D) vvven 237

Die Serie zu Begriffen d@tungss rache wird fortgesetzt mit Aus-
fiihrungen zu den The acility @men‘c“, »2JKommunalpolitik

in der Krise?* und’,{.@’he Au@-n
2 S
Fallbearbgi ung@

Arne Vijalgle
Ve altungsv@i Rotlichtmilieu ............. 239

Gegenstand diesgr Klausur, die im Modul 5.1 (Spezielle Grundlagen des
Verwaltungshai¥glns) an der FH5V NRW als Leistungsnachweis dien-

Gegen's\ ieser Klausur ist eine Duldungsanordnung, mit deren
Hilf@ehérde die Eignung eines Grundstiicks fiir den Stralenbau
fegfste®n mochte. Insoweit ist nicht nur auf die formelle und materielle
ech®nifligkeit des Verwaltungsakts, sondern auch auf dessen Wirk-

eit einzugehen.
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Abhandlungen

Felix Koehl*

Anfechtungsklage, Verpflichtungsklage und Klagebefugn

Anfechtungsklage, Verpflichtungsklage und Klagebefugnis gehéren zum
Pflichtstoff in allen juristischen und verwaltungsrechtlichen Priifungen.
Sie miissen unbedingt zum Repertoire des Kandidaten gehéren. Der nach-
Jfolgende Beitrag gibt fiir beide Klagearten jeweils Priifungsschemata an
die Hand und stellt die wichtigsten Probleme auch im Zusammenhang
mit der Klagebefugnis pointiert dar.

I. Die Anfechtungsklage
1. Aufbauschema

Zur Prufung der Anfechtungsklage bietet sich folgendes Aufbau-
schema an:

Sachentscheidungsvoraussetzungen der Anfechtungsklage

Deutsche Gerichtsbarkeit (§$ 18 ff- GVG)

Eréffnung des Verwaltungsrechtswegs ($ 40 Abs. 1 VwGO)

Statthaftigkeit: Aufhebung eines Verwaltungsakts als Klageziel

($ 42 Abs. 1 Satz 1 VwGO)

a) Verwaltungsaktqualitit des Klagegegenstands

b) Keine Erledigung des Verwaltungsakts

¢) Teil- oder isolierte Anfechtung

d) Modifizierung durch Abbilfe- oder Widerspruchsbescheid (§ 7
VwGO)

Klagebefugnis (§ 42 Abs. 2 VwGO)

Vorherige Durchfiibrung eines Widerspruchsverfahrens (§ 68 13

Klagefrist ($ 74 VwGO)

Beteiligtenbezogene Zulissigkeitsvoraussetzungen (B

higkeit/Prozessfihigkeit)

Zustindigkeit des angegangenen Verwaltungsgeric

a) Sachliche Zustindigkeit (§$ 45 f}. VawGO)

b) Ortliche Zustindigkeit (§ 52 VwGO)

9. Om’nungsgemc%’e K/ageerbebung ($ 81 %{*’

NN

NS A

S

10. Allgemeines Rechtsschutzbediirfnis
11. Keine anderweitige Rechtshingigkeit
12. Keine rechtskriftige Entscheidungengm der gleichengSache

II. Begriindetheit @ @
Nach § 78, § 113 Abs. 1 Sazzs@o ist dielinD
begriindet, wenn sie sich gegenﬁn htigen e

waltungsakt rechtswidrigyu

13. Kein wirksamer Klageverzicht

verletzt ist.

Q
\';?

enen Verwaltungsakts

riffenen Verwaltungsakts

genden wirksamen Rechtsgrundlage
ausserzungen der Rechtsgrundlage

saustibung durch die Behorde, soweit

Bygersverwaltungsakt handelt

Kligers

()

¥ Felix Rehl ist orsitZ@mer Richter beim Verwaltungsgericht Miinchen und im
Nebenamt Pgif@immed€n juristischen Staatsexamina in Bayern und Fachbetreuer

fur Verwaltung8ggcht an der Hagen Law School.
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2. Die Statthaftigkeit der Anfechtungsklage Q

a) Vorliegen eines Verwaltungsakts

Die Frage nach der statthaften Klageart ist die Fr der Rechts-
natur der streitigen behordlichen Mafinah @S‘tatthaftigkeit
der Anfechtungsklage hat zur Voraussetzugly, Mss die Authebung
eines Verwaltungsakts begehrt wird (§ . 1 Alt. 1 VwGO).

Entscheidend ist, dass der durch die Anfghitfingsklage angegriffene
hoheitliche Akt objektiv ein Verwaltyngsakt ist. Es kommt auf die
Rechtsform der getroffenen behordl Entscheidung an, nicht auf
die Rechtsform, in der die beh% Entscheidung rechtmifliger
Weise hitte ergehen missen. ie Beeintrichtigung von einer
Handlung ausgeht, die night §e Jechtsform eines Verwaltungsak-
tes besitzt, ist die Anfechtu age trotzdem statthaft, wenn dieser
Handlung ein Verwalm@vorausgegangen ist, der zugleich den
Rechtsgrund fiir die nachfSdgende Handlung darstellt (Wolff/ Decker,
§ 42 VwGO, Rn. 4). ommt auch darauf an, wie sich das behord-
liche Handeln bei @VCI‘ Betrachtungsweise fiir den Adressaten

Beispiele: Q
— Die A!@Vg einer Schule ist ein schulorganisatorischer Verwal-

¢ erwG, NJW 1978,2211). Die Nichterteilung der Er-

m Vorriicken in die nichste Jahrgangsstufe ist ebenfalls

altungsakt, nicht aber die einzelne Zeugnisnote (BVerwG,
1979,229).

Beamtenrecht ist die Abgrenzung zwischen Verwaltungsakt

darstellt.

tu
la
i

I
@&md sonstiger Handlungsform besonders schwierig. Nach der neu-

eren Rechtsprechung kommt es insbesondere auf den beamten-
rechtlichen Amtsbegriff an (BVerwG, NJW 1981, 67). Wenn das
Amt im statusrechtlichen Sinne verdndert wird, liegt immer ein
Verwaltungsakt vor. Solche Verdnderungen bediirfen meist einer
Ernennung.

Bei der sog. kommunalverfassungsrechtlichen Streitigkeit, also bei
der Auseinandersetzung zwischen Organen oder Organteilen, die
ein und demselben Rechtstriger angehéren, ist die Verwaltungs-
aktqualitit von dortigen Handlungsformen oft problematisch. Die
Rechtsprechung hat die Tendenz, dass bei der Annahme eines Ver-
waltungsaktes hier grofte Zurtckhaltung getibt wird.
Straflenverkehrsrechtliche Anordnungen, die durch Verkehrszei-
chen verkorpert werden (§ 45 StVO), sind keine Rechtsnormen,
sondern Verwaltungsakte in Form der Allgemeinverfiigung (§ 35
Satz 2 VwVTG).

Kein Verwaltungsakt ist die gemeindliche Entscheidung ge-
geniiber dem Vorhabentriger tber die Einleitung eines Aufstel-
lungsverfahrens fiir ein vorhabenbezogenen Bebauungsplan (VGH
Mannheim, NZV 2000, 1060).

Fallbeispiel 1: Gastwirt G erhilt von der zustindigen Behorde
ein im Briefstil gehaltenes Schreiben, in dem angekiindigt wird, er
werde bald mit der Schlieffung seiner Gaststitte zu rechnen haben,
wenn er dort weiter Drogenverkauf dulde. Kann G sich hiergegen
im Wege der Anfechtungsklage zur Wehr setzen?

223



Anfechtungsklage, Verpflichtungsklage und Klagebefugnis

Felix Koehl

Losung: Nein, weil es sich weder der dufleren Form nach noch nach
den Kriterien des § 35 VwV{G um einen Verwaltungsakt handelt.
Es fehlt am Regelungsgehalt, vielmehr wird nur eine Regelung
angekiindigt, so dass eine Anh6rung im Sinne von § 28 VwVIG
vorliegen diirfte.

Fallbeispiel 2: Die Gemeinde G hat die Benutzung ihrer Was-
serversorgungseinrichtung durch Allgemeinverfigung und nicht,
wie zwingend durch Landesrecht vorgeschrieben, durch Satzung
geregelt. Welches ist die statthafte Klageart, wenn sich Biirger B
gegen die Benutzungsregelung selbst zur Wehr setzen will?

Losung: Er kann Anfechtungsklage gegen die Allgemeinverfii-
gung erheben, die ebenfalls einen Verwaltungsakt darstellt (§ 35
S.2 VwVIG). Fiir die Wahl der richtigen Rechtsschutzform kommt
es auf die von der Behorde tatsichlich gewihlte Vorgehensweise an,
nicht darauf] wie sie korrekter Weise hitte handeln mussen.

aa) Relativer Verwaltungsakt
Ist die Handlungsform des Verwaltungsakts gegeben, kommt es
nicht darauf an, ob sich die fragliche Mafinahme inhaltlich gerade
gegentiber dem Klidger als Verwaltungsakt darstellt (so aber BVerwG,
NVwZ 1994, 784 zur Anordnung einer Straflenverkehrsbehdrde an
den Straflenbaulasttriger). Nach richtiger Ansicht gibt es jedoch
keinen relativen Verwaltungsakt. Auch wenn die Rechtswirkungen
einer Maflnahme gegentiber mehreren Betroffenen unterschiedlich
sein kénnen, besagt dies nichts dariiber, ob die Mafinahme ein Ver-,
waltungsakt ist oder nicht. Der Frage der unterschiedlichen Recht:
wirkungen eines Verwaltungsakts gegentiber verschiedenen Be

fenen ist bei der Prifung der Klagebefugnis nachzugehen (£ %'
VwGO, § 42,Rn. 9).

bb) Regelungsinhalt und Form des Verwaltungsakts

Fir die Statthaftigkeit der Anfechtungsklage ist v@tsch
dend, welchen Regelungsinhalt und welche Fg r
tungsakt hat. Sie ist statthaft bei befehlenden
bote), rechtsgestaltenden (z.B. Widerruf od
Verwaltungsakts, Genehmigung, Zusti
chen Erklirungen) oder feststellender

@y

uf an, iffwelchem Ver-

yndlich oder

angefAt)ob an seinem
ili en (mehrstufiger
auf Antrag eines

einer Fahrerlaubnis). Es kommt nic
fahren der Verwaltungsakt erlasse
schriftlich oder auch nur konklu

Erlass eine oder mehrere BeRo
Verwaltungsakt) oderob erv, t
Dritten erlassen wurde. . C)
N\sVerw

cc) Widerspruchsbesc sakt

Ein Widerspruchsbegfheist ohn jteres ein Verwaltungsakt im
Sinnevon § 42 Ap .1 Vw@r die Anfechtungsklage gegen
den Widerspruch eid ge& sitzlich die besonderen Regeln

des § 79 Abs. : wGO.

und
L4
dd) Anor der sofg Mn Vollziehung

rghung dg @ prtigen Vollziehung handelt es sich nicht

um erwaltu B[nsoweit treffen §§ 80, 80 a VwGO eine
SondSMgggelun, @nfechtungsklage gegen die Anordnung der
sofortigen Vollz ist deshalb unstatthaft (BVerwG, NVwZ-RR
1995,299).

224

b) Spezialfall Drittanfechtungsklage

Im Fall der Drittanfechtungsklage begehrt der Kldger die Authebung
eines Verwaltungsakts, die ihn belastet, wihrend sie einen anderen,
meist den Antragsteller im Verwaltungsverfahren, begiinstigt (K;op])/

Schenke, § 42 Rn. 42). Auch solche Anfechtungsklagen hne
weiteres statthaft. Der Kliger der Anfechtungsklage o nicht
zwingend der Bekanntgabeadressat des Verwaltungsa .Ob der
Verwaltungsakt gegentiber einem Dritten bereits b@krﬁftig ge-

worden ist, ist unerheblich (BVerwGE 102, 12).

&wirksam ist (§ 43

erhoben werden. Die

¢) Bekanntgabe des Verwaltungsakts
Erst wenn der Verwaltungsakt bereits du
Abs. 1 VwVIEG), kann die Anfechtungs
duflere Wirksamkeit tritt in der Regel mit der Bekanntgabe des Ver-
waltungsakts ein (§ 41 VwVIG). ekanntgabe versteht man
die Er6ffnung des Verwaltungs%iem Betroffenen mit Wissen
und Wollen der Behorde, die i ssen hat (BVerwGE 99, 158).
Ob dagegen die besonderer, Vdggugletzungen einer im Einzelfall not-
wendigen Zustellung erﬁill& , ist unerheblich (BVerwG NVwZ

1992, 565). Q

Fehltes an der Beka abe (§ 41 VwVIEG), so dass der Verwaltungs-
akt bislang nicht erlf§gen wurde, ist die Anfechtungsklage nicht statt-
haft (sog. Nicht- tungsakt oder Nichtakt; vgl. VGH Mannheim,

eht es im Rechtsstreit um die Wirksamkeit des
ommt die Feststellung des Nichtbestehens eines

NVwZ 1991,

\Rechtsvem1 ses nach § 43 Abs. 1 VwGO in Betracht (BVerwG,

& NVwZ\ 30).

W
BagG

dgt Verwaltungsakt fingiert wird (z.B. § 22 Abs. 5 Satz 4
, ist keine Bekanntgabe erforderlich. Ein solcher Verwal-

ggs kt wird mit Eintritt der Fiktion wirksam und kann dann Ge-

]

stand einer Anfechtungsklage sein.

Es kommt nicht darauf an, ob die innere Wirksamkeit des Verwal-
tungsakts bereits eingetreten ist, ob also die mit dem Verwaltungsakt
zu erzeugenden rechtlichen Wirkungen schon ausgelost wurden. Die
Anfechtungsklage ist auch dann statthaft, wenn die Rechtswirkungen
des Verwaltungsakts noch nicht eingetreten sind. Eine Anfechtungs-
klage kommt vor diesem Hintergrund auch gegen Verwaltungsakte
in Betracht, deren Rechtswirkungen noch unter einer aufschiebenden
Bedingung stehen (§ 36 Abs. 2 Nr. 2 VwVIG) oder zeitlich bestimmt
sind (§ 36 Abs. 2 Nr. 1 VwV{G).

Fallbeispiel: Die Behorde versendet per einfachem Brief eine bau-
rechtliche Genehmigung an den Antragsteller. Der Brief geht auf
dem Postweg verloren. Der Nachbar des geplanten Vorhabens will
gegen die Genehmigung klagen, die er selbst nicht zugestellt be-
kommen hat. Wire die Anfechtungsklage statthaft?

Losung: Nein, da kein objektiv wirksamer Verwaltungsakt vorliegt.
Voraussetzung hierfiir wire, dass die Genehmigung wenigstens ei-
nem Betroffenen bekannt gegeben worden wire.

d) Keine Erledigung des Verwaltungsakts

Wenn sich der Verwaltungsakt erledigt hat und aus diesem Grund
nicht mehr wirksam ist (§ 43 Abs. 2 VwV{G), ist die Anfechtungs-
klage nicht mehr statthaft. Eine Erledigung kann Eintreten durch
Authebung, Riicknahme, Widerruf oder durch den Wegfall der Re-

DVP 6/16 - 67. Jahrgang
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Anfechtungsklage, Verpflichtungsklage und Klagebefugnis

gelungswirkung des Verwaltungsakts aus einem anderen Grund (Bei-
spiel: Der Betroffene wird zur Nutzungsuntersagung einer baulichen
Anlage aufgefordert und kommt dieser Aufforderung freiwillig nach).
In solchen Fillen ist die Fortsetzungsfeststellungsklage einschligig.

e) Nichtiger Verwaltungsakt

Wenn die Nichtigkeit eines Verwaltungsaktes nicht feststeht, kann
statt einer Nichtigkeitsfeststellungsklage nach § 43 Satz 1 VwGO
auch Anfechtungsklage erhoben werden (so genannte Nichtigkeits-
anfechtungsklage). Diese Wahlmoglichkeit bei Unsicherheit tiber die
Rechtswidrigkeit oder Nichtigkeit des Verwaltungsakts ergibt sich
aus § 43 Abs. 2 Satz 2 VwGO, der die Zulissigkeit einer Anfech-
tungsklage gegen nichtige Verwaltungsakte voraussetzt. Grund hier-
fur ist, dass sich oft nur schwer beurteilen lésst, ob ein Verwaltungs-
akt nur rechtswidrig oder aber nichtig ist. In solcher Situation der
Ungewissheit kann der Kliger mit einer Anfechtungsklage den vom
nichtigen Verwaltungsakt ausgehenden Rechtsschein zerstoren; dabei
setzt er sich nicht der Gefahr der Klageabweisung aus, wenn das Ge-
richt bei Erhebung einer Feststellungsklage zum Ergebnis gekommen
wire, der Verwaltungsakt sei nicht nichtig, sondern nur rechtswidrig.

3. Dieisolierte Anfechtungsklage

Eine isolierte Anfechtungsklage liegt dann vor, wenn der Kldger ur-
springlich den Erlass eines Verwaltungsaktes beantragt hat, dieser
durch Bescheid (Versagungsbescheid) abgelehnt wurde, der Kliger
spiter kein Interesse mehr am Erlass des urspriinglich beantragt

€ \
Verwaltungsakts hat und er schlief}lich nur den Versagungsbesche&

angreift, anstatt — wie in den Fillen tiblich, in denen er

noc
Interesse am Erlass des Verwaltungsaktes hat — Verpﬂichtu@
zu erheben.

99)
kl

Der Versagungsbescheid ist ein Verwaltungsakt (BVer
Das hat zur Folge, dass es sich bei der isolierten AnffcBgyngs
ssch

um eine statthafte Anfechtungsklage handelt. Das
diirfnis fir den Klager ergibt sich daraus, dass er
scheid aufheben lassen muss, um den Eintritt
kraft zu verhindern. In einem spiteren Prozfssywdhn er
am Erlass des urspringlichen Verwaltun! ied
muss er sich dann die Bestandskraft des Vers
entgegenhalten lassen. Das Rechtssc dirfnis
daraus ergeben, dass die urspringlic ange
den Erlass des begehrten Verwaltu

tes nich
und der Klidger den Versagunggb€s®hgid aus d@
997,388

lassen will (BVerwG, NVwZ-
L 4
i tw echtungsklafe zuldssig ist, wenn der
xesse a
D

ann sich auch
erschaft fiir

efir zustindig ist
rund auftheben

Fraglich ist, ob die isol
Kliger nach wie vor ei
tragten Verwaltungsal{ts
Verpflichtungsklg$

form (Sfbocb/Pz'e§ 4
4, Teilanfec@kla%

ss des urspriinglich bean-
agegeMat vor allem eingewandst, die
diese die speziellere Rechtsschutz-

2&, n.111).
<&

Wird A oben, kann nicht nur die vollstindige

ungskl, @ h
Au g des arm giien Verwaltungsakts beantragt werden,

sondeMyauch die bung nur eines Teils des Verwaltungsakts.
Das ergibt sich 113 Abs. 1 VwGO, der die Aufthebung ei-

nes Verwaltun®sgktes zuldsst, soweit dieser rechtswidrig ist. Und die
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Rechtswidrigkeit kann sich auch nur auf einen Teil des Verwaltungs-
akts erstrecken. Voraussetzung ist aber, dass die Anderung des Ver-
waltungsakts moglich ist, ohne dass der verbleibende Rest seinen Sinn
und seine Grundlage verliert oder zu einem anders geartet (aﬁud)
Verwaltungsakt wird.

Nicht um einen Teilanfechtungsklage handelt es sichQﬁe Auf-
hebung (nur) eines Verwaltungsakts beantragt wirdydef*zusammen
mit mehreren anderen Verwaltungsakten in einepgfBigzigen Bescheid

erlassen wird (zum Beispiel Erteilung einer GX ng unter Auf-
lagen, wobei nur eine Auflage angefochten \{ >

5.Klageantrag bei der Anfechtungskl@

Welcher Klageantrag bei der Anfech
ergibt sich mehr oder weniger
VwGO). Beantragt werden mu

hebung des Ausgangsverwplt
Widerspruchsbescheids.

age gestellt werden muss,

s dem Gesetz (§ 113 Abs. 1
ollstandige oder teilweise Auf-
sgkts und, soweit es ihn gibt, eines

6. Maf3geblicher Zeitpu

Fir die Beurteilunggr Begriindetheit der Anfechtungsklage ist der
mafigebliche Zej kt in der Regel derjenige der letzten Behorde-
nentscheidun derjenige des Erlasses des Ausgangsbescheids
oder, sowei@den, derjenige des Erlasses des Widerspruchsbe-
scheids. E@a deres gilt,wenn sich der mafigebliche Zeitpunkt aus
Jem migee n Recht ergibt. Bei Dauerverwaltungsakten ist auch
bei d XChmngsklage mafigeblicher Zeitpunkt derjenige der ge-
ric @n Entscheidung (BVerwG, NVwZ-RR 1996, 20).

&is‘ iele:
. @ all der Anfechtung einer Gewerbeuntersagung (§ 35 Abs. 1

GewO). Hier entnimmt man der Regelung in § 35 Abs. 6 Satz 1
GewO, dass die Wiedergestattung der Gewerbeaustibung von der
Durchfiihrung eines auf Antrag des Betroffenen einzuleiten den
behordlichen verfahrensabhingig ist. Hieraus schliefft man, dass
dem Gericht die Berticksichtigung erst nachtriglich eintreten-
de Anderungen der Sach- und Rechtslage verwehrt ist (BVerwG,
NVwZ 1991,372).

Baurechtliche Nachbarklage: Wenn das zur Genehmigung gestell-
te Vorhaben zum Zeitpunkt seiner Genehmigung materiell recht-
mifig war, bleiben spitere Rechtsinderungen unberiicksichtigt,
auch wenn sie zulasten des Bauherrn gehen und die Begriindet-
heit der Nachbarklage bewirken konnten (BVerwG, NVwZ 1998,
1179).

Abgabenrecht: Hier kommt es fiir das Vorliegen einer Rechts-
grundlage fir die streitgegenstindliche Abgabe auf den Zeit-
punkt der letzten mindlichen Verhandlung an (BVerwG, NJW
1986, 1186). Es kommt also ein nachtriglicher Satzungserlass in
Betracht.

Fallbeispiel: Die Bauaufsichtsbehérde erldsst eine Baubeseiti-
gungsanordnung, die der Betroffene schlieflich mit der Anfech-
tungsklage angreift. Nach Bescheidserlass, aber vor der gericht-
lichen Entscheidung wird ein Bebauungsplan in Kraft gesetzt,
nachdem das bislang baurechtlich unzuldssige Gebdude nunmehr
zuldssig ist. Ist die Anfechtungsklage begrindet?
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Losung: Ja, weil das Inkrafttreten des Bebauungsplans vom Gericht
berticksichtigt werden muss. Mafigeblicher Beurteilungszeitpunkt
ist hier ausnahmsweise derjenige der gerichtlichen Entscheidung,
weil die Baubeseitigungsanordnung eine ordnungsrechtliche Ver-

fugung mit einschneidendem Inhalt ist (BVerwGE 5, 351).
Il. Die Verpflichtungsklage
1. Aufbauschema

Fir die Priifung der Erfolgsaussichten der Verpflichtungsklage bietet
sich folgendes Aufbauschema an:

L Sachentscheidungsvoraussetzungen der Verpflichtungsklage
1. Deutsche Gerichtsbarkeit (S§ 18 ff- GVG)
2. Erdffnung des Verwaltungsrechtswegs (§ 40 Abs. 1 VwGO)
3. Statthaftigkeit: Evlass eines Verwaltungsakts als Klageziel (§ 42
Abs. 1 Satz 1 VwGO)
a) ablelnender Verwaltungsakt (Versagungsgegenklage)
b) unterlassener Verwaltungsakt (Untitigkeitsklage)
4. Klagebefugnis (§ 42 Abs. 2 VawGO — mdgliches Bestehen eines An-
spruchs)
5. %r/yerige Dur[/yfz'ibrung eines Wi idersprucbwe%brem (§ 68
VwGO — nur bei Versagungsgegenklage, bei Untitigkeitsklage ent-
fallt das Widerspruchsverfahren im Rabhmen von § 75 VwGO)
6. Klagefrist (§ 74 VwGO — nur bei Versagungsgegenklage, bei Untc'i—‘
tigkeitsklage keine Frist)
7. Beteiligtenbezogene Zulissigkeitsvoraussetzungen (Beteiligtenfi
higkeit/Prozessfihigkeit)
8. Zustindigkeit des angegangenen Verwaltungsgerichts \
a) Sachliche Zustindigkeit (§§ 45 ff- VwGO) Q
TRET ntrag~
L4

b) Ortliche Zustindigkeit (§ 52 VawGO)
9. Ordnungsgemdfe Klageerhebung (§ 81 VwGO)
10. Allgemeines Rechtsschutzbediirfnis (vor allem: vo
stellung bei der Behérde)
11. Keine anderweitige Rechtshingigkeit

12. Keine rechtskriftige Entscheidungen in der gﬁ*gube @
13. Kein wirksamer Klageverzicht @ s

II. Begriindetheit

Nach § 78, § 113 Abs. 5 Satz 1 Vw
in Form der Vornahmeklage dann be,
richtigen Beklagten wendet und der
begehrten Verwaltungsakts b

Abs. 5 Satz 2 VawGO) muss de
lerfreie Entscheidung z'ibq* sepenlpestellten
noch nicht erfiillt wurd

1. Passiviegitimation

2. Vornahmeklage:

i die Ver%bz‘ungsk/age
nabl, wennugg Weh gegen den
o auf Erlass des
ngsklage (§ 113
auf ermessensfeh-

g haben, der bislang

chs
% escheid aufgrund fehlerhafte Er-
] orde

g @Ermessensreduzierung auf Null

ten Verwaltungsakt abgelehnt, spricht man von Versagungsgegen-
klage. Dass hier die Authebung des ablehnenden Bescheids neben
der Verpflichtung zum Erlass des begilinstigenden Verwaltungsakts
begehrt wird, ist rechtlich ohne Relevanz; es handelt sic ich‘um
zwei Klagen, Anfechtungs- und Verpflichtungsklage, soxl&eben
um eine Verpflichtungsklage in Gestalt der Versagug &
Das hat insoweit Bedeutung, als eine Anwendung 80 Abs. 1
VwGO ausscheidet; eine Verpflichtungsklage hat agch 3 Bezug auf
den Versagungsbescheid keine aufschiebende ng. Wird ein
begiinstigender Verwaltungsakt abgelehnt, ist§ megel stets Ver-
pflichtungsklage zu erheben; eine isolierte Agffecleung wire mangels
Rechtsschutzinteresses hiufig als unzuld uschen.

enklage.

.
Fallbeispiel: Bauherr B hat bei der usggen Stadt einen An-
trag auf Genehmigung der Erricht iner Garage gestellt. Die-
ser Antrag wurde abgelehnt. Werspruchverfahren ist nach
Landesrecht entbehrlich. B wj Baugenehmigung gerichtlich
durchsetzen. Welche Klag;ar@nschliigig? Welcher Klageantrag

muss gestellt werden?

Losung: Die BaugenehMaigung ist ein Verwaltungsakt (§ 35
VwV1G). B begehrmigo mit seiner Klage der Erlass eines Verwal-
tungsakts, der von eklagten abgelehnt wurde. Statthafte Kla-
geart ist damit rpflichtungsklage in Form der Versagungsge-
ichtungsantrag enthilt stillschweigend immer
auf Authebung der entgegenstehenden Beschei-
agungsgegenklage nicht nur eine Leistungsklage,
eine Gestaltungsklage ist. Es reicht also der Antrag,
e zu verpflichten, die begehrte Baugenehmigung zu er-
tejl&@gf IAl der Praxis wird bei stattgebender Anfechtungsklage der
ﬂ%mende Bescheid aus Griinden der Rechtsklarheit vom Gericht
% rteil mit aufgehoben; die meisten Rechtsanwilte stellen auch
en entsprechenden Antrag.
b) Klage auf Erlass eines Widerspruchsbescheids
Auch der Widerspruchsbescheid ist ein Verwaltungsakt, so dass im
Rahmen einer Verpflichtungsklage auch auf Erlass eines Wider-
spruchbescheids geklagt werden kann. Einer solchen Klage wird al-
lerdings hiufig das Rechtsschutzbediirfnis fehlen, da grundsitzlich
auch die Moglichkeit einer Untitigkeitsklage (§ 75 VwGO) besteht
(vgl. Eyermann/Rennert, § 73, Rn. 16 ff.).

N de, da dj
*sonde;
die

¢) Entscheidung der Behérde iiber den Erlass eines Realaktes

Fraglich ist, ob die Verpflichtungsklage auch dann richtige Klageart
ist,wenn der Kliger den Erlass eines Realaktes begehrt, beispielswei-
se die Vernichtung von ihn betreffenden behérdlichen Unterlagen.
Teilweise wird vertreten, dass die vorhergehende Entscheidung der
Behorde, ob sie den begehrten Realakt erlisst oder nicht, einen Ver-
waltungsakt darstellt und der Anspruch auf Vornahme eines solchen
Realakt daher im Wege der Verpflichtungsklage geltend zu machen
sei (BayVGH, BayVB11984,272). Richtigerweise wird dies abzuleh-
nen seien, weil die Entscheidung der Behorde, den begehrten Realakt
zu erlassen oder nicht, den Begriff der Regelung im Sinne von § 35

a) Gr

satz
Verpflichtungs jst zu erheben, wenn der Erlass eines begtinsti-
genden Verwa sakts begehrt wird. Hat die Behorde den begehr-

2.Die t@!tigkei@erpflichtungsklage
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VwVIG nicht erfillt (Eyermann/Happ, § 42,Rn. 27 unter Verweis auf
BVerwG, NJW 1997,753).

Fallbeispiel: Das Landwirtschaftsministerium des Landes B hat
dem Kliger, einem Landwirt, eine Futterbeihilfe als verlorenen
Zuschuss in Hohe von 20.000 € bewilligt. Aufgrund finanzieller

DVP 6/16 - 67. Jahrgang
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Engpisse zahlt es den Betrag in der Folgezeit aber nicht aus. Kann
der Kliger Verpflichtungsklage auf Auszahlung erheben?

Losung: Nein, weil die Auszahlung selber keinen Verwaltungsakt
darstellt, sondern den Vollzug eines solchen. Der Klidger muss all-
gemeine Leistungsklage erheben.

3.Verbescheidungsklage und Vornahmeklage

Die Unterscheidung zwischen Vornahmeklage einerseits und Verbe-
scheidungsklage andererseits ergibt sich aus dem Gesetz (§ 113 Abs. 5
VwGO). Von einer Vornahmeklage spricht man dann, wenn die Ver-
pflichtungsklage auf den Erlass eines bestimmten Verwaltungsakts
gerichtet ist (Satz 1 der Vorschrift). Eine Verbescheidungsklage liegt
dann vor, wenn nicht der Erlass eines bestimmten Verwaltungsakts,
sondern nur die Verpflichtung der Behorde, tiber den gestellten An-
trag erneut zu entscheiden, beantragt wird (Satz 2 der Vorschrift).
Eine Vornahmeklage setzt eine gebundene Entscheidung oder eine
Ermessensreduzierung auf Null voraus. Eine Verbescheidungsklage
wird erhoben, wenn der beantragte Verwaltungsakt im Ermessen der
Verwaltung steht, es also mehr als eine richtige Entscheidung gibt, die
Verwaltung tiber den gestellten Antrag bisher aber nur ermessensfeh-
lerhaft entschieden hat. Wird eine Vornahmeklage erhoben, handelt
es sich immer um eine (konkludente) bedingte Klagenhiufung. In
ihr ist immer der Hilfsantrag enthalten, dass fiir den Fall, dass eine

Verpflichtung des Beklagten zum Erlass des begehrten Verwaltungs-

lung derjenige der letzten miindlichen Verhandlung, im schriftlichen

Verfahren der tatsichliche Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung.

im Fall des Vorgehens gegen Nebenbestimmungen

Nebenbestimmungen sind Erginzungen zum PWQWR des Ver-
i %

waltungsakts (BVerwG DOV 1974, 563), entweder vom
Grund-Verwaltungsakt nicht trennen lasset& eine selbststin-
dige Regelung darstellend — mit diesem v en werden. Sie sind
abzugrenzen von der sog. Inhaltsbestim , welche den Verwal-
tungsakt ebenfalls einschrinkt, desseq Inhalt aber ndher ausgestaltet

&ei flieflend. Das BVerwG

lll. Die Abgrenzung von Anfechtungs- und Verpflichtn&sklage

1. Begriff der Nebenbestimmungen

und konkretisiert. Die Grenzen si
(NVwZ 1984, 371) hat z.B. begdfn®jimmissionsschutzrechtlichen
Genehmigung die ,Auflage, s elarmes Heizol zu verwenden,
als eine Inhaltsbestimmung degGghehmigung angesehen, wohinge-
gen dasselbe Beispiel in derweratur als gewohnliche Auflage ein-
gestuft wurde (Happ u.a. Di&8tation in der 6ffentlichen Verwaltung,
3. Auflage, S.44; anders jetBwaber die 7. Auflage, S. 46). Rechtsschutz
gegen einen Verwalggmgsakt mit einer Inhaltsbestimmung, die vom
Adressaten als bela@mpfunden wird, ist im Wege der Verpflich-
tungsklage auf F%ng eines Verwaltungsakts mit einem anderen
Inhalt zu errej aneben soll es noch die Rechtsfigur der sog.

modifiziere uflage geben. Sie liegt dann vor, wenn sie den

~

n
aktes keinen Erfolg hat, eine Verpflichtung des Beklagten zu erneute \Gegensta@ Gewihrung selbst qualitativ verindert und deshalb

Verbescheidung iiber den gestellten Antrag weiterer Klagegegensta
sein soll (BVerwG NVwZ-RR 1997, 271).

4. Die Untatigkeitsklage

Bben,

Untitigkeitsklage wird anstatt einer Versagungsgegenk]
wenn die Verwaltung ohne zureichenden Grund ib
des Kligers auf Erlass eines Verwaltungsakts regelré
Monaten nicht entschieden hat (§ 75 S.1 Alt. 2

5. Der Klageantrag bei der Verpflichtun@k @

Der Klageantrag bei der Verpflichtungsklage®ergibt sich™®s § 113
Abs. 5 VwGO. Beantragt werden muss@erpﬂich ng des Beklag-
ten,den begehrten Verwaltungsakt v men bs. 5 Satz 1
VwGO). Wenn die Sache nicht sprghsfif ist,gicRgft fich der Antrag
auf die Verpflichtung des Be eipgden Kliigber Beachtung der
Rechtsauffassung des Gericht t zu ver] iden (§ 113 Abs. 5
Satz 2 VwGO). Unzulﬁssig ire $in Klag@@g auf Verbescheidung
schlechthin, also Verbeggh®gung ohne RiicREicht auf den Inhalt des
Verwaltungsakts (Eyerya app, § n. 33). In der Praxis wird
auch die Authebung d€s

sagun, eids, und soweit vorhanden,
des Widerspruch%@ s beant%wingend ist das aber nicht,im
Fall des Erfolgs ei rpﬂich% age wird das Gericht versagende
Bescheide scho@in aus nd aufheben, dass sie im Wider-
spruch zum @1 er gsricd@en Entscheidung stehen.
6. M&@er Zei t

Mafio¥glicher eil@t fiir die Beurteilung der Begrindetheit der
Verpflichtungs
Gerichts,also 1

jst regelmifig derjenige der Entscheidung des
all der Durchfiihrung einer miindlichen Verhand-
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'«%

n c:inirxJ gen Zusammenhang mit der nach dem Hauptinhalt

des Vj ngsakts erteilten Bewilligung steht, dass eine rechtliche

Tr von Gewihrung und Auflage den Inhalt der Verwaltungs-

e%eidung verfilschen wiirde (BVerwG DOV 1974,380). Thre dog-
a

gis he Einordnung ist stark umstritten (Laubinger, VerwArch 82,

ff.), nach a.A. besteht kein qualitativer Unterschied zwischen
haltsbestimmung und modifizierender Auflage. Sie kann —so man
sie als eigene Rechtsfigur neben der Inhaltsbestimmung anerkennen
will — wie diese nicht isoliert angefochten werden, weil der verblei-
bende Entscheidungsrest fiir sich allein keinen Sinn mehr gibt. Es
ist daher auf jeden Fall im Wege der Verpflichtungsklage auf Ertei-
lung eines Verwaltungsakts ohne modifizierende Auflage zu klagen
(Pietzner/Ronellenfitsch, Das Assessorexamen im offentlichen Recht,
12. Auflage,§ 9 Rn. 14).

Beispiele fiir eine modifizierende Auflage wiren etwa die Erteilung
einer Genehmigung fiir ein zweistockiges Haus, obwohl ein drei-
stockiges beantragt war oder die Genehmigung fiir ein Haus mit
Flachdach, obwohl ein Satteldach beantragt war.

2. Abgrenzung der Nebenbestimmungen untereinander

Dafiir kommt es nicht zwingend auf den Sprachgebrauch oder auf die
Bezeichnung durch die Behorde an (letzteres ist allenfalls ein Indiz).
Entscheidend sind der objektive Erklirungswert und die sonst dem
Betroffenen bekannten Umstinde nach Treu und Glauben (BVerwG
NJW 1989, 53; BayVGH BayVBl1 1994, 626). Im Zweifel ist die fiir
den Betroffenen weniger belastende Nebenbestimmung anzunehmen.

3. Arten von Nebenbestimmungen

Eine nicht abschliefende Aufzihlung findetsich in § 36 Abs. 2 VwVIG:
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a) Bedingung und Befristung

Der Nichteintritt der aufschiebenden bzw. der Eintritt der auflosen-
den Bedingung hat zur Folge, dass die Wirksamkeit des Verwaltungs-
akts nicht eintritt bzw. wegfillt. Die Erfilllung der Bedingung kann
von der Behorde nicht erzwungen werden.

b) Widerrufsvorbehalt
Der Verwaltungsakt wird mit einem Vorbehalt, den Verwaltungsakt
zu widerrufen, versehen.

¢) Auflage und nachtriglicher Auflagenvorbehalt

Auflagen sind die einem begtinstigenden Verwaltungsakt beigefigten
Anordnungen, durch die dem Begiinstigten ein bestimmtes Tun, Dul-
den oder Unterlassen vorgeschrieben wird fiir den Fall, dass er von der
Begiinstigung Gebrauch macht. Die Erfillung der Auflage kann mit
Verwaltungszwang durchgesetzt werden. Thre Nichterfillung fithrt
aber nicht zum Wegfall des begiinstigenden Verwaltungsakts, son-
dern allenfalls zu dessen Widerrufbarkeit (vgl. z.B. § 49 Abs. 2 S. 1
Nr. 2 VwVIG). Ein Beispiel wire die Auflage, ein Kraftfahrzeug nur

mit einer Sehhilfe zu fithren.

4. Zuldssigkeit von Nebenbestimmungen

Bei gebundenen Entscheidungen darf ein Verwaltungsakt nur dann
mit einer Nebenbestimmung versechen werden, soweit dies durch
Rechtsvorschrift ausdriicklich zugelassen ist (z.B. § 12 BImSchG
oder § 66 Abs. 3 FeV) oder soweit hierdurch ein Versagungsgrun
ausgeraumt wird (z.B. Anschluss an die gemeindl. Entwisserungsa

lage zur Sicherung der Erschlieffung iSv. §§ 30ff BauGB im Zus‘b'

N

menhang mit der Erteilung der Baugenehmigung).

konnte.

Nachtriglich darf eine Nebenbestimmung an

dies nach § 36 Abs. 2 Nr. 5 VwVIG wirlga

oder wenn eine besondere gesetzliche Bes gd
5 Abs. 1 GastG) oder soweit der VerwaltungsaRt na
auch vollig aufgehoben werden kénnte@ussetzu

Fillen weiterhin, dass es urspriingli ich ge sein musste,
dass der Verwaltungsakt bei seine ss mjt f@\!ebenbestim—

mung hitte versehen werden %

Schliefilich muss beachte; W@e, dass ei
1

Zweck des VerwaltungJ\Nc zuwider

VwVIG). Q

5. Rechtsschutzpig leiten @n Nebenbestimmungen
olf/Bachof/ Stober/Kluth, Verwal-

Die sog. klassi@];ehre &'
tungsrecht % 2. Apfl

49 1I ¢) vertritt, dass Bedingung,
Befristun iderrytSgrbehalt vom Verwaltungsakt untrenn-

istin allen drei

benbestimmung dem

fen darf (§ 36 Abs. 3

bar sind icht isq @ ngegriffen werden konnen: Einschligig
ist g @ ine Ver agsklage auf Erlass des Verwaltungsakts
ohne Ngbenbesgi . Auflage und Auflagenvorbehalt sind vom
Grundverwal trennbar und damit mit der Anfechtungsklage
angreifbar.
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Aus der neueren Rechtsprechung des BVerwG (NVwZ 1984, 366)
tolgert man, dass unabhingig vom Charakter der Nebenbestimmung
stets eine Anfechtungsklage in Betracht kommt (mit Ausnahme der
Inhaltsbestimmung bzw. modifizierenden Auflage; vgl. o en)‘ die
dann begriindet ist, wenn der begiinstigende Verwaltun
der Aufhebung der Nebenbestimmung mit einem I

stehen bleiben kann, der der Rechtsordnung entspric Geneh-
migung fir Fabrik unter der Auflage, den SchornsgginPu erhéhen;
der bestehende Schornstein ist aber bereits so h ss schidliche

die Nebenbe-
et sein, wenn der

mit der Rechtsord-
uch keinen Anspruch

Umwelteinwirkungen nicht zu befiirchten
stimmung rechtswidrig, kann die Klage unbdbr

Verwaltungsakt ohne Nebenbestimmun
nung in Einklang steht und der Kliger d@

auf Erlass eines solchen hat und deshalb nicht in seinen Rechten ver-
letzt ist (z.B. Baugenehmigung fiir jchtprivilegiertes Vorhaben

im Auflenbereich unter der Au@ die gemeindliche Entwisse-
rungseinrichtung anzuschlieflegy tggachlich ist der Anschluss aber
aus wirtschaftlichen Grﬁnd;@mutbar, allerdings sind 6ffentliche
Belange iSv. § 35 Abs. 2 Ba eeintrichtigt).

Schliefilich lisst sich vertre®an, dass in allen Fallen von Nebenbestim-
mungen bei Verwalt akten, die beantragt wurden — also auch bei
Auflagen — dem AQ nicht uneingeschrinkt stattgegeben wurde
und daher eine Vj ichtungsklage auf einen uneingeschrankten VA
in Betracht ki Stadie, DVB1 1991, 613).

Wichtig: ﬁn nicht aufler Acht gelassen werden, dass Behorden
dnd Grg oglicherweise der sog. neueren Rechtsprechung des
BVer lgen und man sollte deshalb immer darlegen, dass der

standliche Verwaltungsakt auch ohne die angegriffene Ne-

strei
b%stimmung mit der Rechtsordnung in Einklang steht bzw. ein
nsptuch auf Erlass des Verwaltungsakts ohne Nebenbestimmung

@3 eht.

Fallbeispiel: Bauherr B hat eine Garage ohne Baugenehmigung
errichtet. Spiter beantragt er eine Baugenehmigung hierfiir. Sie wird
ihm nachtriglich erteilt, allerdings unter der als ,Bedingung® be-
zeichneten Nebenbestimmung, das Garagentor auszutauschen und
durch ein solches aus feuerfestem Material zu ersetzen. Mit welcher
Klageart kann B gegen die Nebenbestimmung vorgehen? Wie wiire
es, wenn die Nebenbestimmung als ,, Auflage” bezeichnet wire?

Losung: Die Bezeichnung der Nebenbestimmung durch die Be-
horde ist nur ein Indiz fiir ihren rechtlichen Charakter. Wenn aus
dem Gesamtzusammenhang der Baugenehmigung erkennbar ist,
dass ihre Wirksamkeit erst dann eintreten soll, wenn das Garagen-
tor tatsdchlich ausgetauscht wurde, muss man von einer Bedingung
ausgehen. In diesem Fall ist nach der klassischen Lehre eine iso-
lierte Anfechtung unzulissig. Eine Bedingung ist die Bestimmung,
dass der Eintritt oder der Wegfall einer Vergiinstigung oder einer
Belastung von dem ungewissen Eintritt eines kiinftigen Ereignisses
abhingt (§ 36 Abs. 2 Nr. 2 VwV{G). Eine solche Bedingung ist ein
integrierender, also unselbststindiger und untrennbarer Bestandteil
des Verwaltungsakts, so dass sie nicht selbstindig angefochtenen
aufgehoben werden kann. Folgt man dieser Auffassung, musste B
eine Verpflichtungsklage auf Erlass einer unbedingten Baugeneh-
migung erheben. Wenn der Gesamtzusammenhang der Baugeneh-
migung deutlich macht, dass ihre Wirksamkeit unabhingig vom
Austausch des Garagentores eintreten soll, liegt eine Auflage (§ 36
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Abs. 2 Nr. 4 VwV{G).Vor. Diese ist nicht Bestandteil des Verwal-
tungsakts, sondern schafft eine zusitzliche Verpflichtung und stellt
selbst ein Verwaltungsakt dar. Weil sie auf den Hauptverwaltungs-
akt bezogen ist und in ihrem Bestand von dessen Wirksamkeit ab-
hingt, handelt es sich dennoch um eine Nebenbestimmung. Nach
der klassischen Lehre kann die Auflage isoliert angefochten und
aufgehoben werden. B musste also Anfechtungsklage allein gegen
die Auflage erheben.

Folgt man der neueren Ansicht des BVerwG, sind belastende Ne-
benbestimmungen immer selbststindig anfechtbar, so dass in beiden
Fillen Anfechtungsklage erhoben werden miisste. Diese wird jedoch
nur dann Erfolg haben, wenn sich in der Begriindetheitspriifung her-
ausstellt, dass die Nebenbestimmung, das Garagentor auszutauschen,
rechtswidrig ist und deshalb ein Anspruch auf Erlass der Baugeneh-

migung ohne Nebenbestimmung besteht.
IV. Die Klagebefugnis (§ 42 Abs. 2 VwGO)

Die Klagebefugnis sowohl fiir Anfechtungs- als auch fir Ver-
pflichtungsklagen wird von § 42 Abs. 2 VwGO geregelt. Bei dieser
Vorschrift handelt es sich um eine der Grundnormen des Verwal-
tungsprozesses. Sie regelt die Klagebefugnis; eine Anfechtungs- und
Verpflichtungsklage ist danach nur zulissig, wenn der Kliger geltend
machen kann, durch den angegriffenen Verwaltungsakt oder durch
den nicht Erlass des beantragten Verwaltungsakts in seinen Rechten

verletzt zu sein. Die Vorschrift soll die Popularklage ausschlieﬁen\Pichter eifiCs
Durch sie wird auch die gerichtliche Kontrolldichte eingeschrénl&

Eine Kontrolle der Exekutive durch die Gerichte am Mafista
rein objektiven Rechts findet grundsitzlich nicht statt (%

NVwZ 2009, 1426).

1. Die Klagebefugnis als Sachurteilsvoraussetzun$2
Das Bestehen der Klagebefugnis ist Sachurteilsv tzungp
ihre Bejahung ist nicht Voraussetzung, dass die Rec letzun

steht. Nach der herrschenden Moglichkeitst Ver, ,
330;92,316; Kopp/Schenke, § 42 Rn. 66) isfesyickmehr gusr8ichend,
dass die Verletzung eines subjektiv-6ffen enfRech gelith ist;
das ist auszuschliefen, wenn der Betreffende Bei jeder verfMinftigen
rechtlichen Betrachtungsweise nicht i eigenegfRechtsposition
betroffen sein kann. Die Klagebefugpa s spite Zeitpunkt
der Entscheidung des Gerichts voglegen ( e@ NVwZ 1993,
889). Nachtrigliche Anderun ngefoc erwaltungsakts

kénnen vor diesem Hintergr Weg r zur Begrindung
der Klagebefugnis fiihrer,

\ef

2. Die Bejahung der ugni i Anfechtungs- und Ver-
pflichtungsklage unfl b&den an Klagearten der VwGO
L
L 4
Im Fall der Anfecl@sklage * lagebefugnis zu bejahen, wenn

es nicht ausge en ist, r Betroffene durch den angegrif-
fenen Verwalfungefikt inyseifgn Rechten verletzt ist. Im Fall der Ver-
pflichtun Nlhen, wenn es nicht ausgeschlossen ist,

dass de @fene el spruch auf den begehrten Verwaltungs-
akt o@ umindest g#
dung Bg¢r seine,

ruch auf ermessensfehlerfreie Entschei-
auf Vornahme des begehrten Verwaltungs-

akts hat. Voraus g hierfir ist in aller Regel eine Norm, die ein

Anspruch beg et.
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ist sie

Die in § 42 Abs. 2 VwGO geregelte Klagebefugnis gilt tiber den
Wortlaut der Vorschrift hinaus analog auch fiir die anderen verwal-
tungsgerichtlichen Klagen, insbesondere die allgemeine Leistungs-
klage und die Feststellungsklage; fiir das Normenkontrollyerfahren
nach § 47 VwGO gilt eine entsprechende Regelung.

3.Die Bedeutung von § 42 Abs. 2 VwGO fiir die Pr Qhrungs-
befugnis

Dariiber hinaus hat § 42 Satz Abs. 2 VwGO@eutung fiir die
Prozesstihrungsbefugnis. Die Vorschrift SC{I lich voraus, dass

der Kldger geltend machen kann, in eig ubjektiven Rechten
verletzt zu sein. Es geht daher auch um di@chtigung, den prozes-
sualen Anspruch im eigenen Namen geltend zu machen. Hieran kann
es auch dann fehlen, wenn zwar eige hte geltend gemacht wer-
den, der Kliger hieriiber aber n%in, sondern nur notwendiger
Streitgenossenschaft mit ander Beispiel Erbengemeinschaft)
verfigen kann. . C

4, Bestehen eines subje@n Rechts

Die Klagebefugnis s das Bestehen eines subjektiven Rechts vor-
aus. Der Klidger muSggine in einer 6ffentlich-rechtlichen Vorschrift
wurzelnde Rech@tlon zu seinen Gunsten anfithren konnen. Aus-
schlieflich prj tliche Anspriiche vermdgen die Klagebefug-
nis nicht z rinden. Wenn sich beispielsweise der Mieter oder
rundstiicks gegen eine fir das Nachbargrundstiick
Eteilte & ehmigung wendet, wire die Klage unzuldssig. Wenn
aber gi igatorisch Berechtigter die Aufstellung eines Verkehrs-
zel @um Schutz der Wohnbevélkerung vor Lirm und Abgasen
( bs. 1 Nr. 3 StVO) begehrt, wird sein Rechtsschutzbegehren

icht'an der Klagebefugnis scheitern; die Vorschrift stellt nicht auf

Eigentum an anliegenden Grundstiicken ab.

a) Die Schutznormtheorie

Ob eine Norm ein subjektives Recht vermittelt, ist grundsitzlich
anhand der Schutznormtheorie (ausfithrlich hierzu Sodan/Ziekow/
Sodan, § 42 Rn. 386 {f.)zu ermitteln. Die in Frage stehende Vorschrift
muss ausschliefflich oder zumindest neben dem offentlichen Interesse
auch Individualinteressen zu dienen bestimmt sein (vgl. statt vieler
Eyermann/Happ § 42 Rn. 86). Das ist nur bei solchen Rechtsnor-
men der Fall, aus deren Tatbestandsmerkmalen sich ein Personen-
kreis entnehmen lisst, der sich von der Allgemeinheit unterscheidet.
Hinreichend ist, wenn die Norm einen Kreis qualifiziert Betroffener
oder sonst einen Personenkreis anspricht, der in enger rdumlicher
und zeitlicher Beziehung zu dem im Streit stehenden Gegenstand
steht. Die subjektiven Rechte, die verletzt sein kénnten, kénnen auf
jeder offentlich-rechtlichen Norm, auf ungeschriebenem Recht und

EU-Recht beruhen.

b) Der Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes

Das zentrale subjektive Recht ist der Anspruch gegen den Staat, nicht
ohne gesetzliche Grundlage in Freiheit und Eigentum beeintrichtigt
zu werden. Jeder, der von der Regelungswirkung eines belastenden
Verwaltungsakts erfasst ist, ist in eigenen Rechten betroffen und
kann Anfechtungsklage erheben. Das ergibt sich aus dem Grund-
satz vom Vorbehalt des Gesetzes und aus Art. 2 Abs. 1 GG. Die
Regelungswirkung eines Verwaltungsakts umfasst auf jeden Fall den
Adressaten. Ein ihn beeintrichtigender Verwaltungsakt muss unter
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jedem Gesichtspunkt rechtmifig sein. Eine Ausnahme bildet die
Verletzung bestimmter Formvorschriften, sie kann nach § 46 VwV{G
unbeachtlich sein.

Schwieriger wird es, wenn die Kligerin eine Gemeinde ist. Nach
der Rechtsprechung des BVerfG (BVerfGE 61, 82) koénnen sich Ge-
meinden selbst bei fiskalischem Tatigwerden grundsitzlich nicht auf
Grundrechte berufen, also auch nicht auf Art. 2 Abs. 1 GG. Jedoch
kann sich die Gemeinde hiufig auf eine Verletzung ihres gemeind-
lichen Selbstverwaltungsrechts, Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG, berufen.

¢) Die Sondersituation der Drittanfechtungsklage

Kompliziert ist es auch, wenn sich ein Nichtadressat gegen einen belas-
tenden Verwaltungsakt wendet. Zwar kénnen Verwaltungsakte grund-
sitzlich auch in Rechte von Personen eingreifen, die nicht Adressat
des Verwaltungsakts sind, dann muss aber die Norm, auf deren Verlet-
zung sich der Nichtadressat beruft, drittschiitzenden Charakter haben.
Wenn grundrechtlich geschiitzte Rechtsgtiter eine verfassungsmiflige
Konkretisierung in einer einfachgesetzlichen Rechtsvorschrift erfahren
haben, sind diese einfachgesetzlichen Rechtsvorschriften in Bezug auf
den Dirittschutz speziell und schlieflen einen unmittelbaren Rickgriff
auf Grundrechte aus. In manchen Genehmigungsverfahren ist zudem
zu beachten, dass es Priklusionsvorschriften gibt: Wer beispielsweise
wihrend eines immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahrens
keine Einwendungen wihrend der Einwendungsfrist erhebt, dem fehlt

die Klagebefugnis (§ 10 Abs. 3 Satz 5 BImSchG).

Fachaufsicht ergehen dagegen im tibertragenen Aufgabenbereich der
Gemeinden, in dem sie im Auftrag des Staates fungieren. Hier wird
in aller Regel keine Rechtsverletzung vorliegen.

Fallbeispiel 2: In einem immissionsschutzrechtlichen Mi—
gungsverfahren wird tibersehen, Ort und Dauer der Agfleyng der
einschligigen Unterlagen bekannt zu machen. Der sgatest Kliger
K unterlisst es deshalb, tiberhaupt Einwendungemgeltfhd zu ma-
chen, obwohl von der geplanten Anlage auf de ndstiick des
Kligers tatsichlich unzumutbare Immission% men wiirden.

Ist K klagebefugt? &

Losung: K kann die Klagebefugnis nich@n materieller Praklu-
sion abgesprochen werden, weil hierfjir neben der Versiumung der
Einwendungsfrist weitere Vorauss% wire, dass das Einwen-
dungsverfahren ordnungsgem@ufen ist, der Kliger also eine
zumutbare Moglichkeit hatt Einwendungen fristgerecht
geltend zu machen. Hiergn fghlt}es jedoch, wenn er vom Laufen
der Einwendungsfrist tiber’ t nichts wissen konnte. Weiter ist
entscheidend, ob sich de@koﬁ moglicherweise zugleich auf eine
materiell rechtliche Positi®a des Kldgers auswirkt, ndmlich auf sein
Recht, von unzum en Immissionen verschont zu bleiben (§ 5
I Nr. 1 BImSchG/eil hier solche Immissionen auch tatsichlich
eine Rechtsverletzung nicht ausgeschlossen,

ie Baugenehmigungsbehorde hat in einem Be-

N\, Fallbeisgfl 3
Fallbeispiel 1: Die Gemeinde G erhebt Klage gegen eine rechts{ .bauuﬁgebiet bisher jedem Bauherrn eine Befreiung von der

aufsichtliche Weisung einer Staatsbehorde. Welche Klagear
statthaft? Ist G klagebefugt? Wie wire es, wenn es sich ufigel
fachaufsichtliche Weisung einer Staatsbeh6rde handelt?

Rme

Losung: Ein Verwaltungsakt setzt unter anderem voray§; i
hoheitliche Mafinahme mit Auflenwirkung vorliegt wVfCK@(

&
&

Aufenwirkung ist bereits dann zu bejahen, wenn
verhaltnis zwei unterschiedliche Kérperschaften illot sind

ist hier der Fall, naimlich auf der einen Seite dig%é %
munale Gebietskérperschaften auf der ang€r ite dag I als
Triger der Staatsbehérde. Ein Verwaltu t flegt

Fillen vor. Auch an einer Regelungswirkung Yst nicht zu

nachdem der Gemeinde verbindlich v@eben Wi

, wie sie in ei-

nem konkreten Fall zu verfahren hat, derre sichtlichen
Weisung folgte Klagebefugnis der inde gu kommunalen
Satz 1 aflnahmen der

Ein der im Bebauungsplan festgesetzten Baulinie erteilt.
s@nehr auch der Bauherr B eine solche Befreiung fiir sein
lantes Vorhaben beantragt, welches mit den bisher befreiten

orllaben durchaus vergleichbar ist, lehnt die Behorde seinen An-

g auf Baugenehmigung mit der Begriindung ab, in seinem Fall
omme eine Befreiung nicht in Betracht. Hat B fir seine erhobene

Verpflichtungsklage eine Klagebefugnis?

Losung: Ja. Zwar handelt es sich bei § 31 II BauGB um eine Ermes-
sensvorschrift, da die Baugenehmigungsbehorde die Befreiung nach
dem Wortlaut der Vorschrift erteilen , kann® Jedoch ist es vorliegend
aufgrund der zahlreichen vergleichbaren Bezugsfille in der Vergan-
genheit nicht ausgeschlossen, dass sich das behordliche Ermessen
unter dem Gesichtspunkt der Gleichbehandlung zu einer Ermes-
sensreduzierung auf Null verdichtet hat, so dass B moglicherweise tat-
sichlich einen Anspruch auf Erteilung der begehrten Befreiung hat.
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Die Androhung

Giinter Haurand/Jiirgen Vahle®

Die Androhung

— erste Stufe des gestreckten Vollstreckungsverfahrens -

I. Einleitung

Der Erlass eines befehlenden Verwaltungsakts — also einer Regelung,
die auf ein Tun, Dulden oder Unterlassen des Adressaten gerich-
tet ist — beendet zwar regelmiflig das Verwaltungsverfahren i.S.d.
§ 9 VwVfG NRW**, Oftmals schliefit sich aber ein Verfahren zur
Durchsetzung dieses Verwaltungsakts an, weil der Adressat ihn nicht
befolgen will. Dieses Verfahren (zu Einzelheiten Vahle, DVP 2012
S. 266 ft.) steigert den ,,Druck” auf den Adressaten bis hin zur An-
wendung eines Zwangsmittels. Ziel dieses Verfahrens bleibt es aber,
dies letztlich zu vermeiden und den Adressaten doch noch dazu zu
bewegen, seine Verpflichtung zu erfiillen.

Beim normalen oder sog. gestreckten Vollstreckungsverfahren (§ 55
Abs. 1 VwVG NRW) erfolgt die Durchfihrung in einzelnen geson-
derten Stufen:

Anwendung

Festsetzung

Androhung

Grundverwaltungsakt
(Grund-VA)

Schaubild Gestrecktes Verfahren

Sofern eine der Stufen fehlt bzw. nach auf hde’wird,
sind auch die darauf aufbauenden Schntte es Vollstr®kungs-
verfahrens rechtswidrig und aufzuhe epmsofern dgf Adressat dies
rechtzeitig geltend macht und ke tand er Verwal-
tungsakte eintreten ldsst. Die An ung des ngsmittels ist
zwar kein VA, kann aber im er erfo en Anfechtung
der vorherigen Stufen ruc ema rden (vgl. § 113

Abs. 1 Satz 2 VWGO)

Erste Stufe der Vollstre im es
Androhung, deren fo@

genden dargestelL Dabe

en Verfahren ist somit die
le Voraussetzungen im Fol-
rganzend zu den Regelungen

im VwVG NRW @ achten, e Androhung ein Verwaltungs-
akt ist, so dass rschr1f VWVfG NRW zu beachten sind.
1. FormeI tmaBl

ungsdlrektor aurand und Prof. Dr. Jirgen Vahle lehren an ciner
Fach

hschul in
** Der Beitrag smh an der Rechtlage in NRW; ansonsten s. zu einem
Vergleich der tsnormen Vahle, DVP 2012, S.273.
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Zustindig zur Vollstreckung eines VA und %@Zh fiir die An-
drohung ist gem. § 56 Abs. 1 VwVG NR&1 Behorde, die den

Grund-VA erlassen hat, um dessen Durc@ g es geht.

1. Zustandigkeit

ndrohung, so kann allen-

Fehlt die Zustindigkeit der Beho6rde zur
falls im Sofortvollzug vollstreckt we&

Beispiel:
A hat sein Fahrzeug im Begei
senen Haltverbots abgestel
pen lassen, da es auch d

eifles durch Zeichen 283 ausgewie-
1n Polizeibeamter will es abschlep-
enden Verkehr behindert.

Das nach der sog. Vgslgghrszeichenrechtsprechung des BVerwG zu-
sitzlich zum Verb erkehrszeichen enthaltene Wegfahrgebot
kann nicht als G age fiir ein (gestrecktes) Vollstreckungsverfah-

ren dienen, w icht von der Polizei, sondern von der Strafien-
verkehrsbe tlassen wurde (s. Haurand, Allgemeines Polizei-

und Ord ht NRW (POR), 6. Aufl. 2014, S. 120 £.). Nur die
$traenge rsbehorde kann somit gegeniiber dem Fahrzeugfiihrer
das gebot vollstrecken. Unter den Voraussetzungen des § 50
Ab, G NRW kann aber auch die Polizei Zwangsmafinahmen

1 ofortvollzug ergreifen.
chriftform

D1e Androhung eines Zwangsmittels muss gem. § 63 Abs. 1 Satz 1
VwVG NRW schriftlich erfolgen. Sofern die Androhung mit dem
Grund-VA verbunden ist, wird dieser oftmals bereits gem. § 20 OBG
NRW schriftlich erfolgen, wenn es sich um eine Ordnungsverfiigung
handelt. Aber auch in Fillen, wo keine Ordnungsbehérde handelt
(z.B. Maflnahmen zur Durchsetzung eines Anschluss- und Benut-
zungszwangs) oder wo diese aufgrund von § 20 Abs. 1 Satz 2 OBG
NRW ausnahmsweise miindliche Regelungen trifft, ist die Schrift-
form aus § 63 Abs. 1 Satz 1 VwVG NRW zu beachten, z.B. bei
einer nachtriglichen selbstindigen Androhung des Zwangsmittels.
Eine miindliche Androhung sicht das Gesetz nicht vor, auch nicht
bei Gefahr im Verzug. Im Eilfall bleibt somit nur die Méglichkeit, in
den Sofortvollzug zu wechseln und auf eine Androhung zu verzichten

(§ 63 Abs. 1 Satz 5 VwVG NRW).
3. Begriindung

Schriftliche Verwaltungsakte sind gem. § 39 Abs. 1 VwV{G NRW zu
begriinden. Zu den wesentlichen rechtlichen Grinden zihlen insbe-
sondere die Rechtsgrundlagen fiir die Androhung. Der Hinweis auf
§ 14 OBG NRW als Ermichtigungsgrundlage wire hier fehlerhaft,
weil dies nur den Grund-VA betreffen kann. Anzuftihren sind hier
die §§ 55 Abs. 1 und 63 VwVG NRW i.V. mit der Norm iiber das
angedrohte Zwangsmittel (§§ 59, 60 oder 62 VwVG NRW). Auch
die §§ 1, 3,4 und 5 OBG NRW begriinden nicht die Zustindigkeit
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fur die Zwangsandrohung; hier ist § 56 VwVG NRW zu benennen
(s.0.1.).

Da die Auswahl des Zwangsmittels im Ermessen der Behérde steht,
sind auch die Erwigungen der Behorde zu den moglichen Alterna-
tiven (kurz) mitzuteilen. Auch die Hohe eines angedrohten Zwangs-
geldes (vgl. § 60 Abs. 1 VwVG NRW) sollte erlautert werden. Dies

gilt insbesondere bei hoheren Betrigen.
4. Zustellung

Die Bekanntgabe eines Verwaltungsaktes ist zwar nicht Vorausset-
zung fiir seine Rechtmifigkeit, sondern fiir seine Wirksamkeit (vgl.
§ 43 Abs. 1 Satz 1 VwVfG NRW). Gleichwohl werden die Anfor-
derungen an dieser Stelle kurz erldutert, da die wirksame Androhung
Voraussetzung fiir das weitere Verfahren ist.

Grundlage fiir die Zustellungspflicht ist § 63 Abs. 6 VwVG NRW.
Auch wenn somit z.B. fiir eine Ordnungsverfiigung keine Zustel-
lungspflicht besteht, so ist doch im (Regel-)Fall der Verbindung
beider Verwaltungsakte der gesamte Bescheid nach dieser Vorschrift
zuzustellen. Dies hat zur Folge, dass ein etwaiger Zustellungsmangel

nicht nur die Wirksamkeit der Androhung, sondern zugleich auch
die des Grund-VA betreffen kann.

Beispiel:
Obwohl der Rechtsanwalt des A eine schriftliche Vollmacht
eingereicht hat, stellt die Behorde eine Ordnungsverfiigung mit &

Zwangsmittelandrohung nur dem A zu.
Gegenstand der Zustellung ist t gem. § 2 Abs. 1 LZG NRW @'

schlossen hat, fiihren Fehler zur Unwirksamkeit.
den Fehler bemerkt, gentigt zur Heilung gem
Beispiel somit nicht die (nachweisliche) Bekan

der Zugang beim Beteiligten, um eine Heilung auszuldsert

S, Zw &ittel in einer

Die Zustellungspflicht schlief3t es

Allgemeinverfiigung anzudrohe Offy Bekanntgabe
nach § 41 Abs. 3 VwVfG keme der Zustellung.
Auch § 10 LZG NRW ist 1t nic hlaglg, da dessen
Voraussetzungen (u.a. up b ter Au Itsort des Empfin-
gers) und Anforderun enachrichfgung mit Namen und

sadressaten) offensicht-
He1lung nach § 8 LZG
da die Behorde bei 6ffent-

erst einen Zustellungsversuch

letzter bekannter Ansc by Zus
lich nicht zu dieser pass
NRW kommt h‘é in Be

licher Bekanntm

unternimmt, sse ie vertrauen konnte (vgl. OVG
Miinster, D 2 8, Sel tiberlegen wire auch, ob sich die
Aufnahm Zwan elandrohung in eine Allgemeinverfi-
gung a c materj chtlichen Griinden verbietet, weil eine

1tteland ach Art und Umfang des Zwangsmittels

dle 1n iduell tmsse des jeweiligen Falles und des Betrof-
fenen berticksic! muss und dies bei einer Allgemeinverfligung
naturgemifd n geschehen kann.

232

lll. Materielle RechtmaBigkeit

1) Grund-VA

§ 55 Abs. 1 VwVG NRW setzt zwar fir den Verwal ang
allgemein voraus, dass ein wirksamer und vollmehb nd-VA
existiert. Fur die Stufe der Androhung gilt das z forder—
nis (Vollziehbarkeit) allerdings nicht. Dies ldsst si sz.B.§ 63
Abs. 2 VwVG NRW schlieflen, wonach eine ung mit dem
Grund-VA dann verbunden werden ,,soll“ Rechtsmittel
keine aufschiebende Wirkung hat. Hat der sbehelf aufschie-
bende Wirkung (d.h. keine Unanfechtbar d auch keine sofor-
tige Vollziehbarkeit des Grund-VA) 1st@r Behorde demgemify

it dem Grund-VA verbindet
. Die Vollziehbarkeit bzw.
lerdings bei der Fristsetzung

freigestellt, ob sie die Androhung
oder gesondert verfiigt (Umkehrsc
der Zeitpunkt,zu dem sie eintri

zu berticksichtigen (s.u. 2).

L4
Typisches Beispiel fur eii&;gelagerte“ Androhung sind Aufla-

gen bei GenehmigungsbgSciRjden:

ng gem. § 4 LHundG NRW, verbunden
mit der Auflage, und bestimmten Personen nicht zu tiber-
lassen. Bei eine stoﬁ wird die zustindige Behorde die Auflage

fiir sofort vo, ar erkliren (sofern noch nicht im Genehmi-
gungsbesc id cMolgt), falls noch keine Bestandskraft eingetreten

A erhilt eine Gene

ist. Auﬁ wird sie dartiber entscheiden, ob sie den Verstofd
*2um r einen Widerruf nimmt (§ 49 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
Vw RW), oder ob sie die Nebenbestimmung zwangsweise

t. Im letzteren Falle erfordert dies als ersten Schritt die
drohung eines Zwangsmittels (bei Unterlassung typischer Wei-
e eth Zwangsgeld).

Im Rahmen der Wirksamkeit des Grund-VA ist zunichst zu priifen,
ob dieser wirksam bekanntgegeben wurde (§ 43 Abs. 1 VwV{G). Da-
bei ist auch die Zustellungspflicht bei einer Verbindung mit der An-
drohung zu beriicksichtigen (s.o. II. 4). Aber auch bei einem Grund-
VA ohne Androhung kann die Bekanntgabe i.R.d. § 41 VwV{G
NRW fehlerhaft erfolgen und somit auch zur Rechtswidrigkeit der
nachfolgenden Androhung fithren.

Beispiel:

A hat einen Schwarzbau im Landschaftsschutzgebiet errichtet.
Die zustindige Behorde fordert ihn mit schriftlicher Ordnungs-
verfugung auf, das Gebdude abzureiflen. A ist inzwischen auf-
grund fortgeschrittener Demenz nicht mehr geschiftsfahig, was
die Behorde bei der Bekanntgabe der Verfligung tibersieht.

Die Rechtmifigkeit des Grund-VA ist nur von Bedeutung, wenn
schwere Fehler zur Nichtigkeit gem. § 44 VwV{G NRW fiihren,
da auch dann die Voraussetzung fiir den Verwaltungszwang fehlt.
Eine ,schlichte® Rechtswidrigkeit hat hingegen keine direkten
Auswirkungen, da der Grund-VA ja noch bestandskriftig werden
kann. Was im Rahmen eines mehrstufigen Verfahrens auf der vo-
rangegangenen Stufe bestandskriftig entschieden ist, darf — ohne
weitere Uberpriifung der Rechtmifigkeit bis hin zur Grenze der
Nichtigkeit — unbertcksichtigt bleiben (OVG Miinster, Beschluss
vom 14.03.2013 -2 B 219/13 —, juris, Rn. 8)
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Wenn der Adressat den Grund-VA nicht rechtzeitig mit der An-
fechtungsklage (soweit nétig nach Vorverfahren) angreift, tritt
Bestandskraft ein und eine Vollstreckung ist méglich. Nur wenn
die Rechtswidrigkeit des Grund-VA ,schlechthin unertriglich®
(BVerwG, EuGH-Vorlage vom 07.07.2004 — 6 C 24/03 —, juris, Rn.
15 m.w.N.) ist, besteht ein Anspruch auf Ricknahme, so dass dann
auch das Zwangsverfahren nicht fortgesetzt werden kann. Dieser
Gedanke kann auch im Rahmen der Verhiltnismafigkeit der An-
drohung erértert werden.

d-VA

wirksam bekanntgegeben?

Ja

rechtmaBig?

H .>m
/E

Ja

Einstellung der
Vollstreckung

nichtig?

/
\

Q

.

Verwaltungszwang
mdglich

&
..\-

Schaubild Grund-VA und Vollstreckung

2) Fristsetzung

Bei Handlungsgeboten (also nicht bei Untetlassungen S&r Dul-
dungen) muss die Androhung eine an sene Fridt enthalten, die
dem Betroffenen die Chance gibt,d folgu WA die Voll-

s Unterlassen
er Fristsetzung.

streckung noch abzuwenden. Sofe rdings

Vorbereitungshandlungen né@ edarf
Beispiel: " ‘ ’ g
\ ammeln vo tkleidern mit Hilfe

Dem Beteiligten wur
von Containern auf § untersagt. Hier gentigt

nicht ein blofles Ungfr n weit atigkeiten, weil die bereits
aufgestellten C i erschluégazw. entfernt werden miissen
(VG Gelsenkirche chlussQn .03.2015 -9 L. 1951/14 —,

juris, Rn. 9) @

L4

Eine Fristj n ange M,wenn sie das behordliche Interesse an
der SchleWfigkeit der ihrung berticksichtigt und zugleich dem
Bet en die na ebenserfahrung erforderliche Zeit gibt,

kann gerichtlichgoll tiberpriift werden.

seine icht ngch! men (Sadler, 2.2.0., § 13 VwVG Rn. 37).
Wann dies de%y, liegt nicht im Ermessen der Behorde, sondern
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Rechtswidrigkeit
unertraglich? Tage 'Q
‘\ 2.5,
a 4 7'
\ &;4

<

Eine kiirzere als die Rechtsbehelfsfrist (ein Monat) ist jedenfalls
dann unangemessen, wenn der VA weder bestandskriftig noch sofort
vollziehbar ist. Denn bei einer kiirzeren Frist steht von vornherein
fest, dass der VA nach Fristablauf (noch) nicht vollstre we;den
darf. Sofern daher nicht kraft Gesetzes oder behordlic ord-
nung die aufschiebende Wirkung eines Rechtsbehel@lt, muss
das Ende der Frist nach dem Eintritt der Bestands egen. Ist
dies nicht der Fall, so korrigiert der Gesetzgeber dieggn Merstofd ,,au-

tomatisch durch die Regelungen in § 63 Abs. 1 u. 4 VwVG
NRW. \
Beispiel: &

In einer Ordnungsverfiigung, die am Z@gesteﬂt wird, ist eine
Frist zur Befolgung von 10 Tagen (d,h. gem. § 31 Abs. 2 VwVIG
NRW bis einschlieflich 2.5.) ges rden. Die aufschiebende
Wirkung einer Klage ist weder esetzes, noch durch behord-
liche Anordnung ausgeschlos rden.

Bestandskraft tritt nach 4blagf ger Klagefrist (22.5., 24.00 Uhr),
also am 23.5.,0.00 Uhr, ein.% ch endet die Frist gem. § 63 Abs. 1
Satz4 VwVG NRWi.V@ 7 Abs. 2 Satz1 BGB am 1.6.,24.00
Uhr. A muss ab 2.6. mit treckungsmafinahmen rechnen, insbe-

sondere zunichst \@r Festsetzung des Zwangsmittels.

Frist 10 @

22.4. Bestands-
kraft
23.5.

Schaubild a) Frist obne Korrektur durch § 63 Abs. 1 Satz 4 VwVG

Frist 10
Tage=>

1.6.
—_—

»
>

Bestands-
kraft
23.5.

VA 22.4.

Schaubild b) Frist nach Korrektur durch § 63 Abs. 1 Satz 4 VwVG
NRW

Ob der Adressat einer Verfigung zu dieser Fristberechnung in der
Lage sein wird, darf bezweifelt werden (s. bereits Haurand, DVP 2003,
S.301,307 £).

Fir die Berechnung einer Frist gelten die Regelungen in § 31 VwV{G
NRW. Sofern die Behorde im Falle einer Anordnung der soforti-
gen Vollziehung oder bei gesetzlichem Wegfall der aufschiebenden
Wirkung bereits absehen kann, wann der Adressat spitestens titig
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geworden sein muss, um z.B. eine Gefahr noch rechtzeitig abzuweh-
ren, empfiehlt sich das Setzen eines Termins.

Beispiel:

»o0llten Sie Thr Fahrzeug nicht bis zum 23. Mirz 2006, 24.00 Uhr,
entfernt haben, so werde ich es im Wege der Ersatzvornahme ...
dort beseitigen lassen” (Haurand, DVP 2007, S.27).

Die Frist muss auch hinreichend ,bestimmt® sein (vgl. § 37 Abs. 1
VwVEG NRW). Verstofle gegen das Bestimmtheitsgebot machen
die Androhung zumindest rechtswidrig, bei groben Verst6fen sogar
nichtig.

Beispiel:

Die Formulierung, Bauteile ,unverziiglich“ zu entfernen (s. OVG
Miinster NVwZ-RR 1993, S. 59) ist wegen des subjektiven Ein-
schlags (s. § 121 BGB) zu unbestimmt.

»oofort“ist hingegen als Fristbestimmung zumindest hinreichend be-
stimmt, kann allerdings mangels Angemessenheit zur Rechtswidrig-
keit fiihren. Insbesondere kann dies dazu fithren, dass dem Adressaten
keine ausreichende Zeit verbleibt, um vorlaufigen Rechtsschutz (§ 80
Abs. 4und 5 VwGO) zu erlangen. Bei dringlichen Mafinahmen zur
Gefahrenabwehr — insbesondere dann, wenn auch der Sofortvollzug
gem. § 55 Abs. 2 VwVG NRW zulissig wire, weil der Adressat nicht
erreichbar ist — kann aber auch ein Zwang zur sofortigen Befolgun,
des Grund-VA ausgetibt werden, auch wenn der Adressat somit ersg\
nachtriglich Rechtsschutz erlangen kann (vgl. Sadler, a.a.0., § 1{

Rn. 38 ff.). Der dort genannte Beispielsfall eines Hundehalter

sein Tier sofort in der Offentlichkeit an der Leine fithren sol gb'
allerdings genau genommen ein Unterlassen an (ersollesu

den Hund ohne Leine in der Offentlichkeit zu fuhren) da
somit grundsitzlich keiner Fristsetzung.

Fehlt eine notwendige Fristsetzung vollig, so ist di hu g
h.M. nichtig, was auch trotz etwaiger Versaumnl r re

gen Anfechtung der Androhung zur Rechtsw1 alle
Vollstreckungsmafinahmen fiihrt (vgl. 71 , Be s vom
11.11. 2015 -3 K 2708/14 —, juris, Rn. 8 5 Wett-
laufer, Praxishandbuch Vollstreckungsrecht,S uﬂ 2011, Rn.5).
In der Praxis wird oftmals die Fris t gen de zhchen Re-

gelung nicht in die Androhung,
nommen (,,Sie werden hiermi

in Threm Vorgarten zu fallen
nachkommen, so werde 1c}1 si i
im Wege der Auslegu
Behorde eigentlich m
zu erkennen, dass dIC

VwVIG auﬂose

mit der Festsetzu

&

na

in

chtet,

n Sie d

ege de

maflig ermi

ies ni
lungs
Sect werd

erR@rfnd-VA aufge-
bm 17.5.den Baum
erpflichtung nicht
@tzvornahme .).Da
& werden kann, was die
chtsw1dr1g Im Beispiel ist
1cht18v §36 Abs.2Nr. 1

Ite, sondern dass ab dem 18.5
lg d Anwendung) der Ersatzvor-
dlg ist aber sowohl in Klausuren,

en eine Orientierung an der gesetz-

Frist in die Androhung gehort.

d nac
ar. Vor
en Vﬁr

Q

Nicht nur die ch die sonstigen Bestandteile der Androhung
missen hinreihignd bestimmt sein. Das ergibt sich aus § 37 Abs. 1

nahme zu rech
alsauchinp

lichen Re

3)1 und Besti t der Androhung
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VwV1G NRW, aber auch aus den Spezialregelungen des § 63 VwVG
NRW.

a) Wird ein Zwangsgeld angedroht, so muss ein bestimmtgr Betrag

angegeben werden (§ 63 Abs. 5 VwVG NRW); die An ines
Hochstbetrages (,bis zu...“) gentigt deshalb nicht.

b) Wird die Ersatzvornahme angedroht, so sollen imdegAndrohung
die voraussichtlichen Kosten angegeben werden bs. 4 VwVG

NRW). Diese Mitteilung hat aber keinen R gehalt, sie darf
nicht als eine Art ,Kostenvoranschlag® Vers werden Sind die
tatsichlichen Kosten nach der Anwendu Zwangsmlttels ho-
her, so werden diese angesetzt; Entspre@es gilt auch, wenn die
tatsichlichen Kosten geringer ausfallep sollten. Die Mitteilung dient
vorrangig dem Zweck, den Pflichti den Folgen der Missach-
tung der Verfligung zu warnen 0 zum Handeln zu veranlas-
sen. Sollte er sich ausrechnen, dass ®ige eigene Mafinahme giinstiger
ist als die Ersatzvornahme du@e Behorde bzw. ein beauftragtes
Unternehmen, dann hat die ung ihr Ziel erreicht. Daher sollte
eine Kostenschitzung nj knapp ausfallen, darf aber natiirlich
auch keine unrealistischen¥nsitze enthalten.

%g ist umstritten, ob beim unmittelbaren
alnahme in Aussicht gestellt werden muss.

ewArch 1991, S. 31) hat es fiir ausreichend
1®Androhung nur ,unmittelbaren Zwang* benennt,

siegelung von Rdumen, Wegnahme von bestimmten
oder kérperliche Gewalt gegen bestimmte Personen

egelﬁ
anzu n. Wird allerdings eine konkrete Mafinahme angedroht,
ese auch verhiltnismafig sein.

{ Androhung muss sich auf ein konkretes Verhalten des Pflich-
n beziehen. Werden daher mehrere Regelungen in einem Be-
held getroffen, kann es unklar sein, ob ein angedrohtes Zwangsgeld
erst festgesetzt werden kann, wenn alle Pflichten verletzt werden, oder
ob schon ein Verstof} gegen eine der Regelungen ausreicht.

¢) In der Rechtsp

ohne z.B.

Beispiel:

E erhilt eine Erlaubnis fiir eine Auflengastronomie, verbunden
mit der Androhung eines Zwangsgeldes von 2000,- €, falls ,die
nachfolgend aufgefiihrten Bedingungen/Auflagen nicht eingehal-
ten werden®. Unter ,, Bedingungen/Auflagen wird in insgesamt 20
Einzelpositionen u.a. verfigt:

01. Der beigefiigte Lageplan ist Bestandteil der Genehmigung.
02. Es ist untersagt, eine planabweichende Aufstellung der Au-
Benbestuhlung bzw. ein Uberschreiten der Bestuhlungsfliche
vorzunehmen. Geschieht dies dennoch, ist dieser Teil der Au-
Renbestuhlung unverziiglich zu entfernen ...

Die Errichtung von Bauten oder Bauteilen jeder Art, die mit
dem Boden fest verbunden sind, ist nicht gestattet.

04.

Die Hohe des pauschal angedrohten Zwangsgelds einerseits und die
Vielzahl sowie Unterschiedlichkeit der ,,Auflagen/Bedingungen®
andererseits schlieflen eine bestimmte oder auch nur bestimmbare
Zuordnung des Zwangsgelds zu einzelnen Handlungs-, Duldungs-
oder Unterlassungspflichten aus. Auch eine Aufteilung in gleiche
Quoten ist angesichts der hochst unterschiedlichen Gewichtigkeit
der einzelnen Verhaltenspflichten ausgeschlossen (VGH Mannbeim,
Urteil vom 17.08.1995 -5 S 71/95 —, juris, Rn. 32). Selbst wenn die
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Die Androhung

Androhung in dieser Form bestandskriftig werden sollte, kann sie
dennoch keine Grundlage fiir den weiteren Gang des Verfahrens sein.
Die Zwangsgeldfestsetzung ist mangels der gebotenen Androhung
eines bestimmten Zwangsmittels rechtswidrig (VGH Mannbheim,

2.2.0.,Rn. 34).

Besteht allerdings ein enger sachlicher Zusammenhang zwischen ein-
zelnen Regelungen, kénnen diese mit einem einheitlichen Zwangs-
geld verbunden werden, das bereits bei einem einzelnen Verstof fest-
gesetzt werden kann.

Beispiel:

1. Thre Labrador-Mischlingshiindin ,O. ,, ist beim Verlassen des
befriedeten Besitztums anzuleinen und dem Hund ist ein das
Beiflen verhindernden Maulkorb anzulegen, wobei

2. die Leine eine Linge von 2 m nicht Gberschreiten darf und so
beschaffen sein muss, dass der Hund sicher gehalten werden
kann, und

3. der Hund darf nur von einer Person gefiihrt werden, die von der
korperlichen Konstitution her in der Lage ist, den Hund sicher
an der Leine zu halten. (VG Aachen, Beschluss vom 07.12.2011
-6 L 470/11).

Unabhingig von der Frage, ob diese Grundverfiigung in allen Tei-
len hinreichend bestimmt ist (vgl. Haurand, Landeshundegesetz
NRW, 6. Aufl. 2014, S. 29 £.; 101 £.), ist es aber fiir den Adressaten
hinreichend erkennbar, dass er der Anordnung bereits dann mch
nachkommt, wenn er einer der drei Ziffern der Verfugung Zuwi

derhandelt.

e) Anders als im Bundesrecht und einigen Landesgesetze

NRW ausdriicklich (§ 57 Abs. 3 Satz 2 VwVG NRW) zu @ ,bei

Erzwingung von einer Duldung oder Unterlassung ein Begc 1

Lfirjeden Fall der Nichtbefolgung® festzusetzen. Ohn, n us
em ar

kann man davon ausgehen, dass die Androhung
Verstof} ,verbraucht“ ist (Weber, DVBI. 2012, S @

1131)
allerdings weitere Verst6le zu beflirchten, so glei A@r
ng$mitte roht

Festsetzung des Zwangsgelds ein neues
werden.

4.VerhdltnismaBigkeit/Ermessen @

Es besteht keine Pflicht zur zwafygsyeise etzung eines
Verwaltungsakts. Aus Griind echtss eit sollte eine Be-
horde allerdings einen Verwa akt a en sie nicht mehr
durchzusetzen beabsichtjgt, sonder n er rechtswidrig ist.

§ 48 Abs. 1 Satz 1 V
Unanfechtbarkeit mogli
bindung der Behor
das Ermessen zu;
Ramsauer, VwVf
dann auch ein

W stellt 'q 1, dass dies auch nach
st In ej Fallen, z.B. bei Selbst-
Lun cher Rechtswidrigkeit, ist

hme s@uf Null reduziert (vgl. Kopp/
Auﬂ 48 Rn. 79 m.w.N.), so dass

strecku eschlossen ist. Andernfalls kon-
sfel)le ng Vollstreckung und damit auch die
tsw1dr1 hen, regelmifig ist aber die zwangs-

Androhu
weise Du@tzung ; @ pefehlenden Verwaltungsakts bei Nicht-

bea

von ngsmifgtel Q erbindung mit dem Grund-VA, da bereits
die Notwend%@'ner einseitigen Regelung seitens der Behorde

nen zwar E

zeigt, dass der@dressat nicht freiwillig seine Pflichten befolgen
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will. Allenfalls bei Nebenbestimmungen zu begiinstigenden Ver-
waltungsakten sollte tiberlegt werden, ob eine Missachtung bereits
so wahrscheinlich ist, dass Zwangsmafinahmen vorbereitet werden

sollten. .

Auch die Auswahl des richtigen Zwangsmittels steh@satzhch
im Ermessen der Vollstreckungsbehérde. Hier ist all beach-
ten, dass einige Zwangsmittel bereits vom Gesetzgeébesnmmte
Regelungen ausgeschlossen werden.

a) Die Ersatzvornahme kommt sowohl in F Fremdvornahme
als auch bei der Selbstvornahme durc ehorde nur bei ver-
tretbaren Handlungen in Betracht ( @bs 1 VwVG NRW).
Hochstpersonliche Handlungen mpfungen) und auch Dul-
dungen und Unterlassen kénnen %mcht mit diesem Zwangs-
mittel erzwungen werden.

b) Unmittelbarer Zwang zyr AQgafjle einer Erklirung ist ausgeschlos-
sen (§ 62 Abs. 2 VwVG .Es ist somit unzuldssig, Auskinfte

mittels kérperlicher @ zu erlangen. Das schliefit natiirlich
nicht die zwangsweise Wegnahme von Unterlagen und Dateien
aus, die die gewii ten Informationen enthalten.

ang ist subsididr gegeniiber den anderen
§ 58 Abs. 3,62 Abs. 1 Satz 1 VwVG NRW),
ewendet werden, wenn die anderen Zwangsmittel
gar n1 etracht kommen (z.B. Ersatzvornahme bei Schlie-
* Ruige Gewerbebetrlebs also einem Unterlassen) oder nicht
le fiihren (z.B. Zwangsgeld bei einem vermogenslosen

igen).

gnngen gelten die allgemeinen Kriterien der Verhaltnismafig-

die angedrohten Zwangsmittel miissen also geeignet, erforder-
h und angemessen sein. Die Eignung eines Zwangsgeldes kann z.B.
zwelfelhaft sein, wenn der Pflichtige sich davon offensichtlich nicht
beeindrucken lisst, auch wenn dies eventuell auf einer fehlerhaften
Rechtsauffassung beruht.

Beispiel:

G kundigt einen mehrtigigen (ungenehmigten) Gaststittenbetrieb
an, fir den auch eine Genehmigung nicht méglich ist. Die Behorde
untersagt die Veranstaltung und droht ein Zwangsgeld in Hohe von
5000 € an. Als G trotzdem den Betrieb 6ffnet, setzt die Behorde
das Zwangsgeld fest und droht ein neues Zwangsgeld von 10.000 €
an (sog. Dampfdreschfest-Fall: OVG Miinster, NVwZ-RR 1993,
S.671).

G dachte anscheinend, dass nach Ende des Fests keine Beitreibung
mehr erfolgen werde (vgl. aber jetzt § 60 Abs. 3 Satz 2 2. Hs. VwVG
NRW). Fir eine wirksame, kurzfristige Beendigung des Betriebs ist
aber ein Zwangsgeld ohnehin wenig geeignet. Hier wire spitestens
nach Erfolglosigkeit des ersten Versuchs ein Wechsel zum unmit-
telbaren Zwang, z.B. durch Wegnahme der Zapfanlage, sinnvoll ge-
wesen. Aus diesem Grunde wird auch hiufig die Schliefung eines
rechtswidrig betriebenen Gewerbebetriebs (§ 15 Abs. 2 GewO) mit-
tels unmittelbaren Zwangs durchgesetzt.

Die Verhiltnismafigkeit spielt auch bei der Héhe eines Zwangsgelds
eine entscheidende Rolle. § 60 Abs. 1 Satz 2 VwVG NRW stellt klar,
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dass hierbei auch das wirtschaftliche Interesse an der Nichtbefolgung
des (Grund-)Verwaltungsakts zu berticksichtigen ist. ﬂbersteigt
der erwartete Gewinn aus einer illegalen Titigkeit das angedrohte
Zwangsgeld, so konnte der Pflichtige u.U. den Entschluss fassen,
diese ,Unkosten“ einzukalkulieren und das Verbot zu missachten.
Hier ist allerdings auch zu beachten, dass das Zwangsgeld neben
eine etwaige Geldbufle tritt, die nach § 17 Abs. 3 OWiG auch den
wirtschaftlichen Vorteil berticksichtigen (und abschopfen) soll, so
dass letztlich regelmiflig ein Verlust entstehen sollte.

Auch die Ersatzzwangshaft (§ 61 VwVG NRW) steht unter dem
Vorbehalt der Verhiltnismifigkeit. Das schlief3t es allerdings nicht
aus, bei der Androhung eines Zwangsgeldes zumindest auf die Mog-
lichkeit hinzuweisen. Die tatsichliche Anwendung setzt dann einen
Antrag der Behorde und eine Entscheidung des Verwaltungsgerichts
voraus.

5.Vollstreckungshindernisse

Die Frage nach Vollstreckungshindernissen kann entweder geson-
dert,oder im Rahmen der Verhiltnismafigkeit unter dem Aspekt der
y2Eignung — rechtliche Moglichkeit* gepriift werden. Ein Zwangsmit-
tel — und damit auch dessen Androhung — kommt nicht in Betracht,
wenn der Pflichtige die geforderte Mafinahme gar nicht ausfiihren
kann, weil er rechtlich daran gehindert ist.

Beispiel:

A hat auf dem Grundstiick seiner Eltern im Landschaftsschutzge&
biet einen Schwarzbau errichtet. Er ist zwar Verhaltensstorer, \m'

er das Gebéude errichtet hat, jedoch nicht Eigentiimer des
weil dies gem. §§ 946,94 BGB seine Eltern sind. Ein Abri
deren Willen ist dem A rechtlich nicht moglich.

Eine dhnliche Situation kann sich z.B. unter Miter
tiimern einer Sache, im Verhiltnis zu Mietern von
im Rahmen des Insolvenzverfahrens ergeben. Das
welches auf den Willen des Pflichtigen Einﬂus;*h;“
geeignet, wenn die Erfillung der Pflicht gaghight
Willen abhingig ist,sondern durch entge €

verhindert wird.
Die Behorden haben allerdings die chkeit, &ige Hinder-
nisse durch Erlass einer Duldung§grftigung al dumen. Diese
muss auch fiir sofort vollzieh i 0 Abs. 2 Satz 1
Nr. 4 VwGQO), wenn eine kur ige Volls g angestrebt wird.
Voraussetzung fiir eine solch@QD dungsv@ng ist allerdings, dass
die Duldungspflichtigeg ¢Begfalls in die PIiCht genommen werden
als Z sverantwortliche i.S. des

diirfen, im Beispielsf:
Polizei- und Ordnungbre&ts (§ 18 1 OBG NRW). Sie ist hin-
gegen tiberflissig, her rec

jdrig, wenn ihr Adressat einer
Beseitigungsverfii bereits % 1mmt hat oder ihm offensicht-
lich kein den V& S

echt zusteht (OVG Koblenz, DOV

@ hinder;
2004, S. 305 *

Zubea h@:, dass dj ndverfigung — hier: Beseitigungsverfii-
gunQnrc priva@ ¢ nicht beriihrt wird; sie kann also recht-
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mifig sein, obwohl Drittrechte und damit Vollstreckungshindernisse
vorliegen.

6. Androhung bei Rechtsnachfolge

&0

Sofern die Person des Pflichtigen nach Erlass der fligung
wechselt, kann eine erneute Androhung erforderl in. Dies
kommt insbesondere in Fillen der Rechtsnachfolgegn B&tracht.

Beispiel:
A wurde durch Ordnungsverfigung mit

vornahme verpflichtet, einen Teich auf S@

mung der Ersatz-
rundstiick einzu-
ziunen. A stirbt, sein Sohn S wird Allei 5

on einer Rechtsnachfolge

Fur die Grundverfiigung geht die 1&'

in die verfahrensrechtliche SitugtforNgus, in der sie der Nachfolger
ibernimmt. Dies bedeutet, dass,@188erfiigung auch dem Nachfolger

gegeniber bestandskrﬁftig;st,@n der Vorginger den Eintritt der
Bestandskraft nicht durch ristgerechte Klage verhindert hat
(vgl. Haurand, POR, S. Q‘.W.N.). Fir die Zwangsmittelandro-
hung kommt jedoch keineRechtsnachfolge in Betracht, da diese auf
den Willen des (jewgiligen) Pflichtigen einwirken soll und deshalb
héchstpersonlicher®gtur ist. Folglich muss diese (auch) S gegentiber
erfolgen, wenn d@itere gestreckte Verfahren rechtmifig ablaufen
soll.

Dabei sol@ uf geachtet werden, dass nicht auch die Grundver-
ﬁigung nbstchtlich erneut erlassen wird, da dies als sog. Zweitbe-
schei \rneute Anfechtungsmoglichkeit eroffnen wiirde. Nur die
An g eines Zwangsmittels enthilt eine Regelung; der blofle
eis auf die bereits bestandskriftige Grundverfigung ist hinge-

n eine sog. wiederholende Verfigung (vgl. Haurand, DVP 2007,

6f).

IV. Rechtsschutz

Die Androhung kann eigenstindiger Gegenstand einer Klage sein.
Dies ist eine Anfechtungsklage, das die Androhung ein Verwaltungs-
akt ist. Die Klage kann auch mit der Klage gegen die Grundverfii-
gung verbunden werden (§ 44 VwGO). Regelmiflig wird man das
Begehren des Kligers, der gegen eine Ordnungsverfiigung klagt, auch
so auslegen konnen, dass die Klage im Zweifelsfalle auch die damit
verbundene Androhung erfasst. Die Argumente (und die Entschei-
dung) konnen allerdings differieren. Es ist durchaus méglich, dass die
Behorde zwar eine korrekte Grundverfigung, aber eine fehlerhafte
Androhung erlassen hat. Umgekehrt teilt allerdings die Androhung
regelmiflig das Schicksal des Grund-VA, wenn er als rechtswidrig
aufgehoben wird, da dann auch die erste ,Stufe” des mehrstufigen
getreckten Verfahrens wegfillt.

Sofern die Entscheidung tiber eine Klage zu spit kime — insbeson-
dere also im Falle der sofortigen Vollziehbarkeit des Grund-VA —,
kann auch ein Antrag gem. § 80 Abs. 4 oder 5 VwGO sinnvoll sein.
Bezogen auf die Androhung geht es dann um die (erstmalige) An-
ordnung der aufschiebenden Wirkung, da diese gem. § 112 Satz 1
JustG NRW kraft Gesetzes (§ 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 VwGO) entfillt.
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Der Verwaltungssprache ergebt es wie anderen Fachsprachen: sie unterliegt
einem standigen Wandel. Neue Fragesz‘ellungen, Gegenstdnde, Sachverhal-
te, Methoden, Erfahrungen und Erkenntnisse bringen neue Begriffe her-
vor oder nutzen vorbandene Begriffe. Alte Fachausdriicke verschwinden.
Die neuen oder mit verindertem Inbalt verwendeten Begriffe entstehen
in Deutschland oder entstammen europarechtlichen Vorgaben. Sie gehen in
die Gesetzgebung und in das Verwaltungshandeln ein und machen auch
nicht vor angelsichsischen Termini halt. Das hier und in den folgenden
Heften abgedruckte Glossar will dem Leser aktuelle und bedeutsame neue
Wortprigungen erkliren.

Facility Management

Warum wihlt man diese englische Bezeichnung fiir eine berufliche
Titigkeit im deutschen Sprachraum? Antwort: Sie ist kurz und bundig
und erweitert die bisherige Gebdude- bzw. Immobilienverwaltung um
ein ganzheitliches Management fiir Liegenschaften von der Planung
tiber Erstellung zur Nutzung und Umwidmung oder Verwertung von
bebauten Grundstiicken. Die teils betriebsinterne, teils externe Bewirt-
schaftung umfasst infrastrukturelle, energieanlagen- und informations-
technische sowie kaufminnische Aufgaben. Dazu zihlen Konzepte fiir

“ L 4
In manchen Lindern bahnte sich eine Art dritte Lém@ante an.
Sie gliederten dieses neuerliche Geschiftsfeld teilwej sammen
mit Liegenschafts-, Baubetreuungs- und Baunutagngfangelegen-
heiten in § 26 LHO-Landesbetriebe oder in ¢f mbHs aus.
Man erhofft sich von dieser organisatorisch alisierung eine
fachliche Bindelung und ein Ieistungsstark* agement. Betrof-
fen von der Ausgliederung sind besonder: und Vermégensver-
waltungen, aber auch die Ministerien, eordneten Behorden,
Hochschulen usw., die entsprechendi Autgaben nicht mehr selbst

erledigen konnen.

Kommunalpolitik in der Kris Q

Mit dem Fragezeichen bleﬁ) ic Antwort offen. Es stehen sich zwei
Auffassungen gegenﬁber@inen Nenner gebracht kritisieren die
einen ,die Allmacht der Sta¥¢“, die anderen ,die Ohnmacht der Stadt*.
Stets muss dafiir die munalpolitik herhalten. Liegt es wirklich an
ihr oder an ihren K. etenzen, kurzum: am Kommunalrecht?

Die Bundes- u ndesgesetzgebung billigt den Kommunen zu,
alle Angelege der ortlichen Gemeinschaft zu beschliefien und
zu vollzieh®— sdweit sie nicht durch Gesetz bereits anderen Tri-

Flichen- und Raumnutzung, die Geritebeschaffung, Lagerhaltung\%zrjn 6ffet@ Verwaltung tibertragen sind. Wenn es in einer Stadt

Logistik, Anlagenpflege, Instandhaltung, Reinigung und Entsorgun&
gegebenenfalls auch Umzugsplanungen, Gebaudesicherheit, Dm'

menten- und Vertragsmanagement, das Fiihren von Checkli&
Abrechnungssystemen und sogar der Gebaudertckbau.

Diese neue funktionsiibergreifende Managementaufgat@ das

ten ausmachen. In gréfleren Unternehmen und Ve

o &
oder Fagi
en Qd n
fragt das Systemangebot spezialisierter Diegstlgistingsugte men
nach. Vergangen sind die Zeiten, wo sic/Nglaygmeistgr r um

Leuchtkorper, Heizungen und sanitire Anlagéh kiimmer
Make or Buy-Entscheidungen bzw. dj
nes oder externes Facility Manage
ziehen hiufig erhebliche Kosten 2
routinierte und schnell zupac itskrgf
tungen Flexibilitit, variable st Personalk

blindheit Vorschub leistep, uefen Te

Systemen den Weg ba er.

Externes Facility Ma nt, als assende Gebiaudebewirt-
schaftung durch Dri@ trotz, ﬁnbestreitbarcn Professio-
nalitit auf Vorbgm vielen@ies—, Landes- und Stadtver-
waltungen. Man t sich ged — wie gewohnt — mit eigenen,
haushaltsméfi nschla; weisungsgebundenen Mitarbei-
tern; man willnickf laufgnd annte Leute im Haus haben. Mehr

noch: Ge nste, militgische Einrichtungen und andere an Ge-
heimhilt ebundegf

atliche Institutionen gewihren ohnehin
nur rankt Zu@ hren Grundstiicken und Bauwerken.

4
* Prof. Dr. Dgyhl

chem. Priside

t. Peter Eichhorn, Emeritus der Universitit Mannheim,

r SRH Hochschule Berlin.
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irs&%h' sagen: wenn sich die Einwohner reserviert oder wider-
nsg alten, wird dies gewohnlich der Kommunalpolitik ange-
las @ Beispiele gelten nachlassende Wahlbeteiligung, biirokrati-
chjinzulénglichkeiten, storende Baumafinahmen und Verkehrslirm,

ch dusbreitende Rechtsstreitigkeiten bei stidtischen Gebtihrenbe-

»
spe

Ziel, Betriebskosten einzusparen, die auf die Nutzun, ines &iden und anderen Verwaltungsakten, Kritik an schwindender Si-
Gebidudes bezogen oft ein Vier- bis Fiinffaches der Efstjungsk @7
ge

erheit und zugleich zunehmende Renitenz gegentiber Ordnungsre-
geln, Vandalismus im 6ffentlichen Raum und vieles mehr. Der Biirger
unterscheidet freilich nicht, was die staatliche oder kommunale Ebene
zu vertreten hat und inwieweit Kommunalpolitik oder Kommunalver-
waltung verantwortlich sind. Rechtlich betrachtet erschépft sich die
vermeintliche Allmacht der Kommunalpolitik in engen Grenzen der
Besteuerung und Kreditaufnahme, Flichennutzung und Bebauung,
Gewerbeansiedlung, Energieversorgung, Wasserver- und -entsorgung,
Miillbeseitigung sowie in relativ autonomer Rekrutierung von Beam-
ten und Tarifbeschiftigten. Im Schrifttum ist zusammenfassend und
ausschmiickend von Finanz-, Planungs-, Rechtsetzungs-, Personal-
und Organisationshoheit die Rede. Mit der kommunalen Allmacht
ist es aber nicht so weit her. Die kommunalen Entscheidungs- und
Handlungsspielriume erweisen sich eher als bescheiden; selbst bei frei-
willigen Aufgaben im sportlichen oder kulturellen Bereich schrinken
tblicherweise knappe Haushaltsmittel grofiere Aktivititen ein.

Die Kommunalpolitik ist in der Gegenwart konventionell geprigt,
sowohl was die Rahmenbedingungen als auch die inneren Gege-
benheiten anbelangt. Vom rechtlichen Standpunkt aus entfillt der
Lowenanteil kommunaler Tatigkeiten auf die Erfullung von Auf-
gaben nach Weisung des Landes und von Pflichtaufgaben (mit der
Entscheidung nicht des Ob, sondern nur des Wie). Freiwillige Selbst-
verwaltungsaufgaben, Kern der Kommunalpolitik, spielen im kom-
munalen Gesamtgefiige und Arbeitspensum nur eine Nebenrolle. Aus
dem Haushaltsplan gehen sie nicht eigens hervor. Bei der Verteilung
der Gelder, der sog. Veranschlagung, haben die gesetzlich zugewiese-
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nen Aufgaben Vorrang. Grob geschitzt betrigt der Anteil freiwilliger
Aufgaben am gesamten Haushaltsvolumen nur 20 Prozent. Zuwenig,
um den Stadtrat als Kompetenzzentrum wahrzunehmen. Durch den
permanenten Anstieg gesetzlich vorgeschriebener Aufgaben (z.B. die
Betreuung in Kindertagesstitten oder die Hilfeleistung zum Lebens-
unterhalt) findet nur noch eine Art Mangelverwaltung statt. Eine
Kommunalpolitik ohne Macht bleibt nicht ohne Konsequenzen.

Es zeigt sich deutlich mit wachsender Tendenz, dass sich die Bur-
gerschaft in vielen Stidten absentiert, der Gemeinsinn verloren zu
gehen droht und die Kommunalpolitik nicht mehr als Sdule der De-
mokratie empfunden wird. Die jingeren Menschen interessieren und
engagieren sich fiir einzelne Projekte in der Stadt und via Internet
national und global. Thre Partizipation ist fragmentarisch. Sie binden
sich kurzfristig und wechseln die Themen; fiir dauerhafte Mitglied-
schaften und nachhaltige Mitarbeit in Parteien und Vereinen hat man
immer weniger tibrig — weder Kraft noch Lust noch Zeit. Die Lokal-
politik mit aufwendigen Rats-, Ausschuss- und Fraktionssitzungen
gilt vielen als unattraktiv, so dass es an Nachwuchs fehlt.

Quo vadis Kommunalpolitik? Der Zeitgeist und viele gesellschaft-
liche, 6konomische und technologische Zeichen weisen darauf hin,
dass die meisten Menschen Urbanitit schitzen, am realen und virtu-
ellen Leben teilhaben wollen und sich fir ihren Standort, die Stadt
und/oder die Region — wenn auch oft nur voriibergehend — inter-
essieren. Letzteres trifft fir die steigende Zahl von Zuziiglern, aber
auch von alteingesessenen Einwohnern zu, die in den Lebenspha-
sen einmal mehr, ein andermal weniger das kommunale Geschehen
verfolgen und sich einmischen. Kommunalpolitik ist attraktiv, wen
sie Gestaltungsspielrdume eréftfnet. Das Verhiltnis von gesetzlich

mune etwa 80 Prozent des Volumens selbst bestimmen k:
Gemeindevertretung hitte sich mit kommunalpolitischepmgZi8ben
und Strategien auseinanderzusetzen und der Gemeinde

zu freiwilligen Aufgaben musste sich umkehren, so dass die K%'

Kommunalpolitik und Schulamt wiren nicht nur fir,
Betrieb von Schulen zustindig, sondern auch fi
Lehrpline, Management, Personal und Finanzi
Finanzkraft).

Erweiterte Kompetenzen kénnten die ko alpolitis
tion autheben. Biirgerschaft und Gemeinde egfng ki

echten Entscheidungsrechten Gber die wesentlithen ,,Angelc®enheiten
des ortlichen Wirkungskreises.“ An dj lle der kémmunalpoliti-
yonalisierung.

schen Abstinenz und Apathie triiten@i und P

Es fillt schwer sie zu deﬁmi@geschwenn sie abschlieflend
testzulegen. Grundsatzl hﬁ assen Offentli®he Aufgaben bestimm-
te Tatigkeiten bzw. Titi um einen aus rechtlichen,

en Griinden umfangreiche
privater Seite in Menge und

Offentliche Aufgaben

i i erledl* en konnen, weil sich Renditen
als zu niedrig u@siken al ch erweisen. So gesehen darf man
offentliche % n night @turrechtlich oder sakrosankt vorge-
geben bet ; VielmNﬁngen sie vom Entwicklungsstand der
Geseﬂsch@ S @ ,von Staatsordnung, kultureller Tradition

und Zeitgeist b
Ersta 16sengm @r ieder Diskussionen aus, die 6ffentliche Auf-

gaben aus sich s eraus bestimmen — seien sie gesetzlich normiert
oder ministeriéMigerordnet. Dann gelangt man zu lexikographischen
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Ansammlungen und sucht nach Wegen, diese Aufgaben administra-
tiv zu bewiltigen. Das Alphabet dient als Katalog von A bis Z (z.B.
beginnend mit Arbeitsschutz Giber Besteuerung, City Marketing, Da-
tensicherheit, Einwohnerwesen, Forstwirtschaft, Gesundheit VOrsgrge,
Haushaltsplanung, Integrationsmanagement, Jugendhilfe, ]&
sen, Lebensmitteliberwachung, Marktordnung, Nahv
che Sicherheit und Ordnung, Polizei, Quotenregelung;,
Sozialversicherung, Tiefbau, Umweltvertriglichkey
Wohnungswesen bis Zivilschutz). Doch damit be
Vielfalt umfangreicher Aufgaben. Hiervon a&
deren rechtliche, organisatorische, personelle fin
nung und Abgrenzung sowie ihre Verfah isen und Wirkungs-
mechanismen erklirt. Die Verwaltungspragigv@llzieht die 6ffentlichen
Aufgaben nach Grundsitzen des Ermessens, der Angemessenheit und
der Verhiltnisméfigkeit, nach geric]‘&n Vorgaben usw.
Von Zeit zu Zeit wiederkehre abenkritik, Funktional- und
Territorialreformen und selbst gsulglegende Foderalismusreformen
iber Aufgabenverteilung ypd §inghzausgleich vermeiden eine Aus-
einandersetzung mit dem Dkund Angelpunkt 6ffentlicher Aufga-
ben: den aus dem 6ffentl'@lnteresse entspringenden Staats- und
Politikzielen. Uber sie ist ntscheiden. Aus den Zielen erwachsen
die offentlichen Aufgm@en. Im Rechnungswesen von Unternehmen
gilt der Satz: KeindBuchung ohne Beleg. Fiir das Verwaltungshan-
deln sollte der satz lauten: Keine 6ffentliche Aufgabe ohne
Zielsetzung. e ist fiir gewShnlich nicht zu haben!
Politik, Pax%nd Parlamente wollen erwiinschte Zustinde aus
z

rwe-

offentli-

ordnung,
rteidigung,
t man nur die
d werden dann
nanzielle Einord-

i Grinden nicht konkretisieren. Man misste sich
icrende Ziele einigen und man konnte daran gemessen
16st man das Problem durch Verkirzung und schreibt
indi etze Aufgaben statt Ziele. Verordnungen greifen dann diese
A%ben zur Durchfithrung auf. Die Ziele bleiben vage im Hinter-
und und lassen sich je nach Regierungspolitik interpretieren.
espitzt formuliert, erfillt die 6ffentliche Verwaltung 6ffentliche
ufgaben formal einwandfrei; gipfelnd in der Aussage: das Verwal-
tungssystem irrt grundsitzlich nicht. Materiell verfiigt die Verwal-
tung aber tber erhebliche Spielrdume der Aufgabenerledigung. In
vielen Fillen ldsst sich festlegen, welche Aufgaben jetzt oder spiter,
aktiv oder passiv; intensiv oder extensiv, teilweise oder vollstindig, mit
vorhandenem oder zusitzlichem Personal, mit oder ohne Beteiligung
Dritter wahrzunehmen sind.
Offentliche Aufgaben weisen Varianten auf und zwischen ihnen
und ihrem Pendant, den privaten Aufgaben, gibt es Uberginge bzw.
Mischformen. Nach den Gebietskorperschaften unterscheidet man
staatliche und kommunale sowie Selbstverwaltungs- und Gemein-
schaftsaufgaben, nach dem Entscheidungsbezug strategische und
operative Aufgaben, nach dem Adressatenkreis publikums- bzw. kun-
denbezogene und verwaltungsinterne sowie zwischen- und innerbe-
hérdliche Aufgaben, nach dem Zweck z.B. Aufsichts- und Vollzugs-
sowie Planungs-, Bau-, Betriebs- und Unterhaltungsaufgaben, ferner
Grundsatz-, Querschnitts-, Fach-, Organisations-, Personal- und
Finanzaufgaben. Offentliche Aufgaben werden von der sog. Kern-
verwaltung und zunehmend von 6ffentlichen Unternehmen wahrge-
nommen. Offentlich-private Aufgaben liegen vor, wenn Bund, Land
oder Gemeinde zur Aufgabenerfillung mit einem privaten Partner
ein gemischtwirtschaftliches Unternehmen errichtet und betreibt
oder eine gemeinsame Erledigung vertraglich vereinbart wird (Pu-
blic-Private Partnership). Immer 6fter kommt tiber eine offentliche
Ausschreibung und Vergabe auch eine private Leistungserstellung zur
Erfiillung offentlicher Aufgaben in Betracht.
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48127 Miinster
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m.d.B. um Priifung
Ihr Zeichen Miinster, den
07.12.2014

bearbeitet von:
Frau Schwarzer

Hausruf
-6969

Mein Zeichen
GB0523/13

Verbot kommerzieller Sex-Partys
(sog.,Gang-Bang-Veranstaltungen”)

Gemif im Internet ersichtlicher Ankindigung auf der Homepage des
Ausrichters soll am 23.12.2014 eine so genannte ,Gang-Bang-Ver-

6&;

muss hier den Burger schiitzen. Ich bitte Sie daher iggtafdig, diesem
Treiben Einhalt zu gebieten und die Veranst zu verbieten.
Dass der Ausrichter hierdurch in seiner ,g afglichen” Tatigkeit

beeintrichtigt wird, dirfte in diesem Zusa@ hang keine Rolle

spielen. &Q
Q

Herr Jerome Meyer (wohlﬂqa@ctionsstraﬂe 17, 48157 Miinster)
wurde von Seiten des Ordn amtes der Stadt Minster zum oben
genannten Sachverhalt a@rt (Auf den Abdruck des Anhorungs-
schreibens wird verzichtet:-Yn dem Anhorungsschreiben wurde dem
Adressaten ein Verbgmder ,Gang-Bang-Veranstaltung® in Aussicht
gestellt. Auf das Afygrungsschreiben erhielt das Ordnungsamt der
Stadt Miinster tstempel vom 15.12.2014 folgendes Schreiben

Im Auftrage

Schwarzer

nebst entsp% Vollmacht:
anstaltung® im Stadtgebiet der Stadt Minster stattfinden. Ausrichte \Recbtmni@

ist Herr Jerome Meyer, ein Betreiber mehrerer Bordelle in der hies

gen Region. Die Veranstaltung soll in der Fiktionsstrafle 17, 4%'

Miuinster stattfinden. \

Bei einer so genannten ,Gang-Bang-Veranstaltung® hansich

Porse ski
Fant. e 27
48 inster

unster

3 .
&er Oberbiirgermeister —

um eine besondere Form des Gruppensexes, bei dem ei piner
Uberzahl ménnlicher — in der Regel 25 bis 30 — Persopgfn'gggentib @rdnungsamt

steht. Nach Entrichtung eines Eintrittsgeldes von
der Dame, die in den mir bekannten Fillen eine
Vertrag dahingehend geschlossen, dass sich die
in einer Zeitspanne von etwa vier Stunden hflighi
gen Varianten an der sich anbietenden ProS
gen dirfen. Eine Auswahl der Teilnehmer dar:
vornehmen. Auch muss sie jede Form

ischlafs gf‘:lptieren. Die
jeweilige Dame stellt sich freiwillig @ e Ver. ng zur Ver-

n

fugung. Laut Bewerbung des Ausrighftgts im JIn (LAO® = alles
ohne) kann der Geschlechtsve it der Prosthwierten auf Wunsch
auch ohne Priservativ vollzog: den. Vor Obgist es moglich, gegen
Zahlung von 20,— Euro m enden medizinischen

ith@’ner entsf
Geritschaft einen so g%n IV-SchnéWtest durchzufiihren.

Als Gleichstellungsbgaul®agte
solche menscheny @ enden u

anstaltungen mit irte ylrgcPangen werden muss. Der Staat

* Oberregieru gsr;Qr. iur'.Ar opler ist hauptamtlicher Dozent fiir allgemei-
noufe
n.

sundheitsgefihrdenden Ver-

bi Q}r Auffassung, dass gegen
gz;

nes und be eres Verw cht an der Fachhochschule fiir 6ffentliche

Verwalt ordrhein-\)

** Die K la@«fgabe dig Teilen als Hauptlaufklausur fiir das Modul 5.1
( 8lle GrundlaggmgcSNgerwaltungshandelns I) im Jahr 2014. Die Losungs-
ht se erheben k¢ @ Anspruch auf Vollstindigkeit.

*** Die B&onderhfit dic¥e

nicht im unmgit

line unter der

s

allbearbeitung liegt darin, dass die Losungshinweise
Anschluss an die Aufgabenstellung folgen, sondern on-
sse www.dvp-digital.de eingesehen werden konnen.
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Klemensstrafie 10

48143 Miuinster

Mein Zeichen Ihr Zeichen Telefon Miinster, den
RA999/14—Meyer ~ 0A23.15—-0523/14-Meyer 025174711 12.12.2014

In dem Verwaltungsverfahren
Stadt Minster ./. Meyer

zeige ich an, dass ich gemif} anliegender Vollmacht Herrn Jerome
Meyer, wohnhaft: Fiktionstrafle 17,48157 Miinster, vertrete. Zu den
gegen meinen Mandanten erhobenen Vorwiirfen nehme im Rahmen
der Anhérung wie folgt Stellung:

Zutreffend ist, dass mein Mandant sowohl am 23.12.2014 als
auch an noch nicht festgelegten Terminen in fernerer Zukunft
»,Gang-Bang-Veranstaltungen in der Fiktionsstrafle 17, 48157
Miinster ausrichten méchte. Hierfiir hat mein Mandant bereits ver-
tragliche Vereinbarungen mit mehreren Prostituierten getroffen, die
sich pro Veranstaltung gegen Entgelt jeweils einzeln zur Verfiigung
stellen méchten. Ich weise in diesem Zusammenhang ausdriicklich
darauf hin, dass jede der vertraglich gebundenen Prostituierten frei-
willig an den jeweiligen Veranstaltungen teilnimmt. Zudem ist die
Prostitution in Deutschland spitestens seit der Einfithrung des Pro-
stitutionsgesetzes klar auf dem Boden der Legalitit verankert. Aus
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diesen Griinden halte ich ein Verbot der Veranstaltung(en) nicht fiir
gerechtfertigt. Insbesondere vermag in unserem Lande jeder seine
Personlichkeit frei entfalten.

Uberdies mochte ich an dieser Stelle betonen, dass sich mein Mandat
wihrend der Veranstaltungen auch um das gesundheitliche Wohl aller
Teilnehmer kitmmert. Eine besondere Serviceleistung ist hierbei die
Bereitstellung von HIV-Schnelltestern zum Selbstkostenpreis. Mir
ist mehr als schleierhaft, warum dieser selbstlose Service meinem
Mandanten von behérdlicher Seite zur Last gelegt wird.

Aus den vorgenannten Griinden erscheinen sowohl ein Verbot als
auch etwaige Beschrinkungen der Veranstaltung(en) unverhiltnis-
miRig. Dies gilt insbesondere im Hinblick auf die Berufsfreiheit
meines Mandanten und die der teilnehmenden Prostituierten.
Schlieflich macht der Erlos der Ausrichtung der ,,Gang-Bang-Ver-
anstaltungen® einen erheblichen Einkommensteil meines Mandan-
ten —und auch der jeweiligen Prostituierten — aus. Zudem ist mein
Mandant bereits zivilrechtlich zur Durchfiihrung der Veranstal-
tungen verpflichtet.

Malkowski
(Rechtsanwalt)

Unter dem anwaltlichen Schreiben, dem eine ordnungsgemifie Be-

vollmichtigung des Anwalts beiliegt, findet sich folgender han

der mit der Bitte um Fertigung eines Bescheidentwurfs.” @

Aufgaben:

1. Fertigen Sie einen vollstindigen Bescheid mit
16.12.2014. Gehen Sie davon aus, dass die Anggle
scheidungsreif ist. Sollten Sie weitere Ausfithru
lich halten, die nicht im Bescheid Erwéhnuni efh, fertig

bitte einen Aktenvermerk.

2. Sachbearbeiterin ist Frau Schneider. Das#rgani§atorisch Z8gtandi-
ge Ordnungsamt der Stadt Minster beftagdet gich inde ens-
strafle 10, 48143 Miinster. Telefonisch ist ¥rau Schnel®er unter

0251-492-1234, per Fax unter 025 1@ 1235,¢
ordnungsamt@stadt-miinster.de ichen.

lautet: OA 23.15 — 0523/14 -V &gfr
3. Fur den Bereich der Stad er ist
Miunster zustindig (Posta wft: Postf:
Hausanschrift: PiusalLee @147 Mij

Anhang: Gesetzestexé\\ Q
Gesetz zur Reg r Rech@wéltnisse der Prostituierten
(Prostitutionsge Prost({

9, o

L4
Sind sex &landlu egen ein vorher vereinbartes Ent-

B, so begriindet diese Vereinbarung eine
g, Das Gleiche gilt, wenn sich eine Person,

gelt vo @men 1@
rec ksame For,
insbe ere im R

n eines Beschiftigungsverhiltnisses, fiir die

Erbringung detartiger Handlungen gegen ein vorher vereinbartes
Entgelt fiir ein®estimmte Zeitdauer bereithilt.

tronisch unter
s ktenzeichen

rwaltungsgericht
8,48043 Minster,
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schriftlicher Arbeitsauftrag des Ordnungsamtsleiters: , Frau Schne&

§2
Die Forderung kann nicht abgetreten und nur im eigenen Namen gel-
tend gemacht werden. Gegen eine Forderung gemif § 1 Satz 1 kann

nur die vollstindige, gegen eine Forderung nach § 1 Satz 2,auch die
teilweise Nichterfiillung, soweit sie die vereinbarte Zeitda&riffr,
eingewendet werden. Mit Ausnahme des Erfullungsei gemifd
des § 362 des Biirgerlichen Gesetzbuchs und der Einr r Verjih-

rung sind weitere Einwendungen und Einreden ausggsc

Bﬂgsrecht im Rah-

iner Beschiftigung
ntgegen.

ssen.

§3
Bei Prostituierten steht das eingeschrinkte
men einer abhingigen Titigkeit der Ann
im Sinne des Sozialversicherungsrechts

Auszug aus dem Gesetz iiber Med&;odukte (Medizinproduk-
tegesetz; MPG)

§3 Begrif@timmungen

4. In—vitro—DiagnostikuQin Medizinprodukt, das als Reagenz,
Reagenzprodukt, KaliBWermaterial, Kontrollmaterial, Kit, Inst-
rument, Apparat it oder System einzeln oder in Verbindung
miteinander na:@rvom Hersteller festgelegten Zweckbestim-

ntersuchung von aus dem menschlichen Koér-
roben einschliefllich Blut- und Gewebespenden

d ausschliefllich oder hauptsichlich dazu dient,

Togen zu liefern
siologische oder pathologische Zustinde oder

ngeborene Anomalien oder

b)
@Prﬁfung auf Unbedenklichkeit oder Vertriglichkeit bei den
$

potentiellen Empfingern oder
zur Uberwachung therapeutischer Mafinahmen.

om @&D‘robenbehﬁltnisse gelten als In-vitro-Diagnostika. Proben-

eit e
e erfai&

behiltnisse sind luftleere oder sonstige Medizinprodukte, die
von ihrem Hersteller speziell dafiir gefertigt werden, aus dem
menschlichen Kérper stammende Proben unmittelbar nach ihrer
Entnahme aufzunehmen und im Hinblick auf eine In-vitro-Un-
tersuchung aufzubewahren. Erzeugnisse fiir den allgemeinen La-
borbedarf gelten nicht als In-vitro-Diagnostika, es sei denn, sie
sind auf Grund ihrer Merkmale nach der vom Hersteller festge-
legten Zweckbestimmung speziell fiir In-vitro-Untersuchungen
zu verwenden.

§ 11 Sondervorschriften fiir das Inverkehrbringen und
die Inbetriebnahme von Medizinprodukten
(1) Abweichend von den Vorschriften des § 6 Abs. 1 und 2 kann die
zustindige Bundesoberbehorde auf begriindeten Antrag das erstmalige
Inverkehrbringen oder die Inbetriebnahme einzelner Medizinproduk-
te, bei denen die Verfahren nach Maf3gabe der Rechtsverordnung nach
§ 37 Abs. 1 nicht durchgefithrt wurden, in Deutschland befristet zu-
lassen, wenn deren Anwendung im Interesse des Gesundheitsschutzes
liegt. Die Zulassung kann auf begriindeten Antrag verlingert werden.

(2) Medizinprodukte diirfen nur an den Anwender abgegeben wer-
den, wenn die fiir ihn bestimmten Informationen in deutscher Spra-
che abgefasst sind. In begriindeten Fillen kann eine andere fiir den
Anwender des Medizinproduktes leicht verstindliche Sprache vor-
geschen oder die Unterrichtung des Anwenders durch andere Maf3-
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Veranstaltungsverbot im Rotlichmilieu

nahmen gewihrleistet werden. Dabei miissen jedoch die sicherheits-
bezogenen Informationen in deutscher Sprache oder in der Sprache
des Anwenders vorliegen.

(3) Regelungen tber die Verschreibungspflicht von Medizinproduk-
ten konnen durch Rechtsverordnung nach § 37 Abs. 2, Regelungen
tiber die Vertriebswege von Medizinprodukten durch Rechtsverord-
nung nach § 37 Abs. 3 getroffen werden.

(3a) In-vitro-Diagnostika zur Erkennung von HIV-Infektionen diir-

fen nur an
1. Arzte,

Camilla S. Haake/Tobias Hofmann*

,Yon Menschen und Schweinen”

Abstract:

Dieser Fall lief im Sommersemester 2015 an der Universitit Trier als
Hausarbeit im Rahmen der Ubungfiirﬂnfdnger im Ofﬁ'm‘/if/]en Recht.
Basierend auf aktueller Problemlage behandelt der Fall insbesondere Pro-
bleme aus dem Bereich der Kunst- und Versammlungsfreibeit, aber auch
wichtige Themen aus dem Verfassungsprozessrecht. Auf Grund des Um-
Jfangs und der Aktualitit des Falls handelt es sich um eine mittelschwere
bis schwere Anfingerbausarbeit.

Sachverhalt:

Walter Winzierl (W) ist ein erfolgreicher Trierer Winz den
t

steigende Anzahl sog.,Dschihad-Ruckkehrer” aus
gebieten Syriens empfindet er als Bedrohung. Na

freundeten Winzern erfihrt, dass deren Toch d
auf der Strafle aufgrund ihres ,westlichen® Ifleidu 1mpft
wurden, entschlieft er sich zur Griindun egen
die Islamisierung des rheinland-pfilzischen Abendlandes®rIRA).
TrIRA veranstaltet jeden Montagabend/cime KundgegBung, bei der W
uber die aktuelle islamische Bedro e ,inf] t“ und auch

ladiert.

stets fiir einen Einreisestopp aus isl hen Sta§én

Zunichst beteiligt sich nur eigefe®uinge Zab ersonen an den
Kundgebungen; infolge des Egstagkens de rorganisation ,Is-
lamischer Staat“ im Nordirdk erfihrt die gung jedoch zuneh-

mend Unterstiitzung. 4 ist W ein"gern gesehener Gast in

regionalen Polittalkshows} r anderem energisch dafiir

eintritt, die ,,Flichtliggs en. Diese, so W, fithre zu

einer ,Islamisier schlan damit unweigerlich zu einer

Aufgabe der christbn Grurﬁ e des deutschen Staates®.

Das Satiremaggzig§concordiay, Welches sich monatlich mit Karika-
@Zur rheinland-pfilzischen Landes-

turen und sa@ en Bgitr
politik dufdess, Veroffent :M seiner Januarausgabe eine von Clau-

dio Calarijfa JC) gez te Karikatur des W. In dieser wird W als

¥ Camilf S. Haafge ugbim Hofmann sind wissenschaftliche Mitarbeiter am
Lehrstuhl £ ches Recht, insbesondere Vélkerrecht und Europarecht

von Prof. Dr. nder Proelf an der Universitit Trier.
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2. ambulante und stationire Einrichtungen im Gesundheitswe-
sen, Groflhandel und Apotheken,
3. Gesundheitsbehorden des Bundes, der Linder, der Gemeinden

und Gemeindeverbinde i .

abgegeben werden.
elungen

inproduk-

(4) Durch Rechtsverordnung nach § 37 Abs. 4 kon
fiur Betriebe und Einrichtungen erlassen werden, dieyde

te in Deutschland in den Verkehr bringen oder 1@

Die dibrigen nicht abgedruckten Vorschriften @stc und des MPG
sind fiir die Losung der Klausur nicht relev

N
&
N

betrunkenes, mit Hitlerb@sehenes und sich sexuell betitigendes
Warzenschwein abgebilde hilt dabei eine Weinflasche mit dem
Etikett ,,SS—Rieslin?ler rechten, zum Hitlergruf} ausgestreckten

L4

Hand. Neben dem®gtt ist auf einem Nachttisch eine kleine hellb-
laue Medikamer& achtel mit dem Aufdruck ,syrisches Aphro-
disiakum“ zu #Die Karikatur wird begleitet von einem von C
geschriebe@, der —unter wortlicher Mitteilung umfangreicher
Passagen w staatsanwaltschaftlichen Vernehmungsprotokoll —
den thematisiert, dass gegen W wegen des Verdachts der
ung ermittelt wird. W ist iiber die Karikatur entsetzt. Er
authin Schadensersatzklage, gestiitzt auf § 823 BGB, vor
zustdndigen Zivilgericht gegen C ein. Das Gericht gibt dem
ren des W statt und spricht diesem Schadensersatz in Héhe von

rei
d
&

Wt er @ 0 EUR zu. W werde, so das Gericht, in der Karikatur dargestellt

s Schwein, welches sich am Leid der syrischen Flichtlinge erfreue.
Dies iiberschreite die Grenzen des Zumutbaren. W habe offensicht-
lich keinerlei Ahnlichkeit mit einem Warzenschwein, sodass davon
auszugehen sei, dass C auf den Charakter des W anspiele. C konne
sich demgegeniiber nicht auf die Kunstfreiheit berufen. Bei einer
solch ,,geschmacklosen Kritzelei“ handele es sich nicht um Kunst im
Sinne des Grundgesetzes. Auch eine Berufung auf die Meinungs-
freiheit komme nicht in Betracht. Primitive Meinungen wie diese
konnten nicht am Grundrechtsschutz teilhaben. Nachdem simtliche
Rechtsmittel gegen das Urteil erfolglos geblieben sind, entschlieft
sich C dazu, Verfassungsbeschwerde zum Bundesverfassungsgericht
(BVerfG) zu erheben. Seiner Ansicht nach habe die Zivilgerichtsbar-
keit seine verfassungsmifligen Rechte mit Fiiflen getreten. Es seiihm
nicht darum gegangen, W zu diffamieren, sondern nur darum, dessen
rechtskonservative und herzlose Einstellung in der fiir Karikaturen
typischen Weise tiberspitzt zu kritisieren. Als Person des 6ffentlichen
Lebens misse W dergleichen Mittel des Meinungskampfes ertragen.
C sendet seine Verfassungsbeschwerde fristgemifl per Email an das

BVerfG.

Aufgabe 1: Wie wird das BVerfG entscheiden?

Wegen der Veroffentlichung der Auszige aus dem staatsanwalt-
schaftlichen Vernehmungsprotokoll wird C in einem spiteren Straf-

verfahren der verbotenen Mitteilung tiber Gerichtsverhandlungen

gemifl § 353d StGB schuldig gesprochen.
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Aufgabe 2: Verstft die Verurteilung von C gegen dessen Meinungs-
und/oder Pressefreiheit? Unterstellen Sie dabei, dass C das Verneh-
mungsprotokoll rechtswidrig erlangt hat.

Ein Jahr nach Eingang der Beschwerdeschrift des C verkiindet das
BVerfG sein Urteil in der Sache. Als der 16 Jahre alte und hochta-
lentierte Karikaturist Noel Kimmich (K), der franzdsischer Staats-
angehoriger ist, auf einer Parkbank in der Karlsruher Innenstadt auf
seinem iPhone lesen muss, dass die Verfassungsbeschwerde des C
als unbegriindet abgewiesen worden sei, entschliefit er sich kurzer-
hand, sprichwértlich vor das BVerfG zu ziehen, um dort gegen die
Entscheidung und fiir die Kunstfreiheit zu protestieren.

Via facebook und whatsapp informiert er seine Freunde tiber sei-
nen Plan. Konkret ruft er dazu auf, sich in zwei Stunden vor dem
BVerfG zu versammeln, um ein Zeichen fiir die Kunstfreiheit zu
setzen. Wenn mdglich sollten doch bitte alle einen angespitzten
Bleistift mitbringen, den man als Zeichen der Solidaritit mit C in
die Hohe halten konne. Zwei Stunden spiter versammeln sich nach
und nach rund 50 Personen vor dem BVerfG, die ihre mitgebrachten
angespitzten Bleistifte in die Luft halten und lautstark gegen das
vor wenigen Stunden ergangene Urteil protestieren. Als die Polizei
kurze Zeit spiter eintrifft, informiert sie die Teilnehmer mittels
einer Lautsprecherdurchsage dartiber, dass Versammlungen vor dem
BVertG grundsitzlich verboten seien und daher die Versammlung
aufgel6st werde. Zuhause angekommen fragt sich K, ob dies alles

rechtens war. Schliefllich hatte er ja Giberhaupt keine Méglichkeit\

seine Versammlung fristgemif} bei der Behorde anzumelden. &
kann sich kaum vorstellen, dass es in Deutschland nicht mo

sein soll, sich aus gegebenem Anlass heraus spontan zu vers@
Er entschlieft sich daher, diesen Vorgang gerichtlich b n
zu lassen. Da er den Fachgerichten wenig zutraut, erheb@fort

Verfassungsbeschwerde zum BVerfG.

Aufgabe 3: Beurteilen Sie — ggf. hilfsgutachterlich
sichten der Verfassungsbeschwerde des K. Auf

friedete Bezirke fiir Verfassungsorgane des Bu

etz b
GBI .

2366) wird hingewiesen. @ §
Aufgabe 1 @ &
A. Zulissigkeit der Verfassungsb erde Q
B. Begriindetheit der Besc ilfsguﬁn

I.  Verletzung des C in sgj unstfrej s Art. 51111 GG

I Verletzung des C jn s@Meinun@heit aus Art.511 GG

III. Verletzung des § iffgginer Pressefretfeit aus Art. 512 GG
IV. Verletzung des xiner all. inen Handlungsfreiheit aus
Art. 21 GG é c

C. Entscheidunggf @

Aufgabe 2 O

A. Meinungsfr%, Art.5

B. Pressefreiffit, #rt. 5 )2

Aufgabe 3 \

A. Zul“ss@t

B.B detheit (Ha chten)
1. Qerletzupg

in seiner Versammlungsfreiheit aus Art. 8
GG
II. Verletz®g des K in seiner Meinungsfreiheit aus Art. 511 GG
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Lésungsvorschlag:

Aufgabe 1
A. Zulassigkeit der Verfassungsbeschwerde

I. Zustandigkeit Bundesverfassungsgericht &.
chwerde
in Art. 93
en Verfahren
on Beschwerde
erde in Betracht.

,§§ 13 Nr. 8a, 90ff.

Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) misste fiir d
des C zustindig sein. Dies wire der Fall, wenn ei
I GG! i.V.m. § 13 BVerfGG? enumerativ auf
einschligig wire.’ Da hier mit C eine natﬁrlixv
eingereicht hat, kommt nur eine Verfassungﬁ;
Fir diese ist das BVerfG gem. Art. 931 N@

BVerfGG zustindig.

Il Beschwerdefahigkeit, § 90 1 BVIHiGG

Gemif § 90 I BVerfGG ist ,j
natiirliche Person, beschw;rd

C liegt damit unproblematiswor.

ann®, das heif’t jedenfalls jede
.* Die Beschwerdefihigkeit des

il BeschwerdegegenstaQ §90 | BVerfGG

Entsprechend den‘@rdaut von § 90 I BVerfGG muss der Be-

schwerdefiihrer upten, in einem seiner Grundrechte oder
grundrechtsglgi echte ,durch die 6ffentliche Gewalt“ verletzt
Zu sein. Bes@egegemtand kann somit jeder Akt der Legislative,
Exekutiv udikative sein. C richtet sich hier gegen ein den W
gegiin@'& s Urteil, mithin gegen einen Akt der Judikative.

IV&Nerdebefugnis
€SC

werdebefugt ist nach § 90 I BVerfGG, wer behauptet, in einem

er Grundrechte oder grundrechtsgleichen Rechten verletzt zu sein.

1
@ierﬁir misste C zunichst Trager von Grundrechten sein und zudem

rfo1g.§§/

die (potenzielle) Verletzung seiner Grundrechte geltend machen.’
1. Méglichkeit einer Grundrechtsverletzung

Um als beschwerdebefugt zu gelten, miisste die blof8e, nicht ganz
fernliegendem Moglichkeit bestehen, dass C durch den Akt der 6f-
fentlichen Gewalt selbst, gegenwirtig und unmittelbar in seinen
Grundrechten und/oder grundrechtsgleichen Rechten verletzt wurde
(,,1\/,[('5g1ichkeitstheorie“).6 In Betracht kommen hier eine Verletzung der
Kunstfreiheit (Art. 5 III GG), der Meinungsfreiheit (Art. 511 GG),
der Pressefreiheit (Art. 512 GG) und der allgemeinen Handlungsfrei-
heit (Art.2 1 GG).” Hier kénnte bereits die Moglichkeit einer Grund-
rechtsverletzung des C infolge des Umstands ausgeschlossen sein, dass
die Grundrechte als Abwehrrechte gegen den Staat nicht unmittelbar

1 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland vom 23. Mai 1949 (BGBI1S.1),
zuletzt gedndert durch Artikel 1 des Gesetzes vom 23. Dezember 2014 (BGBI 1
S. 2438).

2 Bundesverfassungsgerichtsgesetz vom 11. August 1993 (BGBIIS. 1473), zuletzt
geindert durch Artikel 1 des Gesetzes vom 24. Juni 2015 (BGBI1 S. 973).

3 Pieroth/Schlink, Staatsrecht: Grundrechte, 26. Auf12010, Rn 1225; Michael/Mor-

lock, Grundrechte, 4. Aufl 2014, Rn 919.

Michael/Morlock, Grundrechte, 4. Aufl 2014, Rn 920.

Epping, Grundrechte, 6. Aufl 2014, Rn 179.

Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 14. Aufl 2014, Rn 494.

Zu denken wire an dieser Stelle auch noch an eine Verletzung derin Art. 12 GG

normierten Berufsfreiheit.

NNl
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zwischen Privaten (hier C und W) wirken. Allerdings enthalten die
Grundrechte neben ihrer Abwehrfunktion auch objektive Wertent-
scheidungen, die insbesondere in die Auslegung unbestimmter Rechts-
begriffe oder Generalklauseln des einfachen Rechts Eingang finden
und so im Rahmen einer ,mittelbaren Drittwirkung® auch zwischen
Privaten Geltung beanspruchen. Im Ergebnis ist daher die Moglichkeit
der Grundrechtsverletzung des C nicht von vorn herein ausgeschlossen.

2. Betroffenheit

Das erlassene Urteil des Zivilgerichts richtet sich an C. Dieser ist mit-
hin durch den Akt der 6ffentlichen Gewalt selbst, gegenwirtig und
unmittelbar in seinen Grundrechten und/oder grundrechtsgleichen
Rechten betroffen.

V. Prozessfahigkeit/Postulationsfahigkeit/Rechtswegerschop-
fung/Frist

Mangels gegenteiliger Angaben im Sachverhalt war C prozess- und
postulationsfihig. Auch kann davon ausgegangen werden, dass C den
Rechtsweg erschopft und die Beschwerde fristgerecht eingereicht hat.

VI. Form

C misste die Verfassungsbeschwerde gemift § 23 I BVerfGG schrift-
lich beim BVerfG eingereicht haben. Vorliegend hat C die Beschwer-

de per E-Mail erhoben. Ob dies das Schriftformerfordernis des § 23\

I BVerfGG wabhrt, ist fraglich. Das BVerfG selbst weist auf sein
Homepage unter ,,Impressum® darauf hin, dass Antrage und Sc
sitze nicht rechtswirksam per E-Mail eingereicht werden k@
Dies allein kann jedoch allenfalls als Indiz dienen, da das &
selbst nicht iber die Kompetenz verfiigt, ein per Gesetz 2
nes Kommunikationsmittel auszuschliefen.” Auf den
erscheint es aufgrund der zahlreichen Parallelen zwisc
und E-Mail — ein Schriftsatz kann grundsitzlich
Fax bei Gericht eingereicht werden'® — logisch, d

ebung gi
Verfassungsbeschwerde per E-Mail als form d an s@n
Eine solche Analogie wird teilweise mit m%e nt,
k

T

dass bei der E-Mail, im Gegensatz zum faf kei iches
Schriftstiick ausgedruckt wird.'* Vor dem tergrun heuti-
gen technischen Moglichkeiten kann diglyberzeugifngskraft dieses
Arguments jedoch in Zweifel gezogegwefden. 8&) die schrift-
formwahrende Wirkung von E-M ichtgb esondere, dass
der Gesetzgeber mittlerweile ende V@ﬂten inverschie-

1 Die er bislang fur das

dene Prozessordnungen eingefi .
BVerfGG unterlassen. Di; vigE-Mail einte Beschwerde des C
ordernis des §23 I BVerfGG nicht."”

wahrt daher das SchrifK
8 Siche Internetprisgn VerfG, Qlter <http://www.bundesverfas-
sungsgerichtde/D@vice/Imfg pressum_node.html>; siche aufler-
01

dem Epping, Gr e, 6. Au 4,Rn 197.
9  Maunz et al/B, .

undesve
1 @
10 Hartmann 2006, 13&& s BVerfG NJW 1996, 2857.
11 Wienbr. jinfithrung jemgic'@rundrechte, 2013, Rn 640.
12 Har; :@/‘/2006,391}.

sgerichtsgesetz, 45. Ergl 2014, § 23 Rn

13 et al/Bethge Qs verfassungsgerichtsgesetz, 45. Ergl, 2014, § 23

14 Vgl § 02l ZPD, §
15 Ausfiihrlich
setz, 45. ErgLL

tPO, § 552 VwGO
stand, Maunz et al/Bethge, Bundesverfassungsgerichtsge-
4§23 Rn 461F.
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VII. Ergebnis zur Zulassigkeit

Die Verfassungsbeschwerde des C ist mangels Beachtung der Form-

vorschriften des § 23 I 1 BVerfGG unzulissig. .

B. Begriindetheit der Beschwerde (Hilfgutachten)Q

Im vorliegenden Fall handelt es sich um eine sog. U
beschwerde, weshalb darauf hinzuweisen ist, das erfG, man-
gels Charakters einer Superrevisionsinstanz, griffene Urteil
nicht in jedweder Hinsicht auf seine Recht &eit hin tberpruft.
Es beschrinkt seine Prifungskompetenz i hr auf sog. ,spezifi-
sches Verfassungsrecht®, also darauf, ob richt in seinem Urteil

Verfassungsnormen ginzlich ﬁbcrsehﬁn oder falsch ausgelegt hat.'

ilsferfassungs-

I. Verletzung des Cin seiner iheitaus Art. 5111 1 GG

Ckénnte durch das gegen ihn dggagene Urteil in seinem Grundrecht
auf Kunstfreiheit aus Art. 5 G verletzt sein.

Q

1. Schutzbereich

a) Sachlicher Schuf@&beréich
Voraussetzung jc Eroffnung des Schutzbereichs ist die Qua-
lifizierung de #atur des C als ,Kunst“ i.S.v. Art. 5 III GG.

Unerheblichgst dabei, ob mit dem Werk gleichzeitig eine Mei-
nungsiu 1.S.v. Art. 5 1 1 GG einhergeht; die Kunstfreiheit
Bleibta inem solchen Fall vorrangig anwendbar. Andernfalls

wiird orbehaltlose Charakter der Kunstfreiheit umgangen.'’
Au n es kaum moglich ist, Kunst abstrakt zu definieren, kann
d&fn Rechtsanwender nicht davon entbinden, festzustellen, ob
sich bei dem in Rede stehenden Werk um , Kunst i.S.v. Art. 5

G handelt.’® In seiner Mephisto-Entscheidung hat das BVerfG

erzu Folgendes angemerkt: ,Das Wesentliche der kiinstlerischen
Betitigung ist die freie schopferische Gestaltung, in der Eindriicke,
Erfahrungen, Erlebnisse des Kiinstlers durch das Medium einer
bestimmten Formensprache zu unmittelbarer Anschauung gebracht
werden®.?” Dieser sog. materielle Kunstbegriff zeichnet sich also
durch die Elemente der schépferischen Gestaltung und der Ver-
wendung einer bestimmten Formensprache aus.?’ In seiner Anachro-
nistischer Zug-Entscheidung bemerkte das BVerfG, dass es dartber
hinaus auch moglich sei, Kunst anhand rein formaler Kriterien zu
bestimmen (sog. formaler Kunstbegriff).?! Ein solcher Kunstbegriff
orientiert sich an den ,klassischen Formen kiinstlerischer Aufe-
rung“®?, wie beispielsweise der Bildhauerei oder der Malerei. Wei-
terhin hat das BVerfG einen sog. bedeutungsorientierten Kunstbe-
griffﬁ3 entwickelt, wonach Kunst vorliegt, wenn es méglich sei, dem
in Rede stehende Werk ,,im Wege einer fortgesetzten Interpretation
immer weiterreichende Bedeutungen zu entnehmen, so daf sich
eine praktisch unerschopfliche, vielstufige Informationsvermittlung

16 Epping, Grundrechte, 6. Aufl 2014, Rn 206.

17 BVerfG NJW 1987, 2661.

18 Epping, Grundrechte, 6. Aufl 2014, Rn 275ff; BGH NJW 1975, 1882 (1884);
BVerfGE 67, 68.

19 BVerfGE 30, 173 (188f).

20 Epping, Grundrechte, 6. Aufl 2014, Rn 275.

21 BVerfGE 67,213 (226f).

22 BVerfGE 67,213 (227).

23 Begriff nach Michael/Morlok, Grundrechte, 4. Aufl 2014, Rn 237.
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ergibt“.24 Entscheidend ist damit eine gewisse Vieldeutigkeit der im
Werk enthaltenen Aussage(n).®

Die drei erwihnten Kunstbegriffe verkrpern ohne Zweifel wichtige
Aspekte der Kunst, jeder fiir sich allein genommen lduft jedoch Ge-
fahr, der Vielschichtigkeit kiinstlerischen Schaffens nicht gerecht zu
werden. So kann ein formales Kunstverstindnis schnell dazu fithren,
dass neue, avantgardistische Kunstformen nicht vom Kunstbegriff des
Art. 5 III GG umfasst sind; bei Anwendung eines materiellen oder
bedeutungsorientierten Kunstbegriffs konnte dagegen sog. ,trivia-
le“ Kunst, wie etwa das schlichte Bild oder der Groschenroman, aus
dem Kunstbegriff des Art. 5 III GG ausgeklammert werden.? Dem
BVerfG ist somit darin zu folgen, ,daf nur ein weiter Kunstbegrift zu
angemessenen Losungen fithren kann‘?’. Es erscheint daher vorzugs-
wiirdig, das Vorliegen von Kunst im Wege einer Gesamtwirdigung
zu verifizieren. Das Werk des C lisst sich als Karikatur klassifizieren
und damit wohl einem mittlerweile anerkannten Stilmittel der Kunst
zuordnen.”® Auch kann von einer freien, eigenstindigen schopferi-
schen Gestaltung ausgegangen werden. Dartliber hinaus ging es dem
C darum, die ,rechtskonservative und herzlose Einstellung® des W
»in der fir Karikaturen typischen Weise tiberspitzt zu kritisieren®.
C hat damit auch eigene subjektive Eindriicke und Empfindungen
in der Karikatur verarbeitet. Mithin ldsst sich festhalten, dass eine
Gesamtwiirdigung des Werkes zu dem Ergebnis gelangt, dass es sich
bei der von C angefertigten Karikatur um Kunst i.S.v. Art. 5 III GG
handelt. Zwar bezeichnete das Zivilgericht die Karikatur des C als
»geschmacklose Kritzelei“. Dies kann indes nicht dazu fithren, dass

bereits klargestellt, dass Kunst einer staatlichen Stil- oder Nivea
kontrolle nicht zuginglich ist.*’ Der sachliche Schutzbereic
Kunstfreiheit ist mithin eréffnet. In sachlicher Hinsicht g

ihr der Schutz der Kunstfreiheit vorenthalten wird. Das BVerfG hai\

sind sowohl der Werk- als auch der Wirkbereich, wobei bej h
Ansicht des BVerfG eine ,unldsbare Einheit“ bilden.3? Wi ers-
terer das Entstehen von Kunst einschliefflich der hierfiir igen

Vorbereitungen umfasst, umfasst der Wirkbereich
und Verbreitung des Kunstwerks.’! Gerade das Vega
Verbreiten der Karikatur war hier primirer Ankni

spunk; 3
die Verurteilung des C zur Zahlung von Schad;*atz in E@n
1.500 Euro an W. @
b) Personlicher Schutzbereich
C als Schopfer des Kunstwerks ist aucl@ personlj€hen Schutzbe-
reich des Art. 5 III GG umfasst.> @

In den Schutzbereich de; K\@tgeiheit eingegriffen worden
sein. Nach dem sog. klagsi n EingriftsbegMitt ist ein Eingriff jeder
staatliche Rechtsakt, dur elche , unmittelbar und in im-
perativer Weise in e@timmte ndrechtsposition eingegrif-
0’ &

@fl 2014, Rn 236f.

24 BVerfGE 67, 21
25 BVerfGE 67, 243 /097).
26 Michael/Monfok,
x verweisend auf Wiirtenberger NJW 1982, 610

2. Eingriff

28 Ekardt/,
(613
29V, 7); BVerfGE 83, 130 (139).
30 E 30,173 (18
31 Micha®¥ Morlol Grulefechte, 4. Aufl 2014, Rn 243.
32 Vglauch BV 2001, 596 (597); BVerfGE 75, 369.
33 Epping, Grun te, 6. Aufl 2014, Rn 273.
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fen wird.>* Infolge der zivilgerichtlichen Verurteilung zur Zahlung
von Schadensersatz in Hohe von 1500 Euro wurde C durch einen
Rechtsakt in imperativer Weise final und unmittelbar in der Aus-

iibung seiner Kunstfreiheit beeintrichtigt.* i .

NS,

eSttzesvorbe-
GG kommt
ortlaut und die
deren die ausdif-
n wiirde.*® Méglich

3. Rechtfertigung

Art. 5 III GG verfligt nicht Uber einen normierte
halt. Eine Schrankenleihe bei Art. 5 IT GG oder
nicht in Betracht, da eine solche zum eine n
Systematik des Art. 5 II GG verkennen und Q
ferenzierte Schrankentechnik des GG mi

ist jedoch eine Einschrankung durch verf! simmanente Schran-
ken, wie etwa kollidierende Grundreﬁhte ritter.” Der Eingriff in

die Kunstfreiheit des C wire somi gerechtfertigt, wenn das
zivilgerichtliche Urteil eine ver@miﬁige Konkretisierung der
in Art. 5 III GG enthaltenen i nten Schranken wire.
Diesbeziiglich ist zunﬁch;@erlich, dass der Eingriff in die
Kunstfreiheit des C auf eineWggtassungsmifige, gesetzliche Grund-
lage gestiitzt werden konfit8Eine solche ist mit § 823 BGB?® vor-
handen. Anhaltspunkte daWingehend, dass § 823 BGB selbst verfas-
sungswidrig sein ko sind nicht ersichtlich.*

Es fragt sich also, o@ldrechte Dritter — hier des W — oder andere
Rechtsgiiter mi ssungsrang einschligig sind, die im Rahmen
einer Giterabug@®edg zur Herstellung praktischer Konkordanz mit
der beeintr’

iot®€n Kunstfreiheit des C im konkreten Fall vorrangig

zu berlic
Ris v simmanente Schranke kommt hier dasin Art. 21 GG
i.V. ¥ I GG enthaltene allgemeine Personlichkeitsrecht (APR)
des W/1gl Betracht, dessen sachlicher sowie personlicher Schutzbe-
re&r@ffnet sind. Es fragt sich also abschlieffend, ob das Zivilgericht,

elcles dem APR des W den Vorzug gegeben hat, in offensichtlicher

se die Kunstfreiheit des C zu gering bewertet hat.

ierfir konnte sprechen, dass C die rechtskonservative und herzlose
Einstellung des W bewusst in kiinstlerisch-tiberspitzter Weise mit
den Mitteln der Kunstform Karikatur dargestellt hat. Eine etwai-
ge Diffamierung des W stand nicht im Vordergrund, zumal es als
gingiges Mittel der Karikatur angesehen wird, Personen als Tiere
darzustellen und somit bestimmte Charaktereigenschaften mit ihnen
in Verbindung zu bringen®.
Im Rahmen der Kunstform der Karikatur werden in der Regel Ele-
mente der Verzerrung, Ubertreibung und Verfremdung benutzt. Auf
Grund dessen muss die Einkleidung getrennt von der eigentlichen
Aussage darauthin untersucht werden, ob eine Personlichkeitsrechts-
verletzung vorliegt, wobei bei ersterer ein weniger strenger Maf3stab
anzulegen ist. Nur, wenn danach insgesamt eine Schmihung vorliegt
— das heif8t, wenn die Person durch die so dargestellte Auﬁerung
verichtlich gemacht werden soll und es nicht mehr um eine Ausein-
andersetzung in der Sache geht — liegt insgesamt eine rechtswidrige

34 Cremer, Freiheitsgrundrechte, 2003, S. 147.

35 Vgl zur Eingriffsqualitit zivilrechtlicher Sanktionen Hufen, Staatsrecht II, 4.
Aufl2014, § 33 Rn 25.

36 Epping, Grundrechte, 6. Aufl 2014, Rn 218.

37 Michael/Morlock, Grundrechte, 4. Aufl 2014, Rn 710f.

38 Biirgerliches Gesetzbuch vom 2. Januar 2002 (BGBI 1 S. 42, 2909; 2003 I S.
738), zuletzt gedndert durch Artikel 16 des Gesetzes vom 29. Juni 2015 (BGBI I
S.1042).

39 Griinde fiir eine formelle Verfassungswidrigkeit lassen sich nicht finden. Auch ist
§ 823 BGB in materiell-rechtlicher Hinsicht hinreichend flexibel ausgestaltet.

40 BVerfGE 75, 360 (362).
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Darstellung vor.” Vorliegend enthilt die Karikatur des C folgenden
Aussagekern: W macht das Leid der syrischen Fliichtlinge ,in an-
stofiger Weise seinen Zwecken zunutze“ und legt das Verstindnis
nahe, er empfinde daran ein ,tierisches Vergntigen®. Betreffend der
Einkleidung dieser Aussage ist zu problematisieren, ob es bei der
hier gewihlten Karikatur noch darum geht, die Charakterziige der
dargestellten Person durch die Wahl einer Tiergestalt zu iberspitzen,
was die Rechtmifigkeit der Karikatur unterstreichen wiirde. Dage-
gen konnte es auch ausschlieflich um einen Angriff auf die perso-
nale Wiirde des Menschen gehen, zumal insbesondere das sexuelle
Verhalten einer Person zum schutzwiirdigen Kern des Intimlebens
gehort. In diesem Falle wire die Karikatur rechtswidrig. Laut Sach-
verhalt ging es dem C nicht darum, den W mit Hilfe der Karikatur
zu diffamieren. Vielmehr sollte die herzlose Einstellung des W im
Vordergrund stehen. Nichtsdestotrotz wurden nicht diese menschli-
chen Eigenarten des W, sondern seine , tierischen Wesensziige dem
Betrachter nahegebracht. Durch die Darstellung von Intimpraktiken
wird grundsitzlich die speziell geschiitzte Intimsphire eines Men-
schen bertihrt und der Gezeigte seiner Wiirde entkleidet. Zwar be-
steht kein genereller Vorrang des APR vor der Kunstfreiheit. Jedoch
istim Rahmen einer jeden Einzelfallabwigung zu beachten, dass das
APR aus Art. 21 GG i.V.m Art. 1 I GG ein unmittelbarer Ausfluss
der schrankenlos gewihrleisteten Menschenwirde ist. Ein Eingriff
in den Menschenwiirdegehalt des APR kann daher vorliegend nicht
durch Art. 5 111 1 GG gedeckt sein.** Dem steht auch nicht entgegen,
dass es sich bei W um eine in der Offentlichkeit stehende Person

handelt. Allein dieser Umstand kann nicht dazu fihren, dass W seiner\

dem Menschen allein auf Grund seines Menschseins anhaftend
Wiirde entkleidet ist.* Das Zivilgericht hat mithin der Kunstfrejf8k
des C ausreichend Gewicht beigemessen und seine Bedeu%
konkreten Fall nicht offensichtlich verkannt. Q

4. Ergebnis

Im Ergebnis ist die Verletzung des C in seiner Kuns
IIT 1 GG gerechtfertigt.

Il. Verletzung des Cin seiner Meinungs@tus Ar, 1 ;G

C konnte dagegen in seiner Meinungsfreihelt aus Art. 1 GG
1. Schutzbereich

verletzt sein. &

a) Sachlicher Schutzbereich Q b

Sachlich geschiitzt ist vop A@ 1GG eie Auflern und Ver-
Schfftt

breiten der eigenen Mg in Wort, und Bild.** Fraglich

ist, ob die von C angef: arika ine Meinung einhilt. Eine

Meinung zeichnet si@durch E Qc? der wertenden Stellung-

nahme und des ¥fighMtens im en einer geistigen Auseinan-
e

dersetzung.45 Hie @ jeder@ r innere Aussagekern der Ka-

L4

41 Ennens, PerS Iichkeitsre(&Grenzen der satirischen Bildbearbeitung,
2009, S,

42 BVe, G@lf} (228

43 E

44 /Dﬁrig/Scbo@.\n gesetz-Kommentar, Art. 5 Abs. 3, 74. ErgL. 2015,
Rn 173

45 BVerfGE 65
2014, Rn 212.

Begriffsbestimmung siche Epping, Grundrechte, 6. Aufl
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rikatur, die eine personliche Bewertung des Handelns des W durch
den Kiinstler widerspiegelt, eine Meinung beinhalten. Der sachliche
Schutzbereich der Meinungsfreiheit ist damit eréftnet.

b) Personlicher Schutzbereich *
Die Meinungsfreiheit schiitzt nach dem Wortlaut de 11GG
die freie Meinungsbildung und -duflerung eines jede eifdt, ge-

schiitzt ist hier auch C.

2. Konkurrenzverhéltnis von Art. 511 GG @T‘S 1 GG

Fraglich ist jedoch, ob nach der Bejahung d tzbereiches von Art.
5 III'1 GG die potenzielle Verletzung vo 511 GG gepriift wer-
den darf. Das hingt davon ab, wie das,Konkurrenzverhiltnis von Art.
511 GG und Art. 5 III GG ausges ist. Nach dem BVerfG und
der vorherrschenden Meinung & iteratur, ist Art. 5 III 1 GG
lex specialis zu Art. 511 GG.* e man dieser Ansicht, so wire
hier eine eventuelle Verletzyng §er Wleinungsfreiheit des C nicht mehr
zu priifen. Dagegen wird verfagten, dass die Kunstfreiheit hinter der
Meinungsfreiheit zuriickgfet®Ngotern ein Kunstwerk im Rahmen einer
politischen AuseinandersetPng instrumentalisiert wird.*” Danach wiir-
de das geistige Statepregt eines Kunstwerks fir sich genommen unter
die Meinungsfreihe en.*® Dieses Vorgehen birgt die Gefahr, dass
der Schutzbereiclf d@rgKunstfreiheit nicht auch sog. ,engagierte Kunst*,
also Kunst, diga eits bereits eine bestimmte Meinung zu vermit-
teln sucht4%en konnte. Die Sinndetermination der konkreten
kﬁnsderis@ estaltung schliefit jedoch den Charakter des verfas-
s’ungsﬁ geschiitzten Kunstwerks nicht aus. Folglich erscheint es
zweckma W hier der ersten Ansicht zu folgen und die Meinungsfreiheit
al@eralix hinter der Kunstfreiheit zurticktreten zu lassen. Eine

welgere Prifung von Art. 511 GG ist daher nicht angezeigt.

@*.lerletzung des Ciin seiner Pressefreiheit aus Art. 512 GG

sein. Nach stindiger Rechtsprechung des BVerfG gewihrt Art. 5
12 GG dem Einzelnen ein subjektives Recht,’® welches folglich
im Rahmen einer Verfassungsbeschwerde geltend gemacht werden
kann.

Hier ist jedoch bereits der sachliche Schutzbereich nicht eréffnet.
Dieser ist nur bertihrt, ,wenn es um die im Pressewesen titigen Per-
sonen in Austbung ihrer Funktion, um ein Presseerzeugnis selbst,
um seine institutionell-organisatorischen Voraussetzungen und
Rahmenbedingungen sowie um die Institution einer freien Pres-
se Uberhaupt geht. Handelt es sich dagegen um die Frage, ob eine
bestimmte Auﬁerung erlaubt war oder nicht, insbesondere ob ein
Dritter eine fiir ihn nachteilige Auﬁerung hinzunehmen hat, ist un-
geachtet des Verbreitungsmediums Art. 5 Abs. 1 S.1 GG einschli-
gig“5 1. Hier befasst sich das Urteil ausschlieRlich mit der Zulissigkeit
der Auf%erung des C in Form einer Karikatur, somitist Art.512 GG
nicht einschligig.

@@s A\& C konnte jedoch in seiner Pressefreiheit aus Art. 5 12 GG verletzt

46 BVerfGE 30, 173 (191f); vgl Maunz/Diirig/Scholz, ,Grundgesetz Kommentar®,
72.Ergl. 2014, Art. 5111 Rn 34.

47 Ipsen, Staatsrecht II, 18. Aufl 2015, Rn 523.

48 Maunz/Diirig/Scholz, Grundgesetz-Kommentar, Art. 5 Abs. 3, 74. Ergl. 2015,
Rn 32.

49 Ebd.

50 Vgletwa BVerfGE 20, 162 (175); BVerfGE 95, 28 (34).

51 BVerfGE 85,1 (11f).
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IV.Verletzung des Cin seiner allgemeinen Handlungsfreiheit aus
Art.21GG

Auf Grund des Umstands, dass bereits die Schutzbereiche anderer
Grundrechte eroffnet sind (s.0.), darf eine Prufung des (Auffang-)
Grundrechts aus Art. 2 T GG nicht mehr erfolgen.*

C. Entscheidungsformel

Da die Verfassungsbeschwerde nach hier vertretener Auffassung wegen
Nichteinhaltung der Formvorschrift des § 23 I BVerfGG unzulissig
ist, wird das BVerfG diese verwerfen.>

Aufgabe 2

A. Meinungsfreiheit, Art.511 GG

Die Verurteilung des C konnte gegen dessen Grundrecht auf Mei-
nungsfreiheit aus Art. 5 I 1 GG verstoflen. Das wire der Fall, wenn
der Schutzbereich des Grundrechts eréffnet wire und ein verfas-
sungsrechtlich nicht gerechtfertigter Eingriff vorlige.

I. Schutzbereich

1. Sachlicher Schutzbereich

nicht das rechtswidrige Beschaffen von Informationen. Geschiitzt sei
dagegen das Verbreiten solcher rechtswidrig beschafften Informatio-

en.”’ Dafiir spricht der Umstand, dass die Gewihrleistung der Mei-
nungsfreiheit nicht auf Kosten der allgemeinen Rechtsordqung gghen
kann, diese wiirde sich sonst selbst ihres Geltungsanspruch ben.
Nichtsdestotrotz ist darauf hinzuweisen, dass das B\wrkennt,
dass es unter Verweis auf Art. 5 II GG ebenfalls eine gung des
Ausmafles des Rechtsbruchs bei Erlangung der Infgrnjitionen mit
der Bedeutung der erlangten Information im Ei vornimmt.”®
Auf Grund dessen ist einer anderen Ansmx gen, die darauf
abzielt, dass der Frage denkbarer SchrankegzieBung die Frage der
Allgemeinzuginglichkeit der erlangten In ion vorgelagert ist;*’
ein pauschaler Schutz der Verbreitung rdglftsfvidrig erlangter Infor-
mationen besteht somit nicht.

Der sachliche Schutzbereich des Ar€? GG ist eroffnet.

2. Personlicher Schutzbereic

L 4
Nach seinem Wortlaut ist A
recht®, sodass auch C sdin
Schutzbereich ist eroffnet:

Q

Die strafrechtli erurteilung des C stellt nach dem klassischen
EingriffsbeRff ethen Eingrift in dessen Grundrecht aus Art. 511

1 GG ein sog. ,Jedermann-Grund-
Schutz unterliegt; der personliche

Il. Eingriff

Sachlich geschiitzt ist von Art.5 11 GG das freie AuRern und Verbrei \GG dar. c ’

ten der eigenen Meinung in Wort, Schrift und Bild.** Fraglich ist, ob

sich bei der von C vorgenommenen Verdffentlichung der Auszﬁgm

dem staatsanwaltschaftlichen Vernehmungsprotokoll um die K%
einer Meinung handelt. Meinungen sind wertende Stellun

welche von Tatsachen, denen jedes wertende Element fehl,
zen sind.* Die wortlichen Zitate aus dem Vernehmungs

n,
ren-

Tatsachenbehauptungen von Art. 511 GG geschiit
und Meinungen in einer Aussage untrennbar %der ver! n
sind.>® Hier erscheinen die Zitate aus dem Yergeh ungs im
Rahmen eines von C erdachten und geschri e i
Umstand thematisiert, dass gegen W wegen de¥ Verdachts @& Volks-
verhetzung ermittelt wird. Es besteht so@ne enge%)jndung Zwi-
schen Tatsachen und Meinungen, so € Veroft ung der Zi-

rung darstellt.

and, dass die Ver-
erlangt wlgden. Fraglich ist, ob
@ envon Art.511 GG
ritt die Ansi®ht, Art. 511 GG erfasse

Zu problematisieren ist jedoc
nehmungsprotokolle rechtswj

3
geschiitzt sind. Das BV@

52 Epping/Hillgrubeg/La
53 Maunz et al./Hd!
freilich iiber die

ine-Kommentar GG, Art. 2 Rn 30.

eck’scher

t, eindeutig unzulissige Beschwerden be-

idung a en (vgl. Art. 93a BVerfGG) oder diese im

Wege der A-Pimi, Abweisu@\ §24S.1BVerfGG zu verwerfen. Vertiefte
Ausfuhrun&zu wurddheg Bearbeitern jedoch nicht erwartet. Von den
Bearbel ic'die Kla issig erachtet haben, wurde erwartet, dass diese
d s das BV@ Beschwerde — je nach Ergebnis der Begriindet-

erkegaeé’
) fung —ent tgeben oder diese zurtickweisen wird (vgl. § 95 11

54 Eppzn Grund cht Auﬂ2014 Rn218.
55 BVerfGE 65,

56 Epping, Grun te, 6. Aufl 2014, Rn 213ff.
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5 Rn. 65;@ i flarauf hingewiesen, dass das BVer/G

. R tigung

1 ;ﬁschrénkbarkeit des Grundrechts

- @&rt. 5 IT GG findet sich ein auf Art. 5 11 GG anwendbarer qua-

izierter Gesetzesvorbehalt, der die Einschrinkung der Meinungs-
freiheit durch ,allgemeine Gesetze“ erlaubt.

a) Verfassungsmifligkeit von § 353d Nr. 3 StGB

Die Verurteilung des C wurde auf § 353d Nr. 3 StGB®° gestitzt.
§ 353d Nr. 3 StGB ist ein ,allgemeines Gesetz® im Sinne des Art.5
IT GG, es richtet sich weder gegen eine bestimmte Meinung noch
gegen die Meinungsfreiheit an sich; § 353d Nr. 3 StGB schutzt
Rechtsguter (Unschuldsvermutung/Unbefangenheit der Verfah-
rensbeteiligten), die in der Rechtsordnung allgemein und nicht
nur vor Meinungsiuflerungen geschiitzt sind. § 353d Nr. 3 StGB
dient daher in geeigneter und erforderlicher Weise auch der Wah-
rung legitimer Zwecke. Die damit verbundene Einschrinkung der
Grundrechte des Art. 5 I GG ist auf Grund der hohen Bedeutung
der geschiitzten Rechtsgiiter und der zeitlichen Befristung der Ein-
schrinkung auch angcmessen.61 § 353d Nr. 3 StGB stellt somit eine
verfassungsmafige Konkretisierung des qualifizierten Gesetzesvor-

behalts des Art. 5 II GG dar.

57 BVerfGE 66, 116 (137).

58 Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd.1V/1, S. 1407.

59 Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. IV/1, S. 1408.

60 Strafgesetzbuch vom 13. November 1998 (BGBI I S. 3322), zuletzt geindert
durch Artikel 1 des Gesetzes vom 12. Juni 2015 (BGBI1S. 926).

61 Vgl BVerfG NJW 1986, 1239.
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b) Verfassungsmifigkeit der konkreten Anwendung der Norm
(Urteil gegen C)

§ 353d Nr. 3 StGB miisste aber auch im konkreten Fall verfassungs-
gemifd angewendet worden sein. Das wire der Fall, wenn die straf-
rechtliche Verurteilung des C auf Grundlage von § 353d Nr. 3 StGB
einem legitimen Zweck diente und zur Férderung dieses Zwecks auch
geeignet, erforderlich und angemessen war.

Die Verurteilung des C auf Grundlage von § 353d Nr. 3 StGB dient
dem legitimen Zweck des Schutzes der Verfahrensbeteiligten und der
Unschuldsvermutung.

Auf dem Weg zur Forderung dieses Zwecks stellte die Verurteilung einen
ysersten Schritt in die richtige Richtung® dar und war damit geeignet.
Ein milderes, aber gleich effektives Mittel stand neben der Verurtei-
lung nicht zur Verfiigung, diese war somit auch erforderlich.

Die Verurteilung des C miusste letztlich auch angemessen gewesen
sein. Das wire der Fall, wenn im Rahmen einer Abwigung der Pres-
sefreiheit des C mit dem Schutzbediirfnis der Verfahrensbeteiligten
letzteres iberwiegen wiirde. Hier ist insbesondere darauf hinzuweisen,
dass § 353d Nr. 3 StGB infolge seines engen Anwendungsbereichs
bereits die Grundrechte des Betroffenen schont: Sanktioniert werden
lediglich wortliche Mitteilungen vor Erérterung in der 6ffentlichen
Verhandlung. Die Verurteilung des C war folglich auch angemessen.

2.Ergebnis

Der Eingriftin das Grundrecht des C ist gerechtfertigt, die Verurteilung

des Cverletzt diesen nicht in seinem Grundrecht auf Meinungsfreiheit

&
\’b'

Der sachliche Schutzbereich der Pressefreiheit ist schon nic f-
fen; eine Verletzung der Pressefreiheit kommt daher nicht i % cht.

N

B. Pressefreiheit, Art. 512 GG

C. Ergebnis Aufgabe 2
.

die Pressefreiheit des C.

\der Exek

dieses zu fithren, mithin Prozesshandlungen durchzufihren. Mangels
ausdricklicher diesbeziiglicher Regelung im BVerfGG ist fraglich, wie

die Prozesstihigkeit eines Beschwerdefiihrers zu beurteilen ist. In Be-

tracht kommt einerseits eine analoge Anwendung der Rege gen der
ZPO (§ 511 ZPO%, mit Verweis auf §§ 104 ff. BGB) b GO
(§62INr.1 VwG0631 V.m.§§ 104 ff. BGB) auch im ngspro-
zessrecht.®* In diesem Fall wiire K als Mlnderjahrlger Slige des von
den genannten Vorschriften erzeugten Gleichlaufs ozess- und
zivilrechtlicher Geschiftsfihigkeit nicht prozesstg m einen um-

t jedoch richti-

fassenden Schutz der Grundrechte zu gewiihx&1
gerweise prozessfihig, wer grundrechtsmindj¢ ist¥las heifdt, wer tiber
die notwendige Einsichtsfihigkeit verfiigt, di rderlich ist,um etwa
die mit der Grundrechtsausiibung verbundgdlefl Risiken abschitzen zu
konnen. Bei einem 16-Jihrigen kann vpn der notwendigen Einsichts-
tihigkeit ausgegangen werden. K ist igprozesstihig.

Kist auch postulationstihig, da: hat die Fihigkeit, prozessual
rechtswirksam zu handeln, § 2 . HS BVerfGG, sofern er sich
jedentalls im Rahmen der rgtinglicflen Verhandlung vor dem BVerfG

anwaltlich vertreten ldsst.

IV. BeschwerdegegenstQ 90 | BVerfGG

Tauglicher Beschw egenstand ist gem. § 90 I BVerfGG jeder Akt
der offentlichen t, das heifdt jeder Akt einer der drei Gewalten
Legislative, E und Judikative. Vorliegend wendet sich K gegen
die Auflssugder Versammlung durch die Polizei, also gegen einen Akt

e oin tauglicher Beschwerdegegenstand liegt vor.

V.Be mdebefugnls

iisste beschwerdebefugt sein. Dazu geniigt nach § 90 I BVerfGG

,, ehauptung, (...) in einem seiner Grundrechte oder in einem

rundgesetzes enthaltenen Rechte verletzt zu sein®.

@1 er in Artikel 20 Abs. 4, Artikel 33, 38, 101, 103 und 104 des

Die Verurteilung verstofit weder gegen die Mem@, noch@\ 1. Moglichkeit einer Grundrechtsverletzung

Aufgabe 3 @ s
Die Verfassungsbeschwerde des K hat@cht auf Brfolg, wenn sie
zulissig und begriindet ist.

A. Zulassigkeit

I. Zusténdigkeit BVerfG, O
Das BVerfG ist zustin,

i \’erfas
I Nr. 42 GG, §§ 13 N& 0ff. BV
L
L 4
II.Beschwerdebe@igung @Nerdefahlgkelt

eschwerden gem. Art. 93

Als natiirlic on 15'[ h § 90 I BVerfGG (,jedermann®)
beschwer htigt.
Ml P sfahigkej lationsfahigkeit

K musste proze f
Lage sind, sel

sein. Prozessfihig sind all diejenigen, die in der
in Verfahren vor dem BVerfG anzustrengen und
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Ausreichend ist daher die blof8e, nicht ganz fernliegende Moglichkeit
(sog. Moglichkeitstheorie), dass der Beschwerdefiihrer durch den Akt
der dffentlichen Gewalt selbst, gegenwiirtig und unmittelbar in seinen
Grundrechten/grundrechtsgleichen Rechten verletzt ist.

In Betracht kommt hier eine Verletzung des Grundrechts des K auf
Versammlungsfreiheit (Art. 8 GG), Meinungsfreiheit (Art. 511 GG)
und eine Verletzung der allgemeinen Handlungsfreiheit (Art.2 1 GG).

2. Betroffenheit

K miisste nach der Moglichkeitstheorie durch den Akt der 6ffent-
lichen Gewalt auch selbst, gegenwirtig und unmittelbar in seinen
Grundrechten verletzt sein.®®

Zwecks Ausschlusses unzulissiger Prozessstandschaften musste K

selbst, das heifdt, in seinen eigenen Rechten betroffen sein. Fraglich

62 Zivilprozessordnung vom 5. Dezember 2005 (BGBI I S. 3202; 2006 I S. 431;
2007 IS.1781), zuletzt gedndert durch Artikel 1 des Gesetzes vom 8. Juli 2014
(BGBIIS. 890).

63 Verwaltungsgerichtsordnung vom 19. Mirz 1991 (BGBI 1 S. 686), zuletzt gedn-
dert durch Artikel 3 des Gesetzes vom 17. Juni 2015 (BGBII S. 1322).

64 Sachs, Verfassungsprozessrecht, 3. Aufl 2010, Rn 483ff.

65 Epping, Grundrechte, 6. Aufl 2014, Rn 183f.
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ist hier jedoch bereits, ob K als Franzose tiberhaupt ,eigene Rech-
te aus dem deutschen GG zustehen und er sich etwa auf Art. § 1
GG berufen kann. Es stellt sich also die streitige Frage der Grund-
rechtsberechtigung von EU-Auslindern.®® Nach dem Wortlaut des
Grundrechts handelt es sich bei Art. 8 I GG um ein sogenanntes
,Deutschen-Grundrecht“ (Art. 8 I GG: ,4/le Deutschen haben das
Recht, ...“?7). Infolge dieses eindeutigen Wortlauts verneint eine
Ansicht die Grundrechtsberechtigung von Auslindern vollstindig.
Auslinder kénnten sich ausschliefllich auf das Auffanggrundrecht
aus Art. 21 GG in Verbindung mit einem Riickgriff auf die europa-
rechtskonform auszulegenden, einfachgesetzlichen Verbiirgungen des
Versammlungsgesetzes (VersG)®® berufen.®’

Eine zweite Ansicht will zumindest bei EU-Auslindern eine Aus-
nahme vom Wortlaut des Art. 8 GG zulassen; infolge der Bindung
des EU-Mitgliedstaats Deutschlands an das unionsrechtliche Dis-
kriminierungsverbot aus Art. 18 des Vertrags tiber die Arbeitsweise
der Union (AEUV )" sei eine europarechtskonforme Auslegung der
Vorschrift geboten. Das Merkmal ,Deutscher” werde folglich nicht
angewendet, weshalb sich jedenfalls EU-Auslinder uneingeschrinkt
auf Deutschen-Grundrechte berufen kénnten.”! Diese Ansicht ver-
kenntjedoch vollstindig, dass der Wortlaut einer Norm grundsitzlich
die Grenze ihrer Auslegung bildet.”

Unter dem Begriff ,Deutschen-Grundrecht wird gemeinhin eine
Rechtsposition nach dem GG verstanden, die explizit an die deut-
sche Staatsangehérigkeit ankniipft, und zwar weil fiir diese speziellen
Grundrechte (etwa Art. 8,9, 11, 12 GG) ein besonderer Bezug zur

demokratischen Willensbildung und damit zum deutschen Staats—\
volk erforderlich sein soll.”> Bei EU-Auslindern stellt sich dah&

das besondere Problem, dass der Schutzbereich dieser Grundr
te eroffnet sein kann, jedoch das Kriterium der Staatsangehdig %
nicht erfillt ist. Die vordergriindige Unanwendbarkeit d
schen-Grundrechte soll nach dem BVerfG aber nicht zur
sigkeit von EU-Auslindern fiihren,”* insbesondere weil
ne Diskriminierungsverbot aus Art. 18 AEUV Anwen,
vor nationalem deutschem Recht geniefit. Um E
Deutschland einen dem Schutzniveau der Deuts
Grundrechtsschutz gewihrleisten zu konnen, %y
gebracht, das gesamte in Frage stehende D€ugschign-
Art.2 1 GG hineinzulesen. K kann sich sétaiff —
»Umweg“ des Art. 2 I GG — auf Deutschen-Grundrecht
Art. 8 I GG berufen. Es besteht die Moghchkeit, ds K durch den
Akt der offentlichen Gewalt ,selbsgm dnen eigenen
Rechten, betroffen ist.

heifdt,
K ist dartiber hinaus auch geg@g und u e:gar betroffen.
O O

66 Esistnichtzwingend no Nieses Problem an dieser Stelle vollumfinglich
zu thematisieren. Denk] s auch, dffs blem im Rahmen der Priifung
echtsverlet oder im Rahmen der Priifung der

der Méglichkeit einer @ru
Schutzb gr‘ von Art. 81 GG anzusprechen.

Eroffnung des pergpnli Q

67 Hervorhebunger&@-‘ie Autoreg.

68 Versammlungs 15. Nowggnber 1978 (BGBIIS. 1789), zuletzt gedindert
durch Artikel %esetzes Vi zember 2008 (BGBITS. 2366).

69 Michael/Morfock, ndrecht 12014, Rn 435ff u Rn 444ff.

70 Vertrag ﬁbe&Arbeitsw'e' uropiischen Union, in seiner durch den Ver-
trag vo: bdn geind, \ssung in Kraft getreten am 1. Dezember 2009
(BGB g 323).

71

@: orlock, Gr
72

),
73 Eppin®¥ Grundfechtcy
74 BVerfGE 79,
75 Michael/Morlo

¢, 4. Aufl 2014, Rn 444,
¥Aufl 2014, Rn 585.

rundrechte, 4. Aufl 2014, Rn 475.
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VI. Rechtswegerschopfung

Moglicherweise hitte K vor Anrufung des BVerfG fachgerichtlichen
Rechtsschutz suchen miissen. Das hingt davon ab, ob es sig be" der

von K vorgebrachten Beschwerde um eine Urteils- oder satz-

verfassungsbeschwerde handelt. K begehrt ein Vorg gen die
Auflosung der Versammlung, mithin gegen einen AkangdctExekutive.
Die Verfassungsbeschwerde gegen einen Exekutivakgist)h der Regel
eine Urteilsverfassungsbeschwerde, es wird am E s erfolglos be-

schrittenen Rechtswegs das letztinstanzlichexG r dem BVerfG
angegriffen. K miisste vor seinem Gang zu daher zunichst
fachgerichtlichen Rechtsschutz suchen, vgl I BVerfGG. Fraglich
istjedoch, ob die Rechtswegerschopfung hig#hifht entbehrlich ist. Dies
wire moglich, sofern eine Sache von gllgemeiner Bedeutung vorliegt
oder K bei Verweisung auf den Recht in unabwendbarer Nachteil
droht,vgl. § 90 II 2 BVerfGG. WC von allgemeiner Bedeutung
liegt vor, wenn tiber den Einzelf; us Klarheit tiber die Rechtslage
in einer Vielzahl gleichgelagertQgFalle geschaffen werden soll und eine
fachgerichtliche Vorklarun MC tlicher und tatsichlicher Hinsicht
nicht erforderlich ist.” D jiegen eines ,unabwendbaren Nachteils*
setzt einen besonders inten$iyen Grundrechtseingriff voraus, der auch
bei spiterem Erfolg gimgs Rechtsmittels nicht mehr beseitigt werden
konnte, also inepsm@.77 Hier ist weder das Vorliegen einer Sache
von allgemeiner
sichtlich. Die
Erschopfun!

. Fcﬁ@

M anders lautender Angaben im Sachverhalt wurden die
Feggn- und Fristerfordernisse eingehalten.

tung noch eines unabwendbaren Nachteils er-
ungsbeschwerde des K ist daher schon mangels
echtswegs nicht zulissig.

*. Ergebnis zur Zulassigkeit

€1-
WOIT an&

1 Die Verfassungsbeschwerde des K ist mangels Erschépfung des

Rechtswegs nicht zuldssig.
B. Begriindetheit (Hilfsgutachten)

Die Verfassungsbeschwerde des K miisste begriindet sein. Das wire
der Fall, wenn K in seinen Grundrechten und/oder grundrechtsglei-
chen Rechten verletzt wire.

I.Verletzung des Kin seiner Versammlungsfreiheit aus Art. 8 GG
K kénnte in seinem Recht auf Versammlungsfreiheit aus Art. 8 GG
verletzt sein. Dazu misste ein verfassungsrechtlich nicht gerechtfertig-
ter Eingriffin den er6ffneten Schutzbereich des Grundrechts vorliegen.

1. Schutzbereich

a) Sachlicher Schutzbereich
Der sachliche Schutzbereich von Art. 8 GG schiitzt den Begriff der

Versammlung. Nach der h.M. ist unter einer Versammlung eine Zu-

76 Katz, Staatsrecht, 18. Aufl 2010, Rn 699; Maunz et al/Bethge, Bundesverfas-
sungsgerichtsgesetz, 45. Ergl. 2014, § 90 Rn 398.

77 Maunz et al/Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 45. Ergl. 2014, § 90 Rn
399.
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sammenkunft mehrerer Personen zur Verfolgung eines gemeinsamen
Zwecks zu verstehen. Die Frage, wie viele Personen zur Bildung einer
Versammlung erforderlich sind, kann hier dahinstehen; nach allen
dazu vertretenen Ansichten sind 50 Personen vollig ausreichend.”®
Fraglich ist jedoch, welchem gemeinsamen Zweck die Versammlung
zu dienen bestimmt sein muss. Diese Frage wird unterschiedlich be-
urteilt. Nach einer Ansichtist jeder den Teilnehmern einer Versamm-
lung gemeinsame Zweck ausreichend.” Dagegen wird vertreten, der
Zweck miisse in der gemeinsamen Meinungsbildung bzw. -duflerung
bestehen oder der Erorterung 6ffentlicher Angelegenheiten dienen.*
Diese Ansichten tragen jedoch nicht dem tiberragenden Wert des
Grundrechts auf Versammlungsfreiheit Rechnung, was etwa durch
den Ausschluss von Eventveranstaltungen, Stralenblockaden etc. aus
dem Schutzbereich des Art. 8 I GG erreicht werden konnte. Nach
Ansicht des BVerfG muss daher die jeweilige Zusammenkunft der
Teilhabe an der 6ffentlichen Meinungsbildung dienen.® Vorliegend
demonstrieren die Teilnehmer der Zusammenkunft vor dem BVerfG
gegen ein kiirzlich ergangenes Urteil, was eine 6ffentliche Meinungs-
bildung und -duflerung beinhaltet.

Der Schutzbereich des Art. 8 GG umfasst nach dessen Wortlaut aber
nur friedliche Versammlungen ohne Waffen. Hier bat K die Teilnehmer
seiner Versammlung darum, angespitzte Bleistifte zu der Zusammen-
kunft mitzubringen. Fraglich ist, ob es sich bei angespitzten Bleistiften
um ,, Waffen“ im Sinne des Art. 8 GG handelt. Nach allen dazu vertre-
tenen Ansichten® orientiert sich der Begrift der ,Waffe“i.S.v. Art. 81
GG am Waffenbegriff des § 1 WaffG®. Dieser umfasst Schusswaffen

bzw. diesen gleichgestellte Gegenstinde (vgl. § 1 II Nr. 1 WaftG); an—\

gespitzte Bleistifte werden nicht erfasst. Die Versammlung fand oh
Waffen statt, der sachliche Schutzbereich ist eroffnet.

b) Personlicher Schutzbereich
Auch der personliche Schutzbereich ist eroffnet. Art. 8 GQiitzt

zwar nach seinem Wortlaut ,alle Deutschen®, jedoch sich
auch EU-Auslinder wie K auf ein solches Deutschefi-
berufen (vgl. Ausfithrungen zur Beschwerdebefugnj

2. Eingriff

Bei der Auflésung der Versammlung han%ch €

llge-
meinverfigung im Sinne des § 35 S.2 VwV{GYalso um eine® staatli-
chen Rechtsakt, durch welchen final, igrelbar u
Weise in eine bestimmte Grundre

Ein Eingriff in den Schutzbereich
dem sog. klassischen Eingrifts

O
a) Einschrinkbarkeit x\undrec
Bei der von K organisifrté® Zusam unft handelt es sich um eine

Himr@as zur Folge hat, dass der ein-

Versammlung un;ﬁ

78 Epping, Gr

79 Pieroth/, A
80 Eppius, @ uglirechte, G
81 EQ 2001, 24

in imperativer

pefition cjagcMwiffen wird.®
rt. i G@gt daher nach

VOr.

3. Rechtfertigung

82 Si azu u.a. Mic @ /
n 5

83 Waffe tober 2002 (BGBI I S. 3970), zuletzt geindert durch

esetz e
Artikel 4 Ahgat s Gesetzes vom 7. August 2013 (BGBI1S. 3154).
84 Michael/Morlo rundrechte, 4. Aufl 2014, Rn 492f.
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fache Gesetzesvorbehalt des Art. 8 II GG zur Anwendung kommt.*
Als einschrinkendes Gesetz kommt das Gesetz iiber befriedete Be-
zirke fiir Verfassungsorgane des Bundes (BefBezG)® in Betracht.

L 4
b) Verfassungsmifigkeit des BefBezG &
aa) Formelle Verfassungsmafigkeit

Es gibt keine Hinweise auf eine formelle Verfassur%@gkeit des

BefBezG.

bb) Materielle Verfassungsmafigkeit ®'

Das BefBezG miisste auch materiell Verfass% i} sein. Dies ist
fraglich auf Grund des Umstandes, dass § 2G die Moglichkeit
eines Versammlungsverbots unter Verwe@eine unterlassene An-
meldung enthilt. Danach wiren vor dgm BVerfG abgehaltene Spon-
tan- oder Eilversammlungen, bei de&e Anmeldung naturgemafy
unterbleibt, stets verboten, obwi 18 grundsitzlich vom Schutzbe-
reich des Art. 8 I GG umfasst si@d®§, Zwar hat das BVerfG in seiner
Brokdorf~Entscheidung®® keing kafegorischen Bedenken gegen ein
einfach-gesetzliches Anmel ordernis gedufiert, jedoch auch darauf
hingewiesen, dass eine A@pﬂicht nicht ausnahmslos besteht und
eine Verletzung nicht schenfisch zu einem Verbot oder zur Auflésung
einer Versammlung fifren darf. Im Ergebnis ist § 3 II 1 BefBezG
ahnlich wie § 14 V olgendermafien verfassungskonform auszu-
legen: Bei Spont ammlungen ist eine Antragstellung vollstindig
entbehrlich; bgi rsammlungen muss zumindest die Bescheidung
iclt zwingend abgewartet werden (vgl. Wortlaut § 3 11
das BefBezG verfassungskonform ausgelegt und an-
en kann, ist es folglich auch materiell verfassungsgemafd.

)
Fraglich ist, ob auch im konkreten Fall die Auflésung der Versamm-
ach dem BefBezG verfassungsgemifl war. Relevant ist hier

1 :
gewen(l&
\®' c %’ungsmiﬁigkeit der Auflosung der Versammlung
&I
ng

n die Frage der Verhiltnismifigkeit der Mafinahme.

@as BefBezG dient nach seinem § 3 I dem Schutz von Verfassungs-

¢
undre&
4
N

organen bzw. ihrer Organe/Gremien vor Beeintrichtigung ihrer Ta-
tigkeit oder Behinderung ihres Zugangs.

Zur Forderung dieses Zwecks war die Auflosung der Versammlung
auch durchaus geeignet, das heifdt zweckfordernd.

Ebenso war die Auflésung der Versammlung mangels anders lau-
tender Angaben des Sachverhalts das relativ mildeste Mittel, mithin
erforderlich.

Weiterhin ist fraglich, ob die Auflosung der Versammlung durch die
Polizei angemessen war. Zur Beantwortung dieser Frage kommt es auf
das Ergebnis einer Abwigung zwischen dem Grundrecht der Versamm-
lungsfreiheit des K und dem Schutz des BVerfG vor Beeintrichtigungen
seines Betriebs an. Grundsitzlich ist zu konstatieren, dass das Grund-
recht der Versammlungsfreiheit einen hohen Rang in der Verfassung
einnimmt und nach dem BVerfG ,fiir eine freiheitliche demokratische
Staatsordnung konstituierend“” ist. Daher ist die Auflésung bzw. das
Verbot einer Versammlung grundsitzlich u/tima ratio zum Schutz

85 Epping, Grundrechte, 6. Aufl 2014, Rn 43.

86 Gesetziiber befriedete Bezirke fiir Verfassungsorgane des Bundes vom 11. August
1999 (BGBI T S. 1818), zuletzt geindert durch Artikel 1 des Gesetzes vom 11.
Dezember 2008 (BGBITS. 2306).

87 BVerfGE 69, 315 (350f).

88 BVerfGE 69, 315.

89 Dietrich DOV 2010, 683 (685).

90 BVerfGE 128, 226 (250).
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elementarer Rechtsgiiter.” Allerdings rechtfertigt der blofe Verstof§
gegen die Anmeldepflicht nicht das Verbot einer Versammlung; ent-
scheidend ist vielmehr, ob von der Versammlung Gefahr droht.”? Zu
beachten bleibt, dass Spontanversammlungen keiner Anmeldepflicht
unterworfen werden konnen, weil sie sonst generell verboten wiren. Bei
einer Spontanversammlung handelt es sich um eine Versammlung, die
sich aus plotzlichem Anlass bildet, nicht organisiert ist und demgemif}
auch keinen Veranstalter hat.” Vorliegend knnte es sich um eine solche
Spontanversammlung handeln, weil K seine Freunde via facebook und
whatsapp dazu aufrief, sich in zwei Stunden vor dem BVerfG zu versam-
meln,um ein Zeichen fiir die Kunstfreiheit zu setzen. Jedoch erforderte
schon ein derartiger Aufruf ein gewisses Maf} an Organisation durch K,
der folglich als Veranstalter der Versammlung gelten kann. Eine Spon-
tanversammlung liegt daher nicht vor. Hier war nicht die Anmeldung
tiberhaupt, sondern lediglich die Fristwahrung unméglich. Kann die
Anmeldefrist nur unter Gefihrdung des Demonstrationszwecks (hier:
zeitnahe Reaktion auf das vor wenigen Stunden ergangene Urteil des
BVerfG) gewahrt werden, liegt eine Eilversammlung vor.”* Bei Eilver-
sammlungen ist die Versammlung ,so frith wie moglich“ anzumelden,”
was K letztlich vollstindig unterlassen hat.

d. Ergebnis
Der Eingrift in die Versammlungsfreiheit des K ist im Ergebnis ge-
rechtfertigt.

Il. Verletzung des K in seiner Meinungsfreiheit aus Art. 511 GG

K konnte in seinem Grundrecht auf Meinungsfreiheit aus Art. 51

GG verletzt sein. ®'

1. Konkurrenzverhaltnis von Art. 8 GG und Art. 511 GG

Fraglich ist jedoch zunichst, ob eine Verletzung von
nach Erdffnung des Schutzbereichs von Art. 8 I GG,
priift werden darf. Nach dem BVerfG sind aber b
parallel anwendbar, Versammlungen dienenin der
Meinungsiuferung.”

2. Schutzbereich

<</$

QJ

4,Rn 775.
014, Rn 775.
eutschland — Kommentar,

a) Sachlicher Schutzbereich

S@H 30. A
aatgrdcht I1, 3

ndesrepu

(\

91 BVerfGE 69, 315 (353).

92 BVerfGE 69, 315 (351).

93 Pieroth/Schlink, Grundrechte —

94 Pieroth/Schlink, Grundrechte —

95 Jarass/Pieroth, Grundgeset@fu
13. Aufl2014, Art. 8R

96 BVerfGE 82,236 (258

3
Q‘g‘s
388

-
L 4
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Im Rahmen der Versammlung des K sollte ,ein Zeichen fir die
Kunstfreiheit gesetzt und gegen das gegen C ergangene Urteil pro-
testiert, also eine bestimmte Meinung geduflert werden.

b) Personlicher Schutzbereich
Nach dem Wortlaut von Art. 511 GG ist ,jeder” vomg "

Schutzbereich der Meinungsfreiheit umfasst, das Grungdrég

daher jedenfalls auch K.

In den Schutzbereich von Art. 511 GG @&emgegnffen worden

3. Eingriff

sein. Ein Eingriff in die Meinungsfreihei jede staatliche Maf3-
nahme sein, die die Meinungsiuflerung und -verbreitung verbietet,
behindert oder gebietet.”” Durch Au der Versammlung wird K
auch verboten, zu diesem Zeitpu Meinung bzgl. des Urteils des
BVerfG zu duflern; ein Eingriff'b Schutzbereich liegt folglich vor.

N

Dieser Eingriff konnte JQ verfassungsmiflig gerechtfertigt sein.
a) Emschrankbark@es Grundrechts
Art.511 GG st em Wortlaut von Art. 5 II GG einschrinkbar

durch ,allgem setze“, also solche Gesetze, die sich nicht gegen
eine bestim@emung richten.”® Hier kommt als sog. ,Schranke®
V.m. BefBezG in Betracht.

.
4. Rechtfertigung

b) Ve ismifligkeit des Eingriffs
sung der Versammlung diente dem legitimen Zweck des

D
S%zes des BVerfG vor Beeintrichtigungen von auflen. Zur Er-

ichlng dieses Zwecks war die Aufldsung der Versammlung auch

gnet und erforderlich. Im Rahmen einer Abwigung der Mei-

GG
@ingsfreiheit des K mit dem Schutzbediirfnis der Verfassungsorgane

rundre
zuglel

tiberwiegt trotz der liberragenden Bedeutung des Grundrechts der
Meinungsfreiheit der Schutz der Verfassungsorgane.

c) Ergebnis
Der Eingriff in die Meinungsfreiheit des K ist gerechtfertigt.

C. Ergebnis Aufgabe 3

Die Verfassungsbeschwerde des K ist unzuldssig und unbegriindet
und hat daher keine Aussicht auf Erfolg.

97 Epping, Grundrechte, 6. Aufl 2014, Rn 218.
98 Epping, Grundrechte, 6. Aufl 2014, Rn 240.
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Gerhard Lange

Vorarbeiten fiir eine StraBenplanung

Gerhard Lange®

Vorarbeiten fiir eine Strallenplanung™

— Fallbearbeitung aus dem Allgemeinen Verwaltungsrecht -

A. Sachverhalt

Der nordrhein-westfilische Kreis Niedereifel plant mit dem Neubau
der Kreisstrale 48n eine Entlastungsstrafie fiir die kreisangehérige
Gemeinde Eifelfurt aulerhalb der Ortsdurchfahrt. Zur Vorbereitung
der Unterlagen fir den entsprechenden Planfeststellungsantrag ist
zunichst die Eignung des Untergrundes fiir die Aufnahme der Tras-
se zu erkunden. Dafiir sind verschiedene Bodenuntersuchungen er-
forderlich, bei denen von einem Spezialfahrzeug Sondierungsstibe
mehrere Meter tief in den Boden eingebracht werden. Die Trasse
bertihrt neben zahlreichen Grundstiicken anderer Eigentiimer auch
landwirtschaftliche Flichen im Eigentum des Landwirts Karl Knolle
(K), der diese fiir seinen Betrieb nutzt. In einem Telefonat erliutert
die zustindige Sachbearbeiterin im Amt fiir Straflen und Verkehr
beim Landrat des Kreises Niedereifel, Frieda Fleif} (F), dem K den
zukiinftigen Trassenverlauf und weist darauf hin, dass ,gelegentlich
Mitarbeiter der Behorde zur Prizisierung der Planung die Felder
betreten werden®; K lehnt dies ab. Am 14.10.2015 (Mittwoch) wirft

F ein Schreiben der Behorde vom gleichen Tag in den Briefkaste \

am Wohnhaus des K ein, in dem dieser nach § 37a Abs. 1 und

des nordrhein-westfilischen Straflen- und Wegegesetzes (Strm

NRW) zur Duldung von nicht niher spezifizierten ,,Unter\
gen“ auf katastermiflig genau bezeichneten Grundstiickepsgin®ter
zweiten Oktoberhilfte 2015 aufgefordert wird. K liest das Qben
noch am gleichen Tag, unternimmt aber zunichst nicht Wicnge-
kindigten Mafinahmen werden an den letzten zwei i

Oktober vollstindig durchgefiihrt. K, der dies erst
merkt, wendet sich in einem Beschwerdebrief an

anderem fiihrt er aus, er sei nicht ordnungsgemi 0
weil die Untersuchungen — was zutrifft — @ stibli
as

gemacht worden seien. Auflerdem habe TN#i di€ser
gar nicht titig werden dirfen, da sie — w
in der Behorde nicht bekannt war — dj
eingetragenen Lebenspartners sei, djgs
bereits mehrfach offentlich beleidi

enfalls zu

efrau d ruders seines

ichtlei pnne und ihn

e. i
'

Priifen Sie die Rechtm% und die Wir;amkeit der Duldungs-

anordnung vom 14.1% Q
o W
. &

: ngsdlrektg @i Lange ist am Studieninstitut fiir kommu-
nale Ver, x
fur offe Verwalt
o DQ&HU ung entha

B. Aufgabe

Stidt. Ver

Jegcniiber der dhnlich angelegten, aber anspruchsvol-
von Riidiger Rubel/Boris Duru, , Tritt der November
el dahinter sein, JA 2010, S. 281 ff., keine verwaltungs-
llung und ist um einige verwaltungsverfahrensrechtliche

le
harth
prozessuale
Fragen erweitc

ein, mu§s nic
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N
§ 37a—Vorarbeiten. (1) 'Eigentiimer un tige Nutzungsberech-
tigte haben zur Vorbereitung der Planyng notwendige Vermessungen,
Boden- und Grundwasseruntersuc&n
bergehenden Anbringung von

Vorarbeiten durch die Straflenbau
zu dulden.?...

C. Gesetzesausziige

StrWG NRW

einschliefllich der vorii-
igrungszeichen und sonstigen
6rde oder von ihr Beauftragte

L4

(2) Die Absicht, Boden u\}rundwasseruntersuchungen sowie
sonstige Vorarbeiten auszufhren, ist dem Eigentimer oder sonstigen
Nutzungsberechtigmdestens zwei Wochen vorher unmittelbar

oder durch ortsiiblidg Bekanntmachung in den Gemeinden, in deren

Bereich die Vor: n durchzufiihren sind, durch die Straflenbau-
behorde bckal% ben.

L 4
H1 Xen durch eine Mafinahmen nach Absatz 1 einem Eigen-

ti r sonstigen Nutzungsberechtigten unmittelbare Vermo-

idigung in Geld zu leisten. %...

i achteile, so hat der Triger der Strafenbaulast eine angemessene
nts

56 — StrafBenbaubehoérden. ... (2) Die Aufgaben der Straflenbau-
behorden werden wahrgenommen:

2. fiir die Kreisstrafien von den Kreisen, soweit nicht die Gemeinden
Triger der Straflenbaulast fiir die Ortsdurchfahrten sind, und den
kreisfreien Stidten; ...

3) ...
KrO NRW

§ 42— Zustindigkeiten des Landrats. In Angelegenheiten der Kreis-
verwaltung obliegt dem Landrat

e) die gesetzliche Vertretung des Kreises in Rechts- und Verwaltungs-
geschiften...

D. Losung

I. RechtmaBigkeit der Duldungsanordnung

Die Duldungsanordnung vom 14.10.2015 ist rechtmifig, wenn die
rechtlichen Voraussetzungen hierfiir vorlagen. Als Rechtsgrundlage
kommt § 37a Abs. 1 Satz 1 SttWG NRW in Betracht. Mit der Dul-

dungsanordnung werden die dort geregelten abstrakten Duldungs-
pflichten durch eine Regelung in Bezug auf das betroffene Eigentum
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sowie Art und Zeitraum der Vorarbeiten einzelfallbezogenen konkre-
tisiert, so dass es sich hierbei — da auch alle Gibrigen Voraussetzungen
hierfiir gegeben sind — um einen Verwaltungsakt (§ 35 Satz 1 VwVIG
NRW) handelt.

1. Materielle Voraussetzungen

Nach § 37a Abs. 1 Satz 1 SetWG NRW haben Eigentimer und
sonstige Nutzungsberechtigte zur Vorbereitung der Planung not-
wendige Vermessungen, Boden- und Grundwasseruntersuchungen
und sonstiger Vorarbeiten durch die Stralenbaubehérde oder von
ihr Beauftragte zu dulden. Der damit verbundene Grundrechtsein-

griff rechtfertigt sich aus der Sozialbindung des Eigentums (Art. 14
Abs. 2 GG).

a) Eingriffsvoraussetzungen
Ein Fall des § 37a Abs. 1 Satz 1 StrtWG NRW liegt hier vor, da eine
konkrete Planungsabsicht fiir eine Kreisstrafle, also eine Strafle, fiir

die das SttWG NRW gilt (vgl. § 1 Satz 1 St WG NRW), besteht.

b) Ermessen, Verhiltnismifigkeit
Die Duldungspflicht ist auf die notwendigen Mafinahmen be-
schrinkt. Welche Mafinahmen und welcher Zeitraum festgesetzt
werden, steht im pflichtgeméflen Ermessen (vgl. § 40 VwV{G NRW)
der Behorde. Als Ermessensschranke ist hierbei der Grundsatz der
Verhiltnismifigkeit zu beachten.

Anhaltspunkte dafiir, dass hier mehr als die fir die Planung erforde
liche Untersuchungen zu dulden waren und durchgefithrt wu
liegen nicht vor. Fraglich ist indessen, ob die Dauer des fes&

ten Zeitraums zur Duldung der Arbeiten rechtmifig ist. U m

messenheit konnte es fiir K unzumutbar gewesen sgig, Nor Arbei

die letztlich nur zwei Tage gedauert haben, fiir ein @en Mo &
ner Duldungspflicht unterworfen zu sein. Hierh%,z i %—

riicksichtigen, dass die als Zeitraum festgesepfztg zwite Okto alft
nur zwolf Arbeitstage hat. Des WeitererfNaifid fiebe
weitere Grundstiickseigentiimer betroffen, so dass tihrung
der Arbeiten von der Behorde nicht tagésgemnau geplafit werden kann,
sondern ihr hierbei ein organisatorj nd zejalicBer Spielraum
zuzubilligen ist. Unter diesem Gesi nkt igt d@gheftoesetzte Zeit-
raum noch als angemessen an nang%enheit ergibt sich
auch nicht aus der Moglichkej etender en,da § 37a Abs. 4
Satz1 StWG NRW hielﬁ@ Entschj gsanspruch vorsieht.
Die Duldungsanordnu& erhiltnismafig.

) Zweiwochenfristc
Fraglich ist jedog/ipmly Qe in § :@bs. 2 SttWG NRW verlang-
te Frist von minde @ C vor Ausfithrung der Arbeiten

in
zwei \&
eingehalten M@)em K gi ic Anordnung am 14.10.2015 zu,
rsuehu

nggn ) zweiten Oktoberhilfte 2015 statt-

wobei die Ulg d
finden sollsep. einees fir die Untersuchungen mitgeteil-
©

aher insowel

ten Zeitr ) namli zum 28.10.2015 einschliefilich durften
bei tung der Q} W/ochen-Frist noch keine Untersuchungen
stattiiB@en. Dargu t sich fir K eine Fristverkirzung, da er be-
reits ab Begi erzweiten Oktoberhilfte (ab 16.10.2015,vgl. § 192
BGB) mit deM{Intersuchungsmafinahmen rechnen musste. Dies
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rftir
ie An&@

schrinkte ihn zeitlich dabei ein, sich seinerseits ausreichend auf die
Untersuchungen vorzubereiten und ggf. Vorkehrungen zum Schutz
vor oder zur Minimierung von méglichen Schiden treffen. Es ist
daher ein Verstof gegen § 37a Abs. 2 StWG NRW gegebin. .

d) Bestimmtheit Q

Die Duldungsanordnung muss hinreichend bestimmgiiSinne von
§ 37 Abs. 1 VwV{G NRW sein. Dies ist hinsichtlic
Grundstticke (katastermifig genau bezeichnet
ten Zeitraums der Fall. Allerdings sind die 7,%
men lediglich pauschal als ,Untersuchunggh®
Nach § 37a Abs. 1 StrWG kommen als eiten indessen Bo-
denuntersuchungen, Grundwasserunte ngen, Vermessungen
und sonstige Arbeiten in Frage. Aus dem Oberbegriff ,Untersu-
chungen® fir all diese Mafinahmen €¥ydls K keinen Aufschluss tiber
Umfang und Intensitit der Adfit@ny, deren Kenntnis fiir ihn zur

seinerseitigen Vorbereitung d@ levant ist. § 37a Abs. 1 Satz 1
in

eichnet worden.

StrWG NRW enthilt bergits begriffliche Prizisierung, hinter
der die Duldungsanordnuanriickbleibt, so dass diese zu unbe-

stimmt ist. Q

ist materiell rechtswidrig.

2. Formelle Vor@e zungen

Die Duldungsanord,

a) Zustﬁn@
\Sachlich @1 ig fiir der Erlass der Duldungsanordnung ist nach

§ 37a Agﬂ atz 1 StrWG NRW die Straflenbaubehorde. Straflen-
baubeghg fiir Kreisstraflen auflerhalb einer Ortsdurchfahrt sind
die ite der Kreise (§ 56 Abs. 1 Nr. 2 StWG NRW, § 42 lit. e
K& 'W). Da es hier um eine solche Strafle im Gebiet des Kreises
% reifel geht, ist der Landrat des Kreises Niedereifel 6rtlich zu-
afdig (§ 3 Abs. 1 Nr. 1 VwVEG NRW).

b) Anhérung

K musste als Beteiligter (§ 13 Abs. 1 Nr. 2 VwV{G NRW) vor Er-
lass der in seine Rechte eingreifenden Duldungsanordnung nach § 28
Abs. 1 VwVIG NRW angehort werden. Der diesbeziigliche Einwand
des K, es hitte keine ortsiibliche Bekanntmachung stattgefunden,
greift hier nicht, da § 37a Abs. 2 StWG NRW, der auch diese Be-
kanntgabeart zuldsst, sich auf die Duldungsverfiigung selbst, aber nicht
auf die Anhorung bezieht. In der telefonischen Erlduterung des Tras-
senverlaufs durch F liegt indessen keine Anhérung, da sich daraus kein
Bezug zur Duldungspflicht ergibt. Der Hinweis, dass die Felder des K
gelegentlich durch Beh6rdenmitarbeiter betreten wiirden, ist insoweit
zu vage; die Anhorung des K hitte sich (iber den Wortlaut von § 28
Abs. 1 VwV{G NRW hinaus) auf den beabsichtigten Verwaltungsakt,
also den Erlass der Duldungsanordnung beziehen miissen. Daran fehlt
es hier, so dass die Anhorung fehlerhaft ist. Da die Arbeiten bereits
ausgefiihrt wurden, ist die Nachholung der Anhorung (§ 45 Abs. 1
Nr. 3 VwVIG NRW) schon deshalb nicht mehr méglich. Dartiber hi-
naus wiren bereits wegen Nichtigkeit der Duldungsanordnung (siehe
hierzu unten unter II. ¢) eine Nachholung der Anhorung (§ 45 Abs. 1
VwV{G NRW) oder aber die Unbeachtlichkeit des Anhorungsfehlers
(§ 46 VwV{G NRW) nicht in Betracht gekommen.

¢) Ausschlussgriinde, Befangenheit
Fraglich ist, ob F hier als Angehoérige von K, der als Adressat des
Verwaltungsaktes Beteiligter ist (§ 13 Abs. 1 Nr. 2 VwV{G NRW),
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von der Mitwirkung in dem Verwaltungsverfahren ausgeschlossen
war (§ 20 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 VwVfG NRW). Als Ehefrau des Bru-
ders des eingetragenen Lebenspartners des K (,Schwippschwigerin®)
gehort F jedoch nicht zu dem ausgeschlossenen Personenkreis nach
§ 20 Abs. 5 VwVEG NRW. Es konnte jedoch Befangenheit nach
§ 21 Satz 1 VwVEG NRW vorliegen. Zwischen K und F bestehen
auch offentlich ausgetragene Streitigkeiten, die an der unparteiischen
Amtsfihrung von F zweifeln lassen. F hitte daher nur mitwirken
dirfen, wenn sie ihren Behordenleiter oder dessen Beauftragten
tiber die Streitigkeiten unterrichtet hitte und dieser darauthin nicht
ihre Enthaltung von der Mitwirkung angeordnet hitte. Dass diese
Unterrichtung unterblieben ist — die Streitigkeiten waren zum Ent-
scheidungszeitpunkt in der Behérde nicht bekannt —, fithrt zu einem
Rechtsverstof3.

d) Form, Begriindung

Die Duldungsanordnung erging schriftlich (vgl. § 37 Abs. 2 Satz 1
VwVfG NRW). Von der Erkennbarkeit der erlassenden Behorde
und der Beifiigung von Unterschrift oder Namenswiedergabe eines
Zeichnungsberechtigten (§ 37 Abs. 3 Satz 1 VwVfG NRW) kann
mangels entgegenstehender Anhaltspunkte ausgegangen werden. Zur
Begriindung wurde zumindest die einschligige Rechtsnorm benannt;
es kann unterstellt werden, dass auch im Ubrigen das Begriindungser-
fordernis (§ 39 Abs. 1 Sitze 1 und 2 VwVG NRW) beachtet wurde.
Die Beiftigung einer Rechtsbehelfsbelehrung (§ 37 Abs. 6 Satz 1
VwVfG NRW) kann ebenfalls unterstellt werden.

\Hmbhck

Die Duldungsanordnung ist formell rechtswidrig.

Ergebnis: Die Duldungsanordnung ist aus den festgestellte Q'

den materiell (zu kurze Fristsetzung, Unbestimmtheit) un 11
(fehlerhafte Anhérung, Befangenheit) rechtswidrig.

Il. Wirksamkeit der Duldungsanordnung

Die Duldungsanordnung als Verwaltungsakt 1"@m von,
Satz 1 VwV{G NRW ist wirksam, wenn die 1\;*_1 wV G

tur die Wirksamkeit eines Verwaltungsaktes aufgestellten Voraus-
setzungen vorliegen.

a) Bekanntgabe .
Die Bekanntgabe (§ 43 Abs. 1 VwV{G NRW) der Duld!&nord—
nung ist durch deren Zugang bei K erfolgt.

b) Keine Aufhebung oder Erledigung 0

Die Duldungsanordnung darf nicht aufgehobe erledigt sein
(§ 43 Abs. 2 VwV{G NRW). Eine Aufhebut%@r nicht erkenn-
bar. Im Hinblick auf eine Erledigung ist fes en, dass der Zeit-
raum, in dem K mit Arbeiten rechnen mu ker inzwischen abge-
laufen ist und die zu duldenden Arbeiten @efefts ausgefiihrt sind. Die
Duldungsanordnung ist auch keine Vpraussetzung fiir das Bestehen
eines moglichen Entschad1gungsan&s nach § 37a Abs. 4 Satz 1
StrWG NRW; ein solcher erg nmittelbar aus dem Gesetz.
Die Duldungsanordnung entf her keine rechtliche Wirkung
mehr und ist deshalb erledigt, die Wirksamkeitsvoraussetzung

nach § 43 Abs. 2 VwVfG IllCht (mehr) gegeben ist.

¢) Keine Nichtigkeit
Da ein nichtiger angsakt unwirksam ist (§ 43 Abs. 3 VwVIG

NRW),darf die D gsanordnung nicht nichtig (gewesen) sein. Die
festgestellten Fe er Duldungsanordnung sind nicht solche, die
nach § 44 Ab fG NRW ausdriicklich oder nach § 44 Abs. 3
VwVIG atsdriicklich nicht zu deren Nichtigkeit fithren. Im

18 festgestellte Unbestimmtheit der Duldungsanord-

nung 16, h deren Nichtigkeit aber aus § 44 Abs. 1 VwV{G NRW
(Vorlj ines schwerwiegenden, offenkundigen Mangels) ergeben.
W er inhaltlichen Unbestimmtheit kann die Duldungsanord-

ldungsanordnung im Sinne von § 44 Abs. 1 VwV{G NRW an-

43 Abs. 3 VwVIG NRW) fiihrt (a.A. mit Begriindung vertretbar)

T
@ @ghen, der zu deren Nichtigkeit und somit zu deren Unwirksamkeit
. ’&/

Ergebnis: Die Duldungsanordnung ist wegen Erledigung und Nich-
tigkeit unwirksam.

Das Tagungsprogramm smhtfolger@tragevor O
Donnerstag, 15. Septemberzofx
Ende des NutzungsrechN ung und ggpn?
(Torsten F. Barthel, LL.M sanwalt, Be¢
zum Fried Bestattungsrecht
Sprange@m: Friedrich-Wilhelms-Universitat Bonn)

Aktuelle Rechtspgech
(Prof. Dr. Dr. Tad
Erste Erfahr der Neure g der muslimischen Bestattung in NRW
(Imke Bukow, entin, Sté Gemeindebund Nordrhein-Westfalen)

. Pramsber%nedhofs gsplanungund Umgang mit Uberhangflachen
(Dipl.- e/nr/chK terra GmbH, Miinster)

. Vertrasung fiir Vergiitungssatze bei Sozialbestattungen
erand Mo ere Bundeslander?

el Peter, ch I und Geschaftsfiihrer des Wirtschaftsverbands Holz Kunst-
stoff Saare, ircken)

tsche Univegsitat flr Verwaltungswissenschaften Speyer veranstaltet die

Q& yerer zum Friedhofs- und Bestattungsrecht”
m 15.und 16. September erDe niversitat fir Verwaltungswissenschaften Speyer, Freiherr-vom-Stein-Str. 2, 67346 Speyer

senschafthche Leitung: Prof. Dr. Ulrich Stelkens

Freltag, 16. September 2016
Umsatzsteuerliche Behandlung der Leistungen der Friedhofsverwaltung
(Prof. Dr. Andreas Musil, Universitat Potsdam)
Wettbewerbsrecht und Friedhofsverwaltung
(Prof. Dr. Stefan Storr, Karl-Franzens-Universitét Graz)
Wettbewerbsrecht und Bestattungsgewerbe
(Dr. Karsten Schmidt, RiOLG, Saarlandisches Oberlandesgericht, Saarbriicken)

Anmeldeschluss: 31. August 2016. Anmeldungen sind u. a. mdglich im Internet unter
http://www.uni-speyer.de/de/weiterbildung/weiterbildungsprogramm.php

Ansprechpartner fiir Teilnehmer:
Katja Niedermeier, Tel.: 06232/654-226 und Anja Roth, Tel.: 06232/654-281,
Fax: 06232/654-488, E-Mail: Tagungssekretariat@unispeyer.de, http://www.uni-speyer.de

DVP 6/16 - 67. Jahrgang

253



Rechtspr

echung

Durchsuchung bei ehemaligem
Bundestagsabgeordneten

(BVerfG, Beschluss v. 15.8. 2014 —2 BuR 969/14)

1. Ein Abgeordneter des Deutschen Bundestages ist grundsditzlich
berechtigt, die Verletzung seiner Immunitit im Verfahren der Verfas-
sungsbeschwerde geltend zu machen.

2. Art. 46 Abs. 2 GG begriindet einen Anspruch auf willkiirfreie Ent-
scheidung iiber die Aufhebung der Immunitit.

3. Die Immunitit bildet bis zu ibrer Aufbebung ein Strafverfolgungs-
hindernis, das einer Durchsuchung und Beschlagnabhme entgegenstebt.

4. Die Fachgerichte sind verpflichtet, den Erlass einer Durchsuchungs-
anordnung gegen einen Beschuldigten, der jedenfalls unmittelbar vor
dem Erlass der mafgeblichen Beschliisse noch Abgeordneter des Deut-
schen Bundestages gewesen war, auch im Hinblick auf das Verfolgungs-
hindernis der Immunitit zu iiberpriifen.

5. Nach dem Grundsatz der materiellen Subsidiaritit muss ein
Beschwerdefiibrer das ibm Magliche tun, damit eine Grundrechtsverlet-
zung im fachgerichtlichen Instanzenzug unterbleibt oder beseitigt wird.

6. Der Anfangsverdacht fiir eine strafprozessuale Durchsuchung und
damit einen Eingriffin Art. 13 Abs. 1 GG muss auf konkreten Tar-
sachen beruben; vage Anhaltspunkte und blofie Vermutungen reich

nicht aus. @
\»er

7. Die Annabme, dass ein Anfangsverdacht fiir die Begeh
Straftat durch ein an sich legales Verbalten begriindet we@:nn,
C

wenn weitere Anhaltspunkte hinzutreten, ist verfassungs
zu beanstanden.

8. E-Mails auf dem Mailserver eines Providers

@/erl’ebrs
im Zusammenhang mit der Internetkommunik%mtmf ll@n
Schutzbereich des Fernmeldegeheimnisses (A@ S. .
9. Die §§ 94[f., 102 ff. sowie § 100g.Abs. 3 StPO stellen den ve
rechtlichen Anforderungen geniigende gésgpmliche Ernflichtigungen fiir
Eingriffein das Fernmeldegebeimni@ @

O
ggordneter des Deutschen Bun-

I. Zum Sachverhalt (g&t
strafrechtliches Ermittlungs-

Der Beschwerdef f.) war
destages (BT). G hn

s Besitzes kinderpornografischer
ittlungen waren Erkenntnisse aus

verfahren weg@ Verda
Schriften ge@t. nlags d

einem Ver, gegen d'&anmortlichen einer in Kanada ansissi-
ttformie weltweit Bild- und Videomaterial mit

(Nichtamtl. Leitsitze)

Anmerkung:

€

gen Inter
ibe en oder yollgtiigdig unbekleideten vorpubertiren Jungen,
teilweMg mit ki derjugendpornograﬁschem Inhalt, als Down-
load oder tibe ung physischer Datentriger vertrieben wurde.
Mit Hilfe der Wgndendatenbank dieser Internetplattform wurden

254

dem Bf. Bestellungen von 31 Produkten im Zeitraum von Oktober
2005 bis Juni 2010 zugeordnet, die das Bundeskriminalamt allerdings
als strafrechtlich nicht relevant einstufte. Am 6. 2. 2014 erklirte der
Bf. gegeniiber einem Notar den Verzicht auf sein Bundes gsrpan-

dat. Die hieriiber ausgefertigte Urkunde legte er am 7. 2. dem
Prisidenten des BT vor und machte dies u. a. auf sei mepage
bekannt. Durch Schreiben vom 10. 2. 2014 bestitigt risident
des BT dem Bf. dessen Verzicht auf seine Mitglied m BT und
teilte ihm schriftlich mit, dass er mit Ablauf des 6 2° aus dem BT

ausgeschieden sei. Mit Beschlissen vom 10.

ordnete das AG die Durchsuchung der Woh%ines Nebenwohn-
sitzes sowie von Bliroriumen des Bf. an, rmuten sei, dass die
Durchsuchung zur Auffindung von néh%eichnetcn Beweismit-
teln fiihren werde. Auch wurde die Beschlagnahme seiner BT-E-
Mail-Postficher, der unter seiner B&nung gespeicherten Daten
sowie zweier privater E-Mail- r angeordnet. Aufgrund der
dem Bf. zugeordneten kosten igen Film- und Fotosets mit
Nacktaufnahmen von Minger§jghrjen sei auch bei Einordnung des
Materials als strafrechtlich ifglevant ein Anfangsverdacht dafir ge-
geben, dass der Bf. sich @n des Besitzes kinderpornografischer
Schriften stratbar gemacht™wabe. Die von ihm mutmafilich bestellten
Produkte zeigten zwne sexuellen Handlungen, wohl aber unbe-

kleidete Kinder un endliche einschliefllich gezielter Darstellun-
iches. Dies spreche fiir eine pidophile Neigung
kriminalistischer Erfahrung aus einer Vielzahl
er alle, dafiir, dass dieser auch strafrechtlich relevan-

gleich gela
tes Materj tze. Zudem bediirfe es noch einer abschliefenden
Bewert Qﬂicht bereits einzelne Bilder des dem Bf. zugeordne-

&s dem Begriff der Kinderpornografie unterfielen. Gegen

en
iesdBegthliisse hat der Bf. Beschwerde eingelegt.

t
di

é insbesondere geltend gemacht, der erforderliche Anfangsver-

t einer Straftat habe nicht bestanden. Von einem straflosen Vor-
rhalten konne nicht auf ein strafbares Handeln geschlossen werden.
Die Ermittlungsmafinahmen zielten letztlich auf Zufallsfunde. Sie
seien schon deshalb unverhiltnismifig, weil er angeboten habe, den
Ermittlungsbehorden simtliche benétigten Beweismittel zur Verfii-
gung zu stellen. Aulerdem seien die Beschliisse nicht ausreichend be-
grenzt und verstielen daher gegen das Ubermafverbot. Zudem habe
sein Prozessbevollmichtigter mit ihm per E-Mail kommuniziert, so
dass auch Verteidigerpost beschlagnahmt worden sei. Nach Zurtick-
weisung der Rechtsmittel hat der Bf. Verfassungsbeschwerde erhoben.

Mit seiner Verfassungsbeschwerde riigt der Bf. u. a. die Verletzung
seiner Immunitit als Abgeordneter des BT (Art. 46 Abs. 2 GG). Sie
habe (zumindest) bei Erlass und Vollzug der Durchsuchungs- und
Beschlagnahmeanordnung am 10. 2. 2014 noch bestanden, da er erst
mit Ablauf dieses Tages aus dem BT ausgeschieden sei.

Il. Zur Rechtslage

Das BVerfG hat die Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung an-
genommen. Die Annabmevoraussetzungen des § 93a Abs. 2 BVerfGG
seien nicht erfiillt. Die vom Bf. zu Art. 46 Abs. 2, 13 Abs. 1 und 10
Abs. 1 GG aufgeworfenen Fragen verliehen der Verfassungsbeschwerde
keine grundsdtzliche verfassungsrechtliche Bedeutung (§ 93a Abs. 2
Buchst. a BVerfGG); sie seien fiir die Entscheidung entweder nicht er-
heblich oder lieflen sich mit Hilfe der in der Rechtsprechung des Bun-

desverfassungsgerichts entwickelten Mafistibe ohne weiteres beant-
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worten. Die Annahme der Verfassungsbeschwerde sei auch nicht zur
Durchsetzung der in § 90 Abs. 1 BVerfGG genannten Rechte angezeigt
($ 93a Abs. 2 Buchst. b BVerfGG). Die geltend gemachte Verletzung
von Grundrechten oder grundrechisgleichen Rechten habe weder ein
besonderes Gewicht noch betreffe sie den Bf. in existenzieller Weise, weil
die zur Begriindung der Verfassungsbeschwerde erhobenen Riigen keine
hinreichende Aussicht auf Erfolg hitten; sie sind teilweise unzuldssig,
im Ubrigen unbegriindet.

1. Soweit der Bf. eine Verletzung seiner Rechte aus Art. 46 Abs. 2
GG rugt, ist die Verfassungsbeschwerde nach Ansicht des Gerichts
bereits unzulissig.

a) Der Bf. sei allerdings grundsitzlich berechtigt, die von ihm behaup-
tete Verletzung seiner Immunitit als Abgeordneter des BT im Ver-
fahren der Verfassungsbeschwerde geltend zu machen (Art. 46 Abs. 2
1.V.mit Art. 38 Abs. 1 Satz 2 GG). Zwar gewihrleiste Art. 46 Abs. 2
GG weder ein Grundrecht noch ein grundrechtsgleiches Recht (§ 90
Abs. 1 BVerfGG) des einzelnen Parlamentsabgeordneten. Die Ge-
wihrleistung der parlamentarischen Immunitit diene vielmehr in ers-
ter Linie der Funktionsfihigkeit des Parlaments. Sie sei deshalb fiir
den einzelnen Abgeordneten auch nicht — etwa durch Verzicht unter
Beibehaltung des Status als Abgeordneter —verfiigbar. Der Abgeord-
nete konne allerdings aus Art. 46 Abs. 21. V.mit Art. 38 Abs. 1 Satz 2
GG gegentiber dem Parlament beanspruchen, dass dieses willkiirfrei
ber eine beantragte Aufhebung der Immunitit entscheide. Art. 46

Abs. 2 GG enthalte zudem ein Verfahrenshindernis, das die 6ffent—\Wort1aut S

liche Gewalt bei allen Mafnahmen, die sie gegen Abgeordnete d

BT richtet, streng zu beachten habe; auf dieses Verfahrenshind@'

konne sich auch der einzelne Abgeordnete berufen. Machetger

— wie vorliegend — nicht seine organschaftliche Stellung gegentiber

als eines subjektiven 6ffentlichen Rechts gegentiberfa
Trigern 6ffentlicher Gewalt, sei die Klirung, ob diegeg, !
wurde, im Rahmen einer Verfassungsbeschwerde @aft.
b) Zwar sei der Beschluss des AG vom 10. /2 lkund dgr aNgegrif-

4 iﬁl s be-

mmen;

fene Beschluss des LG, soweit er diesen D syfhungsbe
statigt, unter Verletzung des Art. 46 Abs. 2 GG%ustande g
Verfassyffosbeschwerde-

mater@ ubsidiaritit
aa) Art. 46 Abs. 2 GG gewéQAbge Qﬂ des BT Schutz

gegen jede Form einer strgfg ichflichen ohé')rdlichen Untersu-
chung mit dem Ziel d erfolgung, woZu auch Durchsuchun-

genund Beschlagnahmen®ghoren (vgf™B{erfGE 104,310 <334 ff.>).
Ein Abgeordneter d@shalb erfolgungsmafinahmen nur

ausgesetzt werdeppweghierfiir Sonderfall des Art. 46 Abs. 2
2. Halbsatz GG ahen — ginc"Genchmigung des BT vorliege;
die Genehmi

Zweck vorab eingeholt werden.

der Beriicksichtigung dieses Umstan
verfahren stehe indes der Grundsa;
entgegen.

Usse naghmi

Sei — wie imJorliefendgn eine derartige Genehmigung nicht
beantragt rteilt, v&dere die parlamentarische Immunitit
eine Stra lgungls so lange, bis der Abgeordnete seinen
Stat arlame Bglicd verliere. Dies setze nach § 1 AbgG
i V. § 46 47@hlG voraus, dass ein Verlustgrund vorliegt
und eine Entgcleidung tiber den Verlust der Mitgliedschaft getrof-
fen wird.
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Gem. § 46 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 BWahlG verliert ein Abgeordneter die Mit-
gliedschaft im Deutschen Bundestag u. a. durch einen wirksamen Verzicht.
Der Verzicht kann gem. § 46 Abs. 3 Satz 1 BWahlG zur Niederschrift
eines Notars erklirt werden. Die—nicht widerrufliche (§ 46 Apg 3 Sgtz 3

BWahlG) — Verzichtserklirung ist dem BT-Prisidenten zuzliiggn, der
unverziiglich und von Amis wegen eine Entscheidung # Verlust
der Mitgliedschaft des Abgeordneten zu treffen hat ($ 3 Satz 2
i.V.mit § 47 Abs. 3 Satz 2 BWahlG); dies hat in der Foaggg eher schriftli-
chen Bestitigung der Verzichtserklirung zu gescheh Abs. 1 Nr. 4
BWahlG). Der Zeitpunkt, zu dem derﬂbgeordr& em solchen Falle
aus dem BT ausscheidet, wird durch § 47 Abs. 3 SutzWBWahlG bestimmt:

Danach scheidet der Abgeordnez‘e mit der ez'dung“ des Bundes-
tagsprasidenten aus dem BT aus. Eine Be 1§)des B1-Prisideten, den
Zeitpunkt des Ausscheidens abweichend festzusetzen, sieht das Gesetz aus
Griinden der Rechtsklarheit und um G

glichkeit einer Einflussnah-
me auf die personelle Zusamme UM, des Parlaments auszuschalten,
nicht vor.

L4
Nach diesen Vorschriften s@gder Bf. jedenfalls zu dem Zeitpunkt,

in dem das AG den mi@erfassungsbeschwerde angegriffenen
Beschluss vom 10. 2. 20 rlassen hat, noch Mitglied des BT. Er
habe die Verzichtserkdigung gegeniiber einem Notar abgegeben, ohne
einen von ihm gewiMgchten Zeitpunkt fiir die Beendigung des Man-
dats zu bestim 1ese am 6. 2. 2014 beurkundete Erklirung sei
dem Prisiden BT am 7.2.2014 zugeleitet worden, der sie am
10.2. 201 riftlich bestitigt habe. Damit sei der Bf. nach dem

setzes erst mit dem Wirksamwerden der Entschei-
2.2014 aus dem BT ausgeschieden. Anders lautende

3ung A(
Erklj &s des Bf. seien angesichts der gesetzlichen Regelung un-
be c@.

Ss folge, dass der Durchsuchungs- und Beschlagnahmebeschluss
e AG vom 10. 2. 2014 unter Verletzung der an diesem Tag noch
stehenden Immunitit des Bf. erlassen worden seiund dass auch der
Beschluss des LG Art. 46 Abs. 2 i. V. mit Art. 38 Abs. 1 Satz 2 GG
insoweit verletze, als er den Durchsuchungs- und Beschlagnahmebe-
schluss des AG nicht korrigiert hat. Die Fachgerichte seien verpflich-
tet gewesen, den Erlass einer Durchsuchungsanordnung gegen einen
Beschuldigten, der jedenfalls unmittelbar vor dem Erlass der mafigeb-
lichen Beschlisse noch Abgeordneter des BT gewesen sei, auch im
Hinblick auf das Verfolgungshindernis der Immunitit zu Giberprifen.
Angesichts des unmissverstindlichen Wortlauts der mafigeblichen
Vorschriften — insbesondere des § 47 Abs. 3 Satz 1 BWahlG — sei
offenkundig, dass weder Verlautbarungen des Beschuldigten auf sei-
ner Homepage und seines Verteidigers in einem Schriftsatz noch
eine vom Gesetz nicht vorgesehene Feststellung des BT-Prisidenten
konstitutive Bedeutung fiir den Zeitpunkt der Mandatsbeendigung
haben konnten. Dies hitten die zustindigen Gerichte priifen und
erkennen miissen.

bb) Der Zulissigkeit der Verfassungsbeschwerde stehe jedoch der
Grundsatz der materiellen Subsidiaritit entgegen. Nach diesem
Grundsatz misse ein Beschwerdefithrer das ihm Mogliche tun, da-
mit eine Grundrechtsverletzung im fachgerichtlichen Instanzenzug
unterbleibt oder beseitigt wird. Er miisse insbesondere alle nach Lage
der Sache zur Verfiigung stehenden Moglichkeiten ergreifen, um die
geltend gemachte Grundrechtsverletzung in dem unmittelbar mit ihr
zusammenhingenden sachnichsten Verfahren zu verhindern oder zu
beseitigen (std. Rspr.).
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Dies habe der Bf. nicht getan. Er habe sich weder im fachgerichtli-
chen Rechtsweg auf das Verfahrenshindernis der Immunitit berufen
noch den Fachgerichten die Tatsachen vorgetragen, aus denen sich
die Verletzung von Art. 46 Abs. 2 GG ergebe. Der rechtzeitigen Gel-
tendmachung dieses Verfahrenshindernisses stehe nicht entgegen,
dass die Verwaltung des BT den Bf. erst am 8. 5. 2014 tber das sich
aus dem Gesetz ergebende Datum seines Ausscheidens aus dem BT
nformiert habe. Denn auch der Bf. bzw. sein Verteidiger hitte die
Fehlerhaftigkeit der Annahme eines Ausscheidens am 6.2.2014 ohne
weiteres erkennen konnen und deshalb im fachgerichtlichen Ver-
fahren riigen miissen. Dass sich der Prisident des BT diesen Fehler
zunichst zu eigen gemacht habe, enthebe den Bf. nicht der Notwen-
digkeit einer eigenstindigen Prifung. Das gelte auch in Anschung
des Umstands, dass es sich insoweit offenbar um eine fest etablierte

Praxis gehandelt habe.

2. Soweit der Bf. die Durchsuchungs- und Beschlagnahmebeschliis-
se des AG in der Gestalt der Beschwerdeentscheidung des LG als
Verletzung seines Rechts aus Art. 13 Abs. 1 GG rugt, sei die Verfas-
sungsbeschwerde unbegriindet.

a) Mit der Garantie der Unverletzlichkeit der Wohnung durch Art.
13 Abs. 1 GG erfahre die rdumliche Lebenssphire des Einzelnen
einen besonderen grundrechtlichen Schutz, in den mit einer Durch-
suchung schwerwiegend eingegriffen wird. Zur Rechtfertigung eines

Eingrifts in die Unverletzlichkeit der Wohnung zum Zwecke der

Strafverfolgung sei daher der Verdacht erforderlich, dass eine Strafta \Moghch

begangen worden sei. Dieser Anfangsverdacht musse auf konkret
Tatsachen beruhen; vage Anhaltspunkte und blofle Vermutu
reichten nicht aus. Ein Verstof gegen diese Anforderungen e
wenn sich sachlich zureichende plausible Griinde fir ei
suchung nicht finden lassen. In der Rechtsprechung sei an@mts
auch geklirt, dass ein Anfangsverdacht fiir die Begeh raf—
tat durch ein an sich legales Verhalten begrindet werd ne, e
weitere Anhaltspunkte hinzutreten (vgl. BVerfGK

<336>; auch BVerfG, Beschluss der 2. Kammer d elten
vom 23. Mirz 1994 — 2 BvR 396/94 — N]W 1 2079
b) Soweit der Bf. meine, die angegriffene lisse gi weil

derartige weitere Anhaltspunkte vorliegend nicht gegeben sefen —von
der Primisse aus, dass ein Anfangsverd ausschliefilich

legales Verhalten des Beschuldigte das Hj
Anhaltspunkte ankniipfen konne, @S’d P@Annahme der
Verfassungsbeschwerde. De erartlgbmisse hitten die
Fachgerichte ihren Beschlus ight zugr legt.

Nach seinen verfassun, 1ch nicht zuglstandenden Ausfiith-
rungen habe das LG d t im vorliegenden Fall da-
rauf gestlitzt, dass es das Sem Bf. itig zuzuordnende Material
entweder bereits f rechthn@vant gehalten oder es jeden-
falls in einen von t4 @ lichen Vertfingen abhingigen Grenzbereich

zwischen strafT @ch relev, und irrelevantem Material einge-
ordnet habe&1 sei ss

uch an ej

ten weiterer

nicht — wie der Bf. meint —, davon
ausgeg abe sich chheﬁhch legal verhalten und es ligen
aussa K@ Gesicl{tsp@nkte fir einen hinreichenden Anfangs-
ver nicht vor. Yagli¥ghr habe das LG das dem Bf. zugeordnete
Mate als Dars m g ,vermeintlicher — also nicht tatsichlich
vorliegender — ssituationen mit selbstzweckhaften Fokussie-
rungen auf Ges8flechtsteile ohne einen erkennbaren Handlungskon-
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text beschrieben und den sexualisierten Charakter der Darstellungen
betont. Es sei dabei zu dem Schluss gelangt, dass zu erwarten sei,
der Bf. werde sich ,,auch® aus anderen Quellen kinderpornografisches
Material verschaffen. Damit habe es die ausgewerteten Dgrstellun-
gen als strafrechtlich relevant oder zumindest als Material tuft,
dessen strafrechtliche Relevanz allein von schwierige@hlichen
Wertungen — Alter der Kinder, Einschitzung de estellten
Handlungsabliufe und Posen als noch natiirliche @derjdls fir Kin-
der schon unnatiirliche — abhinge. Ohne die R ite des durch
Art. 13 GG gewihrleisteten Schutzes zu vem sei das Gericht
zudem von dem kriminalistischen Erfahrunﬁ usgegangen, dass
die Grenze zur stratbaren Kinderpornogr i dem Bezug solcher
als strafrechtlich relevant einschéitzbarci@icn iiber das Internet
—jedenfalls bei Anbietern, die auch eipdeutig stratbares Material lie-
tern —nicht zielsicher eingehalten wi kann und regelmifig auch
iberschritten wird.

¢) Die Einschitzung des LG, d@e angeordneten Durchsuchungen
verhiltnismifig gewesen seicRgge1 plausibel und nachvollziehbar. Ins-
besondere sei nicht zu be@n, dass das LG das Kooperationsan-
gebot des Bf., alle gewlinscIfen Gegenstinde freiwillig herauszugeben,
nicht als milderes, a benso geeignetes Mittel zum Auffinden von
Beweismitteln wie Qgeordnete Durchsuchung eingestuft habe.
Gleiches gelte fij ertung, dass die kriminalistische Erfahrung
sowohl die A eines perpetuierten Besitzwillens bei entgeltli-
chem Erwemakind®rpornografischen Materials als auch die forensische
Wiederherstellung geléschter elektronischer Daten
fechtferg hliefllich bestiinden keine Bedenken hinsichtlich der
Besti it der angegriffenen Beschlisse. Art und vorgestellter In-
hal weismittel, nach denen gesucht werden sollten, seien so ge-
n ezelchnet wie es nach Lage der Dinge geschehen konnte und fiir
ahgemessene rechtsstaatliche Begrenzung der Durchsuchung (vgl.
rfGE 20,162 <224>; BVerfGK 14,90 <94>) erforderlich gewesen
1 Insbesondere in Bezug auf die elektronischen Speichermedien sei
mcht ersichtlich, dass diese genauer hitten beschrieben werden konnen.

3. Auch die Ruge, der Bf. werde durch die Beschlagnahme seiner
E-Mails und der Verkehrsdaten seiner Internetkommunikation in
seinem Grundrecht aus Art. 10 Abs. 1 GG verletzt, erweise sich als
unbegriindet.

a) Die auf die Sicherstellung und Beschlagnahme von E-Mails auf
dem Mailserver der Provider gerichteten Durchsuchungsanordnun-
gen seien, gemessen an der Gewihrleistung des Fernmeldegeheim-
nisses durch Art. 10 Abs. 1 GG, nicht zu beanstanden.

Die Beschliisse beruhten auf §§ 94 ff. StPO und damit auf einer
Rechtsgrundlage, die den verfassungsrechtlichen Anforderungen an
eine gesetzliche Ermichtigung fiir derartige Eingriffe in das Fern-
meldegeheimnis gentige (vgl. BVerfGE 124,43 <58 ff.>). Dem Schutz
des Fernmeldegeheimnisses miisse allerdings bereits in der Durch-
suchungsanordnung, soweit die konkreten Umstinde dies ohne Ge-
fihrdung des Untersuchungszwecks erlauben, durch Vorgaben zur
Beschrinkung des Beweismaterials auf den tatsichlich erforderlichen
Umfang Rechnung getragen werden, etwa durch die zeitliche Ein-
grenzung oder die Beschrinkung auf bestimmte Kommunikations-
inhalte. Diesen sich aus dem Verbot unverhiltnismafiger Eingriffe
ergebenden Anforderungen konne bei der Sicherstellung und Be-
schlagnahme von auf dem Mailserver des Providers gespeicherten
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E-Mails in vielfiltiger Weise Rechnung getragen werden. Sei eine
sorgfiltige Sichtung und Trennung der E-Mails nach ihrer Verfah-
rensrelevanz am Zugriffsort nicht méglich oder erlaube die — auch
technische — Erfassbarkeit des Datenbestands eine unverziigliche
Zuordnung nicht, musse die vorliufige Sicherstellung grofierer Teile
oder gar des gesamten E-Mail-Bestands erwogen werden, an die sich
eine Durchsicht gem. § 110 StPO zur Feststellung der potenziellen
Beweiserheblichkeit und -verwertbarkeit der E-Mails anschliefle.

Die Feststellung des LG, dass weniger eingriffsintensive Mafinahmen
zur Sicherung beweiserheblicher E-Mails unter Vermeidung fiir das
Verfahren bedeutungsloser Informationen — etwa eine Beschrinkung
der Beschlagnahme auf einen Teil des Datenbestands — nicht in Be-
tracht gekommen sei, da eine Eingrenzung anhand von Sender- oder
Empfingerangaben oder Suchbegriffen nicht ausreichend geeignet
erschien, sei verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Diese Ein-
schitzung sei angesichts des Verdachts tiber das Internet bezogener
kinderpornografischer Schriften nachvollziehbar. Es sei bereits nicht
ersichtlich, anhand welcher Kriterien eine Eingrenzung der Sicher-
stellung hitte erfolgen konnen. Ebenso wenig sei die Entscheidung
fiir ein zweistufiges Verfahren —vorliufige Sicherstellung und Durch-
sicht nach § 110 Abs. 1, Abs. 3 StPO unter Beachtung des Beschlag-
nahmeverbots der Verteidigerpost gem. § 148 StPO und endgtltige
Beschlagnahme nur der verfahrensrelevanten E-Mails —zu beanstan-
den, weil dieses geeignet sei, die Verhiltnismifigkeit des Grund-
rechtseingriffs zu wahren. Dass auf diese Weise auch die zwischen

einer Durchsicht unterzogen wird, sei noch nicht als unverhiltni
mifig anzusehen, da andernfalls jedes E-Mail-Konto auf einf;
Weise dem Zugrift der Ermittlungsbehorden vollstindig e&

werden konnte.

dem Bf. und seinem Verteidiger per E-Mail gefithrte Korresponden&\

b) Verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden sei auch sSlag-
nahmeanordnung hinsichtlich der Verkehrsdaten i amm
hang mit der Internetkommunikation des Bf., die Is vo
Schutz des Art. 10 Abs. 1 GG erfasst ist (vgl. B@E 10

<395 ff.>). Sie beruhe auf § 100g Abs. 3 StPO;%it §§ 94 d
§§ 102 ff. StPO und wahre die aus der er enYSchut 1gkeit
von Verkehrsdaten abzuleitenden Anford goft an dj tnis-
mifligkeit des Grundrechtseingriffs, die fiir Verkehrsdatct®als Ziel

einer Durchsuchung ebenso wie fiir di
zu gelten haben.

hlagnak(von E-Mails
Das LG habe erkannt, dass e@ei E-Mas c:l Verkehrsdaten

um unterschiedliche Kategorj Daten tund sei im Rah-

men der Verhﬁ.ltnisméiﬁigkei riifung vo t zu beanstandenden

Wertungen ausgegange Nes in den Ents®heidungsgriinden nicht
und Ver daten unterschieden habe,

atallelen erungen hinsichtlich dieser

n.
Untersaﬂ% ei lhallenbetriebs bei
fehler@ gIUle: Irechtlicher Erlaubnis

(VG, 12.2013-10CS8 13.2296)

Qﬁncben, Beb

1. Rechtsgrund ir die Untersagung des Betriebs einer ohne die
erforderliche g spielrechtliche Erlaubnis betriebenen Spielballe ist

V.
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Art. 10 Satz 2 Halbsatz 1 des bayerischen Ausfiibrungsgesetzes (AG)
zum Gliicksspielstaatsvertrag (GliStV) i.V.mit § 9 Abs. 1 GLiStV.

2. Die Klage gegen eine solche Betriebsuntersagung hat kra, Gesgtzex
keine aufschiebende Wirkung.

3. Der Betrieb einer Spielballe ohne die erforderliche glig
che Erlaubnis steht einer Veranstaltung von unerlau
8. des § 4 Abs. 1 Satz 2 GLiStV gleich.

4. Die glicksspielrechtliche Erlaubnis stellt ke &ubnis 1.8.des§ 15

Abs. 2 GewO dar. @

Die Antragstellerin (Ast.) betr@dt guf dem Grundstiick M.-Strafe 28
in A.die Spielhalle,,,... uN rundstiick befinden sich drei wei-
tere Spielhallen. Die Spi 1st baurechtlich genehmigt. Die An-
tragsgegnerin (Ag.) erteilt®nit Bescheid vom 27. 6.2012 die gewer-
berechtliche Erlaubrjsgum Betrieb der Spielhalle nach § 331 GewO.
Die Ast. beantragt@®git Schreiben vom 27. 2. 2013 die gliicksspiel-
rechtliche Erlau m Betrieb der Spielhalle. Mit Bescheid vom 28.
5.2013 lehntegdy .den Antrag auf Erteilung der gliicksspielrecht-
lichen Erladhiis Zim Betrieb der Spielhalle mit der Begriindung ab,
dass sich ﬁ Betriebsgrundstiick mehrere Spielhallen befinden,
& das!& ot von Mehrfachkonzessionen aus § 25 Abs. 2 GliStV
und bs. 2 Satz 1 AGGIiStV der Erteilung der Erlaubnis fiir
m% s gine Spielhalle entgegenstehe. Auch ein Mindestabstand von
2
G

A. Anmerkung:

I. Zum Sachverhalt

uftlinie zur nichsten Spielhalle sei entgegen § 25 Abs. 1 Satz

&iu tV und Art.9 Abs. 2 Satz 1 AGGLiStV nicht eingehalten. Eine

creiungsmoglichkeit nach § 29 Abs. 4 Satz 4 GliStV bestehe nicht.

it weiterem Bescheid vom 9.10.2013 untersagte die Ag. der Ast.den

Betrieb der Spielhalle und drohte fiir den Fall der Zuwiderhandlung
ein Zwangsgeld in Hohe von 8.000 € an.

Gegen diesen Bescheid erhob die Ast. Klage zum BayVG Augsburg
und beantragte im Rahmen eines Antrags nach § 80 Abs. 5 VwGO
zugleich festzustellen, dass ihre Klage gegen die Ordnungsverfigung
der Ag. vom 9. 10. 2013 aufschiebende Wirkung habe. Hilfsweise
beantragte sie, die aufschiebende Wirkung der Klage anzuordnen.
Das VG Augsburg lehnte den Antrag nach § 80 Abs. 5 VwGO ab.
Hiergegen hat die Ast. Beschwerde eingelegt. Die Ast.hat insbeson-
dere die Anwendbarkeit der gliicksspielrechtlichen Regelungen — mit
der Folge des Ausschlusses des Suspensiveffekts von Rechtsbehelfen
(§ 9 Abs. 2 Satz 1 GluStV) — angegriffen.

Il. Zur Rechtslage

Der VGH hat zulissige Beschwerde als unbegriindet abgelehnt. Der Senat
fiihrt aus:

1. Es trifft zwar zu, dass gem. § 2 Abs. 3 GluStV fur Spielhallen,
soweit sie Geld- oder Warenspielgerite mit Gewinnmdoglichkeit be-
reithalten, nur die §§ 1 bis 3,4 Abs. 1,3 und 4, §§ 5 und 7 sowie die
Vorschriften des Siebten und Neunten Abschnitts des Gliicksspiel-

staatsvertrags gelten. § 9 G1iStV findet auf Spielhallen im Sinne von
§ 2 Abs. 3 GliStV also zunichst keine Anwendung. Der Betrieb von
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Spielhallen unterliegt aber nach § 2 Abs. 3 GliStV den im Siebten
Abschnitt enthaltenen besonderen spielhallenrechtlichen Bestim-
mungen der §§ 24 bis 26 GliStV. Dariiber hinaus gelten die spielhal-
lenbezogenen Bestimmungen der Landerausfithrungsgesetze. Nach
diesen Regelungen findet § 9 GliStV entgegen der Ansicht der
Ast. jedoch Anwendung.

a) § 24 GluStV regeltin Absatz 1 die besondere Erlaubnispflicht, in
Absatz 2 die Voraussetzungen, unter denen die Erlaubnis zu versagen
ist, die Schriftform der Erlaubnis, ihre Befristung sowie die Mog-
lichkeit, sie mit Nebenbestimmungen zu versehen, und ermichtigt in
Absatz 3 die Linder, nihere Ausfihrungsbestimmungen zu erlassen.
In den Ausfithrungsbestimmungen nach § 24 Abs. 3 GliStV kann
der Landesgesetzgeber, wie sich aus der amtlichen Begriindung er-
gibt, dabei im Rahmen der Konkretisierung der Regelungen in § 24
Abs. 1 und 2 GlLiStV insbesondere auch der nach Gewerberecht
zustindigen Behorde die Zustindigkeit nach § 24 Abs. 1 GluStV
zuweisen und ihr die gliicksspielrechtlichen Befugnisse nach § 9
Abs. 1 und 2 GluStV eroffnen. Dementsprechend hat er in Art.
9 Abs. 4 AGGIiStV die zur Durchfithrung der Gewerbeordnung
zustindigen Behorden zu zustindigen Erlaubnisbehérden bestimmt
und ihnen in Art. 10 Satz 1 und 2 AGGliStV fiir die Uberwa-
chung des Betriebs von Spielhallen die Aufgaben und Befugnisse der
Glicksspielaufsicht nach § 9 Abs. 1 und Abs. 2 GluStV tbertragen,
damit die sich aus dem Gliicksspielstaatsvertrag und dem Ausfih-
rungsgesetz zum Gliicksspielstaatsvertrag ergebenden gliicksspiel-

rechtlichen Anforderungen bei der Uberwachung von Spielhalle \Abs. 1Sa

sichergestellt werden konnen.

b) Dies steht auch mit § 2 Abs. 3 GliStV im Einklang, obv@'
rin § 9 GliStV nicht als fiir Spielhallen geltende Regelun n

~+

wird. Denn § 2 Abs. 3 GliStV erklirt mit den Bestimmagoesl de
Siebten Abschnitts insbesondere § 24 Abs. 3 GliStV fii

der den Landesgesetzgeber, wie dargelegt, zum Erla,

»

chend hebt die amtliche Begriindung zu § 2 Ab

ausdriicklich hervor, dass weitergehende Regel

insbesondere zur Uberwachung, den AusfiffryngSgesetz,
der vorbehalten bleiben (L'T-Drs. 16/1199 fIm C

Einklang mit dieser Begriindung nach § 2 Abs¥3 GluSt

Ausfi
rungsbestimmungen in Art. 10 AGGluStV ermﬁch@} ments LK
ur

o

luStV x

Abs. 3 GluStV auch die allgemeine ng des §€8 GliStV, die
im Neunten Abschnitt des Glicksspj vertra, alten istund
die Linder zum Erlass der zur Aul ng des svertrags not-
wendigen Bestimmungen (§ GlaS zur Festlegung
weitergehender Anforderun 8 Satz tV) ermichtigt.

L4
2. Die Ag. hat die Bet% ersagung fur-die ohne die nach § 24

Abs. 1 GlLiStV i. V. mi t. 9 Ab#’ GGliiStV erforderliche
gliicksspielrechtliche%bnis be mSpielhalle der Ast. dar-
tiber hinaus zu Rg Art. 10@2 Halbsatz 1 AGGLiStV i. V.
mit § 9 Abs. 1 Gl gestit

Nach Art. 1J{Sae#1 i. §. r@rt. 9 Abs. 4 AGGIuStV haben die
yhtung der Nerbeordnung zustindigen Behorden

die Aufg ie Erfy der nach dem Gliicksspielstaatsvertrag
bestghedden oder des Gliicksspielstaatsvertrages begriin-
detenSffentlich-r hen Pflichten und die Erfullung der nach

dem Ausfithruns

dieses Gesetze

tz zum Gliicksspielstaatsvertrag oder aufgrund
rindeten offentlich-rechtlichen Verpflichtungen
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beim Betrieb von Spielhallen zu iiberwachen. Art. 10 Satz 2 Halb-
satz 1 AGGILuStV riumt ihnen zu diesem Zweck die Befugnisse
nach § 9 Abs. 1 GliStV ein.

Dadie Ast. ihre Spielhalle ohne die nach § 24 Abs. 1 GlﬁSt&[.der—
liche Erlaubnis betreibt, verstof3t sie gegen die offentl
Verpflichtungen beim Betrieb von Spielhallen aus de
so dass der Aufgabenbereich fiir ein Einschreiten deall
behorde auf der Grundlage von § 9 Abs. 1 Satz 1
Aufgrund der Regelung in Art. 10 Satz 1 und \
vorliegend fiir eine Untersagung des weitereg{Be®iebs der Spielhalle
auf der Grundlage von § 9 Abs. 1 GluStY, ggen der Auffassung
der Ast. aber nicht darauf an, ob der Betrighfeiher Spielhalle ohne die
erforderliche Erlaubnis unerlaubtes Glicksspiel i. S. des § 4 Abs. 1
GluStV darstellt und daher § 9 Abd! tz 3 Nr. 3 GliStV als Be-
fugnisnorm fiir eine Betriebsu@ng seinem Wortlaut nach in
Betracht kommt. Denn wenn setzgeber den zustindigen Be-
horden die Eingriffsbefugr}:@ § 9 Abs. 1 GliStV zuweist, um
die Erfillung der nach de ucksspielstaatsvertrag bestehenden
Verpflichtungen beim Bdtri8y von Spielhallen zu tiberwachen, hat
dies zur Folge, dass die zustipdige Behorde insoweit die Befugnis er-

hilt,nach § 9 Abs. %¢2 GluStV die erforderlichen Anordnungen

im Einzelfall zu erlf§gen. Die Regelbefugnisse des § 9 Abs. 1 Satz 3
GliStV und insl@ ere die Befugnis nach § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 3
GliStV, die Vj tung, Durchfithrung und Vermittlung von un-

erlaubtem, ohhe die erforderliche Erlaubnis stattfindendem (§ 4

StV') Gliicksspiel zu untersagen, sind daher bei ihrer
Plerart im Rahmen von Art. 10 Satz 2 Halbsatz 1 AGGIuStV
entsp d der Aufgabenzuweisung in Art. 10 Satz 1 AGGlaStV

ieren. Einer Veranstaltung von unerlaubtem Gliicksspiel
9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 3 GluStV steht es im Rahmen des Art.
z 2 Halbsatz 1 AGGILuStV also gleich, wenn die betreffende

zZu
i

bar, @gelha]le ohne die erforderliche gliicksspielrechtliche Erlaubnis

trieben wird. Der Betrieb einer Spielhalle ohne die erforderliche
Erlaubnis nach § 24 Abs. 1 GliStV entspricht sachlich der Veranstal-
tung eines unerlaubten Gliicksspiels i. S.des § 4 Abs. 1 Satz 2 GliStV.

Im Ubrigen kénnte eine entsprechende Untersagungsverfiigung beim
Betrieb einer Spielhalle ohne die erforderliche gliicksspielrechtliche
Erlaubnis auf Art. 10 Satz 2 Halbsatz 1 AGGIiStV i. V. mit § 9
Abs. 1 Satz 2 GluStV gestitzt werden, ohne auf die Regelbefugnisse
in § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 3 GluStV zurickzugreifen, weil die Regelbe-
fugnisse einen Rickgriff auf die Generalbefugnis in § 9 Abs. 1 Satz
2 GluStV nicht ausschlieffen.

3.Demgegeniiber rechtfertigt § 15 Abs. 2 GewO eine Untersagungs-
verfiigung fiir eine ohne entsprechende gliicksspielrechtliche Erlaub-
nis betriebene Spielhalle entgegen der Ansicht der Ast. nicht. Gem.
§ 15 Abs. 2 GewO kann die Fortsetzung eines Gewerbebetriebs von
der zustindigen Behérde verhindert werden, wenn das Gewerbe, zu
dessen Austibung eine Erlaubnis, Genehmigung, Konzession oder
Bewilligung (Zulassung) erforderlich ist, ohne diese Zulassung be-
trieben wird. Die gliicksspielrechtliche Erlaubnis stellt jedoch keine
Erlaubnis im Sinne des § 15 Abs. 2 GewO dar.

§ 15 Abs. 2 Satz 1 GewO ist als allgemeine gewerberechtliche Re-
gelung zwar nicht nur dann anwendbar, wenn die Gewerbeordnung
selbst eine Zulassung vorsicht (wie in § 33iund 33¢ GewO), sondern
auch in den Fillen, in denen die Ausiibung des Gewerbes (hier: der
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Betrieb einer Spielhalle) in einem gewerberechtlichen Nebengesetz
von einer Zulassung abhingig gemacht wird, in der Spezialvorschrift
jedoch eine dem § 15 Abs. 2 Satz 1 GewO entsprechende Vorschrift
tehlt. Die glicksspielrechtliche Erlaubnispflicht wird vorliegend nicht
durch die Gewerbeordnung, sondern durch die landesrechtlichen
Regelungen im Glicksspielstaatsvertrag und den entsprechenden
Ausfuhrungsgesetzen geschaffen. Der bayerische Landesgesetzgeber
hat jedoch von der Moglichkeit des § 24 Abs. 3 GliStV Gebrauch
gemacht und den zustindigen Behorden die glicksspielrechtlichen
Befugnisse aus § 9 Abs. 1 und 2 GliStV erofinet, so dass insoweit eine
spezialgesetzliche Befugnis fiir eine Betriebsuntersagung in Bezug
auf eine ohne gliicksspielrechtliche Erlaubnis betriebene Spielhalle
vorliegt.

Konnte die Antragsgegnerin ihre Untersagungsverfiigung fiir die von
der Ast. betriebene Spielhalle folglich auf Art. 10 Satz 2 Halbsatz
1 AGGIiStV i. V. mit § 9 Abs. 1 GliiStV stiitzen, hat die Anfech-
tungsklage der Ast. gem. Art. 10 Satz 2 Halbsatz 2 AGGluStV i V.
mit § 9 Abs. 2 Satz 1 GluStV keine aufschiebende Wirkung, so dass

die Beschwerde zurtickzuweisen war.
B. Ergénzender Hinweis
Der Beschluss reibt sich in die Kette von Entscheidungen, die zu Lasten

der Betreiber von Spielhallen gefillt worden sind (s. z. B. VGH Miinchen,
Beschl. v. 28. 8. 2013 — 10 CE 13.1414 — zur Ubergangsfrisz‘ bei Spiel-

hallenerlaubnissen). Vielfach — so auch hier — gebt es um das umstriﬁene\wahltelef

Verhiltnis der gewerberechtlichen Normierung in § 33i GewO zu d.
Bestimmungen des Gliicksspielstaatsvertrages und den darauf basiere
Ausfiibrungsgesetzen der Linder. Mit der Foderalismusreform
den Lindern die ausschliefiliche Gesetzgebungskompetenz fiir
der Spielhallen zugewiesen worden (vgl. Art. 74 Abs. 1 Nr. 1

Der VGH Miinchen folgt der bisherigen ,hberrschende
die den Linderkurs billigt (a. A. aber z. B. Degen
8. 416; Schneider, GewArch 2013, S. 137). Aufdig*m ]
der VGH die — an sich nabe liegende — Eingfifjsnoym

GewO fiir nicht anwendbar erklirt, sonder 1

$ 9 GhLiStV als spezielle Befugnisnormen verwéist. Dies
creto zum Ausschluss der aufschiebenden @mg von %@rsprucb und
Anfechtungsklage (§ 9 Abs. 2 Satz 1 ). De iber ware bei
einer gewerberechtlichen Lisung der @miw e@etretm, so dass
die Behorde die sofortige Vollzie g ussen (§ 80 Abs. 2
Nr. 4 VwGO). In Ansebung der lichen Interessen der

ichen wir,
Automatenspielbranche ist ;m’t eifgren Verfq ’4@ zu rechnen. Vermutlich
werde erst der EuGH b erfG fiir endBultige Rechtsklarheit auf

dem Gebiet des gewerbliche iicksspz@e.
.

tgelefonnummern von
enters

fe anor

JV.

L4
D 0. 10. L0635 K 981/11)
1. Ej @ tliche Inft ist jede amtlichen Zwecken dienende Auf-
zeichitigg, una d@wn der Art ihrer Speicherung; sie erfasst alle

Formen von fest, ner und gespeicherter Information, die auf einem
Informationstr akustisch oder anderweitig gespeichert ist.
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2. Dieser sebr weit gefasste Begriff (siehe Leitsatz 1) ist auch auf die
dienstlichen Durchwablnummern der Mitarbeiterinnen und Mitarbei-
ter eines _Jobcenters anwendbar,

L 4
3. Die telefonische Kommunikation mit dem Biirger istw Teil
behordlicher Aufgabe.

4. Es ist Ausdruck modernen staatlichen Selbstverstindgisss, die telefo-
nische Erreichbarkeit in beiden Richtungen unmit 1cherzustellen
und zwar auch in sogenannten Massenve?fab%%cb und gerade
in Bereichen, wo es um die soziale Existenz gehén

<

&

Die Kligerin (K) begehrt dz gang zur aktuellen Diensttelefonlis-
te des Beklagten (B). B @ﬁcht den Zugang des Blirgers zu den
Leistungen des JobcenterSNgber eine Eingangszone fiir personliche
Vorsprachen und ecigm§ervicecenter fiir telefonische Anfragen, die
entweder vom Servgcenter selbst beantwortet oder bearbeitet wer-
den konnen odegfag dic zustindigen Bearbeiterinnen und Bearbeiter
weitergeleitet yagrétefl. Dem Buirger ist es grundsitzlich nicht moglich,
selbst einen S4chb&arbeiter direkt telefonisch zu erreichen. Die Durch-
ern werden weder im konkreten Fall herausgegeben
wefonst bekannt gemacht. Es ist auch nicht moglich, sich

lefonanruf tiber das Servicecenter direkt mit der Mitar-
bei er dem Mitarbeiter verbinden zu lassen. Telefongespriche
si%tblr insoweit moglich, als die Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
s

eim Biirger an- oder zuriickrufen. K ist eine mit Sozialangele-

n.
(Nichtamtl. Leitsitze)
Anmerkung:

A.Zum Sachverhalt

Soch ¢
bei ei

die @c&heiten befasste Rechtsanwaltskanzlei in der Rechtsform einer Ge-

llschaft buirgerlichen Rechts. Sie beantragte am 13.4.2011 bei B den
Zugang zu allen Dienstanweisungen und Verwaltungsrichtlinien so-
wie zur aktuellen Diensttelefonliste mit den Nummern der einzelnen
Mitarbeiter des B. Der Antrag wurde mit Bescheid des B v. 6.5.2011
abgelehnt, weil das Jobcenter Leipzig als gemeinsame Einrichtung i.
S.des § 44 b SGB II nicht in den Anwendungsbereich des § 1 Abs. 1
IFG falle. Der hiergegen gerichtete Widerspruch war nur insoweit
erfolgreich, als K die Verwaltungsrichtlinien des kommunalen Trigers
teilweise tibersandt wurden. Im Ubrigen wurde der Widerspruch als
unbegriindet zuriickgewiesen.

Auf diesen Widerspruchsbescheid hat K Klage erhoben, soweit es um
die Versagung des Zugangs zur Diensttelefonliste geht.

B. Zur Rechtslage

Das VG hat der Klage stattgegeben; es handele sich um eine zuldssige und
begriindete Verpflichtungsklage.

I. Zur Zulassigkeit der Klage

Das Gericht prizisiert zundchst den Streitgegenstand (s. nachf. 1.) und
geht sodann auf einzelne Sachurteilsvoraussetzungen ein (2.).

1. K begehrt Zugang zur aktuellen Diensttelefonliste des B. Der Be-
griff ,Dienst“Telefonliste schrinkt das Klage-Begehren dahin ein,
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dass es K nicht um die Liste simtlicher Mitarbeiterinnen und Mit-
arbeiter des B geht. Ihr kommt es unter Bezugnahme auf § 5 Abs. 4
IFG vielmehr auf die Durchwahltelefonnummern derjenigen Mit-
arbeiterinnen und Mitarbeiter an, die in amtlicher Tétigkeit Kontakt
zum Birger haben, also Auflenkontakt. Das ergibt sich aus der Klage-
begrindung und das hat K in der miindlichen Verhandlung nochmals
klargestellt und dahin vertieft, dass sie (nur) die Telefonnummern
der Sachbearbeiterinnen und Sachbearbeiter (einschlieflich Wi-
derspruchsstelle und Arbeitgeber/Triger-Team) begehrt, ersichtlich
also nur solche Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter gemeint sind, die
amtlich i. S.von § 5 Abs. 4 IFG titig sind. Von diesem Umfang geht
daher auch das erkennende Gericht aus.

2. B ist gem. § 70 Nr. 1 SGG beteiligtenfihig (vgl. BSG, Urt. v.
18.1.2011-B 4 AS 90/10 R —, m. w. N., juris) und passivlegitimiert.
Er steht einer juristischen Person des offentlichen Rechts gleich.
Beidem Jobcenter (§ 6 d SGB I1i.d. F. des Gesetzes vom 3.8.2010,
BGBI. I 1112) handelt es sich um eine gemeinsame Einrichtung
(§44b Abs. 1Satz1 SGB I1i.d. F. des Gesetzes v. 3.8.2010, BGBI.
11112),die mit Wirkung v. 1.1.2011 kraft Gesetzes als (teil-)rechts-
fihige 6ftentlich-rechtliche Gesellschaft sui generis entstanden ist.
Die gemeinsame Einrichtung ist im Rahmen der gesetzlichen Auf-
gabenzuweisung Trigerin von Rechten und Pflichten und nimmt
die Aufgaben der Triger wahr, indem sie insbesondere Verwaltungs-
akte und Widerspruchsbescheide erlisst (§ 44 b Abs. 1 Satz 1 und
2 SGBII).

Der Anspruch auf Informationszugang nach § 1 IFG richtet si
zwar gegen die Behorden des Bundes. Nach § 1 Abs. 1 Satz 2

gilt dieses Gesetz auch aber auch fir sonstige Bundesorg %
-einrichtungen, soweit sie 6ffentlich-rechtliche Verwaltu
ben wahrnehmen. Das tut B fir den hier fraglichen An

3. K geht es um die Durchsetzung des von im&icbnd g
Informationszugangsanspruchs aus § 1 Abs A 1 nd dami
Erlass eines stattgebenden entsprechende f
§ 35 VwVfG (VG Karlsruhe, Urt. v. 5.8.201

m.w. N. aus der obergerichtlichen Re echung)@voflir nach § 9
Abs. 4 Satz 1 IFG die Verpflichtungskla Vorge® ¥st.

O

Nach Auffassung des Gericjts Qf){ germn. d Abs. 1,5 Abs. 1 und4
IFG ein Anspruch auf Z‘i ur aktuellen Dlensttelefonliste des B zu.

Demgemaf§ verletzten d, nungs id und der Widerspruchsbe-

scheid K in ihren Rec}é§ 113 ADNG VwGO). Die Kammer fiibrt
.

Q

A@IFG hamg nach Mafigabe dieses Gesetzes
Srdegpn c@mdes einen Anspruch auf Zugang

rmatioiwie Vorschrift gewihrt als Grundnorm

7

a-

fur die Aufgaben der kommunalen Triger.

Il. Begriindetheit

aus.

1.Nach § 1
gegentiber
zu amtlic
des Informdtidnsireihg{tsg®setzes einen freien (voraussetzungslosen)
Info ionszuga SReuch fiir jedermann, auch fir juristische
Persofigg des P 'v;@ts wie K. Der Anspruch ist also grundsitzlich
nicht abhingj jnem besonderen Interesse oder gar einem tber
ihn selbst hin eisenden subjektiv-offentlichen Recht. Er stellt
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vielmehr selbst das subjektiv-6ffentliche Recht dar, auf das sich der
Auskunftssuchende berufen kann.

2. Bei den hier streitigen Telefonnummern handelt es sich jrm gmt-
liche Informationen i. S. von § 2 Nr. 1 IFG (s. Leitsit d2).
An diesem Charakter als amtliche Information i. forma-
tionsfreiheitsgesetzes dndert sich nicht deshalb etvggs Ngeil es im
vorliegenden Fall nicht um die dienstliche Telefagnufhmer eines

einzelnen Mitarbeiters im Zusammenhang

em konkre-
ten Verwaltungsvorgang, sondern losgelésxd um die Tele-

fondurchwahlliste aller Sachbearbeiterin Sachbearbeiter
mit Auenkontakt geht. § 2 Nr. 1 IFG enthilt eine solche
Einschrinkung des Informationsansprighief auf einen konkreten
Verwaltungsvorgang nicht. Sie stiinde auch nicht in Einklang mit
dem Grundsatz des § 1 Abs. 1 I&er gerade keine weiteren
Einschrinkungen auf eine be%Betroffenheit oder auf kon-
krete Verwaltungsvorginge enghafyDem Informationsfreiheitsge-
setz lisst sich auch sonst kei schrinkung dahin entnehmen,
die Telefonlisten amtlicher en seien als solche keine amtlichen
Informationen i. S. vo r. 1 IFG.In § 11 Abs. 2 IFG ist
zwar geregelt, dass Orgasations- und Aktenpline ohne Angabe
personenbezogener Mgten allgemein zuginglich zu machen sind.
Telefonlisten komMgn ¢inem solchen Organisationsplan gleich.
Denn sie sind u r Handhabbarkeit willen {iblicher- und sinn-
vollerweise n Organisation der Behérde strukturiert. § 11
Abs. 2 IFGNgsst Sich aber nur ein Handlungsgebot an die Behor-
den zu ei indeststandard an Transparenz entnehmen, ohne
deren® isierung auszuschliefien (vgl. OVG Rheinland-Pfalz,
Urt. %2077 - 2 A 10413/07 —, juris). Eine Beschrinkung des
Infofgfaglonsanspruchs zu Lasten des Biirgers im Sinne eines Aus-
s sstatbestandes zum Informationsanspruch enthalt § 11 Abs. 2
G Ringegen bereits dem Wortlaut nach nicht. Sie hinein zu inter-
ieren wire auch nicht vom Sinn des Gesetzes getragen. In der

s X
@esetzesbegriindung (BT-Drs.15/4493 S.16 zu § 11 Abs. 2) heifit

es, Geschiftsverteilungspline, die Namen, dienstliche Rufnummer
und Aufgabenbereich des einzelnen Mitarbeiters enthalten, unter-
ligen nicht der Offenlegungspflicht des § 11 Abs. 2 IFG. Sie seien
als sonstige amtliche Information — vorbehaltlich etwaiger Ausnah-
metatbestinde — nur auf Antrag mitzuteilen. Der Gesetzgeber hat
die vorliegende Problematik also nicht nur gesehen, sondern geht
zudem davon aus, dass Listen mit amtlichen Durchwahlnummern
dem allgemeinen Informationsanspruch des § 1 Abs. 1 IFG i. V. mit
§ 2 Nr. 1 IFG unterliegen, wenn auch nur auf Antrag.

3. Diesem Informationsanspruch der K stehen keine Ausnahmetat-
bestande entgegen.

a) Ausschlussgriinde nach den §§ 3, 4 und 6 IFG sind nicht er-
sichtlich, insbesondere auch nicht der im vorliegenden Fall allen-
falls in Frage kommende Ausschlussgrund, dass das Bekanntwerden
der Information die 6ffentliche Sicherheit gefihrden konnte (§ 3
Nr. 2 IFG). Offentliche Sicherheit bedeutet die Unversehrtheit der
Rechtsordnung und der grundlegenden Einrichtungen und Veran-
staltungen des Staates sowie die Unversehrtheit von Gesundheit,
Ehre, Freiheit, Eigentum und sonstigen Rechtsgiitern der Burger.
Das Tatbestandsmerkmal der 6ffentlichen Sicherheit gewihrleistet
somit, dass neben dem Wohl des Bundes oder eines deutschen Landes
auch Individualrechtsgliter geschiitzt werden (vgl. BT-Drs. 15/4493
S.10zu § 3 Nr. 2).
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B selbst hat in seiner Klageerwiderung hierzu nichts geltend ge-
machtund in der miindlichen Verhandlung die ausdriickliche Frage
des Gerichts nach Ausschlussgriinden gem. § 3 IFG verneint. Sol-
che sind auch sonst nicht ersichtlich. Insbesondere spricht nichts
dafiir, dass per se die Funktionsfihigkeit des Jobcenters Leipzig
bei Bekanntgabe der dienstlichen Telefonnummern infrage gestellt
wibre, insbesondere, dass die Arbeit einer ganzen Behorde lahm ge-
legt wird, wenn ihre Sachbearbeiterinnen und Sachbearbeiter direkt
telefonisch erreichbar sind. Die telefonische Kommunikation mit
dem Biirger ist selbst Teil behordlicher Aufgabe. Es ist Ausdruck
modernen staatlichen Selbstverstindnisses, die telefonische Er-
reichbarkeit in beiden Richtungen unmittelbar sicherzustellen,
und zwar auch in sog. Massenverfahren und auch und gerade in
Bereichen, wo es um die soziale Existenz gehen kann. Der Rest ist
eine Frage der Organisation, etwa soweit erforderlich tiber Telefon-
zeiten. Verschiedene Jobcenter in Deutschland haben die Liste der
Durchwahlnummern ihrer amtlichen Mitarbeiterinnen und Mitar-
beiter sogar allgemein abrufbar in ihren Internetauftritt eingestellt
(wird ausgefiibrt).

b) B macht als Ausnahmetatbestand vielmehr geltend, gem. § 5
Abs. 1IFG diirfe der Zugang zur Telefondurchwahlliste nicht ge-
wihrt werden, weil das Informationsinteresse der K das schutzwiir-
dige Interesse seiner Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter am Aus-
schluss des Informationszugangs nicht iiberwiege. Dem kann nicht

gefolgt werden.

N

aa) Nach § 5 Abs. 1 IFG darf Zugang zu personenbezogenen Dat*
nur gewihrt werden, soweit das Informationsinteresse des Anm

stellers das schutzwiirdige Interesse des Dritten am Ausschigss
Informationszugangs tiberwiegt. Dritter ist nach § 2 Nr. 2&
der, iber den personenbezogene Daten oder sonstige Info
vorliegen. § 5 Abs. 1 IFG eroffnet nach seinem Wortl

b4 .e_
nen

Mauch

spruchs kein Ermessen (vgl. auch Schoch, IFG,
Rdnr. 145 a. A. VG Karlsruhe, a. a. O.). Nach er r Abw
ergeht eine rechtlich gebundene Entscheidung, e Ko @n
des § 5 Abs. 4 IFG ist diese Abwigung gegetzlich star ormt
(vgl. Schoch, a.a. O.Rdnr. 14). Nach § 5 4G si ame
und Birotelekommunikationsnummer von

mationszugang nicht ausgeschlossen, it sie Ausdruck und Folge
der amtlichen Tétigkeit sind und kei hmet d erfulltist.
Soweit also die Voraussetzungen na Abg, 4 orliegen, sind

schutzwirdige Interessen ein ni.S.v bs. 1 IFG nicht
betroffen. Das ist auch das VerSt§ndnis de

tzgebers, wonach
Amtstriger insoweit keipe @en sind,@ um die Weitergabe
von Daten geht, die Si% re Amtstragerfunktionen beziehen
(vgl. BT-Drs. 15/4493 S. § 2 Nr, ter ausdriicklichem Bezug
auf § 5 Abs. 4 IFG).é c

5

bb) Bei den Von.Qangter@durchwahlnummem handelt
es sich nicht r% amtli ormationen, sondern zudem um
personenbe atgn i@m § 5 Abs. 4 IFG. B macht hierzu
geltend, dig{oRchrift b N sich auf die Telefonnummer des Bear-

e
h

beiters ei nkret gangs, nicht auf einen davon losgelosten

tig ist, dass sich im Hinblick auf einen

Info onsanspr
eventéilen Auspa tbestand und das Abwigungsgebot nach § 5
QieE:m

arbeitern vi

Abs. 1 IFG schutzrechtliche Frage nur fiir den jeweiligen
konkreten BeaMigiter eines Vorgangs stellt. Die Frage des ,Bearbei-
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ters“ 1. S. von § 5 Abs. 4 IFG wird auch diskutiert im Zusammen-
hang damit, ob nur der konkret zustindige Bearbeiter oder auch alle
weiteren mit dem Vorgang befassten Mitarbeiter gemeint seien (vgl.

Schoch, a. a. O. Rdnr. 70). Sie wird sich in der Regel au an&and

konkreter Verwaltungsvorginge stellen.

Hingegen gibt der Wortlaut nichts daftr her, dass Qr Infor-
mationsanspruch zu einer Burotelekommunikationggugfmer immer
auf den Bearbeiter eines konkreten Vorgang bez muss (anders
z.B.§ 9 Abs. 3 InfFrG NRW v. 27.11. 200@ Abs. 2 Nr. 2
IFG Berlin v. 15.10.1999, jeweils in der fercMs zum Zeitpunkt
der Verkiindung giiltige Fassung und d @lter als das erst am
1.1.2006 in Kraft getretene IFG). Auc der Gesetzesbegriin-
dung zu § 5 Abs. 4 IFG ergibt sich pichts tir die einschrinkende
Auslegung des B. Danach stellt nidMigly § 5 Abs. 4 IFG klar, dass
die aufgefiihrten personenbezc@l}aten von Amtstrigern, die

mit ihrer dienstlichen Titigk ammenhingen, grundsitzlich
nicht nach § 5 Abs. 1 IFG ge§ghijtzt sind. Sie betrifen regelmifig
nur die amtliche Funktion. ers sei es nur, wenn sie im konkre-
ten Fall ausnahmsweise@ndteil der Personlichkeitsrechte des
Bearbeiters sind (vgl. B rs. 15/4493 S. 14 zu § 5 Abs. 4). Der
Bezug zum konkretggmBearbeiter bzw. zum konkreten Vorgang wird
vom Gesetzgeber erst iber die Frage der Einschrinkung des

Informationszu anspruchs aus sonstigen Ausschlussgriinden,
insbesondere Nr. 2 IFG (vgl. BT-Drs. 15/4493 S.14 zu § 5
Abs. 4), telft.

), he
fir d Qrertretene Ansicht, den Informationsanspruch zur
Dien nnummer nicht an einen konkreten Verwaltungsvorgang
zu bigdeg, spricht zudem ein allgemeines Verstindnis von der daten-
s&ﬁzrechtlichen Relevanz einer dienstlichen Telefonnummer. Kein
ediénsteter einer Behorde hat Anspruch darauf, von Publikums-

ehr und von der Moglichkeit, postalisch oder elektronisch von
nach der systematischen Konstruktion des Informatj ang%@ﬁ

en mit ihm Kontakt aufzunehmen, abgeschirmt zu werden, es sei
denn, legitime Interessen z. B. der Sicherheit gebieten dies. Mit der
Nennung des Namens und der dienstlichen Telefonnummer werden
keine in irgendeiner Hinsicht schiitzenswerten personenbezogenen
Daten preisgegeben, so dass sich sogar die Frage einer fiir Eingrifte
in individuelle Rechte erforderlichen Ermichtigungsgrundlage nicht
stellt (vgl. BVerwG, Beschl. v. 12.3.2008 — 2 B 131/07 —, juris). Es ist
daher auch ohne ausdriickliche gesetzliche Ermichtigung zulissig,
dem auflen stehenden Benutzer einer Behorde, fiir dessen Bediirf-
nisse sie eingerichtet worden ist, einen Hinweis darauf zu geben,
welche natiirlichen Personen als Amtswalter mit der Erfiillung einer
bestimmten Aufgabe betraut und damit in einer auf Auflenkontakt
gerichteten Behorde fiir das Publikum die zustindigen Ansprech-
partner sind (BVerwG, a. a. O.).

4. Die von B geltend gemachten Organisationserwigungen ange-
sichts der besonderen Herausforderungen der Massenverwaltung im
Bereich des SGB II und der Qualititssicherung sowie der Einwand,
es werde erheblich in die Organisationsstruktur des Jobcenters einge-
griffen, finden als Ausschlussgrund gegen den Informationsanspruch
der K im Gesetz keine Stiitze. Der Gesetzgeber hat die Frage der
Funktionsfihigkeit der 6ffentlichen Verwaltung im Allgemeinen in
§ 3 IFG gesehen, dessen Voraussetzungen aber hier nicht vorliegen.
Der Gesetzgeber hat auch im Besonderen in § 4 IFG den Schutz des
behordlichen Entscheidungsprozesses im Auge gehabt, diesen aber
aufim Einzelnen beschriebene Vorbereitungshandlungen beschrinkt.
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Rechtsprechung

Das Anliegen, den Behérdenmitarbeitern die Losung ihrer komple-
xen Aufgaben grundsitzlich ohne pldtzliche Unterbrechung durch
Telefonate zu ermdglichen, ist in § 3 IFG ebenso wenig enthalten,
wie die Organisation der Aktenaufbewahrung. Dass der Zugangsan-
spruch des Informationsfreiheitsgesetzes den Behorden einen zusitz-
lichen Verwaltungsaufwand aufbiirdet und sie vor organisatorische
Herausforderungen stellen kann, ist diesem modernen Biirgerrecht
immanent.

J.V.

Amtshaftung fiir Uberschwemmungsschiaden

(BGH, Urt.©.21.11.2013-1I ZR 113/13)

1. Das beklagte Land ist fiir den fraglichen Abschnitt der BAB X ver-
kehrssicherungspflichtig. Diese Pflicht ist nicht Ausfluss der — gem. § 5
Abs. 1 FStrG grundsitzlich den Bund treffenden — Straffenbaulast,
sondern berubt darauf; dass nach Art. 90 Abs. 2 GG die Bundesfern-
strafSen von den Bundlindern — also dem beklagten Land — verwaltet
werden.

2. Im Gegensatz zur Auffassung der ersten Instanz und des Berufungs-
gerichts folgt diese Haftung nicht nach den Grundsitzen der §§ 31, 89
und 823 BGB, sondern nach den Amtshaftungsgrundsitzen des § 839
BGB iV Art. 34 GG. Denn im Lande NRW ist nach § 9 lit a Abs. 1
StrG NRW die Verkehrssicherungspflicht — unter Einschluss der Bun-
desfernstrafien — hobeitlich ausgestaltet.

3. Die Verkehrssicherungspflicht fiir dffentliche Strafien steht se%'

stindig neben den sonstigen die Straflen betreffenden Pflic
der Strafien-Verkebrssicherungspflicht handelt es sich um einey

wr—

quelle schafft oder andauern lisst, die Pflicht hat, alle i
Mafinabmen und Vorkebrungen zu treffen, um eine
ter zu verhindern.

(/
4. Diese Verkebrssicherungspflicht erstreckyf sigh cicbt rNguf die
Abwendung von Gefahbren, die den Strafle zepn drofenNoritdlern es
e

ist vielmehr auch der Sicherbeit der Anlieger vort Strafien vorGefahren
der Straflenentwisserung Rechnung zu é‘ &

en, dass das
at; dadurch dass
at. Mit den beiden

5. Rechtsfehlerfrei haben die %ri@zen
beklagte Land seine Verkebrssic vflicht v
es das abzuleitende Wasser in aben ge
Richtungsinderungen um'ie ilsW0 Grad ittelbarer Folge war

der Wassergraben nicht, Nusreicbend allfnabmefihig. Dabei ist
unerheblich, dass/ob es S&l ein so hundertereignis gehandelt
hat. Denn die Vorinst@ habe rstindig festgestellt, dass bei

n s
einer 0m’nungsgey’ J nlegun@ﬂbwassergmbem der Schaden
aufjeden Fall ver: rwom’e@: .

kafin dagbe

% g des Wohngebiets — ohne vorberige oder
@ es Landes oder Bundes — die Verlegung des
kWD as beklagte Land hat als zustindige Ver-
die eigene Aufgabe, die von ihr zu betreuen-
lagen auf ibre Verkehrssicherheit zu kontrollie-
ediensteten des beklagten Landes auffallen kinnen

6. Im Ergeb Land auch nicht entlasten, dass die

er Aus
nachtrg l@nforma
Gra urchgefiihyt
kehrsstigerungspflifhtig
den Entwdsser
ren. So hdtte

Gemeinde
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und miissen, dass durch die ungewéhnliche zweimalige Richtungsin-
derung offensichtlich die Gefabr von Uberschwemmungen bestand.
Das beklagte Land hiitte daber fiir Abbilfe sorgen miissen. Dies hat sie

unterlassen. i .

7. Dadurch ist dem Kliger adiquat kausal der geltend g chaden
entstanden. Dem Kliger kann kein Mitverschulden a t werden
nach § 254 BGB. Der Kliger kann von ,der RechtmdifSigkeryter Verwal-
tung“ ausgehen. Er darf darauf vertrauen, dass di den das ihnen
Obliegende richtig und sachgerecht tun. Er mu&e avon ausgehen,
dass die Behérde falsch handelt, solange er a’az{ be vorliegend — kei-
nen Anbaltspunkt hat.

8. Die Schadensersatzpflicht des beklagten ;iandes scheitert auch nicht
am Subsidiarititsprinzip des § 839 & 8. 2 BGB. Dem Amtshaf-

tungsanspruch infolge der Verle n Verkebrssicherungspflichten
kann — nach stindiger Rechtsp g des BGH — diese Verweisung

nicht entgegen gehalten fwerjen

(Nichtamtl. Leitsitze) Q\

Sachverhalt Q

Der Kldger verl rsatz eines Uberschwemmungsschadens. Ost-
lich des Haus tcks der Kligers verlduft die Bundesautobahn
(BAB) X. er dieser BAB ist ein mit Gittertor verschlossener
WiassertugflelgVerlegt, an den sich ein offener Ableitungsgraben

Snschit olge eines Starkregenereignisses, das seltener als alle

100] rkommt, trat das Wasser aus dem Ableitungsgraben und
b mmte u.a. das Grundstiick des Kligers.

Uberschwemmung war wesentlich darauf zurtickzufiihren,

ies
@% der Ableitungsgraben neu verlegt wurde; und zwar in einer Wei-

, dass unmittelbar nacheinander zwei Schleifen in einem Winkel

& von jeweils 90 Grad angelegt wurden. Diese Verlegung sei — nach

Ansicht des beklagten Landes — erforderlich geworden, weil in der
Nihe der BAB von der Gemeinde Y das Wohngebiet Z entwickelt
worden sei, in dem auch der Kliger sein Hausgrundstick habe. Er
selbst hitte zudem fiir einen ausreichenden Hochwasserschutz sor-
gen miussen.

Anmerkung

In erfreulich klarer Weise stellt der BGH fest, dass der Burger da-
rauf vertrauen darf, dass ,die Behérden das ibnen Obliegende richtig
und sachgerecht tun”. Der in der Praxis hiufig anzutreffende Ver-
weis der ,offentlichen Hand“ auf ein Mitverschulden war erfolglos.
Die ,6ftentliche Hand“ verfiigt in aller Regel tiber einen ernormen
Wissensvorsprung und tiber ein Handlungsmonopol. Dann ist es
mehr als sachgerecht, ihr die volle Verantwortung zu geben. Auch
der Riickzug auf ein sog. Jahrhundertereignis darf — zu Recht —dann
nicht zum Zuge kommen, wenn bereits die Anlage nicht richtig
errichtet wurde.

E.B.

Autoren der Rechtsprechungsbeitrige:
E.B. = Prof. Dr. Edmund Beckmann
J.V. = Prof. Dr. Jirgen Vahle
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Schrifttum

Kommunalverfassungsrecht Niedersachsen, Kommentare, 41. Nachlie-
ferung, Dezember 2015, 114 Seiten, € 19,70, Gesamtwerk: 2.498 Seiten,
€159,00, Kommunal- und Schul-Verlag, Wiesbaden

Niedersichsisches Kommunalverfassungsgesetz (NKomVG)

Die Aktualisierung der Kommentierung des NKomVG umfasst die Erldu-
terungen einiger Vorschriften, die sich u.a. mit der Selbstverwaltung, den
Aufgaben der selbststindigen Stidte und der Haushaltswirtschaft befassen.

Niedersichsisches Gesetz liber die kommunale Zusammenarbeit
(NKomZG)

Mit dieser Lieferung wird § 9 NKomZG, der die Errichtung des Zweckver-
bands und die Verbandsordnung regelt, erstmals kommentiert.

Auch in der Sache tiberzeugt die Kommentierung. An besonders erlduterungs-
bediirftigen Stellen tragen praktische Beispiele zur Verdeutlichung bei. Die
Beziige zu anderen Regelwerken (insbesondere zur StPO, aber auch z. B. zur
AQ) werden nicht vernachlissigt. Soweit landesrechtliche Vorschriften eine
Rolle spielen, wird hierauf Bezug genommen. S

Fazit: Ein praxisnaher, gut verstindlicher Kommentar, deéhe und
S ke

wissenschaftliche Genauigkeit verbindet. Das Preis-Leistu dltnis ist
ausgezeichnet.

Reg.-Dir.

Hartmann, Kostengesetze, 46. Aufl. 2016, 2.297 S\B
ISBN 978-3-406-68949-9, C. H. Beck

Kommunalverfassungsrecht Nordrhein-Westfalen, Kommentare, Texte,
35. Nachlieferung, Dezember 2015, € 69,50, Gesamtwerk: 3.070 Seiten,
€149,00, Kommunal- und Schul-Verlag, Wiesbaden

Mit der 35. Nachlieferung wurden Vorschriften aller nordrhein-westfilischen
Kommunalverfassungsgesetze aktualisiert und neu kommentiert.

Kommunalverfassungsrecht Hessen, Kommentare, Texte, 43. Nachlieferung,
Mirz 2016, 330 Seiten, € 58,10, Gesamtwerk: 4.914 Seiten, € 249,00, Kom-
munal- und Schul-Verlag, Wiesbaden

Aktualisiert wurden die Kommentierungen zu einigen Paragrafen der HGO.
Auflerdem wurde die Textausgabe zum MetropolG auf den aktuellen Stand
gebracht.

Kommunalverfassungsrecht Sachsen-Anhalt, Kommentare, Texte, 29.
Nachlieferung, Januar 2016, 368 Seiten, € 58,90, Gesamtwerk: 1.466 Seiten,
€129,00, Kommunal- und Schul-Verlag, Wiesbaden

Kommunalverfassungsgesetz des Landes Sachsen-Anhalt (KVG LSA)

Zwei Auflagen in zwei Jahren sprechen eine &Sprache. Die schnelle
Abfolge garantiert zum einen ein Héchstmal@ktualitit, vor allem aber
spricht sie fiir die grofle Beliebtheit des Eglauterungswerks. Der Autor hat es
mit der Neubearbeitung auf den Stand 2016, teilweise — im Vorgriff
auf kiinftige Regelungen — 1. Janu, ebracht. Berticksichtigt wurden
insbesondere das Gesetz zum interpiignalen Erbrecht und zur Anderung
von Vorschriften zum Erbschein gdwiegzur Anderung sonstiger Vorschriften
vom 26. Juni 2015 und das G& tirkung des Rechts des Angeklagten
auf Vertretung in der Berufu Xndlung und ber die Anerkennung von
Abwesenheitsentscheidungegin der Rechtshilfe vom 17. Juli 2015. Bis Januar
2016 verkiindete Reformen wuiflen ebenfalls eingearbeitet. Der Autor hat die
Zeitspanne zwischen tuellen und der 45. Auflage dariiber hinaus dazu
genutzt, die neue RecMggrechung und Literatur einzuarbeiten.

Nicht nur in der,
in den Rech@&gfnte

igfsondern auch in den Verwaltungsbehorden — speziell
—sollte der Kommentar zur Grundausstattung gehéren.

Mit dieser Lieferung wird insbesondere die Kommentierung fortgesetzt ur{ Fazit: é‘@ebwt' des Kostenrechts gibt es kaum Besseres als den Kom-
entar artmann!

zwar zu den §§ 36 bis 59 und 60 bis 80 KVG LSA.

/9.9

Kommunalverfassungsrecht Mecklenburg-Vorpommern, Kom

Beigeordnete) KV M-V wurden tiberarbeitet.

4
NomosGesetze: Strafrecht, 18. Aufl. 2009, 1.491 e'h‘bl
3-8329-4635-7, Nomos; Offentliches Recht, 1. Aufl$2009
€17,90,ISBN 978-3-8329-4634-0, Nomos; ZiWlg€che; 18. 2.057

Seiten, € 17,90, ISBN 978-3-8329-4636-4, Nomo

Die vorliegenden Gesetzessammlungen (Stfgd# P Septembgg 2009) enthalten
alle (bundesrechtlichen) Rechtsvorschri@ im Ral r Ausbildung
an den Universititen und Fachhochsch evan in@\!ormwerke ent-

ichen Re 7 (z.T. nur Aus-

inem Band 1 rdings nach wie vor

hilt beispielsweise der Band zumg6
ziige) bringt es das ,Strafrecht®. In
das — in der Praxis nicht unbedepften

- Prost@sgesetz enthalten. Trotz
des enormen, erneut gewach€ege fanges si drei Binde handlich ge-
blieben. Zur Benutzerfreu%t tragen jnsbesondere die sehr detaillierten
Stichwortregister bei. Da er im Ba@lrccht umfasst rd. 100 Seiten.

7 eg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld
4

m, O 'Wmmentar, 4. Aufl. 2016, 612 Sei-
06-68947-5, C. H. Beck

Bohnert/Krenberg®

ten, in Leinen, €

mmentar wird nunmehr von den Rich-
d Krumm fortgefithrt. Die Autoren muss-
ciien sechs Jahren (Vorauflage 2010) angefalle-
ch etliche (insgesamt sechs) Gesetzesnovellen

sich jetzt auf dem Stand Anfang 2016.

ne Re
eina . Das Wer
Die du Gest:!un u Recht beibehalten worden:

ten nicht nj in den ve

Der von Prof. n ‘1
tern am Amtstg wht Krenbe

ng, son

Leitbegriffe werd sch durch Fettdruck hervorgehoben, Nachweise aus
Rechtsprechung Literatur sind konsequent in die Fufinoten verbannt.
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P Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

(Hrsg), Auslinderrecht, Handkommentar, 2. Aufl. 2016, 2.880
geb., €165,00, ISBN 978-3-8329-5871-8, Nomos

ma
eit

cBt Jahre sind seit dem Erscheinen des Kommentars verstrichen. Das Aus-
gnderrecht hat in dieser Zeit, insbesondere in den Jahren 2015 und 2016,
drastische Verinderungen erfahren (Stichwort aus jiingster Zeit: Asylpaket II).
Das Autorenteam — tberwiegend in der Anwaltschaft verwurzelt — hat die-
ser Entwicklung Rechnung getragen und (erneut) ein beeindruckendes Werk
vorgelegt.
Trotz des erheblichen Umfangs (er ist gegeniiber der Vorauflage um mehr als
500 Seiten gewachsen) ist die Bezeichnung ,Handkommentar® nach wie vor
berechtigt: das Buch ldsst sich gut handhaben und z. B. zu Gerichtsterminen
leicht mitfithren. Die dufere Gestaltung der Kommentierung ist sehr gelungen.
Weiterfithrende Hinweise auf Rechtsprechung und Literatur sind konsequent
in Fuflnoten verbannt worden, Leitbegriffe im Fettdruck hervorgehoben. Zu-
dem findet der Leser ein dicht gestaffeltes Randnummernsystem, das den
Zugriff auf das gesuchte Problem weiter erleichtert. Etlichen (umfangreichen)
Kommentierungen sind schlieflich Ubersichten vorangestellt, in denen auf die
Randnummern Bezug genommen wird. Dass sich hinter dem Begriff , Auslin-
derrecht” mehr verbirgt als das Aufenthaltsgesetz, wird sofort beim Blick auf
die Inhaltstibersicht deutlich. Die Kommentierung erstreckt sich auch auf das
Asylgesetz, das Freiziigigkeitsgesetz und — soweit fiir die Materie relevant — das
Staatsangehorigkeitsgesetz. Merkblitter und ein umfangreicher Textanhang
runden das Werk vorteilhaft ab. Angesichts dieser Stofffiille verbietet sich eine
Wiirdigung einzelner Teile schon aus Raumgriinden. Hervorzuheben sei statt-
dessen daher ein weiterer Vorzug des Kommentars. Regelmifig finden sich
am Schluss der Einzelerlduterungen ,praktische Hinweise fiir das behordliche
und gerichtliche Verfahren, in denen verfahrensrechtliche Spezifika und z. B.
Kosten/Gebiihren erldutert werden.

Fazit: Ein vorziiglicher Kommentar, der vor allem den mit einschligigen Fra-

gen befassten Praktikern hervorragende Dienste leistet.
Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld
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7. Fachkonferenz des Kompetenzzentrums fiir Verwaltungsmanagement FRgieeits Cunelsiet
der Hochschule Osnabriick am 22. September 2016

=» Die Flichtlingswelle — Fakten und = Internationale Rechnungslegung — = Systemwechsel in der
okonomische Konsequenzen Neues zu EPSAS Umsatzsteuer

= Anderungen im Haushaltsrecht — = Kommunales Risikomanagement — = Aktuelle Entwicklungen
Auswirkungen und offene Fragen Umsetzung in der Praxis im Vergaberecht

Kontakt:
Sarah Uhlenbusch | Telefon: 0541 969-3546 | E-Mail: s.uhlenbusch@hs-osnabrueck.de

Néahere Informationen und unser komplettes Seminarangebot finden Sie unter:

www.hs-osnabrueck.de/lkompetenzzentrum-fuer-verwaltungsmanagement

MEHR WISSEN. NEUE&TIHE

DIE SCHRIFTENREIHE HESSISCHER VERWAI.TUNGSSC RBAND - HVSV

Fin komplexes Rechtsgebiet praxisnah aufbereitet — Q
inklusive neuem Laufbahnrecht und dem modifizierten Besoldungsrecht!

Ihre Pluspunkte: - Strukturie ereitung des Beamtenrechts von der

Stellena ibung bis zum Eintritt in den Ruhestand.

- Geeignet fur Auszubildende und Studierende, fur Be&-@arstgllu@ Grundztgen von zusdtzlichen Bereichen

amte, Personalleiter und Dozenten, aber auch fur wie Mitbestimmungs- und Beteiligungsverfah-
sonalratsmitglieder, Frauenbeauftragte und am @ ren Q&Y HPVG bzw. HGLG.

interessierte Laien. anzig klausurrelevante Praxisfalle mit Lésungen.

and HVSV |

Ceate, Erbe

Schriftenreihe HVSV:
Band 1, 192 Seiten,

Beamten reCht Rechtsstand 2015,
Q@ Q ln Hessen Broschur,

ISBN 978-3-7869-0939-2,

! O Maximilian Verlag €2490
Hamburg

Bitte bestellen Sie in Ihrer Buchhandlung oder direkt bei: Maximilian Verlag | Ballindamm 17 | 20095 Hamburg
Tel. 040/70 70 80 -320 | Fax 040/70 70 80 -324 | vertrieb@dvp-digital.de



Unsere Erfahrung - lhr Erfolg!

Deutsche Verwaltungspra)gols

Zwolf Mal im Jahr gut verstdndliche und praxigbePogene
Abhandlungen und Fallbearbeitungen sowi@c tspre-

chungsbeitrige. Q

¢ Jahresabonnement Print oder ePaper 8

Abhandlungen

Fallbearbeitungen

¢ Jahresabonnement Print und ePaper, 99,90 €*

e Einzelbezug Print \Q 8,90 €

¢ Probeabonnement 15,00 €*
fiir drei aufeinander folgendé’ en

Q

Rechtsprechung

8/2015

Fachzeitschrift fir die &ffentliche Verwaltung

Schrifttum

Alles, was Sie fiir Ihre Arbeit brauchen.

KOMPAKT-SYSTEMATISCH-AKTU

Deutsche Verwaltungspraxis Vorschriftensa g
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[Deutsche Verwaitun;

in zwei auf Wunsch auch einzeln erhéltlichr@ilen:
Bundesrecht (2 Ordner, nur komplett e h)u /@
oder Landesrecht Brandenburg sgn, M
lenburg-Vorpommern, Niedersach or S
Westfalen, Rheinland-Pfalz, S en-Anhglt oder Maximilian Verlag g Maximilian Veriag
Schleswig-Holstein {

¢ heide Teile g)€* @
(bei Aboverpflichtung b i ahr**f

* beide Teile . 7,90 € UNSER VOLLABONNEMENT
(ohne Aboverpﬂi(w Einfach ein oder zwei Mal jéhrlich eine Rechnung zahlen, alle
Q Ergénzungen automatisch erhalten, und obendrein die DVP-Zeit-
@ schrift monatlich geliefert bekommen — das geht mit unserem

Vollabonnement zum Jahresfestpreis von 149,90 €* bzw. 159,90 €*
(mit ePaper). Sie sparen damit ca. 40,00 € gegenliber dem Einzel-
bezug.
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