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Vorwort
Das vorliegende Fallrepetitorium zum Verwaltungsrecht ist das erste offen lizenzierte Fallrepetitorium in der deutschen Rechtswissenschaft. Es will als Leuchtturmprojekt“ die Idee freier Bildungsmaterialien (sog. Open Educational Resources) in den Bereich der rechtswissenschaftlichen Ausbildungsliteratur tragen und zum Nachahmen anregen. Es begleitet das bei De Gruyter erschienene Lehrbuch Verwaltungsrecht in der Klausur“ und bereichert dieses um 16 groe Flle.
Fallrepetitorium und Lehrbuch knnen vollstndig kostenlos im Internet gelesen, heruntergeladen und geteilt werden. Lehrbuch und Fallrepetitorium sind jedoch nicht nur kostenlos, sie sind offen lizenziert: Jeder ist daher herzlich dazu eingeladen, die Flle zu seinen Zwecken zu nutzen, sie zu bearbeiten, darauf aufbauende Unterlagen zu erstellen und sie weiterzuentwickeln (s.nher zur Creative Commons Lizenz CCBY-SA4.0 das Kapitel Die offene Lizenz: Was darf ich mit dem Fallrepetitorium alles machen?“).
Natrlich bedeutet kostenlos nicht, dass mit der Herstellung des Fallrepetitoriums keine Kosten verbunden gewesen wren: Ohne die Frderung des Fellow-Programms Freies Wissen htte ich weder die Kapazitten, noch die finanziellen Mittel aufbringen knnen, um ein so umfassendes Projekt unter offener Lizenz zu realisieren. Alle Autor*innen haben ihre Beitrge unter enormem Zeiteinsatz ehrenamtlich erstellt; ihnen gebhrt mein grter Dank, weil sie voller berzeugung fr die gute Sache keine Mhen gescheut haben, um unser Projekt zu einem Erfolg werden zu lassen. Von Herzen mchte ich mich bei meiner Lebensgefhrtin Anne Klitscher fr ihre Untersttzung von Projektbeginn an bedanken. Schlielich wre eine Verlagsverffentlichung des Fallrepetitoriums ohne das grozgige Entgegenkommen des Carl Grossmann Verlags nicht mglich gewesen; dafr und fr die gute Zusammenarbeit ein ganz herzliches Dankeschn. Wer das Fallrepetitorium finanziell untersttzen mchte: Rund 3Euro von jeder verkauften Printausgabe flieen in die 2.Auflage!
Ich mchte alle Leser*innen dazu einladen, das Fallrepetitorium zu einer optimalen Lernressource zu machen. Bei Verstndnisfragen oder Anmerkungen knnt ihr euch einfach mit einer E-Mail an mich wenden (mail@nikolaseisentraut.de). Zudem seid ihr herzlich dazu eingeladen, an dem ebenfalls auf wikibooks.org erschienenen Fallrepetitorium (https://de.wikibooks.org/wiki/Verwaltungsrecht_in_der_Klausur) mitzuarbeiten!
Last but not least: Das Fallrepetitorium legt selbstverstndlich Wert auf eine geschlechtergerechte Sprache. Die Autor*innen gehen mit der damit einhergehenden sprachlichen Herausforderung ganz unterschiedlich um: Whrend sich teils gegenderte Sprache findet, wird andernorts ausschlielich die weibliche Form oder die mnnliche verwendet. Jeder Beitrag versteht sich selbstverstndlich stets auch unter Einbeziehung aller anderen Geschlechter.
Die Flle befinden sich auf dem Stand September 2019.
Auch im Namen der Autor*innen wnsche ich reiche Erkenntnisse bei der Lektre! Wir hoffen, dass das Fallrepetitorium auch darber hinaus breite Verwendung findet und freuen uns ber jede Nachnutzung!
Berlin, September 2019
Nikolas Eisentraut

Die offene Lizenz: Was darf ich mit dem Fallrepetitorium machen?
Dieses Fallrepetitorium ist unter der Creative-Commons-Lizenz BY-SA 4.0 offen lizenziert worden. Die offene Lizenz ermglicht es, dass die Flle als Grundlage fr viele weitere Open-Educational-Resources-Projekte dienen knnen. Professor*innen, Anwendungskursleiter*innen, Studierende, aber auch alle darber hinaus Interessierten sind herzlich eingeladen, die Flle zu ihren Zwecken zu nutzen, zu bearbeiten und weiterzuentwickeln.
Was bedeutet die Lizenz im Einzelnen?
	
Die Flle drfen in jedwedem Format oder Medium vervielfltigt und weiterverbreitet werden!



Wenn ein Professor, ein*e Anwendungskursleiter*in oder ein privater Repetitor also findet, einer oder mehrere der Flle seien so gut, dass er sie allen Studierenden zur Verfgung stellen mchte: Nur zu! Jeder kann die Flle frei verbreiten und allen Interessierten zur Verfgung stellen.
	
Die Flle drfen geremixt und verndert werden und es darf darauf aufgebaut werden, und zwar fr beliebige Zwecke, sogar kommerziell!



Wenn ein Professor, ein*e Anwendungskursleiter*in oder ein privater Repetitor also findet, ein oder mehrere Flle eigneten sich perfekt fr eine eigene Falllsung, ein Skript oder eigene wissenschaftliche Ausfhrungen, kann er Auszge daraus einfach verarbeiten und sie auch um eigene Ausfhrungen ergnzen.
Diese Rechte stehen jedoch nur unter zwei Einschrnkungen offen:
	
Es mssen angemessene Urheber- und Rechteangaben gemacht, einen Link zur Lizenz beigefgt und angeben werden, ob nderungen vorgenommen wurden.



Professoren, Anwendungskursleiter*innen oder Repetitoren mssen also darauf hinweisen, dass ihre Falllsung auf der Lsung im Fallrepetitorium beruht und dass sie das Material verwenden, weil es unter einer offenen Lizenz verffentlicht wurde. Auerdem mssen sie darauf hinweisen, wenn das Material verndert wurde; sie drfen also nicht so tun, als ob ihre Ergnzungen von den Autor*innen zu verantworten wren.
	
Wenn das Material geremixt, verndert oder anderweitig direkt darauf aufbaut wird, drfen die neuen Beitrge nur unter derselben Lizenz wie das Original verbreitet werden, also unter der Creative-Commons-Lizenz BY-SA 4.0.



Wenn also ein privates Repetitorium unser Fallrepetitorium oder einzelne Flle daraus als Grundlage seiner Skripte verwenden mchte, muss es auch seine Skripte unter offener Lizenz zur Verfgung stellen. Auch die Anwendungskursleiter*innen oder Professoren, die auf Grundlage unseres Fallrepetitoriums Flle erstellen, sind dazu verpflichtet, diese sodann unter offener Lizenz zu verffentlichen. Auch diese Werke stehen dann also frei fr alle zur Verfgung.
Formulierungsvorschlag fr die Nutzung von Fllen aus diesem Fallrepetitorium: Dieser Text steht unter der Lizenz CC BY-SA 4.0 (https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/deed.de). Er beruht auf dem Werk von AUTOR*IN, in: Eisentraut, Flle zum Verwaltungsrecht (DOI: 10.24921/2020.94115939), ##Rn.##, ebenfalls verffentlicht unter der Lizenz CC BY-SA 4.0. Fr nderungen ist allein der/die Urheber*in dieser berarbeitung verantwortlich.“
Nhere Informationen sowie ein Link zur vollstndigen Lizenz findet man unter
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/deed.de

Das Fellow-Programm Freies Wissen
Dieses Fallrepetitorium entstand im Rahmen der Frderung des Herausgebers durch das Fellow-Programm Freies Wissen. Im Sinne des Open-Science-Gedankens wird der Prozess der Erstellung des Fallrepetitoriums, von der Idee bis zur Verffentlichung und darber hinaus umfassend auf wikiversity.org dokumentiert. Die Dokumentation kann hier eingesehen werden:
https://de.wikiversity.org/wiki/Wikiversity:Fellow-Programm_Freies_Wissen/Einreichungen/Erstellung_eines_OER-Lehrbuchs_zum_Verwaltungs-_und_Verwaltungsprozessrecht
Das Fellow-Programm Freies Wissen ist ein gemeinsames Projekt von Wikimedia Deutschland, dem Stifterverband und der VolkswagenStiftung und richtet sich an Doktoranden (m/w), Post-Docs (m/w) und Juniorprofessoren (m/w), die ihre Forschungsprozesse offen gestalten mchten. Als Partner beteiligen sich die Technische Informationsbibliothek (TIB), das Museum fr Naturkunde Berlin, das Center fr Digitale Systeme (CeDiS) der Freien Universitt Berlin, die Niederschsische Staats- und Universittsbibliothek Gttingen sowie Open Knowledge Maps mit Qualifizierungsangeboten an dem Programm.
Zentrales Anliegen des Programms ist die Strkung einer Offenen Wissenschaft, um den Wissenstransfer in die Gesellschaft und die Qualitt wissenschaftlicher Forschung und Lehre zu verbessern. Transparenz, gemeinschaftliches Arbeiten und Lernen, Reproduzierbarkeit und Vergleichbarkeit wissenschaftlichen Arbeitens sind dafr elementare Voraussetzungen. Nachwuchswissenschaftler*innen aus allen Disziplinen sollen dazu befhigt werden, Prinzipien Offener Wissenschaft in die eigene wissenschaftliche Arbeit zu integrieren und gleichzeitig als Botschafter*innen andere fr dieses Thema zu sensibilisieren. Gleichzeitig soll der Austausch von Wissenschaftler*innen im Bereich Offene Wissenschaft gefrdert werden, um damit die schrittweise ffnung von Wissenschaft und Forschung weiter voranzutreiben. Ein Ziel ist es daher, ein Netzwerk von Fellows, Alumni, Mentor*innen und Akteur*innen aus dem Bereich Offene Wissenschaft auf- und auszubauen, das auch ber das Fellow-Programm hinaus einen intensiven Austausch und eine wirksame Zusammenarbeit im Rahmen von gemeinsamen Veranstaltungen, Publikationen und Projekten ermglicht. Damit soll sowohl die weitere akademische Karriere der Gefrderten untersttzt als auch das Thema Offene Wissenschaft kontinuierlich in die Breite getragen werden.“
Quelle: https://de.wikiversity.org/wiki/Wikiversity:Fellow-Programm_Freies_Wissen

Zur Arbeit mit diesem Fallrepetitorium
Das Fallrepetitorium ergnzt das Lehrbuch Verwaltungsrecht in der Klausur“ um 16 groe Flle, die so oder so hnlich auch in Prfungsarbeiten abgefragt werden knnten.
Zu Beginn des Fallrepetitoriums wird kurz in die gutachterliche Prfung im Verwaltungsrecht eingefhrt (1), bevor sodann in 16 Fllen im Verwaltungsrecht typische Klausurkonstellationen aufgezeigt werden. Die Flle orientieren sich dafr an den wichtigsten Klage- und Antragsarten des Verwaltungsprozessrechts. Zu Beginn jedes  findet sich deshalb ergnzend ein Aufbauschema, das die Struktur der dem Kapitel zugrunde liegenden Klage-/Antragsart in Erinnerung ruft.
Es besteht natrlich die Mglichkeit, die Flle einfach nur zu lesen. Herausfordernder ist es aber, sich zunchst einmal selbst auf Grundlage des Sachverhalts an einer Falllsung zu probieren, bevor sodann ein Abgleich mit der ausfhrlichen Lsung in Fallrepetitorium erfolgt.
Jede Klausurlsung beginnt mit der eingehenden Lektre des Sachverhalts. Den Lsungen vorangestellt findet sich daher stets ein Sachverhalt, auf dessen Grundlage die Falllsung zu erstellen ist.
Daran schliet sich ein erster Strukturentwurf fr die Lsung an, die Lsungsskizze. Den Falllsungen vorangestellt findet sich deshalb jeweils eine Lsungsgliederung, die die Struktur der sodann folgenden Lsung wiederspiegelt und als Blaupause fr eine eigene Lsungsskizze verwendet werden kann.
An die Lsungsskizze schliet sich sodann die ausfhrliche Ausarbeitung des juristischen Gutachtens an. Anders als in Klausuren finden sich in den Lsungen des Fallrepetitoriums weiterfhrende Funoten, die insbesondere auf die relevanten Ausfhrungen im Lehrbuch verweisen und mit diesem – in der digitalen Version – verlinkt sind, damit bei Fragen zur Lsung die relevanten Lehrbuchsausfhrungen gezielt nachgelesen werden knnen.
Die Flle sind auf 45 Stunden Bearbeitungszeit angelegt.
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1Die Erffnung der gutachterlichen Prfung

A.Die Struktur verwaltungsrechtlicher Klausuren (Nikolas Eisentraut)
1In verwaltungsrechtlichen Prfungsarbeiten muss eine Fallfrage beantwortet werden.1
2Diese Fallfrage wird anhand eines Sachverhalts aufgeworfen. Der Sachverhalt beschreibt ein (meist fiktives) tatschliches Geschehen. Alles, was der allwissende Erzhler“ des Sachverhalts im Indikativ uert, ist als zutreffend zu unterstellen und ist nicht zu hinterfragen. Von Feststellungen des allwissenden Erzhlers zu unterscheiden sind alle Aussagen rechtlicher und tatschlicher Art, die Charaktere und Institutionen im Sachverhalt uern. Dies geschieht oft im Konjunktiv, aber auch in direkter Rede. Den Beteiligten werden so Aspekte des Sachverhalts oder Argumente in den Mund gelegt. In der Lsung mssen diese Aussagen ausgewertet und die Argumente verwendet und bewertet werden. Sie helfen dabei, die relevanten Probleme zu erkennen und Schwerpunkte bei der Lsung zu setzen.2
3Zu dem Sachverhalt werden sodann eine oder mehrere juristische Fragen gestellt: Die sogenannte Fallfrage (in den folgenden Sachverhalten stets fett gedruckt). Die verbreitetste Fallfrage ist jene nach dem Erfolg eines Rechtsbehelfs (bzw. eines Antrags oder einer Klage) vor Gericht,3 ausnahmsweise auch nach dem Erfolg eines Widerspruchs.4 Fr die Beantwortung der Frage nach dem Erfolg eines Rechtsbehelfs muss dessen Zulssigkeit und Begrndetheit geprft werden:
4Bevor ein Verwaltungsgericht ber einen Rechtsbehelf in der Sache (d.h. inhaltlich/materiell) entscheiden kann, muss es feststellen, dass die Klage oder der Rechtsschutzantrag zulssig ist. Die Zulssigkeit stellt eine formelle Vorprfung dar, ob die rechtlichen Voraussetzungen fr ein Ttigwerden des Gerichts gegeben sind.
In der Zulssigkeit einer Klage sind die folgenden allgemeinen Voraussetzungen stets anzusprechen:
	 I.
Verwaltungsrechtsweg (40 VwGO)


	 II.
Statthafte Klage-/Antragsart (88 VwGO)


	 III.
Zustndigkeit (45, 52 VwGO)


	 IV.
Beteiligten- und Prozessfhigkeit (61f. VwGO).


Besondere Zulssigkeitsvoraussetzungen ergeben sich aus der jeweiligen Klage- oder Verfahrensart. So muss bei der Anfechtungs- und Verpflichtungsklage auch geprft werden, ob ein Vorverfahren nach den 68ff. VwGO ordnungsgem durchgefhrt und die Klagefrist eingehalten wurde, 74 VwGO.
5In der Begrndetheit werden die materiellen (inhaltlichen) Fragen des Falls geprft. Der Obersatz bestimmt sich nach der statthaften Klage- bzw. Antragsart, der insoweit eine Scharnierfunktion“ fr die gesamte Klausur zukommt (dazu noch Rn.17).
6Zwei besondere Rechtsfragen werden blicherweise weder der Zulssigkeit noch der Begrndetheit zugeordnet. Die Klagehufung und die Beiladung sind als Gliederungspunkt B.“ zwischen A.Zulssigkeit“ und C.Begrndetheit“ anzusprechen, aber nur soweit der Sachverhalt hierzu Anlass gibt.5
7Fr die einzelnen Klage- und Antragsarten haben sich Prfungsschemata herausgebildet, die die wesentliche Struktur der Prfung in Krze abbilden sollen und als Lern- und Verstndnishilfe fungieren.6 Entsprechend findet sich in diesem Fallrepetitorium zu Beginn jeden Kapitels ein kurzes, die Prfungsstruktur der jeweiligen Klage-/Antragsart abbildendes Schema, das den Blick fr die grobe Struktur der Klage-/Antragsart schulen soll. Rechtsfragen knnen jedoch nie nur“ mit Hilfe von Schemata verstanden werden.7 Natrlich mssen die abstrakten Prfungspunkte der Prfungsschemata mit juristischem Wissen zum Leben erweckt“ werden. Zudem erfordern passgenaue Lsungen mitunter leichte Abweichungen vom klassischen Schema. Dies illustrieren die Falllsungen fr die Klausurpraxis. Zudem sind die Prfungsschemata ber Funotenverweise eng mit dem Lehrbuch Verwaltungsrecht in der Klausur“ verknpft. Mittels dessen Lektre kann das in Klausuren erforderliche Wissen erworben werden.

B.Die Erffnung des Verwaltungsrechtswegs (Nikolas Eisentraut)
8Die Prfung der Zulssigkeit einer verwaltungsgerichtlichen Klage / eines einstweiligen Rechtsschutzantrags wird mit der Frage danach erffnet, ob der Verwaltungsrechtsweg erffnet ist.8
9Dafr ist zuerst zu prfen, ob eine spezielle Norm (sog. aufdrngende Spezialzuweisung) die Streitigkeit dem Verwaltungsrechtsweg zuweist. Falls eine solche aufdrngende Spezialzuweisung fehlt, ist nach der Generalklausel des 40 I 1 VwGO zu beurteilen, ob die Streitigkeit dem Verwaltungsrechtsweg zugewiesen ist.
10Eine aufdrngende Spezialzuweisung ist eine spezialgesetzliche Zuweisung einer Streitigkeit zum Verwaltungsrechtsweg. Es geht also um Normen, die eine Streitigkeit ausdrcklich dem Verwaltungsrechtsweg zuweisen. In der Klausur sind aufdrngende Spezialzuweisungen stets vorrangig vor der Generalklausel zu prfen.9 Folgende Spezialzuweisungen sollten bekannt sein, auch wenn sie in verwaltungsrechtlichen Klausuren so gut wie nie eine Rolle spielen:
	
126 I BBG fr Bundesbeamte und 54 I BeamtStG fr Landesbeamte

	
82 SoldatenG

	
54 BAfG

	
6 I UIG

	
Bei 40 II 1 VwGO handelt es sich nach richtiger, aber umstrittener Auffassung um keine aufdrngende Spezialzuweisung fr ffentlich-rechtliche Vertrge.10


11Findet sich keine aufdrngende Spezialzuweisung, ist fr die Beurteilung, ob der Verwaltungsrechtsweg erffnet ist, auf die Generalklausel des 40 I 1 VwGO abzustellen.11 40 I 1 VwGO hat drei, unmittelbar aus dem Wortlaut der Norm zu entnehmende Tatbestandsmerkmale: Der Verwaltungsrechtsweg ist in allen
	 1.
ffentlich-rechtlichen Streitigkeiten

	 2.
nichtverfassungsrechtlicher Art gegeben,

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


12Die Generalklausel erfordert also zunchst, dass es sich um eine ffentlich-rechtliche Streitigkeit handelt. Fr die Abgrenzung des ffentlichen Rechts vom Privatrecht kommt der Sonderrechtstheorie (auch: modifizierte Subjektstheorie) zentrale Bedeutung zu.12
13Nach der modifizierten Subjektstheorie handelt es sich dann um eine ffentlich-rechtliche Streitigkeit, wenn die streitentscheidenden Normen dem ffentlichen Recht zugehren; Dies ist der Fall, wenn die streitentscheidenden Normen ausschlielich Trger ffentlicher Gewalt berechtigen und/oder verpflichten.13 In diesem Fall liegt sog. Sonderrecht der Verwaltung“ vor (daher auch Sonderrechtstheorie). Voraussetzung fr die Anwendbarkeit der Sonderrechtstheorie ist es daher, dass eine streitentscheidende Norm existiert. Dies ist im Bereich der Eingriffsverwaltung regelmig der Fall.14 Im Bereich der Leistungsverwaltung stt die Sonderrechtstheorie hingegen mitunter auf besondere Herausforderungen (s. etwa Fall9Rn.6).15
14Die Streitigkeit muss weiterhin nicht-verfassungsrechtlicher Art sein. Dies bestimmt sich mit der h.M. danach, ob ein Fall sog. doppelter Verfassungsunmittelbarkeit vorliegt: Nur wenn Verfassungsorgane oder unmittelbar am Verfassungsleben beteiligte Rechtstrger ber Rechte und Pflichten aus der Verfassung streiten, ist die Streitigkeit verfassungsrechtlicher Art.16 Ansonsten ist die Streitigkeit nicht-verfassungsrechtlicher Art.
15Schlielich darf keine sog. abdrngende Sonderzuweisung die Streitigkeit zu einem anderen Gericht abdrngen. Obwohl eine ffentlich-rechtliche Streitigkeit nicht-verfassungsrechtlicher Art vorliegt, kann es also sein, dass dennoch ein anderer Gerichtszweig ber die Klage/den Antrag entscheidet. In der Regel ist in Klausuren keine abdrngende Sonderzuweisung ersichtlich. Besonderer Aufmerksamkeit bedarf dieser Prfungspunkt jedoch im Polizei- und Ordnungsrecht (s.Fall1Rn.9) und im Recht der staatlichen Ersatzleistungen (s.Fall16Rn.5).17

C.Die Bestimmung der statthaften Klage-/Antragsart (Nikolas Eisentraut)
16Wenn der Verwaltungsrechtsweg erffnet ist, ist als nchstes die Frage aufzuwerfen, welche Klageart (im einstweiligen Rechtsschutz und beim Antrag nach 47 VwGO: welche Antragsart) statthaft ist.
17Die Bestimmung der statthaften Klage-/Antragsart ist das zentrale Scharnier fr die gesamte restliche Klausur. Nach ihr richten sich sowohl die weiteren Zulssigkeitsvoraussetzungen als auch die Struktur der Begrndetheitsprfung. Entsprechend wichtig ist die saubere Prfung, welche Klage- bzw. Antragsart einschlgig ist.
18Liegt die statthafte Klage-/Antragsart nicht offensichtlich auf der Hand, macht es in der Klausurlsung Sinn, zunchst auch im Ergebnis zwar nicht fr einschlgig befundene, aber womglich in Betracht kommende Klage-/Antragsarten anzuprfen und dann abzulehnen, bevor auf die als statthaft erkannte Klage-/Antragsart eingegangen wird.
I.Klagearten der VwGO
19Die VwGO kennt die folgenden Klagearten:
	 1.
die Anfechtungsklage, 42 I Alt.1 VwGO (dazu die Flle 1,2und3 in 2),

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

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

	 4.
die allgemeine Leistungsklage (vorausgesetzt in den 43 II, 111, 113 IV VwGO) (dazu die Flle 9 und 10 in 5),

	 5.
die Feststellungsklage, 43 II VwGO (dazu die Flle 11 und 12 in 6).


20II.Antragsarten der VwGO
Neben dem Normenkontrollantrag nach 47 VwGO (dazu der Fall13 in 7) kennt die VwGO die folgenden vorlufigen Rechtsschutzantrge:
	 1.
den Antrag nach 80 Abs.5 VwGO (dazu der Fall14 in 8),

	 2.
den Antrag nach 80, 80a VwGO18,

	 3.
den Antrag nach 123 VwGO (dazu der Fall15 in 9),

	 4.
der Antrag nach 47 Abs.6 VwGO19.


III.Die Stellschraube in der Klausur: Das klgerische Begehren
21Welche der Klagearten statthaft ist, richtet sich nach dem Begehren des Klgers, 88 VwGO. In der Klausur wie auch in der Hausarbeit ist also genau zu untersuchen, was der Klger vom Gericht eigentlich will.
22In Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes gilt 88 VwGO ber 122 I VwGO entsprechend. 122IVwGO ordnet dafr an, dass 88 VwGO entsprechend fr Beschlsse“ gilt. Fr den Antrag nach 123 VwGO stellt dessen Abs.4 fest, dass das Gericht durch Beschlu“ entscheidet. Das gleiche gilt fr den Antrag nach 80V VwGO, dies ergibt sich aus 80 VII 1 VwGO. In terminologischer Hinsicht muss jedoch darauf geachtet werden, dass in einstweiligen Rechtsschutzverfahren nicht vom klgerischen“ Begehren sondern vom Begehren des Antragstellers“ gesprochen wird.
23Es lassen sich 10 Begehren systematisieren, die typischerweise in Prfungsarbeiten in Betracht kommen. Fr jedes dieser Begehren findet sich in der VwGO eine Klage- bzw. Antragsart. Dieser Zusammenhang ist in der folgenden Tabelle dargestellt:
	
Begehren
	
Klage-/Antragsart

	
1. Der Klger begehrt die Aufhebung eines Verwaltungsakts.
	
1. Begehrt der Klger die Aufhebung eines Verwaltungsakts, so ist die Anfechtungsklage nach 42 I Alt.1 VwGO statthaft.

	
2. Der Klger begehrt den Erlass eines abgelehnten oder unterlassenen Verwaltungsakts.
	
2. Begehrt der Klger den Erlass eines abgelehnten oder unterlassenen Verwaltungsakts, so ist die Verpflichtungsklage nach 42 I Alt.2 VwGO statthaft.

	
3. Der Klger begehrt nach Erledigung eines Verwaltungsakts die Feststellung der Rechtswidrigkeit eines Verwaltungsakts oder der Rechtswidrigkeit der Ablehnung oder Unterlassung eines Verwaltungsakts.
	
3. Scheidet eine gerichtliche Aufhebung eines Verwaltungsakts aus, weil sich dieser bereits erledigt hat, kann der Klger nachtrglich nur noch die Feststellung der Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts begehren. In diesem Fall ist die Fortsetzungsfeststellungsklage nach 113 I 4 VwGO (ggf. analog) statthaft.

Die Fortsetzungsfeststellungsklage nach 113 I 4 VwGO analog ist weiterhin statthaft, wenn der Klger nach Erledigung festgestellt wissen will, dass die Ablehnung oder Unterlassung eines Verwaltungsakts rechtswidrig war.

	
4. Der Klger begehrt ein bestimmtes Verhalten, bei dem es sich nicht um den Erlass eines Verwaltungsakts handelt.
	
4. Begehrt der Klger mit seiner Klage ein bestimmtes Verhalten, das er nicht im Wege der Verpflichtungsklage durchsetzen kann (weil es sich bei dem begehrten Verhalten nicht um den Erlass eines Verwaltungsakts handelt), ist die allgemeine Leistungsklage statthaft.

	
5. Der Klger begehrt eine Feststellung ber das Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechtsverhltnisses.
	
5. Geht es dem Klger darum, das Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechtsverhltnisses feststellen zu lassen, ist die allgemeine Feststellungsklage nach 43 VwGO statthaft.

	
6. Der Klger begehrt die Feststellung ber die Nichtigkeit eines Verwaltungsakts.
	
6. Geht es dem Klger darum, die Nichtigkeit eines Verwaltungsakts feststellen zu lassen, ist ebenfalls die allgemeine Feststellungsklage nach 43 VwGO in der Form der sog. Nichtigkeitsfeststellungsklage statthaft.

	
7. Der Klger begehrt die berprfung der Gltigkeit einer Satzung, die nach Vorschriften des BauGB erlassen worden ist oder einer Rechtsverordnung auf Grund des 246 II BauGB oder von anderen im Rang unter dem Landesgesetz stehender Rechtsvorschriften.
	
7. Mchte der Klger die Gltigkeit einer Satzung oder einer Rechtsverordnung nach dem BauGB berprfen lassen, ist die verwaltungsgerichtliche Normenkontrolle nach 47 VwGO statthaft. Bei anderen im Rang unter dem Landesgesetz stehenden Rechtsvorschriften gilt dies aber nur, wenn dies auch im Landesrecht bestimmt ist. Ansonsten ist auf die Feststellungsklage zurckzugreifen.

	
8. Der Antragsteller begehrt eine einstweilige Anordnung in Bezug auf die unter 26 aufgefhrten Streitgegenstnde.
	
8. Begehrt der Antragsteller eine einstweilige Anordnung in Bezug auf die unter 16 aufgefhrten Streitgegenstnde (sog. vorlufiger Rechtsschutz), ist der Antrag nach 123 VwGO statthaft, soweit er nicht nach 123V VwGO subsidir ist.

	
9. Der Antragsteller begehrt die (einstweilige) Anordnung oder Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung eines Widerspruchs oder einer Anfechtungsklage.
	
9. Begehrt der Antragsteller die (einstweilige) Anordnung oder Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung eines Widerspruchs oder einer Anfechtungsklage, so ist der Antrag nach 80V VwGO statthaft (der Antrag nach 123 VwGO tritt nach dessen Abs.5 zurck).

In Drittschutzkonstellationen ist darber hinaus 80a VwGO zu bercksichtigen.

	
10. Der Antragsteller begehrt eine einstweilige Anordnung in Bezug auf den unter 7. aufgefhrten Streitgegenstand.
	
Begehrt der Antragsteller eine einstweilige Anordnung in Bezug auf den unter 7. aufgefhrten Streitgegenstand, ist der Antrag nach 47 VI VwGO statthaft.
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2bungsflle zur Anfechtungsklage

Die Struktur der Anfechtungsklage (Nikolas Eisentraut)
Der gutachterlichen Prfung der Anfechtungsklage liegt die folgende Struktur zugrunde:
A. Zulssigkeit

I. Erffnung des Verwaltungsrechtswegs (s.1Rn.8ff.)1

II. Statthafte Klageart (s.1Rn.6ff.)2

III. Klagebefugnis3

IV. Vorverfahren4

V. Klagefrist5

VI. Beteiligte6

VII. Zustndiges Gericht7

VIII. Rechtsschutzbedrfnis8
B. Begrndetheit9

I. Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts

1. Ermchtigungsgrundlage10

2. Formelle Rechtmigkeit

a) Zustndigkeit11

b) Verfahren12

c) Form13

3. Materielle Rechtmigkeit14

a) Tatbestand der Ermchtigungsgrundlage

b) Rechtsfolge der Ermchtigungsgrundlage

II. Verletzung in subjektiven Rechten15



Fall1:Anfechtungsklage bei einer Ordnungsverfgung nach der polizeilichen Generalklausel (Tanja Kernchen)
1Der Fall ist angelehnt an den Beschluss des VG Berlin vom 14.4.2011, Az.: 13L 50.11.
2Lernziele/Schwerpunkte: Anfechtungsklage, Fristberechnung, Polizei- und Ordnungsrecht, Wechsel der Rechtsgrundlage durch Widerspruchsbehrde, Zustandsverantwortlichkeit, Auswahlermessen
Sachverhalt
3Die K-GmbH (K) ist Eigentmerin eines 50.000m groen Grundstcks in Berlin-Pankow, auf dem sich ein historisches Stadion befindet, das zuletzt zur Zeit der DDR betrieben und gepflegt wurde. Die K mchte das Grundstck so bald wie mglich verkaufen, jedoch hat sich noch kein Interessent fr das Grundstck gefunden. Der letzte Interessent hat nach einem Besuch des Grundstcks von dem Kauf abgesehen, weil die sich auf dem Grundstck befindenden Gebude baufllig sind und sich in einem einsturzgefhrdeten Zustand befinden. Der Kaufpreis stnde nicht im Verhltnis zu den Investitionen.
Das rtlich zustndige Bezirksamt Pankow errichtet im Sommer 2018 in rechtmiger Weise auf einem stlich benachbarten bezirkseigenen Grundstck einen Radweg entlang der Grundstcksgrenze zum Grundstck der K. Hierzu entfernt das Bezirksamt die Einfriedung auf dem bezirkseigenen Grundstck zum Grundstck der K.
Der Radfahrer R freut sich sehr ber den neu eingerichteten Fahrradweg, da er so schneller in die Innenstadt zur Arbeit kommt. Zuvor musste er immer einen groen Umweg fahren, auf dem der Autoverkehr morgens und abends die Straen blockiert und er sich nicht sicher fhlt. Mit dem neuen Fahrradweg muss er sich fr den Teil der Strecke wegen eines zu hohen Verkehrsaufkommens keine Sorgen mehr machen. Auch der Fotograf F freut sich ber den Fahrradweg, da aufgrund der Entfernung der Einfriedung das Grundstck der K nun frei zugnglich ist. Die alten Gebude eignen sich fr seine Fotografie-Projekte, fr die er vorher immer durch einen Zaun klettern musste. Als er das letzte Mal auf dem Grundstck war, sah er auch Jugendliche und auch jngere Kinder, die den freien Zugang zum Grundstck nutzen, um in den alten Gebuden Fotos von sich zu machen. An einem Morgen sieht R, wie F und die Jugendlichen auf das Grundstck verschwinden und macht sich Sorgen. Zwar sind auf dem Fahrradweg keine Autos, aber durch die nun offene Grundstcksgrenze knnten doch Personen auf das Grundstck der K gelangen, auf dem viele einsturzgefhrdete Gebude stehen. An den Gebuden sind eine Vielzahl von Graffiti-Schmierereien zu erkennen sowie an einigen Stellen Mllablagerungen mit leeren Flaschen alkoholischer Getrnke. R sieht sich verpflichtet, dem Bezirksamt von seinen Beobachtungen zu erzhlen.
Der zustndige Sachbearbeiter stimmt R zu und erlsst gegen K am 1.8.2018 ohne vorherige Anhrung folgende Anordnung, die am 3.8.2018 bei der K eingeht:
Aufgrund von 58 I BauO Bln wird angeordnet, dass Sie ihr Grundstck mit allen sich auf ihm befindlichen Gebuden und baulichen Anlagen sichern. Bevorzugt wird diesbezglich eine Gesamteinzunung an der Grenze zum neu errichteten Fahrradweg.
[Es folgt eine ordnungsgeme Begrndung]
Die Sicherung ist bis sptestens ab Bestandskraft dauerhaft und wirkungsvoll zu gewhrleisten.
Fr den Fall, dass Sie der Anordnung nicht innerhalb der Frist Folge leisten, wird die Ersatzvornahme in Form der Errichtung und Instandhaltung eines Zaunes durch eine beauftragte Firma angedroht.
[Von einer ordnungsgemen Rechtsbehelfsbelehrung ist auszugehen.]
K sieht nicht, was das Problem sei. Schlielich habe das Bezirksamt die ffnung zu verantworten, sodass K gar keine Handlungspflichten treffe. Daher legt sie gegen die Anordnung am 16.8.2018 Widerspruch ein, der einen Tag spter beim Bezirksamt eingeht. Erst durch die Einrichtung des Fahrradweges wurden die ffnung zum Grundstck und die damit einhergehende Gefahr fr unbefugte Dritte geschaffen. Hinzu kommt, dass sie doch das Opfer der ganzen Situation sei, da Unbefugte ihr Grundstck betreten. Auerdem sei sie nicht mehr in Anspruch zu nehmen, seitdem sie das Grundstck am 5.8.2018 an den Kaufmann M weitervermietet habe. Er sei, wenn berhaupt, vielmehr in Anspruch zu nehmen und nicht mehr sie. Zudem wren weder sie noch der M zu der ganzen Sache einmal vorher angehrt worden. Dies sei nicht mit einem rechtsstaatlichen Verfahren vereinbar. Auch versteht sie nicht, was genau nun gesichert werden solle.
Die zustndige Widerspruchsbehrde erlsst auf den Widerspruch am 17.9.2018 den folgenden Widerspruchsbescheid, der bei der K mittels Einschreiben durch bergabe am 18.9.2018 zugeht:
[]
Die rechtmige Manahme beruht auf 17 I ASOG. Dass die Anordnung vom 1.8.2018 zunchst auf 58 I BauO Bln gesttzt wurde, ist unerheblich, da die Voraussetzungen von 17 I ASOG ebenfalls erfllt sind.
[Es folgt eine ordnungsgeme Begrndung.]
Gegen den Widerspruchsbescheid kann innerhalb eines Monats nach Zustellung des Widerspruchbescheids schriftlich Klage erhoben werden.“
Der Geschftsfhrer der K (G), der das gesamte Verfahren intensiv begleitet, verreist mit seiner Familie bis zum 1.10.2018. Nach seiner Rckkehr fragt er die ebenfalls im Betrieb ttige Sekretrin S, ob sie wichtige Post vom Gericht bekommen haben. Die S, die grundstzlich fr ihre sorgfltige Arbeit bekannt ist, vergisst im gesamten Trubel, dass der Widerspruchsbescheid zugestellt wurde. Anfang Dezember wird G stutzig und meldet sich beim Bezirksamt, das ihn darauf hinweist, dass der Widerspruchsbescheid bereits am 18.9.2018 zugestellt worden sei. Eine Klage sei nun im Dezember schon versptet und damit aussichtslos.
G ist zwar erbost ber die pltzliche Vergesslichkeit der S. Jedoch ist er der Auffassung, dass ihre Vergesslichkeit nicht dazu fhren knne, dass er nicht noch Klage einreichen knne. Schlielich habe S doch den Widerspruchsbescheid vergessen und nicht er als federfhrende Person des Verfahrens. Auerdem knne nicht einfach die Rechtsgrundlage fr die behrdliche Manahme gendert werden. Das wrde gegen seinen Anspruch auf effektiven Rechtsschutz verstoen. Daher legt er im Namen der K am 27.12.2018 beim zustndigen Verwaltungsgericht Berlin schriftlich Klage gegen den Ausgangs- und Widerspruchsbescheid ein.
Hat die Klage Aussicht auf Erfolg?
Bearbeiter*innenvermerk: Es ist zu unterstellen, dass das Verwaltungsgericht Berlin rtlich und sachlich zustndig ist. Es sind das VwVfG und VwZG des Bundes anzuwenden. Verwaltungsvollstreckungsrechtliche Manahmen sind nicht zu prfen. Es ist ferner davon auszugehen, dass
	
die K ihr Grundstck tatschlich an den M vermietet hat;

	
auf dem Grundstck eine Vielzahl von Trampelpfaden erkennbar sind;

	
in der Anordnung das Grundstck der K bestimmt genug angegeben wurde.


58 I BauO Bln lautet: Die Bauaufsichtsbehrden haben bei der Errichtung, nderung, Nutzungsnderung und Beseitigung sowie bei der Nutzung und Instandhaltung von Anlagen darber zu wachen, dass die ffentlich-rechtlichen Vorschriften eingehalten werden, soweit nicht andere Behrden zustndig sind. () Sie knnen in Wahrnehmung dieser Aufgaben die erforderlichen Manahmen treffen. ().
17 I ASOG Bln lautet: Die Ordnungsbehrden und die Polizei knnen die notwendigen Manahmen treffen, um eine im einzelnen Falle bestehende Gefahr fr die ffentliche Sicherheit oder Ordnung (Gefahr) abzuwehren, soweit nicht die 18 bis 51 ihre Befugnisse besonders regeln.


Lsungsgliederung
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Lsungsvorschlag

A.Zulssigkeit

I.Erffnung des Verwaltungsrechtswegs

1.ffentlich-rechtliche Streitigkeit

2.Nicht-verfassungsrechtlicher Art

3.Abdrngende Sonderzuweisung

4.Zwischenergebnis

II.Statthafte Klageart

III.Klagebefugnis

IV.Erfolgloses, ordnungsgemes Vorverfahren

V.Klagefrist

1.Fristbeginn

a)Richtiger Zustellungsempfnger

b)Berechnung des Fristbeginns

2.Fristablauf

3.Fristwahrung wegen fehlerhafter Rechtsbehelfsbelehrung

VI.Beteiligte

VII.Zustndiges Gericht

B.Begrndetheit

I.Rechtmigkeit des Verwaltungsakts

1.Ermchtigungsgrundlage

a)Einschlgige Ermchtigungsgrundlage

b)Austausch der Ermchtigungsgrundlage

2.Formelle Rechtmigkeit

a)Zustndigkeit

b)Verfahren

aa)Entbehrlichkeit der Anhrung

bb)Heilung der fehlenden Anhrung

c)Form

3.Materielle Rechtmigkeit

a)Tatbestand

aa) ffentliche Sicherheit und Ordnung

bb)Gefahr

cc)Verantwortlichkeit

(1)Verantwortlichkeit als Eigentmerin

(2)Ausschluss der Verantwortlichkeit durch Handlung des Bezirksamts

(3)Ausschluss der Verantwortlichkeit durch Verhalten Dritter

b)Rechtsfolge

aa)Entschlieungsermessen

bb)Auswahlermessen

(1)Bezglich des Strers

(2)Bezglich des Mittels

II.Rechtsverletzung

C.Ergebnis


Lsungsvorschlag
5Die Klage hat Aussicht auf Erfolg, wenn sie zulssig und soweit sie begrndet ist.
A.Zulssigkeit
I.Erffnung des Verwaltungsrechtswegs
6Zunchst msste der Verwaltungsrechtsweg erffnet sein. Mangels aufdrngender Sonderzuweisung ist nach 40 I 1 VwGO der Verwaltungsrechtsweg erffnet, wenn eine ffentlich-rechtliche Streitigkeit nicht-verfassungsrechtlicher Art vorliegt und keine abdrngende Sonderzuweisung gegeben ist.
1.ffentlich-rechtliche Streitigkeit
7Eine Streitigkeit ist nach der modifizierten Subjektstheorie ffentlich-rechtlich, wenn die streitentscheidende Norm ffentlich-rechtlich ist. Dies ist der Fall, wenn durch die Norm ausschlielich Hoheitstrger als solche berechtigt oder verpflichtet werden. Die streitentscheidende Norm ist entweder 58 I BauO Bln oder 17 I ASOG. Eine Entscheidung ber die tatschlich einschlgige Norm muss vorliegend noch nicht getroffen werden, da sowohl nach 58 I BauO Bln als auch 17 I ASOG ausschlielich Hoheitstrger zur Vornahme von Manahmen berechtigt werden.
Somit liegt eine ffentlich-rechtliche Streitigkeit vor.
2.Nicht-verfassungsrechtlicher Art
8Die ffentlich-rechtliche Streitigkeit msste nicht-verfassungsrechtlicher Art sein. Nach der Lehre der sog. doppelten Verfassungsunmittelbarkeit ist eine Streitigkeit verfassungsrechtlicher Art, wenn unmittelbar am Verfassungsleben Beteiligte sich um unmittelbar in der Verfassung geregelte Rechte und Pflichten streiten. D.h., dass wenn bereits eine der beiden Voraussetzungen nicht vorliegt, die Streitigkeit nicht-verfassungsrechtlicher Art ist. Die K ist kein Verfassungsorgan, sondern eine juristische Person des Privatrechts, sodass bereits aus diesem Grund eine nicht-verfassungsrechtliche Streitigkeit vorliegt.
3.Abdrngende Sonderzuweisung
9Schlielich drfte keine abdrngende Sonderzuweisung die Streitigkeit einem anderen Rechtsweg zuweisen. In Betracht kme vorliegend allein 23 I 1 EGGVG, wonach die ordentlichen Gerichte auf Antrag entscheiden knnen, wenn der Streitgegenstand von Justizbehrden getroffene Manahmen betrifft.16
Die Vorschrift betrifft jedoch nur repressive und keine prventiven Manahmen. Dies ergibt sich ausdrcklich aus dem Wortlaut der Norm, die nur auf Strafverfolgung abstellt. Die Anordnung wurde jedoch aus prventiven Grnden erlassen, um mglichen Gefahren entgegenzuwirken. Somit ist die Sonderzuweisung nach 23 I 1 EGGVG nicht einschlgig. Andere abdrngende Sonderzuweisungen sind nicht ersichtlich.
4.Zwischenergebnis
Der Verwaltungsrechtsweg ist nach 40 I 1 VwGO erffnet.
II.Statthafte Klageart
10Die statthafte Klageart richtet sich nach dem klgerischen Begehren nach 88 VwGO. K wendet sich gegen die Anordnung des Bezirksamts Pankow. Daher knnte die Anfechtungsklage nach 42 I 1. Alt. VwGO statthaft sein, die auf die Aufhebung von Verwaltungsakten gerichtet ist. Dafr msste es sich bei der Anordnung um einen Verwaltungsakt nach 35 1 VwVfG handeln.
Ein Verwaltungsakt ist nach 35 1 VwVfG jede hoheitliche Manahme, die eine Behrde zur Regelung eines Einzelfalls auf dem Gebiet des ffentlichen Rechts trifft und die auf unmittelbare Rechtswirkung nach auen gerichtet ist. Bei der Anordnung handelt es sich um eine rechtliche Verpflichtung durch das Bezirksamt als Hoheitstrger, die sich im konkreten Fall an die K richtet, die auerhalb der Verwaltung steht.
Es handelt sich bei der Anordnung also um einen Verwaltungsakt, der mit der Anfechtungsklage nach 42 I 1. Alt. VwGO aufgehoben werden kann, sodass die Anfechtungsklage statthaft ist.
III.Klagebefugnis
11Zudem msste K gem 42 II VwGO klagebefugt sein. Dies ist der Fall, wenn die Verletzung ihrer subjektiv-ffentlichen Rechte zumindest nicht ausgeschlossen und damit mglich ist. Da sie Adressatin des sie belastenden Verwaltungsakts ist, ist zumindest nach der Adressatentheorie nicht ausgeschlossen, dass sie jedenfalls in ihrer Handlungsfreiheit aus Art.2 I GG verletzt sein knnte.
K ist mithin nach 42 II VwGO klagebefugt.
IV.Erfolgloses, ordnungsgemes Vorverfahren
12Ferner msste ein erfolgloses, ordnungsgemes Vorverfahren nach 68ff. VwGO stattgefunden haben. Es gilt nach 70 I VwGO eine Monatsfrist. Diese hat K eingehalten, da der Ausgangsbescheid am 3.8.2018 zugegangen ist und der Widerspruch am 17.8.2018, somit nach zwei Wochen und damit innerhalb der Frist, beim Bezirksamt eingegangen ist.
V.Klagefrist
13Fraglich ist jedoch, ob K die Klagefrist gem 74 I VwGO gewahrt hat, wonach einen Monat nach Zustellung des Widerspruchbescheids beim Gericht Klage einzureichen ist.
1.Fristbeginn
14Die Berechnung der Frist beginnt gem 57 I VwGO mit der Zustellung, wenn nichts anderes bestimmt ist. Vorliegend ist demnach die Zustellung des Widerspruchbescheids mageblich. Dies richtet sich nach den Vorschriften des VwZG, da der Widerspruchsbescheid nach 73 III 2 VwGO von Amts wegen zuzustellen ist. Vorliegend whlte das Bezirksamt die Zustellung durch die Post mittels Einschreiben durch bergabe nach 4 I 1. Alt. VwZG.17

a)Richtiger Zustellungsempfnger
15Fraglich ist zunchst, ob die Zustellung rechtmig war, da nicht der G als Geschftsfhrer der K die Anordnung entgegen genommen hat, sondern die Sekretrin der K. Grundstzlich hat die Zustellung an den Adressaten zu erfolgen. Adressatin war die K und damit der G als rechtmiger Vertreter nach 35 I 1 GmbHG. Jedoch kann die Zustellung auch an einen Ersatzempfnger erfolgen, wenn der Adressat nicht anzutreffen ist. Zu der Gruppe der Ersatzempfnger gehren Familienmitglieder, wie Ehegatten, aber auch im Betrieb beschftigte Personen, die bei der Zustellung anwesend sind.
Die Sekretrin ist eine im Betrieb beschftigte Person, was auch nach auen hin erkennbar ist. Sie ist mithin als Ersatzempfnger zu werten, sodass eine Zustellung an sie ebenfalls mglich war, da aus der Sicht eines objektiven Beobachters davon auszugehen ist, dass die Sekretrin eines Betriebs zur Annahme von Sendungen berechtigt ist und eine unverzgliche Weitergabe der Anordnung an den Adressaten zu erwarten war.

b)Berechnung des Fristbeginns
16Nach 4 II 2 VwZG gilt das Dokument am dritten Tag nach der Aufgabe zur Post als zugestellt, es sei denn, dass es nicht oder zu einem spteren Zeitpunkt zugegangen ist. Vorliegend wurde der Widerspruchsbescheid am 17.9.2018 zur Post gegeben und ist bereits am 18.9.2018 zugegangen. Es ist unerheblich, dass der Bescheid bereits vor Ablauf der Drei-Tages-Frist zugegangen ist, da diese den Brger schtzen soll und durch einen frheren Zugang nicht verkrzt werden darf. Die Berechnung des Fristbeginns ist nach 57 II VwGO i.V.m. 222 I ZPO, 187 I BGB geregelt, wonach in dem Fall, dass fr den Anfang einer Frist ein Ereignis magebend ist, der Tag, in welchen das Ereignis fllt, zur Berechnung der Frist nicht mitgerechnet wird.
Damit gilt der Bescheid am 20.9.2018 als zugestellt.
2.Fristablauf
17Der Fristablauf richtet sich ebenfalls nach 57 II VwGO i.V.m. 222 I ZPO und 188 BGB, wonach eine Frist, die nach Monaten bestimmt ist, im Fall des 187 I BGB mit Ablauf desjenigen Tages endigt, welcher durch seine Zahl dem Tage entspricht, in den das Ereignis fllt. Damit liefe die Frist am 20.10.2018 ab. Die am 27.12.2018 zugestellte Klage knnte damit versptet sein.
3.Fristwahrung wegen fehlerhafter Rechtsbehelfsbelehrung
18Jedoch kommt vorliegend eine fehlerhafte Rechtsbehelfsbelehrung nach 58 II 1 Alt.2 VwGO in Betracht Danach ist bei einer unrichtigen Rechtsbehelfsbelehrung die Einlegung des Rechtsbehelfs innerhalb eines Jahres mglich. Eine richtige Rechtsbehelfsbelehrung muss vollstndig sein und darf weder irrefhrenden Zustze noch falsche, nicht in 58 I VwGO genannte Voraussetzungen enthalten.18
In der Rechtsbehelfsbelehrung wurde nur auf eine schriftliche Einlegung der Klage nach 81 I 1 VwGO hingewiesen. Nicht genannt wurde die Einlegung mittels Niederschrift beim Urkundsbeamten der Geschftsstelle nach 82 I 2 VwGO. Zwar muss die belehrende Stelle nach herrschender Rechtsprechung nicht ber die Form der Einlegung belehren, da die Form kein wesentlicher Bestandteil i.S.d. 58 I VwGO ist. Wird dennoch ein Hinweis zur Form gegeben, so muss dieser vollstndig sein und darf nicht irrefhren. Aufgrund des fehlenden Hinweises auf die Einlegung mittels Niederschrift ist mithin die Rechtsbehelfsbelehrung nach 58 II 1 Alt.2 VwGO fehlerhaft. Es gilt damit die Jahresfrist, die am 20.9.2019 endet. Mithin wurde die Klage fristgerecht eingereicht.
Lsungshinweis: Wer die fehlerhafte Rechtsbehelfsbelehrung nicht gesehen hat, muss die Wiedereinsetzung in den vorherigen Stand nach 60 VwGO prfen, was Ausfhrungen zum Verschulden, insbesondere zur Zurechnung des Verschuldens erforderlich macht.19 Anderenfalls ist auf die Problematik nicht einzugehen, was auch mit einem Satz abgehandelt werden kann: Das Verschulden der Sekretrin S ist insoweit nicht von Bedeutung.“
VI.Beteiligte
19Klagegegner ist gem 78 I Nr.1 VwGO als Rechtstrger der Behrde das Land Berlin, die die Anordnung gegen die K erlassen hat.
Das Land Berlin und K als Klgerin mssen ferner beteiligten- und prozessfhig sein.
Die Beteiligtenfhigkeit der K ergibt sich aus 61 Nr.1 Alt.2 VwGO und ihre Prozessfhigkeit als GmbH aus 62 Abs.3 VwGO, wonach ihr gesetzlicher Vertreter fr sie handelt. Dies ist der Geschftsfhrer G gem 35 I 1 GmbHG.
Das Bezirksamt ist gem 61 Nr.3 VwGO beteiligtenfhig und nach 62 Abs.3 VwGO prozessfhig.
VII.Zustndiges Gericht
20Laut Sachverhalt ist das Verwaltungsgericht Berlin das zustndige Gericht.
B.Begrndetheit
21Die Klage ist gem 113 I 1 VwGO begrndet, soweit der Verwaltungsakt rechtswidrig und die K dadurch in ihren Rechten verletzt ist.
I.Rechtmigkeit des Verwaltungsakts
22Ein Verwaltungsakt ist rechtmig, wenn er in Anwendung einer rechtmigen Ermchtigungsgrundlage erfolgt sowie formell und materiell rechtmig ist.
1.Ermchtigungsgrundlage

a)Einschlgige Ermchtigungsgrundlage
23Fraglich ist zum einen, welche Ermchtigungsgrundlage einschlgig ist.
Zunchst knnte bei der Auslegung des Ausgangsbescheids davon ausgegangen werden, dass sich die Anordnung auf die Sicherstellung der baulichen Anlagen auf dem Grundstck der K beziehen. Dies sprche dafr, dass 58 I BauO Bln einschlgig wre. Durch den Hinweis auf die favorisierte Sicherung durch einen Zaun bestehen jedoch Zweifel an der Bestimmtheit der Anordnung. Zudem bezieht sich die Androhung der Ersatzvornahme allein auf die Sicherung durch den Bau eines Zauns um das Grundstck und gerade nicht auf die Gebude als bauliche Anlagen. Daher ist die Anordnung vielmehr dahingehend auszulegen, dass allein die Sicherung des Grundstcks und nicht der baulichen Anlagen angeordnet wird. 58 BauO Bln deckt jedoch allein die Anordnung atypischer Manahmen an baulichen Anlagen und auch andere Vorschriften der BauO Bln sind nicht einschlgig. Mithin existiert keine spezialgesetzliche bauordnungsrechtliche Eingriffsbefugnis zur Verpflichtung des Grundstcksinhabers zur Vornahme von Sicherungsmanahmen an seinem Grundstck.
Daher ist die einschlgige Ermchtigungsgrundlage die ordnungsrechtliche Generalklausel 17 I ASOG. Danach knnen die Ordnungsbehrden die notwendigen Manahmen treffen, um eine im einzelnen Falle bestehende Gefahr fr die ffentliche Sicherheit und Ordnung abzuwehren.

b)Austausch der Ermchtigungsgrundlage
24Der Austausch der Ermchtigungsgrundlage durch die Widerspruchsbehrde msste jedoch auch zulssig sein.
Grundstzlich ist die Ausgangsbehrde nach 45 I Nr.2 VwVfG dazu befugt, bis zum Abschluss der letzten Tatsacheninstanz eines verwaltungsgerichtlichen Verfahrens eine Begrndung nachzuholen. Hierunter knnte auch der Wechsel der Rechtsgrundlage fallen. Es ist jedoch zwischen dem Nachholen und dem Nachschieben einer Begrndung zu unterscheiden. Das Nachholen auf der einen Seite erfordert, dass zuvor keine Begrndung vorlag. Das Nachschieben auf der anderen Seite umfasst die Flle, in denen eine Begrndung vorlag, diese aber in der Sache unzutreffend war. Da die Anordnung begrndet wurde, aber mglicherweise auf eine falsche Ermchtigungsgrundlage gesttzt wurde, ist vielmehr von einem Nachschieben von Grnden auszugehen, das gerade nicht von 45 I Nr.2 VwVfG umfasst ist. Der Rechtsgedanke des zulssigen Nachschiebens ergibt sich vielmehr aus 114 S.2 VwGO, wonach dies selbst noch im Verwaltungsprozess mglich ist.
Dies entspricht auch der Prfungskompetenz der Widerspruchsbehrde nach 68 I VwGO, wonach sie zur Prfung der Recht- und Zweckmigkeit befugt ist, d.h. auch die Rechtsgrundlage des angegriffenen Verwaltungsakts auszuwechseln.20 Sie darf in dem Fall des Wechsels der Ermchtigungsgrundlage jedoch ihre Entscheidungskompetenzen nicht berschreiten. Das bedeutet, dass der Verwaltungsakt sich durch den Wechsel nicht in seinem Wesen ndern darf. Denn ihre Kompetenz umfasst nicht den Erlass eines neuen Ausgangsbescheids. Innerhalb der Ermessensverwaltung ist davon auszugehen, dass jedenfalls dann keine Wesensnderung vorliegt, wenn der Wechsel die Ermessensgrundlage oder den Ermessensrahmen nicht verndert.
Im vorliegenden Fall decken sich die Tatbestandsvoraussetzungen des 58 I BauO Bln und des 17 I ASOG weitestgehend. Zudem werden im Rahmen des Ermessens die gleichen Erwgungen herangezogen. Eine Wesensnderung liegt mithin nicht vor, sodass der Wechsel der Ermchtigungsgrundlage zulssig ist und die Voraussetzungen des 17 I ASOG zu prfen sind.21
2.Formelle Rechtmigkeit
25Die Anordnung msste durch die zustndige Behrde im Rahmen eines rechtmigen Verfahrens erlassen worden sein und den Formvorschriften entsprechen.

a)Zustndigkeit
26Nach 4 II AZG i.V.m. 2 IV ASOG i.V.m. Nr.15 ZustKatOrd sind die Bezirksmter sachlich zustndig. Die rtliche Zustndigkeit ist laut Sachverhalt gegeben.

b)Verfahren
27Fraglich ist jedoch, ob die Verfahrensvorschriften eingehalten wurden. Gem 28 I VwVfG sind die von belastenden Verwaltungsakten Betroffenen zu den fr die Entscheidung erheblichen Tatsachen anzuhren. Bei der vorliegenden Anordnung handelt es sich um einen belastenden Verwaltungsakt, sodass eine Anhrung grundstzlich erforderlich gewesen wre. Eine Anhrung fand jedoch nicht statt.

aa)Entbehrlichkeit der Anhrung
28In Betracht kommt, dass die Anhrung gem 28 II Nr.1 VwVfG entbehrlich war. Dafr msste Gefahr in Verzug vorgelegen haben. Das ist der Fall, wenn damit zu rechnen ist, dass der Zweck des Verwaltungsakts bei Abwarten nicht mehr erreicht werden knnte.
Jedoch geht die Behrde selbst davon aus, dass noch eine gewisse Zeit abgewartet werden kann, da sie anordnet, dass erst ab Bestandskraft die Ersatzvornahme angedroht wird. Eine sofortige Anordnung hat sie gerade nicht angeordnet. Gefahr in Verzug nach 28 II Nr.1 VwVfG liegt mithin nicht vor.

bb)Heilung der fehlenden Anhrung
29Letztlich knnte die fehlende Anhrung gem 45 I Nr.3 VwVfG geheilt worden sein. Dies erfordert eine Nachholung der Anhrung. Eine Nachholung knnte in dem erfolgten Widerspruchsverfahren zu sehen sein, auch wenn nicht ausdrcklich von einer Nachholung gesprochen wurde. Dafr spricht insbesondere der Sinn und Zweck einer Anhrung, dass die Betroffenen die Mglichkeit bekommen sollen, sich zum Verwaltungsverfahren zu uern und berraschungseffekte zu vermeiden. Mit dem Widerspruch hat die K die Mglichkeit bekommen, sich inhaltlich zu der Sache zu uern.
Mithin reicht das Widerspruchsverfahren fr eine Nachholung der Anhrung aus, sodass der Verfahrensfehler insoweit geheilt wurde.22

c)Form
30Formelle Fehler sind nicht ersichtlich. Die Anordnung erfolgte gem 37 II VwVfG in schriftlicher Form und wurde dem entsprechend ordnungsgem nach 39 I VwVfG mit einer ordnungsgemen Begrndung versehen.
3.Materielle Rechtmigkeit

a)Tatbestand

aa) ffentliche Sicherheit und Ordnung
31Zunchst msste ein geschtztes Rechtsgut der ffentlichen Sicherheit und Ordnung im Sinne der polizeirechtlichen Generalklausel betroffen sein. Die ffentliche Sicherheit umfasst die gesamte geschriebene Rechtsordnung, Individualrechtsgter und die Funktionsfhigkeit des Staates und seiner Einrichtungen. Vorliegend knnten zunchst Individualrechtsgter betroffen sein. Insbesondere knnten sich Kinder und Jugendliche, die sich unbefugt und mglicherweise auch alkoholisiert auf dem Gelnde aufhalten, verletzten, sodass jedenfalls die krperliche Unversehrtheit nach Art.2 II 1 GG betroffen sein knnte. Diesbezglich ist jedoch fraglich, inwiefern bei Selbstgefhrdungen Dritter das Schutzgut der krperlichen Unversehrtheit betroffen sein kann, da schlielich die Personen sich beim Betreten des Grundstcks ber die Gefahren bewusst sind.23 Es gilt daher grundstzlich, dass bei ausschlielicher Selbstgefhrdung die ffentliche Sicherheit nicht betroffen ist, soweit keine anderen Schutzgter betroffen sein knnten und die Einzelnen die Gefahr fr sich jeweils absehen knnen, d.h. einschtzen, inwiefern sie sich Verletzungen der krperlichen Unversehrtheit aussetzen.
Zwar knnte davon ausgegangen werden, dass die Jugendlichen bereits ber eine ausreichende Einsichtsfhigkeit verfgen. Jedoch spricht dagegen, dass sich Jugendliche noch sehr leichtsinnig in Situationen begeben, deren Ausmae sie nicht richtig einschtzen knnen. Hinzu kommt, dass auch jngere Kinder den Zugang zu dem Grundstck nutzen, die in einem hheren Mae geschtzt werden mssen. Schlielich wurden leere Flaschen alkoholischer Getrnke auf dem Grundstck gefunden, was bedeuten kann, dass die Personen, die sich dort aufhalten betrunken sind und damit auch nicht mehr die Gefahren richtig einschtzen knnen, sodass ausnahmsweise die Selbstgefhrdung Dritter dazu fhrt, dass das Individualrechtsgut der krperlichen Unversehrtheit der selbstgefhrdenden Personen als Schutzgut betroffen ist.
Lsungshinweis: Eine andere Ansicht ist mit entsprechender Argumentation vertretbar. Jedoch muss in dem Fall auf mgliche andere Schutzgter eingegangen werden. So ist beispielsweise 123 I StGB als Bestandteil der gesamten geschriebenen Rechtsordnung aufgrund der fehlenden Einzunung nicht einschlgig. Im Ergebnis wre in einem Hilfsgutachten weiter zu prfen.

bb)Gefahr
32Es msste ferner fr diese Schutzgter eine Gefahr im Sinne einer konkreten Gefahr vorliegen. Eine konkrete Gefahr ist eine Sachlage, die in der konkreten Situation bei ungehindertem Ablauf in berschaubarer Zeit mit hinreichender Wahrscheinlichkeit den Eintritt eines Schadens an einem Schutzgut befrchten lsst.
In dem Fall, dass die K die erforderlichen Absicherungsmanahmen nicht vornimmt, kann mit einer erheblichen Wahrscheinlichkeit nicht ausgeschlossen werden, dass Kinder und Jugendliche erneut das Gelnde betreten und sich dabei in einem nicht unerheblichen Mae verletzten, da diese bereits nachweislich hierbei beobachtet wurden und ferner viele Trampelpfade auf dem Grundstck zu erkennen sind. Es liegt mithin eine Gefahr fr das Schutzgut der krperlichen Unversehrtheit vor.

cc)Verantwortlichkeit
33K msste schlielich auch im Sinne des ASOG verantwortlich sein. Unterschieden wird zwischen der Zustands- und Verhaltensverantwortlichkeit.
Die Verhaltensverantwortlichkeit richtet sich nach 13 I ASOG. Danach sind Manahmen an die Person zu richten, die eine Gefahr verursacht hat. Nach der Theorie der unmittelbaren Verursachung ist Verhaltensstrer, wer durch sein Verhalten die Gefahrschwelle unmittelbar berschreitet und damit in der Kausalkette das entscheidende Glied darstellt.24 Vorliegend beruht die Gefahr jedoch nicht auf einem Verhalten der K.

(1)Verantwortlichkeit als Eigentmerin
34K knnte als Eigentmerin jedoch zustandsverantwortlich sein. Die Zustandsverantwortlichkeit ist gegeben, wenn die Gefahren von einer Sache ausgehen, d.h. die Sache selbst die Gefahrenquelle bildet. Dann knnen die Manahmen nach 14 I ASOG einerseits an den Inhaber der tatschlichen Gewalt gerichtet werden. Nach 14 III 1 ASOG richtet sich die Verantwortlichkeit andererseits aber auch an den Eigentmer im Sinne des 903 1 BGB. Die K ist laut Sachverhalt unstreitig Eigentmerin des betroffenen Grundstcks. Die Verantwortlichkeit ist zudem nicht nach 14 III 2 ASOG ausgeschlossen, da die Vermietung an den M mit dem Willen der K erfolgte. Die Verantwortlichkeit des Inhabers der tatschlichen Gewalt steht neben der Zustandsverantwortlichkeit des Eigentmers, sodass jedenfalls auf der Tatbestandseite die K nach 14 III 1 ASOG verantwortlich ist.

(2)Ausschluss der Verantwortlichkeit durch Handlung des Bezirksamts
35Jedoch knnte die Verantwortlichkeit ausgeschlossen sein, da die Gefahr erst aufgrund der Handlung des Bezirksamtes mit dem Fahrradweg entstanden ist. Von Seiten eines Nachbarn muss jedoch eine Einfriedung eines gefahrenlosen Grundstcks – hier des Grundstcks des Bezirks – nicht aufrechterhalten werden. Unerheblich ist, dass dies der K zugutekam. Sie darf sich nicht auf Manahmen Dritter sttzen, sondern muss ihr Grundstck, von dem schlielich die Gefahren ausgehen, ausreichend absichern.

(3)Ausschluss der Verantwortlichkeit durch Verhalten Dritter
36Zuletzt ist fraglich, ob die Verantwortlichkeit der K aufgrund Verhaltens Dritter, die ihr Grundstck betreten, ausgeschlossen ist.
Zum einem knnte angenommen werden, dass es einem Eigentmer nicht zugemutet werden kann, jegliches rechtswidrige und unbefugte Betreten seines Grundstcks abzuwehren. Schlielich entsteht die Gefahr erst unmittelbar durch das Betreten Dritter. Bei einer extensiven Auslegung msste jeder Eigentmer Sicherungsmanahmen treffen und die Polizei wrde berflssig werden. Der Schutz der Allgemeinheit obliegt schlielich nicht dem Einzelnen, sondern besonderen staatlichen Organen. Dagegen spricht zum einen jedoch, dass wie bereits geprft, die betroffenen Personen nicht ber die erforderliche Einsichtsfhigkeit verfgen. Zum anderen kann von dem Eigentmer eine angemessene Absicherung seines Grundstcks, von dem die Gefahren bei Betreten ausgehen, im Sinne einer Pflicht zur Sicherung des Grundstckes zugemutet werden. Aufgrund der ffnung des Grundstcks ist eine bestimmungswidrige Nutzung nicht ganz fernliegend, insbesondere da der Verlauf der Grenzen des ffentlichen Grundstcks zum privaten Grundstck nicht erkennbar ist. Der Eigentmer kann folglich mit einem unbefugten Betreten rechnen und durch hinreichende Sicherungsmanahmen dieses verhindern. Ein Mindestma an Sicherung gegen unbefugtes Betreten ist jedem Eigentmer und damit auch der K zuzumuten, insbesondere, wenn ihr bereits eine Vielzahl an Fllen des Betretens ihres Grundstcks bekannt ist.25
Mithin schliet das Verhalten Dritter die Zustandsverantwortlichkeit der K nicht aus.
Lsungshinweis: Hier kann mit guten Argumenten ein anderes Ergebnis vertreten werden, wobei in der Folge die materielle Rechtmigkeit der Anordnung zu verneinen und in einem Hilfsgutachten weiter zu prfen wre. Es muss insbesondere auf eine konsistente Lsung geachtet werden, die sich nicht den Ausfhrungen zur Selbstgefhrdung Dritter im Rahmen der Prfung der ffentlichen Sicherheit und Ordnung widerspricht.

b)Rechtsfolge
3717 I ASOG ist eine Ermessensvorschrift, sodass sowohl das Entschlieungs- als auch das Auswahlermessen ordnungsgem ausgebt worden sein msste. Das Ermessen ist dafr auf Ermessensfehler zu untersuchen, 114 S.1 VwGO.

aa)Entschlieungsermessen
38Das Entschlieungsermessen betrifft die Entscheidung darber, ob berhaupt und wann eine Manahme vorgenommen werden sollte. Die Behrde hat Erwgungen der Gefahr fr die krperliche Unversehrtheit herangezogen, die ein Einschreiten aufgrund der gesteigerten verfassungsrechtlichen Bedeutung rechtfertigen knnen. Ein Ermessensnichtgebrauch ist nicht ersichtlich. Zudem sind weder ein Ermessensfehlgebrauch noch ein -berschreiten in Bezug auf das Entschlieungsermessen nicht erkennbar.
Das Entschlieungsermessen wurde ordnungsgem ausgebt.

bb)Auswahlermessen
39Jedoch knnten innerhalb des Auswahlermessens Ermessensfehler vorliegen. Diesbezglich wird weiter unterschieden zwischen Auswahlermessen in Bezug auf den Strer und in Bezug auf das Mittel. Das Auswahlermessen betrifft nicht das Ob, sondern das Wie des Einschreitens.

(1)Bezglich des Strers
40Fraglich ist, ob der Mieter des Grundstcks als verantwortlicher Strer anstelle der Eigentmerin K heranzuziehen ist. Die Auswahl unter mehreren in Betracht kommenden verantwortlichen Strern liegt grundstzlich im pflichtgemen Ermessen der Behrde. Dann msste der Mieter ein Strer im Sinne des ASOG sein.
Nach 14 I ASOG sind im Rahmen der Zustandsverantwortlichkeit die Manahmen gegen den Inhaber der tatschlichen Gewalt zu richten. Dies geht ber den Begriff des Eigentmers hinaus, da diese Verantwortlichkeit explizit nach 14 Abs.3 1 ASOG geregelt ist. Mitumfasst ist daher auch, wer unmittelbaren Besitz im Sinne des BGB innehat. Die Regelung entspricht dem Sinn und Zweck des Polizei- und Ordnungsrechts, dass bei Gefahren fr die ffentliche Sicherheit und Ordnung ein schnelles und effektives Einschreiten unabhngig von den rechtlichen Eigentumsverhltnissen ermglicht werden muss. Der Mieter ist Besitzer im Sinne des BGB und kann daher auch grundstzlich als Zustandsstrer herangezogen werden.
Eine Ausnahme davon liegt vor, wenn der Eigentmer nicht willentlich die tatschliche Gewalt ber die Sache abgegeben hat. In diesem Fall ist nach 14 Abs.3 S.2 ASOG allein gegen den Inhaber der tatschlichen Sachherrschaft vorzugehen. Dies ist jedoch vorliegend nicht der Fall.
Es ist nach dem Grundsatz der unmittelbaren Verursachung sowie der Effektivitt des polizeirechtlichen Einschreitens danach abzuwgen, von wem die Gefahr ausging und von wem diese am schnellsten und effektivsten beseitigt werden kann. Zudem ist ein weiterer heranzuziehender Aspekt, welcher Strer erreichbar ist. K hat zunchst ihr Grundstck nicht ausreichend abgesichert. Hinzukommt, dass sie das Grundstck erst im Laufe des Verwaltungsverfahrens vermietet hat. Durch die Vermietung wird die Verantwortlichkeit der K nicht aufgehoben. Wenn ein Mieter mit Beginn der Mieter Inhaber der tatschlichen Gewalt wird, ist zu prfen, ob die dem Grundstck ausgehende Gefahr erst durch seine Nutzung entstand. Zudem ist zu bercksichtigen, dass die Verantwortlichkeit dadurch eingeschrnkt wird, dass sie nur zu Handlungen verpflichtet werden drfen, zu denen sie tatschlich in der Lage und rechtlich befugt sind. Es ist daher davon auszugehen, dass K aufgrund Ihrer Eigentmerrechte vielmehr in der Lage ist, das Grundstck ausreichend zu sichern, als der Mieter, der das Grundstck ber den Mietvertrag lediglich besitzt und nicht ber dieselbe tatschliche Gewalt wie der Eigentmer verfgt.
Es spricht damit eine Vielzahl von Ermessenserwgungen dafr, dass K die richtige Adressatin der Sicherungsanordnung ist. Auswahlermessensfehler sind insoweit nicht ersichtlich.

(2)Bezglich des Mittels
41Letztlich ist fraglich, ob das Auswahlermessen bezglich des Mittels pflichtgem ausgebt wurde. Es knnte eine Ermessensberschreitung vorliegen. Das ist der Fall, wenn die ausgewhlte Manahme gegen den Grundsatz der Verhltnismigkeit verstt, an den die Ordnungsbehrden gem 11 I und 2 ASOG gebunden sind.
(a) Legitimer Zweck
42Es msste zunchst ein legitimer Zweck vorliegen. Vorliegend entscheidet sich das Bezirksamt fr die Anordnung, da sie die krperliche Unversehrtheit der Personen schtzen mchte, die das Grundstck betreten. Bei der krperlichen Unversehrtheit gem Art.2 II 1 GG handelt es sich um einen legitimen Zweck.
(b) Geeignetheit
43Die Anordnung msste ferner geeignet sein. Eine Manahme ist geeignet, wenn sie den legitimen Zweck frdert. Durch die Verpflichtung, die Grundstcksgrenzen durch eine Einfriedung zu sichern, wird der legitime Zweck gefrdert und ist mithin auch geeignet.
(c) Erforderlichkeit
44Zudem msste die Anordnung erforderlich sein. Eine Manahme ist erforderlich, wenn sie das mildeste unter gleich geeigneten Mitteln ist. Fraglich ist daher, ob andere gleich geeignete mildere Mittel in Betracht kommen, um die Gefahr fr die krperliche Unversehrtheit abzuwenden.
In Betracht kme als erstes eine mgliche Sanierungspflicht der Gebude. Dies ist jedoch ein erheblicherer Eingriff in die Eigentumsrechte der K und zudem eine kostenintensivere Manahme. Fr den Schutz der Personen ist eine Sicherung des Grundstcks ausreichend. Andere Manahmen sind nicht erkennbar.
Mithin ist die Anordnung auch erforderlich.
(d) Angemessenheit
45Zuletzt msste die Anordnung auch angemessen sein. Eine Manahme ist angemessen, wenn der legitime Zweck mit dem jeweiligen Eingriff in einem angemessenen Verhltnis steht.
Die Verpflichtung eine Absicherung des Grundstcks vorzunehmen ist sowohl finanziell als auch von praktischen Aufwand her ein geringer Eingriff, um die bestehende Gefahr fr die krperliche Unversehrtheit von Personen abzuwenden und dem unbefugten Betreten vorzubeugen. Die Manahme ist letztlich auch angemessen und damit insgesamt verhltnismig, sodass die Behrde im Rahmen ihres pflichtgemen Ermessens gehandelt hat.
II.Rechtsverletzung
46Der Verwaltungsakt ist rechtmig. Eine Rechtsverletzung liegt mithin nicht vor.
C.Ergebnis
47Die Klage ist zulssig, jedoch unbegrndet. Sie hat daher keine Aussicht auf Erfolg.



Fall2:Anfechtungsklage bei Nebenbestimmungen (Isabel Leinenbach)
48Lernziele/Schwerpunkte: Anfechtungsklage, Nebenbestimmungen, Auflage, Baugenehmigung, Ermessen, Verhltnismigkeit
Sachverhalt
49Der Parkettverleger Herbert Holzmann (H) betreibt seit einigen Jahren einen im Saarland allseits bekannten, gut laufenden Handwerksbetrieb. Nachdem er bereits eine Niederlassung im saarlndischen Saardorf unterhlt, mchte er aufgrund des florierenden Geschfts expandieren. Zu diesem Zweck erwirbt er ein unbebautes Grundstck in einem Saarbrcker Industriegebiet, auf dem er eine Lagerhalle sowie einen kleinen Verkaufsraum errichten will. Auf dem angrenzenden Nachbargrundstck des Martin Murano (M) befindet sich eine Glasmanufaktur, in der in circa 1500 Grad heien fen die tollsten Glaskunstwerke hergestellt werden.
Die zustndige untere Bauaufsichtsbehrde der Stadt Saarbrcken erteilt H antragsgem die Baugenehmigung fr die Halle samt Verkaufsraum, die jedoch mit folgendem Zusatz“ versehen ist:
An der Grenze zum Grundstck Flur Nr. [ Grundstck des M] ist eine gradlinige Feuerwehrzufahrt zur Rckseite des Gebudes zu schaffen. Diese muss gepflastert oder geteert, als solche gekennzeichnet sein und stndig freigehalten werden.“
In der zuvor durchgefhrten Anhrung fhrte die Bauaufsichtsbehrde aus, dass die Nutzung des Nachbargrundstcks durch M rechtmig sei und die von ihm getroffenen Brandschutzmanahmen fr den derzeitigen Stand der Bebauung auch ausreichend seien. Durch die Bebauung des bislang brach liegenden Grundstcks erhhe sich jedoch nun die Gefahr der Brandausbreitung auf benachbarte Gebude. Ohne eine entsprechende Feuerwehrzufahrt knnte ein Brand in der Glasmanufaktur nicht effektiv eingedmmt und damit ein bergreifen des Brandes auf das Holzlager des H nicht verhindert werden. Daher sei es erforderlich, die Errichtung und Freihaltung der Feuerwehzufahrt auch zwangsweise durchsetzen zu knnen.
H ist ber diese Ausfhrungen der unteren Bauaufsichtsbehrde emprt. Er mchte die Flche, die er als Feuerwehrzufahrt freihalten soll, lieber als Parkplatz fr Kunden und Transportfahrzeuge nutzen. Nach ordnungsgem durchgefhrtem, aber erfolglosem Widerspruchsverfahren mchte H nun vor dem zustndigen Verwaltungsgericht gegen den Zusatz“ vorgehen.
Hat die gegen die untere Bauaufsichtsbehrde als richtige Klagegegnerin gerichtete Klage des M Erfolg?
Hinweis: Die Lsung orientiert sich an der saarlndischen Landesbauordnung. Es wird jedoch in den Funoten auf die entsprechenden Normen der brigen Bundeslnder hingewiesen.
Der (fiktive) 6 I LBO lautet:
Von ffentlichen Flchen ist eine gradlinige Zu- oder Durchfahrt zur Rckseite des Gebudes zu schaffen, die fr Feuerwehrfahrzeuge ausreichend befestigt und tragfhig ist. Sie ist als solche zu kennzeichnen und stndig freizuhalten.“
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Lsungsvorschlag
51Die Klage hat Erfolg, soweit sie zulssig und begrndet ist.
A.Zulssigkeit
52Die Klage msste zulssig sein.
I.Verwaltungsrechtsweg
53In Ermangelung einer aufdrngenden Sonderzuweisung richtet sich die Erffnung des Verwaltungsrechtswegs nach 40 I1 VwGO. Hiernach ist der Verwaltungsrechtsweg gegeben, wenn es sich um eine ffentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art handelt und keine abdrngende Sonderzuweisung einschlgig ist. Im vorliegenden Fall handelt es sich um eine Streitigkeit, fr die die Normen des ffentlichen Baurechts streitentscheidend sind (modifizierte Subjekttheorie). Danach lge eine ffentlich-rechtliche Streitigkeit vor. Dieses Ergebnis besttigt auch die Subordinationstheorie, da die Behrde einseitig im ber-Unterordnungsverhltnis gehandelt hat. Die Streitigkeit ist auch nichtverfassungsrechtlicher Art, da es an der hierfr erforderlichen doppelten Verfassungsunmittelbarkeit fehlt. Eine abdrngende Sonderzuweisung ist nicht ersichtlich. Damit ist der Verwaltungsrechtsweg erffnet.
II.Statthafte Klageart
54Die statthafte Klageart richtet sich nach dem Klgerbegehren unter verstndiger richterlicher Wrdigung, 88, 86 III VwGO.
H mchte vorliegend nicht die Baugenehmigung als solche angreifen; vielmehr kommt es ihm darauf an, sich nur gegen die als Zusatz“ bezeichnete Nebenbestimmung zu wehren. Fraglich ist, wie ein derartiges Begehren vor dem Verwaltungsgericht erreicht werden kann. Hierfr kommen grundstzlich zwei Mglichkeiten in Betracht: Eine Verpflichtungsklage auf Erlass der Baugenehmigung ohne Nebenbestimmung oder eine isolierte Anfechtung der Nebenbestimmung. Letztere htte fr H den Vorteil, dass die Voraussetzungen fr den Erlass der Baugenehmigung nicht erneut geprft werden mssten.26
1.Qualifikation des Zusatzes“ als Nebenbestimmung
55Eine isolierte Anfechtung des Zusatzes“ kommt von vorneherein nur dann in Betracht, wenn es sich dabei um eine Nebenbestimmung zur Baugenehmigung i.S.v. 36 VwVfG handelt.
Voraussetzung dafr ist, dass sie eine vom Haupt-Verwaltungsakt abgrenzbare Regelung beinhaltet, es sich nicht um einen bloen Hinweis auf die Rechtslage handelt und keine modifizierende Genehmigung vorliegt.27 Der Zusatz“ geht ber den Regelungsgehalt des Hauptverwaltungsakts hinaus, da er weitergehende Pflichten als diejenigen, die mit einer Baugenehmigung verbunden sind, nmlich die Einrichtung einer Feuerwehrzufahrt, statuiert. Auch handelt es sich nicht um einen bloen Hinweis auf die Rechtslage, da dem H eine konkrete, vollstreckungsfhige Verpflichtung auferlegt wird. Auch wird dem H durch die Behrde kein Aliud zugesprochen (modifizierende Auflage“), da dem ursprnglichen Antrag entsprochen wurde. Es wurde lediglich ein weiterer Teil mit eigenstndigem Regelungsgehalt hinzugefgt. Es liegt somit eine echte Nebenbestimmung vor.
2.Einordnung in die Art der Nebenbestimmung
56Fraglich ist weiterhin, welche Art der Nebenbestimmung der Zusatz“ in der Baugenehmigung des H darstellt. Von den in 36 II VwVfG genannten Nebenbestimmungen kommen einzig die Auflage und die Bedingung in Betracht. Die Auflage ist gem 36 II Nr.4 VwVfG eine Bestimmung, durch die dem Begnstigten ein Tun, Dulden oder Unterlassen vorgeschrieben wird.
Eine Bedingung ist dagegen nach 36 II Nr.2 VwVfG eine Bestimmung, nach der der Eintritt oder der Wegfall einer Vergnstigung oder Belastung von dem ungewissen Eintritt eines zuknftigen Ereignisses abhngt.
Fr die Unterscheidung kommt es zunchst auf die Bezeichnung der Bestimmung der Behrde an. Die Bezeichnung als Zusatz“ ist jedoch fr den objektiven Betrachter neutral und lsst weder auf den Willen der Behrde zum Erlass einer Auflage noch einer Bedingung schlieen.28
Ergnzend erfolgt die Auslegung nach dem objektiven Empfngerhorizont gem 133 BGB analog. Um den Willen der Behrde eindeutig zu bestimmen, kann die sogenannte Savigny-Formel herangezogen werden. Danach suspendiert die Bedingung, zwingt aber nicht, wohingegen die Auflage zwingt, aber nicht suspendiert.
Dies bedeutet, dass die Auflage selbststndig vollstreckbar ist, ihre Nichterfllung die Wirksamkeit des Grundverwaltungsakts jedoch unberhrt lsst. Bei Nichtvorliegen der Bedingung hingegen wird die Baugenehmigung gar nicht wirksam. Die untere Bauaufsichtsbehrde hat sich vorliegend dahingehend geuert, dass es ihr darauf ankommt, die Einrichtung und Freihaltung der Feuerwehrzufahrt auch zwangsweise durchsetzen zu knnen. Es kommt ihr nicht darauf an, dass diese zwingend vor der Errichtung des Holzlagers eingerichtet wird. Vielmehr soll diese dazu dienen, das bergreifen von Flammen auf das schon errichtete Gebude zu verhindern. Daher stellt sich der Zusatz“ als Auflage i.S.v. 36 II Nr.4 VwVfG dar. (Auch wenn man die Argumentation der Bauaufsicht nicht fr zwingend hlt, ist dennoch von einer Auflage auszugehen, da diese fr den Brger das weniger einschneidende Mittel darstellt.)
3.Isolierte Anfechtbarkeit der Auflage
57Zuletzt verbleibt die Frage, wann eine Auflage isoliert angefochten werden kann. Zu dieser Problematik haben sich in Rechtsprechung und Literatur drei magebliche Ansichten29 ausgeprgt:
Nach der sog. typologischen Betrachtungsweise kann eine isolierte Anfechtung einer Nebenbestimmung immer dann erfolgen, wenn es sich um eine Auflage oder einen Auflagenvorbehalt handelt.30 Danach wre vorliegend eine isolierte Anfechtung des Zusatzes“ mglich.
Teilweise wird auch zwischen Ermessens- und gebundenen Verwaltungsakten unterschieden. Danach ist eine Teilanfechtung nur bei gebundenen Verwaltungsakten mglich.31 Aufgrund des Wortlauts des 73 I 1 LBO32 (Die Baugenehmigung ist zu erteilen, wenn “) handelt es sich bei der Erteilung einer Baugenehmigung um eine gebundene Entscheidung, sodass auch nach dieser Ansicht eine isolierte Anfechtung der Auflage erfolgen kann.
Nach der neueren Rechtsprechung ist eine isolierte Anfechtung immer mglich, es sei denn, der nach der Anfechtung brig bleibende Rest-Verwaltungsakt kann offensichtlich ohne Nebenbestimmung nicht in rechtmiger Weise fortbestehen. Die Teilbarkeit des Grund-Verwaltungsakts von der angefochtenen Nebenbestimmung ist jedoch eine Frage der Begrndetheit der Klage, sodass eine isolierte Anfechtung auch nach dieser Ansicht zunchst als zulssig anzusehen ist.33
Fr die letztgenannte Ansicht spricht, dass ein Verwaltungsakt gem 113 I1 VwGO auch teilweise aufgehoben werden kann. Dem Gericht ist es daher mglich, die Nebenbestimmung als Teil eines Verwaltungsakts aufzuheben und den Verwaltungsakt im brigen bestehen zu lassen.34 Dieser Ansicht folgend ist von einer isolierten Anfechtbarkeit des Zusatzes“ auszugehen und die Teilbarkeit im Rahmen der Begrndetheit zu prfen. (Im vorliegenden Fall wre es auch mglich, den Streitentscheid dahinstehen zu lassen, da nach allen drei genannten Ansichten eine isolierte Anfechtbarkeit mglich ist.)
III.Klagebefugnis
58H ist gem 42 II VwGO klagebefugt, da er mglicherweise in seinem Recht auf Erteilung einer unbeschrnkten Baugenehmigung nach 73 I1 LBO verletzt ist. Da die Auflage einen von der Baugenehmigung abgrenzbaren, selbststndigen Verwaltungsakt darstellt, ist er zudem Adressat eines belastenden Verwaltungsakts, sodass sich hieraus eine Verletzung seiner allgemeinen Handlungsfreiheit nach Art.2 I GG ergeben kann.
IV.Vorverfahren
59Das Vorverfahren nach 68ff. VwGO wurde ordnungsgem, aber erfolglos durchgefhrt.
V.Form und Frist
60Von der Einhaltung der Monatsfrist des 74 I1 VwGO und der ordnungsgemen Klageerhebung gem 81 I VwGO ist auszugehen.
VI.Zwischenergebnis
61Die isolierte Anfechtungsklage des H gegen den Zusatz“ ist zulssig.
B.Begrndetheit
62Die Klage des H ist begrndet, soweit die Auflage zur Baugenehmigung rechtswidrig ist und dadurch den Klger in seinen subjektiven Rechten verletzt, 113 I1 VwGO. Darber hinaus ist es erforderlich, dass nach erfolgreicher Anfechtung der Nebenbestimmung ein rechtmiger Grund-Verwaltungsakt verbleibt.
I.Rechtmigkeit der Auflage
63Die Auflage ist rechtmig, wenn sie aufgrund einer Ermchtigungsgrundlage formell und materiell rechtmig ergangen ist.
1.Ermchtigungsgrundlage
64Da es sich bei dem Erlass einer Auflage zur Baugenehmigung um eine fr den Brger belastende Manahme handelt, bedarf es nach dem Vorbehalt des Gesetzes einer Ermchtigungsgrundlage fr das Handeln der Verwaltung. In Ermangelung einer spezialgesetzlichen Ermchtigungsgrundlage kommt hierfr nur 36 des VwVfG des Saarlandes (im Folgenden SVwVfG, inhaltlich gleichlautend mit dem VwVfG des Bundes) in Betracht. Die Zulssigkeit einer Nebenbestimmung zur Baugenehmigung richtet sich nach 36 I SVwVfG, da es sich bei der Erteilung einer Baugenehmigung nach 73 I1 LBO, wie bereits erlutert, um eine gebundene Entscheidung handelt.
2.Formelle Rechtmigkeit
65Der Bescheid wurde von der zustndigen unteren Bauaufsichtsbehrde der Stadt Saarbrcken erlassen. H wurde auch vor Erlass des Verwaltungsakts nach 28 I SVwVfG angehrt, sodass es dahinstehen kann, ob die Anhrung ggf. nach 28 II Nr.3 SVwVfG entbehrlich gewesen wre.35 Von einer ordnungsgemen Begrndung nach 39 I SVwVfG ist auszugehen. Die Auflage ist damit formell rechtmig.
3.Materielle Rechtmigkeit

a)Tatbestandsmerkmale der Ermchtigungsgrundlage
66In materieller Hinsicht msste die Auflage den Anforderungen an die Ermchtigungsgrundlage entsprechen, d.h. es ist zu prfen, ob die Tatbestandsvoraussetzungen des 36 I SVwVfG vorliegen. Nach 36 I 2.Alt. SVwVfG darf ein gebundener Verwaltungsakt nur dann mit einer Nebenbestimmung versehen werden, wenn diese einen an sich bestehenden Versagungsgrund ausrumt. Die Auflage msste also sicherstellen, dass die Voraussetzungen fr die Erteilung einer Baugenehmigung erfllt werden. Diese ergeben sich aus 73 I1 LBO. Danach ist eine Baugenehmigung zu erteilen, wenn dem Vorhaben keine ffentlich-rechtlichen Vorschriften entgegenstehen, die im bauaufsichtlichen Genehmigungsverfahren zu prfen sind.36
Die Errichtung einer Halle ist gem 60 I LBO genehmigungsbedrftig, da sie keinen der in 61ff. LBO genannten Befreiungstatbestnde erfllt37 und es sich um eine bauliche Anlage i.S.v. 2 I LBO38 handelt.
Sie msste daher genehmigungsfhig sein. Da fr ein vereinfachtes Baugenehmigungsverfahren nach 64 LBO keine Anhaltspunkte ersichtlich sind, richtet sich der Prfungsmastab nach 65 LBO.39 Danach sind insbesondere die Vorschriften des BauGB, der LBO sowie sonstige, dort genannte ffentlich-rechtliche Vorschriften zu prfen. Vorliegend kommt ein Versto gegen 6 I LBO in Betracht, der durch die Verhngung der Auflage ausgerumt worden sein knnte.
6 I LBO sieht vor, dass eine von ffentlichen Flchen zugngliche, gradlinige Zu- oder Durchfahrt zur Rckseite des Gebudes zu schaffen ist, die fr Feuerwehrfahrzeuge ausreichend befestigt und tragfhig ist. Die Zufahrt ist als solche zu kennzeichnen und stndig freizuhalten. Wrde H die Lagerhalle ohne eine derartige Feuerwehrzufahrt errichten, wrde das Vorhaben gegen 6 I LBO verstoen und wre damit nicht genehmigungsfhig. Die Auflage, eine Feuerwehrzufahrt zu errichten, rumt damit einen Versagungsgrund der Baugenehmigung aus und ist daher nach 36 I Alt.2 SVwVfG zulssig.

b)Rechtsfolge: Ermessen
6736 I SVwVfG ist als Ermessensvorschrift ausgestaltet. Mglicherweise ist die Auflage aber materiell rechtswidrig, wenn der Behrde beim Erlass ein nach 114 VwGO berprfbarer Ermessensfehler unterlaufen ist. Hier knnte eine Ermessensberschreitung in Form der Unverhltnismigkeit der Manahme vorliegen.40
Der Erlass der Auflage ist verhltnismig, wenn er einen legitimen Zweck verfolgt und zur Erreichung dieses Zwecks geeignet, erforderlich und angemessen ist.41
Als legitimer Zweck kann die Sicherung der Rettungsmanahmen im Falle eines Brandes und damit auch der Schutz von Leib, Leben und Eigentum angesehen werden.
Die Auflage ist auch geeignet, diesen Zweck zu frdern, da durch die Feuerwehrzufahrt eine ausreichende Rettung durch die Feuerwehr gesichert werden kann.
Sie ist auch erforderlich, da sie von mehreren zur Auswahl stehenden Mitteln das mildeste ist. Insbesondere stellt die Auflage gegenber der Bedingung das mildere Mittel dar. Eine Inanspruchnahme des Nachbars M kommt ebenfalls nicht in Betracht, da die Bebauung und Nutzung des Nachbargrundstcks laut Sachverhalt formell und materiell rechtmig ist. Das dort errichtete Gebude geniet daher Bestandsschutz.
Sie ist angemessen, da sie unter Abwgung aller widerstreitenden Interessen auch zumutbar erscheint. Hier steht das Interesse des H, die Flche anderweitig zu nutzen gegen die Sicherheit der ffentlichkeit. Von einer Angemessenheit ist in der Regel auch daher auszugehen, da ohne die Einhaltung der Feuerwehrzufahrt eine Baugenehmigung gnzlich zu versagen wre.
Da die Auflage verhltnismig ist und weitere Ermessensfehler nicht ersichtlich sind, ist sie insgesamt als materiell rechtmig anzusehen.
II.Zwischenergebnis
68Die Nebenbestimmung ist rechtmig.
Lsungshinweis: Da bereits keine Rechtswidrigkeit festgestellt werden konnte, kommt es auf die Frage, ob H in seinen Rechten verletzt wurde und ob der Grund-Verwaltungsakt ohne die Nebenbestimmung rechtmig fortbestehen kann, nicht mehr an.
C.Ergebnis
69Die Anfechtungsklage des H ist zulssig, aber unbegrndet. Sie hat daher keine Aussicht auf Erfolg.



Fall3:Drittanfechtungsklage gegen eine Baugenehmigung: Von Landwirten und Windmhlen“ (Hendrik Burbach)
70Lernziele/Schwerpunkte: Klagebefugnis bei Drittanfechtungsklagen; Klagefristproblematik bei Drittanfechtungsklagen; ffentlicher Belang nach 35 III 1 Nr.3 BauGB
Sachverhalt
71Die Renewables (R) GmbH ist auf die Errichtung und den Betrieb hochmoderner Windrder spezialisiert. Sie ist Marktfhrerin in dem Segment der mittelgroen Anlagen, die sie zumeist auerhalb von dicht besiedelten Gebieten aufbaut und betreibt. Hierdurch stellt sie die Versorgung vieler Haushalte mit Strom sicher und leistet einen nicht unerheblichen Beitrag zur Umsetzung der Energiewende.
Ihr aktuellstes Projekt plant die R GmbH im Auenbereich der Stadt Bonn. Dort sollte ein Mikro-Windpark mit zwei mittelgroen Windrdern gebaut werden. Am 20.05.2018 erhielt sie von der zustndigen Behrde, dem Bauamt der Stadt Bonn, eine Baugenehmigung fr den geplanten Windpark mit der Auflage, die immissionsschutzrechtlichen Anforderungen zu erfllen.
Das Grundstck der Anlage grenzt unmittelbar an die im Eigentum des Landwirts B stehenden Ackerflchen. Dieser bewirtschaftet mehrere Hektar Land. Im weiteren Umkreis des Hofes des B befinden sich noch vereinzelte Bauernhfe. Nrdlich des Grundstcks der R GmbH beginnt eine groflchige Waldflche, die aufgrund ihres gut ausgebauten Wegenetzes als Naherholungs- und beliebtes Wandergebiet fr die Bonner Brger sowie die Menschen aus dem Umland dient.
Im Rahmen des Genehmigungsverfahrens hat die Stadt Bonn mit Vertretern der R GmbH im August 2016 einen Ortstermin auf der zuvor bereits von dieser erworbenen Grundstcksflche durchgefhrt. Der B sah die Vertreter der Stadt und der R zufllig beim Vorbeifahren mit dem Traktor. Auf seine Nachfrage berichteten diese ihm von dem Vorhaben. Bereits Ende 2017 begann das von der R beauftragte Bauunternehmen damit, die Flche fr den Baubeginn abzustecken. Im Juli 2018 begann die R mit den ersten Ausschachtungen. Als B dies sah, emprte er sich, dass die R GmbH nun endgltig Tatsachen schaffe. Am 30.07.2018 erhob er deshalb Klage bei dem zustndigen Verwaltungsgericht.
B befrchtete, dass durch die Errichtung der Windanlagen seine Ernte beeintrchtigt werden knnte. Zudem hegte er Bedenken gegen die Rechtmigkeit der Anlage, da durch die stndigen Licht- und Schattenwechsel und die Gerusche der sich drehenden Rotoren der Anlage mit einer psychischen und physischen Beeintrchtigung seiner mehr als 1.000 Schweine zu rechnen sei. Deren Stall liegt zwar rund 500m von der Anlage entfernt, jedoch seien derartige Auswirkungen mehr als wahrscheinlich. B denkt, dass die R GmbH nicht ungeachtet anderer Interessen ihr Projekt realisieren knne, sondern auch auf ihn Rcksicht nehmen msse.
Weiterhin ist B auch passionierter Wanderer. Dazu nutzt er vor allem das Waldgebiet um seinen Hof. Er frchtet, dass durch die Rotation der Windrder der Erholungscharakter des Waldes geschmlert werde. Insbesondere sei durch den erzeugten Krach keine vernnftige Wanderung mehr mglich.
Ein von der R GmbH eingeholtes Sachverstndigengutachten des Sachverstndigen S kommt zu dem Schluss, dass durch die Windrder der Erholungscharakter des Waldes nur marginal beeintrchtigt werde. Der Sachverstndige ist der Auffassung, dass dies vor dem Hintergrund des raschen Umstiegs auf erneuerbare Energien hinzunehmen sei und letztlich auch im Interesse jeden Einzelnen liege. Die R GmbH behauptet, B knne sich unabhngig von der tatschlichen Beeintrchtigung nicht auf diesen Aspekt berufen, da dieser keinen Drittschutz gewhre.
Der Sachverstndige kommt in seinem Gutachten ferner zu dem Schluss, dass durch die von den Rotoren geworfenen kurzzeitigen Schatten die zu erwartende Ernte des B um etwa ein Drittel reduzieren knnten. Auch seien die Einflsse auf die Schweine nicht nur marginal, obwohl diese berwiegend in dem Stall gehalten werden.
Die R GmbH behauptet zudem, die Klage des B sei bereits verfristet, da die einmonatige Anfechtungsfrist der Baugenehmigung bereits im Zeitpunkt der Klageerhebung abgelaufen war.
Hat die Klage des B Aussicht auf Erfolg?
Bearbeiter*innenvermerk: Es ist zu unterstellen, dass das Vorhaben genehmigungsbedrftig und bauordnungsrechtlich nicht zu beanstanden ist. Die Baugenehmigung ist formell rechtmig ergangen. Der Windpark erfllt zudem die immissionsschutzrechtlichen Vorgaben der Baugenehmigung. Das Land NRW hat von der Ermchtigung des 68 I 2 Nr.1 VwGO, nicht aber von 78 I Nr.2 VwGO Gebrauch gemacht.
74 BauO NRW:
(1) Die Baugenehmigung ist zu erteilen, wenn dem Vorhaben keine ffentlich-rechtlichen Vorschriften entgegenstehen.
(2) Die Baugenehmigung bedarf der Schriftform. Sie ist nur insoweit zu begrnden, als Abweichungen oder Befreiungen von nachbarschtzenden Vorschriften zugelassen werden und der Nachbar nicht nach 72 Absatz2 zugestimmt hat. Eine Ausfertigung der mit einem Genehmigungsvermerk versehenen Bauvorlagen ist der Antragstellerin oder dem Antragsteller mit der Baugenehmigung zuzustellen.
()
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Lsungsvorschlag
73Die Klage hat Aussicht auf Erfolg, soweit sie zulssig und begrndet ist.
A.Zulssigkeit der Klage
74Die Klage msste vor dem Verwaltungsgericht zulssig sein.
I.Erffnung des Verwaltungsrechtswegs
75Zunchst msste der Verwaltungsrechtsweg erffnet sein. Mangels aufdrngender Sonderzuweisung richtet sich die Erffnung des Verwaltungsrechtswegs nach der Generalsklausel des 40 I 1 VwGO. Hierzu bedarf es einer ffentlich-rechtlichen Streitigkeit nicht-verfassungsrechtlicher Art sowie keiner abdrngenden Sonderzuweisung.
Zunchst msste eine ffentlich-rechtliche Streitigkeit vorliegen. Eine Streitigkeit ist ffentlich-rechtlich, wenn die streitentscheidende Norm eine solche des ffentlichen Rechts ist.42 Die streitentscheidenden Normen, vorliegend insbesondere 75 BauO NRW, entstammen dem ffentlichen Baurecht. Diese ermchtigen und verpflichten ausschlielich die zustndige Behrde als Trger hoheitlicher Gewalt zur Erteilung bzw. Versagung der begehrten Baugenehmigung. Nach der sog. modifizierten Subjektstheorie43 handelt es sich somit um eine ffentlich-rechtliche Norm.
Mangels doppelter Verfassungsunmittelbarkeit ist die Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art. Eine abdrngende Sonderzuweisung liegt nicht vor.
Der Verwaltungsrechtsweg ist nach 40 I 1 VwGO erffnet.
II.Statthafte Klageart
76Fraglich ist sodann, welche Klage fr das Klagebegehren des Klgers statthaft ist, vgl. 88 VwGO. B begehrt vorliegend die Kassation der R erteilten Baugenehmigung, also eines Verwaltungsakts i.S.d. 35 1 VwVfG. In Betracht kommt daher eine (Dritt-) Anfechtungsklage nach 42 I 1. Alt VwGO.
III.Klagebefugnis
77Weiterhin msste B auch klagebefugt sein. Dies ist bei einer Anfechtungsklage nach 42 II VwGO der Fall, wenn er geltend machen kann, durch den Verwaltungsakt in seinen Rechten verletzt zu sein. Diesbezglich gengt es, wenn die Mglichkeit der Verletzung in eigenen Rechten durch den Verwaltungsakt besteht.44 Allerdings wurde die Baugenehmigung nicht dem B persnlich, sondern der R GmbH erteilt. Die Adressatentheorie ist in diesem Fall unanwendbar. Es ist vielmehr mittels der Schutznormtheorie zu untersuchen, ob durch die der R GmbH erteilte Genehmigung eine Verletzung gerade dem Schutz des B dienender Rechtspositionen mglich erscheint. B knnte allerdings als Eigentmer des an den geplanten Windpark angrenzenden Grundstcks in einem auch ihn schtzenden Recht betroffen sein. Das setzt wiederum voraus, dass er geltend machen kann, in einem drittschtzenden Recht verletzt zu sein. Nach der Schutznormtheorie ist ein Recht drittschtzend, wenn es nicht nur ausschlielich dem Interesse der Allgemeinheit dient, sondern vielmehr auch dem Schutz individueller Rechte und einem abgrenzbaren Kreis von Begnstigten zusteht.45
Eine solche Rechtsposition knnte hier aus 35 I, III Nr.3 und 5 BauGB folgen. Hierzu msste die der R GmbH erteilte Baugenehmigung einen ffentlichen Belang im Sinne des 35 BauGB verletzen. Der Begriff des ffentlichen Belangs wird in 35 III BauGB zwar beispielhaft konkretisiert, nicht aber definiert.46 Es handelt sich um einen auslegungsbedrftigen unbestimmten Rechtsbegriff. Zwar begrnden ffentliche Belange regelmig keine subjektiven Rechte, hier knnten dem Klger jedoch eine hinreichend individualisierbare und gefestigte, somit wehrfhige Rechtsposition zustehen, die ausnahmsweise eine Klagebefugnis begrndet.
1.Drittschtzender ffentlicher Belang gem. 35 III 1 Nr.3 BauGB
78Von den geplanten Windrdern knnten schdliche Umwelteinwirkungen i.S.d. 35 III 1 Nr.3 BauGB ausgehen. Solche sind nach 3 I BImSchG Immissionen, die nach Art, Ausma oder Dauer geeignet sind, Gefahren, erhebliche Nachteile oder erhebliche Belstigungen fr die Allgemeinheit oder die Nachbarschaft hervorzurufen.47 Die Normierung der schdlichen Umwelteinwirkungen in 35 III 1 Nr.3 BauGB stellt dabei eine Ausprgung des allgemeinen baurechtlichen Gebotes der Rcksichtnahme dar.48 Mithin liegt in 35 III 1 Nr.3 BauGB eine wehrfhige Rechtsposition vor, deren mgliche Verletzung die Klagebefugnis des Klgers begrndet. Ferner besteht auch die Mglichkeit, dass die geplanten Windrder gegen diesen Belang verstoen. B befrchtet, dass durch die Windrder und den damit einhergehenden stndigen Licht- und Schattenwechseln sowohl seine Ernte als auch die Gesundheit der von ihm gehaltenen Schweine beeintrchtigt wrden.
2.Drittschtzender ffentlicher Belang gem. 35 III 1 Nr.5 BauGB
79Eine weitere mgliche Rechtsverletzung knnte hier in der Verletzung des ffentlichen Belangs des 35 III 1 Nr.5 BauGB bestehen. Vorliegend knnte der Erholungscharakter des angrenzenden Waldgebietes beeintrchtigt werden. Grundstzlich ist der Erholungswert der Landschaft vor heranrckender Bebauung zu schtzen.49 Fraglich ist jedoch, ob dieser Belang auch eine Rechtsposition darstellt, die die individuellen Interessen des B schtzt. Dies ist nicht der Fall. Der Erholungswert der Landschaft ist lediglich mit Rcksicht auf die Erholungsbedrfnisse der Allgemeinheit zu bestimmen.50 Mithin vermittelt diese Norm keine wehrhafte Rechtsposition fr den Einzelnen.
3.Zwischenergebnis
80Der Klger war damit aufgrund der Mglichkeit einer Verletzung seiner Rechte aus 35 III 1 Nr.3 BauGB klagebefugt.
IV.Vorverfahren
81Die Durchfhrung eines Vorverfahrens ist nach 110 I JustG NRW entbehrlich.
V.Klagegegner
82Klagegegner ist nach dem Rechtstrgerprinzip die Stadt Bonn, 78 I Nr.1 VwGO.
VI.Beteiligten- und Prozessfhigkeit
83Der Klger als natrliche Person ist nach 61 Nr.1 1. Alt. VwGO, die Beklagte als juristische Person gem 61 Nr.1 2. Alt. VwGO beteiligtenfhig. Die Prozessfhigkeit fr den Klger folgt aus 62 I VwGO, fr die Beklagte aus 62 III VwGO.
VII.Klagefrist
84Weiterhin msste die Klage fristgerecht erhoben worden sein. Da ein Widerspruchsverfahren nicht durchzufhren war, richtet sich die Klagefrist nach 74 I 2 VwGO. Danach ist die Klage einen Monat ab Bekanntgabe des Verwaltungsakts zu erheben. Fraglich ist allerdings, ob diese Frist bereits in Gang gesetzt worden ist. Der R GmbH ist die Baugenehmigung am 20.05.2018 bekannt gegeben worden. Eine Bekanntgabe der Baugenehmigung gegenber B durch die Behrde liegt nicht vor. Somit ist die Klagefrist mangels Bekanntgabe des Verwaltungsakts nicht in Gang gesetzt worden. Auch richtet sich die Klagefrist in diesen Konstellationen nicht nach 58 II VwGO. Die Einlegung des Rechtsbehelfes wird lediglich durch das Institut der Verwirkung begrenzt. Hierzu bedarf es grundstzlich eines Zeit- und Umstandsmomentes. In analoger Anwendung des 58 II VwGO beluft sich das Zeitmoment auf rund ein Jahr. B hat am 30.Juli 2018, kurz nach dem Beginn der Erdarbeiten, Klage gegen die dem B erteilte Baugenehmigung erhoben. Mithin ist die Klage nicht verfristet.
VIII.Zwischenergebnis
85Die Klage ist zulssig.
B.Beiladung
86Hier kann eine Entscheidung nur einheitlich gegenber der Beklagten sowie der R GmbH ergehen. Die R GmbH ist folglich nach 63 Nr.3, 65 II VwGO notwendig beizuladen.
C.Begrndetheit der Klage
87Die Klage msste auch begrndet sein. Dies ist nach 113 I 1 VwGO bei der Anfechtungsklage der Fall, soweit der angegriffene Verwaltungsakt rechtswidrig und der Klger hierdurch in seinen Rechten verletzt ist. Bei einer Drittanfechtungsklage ist dies nur der Fall, soweit die Baugenehmigung gegen nachbarschtzende Normen verstt. Vorliegend knnte die Baugenehmigung der E rechtswidrig erteilt und die Klgerin hierdurch in ihren Rechten aus 35 III Nr.1 Nr.3 BauGB verletzt worden sein.
I.Rechtswidrigkeit der Baugenehmigung
1.Ermchtigungsgrundlage
88Ermchtigungsgrundlage fr die Baugenehmigung ist 74 I BauO NRW.
2.Formelle Rechtmigkeit
89Die Baugenehmigung ist laut Bearbeiter*innenvermerk formell rechtmig.
3.Materielle Rechtmigkeit
90Die Baugenehmigung ist laut Bearbeitervermerk bauordnungsrechtlich rechtmig. Als entgegenstehende ffentlich-rechtliche Vorschriften i.S.d. 74 I BauO NRW kommen daher nur die bauplanungsrechtlichen Vorschriften der 29ff. BauGB in Betracht.

a)Anwendbarkeit der 30ff. BauGB
91Zunchst mssten die Vorschriften der 30ff. BauGB vorliegend anwendbar sein. Das setzt voraus, dass das Vorhaben der R GmbH eine bauliche Anlage nach 29 I BauGB darstellt. Bauliche Anlagen sind alle Anlagen, die auf Dauer knstlich mit dem Boden verbunden sind und bodenrechtliche Relevanz aufweisen.51 Dies ist bei der Errichtung der Windrder der Fall. Somit stellen die geplanten Windrder ein Vorhaben nach 29 I BauGB dar. Die Vorschriften der 30ff. BauGB sind mithin anwendbar.

b)Zulssigkeit des Vorhabens nach 30 BauGB
92Das Vorhaben liegt nicht innerhalb eines qualifizierten Bebauungsplanes, so dass 30 BauGB nicht anwendbar ist.

c)Zulssigkeit des Vorhabens nach 35 BauGB
93Das Vorhaben liegt im Auenbereich der Stadt Bonn. Seine Zulssigkeit folgt mithin aus 35 BauGB.

aa)Privilegiertes Vorhaben nach 35 I Nr.5 BauGB
94Die Windenergieanlagen sind privilegierte Vorhaben nach 35 I Nr.5 BauGB. Diese dienen der ffentlichen Versorgung mit Elektrizitt.52

bb)Kein entgegenstehender ffentlicher Belang
95Weiterhin drfte dem privilegierten Vorhaben kein ffentlicher Belang entgegenstehen. Ein solcher ist in 35 III BauGB nicht definiert, der Absatz enthlt vielmehr einen nicht abschlieenden Katalog ffentlicher Belange. In Betracht kommt vorliegend 35 III 1 Nr.3 BauGB. Danach liegt eine Beeintrchtigung vor, wenn das Vorhaben schdlichen Umwelteinwirkungen hervorrufen kann. Eine baurechtliche Definition des Begriffs der schdlichen Umwelteinflsse besteht nicht. Hierzu kann jedoch auf die Vorschriften des BImSchG zurckgegriffen werden. Schdliche Umwelteinwirkungen sind nach 3 I BImSchG Immissionen, die nach Art, Ausma oder Dauer geeignet sind, Gefahren, erhebliche Nachteile oder erhebliche Belstigungen fr die Allgemeinheit oder die Nachbarschaft herbeizufhren. Derartige Beeintrchtigungen sind den Betroffenen grundstzlich nicht zuzumuten.53 Somit bestimmt 3 I BImSchG die Grenze der Zumutbarkeit von Umwelteinwirkungen fr Nachbarn und konstatiert somit das Ma der gebotenen Rcksichtnahme fr das Baurecht.54 Die Beurteilung der schdlichen Umwelteinwirkungen stellt insoweit eine besondere Ausprgung des baurechtlichen Gebots der Rcksichtnahme dar. Aus dem Gebot der Rcksichtnahme folgt fr den Bauherrn die Magabe, dass er sein Grundstck nur derart bebauen darf, dass er hherrangige Belange der Nachbarn nicht verletzen darf. Dabei gilt der Grundsatz, dass je schutzwrdiger die Stellung derer ist, denen die Rcksichtnahme im gegebenen Zusammenhang zugutekommt, umso mehr kann an Rcksichtnahme verlangt werden.55 Hierbei ist im Einzelfall eine Abwgung zwischen den Interessen des Rcksichtnahmepflichtigen und des -begnstigten vorzunehmen.
Die von den Rotoren verursachten Gerusche, die nach dem BImSchG zu beurteilen sind, verstoen nach dem Bearbeitervermerk nicht gegen immissionsschutzrechtliche Vorschriften.
Fraglich ist allerdings, ob von den kurzfristigen Schattenwrfen der Rotoren schdliche Umwelteinflsse ausgehen. Hierbei kann grundstzlich nicht auf die Vorschriften des BImSchG zurckgegriffen werden. Es handelt sich hierbei nicht um eine nach einem Rechtssatz zu messende Beeintrchtigung, so dass eine wertende Gesamtbetrachtung vorzunehmen ist.56
B befrchtet durch den Schattenwurf eine Beeintrchtigung seiner Ernte und negative Einflsse auf die physische und psychische Verfassung seiner Schweine. Diese Annahme wird durch das Gutachten des Sachverstndigen gesttzt. Nach diesem ist eine Ernteeinbue von etwa einem Drittel zu befrchten. Auch sei mit einer nicht blo marginalen Beeintrchtigung der Schweine zu rechnen. Dies kann auch nicht dadurch verhindert werden, dass die Schweine ausschlielich im Stall gehalten werden. Zwar betrgt die Distanz zwischen dem Windpark und dem Hof des B 500m, dennoch ist in den Stallungen mit deutlichen Auswirkungen der zu errichteten Anlage zu rechnen.
Demgegenber steht das Interesse der R GmbH an der Errichtung des Windparks. Gerade in Zeiten der Energiewende und dem damit verbundenen Umstieg auf volatile Energietrger bedarf es eines breiten Netzes dezentraler Produktionssttten. Auch tragen kleine Windparks zu der Gewhrleistung der Versorgungssicherheit der Stdte und Gemeinden bei. Zudem ist das Interesse der R GmbH zu bercksichtigen, die durch den Erwerb des Grundstcks sowie den ersten Arbeiten bereits Investitionen in den Windpark gettigt hat.
In Abwgung der widerstreitenden Interessen berwiegt das des B. Dieser wrde durch die Errichtung des Windparks und den davon ausgehenden schdlichen Umwelteinwirkungen in seiner Existenzgrundlage gefhrdet. Durch die zu erwartenden Ernteausflle sowie die erheblichen Auswirkungen der Anlage auf die 1.000 Schweine des B ist davon auszugehen, dass eine wirtschaftliche Fhrung des Hofes nicht mehr mglich sein wird. Auch ist nicht absehbar, ob aufgrund des Schattenwurfs berhaupt noch Tierhaltung auf dem Hof mglich sein wird. Zwar ist der Auenbereich gerade fr privilegierte Vorhaben wie das der Errichtung eines Windparks vorgesehen, jedoch handelt es sich bei dem Hof des B um ein ebenfalls nach 35 I Nr.1 BauGB von dem Baurecht privilegiertes Vorhaben. Zwar ist die Errichtung des Windparks zwar fr die langfristige Gewhrleistung der Versorgungssicherheit notwendig und daher privilegiert. Jedoch dient das in 35 III 1 Nr.3 BauGB normierte Gebot der Rcksichtnahme gerade dazu, in diesen Fllen einen schonenden Ausgleich aller betroffenen Interessen zu gewhrleisten. Somit berwiegen vorliegend die Interessen des B denen der R GmbH. Die Baugenehmigung war daher rechtswidrig.
II.Rechtsverletzung
96Weiterhin msste B auch als Nachbar in seinen Rechten verletzt sein, 113 I 1 VwGO. Hierbei muss er sich auf eine drittschtzende Norm berufen knnen. Als nachbarschtzendes Recht kommt, wie bereits dargelegt, 35 III 1 Nr.3 BauGB als Ausfluss des Gebots der Rcksichtnahme in Betracht. Die tatschliche Beeintrchtigung des drittschtzenden Rechts msste auch ber das Zumutbare hinausgehen.57 Vorliegend haben die von dem geplanten Windpark ausgehenden Umwelteinwirkungen erheblichen Einfluss auf die Fhrung des Hofbetriebes. Dem B drohen erhebliche Ernteeinbuen und darber hinaus ist auch die Tierhaltung auf dem Hof selbst in Stallungen nicht ohne weiteres mglich.
Mithin ist B durch die rechtswidrig erteilte Baugenehmigung in nicht zumutbarer Weise beeintrchtigt. Das in 35 III 1 Nr.3 BauGB kodifizierte Gebot der Rcksichtnahme gewhrt ihm vorliegend Drittschutz. Eine Rechtsverletzung nach 113 I 1 VwGO liegt vor.
D.Ergebnis
97Die Klage des B ist zulssig und begrndet. Somit hat sie Aussicht auf Erfolg.
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3bungsflle zur Verpflichtungsklage

Die Struktur der Verpflichtungsklage (Nikolas Eisentraut)
Der gutachterlichen Prfung der Verpflichtungsklage liegt die folgende Struktur zugrunde:
A. Zulssigkeit

I. Erffnung des Verwaltungsrechtswegs (s.1Rn.8ff.)1

II. Statthafte Klageart (s.1Rn.6ff.)2

III. Klagebefugnis3

IV. Vorverfahren4

V. Klagefrist5

VI. Beteiligte6

VII. Zustndiges Gericht7

VIII. Rechtsschutzbedrfnis8
B. Begrndetheit9

I. Anspruchsgrundlage10

II. Anspruchsvoraussetzungen

III. Spruchreife? Ansonsten Bescheidungsantrag



Fall4:Verpflichtungsklage auf Erteilung einer Baugenehmigung (Erik Sollmann)
Der Fall ist angelehnt an VGH Mnchen, Urt. v. 14.02.20189 BV 16.1694.
1Lernziele/Schwerpunkte: Verpflichtungsklage, Unttigkeitsklage – Erledigung durch nachtrgliche Bescheidung, Vornahme- und Bescheidungsklage, Anspruch auf Erteilung einer Baugenehmigung, Zulssigkeit eines Vorhabens im unbeplanten Innenbereich, Zulssigkeit der Art der baulichen Nutzung im faktischen Gewerbegebiet – Systematik der BauNVO, Befreiungstatbestnde fr Gemeinschaftsunterknfte fr Asylbegehrende (246 X-XII BauGB)
Sachverhalt
2Wilhelmine Bauen (B) ist Eigentmerin eines Grundstcks in der kreisfreien rheinland-pflzischen Stadt S. Das Grundstck befindet sich in einem Stadtteil, der unmittelbar an den beplanten Innenbereich angrenzt, fr den aber selbst kein Bebauungsplan existiert. In dem Gebiet befindet sich eine Vielzahl von Gewerbebetrieben aller Art, Lagerhuser, Geschfts-, Bro- und Verwaltungsgebude sowie eine Tankstelle. Die Betriebe grenzen unmittelbar aneinander; nur vereinzelt bestehen Baulcken von allenfalls einem Grundstck. Auf Bs Grundstck steht ein zulssigerweise errichtetes Brogebude, das sie bisher als Callcenter genutzt hat. Im Herbst 2018 entschliet sich B, den schlecht laufenden Callcenterbetrieb einzustellen und das Gebude fortan als Unterkunft fr Asylbegehrende zu nutzen, die nach 53 AsylG verpflichtet sind, in einer Gemeinschaftsunterkunft zu wohnen. Sie will Sanitrrume, Gemeinschaftsrume und -kchen ergnzen, Zwischenwnde einziehen und die so entstehenden Zimmer jeweils mit zwei bis drei Stockbetten ausstatten. Die Unterkunft soll Raum fr 100 Asylbegehrende bieten. B beantragt fr die geplante Nutzungsnderung formgerecht bei der Stadtverwaltung eine Baugenehmigung.
Der zustndige Sachbearbeiter in der Stadtverwaltung Herr ngstlich () ist der Auffassung, dass eine Baugenehmigung allenfalls unter Abweichung von Bestimmungen in Betracht kommt, die auch dem Schutz nachbarlicher Interessen dienen. Er gibt Bs Nachbarn daher die Mglichkeit Einwendungen zu erheben. Nora Nrgli (N) betreibt auf ihrem Grundstck unmittelbar neben Bs Grundstck eine Lager- und Logistikhalle fr einen Onlineversandhandel. Sie meint, die von B geplante wohnhnliche Nutzung drfe nicht genehmigt werden. An ihrer Lagerhalle wrden nicht nur tagsber, sondern auch nachts Waren angeliefert und abgeholt, so dass die Bewohner der Unterkunft rund um die Uhr beschallt wrden. Sie frchtet, dass es zu Beschwerden und in der Folge ihr gegenber zu Lrmschutzanordnungen kommen werde, die sie in der Nutzungsmglichkeit ihres Grundstcks beeintrchtigen. B verweist zutreffend darauf, dass sie in ihrem Bauantrag bereits den Einbau von Schallschutzfenster vorgesehen habe, so dass der Lrm im Gebude solange die Fenster geschlossen bleiben auf ein gesundheitlich unbedenkliches Ma reduziert wird.
 fhlt sich von diesen Nachbarstreitigkeiten berfordert und lsst Bs Antrag unbeschieden. B wartet noch nach ber drei Monaten und einer unbeantworteten Sachstandsanfrage weiter auf die Bescheidung ihres Antrags. Nach weiteren sechs Monaten ist B des Wartens berdrssig und wendet sich an das zustndige Verwaltungsgericht. B mchte, dass die Stadt verpflichtet wird, ihr die beantrage Baugenehmigung zu erteilen. Durch die Klageerhebung sieht sich  veranlasst zu handeln und lehnt die Erteilung der Baugenehmigung nun doch ab.
Wie wird das Gericht entscheiden?
Abwandlung: Die Stadtverwaltung erteilt B die beantragte Baugenehmigung. Gegen diese legt N nun aber Widerspruch ein. Die Widerspruchbehrde entscheidet ber Ns Widerspruch auch nach ber drei Monaten nicht, ohne dass dafr ein zureichender Grund besteht. Nachdem B wiederholt erfolglos um die Bescheidung von Ns Widerspruchs gebeten hat, mchte sie nun verwaltungsgerichtlich eine Verpflichtung zur Bescheidung von Ns Widerspruch erreichen. Ist Bs Begehren statthaft?
Auszug LBauO RLP:
1 – Anwendungsbereich
(1) 1Dieses Gesetz gilt fr bauliche Anlagen und Bauprodukte.
2 – Begriffe
(1) 1Bauliche Anlagen sind mit dem Erdboden verbundene, aus Bauprodukten hergestellte Anlagen.
58 – Bauaufsichtsbehrden
(1) 1Bauaufsichtsbehrden sind:
1. das fachlich zustndige Ministerium als oberste Bauaufsichtsbehrde,
2. die Struktur- und Genehmigungsdirektion als obere Bauaufsichtsbehrde,
3. die Kreisverwaltung, in kreisfreien und groen kreisangehrigen Stdten die Stadtverwaltung, als untere Bauaufsichtsbehrde.
60 – Sachliche Zustndigkeit
Sachlich zustndig ist, soweit in diesem Gesetz oder in Vorschriften aufgrund dieses Gesetzes nichts anderes bestimmt ist, die untere Bauaufsichtsbehrde.
61 – Genehmigungsbedrftige Vorhaben
Die Errichtung, die nderung, die Nutzungsnderung und der Abbruch baulicher Anlagen sowie anderer Anlagen und Einrichtungen im Sinne des 1 I Satz2 bedrfen der Genehmigung (Baugenehmigung), soweit in den 62, 67 und 84 nichts anderes bestimmt ist.
62 – Genehmigungsfreie Vorhaben
(2) Keiner Baugenehmigung bedrfen ferner:
5. Nutzungsnderungen von
a) Gebuden, Nutzungseinheiten und Rumen, die nicht im Auenbereich liegen, wenn fr die neue Nutzung keine anderen bedeutsamen ffentlich-rechtlichen Anforderungen als fr die bisherige Nutzung gelten,
63 – Bauantrag
(1) 1Der Antrag auf Erteilung der Baugenehmigung (Bauantrag) ist von der Bauherrin oder dem Bauherrn schriftlich bei der Gemeindeverwaltung einzureichen.
68 – Beteiligung der Nachbarinnen und Nachbarn
(2) 1Beabsichtigt die Bauaufsichtsbehrde von Bestimmungen, die auch dem Schutz nachbarlicher Interessen dienen, Abweichungen zuzulassen, so teilt sie dies den Nachbarinnen und Nachbarn mit, deren Zustimmung fehlt. Auf Verlangen ist diesen Einsicht in den Lageplan und in die Bauzeichnungen zu gewhren; hierauf ist in der Mitteilung hinzuweisen. 2Die Nachbarinnen und Nachbarn knnen innerhalb von zwei Wochen nach Zustellung der Mitteilung bei der Bauaufsichtsbehrde schriftlich oder zur Niederschrift Einwendungen erheben.
70 – Baugenehmigung
(1) 1Die Baugenehmigung ist zu erteilen, wenn dem Vorhaben keine baurechtlichen oder sonstigen ffentlich-rechtlichen Vorschriften entgegenstehen.
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Lsungsvorschlag Grundfall
4Das Gericht wird die Stadt zur Erteilung der beantragten Baugenehmigung verpflichten, soweit Bs Klage zulssig und begrndet ist.
A.Zulssigkeit
5Die Klage ist zulssig, soweit alle Sachurteilsvoraussetzungen vorliegen.
I.Erffnung des Verwaltungsrechtswegs
6Zunchst msste der Verwaltungsrechtsweg erffnet sein. Mangels aufdrngender Sonderzuweisung setzt dies nach der Generalklausel des 40 I 1 VwGO eine ffentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art voraus. Eine Streitigkeit ist ffentlich-rechtlich, wenn die streitentscheidende Norm eine solche des ffentlichen Rechst ist, also ausschlielich Hoheitstrger als solche ermchtigt oder verpflichtet.11 Streitentscheidend ist 70 I 1 LBauO RLP, der ausschlielich die Bauaufsichtsbehrde zur Erteilung einer Baugenehmigung ermchtigt und verpflichtet. Damit ist die Streitigkeit ffentlich-rechtlicher Art. Mit B und der Stadt S streiten keine unmittelbar am Verfassungsleben Beteiligten um die Auslegung von Verfassungsrecht, sodass die Streitigkeit auch nichtverfassungsrechtlicher Art ist.12 Mangels abdrngender Sonderzuweisung ist der Verwaltungsrechtsweg daher gem 40 I 1 VwGO erffnet.
II.Statthafte Klageart
7Statthafte Klageart knnte die Verpflichtungsklage sein. Die statthafte Klageart richtet sich nach dem Begehren des Klgers in dessen Lichte die Klageantrge auszulegen sind (vgl. 88 VwGO). Die Verpflichtungsklage ist gem 42 I Hs.2 VwGO statthaft, wenn die Klgerin die Verurteilung zum Erlass eines abgelehnten oder unterlassenen Verwaltungsakts begehrt. B begehrte die Verpflichtung zum Erlass der von ihr beantragten, zunchst unterlassenen Baugenehmigung. Eine Baugenehmigung erfllt alle Begriffsmerkmale eines Verwaltungsakts i.S.d. 35 S.1 VwVfG.13 Statthaft war also eine Verpflichtungsklage in Gestalt einer Unttigkeitsklage, 42 I Hs.2 Alt. 2 VwGO.
Zwischenzeitlich hat die Stadtverwaltung Bs Antrag allerdings abgelehnt. Dadurch knnte sich ihre Klage erledigt haben. Eine Klage ist erledigt, wenn ein nach Klageerhebung eintretendes auerprozessuales Ereignis dem Klagebegehren die Grundlage entzieht, so dass die Klage fr die Klgerin gegenstandslos wird.14 Bei einer Unttigkeitsklage stellt sich die Frage, ob sie auf die Verpflichtung zum Erlass des begehrten Verwaltungsakts oder auf die bloe Verpflichtung zur Bescheidung des Antrags gerichtet ist. Whrend sich aus 75 1 VwGO ergibt, dass sich der Klger jedenfalls nicht auf die Verpflichtung zur Bescheidung seines Antrags beschrnken muss, ist streitig, ob er dies gleichwohl tun knnte.15 Lsst man eine Beschrnkung der Klage auf die bloe Bescheidung zu, so erledigt sich die Unttigkeitsklage allerdings mit einer nachtrglichen Antragsablehnung.
Bs Begehren ist eindeutig auf die Verpflichtung zum Erlass der Baugenehmigung gerichtet. Streitgegenstand ihrer Klage war daher von Anfang an nicht blo die Bescheidung ihres Antrags, sondern bereits der Anspruch auf Erteilung der Baugenehmigung. Der von ihr geltend gemachte Anspruch auf Erteilung der Baugenehmigung bleibt gerade auch nach der Ablehnung ihres Antrags Gegenstand ihrer Klage. Die Antragsablehnung hat ihrem Begehren damit nicht die Grundlage entzogen. Bs Verpflichtungsklage hat sich daher nicht erledigt. Die zunchst als Unttigkeitsklage erhobene Verpflichtungsklage kann als solche fortgefhrt werden.16 Damit ist die Verpflichtungsklage statthaft.
III.Klagebefugnis
8B msste gem 42 II VwGO klagebefugt sein. Dies setzt voraus, dass nach ihrem substantiierten Vortrag zumindest die Mglichkeit einer Verletzung in ihren subjektiv-ffentlichen Rechten gegeben ist. Bei einer Verpflichtungsklage ist dies der Fall, wenn ein Anspruch auf den begehrten Verwaltungsakt nicht von vornherein unter allen denkbaren Gesichtspunkten ausgeschlossen ist.17 Eine Norm vermittelt einen Anspruch, wenn sie nicht nur dem Interesse der Allgemeinheit zu dienen bestimmt ist, sondern zumindest auch dem Schutz von Individualinteressen dient und die Anspruchstellerin zum geschtzten Personenkreis zhlt.18 70 I 1 LBauO formuliert ausdrcklich, dass eine Baugenehmigung zu erteilen ist“, wenn keine baurechtlichen oder sonstigen ffentlich-rechtlichen Vorschriften entgegenstehen. Die Vorschrift verleiht der Bauherrin damit einen Anspruch auf Erteilung der Baugenehmigung.19 Es erscheint nicht ausgeschlossen, dass Bs Vorhaben rechtlich zulssig ist. Mithin ist B klagebefugt.
IV.Vorverfahren
9Nach 68 I 1, II VwGO ist vor Erhebung einer Verpflichtungsklage eine Widerspruchsverfahren durchzufhren, wenn der Antrag auf Vornahme des Verwaltungsakts abgelehnt worden ist. Als B Klage erhoben hat, war ihr Antrag noch gar nicht beschieden. Dementsprechend konnte sie noch keinen Widerspruch einlegen. Zwischenzeitlich wurde ihr Antrag aber abgelehnt, womit nach 68 II VwGO die Durchfhrung eines Widerspruchsverfahrens erforderlich geworden sein knnte. 75 S.1 VwGO erklrt im Fall der Unterlassung eines Verwaltungsakts die Klage abweichend von 68 VwGO fr zulssig.20 Voraussetzung ist, dass ber den Antrag auf Vornahme eines Verwaltungsakts ohne zureichenden Grund nicht in angemessener Frist sachlich entschieden worden ist. Zureichende Grnde sind nur solche, die mit der Rechtsordnung vereinbar sind. In Betracht kommen etwa besondere Schwierigkeiten der Sachverhaltsermittlung.21 s berforderungen mit dem Nachbarstreit zwischen B und N ist demgegenber kein zureichender Grund, Bs Antrag nicht zu bescheiden. Nach 75 S.2 VwGO ist die Klage frhestens drei Monate nach Antragstellung zulssig. Seit Bs Antrag sind neun Monate vergangen. Damit war die von B bereits erhobene Klage nach 75 S.1 u. 2 VwGO abweichend von 68 VwGO ohne vorheriges Vorverfahren zulssig als die Stadtverwaltung Bs Antrag schlussendlich doch noch abgelehnt hat. Die insoweit versptete Antragsablehnung vermag daran nichts mehr zu ndern. Mithin bedarf es auch jetzt keines Vorverfahrens mehr.22
V.Klagegegnerin
10Gem 78 I Nr.1 VwGO ist die Klage gegen die Krperschaft zu richten, deren Behrde den beantragen Verwaltungsakt unterlassen hat.23 Die Stadtverwaltung ist nach 28 I, III GemO Behrde der kreisfreien Stadt S, die nach 1 II 1 GemO RLP eine Gebietskrperschaft ist. Richtige Klagegegnerin ist also die Stadt S.
VI.Beteiligten- und Prozessfhigkeit
11B ist als natrliche, geschftsfhige Person nach 61 Nr.1 Alt.1, 62 I Nr.1 VwGO beteiligungs- und prozessfhig. Die Stadt S ist als juristische Person des ffentlichen Rechts nach 61 Nr.1 Alt.2 VwGO beteiligungsfhig. Sie wird im Prozess nach 62 III VwGO i.V.m. 47 I 1 GemO RLP vom Oberbrgermeister vertreten.
VII.Klagefrist
12Eine Verpflichtungsklage ist nach 74 I, II VwGO grds. innerhalb eines Monats ab Zustellung des Widerspruchsbescheides zu erheben, wenn der Antrag auf Vornahme des Verwaltungsakts abgelehnt worden ist. Wird der Antrag allerdings erst abgelehnt nachdem wegen der Unttigkeit der Verwaltung abweichend von 68 VwGO bereits zulssig Klage erhoben ist, so kann es auf die Frist des 74 VwGO nicht ankommen.24 Ein gesondertes Fristerfordernis fr eine wegen der Unttigkeit der Verwaltung bereits vor Antragsablehnung erhobene Verpflichtungsklage besteht nicht.25
VIII.Allgemeines Rechtsschutzbedrfnis
13Schlielich stellt sich die Frage, ob B auch rechtsschutzbedrftig ist. Das allgemeine Rechtsschutzbedrfnis fehlt, wenn es eine einfachere, gnstigere, ebenso rechtsschutzintensive Mglichkeit gibt, das Klagebegehren zu erreichen. Eine solche Mglichkeit besteht im Falle der Verpflichtungsklage stets in der Beantragung des begehrten Verwaltungsakts bei der zustndigen Behrde26, von der B auch Gebrauch gemacht hat.
B knnte ihr Rechtsschutzbedrfnis aber durch ein zu langes Abwarten mit der Klageerhebung verwirkt haben. Auch wenn eine wegen Unttigkeit bereits vor Antragsablehnung erhobene Verpflichtungsklage nicht fristgebunden ist, unterliegt sie jedenfalls der prozessualen Verwirkung. Eine solche setzt ein Zeit- und ein Umstandsmoment voraus. Eine Klgerin verwirkt ihr Klagerecht, wenn sie lngere Zeit kein Gebrauch von ihm macht und durch ihr Verhalten bei der Klagegegnerin die berechtigte Erwartung weckt, auch in Zukunft nicht mehr zu klagen. 76 VwGO a.F. sah fr die Unttigkeitsklage eine Jahresfrist vor. Nach dem in der Abschaffung der Jahresfrist zu erkennendem gesetzgeberischen Wille ist davon auszugehen, dass eine Verwirkung jedenfalls nicht vor Ablauf eines Jahres anzunehmen sein soll.27 B hat ihre Klage neun Monate nach Stellung des Baugenehmigungsantrages erhoben. Danach ist ihr Rechtsschutzbedrfnis nicht ausgeschlossen.
IX.Zwischenergebnis
14Mithin liegen alle Sachurteilsvoraussetzungen vor. Bs Klage ist zulssig.
B.Beiladung der N
15N knnte nach 65 II VwGO notwendig beizuladen sein. Eine Beiladung ist notwendig, wenn am streitgegenstndlichen Rechtsverhltnis Dritte derart beteiligt sind, dass eine Entscheidung auch ihnen gegenber nur einheitlich ergehen kann. Dies ist der Fall, wenn die Mglichkeit besteht, dass von der Entscheidung unmittelbar und zwangslufig Rechte eines Dritten betroffen werden.28 Es erscheint jedenfalls nicht ausgeschlossen, dass die Erteilung der Baugenehmigung gegen nachbarschtzende Vorschriften verstt und damit N in ihren Rechten betrifft. Whrend bei einer Anfechtungsklage ein Verwaltungsakt auch mit unmittelbar rechtsgestaltender Wirkung fr einen Drittbetroffenen aufgehoben wird, enthlt ein Verpflichtungsurteil allerdings nur die Verpflichtung, einen Verwaltungsakt, der ggf. auch einen Dritten betrifft, zu erlassen. Der Dritte hat dann noch die Mglichkeit, den Verwaltungsakt nach seinem Erlass anzufechten. Jedenfalls wenn der Dritte nicht Adressat des begehrten Verwaltungsakts ist, ist die Beiladung nicht obligatorisch.29 Mithin ist N nicht notwendig beizuladen.30
Die Entscheidung berhrt aber jedenfalls die nachbarrechtlichen Interessen der N, so dass das Gericht sie nach seinem Ermessen gem 65 I VwGO beiladen kann. Durch eine Beteiligung im Rahmen der bereits erhobenen Verpflichtungsklage, knnte einer spteren Anfechtungsklage der N vorgebeugt werden. Fr ihre einfache Beiladung sprechen daher Grnde der Prozesskonomie.31
C.Begrndetheit
16Bs Verpflichtungsklage ist nach 113V 1 VwGO begrndet, soweit die Unterlassung der Baugenehmigung rechtswidrig, sie dadurch in ihren Rechten verletzt und die Sache spruchreif32 ist. Das ist der Fall, soweit B einen Anspruch auf die von ihr begehrte Baugenehmigung hat. Dies erfordert das Vorliegen einer Anspruchsgrundlage sowie ihrer formellen und materiellen Voraussetzungen.33
I.Anspruchsgrundlage
17Anspruchsgrundlage ist 70 I 1 LBauO RLP.34
II.Formelle Anspruchsvoraussetzungen
18In formeller Hinsicht setzt der Anspruch auf Erteilung der Baugenehmigung voraus, dass bei der richtigen Behrde ein formgemer Antrag auf Erteilung der Baugenehmigung gestellt wird und etwaige Verfahrenserfordernisse erfllt sind.35
1.Antrag bei der richtigen Behrde
19Der Antrag auf Erteilung einer Baugenehmigung ist nach 63 I LBauO RLP bei der Gemeindeverwaltung, respektive Stadtverwaltung einzureichen, bei der B ihren Baugenehmigungsantrag auch gestellt hat.
2.Verfahren
20Nach 36 BauGB ist ber Vorhaben nach den 31, 33 bis 35 BauGB im bauaufsichtlichen Verfahren im Einvernehmen mit der Gemeinde zu entscheiden. Die Vorschrift dient dem Schutz der in der Selbstverwaltungsgarantie (Art.28 II 1 GG) wurzelnden Planungshoheit der Gemeinde. Die Baugenehmigungsbehrde soll nicht durch die Genehmigung von Bauvorhaben eine sptere Bauleitplanung der Gemeinde vereiteln. Daher ist die Gemeinde so rechtzeitig von der beabsichtigten Genehmigung in Kenntnis zu setzen, dass sie von ihren Plansicherungsinstrumenten (14, 15 BauGB) Gebrauch machen kann. Dies ist allerdings nur insoweit erforderlich, als die Gemeinde nicht selbst Baugenehmigungsbehrde ist, so dass Bauleitplanung und Genehmigung einzelner Vorhaben bei ihr zusammenfallen.36 Vorliegend ist die Stadtverwaltung als untere Bauaufsichtsbehrde fr die Erteilung der Baugenehmigung selbst zustndig (60, 58 I Nr.3 LBauO RLP). Bei einer kreisfreien Stadt fallen also Bauleitplanung und Baugenehmigungsentscheidungen zusammen. 36 BauGB kommt daher nicht zur Anwendung.
Gem 68 II LBauO RLP ist Nachbarn eine Abweichung von nachbarschtzenden Vorschriften mitzuteilen und ihnen Gelegenheit zu geben, innerhalb von zwei Wochen Einwendungen vorzutragen.37 Dies ist laut Sachverhalt geschehen.
3.Form
21Laut Sachverhalt hat B ihren Antrag formgem, d.h. gem. 63 I LBauO RLP schriftlich, gestellt.
4.Zwischenergebnis
22Die formellen Anspruchsvoraussetzungen liegen damit vor.
III.Materielle Anspruchsvoraussetzungen
23In materieller Hinsicht setzt ein Baugenehmigungsanspruch voraus, dass das geplante Vorhaben genehmigungsbedrftig und genehmigungsfhig ist.38
1.Genehmigungsbedrftigkeit
24Gem 61 LBauO RLP bedrfen die Errichtung, nderung, Nutzungsnderung und der Abbruch baulicher Anlagen sowie anderer Anlagen und Einrichtungen im Sinne des 1 I 2 LBauO der Genehmigung, soweit in den 62, 67 und 84 nichts anderes bestimmt ist. Das bisher als Callcenter genutzte Gebude auf Bs Grundstck ist eine mit dem Erdboden verbundene, aus Bauprodukten hergestellte Anlage. Es handelt sich damit um eine bauliche Anlage i.S.v. 2 I LBauO RLP.39 Genehmigungsbedrftig ist nicht nur die Errichtung, sondern auch die Nutzungsnderung einer baulichen Anlage. Eine Nutzungsnderung ist genehmigungsbedrftig, wenn die neue Nutzung von der ursprnglich genehmigten derart abweicht, dass sich die Genehmigungsfrage erneut stellt. Dies ist der Fall, wenn die neue Nutzung baurechtlich anders zu beurteilen sein kann, als die ursprngliche Nutzung.40 Dementsprechend bestimmt etwa 62 II Nr.5 a) LBauO RLP ausdrcklich, dass Nutzungsnderungen von Gebuden, die nicht im Auenbereich liegen, nur genehmigungsfrei sind, wenn fr die neue Nutzung keine anderen bedeutsamen ffentlich-rechtlichen Anforderungen als fr die bisherige Nutzung gelten.41 Whrend sich das genehmigte Callcenter als gewerbliche Nutzung darstellt, ist die Nutzung als Gemeinschaftsunterkunft fr Asylbegehrende als wohnungshnlich einzuordnen. Insbesondere die BauNVO differenziert u.a. zwischen den Kategorien gewerbliche und Wohnnutzung. Sie unterliegen unterschiedlichen bauplanungsrechtlichen Anforderungen, sodass ihre baurechtliche Zulssigkeit anders zu beurteilen sein kann. Mithin liegt eine genehmigungsbedrftige Nutzungsnderung vor.
2.Genehmigungsfhigkeit
25Des Weiteren msste die von B geplante Nutzungsnderung auch genehmigungsfhig sein. Nach 70 I 1 LBauO RLP ist eine Baugenehmigung zu erteilen, wenn dem Vorhaben keine baurechtlichen oder sonstigen ffentlich-rechtlichen Vorschriften entgegenstehen.

a)Vereinbarkeit mit Bauplanungsrecht

aa)Anwendbarkeit der 29ff. BauGB
26Zunchst msste das Vorhaben mit den bauplanungsrechtlichen Vorgaben der 29ff. BauGB vereinbar sein. Diese sind nach 29 I BauGB anwendbar fr Vorhaben, die die Errichtung, nderung oder Nutzungsnderung von baulichen Anlagen zum Inhalt haben, und fr Aufschttungen und Abgrabungen greren Umfangs sowie fr Ausschachtungen, Ablagerungen einschlielich Lagersttten. Der planungsrechtliche Begriff der baulichen Anlage ist nicht deckungsgleich mit dem bauordnungsrechtlichen Begriff der LBauO. Eine bauliche Anlage im Sinne des 29 I BauGB zeichnet sich im Unterschied zur bauordnungsrechtlichen nicht nur durch ein Element des Bauens, sondern zustzlich durch ein Element des Planens aus.42 Erforderlich ist zum einen eine auf Dauer angelegte knstliche Verbindung mit dem Erdboden. Zum anderen mssen bei einer gedachten unbestimmt hufigen Vornahme bauplanungsrechtliche Belange im Sinne des 1 VI BauGB berhrt werden, so dass ein Bedrfnis nach einer Bauleitplanung hervorgerufen wird (bodenrechtliche Relevanz).43 Eine bauplanungsrechtliche Nutzungsnderung liegt demnach vor, wenn durch die nderung der Nutzung andere oder zustzliche Belange berhrt werden.44 Whrend die gewerbliche Nutzung als Callcenter vor allem Anforderungen an die Arbeitsverhltnisse und Belange der Wirtschaft berhrten (1 VI Nr.1 Var.2, Nr.8 a) BauGB), berhrt die Nutzung als Gemeinschaftsunterkunft zumindest zustzlich Anforderungen an Wohnverhltnisse sowie Belange der Asylbegehrenden (1 VI Nr.1 Var.1, Nr.13 BauGB). Mithin liegt auch eine Nutzungsnderung im Sinne des 29 I BauGB vor, so dass die 30ff. BauGB anzuwenden sind.

bb)Feststellung des Baugebiets
27Die planungsrechtliche Zulssigkeit der Nutzungsnderung knnte sich nach 34 BauGB richten. Dies ist der Fall, wenn sich Bs Grundstck im unbeplanten Innenbereich befindet. Fr Bs Grundstck gilt kein Bebauungsplan. Der Innenbereich ist vom Auenbereich nach den Tatbestandsmerkmalen des 34 I BauGB abzugrenzen. Ein Grundstck liegt im Innenbereich, wenn es sich in einem im Zusammenhang bebauten Ortsteil befindet. Ist dies nicht der Fall, so liegt es im Auenbereich. Ein Ortsteil ist ein Bebauungskomplex, der nach der Zahl der vorhandenen Bauten ein gewisses Gewicht aufweist und Ausdruck einer organischen Siedlungsstruktur ist. Ein Bebauungszusammenhang ist gegeben, wenn trotz etwaiger Baulcken der Eindruck der Geschlossenheit besteht.45 Fr die Annahme eines Bebauungszusammenhangs sind vereinzelte Baulcken von drei bis vier Grundstcken unschdlich.46 Bs Grundstck befindet sich in einem Gebiet, in dem sich eine Vielzahl von Bauten befinden, mithin in einem Bebauungskomplex von einigem Gewicht. Allen Bauten war bisher eine gewerbliche Nutzung gemein, sodass das Gebiet eine organische Siedlungsstruktur aufweist. Die Bebauungen folgen unmittelbar aneinander. Nur vereinzelt bestehen Baulcken von maximal einem Grundstck. Mithin liegt Bs Grundstck in einem im Zusammenhang bebauten Ortsteil (Innenbereich).

cc)Zulssigkeit des Vorhabens im Innenbereich nach 34 I, II BauGB
28Im unbeplanten Innenbereich ist ein Vorhaben gem 34 I 1 BauGB zulssig, wenn es sich nach Art und Ma der baulichen Nutzung, der Bauweise und der Grundstcksflche, die berbaut werden soll, in die Eigenart der nheren Umgebung einfgt und die Erschlieung gesichert ist. Fraglich erscheint, ob sich die von B vorgesehen Unterkunft nach der Art der baulichen Nutzung in die Eigenart der nheren Umgebung einfgt. Entspricht die Eigenart der nheren Umgebung einem der Baugebiete, die in der Baunutzungsverordnung bezeichnet sind (faktisches Baugebiet47), beurteilt sich die Zulssigkeit des Vorhabens nach seiner Art allein danach, ob es nach der BauNVO in dem Baugebiet allgemein zulssig wre. Die vorhandene Bebauung – Gewerbebetriebe, Lagerhuser und -pltze, Geschfts-, Bro- und Verwaltungsgebude, eine Tankstelle – entspricht der Beschreibung eines Gewerbegebiets in 8 I, II BauNVO. Die Zulssigkeit der Art der baulichen Nutzung richtet sich daher danach, ob in einem Gewerbegebiet eine Gemeinschaftsunterkunft fr Asylbegehrende zulssig ist.

(1)Regelzulssigkeit
2934 II BauGB i.V.m. 8 II BauNVO zhlt Vorhaben auf, die in einem faktischen Gewerbegebiet regelmig zulssig sind. Unterknfte fr Asylbegehrende werden jedoch nicht genannt.

(2)Ausnahmsweise Zulssigkeit
3034 II, 31 I BauGB i.V.m. 8 III BauNVO zhlt Vorhaben auf, die in faktischen Gewerbegebieten ausnahmsweise zulssig sein knnen. Bei einer Gemeinschaftsunterkunft fr Asylbegehrende knnte es sich um eine Anlage fr soziale Zwecke i.S.v. 8 III Nr.2 Var.3 BauNVO handeln. Unter Anlagen fr soziale Zwecke versteht man im Allgemeinen solche Anlagen, die in einem weiteren Sinn der sozialen Frsorge und der ffentlichen Wohlfahrt dienen und deren Nutzungen auf Hilfe, Untersttzung, Betreuung und hnliche frsorgerische Manahmen ausgerichtet sind.48 Gemeinschaftsunterknfte fr Asylbegehrende dienen der Frsorge von Menschen, die Asyl beantragt haben und daher auf Hilfe angewiesen sind. Auf den ersten Blick knnte es sich daher um Anlagen fr soziale Zwecke handeln. Jedenfalls fr die Zeit des Asylverfahrens bildet die Gemeinschaftsunterkunft fr die Asylbegehrenden allerdings auch ihren Lebensmittelpunkt. Sie knnten daher auch als Wohnungen zu klassifizieren sein. Im Umkehrschluss zu 8 III Nr.1 BauNVO sind Wohnungen, die nur insoweit ausnahmsweise zulssig sind als es sich um betriebsbezogene Wohnungen handelt, gerade keine Anlagen fr soziale Zwecke. Wohnen ist durch einen auf Dauer angelegten freiwilligen Aufenthalt gekennzeichnet, der mit der Eigengestaltung der Haushaltsfhrung und des huslichen Wirkungskreises verbunden ist.49 Asylbegehrenden sind nach 53 AsylG verpflichtet in einer Gemeinschaftsunterkunft zu wohnen. Ein Asylbegehrender hlt sich in einer Gemeinschaftsunterkunft daher nicht freiwillig auf. Sein Aufenthalt ist auch nicht auf Dauer angelegt, sondern auf die Zeit des Asylverfahrens beschrnkt. Das stark reglementierte Zusammenleben mit einer Vielzahl anderer Asylbegehrender in einer Gemeinschaftsunterkunft lsst allenfalls eine eingeschrnkte Eigengestaltung der Haushaltsfhrung und des huslichen Wirkungskreises zu. Gemeinschaftsunterknfte sind daher, auch wenn sie fr Asylbewerber fr die Dauer des Asylverfahrens den rumlichen Lebensmittelpunkt bilden und damit einen wohnhnlichen Charakter haben, keine Wohnungen.50 In 246 X bis XII BauGB kommt dann auch die gesetzgeberische Wertung zum Ausdruck, dass Gemeinschaftsunterknfte trotz ihres wohnhnlichen Charakters als Anlagen fr soziale Zweck angesehen werden sollen.51
Die Zulssigkeit eines Vorhabens in einem bestimmten Baugebiet steht allerdings stets unter dem Vorbehalt des ungeschriebenen Tatbestandsmerkmals der Gebietsvertrglichkeit.52 Dieses setzt voraus, dass die Nutzung nicht der allgemeinen Zwecksetzung des Baugebiets zuwiderluft. 8 I BauNVO bestimmt insoweit, dass Gewerbegebiete vorwiegend der Unterbringung von nicht erheblich belstigenden Gewerbebetrieben dienen sollen. In einem Gewerbegebiet, das fr die Unterbringung belstigender Gewerbebetriebe bestimmt ist, ist eine nicht nur untergeordnete wohnhnliche Einrichtung generell geeignet, ein bodenrechtliches Strpotential zu entfalten. Gemeinschaftsunterknfte fr Asylbegehrende widersprechen damit dem allgemeinen Charakter eines Gewerbegebiets. Mithin ist die Einrichtung einer Gemeinschaftsunterkunft in einem faktischen Gewerbegebiet auch nicht ausnahmsweise zulssig.53

(3)Befreiung nach 31 II BauGB
31Bs Vorhaben knnte daher nur noch zulssig sein, soweit eine Befreiung von den Vorgaben des 34 II BauGB i.V.m. 8 BauNVO in Betracht kommt. Nach 34 II Hs.2 a.E., 31 II BauGB kann von den Bestimmungen der BauNVO, die fr die Zulssigkeit eines Vorhabens in einem faktischen Gewerbegebiet gelten, befreit werden, wenn die Grundzge der Planung nicht berhrt werden, einer der Befreiungsgrnde der Nr.1 bis 3 vorliegt und die Abweichung auch unter Wrdigung nachbarlicher Interessen mit den ffentlichen Belangen vereinbar ist. 246 X bis XII BauGB enthalten fr Gemeinschaftsunterknfte fr Asylbegehrende Sonderregelungen, die neben den allgemeinen Befreiungstatbestand des 34 II, 31 II BauGB treten.54
In Betracht kommt eine Befreiung nach 246 X BauGB, der explizit fr Gewerbegebiete gilt. Fraglich erscheint allerdings, ob er auch auf eine Nutzungsnderung Anwendung findet. Dagegen knnte ein Umkehrschluss zu 246 XII Nr.2 BauGB sprechen, der ausdrcklich fr Nutzungsnderungen gilt. Dieser will allerdings nicht die Zulassungsmglichkeit einer Nutzungsnderung beschrnken, sondern im Gegenteil ber 246 X BauGB hinausgehend eine zumindest befristete Nutzungsnderung selbst in solchen Gewerbegebiete ermglichen, in denen Anlagen fr soziale Zwecke weder allgemein zulssig sind noch ausnahmsweise zugelassen werden knnen. Fr ein weites Verstndnis spricht letztlich auch der Sinn und Zweck, mglichst zeitnah Unterbringungseinrichtungen fr Geflchtete zu schaffen.55
246 X BauGB setzt voraus, dass Anlagen fr soziale Zwecke allgemein zulssig sind oder an dem Standort der Unterkunft ausnahmsweise zugelassen werden knnen. Wie bereits dargelegt wurde, sind Anlagen fr soziale Zwecke in einem faktischen Gewerbegebiet nach 34 II BauGB i.V.m. 8 III BauNVO zwar nicht allgemein zulssig, knnen grundstzlich aber ausnahmsweise zugelassen werden. Des Weiteren msste die Abweichung unter Wrdigung nachbarlicher Interessen mit ffentlichen Belangen vereinbar sein. Zu den ffentlichen Belangen zhlen insbesondere die in 1 VI BauGB genannten Anforderungen an gesunde Wohnverhltnisse (Nr.1), Belange der Wirtschaft (Nr.8 a) und Belange der Asylbegehrenden (Nr.13). Dabei sind auch die von N vorgebrachten Bedenken zu bercksichtigen. Fr nachtrgliche Lrmschutzanordnungen gegenber N besteht entgegen ihrer Befrchtung keine Rechtsgrundlage. Es ist nicht Aufgabe des Gewerbetreibenden, sondern der Genehmigungsbehrde sicherzustellen, dass Asylbegehrende in Gemeinschaftsunterknften in einem Gewerbegebiet keinem gesundheitsschdlichen Lrm ausgesetzt werden, etwa durch die Verpflichtung der Bauherrin zu Schallschutzvorkehrungen.56 Durch die von B vorgesehenen Schallschutzfenster kann jedenfalls bei geschlossenen Fenstern eine gesundheitsgefhrdende Lrmbelstigung der Bewohner ausgeschlossen werden. Diese mssen dafr die Fenster zwar grundstzlich geschlossen halten. Auch wenn die Mglichkeit, tagsber oder auch nachts beim Schlafen ein Fenster zu ffnen, grundstzlich zu den Anforderungen an gesunde Wohnverhltnisse zhlen mag, gilt dies allerdings nicht im gleichen Mae im Rahmen von 246 X BauGB. Nach dessen Konzeption sind Bewohnern von Gemeinschaftsunterknften in Gewerbegebieten nicht-gesundheitsschdliche Immissionen von Gewerbebetrieben und damit verbundenen Einschrnkungen zuzumuten. Ein ber den Schutz vor gesundheitsschdlichen Lrmbelstigungen hinausgehendes Schutzgebot besteht nicht.57 Die auf die Gemeinschaftsunterkunft einwirkenden Lrmbelstigungen stehen auch unter Wrdigung von Ns Interessen einer Befreiung daher nicht entgegen. Schlielich ist in die Interessensabwgung auch die 1 VI Nr.13 BauGB und den Sonderregelungen in 246 BauGB zu entnehmende gesetzgeberische Wertung einzustellen, der Aufgabe der Flchtlingsunterbringung eine herausgehobene Bedeutung beizumessen.58 In der Gesamtschau fllt die Interessensabwgung daher zugunsten des von B vorgesehenen Vorhabens aus. Fr ihr Vorhaben kann somit von 34 II BauGB i.V.m. 8 BauNVO befreit werden, womit es bauplanungsrechtlich zulssig ist. Auf ein zustzliches Einfgen im Sinne des 34 I BauGB kommt es nach dem eindeutigen Wortlaut des 34 II BauGB (allein“) nicht an.59

b)Vereinbarkeit mit Bauordnungsrecht und sonstigem ffentlichem Recht
32Verste gegen bauordnungsrechtliche Vorschriften der LBauO oder sonstiges dem Vorhaben entgegenstehendes ffentliches Recht sind nicht ersichtlich.
3.Rechtfolge
3370 I 1 LBauO RLP sieht als Rechtfolge eine gebundene Entscheidung vor (ist“) und gewhrt beim Vorliegen seiner Voraussetzungen daher einen Anspruch auf Erteilung der Baugenehmigung. Die Befreiung nach 246 X BauGB steht allerdings im Ermessen der Behrde (kann“). Begehrt eine Klgerin wie B die Verpflichtung zum Erlass eines bestimmten Verwaltungsakts (Vornahmeurteil), so muss nach 113V VwGO die Sache spruchreif“ sein. Andernfalls spricht das Gericht lediglich die Verpflichtung aus, die Klgerin unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts zu bescheiden (Bescheidungsurteil), 113V 2 VwGO. Spruchreife liegt vor, wenn das Verwaltungsgericht zu einer abschlieenden Entscheidung ber den Erlass des begehrten Verwaltungsakts in der Lage ist. Dies ist dann nicht der Fall, wenn der Verwaltung hinsichtlich des Erlasses des begehrten Verwaltungsakts noch ein Ermessens- oder Beurteilungsspielraum zusteht.60 Einem Vornahmeurteil knnte also das der Behrde von 246 X BauGB eingerumte Ermessen entgegenstehen. Dann wre Bs Klage nur teilweise begrndet. Liegen die Voraussetzungen des Befreiungstatbestandes vor und stehen weder ffentliche noch nachbarliche Belange entgegen, so ist das Ermessen allerdings auf null reduziert.61 In Betracht kommen knnte allenfalls eine Befristung der Baugenehmigung. Die in 246 X BauGB vorgesehene Befristung gilt ausweislich 246 XVII BauGB aber nur fr die Anwendung der Sonderreglung, nicht fr die Baugenehmigung. Mithin ist Bs Anspruch auch nicht auf eine befristete Genehmigung beschrnkt. Damit steht B der geltend gemachte Anspruch auf Genehmigung der Nutzungsnderung zu.
IV.Zwischenergebnis
34Das Verwaltungsgericht kann abschlieend ber Bs Anspruch entscheiden, sodass die Sache auch spruchreif ist. Bs Klage ist damit begrndet.
D.Ergebnis
35Bs Klage ist zulssig und begrndet. Das Gericht wird die Stadt verpflichten die von B beantrage Baugenehmigung fr die Nutzungsnderung zu erteilen.
Lsungsvorschlag Abwandlung
36Fr Bs Begehren (88 VwGO) kommt als statthafte Klageart wie im Ausgangsfall eine Verpflichtungsklage in Gestalt der Unttigkeitsklage in Betracht, 42 I Alt.2 Hs. 2 VwGO. Anders als im Ausgangsfall begehrt B allerdings nicht die Verpflichtung zur Erteilung einer Baugenehmigung, sondern die bloe Bescheidung des von N gegen ihre Baugenehmigung eingelegten Widerspruchs. Es ist fraglich, ob die Unttigkeitsklage darauf beschrnkt werden kann, die Widerspruchsbehrde zur Bescheidung eines Widerspruchs zu verpflichten. Hat der Klger einen Anspruch auf die von ihm in der Sache begehrte Entscheidung, so gibt es keinen Grund fr ihn, sein Begehren auf ein Weniger – die bloe Bescheidung – zu beschrnken. Bei einer gebundenen Entscheidung fehlt es daher am Rechtsschutzbedrfnis fr eine bloe Bescheidungsklage, so dass diese unzulssig ist. Bei einer Ermessensentscheidung kann hingegen ein berechtigtes Interesse an einer Zweckmigkeitsprfung durch die Widerspruchsbehrde bestehen. Diese Mglichkeit darf dem Klger durch die Unttigkeit der Behrde nicht genommen werden.62 Schlielich kann auch in der vorliegenden Konstellation fr den Adressaten eines begnstigenden Verwaltungsakts ein Bedrfnis an der Bescheidung eines Drittwiderspruchs bestehen. Dem Widerspruch kommt hier nach 212a I BauGB zwar keine aufschiebende Wirkung zu, so dass B von ihrer Baugenehmigung gleichwohl Gebrauch machen kann. Solange ber Ns Widerspruch nicht entschieden ist, erwchst ihre Baugenehmigung aber nicht in Bestandskraft. Fr sie besteht also die Unsicherheit, ob ihre Baugenehmigung fortbestehen oder doch noch aufgebhoben wird. Dieser Schwebezustand begrndet ihr Rechtsschutzbedrfnis. Daher kann auch der Adressat eines begnstigten Verwaltungsakts die Bescheidung eines Drittwiderspruchs im Wege einer Unttigkeitsklage begehren. Statthaft ist dann eine Verpflichtungsklage in Gestalt einer Unttigkeitsklage, die auf ein Bescheidungsurteil gerichtet ist.63



Fall5:Verpflichtungsklage auf polizeiliches Einschreiten wegen Schmhkritik (Eva Skobel)
37Der Fall ist angelehnt an VG Dsseldorf, Urt. v. 24.6.2014, Az.:27 K 7499/13 = MMR 2015, 352.
38Lernziele/Schwerpunkte: Verpflichtungsklage, Schutznormtheorie, Wiedereinsetzung in den vorigen Stand, Anwendungsbereich von 59 III RStV, Rckgriff auf die Generalklausel bei fehlender spezialgesetzlicher Eingriffsbefugnis, Anspruch auf polizeiliches Einschreiten, Schmhkritik und unwahre Tatsachenbehauptungen, Ermessensreduzierung auf Null
Sachverhalt
39Die 16-jhrige Schlerin Johanna Jarsson (J) organisiert in der rheinland-pflzischen Stadt M die jeden Freitag whrend der Schulzeit stattfindenden Fridays for Future“-Demonstrationen, in denen Schler*innen Manahmen zur Bekmpfung des Klimawandels fordern. Auf diesen Demonstrationen hlt J auch Reden. In ihrer Freizeit liest J gerne den Blog des wie sie in M wohnenden Xaver Xantl (X), der eine ber Rheinland-Pfalz hinausgehende Verbreitung findet.
Zu ihrem Entsetzen muss J eines Tages feststellen, dass X auf seinem Blog auch ber die Fridays for Future“-Demonstrationen in M berichtet und diese scharf kritisiert. In seinem Beitrag bezeichnet X J unter Namensnennung als dumme Sau“, nicht lebenswert“, Dreck“ und Abschaum“. Dabei bezieht er sich ausdrcklich nicht auf deren politisches Engagement. Weiterhin behauptet er, J sei wegen dem freitglichen Schuleschwnzen von der Schule verwiesen worden. Dies trifft nicht zu, was dem mit einem an Js Schule unterrichtenden Lehrer bekannten X auch bewusst war.
Darauf schreibt J dem X, dessen Anschrift und sonstige Kontaktdaten sie dem Blog entnommen hat, eine E-Mail. Darin fordert sie ihn auf, den Beitrag oder zumindest die oben dargestellten Formulierungen sowie die Behauptung, sie sei von der Schule verwiesen worden, zu lschen und deren Verbreitung auch in Zukunft zu unterlassen.
Nachdem X sich weigert hlt J jeden weiteren Versuch, ihn zu den gewnschten Lschungen zu bewegen, fr aussichtslos. Sie wendet sich daher an die Aufsichts- und Dienstleistungsdirektion (ADD) als der nach 3 I des rheinland-pflzischen Landesgesetzes zu dem Staatsvertrag ber den Rundfunk im vereinten Deutschland zustndigen Aufsichtsbehrde64 und beantragt den Erlass einer Lschungsanordnung gegen X bezglich der von ihr in dem Antrag aufgefhrten genannten uerungen.
Die ADD lehnt dies mit J am 06.02.2019 bekanntgegebenen Verwaltungsakt ab. Sie ist der Ansicht, J msse vor den Zivilgerichten gegen X vorgehen. Auerdem knne sie bereits mangels einschlgiger Ermchtigungsgrundlage keine Lschungsanordnung treffen. 59 III RStV ermchtige sie gerade nicht, bei Versten gegen die allgemeinen Gesetze bzw. gesetzliche Bestimmungen zum Schutz der persnlichen Ehre Manahmen zu ergreifen. Weitere Ermchtigungsgrundlagen kmen nicht in Betracht. Desweiterem seien die von X gettigten uerungen von dessen Meinungsfreiheit sowie der Informationsfreiheit der Besucher*innen des Blogs geschtzt. Durch das Organisieren der Demonstrationen und das ffentliche Auftreten auf diesen habe sich J in die ffentlichkeit begeben und msse daher auch scharfe Kritik hinnehmen.
J formuliert sofort nach Bekanntgabe des Bescheids ein Widerspruchsschreiben. Als sie dieses am folgenden Tag zur Post bringen will erleidet sie auf dem Weg zum Briefkasten unverschuldet einen Verkehrsunfall. Dessen Folgen machen es ihr fr die nchsten Wochen unmglich, sich weiter um die Angelegenheit zu kmmern. Auch Js Eltern sind unverschuldet am Einlegen eines Widerspruchs gehindert. Erst am 07.03.2019 geht es J gut genug, dass sie, vertreten durch ihre Eltern, Widerspruch einlegen kann. Die ADD weist den Widerspruch als unzulssig zurck.
Zwei Tage nach Erhalt des Widerspruchsbescheids erhebt J, vertreten durch ihre Eltern, Klage beim zustndigen Verwaltungsgericht. Sie trgt vor, dass die ADD, selbst wenn sie sich nicht auf 59 III RStV sttzen knne, zumindest nach der ordnungsbehrdlichen Generalklausel des 9 I POG Rheinland-Pfalz gegen X vorgehen knne. Dessen Beleidigungen und Verleumdungen seien auch nicht von der Meinungsfreiheit geschtzt.
Die ADD hlt die Klage bereits fr unzulssig. J habe das Widerspruchsverfahren nicht fristgerecht durchgefhrt und Wiedereinsetzung in den vorigen Stand sei mangels Antrag der J nicht mglich. Weiterhin sei es, unterstellt sie knne gegen den Beitrag des X vorgehen, allein ihre Sache, ob und in welcher Form sie dies auch tatschlich tue. J habe keinen Anspruch auf Erlass einer Lschungsanordnung.
Hat die Klage der J Aussicht auf Erfolg?
Bearbeitungshinweis: Es ist davon auszugehen, dass es sich bei dem Blog des X um ein Telemedium im Sinne von 54ff. RStV handelt. Normen des Jugendmedienschutzstaatsvertrags sind auer Acht zu lassen.
Auszug Rundfunkstaatsvertrag (RStV)
54 Allgemeine Bestimmungen
(1) 1Telemedien sind im Rahmen der Gesetze zulassungs- und anmeldefrei. 2Fr die Angebote gilt die verfassungsmige Ordnung. 3Die Vorschriften der allgemeinen Gesetze und die gesetzlichen Bestimmungen zum Schutz der persnlichen Ehre sind einzuhalten.
59 Aufsicht
(2) Die Einhaltung der Bestimmungen fr Telemedien einschlielich der allgemeinen Gesetze und der gesetzlichen Bestimmungen zum Schutz der persnlichen Ehre mit Ausnahme des Datenschutzes wird durch nach Landesrecht bestimmte Aufsichtsbehrden berwacht.
(3) 1 Stellt die jeweils zustndige Aufsichtsbehrde einen Versto gegen die Bestimmungen mit Ausnahme der 54, 55 Abs.2 und 3, 56, 57 Abs.2 oder der Datenschutzbestimmungen des Telemediengesetzes fest, trifft sie die zur Beseitigung des Verstoes erforderlichen Manahmen gegenber dem Anbieter. 2Sie kann insbesondere Angebote untersagen und deren Sperrung anordnen. 3Die Untersagung darf nicht erfolgen, wenn die Manahme auer Verhltnis zur Bedeutung des Angebots fr den Anbieter und die Allgemeinheit steht. 4Eine Untersagung darf nur erfolgen, wenn ihr Zweck nicht in anderer Weise erreicht werden kann. 5Die Untersagung ist, soweit ihr Zweck dadurch erreicht werden kann, auf bestimmte Arten und Teile von Angeboten oder zeitlich zu beschrnken. [].7Die Befugnisse der Aufsichtsbehrden zur Durchsetzung der Vorschriften der allgemeinen Gesetze und der gesetzlichen Bestimmungen zum Schutz der persnlichen Ehre bleiben unberhrt.
(4) 1Erweisen sich Manahmen gegenber dem Verantwortlichen nach 7 des Telemediengesetzes als nicht durchfhrbar oder nicht Erfolg versprechend, knnen Manahmen zur Sperrung von Angeboten nach Absatz3 auch gegen den Diensteanbieter von fremden Inhalten nach den 8 bis 10 des Telemediengesetzes gerichtet werden, sofern eine Sperrung technisch mglich und zumutbar ist.
(5) Wird durch ein Angebot in Rechte Dritter eingegriffen und ist fr den Dritten hiergegen der Rechtsweg erffnet, sollen Anordnungen der Aufsichtsbehrde im Sinne von Absatz3 nur erfolgen, wenn dies aus Grnden des Gemeinwohls geboten ist.
(6) 1Fr den Vollzug dieses Abschnitts ist die Aufsichtsbehrde des Landes zustndig, in dem der betroffene Anbieter seinen [] Wohnsitz [] hat. []
Auszug Telemediengesetz (TMG)
7 Allgemeine Grundstze
(1) Diensteanbieter sind fr eigene Informationen, die sie zur Nutzung bereithalten, nach den allgemeinen Gesetzen verantwortlich.
Auszug Polizei- und Ordnungsbehrdengesetz (POG) Rheinland-Pfalz
1 Aufgaben der allgemeinen Ordnungsbehrden und der Polizei
(1) 1Die allgemeinen Ordnungsbehrden und die Polizei haben die Aufgabe, Gefahren fr die ffentliche Sicherheit oder Ordnung abzuwehren. []
(2) Die allgemeinen Ordnungsbehrden und die Polizei haben ferner die Aufgaben zu erfllen, die ihnen durch andere Rechtsvorschriften bertragen sind.
(3) Der Schutz privater Rechte obliegt den allgemeinen Ordnungsbehrden und der Polizei nach diesem Gesetz nur dann, wenn gerichtlicher Schutz nicht rechtzeitig zu erlangen ist und wenn ohne ordnungsbehrdliche oder polizeiliche Hilfe die Verwirklichung des Rechts vereitelt oder wesentlich erschwert werden wrde.
2 Grundsatz der Verhltnismigkeit
(1) Von mehreren mglichen und geeigneten Manahmen haben die allgemeinen Ordnungsbehrden und die Polizei diejenige zu treffen, die den Einzelnen und die Allgemeinheit voraussichtlich am wenigsten beeintrchtigt.
(2) Eine Manahme darf nicht zu einem Nachteil fhren, der zu dem erstrebten Erfolg erkennbar auer Verhltnis steht.
4 Verantwortlichkeit fr das Verhalten von Personen
(1) Verursacht eine Person eine Gefahr, so sind die Manahmen gegen sie zu richten.
9 Allgemeine Befugnisse
(1) 1Die allgemeinen Ordnungsbehrden und die Polizei knnen die notwendigen Manahmen treffen, um eine im einzelnen Fall bestehende Gefahr fr die ffentliche Sicherheit oder Ordnung abzuwehren, soweit nicht die 9a bis 42 ihre Befugnisse besonders regeln. []
(2) 1Zur Erfllung der Aufgaben, die den allgemeinen Ordnungsbehrden oder der Polizei durch andere Rechtsvorschriften bertragen sind (1 Abs.2), haben diese die dort vorgesehenen Befugnisse. 2Soweit solche Rechtsvorschriften Befugnisse nicht regeln, haben diese die Befugnisse, die ihnen nach diesem Gesetz zustehen.
89 Allgemeine Ordnungsbehrden
(3) Landesordnungsbehrde ist die Aufsichts- und Dienstleistungsdirektion.
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Lsungsvorschlag
41Die Klage der J hat Aussicht auf Erfolg, soweit sie zulssig und begrndet ist.
A.Zulssigkeit
42Die Klage ist zulssig, wenn die Sachurteilsvoraussetzungen vorliegen.
I.Verwaltungsrechtsweg
43Der Verwaltungsrechtsweg msste erffnet sein. Mangels aufdrngender Sonderzuweisungen richtet sich dies nach 40 I 1 VwGO. Nach dieser Vorschrift ist der Verwaltungsrechtsweg fr ffentlich-rechtliche Streitigkeiten nicht-verfassungsrechtlicher Art erffnet. Eine ffentlich-rechtliche Streitigkeit liegt vor, wenn die streitentscheidenden Normen dem ffentlichen Recht angehren. Nach der modifizierten Subjektstheorie sind Normen des ffentlichen Rechts solche, die lediglich einen Trger ffentlicher Gewalt als solchen verpflichten.65 Streitentscheidend sind hier 59 III RStV bzw. 9 I POG, die mit der nach Landesrecht zustndigen Behrde bzw. den allgemeinen Ordnungsbehrden und der Polizei ausschlielich Trger ffentlicher Gewalt verpflichten. Es liegt daher eine ffentlich-rechtliche Streitigkeit vor. Diese ist mangels doppelter Verfassungsunmittelbarkeit auch nicht-verfassungsrechtlicher Art. Abdrngende Sonderzuweisungen sind nicht ersichtlich. Der Verwaltungsrechtsweg ist erffnet.
II.Statthafte Klageart
44Die statthafte Klageart richtet sich nach dem Begehren der J (88 VwGO). J begehrt den Erlass einer Lschungsanordnung der ADD gegen X. Bei dieser handelt es sich um eine behrdliche Manahme auf dem Gebiet des ffentlichen Rechts zur Regelung eines Einzelfalls mit Rechtswirkung nach auen. Die Lschungsanordnung ist somit ein Verwaltungsakt im Sinne des 35 S. 1 VwVfG. Den Erlass einer solchen Anordnung kann J mit einer Verpflichtungsklage nach 42 I Alt.2 VwGO im Unterfall der Versagungsgegenklage erreichen, die hier statthaft ist.
III.Klagebefugnis
45J msste nach 42 II VwGO klagebefugt sein. Dafr muss sie geltend machen knnen, durch die Ablehnung des begehrten Verwaltungsakts in ihren Rechten verletzt zu sein. Dies wre allerdings nur mglich, wenn 9 I POG und/oder 59 III RStV ein Recht auf Erlass der begehrten Lschungsanordnung vermitteln knnen. Bei beiden Normen handelt es sich um Grundlagen fr ordnungsbehrdliches Einschreiten, die primr die Eingriffsverwaltung betreffen und keine Ansprche begrnden. Allerdings knnen auch solche Normen einen Anspruch auf behrdliches Einschreiten vermitteln. Ob dies der Fall ist, ist nach der Schutznormtheorie zu beurteilen. Ausschlaggebend ist, ob die betreffende Norm zumindest auch Individualrechtsgter des Anspruchstellers schtzt. Normen, die lediglich im Interesse der Allgemeinheit bestehen und nicht das Ziel verfolgen, einem von diesem abgrenzbaren Personenkreis Rechte zu verleihen, knnen keine Ansprche vermitteln. Ob eine Norm auch Individualrechtsgter schtzt und der Anspruchsteller zum geschtzten Personenkreis gehrt ist durch Auslegung zu ermitteln.66 9 I POG schtzt die ffentliche Sicherheit und Ordnung. Zur ffentlichen Sicherheit gehren u.a. auch die Rechtsgter des Einzelnen. Damit dient 9 I POG nicht nur dem Schutz ffentlicher Interessen, sondern auch dem der Rechtsgter einzelner Personen. Mithin handelt es sich um eine Schutznorm, die einen Anspruch auf ordnungsbehrdliches Einschreiten begrnden kann. Ergibt sich die Gefahr fr die ffentliche Sicherheit aus einer Gefhrdung oder Verletzung von Individualrechtsgtern, hat der Betroffene einen Anspruch darauf, dass die Behrde ermessensfehlerfrei ber ein Einschreiten entscheidet.67
59 III RStV dient dazu, die Einhaltung der Bestimmungen fr Telemedien, einschlielich der allgemeinen Gesetze und der gesetzlichen Bestimmungen zum Schutz der persnlichen Ehre mit Ausnahme des Datenschutzes, sicherzustellen. Mit der Erwhnung von gesetzlichen Bestimmungen zum Schutz der persnlichen Ehre wird hier ebenfalls ein Individualrechtsgut geschtzt. Damit kann auch 59 III RStV einen Anspruch auf behrdliches Einschreiten vermitteln.
Als diejenige, deren Rechtsgter von einem Versto gegen die ffentliche Sicherheit bzw. Gesetze zum Schutz der persnlichen Ehre betroffen sind, gehrt J auch zum geschtzten Personenkreis. Somit besteht unabhngig davon, welche Norm letztlich einschlgig ist, die Mglichkeit eines Anspruchs der J. Allerdings ist zu beachten, dass 9 I POG der handelnden Behrde Ermessen einrumt. Damit kann die Vorschrift grundstzlich auch nur einen Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung vermitteln. Bei 59 III 1, 2 RStV steht die Auswahl der zu treffenden Manahmen ebenfalls im Ermessen der Behrde.68 Lediglich wenn eine Ermessensreduzierung auf Null vorliegt, kann eine konkrete Manahme verlangt werden. Da eine solche Ermessensreduzierung auf Null jedoch im Bereich des Mglichen liegt, ist auch insofern J den Erlass einer konkreten Lschungsanordnung begehrt die Mglichkeit eines Anspruchs gegeben. J ist daher klagebefugt nach 42 II VwGO.
IV.Vorverfahren
46Nach 68 I, II VwGO ist vor Erhebung der Verpflichtungsklage ein Vorverfahren durchzufhren, wenn ein Antrag auf Vornahme des begehrten Verwaltungsakts abgelehnt wurde. Dieses Vorverfahren msste J ordnungsgem durchgefhrt haben, insbesondere darf ihr Widerspruch nicht verfristet gewesen sein. Nach 70 I VwGO ist der Widerspruch binnen eines Monats nach Bekanntgabe des Verwaltungsakts bei der Behrde, die den Verwaltungsakt erlassen hat, einzulegen. Der ablehnende Bescheid wurde J am 06.02.2019 bekanntgegeben, sodass die Frist entweder nach 31 I VwVfG, 188 II BGB oder 57 II VwGO, 222 I ZPO, 188 II BGB am 06.03.2019 endete. J hat jedoch erst am 07.03.2019 Widerspruch erhoben und damit die Frist des 70 I VwGO nicht eingehalten.
Allerdings knnte ihr nach 60 I VwGO Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu gewhren sein. Nach dieser Norm ist Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu gewhren, wenn jemand ohne Verschulden verhindert war, eine gesetzliche Frist einzuhalten. Gem 70 II VwGO gilt 60 VwGO auch im Widerspruchsverfahren. J war durch einen Unfall unverschuldet an der Einhaltung der Widerspruchsfrist gehindert. Auch ihre gesetzlichen Vertreter trifft kein Verschulden, das sich J zurechnen lassen msste. Allerdings ist nach 60 II 1 VwGO die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu beantragen. Einen entsprechenden Antrag hat J nicht gestellt. Nach 60 II 4 VwGO ist es jedoch ausreichend, wenn die versumte Handlung innerhalb der Antragsfrist von zwei Wochen nach Wegfall des Hindernisses nachgeholt wird. Durch Nachholung der versumten Rechtshandlung gibt der Betreffende konkludent zum Ausdruck, dass er das Verfahren fortsetzen und etwaige prozessuale Nachteile aus der Fristversumung, insbesondere die Unzulssigkeit der vorgenommenen Rechtshandlung, soweit mglich beseitigt wissen will. Ein expliziter Antrag auf Wiedereinsetzung ist daneben nicht mehr erforderlich. Das Gericht hat trotz des Wortes kann“ in 60 II 4 VwGO hier auch keinen Ermessensspielraum, sondern muss die Wiedereinsetzung gewhren.69 J hat sobald es ihr dafr gut genug ging, also unmittelbar nach Wegfall des Hindernisses, Widerspruch eingelegt und damit die versumte Rechtshandlung nachgeholt. Ein Wiedereinsetzungsantrag war somit nicht erforderlich. Fraglich ist jedoch, ob das Verwaltungsgericht Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gewhren kann, wenn die Voraussetzungen des 60 VwGO vorliegen, oder ob dazu nur die Widerspruchsbehrde in der Lage ist. Nach 60 IV VwGO entscheidet das Gericht, das ber die versumte Rechtshandlung zu befinden hat, ber den Antrag auf Wiedereinsetzung. Im Verwaltungsprozess hat das Verwaltungsgericht im Rahmen der Prfung der Zulssigkeit der Klage auch ber die Rechtzeitigkeit des Widerspruchs zu entscheiden. Diese gehrt zu den Zulssigkeitsvoraussetzungen. Das Verwaltungsgericht ist nicht daran gehindert, aus Grnden der Prozesskonomie und des effektiven Rechtsschutzes die Klage bei Vorliegen der Voraussetzungen des 60 VwGO als zulssig anzusehen, auch wenn es an einer positiven behrdlichen Wiedereinsetzungsentscheidung fehlt (a.A. vertretbar). Ansonsten msste die Widerspruchsbehrde erst zur Gewhrung der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand verpflichtet werden.70 J ist somit Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu gewhren und der Widerspruch war daher nicht verfristet.
J hat das Vorverfahren ordnungsgem durchgefhrt.
V.Klagegegner
47Richtiger Klagegegner ist nach 78 I Nr.1 VwGO das Land Rheinland-Pfalz als Rechtstrger der ADD
Lsungshinweis: Der Prfungspunkt kann auch in der Begrndetheit als sog. Passivlegitimation geprft werden.71
VI.Beteiligungs- und Prozessfhigkeit
48J ist als natrliche Person nach 61 Nr.1 Alt.1 VwGO beteiligungsfhig. Als Minderjhrige ist sie in der Geschftsfhigkeit beschrnkt und nicht nach 62 I Nr.1 VwGO prozessfhig.72 Sie hat sich jedoch durch ihre Eltern als gesetzliche Vertreter nach 1629 I BGB vertreten lassen. Das Land Rheinland-Pfalz ist als juristische Person nach 61 Nr.1 Alt.2 VwGO beteiligungsfhig. Die Prozessfhigkeit des Landes richtet sich nach 62 III VwGO.
VII.Form und Frist
49Die Klagefrist nach 74 I, II VwGO hat J eingehalten. Von der Einhaltung der Form des 81 I 1 VwGO ist auszugehen.
VIII.Zwischenergebnis
50Die Sachentscheidungsvoraussetzungen liegen vor und die Klage ist zulssig.
B.Notwendige Beiladung des X
51X knnte nach 65 II VwGO notwendig beizuladen sein. Eine Beiladung ist notwendig, wenn am streitgegenstndlichen Rechtsverhltnis Dritte derart beteiligt sind, dass eine Entscheidung auch ihnen gegenber nur einheitlich ergehen kann. Dies ist der Fall, wenn die Mglichkeit besteht, dass von der Entscheidung unmittelbar und zwangslufig Rechte eines Dritten betroffen werden. Ein Fall einer solchen notwendigen Beiladung ist die Konstellation, dass der Klger den Erlass eines an einen bestimmten Dritten gerichteten, diesen belasteten Verwaltungsakt begehrt.73 Hier klagt J auf Erlass eines an X gerichteten, diesen belasteten Verwaltungsakt, der zwangslufig dessen Rechte betrifft. Somit ist X nach 65 II VwGO notwendig beizuladen.
C.Begrndetheit
52Die Klage ist begrndet, soweit die Ablehnung der Lschungsanordnung rechtswidrig war und J in ihren Rechten verletzt hat und die Sache spruchreif ist (113V 1 VwGO). Dies ist der Fall, wenn J einen Anspruch auf Erlass der Lschungsanordnung gegen X hat. Dieser Anspruch setzt wiederum voraus, dass eine solche Anordnung rechtmig wre und das Ermessen auf Null reduziert ist.
Aufbauhinweis: Es wre ebenso vertretbar, einen Anspruchsaufbau zu whlen. Dann wrde zunchst die Anspruchsgrundlage bestimmt und danach die Anspruchsvoraussetzungen (also die Tatbestandsmerkmale der Anspruchsgrundlage) geprft. Zum Schluss wird dargestellt, ob der Verwaltung noch ein Gestaltungsspielraum verbleibt oder die Sache (bei gebundenen Entscheidungen oder einer Ermessensreduzierung auf Null) spruchreif ist.74
I.Rechtmigkeit einer Lschungsanordnung
53Die begehrte Lschungsanordnung msste rechtmig sein. Dies ist der Fall, wenn eine taugliche Ermchtigungsgrundlage vorliegt und die Anordnung formell und materiell rechtmig wre.
1.Ermchtigungsgrundlage
54Als Ermchtigungsgrundlage kommt zunchst 59 III 1 und 2 RStV in Betracht. 59 III 1 RStV ermchtigt die zustndige Behrde, bei Versten gegen die in 59 II RStV genannten Bestimmungen die erforderlichen Manahmen gegenber dem Anbieter des Telemediums zu treffen. Nach 59 III 2 RStV kann die zustndige Behrde Angebote untersagen und deren Sperrung anordnen. Bei dem Blog des X handelt es sich laut Bearbeitungshinweis um ein Telemedium nach 54ff. RStV. Allerdings ist zu beachten, dass 59 III RStV ausdrcklich nicht fr Verste gegen 54 RStV gilt. 54 I 3 RStV regelt die Pflicht von Telemedien zur Einhaltung der allgemeinen Gesetze und der gesetzlichen Bestimmungen zum Schutz der persnlichen Ehre. Wird gegen diese Pflicht verstoen, ist 59 III RStV nicht anwendbar. X hat mglicherweise gegen Gesetze zum Schutz der persnlichen Ehre verstoen, indem er in seinem Blog J beleidigende (185 StGB) und verleumdende (187 StGB) uerungen gettigt hat. Weitere Verste gegen Vorschriften des RStV sind nicht ersichtlich. Damit ist 59 III 1 und 2 RStV hier nicht einschlgig. (a.A. vertretbar).75 (Lsungshinweis: Kenntnis des in der Funote dargestellten Problems kann nicht erwartet werden, ausreichend ist eine saubere Arbeit mit 54 und 59 RStV.)
Allerdings bleiben nach 59 III 7 RStV die Befugnisse der Aufsichtsbehrde zur Durchsetzung der Vorschriften der allgemeinen Gesetze und der gesetzlichen Bestimmungen zum Schutz der persnlichen Ehre unberhrt. 59 III RStV ist nur insoweit spezieller, als es um die berwachung der Einhaltung der von 59 III RStV erfassten fr Telemedien geltenden Bestimmungen der 55ff. RStV geht.76 Bei den allgemeinen Gesetzen und den Gesetzen zum Schutz der persnlichen Ehre entfaltet 59 RStV keine Sperrwirkung und wenn Sonderrecht keine Sperrwirkung hat, kommt der ordnungsbehrdlichen Generalklausel Auffangwirkung zu.77 D.h., dass auf die ordnungsbehrdliche Generalklausel nach dem jeweils einschlgigen Polizei- bzw. Ordnungsbehrdengesetz zurckgegriffen werden kann, wenn Telemedien gegen Gesetze zum Schutz der persnlichen Ehre und sonstige allgemeine Gesetze verstoen.78 Mithin ist 9 I POG die hier einschlgige Ermchtigungsgrundlage. Diese ist auch fr die ADD als Landesordnungsbehrde nach 89 III POG anwendbar. Gem 9 II POG knnen sich allgemeine Ordnungsbehrden auch zur Erfllung von Aufgaben, die ihnen nach anderen Vorschriften als dem POG bertragen sind, auf 9 I POG berufen, wenn die erwhnten Vorschriften ihre Befugnisse nicht spezieller regeln. Hier hat die ADD als die nach Landesrecht zustndige Behrde zwar gem 59 II RStV die Aufgabe, die Einhaltung der allgemeinen Gesetze und gesetzlichen Bestimmungen zum Schutz der persnlichen Ehre durch Telemedien durchzusetzen, die Ermchtigungsgrundlage wurde jedoch dem allgemeinen Polizei- und Ordnungsrecht berlassen. Somit liegt ein Fall des 9 II POG vor und dieser erffnet den Rckgriff auf 9 I POG.
2.Formelle Rechtmigkeit
55Die sachliche Zustndigkeit der ADD zur Durchsetzung der Bestimmungen fr Telemedien des RStV mit Ausnahme des Jugendmedienschutzes resultiert aus 3 I des Landesgesetzes zu dem Staatsvertrag ber den Rundfunk im vereinten Deutschland. Die rtliche Zustndigkeit folgt aus 59 VI RStV.
Allerdings knnte sich hier etwas Anderes aus 1 III POG ergeben. Danach obliegt den allgemeinen Ordnungsbehrden und der Polizei der Schutz privater Rechte nur dann, wenn gerichtlicher Schutz nicht rechtzeitig zu erlangen ist und wenn ohne ordnungsbehrdliche oder polizeiliche Hilfe die Verwirklichung des Rechts vereitelt oder wesentlich erschwert werden wrde.79 Ansonsten sind die Ordnungsbehrden nicht zustndig. Hintergrund ist, dass Private eine Verletzung ihrer Rechte vorrangig auf dem Rechtsweg durch Inanspruchnahme des Strers abstellen sollen, anstatt dafr ordnungsbehrdliche Ressourcen in Anspruch zu nehmen. Den Ordnungsbehrden obliegt primr der Schutz ffentlicher Interessen.80 Ein entsprechender Gedanke findet sich in 59V RStV. Nach dieser Vorschrift sollen, wenn ein Angebot in Rechte Dritter eingreift und fr den Dritten der Rechtsweg erffnet ist, Anordnungen der Aufsichtsbehrde i.S.v. 59 III RStV nur erfolgen, wenn dies aus Grnden des Gemeinwohls geboten ist. Hier wre J ein gerichtliches Vorgehen gegen X mglich gewesen und dieses htte Aussicht auf Erfolg gehabt. Allerdings gilt die Vorrangigkeit gerichtlichen Rechtsschutzes nicht, wenn, wie hier, neben der Verletzung privater Rechte zugleich ein Versto gegen Strafgesetze vorliegt. In einem solchen Fall sind auch ffentliche Interessen berhrt, die ein Einschreiten der Ordnungsbehrden auch bei der Mglichkeit, gerichtlichen Rechtsschutz einzuholen, rechtfertigen. Es ist ausreichend, dass der objektive Tatbestand des Strafgesetzes verwirklicht wird. Ob es sich wie bei 185 und 187 StGB um Antragsdelikte handelt spielt keine Rolle.81 Auch bei 59V RStV ist ein Einschreiten aus Grnden des Gemeinwohls geboten, wenn das Angebot des Telemediums gegen Strafgesetze verstt.82 Damit steht 1 III POG der Zustndigkeit der ADD nicht entgegen.
Lsungshinweis: Die Frage, ob einem Einschreiten der Ordnungsbehrde die Mglichkeit zivilgerichtlichen Rechtsschutzes entgegensteht, kann auch erst in der materiellen Rechtmigkeit geprft werden, nmlich bei der Frage, ob beim Ttigwerden zum Schutz privater Rechte eine Gefahr fr die ffentliche Sicherheit besteht.83
3.Materielle Rechtmigkeit
56Fraglich ist, ob eine Lschungsanordnung materiell rechtmig wre. Hierfr mssten die Voraussetzungen des 9 I POG vorliegen und eine Lschungsanordnung ermessensfehlerfrei mglich sein.

a) ffentliche Sicherheit und Ordnung
57Dafr msste zunchst eines der von der Norm aufgefhrten Schutzgter in Form der ffentlichen Sicherheit oder Ordnung betroffen sein. Die ffentliche Sicherheit umfasst dabei die geschriebene Rechtsordnung, Bestand und Funktionsfhigkeit des Staates und seiner Einrichtungen und die Rechtsgter des Einzelnen.84 Hier knnte die Rechtsordnung betroffen sein, wenn die uerungen des X gegen 185 bzw.187 StGB und damit gleichzeitig dessen Pflicht zur Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen zum Schutz der persnlichen Ehre aus 54 I 3 RStV verstoen wrde. 185 StGB stellt Beleidigungen, also die Kundgabe von Miss- oder Nichtachtung gegenber dem Betroffenen oder Dritten, unter Strafe. Mit der Bezeichnung als dumme Sau“, Dreck“, Abschaum“ und nicht lebenswert“ hat X ffentlich seine Missachtung der J kundgetan. Allerdings ist zu beachten, dass bei der Anwendung des 185 StGB die Meinungsfreiheit zu bercksichtigen ist. Bei den dargestellten uerungen handelt es sich um Werturteile und damit Meinungen, die grundstzlich von der Meinungsfreiheit geschtzt werden. Ob die Meinungsfreiheit bei Beleidigungsdelikten bereits zu einer Einschrnkung des Tatbestands fhrt oder erst auf Rechtfertigungsebene, im Rahmen von 193 StGB oder eines eigenen Rechtfertigungstatbestands, relevant wird, ist umstritten.85 Allerdings tritt bei Schmhkritik die Meinungsfreiheit, ohne dass eine weitere Abwgung erforderlich wre, hinter das allgemeine Persnlichkeitsrecht nach Art.2 I i.V.m. 1 I GG und gegebenenfalls die Menschenwrde nach Art.1 I GG der von der Schmhkritik betroffenen Person oder Personen zurck. Dabei ist der Begriff Schmhkritik zum Schutz der Meinungsfreiheit eng auszulegen. Insbesondere bei einer die ffentlichkeit wesentlich berhrenden Frage ist sie die Ausnahme. Schmhkritik liegt vor, wenn es nicht mehr um die Auseinandersetzung in der Sache geht, sondern nur noch die Person angegriffen und in ihrer Wrde verletzt werden soll.86 Dies ist bei der Bezeichnung von Menschen als Abschaum“ oder Dreck“ oder der Bezeichnung als dumme Sau“ der Fall. Die uerungen haben keinen Bezug zu dem politischen Engagement der J und den Fridays for Future“-Demonstrationen. Zumindest die Bezeichnung als nicht lebenswert“, mit der J der Achtungsanspruch als Mensch abgesprochen und ihr Lebensrecht als gleichberechtigte Person innerhalb der staatlichen Gemeinschaft negiert wird, betrifft zudem deren nicht abwgungsfhige Menschenwrde. Mithin steht die Meinungsfreiheit des X der Wertung seiner uerungen als Beleidigung nicht entgegen.
Verleumdung gem 187 StGB ist die Verbreitung einer unwahren Tatsache, die eine andere Person verchtlich zu machen oder in der ffentlichen Meinung herabzuwrdigen geeignet ist, wider besseres Wissen. Ein Schulverweis und damit verbundene Auswirkungen auf die schulische Laufbahn werden nach objektiven Mastben berwiegend negativ bewertet und die Information darber ist geeignet, J in der Achtung der Leser*innen von Xs Blog sinken zu lassen. Zwar stellt der Verweis angeblich nur“ die Reaktion der Schule auf das Schuleschwnzen der J dar, sodass dieser keine Regelverste, die sie nicht tatschlich begangen hat, unterstellt werden, der Hinweis, dass J von der Schule verwiesen wurde, ist jedoch geeignet, dass Leser*innen die Schwere des Fernbleibens vom Unterricht strenger bewerten und negative Rckschlsse auf den Ausbildungsstand bzw. die Schulkarriere der J ziehen. Ein Schulverweis wird vielfach als Scheitern des betreffenden Schlers wahrgenommen und wirkt sich abtrglich auf dessen Ansehen aus. Dass J von der Schule verwiesen wurde ist auch unwahr und wird von X wider besseres Wissen verbreitet. Mithin liegt auch eine Verleumdung nach 187 StGB vor.
Neben dem Versto gegen Strafgesetze ist auch die Ehre der J betroffen. Somit besteht auch eine Beeintrchtigung von Individualrechtsgtern.
Die ffentliche Sicherheit ist beeintrchtigt.

b)Gefahr
58Als nchstes msste eine Gefahr fr die ffentliche Sicherheit vorliegen. Gefahr meint einen Zustand, in dem aus der ex-ante-Perspektive eines verstndigen Amtswalters bei ungehindertem Geschehensablauf die hinreichende Wahrscheinlichkeit eines Schadenseintritts in absehbarer Zeit besteht.87 Unter die Gefahr im polizeirechtlichen Sinne fllt jedoch auch die Situation, in der der Schaden bereits eingetreten ist. Dann darf die Ordnungsbehrde erst recht ttig werden und den Schaden beseitigen. Diese Lage wird als Strung bezeichnet.88 Hier haben die Verste gegen 185 und 187 StGB und die Ehrverletzung bereits stattgefunden. Mithin liegt eine Strung und damit eine Gefahr im polizeirechtlichen Sinne vor.

c)Strer
59Die ordnungsbehrdliche Generalklausel ermchtigt die Polizei und allgemeinen Ordnungsbehrden lediglich zu einem Vorgehen gegen fr die Gefahr Verantwortliche, also Strer im polizeirechtlichen Sinne, oder Nichtstrer unter den Voraussetzungen des polizeilichen Notstands. Fr die polizeiliche Verantwortlichkeit von Betreibern von Internetangeboten gelten die allgemeinen Vorschriften ber Strer und Nichtstrer, die gegebenenfalls durch die Vorschriften der  7ff. TMG ergnzt werden. Inwieweit die entsprechenden Vorschriften des TMG Auswirkungen auf die polizeirechtliche Strerverantwortlichkeit haben oder lediglich die straf- und deliktsrechtliche Haftung betreffen ist allerdings umstritten.89 Handlungsstrer nach 4 POG ist derjenige, der die Gefahr unmittelbar verursacht hat.90 Hier hat X die rechtswidrigen Inhalte verfasst und online gestellt und ist damit als Handlungsstrer einzuordnen. Nach 7 I TMG sind Diensteanbieter fr eigene Informationen, die sie zur Nutzung bereithalten, nach den allgemeinen Gesetzen uneingeschrnkt verantwortlich.91 X hlt auf seinem Blog eigene Informationen zur Nutzung bereit, zu denen auch die von J gergten gehren. Damit ist er als Contentprovider anzusehen und die  7ff. TMG stehen seiner Verantwortlichkeit nicht entgegen. Auf die Frage, ob sie die polizeiliche Verantwortlichkeit beeinflussen und Polizei- und Ordnungsbehrdengesetze unter die allgemeinen Gesetze, fr die 7ff. TMG fr Host- und Accessprovider die Haftung einschrnken, fallen, kommt es somit nicht an.92

d)Ermessen
60Weiterhin msste die Lschungsanordnung auch eine pflichtgeme Ausbung des den Ordnungsbehrden von 9 I POG eingerumten Ermessens sein. Hier ist zwischen Entschlieungs- und Auswahlermessen zu differenzieren.

aa)Entschlieungsermessen
61Entschlieungsermessen betrifft die Frage, ob die Ordnungsbehrden berhaupt ttig werden. Besteht eine Gefahr fr die ffentliche Sicherheit und Ordnung ist von den Ordnungsbehrden zu prfen, ob ein Einschreiten der effektivste Weg zur Beseitigung der Gefahr ist oder z.B. zu einer Eskalation und Verschlimmerung der Situation fhren oder das Einschreiten gegen eine gravierendere Gefahr verhindern wrde.93 Grnde, aus denen ein Vorgehen der ADD gegen X ermessensfehlerhaft sein sollte, sind nicht ersichtlich. Dies gilt umso mehr, wenn man annimmt, dass das Entschlieungsermessen beim Vorliegen einer Gefahr fr die ffentliche Sicherheit intendiert in Richtung des Einschreitens ist.94
Damit wre eine Lschungsverfgung gegen X eine pflichtgeme Ausbung des Entschlieungsermessens.

bb)Auswahlermessen
62Auswahlermessen betrifft die Frage, welche von mehreren mglichen Manahmen die Ordnungsbehrde ergreifen soll. Hier spielt der auch in 2 POG normierte Verhltnismigkeitsgrundsatz eine wichtige Rolle. Ein Versto gegen diesen begrndet einen Ermessensfehler in der Variante der Ermessensberschreitung.95

(1)Legitimer Zweck
63Legitimer Zweck einer Lschungsverfgung ist die Abstellung des Verstoes gegen 185, 187 StGB sowie der Verletzung von Js Ehre.

(2)Geeignetheit
64Eine Lschungsanordnung ist geeignet, den Versto gegen 185 und 187 StGB sowie die Verletzung der Ehre der J zu beenden, indem die uerungen nach erfolgter Lschung nicht mehr zur Kenntnis genommen werden knnen.

(3)Erforderlichkeit
65Die Lschungsanordnung msste auch erforderlich sein. Dies ist der Fall, wenn kein milderes, gleich geeignetes Mittel zur Verfgung steht. Als alternatives Mittel kme in Betracht, X lediglich zur Einschrnkung des Zugangs zu seinem Blogbeitrag oder der Verffentlichung einer Gegendarstellung zu verpflichten. Dies wre jedoch nicht gleich effektiv. Die rechtswidrigen uerungen knnten dann immer noch zur Kenntnis genommen werden und das Ansehen der J beeintrchtigen. Eine Anordnung zur Zugangseinschrnkung, die sich nicht auf die konkret rechtswidrigen Formulierungen, sondern den Blogbeitrag als Ganzes bezieht, wre schon kein milderes Mittel. Von ihr wren auch rechtmige Inhalte betroffen.
Daher wre eine Lschungsanordnung auch erforderlich.

(4)Angemessenheit
66Die Lschungsanordnung msste auch angemessen sein. Dies ist durch eine Abwgung der durch die Lschungsanordnung geschtzten Interessen mit denjenigen an der Aufrechterhaltung des Angebots zu ermitteln. Dabei sind die Wertigkeit der jeweiligen Interessen und die Schwere ihrer Beeintrchtigung die mageblichen Abwgungskriterien.
Hier kann sich X zumindest fr die betroffenen Werturteile auf die Meinungsfreiheit nach Art.5 I 1 GG berufen. Die bewusst unwahre Tatsachenbehauptung, dass J von der Schule verwiesen worden sei, wird demgegenber nicht von der Meinungsfreiheit geschtzt. Erwiesen und bewusst unwahre Tatsachenbehauptungen tragen nichts zur zutreffenden Meinungsbildung bei. Wird verlangt, dass der uernde die Unwahrheit der Information kennt, fhrt ein Verbot unwahrer Tatsachenbehauptungen auch nicht dazu, dass Personen von der Weiterverbreitung von Informationen, deren Wahrheitsgehalt sie nicht beurteilen bzw. nachprfen knnen, abgehalten werden.
Mit der Kritik an den Fridays for Future“-Demonstrationen geht es um eine Angelegenheit von ffentlichem Interesse, bei der eine Vermutung fr die Zulssigkeit freier Rede spricht. Allerdings steht bei Bezeichnungen wie den von X verwendeten, wie oben dargestellt, nicht die Auseinandersetzung ber das Thema Klimawandel und die auf den “Fridays for Future-Demonstrationen vorgebrachten Forderungen, sondern alleine die persnliche Diffamierung und Schmhung der J im Vordergrund. Es fehlt an einem schtzenswerten Beitrag zur Meinungsbildung. Dem gegenber stehen das Allgemeine Persnlichkeitsrecht der J und deren Menschenwrde. Zumindest sofern J durch die Bezeichnung als nicht lebenswert“ das Lebensrecht abgesprochen wird ist nicht nur ihre Ehre, sondern auch ihre Menschenwrde betroffen. Eine uerung betrifft die Menschenwrde, wenn sie nicht nur einzelne Persnlichkeitsrechte verletzt und beispielsweise dem Betroffenen Mngel unterstellt, sondern die Subjektqualitt eines Menschen grundstzlich in Frage stellt. Dies ist der Fall, wenn er als unterwertiges Wesen“ ohne Lebensrecht behandelt bzw. bezeichnet wird.96 Derartige Bezeichnungen mssen auch Personen, die sich freiwillig in die ffentlichkeit begeben und zum Teil einer ffentlichen Debatte, wie derjenigen ber die Beurteilung der Fridays for Future“-Demonstrationen, machen, nicht hinnehmen. Die Menschenwrde als Wurzel der Grundrechte ist mit keinem anderen Grundrecht abwgungsfhig, sodass die Meinungsfreiheit ihr gegenber stets zurcktritt.97 Somit muss die Meinungsfreiheit des X hinter den Interessen der J zurcktreten.
Die Informationsfreiheit der Leser*innen des Blogs schtzt auch den Zugang zu rechtswidrig verffentlichten und strafbaren Informationen, solange diese sich in einer allgemein zugnglichen Quelle befinden. Die Informationsfreiheit fordert eine gegenber dem von der Meinungsfreiheit umfassten Verffentlichungsvorgang eigene Interessenabwgung.98 Es wird nicht nach der Art der Information unterschieden, sodass wahre und unwahre Tatsachenbehauptungen ebenso umfasst sind wie Werturteilte. Die Lschung von der Allgemeinheit zugnglichen Inhalten im Internet stellt eine Hinderung der Unterrichtungsmglichkeit der Internetnutzer und somit einen Eingriff in die Informationsfreiheit dar.99 Jedoch kann auch die Informationsfreiheit zum Schutz entgegenstehender Grundrechte, wie dem Allgemeinen Persnlichkeitsrecht, eingeschrnkt werden. Hier wird der soziale Geltungsanspruch der J auch und gerade dadurch beeintrchtigt, dass Dritte den Beitrag des X zur Kenntnis nehmen und sich durch ihn in ihrem Urteil ber J mglicherweise beeinflussen lassen. Das Allgemeine Persnlichkeitsrecht schtzt vor uerungen, die geeignet sind, sich abtrglich auf das Bild einer Person in der ffentlichkeit auszuwirken. Dazu gehren auch verflschende und Darstellungen von nicht ganz unerheblicher Bedeutung fr die Persnlichkeitsentfaltung, wie z.B. unzutreffende Behauptungen ber schulisches Scheitern.100 Zudem befindet sich J als Jugendliche noch in der Phase der Persnlichkeitsentwicklung. Diese knnte durch den Beitrag des X und etwaige Reaktionen darauf beeintrchtigt werden. Mithin wiegt das allgemeine Persnlichkeitsrecht der J besonders schwer. Insbesondere die Verletzung der Menschenwrde durch die Bezeichnung als nicht lebenswert“ wiegt auch schwerer als die Informationsfreiheit. Wie bereits dargestellt kann die Menschenwrde nicht mit anderen Grundrechten abgewogen werden, sondern geniet stets den Vorrang. Bei der Behauptung des Schulverweises ist zu bercksichtigen, dass das Informationsinteresse an unwahren Tatsachenbehauptungen nur gering ist. Diese knnen nicht zu einer verfassungsrechtlich vorausgesetzten zutreffenden Informierung und Meinungsbildung beitragen, sondern tuschen.101 Daher berwiegen die entgegenstehenden Interessen der J auch die Informationsfreiheit der Leser*innen des Blogs.
Somit wre eine Lschungsanordnung auch angemessen.
Sie wre verhltnismig und somit eine pflichtgeme Ausbung des Auswahlermessens.
Eine Lschungsanordnung wre rechtmig
II.Ermessensreduzierung auf Null
67Damit J einen Anspruch auf Erlass der Lschungsanordnung hat mssten sowohl das Entschlieungs- als auch das Auswahlermessen auf Null reduziert sein.
Eine Ermessensreduzierung auf Null kann sich aus den Grundrechten der J (hier das allgemeine Persnlichkeitsrecht und die Menschenwrde) und der fr diese bestehende staatliche Schutzpflicht ergeben. Voraussetzung fr eine solche Ermessensreduzierung auf Null ist, dass die Schdigung oder Gefhrdung eines Grundrechts so schwer wiegt, dass die Ordnungsbehrde eingreifen muss. Mageblich dafr sind die Wertigkeit des bedrohten Rechtsguts, das Ausma des diesem drohenden oder bereits eingetretenen Schadens, die mit dem ordnungsbehrdlichen Ttigwerden verbundene Risiken und der Aufwand der begehrten behrdlichen Manahme.102
Gegen eine Ermessensreduzierung auf Null spricht, dass J die Mglichkeit verbleibt, X zivilrechtlich in Anspruch zu nehmen. Sie wird also nicht schutzlos gestellt, wenn die ADD den Erlass der gewnschten Lschungsanordnung verweigert.103 Mit der Menschenwrde der J ist allerdings ein besonders hochwertiges Rechtsgut betroffen.104 Zwar betreffen Flle eines Anspruchs auf ordnungsbehrdliches Einschreiten hufig Gefahren fr Leib und Leben105 und nicht lediglich“ die Ehre, allerdings geht es bei den Bezeichnungen als Abschaum“, Dreck“ und nicht lebenswert“ um eine schwere Persnlichkeitsrechtsverletzung, die den menschenwrderelevanten Kernbereich des allgemeinen Persnlichkeitsrechts betrifft. Hinzu kommt, dass auch schon bei Verletzung von Sachwerten und mittel- bis niedrigrangigen Rechtsgtern eine Ermessensreduzierung auf Null angenommen wurde.106
Weiterhin wre der Aufwand fr den Erlass einer Lschungsverfgung gering. Der Urheber der rechtswidrigen uerungen ist bekannt und es geht lediglich um eine Person, gegenber der eine Verfgung erlassen werden msste. Weiterhin fhrt die Lschungsanordnung auch nicht zur Unterdrckung rechtmiger uerungen, wenn sie nicht den gesamten Blogbeitrag, sondern nur die von J gergten rechtswidrigen uerungen betrifft. Es kommt also nicht zu Grundrechtseinbuen seitens X oder seiner Leser*innen.
Der von X fr die Vornahme der Lschung erforderliche Aufwand ist nur gering. Die Abwgung fhrt somit zu einer Verpflichtung zum Einschreiten. (Lsungshinweis: a.A. vertretbar wenn angenommen wird, dass eine Ermessensreduzierung auf Null nur bei schweren Gefahren fr Leib und Leben in Frage kommt und/oder ausscheidet, wenn der Anspruchsteller auch den Privatrechtsweg mit Aussicht auf Erfolg beschreiten kann.).
Hinsichtlich des Auswahlermessens sind keine Manahmen ersichtlich, die die Grundrechte der J gleich wirksam schtzen wie die von ihr begehrte Lschungsanordnung. Mithin bleibt der ADD auch bei der Wahl der Mittel kein Ermessensspielraum.
Somit ist von einer Ermessensreduzierung auf Null auszugehen.
III.Zwischenergebnis
68J hat einen Anspruch auf die begehrte Lschungsanordnung. Die Klage ist begrndet.
D.Ergebnis
69Die Klage ist zulssig und begrndet und hat somit Aussicht auf Erfolg.
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Die Struktur der Fortsetzungsfeststellungsklage (Nikolas Eisentraut)
Der gutachterlichen Prfung der Fortsetzungsfeststellungsklage liegt die folgende Struktur zugrunde:
A. Zulssigkeit

I. Erffnung des Verwaltungsrechtswegs (s.1Rn.8ff.)1

II. Statthafte Klageart (s.1Rn.6ff.)2

III. Klagebefugnis3

IV. Vorverfahren4

V. Klagefrist5

VI. Beteiligte6

VII. Zustndiges Gericht7

VIII. Fortsetzungsfeststellungsinteresse8
B. Begrndetheit9

Variante 1: Anfechtungskonstellationen

I. Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts

1. Ermchtigungsgrundlage

2. Formelle Rechtmigkeit

a) Zustndigkeit

b) Verfahren

c) Form

3. Materielle Rechtmigkeit

II. Verletzung in subjektiven Rechten
Variante 2: Verpflichtungskonstellationen

I. Anspruchsgrundlage

II. Anspruchsvoraussetzungen

III. Spruchreife? Ansonsten Bescheidungsantrag



Fall6:Fortsetzungsfeststellungsklage gegen ein Aufenthaltsverbot fr Fuballfans (Judith Sikora)

1Der Fall ist angelehnt an VG Darmstadt, Beschl. v. 28.4.2016, Az.: 3L 642/16.DA = NVwZ 2016, 1344.

2Lernziele/Schwerpunkte: Fortsetzungsfeststellungsklage, Allgemeinverfgung, ffentliche Bekanntgabe, Verhltnis der polizeilichen Generalklausel zu Standardbefugnissen, Bestimmtheit eines Verwaltungsakts
Sachverhalt

3Anlsslich der als Hessenderby“ bezeichneten Fuballspiele zwischen dem SV Darmstadt 98 und der Eintracht Frankfurt kommt es wieder zu heftigen Ausschreitungen zwischen sog. Ultras beider Fangruppen. Dabei haben Frankfurt-Fans nicht nur im Stadion randaliert, sondern Darmstadt-Fans auf dem Weg zum oder vom Stadion aufgelauert, beleidigt und zum Teil sogar ttlich angegriffen. Die Eintracht wurde deswegen durch das DFB-Sportgericht zu Zuschauerausschlssen und Strafzahlungen verurteilt. Trotzdem befrchtet die Polizei, dass einige hartgesottene Frankfurt-Fans trotzdem zum anstehenden Hessenderby in der Rckrunde nach Darmstadt kommen und Krawall“ machen werden.

Der Magistrat der Stadt Darmstadt erlsst daher am 21.4.2016 folgende Regelung:

Allgemeinverfgung: Fuballbundesligaspiel zwischen dem SV Darmstadt 98 und Eintracht Frankfurt a.M. am 30.4.2016 in Darmstadt
	 1.
Anhnger/Fans von Eintracht Frankfurt (erkennbar durch Fanbekleidung, Skandierung von Parolen und sonstigem Auftreten) ist es in der Zeit vom 29.4.2016, 19Uhr, bis 1.5.2016, 7Uhr, verboten sich in dem Bereich  des Darmstdter Stadtgebiets aufzuhalten.

	 2.
Die sofortige Vollziehbarkeit wird angeordnet.“



Der Bereich umfasst einen groen Teil des Darmstdter Stadtgebiets, der anhand einer Karte nher aufgezeigt wird. Die Allgemeinverfgung wird damit begrndet, dass an der sofortigen Vollziehung der Allgemeinverfgung ein besonderes Interesse bestehe. Gesttzt wurde die Manahme auf die Generalklausel des 11 HSOG und in der regionalen Tageszeitung Darmstdter Echo“ verffentlicht.

Der friedliebende Frankfurt-Fan F ist emprt, dass man alle Eintracht-Anhnger unter Generalverdacht“ stellt. Er und seine Freunde seien weder gewaltbereit noch htten sie Verstndnis fr sog. Hooligans. Wenngleich er das Stadionverbot als unfair empfindet, mchte er dennoch in der Nhe sein und seinen Verein mental untersttzen. Auerdem knne das Verbot leicht umgangen werden, indem er seinen Fanschal und das Eintracht-Trikot zu Hause lasse. Um zu verhindern, dass die Polizei mit solchen Willkrmanahmen“ durchkommt, erheben F und sein Kumpel K zunchst Widerspruch. Die Stadt reagiert berraschend schnell und bescheidet den Widerspruch des F und K bereits am nchsten Tag abschlgig. Dies knnen F und K nicht auf sich sitzen lassen und erheben sogleich formgem Klage vor dem zustndigen Verwaltungsgericht.

Als am darauffolgenden Samstag die Eintracht in Abwesenheit des F verliert, nimmt K seine Klage zurck, da die Weiterverfolgung nun ohnehin sinnlos“ sei. F hingegen ist berzeugt davon, dass die Niederlage seines Vereins nur auf mangelnden Fan-Support zurckzufhren sei. Aufgrund entsprechender Pressemitteilungen der Stadt Darmstadt befrchtet F, die Polizei knne das fan- und krawalllos“ verlaufene Spiel als Besttigung ihrer Strategie ansehen und knftig hufiger Aufenthaltsverbote erlassen. Damit dergleichen in Zukunft nicht noch einmal vorkommt, mchte F die Angelegenheit gerichtlich klren lassen und erhebt nach abschlgiger Bescheidung seines Widerspruchs formgem Klage vor dem zustndigen Verwaltungsgericht.

Hat die Klage des F Aussicht auf Erfolg?

Bearbeiter*innenvermerk: Es ist davon auszugehen, dass die zustndige Behrde gehandelt hat. Fr die Lsung ist auf das VersG des Bundes abzustellen. Auf 11 und 31 HSOG wird hingewiesen.

11 HSOG

Die Gefahrenabwehr- und die Polizeibehrden knnen die erforderlichen Manahmen treffen, um eine im einzelnen Falle bestehende Gefahr fr die ffentliche Sicherheit oder Ordnung (Gefahr) abzuwehren, soweit nicht die folgenden Vorschriften die Befugnisse der Gefahrenabwehr- und der Polizeibehrden besonders regeln.

31 HSOG

1) 1Die Gefahrenabwehr- und die Polizeibehrden knnen zur Abwehr einer Gefahr eine Person vorbergehend von einem Ort verweisen oder ihr vorbergehend das Betreten eines Ortes verbieten. 2Die Platzverweisung kann ferner gegen eine Person angeordnet werden, die den Einsatz der Feuerwehr oder andere Hilfs- oder Rettungsmanahmen behindert. []

(3) 1Rechtfertigen Tatsachen die Annahme, dass eine Person in einem bestimmten rtlichen Bereich innerhalb einer Gemeinde eine Straftat begehen wird, so knnen die Gefahrenabwehr- und die Polizeibehrde ihr fr eine bestimmte Zeit verbieten, diesen Bereich zu betreten oder sich dort aufzuhalten, es sei denn, sie hat dort ihre Wohnung oder sie ist aus einem vergleichbar wichtigen Grund auf das Betreten des Bereichs angewiesen (Aufenthaltsverbot). 2Unter den Voraussetzungen des Satz1 knnen die Polizeibehrden einer Person auch den Kontakt mit bestimmten Personen oder Personen einer bestimmten Gruppe untersagen. 3Ein Verbot nach Satz1 oder 2 ist zeitlich und rtlich auf den zur Verhtung der Straftat erforderlichen Umfang zu beschrnken. 4Es darf die Dauer von drei Monaten nicht berschreiten. []
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Lsungsvorschlag

A.Zulssigkeit

I.Erffnung des Verwaltungsrechtswegs

II.Statthafte Klageart

III.Feststellungsinteresse

IV.Klagebefugnis

V.Vorverfahren

VI.Form und Frist

VII.Klagegegner

VIII.Beteiligten- und Prozessfhigkeit

IX.Zwischenergebnis

B.Begrndetheit

I.Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts

1.Ermchtigungsgrundlage

2.Formelle Rechtmigkeit

a)Zustndigkeit

b)Verfahren

c)Begrndung

d)Form

e)Zwischenergebnis

3.Materielle Rechtmigkeit

a)Handlungsform

b)Hilfsgutachterlich: Bestimmtheit, 37 I HVwVfG

c)Hilfsgutachterlich: Tatbestand des 31 III 1 HSOG

aa)Adressat

bb)Eingriffsschwelle

d)Hilfsgutachterlich: Ermessen

e)Zwischenergebnis

4.Zwischenergebnis

II.Verletzung in eigenen Rechten

C.Ergebnis


Lsungsvorschlag
5Die Klage des F hat Aussicht auf Erfolg, soweit sie zulssig und begrndet ist.
A.Zulssigkeit
6Die Klage des F ist zulssig, wenn alle Sachentscheidungsvoraussetzungen vorliegen.
I.Erffnung des Verwaltungsrechtswegs
7Zunchst msste der Verwaltungsrechtsweg erffnet sein. Mangels aufdrngender Zuweisung an den Verwaltungsrechtsweg ist dafr auf die Generalklausel des 40 I 1 VwGO abzustellen. 40 I 1 VwGO erffnet den Verwaltungsrechtsweg fr alle ffentlich-rechtlichen Streitigkeiten nichtverfassungsrechtlicher Art. Eine Streitigkeit ist ffentlich-rechtlich, wenn die streitentscheidenden Normen solche des ffentlichen Rechts sind. Vorliegend kommt es auf Normen des HVwVfG10 und des HSOG an, diese berechtigen einen Trger ffentlicher Gewalt, nmlich die Gefahrenabwehr- und Polizeibehrden (sog. modifizierte Subjektstheorie) und sind daher solche des ffentlichen Rechts. Mangels doppelter Verfassungsunmittelbarkeit ist die Streitigkeit auch nichtverfassungsrechtlicher Art. Eine abdrngende Sonderzuweisung ist nicht ersichtlich, sodass der Verwaltungsrechtsweg erffnet ist.
II.Statthafte Klageart
8Die Statthaftigkeit richtet sich nach dem Begehr des Klgers, 88 VwGO. F mchte, dass das Vorgehen der Polizei fr unzulssig erklrt wird.
Die Feststellung der Rechtswidrigkeit staatlichen Handelns knnte F mithilfe eine Feststellungsklage nach 43 I VwGO erreichen. Die allgemeine Feststellungsklage dient der Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechtsverhltnisses. Dieses wird zwar weit verstanden, nmlich als die sich aus einem konkreten Sachverhalt ergebende ffentlich-rechtliche Beziehung einer Person zu einer anderen Person oder zu einer Sache. Jedoch ist die Feststellungsklage nach 43 II VwGO subsidir gegenber anderen Klagearten.
Wenn die Allgemeinverfgung“ der Stadt Darmstadt einen Verwaltungsakt darstellt, wre die Anfechtungsklage nach 42 I Alt.1 VwGO die richtige Klageart, um diesen aus der Welt zu schaffen. Die Verfgung mit dem Regelungsinhalt, dass es Eintracht-Anhnger untersagt wird, sich innerhalb einer bestimmten Frist in einem bestimmten Bereich des Darmstdter Stadtgebiets aufzuhalten, wurde von einem Trger ffentlicher Gewalt auf dem Gebiet des ffentlichen Rechts mit Auenwirkung zur Regelung eines Einzelfalls, nmlich des Spiels am 29.4.2016, erlassen.11 Problematisch knnte aber sein, dass sich die Untersagungsverfgung nicht an einen Adressaten, sondern generell an Anhnger/Fans von Eintracht Frankfurt“ richtet. Es knnte sich aber um eine personenbezogene Allgemeinverfgung handeln.12 Der Bezeichnung als Allgemeinverfgung kommt keine konstitutive, sondern allenfalls indizielle Bedeutung fr die Handlungsform zu; es kommt vielmehr darauf an, ob die sachlichen Voraussetzungen i.S.d. 35 S.2 Var.1 HVwVfG vorliegen.13 Dafr msste sich die Allgemeinverfgung“ an einen bestimmten oder bestimmbaren Personenkreis richten. Der Adressatenkreis muss zum Zeitpunkt des Erlasses noch nicht feststehen, es ist ausreichend, dass er durch allgemeine Merkmale bestimmbar ist.14 Hier sind die Adressaten durch ihre Anhngerschaft zur Eintracht zumindest gattungsmig bezeichnet, sodass der Personenkreis hinreichend eingrenzt ist. Es handelt sich um eine belastende personenbezogene Allgemeinverfgung, sodass die Anfechtungsklage die richtige Klageart war.
Allerdings hat sich die Allgemeinverfgung durch Zeitablauf nach der Klageerhebung i.S.d. 43 II HVwVfG15 erledigt. Daher ist nunmehr die Fortsetzungsfeststellungsklage die richtige Klageart. Der Vorsitzende wird nach 86 III VwGO auf die Umstellung des Klageantrags hinwirken.
III.Feststellungsinteresse
9113 I 4 VwGO setzt ein berechtigtes Interesse des Klgers an der Feststellung der Rechtswidrigkeit voraus, d.h. ein nach vernnftigen Erwgungen schutzwrdiges Interesse rechtlicher, wirtschaftlicher oder ideeller Art. Ein Feststellungsinteresse nimmt die Rechtsprechung regelmig in einer der folgenden Fallgruppen an: Wiederholungsgefahr, Rehabilitationsinteresse, prjudizielle Wirkung, tiefgreifender oder sich typischerweise kurzfristig erledigende Grundrechtseingriffe.

Ein Feststellungsinteresse knnte hier unter dem Gesichtspunkt der Wiederholungsgefahr bestehen. Dafr ist die hinreichend bestimmte Gefahr erforderlich, dass unter im Wesentlichen unvernderten tatschlichen und rechtlichen Umstnden ein gleichartiger Verwaltungsakt ergehen wird. Die Hessenderbys“ – Hin- und Rckrunde – finden zweimal pro Spielzeit statt und bislang kam es jedes Mal zu Ausschreitungen. Das vergangene Spiel war seit langer Zeit das erste friedliche, sodass F befrchtet, dass Aufenthaltsverbote fr Fuballfans in Zukunft fter erlassen werden. Diese Befrchtung wird durch die Pressemitteilung besttigt, sodass eine Wiederholungsgefahr vorliegt und F ein Feststellungsinteresse hat.
IV.Klagebefugnis
10Es ist umstritten, ob neben dem besonderen Feststellungsinteresse auch die Klagebefugnis nach 42 II VwGO vorliegen muss. F ist als Adressat des belastenden Verwaltungsakts mglicherweise in seinem Recht auf Freizgigkeit aus Art.11 I GG, mindestens aber in seiner allgemeinen Handlungsfreiheit aus Art.2 I GG beeintrchtigt, so dass eine Entscheidung dahinstehen kann.
V.Vorverfahren
11Da sich der Verwaltungsakt erst nach Klageerhebung erledigt hat, mssen zum Zeitpunkt der Erhebung der Anfechtungsklage alle Zulssigkeitsvoraussetzungen fr diese vorliegen. Daher war ein Vorverfahren nach 68 I 1 VwGO durchzufhren. F hat fristgem einen Anfechtungswiderspruch erhoben, der negativ beschieden wurde. Das Vorverfahren wurde damit ordnungsgem und erfolglos durchgefhrt.
VI.Form und Frist
12Laut Sachverhalt hat F die Form des 82 VwGO gewahrt. Die Anfechtungsklage wurde einen Tag nach Zustellung des Widerspruchbescheids erhoben, sodass die Frist des 74 I 1 VwGO ebenfalls eingehalten wurde.
VII.Klagegegner
13Die Anfechtungsklage msste nach 78 I Nr.1 VwGO gegen den Rechtstrger der handelnden Behrde gerichtet worden sein. Gehandelt hat nach 31 III 1, 82 I HSOG, 9 II 2, 66 I 1 HGO der Magistrat der Stadt Darmstadt als untere Verwaltungsbehrde. Die Stadt Darmstadt ist damit nach 78 I Nr.1 VwGO analog der zustndige Klagegegner fr die Fortsetzungsfeststellungsklage.
VIII.Beteiligten- und Prozessfhigkeit
14Die Beteiligten- und Prozessfhigkeit des F als natrliche Person ergibt sich aus 61 Nr.1 Alt.1, 62 I Nr.1 VwGO. Die Stadt Darmstadt ist gem 61 Nr.1 Alt.2, 62 III VwGO beteiligten- und prozessfhig.
IX.Zwischenergebnis
15Mithin ist die Fortsetzungsfeststellungsklage zulssig.
B.Begrndetheit
16Die Klage ist gem. 113 I 4 VwGO begrndet, soweit der Verwaltungsakt rechtswidrig war und der Klger dadurch in seinen Rechten verletzt ist.
I.Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts
17Die Allgemeinverfgung msste rechtswidrig sein. Das ist der Fall, wenn sie nicht auf einer verfassungskonformen Ermchtigungsgrundlage beruht oder sich formell oder materiell nicht in ihren Grenzen hlt.
1.Ermchtigungsgrundlage
18Als Ermchtigungsgrundlage wurde die polizeiliche Generalklausel des 11 HSOG angegeben. Der Rckgriff auf die polizeiliche Generalklausel knnte aber durch eine speziellere Regelung gesperrt sein.16 In Betracht kommen 31 I HSOG (Platzverweis) und 31 III 1 HSOG (Aufenthaltsverbot). Diese beiden Standardmanahmen unterscheiden sich durch ihren rumlichen und zeitlichen Anwendungsbereich. Ein Platzverweis untersagt typischerweise kurzfristig den Aufenthalt an einem eng umgrenzten Ort, das Aufenthaltsverbot wird regelmig fr einen lngeren Zeitraum (arg. ex 31 III 4 HSOG) und einen greren Bereich eingesetzt. Die Verfgung untersagt den Aufenthalt in einem groen Bereich des Stadtgebiets fr die Zeit von Freitagabend bis Sonntagmorgen. Daher handelt es sich um ein Aufenthaltsverbot. 31 III HSOG regelt das Aufenthaltsverbot als Manahme der Gefahrenabwehr abschlieend.17 Da hier ein Aufenthaltsverbot erlassen wurde, tritt die Generalklausel des 11 HSOG im Wege der Subsidiaritt hinter die spezielleren Befugnisse zurck. Der 31 III 1 HSOG ist eine abschlieende Sonderregelung fr alle polizeilichen Manahmen im Anwendungsbereich des Aufenthaltsverbots, d.h. fr alle Manahmen, die auf eine in 31 III 1 HSOG abschlieend geregelte Rechtsfolge zielen.18 Als Ermchtigungsgrundlage ist daher 31 III 1 HSOG heranzuziehen. Dass die Manahme laut Sachverhalt ursprnglich auf 11 HSOG gesttzt wurde, ist unerheblich, da das Verwaltungsgericht eine sachlich unzutreffende Befugnisnorm durch die einschlgige ersetzen kann.19
2.Formelle Rechtmigkeit
19Das Innenstadtverbot msste formell rechtmig zustande gekommen sein.

a)Zustndigkeit
20Es msste die zustndige Behrde gehandelt haben. Nach 31 III 1 HSOG sind die Gefahrenabwehr- und Polizeibehrden zustndig. Gehandelt hat hier der Magistrat der Stadt Darmstadt. Er war als untere Verwaltungsbehrde nach 31 III 1, 82 I HSOG, 9 II 2, 66 I 1 HGO zustndig, da kein Eilfall vorlag.

b)Verfahren
21Vor Erlass eines belastenden Verwaltungsakts ist der Adressat grundstzlich anzuhren, 28 I HVwVfG.20 Eine Anhrung der betroffenen Frankfurter Fans fand nicht statt. Bei dem Innenstadtverbot handelt es sich jedoch um eine personenbezogene Allgemeinverfgung gem. 35 S.2 Var.1 HVwVfG, die sich an einen nach allgemeinen Merkmalen bestimmten oder bestimmbaren Adressatenkreis richtet. Deshalb durfte gem. 28 II Nr.4 HVwVfG von einer Anhrung abgesehen werden.

c)Begrndung
22Nach 39 I HVwVfG msste der Verwaltungsakt ordnungsgem begrndet worden sein. Dass in der Begrndung eine falsche Ermchtigungsgrundlage angegeben war, schadet nicht, da 39 I HVwVfG nur berhaupt eine, jedoch keine inhaltlich tragfhige Begrndung verlangt.21

d)Form
23Das Aufenthaltsverbot msste auch i.S.d. 41 HVwVfG22 ordnungsgem bekannt gegeben worden sein. Nach 41 I 1 HVwVfG ist ein Verwaltungsakt grundstzlich dem Adressaten bekannt zu geben. Dem F wurde die Verfgung zwar nicht individuell bekannt gegeben. 41 III 2 HVwVfG sieht jedoch vor, dass Allgemeinverfgungen ffentlich bekannt gegeben werden drfen, wenn die individuelle Bekanntgabe untunlich ist. Dies ist der Fall bei Unmglichkeit oder wenn die Individualbekanntgabe mit besonderen Schwierigkeiten verbunden ist. Hier ist der Kreis der Betroffenen, nmlich die zum Hessenderby anreisenden Eintracht-Anhnger, im Vorhinein nicht feststellbar. Das Aufenthaltsverbot richtet sich an alle Fans der Eintracht, unabhngig von bereits verhngten Stadionverboten oder gekauften Karten. Daher war die Ermittlung aller Adressaten nicht mglich und die Allgemeinverfgung durfte ffentlich bekannt gegeben werden nach 41 III 2 HVwVfG.
Gem 41 IV HVwVfG msste der verfgende Teil der Allgemeinverfgung ortsblich bekannt gemacht worden sein. Fraglich ist, wie das Merkmal der Ortblichkeit zu bestimmen ist. Eine Ansicht schlgt vor, aus Sicht des Adressatenkreises zu fragen, was ortsblich ist. Sie begrndet dies mit der Binnensystematik von 41 HVwVfG, der die Bekanntgabe regelt. Da Fans der Eintracht vor allem auerhalb von Darmstadt wohnen, wrde die bloe Verffentlichung im Darmstdter Echo“ Fans im brigen Hessen und in anderen Bundeslndern nicht erreichen, sodass eine rtliche Tageszeitung das Kriterium der Ortsblichkeit aus deren Sicht nicht erfllen wrde. Gegen diese Auslegung spricht jedoch ein systematischer Vergleich mit den 67I5, 69II3, 74V2 HVwVfG, die fr ffentliche Bekanntmachungen die Verffentlichung im amtlichen Verffentlichungsblatt der zustndigen Behrde und auerdem in rtlichen Tageszeitungen, die in dem Bereich verbreitet sind, in dem sich die Entscheidung voraussichtlich auswirken wird, vorschreiben. Daher ist die Ortsblichkeit im Rahmen von 41 IV HVwVfG so auszulegen, dass es allein auf die blichkeit bei der handelnden Behrde ankommt – auch dann, wenn sich die Entscheidung berrtlich auswirkt.23 Daher gengt die Verffentlichung im Darmstdter Echo“ der Form des 41 IV HVwVfG.

e)Zwischenergebnis
24Folglich ist die Allgemeinverfgung formell rechtmig.
3.Materielle Rechtmigkeit
25Das Aufenthaltsverbot msste darber hinaus auch materiell rechtmig sein.

a)Handlungsform
Zunchst ist fraglich, ob die Behrde das Aufenthaltsverbot berhaupt in der Form einer Allgemeinverfgung erlassen durfte. Der Wortlaut des 31 III 1 HSOG spricht ausdrcklich von einer Person“ als Adressat der Manahme. Daher wird grtenteils die Zulssigkeit eines Aufenthaltsverbots durch Allgemeinverfgung abgelehnt.24 Darber hinaus ergibt eine teleologische Auslegung, dass die Norm auf die Verhinderung der Straftat durch eine bestimmte Person zielt. Die fr Befugnis erforderliche Prognose muss daher bezogen auf ein Individuum und einen Einzelfall erfolgen. Dies ist unmglich, wenn sich das Verbot von vornherein auf einen nicht eindeutig bestimmten, sondern lediglich bestimmbaren Personenkreis bezieht, wie dies hier der Fall ist.

b)Hilfsgutachterlich: Bestimmtheit, 37 I HVwVfG
26Das Aufenthaltsverbot msste ferner hinreichend bestimmt sein, 37 I HVwVfG. Die Bestimmtheit verlangt, dass der Verwaltungsakt so przise und konkret gefasst wird, dass der Adressat erkennen kann, wie er sich zu verhalten hat und die Behrden den Verwaltungsakt insbesondere vollstrecken knnen. Insbesondere mssen die Betroffenen erkennen, ob sie als Adressat der Manahme in Frage kommen. Bei einer personenbezogenen Allgemeinverfgung knnen die Adressaten naturgem nur nach allgemeinen Merkmalen bestimmt sein. Fraglich ist jedoch, ob die Umschreibung als Anhnger/Fans von Eintracht Frankfurt (erkennbar durch Fanbekleidung, Skandierung von Parolen und sonstigem Auftreten)“ diese Voraussetzungen erfllt. Hier wird nicht deutlich, ob der Klammerzusatz nur ein Identifizierungshinweis ist oder ob von vornherein nur solche Anhnger betroffen sein sollen, die in der beschriebenen Form nach auen hin erkennbar sind. Nach der Formulierung ist nicht ausgeschlossen, dass sich alle Eintracht-Fans angesprochen fhlen, auch wenn sie ihre Faneigenschaft nicht uerlich zur Schau stellen. Das Tragen von Fanbekleidung und das Skandieren von Parolen mgen noch geeignete Kriterien sein, den betroffenen Adressatenkreis der Verfgung hinreichend deutlich abzugrenzen. Was jedoch mit sonstigem Auftreten“ gemeint ist, bleibt unklar.25 Daher ist der Adressatenkreis des Verwaltungsakts nicht hinreichend bestimmt. Auch dies fhrt zur Rechtswidrigkeit der Allgemeinverfgung.

c)Hilfsgutachterlich: Tatbestand des 31 III 1 HSOG
27Darber hinaus msste der Tatbestand des Aufenthaltsverbots vorliegen. Nach 31 III 1 HSOG kann einer Person vorbergehend das Betreten eines bestimmten rtlichen Bereichs verboten werden, wenn Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass sie dort Straftaten begehen wird.

aa)Adressat
28Die Allgemeinverfgung richtet sich an alle Anhnger der Eintracht, die durch Fanbekleidung, Skandierung von Parolen oder sonstiges Auftreten zu erkennen sind. Das Aufenthaltsverbot richtet sich damit nicht gegen eine Person, sondern mehrere. Daher ist das Tatbestandsmerkmal einer Person“ nicht erfllt, sodass die Allgemeinverfgung schon aus diesem Grund rechtswidrig ist.

bb)Eingriffsschwelle
29Weiter mssten Tatsachen vorliegen, die die Annahme rechtfertigen, dass es in einem bestimmten rtlichen Bereich zu einer Straftat kommen wird. Dafr mssen konkrete Anhaltspunkte vorliegen, welche die Prognose erlauben, dass der Adressat der Verfgung an einem bestimmten Ort mit hinreichender Wahrscheinlichkeit eine Straftat begehen wird.26 Dies ist jedoch nicht ersichtlich. Auch wenn polizeiliche Erkenntnisse zu gewaltbereiten Problemfans vorliegen, lsst dies nicht die Annahme zu, dass jeder Fan von Eintracht Frankfurt sich diesem Personenkreis zurechnen lsst. Es liegen darber hinaus auch keine Anhaltspunkte vor, dass alle Eintracht-Fans per se gewaltbereit sind. Daher ist auch die erforderliche Eingriffsschwelle nicht gegeben.

d)Hilfsgutachterlich: Ermessen
30Ferner msste der Magistrat in den Grenzen des ihm durch 31 III 1 HSOG eingerumten Ermessens gehandelt haben, vgl. 40 HVwVfG, 114 1 VwGO. Die Allgemeinverfgung knnte insbesondere ermessensfehlerhaft sein, wenn das Aufenthaltsverbot nicht verhltnismig gem. 4 HSOG wre (Fall der Ermessensberschreitung). Eine Manahme ist verhltnismig, wenn sie zur Erreichung eines legitimen Ziels geeignet, erforderlich und angemessen ist.
Die Verhinderung der Begehung von Straftaten, die anlsslich des Fuballspiels nicht ausgeschlossen sind, stellt zwar einen solchen legitimen Zweck dar.
Fraglich ist jedoch, ob das Aufenthaltsverbot auch geeignet ist. Dies ist deshalb nicht eindeutig, weil gewaltbereite Fans das Verbot umgehen knnten, indem sie auf das Tragen von Fanbekleidung verzichten und so nicht als Fans erkennbar sind. Darber hinaus kann das Aufenthaltsverbot zu einer bloen Verdrngung der Ausschreitungen auerhalb des Verbotsbereichs fhren. Allerdings reicht fr die Eignung des Verbots eine Frderung des Zwecks aus. Ein Aufeinandertreffen von Fans beider Mannschaften ist im Stadtgebiet am wahrscheinlichsten, sodass das Aufenthaltsgebot nicht ungeeignet ist, dort Auseinandersetzungen zu verhindern.27
Zweifelhaft ist jedoch die Erforderlichkeit des Aufenthaltsverbots angesichts der Gre des rumlichen Geltungsbereichs. Allein die Unkenntnis der Behrde ber die konkreten Aufenthaltsorte der Fans drfte nicht ausreichen, um die Ausdehnung auf einen derart groen Teil des Stadtgebiets zu rechtfertigen. Als milderes Mittel kme hier insbesondere die Begrenzung des Aufenthaltsverbots auf ein kleineres Gebiet in Darmstadt mit besonderem Bezug zur Gefahr, etwa der Bereich ums Stadion, den Bahnhof oder der Weg zwischen beiden Orten in Betracht.
Im Rahmen der Angemessenheit ist zu bercksichtigen, ob die Betroffenen in ihren Grundrechten beeintrchtigt werden. Es ist umstritten, ob ein Aufenthaltsverbot in das Grundrecht auf Freizgigkeit aus Art.11 I GG oder nur in die allgemeine Handlungsfreiheit aus Art.2 I GG eingreift.28 Kriterien fr die Abgrenzung sind insbesondere die Persnlichkeitsrelevanz des Aufenthaltsbestimmungsrechts in der konkreten Situation, die zeitliche Dauer und rtliche Reichweite.29 Bei einem Aufenthaltsverbot von insgesamt 36 Stunden am Stck fr einen groen Teil des Darmstdter Stadtgebiets whrend eines fr Fans sehr wichtigen Fuballspiels lsst sich ein Eingriff in die Freizgigkeit gut begrnden (a.A. vertretbar).
Fr einen gewichtigen Eingriff in die Rechte der Betroffenen spricht daher, dass das Spezialgrundrecht aus Art.11 I GG betroffen ist. Auerdem werden Personen mit einem Aufenthaltsverbot belegt, die bisher nicht gewaltttig geworden sind und dies auch nicht werden wollen. Es werden mithin Personen in Anspruch genommen, die keine Verhaltensstrer i.S.d. 6 HSOG sind. Die Behrden mssten vielmehr durch entsprechende Einzelmanahmen gegen solche Fans vorgehen, die tatschlich auffllig geworden sind.

e)Zwischenergebnis
31Das Aufenthaltsverbot war nicht angemessen und damit nicht verhltnismig.
4.Zwischenergebnis
32Die Allgemeinverfgung war aus einer Vielzahl von Grnden rechtswidrig.
II.Verletzung in eigenen Rechten
33Die rechtswidrige Allgemeinverfgung verletzt den F auch in seinem Recht auf Freizgigkeit sowie jedenfalls in seiner allgemeinen Handlungsfreiheit.
C.Ergebnis
34Die Klage des F ist zulssig und begrndet, sie hat daher Aussicht auf Erfolg.
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35Der Fall ist angelehnt an Hessischen VGH, Urt. v. 17.3.2011, Az.: 8A 1188/10 = NVwZ-RR 2011, 519ff.
36Lernziele/Schwerpunkte: Fortsetzungsfeststellungsklage, Versammlungsfreiheit, Kunstfreiheit, Vorfeldmanahmen, Minusmanahmen, verfassungskonforme Auslegung
Sachverhalt
37Vor dem Haupteingang der C-Bank in Frankfurt a.M. veranstaltete A mit weiteren Teilnehmern eine ordnungsgem angemeldete Kundgebung mit Kunstbeitrag“ zum Thema Frieden und Sicherheit“. Die Versammlung sollte an einem Donnerstag von 1114Uhr stattfinden. Im Anmeldeformular hatte A unter Sonstiges“ angegeben: 2 Kostme, Attrappen, Informationen“. Einen Auflagenbescheid erhielt A nicht. Um ihrer Kritik am Einsatz der Bundeswehr zum Schutz wirtschaftlicher Interessen Nachdruck zu verleihen, stellte sich A zusammen mit dem Teilnehmer B in Bundeswehr-Kampfanzgen mit Gefechtshelmen und Sturmgewehrattrappen als Wachposten“ vor den Eingang der Bank. Die anderen Teilnehmer verteilten unterdessen im Banker-Habitus“ Flugbltter, die sich kritisch mit der Zusammenarbeit zwischen Wirtschaft, Politik und Bundeswehr zum Bankenschutz“ auseinandersetzen. Nach etwa 15 bis 20Minuten wurden A und B von zwei Polizisten angesprochen und darauf hingewiesen, dass das ffentliche Tragen von Anscheinswaffen gegen das Waffengesetz verstoe. Daher mssten die Gewehrattrappen beschlagnahmt oder so verstaut werden, dass sie fr Passanten nicht sichtbar seien. Als A und B protestierten und auf die Bedeutung der Waffenattrappen fr ihren Kunstbeitrag hinwiesen, erklrten die Polizisten, dass die Waffen tuschend echt ausshen und die Passanten und Bankangestellten beunruhigten. Sie seien von besorgten Umstehenden gefragt worden, was denn die Bundeswehr hier mache“. Daraufhin erlieen sie eine beschrnkende Verfgung nach Versammlungsgesetz“, in der das ffentliche Fhren der Anscheinswaffen untersagt wurde. Schlielich verpackten A und B die Waffenattrappen und verlieen den Platz.
A fhlt sich in ihrer Versammlungs- und Kunstfreiheit verletzt. Weil sie in Zukunft vergleichbare Aktionen vor anderen Banken plant und mit erneuten Verhinderungen durch die Polizei rechnet, erhebt sie beim rtlichen Verwaltungsgericht eine Feststellungsklage“. Es knne nicht angehen, dass die Sturmgewehrattrappen als Bestandteil ihres Kunstbeitrags von der Polizei beschlagnahmt werden drfen. Bei Theaterauffhrungen wrden sonst auch Waffenattrappen verwendet. Auerdem mangele es schon an einer Rechtsgrundlage; das Versammlungsgesetz kenne keine Befugnis zur Beschlagnahme von Gegenstnden.
Die Polizei beruft sich demgegenber auf den drohenden Versto gegen das Waffengesetz, der abgewendet werden sollte. Mit der Untersagung sei das mildeste Mittel gewhlt worden. Alternativ htte A aus der Versammlung ausgeschlossen und die Anscheinswaffe nach allgemeinem Polizeirecht beschlagnahmt werden knnen. So habe man der Versammlungsfreiheit der A hinreichend Rechnung getragen. Auf deren Kunstfreiheit komme es schon deswegen nicht an, weil die vor Ort anwesenden Polizeibeamten hufig bei unbersichtlichen Sachverhalten unter Zeitdruck handeln mssten und sich nicht erst die Darstellungen anschauen knnten, um zu entscheiden, ob sie verfassungsrechtlich geschtzte Kunst seien. berdies seien sie Polizisten und keine Kunstsachverstndigen.
Beurteilen Sie die Erfolgsaussichten der Klage der A!
Bearbeiter*innenvermerk: Es ist davon auszugehen, dass die zustndige Behrde gehandelt hat. Fr die Lsung ist auf das VersG des Bundes sowie auf die polizeiliche Generalklausel des Landes Hessen abzustellen. Auf 42a Waffengesetz (Sartorius Nr.820) wird hingewiesen.
42a WaffG
Verbot des Fhrens von Anscheinswaffen und bestimmten tragbaren Gegenstnden
(1) Es ist verboten
1. Anscheinswaffen,
2. Hieb- und Stowaffen nach Anlage1 Abschnitt1 Unterabschnitt 2 Nr.1.1 oder
3. Messer mit einhndig feststellbarer Klinge (Einhandmesser) oder feststehende Messer mit einer Klingenlnge ber 12cm zu fhren.
(2) Absatz1 gilt nicht
1. fr die Verwendung bei Foto-, Film- oder Fernsehaufnahmen oder Theaterauffhrungen,
2. fr den Transport in einem verschlossenen Behltnis.
3. fr das Fhren der Gegenstnde nach Absatz1 Nr.2 und 3, sofern ein berechtigtes Interesse vorliegt. Weitergehende Regelungen bleiben unberhrt. []
11 HSOG
Die Gefahrenabwehr- und die Polizeibehrden knnen die erforderlichen Manahmen treffen, um eine im einzelnen Falle bestehende Gefahr fr die ffentliche Sicherheit oder Ordnung (Gefahr) abzuwehren, soweit nicht die folgenden Vorschriften die Befugnisse der Gefahrenabwehr- und der Polizeibehrden besonders regeln.
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Lsungsvorschlag
39Ob die Klage der A Aussicht auf Erfolg hat, hngt davon ab, ob sie zulssig und begrndet ist.
A.Zulssigkeit
40Die erhobene Klage msste zulssig sein.
I.Erffnung des Verwaltungsrechtswegs
41Zunchst msste der Verwaltungsrechtsweg erffnet sein. Mangels aufdrngender Zuweisung an den Verwaltungsrechtsweg ist dafr auf die Generalklausel des 40 I 1 VwGO abzustellen. 40 I 1 VwGO erffnet diesen fr ffentlich-rechtliche Streitigkeiten nichtverfassungsrechtlicher Art, soweit keine abdrngende Zuweisung vorliegt. Nach der modifizierten Subjektstheorie ist eine Streitigkeit eine solche des ffentlichen Rechts, wenn die streitentscheidenden Normen dem ffentlichen Recht zuzuordnen sind. Die fr die Einordnung als ffentlich-rechtliche Streitigkeit mageblichen streitentscheidenden Normen sind solche des ffentlichen Rechts (VersG, HSOG), weil sie die Polizei in ihrer spezifischen Funktion als Hoheitstrger berechtigen. Mangels doppelter Verfassungsunmittelbarkeit liegt keine verfassungsrechtliche Streitigkeit vor. Die abdrngende Sonderzuweisung an die ordentlichen Gerichte nach 23 EGGVG ist nicht einschlgig, da die Polizei nicht repressiv, also zur Ahndung eines (vermeintlichen) Verstoes gegen 42a WaffG, sondern vielmehr prventiv zu dessen Verhinderung ttig wurde. Der Verwaltungsrechtsweg ist daher erffnet.
II.Statthafte Klageart
42Die statthafte Klageart richtet sich nach dem klgerischen Begehren, 88 VwGO. A begehrt im Wege einer Feststellungsklage“, dass die beschrnkende Verfgung nach Versammlungsgesetz“ fr rechtswidrig befunden wird. Die Feststellungsklage nach 43 I VwGO dient v.a. der Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechtsverhltnisses. Dieses wird zwar weit verstanden, nmlich als die sich aus einem konkreten Sachverhalt ergebende ffentlich-rechtliche Beziehung einer Person zu einer anderen Person oder zu einer Sache. Jedoch ist die Feststellungsklage nach 43 II VwGO subsidir gegenber anderen Klagearten.
Vorrangig knnte eine Fortsetzungsfeststellungsklage nach 113 I 4 VwGO sein. Dafr msste sich ein Verwaltungsakt nach Klageerhebung erledigt haben. Die Verfgung mit dem Regelungsinhalt, keine Anscheinswaffen ffentlich zu fhren, ist als Verwaltungsakt i.S.d. 35 S. 1 VwVfG zu qualifizieren.30 Ein Verwaltungsakt ist erledigt, wenn die mit ihm verbundene Beschwer weggefallen ist und die gerichtliche Aufhebung des Verwaltungsakts sinnlos wre. Dieser erledigte sich mit Beendigung der Veranstaltung, als A und B den Platz verlieen. Die Erledigung ist daher nicht nach, sondern vor Klageerhebung eingetreten. Aus der systematischen Stellung des 113 I 4 VwGO im 10.Abschnitt der VwGO – Urteile und andere Entscheidungen – sowie dem Wortlaut von 113 I 4 VwGO vorher“ ergibt sich, dass sich die Norm nur auf die Konstellation bezieht, in der sich ein Verwaltungsakt nach Klageerhebung, aber vor Verkndung des Urteils erledigt. Da die direkte Anwendung ausscheidet, ist ber eine Analogie nachzudenken. Eine Analogie setzt eine vergleichbare Interessenlage und eine planwidrige Regelungslcke voraus. Die planwidrige Regelungslcke wird bestritten, da der Gesetzgeber die Feststellungsklage als Auffangtatbestand vorgesehen habe. Allerdings ist der Zeitpunkt der Erledigung hufig zufllig, sodass es vor dem Hintergrund des durch Art.19 IV GG gebotenen Rechtsschutzes als unzulssig erscheint, den Klger auf eine andere Klageart zu verweisen. Gerade in den Konstellationen der sich typischerweise sofort erledigenden Polizeiverfgungen hat der Betroffene hufig gar keine Mglichkeit, mit der Anfechtungsklage gegen den Verwaltungsakt vorzugehen, sodass 113 I 4 VwGO analog angewandt wird. Daher ist die Fortsetzungsfeststellungsklage analog 113 I 4 VwGO die statthafte Klageart. Der Vorsitzende wird nach 86 III VwGO auf die Umstellung des Klageantrags hinwirken.
III.Feststellungsinteresse
43Nach 113 I 4 VwGO analog muss der Klger ein berechtigtes Interesse an der Feststellung der Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakt haben. Es gengt jedes nach vernnftigen Erwgungen schutzwrdige Interesse rechtlicher, wirtschaftlicher oder ideeller Art. Ein Feststellungsinteresse wird regelmig in folgenden Fallgruppen bejaht: konkrete Wiederholungsgefahr, Rehabilitationsinteresse, prjudizielle Wirkung, tiefgreifende oder sich typischerweise kurzfristig erledigende Grundrechtseingriffe.
Ein Feststellungsinteresse knnte hier unter dem Gesichtspunkt der Wiederholungsgefahr bestehen. Dafr ist die hinreichend bestimmte Gefahr erforderlich, dass unter im Wesentlichen unvernderten tatschlichen und rechtlichen Umstnden ein gleichartiger Verwaltungsakt ergehen wird. A behauptet, hnliche Aktionen mit Waffenattrappen vor anderen Banken durchfhren zu wollen. Es ist wahrscheinlich, dass die Polizei dagegen in vergleichbarer Weise vorgehen wird. Weiter ergibt sich ein Feststellungsinteresse bei sich typischerweise kurzfristig erledigenden Grundrechtseingriffen, hier in Art.8 I und Art.5 III GG, aus Art.19 IV GG. Angesichts der kurzen Zeitspanne zwischen Erlass und Erledigung des Verwaltungsakts konnte A keinen wirksamen Rechtsschutz erlangen. Schlielich kann ein Feststellungsinteresse auch aus einem Rehabilitationsinteresse der A angesichts des ffentlichkeitswirksamen Grundrechtseingriffs abgeleitet werden.
IV.Klagebefugnis
44Es ist umstritten, ob neben dem besonderen Feststellungsinteresse auch die Klagebefugnis nach 42 II VwGO vorliegen muss. A kann als Adressatin des belastenden Verwaltungsakts jedenfalls die Mglichkeit einer Verletzung in ihren Grundrechten aus Art.8 I und Art.5 III GG geltend machen, so dass eine Entscheidung dahinstehen kann.
V.Vorverfahren
45Fraglich ist, ob ein Widerspruchsverfahren durchgefhrt werden muss, wenn der Verwaltungsakt vor Klageerhebung unwirksam geworden ist.31 Hintergrund ist, dass die Fortsetzungsfeststellungsklage als fortgesetzte Anfechtungsklage nicht dazu verwendet werden darf, die Zulssigkeitsvoraussetzungen der Anfechtungsklage zu umgehen. Deshalb ist eine Fortsetzungsfeststellungsklage unzulssig, wenn eine Anfechtungsklage im Zeitpunkt der Erledigung des Verwaltungsakts unzulssig gewesen wre. Eine Ansicht vertritt, dass auch gegen einen vor Klageerhebung erledigten Verwaltungsakt ein Widerspruch eingelegt werden msse. Dies lehnt die berwiegende Ansicht ab, da die VwGO keinen Verpflichtungswiderspruch“ kenne.32 Auch knnen die Zwecke des Widerspruchverfahrens nur begrenzt erfllt werden, da es dem Betroffenen gerade auf den gerichtlichen Ausspruch der Rechtswidrigkeit des Verwaltungsverfahrens ankomme. Daher ist kein Vorverfahren zu fordern, sodass die Voraussetzung nicht erfllt sein muss.
VI.Klagefrist
46Ebenfalls umstritten ist, ob eine Fortsetzungsfeststellungsklage bei vorprozessualer Erledigung des Verwaltungsakts fristgebunden ist.33 Eine Fortsetzungsfeststellungsklage ist unstreitig unzulssig, wenn im Zeitpunkt der Erledigung des Verwaltungsakts eine bereits anhngige Klage unzulssig war oder die Klageerhebung bei Hinwegdenken der Erledigung unzulssig wre. Umstritten ist lediglich der vorliegende Fall, dass im Zeitpunkt der Erledigung des Verwaltungsakts eine Anfechtungsklage noch nicht anhngig war, aber in zulssiger Weise htte erhoben werden knnen.
Nach einer Ansicht ist eine Fortsetzungsfeststellungsklage fristgebunden. Allerdings ist innerhalb dieser Auffassung unklar, auf welchen Zeitpunkt fr den Beginn der Fristberechnung abzustellen ist, also ob es auf den Zeitpunkt der Bekanntgabe des Verwaltungsakts oder auf den Zeitpunkt der Erledigung ankommt. Dies zeigt bereits, dass diese Ansicht problematisch ist. Die andere Auffassung, die eine Fristbindung ablehnt, sttzt sich darauf, dass die Fortsetzungsfeststellungsklage ihrer Rechtsnatur nach keine Anfechtungsklage, sondern eine Feststellungsklage ist, die generell nicht fristgebunden ist. Es sind auch keine Grnde der Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes erkennbar, die dafr sprechen, bei einem vor Eintritt der Bestandskraft erledigten Verwaltungsakt nur fristgebundene Rechtsbehelfe zuzulassen. Davon unabhngig ist aber die Verwirkung“ des Klagerechts, die regelmig mit Ablauf der Jahresfrist angenommen wird.
Die Klage der A ist daher nicht fristgebunden.
VII.Klagegegner
47Analog 78 I Nr.1 VwGO ist die Klage gegen den Rechtstrger der handelnden Behrde zu richten. Dies ist das Land Hessen als Trger der Polizeibehrden (vgl. 91 I HSOG).
VIII.Beteiligten- und Prozessfhigkeit
48Die in 63 VwGO Genannten mssten beteiligtenfhig sein. Die Klgerin A ist als natrliche Person nach 61 Nr.1 Alt.1 VwGO beteiligtenfhig. Die Polizeibehrde als solche ist nicht beteiligtenfhig, da der hessische Landesgesetzgeber von der Ermchtigung in 61 Nr.3 VwGO keinen Gebrauch gemacht hat. Beteiligtenfhig ist aber ihr Rechtstrger, also das Land Hessen nach 61 Nr.1 Alt.2 VwGO.
Die Prozessfhigkeit der A ergibt sich aus 62 I Nr.1 VwGO, die des beklagten Landes aus 62 III VwGO.
IX.Rechtsschutzbedrfnis
49Anhaltspunkte, die gegen das Vorliegen des Rechtsschutzbedrfnisses sprechen, wie insbesondere die Verwirkung, sind nicht ersichtlich.
X.Zwischenergebnis
50Die Fortsetzungsfeststellungsklage der A ist daher zulssig.
B.Begrndetheit
51Die Klage ist analog 113 I 4 VwGO begrndet, wenn der angegriffene Verwaltungsakt rechtswidrig war und A dadurch in ihren Rechten verletzt wurde.
I.Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts
1.Ermchtigungsgrundlage
52Als Grundrechtseingriff bedarf die polizeiliche Manahme einer gesetzlichen Ermchtigung. Mangels einer speziellen Norm, die die Beschrnkung des ffentlichen Fhrens von Anscheinswaffen regelt, knnte die Verfgung auf die Generalklausel des 11 HSOG gesttzt sein. Dem knnte aber die Sperrwirkung des VersG als spezielles Gefahrenabwehrrecht entgegenstehen.

a)Sperrwirkung des VersG
53Womglich sperrt das VersG des Bundes die Anwendbarkeit des landesrechtlichen Polizei- und Ordnungsrechts (sog. Polizeifestigkeit des Versammlungsrechts).

aa)Verfassungsmigkeit des VersG
54Dazu msste das VersG berhaupt anwendbar sein, also gltiges Gesetzesrecht sein. Zweifel knnten an der formellen Verfassungsmigkeit des bundesrechtlichen VersG bestehen, weil der Bund im Zuge der Fderalismusreform I die Gesetzgebungskompetenz fr das Versammlungsrecht verloren hat. Das bundesrechtliche Versammlungsgesetz gilt gem. Art.125a I GG aber in den Bundeslndern fort, die noch kein eigenes Versammlungsgesetz erlassen haben. Dies ist bislang nur in Bayern, Niedersachsen, Sachsen, Sachsen-Anhalt und Schleswig-Holstein geschehen, so dass in Hessen das VersG des Bundes Anwendung findet.

bb)Anwendungsbereich des VersG
55Die Sperrwirkung des VersG gegenber dem Polizeirecht setzt zunchst voraus, dass dessen Anwendungsbereich erffnet ist. Ausweislich seines 1 gilt das VersG fr ffentliche Versammlungen. Dem VersG liegt ein enger Versammlungsbegriff zugrunde.34 Eine Versammlung ist die rtliche Zusammenkunft mehrerer Personen, die auf die Teilhabe an der ffentlichen Meinungsbildung und -kundgabe gerichtet ist. A und ihre Mitstreiter wollen die ffentlichkeit ber die Zusammenarbeit zwischen Wirtschaft, Politik und Bundeswehr zur Gewhrleistung der Sicherheit fr Industrie und Finanzmrkte informieren und eine kritische Auseinandersetzung anregen. Mglicherweise stellt die Kundgabe mit Kunstcharakter“ dennoch keine Versammlung dar, wenn die Verwendung der Waffenattrappen die Unfriedlichkeit der Versammlung begrndet. Zwar sehen die von A und B mitgefhrten Sturmgewehrattrappen tuschend echt aus, sind aber funktionsunfhig und unterfallen daher nicht dem Waffenbegriff des 1 WaffG. Zwar sind auch solche Gegenstnde Waffen, die objektiv dazu geeignet sind, Verletzungen herbeizufhren und zu diesem Zweck mitgefhrt werden. Potentiell kann aber fast jeder Gegenstand zur Verstrkung eines Schlags verwendet werden, etwa auch ein Schuh oder Grtel, daher sollte der Waffenbegriff nicht zu weit gefasst werden, um den Schutzbereich der Versammlungsfreiheit nicht bermig einzuengen. Die Gewehrattrappen sind daher keine Waffen, die die Versammlung als unfriedlich erscheinen lassen. Selbst wenn man die bloen Waffenattrappen als Waffen i.S.d. 1 WaffG einordnen und die Schutzbereichserffnung des Art.8 I GG verneinen wrde, bedeutet dies nicht, dass die Kundgabe zugleich aus dem Anwendungsbereich des VersG herausfllt: Der Versammlungsbegriff des 1 VersG ist an dieser Stelle weiter gefasst als der des Art.8 I GG, er schliet unfriedliche Versammlungen mit Waffen nicht aus. Die Kundgabe stellt daher eine Versammlung nach Versammlungsgesetz dar. Diese msste ffentlich sein, d.h. die Teilnahme drfte nicht auf einen bestimmten Personenkreis begrenzt sein, sondern msste jedem offenstehen. Zwar sind nur die sieben Personen, die sich als Bundeswehrsoldaten verkleiden oder Flugbltter verteilen, aktive“ Teilnehmer. Jedoch ist die Gestaltungsform auf die Einbeziehung Unbeteiligter gerichtet, etwa durch Gesprche und Diskussionen, die sich anlsslich des Kunstbeitrags und der Informationen ergeben. Daher ist die Versammlung auch ffentlich. Der Anwendungsbereich des VersG ist damit erffnet, so dass es grundstzlich Sperrwirkung entfaltet.

cc)Versammlungsausschluss
56Ein Rckgriff auf allgemeines Polizeirecht wre ausnahmsweise mglich, wenn A und B nach 18 III VersG von der Versammlung ausgeschlossen worden wren. Der Versammlungsausschluss verbietet als belastender Verwaltungsakt einzelnen Personen die weitere Teilnahme an der Versammlung und entzieht ihnen damit den versammlungsrechtlichen Schutz der Teilnahme, so dass Manahmen auf das allgemeine Gefahrenabwehrrecht gesttzt werden knnen. Wegen der gravierenden Folgen werden an die Bestimmtheit des Verwaltungsakts i.S.d. 37 I HVwVfG35 ebenso hohe Anforderungen gestellt wie an eine Auflsung. Einem Versammlungsteilnehmer muss hinreichend und unmissverstndlich verdeutlicht werden, dass gerade er von der Versammlung ausgeschlossen wird. Es muss ihm klar sein, dass er sich nicht mehr auf die Versammlungsfreiheit berufen kann und er sich aus der Versammlung zu entfernen hat. Die Polizisten untersagten A und B das ffentliche Fhren der Gewehrattrappen bzw. forderten sie dazu auf, diese fr Passanten nicht sichtbar zu verstauen. Sie reglementierten nur die Art und Weise der weiteren Teilnahme an der Veranstaltung, verboten aber nicht die Teilnahme als solche. Darin kann keine Ausschlussverfgung gesehen werden, selbst wenn man einen konkludenten Ausschluss zulsst. Zudem wre der Tatbestand des 18 III VersG nicht erfllt. Dieser setzt voraus, dass die Teilnehmer die Ordnung grblich stren. Darunter ist ein Verhalten zu verstehen, dass eine schwere Beeintrchtigung des Verlaufs der Versammlung selbst darstellt. Dies ist abzulehnen, weil A und B sich durch das Zeigen der Anscheinswaffen an den geplanten Verlauf der Versammlung hielten. Dies entspricht auch dem Zweck des 18 III VersG, der den geordneten Ablauf der Versammlung schtzt, nicht aber Rechtsgter Unbeteiligter, ffentliche Einrichtungen oder die objektive Rechtsordnung in Form des 42a I Nr.1 WaffG.

dd)Zwischenergebnis
57Daher greift die Sperrwirkung des VersG grundstzlich ein.

b)Zulssigkeit von sog. Minusmanahmen
58Das VersG nennt explizit drei Arten von Manahmen gegenber ffentlichen Versammlungen unter freiem Himmel: Das Verbot, die Auflage und die Auflsung. Da die Versammlung nicht untersagt, sondern nur eingeschrnkt wurde, knnte die Verfgung eine Auflage nach 15 I VersG darstellen. Diese ist – anders als die Auflage i.S.d. 36 II Nr.4 HVwVfG – keine Nebenbestimmung zu einem begnstigenden Verwaltungsakt, sondern ein eigenstndiger Verwaltungsakt. Fraglich ist, ob Auflagen auch nach Beginn der Versammlung, d.h. nach Eintritt der Sperrwirkung des Versammlungsrechts erlassen werden knnen.
Eine Ansicht lsst aufgrund der Sperrwirkung des Versammlungsrechts und des engen Wortlauts von 15 VersG nur Verbot, Auflage und Auflsung nach Beginn der Versammlung zu.
Die berwiegende Ansicht bejaht die Zulssigkeit von Manahmen, die ber den Katalog von 15 I VersG hinausgehen. Es bestehe ein rechtspraktisches Bedrfnis, der Polizei auch nach Beginn einer Versammlung andere Rechtsinstrumente als die Auflsung an die Hand zu geben. Umstnde, die die ffentliche Sicherheit und Ordnung unmittelbar gefhrden, knnen auch erst nach Versammlungsbeginn erkennbar werden; dann drfe die Polizei nicht zur Unttigkeit verurteilt werden. Das gilt umso mehr, als dass die Auflsung aus Verhltnismigkeitsgrnden nur ultima ratio sein darf. Die Zulssigkeit sog. Minusmanahmen36 wird weiter mit einem argumentum a maiore ad minus begrndet: Beschrnkungen einer Versammlung stellen im Vergleich zur Auflsung einen weniger schwerwiegenden Eingriff dar. Wenn also die Voraussetzungen fr die Auflsung der Versammlung vorliegen, mssen erst recht weniger belastende Beschrnkungen der Versammlungsfreiheit zulssig sein.
Daher ist die erste Ansicht abzulehnen und Minusmanahmen grundstzlich zuzulassen.

c)Ermchtigungsgrundlage fr sog. Minusmanahmen
59Fraglich ist aber, auf welche Ermchtigungsgrundlage diese Minusmanahmen“ gesttzt werden knnen.

aa)Meinung 1: 15 I VersG
60Eine Ansicht legt 15 I VersG dahingehend aus, dass Auflagen auch nach Beginn der Versammlung erlassen werden knnten. Der genaue Wortlaut lasse dies zu.
Dies wird aufgrund der Systematik des 15 VersG abgelehnt. Im ersten und zweiten Absatz werden demnach die Vorfeldmanahmen“ abschlieend geregelt, nach Beginn der Versammlung kann sie nur noch aufgelst werden. Ansonsten wre 15 III VersG berflssig, weil sich nachtrgliche Verbote, d.h. Auflsungen, ebenso auf 15 I VersG sttzen lieen wie nachtrgliche Auflagen. Daher wird mit der zweiten Ansicht der Erlass von Auflagen nach Versammlungsbeginn abgelehnt. 15 I VersG ist daher keine taugliche Rechtsgrundlage.

bb)Meinung 2: 15 III VersG
61Eine andere Ansicht sttzt Minusmanahmen auf 15 III VersG i.V.m. dem jeweiligen Polizeigesetz. Mangels Spezialregelung sei das allgemeine Polizeirecht anzuwenden. Um den besonderen Schutz des Art.8 GG nicht zu umgehen, mssten aber die Anforderungen des 15 III VersG, insbesondere das Erfordernis einer unmittelbaren Gefahr, in die jeweilige polizeirechtliche Norm hineingelesen werden. Gegen diese Kombination aus Bundesversammlungsrecht und Landespolizeirecht spricht die aus den unterschiedlichen Polizeigesetzen resultierende uneinheitliche Auslegung des VersG.

cc)Meinung 3: 15 III 3 i.V.m. 15 I VersG
62Minusmanahmen finden ihre Grundlage nach der anderen Ansicht in 15 III 3 i.V.m. 15 I VersG. Die Bezugnahme in 15 III VersG auf die Verbotsvoraussetzungen des ersten Absatzes bezgen diese Verweisung mit der Folge ein, dass die zustndige Behrde sich zur Gefahrenabwehr aller ihr nach geltendem Recht zustehenden polizeilichen Befugnisse bedienen kann und im konkreten Fall das Mittel einzusetzen hat, das sich angesichts der konkreten Gefahrenlage als zur Beseitigung der Gefahr geeignet, erforderlich und verhltnismig erweist. Dabei wird 15 I VersG als Rechtsfolgenverweis auf die nach Landesrecht bestehenden polizeilichen Eingriffsbefugnisse verstanden, so dass das Problem der uneinheitlichen Auslegung umgangen wird. Die Kombination aus 15 III und 15 I ist zudem vorzugswrdig, weil sie dem Vorbehalt des Gesetzes und dem rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgebot eher Rechnung trgt.

d)Zwischenergebnis
63Damit ist als Ermchtigungsgrundlage 15 III i.V.m. 15 I VersG heranzuziehen. Deren Anforderungen muss die Verfgung in formeller und materieller Hinsicht erfllen.
2.Formelle Rechtmigkeit

a)Zustndigkeit
64Gehandelt hat die Polizeibehrde. Diese msste zustndig gewesen sein. Gem. 89 I 1 HSOG i.V.m. 1S.1Nr.1HSOG-DVO, 89 II 1, 85 I 1 Nr.4 HSOG ist die allgemeine Ordnungsbehrde, d.h. der Oberbrgermeister der Stadt Frankfurt, als Versammlungsbehrde zustndig. Die Zustndigkeit der Polizeibehrde knnte sich aber aus der Eilfallkompetenz des 2 S.1 HSOG ergeben. Dazu msste die Gefahrenabwehr durch andere Behrden als nicht oder nicht rechtzeitig mglich erscheinen. An diesem Donnerstagmittag sind keine Anhaltspunkte ersichtlich, warum die Benachrichtigung und ein anschlieendes Ttigwerden der Versammlungsbehrde nicht mglich sein soll. Ein dringendes Einschreiten ergibt sich auch nicht daraus, dass A dem ueren Anschein nach einer bewaffneten Bundeswehrsoldatin tuschend hnlich gewesen sein soll und Passanten verunsicherte. Auch die Irritation der Bankangestellten stellt keine unmittelbar drohende erhebliche Gefahr dar, die eine ausnahmsweise Auerachtlassung der gesetzlichen Kompetenzverteilung erfordert. Daher handelte eine unzustndige Behrde.

b)Verfahren
65Die nach 28 I HVwVfG erforderliche Anhrung fand statt, als die Beamten im Gesprch mit A und B ihren Einwnden zuhrten.

c)Form
66Der Verwaltungsakt erging mndlich, was nach dem Grundsatz der Formfreiheit (10 HVwVfG) mglich ist. Eine Begrndung war daher entbehrlich, vgl. 39 I HVwVfG.

d)Zwischenergebnis
67Die Manahme war mangels Zustndigkeit der handelnden Behrde formell rechtswidrig.
3.Materielle Rechtmigkeit
68Darber hinaus knnte die Verfgung auch materiell rechtswidrig sein.

a)Tatbestand
6915 III i.V.m. 15 I VersG verlangt eine unmittelbar bevorstehende Gefahr fr die ffentliche Sicherheit oder Ordnung. Die Schutzgter des VersG werden genauso wie in den Landespolizeigesetzen verstanden. Dementsprechend fallen unter die ffentliche Sicherheit die Unversehrtheit der Rechtsordnung, der subjektiven Rechte und Rechtsgter Dritter und der Einrichtungen des Staates. Die Unversehrtheit der Rechtsordnung knnte durch einen Versto gegen 42a I Nr.1 WaffG verletzt sein.

aa)Tatbestand des 42a I Nr.1 WaffG
70Dazu msste der Tatbestand des 42 a I Nr.1 WaffG erfllt sein, der das Fhren von Anscheinswaffen verbietet. Anscheinswaffen sind Gegenstnde, die zwar das Aussehen, nicht aber die Funktionsfhigkeit von Waffen haben. Zu As Kostm gehrte eine tuschend echt aussehende Sturmgewehrattrappe, die sie offen zeigte. Daher liegt das Fhren einer Anscheinswaffe vor.

bb)Ausnahme nach 42a II WaffG
71Allerdings knnte eine Ausnahme nach 42a II WaffG einschlgig sein. Gem. 42a II Nr.1 WaffG gilt das Verbot des Fhrens von Anscheinswaffen u.a. nicht fr die Verwendung bei Theaterauffhrungen. Fraglich ist, ob sich die szenische Einlage der A bei einer ffentlichen Versammlung unter den Begriff der Theaterauffhrung i.S.d. 42a II Nr.1 WaffG subsumieren lsst.
Um eine konventionelle Theaterauffhrung handelt es sich nicht. Mglicherweise verlangt jedoch das Grundrecht der Kunstfreiheit eine weite Auslegung des Begriffs der Theaterauffhrung. Dafr msste zunchst der Schutzbereich des Art.5 III GG erffnet sein. Mageblich fr die Einordnung als Kunst ist nicht eine objektive Beurteilung durch in Kunstdingen kompetente Personen, sondern die Auffassung der Kunstszene einschlielich des Knstlers selbst und die durch ihn geschaffene Beziehung zu den Adressaten des Kunstwerks. Daher kommt es nicht darauf an, ob die Polizisten Kunstsachverstndige sind. Geschtzt ist der Werkbereich“ des knstlerischen Schaffens wie auch der Wirkbereich“ der Darbietung und Verbreitung des Kunstwerks. Angesichts der Eigenheit des Lebensbereichs Kunst“ ist ein weiter Kunstbegriff zu bevorzugen. So unterfllt insbesondere auch politisches Straentheater dem Kunstbegriff, denn der ffentliche Platz war jahrhundertelang der legitime Ort schauspielerischer Darstellung; fest installierten Bhnen gebhrt kein Vorrang gegenber Wanderbhnen. Mageblich ist vielmehr, ob eine schpferische Gestaltung vorliegt, in der Eindrcke, Erfahrungen, Erlebnisse des Knstlers durch das Medium einer bestimmten Formensprache zu unmittelbarer Anschauung gebracht werden mit dem Zweck der kommunikativen Sinnvermittlung. Indem sich A und B mit Kostmen und Requisiten wie den strittigen Sturmgewehrattrappen, verkleidet als Wachsoldaten“ vor der C-Bank postierten, brachten sie ihre Kritik am Einsatz der Bundeswehr zum Schutz wirtschaftlicher Interessen bildhaft zum Ausdruck. Diese auffllige Kundgabe, die durch die anderen fnf als Banker“ agierenden Personen verstrkt wurde, zielte auf die Verunsicherung und Irritation der Passanten, um diese zum Nachdenken ber das Gesehene anzuregen. Diese Darstellung bedurfte zwar keines Textes, wohl aber der Ausstattung mit Kostmen und den umstrittenen Requisiten, um die gewnschte authentische Darstellung von Bundeswehrsoldaten zu erreichen. Die Gewehrattrappen drfen nicht losgelst von diesem Kontext betrachtet und auf ihre Strafbarkeit hin untersucht werden: Bei der Beurteilung einer knstlerischen Darstellung ist stets eine Gesamtschau vorzunehmen.
Der Schutzbereich der Kunstfreiheit ist nicht dadurch ausgeschlossen, dass die Darstellungen bei einer Versammlung erfolgten. Art.5 III GG gewhrt insoweit einen weitergehenden Schutz als Art.8 GG, da die Kunstfreiheit auch den Vorgang der knstlerischen Schpfung, der Gestaltung und der Prsentation des Geschaffenen einbezieht, so dass es zur Verstrkung der grundrechtlichen Position aus Art.8 GG kommt.
Auerdem stehen Sinn und Zweck der Ausnahmevorschrift des 42a II Nr.1 WaffG dieser Auslegung nicht entgegen, weil die Anscheinswaffen unter Bercksichtigung der Gesamtumstnde als solche erkennbar waren: Die Versammlung war rechtzeitig angemeldet und fand mittags an einem Werktag statt; bereits in der Anmeldung fand sich ein Hinweis auf Attrappen“; angesichts der Flugbltter verteilenden Banker war von einer Zweckentfremdung der Gewehre fr eine szenische Interpretation auszugehen. Objektive Anhaltspunkte fr eine Gefahr lagen daher nicht vor.

b)Zwischenergebnis
72Danach ist in verfassungskonformer Auslegung und Anwendung der Ausnahmevorschrift des 42a II Nr.1 WaffG das politische Straentheater als Theaterauffhrung“ anzusehen. Folglich war das ffentliche Fhren der Gewehrattrappen nicht verboten. Die Rechtsordnung als Teil der ffentlichen Sicherheit ist somit nicht verletzt.
4.Zwischenergebnis
73Daher ist der Tatbestand des 15 III i.V.m. 15 I VersG nicht erfllt, so dass die Manahme auch materiell rechtswidrig ist.
II.Rechtsverletzung
74Die formell und materiell rechtswidrige Manahme verletzte A in ihren Grundrechten aus Art.8 und Art.5 III GG.
C.Ergebnis
75Die zulssige und begrndete Klage der A hat somit Aussicht auf Erfolg.



Fall8:Fortsetzungsfeststellungsklage auf Feststellung des Bestehens eines Zulassungsanspruchs einer Partei zu einer kommunalen Einrichtung (Judith Sikora)
76Der Fall ist angelehnt an VG Gieen, Beschl. v. 20.12.2017, Az.: 8L 9187/17.GI; nachfolgend: BVerfG, Beschl. v. 24.3.2018, Az.: 1 BvQ 18/18; nachfolgend: Hess. VGH, Beschl. v. 23.2.2018, Az.: 8 B 23/18.
77Lernziele/Schwerpunkte: Fortsetzungsfeststellungsklage als Fortsetzung einer Verpflichtungsklage, Zulassungsanspruch von Parteien zu ffentlichen Einrichtungen
Sachverhalt
78Der Stadtverband W-Stadt des Landesverbandes Hessen der Nationalen Partei Deutschlands (N-Partei), organisiert als privatrechtlicher Verein, mchte in der Stadt W am Samstag, den 13.1.2018 einen Landesparteitag abhalten. Die Stadthalle in W wird durch den Eigenbetrieb Stadthallen W-Stadt“ (S) bewirtschaftet, dessen Zweck nach 1 I und II der Betriebssatzung [...] vom 13.11.1990 in der Fassung der 2. nderungssatzung vom 30.3.1995 unter anderem die Verwaltung der Stadthalle ist. Die Ausgestaltung der jeweiligen Benutzungsverhltnisse erfolgt mittels privatrechtlicher Nutzungsvertrge bei denen jeweils Bezug genommen wird auf die Allgemeinen Mietbedingungen (AMB).
Der Vorsitzende V des Stadtverbandes fragte am 30.6.2017 per E-Mail bei S an, ob er die Stadthalle fr Samstag, den 13.1.2018 von 6:00Uhr bis zum Sonntag, den 14.1.2018 um 9:00Uhr zur Durchfhrung des Landesparteitags der N-Partei anmieten knnte. Eine Mitarbeiterin der S teilte V am 3.7.2017 mit, dass die Termine 13.1.2018 und 14.1.2018 in der Stadthalle W-Stadt bereits anderweitig fest gebucht seien und nicht mehr zur Verfgung stnden. Der Vorsitzende bat daraufhin um bersendung des Veranstaltungskalenders der Stadthalle W-Stadt fr das Jahr 2018, um nach einem Alternativtermin suchen zu knnen. Diese Auskunft verweigerte S, weil diese Auskunft generell nicht an Externe erteilt werden und darber hinaus auch zu keinem weiteren Termin im Jahr 2018 zur Verfgung gestellt werden knne. In diesem Zusammenhang verweist S auf Ziff. 1 lit. b) der AMB, wonach Nutzern, die verfassungsfeindliche Ziele verfolgten, die Halle nicht berlassen werde.
V glaubt, dass diese Terminengpsse nur vorgeschoben seien und dass die N-Partei systematisch diskriminiert werde. Er verlangt von W, sich darum zu kmmern, dass die N die Halle zu Verfgung gestellt bekommt. In den letzten Jahren htten andere Parteien Landesparteitage, Wahlkampfveranstaltungen oder andere Veranstaltungen mit parteipolitischem Charakter in der Stadthalle durchgefhrt. Die N-Partei drfe nicht schlechter behandelt werden als andere politische Vereinigungen, dies verbiete das Parteienrecht.
Auerdem stehe dem Stadtverband aus W ein kommunalrechtlicher Anspruch zu. Die Stadthalle, auch wenn sie durch den Eigenbetrieb S bewirtschaftet werde, sei eine ffentliche Einrichtung und der Antragsteller sei als Stadtverband einer politischen Partei mit Sitz in W-Stadt anspruchsberechtigt. Der begehrte Nutzungszweck halte sich im Rahmen des Widmungszwecks der Halle, da dieser in der Vergangenheit bereits mehrfach und regelmig fr Parteiveranstaltungen genutzt worden sei. Die programmatische Ausrichtung und die angebliche Verfassungsfeindlichkeit der N-Partei seien wegen Art.3 III 1 GG als Differenzierungskriterium ungeeignet und knnten dem berlassungsbegehren nicht entgegengehalten werden.
W gibt zu, dass die Stadthalle in der Vergangenheit von Stadtverbnden anderer politischer Gruppierungen fr verschiedene Veranstaltungen, auch Wahlkampfveranstaltungen, genutzt wurde. Die vom Bundesverfassungsgericht – in seiner Entscheidung vom 17.1.2017, Az.: 2 BvB 1/13 (NPD-Verbotsverfahren) – entwickelte Figur der verfassungswidrigen, aber nicht verbotenen Partei weiche aber die bislang magebliche strikte Dichotomie zwischen verbotenen und allen anderen Parteien auf. Einem Benutzungsanspruch des Antragstellers stehe entgegen, dass das Kommunalrecht einen solchen nur im Rahmen der bestehenden Vorschriften begrnde. So knne die Benutzung gemeindlicher Einrichtungen bei Gefahren, die sich nach dem Verhltnismigkeitsgrundsatz auf andere Weise nicht angemessen vermeiden lieen, eingeschrnkt oder ausgeschlossen werden. Vorliegend bestehe die konkrete Gefahr, dass es im Rahmen der beabsichtigten Nutzung der Stadthalle durch den Antragsteller zu ihm zuzurechnenden Rechtsversten kommen werde. Vor allem sei damit zu rechnen, dass Teilnehmer mit Redebeitrgen gegen die Rechtsordnung verstoen wrden. In der Vergangenheit htten sich Redebeitrge von Mitgliedern der N-Fraktion in der Stadtverordnetenversammlung im strafrechtlich relevanten Bereich bewegt. Es sei nicht vllig ausgeschlossen, dass Gerichte vereinzelte uerungen der Stadtverordneten Y unter den Straftatbestand des 130 I Nr.2 StGB subsumierten. Jedenfalls knnten Gerichte ihren Redebeitrag in der Stadtverordnetenversammlung vom 16.11.2017, wonach sie behauptet habe, dass verschiedene Magistratsmitglieder eine vorstzliche rechtswidrige Pflichtverletzung begangen htten, als Erfllung der Tatbestnde der 164 I oder 186 StGB bewerten. Auerdem handele es sich bei der N-Partei um eine Partei, die verfassungswidrige Ziele, insb. die Abschaffung der freiheitlich demokratischen Grundordnung von innen heraus verfolge, was sogar vom Bundesverfassungsgericht besttigt worden sei.
Der Stadtverband mchte seine Rechte gerichtlich durchsetzen und erhebt, vertreten durch V, nach erfolgloser Durchfhrung des Widerspruchsverfahrens Verpflichtungsklage zum zustndigen Verwaltungsgericht. Da V befrchtet, dass die Gerichte die Sache verschleppen“ knnten, stellt er auerdem Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz. Im Gerichtsverfahren stellt sich heraus, dass die Halle an den streitgegenstndlichen Tagen tatschlich frei war. Nachdem S eine einstweilige Anordnung des zustndigen Verwaltungsgerichts, vom 20.12.2017, besttigt durch einen Beschluss des BVerfG vom 24.3.2018, auf berlassung der Stadthalle ignoriert hat, verlangt V die gerichtliche Feststellung, dass das Vorgehen der W-Stadt rechtswidrig gewesen sei.
Bewerten Sie die Erfolgsaussichten der Klage des Stadtverbands der N-Partei!
Bearbeiter*innenvermerk: Einstweiliger Rechtsschutz ist nicht zu prfen. Es ist davon auszugehen, dass die zustndige Behrde gehandelt hat. Die Lsung erfolgt nach hessischen Landesrecht. Auf die abgedruckten Normen wird hingewiesen.
20 HGO Teilnahme an ffentlichen Einrichtungen und Gemeindelasten
(1) Die Einwohner der Gemeinden sind im Rahmen der bestehenden Vorschriften berechtigt, die ffentlichen Einrichtungen der Gemeinde zu benutzen, und verpflichtet, die Gemeindelasten zu tragen. []
(3) Diese Vorschriften gelten entsprechend fr juristische Personen und fr Personenvereinigungen.
Allgemeine Mietbedingungen (AMB) des Eigenbetriebs Stadthallen W-Stadt
1. Allgemeines
a. Die Stadthalle, die Brgerhuser und die Festpltze sind ffentliche Einrichtungen der Stadt W und dienen dem kulturellen, gesellschaftlichen und politischen Leben der Stadt.
b. Benutzern, die verfassungsfeindliche, jugendgefhrdende oder sittenwidrige Ziele oder Zwecke verfolgen, steht die Stadthalle W-Stadt und dessen Einrichtungen, sowie Brgerhuser und andere Liegenschaften nicht zur Verfgung. []
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Lsungsvorschlag
80Die Klage des Stadtverbands hat Aussicht auf Erfolg, soweit sie zulssig und begrndet ist.
A.Zulssigkeit
81Die Klage ist zulssig, wenn alle Sachentscheidungsvoraussetzungen vorliegen.
I.Erffnung des Verwaltungsrechtswegs
82Zunchst msste der Verwaltungsrechtsweg erffnet sein. Mangels aufdrngender Sonderzuweisung erffnet 40 I 1 VwGO den Verwaltungsrechtsweg fr ffentlich-rechtliche Streitigkeiten nichtverfassungsrechtlicher Art, soweit keine abdrngende Zuweisung vorliegt. Ob eine ffentlich-rechtliche Streitigkeit vorliegt, bemisst sich nach den in Hinblick auf den Klageanspruch streitentscheidenden Normen.
Vorliegend betreibt W die Stadthalle selbst ber ihren Eigenbetrieb S. Die Ausgestaltung der jeweiligen Benutzungsverhltnisse erfolgt durch Mietvertrag, mithin in privatrechtlicher Form. Dies ist nach dem Grundsatz der Formwahlfreiheit der ffentlichen Verwaltung sowohl hinsichtlich der Organisationsform als auch hinsichtlich der Ausgestaltung der Benutzungsverhltnisse grundstzlich zulssig. Die rechtlichen Beziehungen zwischen dem Stadtverband und S sind daher privatrechtlicher Natur (535ff. BGB). Der Stadtverband verlangt die berlassung der Stadthalle aber nicht von S, sondern von W. Als Anspruchsgrundlagen und somit streitentscheidende Normen fr den Anspruch des Stadtverbands auf Einwirkung der W auf ihren Eigenbetrieb S (sog. ffentlich-rechtlicher Einwirkungs- oder Verschaffungsanspruch) kommen 20 I, III HGO und 5 I PartG i.V.m. Art.3 I GG in Betracht. Diese Normen verpflichten ausschlielich Trger hoheitlicher Gewalt, die dem Brger hoheitlich in einem ber- und Unterordnungsverhltnis gegenbertreten. Es handelt sich nach der modifizierten Subjektstheorie mithin um Normen des ffentlichen Rechts.
Da der Klger ein Stadtverband der N-Partei ist und Parteien Rechte direkt aus Art.21 GG ableiten knnen, ist zu berlegen, ob nicht eine Streitigkeit verfassungsrechtlicher Art vorliegt. Ein Verfassungsstreit wird angenommen bei doppelter Verfassungsunmittelbarkeit. Zwar sind Rechte der Parteien unmittelbar in der Verfassung geregelt, der Sache nach geht es jedoch weder um verfassungsrechtlichen Zulassungsanspruch, noch um einen Streit zwischen zwei unmittelbar am Verfassungsleben beteiligten Akteuren. Daher liegt eine ffentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art vor.
Das Ergebnis wird auch durch die sog. Zwei-Stufen-Theorie37 gesttzt, die fr die Zulassung zu ffentlichen Einrichtungen entwickelt wurde. Sie unterscheidet zwischen dem Ob“ der Zulassung, welches stets dem ffentlichen Recht zugeordnet ist und dem Wie“ der Zulassung, das privatrechtlich oder ffentlich-rechtlich geregelt sein kann. Auf der ersten Stufe der Zulassung, um die es dem Stadtverband hier geht, ist mangels abdrngender Sonderzuweisung der Verwaltungsrechtsweg erffnet.
II.Statthaftigkeit
83Die statthafte Klageart richtet sich nach dem Begehr des Klgers, 88 VwGO. Der Stadtverband der N-Partei mchte festgestellt haben, dass die berlassungsverweigerung rechtswidrig war. Wrde der Stadtverband die Zulassung begehren, lge ein Leistungsbegehren gerichtet auf den Erlass eines Verwaltungsaktes vor, welches mit der Verpflichtungsklage nach 42 I Alt.2 VwGO verfolgt werden knnte38.
Das Klagebegehren hat sich jedoch mit Verstreichen des 13.1.2018 durch Zeitablauf erledigt, vgl. 43 II HVwVfG.39 Zu denken wre daher an eine Fortsetzungsfeststellungsklage. Zwar hat sich die Angelegenheit nach Klageerhebung erledigt. Der Wortlaut des 113 I 4 VwGO bezieht sich aber nur auf die Anfechtungssituation. Da eine gesonderte Regelung fr die Verpflichtungssituation fehlt, liegt eine Regelungslcke vor. Eine vergleichbare Interessenlage ist vor dem Hintergrund des Art.19 IV GG ebenfalls zu bejahen, sodass 113 I 4 VwGO analog anzuwenden ist. Daher ist die Fortsetzungsfeststellungsklage die richtige Klageart. Der Vorsitzende wird nach 86 III VwGO auf die Umstellung des Klageantrags hinwirken.
III.Klagebefugnis
Der Stadtverband msste klagebefugt sein.40 Es ist umstritten, ob 42 II VwGO direkt oder analog anzuwenden ist. Stellt man darauf ab, dass die Fortsetzungsfeststellungsklage eine fortgesetzte Anfechtungsklage oder Verpflichtungsklage ist, dann ist die Norm direkt anzuwenden. Betont man umgekehrt den Charakter der Fortsetzungsfeststellungsklage als Feststellungsklage, dann ist die Norm analog anzuwenden. Angesichts des Tenors in 113 I 4 VwGO spricht viel dafr, von einer Feststellungsklage auszugehen. 42 II VwGO ist daher analog anzuwenden. Es darf also nicht von vorherein nach jeder Betrachtungsweise ausgeschlossen sein, dass dem Stadtverband ein Anspruch auf Zulassung zustand. Ein solcher Zulassungsanspruch kann sich grundstzlich aus 20 I, III HGO und 5 I PartG i.V.m. Art.3 I GG ergeben, sodass der Stadtverband klagebefugt ist.
IV.Fortsetzungsfeststellungsinteresse
84Nach 113 I 4 VwGO analog muss der Klger ein berechtigtes Interesse an der Feststellung der Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts haben (sog. Fortsetzungsfeststellungsinteresse). Es gengt jedes nach vernnftigen Erwgungen schutzwrdige Interesse rechtlicher, wirtschaftlicher oder ideeller Art. Ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse wird regelmig in folgenden Fallgruppen bejaht: konkrete Wiederholungsgefahr, Rehabilitationsinteresse, prjudizielle Wirkung, tiefgreifende oder sich typischerweise kurzfristig erledigende Grundrechtseingriffe.
Ein Feststellungsinteresse knnte sich hier unter dem Gesichtspunkt der Wiederholungsgefahr und des Rehabilitationsinteresses ergeben. Ein solch ideelles Interesse wird u.a. angenommen, wenn die Ablehnung des Verwaltungsaktes bei objektiver und vernnftiger Betrachtungsweise“ diskriminierende Wirkung hatte, welche noch andauert, und der durch eine gerichtliche Feststellung der Rechtswidrigkeit wirksam begegnet werden kann.41 Der Stadtverband ist durch die ffentliche Verweigerung der Zulassung blogestellt und als verfassungswidrig“ gebrandmarkt worden. Dies hat anhaltenden Einfluss auf die ffentliche Meinung von N und kann insbesondere das Whlerverhalten beeinflussen. Daher liegt ein Rehabilitationsinteresse vor.
Auch liegt es nahe, dass der Stadtverband die Stadthalle von W-Stadt in Zukunft fr weitere parteipolitische Veranstaltungen nutzen mchte. Da S die berlassung an die N-Partei und ihre Gruppierungen pauschal ablehnt, ist auch die hinreichend bestimmte Gefahr gegeben, dass unter im Wesentlichen unvernderten tatschlichen und rechtlichen Umstnden ein gleichartiger Verwaltungsakt ergehen wird. Es kann also auch eine konkrete Wiederholungsgefahr angenommen werden.
Daher ist ein Feststellungsinteresse unter beiden Gesichtspunkten zu bejahen.
V.Vorverfahren
85Erledigt sich das Klagebegehren nach Erhebung einer Verpflichtungsklage und wird der Klageantrag auf eine Fortsetzungsfeststellungsklage umgestellt, so muss die Verpflichtungsklage zum Zeitpunkt ihrer Erhebung zulssig gewesen sein. Andernfalls wrden deren Zulssigkeitsvoraussetzungen umgangen. Das nach 68 II VwGO erforderliche Vorverfahren wurde vor Erhebung der Verpflichtungsklage durchgefhrt, sodass diese Voraussetzung erfllt ist.
VI.Form und Klagefrist
86In gleicher Weise drfte die Verpflichtungsklage nicht verfristet gewesen sein. Dem Sachverhalt sind keine Anhaltspunkte zu entnehmen, dass die Klagefrist des 74 I 2 VwGO nicht eingehalten worden wre. Ebenso ist davon auszugehen, dass die Form des 82 VwGO gewahrt wurde.
VII.Klagegegner
87Die Fortsetzungsfeststellungsklage ist nach 78 I Nr.1 VwGO analog gegen den Rechtstrger der handelnden Behrde zu richten. Die Ansprche aus 20 I, III HGO und 5 I PartG i.V.m. Art.3 I GG richten sich allein gegen die Stadt W, sodass diese richtiger Klagegegner ist.
VIII.Beteiligten- und Prozessfhigkeit
88Der Stadtverband ist als juristische Person des Privatrechts nach 61 Nr.1 Alt.2 VwGO, 22 BGB beteiligtenfhig und nach 62 III VwGO, 26 I 2 BGB, vertreten durch den Vorsitzenden V, prozessfhig.
Die W-Stadt ist nach 61 Nr.1 Alt.2, 62 III VwGO, 71 I 1 HGO, vertreten durch den Gemeindevorstand, beteiligten- und prozessfhig.
IX.Zwischenergebnis
89Mithin ist die Fortsetzungsfeststellungsklage zulssig.
B.Begrndetheit
90Die Klage ist gem. 113 I 4 VwGO i.V.m. 113V 1 VwGO analog begrndet, soweit die Ablehnung der Zulassung rechtswidrig war und der Stadtverband dadurch in eigenen Rechten verletzt wurde, ihm also der geltend gemachte ffentlich-rechtliche Einwirkungs- und Verschaffungsanpruch zugestanden htte.
I.Anspruch des Stadtverbands gegen W auf Verschaffung der Stadthalle durch Einwirkung auf S gem. 20 I, III HGO
91Ein solcher Anspruch knnte sich zunchst aus 20 I, III HGO ergeben. Teilweise wird bestritten, dass sich der Zulassungsanspruch einer Partei zu kommunalen ffentlichen Einrichtungen neben dem parteienrechtlichen Anspruch aus dem Kommunalrecht ergeben knne, da das Bundesrecht Vorrang geniee. Dies wird abgelehnt, da 5 I PartG keine originren Leistungsansprche, sondern nur einen Gleichbehandlungsanspruch vermittle. Weiter ist die Schaffung und Unterhaltung ffentlicher Einrichtungen freiwillig und in der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie des Art.28 I 2 GG ebenfalls grundgesetzlich verankert, sodass auch der parteienrechtliche Zulassungsanspruch durch die Widmung der Einrichtung beschrnkt werden knne. Auerdem wrde ein Vorrang des Bundesrechts zu einer Verdrngung der sog. Einwohnerklausel fhren. Unterschiede ergeben sich v.a. bei Veranstaltungen mit berrtlichem Bezug.42 Da eine solche Konstellation nicht vorliegt und beide Ansprche inhaltsgleich sind, ist ein Streitentscheid entbehrlich. Es werden daher beide Ansprche nebeneinander geprft.
Dazu mssten die Anspruchsvoraussetzungen erfllt sein und es drften keine Versagensgrnde vorliegen.
1.Anspruchsvoraussetzungen
92Der Anspruch aus 20 I, III HGO setzt voraus, dass es sich bei der Stadthalle um eine ffentliche Einrichtung der Gemeinde handelt, der Stadtverband Einwohner von W oder eine dort ansssige juristische Person ist und sich die angestrebte Nutzung im Rahmen der bestehenden Vorschriften“ bewegt.

a) ffentliche Einrichtung
93Zunchst msste es sich bei dem Kulturzentrum um eine ffentliche Einrichtung handeln. Eine ffentliche Einrichtung ist jede Einrichtung, d.h. Zusammenfassung von Sachen oder Personen, die von der Gemeinde im Rahmen ihres gesetzlich umschriebenen Wirkungskreises geschaffen und unterhalten wird und die kraft Widmungsakt (sei es durch Satzung, Beschluss oder konkludent) der allgemeinen Benutzung zumindest durch Ortsansssige nach allgemeinen und gleichen Regeln zugnglich gemacht worden ist.43
Die Stadthalle wird nicht durch W direkt, sondern durch den Eigenbetrieb der Stadt W Stadthallen W-Stadt“ S betrieben. Der Gemeinde kommt ein Wahlrecht hinsichtlich ihrer Handlungsform und Ausgestaltung der Benutzungsverhltnisse zu. Jedoch kann es sich um eine ffentliche Einrichtung handeln, soweit W auf die Organisation und den Betrieb der S tatschlich Einfluss nehmen kann. Die Ausbung dieses Einflusses korreliert mit dem Einwirkungs- und Verschaffungsanspruch gegen die Gemeinde.44 Dadurch wird der Gemeinde verwehrt, sich ihrer ffentlich-rechtlichen Bindungen durch eine Flucht ins Privatrecht“ zu entledigen. Der Einfluss ergibt sich hier daraus, dass S einen Eigenbetrieb der W darstellt. Bei einem Eigenbetrieb handelt es sich um ein gegenber der Gemeinde partiell verselbststndigtes Unternehmen, eine Art nicht rechtsfhige ffentlich-rechtliche Anstalt. Er wird zwar eigenstndig gefhrt, ist aber an die Gemeindeleitung rckgekoppelt.45 Daher wird die Stadthalle unter magebendem Einfluss von W betrieben. Sie ist nach der Satzung auch der ffentlichen Benutzung gewidmet, sodass es sich um eine ffentliche Einrichtung handelt.

b)Einwohner bzw. im Ort ansssige juristische Person
94Nach 20 I, III HGO sind juristische Personen anspruchsberechtigt, wenn sie in der Gemeinde ihren Sitz, eine Niederlassung oder eine vergleichbare rtliche Verwurzelung haben. Dies wird idealtypisch fr Ortsverbnde von Parteien angenommen.46 Der Stadtverband W-Stadt der N-Partei ist rumlich der W-Stadt besonders verbunden, sodass die Ortsansssigkeit zu bejahen ist.

c)Nutzung im Rahmen der bestehenden Vorschriften
95Nach 20 I HGO msste sich die Nutzung im Rahmen der bestehenden Vorschriften“ halten.47

aa)Nutzung im Rahmen des Widmungszwecks der Stadthalle
96Der Widmungszweck der Stadthalle liegt gerade darin, dem kulturellen, gesellschaftlichen und politischen Leben der Stadt zu dienen (vgl. Ziff. 1 lit. a) AMB). Eine parteipolitische Veranstaltung des Stadtverbandes einer Partei dient zweifellos dem politischen Leben in W-Stadt. Allerdings knnte die Benutzung der Stadthalle bereits nach Ziff. 1 lit. b) AMB ausgeschlossen sein, weil die N eine verfassungsfeindliche Partei ist, die eine Beseitigung der freiheitlich-demokratischen Grundordnung anstrebt. Jedoch muss auch die Satzung in Einklang mit hherrangigem Recht stehen, um den Anspruch wirksam begrenzen zu knnen. Dies ist insbesondere dann nicht der Fall, wenn eine verfassungswidrige Ungleichbehandlung vorliegt.
Die Versagung der Nutzungserlaubnis fr Benutzer, die verfassungsfeindliche Ziele verfolgen, ist eine Ungleichbehandlung gegenber Benutzern, die diese Ziele nicht verfolgen. Eine Ungleichbehandlung ist nicht gerechtfertigt, wenn das Differenzierungskriterium unzulssig ist. Das seitens der Antragsgegnerin gewhlte Differenzierungskriterium Benutzer, die verfassungsfeindliche Ziele oder Zwecke verfolgen“, ist mit Art.3 III 1 GG, 5 I PartG nicht in Einklang zu bringen, wonach unter anderem niemand wegen seiner politischen Anschauungen benachteiligt werden darf.
Eine Diskriminierung wegen politischer Anschauung ist nur in den durch das Grundgesetz ausdrcklich vorgesehen Fllen zulssig, d.h. insbesondere wenn die Verfassungsfeindlichkeit bereits zu einem Parteienverbot nach Art.21 II GG bzw. zu einem Vereinigungsverbot nach Art.9 II GG gefhrt hat. Dann tritt das Diskriminierungsverbot zurck. Jedoch obliegt die Entscheidung ber die Verfassungsfeindlichkeit von Parteien gem. Art.21 II GG allein dem BVerfG (sog. Verbotsmonopol des BVerfG bzw. Parteienprivileg), sodass sich vor Ausspruch eines Verbots keine Behrde auf die Verfassungswidrigkeit einer Partei berufen oder gar Rechtsfolgen daran knpfen kann.48
Eine andere Bewertung ergibt sich auch nicht aus dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 17.1.2017, Az.: 2 BvB 1/13 (NPD-Verbotsverfahren). Eine Ungleichbehandlung der NPD wurde darin nur in Hinsicht auf die Parteienfinanzierung zugelassen, nicht aber bezglich anderer den Parteien zustehenden Rechte.49 Die angenommene Verfassungswidrigkeit der N ist daher kein zulssiger Ablehnungsgrund.
Zwar ist der Stadtverband nicht die N-Partei selbst, sondern ein ihre lokale Bettigung in W-Stadt frdernder Verein. Auch im Hinblick auf das ffentliche Vereinsrecht kommt es nicht zu einem Verbotsautomatismus, wenn ein Verein einer verfassungswidrigen Partei nahesteht.50 Eine Ungleichbehandlung des Vereins ist vielmehr nur nach einem Vereinsverbot zulssig, wenn der Verein erwiesenermaen gegen die verfassungsmige Ordnung des Art.9 II GG verstt. Der Stadtverband wurde vorliegend noch nicht verboten, sodass auch hierin kein Ablehnungsgrund fr W erblickt werden kann.

bb)Annahme, dass Straftaten begangen werden
97Der Verschaffungsanspruch knnte schlielich ausgeschlossen sein, wenn die konkrete Gefahr besteht, dass es im Rahmen der beabsichtigten Nutzung der Stadthalle durch N zu Rechtsversten kommt, die der N zurechenbar sind. Zu den bestehenden Vorschriften“ im Sinne des 20 I HGO, in deren Rahmen ein Zulassungsanspruch besteht, zhlen neben den Regeln ber die Zweckbestimmung (Widmung) und Benutzung und ffentlichen Einrichtung auch das sonstige geltende Recht. Die Benutzung gemeindlicher Einrichtungen kann demnach eingeschrnkt oder sogar ausgeschlossen werden bei Gefahren fr die ffentliche Sicherheit, die sich nach dem Grundsatz der Verhltnismigkeit der Mittel auf andere Weise nicht angemessen vermeiden lassen.51 Zum Schutzgut der ffentlichen Sicherheit zhlt insbesondere die Unversehrtheit der objektiven Rechtsordnung, also auch die Beachtung von Strafrechtsnormen.52
Auf der anderen Seite sind die Gemeinden bei der Vergabe ffentlicher Einrichtungen zur politischen Neutralitt verpflichtet. Die Entscheidung ber die Benutzung stdtischer Rumlichkeiten darf nicht zur Zensur der beabsichtigten Meinungsuerung missbraucht werden. Dem Neutralittsgebot ist im besonderen Mae Rechnung zu tragen, wenn die Einrichtung von einer politischen Partei beansprucht wird. Dabei soll weder Rechtsversten Vorschub geleistet werden noch die Freiheit der politischen Meinungsuerung beschrnkt werden. Unter Beachtung des Grundsatzes der Verhltnismigkeit ist die Ablehnung eines Antrags auf Benutzung ffentlicher Rumlichkeiten fr Wahlkampfveranstaltungen nur gerechtfertigt, wenn die Begehung von Ordnungswidrigkeiten oder Straftaten von gravierendem Gewicht aufgrund konkreter tatschlicher Anhaltspunkte sicher zu erwarten ist als wesentlicher Teil des Veranstaltungszweckes auch dem Veranstalter zuzurechnen ist.53
W vermutet, dass sich Teilnehmer der geplanten Veranstaltung mit ihren Redebeitrgen auerhalb der Rechtsordnung bewegen werden. Sie sttzt dies auf ihre eigene Einschtzung von Redebeitrgen von Abgeordneten der N-Fraktion aus der Stadtverordnetenversammlung, wobei eine Strafverfolgung bislang noch nicht stattgefunden hat. Auerdem ist nicht belegt, dass diese Teilnehmer an dem Landesparteitag berhaupt teilnehmen werden. Soweit sie darber hinaus allgemein auf die Verfassungsfeindlichkeit der N-Partei und deren Untergruppierungen verweist, ergeben sich auch daraus keine Anhaltspunkte, die eine konkrete Gefahr der Begehung von Ordnungswidrigkeiten oder Straftaten begrndet.

d)Zwischenergebnis
98Die Nutzung hlt sich damit im Rahmen der bestehenden Vorschriften, sodass alle Anspruchsvoraussetzungen des 20 I HGO vorliegen.
2.Keine Versagungsgrnde
99Der Anspruch drfte aber nicht aus legitimen Grnden ausgeschlossen sein. Ein solcher Versagungsgrund knnte hier in der tatschlichen Kapazittserschpfung bestehen.
Ein Anspruch ist ausgeschlossen, wenn seine Erfllung unmglich ist. Der allgemeine Rechtsgrundsatz impossibilium nullum est obligatio gilt insoweit auch im ffentlichen Recht.54 Fr ffentliche Einrichtungen muss die Vergabe allerdings nach sachgerechten und zulssigen Auswahlkriterien erfolgen.55 Ob dies hier der Fall war, kann offengelassen werden, da die Aufnahmefhigkeit der Stadthalle in W-Stadt am 13.01.2018 nicht ausgeschpft ist, da sie an diesem Tag nicht belegt ist.
3.Zwischenergebnis
100Daher stand N ein Anspruch56 auf Verschaffung gegenber W durch Einwirkung auf S aus 20 I HGO zu.
II.Anspruch des Stadtverbands gegen W auf Verschaffung der Stadthalle durch Einwirkung auf S gem. 5 I PartG i.V.m. Art.3 I GG
Ein Einwirkungs- und Verschaffensanspruch knnte sich daneben aus dem parteienrechtlichen Gleichbehandlungsanspruch gem. 5 I PartG i.V.m. Art.3 I GG ergeben. Dies setzt voraus, dass ein Trger ffentlicher Gewalt den Parteien Einrichtungen zur Verfgung stellt.
1.Zur-Verfgung-Stellung ffentlicher Einrichtung durch Trger ffentlicher Gewalt
Die Stadthalle stellt, wie oben ausgefhrt, eine ffentlich-rechtliche Einrichtung dar. Hinsichtlich der Auswahlentscheidung, wem die ffentliche Einrichtung zur Verfgung gestellt wird, kann W  auf S einwirken und tritt daher als Trger der hoheitlichen Gewalt auf. Die Stadthalle wurde in der Vergangenheit auch tatschlich Parteien zwecks Durchfhrung parteipolitischer Veranstaltungen zur Verfgung gestellt.
2.Widmungszweck der ffentlichen Einrichtung
101Auch der parteienrechtliche Einwirkungs- und Zulassungsanspruch wird wie der kommunalrechtliche durch den Widmungszweck der ffentlichen Einrichtung begrenzt. Die von N geplante Veranstaltung hlt sich in den Grenzen des Widmungszwecks (s.o.).
3.Kein Ausschluss des Anspruchs
102Den Anspruch begrenzende legitime Zwecke sind nicht ersichtlich (s.o.).
4.Zwischenergebnis
103Daher besteht auch ein parteienrechtlicher Einwirkungs- und Verschaffungsanspruch der N.
III.Verletzung in eigenen Rechten
104Durch die rechtswidrige Ablehnung der berlassung der Stadthalle ist der Stadtverband der N-Partei auch in seinen subjektiv-ffentlichen Rechten aus 20 I HGO und 5 I i.V.m. Art.3 I GG verletzt.
C.Ergebnis
105Die Klage ist zulssig und gem. 113 I 4 VwGO i.V.m. 113V 1 VwGO analog begrndet, sodass sie Aussichten auf Erfolg hat.
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5bungsflle zur allgemeinen Leistungsklage

Die Struktur der allgemeinen Leistungsklage (Nikolas Eisentraut)
Der gutachterlichen Prfung der allgemeinen Leistungsklage liegt die folgende Struktur zugrunde:
A. Zulssigkeit

I. Erffnung des Verwaltungsrechtswegs (s.1Rn.8ff.)1

II. Statthafte Klageart (s.1Rn.6ff.)2

III. Klagebefugnis3

IV. Beteiligte4

V. Zustndiges Gericht5

VI. Rechtsschutzbedrfnis6
B. Begrndetheit7

I. Anspruchsgrundlage8

II. Voraussetzungen der Anspruchsgrundlage erfllt?



Fall9:Leistungsklage zur Geltendmachung eines Anspruchs aus ffentlich-rechtlichem Vertrag (Wolfgang Abromeit)
1Der Fall beruht auf einer Variation des Urteils vom BVerwG, Urteil vom 16.5.2000, Az.: 4 C 4/99 = NVwZ 2000, 1285ff. = BVerwGE 111, 162. Eine reine Kenntnis der Tenorierung reicht allerdings nicht aus, da es sich um Variationen des Sachverhalts handelt.
2Lernziele/Schwerpunkte: Kernpunkte sind 1. nachvollziehbare Argumentationen zu den Problemen: Subordinationsrechtlicher Vertrag (i.S.v. 59 II; 54 S.2 VwVfG ohne expliziten Ersatz eines Verwaltungsakts durch den Vertrag); Austauschvertrag (i.S.v. 56 VwVfG bei hinkendem Austauschvertrag“) und – vor allem – die Frage des sachlichen Zusammenhangs der Leistungspflichten im Rahmen der Prfung eines Verstoes gegen das Koppelungsverbot. 2. ein Verstndnis des ffentlich-rechtlichen Erstattungsanspruchs und der Rolle des Verwaltungsvertrags als Rechtsgrund in seiner Prfung.
Sachverhalt
3Jakob Fabian (J) ist in letzter Zeit beruflich erfolgreich gewesen und mchte Berlin den Rcken kehren, um sich in einer lndlicheren Gegend ein Zuhause zu schaffen. Bald findet und erwirbt er ein Grundstck in direkter Nachbarschaft zu einem krzlich neu geplanten Wohngebiet in der kreisfreien Stadt PBrck in Brandenburg. Sein Grundstck liegt so gnstig, dass es auf Grund der krzlich durchgefhrten Erschlieungsarbeiten alle tatschlichen Anforderungen an Bauland erfllt. Dem von J geplanten pompsen Vorhaben stehen auch, von einem Problem abgesehen, keine baurechtlichen Erwgungen entgegen: Im rtlichen Bebauungsplan ist das Grundstck als Landwirtschaftsflche ausgewiesen. J mchte in puncto Baugenehmigung jedoch sicher gehen und ist bereit, dafr tief in die Tasche zu greifen. Er trifft mit den Vertretern von PBrck zwei Vereinbarungen, die in einem Vertragsdokument zusammengefasst werden. Er sagt zu, die Planungskosten in Hhe von 5.000 zu bernehmen, die entstehen, wenn sein Grundstck in den Bebauungsplan des Wohngebiets mit einbezogen wird. Im Gegenzug verpflichtet sich PBrck, die erforderlichen Schritte einzuleiten um diese Planungen zu beginnen. Darber hinaus verlangt PBrck jedoch bereits jetzt die Zusicherung, dass J sich auch an den bereits im damaligen Verfahren entstandenen und mit der Erschlieung verbundenen Kosten beteiligt. J ist einverstanden, denselben Betrag zu zahlen, den auch die anderen Anwohner geleistet haben, sobald er seine Baugenehmigung in den Hnden hlt. PBrck erklrt, sie beabsichtige 70% der so zustzlich erhaltenen Mittel an die seinerzeit mit den Erschlieungskosten belasteten Anwohner auszuschtten und den Rest (3.000) fr die Instandhaltung des denkmalgeschtzten Rathauses zu verwenden. Die beiden Vereinbarungen werden in einem Dokument festgehalten und allen formellen Anforderungen entsprechend einzeln unterzeichnet. Beide Vereinbarungen enthalten eine Klausel, wonach die Unwirksamkeit einzelner Vertragsteile die Wirksamkeit der anderen Bestandteile unberhrt lsst.
Nach Zahlung der ersten 5.000 verluft die Planung wie abgesprochen. Im Anschluss erhlt J – endlich – seine Baugenehmigung. Daraufhin berweist er umgehend die verbleibenden 10.000. PBrck zahlt den Betrag von 7.000 nach einem ordnungsgemen Verfahren an die anderen Anwohner aus. Nach Baubeginn berlegt J sich jedoch, ob er das Geld nicht doch besser gebrauchen knne als die Stadt. Mittlerweile ist er sich nicht mehr sicher, ob es berhaupt rechtens sein knne, wenn PBrck ihr Planungsrecht in dieser Form zu Markte trgt. Er fordert sein Geld zurck! Da seine Nachbarn nicht zu dem Richtfest seines Anwesens erschienen sind, rgert er sich auerdem, dass diese, letztlich dank seiner Grozgigkeit“ einen Teil ihrer Planungs- und Erschlieungskosten zurckbekommen haben. Das Rathaus gefllt ihm zwar, allerdings glaubt er, die Stadt solle eigentlich selber fr die Instandhaltung aufkommen, immerhin habe das Ganze ja nichts mit der Bauplanung zu tun. Die Stadt PBrck weigert sich jedoch, auch nur einen Cent zurck zu zahlen. Schlielich halte J ja die Baugenehmigung in den Hnden. J konsultiert daraufhin den Anwalt Labude (L), der fr ihn prfen soll, ob eine Klage gegen PBrck auf Rckzahlung der geleisteten Betrge Aussicht auf Erfolg htte.
Bearbeiter*innenvermerk: Erstellen Sie ein Gutachten, in dem Sie sich mit den L gestellten Fragen auseinandersetzen.
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Lsungsvorschlag
5Eine Klage htte Aussicht auf Erfolg, soweit sie zulssig und begrndet ist.
A.Zulssigkeit
I.Erffnung des Verwaltungsrechtswegs
6Eine aufdrngende Sonderzuweisung ist nicht ersichtlich. Damit der Verwaltungsrechtsweg gem. 40 I 1 VwGO erffnet ist, msste der Klagegegenstand daher eine ffentlich-rechtliche Streitigkeit sein. Dies knnte hier zweifelhaft sein, weil eine Klage auf Geldzahlung zunchst rechtlich neutral einzuordnen wre. Die Frage, ob ein Rckerstattungsanspruch ffentlich-rechtlicher oder zivilrechtlicher Natur ist, bemisst sich danach, ob es sich um eine Rckabwicklung einer Vermgensverschiebung auf Grund des ffentlichen Rechts oder des Privatrechts handelt. Die Rechtsnatur des Erstattungsanspruchs richtet sich als actus contrarius nach der Rechtsnatur der Vermgensgewhrung (Kehrseitentheorie).9 Hier erfolgt die Abgrenzung wiederum nach dem Gegenstand des Vertrags. Wenn nach Gegenstand und Zweck ein vom ffentlichen Recht geordneter Sachbereich betroffen ist, handelt es sich um einen ffentlich-rechtlichen Vertrag. Hier verpflichtet sich J zu einer Zahlung von Geldbetrgen. Die Verwaltung hingegen verpflichtet sich, die Bauleitplanung einzuleiten. Dabei besteht ein enger Zusammenhang zwischen den Zahlungsansprchen und der Einleitung eines Plannderungsverfahrens, das stark von ffentlich-rechtlichen Vorgaben des Baugesetzbuches geprgt ist.10 Der Vertrag ist also insgesamt ffentlich-rechtlicher Natur, womit auch der Erstattungsanspruch ffentlich-rechtlich einzuordnen ist.
Da die Streitigkeit auch nichtverfassungsrechtlicher Art ist und keine abdrngende Zuweisung vorliegt, ist der Verwaltungsrechtsweg gem. 40 I 1 VwGO erffnet.
II.Statthafte Klageart
7Da J die Zahlung von Geld begehrt, ist statthafte Klageart die allgemeine Leistungsklage (43 II VwGO). Eines vorgeschalteten zu prfenden Verwaltungsakts bedarf es vor der Geldauszahlung nicht. Der Anspruch besteht oder er besteht nicht.
III.Klagebefugnis
8Die nach 42 II VwGO analog nach h.M. fr die allgemeine Leistungsklage erforderliche Klagebefugnis ergibt sich daraus, dass ein allgemeiner ffentlich-rechtlicher Erstattungsanspruch zumindest nicht von vorneherein ausgeschlossen ist.
IV.Rechtsschutzbedrfnis
9Das allgemeine Rechtsschutzbedrfnis ist gegeben. Insbesondere hat J vor Erhebung der Klage bei PBrck die Rckzahlung gefordert, die allerdings ernsthaft verweigert wurde.
V.Vorverfahren
10Vor Erhebung der allgemeinen Leistungsklage ist grds. kein Vorverfahren erforderlich.11
VI.Klagefrist
11Fr die allgemeine Leistungsklage gilt grds. auch keine Frist.
VII.Klagegegner
12Der Klagegegner bei der allgemeinen Leistungsklage bestimmt sich nach dem Rechtstrgerprinzip (nicht 78 VwGO oder 78 VwGO analog und nicht 8 II BbgVwGG!). Die Klage ist hier daher gegen PBrck zu richten.
VIII.Beteiligtenfhigkeit
13Die Beteiligtenfhigkeit des J ergibt sich aus 61 Nr.1, 63 Nr.1 VwGO, die von PBrck folgt aus 61 Nr.1, 63 Nr.2 VwGO.
B.Begrndetheit der Klage
14Die Leistungsklage ist begrndet, soweit J gegen PBrck ein Rckzahlungsanspruch zusteht.
Als Anspruchsgrundlage kommen hier allein ffentlich-rechtliche Erstattungsansprche in Frage.12
Zunchst muss allerdings der Frage nachgegangen werden, ob es sich bei den Vereinbarungen zwischen J und der Gemeinde um ein oder zwei Vertrge handelt. Fr einen einheitlichen Vertrag spricht, dass J insgesamt nur das Ziel verfolgt, eine Baugenehmigung zu erhalten und dafr bereit ist, insgesamt 15.000 zu zahlen, die – nach dieser Sichtweise – zu unterschiedlichen Zeitpunkten fllig werden. Auerdem sind die Vereinbarungen in einem Dokument zusammen gefasst. Dafr, dass es sich um zwei getrennt zu betrachtende Vertrge handelt, spricht allerdings, dass die Vereinbarungen getrennt unterschrieben wurden. Es ist daher nicht nur angebracht, sondern auch zweckmig, zwischen den zwei Vereinbarungen zu differenzieren, da sowohl die Zahlungspflicht des J jeweils unterschiedliche Voraussetzungen hat, als auch die Verwendungszwecke der Betrge sich stark unterscheiden und sie jeweils eine konkrete Zweckbestimmung enthalten. Insofern ist es auch mglich, davon auszugehen, dass sich die Rechtmigkeit bzw. die Nichtigkeit der Vereinbarungen an unterschiedlichen Mastben messen lassen muss (s.u.). Demnach sprechen die besseren Grnde fr getrennt zu beurteilende Vertrge.13
Vereinbarung 1: J verpflichtet sich, 5.000 fr den Beginn der Planungen zur Einbeziehung des Grundstcks des J in den Bebauungsplan zu zahlen.
Vereinbarung 2: Die Gemeinde beginnt mit den betroffenen Planungen, J verpflichtet sich zustzlich, im Falle der Erteilung der Baugenehmigung seinen fiktiven Anteil an den Erschlieungskosten zu zahlen.
Hier hat J zwei Vertrge mit der Stadt geschlossen, denen zwei getrennt zu prfende Rckzahlungsansprche gegenber stehen.
I.ffentlich-rechtlicher Erstattungsanspruch auf Rckzahlung von 5.000 (aus Vertrag 1)
15Dieser Anspruch ist auf die Rckabwicklung rechtsgrundloser Vermgensverschiebungen gerichtet. Seine dogmatische Herleitung ist umstritten. Einerseits wird seine Begrndung direkt aus dem Rechtsstaatsgebot vertreten.14 Hoheitstrger drfen danach nicht von rechtsgrundlosen Vermgensverschiebungen zu Lasten der Brger profitieren. Allerdings ist es problematisch, aus dem Rechtsstaatsprinzip die genauen Voraussetzungen und den konkreten Umfang des Erstattungsanspruchs abzuleiten. Insofern wird auch eine analoge Anwendung von 812ff. BGB vertreten, die allerdings fr eine Analogie eine problematische Detailliertheit aufweisen. Die berwiegende Meinung und auch die Rechtsprechung15 vertreten daher eine gewohnheitsrechtliche Begrndung.16 Da die Voraussetzungen des Erstattungsanspruchs sich nach den unterschiedlichen Theorien seiner Herleitung nicht unterscheiden, muss der Streit hier nicht entschieden werden.17
Die Voraussetzungen des ffentlich-rechtlichen Erstattungsanspruchs sind die Zuordnung des Sachverhalts zum ffentlichen Recht und eine Vermgensverschiebung ohne Rechtsgrund. Darber hinaus drften keine Grnde vorliegen, wegen denen ein Anspruch ausnahmsweise ausgeschlossen ist.
1.ffentlich-rechtlicher Charakter des Erstattungsanspruchs
16Wie oben bereits erlutert, ist der Erstattungsanspruch ffentlich rechtlicher Natur.
2.Vermgensverschiebung
17Eine Vermgensverschiebung liegt vor, wenn der Anspruchsgegner etwas erlangt hat, sei es durch Leistung des Anspruchsstellers, sei es auf sonstige Art und Weise. J zahlte 5.000 an die Gemeinde, damit diese die Planungen einleitet. Eine Vermgensverschiebung liegt also vor.
3.Rechtsgrundlosigkeit der Vermgensverschiebung
18Die Zahlung leistete J allerdings wegen der Vereinbarung mit der Gemeinde PBrck, die Planungen einzuleiten. Da der Vertrag insgesamt einen ffentlich-rechtlichen Charakter aufweist (s.o.), richtet sich die Beurteilung nach den 54ff. VwVfG. Zunchst ist daher zu prfen, ob eine Willenseinigung zwischen J und der Gemeinde vorliegt und welchen Charakter dieser Vertrag hat, weil an die Charakterisierung spezielle Nichtigkeitsgrnde anknpfen. Insbesondere gilt 59 II VwVfG nur fr subordinationsrechtliche Vertrge nach 54 S.2 VwVfG und 59 II Nr.4 VwVfG nur fr Austauschvertrge im Sinne des 56 VwVfG. Whrend das Gesetz beim Verwaltungsakt nach 35ff. VwVfG zwischen der (bloen) Rechtswidrigkeit und der Nichtigkeit eines Verwaltungsakts differenziert, kennt 59 VwVfG als Fehlerfolge allein die Nichtigkeit. Allerdings fhrt keineswegs jeder (formelle oder materielle) Fehler zur Nichtigkeit des Vertrags, sondern nur die in 59 VwVfG ausdrcklich genannten. Dementsprechend gilt, dass alle anderen Fehler nichts an der Wirksamkeit des Vertrags ndern, weil 59 VwVfG einen angemessenen Ausgleich zwischen den Grundstzen pacta sunt servanda (strikte Vertragsbindung) und dem Gesetzmigkeitsprinzip (Art.20 III GG) schaffen soll18.

a)Vertragsschluss
19Fr einen wirksamen Vertragsschluss sind nach 62 S.2 VwVfG i.V.m. 145ff. BGB zwei bereinstimmende Willenserklrungen notwendig. Hier sind sich J und die Gemeinde einig gewesen, dass die Gemeinde gegen die Zahlung von der durch die Planung entstehenden Kosten ein Plannderungsverfahren mit dem Ziel beginnen soll, das Grundstck des J in das allgemeine Wohngebiet einzubeziehen. Zustndigkeit und formelle Anforderungen an das Verfahren sind nach den Angaben im Sachverhalt gegeben, insbesondere ist danach das Schriftformerfordernis gewahrt (57 VwVfG, 11 BauGB).

b)Vertragsformverbot (54 1 VwVfG)
20Der Vertragsschluss wrde aber als Rechtsgrund fr die Vermgensverschiebung ausscheiden, wenn er als nichtig einzustufen ist, weil er gegen ein Vertragsformverbot nach 54 1 VwVfG verstt. Es wre denkbar, dass die Vereinbarung gegen das Vertragsformverbot des 1 III BauGB verstt, nachdem auf die Aufstellung von Bauleitplnen und stdtebaulichen Satzungen kein Anspruch durch Vertrag begrndet werden kann. Dies ist aber nicht der Fall. Es ist nmlich mglich, den Abschluss stdtebaulicher Vertrge nach 11 BauGB so zu gestalten, dass sie vor der Aufstellung des Bebauungsplans und vor seinem Satzungsbeschluss gewissermaen als dessen Voraussetzung abgeschlossen werden, ohne dass dabei i.S.d. 1 III 2 BauGB unzulssige Vorwegbindungen vorgenommen werden wrden.19 Der nderungsbeschluss des Bebauungsplans war nicht Teil der vertraglichen Abmachung, sondern lediglich dessen Geschftsgrundlage, insofern auch kein Versto gegen 1 III 2 BauGB. Es kann daher dahingestellt bleiben, ob 1 III BauGB ein Vertragsformverbot i.S.d. 54 1 VwVfG ist und welche Rechtsfolge ein Versto htte.

c)Charakter des Vertrags – subordinationsrechtlicher Vertrag i.S.d. 59 II, 54 S.2 VwVfG
21Falls es sich bei dem Vertrag um einen subordinationsrechtlichen Vertrag handelt, so ist 59 II VwVfG als lex specialis vorrangig zu prfen. Allerdings ist fraglich, ob die Vereinbarung als subordinationsrechtlicher Vertrag im Sinne des 54 S.2 VwVfG einzuordnen ist, da die Zusage der Plannderung an A nicht sonst“ durch Verwaltungsakt ergehen knnte. 54 S.2 VwVfG gilt allerdings entgegen des engen Wortlauts fr alle Vertrge zwischen Privatpersonen und Trgern der ffentlichen Verwaltung auf den Gebieten, auf denen typischerweise ein hoheitliches Verhltnis der ber- und Unterordnung besteht. Es ist hier also nicht mageblich, ob der konkrete Gegenstand, die Leistung des Brgers oder das von der Verwaltung eingeleitete Verfahren sonst“ durch Verwaltungsakt geregelt werden knnte. Die konkrete Verwaltungsakt-Befugnis ist also irrelevant.20 Hier steht die vertragliche Leistungspflicht des J aber auch in engem Zusammenhang mit einem durch Verwaltungsakt festsetzbaren Erschlieungsbeitrag (vgl. 131 BauGB). Es handelt sich also zumindest teilweise um die Substitution eines Verwaltungsakts und nicht etwa um Koordination und Kooperation. Die Vereinbarung ist daher an den Erfordernissen fr subordinationsrechtliche Vertrge (insbesondere 59 II VwVfG) zu messen.

d)Austauschvertrag nach 59 II Nr.4, 56 VwVfG
22Auerdem msste es sich, damit der Vertrag nach 59 II Nr.4 VwVfG nichtig sein knnte, um einen Austauschvertrag gem. 56 VwVfG handeln. Das ist zunchst fraglich, weil sich PBrck nicht zu einer Leistung verpflichtet hat. Jedenfalls besteht kein dem Zivilrecht vergleichbares synallagmatisches Verhltnis der Leitungspflichten, bei dem die Leistung des einen Vertragspartners auf der anderen beruht und mit der Erzielung eines bestimmten Erfolgs auch die andere Pflicht steht und fllt“. Allerdings ist 56 I VwVfG nicht nur auf Austauschvertrge im engeren Sinne anwendbar, sondern (zumindest entsprechend) auch auf einen unvollstndigen (hinkenden“) Austauschvertrag, in dem Leistung der Gemeinde Bedingung bzw. Geschftsgrundlage fr vertraglich vereinbarte Gegenleistung des Brgers ist.21 Ein wesentlicher Grund dafr ist, dass es fr das rechtsstaatliche Gebot der Angemessenheit der Gegenleistung des Brgers und ihres sachlichen Zusammenhangs mit der Leistung der Behrde keinen Unterschied machen kann, ob der Brger einen vertraglichen Anspruch auf die Leistung erhlt oder diese nur zur Bedingung seiner Handlung oder der Geschftsgrundlage erklrt wird.

e)Versto gegen Koppelungsverbot 56 VwVfG
23Die Vereinbarung knnte daher aufgrund eines Verstoes gegen das in 59 II Nr.4 VwVfG i.V.m. 56 VwVfG aufgefhrte Koppelungsgebot nichtig sein. 56 VwGO greift das im verfassungsrechtlichen Rechtsstaatsprinzip verankerte Koppelungsverbot auf und verdeutlicht, dass eine Behrde die Erfllung hoheitlicher Aufgaben grundstzlich nicht von nicht unmittelbar zugehrigen, also lediglich verkoppelten“ wirtschaftlichen Gegenleistungen abhngig machen darf. Dieser Gedanke wird durch 11 II 2 BauGB verkrpert. Es gehrt zum Wesen der rechtsstaatlichen Verwaltung, dass die ihr zukommenden hoheitlichen Befugnisse nicht dazu ausgenutzt werden drfen, durch Verknpfung hoheitlicher Manahmen mit Gegenleistungen privater Rechtssubjekte das allgemeine Wohl oder Einzelinteressen in unzulssiger Weise zu beeintrchtigen. In der Rechtsprechung ist zugleich anerkannt, dass das Koppelungsverbot nur eine sachwidrige Motivation des Verwaltungshandelns verhindern soll. Deshalb darf nichts durch Austauschvertrag miteinander verknpft werden, was nicht ohnehin in innerem Zusammenhang steht. Folgekostenvertrge sind danach allerdings grundstzlich zulssig, wenn sie sich auf Kosten beziehen, die unvermeidlich im Zuge der stdtebaulichen Entwicklung entstehen, die Vertragsgegenstand ist. Hier ist der Betrag genau derjenige, der durch die Planungskosten entstanden ist und wird auch in diesem Sinne eingesetzt. Der Sachzusammenhang ist damit gegeben. 11 I 1 BauGB beschreibt allgemein die Zulssigkeit stdtebaulicher Vertrge im Stdtebaurecht des Bundes. 11 I Nr.1 BauGB benennt als Gegenstand eines stdtebaulichen Vertrages konkret die Ausarbeitung der erforderlichen stdtebaulichen Planungen“. Der Vertrag verstt also nicht gegen das Koppelungsverbot.
4.Zwischenergebnis
24Da auch sonst keine Nichtigkeitsgrnde ersichtlich sind und demnach der Vertrag des J mit der Gemeinde PBrck wirksam ist, war die Vermgensverschiebung i.H.v. 5.000 nicht rechtsgrundlos. Die Voraussetzungen des ffentlich-rechtlichen Bereicherungsanspruchs sind nicht gegeben. Jedenfalls insoweit kann J sein Geld nicht zurck erlangen.22
II.ffentlich-rechtlicher Erstattungsanspruch auf Rckzahlung von 10.000 (aus Vereinbarung 2)
25Im Hinblick auf Herleitung und Voraussetzungen des ffentlich-rechtlichen Erstattungsanspruchs kann nach oben verwiesen werden.
1.ffentlich-rechtlicher Charakter des Rechtsverhltnisses und Vermgensverschiebung
26Der ffentlich-rechtliche Charakter der hier betroffenen Vereinbarung ergibt sich wie bereits oben aus der starken baugesetzlichen Regulierung des Streitgegenstandes. Die Vermgensverschiebung liegt auch hier in einer Zahlung des J an PBrck, hier in Hhe von 10.000.
2.Ohne Rechtsgrund
27Wiederum kommt die Vereinbarung als Rechtsgrund fr die Vermgensverschiebung in Frage, wenn der Vertrag nicht nach 54 1, bzw. 59 VwVfG nichtig ist. Insofern kommt es zur Feststellung der Nichtigkeitsgrnde wiederum auch auf den Charakter des Vertrages an (s.o.).

a)Vertragsschluss
28Auch bei dieser Abmachung bestehen keine Bedenken wegen Zustndigkeits- und Verfahrensproblemen. Der Inhalt des Vertrags unterscheidet sich allerdings erheblich von der Vereinbarung 1. J und PBrck haben sich hier darauf geeinigt, dass die Zahlungspflicht erst bei der Erteilung der Baugenehmigung entsteht, die Gemeinde PBrck beabsichtigt auch, die Betrge ganz anders zu verwenden. In Hhe des Betrages von 7.000 sollen die von den damaligen Erschlieungskosten betroffenen Brger entschdigt werden, die die Erschlieungskosten ohne Beteiligung Js tragen mussten. In Hhe von 3.000 soll die Instandhaltung des Rathauses finanziert werden. Das ndert wegen dem baurechtlichen Geprge des Sachverhalts jedoch nichts an seinem ffentlich-rechtlichen Charakter (s.o.).

b)Vertragsformverbot
29Der Vertragsschluss wrde wiederum als Rechtsgrund fr die Vermgensverschiebung ausscheiden, wenn er als nichtig einzustufen ist. Im Hinblick auf das Vertragsformverbot nach 1 III 2 BauGB gilt aber erneut, dass der nderungsbeschluss des Bebauungsplans nicht Vertragsgegenstand ist, sondern lediglich Geschftsgrundlage und daher nicht dem Verbot aus 1 III 2 BauGB widerspricht.

c)Nichtigkeit gem. 59 II VwVfG, 54 S.2 VwVfG
30Zunchst muss erneut geklrt werden, ob es sich um einen subordinationsrechtlichen Vertrag im Sinne des 54 S.2 VwVfG handelt. Dies knnte wiederum zweifelhaft sein, weil der Vertrag nicht die Baugenehmigung erteilt, sondern die Erteilung nur die Bedingung fr die Zahlungsverpflichtung darstellt. Insofern kann allerdings auf die obigen Ausfhrungen verwiesen werden. 54 S.2 VwVfG gilt trotz des engen Wortlauts fr alle Vertrge zwischen Privatpersonen und Trgern der ffentlichen Verwaltung in Bereichen, in denen typischerweise ein hoheitliches Verhltnis der ber- und Unterordnung besteht. Hier soll die vertragliche Leistungspflicht des J zumindest teilweise an Stelle eines durch Verwaltungsakt nicht mehr festsetzbaren Erschlieungsbeitrags treten (vgl. 131 BauGB), das Ziel ist daher als Substitution eines Verwaltungsakts zu verstehen und nicht als Koordination oder Kooperation einzuordnen. Es handelt sich somit auch bei der Vereinbarung 2 um einen subordinationsrechtlichen Vertrag nach 54 I 2 VwVfG, so dass die Nichtigkeitsgrnde des 59 II VwVfG potentiell anwendbar sind.

d)Nichtigkeit nach 59 II Nr.4 VwVfG bei einem Austauschvertrag nach 56 I oder II VwVfG
31Damit ein Versto gegen 59 II Nr.4 VwVfG mglich ist, msste es sich wiederum um einen Austauschvertrag im Sinne des 56 I VwVfG handeln.

aa)Vorliegen eines Austauschvertrages
32Auch knnte wiederum fraglich sein, ob es sich um einen Austauschvertrag handelt, da sich die Gemeinde nicht direkt zu einer Gegenleistung verpflichtet hat. Hier gilt allerdings erneut, dass 56 I VwVfG nicht nur auf einen Austauschvertrag im engeren Sinne anwendbar ist, sondern (zumindest entsprechend) auch auf unvollstndige (hinkende“) Austauschvertrge, in denen die Leistung der Gemeinde Bedingung bzw. Geschftsgrundlage fr die vertraglich vereinbarte Gegenleistung des Brgers darstellt, weil es fr die Anforderungen des Rechtsstaatgebots keinen Unterschied machen kann, wie die im Zusammenhang stehenden Leistungen mit den der Vertragsgestaltung zur Verfgung stehenden Mechanismen verknpft werden.23

bb)Versto gegen das Koppelungsverbot
33Austauschvertrge verstoen nur dann nicht gegen das Koppelungsverbot, wenn die Gegenleistung fr einen bestimmten Zweck im Vertrag vereinbart worden ist, den gesamten Umstnden nach angemessen ist und im sachlichen Zusammenhang mit der vertraglichen Leistung der Behrde steht. Indem die Gemeinde die Verwendungszwecke klar und erkennbar angegeben hat, hat sie die Zweckbestimmung hinreichend bestimmt. Problematisch ist aber der sachliche Zusammenhang zwischen Leistung und Gegenleistung. Es darf keine inhaltliche Verknpfung von Gegenstnden vollzogen werden, die nicht ohnedies schon in innerem Zusammenhang stehen und keine Abhngigkeit hoheitlicher Entscheidungen von wirtschaftlichen Gegenleistungen stattfinden, falls dadurch nicht die Beseitigung rechtlicher Hindernisses fr behrdliche Leistungen erreicht wird (kein Verkauf von Hoheitsakten“, s.o.). Da unterschiedliche Zwecke vereinbart wurden, ist es sinnvoll, die Prfung des Sachzusammenhangs getrennt nach den unterschiedlichen Betrgen vorzunehmen.

(1)7.000 als Entschdigung fr die vom damaligen Erschlieungsbeitrag belasteten Nachbarn
34Der wesentliche Anteil der Gegenleistung soll an die von den Erschlieungskosten belasteten Anwohner ausgeschttet werden. Die Gemeinde plant aus Gleichbehandlungsgrnden die Abschpfung des kostenlosen Erschlieungsvorteils und die Schlieung einer Gerechtigkeitslcke“, da J sonst ohne wesentliche Kostenbeteiligung die Vorteile der Erschlieung seines Grundstcks abschpfen knnte.24 Nach der Auffassung des VGH Mnchen besteht in derartigen Konstellationen ein sachlicher Zusammenhang und es findet kein Verkauf von Hoheitsakten“ statt. PBrck befolgte immerhin bei der Planaufstellung den Gleichbehandlungsgrundsatz und suchte insgesamt eine vergleichbare Situation wie bei ursprnglicher Einbeziehung (d.h. Heranziehung zu Erschlieungskosten) herbeizufhren. Der sachliche Zusammenhang bestnde hier also darin, dass die Gemeinde alle vom Bebauungsplan betroffenen Grundstckseigentmer gleich behandeln will. Gegen einen sachlichen Zusammenhang spricht allerdings, dass die Erschlieungsbeitragspflicht mit der endgltigen Herstellung der Erschlieungsanlagen (133 II 1 BauGB) entsteht. Ein Grundstck, das wie hier das Grundstck des J im Zeitpunkt des Entstehens der sachlichen (abstrakten) Beitragspflichten im Auenbereich liegt, gehrt nicht zu den i.S. von 131 I BauGB durch eine beitragsfhige Erschlieungsanlage erschlossenen Grundstcken und scheidet deshalb als Gegenstand der Erhebung eines Erschlieungsbeitrags fr diese Anlage aus.25 Als Nicht-Bauland gehrte das Grundstck des J somit nicht zu den im Gebiet des Bebauungsplans gelegenen Grundstcken, auf die der beitragsfhige Erschlieungsaufwand fr die Erschlieungsanlagen im Neubaugebiet zu verteilen war. Der Anteil am beitragsfhigen Erschlieungsaufwand, der auf die Grundstckseigentmer im Plangebiet umgelegt werden konnte, fiel daher hher aus als bei Einbeziehung des Grundstcks des J.
Nichtsdestotrotz kann aus Grnden einer fortwirkenden Abgabengerechtigkeit ein sachlicher Zusammenhang dadurch bestehen, dass die Gemeinde bei der Einbeziehung eines Grundstcks in das Plangebiet im Nachhinein alle Beteiligten wirtschaftlich so zu stellen beabsichtigt, als sei ihr Grundstck im mageblichen Zeitpunkt erschlieungsbeitragspflichtig gewesen. Insofern gengt diese Vereinbarung, die vorsieht, dass die von J zu erbringende Geldleistung unmittelbar oder mittelbar den Grundstckseigentmern zu Gute kommen soll, dessen Kostenanteil sich im Fall einer Beitragspflicht des J seinerzeit vermindert htte, diesen Anforderungen. Es ist also noch ein Zusammenhang im Sinne der Regelung gegeben, weil die Zweckbestimmung der vom Vertragspartner der Behrde zu erbringenden Gegenleistung demselben ffentlichen Interesse im weiteren Sinne dient wie die Rechtsvorschriften und/oder allgemeinen Rechtsgrundstze, welche die Behrde zu der von ihr zu erbringenden Leistung ermchtigen (a.A. vertretbar26).

(2)3.000 fr die Restauration des Rathauses
35Dieses Ergebnis kann jedoch nicht ohne weiteres auch fr die 3.000 angenommen werden, die die Gemeinde fr die Restauration des Rathauses verwenden will. Ein sachlicher Zusammenhang zwischen Leistung und Gegenleistung kann nmlich immer dann entfallen, wenn die vom Brger zu erbringende Leistung einem anderen ffentlichen Interesse zu dienen bestimmt ist als die von der Behrde zu erbringende oder von ihr in Aussicht gestellte Leistung. Der sachliche Zusammenhang kann auch fehlen, wenn die Leistung des Brgers einem anderen ffentlichen Interesse dienen soll als die Leistung der Behrde.27
Hier besteht kein Zusammenhang dieser Form. Zwar bersteigt der von J verlangte Betrag nicht denjenigen, den die Anwohner damals bezahlt haben, die Instandsetzung des Rathauses ist allerdings keine bauplanerische Aufgabe und auch in keiner Weise Voraussetzung oder Folgelast des Bauvorhabens des J. Es handelt sich hier auch nicht um einen Zusammenhang, da ein Ausgleich zwischen J und PBrck aus Billigkeitsgrnden stattfinden wrde. Denn auch wenn das Herausfallen des Grundstcks des J aus der Beitragspflicht (131 I BauGB) hhere Beitrge fr die anderen Plangrundstcke zur Folge hatte, blieb der Eigenanteil Gemeinde dadurch unverndert (vgl. 129 I 3 BauGB: 10%).

(3)Zwischenergebnis
36In der Hhe von 3.000 liegt daher ein Versto gegen das Koppelungsverbot aus 56 VwVfG vor.28

e)Folge der zumindest teilweisen Nichtigkeit
37Zwar ist ein ffentlich-rechtlicher Vertrag nach 54 VwVfG grundstzlich auch trotz Rechtswidrigkeit gltig, im Falle des hier vorliegenden einschlgigen speziellen Nichtigkeitsgrundes nach 59 II Nr.4 i. V. m. 56 VwVfG folgt allerdings aus dem Versto gegen das Koppelungsverbot grundstzlich die Nichtigkeit.
Fraglich ist allerdings wie der nur teilweise Versto gegen das Koppelungsverbot auch vor dem Hintergrund von 59 III VwVfG einzuordnen ist, der besagt, dass die Nichtigkeit nur eines Teil des Vertrags zur Gesamtnichtigkeit fhrt, wenn nicht anzunehmen ist, dass er auch ohne den nichtigen Teil geschlossen worden wre. Bei der Bewertung ist wie bei 139 BGB auf den mutmalichen Willen der Vertragsparteien abzustellen. Fr diesen kommt es darauf an, ob eine Bewertung aus der Sicht einer verstndigen Vertragspartei ergibt, dass sie den Vertrag auch ohne den nichtigen Teil vernnftigerweise abgeschlossen htte. Aus der Formulierung wenn nicht anzunehmen ist“ folgt allerdings, dass die Gesamtnichtigkeit den Regelfall bildet und fr sie zugleich eine (allerdings widerlegliche) Vermutung streitet. Allerdings bleiben die nicht von der Nichtigkeit erfassten Vertragsteile wirksam, wenn sie nach dem mutmalichen Willen der Parteien selbstndig sinnvolle Regelungen enthalten. Der Wille der Parteien ist hier nach den allgemeinen Regeln ber die Auslegung und in entsprechender Anwendung der 133, 157 BGB i.V.m. 62 VwVfG zu ermitteln. Hier kommt man insbesondere ber die Auslegung der salvatorischen Klausel zu dem Ergebnis, dass die Parteien eine weitestgehende Gltigkeit der Regelungen erreichen wollen. Da die Zahlungspflichten getrennt nach den Verwendungszwecken ausgewiesen sind, die Vereinbarungen auch getrennt sinnvoll bleiben und nur im Hinblick auf einen Verwendungszweck nichtig sind, ist davon auszugehen, dass die Regelung bezglich der Zahlungspflicht von 7.000 gltig bleibt.

f)Ergebnis
38Der Vertrag ist nichtig in Bezug auf die Zahlungspflicht von 3.000, also soweit die Gegenleistung fr die Restauration des Rathauses verwendet werden soll.
3.Nichtvorliegen eines Ausschlussgrundes
39Hier kommt vor allem der Grundsatz von Treu und Glauben in Frage, der zu den allgemeinen Grundstzen des Verwaltungsrechts gehrt. Gegen eine Rckzahlungspflicht der Gemeinde PBrck knnte sprechen, dass J mit Rckforderung bis zur Errichtung des Hauses abgewartet hat, also bereits in den vollen Vorzug der Leistung der Gemeinde gekommen ist. Allerdings htte eine Anwendung des Grundsatzes auf ffentlich-rechtliche Bereicherungsansprche zur Folge, dass die gesetzlich angeordnete Nichtigkeitssanktion vielfach wirkungslos bliebe, wenn der Erstattungsanspruch des Brgers infolge irreversibler Leistungserbringung seitens Behrde ausgeschlossen wre.
Insofern kann sich die Gemeinde nicht auf einen Ausschluss der Rckforderung infolge von Treuwidrigkeit berufen.29
III.Zwischenergebnis
40J hat gegenber der Stadt einen ffentlich-rechtlichen Erstattungsanspruch in Hhe von 3.000.
C.Ergebnis
41Die Klage wre zulssig, allerdings nur in Hhe von 3.000 begrndet.



Fall10:Vorbeugende Unterlassungsklage bei staatlichem Informationshandeln (Stefan Michel)
42Der Fall ist angelehnt an BVerfG, Beschl. vom 21.3.2018, Az.:1 BvF 1/13 = NJW 2018, 2109
43Lernziele/Schwerpunkte: Prventiver Rechtsschutz, Leistungsklage, Vorbeugende Unterlassungsklage, Staatliches Informationshandeln, ffentlich-rechtlicher Unterlassungsanspruch, Berufsfreiheit
Sachverhalt
44Die in Mainz ansssige A-GmbH ist ein Startup, welches sich der Entwicklung gesunder Softdrinks verschrieben hat. Sie beabsichtigt mit der Herstellung eines zuckerarmen, gleichwohl besonders wirksamen Energydrinks eine Marktlcke zu schlieen. Die Geschftsfhrerin der A-GmbH will bei einem Pitch Geldgeber davon berzeugen, in ihre Firma zu investieren. Sie verkndet stolz, dass es ihrem Team gelungen sei, ein Getrnk (vermarktet unter dem Namen V-Boost“) zu produzieren, welches sich ausschlielich aus natrlichen Inhaltsstoffen zusammensetzt, dabei aber zugleich doppelt so potent sei wie herkmmliche Konkurrenzprodukte. Bislang wird das Getrnk in ausgewhlten Gastronomiebetrieben und Kiosken in Mainz vertrieben. Geplant ist jedoch mithilfe neuer Investitionen einen bundesweiten Vertrieb aufzuziehen. Auf der Veranstaltung ist auch der bei der Stadtverwaltung Mainz beschftigte B anwesend, der sich einen berblick ber die lokalen Jungunternehmen verschaffen mchte. Nachdem er sich bei einer Kostprobe von der Wirkung des Getrnks berzeugt hat, ist er begeistert und erzhlt tags darauf seinen Kolleginnen und Kollegen beim Mittagessen vom neuen Energydrink.
C, die im Ordnungsamt der Stadt Mainz fr die Lebensmittelkontrolle zustndig ist, kann Bs Begeisterung nicht teilen. Sie befrchtet, dass das Getrnk sich nicht nur anregend auf den Kreislauf, sondern auch schdlich auf die Gesundheit seiner Konsumentinnen und Konsumenten auswirken knnte. Sie ist berzeugt, dass ein derart starker Energydrink Personen mit Herz- und Kreislaufkrankheiten ber Gebhr zusetzen knnte und mchte berprfen, ob das Produkt gegen die einschlgigen lebensmittelrechtlichen Vorschriften verstt. Sie besorgt sich einige Dosen und lsst sie im Labor auf ihre Inhaltsstoffe untersuchen. Ihr Verdacht besttigt sich: Die Messergebnisse weisen einen Koffeingehalt von 400mg/l auf. Weiterhin wurde festgestellt, dass der V-Boost 150mg/l Inosit, einen Zuckeralkohol, der die Signalbertragung in Zellen verbessern soll, enthlt. Sie teilt der A-GmbH mit, dass ihr Produkt gegen die zulssigen Koffeingrenzwerte verstt und kndigt an, alsbald ffentlich vor dem Produkt zu warnen zu wollen. Bei der A-GmbH solle man sich – so C – lieber nochmal Gedanken ber die Rezeptur machen. Die Warnung soll als Verbraucherinformation“ mit Nennung des Namens der A-GmbH und des Namens V-Boost“ auf der Webseite der Stadt Mainz platziert werden.
Die Geschftsfhrerin der A-GmbH zeigt sich jedoch uneinsichtig. Der hohe Koffeingehalt mache ihren Energydrink erst attraktiv und hebe ihn von der Masse ab. Da das Unternehmen nunmehr unmittelbar vor einer bundesweiten Expansion stehe, sei schlechte Presse das Letzte, was die A-GmbH gebrauchen knne. Nach einem erfolglosen Ersuchen der Behrde beantragt sie beim Verwaltungsgericht Mainz den Erlass einer einstweiligen Anordnung, dass die Stadtverwaltung die Warnung vor dem Energydrink zu unterlassen habe. Die Richterinnen und Richter der zustndigen Kammer lassen verlauten, dass sie dem Antrag stattgeben wollen, da sie frchten, ihrem Arbeitspensum ohne ihren geliebten Energydrink nicht mehr nachkommen zu knnen. Die Stadtverwaltung will sich mit dieser Blindheit der Justiz“ nicht zufriedengeben und die Sache ein fr alle Mal im Hauptsacheverfahren geklrt wissen. Sie beantragt daher, dass das Gericht die Klageerhebung durch die A-GmbH anordnet. Die Kammer beschliet, dass die Stadtverwaltung ihre Warnung vorerst zu unterlassen, die A-GmbH aber bis zum 01.08.2019 Klage zu erheben habe. Dieser Anordnung kommt die A-GmbH am 29.07.2019 nach, indem sie Klage beim zustndigen Verwaltungsgericht erhebt, und die dauerhafte Unterlassung behrdlicher Warnungen beantragt.
Prfen Sie gutachterlich die Erfolgsaussichten der Klage!
Bearbeiter*innenvermerk: Von der Verfassungsmigkeit der abgedruckten Normen ist auszugehen. Unionsrechtliche Vorschriften, Vorschriften des VIG und 40 Ia LFGB sind nicht zu prfen. Es ist davon auszugehen, dass es sich bei den Bestimmungen der FrSaftErfrischGetrV um Vorschriften im Anwendungsbereich des LFGB handelt.
Lebensmittel- und Futtergesetzbuch (LFGB)
40 Information der ffentlichkeit
(1) 1Die zustndige Behrde soll die ffentlichkeit unter Nennung der Bezeichnung des Lebensmittels oder Futtermittels und des Lebensmittel- oder Futtermittelunternehmens, unter dessen Namen oder Firma das Lebensmittel oder Futtermittel hergestellt oder behandelt wurde oder in den Verkehr gelangt ist, und, wenn dies zur Gefahrenabwehr geeigneter ist, auch unter Nennung des Inverkehrbringers, nach Magabe des Artikels 10 der Verordnung (EG) Nr.178/2002 informieren. 2Eine Information der ffentlichkeit in der in Satz1 genannten Art und Weise soll vorbehaltlich des Absatzes1a auch erfolgen, wenn
1. der der hinreichende Verdacht besteht, dass ein kosmetisches Mittel oder ein Bedarfsgegenstand ein Risiko fr die menschliche Gesundheit mit sich bringen kann,
2. der hinreichende Verdacht besteht, dass gegen Vorschriften im Anwendungsbereich dieses Gesetzes, die dem Schutz der Verbraucherinnen und Verbraucher vor Gesundheitsgefhrdungen dienen, verstoen wurde, []
(2) 1Eine Information der ffentlichkeit nach Absatz1 durch die Behrde ist nur zulssig, wenn andere ebenso wirksame Manahmen, insbesondere eine Information der ffentlichkeit durch den Lebensmittel- oder Futtermittelunternehmer oder den Wirtschaftsbeteiligten, nicht oder nicht rechtzeitig getroffen werden oder die Verbraucherinnen und Verbraucher nicht erreichen. 2Unbeschadet des Satzes 1 kann die Behrde ihrerseits die ffentlichkeit auf
1. eine Information der ffentlichkeit oder
2. eine Rcknahme- oder Rckrufaktion
durch den Lebensmittel- oder Futtermittelunternehmer oder den sonstigen Wirtschaftsbeteiligten hinweisen. 3Die Behrde kann unter den Voraussetzungen des Satzes 1 auch auf eine Information der ffentlichkeit einer anderen Behrde hinweisen, soweit berechtigte Interessen der Verbraucherinnen und Verbraucher in ihrem eigenen Zustndigkeitsbereich berhrt sind.
Fruchtsaft- und Erfrischungsgetrnkeverordnung (FrSaftErfrischGetrV)
4Begriffsbestimmungen
(1) 1Koffeinhaltige Erfrischungsgetrnke im Sinne dieser Verordnung sind Getrnke auf der Grundlage von Wasser, die geschmackgebende Zutaten oder Aromen enthalten und denen Koffein oder koffeinhaltige Zutaten zugesetzt worden sind. 2Sie drfen zudem weitere Zutaten enthalten. 3Satz2 gilt nicht fr Alkohol, auch als Zutat oder sonstiger Bestandteil eines alkoholhaltigen Getrnkes. Unberhrt bleibt ein Alkoholgehalt bis zu einer Menge von 2 Gramm pro Liter, der
1. auf der Verwendung von Aromen beruht oder
2. auf Grund natrlicher und unvermeidbarer Grungsprozesse in anderen verwendeten Zutaten enthalten ist.
(2) Energydrinks sind koffeinhaltige Erfrischungsgetrnke, die zustzlich einen oder mehrere der in Anlage8 Teil B aufgefhrten Stoffe enthalten.
5Besondere Anforderungen an Herstellung und Inverkehrbringen
(1) Ein koffeinhaltiges Erfrischungsgetrnk darf nur so hergestellt oder in den Verkehr gebracht werden, dass im Enderzeugnis Koffein mit einem Gesamtgehalt, einschlielich der aus anderen Zutaten stammenden Gehalte, nicht die in Anlage8 Teil A festgelegte Hchstmenge bersteigt.
(2) Ein Energydrink darf nur so hergestellt oder in den Verkehr gebracht werden, dass im Enderzeugnis die in Anlage8 Teil B genannten Stoffe nicht die dort jeweils festgesetzten Hchstmengen bersteigen.
Anlage8(zu den 4 und 5)
Hchstmengen fr bestimmte Stoffe
in koffeinhaltigen Erfrischungsgetrnken
	
Teil A: Koffeinhaltige Erfrischungsgetrnke

	
Stoff
	
Hchstmenge
im verzehrfertigen Lebensmittel [mg/l]

	
Koffein
	
320



	
Teil B: Energydrinks

	
Stoff
	
Hchstmenge
im verzehrfertigen Lebensmittel [mg/l]

	
Taurin
	
4000

	
Inosit
	
200

	
Glucuronolacton
	
2400.
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Lsungsvorschlag
46Die Klage hat Aussicht auf Erfolg, soweit sie zulssig und begrndet ist.
A.Zulssigkeit
47Die Klage ist zulssig, soweit alle notwendigen Sachentscheidungsvoraussetzungen vorliegen.
I.Erffnung des Verwaltungsrechtswegs
48Eine aufdrngende Sonderzuweisung ist nicht ersichtlich, weshalb sich die Erffnung des Verwaltungsrechtswegs nach 40 I 1 VwGO richtet.
40 I 1 VwGO setzt das Vorliegen einer ffentlich-rechtlichen Streitigkeit nicht-verfassungsrechtlicher Art und das Fehlen abdrngender Sonderzuweisungen voraus. Die Streitigkeit ist ffentlich-rechtlich, wenn die streitentscheidende Norm ffentlich-rechtlicher Natur ist. Streitentscheidend sind hier Normen des LFGB, insbesondere 40 LFGB, welcher die zustndige Behrde unter bestimmten Voraussetzungen verpflichtet, die ffentlichkeit zu informieren. Insofern wird durch 40 LFGB ein Trger hoheitlicher Gewalt als solcher verpflichtet. Folglich sind die streitentscheidende Norm und damit auch die Streitigkeit im Ganzen ffentlich-rechtlicher Natur. Ferner streiten vorliegend nicht zwei Staatsverfassungsorgane ber die Auslegung von Staatsverfassungsrecht, sodass die Streitigkeit mangels doppelter Verfassungsunmittelbarkeit auch nichtverfassungsrechtlicher Art ist. berdies sind abdrngende Sonderzuweisungen nicht ersichtlich. Der Verwaltungsrechtsweg ist erffnet.
II.Statthafte Klageart
49Lsungshinweis: Unterlassungsbegehren gegen ffentliche uerungen sind oftmals besonders eilbedrftig, da sich eine uerung nicht mehr ohne weiteres zurcknehmen lsst. Um dem Eintritt vollendeter Tatsachen entgegenzuwirken, kommt blicherweise der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung nach 123 I VwGO in Betracht. Vorliegend wurde ein solcher Antrag jedoch bereits erfolgreich gestellt. Whrend des Verfahrens nach 123 VwGO ist es der Behrde als Antragsgegner gem 123 III VwGO i.V.m. 926 I ZPO mglich den Antragsteller gerichtlich dazu verpflichten zu lassen, innerhalb einer vom Gericht bestimmten Frist Klage in der Hauptsache zu erheben. Dies erffnet dem durch die einstweilige Anordnung Beschwerten die Mglichkeit, die Wartezeit bis zur rechtskrftigen Entscheidung in der Hauptsache zu verkrzen.30 Schlielich besteht fr den Antragssteller zunchst kein Anlass, die zu seinen Gunsten erlassene Anordnung im Hauptsacheverfahren zu riskieren. Deshalb wird es dem Beschwerten ermglicht die Einleitung des Hauptsacheverfahrens zu erzwingen.31
Die statthafte Klageart bestimmt sich nach dem Begehren des Klgers, in dessen Lichte nach 88 VwGO der Antrag des Klgers auszulegen ist. Hier geht die A-GmbH gegen die angekndigte Warnung durch die Behrde vor. Folglich wendet sich die Klgerin gegen zuknftiges Verwaltungshandeln und sucht vorbeugenden Rechtsschutz.
Eine Anfechtungsklage (42 I Alt.1 VwGO) kommt lediglich gegen einen bereits bestehenden Verwaltungsakt in Betracht, an dem es vorliegend fehlt, da die Warnung noch gar nicht ausgesprochen wurde.32
Ohnehin ist fraglich, ob der Warnung berhaupt die von 35 1 VwVfG vorausgesetzte Regelungswirkung zukommt. Eine Regelung liegt vor, wenn die Manahme darauf gerichtet ist, eine verbindliche Rechtsfolge zu setzen, also Rechte des Betroffenen zu begrnden, zu ndern, aufzuheben bzw. diese rechtsverbindlich festzustellen oder zu verneinen.33 Die Warnung statuiert jedoch keine derartigen Rechtspflichten. Sie weist gerade keinen imperativen Charakter auf, sondern informiert lediglich ber Tatsachen. Mangels einer Regelungswirkung handelt es sich bei der Warnung mithin um einen zuknftigen Realakt.
Gegen zuknftige Realakte kommen zweierlei Klagearten in Betracht. Zum einen die vorbeugende Feststellungsklage und zum anderen die vorbeugende Unterlassungsklage.
1.Feststellungsklage
50Das BVerwG und einige Vertreter im Schrifttum halten eine vorbeugende Feststellungklage (43 I VwGO) fr statthaft. Zwar statuiert 43 II 1 VwGO den Grundsatz der Subsidiaritt der Feststellungsklage, wonach diese unstatthaft ist, soweit der Klger sein Begehren auch durch eine Gestaltungs- oder Leistungsklage verfolgen kann. Allerdings gilt nach der Ansicht der Rechtsprechung der Subsidiarittsgrundsatz nicht, sofern sich die Feststellungsklage gegenber anderen zulssigen Klagen als gleichermaen rechtsschutzintensiv erweist. Da bei Klagen gegen einen Hoheitstrger davon auszugehen sei, dass er auch ein Feststellungsurteil, welches selbst nicht vollstreckbar ist, achten werde (sog. Ehrenmanntheorie“),34 sei die Feststellungsklage in diesem Falle ebenso rechtsschutzintensiv. Dementsprechend gelte 43 II 1 VwGO nicht bei Klagen gegen Trger hoheitlicher Gewalt, was im Verwaltungsprozess gleichwohl den Regelfall darstellt. Darber hinaus wrden durch die Annahme der Statthaftigkeit der Feststellungsklage im Verhltnis zur Leistungsklage nicht die besonderen Voraussetzungen der Anfechtungs- und Verpflichtungsklage unterlaufen.
2.Leistungsklage
51In der Literatur wird berwiegend die Leistungsklage – hier in der Unterart der vorbeugenden Unterlassungsklage – fr statthaft erachtet. Die Leistungsklage wird zwar in der VwGO nicht ausdrcklich normiert, an verschiedenen Stellen jedoch vorausgesetzt (Vgl. 43 II 1, 111, 113 IV VwGO). Die Klgerin begehrt vorliegend die Unterlassung eines zuknftigen Realaktes, sodass die vorbeugende Unterlassungsklage grundstzlich statthaft wre.
3.Streitentscheid
52Da die Auffassungen zu unterschiedlichen Ergebnissen kommen, bedarf es eines Streitentscheids. Gegen die Auffassung der Rechtsprechung spricht zunchst der eindeutige Wortlaut des 43 II 1 VwGO, ber den sich die Rechtsprechung hinwegsetzt. Des Weiteren erweist sich die These von der gleichwertigen Rechtsschutzintensitt der Feststellungsklage als unhaltbar. In der Praxis kommt es durchaus vor, dass sich Hoheitstrger nicht an Feststellungsurteile halten, weshalb nicht einzusehen ist, warum dem Brger angesichts der klaren gesetzgeberischen Wertung fr die Subsidiaritt der Feststellungsklage ein vollstreckbares Urteil verwehrt bleiben soll. Auch der Gesetzgeber geht in 170 VwGO, in dem die Vollstreckung von Geldforderungen gegen die ffentliche Hand geregelt ist, davon aus, dass Hoheitstrger nicht immer von selbst ihren Handlungspflichten nachkommen. Vorzugswrdig ist daher die zweitgenannte Ansicht. Folglich ist die Leistungsklage die statthafte Klageart.
III.Klagebefugnis, 42 II VwGO analog
53Nach ganz berwiegender Auffassung msste die A-GmbH klagebefugt analog 42 II VwGO sein. Nach dem Grundsatz des Ausschlusses von Popularrechtsbehelfen, der dem Verwaltungsprozessrecht zugrunde liegt, ist auch auerhalb der explizit in 42 II VwGO geregelten Flle die Mglichkeit einer subjektiven Rechtsverletzung erforderlich.35 Bei einer vorbeugenden Unterlassungsklage ist dies der Fall, wenn zumindest die Mglichkeit besteht, dass der Klger tatschlich einen Unterlassungsanspruch gegen den Hoheitstrger hat. Der ffentlich-rechtliche Anspruch auf Unterlassung einer amtlichen uerung setzt voraus, dass die uerung rechtswidrig in subjektive Rechte des Betroffenen eingreift und die konkrete Gefahr besteht, dass die Verwaltung besagte uerung tatschlich ttigt (Erstbegehungs- oder Wiederholungsgefahr).36 Vorliegend ist nicht von vorneherein auszuschlieen, dass die behrdliche Warnung widerrechtlich in die Berufsfreiheit der A-GmbH eingreift.37 Zudem beabsichtigt die Behrde ausweislich ihres Schreibens, die Warnung zu verffentlichen. Mithin besteht die Mglichkeit, dass die A-GmbH einen ffentlich-rechtlichen Unterlassungsanspruch gegen die Behrde hat.
Lsungshinweis: Ob die konkrete Begehungsgefahr tatschlich besteht, ist in der Begrndetheit zu prfen, zumal es sich um eine Tatbestandsvoraussetzung handelt.38 Geht man, wie die Rechtsprechung von einer Feststellungsklage aus, wre zustzlich noch in einem eigenen Prfungsschritt das Vorliegen eines berechtigten Feststellungsinteresses zu prfen, welches ebenfalls eine mgliche Begehungsgefahr voraussetzt.
IV.Vorverfahren
54Vor der Erhebung einer allgemeinen Leistungsklage ist ein Vorverfahren grundstzlich nicht durchzufhren. Eine Ausnahme ist hier nicht ersichtlich.
V.Klagegegner
55Die Klage ist nach dem allgemeinen Rechtstrgerprinzip – wie es in 78 I Nr.1 VwGO ausdrcklich fr die Anfechtungs- und Verpflichtungsklage geregelt ist – auch bei Leistungsklagen gegen diejenige Krperschaft, von deren Behrde die Leistung begehrt wird, zu richten. Vorliegend begehrt die Klgerin die Unterlassung der Informationshandlung durch die Stadtverwaltung Mainz. Mithin ist die Stadt Mainz als deren Rechtstrgerin die richtige Klagegegnerin.
VI.Beteiligungs- und Prozessfhigkeit
56Die Beteiligungsfhigkeit der A-GmbH als juristische Person ergibt sich aus 61 Nr.1 Alt.2 VwGO. Gem 62 III VwGO i.V.m. 35 I 1 GmbHG wird sie gerichtlich von ihrer Geschftsfhrerin vertreten. Die Beteiligtenfhigkeit der Stadt Mainz als Gebietskrperschaft und damit als juristische Person des ffentlichen Rechts ergibt sich aus 61 Nr.1 Alt.2 VwGO. Sie wird gem 62 III VwGO i.V.m. den landesrechtlichen Vorschriften des Kommunalrechts durch den Oberbrgermeister vertreten.
VII.Besonderes Rechtsschutzbedrfnis
57Im Bereich des vorbeugenden Rechtsschutzes muss der Klger zudem noch ein besonderes Rechtsschutzbedrfnis vortragen. Die VwGO ist nmlich strukturell darauf ausgerichtet, grundstzlich nur nachtrglich Rechtsschutz zu gewhren. Wrde man bereits gegen drohende Verwaltungsakte mit einer vorbeugenden Unterlassungs- oder Feststellungsklage vorgehen knnen, wrde dies die besonderen Zulssigkeitsvoraussetzungen der Anfechtungsklage unterlaufen. Das Rechtsschutzinteresse des Brgers wird bereits durch die aufschiebende Wirkung von Widerspruch und Anfechtungsklage nach 80 I VwGO und ggf. durch die Mglichkeit vorlufigen Rechtsschutzes gewahrt. Dementsprechend besteht grundstzlich kein prventiver Rechtsschutz gegen Verwaltungsakte.39 Ein besonderes Rechtsschutzbedrfnis besteht hingegen, wenn nachtrglicher Rechtsschutz entgegen der Konzeption der VwGO ausnahmsweise zu spt kommt, weil dem Klger bei weiterem Zuwarten nicht oder nur eingeschrnkt reversible Nachteile entstehen.
Im Bereich der Realakte erweist sich der repressive, nachtrgliche Rechtsschutz allerdings als ineffektiv. Schlielich ist bei schlicht hoheitlichem Handeln kein Vorverfahren nach 68ff. VwGO erforderlich, sodass der Klger auch nicht vom Suspensiveffekt des 80 I VwGO geschtzt wird. Darber hinaus werden in Bezug auf Realakte die besonderen Zulssigkeitsvoraussetzungen der Anfechtungs- und Verpflichtungsklage nicht unterlaufen, da diese ohnehin unstatthaft sind. Weiterhin lassen sich der Ansehensverlust durch hoheitliche Warnhinweise und etwaige Wettbewerbsnachteile nicht ungeschehen machen. Folglich besteht seitens der A-GmbH ein berechtigtes Interesse vorab gegen die streitgegenstndlichen Warnungen vorzugehen.
B.Begrndetheit
58Die Klage ist begrndet, soweit der von der A-GmbH geltend gemachte Unterlassungsanspruch tatschlich besteht.
I.Anspruchsgrundlage
59Fr das Unterlassungsbegehren der A-GmbH kommt der ffentlich-rechtliche Unterlassungsanspruch in Betracht. Dieser Anspruch ist nicht gesetzlich normiert, sondern durch richterliche Rechtsfortbildung ausgestaltet und gewohnheitsrechtlich anerkannt. Umstritten ist jedoch, ob der Anspruch dogmatisch aus der Abwehrfunktion der Grundrechte folgt40 oder im Wege der Analogie bzw. der Heranziehung des allgemeinen Rechtsgedankens der negatorischen Ansprche des Zivilrechts (1004 I BGB) herzuleiten ist.41 Da sich die Anspruchsvoraussetzungen nach beiden Auffassungen nicht unterscheiden, kann eine Streitentscheidung jedoch dahinstehen.
II.Anspruchsvoraussetzungen
60Der ffentlich-rechtliche Unterlassungsanspruch setzt voraus, dass eine erstmalige oder nochmalige Beeintrchtigung einer grundrechtlich oder einfachrechtlich geschtzten Rechtsposition durch hoheitliches Handeln ernstlich droht und der Betroffene nicht aufgrund der Rechtmigkeit der Manahme zur Duldung der Beeintrchtigung verpflichtet ist.42
1.Hoheitliche Manahme
61Die angekndigte Warnung msste eine hoheitliche Handlung darstellen. Bei der Einordnung von Realakten kann insoweit auf den Sachzusammenhang abgestellt werden.43 Vorliegend soll die Warnung auf der Webseite der Stadt Mainz platziert werden, was bereits fr ihren ffentlich-rechtlichen Charakter streitet. Des Weiteren erfolgt die Warnung durch die zustndige Behrde in Ausbung ihrer gem 40 I 1 LFGB zustehenden Befugnisse, sodass sie als hoheitliches Handeln zu qualifizieren ist.
2.Drohender Eingriff in ein subjektiv-ffentliches Recht der A-GmbH
62Die beabsichtigte Warnung msste die A-GmbH in einem ihrer subjektiv-ffentlichen Rechte verletzen. Nach der Schutznormtheorie gewhrt eine Rechtsnorm dem Betroffenen ein subjektiv ffentliches Recht, wenn sie zumindest auch dem Schutz von Individualinteressen zu dienen bestimmt ist und der Betroffene zum geschtzten Personenkreis zhlt.44 Die Vorschriften des LFGB sind indes dazu bestimmt, die Allgemeinheit vor Gesundheitsgefahren und Tuschungen zu schtzen.45 Dementsprechend gewhren die Vorschriften der A-GmbH kein subjektives Recht. Allerdings knnte die A-GmbH in ihren grundrechtlich geschtzten Interessen beeintrchtigt sein.

a)Berufsfreiheit, Art.12 I GG
63Die A-GmbH knnte in ihrer Berufsfreiheit verletzt sein.
In persnlicher Hinsicht schtzt Art.12 I GG als Deutschengrundrecht alle Deutschen im Sinne des Art.116 I GG. Da juristische Personen ebenso wie natrliche Personen zu Erwerbszwecken ein Gewerbe betreiben knnen, ist die Berufsfreiheit diesbezglich nach Art.19 III GG ihrem Wesen gem auch auf inlndische juristische Personen, mithin auch auf die A-GmbH, anwendbar.
In sachlicher Hinsicht gewhrt Art.12 I GG ein einheitliches Grundrecht der Berufswahl und der Berufsausbung. Unter den Begriff des Berufs fllt jede auf Dauer angelegte Ttigkeit, die der Schaffung und Erhaltung einer Lebensgrundlage dient bzw. dazu beitrgt.46 Die kommerzielle Herstellung von Getrnken stellt einen solchen Beruf dar. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist der sachliche Schutzbereich der Berufsfreiheit im Bereich des staatlichen Informationshandelns jedoch beschrnkt. Danach schtze die Berufsfreiheit zwar die Teilnahme am Wettbewerb nach Magabe der Funktionsbedingungen des Marktes, nicht aber vor einer Vernderung der Marktdaten und Rahmenbedingungen der jeweiligen Ttigkeit.47 Ein Anspruch auf gleichbleibende Marktbedingungen bestehe hingegen nicht; vielmehr unterliegen die Erwerbsaussichten eines Unternehmens dem Risiko laufender Vernderung je nach den Verhltnissen am Markt.48 Sofern hoheitliches Handeln die Wettbewerbssituation nur faktisch-mittelbar beeinflusst, sei der Schutzbereich des Art.12 I GG grundstzlich nicht berhrt.49
Allerdings ist der Schutzbereich dann berhrt, wenn das Informationshandeln in seiner Zielsetzung und seiner faktisch-mittelbaren Wirkung Ersatz fr eine staatliche Manahme ist, die als Grundrechtseingriff zu qualifizieren wre.50 Die Auswirkungen der Informationsttigkeit mssten also einem Eingriff als funktionales quivalent gleichkommen. Dies soll dann der Fall sein, wenn die Ttigkeit ber das Bereitstellen marktrelevanter Informationen, anhand derer der Einzelne selbststndig ber sein Verhalten am Markt bestimmen kann hinausgeht.51 Das Informationshandeln ist als funktionales quivalent zu einem Eingriff einzuordnen, wenn es direkt und zweckgerichtet auf die Wettbewerbschancen konkret individualisierter Unternehmen Einfluss nimmt und so die Bedingungen des betroffenen Unternehmens nachteilig verndert.52
Durch 40 I LFGB werden die Behrden verpflichtet unter Nennung des Lebensmittelunternehmens und des spezifischen Produktes ber Verste gegen lebensmittelrechtliche Vorschriften zu informieren. Folglich bezweckt das Informationshandeln gerade, dass der Einzelne sein Konsumverhalten danach ausrichten und ggf. vom Kauf der beanstandeten Produkte absehen soll.53 Damit stellen sich die Auswirkungen auf das betroffene Unternehmen als originrer Zweck der Regelung dar und nicht blo als Reflex einer ansonsten nicht auf das Unternehmen bezogenen Norm.54
Mithin erweist sich die Warnung nach 40 I LFGB in ihrer konkreten Zielsetzung und Wirkung als funktionales quivalent zu einem klassischen Grundrechtseingriff. Ein Eingriff in den Schutzbereich des Art.12 I GG liegt vor.
Vertiefungshinweis: Die Rechtsprechungslinie des Bundesverfassungsgerichts bricht begrifflich mit der hergebrachten Dogmatik von Schutzbereich und Eingriff. So wird die Verengung des Schutzbereichs als Gewhrleistungsbereich bezeichnet und nicht von einem Eingriff, sondern von einer Beeintrchtigung im Sinne einer eingriffsgleichen Manahme gesprochen.55 In lteren Urteilen, in denen das Informationshandeln nicht auf eine spezialgesetzliche Grundlage gesttzt war, verneinte das Bundesverfassungsgericht eine solche Beeintrchtigung unter den folgenden Voraussetzungen: So muss sich die Verffentlichung von Informationen auf eine staatliche Aufgabenzuweisungsnorm sttzen und jene Zustndigkeitsregelung eingehalten werden. Weiterhin mssen die Richtigkeit und Sachlichkeit der Informationen gewhrleistet sein.56 In der Literatur stie diese Rechtsprechung auf Kritik.57 Als Lsungsvorschlge wurde u.a. vorgebracht, auf die Zielgerichtetheit (Finalitt) und die Intensitt der Beeintrchtigung zu rekurrieren.58 Es erscheint mglich, dass das Bundesverfassungsgericht in der Entscheidung von 2018 von seiner einen Eingriff verneinenden Sonderdogmatik abrckt. Jedenfalls weist die Einordnung der Warnung auch begrifflich in die Richtung der ebengenannten Literaturansicht.

b)Eigentumsfreiheit, Art.14 I GG
64Ferner knnte durch die Warnung in das Recht am eingerichteten und ausgebten Gewerbebetrieb der A-GmbH eingegriffen werden. Das Bundesverfassungsgericht hat den grundrechtlichen Schutz dieses einfachrechtlich vielfach anerkannten Rechts bislang ausdrcklich offengelassen.59 Allerdings schtzt das Recht am eingerichteten und ausgebten Gewerbebetrieb in seiner einfachrechtlichen Gestalt den Gewerbebetrieb ohnehin nur als Sach- und Rechtsgesamtheit, nicht aber Umsatz und die Aussichten auf Gewinn.60 Mithin wre der hier betroffene Schutz von Erwerbsaussichten nicht erfasst.

c)Begehungsgefahr
65C beabsichtigt alsbald vor dem Energydrink zu warnen. Es ist nicht ersichtlich, dass sie inzwischen von dieser Absicht abgerckt ist, sodass die konkrete Gefahr besteht, dass sie eine entsprechende Warnung verffentlicht (sog. Begehungsgefahr).
3.Rechtswidrigkeit des Eingriffs
66Die beabsichtigte Warnung msste auch rechtswidrig sein. Da sie in den Schutzbereich der Berufsfreiheit eingreift, ist nach dem Gesetzesvorbehalt des Art.12 I 2 GG eine Ermchtigung durch Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes erforderlich. Vorliegend ermchtigt 40 I LFGB zur Information der ffentlichkeit. Die Verfassungsmigkeit der Norm ist zu unterstellen.61 Fraglich ist, ob dessen Voraussetzungen vorliegen.

a)Formelle Voraussetzungen
67Ausweislich des Sachverhalts handelte die zustndige Behrde. Die nach 40 III 1 LFGB erforderliche Anhrung hat stattgefunden.

b)Materielle Voraussetzungen
68Nach 40 I LFGB soll die zustndige Behrde unter Nennung der Bezeichnung des Lebensmittels sowie des Lebensmittelunternehmens, unter dessen Namen oder Firma das Lebensmittel hergestellt, behandelt oder in den Verkehr gebracht wurde, die ffentlichkeit informieren, soweit der Tatbestand der Vorschrift gegeben ist. Da Art.10 Verordnung (EG) Nr.178/2002 nicht zu prfen ist und der Energydrink kein kosmetisches Mittel oder ein Bedarfsgegenstand ist, kommt hier lediglich 40 I 2 Nr.2 LFGB in Betracht. Danach soll die Behrde die ffentlichkeit informieren, wenn der hinreichende Verdacht besteht, dass gegen Vorschriften im Anwendungsbereich des LFGB, die dem Schutz der Verbraucherinnen und Verbraucher vor Gesundheitsgefhrdungen dienen, verstoen wurde.

aa)Versto gegen Vorschriften im Anwendungsbereich des LFGB
69Mit seinem Koffeingehalt von 400mg/l knnte der V-Drink gegen Bestimmungen der FrSaftErfrischGetrV – und damit gegen Vorschriften im Anwendungsbereich des LFGB – verstoen. Beim V-Boost handelt es sich um ein Getrnk auf der Grundlage von Wasser, dem geschmacksgebende Aromen sowie koffeinhaltige Zutaten zugesetzt worden sind, sodass er ein koffeinhaltiges Erfrischungsgetrnk im Sinne des 4 I FrSaftErfrischGetrV darstellt. Darber hinaus enthlt er auch natrlichen Inosit, sodass er als Energydrink im Sinne des 4 II FrSaftErfrischGetrV zu qualifizieren ist.
Gem 5 I FrSaftErfrischGetrV darf der Koffeingehalt nicht den in Anlage8 Teil A festgelegten Hchstwert bersteigen, welcher bei 320mg/l liegt. Mit einem Koffeingehalt von 400mg/l ist diese Hchstmenge berschritten. Der Inositgehalt von 150mg/l berschreitet hingegen nicht den nach 5 II FrSaftErfrischGetrV erlaubten Hchstwert. Aufgrund des Koffeingehalts liegt im Ergebnis jedoch ein Versto gegen eine Vorschrift im Anwendungsbereich des LFGB vor.

bb)Verbraucherschtzender Charakter der Vorschrift
70Die FrSaftErfrischGetrV statuiert u.a. Kennzeichnungspflichten, Grenzwerte und Herstellungsanforderungen. Sie dient damit dem Verbraucherschutz vor Tuschungen und Gesundheitsgefahren.

cc) 40 II LFGB
7140 II LFGB verlangt berdies, dass vor einer Information der ffentlichkeit andere ebenso wirksame Manahmen, insbesondere eine Information durch das Lebensmittelunternehmen selbst, nicht oder nicht rechtzeitig getroffen werden knnen oder die Verbraucherinnen und Verbraucher nicht erreichen. Angesichts ihrer ablehnenden Haltung ist eine Information durch die A-GmbH ausgeschlossen, sodass die Verbraucherinnen und Verbraucher nur durch eine behrdliche Warnung erreicht werden knnen.

dd)Rechtsfolge
72Im Hinblick auf die Rechtsfolge handelt es sich bei 40 I LFGB um eine Soll-Vorschrift“. Sofern ein Gesetz den Begriff soll“ verwendet, ist fr den Regelfall eine Bindung vorgesehen, von der die Behrde lediglich in atypischen Fllen abweichen darf.62 Ein solcher ist vorliegend nicht ersichtlich.

c)Zwischenergebnis
73Der Eingriff ist von den Schranken des 40 I LFGB gedeckt. Mithin ist er rechtmig. Daraus ergibt sich fr die A-GmbH die Pflicht zur Duldung des Eingriffs.
4.Zwischenergebnis
74Die A-GmbH hat keinen Anspruch auf Unterlassung der behrdlichen Warnung.
III.Zwischenergebnis
75Die Klage ist unbegrndet.
C.Ergebnis
76Die Klage ist zulssig, aber unbegrndet. Sie hat keine Aussicht auf Erfolg.
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6bungsflle zur Feststellungsklage

Die Struktur der Feststellungsklage (Nikolas Eisentraut)
Der gutachterlichen Prfung der Feststellungsklage liegt die folgende Struktur zugrunde:
A. Zulssigkeit

I. Erffnung des Verwaltungsrechtswegs (s.1Rn.8ff.)1

II. Statthafte Klageart (s.1Rn.6ff.)2

III. Klagebefugnis3

IV. Beteiligte4

V. Zustndiges Gericht5

VI. Feststellungsinteresse6
B. Begrndetheit
Variante 1: Klassische“ Feststellungsklage: Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechtsverhltnisses7
Variante 2: Nichtigkeitsfeststellungsklage: Nichtigkeit des Verwaltungsakts8



Fall11:Feststellungsklage bei staatlicher Warnung im Internet vor einer Versammlung: Lichter aus in Leipzig“ (Katrin Giere)
1Sachverhalt und Lsung sind angelehnt an BVerwG, Urt. v. 13.9.2017, Az.: 10 C 6/16 = NVwZ 2018, 433ff.
2Schwerpunkte/Lernziele: Abgrenzung der allgemeinen Feststellungsklage zu anderen Klagearten (Subsidiarittsgrundsatz); Anwendbarkeit des Subsidiarittsgrundsatzes bei Hoheitstrger*innen; qualifiziertes Feststellungsinteresse bei vergangenen Rechtsverhltnissen; Rechtsgrundlage bei Realakten; Art.28 II GG und das Neutralitts- und Sachlichkeitsgebot
Sachverhalt
3X meldete im Dezember 2014 beim Polizeiprsidium der Stadt Leipzig (L) fr den 12.1.2015 in der Zeit von 18.45Uhr bis 22Uhr eine ffentliche Versammlung mit dem Motto Leipziger gegen die Islamisierung des Abendlandes“ an. Als Veranstalterin benannte sie die Vereinigung Legida – Leipziger gegen die Islamisierung des Abendlandes“; sich selbst benannte X als verantwortliche Veranstaltungsleiterin. Das Polizeiprsidium der Stadt L besttigte die Anmeldung der Versammlung mit Schreiben vom 8.1.2015.
Am 7.1.2015 wurde auf der Internetseite der Stadt L folgender Text verffentlicht:
Lichter aus! L setzt Zeichen gegen Intoleranz
Neben dem Uni-Riesen wird an weiteren markanten Gebuden am Montagabend, 12.1., die Beleuchtung ausgeschaltet.
Anlsslich der fr Montagabend, 12.1.2015, in L angemeldeten Demonstration der ‚Legida-Bewegung (Anmelderin X) ruft Oberbrgermeister J alle Bewohnerinnen und Bewohner der Stadt L, rtliche Unternehmen und Geschftsleute dazu auf, ‚Zeichen gegen Intoleranz und Rassismus zu setzen und die Beleuchtung ihrer Gebude (ausgenommen sicherheitsrelevante Lichter) am Montagabend ab 18.25Uhr auszuschalten.
Oberbrgermeister J: ‚Das ist das richtige Signal, dass in L kein Platz fr das Schren dumpfer ngste und Ressentiments ist. L ist eine weltoffene Stadt, in der jeder willkommen ist.
Neben dem Uni-Riesen wird aufgrund der Initiative von Oberbrgermeister J auch die Beleuchtung von Gebuden entlang des Innenstadtrings, zum Beispiel die des Rathauses am Burgplatz und der Thomaskirche ausgeschaltet. Auch andere historische Gebude wie die Stadtbibliothek sind Teil der Aktion.
Zudem bittet Oberbrgermeister J, sich der Gegendemonstration ‚Brgerinnen und Brger fr Demokratie und Vielfalt – Mit schsischer Toleranz gegen Ausgrenzung und Hass anzuschlieen. Diese startet am Montag, 12.1., 17.30Uhr.“
Die von X angemeldete Versammlung fand am 12.1.2015 statt. Whrend ihrer Dauer wurde die Beleuchtung des Rathauses sowie weiterer ffentlicher Gebude ausgeschaltet. Die Erklrung wurde nach der Demonstration am 12.1.2015 von der Webseite der Stadt L heruntergenommen.
Im Februar 2015 hat die X, mit dem Begehren festzustellen, dass die in die Internetseite vom 7. bis 12.1.2015 eingestellte Erklrung des Oberbrgermeisters sowie das tatschliche Ausschalten der Beleuchtung an ffentlichen Gebuden der Stadt rechtswidrig gewesen sei, Klage gegen die Stadt L erhoben.
Hat die Klage der X Aussicht auf Erfolg?
Bearbeitungsvermerk: Art.8 I GG ist als einziges Grundrecht zu prfen.


Lsungsgliederung

4

Lsungsvorschlag

A.Zulssigkeit

I.Erffnung des Verwaltungsrechtswegs, 40 I 1 VwGO

II.Statthafte Klageart, 43 I VwGO

1.Fortsetzungsfeststellungsklage, 113 I 4 VwGO analog

2.(Negative) Feststellungsklage i.S.d. 43 I Alt.1 VwGO

a)Feststellungsfhiges Rechtsverhltnis

b)Subsidiaritt, 43 II 1 VwGO

III.Klagebefugnis, 42 II VwGO analog

IV.Richtige Klagegegner*in

V.Beteiligten- und Prozessfhigkeit, 61f. VwGO

VI.Zustndiges Gericht

VII.Qualifiziertes Feststellungsinteresse

VIII.Ergebnis

B.Begrndetheit

I.Rechtmigkeit der uerungen des J

1.Ermchtigungsgrundlage

a)Eingriff in die Versammlungsfreiheit, Art.8 I GG

b)Ntige Ermchtigungsgrundlage

2.Rechtmigkeitsvoraussetzungen

a)Angelegenheiten der ffentlichen Gemeinde

b)Neutralittsgebot

c)Sachlichkeitsgebot

3.Zwischenergebnis

II.Verletzung der X in ihren Grundrechten

III.Ergebnis

C.Gesamtergebnis


Lsungsvorschlag
5Die Feststellungsklage gem. 43 I Alt.1 VwGO hat Aussicht auf Erfolg, wenn sie zulssig und begrndet ist.
A.Zulssigkeit
6Die Klage msste zulssig sein.
I.Erffnung des Verwaltungsrechtswegs, 40 I 1 VwGO
7Der Verwaltungsrechtsweg msste erffnet sein. Mangels aufdrngender Sonderzuweisung richtet sich die Erffnung des Verwaltungsrechtswegs nach 40 I 1 VwGO. Danach ist der Verwaltungsrechtsweg fr alle ffentlich-rechtlichen Streitigkeiten nichtverfassungsrechtlicher Art erffnet.
Eine ffentlich-rechtliche Streitigkeit liegt nach der modifizierten Subjektstheorie (oder auch Sonderrechts- oder Zuordnungstheorie) vor, wenn die streitentscheidenden Normen ffentlich-rechtlich sind, d.h. einen Trger hoheitlicher Gewalt als solchen berechtigen oder verpflichten. Eine explizite und streitentscheidende Norm kommt im vorliegenden Fall jedoch nicht in Betracht. Vielmehr kommt es auf die Inanspruchnahme ffentlicher Ressourcen und die daraus folgende Auenwahrnehmung an. Laut Sachverhalt hat Oberbrgermeister J als Amtstrger ffentliche Ressourcen genutzt, um den Aufruf bekannt zu geben. Dabei kann die Bettigung als Amtstrger allein noch nicht darauf hinweisen, dass eine ffentlich-rechtliche Streitigkeit vorliegt. J hat den Aufruf auf der Internetseite der Stadt L aber als Brgermeister und fr alle Brger*innen der Stadt wahrnehmbar verffentlicht. Die Gesamtschau der Umstnde lsst auf eine ffentlich-rechtliche Streitigkeit schlieen.
Mangels doppelter Verfassungsunmittelbarkeit und abdrngender Sonderzuweisung ist der Verwaltungsrechtsweg gem. 40 I 1 VwGO erffnet.
II.Statthafte Klageart, 43 I VwGO
8Es msste eine nach der VwGO vorgesehene Klageart statthaft sein. Diese richtet sich nach dem Klagebegehren, 88 VwGO. Die X begehrt festzustellen, dass die auf der Internetprsenz der L vom 7.1. bis 12.1.2015 eingestellte Erklrung des Oberbrgermeisters sowie das tatschliche Ausschalten der Beleuchtung an ffentlichen Gebuden der Stadt rechtswidrig gewesen ist. Mithin kommt nur eine auf Feststellung gerichtete Klageart in Betracht.
1.Fortsetzungsfeststellungsklage, 113 I 4 VwGO analog
9Es knnte eine Fortsetzungsfeststellungsklage 113 I 4 VwGO analog statthaft sein. Diese ist statthaft, wenn die Klage der X auf Feststellung der Rechtswidrigkeit eines (erledigten) Verwaltungsakts gerichtet ist. Die Erklrung des J auf der Internetseite der Stadt L msste mithin ein Verwaltungsakt i. S. d. 35 1 VwVfG gewesen sein. Fraglich erscheint insoweit das Merkmal der Regelung. Eine solche liegt vor, wenn die Manahme eine einseitige, zielgerichtete, unmittelbare und verbindliche Anordnung einer Rechtsfolge herbeifhren soll. Im vorliegenden Fall enthlt der Aufruf des J auf der Internetseite der Stadt L keine unmittelbar und verbindlich an X gerichtete Anordnung einer Rechtsfolge, sodass ein Ge- oder Verbot gegenber der X nicht vorliegt. Mithin erfolgte das hoheitliche Handeln nicht in Form des Verwaltungsakts. Die Fortsetzungsfeststellungsklage analog 113 I 4 VwGO ist nicht statthaft.
2.(Negative) Feststellungsklage i.S.d. 43 I Alt.1 VwGO
10Mangels gegebenen Verwaltungsaktcharakters knnte die allgemeine (negative) Feststellungsklage i.S.d. 43 I Alt.1 VwGO richtige Klageart sein.

a)Feststellungsfhiges Rechtsverhltnis
11Die Feststellungsklage ist dann statthaft, wenn die X durch die Klage die Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechtsverhltnisses begehrt. Ein feststellungsfhiges Rechtsverhltnis ist eine sich aus einem konkreten Sachverhalt ergebende ffentlich-rechtliche Beziehung einer Person zu einer anderen Person oder zu einer Sache. Auch der Inhalt eines vergangenen Rechtsverhltnisses kann zum Gegenstand einer Feststellungsklage gemacht werden, also solche, die sich zum Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung bereits erledigt haben.9
Das Rechtsverhltnis knnte vorliegend zwischen der Stadt L und der X bestehen. Feststellungsfhig ist es dann, wenn es auf einem konkreten Sachverhalt beruht, mithin wenn das Geschehen mit Blick auf einen Einzelfall zeitlich und rtlich festgelegt ist und die Beteiligten individualisiert sind, es sich mithin durch einen Auslser“ verdichtet hat. Laut Sachverhalt steht in Frage, ob der Oberbrgermeister der L mit den in Rede stehenden Manahmen unzulssig in Grundrechte der X eingegriffen hat. Sein Aufruf richtet sich unmittelbar und konkret gegen die von X angemeldete Versammlung sowie die damit verbundene Meinungskundgabe. Die Beteiligten – der Oberbrgermeister und die X – sind damit individualisiert, das Geschehen ist mit den konkreten Angaben zur Versammlung auch zeitlich und rtlich festgelegt. Die uerungen knnen die X in ihren Grundrechten der Versammlungsfreiheit (Art.8 I GG) und der Meinungsfreiheit (Art.5 I GG) betreffen, sodass auch ein Auslser“ das Geschehen zu einem konkreten Sachverhalt verdichtet.10 Darber hinaus stellt das Rechtsverhltnis eine ffentlich-rechtliche Beziehung dar, sie beruht auf einem Realakt.11
Folglich besteht ein feststellungsfhiges Rechtsverhltnis zwischen L und X, das auf einem konkreten Sachverhalt, nmlich dem mglichen unmittelbaren und konkreten Eingriff in die Grundrechte der X, beruht. Dass es bereits in der Vergangenheit liegt, schadet nicht.12

b)Subsidiaritt, 43 II 1 VwGO
12Der Statthaftigkeit der Feststellungsklage drfte der Grundsatz der Subsidiaritt gem. 43 II 1 VwGO nicht entgegenstehen. X kann die Feststellung dann nicht begehren, wenn sie ihre Rechte durch Gestaltungs- oder Leistungsklage (besser) verfolgen kann oder htte verfolgen knnen.
Dies knnte jedoch dahinstehen, wenn der Subsidiarittsgrundsatz bei der Klage gegen den Oberbrgermeister J als Hoheitstrger berhaupt keine Anwendung fnde. Nach einer Ansicht wird 43 II 1VwGO bei Klagen gegen ffentliche Entscheidungstrger nicht angewendet. Begrndet wird dies damit, dass diese Beklagten aufgrund der Rechtsbindung der Verwaltung (Art.20 III GG) das Urteil auch ohne Vollstreckungsfhigkeit akzeptieren wrden (sog. Ehrenmanntheorie“). 43 II 1 VwGO ist hiernach ausnahmsweise nicht anzuwenden.
Nach anderer Ansicht lsst der Wortlaut des 43 II 1 VwGO eine solche Ausnahme nicht zu. Darber hinaus widerspreche diese Ausnahme dem Willen des Gesetzgebers, nmlich den effektiven Rechtsschutz durch die Subsidiarittsklausel zu sichern. Nach dieser Meinung ist auch in diesem Fall 43 II 1 VwGO anzuwenden.13
Beide Ansichten fhren zu unterschiedlichen Ergebnissen, sodass ein Streitentscheid erforderlich ist. Der zweiten Ansicht ist zugutezuhalten, dass der Wortlaut des 43 II 1 VwGO eine solche Ausnahme nicht zulsst. Darber hinaus kann fr die zweite Ansicht 172 VwGO als Argument herangezogen werden. Danach wird Behrden ein Zwangsgeld auferlegt, wenn sie ihren durch Urteil auferlegten Pflichten nicht nachkommen. Dies spricht dafr, dass sich hoheitliche Entscheidungstrger trotz der Rechtsbindung der Verwaltung nicht immer an Pflichten aus Urteilen halten. In der Konsequenz ist eine Feststellungsklage auch gegenber ffentlichen Entscheidungstrgern subsidir.
Es ist mithin zu prfen, ob der Statthaftigkeit der Feststellungsklage der Grundsatz der Subsidiaritt gem. 43 II 1 VwGO entgegensteht.
Im vorliegenden Fall handelt es sich bei der in Rede stehenden Manahme des J, dem Aufruf auf der besagten Internetseite, die Lichter als Zeichen gegen die von X veranstaltete Demonstration auszuschalten, mangels Verwaltungsaktqualitt, um einen Realakt.14 Somit sind weder Anfechtungs- noch Verpflichtungsklage statthaft.
Es knnte jedoch eine (vorbeugende) Unterlassungsklage als Unterfall der allgemeinen Leistungsklage15 statthaft sein. Diese ist dann statthaft, wenn die Abwehr einer knftigen Rechtsverletzung durch schlicht-hoheitliches Verhalten begehrt wird. Laut Sachverhalt begehrt die X hingegen eine in der Vergangenheit liegende Handlung auf ihre Rechtmigkeit hin berprfen zu lassen. Eine vorbeugende Unterlassungsklage ist nicht statthaft.
Der Grundsatz der Subsidiaritt16 steht der Statthaftigkeit der Feststellungsklage somit nicht im Wege.
III.Klagebefugnis, 42 II VwGO analog
13Fraglich ist, ob X nach 42 II VwGO analog klagebefugt sein muss.17 Klagebefugt ist die Antragsteller*in (bei Anfechtungs- und Verpflichtungsklagen) dann, wenn sie geltend macht, mglicherweise in ihren subjektiv-ffentlichen Rechten verletzt zu sein. Ob die Klagebefugnis (analog) neben dem Feststellungsinteresse des 43 II 1 VwGO erforderlich ist, ist umstritten.
Nach einer Ansicht ist die Klagebefugnis analog 42 II VwGO anzuwenden, um dem Interesse des Ausschlusses einer Popularklage auch im Rahmen der Feststellungsklage gerecht zu werden.
Nach einer anderen Ansicht kann 42 II VwGO dementgegen deshalb nicht analog angewendet werden, weil im Bereich der Feststellungsklage bereits keine Regelungslcke besteht. Popularklagen werden bereits durch das Erfordernis des Feststellungsinteresses und des konkreten feststellungsfhigen Rechtsverhltnisses ausgeschlossen. Danach ist eine Klagebefugnis grundstzlich nicht erforderlich, wenn bereits ein qualifiziertes Rechtsschutzbedrfnis (an der Feststellung) besteht.
Ein Streitentscheid kann an dieser Stelle jedoch dahinstehen. Vorliegend ist es nicht von vorneherein ausgeschlossen, dass X in ihren Grundrechten auf Versammlungsfreiheit aus Art.8 I GG verletzt ist. Sie ist somit klagebefugt und erfllt die strengeren Anforderungen der Auffassung, die eine Klagebefugnis nach 42 II VwGO analog voraussetzt.
IV.Richtige Klagegegner*in
14Die Klage der X msste sich gegen die richtige Klagegegner*in richten. Im Rahmen der allgemeinen Feststellungsklage richtet sich dies nach dem allgemeinen Rechtstrgerprinzip.18 Danach ist die Stadt L Rechtstrgerin des Oberbrgermeisters J.19 Die Klage wurde laut Sachverhalt auch gegen L und damit die richtige Klagegegnerin gerichtet.
V.Beteiligten- und Prozessfhigkeit, 61f. VwGO
15Die X ist nach 61 Nr.1 Alt.1 VwGO beteiligten- und nach 62 I Nr.1 VwGO prozessfhig.
Die Stadt L ist nach 61 Nr.1 Alt.2 VwGO beteiligtenfhig. Sie ist als juristische Person nicht selbst prozessfhig. Sie wird gem. 62 III VwGO durch den J als Oberbrgermeister20 vertreten.
VI.Zustndiges Gericht
16Gem. 45, 52 Nr.5 VwGO21 i. V. m. 2II SchsJG ist das VG Leipzig sachlich und rtlich zustndig.
VII.Qualifiziertes Feststellungsinteresse
17Weiterhin msste die X das nach 43 I VwGO erforderliche Feststellungsinteresse haben. Dieses kann rechtlicher, wirtschaftlicher oder ideeller Natur sein. Liegt das feststellungsfhige Rechtsverhltnis in der Vergangenheit, ist analog zur Fortsetzungsfeststellungsklage ein qualifiziertes Feststellungsinteresse notwendig. Ein solches ist bei Wiederholungsgefahr, einem Rehabilitationsinteresse oder einer schwerwiegenden Grundrechtsbeeintrchtigung zu bejahen. Aus dem Sachverhalt gehen bezglich der Wiederholungsgefahr und des Rehabilitationsinteresses keine eindeutigen Hinweise hervor.22
Ein qualifiziertes Feststellungsinteresse knnte jedoch aufgrund eines schwerwiegenden Grundrechtseingriffs verbunden mit der Rechtsschutzgarantie des Art.19 IV GG bestehen.
Eine gerichtliche Entscheidung muss geeignet sein, die Rechtsposition der Klger*in zu verbessern. Liegt das feststellungsfhige Rechtsverhltnis in der Vergangenheit, ist ein berechtigtes Interesse nach Art.19 IV GG zu bejahen, wenn ohne die Mglichkeit einer Feststellungsklage kein wirksamer Rechtsschutz zu erlangen wre. Effektiver Rechtsschutz verlangt, dass die Betroffenen sie in einem grundrechtlich geschtzten Bereich betreffende Eingriffsmanahmen in einem gerichtlichen Hauptsacheverfahren berprfen lassen knnen. Stehen hoheitliche Manahmen im Streit, die sich typischerweise so kurzfristig erledigen, dass sie ohne die Annahme eines Feststellungsinteresses regelmig keiner berprfung im gerichtlichen Hauptsacheverfahren zugefhrt werden knnten, ist das Feststellungsinteresse auch fr ein vergangenes Rechtsverhltnis zu bejahen.
Vorliegend rief der Oberbrgermeister zur Teilnahme an einer Gegendemonstration auf und bewertete die Kundgebung der Klgerin wenigstens implizit als intolerant“ und rassistisch“. Dies kann eine abschreckende Wirkung erzeugen und dadurch Brger*innen von einer potenziellen Teilnahme an der Versammlung der Klgerin abhalten. Ein schwerwiegender Eingriff in das Grundrecht der X aus Art.8 I GG steht damit in Rede.23 Diese Manahmen des Oberbrgermeisters stehen also im engen Zusammenhang mit der Versammlung der X. Sie erledigen sich typischerweise so kurzfristig, dass gerichtlicher Rechtsschutz in der Hauptsache nicht rechtzeitig erlangt werden kann.
Ein qualifiziertes Feststellungsinteresse der X ist damit gegeben.
VIII.Ergebnis
18Die Klage ist zulssig.
B.Begrndetheit
19Die Klage msste begrndet sein. Die Feststellungsklage ist dann begrndet, wenn das in Rede stehende Rechtsverhltnis nicht besteht und X dadurch in ihren Rechten aus Art.8 I GG verletzt wurde. Das Rechtsverhltnis besteht nicht, wenn die Handlungen des J nicht rechtmig waren.
I.Rechtmigkeit der uerungen des J
20Zu prfen ist mithin, ob die ffentlichen uerungen des J rechtmig waren.
1.Ermchtigungsgrundlage
21Fr die uerungen des J auf der Homepage der L knnte eine Ermchtigungsgrundlage erforderlich sein. Nach dem Grundsatz des Vorbehaltes des Gesetzes aus Art.20 III GG drfen (belastende) Hoheitsakte der Verwaltung nur aufgrund einer Ermchtigung durch den Gesetzgeber ergehen. Eine Ermchtigungsgrundlage ist mithin jedenfalls dann erforderlich, wenn ein Grundrechtseingriff in das Grundrecht der X auf Versammlungsfreiheit (Art.8 I GG) vorliegt.

a)Eingriff in die Versammlungsfreiheit, Art.8 I GG
22Das Grundrecht auf Versammlungsfreiheit aus Art.8 I GG berechtigt alle Deutschen sich friedlich und ohne Waffen zu versammeln. Eine Versammlung ist eine rtliche Zusammenkunft mehrerer Personen zur gemeinschaftlichen, auf die Teilhabe an der ffentlichen Meinungsbildung gerichteten Errterung oder Kundgebung und umfasst auch provokative uerungen.24 Laut Sachverhalt meldete X eine ffentliche Versammlung mit dem Motto Leipziger gegen die Islamisierung des Abendlandes“ an und fhrte diese durch.
Fraglich ist, ob die Versammlung der X durch den Aufruf des J beeintrchtigt wurde. Ein Eingriff i.S.d. klassischen Eingriffsbegriffs ist vorliegend nicht gegeben.
Die uerungen knnten jedoch als mittelbarer Eingriff bzw. Eingriffsquivalent25 zu qualifizieren sein. Eine solche Beeintrchtigung liegt vor, wenn faktische Manahmen – wie Boykottaufrufe einer Amtstrger*in – in ihrer Intensitt einer imperativen Manahme gleichstehen und eine abschreckende Wirkung entfalten.26
Vorliegend rief der Oberbrgermeister zur Teilnahme an einer Gegendemonstration auf und bewertete die Kundgebung der Klgerin wenigstens implizit als intolerant“ und rassistisch“, dies sogar soweit, als dass der Demonstration nur mit der Ausschaltung der Lichter an zahlreichen markanten Gebuden in der Innenstadt entgegengetreten werden knnte. Der Aufruf zu dieser Aktion ist geeignet, eine abschreckende Wirkung zu erzeugen und dadurch Brger*innen von einer potenziellen Teilnahme an der Versammlung der Klgerin abzuhalten. Hierbei wurde der Versammlungszweck an sich und nicht nur untergeordnete Modalitten der Demonstration betroffen.
Eine Ermchtigungsgrundlage fr die Handlungen des J ist notwendig.

b)Ntige Ermchtigungsgrundlage
23Art.28 II 1 GG knnte eine Ermchtigungsgrundlage fr die Handlungen des J darstellen. Die Befugnis des J, Informations- und ffentlichkeitsarbeit zu ttigen, ist nicht explizit normiert. Die Zuweisung einer Aufgabe berechtigt aber grundstzlich zur Informationsttigkeit im jeweiligen Aufgabenbereich. Der Oberbrgermeister nimmt hier die Aufgabe der Leitung der Gemeindeverwaltung als Stadtoberhaupt aus Art.28 II 1 GG wahr. Er wird in allgemeiner, freier, gleicher, unmittelbarer und geheimer Wahl gewhlt, sodass ihm neben den Aufgaben als Stadtoberhaupt auch politische Funktionen zukommen. Die anerkannte staatliche Informations- und ffentlichkeitsarbeit der Regierung kann daher entsprechend fr die Ttigkeit des Brgermeisters einer Gemeinde angenommen werden.27 Aufgrund seiner politischen Funktion ist er daher grundstzlich befugt, sich am politischen Diskurs ber spezifisch rtliche Angelegenheiten zu beteiligen.28
2.Rechtmigkeitsvoraussetzungen
24J msste den Rahmen der ihm durch Art.28 II 1 GG zugewiesenen Aufgaben eingehalten haben.

a)Angelegenheiten der ffentlichen Gemeinde
25Fraglich ist, ob die uerungen des J noch in die Angelegenheiten der ffentlichen Gemeinde i.S.d. Art.28 II 1 GG fallen. Art.28 II 1 GG gewhrleistet der Gemeinde das Recht, alle Angelegenheiten der rtlichen Gemeinschaft im Rahmen der Gesetze in eigener Verantwortung zu regeln. Daraus erwchst der Gemeinde die Befugnis, sich aller Angelegenheiten der rtlichen Gemeinschaft, die nicht durch Gesetz bereits anderen Trgern ffentlicher Gewalt berantwortet sind, ohne besonderen Kompetenztitel anzunehmen. Angelegenheiten der rtlichen Gemeinschaft i. S. v. Art.28 II 1 GG sind diejenigen Bedrfnisse und Interessen, die in der rtlichen Gemeinschaft wurzeln oder auf sie einen spezifischen Bezug haben, die also den Gemeindeeinwohnern gerade als solchen gemeinsam sind, indem sie das Zusammenleben und -wohnen der Menschen in der Gemeinde betreffen. Die Stellungnahme eines kommunalen Amtstrgers muss demnach in spezifischer Weise ortsbezogen sein.29
Vorliegend steht die Erklrung des J im unmittelbaren Zusammenhang mit der von der X angemeldeten Versammlung und der diese Veranstaltung tragenden politischen Gruppierung. Sie ist als Gegenposition zu dem von der X benannten Thema ihrer Versammlung Leipziger gegen die Islamisierung des Abendlandes“ zu verstehen und befasst sich thematisch mit der Integration von Auslndern und dem Zusammenleben mit Muslimen in der rtlichen Gemeinschaft der Stadt L. Dabei wendet sich der Oberbrgermeister ausdrcklich an seine Mitbrger*innen, an rtliche Unternehmen und Geschftsleute und charakterisiert L als weltoffene Stadt. Darber hinaus erhalten die Aussagen des Oberbrgermeisters durch die Wahl der Stadt L als Veranstaltungsort der Versammlung der X sowie der Gegendemonstration einen spezifisch rtlichen Bezug. Die die uerungen des J fallen mithin in die Angelegenheiten der ffentlichen Gemeinde i.S.d. Art.28 II 1 GG.

b)Neutralittsgebot
26J knnte die Befugnis der Informations- und ffentlichkeitsarbeit dennoch berschritten haben, wenn seine uerungen gegen das Neutralittsgebot verstoen. Dieses ergibt sich aus dem Recht der politischen Parteien auf Chancengleichheit (Art.21 I 1 i. V. m. 3 I GG). Parteien haben das Recht, gleichberechtigt am Prozess der Meinungs- und Willensbildung des Volkes teilzunehmen. Dieses darf nicht verletzt werden, indem Staatsorgane als solche parteiergreifend zugunsten oder zulasten einer politischen Partei oder von Wahlbewerbern auf die politische Willensbildung des Volkes einwirken. Das gilt nicht nur im Wahlkampf, sondern darber hinaus auch fr den politischen Meinungskampf und Wettbewerb im Allgemeinen. Gleiches gilt auf kommunaler Ebene. Im Ergebnis gilt das Neutralittsgebot nur im Verhltnis zu politischen Parteien.30
Vorliegend handelt es sich um Legida, die zwar eine politische Gruppierung darstellt, jedoch nicht als politische Partei organisiert ist. Das Neutralittsgebot kann Art.8 I GG der X mithin nicht einschrnken.

c)Sachlichkeitsgebot
27Das sich aus dem Rechtsstaatsprinzip aus Art.20 II, III GG ergebende Sachlichkeitsgebot31 knnte jedoch die uerungsbefugnis des J einschrnken.
Staatliche Amtstrger*innen unterstehen nicht allein dem Rechtsstaatsgebot, sondern auch dem Demokratieprinzip. Die freie Bildung der ffentlichen Meinung ist Ausdruck des demokratischen Staatswesens (Art.20 I GG), in dem sich die Willensbildung des Volkes frei, offen, unreglementiert und grundstzlich staatsfrei“ vollzieht. Einer Amtstrger*in in Wahrnehmung ihrer hoheitlichen Funktion ist deshalb eine lenkende oder steuernde Einflussnahme auf den politischen Meinungsbildungsprozess der Bevlkerung verwehrt. uerungen einer Amtstrger*in, die sich in Wahrnehmung ihrer hoheitlichen Funktion am politischen Meinungskampf beteiligt, unterliegen mithin nicht demselben Mastab, der bei Meinungsuerungen von Brger*innen untereinander anzulegen ist. Whrend sich Brger*innen auf die Wahrnehmung ihres Grundrechts der Meinungsfreiheit sttzen knnen, ist dem Staat die Berufung auf Art.5 I GG gegenber seinen Brger*innen verwehrt. Damit ist eine lenkende Einflussnahme des Staates unvereinbar.32
Eine Amtswalter*in, die am politischen Diskurs teilnimmt, hat deshalb ihre uerungen an dem Gebot eines rationalen und sachlichen Diskurses auszurichten. Das schliet eine Meinungskundgabe durch symbolische Handlungen nicht aus, fordert aber den Austausch rationaler Argumente, die die Ebene argumentativer Auseinandersetzung nicht verlassen. Staatliche Amtstrger*innen drfen ferner in der ffentlichen Diskussion Vertreter*innen anderer Meinungen weder ausgrenzen noch gezielt diskreditieren, solange deren Positionen die fr alle geltenden rechtlichen Grenzen nicht berschreiten. Nur so kann die Integrationsfunktion des Staates sichergestellt werden, die ebenfalls im Demokratieprinzip wurzelt.33
Das Verdunkeln der Gebude der L kann fr sich genommen noch keine Aufschlsse ber eine evtl. Missbilligung der Grnde fr die Versammlung der X geben. Die mit beiden Manahmen des J verbundene negative Symbolik des ffentlichen Lichtlschens bringt jedoch in drastischer Weise die Missbilligung der mit der Versammlung der X verfolgten politischen Ziele zum Ausdruck. Sie verlsst die Ebene eines rationalen und sachlichen Diskurses, ohne fr eine weitere diskursive Auseinandersetzung mit den politischen Zielen der von der X angemeldeten Versammlung offen zu sein.
Darber hinaus verletzt auch der Aufruf des Oberbrgermeisters der Stadt L, an einer friedlichen Gegendemonstration teilzunehmen, das Sachlichkeitsgebot. Der Aufruf verfolgte das Ziel, die Versammlung der X in ihrer Wirkung zu schwchen und die Gegendemonstration zu strken. Er greift unzulssig in den Wettstreit der politischen Meinungen der Brger*innen ein, welcher nicht staatlich beeinflusst werden darf.34 Ein Versto gegen das Sachlichkeitsgebot liegt damit vor. Der J hat seine Befugnisse zur Informations- und ffentlichkeitsarbeit aus Art.28 II 1 GG berschritten.
3.Zwischenergebnis
28Nach diesen Mastben ist der Aufruf des Oberbrgermeisters, das Licht auszuschalten und an einer friedlichen Gegendemonstration teilzunehmen, rechtswidrig. Das Rechtsverhltnis besteht mithin nicht.
II.Verletzung der X in ihren Grundrechten
29Damit liegt auch eine Verletzung der X in ihrem Grundrecht aus Art.8 I GG vor.
III.Ergebnis
30Die allgemeine Feststellungsklage ist begrndet.
C.Gesamtergebnis
31Die Klage der X hat Aussicht auf Erfolg, da sie zulssig und begrndet ist.



Fall12:Nichtigkeitsfeststellungsklage bei fehlerhafter Gaststttenerlaubnis (Tobias Brings-Wiesen)
32Lernziele/Schwerpunkte: Nichtigkeitsfeststellungsklage gem 43 I Var.3 VwGO; Ausgeschlossene Person gem 20 VwVfG; Anhrung gem 28 VwVfG; Nebenbestimmungen gem 36 VwVfG (Bedingung und Auflage); Nichtigkeit gem 44 VwVfG (inkl. Teilnichtigkeit gem 44 IV VwVfG)
Sachverhalt
33A mchte in unmittelbarer Nhe zur Universitt zu Kln im Keller eines Gebudes auf der Zlpicher Str. (in einem urbanen Gebiet“ i.S.v. 6a BauNVO) einen Electro-Club namens Turn Up“ erffnen. Er kommt aus einer Familie von Gastronomen und will auf diesem Wege diese klsche Dynastie“ in einer modernen Variante weiterfhren. Sein Vater V hatte ber fast drei Jahrzehnte das Brauhaus Et kromme Eck“ in der Klner Altstadt betrieben. Zuletzt war er jedoch gezwungen, den Betrieb einzustellen. Im Zuge sprbarer Umsatzeinbuen innerhalb der letzten Jahre hatte er sich immer mehr selbst dem Alkohol zugewandt. Er hatte fast nur noch alkoholisiert gearbeitet, gar mehrfach krperliche Auseinandersetzungen angezettelt, die nicht selten von der Polizei aufgelst werden mussten. Seinen traurigen Hhepunkt fand diese Entwicklung vor einem Jahr, als der V mit 2,5 Promille fast eine Passantin berfahren htte. Nachdem seine Verurteilung zu einer Bewhrungsstrafe von zwei Jahren wegen Gefhrdung des Straenverkehrs gem 315c StGB rechtskrftig geworden war, widerrief die Ordnungsbehrde der Stadt Kln seine Gaststttenerlaubnis gem 15 II GastG wegen Unzuverlssigkeit. Dies hat den V jedoch seither noch tiefer in die Verzweiflung strzen und noch tiefer ins Glas schauen lassen. Die Sorgen seiner Familien lassen ihn kalt, eine Suchttherapie lehnt er bis heute kategorisch ab.
All dies hat den A mitgenommen, ihn aber keineswegs davon abgehalten, fr seinen eigenen Club zu planen. Er hat sich gut vorbereitet, die ideale Immobilie gekauft, sich die ntigen Kenntnisse und Fhigkeiten erarbeitet. Ende April 2019 reicht er seinen Antrag fr eine Gaststttenerlaubnis ab dem 28.12.2019 – er will das Turn Up“ mit einer denkwrdigen Silvesterparty erffnen – beim Amt fr ffentliche Ordnung der Stadt Kln, Abteilung Gewerbeangelegenheiten – Gaststtten“ ein.
Genau dort arbeitet auch der Schwiegervater S des A, auf dessen Schreibtisch der Antrag landet. Dieser erkennt bereits auf dem Briefumschlag Name und Adresse seines Schwiegersohns und gert ins Grbeln. Insgeheim hlt er den A schon seit langem fr einen absoluten Nichtsnutz, fr seine wundervolle Tochter vollkommen ungeeignet. Mit Ach und Krach durchs Studium kommen und sich jetzt direkt mit so 'ner Drogenklitsche selbststndig machen? Das kann doch nur nach hinten losgehen.“, denkt er sich. Er mchte seine Tochter unbedingt davor schtzen, dass ihr Ehemann mit seinem Club baden geht. Der S beschliet, die Gelegenheit beim Schopfe zu packen und den Antrag des A besonders kritisch selbst zu bearbeiten. Doch auch nach mehrfacher Durchsicht hat der S keinen Kritikpunkt gefunden. Der A hat ganze Arbeit geleistet: Sowohl er persnlich als Betreiber als auch Zustand und rtliche Lage seines geplanten Betriebs entsprechen uneingeschrnkt den rechtlichen Vorgaben. Vor diesem Hintergrund kann S die Genehmigung nicht versagen, das wrfe nur unangenehme Fragen auf. Er beschliet jedoch, das Vorhaben Turn Up“ subtiler zu steuern.
Er ergnzt die Erlaubnis dafr um den Zusatz, dass der Betrieb erst dann aufgenommen werden darf, wenn durch Ergreifen geeigneter Lrmschutzmanahmen der Immissionsrichtwert von 10 dB(A) in den Nachbargebuden im Regelbetrieb zur Nachtzeit nicht mehr berschritten wird. S begrndet dies damit, dass die in der Nhe zur Universitt wohnenden, hart arbeitenden Studentinnen und Studenten eines besonderen Schutzes ihrer Nachtruhe bedrften. In Wahrheit erhofft er sich davon, dass der A die mit einer derartigen Nachrstung notwendigerweise verbundenen zustzlichen Kosten scheut und von seinen Plnen fr den Electro-Club Abstand nimmt.
Sollte der A sich wider Erwarten doch nicht abbringen lassen, mchte S wenigstens dafr sorgen, dass A den Laden nicht vor die Wand fhrt. Mit dem V versteht sich S nicht nur blendend, er hat auch – trotz der Vorflle der letzten Jahre – volles Vertrauen in dessen Unternehmerqualitten. Daher fgt er der Erlaubnis das Gebot bei, der V msse innerhalb der ersten sechs Monate hinter der Theke im Club mitarbeiten, um durch seine jahrzehntelange Erfahrung im Gaststttengewerbe zum Schutz der Gste beizutragen“.
Am 7.5.2019 geht der S persnlich beim A vorbei, um ihm den schriftlichen und mit Begrndung wie ordnungsgemer Rechtsbehelfsbelehrung versehenen Bescheid zu bergeben. Als A den Umschlag ffnet, ist er schrecklich erleichtert. Er hatte befrchtet, man werde ihn aufgrund der Vorflle betreffend seinen Vater in Sippenhaft nehmen“ und die Erlaubnis versagen. Die einschrnkenden Vorgaben nimmt er zwar zur Kenntnis, ist sich aber sicher, dass sich das bis Ende des Jahres schon irgendwie wuppen lassen wird“. Bevor er am 29.5.2019 fr sechs Wochen auf Reisen geht – ein letztes Mal, bevor der Ernst des Unternehmerlebens beginnt , beauftragt er gleichwohl noch einen Sachverstndigen mit der Prfung der Einrichtung der erwarteten Lrmschutzmanahmen.
Als A am 10.7.2019 zurckkehrt, liegt ihm dessen Gutachten vor – indes mit einem fr ihn berraschenden Ergebnis: Der Sachverstndige resmiert, dass – was den Tatsachen entspricht – nach dem aktuellen Stand von Wissenschaft und Technik keine Lrmschutzmanahmen bekannt sind, die den Lrmpegel eines Electro-Clubs (von durchschnittlich rund 100dB[A], was zutrifft) in diesen Rumlichkeiten derart reduzieren knnten, dass dem geforderten Immissionsrichtwert von 10dB(A) entsprochen werden knnte. Zynisch schliet er mit den Worten: Musik auf Zimmerlautstrke oder ein gediegener Lese- und Gesprchszirkel sollten jedoch realisierbar sein.“
Noch am selben Abend trifft der A sich auf ein Bier mit seiner alten Freundin F, die mittlerweile erfolgreiche Fachanwltin im Verwaltungsrecht ist. Er erzhlt ihr von seinen Plnen fr das Turn Up“ und wie sie nun wohl durch die Einschrnkungen zur ihm erteilten Erlaubnis zunichte gemacht wrden. Die ntigen Immissionsrichtwerte knnten schlicht nicht eingehalten werden und seinen Vater V knnte er in seinem aktuellen Zustand unter keinen Umstnden hinter die Theke seines Clubs lassen. Er wolle auf jeden Fall vor Gericht ziehen. F bietet an, direkt am nchsten Tag einen prfenden Blick auf den Vorgang zu werfen.
Welche Mglichkeiten bieten sich dem A aktuell, um gegen die Einschrnkungen vor Gericht vorzugehen?
Bearbeitungsvermerk: Auf das Gaststttengesetz und die Sechste Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum Bundes-Immissionsschutzgesetz (Technische Anleitung zum Schutz gegen Lrm – TA Lrm) wird hingewiesen.
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Lsungsvorschlag
35Zu begutachten ist, welche Mglichkeiten dem A aktuell zur Verfgung stehen, um gerichtlich35 gegen die Einschrnkungen zur ihm erteilten Gaststttenerlaubnis vorzugehen. Um Erfolg zu haben, msste eine potentiell zu erhebende Klage zulssig und begrndet sein.
Lsungshinweis: Der Lsung liegt das VwVfG NRW zugrunde. Die nachfolgende Bearbeitung enthlt jedoch Hinweise auf die parallelen Vorschriften des Bundes-VwVfG, sodass die Lsung auch anhand dieser Vorschriften nachvollzogen werden kann.
A.Zulssigkeit
36Eine Klage des A msste zulssig sein.
I.Erffnung des Verwaltungsrechtsweges
37Fr eine derartige Klage knnte der Verwaltungsrechtsweg erffnet sein. Mangels aufdrngender Sonderzuweisung richtet sich dies nach der Generalklausel des 40 I VwGO, wonach der Verwaltungsrechtsweg in allen ffentlich-rechtlichen Streitigkeiten nichtverfassungsrechtlicher Art gegeben ist, soweit diese nicht durch ein Bundes- oder Landesgesetz ausdrcklich einem anderen Gericht zugewiesen sind (abdrngende Sonderzuweisung).
ffentlich-rechtlichen Charakters ist eine Streitigkeit, wenn die streitentscheidenden Normen solche des ffentlichen Rechts sind. Dies sind sie nach der sog. modifizierten Subjektstheorie oder auch Sonderrechtstheorie, wenn sie gerade Trger ffentlicher Gewalt berechtigen und/oder verpflichten. Streitentscheidend wren vorliegend Vorschriften des GastG36 und des VwVfG NRW. Dabei handelt es sich zum einen um Vorschriften des besonderen Gefahrenabwehrrechts,37 zum anderen um allgemeine Regelungen des Verwaltungsverfahrens, die gerade Trger ffentlicher Gewalt adressieren und daher als Normen des ffentlichen Rechts zu qualifizieren sind.
Ein Streit verfassungsrechtlicher Art liegt dann vor, wenn auf beiden Seiten des Streits unmittelbar am Verfassungsleben beteiligte Rechtstrger beteiligt sind und inhaltlich der unmittelbare rechtliche Anknpfungspunkt der Streitigkeit im Verfassungsrecht liegt.38 Dies wre nicht der Fall.
berdies ist eine abdrngende Sonderzuweisung nicht ersichtlich.
Fr eine Klage des A in dieser Angelegenheit wre mithin der Verwaltungsrechtsweg erffnet.
II.Statthafte Klageart
38Die statthafte Klageart richtet sich nach dem Begehren des Klgers, vgl. 88 VwGO. Vorliegend ist es A ein Anliegen, die Erlaubnis fr den Betrieb seines Electro-Clubs zu behalten, dafr aber die mit ihr verbundenen Einschrnkungen abzuwehren.
Die statthafte Klageart hngt von der Rechtsnatur besagter Einschrnkungen ab. Die Gaststttenerlaubnis ist die einseitig bestimmende Erlaubnis des Betriebs eines bestimmten Gewerbes durch die zustndige Ordnungsbehrde gegenber dem Brger im Einzelfall und somit ein Verwaltungsakt i.S.v. 35 S.1 VwVfG39.40 Bei den monierten Einschrnkungen handelt es sich um zustzliche Bestimmungen zu der Regelung dieses Verwaltungsakts.41 Die Einschrnkung betreffend die Lrmschutzmanahmen untersagt die Aufnahme des Betriebs und unterbindet somit die innere Wirksamkeit der Erlaubnis bis zu dem Zeitpunkt, an dem das entsprechende Gebot umgesetzt ist – es handelt sich demnach um eine aufschiebende Bedingung i.S.v. 36 II Nr.2 VwVfG, die Bestandteil des Verwaltungsakts Gaststttenerlaubnis ist. Die Einschrnkung betreffend die Mitarbeit des V hindert nicht den Eintritt der inneren Wirksamkeit der Erlaubnis, sie formuliert aber ein zustzliches Gebot zulasten des A – es handelt sich demnach um eine Auflage i.S.v. 36 II Nr.4 VwVfG, die zum Teil als selbststndiger Verwaltungsakt, jedenfalls aber als Bestandteil eines Hauptverwaltungsaktes erachtet wird.42 Dieser Verwaltungsakt ist dem A auch durch persnliche bergabe am 7.5.2019 wirksam bekanntgegeben worden.43
Um gegen Nebenbestimmungen zu Verwaltungsakten vorzugehen, bten sich dem A grundstzlich zwei Mglichkeiten:
Er knnte zum einen eine Anfechtungsklage gem 42 I Var.1 VwGO gerichtet auf die teilweise Aufhebung der Gaststttenerlaubnis erheben. Zwar ist die Frage des Rechtsschutzes gegen Nebenbestimmungen zu einem Verwaltungsakt nicht unumstritten.44 Indes sind jedenfalls nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts belastende Nebenbestimmungen zu begnstigenden Verwaltungsakten grundstzlich mit der Anfechtungsklage angreifbar, whrend die isolierte Aufhebbarkeit der Nebenbestimmung eine Frage der Begrndetheit ist.45
Sollten die Nebenbestimmungen gar fr nichtig gehalten werden, wre berdies an die Erhebung einer Nichtigkeitsfeststellungsklage gem 43 I Var.3 VwGO zu denken. Wie 44 IV VwVfG verdeutlicht, kann ein Verwaltungsakt auch nur teilweise nichtig sein, sodass die Nichtigkeitsfeststellungsklage auch isoliert gegen Nebenbestimmungen in Betracht kommt.
Vor diesem Hintergrund wird dem Klger grundstzlich ein Wahlrecht zwischen Nichtigkeitsfeststellungsklage und Anfechtungsklage zugestanden.46 Zwar knnte man dem bei streng dogmatischer Betrachtung entgegenhalten, dass das mit der Anfechtungsklage begehrte Ziel der Aufhebung eines Verwaltungsakts (42 I Var.1, 113I 1 VwGO; 43 II VwVfG) im Falle einer bereits auf Grund von Nichtigkeit ipso iure eingetretenen Unwirksamkeit (43 III VwVfG) unerreichbar ist.47 Fr eine Statthaftigkeit der Anfechtungsklage spricht jedoch aus Rechtsschutzgesichtspunkten, dass dem Klger so nicht das mit der schwierigen Unterscheidung eines blo rechtswidrigen und somit aufhebbaren von einem bereits nichtigen Verwaltungsakt verbundene Risiko einer unstatthaften Klage auferlegt wird.48 Besttigt wird dieses Ergebnis auch in rechtssystematischer Hinsicht: Die in 43 II 2 VwGO normierte Ausnahme vom Grundsatz der Subsidiaritt der Feststellungsklage gegenber Gestaltungs- und Leistungsklagen setzt deren grundstzliche Statthaftigkeit denklogisch voraus.49
Vor diesem Hintergrund knnte es sinnvoller sein, den A schlicht auf die Erhebung einer Anfechtungsklage zu verweisen. Dann mssten im Folgenden jedoch auch die weiteren Sachentscheidungsvoraussetzungen der Anfechtungsklage erfllt werden knnen.50 Insbesondere mssten ein gem 68 I VwGO potentiell erforderliches Vorverfahren durchgefhrt und/oder die nach 74 I VwGO einschlgige Klagefrist eingehalten werden. In Nordrhein-Westfalen bedarf es gem 68 I 2 Hs.1 VwGO i.V.m. 110 I 1 JustG NRW vor Erhebung einer Anfechtungsklage der Nachprfung eines Verwaltungsakts in einem Vorverfahren grundstzlich nicht mehr; ein diesbezglicher Ausnahmetatbestand ist vorliegend nicht einschlgig.
In Anbetracht dessen msste der A jedoch die Anfechtungsklage gem 74 I 2 VwGO noch innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe des Verwaltungsakts erheben knnen. Diese Ereignisfrist beginnt gem 57 II VwGO i.V.m. 222 I ZPO, 187 I BGB mit Anbruch des Tages nach dem Tag, in welchen das Ereignis fllt, vorliegend also am 8.5.2019 um 0.00Uhr. Sie endet gem 57 II VwGO i.V.m. 222 I ZPO, 188 II Var.1 BGB als Monatsfrist mit dem Ablauf desjenigen Tages des letzten Monats, welcher durch seine Zahl dem Tage entspricht, in den das Ereignis fllt, vorliegend also mit Ablauf des Freitags,51 den 7.6.2019. Angesichts der – laut Sachverhalt – ordnungsgemen Rechtsbehelfsbelehrung kam es auch nicht zu einer Modifikation der Frist gem 58 VwGO. Die Anfechtungsklage ist mithin am Tag der anwaltlichen Prfung, dem 11.7.2019, verfristet.52
Dem A kann daher nicht mehr geraten werden, eine Anfechtungsklage gem 42 I Var.1 VwGO zu erheben. Seine einzige statthafte Klageoption fr den Moment53 ist die Nichtigkeitsfeststellungsklage gem 43 I Var.3 VwGO. Deren Sachentscheidungsvoraussetzungen allein sind daher im Folgenden weiter zu prfen.
III.Berechtigtes Interesse und Klagebefugnis
39Der A msste demnach ein berechtigtes Interesse an der baldigen Feststellung der Nichtigkeit der Nebenstimmungen zur Gaststttenerlaubnis gem 43 I Hs.2 VwGO haben. Umstritten ist, welche Anforderungen genau an das berechtigte Interesse“ zu stellen sind und ob es gar des Vorliegens der Klagebefugnis des A gem 42 II VwGO analog bedarf.54 Dies kann jedenfalls dann dahinstehen, wenn zumindest die Mglichkeit besteht, dass der A zumindest durch den Rechtsschein des Verwaltungsakts in seinen Rechten verletzt wird. Denn wenn A klagebefugt i.S.d. 42 II VwGO analog ist, liegt stets auch ein berechtigtes Interesse an der Feststellung der Nichtigkeit vor.
Vorliegend halten die – nunmehr bestandskrftigen – Nebenbestimmungen den A davon ab, den Club berhaupt bzw. uneingeschrnkt nach seinen Vorstellungen in dem von ihm gekauften Gebude ab dem 28.12.2019 zu betreiben, sodass zumindest die Mglichkeit einer Verletzung in seinen Grundrechten aus Art.12 I und Art.14 I GG besteht.55 Die Feststellung der Nichtigkeit der Nebenbestimmungen wrde den von ihnen ausgehenden Rechtsschein beseitigen und die Position des A verbessern. Sowohl ein berechtigtes Feststellungsinteresse als auch eine Klagebefugnis analog 42 II VwGO sind somit gegeben.
IV.Vorverfahren und Klagefrist
40Der Durchfhrung eines Vorverfahrens oder der Einhaltung einer Klagefrist bedarf es im Falle der Nichtigkeitsfeststellungsklage nicht.
V.Allgemeines Rechtsschutzbedrfnis
41Der A msste auch ein Bedrfnis nach gerichtlicher Klrung seines Anliegens haben. Dies knnte im Falle der Erhebung einer Nichtigkeitsfeststellungsklage deshalb ausgeschlossen sein, weil dem A mit der Mglichkeit eines Antrags auf behrdliche Nichtigkeitsfeststellung gem 44V Hs.2 VwVfG NRW ein einfacherer und kostengnstigerer Weg zu Erreichung seines Begehrens56 zur Verfgung steht.57 Ob es vorweg der erfolglosen Erhebung dieses Antrags bedarf, ist umstritten.58
Dafr kann das prozesskonomische Interesse an einer Unterbindung anderweitig lsbarer Konflikte und einer damit einhergehenden Entlastung der Verwaltungsgerichtsbarkeit ins Feld gefhrt werden. Dagegen spricht jedoch in systematischer Hinsicht, dass so die Durchfhrung eines behrdlichen Vorverfahrens“ zur Sachentscheidungsvoraussetzung gemacht wrde, wo – anders als fr Anfechtungs- und Verpflichtungsklage in den 68ff. VwGO – gesetzgeberisch eigentlich keines vorgesehen ist. Dagegen spricht auch die Genese der Vorschrift zur behrdlichen Nichtigkeitsfeststellung: Mit ihr sollte eine zustzliche Mglichkeit zur Schaffung von Rechtssicherheit geschaffen und somit eine Verbesserung der Rechtsstellung des Brgers erreicht werden. Zuletzt spricht gegen die Notwendigkeit der Durchfhrung eines Vorverfahrens“, dass die behrdliche Feststellung der Nichtigkeit hinter dem Rechtsschutz durch eine verwaltungsgerichtliche Feststellung, die in Rechtskraft erwchst, zurckbleibt.
Letztlich sprechen somit die besseren Argumente dagegen, die Zulssigkeit der Nichtigkeitsfeststellungsklage von der erfolglosen Erhebung eines Antrags gem 44V Hs.2 VwVfG NRW abhngig zu machen. A knnte daher direkt vor Gericht ziehen.
Darber hinaus bestehen auch sonst keine Anhaltspunkte dafr, dass das Bedrfnis des A nach gerichtlicher Klrung seines Anliegens fehlen knnte.
VI.Zwischenergebnis
42Eine Klage des A gerichtet auf Feststellung der Nichtigkeit der Nebenbestimmungen zur Gaststttenerlaubnis wre nach alldem zulssig. Sie wre gem 45, 52 Nr.1 VwGO beim Verwaltungsgericht der Stadt Kln zu erheben und gem 78 I Nr.1 VwGO analog59 an die Stadt Kln als Rechtstrger des Ordnungsamtes zu richten.60 A wre als natrliche Person gem 61 Nr.1 Var.1 VwGO beteiligten- und mangels Zweifeln an seiner Geschftsfhigkeit auch gem 62 I Nr.1 VwGO prozessfhig61. Die Gebietskrperschaft Stadt Kln wre als juristische Person des ffentlichen Rechts gem 61 Nr.1 Var.2 VwGO beteiligtenfhig; fr sie wrde gem 62 III VwGO i.V.m. 63 I 1 GO NRW der Oberbrgermeister als gesetzlicher Vertreter handeln mssen.
B.Begrndetheit
43Die Klage msste berdies begrndet sein.
I.Nichtigkeit des Verwaltungsakts
44Dies ist der Fall, wenn die Nebenbestimmungen zum Verwaltungsakt62 Gaststttenerlaubnis gem 44 VwVfG NRW63 tatschlich nichtig sind.64
1.Fehlende Anhrung des A
45Sowohl die aufschiebende Bedingung als auch die Auflage zur Gaststttenerlaubnis des A knnten bereits wegen fehlender Anhrung des A nichtig sein. Dann msste darin ein Rechtsfehler liegen, der zudem zur Nichtigkeit der Nebenbestimmungen fhrt.
Die Anhrung eines Beteiligten ist gem 28 I VwVfG NRW lediglich dann erforderlich, wenn der zu erlassende Verwaltungsakt in dessen Rechte eingreift. Die Gaststttenerlaubnis als Hauptverwaltungsakt ist fr den A als Antragssteller gem 13 I Nr.1 Var.1 VwVfG NRW begnstigend, insoweit sie den Betrieb seines Clubs legalisiert. Die Nebenbestimmungen beschrnken diesen Betrieb wiederum. Es stellt sich die Frage, ob es im Falle einer begnstigenden Gaststttenerlaubnis mit belastenden Nebenbestimmungen zu einen Eingriff in die Rechte des A (aus Art.12 I GG und Art.14I GG) i.S.v. 28 I VwVfG NRW kommt, sodass bezglich der Nebenbestimmungen eine Anhrung erforderlich gewesen wre. Dies ist umstritten.65 Selbst wenn insofern ein Rechtsfehler unterlaufen sein sollte, knnte dieser jedoch gem 45 I Nr.3, II VwVfG NRW bis zum Abschluss der ersten Instanz eines verwaltungsgerichtlichen Verfahrens66 durch Nachholung der erforderlichen Anhrung67 geheilt werden. Dies wre nur dann ausgeschlossen, wenn dieser Fehler gem 44 VwVfG NRW gar zur Nichtigkeit fhrte.
Anhaltspunkte fr das Vorliegen eines besonderen Nichtigkeitsgrundes gem 44 II VwVfG NRW sind nicht ersichtlich.
Eine Nichtigkeit knnte jedoch gem 44 I VwVfG NRW daraus folgen, dass es sich um einen besonders schwerwiegenden Fehler handelt und dies bei verstndiger Wrdigung aller in Betracht kommenden Umstnde offenkundig68 ist. Besonders schwerwiegend ist ein Fehler, wenn er den Verwaltungsakt als schlechterdings unertrglich, d.h. mit tragenden Verfassungsprinzipien oder der Rechtsordnung immanenten wesentlichen Wertvorstellungen unvereinbar erscheinen lsst.69 Dies ist unter Bercksichtigung aller rechtlich relevanten Umstnde des Einzelfalls, insbesondere einer Analyse der gesetzlich vorgesehenen Fehlerfolgeregelungen (insbesondere 44 II, III, 45, 46 VwVfG NRW) sowie der konkret verletzten Vorschrift, ihrer systematischen Zusammenhnge und der ihr zugrundeliegenden Zweck- und Wertvorstellungen, zu bewerten.70 Im Hinblick auf Anhrungsfehler ergibt sich bereits aus der oben erwhnten Heilungsmglichkeit gem 45 I Nr.3, II VwVfG NRW, dass die Rechtsordnung diesen im Regelfall kein besonderes Gewicht beimisst.71 Etwas anderes kann daher nur in atypischen Konstellationen, beispielsweise im Falle der vorstzlichen Missachtung zur Erschwerung von Rechtsschutz, gelten.72 Dafr sind hier jedoch keine Anhaltspunkte ersichtlich.
Folglich kann eine Entscheidung des Streits hinsichtlich 28 I VwVfG NRW dahinstehen. Eine Nichtigkeit der aufschiebenden Bedingung und der Auflage zur Gaststttenerlaubnis des A ergibt sich nicht bereits aus der fehlenden Anhrung des A.
2.Mitwirkung des O im Verwaltungsverfahren um die Gaststttenerlaubnis fr A
46Die Nebenbestimmungen knnten jedoch nichtig sein, weil der Schwiegervater S des A ber die Erteilung der Gaststttenerlaubnis und den Erlass besagter Nebenbestimmungen entschieden hat.

a)Vorliegen eines Rechtsfehlers
47Insofern knnte die Gaststttenerlaubnis wegen Verletzung der Vorschrift des 20 I 1 Nr.2 VwVfG NRW unter einem Verfahrensfehler leiden. Nach dieser Vorschrift darf in einem Verwaltungsverfahren fr eine Behrde gar nicht ttig werden, wer Angehriger eines Beteiligten ist (sog. ausgeschlossene Person“).
S ist in dem auf den Erlass des Verwaltungsakts Gaststttenerlaubnis gerichteten Verwaltungsverfahren (9 VwVfG NRW) fr die mit Aufgaben der besonderen Ordnungsverwaltung im Gaststttengewerbe beschftigten Ordnungsbehrde der Stadt Kln (1 II VwVfG NRW73) nicht nur untergeordnet ttig geworden, er hat das Verfahren allein durchgefhrt und abschlieend gar die Erlaubnis selbst erteilt. Entscheidend ist, ob er i.S.v. 20 VwVfG NRW Angehriger eines an diesem Verfahren Beteiligten war. Beteiligter ist nach 13 I Nr.1 Var.1VwVfG u.a. der Antragssteller, hier der A. Wer Angehriger i.S.d. 20 I 1 Nr.2 bis 4VwVfG NRW ist, wird in 20V VwVfG NRW abschlieend bestimmt. Nach Nr.3 sind dies auch die Verschwgerten in gerader Linie. Dies sind fr den einen Ehepartner gem 1590 I 1, 1589 I 1 BGB die Verwandten seines Ehegatten, von denen dieser abstammt. Dazu gehrt auch der Schwiegervater.74 Bei S handelte es sich folglich um eine ausgeschlossene Person gem 20 I 1 Nr.2 VwVfG NRW, die in dem Verwaltungsverfahren des A unter keinen Umstnden fr die Ordnungsbehrde htte ttig werden drfen. Damit liegt ein Rechtsfehler vor.

b)Nichtigkeit gem 44 I VwVfG NRW
48Anhaltspunkte fr das Vorliegen eines besonderen Nichtigkeitsgrundes gem 44 II VwVfG NRW sind nicht ersichtlich. Eine Nichtigkeit knnte jedoch gem 44 I VwVfG NRW daraus folgen, dass es sich um einen besonders schwerwiegenden Fehler handelt und dies bei verstndiger Wrdigung aller in Betracht kommenden Umstnde offenkundig ist.

aa)Ausschlusstatbestand gem 44 III VwVfG NRW
49Eine Nichtigkeit knnte indes bereits deshalb ausgeschlossen sein,75 weil einer der in 44 III VwVfG NRW aufgefhrten Ausschlusstatbestnde einschlgig ist. So ist gem 44 III Nr.2 VwVfG NRW ein Verwaltungsakt nicht schon deshalb nichtig, weil eine nach 20 I 1 Nr.2 bis6 VwVfG NRW ausgeschlossene Person mitgewirkt hat. Genau dies war hier jedoch der Fall.
Die Tatbestnde des 44 III VwVfG NRW sind jedoch nur insoweit einschlgig, als es im Einzelfall um die konkret erfassten Rechtsfehler geht.76 Treten demgegenber weitere besondere Umstnde hinzu, die in Widerspruch zu dem Zweck des jeweiligen Ausnahmetatbestands stehen, besteht die Mglichkeit einer Nichtigkeit fort. Die Ausnahme der Mitwirkung einer ausgeschlossenen Person von der Nichtigkeit ist der Tatsache geschuldet, dass entgegen der in 20 I 1 Nr.2 bis6 VwVfG NRW fixierten unwiderlegbaren Vermutung der Befangenheit in Bezug auf die Sachentscheidung diese gleichwohl materiell fehlerfrei erfolgen kann. Die bloe – gegebenenfalls gar untergeordnete – Mitwirkung einer ausgeschlossenen Person soll dann bereits keinen Anlass fr eine Nichtigkeit bieten knnen. Dies entspricht einer allgemeinen Wertentscheidung des Gesetzgebers, die ihren Ausdruck so auch in 46 VwVfG NRW gefunden hat. Diesem Zweck widerspricht es jedoch, wenn als weiterer besonderer Umstand die Mitwirkung der ausgeschlossenen Person tatschlich zu einer offensichtlich parteilichen Entscheidung gefhrt hat. Denn dann hat sich im konkreten Einzelfall gerade die Gefahr verwirklicht, vor der die Vorschrift des 20 I 1 VwVfG NRW unter Anknpfung an die besondere persnliche Nhebeziehung abstrakt schtzen soll. Ob es zu einer entsprechenden wesentlichen Beeinflussung gekommen ist, ist im Einzelfall nach Art, Stadium und Effekt der Mitwirkung zu bestimmen. Laut Sachverhalt hat der S die Nebenbestimmungen mit dem Ziel, die Plne des in seiner Wahrnehmung nichtsnutzigen A zu boykottieren und somit ultimativ seine eigene Tochter vor dessen unternehmerischem Ruin zu schtzen, ergnzt. Damit hat S offensichtlich parteilich gehandelt, sodass der Ausschlussgrund des 44 III Nr.2 VwVfG NRW nicht greifen kann.

bb)Besonders schwerwiegender Fehler
50Noch nicht geklrt ist damit indes die Frage, ob es sich um einen besonders schwerwiegenden Fehler77 handelt. Bei dieser Bewertung ist zu bercksichtigen, dass nach Systematik und Zweck der Fehlerfolgenregelungen des VwVfG NRW die Nichtigkeit eines Verwaltungsakts die Ausnahme darstellt.78 Es mssen daher konkrete Erwgungen des Einzelfalls gerade fr eine besondere Schwere sprechen.79
Hinsichtlich des in Rede stehenden Rechtsfehlers ist zu bercksichtigen, dass sich genau die Gefahr realisiert hat, vor der die verletzte Vorschrift eigentlich bewahren sollte. Die offensichtlich parteiliche Entscheidung des S steht im diametralen Gegensatz zu den aus dem Rechtsstaatsgebot (Art.20 III GG) 80 abzuleitenden Prinzipien der Verfahrensgerechtigkeit sowie der Gewhrleistung eines fairen Verfahrens.81 Darber hinaus spricht die Tatsache, dass auch 46 VwVfG NRW mageblich auf die Beeinflussung der Entscheidung in der Sache abstellt, dafr, den erlassenen Verwaltungsakt in den Blick zu nehmen: Vorliegend verfolgte S mit beiden Nebenbestimmungen mageblich das Ziel, das Vorhaben des A zu steuern. In ihnen manifestierten sich die im Hinblick auf den Betrieb eines Gewerbes – im rechtlichen Sinne unbegrndeten – persnlichen Vorurteile des S gegenber seinem Schwiegersohn A. Diese verleiteten ihn letztlich dazu, entgegen seines sicheren Wissens82 von der Makellosigkeit des Antrags rechtswidrige Sondermastbe fr den A aufzustellen, die berdies – wie noch zu zeigen sein wird – zu einem intensiven Eingriff in dessen Rechte aus Art.12 I und Art.14 I GG fhren.
Vor diesem Hintergrund ist von einer besonderen Schwere des Verfahrensfehlers auszugehen. (a.A. mit entsprechender Begrndung gut vertretbar83)

cc)Offenkundigkeit
51Der Fehler und seine besondere Schwere mssten auch offenkundig sein. Dies ist der Fall, wenn es fr einen unvoreingenommenen, mit den in Betracht kommenden Umstnden vertrauten, verstndigen Beobachter ohne weiteres ersichtlich ist.84 Abzustellen ist dabei grundstzlich auf einen weder besonders sach- noch rechtskundigen, jedoch rechtlich aufgeschlossenen Durchschnittsbrger, der im Sinne einer Parallelwertung in der Laiensphre“ ohne weitere Ermittlungen oder besondere (rechtliche) berlegungen zu dem Schluss kommt, dass der Verwaltungsakt unmglich rechtens sein kann.
Die Problematik der Befangenheit, die in ihrer positiv wirkenden Ausprgung im Volksmund auch als Vetternwirtschaft“ (oder Nepotismus) tituliert wird, ist ein der Allgemeinheit hinlnglich bekanntes Phnomen. Ein Durchschnittsbrger wird insbesondere im Falle des Sich-Auswirkens dieser Befangenheit auf ein Rechtsverhltnis in der Regel bereits ohne (genaue) Rechts- oder Praxiskenntnis davon ausgehen, dass ein solches Vorgehen unter keinen Umstnden rechtens sein kann.85 (a.A. mit entsprechender Begrndung gut vertretbar)
Bei der offensichtlich parteilichen Mitwirkung des gem 20 I 1 Nr.2 VwVfG NRW ausgeschlossenen S handelte sich es folglich um einen offensichtlich besonders schwerwiegenden Fehler, der gem 44 I VwVfG NRW die Nichtigkeit der Nebenbestimmungen86 begrndet.
3.Vorgabe der Erfllung der angegebenen Immissionsrichtwerte durch Lrmschutzmanahmen
52Die Vorgabe, durch Ergreifen geeigneter Lrmschutzmanahmen dafr zu sorgen, dass der Immissionsrichtwert von 10 dB(A) in den Nachbargebuden im Regelbetrieb nicht mehr berschritten wird, knnte auch in materieller Hinsicht nichtig sein.

a)Nichtigkeit gem 44 II Nr.4 VwVfG NRW
53Diese aufschiebende Bedingung zur Gaststttenerlaubnis knnte gem 44 II Nr.4 VwVfG NRW ohne Rcksicht auf das Vorliegen der Voraussetzungen des Abs.I nichtig sein, weil das in ihr enthaltene Gebot aus tatschlichen Grnden niemand ausfhren kann.
Unausfhrbarkeit aus tatschlichen Grnden liegt vor, wenn aus naturgesetzlichen Grnden (entsprechend des gegenwrtigen Erkenntnisstandes) niemand eine geforderte Leistung erbringen kann, diese also objektiv schlicht unmglich ist. Rechtliche Unmglichkeit oder blo subjektives Unvermgen des Adressaten finden demgegenber keine Bercksichtigung.87 Vorliegend kam der Sachverstndige zu dem Ergebnis, dass nach dem aktuellen Stand von Wissenschaft und Technik keine Lrmschutzmanahmen bekannt sind, die den Lrmpegel eines Electro-Clubs (von durchschnittlich rund 100dB[A]) in den konkreten Rumlichkeiten derart reduzieren knnten, dass dem geforderten Immissionsrichtwert von 10dB(A) entsprochen werden knnte. Die Erfllung der Bedingung ist damit nicht objektiv schlechthin, sondern nur im Hinblick auf den konkreten Einzelfall – hinsichtlich der betroffenen Gewerberume und der fr sie avisierten Nutzung – unmglich. Es sind subjektive, sprich die konkrete Person des A betreffende Erwgungen, die hier gemessen an den durch die Bedingung bestimmten rechtlichen Vorgaben zur Unausfhrbarkeit fhren.88
Daher ist die aufschiebende Bedingung zur Gaststttenerlaubnis nicht bereits gem 44 II Nr.4 VwVfG NRW nichtig.

b)Nichtigkeit gem 44 I VwVfG NRW
54Sie knnte jedoch gem 44 I VwVfG NRW nichtig sein, weil sie insofern an einem besonders schwerwiegenden Fehler leidet und dies bei verstndiger Wrdigung aller in Betracht kommenden Umstnde offenkundig ist.

aa)Vorliegen eines Rechtsfehlers
55Dann msste diese Nebenbestimmung berhaupt rechtsfehlerhaft sein.
Gem 5 I GastG knnen Gewerbetreibenden, die einer Erlaubnis bedrfen, jederzeit Auflagen erteilt werden. Demgegenber sind Bedingungen zu einer Gaststttenerlaubnis nicht ausdrcklich im GastG vorgesehen. Indes handelt es sich bei 5 GastG nicht um eine abschlieende Regelung, sodass andere Nebenbestimmungen auf Grundlage anderer Vorschriften – insbesondere 36 VwVfG NRW – zulssig sein knnen.89
Angesichts der Tatsache, dass es sich bei der Gaststttenerlaubnis um einen Verwaltungsakt handelt, auf den bei Vorliegen der tatbestandlichen Voraussetzungen ein Anspruch besteht,90 darf sie ausschlielich unter Einhaltung der Voraussetzungen des 36 I VwVfG NRW mit einer Nebenbestimmung versehen werden.91 Mangels spezialgesetzlicher Zulassung im GastG ist die Bedingung gem 36 I Var.2 VwVfG NRW nur dann zulssig, wenn sie sicherstellen soll, dass die gesetzlichen Voraussetzungen des Verwaltungsakts erfllt werden. Sie wre damit auch zulssig, um zu gewhrleisten, dass es durch den Gewerbebetrieb im Hinblick auf seine rtliche Lage oder auf die Verwendung der Rume nicht zu schdlichen Umwelteinwirkungen im Sinne des Bundes-Immissionsschutzgesetzes (BImSchG) gem 4 I 1 Nr.3 GastG kommt. Ausweislich des Sachverhalts entsprachen indes Zustand und rtliche Lage des geplanten Betriebs bereits uneingeschrnkt den rechtlichen Vorgaben. Einer Sicherstellung i.S.v. 36 I Var.2 VwVfG NRW bedurfte es daher nicht mehr, vielmehr bestand ein Anspruch auf Erteilung der Erlaubnis. Die aufschiebende Bedingung ist daher materiell rechtswidrig und weist somit einen Rechtsfehler auf.

bb)Besondere Schwere des Rechtsfehlers und Offenkundigkeit
56Dieser Rechtsfehler msste berdies auch besonders schwerwiegend und als solcher offenkundig sein.
Es mssten auch insofern konkrete Erwgungen des Einzelfalls fr eine besondere Schwere sprechen. Von Relevanz ist insofern das Ausma des Abweichens von den gesetzlichen Vorgaben: Zwar kann von den auch im Rahmen des Gaststttenrechts heranzuziehenden92 Immissionsrichtwerten der TA Lrm93 – als normkonkretisierende Verwaltungsvorschrift94 fr die Normen des BImSchG – unter Bercksichtigung der besonderen Umstnde des Einzelfalls abgewichen werden.95 Dies muss aber mit besonderen Umstnden des Einzelfalls begrndet werden. Vorliegend forderte der S die Einhaltung eines Richtwerts von 10 dB(A) in den Nachbargebuden zur Nachtzeit, obgleich in Nr.6.1 lit. c) TA Lrm fr Immissionsorte auerhalb von Gebuden in urbanen Gebieten nachts nur ein Richtwert von 45 dB(A) gelten soll, der hinsichtlich einzelner kurzzeitiger Geruschspitzen gar bis zu 65 dB(A) betragen darf. Eine derart deutliche Abweichung von technischen Normen bedrfte einer berzeugenden Begrndung, die insbesondere nicht in einem Verweis auf einen vermeintlich besonderen Nachtruhebedarf von in besagtem Gebiet vermutet wohnhafter Studentinnen und Studenten liegen kann. Darber hinaus ist auch entscheidend zu bercksichtigen, wie sich diese Abweichung auswirkt: Der so festgelegte Richtwert macht es dem A im Ergebnis unmglich, den von ihm geplanten Electro-Club in diesem Gebude zu betreiben. Auch eine solch weniger intensive Berufsausbungsregelung (Art.12 I GG) und Inhalts- und Schrankenbestimmung fr das Eigentum am Haus (Art.14 I GG) muss verhltnismig und insofern erforderlich, zumindest aber angemessen sein, wovon vorliegend angesichts der deutlichen Abweichung von den technischen Normen nicht mehr auszugehen ist. Schlielich ist wiederum relevant, dass der S entgegen seines sicheren Wissens von der Makellosigkeit des Antrags rechtswidrige Sondermastbe fr den A aufstellte.
Angesichts der Deutlichkeit der Abweichung, der klaren Unangemessenheit der Grundrechtsbeeintrchtigung zulasten des A und der Vorstzlichkeit des Rechtsverstoes ist auch von einer Offenkundigkeit auszugehen.
Die aufschiebende Bedingung, dass der Betrieb erst dann aufgenommen werden darf, wenn durch Ergreifen geeigneter Lrmschutzmanahmen der Immissionsrichtwert von 10 dB(A) in den Nachbargebuden im Regelbetrieb zur Nachtzeit nicht mehr berschritten wird, ist daher auch gem 44 I VwVfG NRW nichtig. (a.A. mit entsprechender Begrndung gut vertretbar)
4.Gebot der Mitarbeit des V in den ersten sechs Monaten
57Die Auflage mit dem Gebot, der V msse innerhalb der ersten sechs Monate hinter der Theke im Club mitarbeiten, um durch seine jahrzehntelange Erfahrung im Gaststttengewerbe zum Schutz der Gste beizutragen, knnte ebenfalls in materieller Hinsicht nichtig sein.

a)Nichtigkeit gem 44 II Nr.5 VwVfG NRW
58Die Auflage knnte gem 44 II Nr.5 VwVfG NRW ohne Rcksicht auf das Vorliegen der Voraussetzungen des Abs.I nichtig sein, weil sie die Begehung einer rechtswidrigen Tat verlangt, die einen Straf- oder Bugeldtatbestand verwirklicht.96 Um einen Bugeldtatbestand handelt es sich im Falle einer Vorschrift, die i.S.v. 1 OWiG die Grundlage dafr bietet, ein Verhalten unter bestimmten Voraussetzungen mit einer Geldbue zu ahnden. Vorliegend knnte im Wege der Auflage von A verlangt worden sein, den Ordnungswidrigkeitentatbestand des 28 I Nr.10 GastG zu verwirklichen.
Danach handelt ordnungswidrig und kann gem 28 III GastG mit einer Geldbue bis zu fnftausend Euro belegt werden, wer Personen beschftigt, deren Beschftigung ihm nach 21 I GastG untersagt worden ist. Gem 21 I GastG kann eine solche Untersagung erfolgen, wenn Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass die Person die fr ihre Ttigkeit erforderliche Zuverlssigkeit nicht besitzt. Der Begriff der Beschftigung ist dabei weit zu verstehen und nicht auf Anstellungsverhltnisse im arbeitsrechtlichen Sinne beschrnkt. Auch mithelfende Familienangehrige wie der V fallen darunter.97 Dieser knnte angesichts der Angaben im Sachverhalt auch durchaus als unzuverlssig“ i.S.d. Vorschrift anzusehen sein. Der objektive Tatbestand des 28 I Nr.10 GastG knpft jedoch nicht an die bloe Beschftigung einer unzuverlssigen Person an, sondern setzt darber hinausgehend voraus, dass der Gewerbetreibende diese Beschftigung entgegen einer auf Grundlage von 21 I GastG ergangenen behrdlichen Untersagung vornimmt. Eine solche Untersagung lag jedoch nicht vor; die Auflage enthlt gegenteilig gar das Gebot der Beschftigung.98 Mithin wird durch die Auflage keine Begehung einer rechtswidrigen Tat verlangt, die einen Straf- oder Bugeldtatbestand verwirklicht.

b)Nichtigkeit gem 44 I VwVfG NRW
59Die Auflage knnte jedoch gem 44 I VwVfG NRW nichtig sein, weil sie insofern an einem besonders schwerwiegenden Fehler leidet und dies bei verstndiger Wrdigung aller in Betracht kommenden Umstnde offenkundig ist.

aa)Vorliegen eines Rechtsfehlers
60Dann msste das Gebot der Mitarbeit des V im Club berhaupt rechtsfehlerhaft sein. Gem 5 I Nr.1 GastG knnen Gewerbetreibenden, die einer Erlaubnis bedrfen, jederzeit Auflagen zum Schutze der Gste gegen Gefahren fr Leben, Gesundheit oder Sittlichkeit erteilt werden.99 Die Entscheidung darber steht im Ermessen der Behrde. Bei dem fr die Allgemeinheit zugnglichen Electro-Club Turn Up“, in dem – auch alkoholische – Getrnke zum Verzehr an Ort und Stelle verabreicht werden, handelt es sich um ein Gaststttengewerbe i.S.v. 1 I GastG, fr das es mangels Ausnahmegrund einer Erlaubnis gem 2 I 1 GastG bedarf. Die Auflage dient ausweislich des Sachverhalts – zumindest auch – dem Schutz der Gste. Ihre Erteilung knnte jedoch ermessensfehlerhaft sein.
So knnte die Auflage aufgrund sachfremder Erwgungen erteilt100 worden sein und somit ein Fall des Ermessensfehlgebrauchs vorliegen. Dies ist der Fall, wenn in die Ermessensentscheidung Erwgungen einflieen, die nicht dem Sinn und Zweck der zu vollziehenden Ermessensnorm entsprechen.101 Wie bereits dargelegt sah sich der S auch durch seinen schlechten Eindruck vom A motiviert, die Mitarbeit des V zu gebieten. Das Ziel, Fehlern des A im Umgang mit seinen Gsten vorzubeugen, geht aber notwendig mit dem unmittelbaren Ziel des Schutzes der Gste vor eben diesen Fehlern einher. Eine auf mehrere Grnde gesttzte Ermessensentscheidung ist indes auch dann rechtmig, wenn nur einer der Grnde sie trgt, solange nicht nach dem Ermessen der Behrde nur alle Grnde zusammen die Entscheidung rechtfertigen sollen.102 Die mit in die Entscheidung eingeflossene Erwgung des Schutzes der Gste ist – wie sich bereits aus 5 I Nr.1 GastG ausdrcklich ergibt – keineswegs sachfremd.
Um die Ermessensentscheidung allein tragen zu knnen, drfte diese jedoch auch sonst an keinem Ermessensfehler leiden. Die Erteilung der Auflage knnte jedoch insofern ermessensfehlerhaft103 sein, als sie wegen Ungeeignetheit zur Erreichung des der Ermessensnorm zugrundeliegenden104 Zwecks105 unverhltnismig106 ist.107 Dies ist nur dann der Fall, wenn die Erreichung des Ziels durch die Manahme nicht einmal gefrdert wird.108 Vorliegend knnte die Manahme nicht nur ungeeignet sein, sondern der Erreichung des Ziels gar zuwiderlaufen. Wie sich aus dem Sachverhalt ergibt, war der V zwar jahrelang selbst Gaststttenbetreiber, seine eigene Erlaubnis wurde jedoch zuletzt wegen mangelnder Zuverlssigkeit aufgrund von Trunkergebenheit widerrufen (vgl. 15 II GastG). Fr die Behrde stand folglich fest, dass der V nach dem Gesamteindruck seines Verhaltens nicht die gem 4 I Nr.1 GastG erforderliche Gewhr dafr bietet, seine eigene Gaststtte zuknftig109 noch ordnungsgem zu fhren.110 Angesichts der manifesten Alkoholsucht und des darauf zurckzufhrenden mehrfachen rechtswidrigen Verhaltens des V besteht kein Anlass, an dieser Tatsachenlage oder der darauf grndenden Entscheidung der Behrde zu zweifeln. Ausweislich des Sachverhalts hat sich an der Tatsachenlage auch bis heute nichts verndert – der V lehnt eine Suchttherapie vielmehr kategorisch ab , sodass das Verdikt der Unzuverlssigkeit weiterhin begrndet ist.111 Eine Auflage, die die Mitarbeit einer im gaststttenrechtlichen Sinne unzuverlssigen Person im laufenden Betrieb gebietet, steht dem Zweck des Schutzes der Gste gegen Gefahren fr Leben, Gesundheit und Sittlichkeit diametral entgegen. Dies verdeutlicht auch die dem 21 I GastG zugrundeliegende Wertentscheidung.
Die Auflage ist mithin ungeeignet und die Ermessensentscheidung ihrer Erteilung somit unverhltnismig. Folglich liegt ein Rechtsfehler vor.

bb)Besondere Schwere des Rechtsfehlers und Offenkundigkeit
61Dieser msste berdies auch besonders schwerwiegend und als solcher offenkundig sein.
Die fehlende Eignung einer angeordneten Manahme zur Erreichung des avisierten Zwecks wird nur dann als besonders schwerwiegend erachtet, wenn sie absolut ungeeignet ist.112 Vorliegend steht das in der Auflage enthaltene Gebot in diametralem Widerspruch zur fr das Gaststttenrecht fundamentalen Zweck- und Wertvorstellung hinsichtlich der Geeignetheit einer Person zum Betrieb eines Gewerbes.113 Sie ist die zentrale subjektive Anforderung im GastG (vgl. 4 I 1 Nr.1; 15 I, II; 21 I; 28 I Nr.10 GastG). Die ursprnglich unerkannt gebliebene oder nachtrglich eintretende Unzuverlssigkeit fhrt als einziger Grund bereits qua gesetzlicher Anordnung zur zwingenden Aufhebung der Erlaubnis (15 I, II GastG). Sie ist derart relevant, dass auch beschftigte Personen als zuverlssig zu beurteilen sein mssen (21 I GastG), um geordnete Verhltnisse im Betrieb zu gewhrleisten.114 Die Relevanz der Zuverlssigkeit aller Mitarbeiter wird auch durch den Ordnungswidrigkeitentatbestand des 28 I Nr.10 GastG noch einmal unterstrichen. Die rechtlich relevanten Umstnde des Einzelfalls sprechen damit fr eine besondere Schwere des Rechtsfehlers. Ein derartiger Wertungswiderspruch ist fr einen verstndigen Durchschnittsbeobachter berdies offenkundig. (a.A. mit entsprechender Begrndung gut vertretbar)
Die Auflage mit dem Gebot, der V msse innerhalb der ersten sechs Monate im Club mitarbeiten, um durch seine jahrzehntelange Erfahrung im Gaststttengewerbe zum Schutz der Gste beizutragen, ist daher auch insofern nichtig gem 44 I VwVfG NRW.
5.Teilnichtigkeit oder Gesamtnichtigkeit, 44 IV VwVfG NRW
62Die beiden Nebenbestimmungen zur Gaststttenerlaubnis des A sind nach alldem gleich aus mehreren Grnden nichtig gem 44 I VwVfG NRW. Fraglich ist, ob sich deren Nichtigkeit auch auf die Gaststttenerlaubnis als Ganzes auswirkt.
Gem 44 IV VwVfG NRW ist ein Verwaltungsakt nur dann im Ganzen nichtig, wenn sein nichtiger Teil so wesentlich ist, dass die Behrde den Verwaltungsakt ohne den nichtigen Teil nicht erlassen htte.115 Entgegen des eigentlichen Rekurses auf den Behrdenwillen ist diese Wesentlichkeit im Rahmen einer objektiven Betrachtung unter Bercksichtigung von Inhalt und Zweck des betroffenen Verwaltungsakts und den ihm zugrundeliegenden Rechtsvorschriften zu bestimmen. Der Verwaltungsakt muss einer Teilbarkeit zugnglich sein, sprich der verbleibende Teil darf nicht vllig sinnverndert oder gar rechtswidrig sein. Umgekehrt ist nicht von einer Wesentlichkeit auszugehen, wenn eine Rechtspflicht zum Erlass des verbleibenden Teils besteht.
Auflage und Bedingung stehen zwar in einem sachlichen Zusammenhang zur Gaststttenerlaubnis, ihr Wegfall wirkt sich jedoch wegen der Rechtswidrigkeit beider Nebenbestimmungen objektiv betrachtet nicht auf deren Zweck aus. Ausweislich des Sachverhalts bestand mangels Einwnden gegen den Antrag eine Rechtspflicht zum Erlass der Gaststttenerlaubnis, sodass der aufgrund von Teilnichtigkeit verbleibende Verwaltungsakt gerade der objektiven Rechtslage entspricht. Daran ndert auch der Verfahrensfehler nichts, der sich letztlich auch nicht auf die Gaststttenerlaubnis im Ganzen, sondern wie dargelegt nur hinsichtlich der beiden Nebenbestimmungen ausgewirkt hat.116
Die Teilnichtigkeit der Nebenbestimmungen fhrt daher gem 44 IV VwVfG NRW nicht zur Gesamtnichtigkeit der Gaststttenerlaubnis.
II.Betroffenheit in subjektiven Rechten
63So wie im Rahmen der Zulssigkeit um die Notwendigkeit des Vorliegens einer Klagebefugnis gem 42 II VwGO analog gestritten wird, wird im Rahmen der Begrndetheit die Frage der Notwendigkeit einer tatschlichen Betroffenheit117 des Klgers in einem subjektiven Recht gem 113 I 1 VwGO analog unterschiedlich beurteilt.118 Wie bereits dargelegt machen die beiden Nebenbestimmungen es dem A unmglich, den von ihm geplanten Electro-Club in dem von ihm gekauften Gebude zu betreiben. Somit wirkt sich der Rechtsschein ihrer Wirksamkeit fr den A zumindest tatschlich aus und fhrt so zu einer Betroffenheit in seinen Grundrechten aus Art.12 I und Art.14 I GG.
C.Endergebnis
64Eine Nichtigkeitsfeststellungsklage des A gegen die Nebenbestimmungen wre mithin zulssig und begrndet.
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93Sechste Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum Bundes-Immissionsschutzgesetz (Technische Anleitung zum Schutz gegen Lrm – TA Lrm) v. 26.8.1998 (GMBl. Nr.26/1998, S.503), zuletzt gendert durch Verwaltungsvorschrift v. 1.6.2017 (BAnz AT 8.6.2017, B5).
94BVerwG, Urt. v. 29.8.2007, Az.: 4 C 2.07 = BVerwGE129, 209 (211, Rn.12); Jarass, BImSchG, 12.Aufl. 2017, 48 Rn.47. S. zu normkonkretisierenden Verwaltungsvorschriften nher Kienle, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, 7 Rn.25f.
95Dazu jeweils m.w.N. Hansmann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 89. EL Februar 2019, TA Lrm Nr.6 Immissionsrichtwerte, Rn.2; speziell zum GastG Metzner, GastG, 6.Aufl. 2002, 4 Rn.258.
96S. dazu nher Brings-Wiesen, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, 6 Rn.135ff.
97Schnleiter, GastG, 2012, 21 Rn.1.
98Prima facie knnte man daher auf den Gedanken kommen, dass es sich hier um eine der streitig diskutierten (s. dazu ausfhrlich nur Gmeiner/Lorenz, VR2017, 371) Konstellationen des Erlaubens eines strafrechts- bzw. ordnungswidrigen Verhaltens handelt. Zumindest hier ginge dieser Gedanke jedoch fehl, da auch eine solche Erlaubnis eine Beschftigung entgegen einer Untersagung voraussetzte, die eben nicht vorliegt. Darber hinaus wre auch sinnwidrig, noch vom Fortbestehen einer einmal erlassenen Untersagung“ auszugehen, wenn die zustndige Behrde die Beschftigung spter ausdrcklich erlaubt. 
99Zumindest insoweit geht die Ermchtigungsgrundlage 36 VwVfG (NRW) vor, sodass auf diesen nicht mehr einzugehen ist.
100Auch als Ermessensmissbrauch“ bezeichnet.
101S. nur Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwVfG, 20.Aufl. 2019, 40 Rn.88, 90.
102BVerwG, Urt. v. 27.9.1978, Az.: I C 28.77 = DV1979, 374 (375); Urt. v. 19.5.1981, Az.: 1 C 169/79 = BVerwGE62, 215 (221f.); Urt. v. 26.11.1987, Az.: 2 C 53.86 = NJW1988, 783 (784); VGH Mnchen, Urt. v. 22.6.2010, Az.: 8 B 10.970 = juris, Rn.21; OVG Mnster, Urt. v. 7.4.2017, Az.: 11A 2068/14 = NVwZ-RR2017, 855 (857, Rn.33). Das bedeutet, dass auch eine sachfremde Erwgung dann irrelevant sein kann, wenn ein davon unabhngiger Grund die Entscheidung trgt, Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, 9.Aufl. 2018, 40 Rn.69. 
103Die Unverhltnismigkeit wird bisweilen als eigene Fehlerkategorie, bisweilen auch als Unterfall des Ermessensfehlgebrauchs oder der Ermessensberschreitung behandelt. Die Systematisierung mag fr ein besseres rechtsdogmatisches Verstndnis sinnvoll sein, sie hat aber keine praktischen Auswirkungen, sodass sie auch in der Prfung nicht zwingend zu thematisieren ist.
104S. dazu BVerwG, Urt. v. 28.4.2004, Az.: 8 C 13.03 = NVwZ2004, 1131.
105Aschke, in: Bader/Ronellenfitsch, VwVfG, 44.Ed., Stand: 1.7.2019, 40 Rn.55.
106Zwar ist es regelmig sinnvoller, die Prfung der Verhltnismigkeit in eine Prfung der Verletzung von Grundrechten zu integrieren, da so ein sauberer Aufbau gelingt. Wenn indes erkennbar ist, dass sich die Unverhltnismigkeit – wie hier – bereits aus der Ungeeignetheit ergibt, sprechen prfungstaktische Grnde fr eine eigenstndige Prfung.
107Vertretbar wre auch, darin eine – bisweilen als Unterfall des Ermessensfehlgebrauchs eingestufte – Zweckverfehlung“ zu erkennen, s. dazu nur Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17.Aufl. 2019, Rn.331. 
108Schnenbroicher, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwVfG, 2.Aufl. 2019, 40 Rn.235.
109Es handelt sich um eine Prognoseentscheidung, bei der keine an Sicherheit grenzende, sondern nur eine gewisse Wahrscheinlichkeit fr die zuknftig unzuverlssige Betriebsfhrung sprechen muss, BVerwG, Urt. v. 16.9.1975, Az.: I C 27.74 = BVerwGE 49, 154 (156f.).
110S. zur Definition der Zuverlssigkeit gem 4 I Nr.1 GastG – insbesondere hinsichtlich der Trunkergebenheit – nur Pltl, Gaststttenrecht, 5.Aufl. 2002, 4 Rn.38f., 43.
111Wenn die Annahme der Unzuverlssigkeit nicht lnger durch Tatsachen gerechtfertigt ist, kann eine Erlaubnis erneut erteilt werden. Vgl. auch BVerwG, Beschl. v. 17.12.1974, Az.: I B 81.74 = GewArch1975, 132, zur vergleichbaren Situation eines Anspruchs auf Aufhebung der Untersagung gem 21 I GastG.
112Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwVfG, 20.Aufl. 2019, 44 Rn.28, unter Verweis auf das Beispiel einer Zwangsmittelandrohung ohne Fristsetzung, dazu VGH Kassel, Beschl. v. 30.4.1982, Az.: III TG 119/82 = NVwZ1982, 514 (515). Fr die Mglichkeit einer Nichtigkeit wegen absoluter Ungeeignetheit auch Schemmer, in: Bader/Ronellenfitsch, VwVfG, 44.Ed., Stand: 1.7.2019, 44 Rn.38; Leisner-Egensperger, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwVfG, 2.Aufl. 2019, 44 Rn.21.
113S. zur Relevanz der persnlichen Zuverlssigkeit nur Metzner, GastG, 6.Aufl. 2002, 4 Rn.8; Pltl, Gaststttenrecht, 5.Aufl. 2002, 4 Rn.16, 19.
114S. zum Zweck der Vorschrift nur Metzner, GastG, 6.Aufl. 2002, 21 Rn.1; Pltl, Gaststttenrecht, 5.Aufl. 2002, 21 Rn.2.
115S. dazu nher Brings-Wiesen, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, 6 Rn.162ff.
116Zwar ist eine Teilnichtigkeit im Falle formeller Rechtsfehler tatschlich selten, so Schemmer, in: Bader/Ronellenfitsch, VwVfG, 44.Ed., Stand: 1.7.2019, 44 Rn.71, weil sich diese Fehler bereits sinnlogisch regelmig auf das Verfahren und sein Ergebnis im Ganzen auswirken werden; wie dieser Fall zeigt ist sie jedoch mglich. 
117Eine Verletzung wird mangels rechtlicher Wirkungen des nichtigen Verwaltungsakts aber zu Recht nicht verlangt, Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11.Aufl. 2019, 29 Rn.12.
118Dies verlangend Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11.Aufl. 2019, 29 Rn.12; Wrtenberger/Heckmann, Verwaltungsprozessrecht, 4.Aufl. 2018, Rn.494; a.A. indes Wienbracke, Verwaltungsprozessrecht, 3.Aufl. 2019, Rn.484.
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Die Struktur der verwaltungsgerichtlichen Normenkontrolle (Nikolas Eisentraut)

Nikolas Eisentraut
Der gutachterlichen Prfung der verwaltungsgerichtlichen Normenkontrolle nach 47 VwGO liegt die folgende Struktur zugrunde:
A. Zulssigkeit

I. Erffnung des Verwaltungsrechtswegs (s.1Rn.8ff.)1

II. Statthafte Antragsart (s.1Rn.6ff.)2

III. Antragsberechtigung3

IV. Antragsbefugnis4

V. Antragsfrist5

VI. Beteiligte6

VII. Zustndiges Gericht7

VIII. Rechtsschutzbedrfnis8
B. Begrndetheit: Ungltigkeit der angegriffenen Rechtsvorschrift9



Fall13:Verwaltungsgerichtliche Normenkontrolle und Kommunalverfassungsstreit (Thomas Kienle)
1Der Fall ist dem Urt. des BVerwG v. 27.6.2018, Az.: 10 CN 1.1710 nachgebildet.11
2Schwerpunkte/Lernziele: verwaltungsgerichtliche Normenkontrolle, Kommunalverfassungsstreit, Binnenrecht, allgemeiner Gleichheitssatz, Wahlrechtsgleichheit, Diskriminierungsverbot (Art.3 III 1 GG), Parteienprivileg, verfassungsfeindliche Parteien, wehrhafte Demokratie, Fraktionszuwendungen
Sachverhalt
3In der Stadtverordnetenversammlung der Stadt S im Bundesland H geht es hei“ her. Anlass ist die auch auf Bundesebene gefhrte Debatte, ob und inwieweit es zulssig ist, verfassungsfeindliche“ Parteien von staatlicher Finanzierung auszuschlieen.
Bislang regelte 5 der Entschdigungssatzung der Stadt S Zuwendungen an die Fraktionen ihrer Stadtverordnetenversammlung wie folgt:
(3) 1Fr den bei ihrer Arbeit entstehenden Aufwand erhalten die Fraktionen eine jhrliche Zahlung, die sich aus einem Sockelbetrag von 150EUR sowie einem weiteren Betrag von 40EUR/Mitglied zusammensetzt. 2ber die Verwendung dieser Gelder ist jhrlich Rechnung zu legen, die zulssigen Ausgaben sind entsprechend den 'Richtlinien fr die Bestimmungsgeme Verwendung von Fraktionszuwendungen' beschrnkt. 3Gelder, deren ordnungsgeme Verwendung nicht nachgewiesen wird, sind zurckzuzahlen.“
In ihrer Sitzung am 24.1.2019 beschloss die Stadtverordnetenversammlung der Stadt S nach lebhafter Debatte nunmehr eine nderungssatzung, die 5 III der Entschdigungssatzung mit Wirkung vom 1.2.2019 um folgenden Satz4 ergnzte:
4Ausgenommen davon sind Fraktionen aus Vertretern erkennbar verfassungsfeindlicher Parteien/Vereinigungen.“
Zur Begrndung wurde auf die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 17.1.2017 im Verbotsverfahren gegen die N-Partei Bezug genommen. Danach sei die N-Partei eine verfassungsfeindliche Partei. Diese ebenso zu behandeln wie Parteien, die auf dem Boden der freiheitlich demokratischen Grundordnung stnden, sei willkrlich. Das rechtfertige es, die N-Fraktion sowie Fraktionen anderer verfassungsfeindlicher Parteien oder (Whler-)Vereinigungen von kommunalen Zuwendungen auszuschlieen.
Die Satzungsnderung wurde am 24.1.2019 formell ordnungsgem beschlossen und noch am gleichen Tag ordnungsgem bekannt gemacht. Die N-Fraktion im Rat der Stadt S sowie deren Mitglied A, der zugleich Mitglied der N-Partei ist, sind erbost“ und wollen sich das nicht bieten“ lassen. Sie stellen, vertreten durch Rechtsanwalt R, am 25.2.2019 jeweils einen Normenkontrollantrag beim OVG des Landes H.
Sie machen geltend, 5 III 4 der Entschdigungssatzung sei materiell rechtswidrig. Alleiniger Zweck der Satzungsnderung sei es gewesen, die N-Fraktion zuknftig von der Gewhrung von Fraktionszuschssen auszuschlieen. Infolge der beschlossenen nderung habe die Stadt S die Zahlungen an die N-Fraktion auch tatschlich eingestellt. Dadurch werde der allgemeine Gleichheitssatz verletzt. Wegen der politischen Anschauung“ drfe man im brigen nicht diskriminiert werden. Auerdem tangiere dieses Verhalten den Grundsatz der Wahlrechtsgleichheit und damit die Gleichheit der Gemeindevertreter (Stadtverordneten). Mittelbar liege darin zugleich ein Eingriff in die Chancengleichheit der politischen Parteien. Daher wrde durch die Satzungsnderung auch das Mitglied A in seinen Rechten verletzt, weil durch eine Ungleichbehandlung der Fraktionen auch die ihr angehrenden Mitglieder in ihren Mitwirkungsmglichkeiten beschnitten wrden. Schlielich drfe man Parteien und Fraktionen nicht einfach gleich setzen.
Die Stadt S, vertreten durch Rechtsanwalt Z, erwidert, der Antrag des Mitglieds A sei bereits unzulssig. Ihm fehle die Antragsbefugnis. Ein Anspruch auf Zuwendungen an die Fraktion knne nur von dieser selbst, nicht aber von einzelnen Fraktionsangehrigen geltend gemacht werden. Darber hinaus sei der Normenkontrollantrag unbegrndet. Die nderung der Entschdigungssatzung sei materiell-rechtlich nicht zu beanstanden. Nach 36a IV 1 HGO htten die Fraktionen lediglich einen Anspruch auf eine sachgerechte und ermessenfehlerfreie Beteiligung an der zur Untersttzung der Fraktionsarbeit bereitgestellten Mittel. Nach dieser Vorschrift stehe es im Ermessen der Gemeinde, ob sie Fraktionszuschsse gewhre. Entscheide sie sich dafr, so habe sie diese nach sachgemen Kriterien zu verteilen. Die Stadt S differenziere bei der Zuwendung der Fraktionszuschsse zwischen erkennbar verfassungsfeindlichen Parteien/Vereinigungen und nicht erkennbar verfassungsfeindlichen Parteien/Vereinigungen. Die dadurch bedingte Ungleichbehandlung beruhe auf sachlichen Kriterien und sei gerechtfertigt. Denn es stehe im Widerspruch zur Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts, wenn eine Partei mangels Gefhrlichkeit nicht verboten werden knne, dann jedoch aus ffentlichen Geldern so lange alimentiert werden msse, bis sie so durchsetzungsfhig erscheine, dass sie verboten werden knne. Inzwischen habe der Bundesgesetzgeber auf die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts reagiert und mit Art.21 III GG n.F. eine dementsprechende Rechtfertigungsgrundlage in die Verfassung geschrieben. Darauf knne sich die Gemeinde als rtlicher Satzungsgeber berufen. Was fr Parteien gelte, msse schlielich auch fr Fraktionen gelten.
Vermerk fr die Bearbeiter*innen:
In einem Gutachten, das auf alle aufgeworfenen Rechtsfragen eingeht, ist zu errtern, ob die Antrge der N-Fraktion und des A Aussicht auf Erfolg haben.
Auf die nachstehend auszugsweise abgedruckten Vorschriften wird hingewiesen. Auf weitere landesrechtliche Vorschriften der HV, HGO, AGVwGO und des KWG ist nicht einzugehen.
Hinweise:
Art.21 GG [Parteien] lautete in der bis zum 19.7.2017 gltigen Fassung:
(1) 1Die Parteien wirken bei der politischen Willensbildung des Volkes mit. 2Ihre Grndung ist frei. 3Ihre innere Ordnung mu demokratischen Grundstzen entsprechen. 4Sie mssen ber die Herkunft und Verwendung ihrer Mittel sowie ber ihr Vermgen ffentlich Rechenschaft geben.
(2) 1Parteien, die nach ihren Zielen oder nach dem Verhalten ihrer Anhnger darauf ausgehen, die freiheitliche demokratische Grundordnung zu beeintrchtigen oder zu beseitigen oder den Bestand der Bundesrepublik Deutschland zu gefhrden, sind verfassungswidrig. 2ber die Frage der Verfassungswidrigkeit entscheidet das Bundesverfassungsgericht.
(3) Das Nhere regeln Bundesgesetze.
Art.132 der Verfassung des Landes H (HV) [Verfassungswidrigkeit von Gesetzen und Verordnungen]:
Nur der Staatsgerichtshof trifft die Entscheidung darber, ob ein Gesetz oder eine Rechtsverordnung mit der Verfassung [des Landes H] in Widerspruch steht.
Die Gemeindeordnung des Landes H (HGO) lautet auszugsweise:
5 – Satzungen
(1) 1Die Gemeinden knnen die Angelegenheiten der rtlichen Gemeinschaft durch Satzung regeln, soweit gesetzlich nichts anderes bestimmt ist. ()
9 – Organe
(1) 1Die von den Brgern gewhlte Gemeindevertretung ist das oberste Organ der Gemeinde. 2Sie trifft die wichtigen Entscheidungen und berwacht die gesamte Verwaltung. 3Sie fhrt in Stdten die Bezeichnung Stadtverordnetenversammlung.
(2) 1Die laufende Verwaltung besorgt der Gemeindevorstand. 2Er ist kollegial zu gestalten und fhrt in Stdten die Bezeichnung Magistrat.
36a – Fraktionen
(1) 1Gemeindevertreter knnen sich zu einer Fraktion zusammenschlieen. ()
(3) Die Fraktionen wirken bei der Willensbildung und Entscheidungsfindung in der Gemeindevertretung mit; sie knnen insoweit ihre Auffassung ffentlich darstellen.
(4) 1Die Gemeinde kann den Fraktionen Mittel aus ihrem Haushalt zu den schlichen und personellen Aufwendungen fr die Geschftsfhrung gewhren. 2Diese Mittel sind in einer besonderen Anlage zum Haushaltsplan darzustellen. 3ber ihre Verwendung ist ein Nachweis in einfacher Form zu fhren.
71 – Vertretung der Gemeinde
(1) 1Der Gemeindevorstand vertritt die Gemeinde. ()
Gesetz zur Ausfhrung der Verwaltungsgerichtsordnung (AGVwGO) des Landes H (in Auszgen):
1 – Sitz und Bezirk der Gerichte
(1) 1Das Oberverwaltungsgericht fhrt die Bezeichnung Verwaltungsgerichtshof“. 2Es hat seinen Sitz in K. ()
15 – Normenkontrolle
Der Verwaltungsgerichtshof entscheidet im Normenkontrollverfahren nach 47 VwGO ber die Gltigkeit im Range unter dem Landesgesetz stehender Rechtsvorschriften, auch soweit diese nicht in 47 I Nr.1 VwGO genannt sind.
Kommunalwahlgesetz des Landes H (in Auszgen):
35 – Folgen des Verbotes einer Partei oder Whlergruppe
(1) 1Wird eine Partei oder eine ihrer Teilorganisationen durch das Bundesverfassungsgericht gem Art.21 GG fr verfassungswidrig erklrt, oder wird eine Whlergruppe als Ersatzorganisation einer fr verfassungswidrig erklrten Partei oder aus anderen Grnden rechtskrftig verboten, so verlieren die Vertreter ihren Sitz, die der Partei, Ersatzorganisation oder Whlergruppe zur Zeit der Antragstellung oder der Verkndung der Entscheidung angehrt haben. ()


Lsungsgliederung
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Lsungsvorschlag

A.Zulssigkeit der Normenkontrollantrge

I.Erffnung des Verwaltungsrechtswegs – im Rahmen seiner Gerichtsbarkeit“

II.Statthaftigkeit, Antragsgegenstand

III.Antragsberechtigung

IV.Antragsbefugnis

V.Antragsfrist

VI.Beteiligte

VII.Zustndiges Gericht

VIII.Rechtsschutzbedrfnis – Normenkontrollinteresse

IX.Zwischenergebnis

B.Begrndetheit des Normenkontrollantrages

I.Richtiger Antragsgegner

II.Vorbehaltsklausel (47 III VwGO)

III.Rechtswidrigkeit der nderungssatzung

1.(Kein) Versto gegen die Wahlrechtsgleichheit

2.(Kein) Versto gegen das Diskriminierungsverbot des Art.3 III 1 GG (politische Anschauung“)

3.Versto gegen den allgemeinen Gleichheitssatz (Art.3 I i.V.m. Art.20 III GG)

a)Zweckbindung der Fraktionszuwendung

b)Rechtfertigung durch kollidierendes Verfassungsrecht?

aa)Parteienprivileg“ des Art.21 III, IV GG

bb)Gleichsetzung von Parteien- und Fraktionsfinanzierung?

C.Ergebnis


Lsungsvorschlag
5Lsungshinweis: Die nachfolgenden unverbindlichen Hinweise zur Lsung behandeln die nach Auffassung des Erstellers mageblichen Probleme der Aufgabe. Sie stellen keine Musterlsung“ dar und schlieen andere vertretbare, folgerichtig begrndete Ansichten selbstverstndlich nicht aus. Der Inhalt und der Umfang der Lsungshinweise, die Ausfhrlichkeit und die Detailgenauigkeit der Darlegungen sowie die wiedergegebene Rechtsprechung und Literatur gehen mitunter ber das hinaus, was man den Bearbeitern – auch im Referendarexamen – abverlangen kann.
Die Antrge des A sowie der N-Fraktion, jeweils vertreten durch Rechtsanwalt R, haben Erfolg, wenn sie zulssig und begrndet sind.
A.Zulssigkeit der Normenkontrollantrge
6Die Antrge mssten zunchst zulssig sein.
I.Erffnung des Verwaltungsrechtswegs – im Rahmen seiner Gerichtsbarkeit“
7Das OVG entscheidet gem. 47 I VwGO nur im Rahmen seiner Gerichtsbarkeit“. Demnach muss es sich um ein Verfahren handeln, fr das der Verwaltungsrechtsweg i.S.d. 40 VwGO erffnet ist. Mageblich ist, ob sich aus der Anwendung bzw. dem Vollzug der angegriffenen Rechtsvorschrift Streitigkeiten ergeben knnen, fr die der Verwaltungsrechtsweg gegeben ist.12 Die Regelung des 5 III 4 der Entschdigungssatzung ist eine ffentlich-rechtliche Norm, deren Vollzug nicht anderen Gerichtsbarkeiten unterworfen ist.13 Obgleich hier Organe der Kommunalverfassung streiten,14 handelt es sich nicht um eine Streitigkeit verfassungsrechtlicher Art. Insoweit fehlt es an der sog. doppelten Verfassungsunmittelbarkeit, die gem. 40 I 1 VwGO den Verwaltungsrechtsweg sperren wrde:15 Die Beteiligten eines Kommunalverfassungsstreits sind schon keine Verfassungsorgane oder -organteile. berdies streiten sie auch nicht ber verfassungsrechtliche Rechte und/oder Pflichten.16
Das OVG entscheidet hier mithin im Rahmen seiner Gerichtsbarkeit.
II.Statthaftigkeit, Antragsgegenstand
8Die Antrge mssten statthaft sein. Auf welchen Gegenstand die Antrge abzielen, richtet sich nach den Antragsbegehren (vgl. 88 VwGO [ggf. i.V.m. 122 I VwGO]). Sowohl A als auch die N-Fraktion wenden sich gegen die nderung der gemeindlichen Entschdigungssatzung vom 24.1.2019, die am 1.2.2019 in Kraft getreten ist. Demnach knnte die verwaltungsgerichtliche Normenkontrolle (47 VwGO) statthaft sein.
Statthafter Antragsgegenstand eines Normenkontrollverfahrens ist u.a. eine bereits erlassene,17 im Rang unter dem Landesgesetz stehende Rechtsvorschrift, sofern das Landesrecht dies bestimmt (47 I Nr.2 VwGO). Die Antragsteller wenden sich vorliegend gegen die am 24.1.2019 beschlossene nderung der Entschdigungssatzung der Stadt S.
Die angegriffene Vorschrift des 5 III 4 der Entschdigungssatzung regelt finanzielle Zuwendungen der Gemeinde an die Fraktionen ihres Vertretungsorgans (interkommunalverfassungsrechtlicher Streit). Es handelt sich mithin um eine Norm, die dem staatlichen Binnenrecht“ zuzuordnen ist. Dabei ist fraglich, ob diese Binnenrechtsvorschrift zum Gegenstand einer Normenkontrolle gemacht werden kann oder ob ihr die fr eine Rechtsvorschrift charakteristische Auenwirkung fehlt. Indes ist die verwaltungsgerichtliche Normenkontrolle nicht nur bei Rechtsstzen im formellen und materiellen Sinne statthaft. Um die Prozesskonomie zu frdern, den Rechtsschutz zu beschleunigen und die Verwaltungsgerichte zu entlasten, ist sie darber hinaus – in analoger Anwendung des 47 I VwGO – ebenso auf Binnenrecht zu erstrecken. Zu den unter dem Landesgesetz stehenden Rechtsvorschriften i.S.d. 47 I Nr.2 VwGO zhlen mithin auch solche untergesetzliche Regelungen, die organschaftliche Rechte der Gemeindevertretung nebst ihrer Untergliederungen (z.B. Fraktionen) verbrgen.
Hieran gemessen ist der auf der gesetzlichen Grundlage des 36a IV 1 i.V.m. 5 I 1 HGO erlassene 5 III 4 der Entschdigungssatzung eine untergesetzliche, landesrechtliche Vorschrift, deren Gltigkeit nach 47 I Nr.2 VwGO i.V.m. 15 AGVwGO18 von dem OVG berprft werden kann.
III.Antragsberechtigung
9A ist als natrliche Person ohne weiteres antragsberechtigt (47 II 1 VwGO).
Fraglich ist, ob das ebenso fr die N-Fraktion gilt. Nach dem Wortlaut des 47 II 1 VwGO knnen den Antrag namentlich nur eine natrliche“ oder juristische Person“ sowie eine Behrde“ stellen. Anders als 61 Nr.2 VwGO erklrt 47 VwGO Vereinigungen, soweit ihnen ein Recht zustehen kann, nicht ausdrcklich fr antragsberechtigt. Wortlaut und Systematik sprechen daher an sich gegen eine Antragsberechtigung der N-Fraktion. Gleichwohl ist anerkannt, dass auch derartige Vereinigungen einen Normenkontrollantrag stellen knnen.19 Dafr streitet insbesondere die Bndelungsfunktion des 47 VwGO, wonach die Normenkontrolle geeignet ist, zahlreichen Einzelprozessen vorzubeugen.20 Liegt der Normenkontrolle – wie hier – ein Kommunalverfassungsstreit zugrunde, ist nach dem Sinn und Zweck des 47 VwGO auch ein Kollegialorgan wie eine Fraktion21 (vgl. 36a HGO) der Gemeindevertretung antragsberechtigt. Mithin ist auch die N-Fraktion berechtigt, einen Antrag zu stellen.
IV.Antragsbefugnis
10Problematisch ist, ob der A sowie die N-Fraktion jeweils antragsbefugt sind. Nach 47 II 1 Alt.1 VwGO mssen sie geltend machen knnen, durch die Rechtsvorschrift oder deren Anwendung in ihren Rechten verletzt zu sein oder in absehbarer Zeit verletzt zu werden.
An die Geltendmachung einer Rechtsverletzung nach 47 II 1 VwGO sind grundstzlich keine hheren Anforderungen zu stellen als nach 42 II VwGO. Erforderlich – aber auch ausreichend – ist, dass der Antragsteller hinreichend substantiiert Tatsachen vortrgt, die eine Verletzung in eigenen Rechten zumindest als mglich erscheinen lassen (sog. Mglichkeitstheorie22).
47 II 1 VwGO setzt bei kommunalverfassungsrechtlichen Normenkontrollen voraus, dass die angegriffene Vorschrift organschaftliche Rechte des Antragstellers zum Gegenstand hat und entweder schon durch ihre Regelungswirkung oder jedenfalls mit ihrem Vollzug in diese Rechte eingreift. Soweit ein normativer Eingriff in Rechte eines Organs oder Organteils in Rede steht, muss sich der Anwendungsbereich der Regelung auf das jeweilige Organ oder Organteil erstrecken. Im Rahmen des 47 II 1 VwGO knnen insoweit nur“ sog. organschaftliche Rechte geltend gemacht werden.
Die N-Fraktion ist eine teilrechtsfhige Untergliederung der Gemeindevertretung. Es erscheint vorliegend nicht offensichtlich und eindeutig nach jeder Betrachtungsweise ausgeschlossen, dass die N-Fraktion in ihrem Recht auf gleichberechtigte Teilhabe an den Mitteln fr Fraktionszuwendungen (36a IV HGO i.V.m. Art.3 I GG) verletzt ist oder zumindest droht, in absehbarer Zeit verletzt zu werden. Im brigen hat die Stadt S nach dem Sachverhalt die Zahlungen an die N-Fraktion infolge der Satzungsnderung auch tatschlich eingestellt.
Anders knnte es sich bei A verhalten.
Die Ermchtigung, auf der die nderungssatzung grndet, adressiert nach dem eindeutigen Wortlaut nur Fraktionen (36a IV 1 HGO). Es sind die Fraktionen, die diese Mittel in einer besonderen Anlage zu ihrem Haushaltsplan auszuweisen haben (36a IV 2 HGO). Nach Wortlaut und Systematik begrndet 36a IV HGO nur Rechte der Fraktionen und nicht – auch – der Fraktionsmitglieder. Ebenso wie Fraktionen nicht Rechte ihrer Mitglieder geltend machen knnen,23 knnen – umgekehrt – Mitglieder auch nicht Rechte ihrer Fraktionen geltend machen.24
A macht ferner geltend, der Ausschluss seiner Fraktion von Zuwendungen knne nachteilige Folgen fr die freie Mandatsausbung und die Mandatsgleichheit der Fraktionsmitglieder (vgl. Art.28 I 2 GG) zeitigen. Indes begrndet die (mgliche) Rechtsverletzung nach dem Wortlaut des 47 II 1 VwGO nur dann die Antragsbefugnis, wenn sie durch“ die angegriffene Vorschrift selbst oder deren Anwendung“ erfolgt. Die Rechtsverletzung muss hiernach auf die angegriffene Vorschrift zurckgehen und sich ihr zuordnen lassen (Kausalitt).
Die Regelung des 5 III 4 der Entschdigungssatzung beschneidet mglicherweise nur“ die Rechte der N-Fraktion unmittelbar. Der Ausschluss von Fraktionszuwendungen greift nicht auf das Mandat der hinter“ der Fraktion stehenden Gemeindevertreter durch. Die mglichen Nachteile erschpfen sich vielmehr in blo“ mittelbaren, faktischen Beeintrchtigungen. Sie knnen daher keine Antragsbefugnis i.S.d. 47 II 1 VwGO vermitteln.
Somit kann A weder als Fraktionsmitglied noch als Mandatstrger geltend machen, durch 5 III 4 der Entschdigungssatzung oder seine Anwendung in eigenen organschaftlichen Rechten verletzt zu sein oder in absehbarer Zeit verletzt zu werden.
Sein Antrag ist als unzulssig abzulehnen.25
V.Antragsfrist
11Die N-Fraktion msste den Antrag auch fristgerecht erhoben haben. Nach 47 II 1 VwGO ist der Antrag innerhalb eines Jahres nach Bekanntmachung der angegriffenen Rechtsvorschrift zu stellen. 5 III 4 der nderungssatzung wurde am 24.1.2019 (ordnungsgem) bekannt gemacht. Die Frist ist nach 57 II VwGO, 222 I ZPO, 187, 188 BGB zu berechnen.26 Sie beginnt gem. 187 I BGB am 25.1.2019 um 0.00Uhr und wrde gem. 188 II Alt.1 BGB an sich mit Ablauf des 24.2.2019 enden. Damit fllt das Ende der Frist aber auf einen Sonntag, sodass sie gem. 57 II VwGO, 222 II ZPO erst mit Ablauf des nchsten Werktages endet. Mit der Antragstellung am 25.2.2019 wurde die Antragsfrist somit gewahrt.
VI.Beteiligte
12Die N-Fraktion ist analog 61 Nr.2 VwGO beteiligungsfhig; sie wird durch ihren Fraktionsvorsitzenden im Prozess vertreten (62 III VwGO).27
Die Stadt S ist gem. 61 Nr.1 VwGO beteiligungsfhig. Sie wird im Prozess gem. 62 III VwGO, 71 I 1 HGO durch den Magistrat (9 II 2 HGO) vertreten.28
Die Beteiligten mssen sich vor dem OVG durch einen Prozessbevollmchtigten vertreten lassen (67 IV 1 VwGO; sog. Vertretungszwang). Dies gilt nach 67 IV 2 VwGO auch fr Prozesshandlungen, durch die – wie hier den Antrag – ein Normenkontrollverfahren eingeleitet wird. Die Antragsteller werden jeweils durch Rechtsanwalt R, die Antragsgegnerin durch Rechtsanwalt Z vertreten.29 Die Voraussetzungen der Postulationsfhigkeit30 (67 IV 1 und 2 sowie IV 3 i.V.m. II 1 VwGO) liegen damit vor.
VII.Zustndiges Gericht
13Die rtliche Zustndigkeit richtet sich nach 52 Nr.1 VwGO.31 Gem. 47 I VwGO i.V.m. 1 I AGVwGO ist – abweichend von 45 VwGO – der VGH mit Sitz in K sachlich zustndig.
VIII.Rechtsschutzbedrfnis – Normenkontrollinteresse
14Die Antragsbefugnis indiziert das Rechtsschutzbedrfnis.32 Es wrde nur fehlen, wenn die Antragstellerin ihre (subjektive) Rechtsstellung mit der begehrten gerichtlichen Entscheidung nicht verbessern kann und die Inanspruchnahme des OVG deshalb fr sie nutzlos erscheint. Das ist der Fall, wenn der Antrag, selbst wenn er (im brigen) zulssig und begrndet wre, der Antragstellerin keinen Nutzen bringen knnte oder wenn es einen anderen, einfacheren Weg zu dem erstrebten Ziel gbe. Vorliegend sind Anhaltspunkte hierfr weder vorgetragen noch ersichtlich.
IX.Zwischenergebnis
15Der Antrag der N-Fraktion ist zulssig. Der Antrag des A ist unzulssig und somit abzulehnen.
B.Begrndetheit des Normenkontrollantrages
16Der Normenkontrollantrag der N-Fraktion ist begrndet, wenn er sich gegen den richtigen Antragsgegner richtet (47 II 2 VwGO; dazu unten I.) und die angegriffene Rechtsvorschrift ungltig ist (47V 2 Hs.1 VwGO; dazu unten III.). Letzteres ist der Fall, wenn sie gegen hherrangiges formelles oder materielles Recht verstt, an dem der VGH sie bei seiner Entscheidung zu messen hat (47 III VwGO; dazu unten II.).33
I.Richtiger Antragsgegner
17Der Antrag ist gem 47 II 2 VwGO gegen den Rechtstrger zu richten, der die angegriffene Rechtsvorschrift erlassen hat.34 Dies ist vorliegend die Stadt S; sie ist ihr eigener Rechtstrger (Gebietskrperschaft).
II.Vorbehaltsklausel (47 III VwGO)
18Nach 47 III VwGO i.V.m. Art.132 HV prft der VGH die angegriffene Rechtsvorschrift nicht am Mastab der Verfassung des Landes H.35 Insoweit kommt dem Staatsgerichtshof des Landes H das Entscheidungsmonopol zu. Im brigen bleibt die Zustndigkeit und die Befugnis des VGH, die Rechtsvorschrift (hier: 5 III 4 der Entschdigungssatzung) am Mastab sonstigen hherrangigen Rechts zu prfen, unberhrt.36
III.Rechtswidrigkeit der nderungssatzung
19Die angegriffene Satzungsbestimmung ist laut Sachverhalt formell rechtmig zustande gekommen. Somit bleibt zu prfen, ob sie auch materiell rechtmig ist.
Nach 36a IV 1 HGO kann die Gemeinde den Fraktionen Mittel aus ihrem Haushalt zu den schlichen und personellen Aufwendungen fr die Geschftsfhrung gewhren. Wie der Wortlaut der Norm (kann“) zeigt, vermittelt sie der einzelnen Fraktion keinen Anspruch auf Fraktionszuwendungen.37 Vielmehr verbrgt 36a IV 1 HGO ein Recht auf ermessensfehlerfreie und gleichberechtigte Bercksichtigung bei der Verteilung etwaiger, fr Zuwendungen bereitgestellter Mittel.
Macht die Gemeinde – wie hier die Stadt S – von der Ermchtigung Gebrauch, muss sie dies in einer Weise tun, die verfassungsrechtlichen Direktiven gengt. Die Antragstellerin rgt insoweit eine Verletzung der Wahlrechtsgleichheit (dazu unten 1.), des Diskriminierungsverbots aus Art.3 III 1 GG (dazu unten 2.) sowie einen Versto gegen den allgemeinen Gleichheitssatz (dazu unten 3.).
1.(Kein) Versto gegen die Wahlrechtsgleichheit
205 III 4 der Entschdigungssatzung knnte gegen die verfassungsrechtlich garantierte Gleichheit der Wahl verstoen.
Der Grundsatz der Wahlrechtsgleichheit (vgl. Art.28 I 2 GG) wurzelt im Demokratieprinzip und ist demgem als Gebot streng formaler Gleichbehandlung aufzufassen. Er lsst eine Differenzierung nur aus zwingenden Grnden zu. Zwar beschrnkt sich dieser Grundsatz zuvrderst auf die Wahl und den Wahlvorgang; gleichwohl setzt er sich nach der Wahl im Grundsatz der strengen Gleichheit der Abgeordneten und Mandatstrger fort. Ihre Rechtsstellung und Mitwirkungsbefugnisse in der (Gemeinde-)Vertretung mssen daher ebenfalls in einem streng formalen Sinne gleich sein.
Indes gilt das Gebot strenger Gleichbehandlung fr die gewhlten Abgeordneten und Ratsmitglieder selbst – sie leiten dieses Recht unmittelbar aus ihrem Mandat, mithin aus der Wahl her. Fr die Fraktionen gilt dies nicht in gleicher Weise: Denn aus der formalen Gleichheit der Mandatstrger folgt noch keine ebenso formale Gleichheit der von ihnen gebildeten Fraktionen (vgl. 36a I 1 HGO).
Vertreter“, wie sie 5 III 4 der Entschdigungssatzung nennt, und Fraktion“ sind insoweit streng zu trennen. Fr die N-Fraktion lsst sich demnach aus der Wahlrechtsgleichheit nichts gewinnen; die auf 36a IV 1 HGO fuende Fraktionsfinanzierung ist streng zweckgebunden. Dies schliet selbst (unmittelbare oder versteckte“) Zuwendungen an die hinter“ den Fraktionen stehenden Gemeindevertreter grundstzlich aus.38
Die N-Fraktion kann sich somit nicht auf den Grundsatz der Wahlrechtsgleichheit berufen.
2.(Kein) Versto gegen das Diskriminierungsverbot des Art.3 III 1 GG (politische Anschauung“)
21Die verfahrensgegenstndliche Satzungsbestimmung knnte jedoch dem grundrechtlichen Diskriminierungsverbot des Art.3 III 1 GG widersprechen.
Hiernach darf niemand wegen seiner politischen Anschauungen benachteiligt (oder bevorzugt) werden. Auf den ersten Blick benachteiligt 5 III 4 der Entschdigungssatzung aber Fraktionen, die aus Vertretern erkennbar verfassungsfeindlicher Parteien oder Vereinigungen bestehen. Fraglich ist jedoch, ob sich die N-Fraktion auf Art.3 III 1 GG berufen kann.
Art.3 III 1 GG schtzt davor, allein deshalb benachteiligt zu werden, weil eine bestimmte politische Auffassung vertreten wird.39 Die Vorschrift verbrgt als Diskriminierungsverbot ein individuelles Grundrecht, kein Gruppengrundrecht.40 (Kommunale) Fraktionen sind indes keine Grundrechtstrger. Sie gehren als Teile der Gemeindevertretung zu den kommunalen Organen. Damit sind sie Teil des Staates, der durch die Grundrechte verpflichtet, nicht aber berechtigt wird. Denn weder der Staat noch seine Einrichtungen knnen gleichzeitig Trger und Adressat von Grundrechten sein (sog. Konfusionsargument).41
Im brigen schtzt das Verbot der Benachteiligung wegen der politischen Anschauung eine individuelle, hchstpersnliche berzeugung. Es ergnzt die Gewhrleistung der Meinungsfreiheit (Art.5 I GG) und gilt ebenso wie diese nur fr Grundrechtstrger. Somit ist Art.3 III 1 GG auch kein ber die Grundrechtsgewhrleistung hinausgehender allgemeiner rechtsstaatlicher Grundsatz, der auf innerstaatliche Rechtsverhltnisse anzuwenden wre, zu entnehmen. Er beinhaltet mithin keine objektiv-rechtliche Gewhrleistung.
Die Regelung des 5 III 4 der Entschdigungssatzung ist somit nicht an Art.3 III 1 GG zu messen.
3.Versto gegen den allgemeinen Gleichheitssatz (Art.3 I i.V.m. Art.20 III GG)
22Die angegriffene Rechtsvorschrift knnte jedoch gegen den in Art.3 I GG verbrgten allgemeinen Gleichheitssatz verstoen.
Die N-Fraktion kann sich zwar nicht unmittelbar auf Art.3 I GG berufen:42 Sie ist nicht grundrechtsberechtigt, sondern -verpflichtet (s.o.). Der allgemeine Gleichheitssatz gilt aber als Bestandteil des allgemeinen Rechtsstaatsgebots (Art.20 III, 28 I 1 GG) auch fr kommunalverfassungsrechtliche Rechtsbeziehungen zwischen der Gemeinde und den Fraktionen des Gemeinderats (hier: der Stadtverordnetenversammlung).43
Art.3 I GG gebietet, wesentlich Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches nach seiner Eigenart verschieden zu behandeln. Der Normgeber muss fr seine Unterscheidungen und Nichtunterscheidungen einen vernnftigen, sich aus der Natur der Sache ergebenden oder sonst wie einleuchtenden Grund angeben knnen. Das gilt gleichermaen fr Belastungen und Begnstigungen.
5 III 4 der Entschdigungssatzung behandelt Fraktionen der Gemeindevertretung insoweit ungleich, als sie solche aus Vertretern erkennbar verfassungsfeindlicher Parteien/Vereinigungen“ von Fraktionszuwendungen ausschliet. Die Regelung differenziert insoweit nach dem Kriterium Verfassungsfeindlichkeit“. Fraglich ist, ob sich dieses Differenzierungskriterium sachlich bzw. verfassungsrechtlich rechtfertigen lsst.44

a)Zweckbindung der Fraktionszuwendung
23Indem 5 III 4 der Entschdigungssatzung auf die Verfassungsfeindlichkeit einer Partei oder einer Whlervereinigung abhebt, knnte sich die Stadtverordnetenversammlung eines Kriteriums bedienen, das bereits sachlich ungeeignet ist, eine Differenzierung zu rechtfertigen.
Zunchst gibt der gesetzliche bestimmte Zweck die sachlichen Grnde vor, die eine Ungleichbehandlung bei der Gewhrung von Fraktionszuwendungen rechtfertigen knnen. Nach 36a IV 1 HGO dienen die Zuwendungen dazu, die schlichen oder gesetzlichen Aufwendungen der Fraktionen fr ihre Geschftsfhrung ganz oder teilweise zu decken. Damit ist der Ermchtigungsgrundlage des 36a IV 1 HGO eine strenge Zweckbindung eingeschrieben: Die Zuwendungen drfen keinesfalls zur Finanzierung der hinter“ den Fraktionen stehenden Parteien zweckentfremdet werden. Hieran gemessen sind die Fraktionszuwendungen nach einem Mastab zu verteilen, der sich am tatschlichen oder erwartbaren Bedarf der jeweiligen Fraktion fr ihre Geschftsfhrung orientiert. Kriterien, die hiervon abweichen und sich nicht am Bedarf orientieren, knnen eine Differenzierung nicht rechtfertigen.45
Die angegriffene Vorschrift stellt darauf ab, ob die Fraktion aus Vertretern erkennbar verfassungsfeindlicher Parteien oder Vereinigungen besteht. Doch fehlt bereits jeder sachliche Zusammenhang zwischen der politischen Ausrichtung einer Fraktion (oder ihrer Mitglieder) und ihrem Geschftsfhrungsbedarf.46
Insoweit fehlt es bereits an einem sachlichen Differenzierungskriterium.

b)Rechtfertigung durch kollidierendes Verfassungsrecht?
24Womglich liee sich die angegriffene Differenzierung mit der Verfassungsentscheidung fr eine wehrhafte Demokratie oder dem verfassungsrechtlichen Schutz der freiheitlich-demokratischen Grundordnung rechtfertigen.
Das Prinzip der streitbaren“ oder wehrhaften“ Demokratie, das vor allem in Art.9 II, 18 und 21 II GG verfassungsrechtlich verankert ist, soll gewhrleisten, dass Verfassungsfeinde nicht unter Berufung auf die Freiheiten, die das Grundgesetz gewhrt und unter ihrem Schutz die Verfassungsordnung oder den Bestand des Staates gefhrden, beeintrchtigen oder zerstren.47
Der Begriff der freiheitlich demokratischen Grundordnung i.S.d. Art.21 II GG umfasst nur“ jene zentralen Grundprinzipien, die fr den freiheitlichen Verfassungsstaat schlechthin unentbehrlich sind: Sie findet ihren Ausgangspunkt in der Wrde des Menschen (Art.1 I GG), konstituiert sich im Demokratieprinzip und schliet die im Rechtsstaatsprinzip wurzelnde Rechtsbindung der ffentlichen Gewalt (Art.20 III GG) sowie die Kontrolle dieser Bindung durch unabhngige Gerichte ein.48

aa)Parteienprivileg“ des Art.21 III, IV GG
25Die Regelung des 5 III 4 der Entschdigungssatzung, die Fraktionen aus Vertretern erkennbar verfassungsfeindlicher Parteien und Whlervereinigungen von kommunaler Finanzierung ausschliet, knnte sich mglicherweise auf Art.21 III GG berufen.
Unterhalb der Schwelle“ des Parteiverbots nach Art.21 II GG (darauf ausgehen“), erffnet Art.21 III 1 GG nunmehr (darauf ausgerichtet“) die Mglichkeit, verfassungsfeindliche Parteien von staatlicher Finanzierung auszuschlieen. Dies ist tatbestandlich dann der Fall, wenn die Partei nach ihren Zielen oder dem Verhalten ihrer Anhnger darauf ausgerichtet ist, die freiheitliche demokratische Grundordnung zu beeintrchtigen oder zu beseitigen oder den Bestand der Bundesrepublik Deutschland zu gefhrden.
Die Verfassung gibt damit die Losung aus: Keine unbedingte Freiheit fr die Feinde der Freiheit“49. Einer Partei, die einer verfassungsfeindlichen Grundtendenz folgt, versagt das Grundgesetz, die Parteienfreiheit des Art.21 GG zu missbrauchen, um gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung in den Kampf“ zu ziehen.50 Als Minus zum Parteiverbot soll der Staat aber zumindest nicht verpflichtet sein, die Verfassungsfeinde“ zu finanzieren (vgl. Art.21 III GG).
Insoweit wre das Merkmal Verfassungsfeindlichkeit“ durchaus geeignet, in sachlich rechtfertigbarer Weise zu differenzieren. Die Stadtverordnetenversammlung war von dem Willen beseelt, eine verfassungsfeindliche Partei nicht so lange zu alimentieren“ bis sie zu einer Gefahr fr die freiheitlich demokratische Grundordnung herangewachsen ist.
Doch knnte vorliegend das sog. Parteienprivileg eine solche Benachteiligung ausschlieen. Die Satzungsnderung stellt darauf ab, dass sich die Fraktion aus Vertretern erkennbar“ verfassungsfeindlicher Parteien oder Whlervereinigungen zusammensetzt. Welche Mastbe an die Erkennbarkeit“ zu stellen sind, konkretisiert die Satzung der Antragsgegnerin nicht.
ber die Frage, ob die Partei von staatlicher Finanzierung auszuschlieen ist, entscheidet allein das Bundesverfassungsgericht (Art.21 IV Alt.2 GG; Entscheidungsmonopol51).
Der Stadtverordnetenversammlung ist es damit verwehrt, rechtliche Folgen an die behauptete bzw. erkennbare“, aber vom Bundesverfassungsgericht (noch) nicht festgestellte Verfassungsfeindlichkeit“ einer Partei zu knpfen.52
Bis zu diesem Zeitpunkt schliet Art.21 IV Alt.2 GG jedes (administrative wie strafrechtliche) Einschreiten gegen eine politische Partei schlechthin aus, mag diese sich gegenber der freiheitlichen demokratischen Grundordnung auch noch so feindlich verhalten. Zwar darf eine solche Partei politisch bekmpft werden. In ihren politischen Aktivitten muss sie aber von jeder Behinderung frei sein. Das Grundgesetz nimmt (zumindest in seiner gegenwrtigen Form) die Gefahr, die im Wirken einer Partei bis zur Feststellung ihrer Verfassungswidrigkeit bzw. dem Ausschluss von staatlicher Finanzierung liegt, um der politischen Freiheit willen in Kauf. Das Parteienprivileg des Art.21 II GG setzt sich mithin in Art.21 III jeweils i.V.m. IV GG unterschwellig“ fort.
Im Ergebnis steht das Parteienprivileg53 des Art.21 III, IV Alt.2 GG einer Differenzierung nach dem Kriterium erkennbar verfassungsfeindliche Partei“ entgegen.54

bb)Gleichsetzung von Parteien- und Fraktionsfinanzierung?
26Im brigen ist fraglich, ob Partei- und Fraktionsfinanzierung berhaupt (verfassungsrechtlich) gleichgesetzt werden knnen.
Wie der Wortlaut des Art.21 GG sowie dessen (nichtamtliche) berschrift verlautbart, adressiert er allein Parteien“. Demgegenber schliet 5 III 4 der Entschdigungssatzung Fraktionen“ von kommunaler Finanzierung aus, auch wenn sie sich aus Vertretern (erkennbar verfassungsfeindlicher) Parteien zusammensetzen. Art.21 GG adressiert mithin Parteien, die angegriffene Satzungsbestimmung dagegen Fraktionen.
Richtig ist zwar, dass die Fraktionen den politischen Parteien eng verbunden sind und dass die Parteien insbesondere ber die Fraktionen und die zu ihnen gehrenden Mandatstrgern auf die staatlichen Entscheidungen einwirken.55 Was fr die Parlamente im Groen“ gilt, muss gleichermaen fr die Gemeindevertretung im Kleinen“ gelten. Gleichwohl ist zu unterscheiden:
Die Parteienfinanzierung ist dem gesellschaftlichen Bereich zuzuordnen. Sie bezieht sich auf die Mitwirkung der Parteien an der politischen Willensbildung des Volkes (Art.21 I 1 GG). Art.21 I GG legt die Struktur der Parteien als frei konkurrierender, aus eigener Kraft wirkender und vom Staat unabhngiger Gruppen verfassungskrftig“ fest.56 Indes knnen die Parteien ihre Aufgabe nur erfllen, wenn ihre Fhrung und die ihr zur Verfgung stehende Organisation sich ihrer mitgliedschaftlichen Basis und der Brgerschaft insgesamt nicht entfremden“57. Der Staat begegnet einer dahingehenden Entwicklung nicht schon dadurch, dass sich die Finanzierung auf bestimmte Bettigungen der Partei – etwa die Vorbereitung von Wahlen – beschrnkt. Vielmehr sind Finanzhilfen so zu gewhren, dass der politische Prozess offen, der Parteienwettbewerb erhalten und die Rckbindung der Parteifhrungen an ihre gesellschaftliche Basis erhalten bleiben“58. Wer Parteien, die die Voraussetzungen des Art.21 III GG, nicht aber die des Art.21 II GG erfllen (sog. verfassungsfeindliche Parteien), von der Finanzierung ausschliet, versagt ihnen – zumindest teilweise – die Teilnahme an diesem politischen Wettbewerb.
Demgegenber setzt 5 III 4 der Entschdigungssatzung bei der Fraktion an. Nimmt man bestimmte, etwa verfassungsfeindliche Fraktionen von staatlichen Zuwendungen aus, berhrt das die Arbeit einer Untergliederung einer (demokratisch) gewhlten Volksvertretung. Die Fraktion ist der organisierten Staatlichkeit“ zuzurechnen.59 Daraus folgt, dass Fraktionszuwendungen von Verfassungs wegen (aber auch einfach-rechtlich, s. 36a HGO) nicht zu einer verschleierten Parteifinanzierung“ missbraucht werden drfen.60 Damit einher geht das Verbot, Fraktionszuwendungen an hinter“ den Fraktionen stehenden Parteien oder Parteivertretern weiterzureichen. Fr Zuwendungen an Fraktionen gilt somit ein strenges Zweckbindungsgebot, das sich auf Landesebene einfach-rechtlich in 36a IV 1 HGO niederschlgt: Die Gemeinde darf den Fraktionen nur Mittel fr die schlichen und personellen Aufwendungen fr die Geschftsfhrung gewhren“.
Dem steht auch nicht entgegen, dass die Fraktionen nicht nur bei der Willensbildung und Entscheidungsfindung in der Gemeindevertretung mitwirken (36a III Hs.1 HGO), sondern insoweit ihre Auffassung auch ffentlich darstellen knnen (Hs.2). Zwar fhrt dies gerade auf kommunaler Ebene nicht selten zu einer Verflechtung von Fraktions- und Parteiarbeit. Anders als die Antragsgegnerin geltend macht, wird dadurch jedoch eine Abgrenzung von Partei- und Fraktionsarbeit weder unbestimmt noch unmglich, sondern allenfalls im Einzelfall erschwert. Wie der Wortlaut des 36a III Hs.2 HGO (insoweit“) zeigt, darf sich die ffentlichkeitsarbeit der Fraktion nur auf die Mitwirkung bei der Willensbildung und Entscheidungsfindung in der Gemeindevertretung beziehen. Die zitierte Vorschrift schliet damit allgemeinpolitische Stellungnahme ebenso aus wie parteipolitische uerungen ohne Bezug zur Agenda der Gemeindevertretung.
Hinzu kommt, dass die demokratische Legitimation der Gemeindevertreter aus ihrer Wahl und dem dabei errungenen Mandat herrhrt. Ihre kommunalrechtliche Stellung grndet demnach gerade nicht auf ihrer politischen Ttigkeit. Sie verlieren ihre demokratische Legitimation nicht bereits dadurch, dass sie Mitglied in einer erkennbar verfassungsfeindlichen“ Partei sind. Vielmehr endet diese, wenn eine Partei durch das Bundesverfassungsgericht gem. Art.21 GG fr verfassungswidrig erklrt oder eine Whlergruppe rechtskrftig verboten wird (vgl. 35 I 1 des Kommunalwahlgesetzes des Landes H – KWG). Denn erst“ dann verliert der Vertreter seinen Sitz in der Gemeindevertretung.
Im Ergebnis besteht ein Trennungsgebot“ zwischen Partei und Fraktion:61 Die Partei agiert in der gesellschaftlichen, die Fraktion hingegen in der staatlichen Sphre. Beide Sphren sind gerade auch in finanzieller Hinsicht streng zu trennen. Insofern ist die Fraktion von der hinter“ ihr stehenden Mutterpartei“ rechtlich unabhngig.62 An diesem Grundsatz ist selbst nach der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts, mit der es die verfassungsrechtliche Dichotomie“ von verbotenen und anderen Parteien aufweichte“, festzuhalten.63
Parteien- und Fraktionsfinanzierung drfen verfassungsrechtlich nicht gleich gesetzt werden. Der Stadtverordnetenversammlung ist es mithin verwehrt, eine Fraktion von Zuwendungen auszuschlieen, indem sie an die Verfassungsfeindlichkeit“ der hinter“ der Fraktion stehenden Partei anknpft. Dies gilt selbst dann, wenn das Bundesverfassungsgericht im Verfahren nach Art.21 IV Alt.2 GG i.V.m. 13 Nr.2a, 46a BVerfGG festgestellt htte, dass die Partei verfassungsfeindliche Ziele verfolgt.64
C.Ergebnis
27Die angegriffene Rechtsvorschrift verstt gegen Art.3 I GG. Der Normenkontrollantrag der N-Fraktion ist begrndet. Der VGH erklrt 5 III 4 der Entschdigungssatzung fr unwirksam (47V 2 Hs.1 VwGO).
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8bungsfall zum Antrag nach 80V VwGO

Die Struktur des Antrags nach 80V VwGO (Nikolas Eisentraut)
Der gutachterlichen Prfung des Antrags nach 80V VwGO liegt die folgende Struktur zugrunde:
A. Zulssigkeit

I. Erffnung des Verwaltungsrechtswegs (s.1Rn.8ff.)1

II. Statthafte Antragsart (s.1Rn.6ff.)2

III. Antragsbefugnis3

IV. Beteiligte4

V. Zustndiges Gericht5

VI. Rechtsschutzbedrfnis6
B. Begrndetheit7
Variante 1: Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung
Variante 2: Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung

I. Formelle Rechtmigkeit der Anordnung der sofortigen Vollziehbarkeit

II. Abwgung Aussetzungsinteresse mit Vollzugsinteresse (summarische Prfung der Erfolgsaussichten in der Hauptsache  Rechtmigkeit des Verwaltungsakts)

III. Ggf.: Besonderes Vollzugsinteresse



Fall14:Antrag nach 80V VwGO bei einer Versammlung unter Auflagen (Hendrik Prinz)
1Schwerpunkte/Lernziele: Gutachterliche Lsung eines Antrags nach 80V VwGO, insbesondere Rechtsschutzbedrfnis im Rahmen der Zulssigkeit sowie Abwgung von Suspensivinteresse und ffentlichem Vollziehungsinteresse in der Begrndetheit; in der Abwandlung steht die gutachterliche Prfung der formellen Rechtmigkeit der Anordnung der sofortigen Vollziehung im Vordergrund
Sachverhalt
2A, Studentin in Leipzig und ihres Zeichens bekennende Umweltschtzerin, findet schon lnger, dass die Abholzung der Regenwlder und auch der sonstige Umgang der Menschheit mit der Erde untragbar sei. Der Klimawandel zwinge die Gesellschaft vielmehr dazu, nachhaltiger zu handeln und die Erde auch fr die kommenden Generationen zu erhalten. Als A dann am Montag, den 10.9.2018 erfhrt, dass nun auch noch der Hambacher Forst“ durch einen Energiekonzern gerodet werden soll, ist sie zwar nicht berrascht, weil sich aus ihrer Sicht ja sowieso immer alles nur ums gute Geld drehe. Sowohl die geplante Rodung des Hambacher Forsts“ als auch der grundstzliche Umgang mit dem Umweltschutz finden in den darauffolgenden Tagen eine groe mediale Resonanz und werden auch in der Bevlkerung intensiv und kontrovers diskutiert. A mchte das Feld nicht kampflos rumen und beschliet, gegen die Rodung zu demonstrieren. Sie meldet deshalb noch am Montag eine Demonstration unter dem Titel Hambi bleibt!“ auf dem Leipziger Marktplatz an, zu der sie zutreffend ca.1000 Teilnehmer*innen erwartet. Die Demonstration soll am Freitag, den 14.9.2018 stattfinden.
Die zustndige Versammlungsbehrde der Stadt Leipzig (Stadt L) antwortet A – nach erfolgter Anhrung – am Mittwoch, den 12.9.2018, dass sie ihre Demonstration auf dem Marktplatz nicht veranstalten knne – da freitags immer der Markt auf dem Marktplatz“ sei, der schlielich ja auch deswegen so heie. Obwohl der Markt dienstags ohne Umsatzeinbuen der Hndler*innen auf dem Augustusplatz stattfinde, sei es den Hndler*innen und Marktbesucher*innen organisatorisch nicht zuzumuten, auch am Freitag auf den ca.500m entfernten Augustusplatz auszuweichen. Schlielich seien die Hndler*innen ja auch zuerst da gewesen und es sei eben kein Platz fr beides. Tradition sei Tradition. Deshalb werde der A die Demonstration zwar genehmigt“, allerdings unter der Auflage“, dass die Demonstration auf dem Augustusplatz stattfinden msse. Aufgrund des zu erwartenden Personenaufkommens am Wochenende versieht die Behrde den Bescheid vorsichtshalber“ mit einer formell ordnungsgemen Anordnung der sofortigen Vollziehung des Bescheids.
A verspricht sich jedoch aufgrund der vielen Passant*innen, die wegen der umliegenden Geschfte und im Hinblick auf den Wochenendbeginn ber den Marktplatz strmen, eine grere Resonanz als auf dem Augustusplatz. Sie mchte die Veranstaltung deshalb, wie geplant, am Freitag auf dem Marktplatz abhalten und notfalls auch gerichtlich gegen den Bescheid vom 12.9.2018 vorgehen.
Frage: Htte ein gerichtliches Vorgehen der A Aussicht auf Erfolg?
Abwandlung: Die Versammlungsbehrde begrndet die Anordnung der sofortigen Vollziehung damit, dass ein besonderes ffentliches Interesse an der sofortigen Vollziehung des Bescheids bestehe.
Bearbeitungsvermerk: Es ist davon auszugehen, dass der Markt auch freitags ohne wesentliche Umsatzeinbuen auf dem Augustusplatz stattfinden kann. Beurteilen Sie den Erfolg des gerichtlichen Vorgehens unter Rckgriff auf die jeweils in Ihrem Bundesland geltenden landesrechtlichen Normen.


Lsungsgliederung
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Lsungsvorschlag Ausgangsfall

A.Zulssigkeit

I.Erffnung des Verwaltungsrechtswegs

II.Statthafte Antragsart

III.Antragsbefugnis

IV.Antragsfrist

V.Tauglicher Antragsgegner

VI.Beteiligungs- und Prozessfhigkeit

VII.Zustndiges Gericht

VIII.Rechtsschutzbedrfnis

1.Erfordernis der Erhebung eines Rechtsbehelfs in der Hauptsache

2.Vorheriger Antrag bei der Behrde

IX.Zwischenergebnis

B.Begrndetheit

I.Passivlegitimation

II.Formelle Rechtmigkeit der Anordnung der sofortigen Vollziehung

III.Abwgung des Suspensivinteresses der A mit dem ffentlichen Vollziehungsinteresse

1.Ermchtigungsgrundlage

2.Formelle Rechtmigkeit

a)Zustndigkeit

b)Verfahren

c)Form

d)Zwischenergebnis

3.Materielle Rechtmigkeit

a)Tatbestandsvoraussetzungen der Ermchtigungsgrundlage

aa)Versammlung

bb)Unmittelbare Gefhrdung fr ffentliche Sicherheit oder Ordnung

cc)Strereigenschaft

dd)Zwischenergebnis

b)Rechtsfolge: Ermessen

c)Zwischenergebnis

IV.Interesse der ffentlichkeit an der sofortigen Vollziehung

C.Ergebnis

Lsungsvorschlag Abwandlung

A.Zulssigkeit des Antrags

B.Begrndetheit des Antrags

I.Passivlegitimation

II.Formelle Rechtmigkeit der Anordnung der sofortigen Vollziehung

1.Zustndigkeit

2.Verfahren

3.Form

4.Zwischenergebnis

III.Abwgung des Suspensivinteresses der Antragstellerin mit dem ffentlichen Vollziehungsinteresse


Lsungsvorschlag Ausgangsfall
4In Betracht kommt ein gerichtliches Vorgehen der A in Form eines Antrags auf Gewhrung vorlufigen Rechtsschutzes. Ein solcher hat Aussicht auf Erfolg, wenn und soweit er zulssig und begrndet ist.
A.Zulssigkeit
5Der Antrag msste zulssig sein.
I.Erffnung des Verwaltungsrechtswegs
6Der Verwaltungsrechtsweg msste erffnet sein. Im Verfahren des vorlufigen Rechtsschutzes ist dies der Fall, wenn der Verwaltungsrechtsweg fr das entsprechende Hauptsacheverfahren erffnet ist. Mangels aufdrngender Sonderzuweisung ist der Verwaltungsrechtsweg analog 40 I 1 VwGO erffnet, wenn es sich um eine ffentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art handelt. Eine Streitigkeit ist ffentlich-rechtlicher Art, wenn die streitentscheidenden Normen dem ffentlichen Recht zuzuordnen sind. Eine Norm ist dann ffentlich-rechtlicher Natur, wenn sie den Hoheitstrger als solchen berechtigt und verpflichtet (sog. modifizierte Subjektstheorie). A und die Stadt L streiten sich um den Versammlungsort. Der Bescheid vom 12.9.2018, mittels dessen der Versammlungsort gendert wird, wurde auf Grundlage von 15 I SchsVersG8 erlassen, also einer Norm, welche die Stadt L als Hoheitstrger berechtigt und verpflichtet. Somit handelt es sich um eine ffentlich-rechtliche Streitigkeit. Mangels doppelter Verfassungsunmittelbarkeit und abdrngender Sonderzuweisung ist der Verwaltungsrechtsweg analog 40 I 1 VwGO erffnet.
II.Statthafte Antragsart
7Es msste eine nach der VwGO statthafte Antragsart vorliegen. Zur Ermittlung eines nach der VwGO statthaften Antrags ist das Begehren des Antragstellers zu ermitteln, 122 I, 88 VwGO. A mchte die Demonstration wie geplant am Freitag, dem 14.9.2018 auf dem Marktplatz veranstalten. Sie wendet sich also gegen den Bescheid der Stadt L vom 12.9.2018. Da Widerspruch und Anfechtungsklage gegen den Bescheid aufgrund der Anordnung der sofortigen Vollziehung keine aufschiebende Wirkung htten, kmen sie fr As Demonstration jedoch zu spt. In Betracht kommt daher nur ein einstweiliges Rechtsschutzbegehren.
Die VwGO sieht als vorlufige Rechtsschutzverfahren insbesondere 80, 80a, 123 VwGO vor.9 Gem. 123V VwGO sind die Verfahren der 80V, 80a VwGO vorrangig gegenber dem Verfahren nach 123 VwGO. Ein Antrag nach 80a VwGO erfasst Verwaltungsakte mit Drittwirkung und ist vorliegend mangels einer Drei-Personen-Konstellation nicht einschlgig.10 Ein Antrag nach 80V VwGO ist statthaft, wenn die Anordnung oder Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung durch das Gericht erreicht werden soll. Gem. 80 I 1 VwGO haben Widerspruch und Anfechtungsklage aufschiebende Wirkung. Durch die Anfechtungsklage kann gem. 42 I Alt.1 VwGO die Aufhebung eines Verwaltungsakts erreicht werden. Die behrdliche Anordnung vom 12.9.2018, die Demonstration nicht auf dem Marktplatz, sondern dem Augustusplatz abzuhalten, regelt einen Einzelfall auf dem Gebiet des ffentlichen Rechts mit Auenwirkung und stellt folglich einen Verwaltungsakt i.S.v. 35 S.1 VwVfG i.V.m. 1 SchsVwVfZG11 dar.12 In der Hauptsache wren somit die Anfechtungsklage und ein entsprechender (Anfechtungs-)Widerspruch statthaft.
Aufgrund der Anordnung der sofortigen Vollziehung durch die Stadt L entfllt gem. 80 II 1 Nr.4 VwGO die durch die Anfechtungsklage bzw. den Widerspruch gem. 80 I 1 VwGO eintretende aufschiebende Wirkung. Mithin ist ein Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung gem. 80V 1 Alt.2 VwGO statthaft.
III.Antragsbefugnis
8A msste antragsbefugt sein. Die Antragsbefugnis folgt der Klagebefugnis fr die Anfechtungsklage in der Hauptsache. Analog 42 II VwGO muss der Antragsteller eine Rechtsverletzung in subjektiv-ffentlichen Rechten geltend machen. Dies ist nach der Mglichkeitstheorie stets der Fall, wenn die Rechtserletzung nicht offensichtlich und von vornherein ausgeschlossen erscheint. Es ist nicht schlechterdings, nach jeder in Betracht kommenden Anschauungsweise ausgeschlossen, dass die Verlegung der Demonstration vom Marktplatz auf den Augustusplatz die A in ihrem Grundrecht aus Art.8 I GG (Versammlungsfreiheit) oder als Adressatin eines belastenden Verwaltungsakts in Art.2 I GG (allgemeine Handlungsfreiheit) verletzt. Mithin erscheint die Rechtsverletzung mglich, A ist antragsbefugt.
IV.Antragsfrist
9Lsungshinweis: Dieser Prfungspunkt kann auch weggelassen werden.
Der Antrag nach 80V VwGO unterliegt keiner Antragsfrist.
V.Tauglicher Antragsgegner
10Lsungshinweis: Dieser Prfungspunkt kann alternativ in der Begrndetheit unter Passivlegitimation“ behandelt werden.13
Der Antrag msste sich gegen den richtigen Antragsgegner richten. Richtiger Antragsgegner ist analog 78 I Nr.1 VwGO der Rechtstrger der Behrde, die den angegriffenen Verwaltungsakt erlassen hat (sog. Rechtstrgerprinzip). Die Stadt L ist Rechtstrgerin der handelnden Versammlungsbehrde und mithin taugliche Antragsgegnerin.
VI.Beteiligungs- und Prozessfhigkeit
11Wer zu den Beteiligten gehrt, richtet sich nach dem Hauptsacheverfahren. In der Hauptsache ist A als Klgerin i.S.v. 63 Nr.1 VwGO Beteiligte. Im einstweiligen Rechtsschutzverfahren ist sie daher Antragstellerin analog 63 Nr.1 VwGO; sie ist gem. 61 Nr.1 Alt.1 VwGO beteiligungs- und gem. 62I Nr.1 VwGO prozessfhig. Die Stadt L ist in der Hauptsache als Beklagte nach 62 Nr.2 VwGO beteiligt und analog 62 Nr.2 VwGO Antragsgegnerin im einstweiligen Rechtsschutzverfahren; sie ist als juristische Person des ffentlichen Rechts gem. 61 Nr.1 Alt.2 VwGO i.V.m. 1 III, 3 I SchsGemO beteiligungsfhig. L ist als juristische Person nicht prozessfhig. Sie wird gem. 62 III VwGO i.V.m. 51I2, IV SchsGemO durch den Oberbrgermeister vertreten.
VII.Zustndiges Gericht
12Gem. 80V 1 VwGO ist das Gericht der Hauptsache zustndig. Dies ist in sachlicher und rtlicher Hinsicht gem. 45, 52 Nr.3 VwGO i.V.m. 2II Nr.3 SchsJG das VG Leipzig.
VIII.Rechtsschutzbedrfnis
13Dem grundstzlich vorliegenden Rechtsschutzbedrfnis drften keine Einwnde entgegenstehen.
1.Erfordernis der Erhebung eines Rechtsbehelfs in der Hauptsache
14Es knnte am Rechtsschutzbedrfnis fehlen, wenn ein vorheriger oder gleichzeitiger Rechtsbehelf in der Hauptsache erforderlich wre.
Die vorherige oder zeitgleiche Erhebung einer Anfechtungsklage ist wegen 80V 2 VwGO nicht erforderlich.
Hingegen knnte es erforderlich sein, ggf. vor oder zumindest zeitgleich mit der Stellung eines Antrags nach 80V VwGO einen – an sich noch zulssigen – Widerspruch gegen den Verwaltungsakt einzulegen.
Hierfr lsst sich zwar anfhren, dass der Antrag nach 80V VwGO auf die gerichtliche Anordnung oder Wiederherstellung einer aufschiebenden Wirkung gerichtet ist, die 80 I 1 VwGO nur dem (erhobenen) Widerspruch oder der Anfechtungsklage zuweist. Dagegen spricht, dass die – von Art.19 IV GG geschtzte – volle Ausschpfung der Widerspruchsfrist sich mit Hinblick auf das einstweilige Rechtsschutzverfahren fr den Antragsteller nachteilig auswirken knnte. Zudem wren einstweilige Rechtsschutzbegehren gegen Verwaltungsakte, fr die ein Widerspruchsverfahren gesetzlich nicht mehr vorgesehen ist, ohne erkennbaren sachlichen Grund bevorteilt. Daher erweist es sich als berzeugender, einen Antrag nach 80V VwGO auch schon vor Erhebung des Widerspruchs als zulssig zu behandeln, solange der Widerspruch nicht bereits offensichtlich unzulssig, insbesondere verfristet ist, und vor Ablauf der Widerspruchsfrist erhoben wird. Gem. 70 I 1 VwGO ist der Widerspruch innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe des Verwaltungsakts zu erheben. A knnte vor dem geplanten Versammlungstermin am 14.9.2018 noch offensichtlich fristgerecht Widerspruch gegen den am 12.9.2018 bekanntgegebenen Verwaltungsakt erheben.14 Mithin fehlt es A insoweit nicht am Rechtsschutzbedrfnis.15
2.Vorheriger Antrag bei der Behrde
15Die Stellung eines vorherigen Antrags bei der Behrde nach 80 IV VwGO ist im vorliegenden Fall des 80 II 1 Nr.4 VwGO aus einem Umkehrschluss des 80 VI 1 VwGO nicht erforderlich.16
IX.Zwischenergebnis
Der Antrag ist zulssig.
B.Begrndetheit
16Lsungshinweis: Aus didaktischen Grnden beschrnken sich die Ausfhrungen zur Begrndetheit des Antrags auf das Wesentliche. Es ist jedoch zu beachten, dass die Begrndetheit des Antrags i.d.R. den Schwerpunkt einer Klausur bildet und dementsprechend nicht oberflchlich bearbeitet werden sollte.
Der Antrag msste begrndet sein. Der Antrag nach 80V 1 Alt.2 VwGO ist begrndet, wenn die Anordnung der sofortigen Vollziehung (formell) fehlerhaft war oder wenn das Interesse der A an der Aussetzung der Vollziehung (Suspensivinteresse) das Interesse der Allgemeinheit an der sofortigen Vollziehung (Vollziehungsinteresse) berwiegt. Mageblich ist fr die Interessenabwgung insbesondere, ob sich der angegriffene Verwaltungsakt nach summarischer Prfung als (offensichtlich) rechtswidrig erweist. Zudem muss der Antrag gegen den richtigen Antragsgegner gerichtet sein.
I.Passivlegitimation
17Lsungshinweis: Dieser Prfungspunkt kann alternativ in der Zulssigkeit des Antrags unter tauglicher Antragsgegner“ behandelt werden (s.bereits Rn.10).
Die Stadt L als Rechtstrgerin der handelnden Behrde ist passivlegitimiert (Rechtstrgerprinzip).17
II.Formelle Rechtmigkeit der Anordnung der sofortigen Vollziehung
18Die Anordnung der sofortigen Vollziehung erfolgte laut Sachverhalt formell rechtmig.
III.Abwgung des Suspensivinteresses der A mit dem ffentlichen Vollziehungsinteresse
19Der angegriffene Verwaltungsakt msste sich nach summarischer Prfung als rechtswidrig erweisen.
1.Ermchtigungsgrundlage
20Als aufgrund des Vorbehalts des Gesetzes (Art.20 III GG) notwendige Ermchtigungsgrundlage kommt 15 I SchsVersG in Betracht.
2.Formelle Rechtmigkeit
21Der Verwaltungsakt msste formell rechtmig sein.

a)Zustndigkeit
22Die fr die Versammlungsverlegung sachlich und rtlich zustndige Versammlungsbehrde der Stadt L hat den Verwaltungsakt erlassen (vgl. Sachverhalt).

b)Verfahren
23Die Anhrung von A i.S.v. 28 I VwVfG ist erfolgt.

c)Form
24Die Formvorschriften der 37 II 1, 39 I VwVfG sind gewahrt.

d)Zwischenergebnis
25Der Verwaltungsakt ist formell rechtmig.
3.Materielle Rechtmigkeit
26Der Verwaltungsakt msste materiell rechtmig sein.

a)Tatbestandsvoraussetzungen der Ermchtigungsgrundlage
27Die Tatbestandsvoraussetzungen des 15 I SchsVersG mssten vorliegen.

aa)Versammlung
28Es handelt sich bei der Demonstration um eine rtliche Zusammenkunft von mindestens zwei Personen zur gemeinschaftlichen, berwiegend auf die Teilhabe an der ffentlichen Meinungsbildung gerichteten Kundgebung und damit um eine Versammlung i.S.v. 1 III SchsVersG.18

bb)Unmittelbare Gefhrdung fr ffentliche Sicherheit oder Ordnung
29Es msste nach den bei Erlass der Beschrnkung erkennbaren Umstnden bei Durchfhrung der Versammlung eine unmittelbare Gefahr fr die ffentliche Sicherheit oder Ordnung drohen.
Mit dem Abstellen auf die bei Erlass der Beschrnkung erkennbaren Umstnde macht das Gesetz deutlich, dass es auf eine Gefahrenprognose ankommt, also die Einschtzung der Gefahrenlage einer zuknftigen Entwicklung anhand der vorhandenen Situation und auf der Grundlage der konkreten Tatsachen, Erkenntnisse, zeitnahen Erfahrungen und vergleichbaren Ereignisse. Erforderlich sind also stets tatschliche Anhaltspunkte, die bei verstndiger Wrdigung eine hinreichende Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts ergeben, wobei bloe Vermutungen nicht ausreichen.
Soweit das Gesetz darauf abstellt, dass die unmittelbare Gefahr fr die ffentliche Sicherheit oder Ordnung gerade bei Durchfhrung der Versammlung drohen muss, wird deutlich gemacht, dass die Gefahr in erster Linie auf einem Verhalten der Versammlungsteilnehmer*innen beruhen muss. Zwischen der Gefhrdung der ffentlichen Sicherheit oder Ordnung und der Durchfhrung der Versammlung muss also ein hinreichend bestimmter Kausalzusammenhang bestehen; die Gefahr muss danach dem Veranstalter/der Veranstaltungsleiterin oder den Teilnehmer*innen normativ zuzurechnen sein.
Weitere Voraussetzung fr Beschrnkungen einer Versammlung oder eines Aufzugs ist das Vorliegen einer unmittelbaren Gefahr. Unmittelbar gefhrdet ist die ffentliche Sicherheit oder Ordnung, wenn eine konkrete Sachlage vorliegt, die nach dem gewhnlichen Verlauf der Dinge den Eintritt eines Schadens mit hoher Wahrscheinlichkeit erwarten lsst und daher bei ungehindertem Geschehensablauf zu einem Schaden fr die der Versammlungsfreiheit entgegenstehenden Rechtsgter fhren wird.
Diese Rechtsgter werden mit den Begriffen der ffentlichen Sicherheit und der ffentlichen Ordnung umschrieben: Die ffentliche Sicherheit umfasst die Unverletzlichkeit der Rechtsordnung, der subjektiven Rechte und Rechtsgter des Einzelnen sowie des Bestandes, der Einrichtungen und Veranstaltungen des Staates oder sonstiger Trger der Hoheitsgewalt. Die Berufsfreiheit (Art.12 I GG) der Hndler*innen sowie die allgemeine Handlungsfreiheit (Art.2 I GG) der Marktbesucher*innen werden als subjektive Rechte von der ffentlichen Sicherheit geschtzt.
Ohne die Verlegung der Versammlung wird der Marktablauf signifikant beeintrchtigt. Diese Einschtzung kann auf tatschliche Anhaltspunkte gesttzt werden. Die genannten Schutzgter sind folglich unmittelbar gefhrdet.

cc)Strereigenschaft
30A als Adressatin der Anordnung msste zudem als Strerin zu qualifizieren sein. 15 I SchsVersG setzt voraus, dass die Gefahr von der Versammlung selbst ausgeht. Das steht zwar nicht ausdrcklich in der Norm, ergibt sich aber – als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal – aus dem Grundsatz, dass Eingriffsmanahmen der Polizei in erster Linie gegen Personen zu richten sind, die sie als Strer verursachen. Der Strerbegriff richtet sich deshalb nach dem allgemeinen Polizei- und Ordnungsrecht, wobei A als Verhaltensstrerin i.S.v. 4 I SchsPolG19 in Betracht kommt.20 Als Verhaltensstrerin wird in Anspruch genommen, wer eine Gefahr selbst, d.h. durch eigenes Verhalten, verursacht hat. Auf ein Verschulden kommt es nicht an. Dabei wird hinsichtlich der Kausalitt auf die unmittelbare Gefahrverursachung abgestellt; Strerin ist danach, wer die Gefahrenschwelle berschreitet. A hat die Demonstration initiiert, zu ihr aufgerufen und veranstaltet sie. A ist als Veranstalterin der Versammlung mithin als Verhaltensstrerin einzustufen.

dd)Zwischenergebnis
31Die Tatbestandsvoraussetzungen des 15 I SchsVersG liegen vor.

b)Rechtsfolge: Ermessen
32Liegen die tatbestandlichen Voraussetzungen vor, so kann“ die Behrde die Versammlung von bestimmten Beschrnkungen abhngig machen, 15 I SchsVersG. Ihr steht also ein Ermessen zu.21 Dabei kann das Verwaltungsgericht nur nach Magabe des 114 1 VwGO das Ermessen der Behrde berprfen (Ermessensberschreitung, -fehlgebrauch, -nichtgebrauch als Ermessensfehler). Angesichts des Umstands, dass die Stadt L erkennbar die Belange der ffentlichen Sicherheit und diejenigen der A gegeneinander abgewogen hat, kann von einem Ermessensnichtgebrauch, also dem vollstndigen Ausfall der Ermessensbettigung, nicht gesprochen werden.
Indes knnte ein Fall der Ermessensdisproportionalitt vorliegen. Dies wre dann der Fall, wenn die Stadt L die schutzwrdigen Rechtsgter zu stark gewichtet hat, ohne hinreichend auf die Interessen der Versammlungsteilnehmer*innen Rcksicht genommen zu haben, m.a.W. wenn die Versammlungsverlegung unverhltnismig war.
Im Hinblick auf die finanziellen Interessen der Hndler*innen (Art.12 I GG) und der Marktbesucher*innen (Art.2I GG) liegt der Versammlungsverlegung ein legitimer Zweck zugrunde.
Die Versammlungsverlegung erscheint auch nicht schlechterdings ungeeignet, den legitimen Zweck zu frdern.
Die Verfgung msste indes erforderlich sein, d.h. es drfte kein milderes, gleich wirksames Mittel zur Verfgung stehen, um den schutzwrdigen Interessen in gleichem Mae zur Geltung zu verhelfen. Im Hinblick darauf, dass der Markt auch auf dem nahegelegenen Augustusplatz ohne wesentliche Umsatzeinbuen stattfinden kann, bestehen hieran ernstliche Zweifel. Aufgrund der Distanz von lediglich 500m erscheint es auch fr die Marktbesucher*innen – wenn berhaupt – als nur geringfgige Unannehmlichkeit, die Marktstnde auch an besagtem Freitag auf dem Augustusplatz statt auf dem Marktplatz aufzusuchen. Dem knnte man lediglich entgegnen, dass einige Marktbesucher*innen aufgrund der kurzfristigen Verlegung den Markt mglicherweise nicht direkt auffinden und sodann wieder unverrichteter Dinge nach Hause gehen. Mithin erscheint die Verfgung wohl noch als erforderlich (a.A. gut vertretbar).
Selbst wenn der Verwaltungsakt als erforderlich zur Wahrung der geschtzten Interessen angesehen wird, so msste er dennoch angemessen sein, d.h. die Versammlungsverlegung drfte nicht auer Verhltnis zu dem verfolgten Zweck stehen. Die Versammlungsfreiheit des Art.8 I GG schtzt die Freiheit zur kollektiven Meinungskundgabe. Sie ist damit ebenso wichtig wie die Meinungsfreiheit des Art.5 I GG, welche zu den unentbehrlichen und grundlegenden Funktionselementen eines demokratischen Gemeinwesens und zu den vornehmsten Menschenrechten berhaupt gehrt. Die Versammlungsfreiheit des Art.8 I GG schtzt auch die Auswahl des Veranstaltungsortes. A hat sich fr den Marktplatz als Veranstaltungsort fr die Demonstration entschieden und begrndet dies zudem damit, dass sie dort mit einer hheren Resonanz rechne. Auch handelt es sich um ein Thema, welches kontrovers und in weiten Teilen Bevlkerung diskutiert wird. Demgegenber werden die Interessen der Hndler*innen aus Art.12 I GG und der Marktteilnehmer*innen Art.2 I GG – wenn berhaupt – nur geringfgig beeintrchtigt. Mithin steht die Versammlungsverlegung offensichtlich auer Verhltnis zu dem verfolgten Zweck und erweist sich damit als unangemessen und folglich als unverhltnismig. Somit liegt ein Fall der Ermessensdisproportionalitt vor.

c)Zwischenergebnis
33Der Verwaltungsakt erweist sich in materieller Hinsicht als offensichtlich rechtswidrig. Im Hinblick auf ein etwaiges Hauptsacheverfahren der A bestehen Erfolgsaussichten.
IV.Interesse der ffentlichkeit an der sofortigen Vollziehung
34Es kann kein ffentliches Interesse an der sofortigen Vollziehung eines offensichtlich rechtswidrigen Verwaltungsakts bestehen. Folglich berwiegt das Suspensivinteresse der A gegenber dem ffentlichen Vollziehungsinteresse der Stadt L.
C.Ergebnis
35Der zulssige Antrag ist auch begrndet und hat folglich Aussicht auf Erfolg.
Lsungsvorschlag Abwandlung
A.Zulssigkeit des Antrags
36S. zur Zulssigkeit bereits ausfhrlich die Lsung des Ausgangsfalls, Rn.5ff.
B.Begrndetheit des Antrags
37Der Antrag msste begrndet sein. Der Antrag nach 80V 1 Alt.2 VwGO ist begrndet, wenn die Anordnung der sofortigen Vollziehung (formell) fehlerhaft war oder wenn das Interesse der A an der Aussetzung der Vollziehung (Suspensivinteresse) das Interesse der Allgemeinheit an der sofortigen Vollziehung (Vollziehungsinteresse) berwiegt. Mageblich hierfr ist insbesondere, ob nach summarischer Prfung der Rechtsbehelf in der Hauptsache Aussicht auf Erfolg htte. Zudem muss der Antrag gegen den richtigen Antragsgegner gerichtet sein.
I.Passivlegitimation
Die Stadt L als Rechtstrgerin der handelnden Behrde ist passivlegitimiert (Rechtstrgerprinzip).
II.Formelle Rechtmigkeit der Anordnung der sofortigen Vollziehung
38Die Anordnung der sofortigen Vollziehung durch die Stadt L msste formell rechtmig erfolgt sein.
1.Zustndigkeit
39Als fr die Versammlungsverlegung zustndige Behrde war die Stadt L gem. 80 IV 1 VwGO auch fr die Anordnung der sofortigen Vollziehung zustndig.
2.Verfahren
40Fraglich ist, ob die Stadt L die A vor Anordnung der sofortigen Vollziehung htte anhren mssen. Gem. 28I VwVfG ist vor dem Erlass eines belastenden Verwaltungsakts dem Betroffenen Gelegenheit zu geben, sich zu den fr die Entscheidung erheblichen Tatsachen zu uern. Die Anordnung der sofortigen Vollziehung erfolgt als Bestandteil des Haupt-Verwaltungsakts (Nebenentscheidung) bzw. als unselbststndiger Annex zu diesem – sie setzt den Haupt-Verwaltungsakt damit voraus und regelt mit der Vollziehung nur die Modalitt, ohne einen neuen Regelungsinhalt zu begrnden. 28 I VwVfG ist folglich nicht unmittelbar anwendbar.
Zwar knnte eine analoge Anwendung des 28 VwVfG in Betracht gezogen werden, dies setzt jedoch eine planwidrige Regelungslcke sowie eine vergleichbare Interessenlage voraus. Fr das Vorliegen einer vergleichbaren Interessenlage knnte sprechen, dass der Verlust des Suspensiveffekts fr den Brger hnlich einschneidend wie eine eigenstndige belastende Regelung wirkt. Gleichwohl unterliegt ein gerichtliches Vorgehen gegen die Anordnung der sofortigen Vollziehung keinen Fristen, weshalb diese folglich auch nicht in Bestandskraft erwachsen kann. Viel spricht deshalb dafr, dass keine vergleichbare Interessenlage besteht. Zumindest ist 80 III VwGO im Hinblick auf die formellen Erfordernisse der Anordnung einer sofortigen Vollziehung abschlieend, sodass keine Regelungslcke besteht. Mithin ist 28 VwVfG auch nicht analog anwendbar. Somit musste die Stadt L die A nicht vor Erlass der Anordnung der sofortigen Vollziehung anhren.
3.Form
41Die Form msste gewahrt sein. Gem. 80 III 1 VwGO ist in den Fllen des 80 II Nr.4 VwGO das besondere Interesse an der sofortigen Vollziehung des Verwaltungsakts schriftlich zu begrnden. Die schriftliche Begrndung muss erkennen lassen, wieso sich die Behrde zur Anordnung der sofortigen Vollziehung veranlasst gesehen hat. Die Formvorschrift dient dazu, der Behrde vor Augen zu fhren, dass sie dem Brger den Suspensiveffekt als gesetzlichen Regelfall (80 I 1 VwGO) entzieht (Warnfunktion). Eine blo formelhafte Formulierung sowie die Wiederholung des Gesetzestextes sind insoweit ungengend. Vorliegend hat die Stadt L lediglich den Gesetzeswortlaut wiederholt. Damit hat sie der Formvorschrift des 80 III 1 VwGO nicht genge getan.
Fraglich ist, ob der formelle Begrndungsmangel noch analog 45 I Nr.2 VwVfG geheilt werden knnte. Dafr lassen sich vor allem Grnde der Prozesskonomie anfhren. Denn die Behrde kann die Anordnung der Vollziehung – auch ohne Anerkennung der Heilungsmglichkeit – schlicht erneut mit einer vollstndigen Begrndung erlassen. Dagegen lsst sich anfhren, dass der Schutzzweck des 80 III 1 VwGO vor allem darin liegt, der an Recht und Gesetz gebundenen Behrde vor Augen zu fhren, dass sie dem Brger den durch 80 I 1 VwGO gewhrten und als gesetzlichen Regelfall ausgestalteten Suspensiveffekt des Rechtsbehelfs nimmt (Warnfunktion). Der Neuerlass ist zwar jederzeit mglich, gleichwohl ist 80 III 1 VwGO hinsichtlich des Begrndungserfordernisses abschlieend, es fehlt folglich an der planwidrigen Regelungslcke. Viel spricht deshalb dafr, dass ein schlichtes Nachholen der Begrndung mit heilender Wirkung nicht mglich ist.22
4.Zwischenergebnis
42Die Anordnung der sofortigen Vollziehung erfolgte formell rechtswidrig. Zwar wird teilweise sogar von der Nichtigkeit der Anordnung der sofortigen Vollziehung ausgegangen. Mangels Verwaltungsakt-Qualitt der Anordnung der sofortigen Vollziehung entfaltet sie jedoch in beiden Fllen keine Rechtswirkung, weshalb es auch keiner behrdlichen oder gerichtlichen Aufhebung bedarf. Der Antrag ist bereits deshalb begrndet und hat Aussicht auf Erfolg. Jedoch muss der Antragsteller jederzeit mit einer erneuten, formell ordnungsgem begrndeten Anordnung der sofortigen Vollziehung rechnen.
Lsungshinweis: Deshalb sollte die Prfung der Begrndetheit des Antrags also an diesem Punkt nicht beendet werden, sondern – ggf. im Hilfsgutachten – fortgefhrt werden.
III.Abwgung des Suspensivinteresses der Antragstellerin mit dem ffentlichen Vollziehungsinteresse
43S. zur Abwgung bereits ausfhrlich die Lsung des Ausgangsfalls, Rn.19ff.
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8Vgl. entsprechend Art.15 I BayVersG (Bayern), 8 I NVersG (Niedersachsen), 13 I VersammlG LSA (Sachsen-Anhalt), 13 I VersFG SH (Schleswig-Holstein); in den brigen Bundeslndern gilt gem. Art.125a I 1 GG auch weiterhin 15 I VersG.
9Auf 47 VI VwGO muss insoweit i.d.R. nicht eingegangen werden, wenn offensichtlich ist, dass es nicht um die berprfung einer Satzung oder sonstiger unter dem Landesgesetz stehender Rechtsvorschriften i.S.v. 47 I VwGO geht, s. zu diesem Antrag nher Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, 7.
10Nher zu dieser Antragsart s. Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 9.
11Verweise auf das VwVfG verstehen sich im Folgenden stets unter Verweis auf 1 SchsVwVfZG; nher zum Begriff des Verwaltungsakts Milker, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020,2Rn.38ff.; nher zum Erfordernis eines Verweises auf das Landesrecht Baade, in: a.a.O.,1Rn.96ff. und Senders, a.a.O., 2Rn.621.
12Versammlungen stehen nicht unter einem Genehmigungsvorbehalt, sondern sind lediglich anzuzeigen, vgl. Art.13 I 1 BayVersG, 5 I 1 NVersG, 14I SchsVersG, 12 I 1 VersammlG LSA, 11 I 1 VersFG SH; im brigen 14I VersG. Deshalb ist in der Hauptsache weder eine Verpflichtungsklage auf Erlass der Genehmigung (einstweiliger Rechtsschutz: Antrag nach 123 I VwGO), noch eine Teilanfechtung der Auflage“ etwa als Nebenbestimmung statthaft, denn es fehlt an der Hauptregelung. Vielmehr stellt die vermeintliche Auflage“ einen eigenstndigen, belastenden Verwaltungsakt dar; s. nher zum Versammlungsrecht Eickenjger, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, 2Rn.1141ff.
13S. ausfhrlich zu dieser Problematik Creemers, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020,  2 Rn. 416 ff.
14Zur Fristberechnung s. nher Stockebrandt, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, 2 Rn.361ff.
15Zum Streitstand s.nher Valentiner/Heilmann, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, 8 Rn.44.
16S.nher Valentiner/Heilmann, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, 8 Rn.46.
17Dies gilt nur in den Bundeslndern, in denen das Rechtstrgerprinzip gilt. In den brigen Bundeslndern ist der Antrag ggf. an die Behrde zu richten (ggf. analog 78 I Nr.2 VwGO).
18Zur Prfung der Eingriffsermchtigungen im Versammlungsrecht ausfhrlich Eickenjger, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020,2Rn.1149ff.
19Vgl. entsprechend 6 I PolG (Baden-Wrttemberg); Art.7 I PAG (Bayern); 13 I ASOG Bln (Berlin); 5 I BbgPolG (Brandenburg); 5 I BremPolG (Bremen); 8 I SOG (Hamburg); 6 I HSOG (Hessen); 68, 69 I SOG M-V (Mecklenburg-Vorpommern); 6 I Nds. SOG (Niedersachsen); 4 I PolG NRW (Nordrhein-Westfalen); 4 I POG (Rheinland-Pfalz); 4 I SPolG (Saarland); 7 I SOG LSA (Sachsen-Anhalt); 217, 218 I LVwG (Schleswig-Holstein); 7 I PAG (Thringen). 
20Zur polizei- und ordnungsrechtlichen Verantwortlichkeit allgemein nher Eisentraut, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, 2Rn.1118 und bezogen auf das Versammlungsrecht nher Eickenjger, a.a.O., 2Rn.1209ff.
21Allgemein zum Begriff des Ermessens Benrath, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, 2Rn.729ff.
22A.A. mit entsprechender Begrndung vertretbar.


9bungsfall zum Antrag nach 123 VwGO

Die Struktur des Antrags nach 123 VwGO (Nikolas Eisentraut)
Der gutachterlichen Prfung des Antrags nach 123 VwGO liegt die folgende Struktur zugrunde:
A. Zulssigkeit

I. Erffnung des Verwaltungsrechtswegs (s.1Rn.8ff.)1

II. Statthafte Antragsart (s.1Rn.6ff.)2

III. Antragsbefugnis3

IV. Beteiligte4

V. Zustndiges Gericht5

VI. Rechtsschutzbedrfnis6
B. Begrndetheit7

I. Anordnungsgrund

II. Anordnungsanspruch

III. Keine Vorwegnahme der Hauptsache



Fall15:Antrag nach 123 VwGO auf Zulassung zu einer Kindertagessttte: rger mit den Naseweisen“ (Alexander Brade)
1Schwerpunkte/Lernziele: Antrag nach 123 VwGO, Verwaltungsakt, Umgang mit unbekannten Normen des Kinder- und Jugendhilferechts, Privatisierung, Unmglichkeit bei ffentlich-rechtlichen Schuldverhltnissen
Sachverhalt
2Die Eheleute Fiona (F) und Manfred (M) sind stolze Eltern der kleinen Kira (K), die am 5.April 2017 das Licht der Welt erblickt. Sie leben gemeinsam im Osten der Grostadt S im Bundesland L, arbeiten beide – gemeint sind F und M – aber auswrts in Vollzeit.
Im September 2017 stellt F, wozu M sie ermchtigt hatte, einen Antrag bei der zustndigen Stadt S, ihrer Tochter ab 1.Mai 2018 einen Betreuungsplatz in einer wohnortnahen Kindertageseinrichtung oder Kindertagespflege zur Verfgung zu stellen. Vorzugsweise beantragt sie einen Platz in der Kita Ruberkiste“, die sich in privater Trgerschaft befindet, oder in der ebenfalls nahegelegenen stdtischen Kindertagespflege Die Strolche“, die in der Rechtsform einer GmbH betrieben wird.
Ihrer Tochter wird daraufhin mit Bescheid vom 4.April 2018 ein Platz in der stdtischen Kindertageseinrichtung Naseweis“, im Westen der Stadt S gelegen, angeboten. Andere Pltze gebe es – was zutrifft – seit 1.Mrz 2018 nicht mehr. Auch eine Einwirkungsmglichkeit auf Private bestehe seitens der Stadt nicht.
F rgert sich darber sehr. Die Kindertageseinrichtung Naseweis“ komme fr ihre Tochter nicht in Betracht. F bentige fr die Anfahrt mit dem ffentlichen Personennahverkehr – bezogen auf die einfache Strecke ab ihrer Wohnung , was zutrifft, mindestens 45Minuten. Dies sei nicht zumutbar, zumal sie nicht ber einen eigenen PKW verfge.
Die Politik habe versprochen, dafr Sorge zu tragen, dass alle Eltern, die fr ihre Kleinsten einen Betreuungsplatz wollen, auch einen bekommen werden. Immerhin werde Eltern durch Art.6 GG garantiert, Familienttigkeit und Erwerbsttigkeit miteinander verbinden zu knnen. Zudem enthalte das einfache Fachrecht eine unbedingte Gewhrleistungspflicht des zustndigen Trgers der Jugendhilfe, die es ihm verbiete, sich auf Unvermgen zu berufen.
F erhebt daher am 18.April 2018 Widerspruch gegen den Bescheid der Stadt S, ber den bis heute nicht entschieden wurde. Gleichzeitig stellt sie einen Antrag bei dem zustndigen Verwaltungsgericht, mit dem sie Rechtsschutz fr ihre Tochter begehrt, um schnellstmglich einen Platz fr sie zu erhalten.“
Hat der Antrag Aussicht auf Erfolg?
Bearbeitungsvermerk: Es ist, soweit erforderlich hilfsweise, auf alle aufgeworfenen Rechtsfragen einzugehen. Bearbeitungszeitpunkt ist der 30.04.2018.Vorschriften des Kommunalrechts sind nicht zu prfen. Es ist weiter davon auszugehen, dass 51 SGG im Unterschied zu 31 SGB X nicht einschlgig ist.
Anzuwendende Vorschriften:
3 SGB VIII
[...] (2) 1Leistungen der Jugendhilfe werden von Trgern der freien Jugendhilfe und von Trgern der ffentlichen Jugendhilfe erbracht. 2Leistungsverpflichtungen, die durch dieses Buch begrndet werden, richten sich an die Trger der ffentlichen Jugendhilfe. [...]
5 SGB VIII
(1) 1Die Leistungsberechtigten haben das Recht, zwischen Einrichtungen und Diensten verschiedener Trger zu whlen und Wnsche hinsichtlich der Gestaltung der Hilfe zu uern. 2 [...].
(2) 1Der Wahl und den Wnschen soll entsprochen werden, sofern dies nicht mit unverhltnismigen Mehrkosten verbunden ist. 2 
22 SGB VIII
(1) 1Tageseinrichtungen sind Einrichtungen, in denen sich Kinder fr einen Teil des Tages oder ganztgig aufhalten und in Gruppen gefrdert werden. 2Kindertagespflege wird von einer geeigneten Tagespflegeperson in ihrem Haushalt oder im Haushalt des Personensorgeberechtigten geleistet. 3Das Nhere ber die Abgrenzung von Tageseinrichtungen und Kindertagespflege regelt das Landesrecht. 4Es kann auch regeln, dass Kindertagespflege in anderen geeigneten Rumen geleistet wird.
(2) Tageseinrichtungen fr Kinder und Kindertagespflege sollen
1. die Entwicklung des Kindes zu einer eigenverantwortlichen und gemeinschaftsfhigen Persnlichkeit frdern,
2. die Erziehung und Bildung in der Familie untersttzen und ergnzen,
3. den Eltern dabei helfen, Erwerbsttigkeit und Kindererziehung besser miteinander vereinbaren zu knnen.
(3) 1Der Frderungsauftrag umfasst Erziehung, Bildung und Betreuung des Kindes und bezieht sich auf die soziale, emotionale, krperliche und geistige Entwicklung des Kindes. 2 [...].
24 SGB VIII
(1) 1Ein Kind, das das erste Lebensjahr noch nicht vollendet hat, ist in einer Einrichtung oder in Kindertagespflege zu frdern, wenn [...]
(2) 1Ein Kind, das das erste Lebensjahr vollendet hat, hat bis zur Vollendung des dritten Lebensjahres Anspruch auf frhkindliche Frderung in einer Tageseinrichtung oder in Kindertagespflege. 2 [...].
(3) 1Ein Kind, das das dritte Lebensjahr vollendet hat, hat bis zum Schuleintritt Anspruch auf Frderung in einer Tageseinrichtung. []
26 SGB VIII
1Das Nhere ber Inhalt und Umfang der in diesem Abschnitt [gemeint sind 22 bis 25 SGB VIII] geregelten Aufgaben und Leistungen regelt das Landesrecht. 2 [...].
79 SGB VIII
(1) Die Trger der ffentlichen Jugendhilfe haben fr die Erfllung der Aufgaben nach diesem Buch die Gesamtverantwortung einschlielich der Planungsverantwortung.
(2) 1Die Trger der ffentlichen Jugendhilfe sollen gewhrleisten, dass zur Erfllung der Aufgaben nach diesem Buch
1. die erforderlichen und geeigneten Einrichtungen, Dienste und Veranstaltungen den verschiedenen Grundrichtungen der Erziehung entsprechend rechtzeitig und ausreichend zur Verfgung stehen; [...].
31 SGB X
1Verwaltungsakt ist jede Verfgung, Entscheidung oder andere hoheitliche Manahme, die eine Behrde zur Regelung eines Einzelfalles auf dem Gebiet des ffentlichen Rechts trifft und die auf unmittelbare Rechtswirkung nach auen gerichtet ist. 2[...].
51 SGG
(1) Die Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit entscheiden ber ffentlich-rechtliche Streitigkeiten
1. [...].
3 KitaG des Landes L (LKitaG)
(1) 1Alle Kinder haben ab Vollendung des dritten Lebensjahres bis zum Schuleintritt Anspruch auf den Besuch eines Kindergartens. 2Der Anspruch richtet sich gegen den rtlichen Trger der ffentlichen Jugendhilfe.
(2) 1Es gehrt zu den Pflichtaufgaben des rtlichen Trgers der ffentlichen Jugendhilfe, fr ein bedarfsgerechtes Angebot an Kindertageseinrichtungen zur Betreuung von Kindern unter drei Jahren und fr schulpflichtige Kinder bis zur Vollendung der vierten Klasse zu sorgen. 2 [...].
(3) 1Bei Kindern im Alter bis zur Vollendung des dritten Lebensjahres kann die Gemeinde den Eltern die Bildung, Erziehung und Betreuung ihrer Kinder statt in einer Kindertageseinrichtung auch in Kindertagespflege anbieten. 2 [...].
4 KitaG des Landes L (LKitaG)
1Die Erziehungsberechtigten knnen im Rahmen der verfgbaren Pltze entscheiden, in welcher Kindertageseinrichtung oder Kindertagespflegestelle innerhalb oder auerhalb der Gemeinde ihr Kind betreut werden soll. 2Sie haben den Betreuungsbedarf in der Regel sechs Monate im Voraus bei der Wohnortgemeinde unter Angabe der gewnschten Einrichtung oder Kindertagespflegestelle anzumelden.
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Lsungsvorschlag
4Der Antrag der F fr ihre Tochter K hat Aussicht auf Erfolg, soweit er zulssig und begrndet ist.
A.Zulssigkeit
I.Erffnung des Verwaltungsrechtswegs
5Der Verwaltungsrechtsweg msste erffnet sein. Eine aufdrngende Sonderzuweisung ist nicht ersichtlich. Daher ist 40 I 1 VwGO mageblich. Danach msste zunchst eine ffentlich-rechtliche Streitigkeit vorliegen. Gestritten wird um die Zuweisung eines Platzes in einer Kindertageseinrichtung oder Kindertagespflege. Dieser Anspruch richtet sich nach 24 II SGB VIII. Dabei handelt es sich um Sozialverwaltungsrecht und damit ffentlich-rechtliches Sonderrecht. Die Norm berechtigt oder verpflichtet nmlich nicht jedermann, sondern ist ausschlielich an einen Hoheitstrger, hier den Trger der ffentlichen Jugendhilfe, adressiert (sog. Sonderrechtstheorie8). Folglich liegt eine ffentlich-rechtliche Streitigkeit vor.
Die Streitigkeit ist auch nicht verfassungsrechtlicher Art. Weder K noch die Stadt S nehmen unmittelbar am Verfassungsleben teil. Sie streiten auerdem primr um Bestimmungen des SGB VIII und nicht um Verfassungsrecht, woran auch Art.6 GG nichts ndert (sog. doppelte Verfassungsunmittelbarkeit).
Weiter ist die Streitigkeit auch nicht gem. 51 SGG der Sozialgerichtsbarkeit zugewiesen. Damit ist der Verwaltungsrechtsweg erffnet.
II.Statthafte Antragsart
6Die statthafte Antragsart richtet sich nach dem Begehren des Antragstellers (88, 122 VwGO). Hier begehrt die F fr die K die Gewhrung von Rechtsschutz, um schnellstmglich einen Platz fr sie zu erhalten.“ In Betracht kommt daher ein Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes. Die VwGO sieht hierfr die 80V, 80a und 123 VwGO vor.
Ein Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung nach 123 I VwGO ist gem 123V VwGO nur statthaft, wenn nicht ein Fall der 80, 80 a VwGO vorliegt.9 80, 80 a VwGO kommen nur in Betracht, wenn ein Verwaltungsakt vorliegt, gegen den in der Hauptsache ein (Anfechtungs-)Widerspruch oder eine Anfechtungsklage die statthaften Rechtsbehelfe wren. Zwar handelt es sich bei dem Bescheid der Gemeinde, der K einen Platz in der Kindertageseinrichtung Naseweis“ zuweist, um einen Verwaltungsakt i.S.d. 31 SGB X. Eine Anfechtung dessen wrde aber nicht dem Ziel der K Rechnung tragen, eine positive Zulassungsentscheidung in einer anderen (Wunsch-)Einrichtung zu erreichen. Folglich liegt eine Verpflichtungssituation vor, wofr 123 VwGO einschlgig ist. Unerheblich ist dabei, ob der Erlass eines Verwaltungsakts (Verschaffung und Zulassung zu einer bestimmten Einrichtung) – also Verpflichtungsklage in der Hauptsache – oder die Vornahme eines Realakts (Bereitstellung bzw. Schaffung eines Platzes, namentlich bei freier Trgerschaft)10 – dann allgemeine Leistungsklage in der Hauptsache – begehrt wird.
Abzugrenzen sind zudem 123 I 1 VwGO (Sicherungsanordnung) und 123 I 2 VwGO (Regelungsanordnung). Erstere dient dem Erhalt des status quo, whrend letztere auf die Einrumung oder Erweiterung einer Rechtsposition abzielt.11 K erstrebt eine vorlufige anderweitige Zulassung, also eine Vernderung des Zustandes, sodass der Antrag i.S.d. 123 I 2 VwGO als Regelungsanordnung statthaft ist.
III.Antragsbefugnis, 42 II VwGO analog
7K msste auch antragsbefugt sein. 42 II VwGO wird analog angewandt, um Popularrechtsbehelfe auszuschlieen. Das bedeutet konkret, dass K einen mglichen Anordnungsanspruch und einen Anordnungsgrund geltend machen knnen muss.
1.Anordnungsanspruch
8Der Anordnungsanspruch ist der (im Hauptsacheverfahren geltend zu machende) materiell-rechtliche Anspruch auf Vornahme der geltend gemachten Handlung.12 Ein solcher knnte sich hier aus 24 II SGB VIII ergeben. Ausweislich des eindeutigen Wortlauts der Norm vermittelt sie eine einklagbare Rechtsposition (Anspruch“) in der Form eines subjektiven Rechts des Kindes, hier zugunsten der K. Gergt wird, dass der angebotene Platz nicht zumutbar sei, was bei einer einfachen Wegstrecke von 45Minuten mglich erscheint. Ein Anordnungsanspruch ist daher nicht von vornherein ausgeschlossen.
2.Anordnungsgrund
9Innerhalb des Anordnungsgrundes muss dargelegt werden, dass bereits im vorlufigen und nicht erst im Hauptsacheverfahren Rechtsschutz gewhrleistet werden muss. Bei der Regelungsanordnung kommt es vor allem darauf an, ob die Regelung ntig erscheint, um wesentliche Nachteile abzuwenden oder drohende Gewalt zu verhindern, 123 I 2 VwGO. Die besondere Eilbedrftigkeit ergibt sich hier unter Umstnden daraus, dass der mgliche Anspruch der K fortschreitend aufgezehrt“ wird und dies irreversible Nachteile fr die kindliche Entwicklung und Frderung mit sich bringt.13 Ein Anordnungsgrund ist daher zumindest mglich.
Folglich ist K antragsbefugt.
IV.Passive Prozessfhrungsbefugnis
10Gem. 78 I Nr.1 VwGO analog – eine landesgesetzliche Ermchtigung i.S.d. 78 I Nr.2 VwGO war nicht abgedruckt – ist der Antrag gegen den Rechtstrger der Behrde zu richten, die den beantragten Verwaltungsakt unterlassen hat, hier also die Stadt S.
Lsungshinweis: Geht man von einer allgemeinen Leistungsklage in der Hauptsache aus, fhrt dies zu keinem anderen Ergebnis, denn auch insofern ist das Rechtstrgerprinzip mageblich.14 Es ist ungeachtet dessen vertretbar, diese Frage erst in der Begrndetheit unter dem Stichwort Passivlegitimation“ aufzuwerfen.15
V.Beteiligungs- und Prozessfhigkeit
11K ist eine natrliche Person und daher gem. 61 Nr.1 Alt.1 VwGO beteiligungsfhig. Sie ist aber nicht selbst prozessfhig (vgl. 62 I Nr.1 VwGO), sondern bedarf der Vertretung durch ihre Eltern. Insoweit gilt der Grundsatz der Gesamtvertretung, 1626 I, 1629 I 1, 2 Hs.1 BGB. Allerdings hat M die F ausdrcklich dazu ermchtigt, allein fr das Kind zu handeln, soweit es um ihre Betreuung in einer Kindertageseinrichtung oder Kindertagespflege geht. Dies beinhaltet auch eine entsprechende Verfolgung ihrer Interessen vor Gericht. K wird daher vor Gericht von F vertreten und ist insofern prozessfhig.
Die Stadt S ist gem. 61 Nr.1 Alt.2, 62 III VwGO, jeweils i.V.m. den kommunalrechtlichen Regelungen des Landes L, beteiligungs- und prozessfhig.
Lsungshinweis: 61 Nr.3 VwGO war mangels entsprechender Ermchtigung nicht anzuwenden.
VI.Ordnungsgemer Antrag
12Hinsichtlich der Form gelten 81, 82 VwGO entsprechend. Danach muss der Eilantrag schriftlich erfolgen. Das ist hier mangels entgegenstehender Angaben geschehen.
VII.Allgemeines Rechtsschutzbedrfnis
13K ist auch rechtsschutzbedrftig. Es ist kein Weg ersichtlich, mit dem sie ihr Begehren schneller und leichter durchsetzen kann. Insbesondere hat sich K – vertreten durch F – zuvor erfolglos an die zustndige Behrde gewandt. Gegen diese Entscheidung strengt sie, bislang ohne Ergebnis, das Widerspruchsverfahren an.
Lsungshinweis: Ob es berhaupt eines Vorverfahrens bedurfte, hngt davon ab, ob in der Hauptsache eine Verpflichtungsklage oder eine allgemeine Leistungsklage statthaft ist (s. A. II.). Eine Ermchtigung i.S.d. 68 I 2 VwGO war im Sachverhalt nicht abgedruckt.
VIII.Zwischenergebnis
14Der Antrag der F fr die K ist daher zulssig.
B.Beiladung
15Ein Fall des 65 II VwGO liegt nicht vor. Wohl aber kommt eine einfache Beiladung i.S.d. 65 I VwGO fr die Kita Ruberkiste“ sowie fr Die Strolche“ in Betracht.16
Lsungshinweis: Hierauf einzugehen, wird nicht unbedingt erwartet.
C.Begrndetheit
16Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung ist begrndet, soweit die Antragstellerin gem. 123 I 2, III VwGO i.V.m. 920 II, 294 I ZPO einen Anordnungsanspruch und Anordnungsgrund glaubhaft gemacht hat und keine unzulssige Vorwegnahme der Hauptsache vorliegt.
I.Anordnungsgrund
17Fraglich ist, ob die Sache dringlich und eilbedrftig ist. Bei Abwarten einer Entscheidung in der Hauptsache luft der Anspruch aus 24 II SGB VIII bis dahin leer. Eine Nachholung“ ist nicht mglich. Wegen der damit verbundenen, berwiegend wahrscheinlichen17, wesentlichen Nachteile i.S.d. 123 I 2 VwGO fr die frhkindliche Entwicklung der K, kann sie einen Anordnungsgrund glaubhaft machen.
II.Anordnungsanspruch
18Weiter msste der Anspruch, auf den sich die K beruft, voraussichtlich bestehen.
1.Anspruchsgrundlage
19Als Anspruchsgrundlage kommt allein 24 II 1 SGB VIII in Betracht. 3 LKitaG bietet ersichtlich keine Grundlage fr den geltend gemachten Anspruch. So handelt es sich bei 3 II 1 LKitaG blo um eine objektiv-rechtliche Verpflichtung des rtlichen Trgers der ffentlichen Jugendhilfe.
Lsungshinweis: Ein kommunalrechtlicher Anspruch auf Zugang zu einer ffentlichen Einrichtung war nach dem Bearbeitungsvermerk nicht zu prfen. Auf die Verfassungsmigkeit von 24 II SGB VIII, namentlich auf Kompetenzfragen – einschlgig sind Art.74 I Nr.7, 72 II GG , war mangels entsprechender Hinweise im Sachverhalt nicht einzugehen.18
2.Formelle Anspruchsvoraussetzungen
20Zunchst mssten die formellen Anspruchsvoraussetzungen vorliegen. F hat mit der Antragstellung fr K im September 2017 die Sechsmonatsfrist des 4 S.2 LKitaG eingehalten. Ferner erfolgte die Anmeldung bei dem zustndigen Trger der ffentlichen Jugendhilfe. Somit hat sie die formellen Voraussetzungen erfllt.
3.Materielle Anspruchsvoraussetzungen
21Fraglich ist, ob die materiellen Anspruchsvoraussetzungen vorliegen.

a)Tatbestand
22Der Anspruch setzt lediglich voraus, dass es sich um ein Kind in der vorgegebenen Altersstufe handelt. Ein besonderer Bedarf ist hierfr weder darzulegen noch nachzuweisen. K hat seit dem 05.04.2018 das erste Lebensjahr vollendet, das dritte Lebensjahr aber noch nicht (erst am 04.04.2020). Folglich ist K anspruchsberechtigt.

b)Rechtsfolge
23K hat daher einen Anspruch auf frhkindliche Frderung in einer Tageseinrichtung oder in Kindertagespflege, 24 II 1 SGB VIII. Fraglich ist aber, ob dieser mit der vorgenommenen Zuweisung der K bereits erfllt wurde (dazu aa)). Falls das nicht der Fall ist, ist klrungsbedrftig, ob und inwieweit ein Wunsch- und Wahlrecht bezglich der Einrichtung besteht (dazu bb)) und ob der Anspruch – soweit dies nicht greift – unter dem Vorbehalt bereits vorhandener Kapazitt steht (dazu cc)).

aa)Erfllung (Zumutbarkeit des angebotenen Platzes)
24Der Betreuungsplatz in der Kindertageseinrichtung Naseweis“ msste mit Rcksicht auf die durch 24 II, 22 II Nr.3 SGB VIII beabsichtigte Verbesserung der Vereinbarkeit von Familie und Erwerbsleben fr das Kind und seine Eltern in zumutbarer Zeit erreichbar sein. Teilweise werden hierfr Wegstreckenentfernungen von weniger als 5km19 oder zeitliche Grenzen von maximal 30Minuten20 je Wegstrecke aufgestellt. Andere nehmen eine individuelle statt einer abstrakt-generellen Betrachtungsweise vor.21 Hier kommt mangels eigenem PKW nur die Inanspruchnahme ffentlicher Verkehrsmittel in Betracht. Hiermit bentigen F, M und K zwischen Wohnung und Kindertageseinrichtung mehr als 45Minuten. Dies ist nach jeder Betrachtungsweise unzumutbar. Dabei ist auch zu bercksichtigen, dass F und M auswrts arbeiten. Daher erweist sich der K zugewiesene Betreuungsplatz in der Kindertageseinrichtung Naseweis“ als nicht anspruchserfllend.

bb)Zugriff auf Einrichtungen verschiedener Trger, Wunsch- und Wahlrecht
25Damit stellt sich die Frage, auf welche Einrichtungen stattdessen zurckgegriffen werden kann. Anspruchsgegner ist der zustndige Trger der ffentlichen Jugendhilfe, also die Grostadt S. Diese kann, da sie Trgerin von Kindertages- und Kindertagespflegeeinrichtungen ist, den Anspruch auch selbst erfllen. In den Blick zu nehmen ist daher die Kindertagespflege Die Strolche“, die in der Rechtsform einer privaten GmbH betrieben wird, sich aber trotzdem in stdtischer Hand befindet (sog. Organisationsprivatisierung). Denn insoweit besteht eine Einwirkungsbefugnis und -pflicht der Stadt S. Die Stadt kann sich zur Erfllung zwar auch Privater wie der Kita Ruberkiste“ bedienen. Dies beruht allerdings auf Freiwilligkeit der nichtstaatlichen (freien) Trger (vgl. 3 II 2 SGB VIII). Eine Einwirkungsmglichkeit der Stadt in Gestalt eines Zuweisungsrechts besteht insoweit nicht, sodass K ihre Zulassung zu dieser Einrichtung nicht verlangen kann.22
Im brigen aber besteht das Wunsch- und Wahlrecht des Kindes, vertreten durch seine Eltern, 5 SGB VIII. Dieses ist, anders als es der Wortlaut nahelegt, nach seinem Sinn und Zweck nicht auf Einrichtungen verschiedener Trger beschrnkt.23 K kann also grundstzlich einen Anspruch auf einen Betreuungsplatz in der Kindertagespflege Die Strolche“ geltend machen. Dieses Recht steht allerdings neben der Grenze des 5 II 1 SGB VIII unter dem Vorbehalt der Verfgbarkeit,24 wie auch 4 S. 1 LKitaG hervorhebt. Insofern ergibt sich aus 24 II 1 SGB VIII, auch unter dem Vorzeichen eines mglichen Kapazittserweiterungsanspruchs,25 nichts anderes. Folglich scheidet auch diese Einrichtung aus.
Lsungshinweis: Darauf, ob ein Wahlrecht auch hinsichtlich der Betreuungsform (Tageseinrichtung oder -pflege) besteht,26 kommt es hier nicht an.

cc)Einwand der Unmglichkeit, Anspruch auf Kapazittserweiterung
26Ein anspruchserfllender Betreuungsplatz steht gegenwrtig nicht zur Verfgung. Fraglich ist daher, ob 24 II 1 SGB VIII auch einen Anspruch auf Kapazittserweiterung gewhrt.
Die wohl h.M. lehnt einen solchen Anspruch ab. Zur Begrndung wird etwa darauf verwiesen, dass ein Fall der Unmglichkeit vorliege, der die Verpflichtung aus 24 II SGB VIII entfallen lasse.27 Daher kmen nur noch Ersatzansprche in Betracht.28 Die Gegenansicht29 bestreitet dies, zumal sich die rtlichen Trger der Jugendhilfe ansonsten gewissermaen freikaufen“ knnten.30
Bei ffentlich-rechtlichen Schuldverhltnissen muss von Fall zu Fall festgestellt werden, ob nach dem Sinn und Zweck der entsprechenden Gesetze die Vorschrift des 275 BGB anwendbar sein soll. Die vollstndige Belegung der vorhandenen Pltze zur frhkindlichen Frderung ist angesichts dessen nicht mit einer zivilrechtlichen zur Unmglichkeit und teilweisen Leistungsbefreiung fhrenden Fallkonstellation vergleichbar, bei der sich der Schuldner zur Leistung aus einem begrenzten Vorrat mehreren Glubigern gegenber verpflichtet hat und der Vorrat nicht fr die Belieferung aller Glubiger ausreicht.31 Der Leistungsanspruch aus 24 II SGB VIII unterliegt keinem Kapazittsvorbehalt und schpft daher nicht aus einem begrenzten Vorrat.32 Der Rechtsanspruch auf frhkindliche Frderung fhrt vielmehr zu einer unbedingten Gewhrleistungspflicht des zustndigen Trgers der Jugendhilfe (vgl. 79 II SGB VIII).
Weiter zu beachten ist der Sinn der Regelung in 24 II SGB VIII. So soll ein tatschliches Betreuungsangebot fr alle Kinder unter drei Jahren geschaffen werden, um die Rahmenbedingungen fr das Aufwachsen von Kindern und die Vereinbarkeit von Familie und Erwerbsleben zu verbessern, was auch im Sinne von Art.6 I GG ist33. Durch den Verweis auf Sekundransprche kann dem nicht in gleichem Mae Rechnung getragen werden. Ein echtes Druckmittel verschafft erst die Einklagbarkeit dieses Anspruchs mit nachfolgendem Vollstreckungsverfahren, in dem ein Zwangsgeld festgesetzt werden kann (172 VwGO) oder eine Selbstvornahme i.S.d. 173 VwGO i.V.m. 887 ZPO in Betracht kommt.
Daher ist der Gegenansicht zu folgen.
Lsungshinweis: Eine andere Auffassung ist selbstverstndlich – bei entsprechender Argumentation – gut vertretbar.

dd)Zwischenergebnis
27Somit hat K gegen die Stadt S einen Anspruch auf Kapazittserweiterung, d.h. auf Schaffung und Zurverfgungstellung eines Platzes in einer Kindertageseinrichtung oder Kindertagespflege, der sich – insbesondere – in zumutbarer Entfernung befindet, 24 II 1 SGB VIII.

c)Zwischenergebnis
28K hat damit einen Anordnungsanspruch glaubhaft gemacht.
III.Keine Vorwegnahme der Hauptsache
29Bei 123 VwGO gilt das Verbot der Vorwegnahme der Hauptsache. Es darf also nicht etwas zugesprochen werden, was als Vorgriff auf den im Hauptsacheverfahren geltend zu machenden Anspruch anzusehen ist.34 Wird K – bis zur Entscheidung in der Hauptsache – ein Anspruch auf die Schaffung/Einrumung eines Betreuungsplatzes eingerumt, liegt darin eine teilweise Vorwegnahme der Hauptsache. Von dem Verbot der Vorwegnahme der Hauptsache sind aber aufgrund des Gebots des effektiven Rechtsschutzes nach Art.19 IV 1 GG Ausnahmen anerkannt. Zu verhindern ist, dass zu Lasten des Antragstellers eine erhebliche, ber Randbereiche hinausgehende Verletzung in seinen Rechten eintritt, die durch die Entscheidung in der Hauptsache nicht mehr beseitigt werden kann. Hier wrde die Unterlassung der einstweiligen Anordnung dazu fhren, dass fr den gegenstndlichen Zeitraum der Anspruch der K aus 24 II SGB VIII irreversibel erledigt wre. Dieser drohende irreparable Nachteil ist fr K unzumutbar, zumal in der Hauptsache eine hohe Wahrscheinlichkeit besteht, dass sie obsiegt. Somit steht das Vorwegnahmeverbot der Regelungsanordnung nicht entgegen.35
D.Ergebnis
30Der Antrag der K ist zulssig und begrndet und hat daher Aussicht auf Erfolg.
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10bungsfall zum Recht der ffentlichen Ersatzleistungen

Fall16:Staatshaftung fr unzureichende Badeaufsicht (Jana Himstedt)
1Der bungsfall ist angelehnt an: BGH, Urt. v. 23.11.2017, Az.: III ZR 60/16 = NJW 2018, 301
2Schwerpunkte/Lernziele: Amtshaftungsanspruch (839 BGB i. V. m. Art.34 GG), Verwaltungsschuldverhltnis, Allgemeiner Aufopferungsanspruch
Sachverhalt
3Die im Land L gelegene Gemeinde G betreibt einen knstlich angelegten, aber naturnah gestalteten Badesee. Die Anlage ist gegen Zahlung einer Nutzungsgebhr“ ffentlich zugnglich. Die am Eingang gut sichtbar ausgehngte satzungsfrmige Betriebs- und Badeordnung“ bestimmt u.a.:
1 Anstaltszweck
Das Freibad ist eine nichtrechtsfhige Anstalt des ffentlichen Rechts der Stadt G. Diese unterhlt das Freibad als ffentliche Einrichtung zur Frderung der sportlichen Bettigung, der Gesundheit und der Erholung der Bevlkerung.
2 Zulassung
Zur Benutzung des Bades und seiner Einrichtungen ist nach Entrichtung der entsprechenden Gebhr grundstzlich jedermann zugelassen. Kinder und Jugendliche unter 16 Jahren werden fr den Badebetrieb nur in Begleitung einer aufsichtfhrenden Person, die das 18. Lebensjahr vollendet hat, und mit Einwilligung der gesetzlichen Vertretung zugelassen. []
10 Betriebshaftung
Die Benutzung der Anlage erfolgt auf eigene Gefahr und Verantwortung. Fr Unflle haftet die Betreiberin nur, soweit dem Badepersonal vorstzliches oder grob fahrlssiges Verschulden nachgewiesen werden kann.“
Das Schwimmbad bietet einen etwa neun Meter breiten und zwlf Meter langen Badebereich, in welchem die Wassertiefe mehrere Meter betrgt. An dessen westlicher Seite befindet sich ein Sprungfelsen samt eines ihn umgebenden Sprungbereichs. Letzterer ist vom brigen Schwimmareal mittels leuchtend orangefarbener Bojen abgegrenzt, deren Durchmesser etwa 30cm betrgt und die in einem Abstand von 2,5m jeweils einzeln mithilfe einer am Boden befindlichen Verankerung durch starke Seile befestigt sind.
Am 10.Juli 2018 besucht die 16-jhrige K das Schwimmbad. Wegen wechselhafter Witterungsverhltnisse ist der Badebetrieb an diesem Tag insgesamt wenig rege. Aus Umstnden, die im Nachhinein nicht mehr aufgeklrt werden knnen, verfngt sie sich beim Baden mit einem Arm im Befestigungsseil einer der Bojen, welche hierdurch mindestens teilweise unter die Wasseroberflche gezogen wird. Der bei der G angestellte Schwimmmeister S befindet sich zu diesem Zeitpunkt auf einem Steg im Bereich des Sprungfelsens, von welchem er den gesamten Badebereich gut einsehen kann. Dennoch bemerkt er die Absenkung der Boje erst nach etwa fnf Minuten. Auf diese Aufflligkeit spricht er zunchst zwei in der Nhe befindliche Mdchen an. Denn in der Vergangenheit ist es wiederholt vorgekommen, dass Kinder und Jugendliche einzelne Bojen an den Befestigungsseilen unter Wasser gezogen oder miteinander verknotet haben. Als die Mdchen erklren, nicht an der Boje gespielt zu haben, bittet der S einen ihm bekannten Jugendlichen, nach der Boje zu schauen. Dieser unternimmt daraufhin einige kurze Tauchgnge und berichtet S sodann, hierbei etwas Glitschiges“ bemerkt zu haben. S, dem die Situation nun nach wie vor klrungsbedrftig erscheint, holt sich daraufhin eine Schwimmbrille aus dem Gertehaus und begibt sich ins Wasser, um die Boje selbst zu berprfen. Dabei findet er die mittlerweile leblose K vor, die er unmittelbar an Land verbringt und zu reanimieren beginnt. Die Reanimation verluft erfolgreich; dennoch muss K im Anschluss ber Monate hinweg stationr und ambulant behandelt werden. Vor allem aber bleiben infolge des langen Sauerstoffentzugs – insgesamt 11Minuten – schwerwiegende und dauerhafte Hirnschden bei ihr zurck, infolge welcher K lebenslange Pflege bentigen wird.
In der Folgezeit erheben die Eltern der K in deren Namen Klage und verlangen Erstattung der angefallenen wie fortlaufenden Behandlungs- und Pflegekosten wie auch Schmerzensgeld von der G. Im Prozess tragen sie vor, durch ein rechtzeitiges Einschreiten des S htten die Gesundheitsschden – jedenfalls im vorliegenden Schweregrad – verhindert werden knnen. Das Absinken der Boje und die Bewegungen unter der Wasserflche htten jenem viel frher, sptestens aber nach zwei Minuten, auffallen mssen. Eine sachgerechte Rettung htte dann innerhalb einer Minute erfolgen knnen. Stattdessen sei S nicht nur unaufmerksam gewesen, sondern habe berdies zunchst vllig ungeeignete Manahmen ergriffen. Die G hingegen trgt vor, ihrer Haftung stehe schon der fehlende Nachweis der Kausalitt zwischen einer etwaigen Pflichtverletzung des S und den eingetretenen Schden entgegen.
Nach den im Prozess herangezogenen Sachverstndigengutachten – deren Richtigkeit zu unterstellen ist – treten solche Hirnschden, wie sie K erlitten hat, ab einer Verweildauer von zweieinhalb bis fnf Minuten unter Wasser ein. Wann exakt der Sauerstoffmangel allerdings bei K zu den bleibenden Schden gefhrt hat, ist im Nachhinein nicht mehr feststellbar. Auch wird gutachterlich besttigt, dass die von G gewhlte Art der Bojenbefestigung keine gegenber anderen Befestigungssystemen erhhten Risiken berge; alle erhltlichen Befestigungsmittel wrden jeweils spezifische Gefahren verursachen und an einschlgigen fachlichen Regelwerken fr Badebetriebe fehle es insoweit. Die technische Umsetzung der Befestigungen sei ebenfalls sachgem erfolgt. Ein Unfall mit den Seilen ist bis dahin noch nie vorgekommen.
Frage1: Auf welchem Rechtsweg und bei welchem Gericht wre eine entsprechende Klage anhngig zu machen?
Frage2: Stehen K die geltend gemachten Ansprche gegen die G zu?
Bearbeitungshinweise:
	 1.Allgemeine Verkehrssicherungspflichten der G sind nicht zu prfen.

	 2.Das VwVfG des Landes L (VwVfG-L) entspricht demjenigen des Bundes.

	 3.Es ist davon auszugehen, dass die Betriebs- und Badeordnung“ der G von deren kommunaler Satzungsbefugnis nach der Gemeindeordnung des Landes L gedeckt ist und dass Aufsichtspflichtverletzungen durch die Eltern der K nicht vorliegen.
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Lsungsvorschlag
Frage1
5Fraglich ist zunchst der einschlgige Rechtsweg, wobei insbesondere die ordentliche (13 GVG) wie auch die Verwaltungsgerichtsbarkeit (vgl. 1, 40 VwGO) in Betracht kommen. Der Verwaltungsrechtsweg ist fr ffentlich-rechtliche Streitigkeiten nichtverfassungsrechtlicher Art erffnet, soweit keine abdrngende Sonderzuweisung eingreift (40 I 1 VwGO). Eine Streitigkeit ist ffentlich-rechtlich, wenn die unmittelbar streitentscheidenden Normen dem ffentlichen Recht zuzuordnen sind. Daher msste das Verhltnis zwischen K und G hinsichtlich der Schwimmbadnutzung zunchst ffentlich-rechtlich und nicht etwa privatrechtlich ausgestaltet sein. Ein Hoheitstrger hat grundstzlich die Wahl, ob er Leistungs- und Benutzungsverhltnisse der Daseinsvorsorge ffentlich-rechtlich oder zivilrechtlich gestaltet (Regimewahlfreiheit)1, sodass es diesbezglich auf dessen Willen nach dem objektiven Empfngerhorizont ankommt. Indizien fr eine ffentlich-rechtliche Ausgestaltung des Rechtsverhltnisses sind insbesondere die Erhebung von Gebhren“ anstelle eines Entgelts sowie eine satzungsmige Festlegung der Nutzungsbedingungen.2 Der Eintritt zur Schwimmanlage erfolgte insoweit ausdrcklich gegen Benutzungsgebhr“ und durch hoheitlichen Zulassungsakt (vgl. 2 der Badeordnung). Die Badeordnung liegt ebenfalls in Satzungsform und nicht etwa derjenigen allgemeiner Geschftsbedingungen i. S. d. 305 I BGB vor. Damit bestehen eindeutige Anhaltspunkte fr eine ffentlich-rechtliche Ausgestaltung des Benutzungsverhltnisses. Jedenfalls insoweit waren die durch S mglicherweise verletzten Aufsichtspflichten also ffentlich-rechtlicher Natur. Dasselbe gilt, soweit K ihren Anspruch mglicherweise auf die Amtshaftung gem. 839 BGB i. V. m. Art.34 GG und einen allgemeinen ffentlich-rechtlichen Aufopferungsanspruch sttzen kann, da diese Haftungsinstitute ausschlielich Trger hoheitlicher Gewalt als solche verpflichten (modifizierte Subjektstheorie). Das Vorliegen einer verfassungsrechtlichen Streitigkeit und der dazu erforderlichen doppelten Verfassungsunmittelbarkeit“ kommt nicht in Betracht.
Die Streitigkeit knnte indes im Wege der Spezialregelung des 40 II 1 VwGO der ordentlichen Gerichtsbarkeit zugewiesen sein. Jene erfasst insbesondere Schadensersatzansprche aus der Verletzung ffentlich-rechtlicher Pflichten“ (Var.3), wozu auch solche aus ffentlich-rechtlichen Benutzungsverhltnissen (Verwaltungsschuldverhltnisse) und der Amtshaftung gem. 839 BGB i. V. m. Art.34 GG zhlen. Auch die Entscheidung ber einen Aufopferungsanspruch lge gem. 40 II 1 Var.1 VwGO bei den ordentlichen Gerichten. Folglich ist gem. 40 II 1 VwGO der ordentliche Rechtsweg erffnet.
6Zustndig sind gem. 71 II Nr.2 GVG die Zivilkammern der Landgerichte.
7Hausarbeitswissen: Im vorliegenden Fall knnte man zudem das Bestehen allgemeiner Verkehrssicherungspflichten der G annehmen,3 da diese mit der Anlegung des Sees als Badestelle und der Bojenbefestigung durch Seile eine Gefahrenquelle geschaffen und in ihrem Einflussbereich aufrechterhalten hat. Der BGH hat im vorliegenden Fall offengelassen, ob es sich um eine Haftung aus 839 BGB oder allgemeinem Deliktsrecht infolge der Verletzung von Verkehrspflichten der Gemeinde handelt4; tatschlich sind im Ergebnis keine Auswirkungen auf die gerichtliche Zustndigkeit oder die materielle Haftung der G ersichtlich.
Frage2
Zu prfen sind Ansprche der K gegen die G auf Ersatz der Heilbehandlungs- und Pflegekosten wie auch Schmerzensgeld.
A.Schadensersatzanspruch aus ffentlich-rechtlichem Benutzungsverhltnis (280 I, 241 II BGB analog)
8Ein entsprechender Schadensersatzanspruch knnte sich zunchst in analoger Anwendung der 280 I, 241 II BGB aus einem ffentlich-rechtlichen Benutzungsverhltnis zwischen K und G ergeben.
I.Begrndung des ffentlich-rechtlichen Benutzungsverhltnisses
9Dazu msste zwischen diesen zunchst ein verwaltungsrechtliches Schuldverhltnis zustande gekommen sein. Hierbei handelt es sich um eine ffentlich-rechtliche Sonderverbindung mit besonders intensiver Pflichtenstellung zwischen Verwaltung und Brger, die derjenigen in einem privatrechtlichen Schuldverhltnis vergleichbar ist. In der Folge finden die wesentlichen Normen des Schuldrechts nach dem BGB auf solche entsprechende Anwendung.5
Dass das mgliche Rechtsverhltnis zwischen K und G ffentlich-rechtlich ausgestaltet ist (satzungsfrmige Badeordnung, Nutzungsgebhr, Anstaltszweck) und inhaltlich die Nutzung einer ffentlichen Einrichtung betrifft (ffentlich-rechtliches Benutzungsverhltnis), wurde bereits festgestellt (Rn.115).
10Problem: Zustandekommen verwaltungsrechtlicher Schuldverhltnisse mit Minderjhrigen
In Frage steht jedoch zunchst, inwiefern derartige Benutzungsverhltnisse mit beschrnkt Geschftsfhigen wie der 16-jhrigen K (vgl. 106 BGB) begrndet werden knnen. Die Zulassung zum Benutzungsverhltnis erfolgte hier durch Verwaltungsakt (vgl. 2 der Badeordnung). Da dem folglich ein Verwaltungsverfahren i. S. d. 9 VwVfG-L vorausgeht, msste K insbesondere handlungsfhig (12 VwVfG-L) gewesen sein. Die verwaltungsrechtliche Handlungsfhigkeit setzt jedoch grundstzlich Geschftsfhigkeit voraus (12 I Nr.1 VwVfG-L). Beschrnkt Geschftsfhige sind hingegen nur insoweit handlungsfhig, als ihre Geschftsfhigkeit ausnahmsweise zivilrechtlich (vgl. 112, 113 BGB) oder ihre Handlungsfhigkeit durch ffentlich-rechtliche Vorschriften anerkannt ist (12 I Nr.2 VwVfG-L). Dass ein Fall des 112 oder 113 BGB gegeben ist, ist nicht ersichtlich. Auch gengt die Grundrechtsmndigkeit eines Minderjhrigen im betroffenen Lebensbereich per se nicht, um dessen verwaltungsrechtliche Handlungsfhigkeit zu begrnden.6
Vorschriften des ffentlichen Rechts“ im Sinne des 12 I Nr.2 VwVfG knnen jedoch auch Satzungsregelungen bilden.7 Hier lsst sich 2 S.2 der satzungsfrmigen Betriebs- und Badeordnung im Umkehrschluss entnehmen, dass Jugendliche ab 16 Jahren das Schwimmbad grundstzlich auch allein besuchen und den Zulassungsantrag ohne Zustimmung der gesetzlichen Vertreter stellen drfen. Die 16-jhrige K war insofern als handlungsfhig anzusehen. Auch wurde ihr wirksamer Antrag durch Einlass in das Schwimmbad bewilligt und hierdurch ein besonderes Nheverhltnis mit spezifischer Pflichtenstellung der Parteien zueinander begrndet.
Ein ffentlich-rechtliches Benutzungsverhltnis ist somit gegeben.
II.Pflichtverletzung
11Zweitens msste eine der G zuzurechnende Pflichtverletzung vorliegen.

1.Schutzpflichten der G bei der Befestigung der Bojen
12So begrnden verwaltungsrechtliche Schuldverhltnisse nicht nur Leistungs-, sondern auch Schutz- und Frsorgepflichten der Parteien zueinander8 (241 II BGB analog). Folglich haben sie das Schuldverhltnis unter gegenseitiger Rcksichtnahme auf die Integritt der Rechtsgter des anderen – insbesondere Leben und Gesundheit – abzuwickeln und hierfr ggf. erforderliche Vorkehrungen zu treffen. Diese Schutzpflicht knnte G zunchst durch die Auswahl und technische Umsetzung der Bojenbefestigung verletzt haben, die es berhaupt erst ermglichten, dass K sich darin verfing und unter Wasser festgehalten wurde. Laut Sachverstndigengutachten bargen jedoch weder das Befestigungssystem als solches noch dessen Montage ber das allgemeine Ma hinausgehende Gefahren fr die Badegste. Ein entsprechender Vorfall hat sich dementsprechend auch nie zuvor im Schwimmbad der G ereignet. Insofern ist davon auszugehen, dass letztere die verkehrsblichen und -erforderlichen Sorgfaltsmastbe beachtet und die notwendigen Vorkehrungen getroffen hat. An einer diesbezglichen Pflichtverletzung fehlt es folglich.

2.Aufsichtspflichtverletzung des S
13Das ffentlich-rechtliche Benutzungsverhltnis begrndet jedoch besondere Frsorgepflichten des Hoheitstrgers auch in Form von Aufsichtspflichten ber die Badegste.9 Fraglich ist, ob S, dem am Tag des Unfalls die Badeaufsicht oblag, jene verletzt hat. Dies wrde der beklagten G in analoger Anwendung des 278 S.1 BGB zugerechnet.
14Dazu bedarf es zunchst einer Klrung des Umfangs der Aufsichtspflicht im Einzelnen. Denn es kann und muss im Schwimmbadbetrieb nicht jeder abstrakten Gefahr durch Sicherungsmanahmen vorgebeugt werden, da die Schaffung einer derart lckenlosen Sicherheit unmglich ist.10 Insbesondere trifft den Schwimmmeister somit keine Pflicht zur lckenlosen Beobachtung eines jeden Schwimmers.11 Der Pflichtenkatalog“ einer Badeaufsicht gebietet dem spezifischen Zweck des Amtes nach aber sehr wohl, das Geschehen im Wasser mit regelmigen Kontrollblicken daraufhin zu berwachen, ob Gefahrensituationen fr einzelne Badegste auftreten. Dabei ist der Beobachtungsort so zu whlen, dass der gesamte Schwimm- und Sprungbereich berwacht werden kann, was gegebenenfalls hufige Standortwechsel erfordert. Weiter zhlt es zu den Aufgaben der Schwimmaufsicht, in Notfllen fr rasche und wirksame Hilfeleistung zu sorgen.12
Fraglich ist, ob S nach diesen Mastben pflichtwidrig gehandelt hat. Der von ihm gewhlte Beobachtungsort bot ihm einen guten Einblick in den gesamten Badebereich, sodass insoweit kein Pflichtversto anzunehmen ist. Dennoch bemerkte S die herabgezogene Boje erst nach fnf Minuten. Gerade angesichts der eher geringen Gre des Beckens und des migen Badebetriebs an jenem Tag htten allerdings regelmige Kontrollblicke auf das Wasser zu einer deutlich frheren Entdeckung der Aufflligkeiten an der Boje fhren mssen. So kann dem Vortrag der K, dass dies sptestens nach zwei Minuten seit dem Unfall htte geschehen mssen, durchaus gefolgt werden (a.A. vertretbar). Das Verstreichenlassen von fnf Minuten jedenfalls stellte eine pflichtwidrige Verzgerung der Rettung dar.
Zweifelhaft erscheint auch, ob S nach Entdeckung der abgesenkten Boje hinreichend schnell und effektiv zur Hilfeleistung geschritten ist. So zog er zunchst, anstatt sich sofort selbst zur Klrung des Sachverhalts und zur Rettung der Klgerin ins Becken zu begeben, nur die neben ihm stehenden Mdchen und den ihm bekannten Jugendlichen zur Befragung bzw. zur Kontrolle der Boje heran. Dabei htte S bewusst sein mssen, dass die herabgezogene Boje auf eine in Lebensgefahr befindliche Person hindeuten konnte, was sofortiges Handeln seinerseits als ausgebildete Rettungskraft erforderte. Dass sich vergleichbare Situationen in der Vergangenheit des fteren als tatschlich harmlos herausgestellt haben (Anscheinsgefahr“) und so kurzzeitig zu unntigem Aufwand fr S fhrten, vermochte angesichts der Tatsache, dass massive Verletzungen hchst bedeutsamer Rechtsgter (Leib, Leben, Gesundheit) zu befrchten standen13, nicht zu rechtfertigen, zunchst auf eigene Erforschungs- und Rettungsmanahmen zu verzichten. Auch das Vorgehen, sich zunchst in das Gertehaus zu begeben, um eine Schwimmbrille zu holen, entsprach nicht der gebotenen zgigen und effektiven Notfallrettung, denn wre die Schwimmbrille fr die Personenrettung erforderlich gewesen, htte S sie stndig bei sich tragen mssen.14 Auch insofern verletzte dieser also seine Aufsichtsflicht, was sich G analog 278 S.1 BGB zurechnen lassen muss.
III.Verschulden
15Dass die Beklagte die genannten Pflichtverletzungen zu vertreten hat, gilt im verwaltungsrechtlichen Schuldverhltnis grundstzlich als vermutet (280 I 2 BGB analog).15

1.Problem: Wirksamkeit der satzungsfrmigen Haftungsbeschrnkung?
Aufbauhinweis: Die Prfung der Haftungsbeschrnkung kann ebenso unten bei den brigen Ausschlusstatbestnden erfolgen.
16Allerdings knnte die in 10 der Badeordnung normierte Haftungsbeschrnkung dazu fhren, dass G ausschlielich fr grobes Verschulden – also Vorsatz und grobe Fahrlssigkeit – ihrer Erfllungsgehilfen haften muss, sodass es darauf ankommt, welche Verschuldensform bei S gegeben war. Es ist nicht davon auszugehen, dass diesem die Verletzung seiner Aufsichtspflichten bewusst im Sinne eines dahingehenden Vorsatzes war; die Verkennung seines Pflichtenprogramms beruhte vielmehr auf einer Auerachtlassung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt und damit Fahrlssigkeit (vgl. 276 II BGB).
Fraglich ist indes, ob diese in Form der groben Fahrlssigkeit vorlag, S also die verkehrserforderliche Sorgfalt in besonders schwerem, auergewhnlichem Mae vernachlssigt hat, indem er einfachste, sehr nahe liegende berlegungen nicht anstellte oder das unbeachtet lie, was in der Situation jedem einleuchten musste.16 In der Tat lag es in der hier mageblichen Situation sehr nahe, dass die Boje deshalb unter die Wasseroberflche gezogen war, weil sich eine Person in deren Befestigungsseilen verfangen hatte; auf dieser Grundlage htte jedem einleuchten mssen, dass nur sofortiges, persnliches Handeln einer geschulten Aufsichts- und Rettungskraft grere Schden fr Leben oder Gesundheit verhindern kann. Da sich andererseits vergleichbare Situationen in der Vergangenheit stets als harmlos herausgestellt haben, ein vergleichbarer Unfall mit den Befestigungsseilen noch nie vorgefallen ist und damit aus Sicht des S eher nur“ ein Gefahrverdacht vorlag, kann im Hinblick auf seine Unttigkeit noch von einfacher Fahrlssigkeit ausgegangen werden17 (a.A. vertretbar). 10 der Betriebs- und Badeordnung knnte einer Haftung der G somit entgegenstehen.
17Hierzu msste die dort normierte Haftungsbeschrnkung wirksam und somit rechtmig sein, da fr satzungsfrmige Regelungen das rechtstaatliche Nichtigkeitsdogma gilt.18 Grundstzlich werden satzungsfrmige Haftungsausschlsse der Verwaltung in ffentlich-rechtlichen Leistungs- oder Benutzungsverhltnissen mit bestimmten Einschrnkungen fr zulssig gehalten.19 Der genaue Rechtmigkeitsmastab ist allerdings umstritten.20

2.Erste Ansicht (insbesondere Rechtsprechung)
18Der BGH misst derartige Vorschriften am Verhltnismigkeitsgrundsatz. Danach muss der Ausschluss insbesondere sachlich gerechtfertigt sein und darf eine Haftung der Verwaltung fr Vorsatz und grobe Fahrlssigkeit nicht ausschlieen.21 Als sachlicher Grund fr den Haftungsausschluss gengt bereits, dass dieser einer Niedrighaltung der Nutzungsgebhren dient, was letztlich allen Anstaltsnutzern zugutekommt.22 Auch im vorliegenden Fall ist der Haftungsausschluss grundstzlich geeignet, die Anstaltskosten (insbesondere: Versicherungsprmien der Kommune fr die Haftung ihres Aufsichtspersonals23) und damit die Nutzungsgebhren insgesamt niedrig zu halten, sodass ein sachlicher Grund gegeben ist. Auch bezieht sich die vorliegende Regelung ausschlielich auf einfache“ Fahrlssigkeit und lsst eine Haftung fr grobes Verschulden unberhrt. Nach Ansicht der Rechtsprechung wre die Regelung in 10 der Badeordnung somit wirksam.

3.Zweite Ansicht (Teile der Lehre)
19Das Schrifttum hingegen zieht als Entscheidungsmastab zunehmend das AGB-Recht heran, entweder analog24 oder – in die ffentlich-rechtliche Verhltnismigkeitsprfung integriert – als konkretisierenden Mastab der Angemessenheitsprfung25. Bei dieser Annahme kommt man insbesondere infolge der Vorschrift des 309 Nr.7 lit. a BGB (keine Haftungsreduktion fr Krper-, Lebens- und Gesundheitsschden) zu einer strengeren Haftung der Verwaltung.26 So gengt auch die vorliegende Satzungsregelung wegen ihres Pauschalausschlusses den Anforderungen des 309 Nr.7 lit. a BGB nicht und wre damit unwirksam.

4.Streitentscheid
20Gegen eine Anwendung des AGB-Rechts mag hier zwar sprechen, dass das Verhltnismigkeitsprinzip des Grundgesetzes den sachnheren, genuin ffentlich-rechtlichen Handlungsmastab der Verwaltung darstellt und insofern vorrangig heranzuziehen ist. Andererseits wird das brige Schuldrecht des BGB im verwaltungsrechtlichen Schuldverhltnis gerade analog angewandt, um zu verhindern, dass sich die Exekutive infolge ihrer Wahlfreiheit, ob sie ein Rechtsverhltnis ffentlich- oder privatrechtlich ausgestaltet, den ggf. strengeren Haftungsmodalitten eines der Rechtsregime entziehen kann. Genau das ist aber der Fall, wenn die ffentlich-rechtlichen Anforderungen an haftungsbeschrnkende Klauseln hinter den zivilrechtlichen zurckbleiben und somit gleichsam eine Flucht ins ffentliche Recht“ ermglichen.27 Im vorliegenden Fall tritt hinzu, dass die Haftungsbeschrnkung zulasten einer beschrnkt Geschftsfhigen wirken wrde und die ffentlich-rechtliche Formenwahl der Verwaltung somit zustzlich den zivilrechtlichen Minderjhrigenschutz zu unterlaufen drohte.28 Aus diesen teleologischen Grnden sind die Vorgaben der 305ff. BGB zumindest als konkretisierender Mastab der Angemessenheitsprfung im Rahmen des Verhltnismigkeitsprinzips heranzuziehen, was hier nach den Grundstzen des 309 Nr.7 lit. a BGB zur Unwirksamkeit des 10 der Satzung fhrt.
Das nur“ einfache Verschulden des S ist fr die Haftung der G somit unschdlich.
IV.Kausaler Schaden
21K hat infolge des Sauerstoffmangels unter Wasser schwerwiegende Gesundheitsschden erlitten. Diese mssten auch kausal und zurechenbar auf die Pflichtverletzungen des S zurckgehen. Fraglich ist insofern, ob jene auch dann eingetreten wren, wenn S seine Aufsichts- und Rettungspflichten ordnungsgem erfllt htte, ob die Pflichtverletzung mithin conditio sine qua non“ des Schadenseintritts war. Die bloe Mglichkeit oder Wahrscheinlichkeit eines Schadens ist hierfr nicht ausreichend; vielmehr muss der hypothetische Geschehensverlauf durch den Schadensersatzglubiger dargelegt und vollstndig bewiesen werden.29
Eine ordnungsgeme Rettung htte vorliegend in Anbetracht der Beckengre und des geringen Badebetriebs hchstens drei Minuten in Anspruch genommen (hchstens zwei Minuten zur Entdeckung der Boje, s.o., und hchstens eine Minute zum Erreichen der Boje und dem Verbringen der K aus dem Becken). Nach dem eingeholten medizinischen Sachverstndigengutachten sind die Gesundheitsschden der K im Zeitraum zwischen zweieinhalb und fnf Minuten nach dem Unfall eingetreten. In der Folge besteht zwar eine Wahrscheinlichkeit, dass die Schden nach drei Minuten noch nicht vorhanden waren, jedoch keine fr den klgerischen Beweis hinreichende Sicherheit. Grundstzlich wre damit von einem Fehlen des Kausalittserfordernisses auszugehen.

1.Problem: Beweislast
22Allerdings knnte zugunsten der K eine Beweislastumkehr oder zumindest eine Beweiserleichterung eingreifen.

a)Beweislastumkehr wegen Verletzung besonderer Berufs- und Organisationspflichten?
23Gelingt ein Nachweis der Kausalitt nicht, so kann nach Ansicht der Rechtsprechung eine Beweislastumkehr zugunsten des Klgers eingreifen, wenn dem Beklagten eine grobe Verletzung solcher Berufs- oder Organisationspflichten anzulasten ist, die dem Schutz des Lebens und der Gesundheit anderer dienen. In diesem Falle muss also der Beklagte die Nichturschlichkeit seiner Pflichtverletzung beweisen, sofern diese allgemein geeignet ist, einen Schaden nach Art des eingetretenen herbeizufhren.30
Zur Begrndung dieser – dem Arzthaftungsrecht entlehnten – Rechtsprechung zieht der BGH vor allem Billigkeitserwgungen heran: Wegen des Gewichts des Fehlers sei das Spektrum der fr die Schdigung in Betracht kommenden Ursachen besonders verbeitert oder verschoben und damit die nachtrgliche Aufklrbarkeit des Geschehens in einer Weise erschwert, die den vollen Kausalittsnachweis fr den Geschdigten unzumutbar mache.31
Teile der Literatur lehnen diese richterrechtliche Verlagerung der Beweislast zum Nachteil des Anspruchsgegners hingegen ab; derartige Abweichungen von den allgemeinen Beweisgrundstzen im Zivilprozess seien dogmatisch kaum begrndbar.32
Da S vorliegend keinen groben, sondern nur“ einfachen Pflichtversto begangen hat, kann ein Streitentscheid dahinstehen;33 nach beiden Ansichten wre hier kein Fall der Beweislastumkehr gegeben.

b)Anscheinsbeweis zugunsten der K?
24Weitgehend anerkannt ist hingegen die tatschliche Vermutung (Anscheinsbeweis34) der Schadensurschlichkeit im Falle der Verletzung von Aufsichts- und berwachungspflichten, wenn sich gerade diejenige Gefahr verwirklicht, der die Aufsichtspflicht vorbeugen sollte.35 Dies gilt bereits bei einfach fahrlssiger Verletzung der entsprechenden Pflichten.36
Die S obliegende berwachungs- und die darauf aufbauende Rettungspflicht waren geeignet und – zumindest auch – dazu bestimmt, gesundheitliche Schden zu verhindern, die dadurch eintreten, dass ein Badegast nicht mehr auftauchen kann und unter Wasser bleibt. Bei dem vorliegenden Badeunfall hat sich somit eben jene Gefahr verwirklicht, der durch die S obliegenden (Kern-)Pflichten entgegengewirkt werden sollte.

2.Zwischenergebnis
25Wegen der damit eintretenden tatschlichen Vermutung zugunsten der K ist von einer Schadensurschlichkeit der Pflichtverletzungen auszugehen.37
VI.Rechtsfolge
26In der Folge hat K einen Anspruch auf Schadensersatz in entsprechender Anwendung der 249ff. BGB, was grundstzlich Ersatz der Pflege- und Behandlungskosten in Geld (251 I BGB analog) wie auch Schmerzensgeld infolge der Gesundheitsverletzungen (253 II analog) umfasst. Ein Mitverschulden (254 BGB analog) der Eltern der K, welches letzterer eventuell zugerechnet werden knnte, liegt laut Bearbeitungshinweis nicht vor.
B.Amtshaftungsanspruch (839 BGB i. V. m. Art.34 GG)
27Zudem knnte K ein Schadensersatzanspruch aus Amtshaftung gem. 839 BGB i. V. m. Art.34 GG zustehen. Dieser steht gleichwertig neben dem Anspruch aus dem Verwaltungsschuldverhltnis.38
I.Handlung in Ausbung eines ffentlichen Amtes
28Dazu msste S bei der Badeaufsicht am 10.Juli 2018 als Beamter im haftungsrechtlichen Sinne“ in Ausbung eines ffentlichen Amtes, also hoheitlich ttig gewesen sein. Nicht erforderlich ist insoweit eine statusrechtliche Stellung als Beamter, sodass es hinreichend ist, dass S Angestellter der Gemeinde G war. Als solcher nahm er Aufgaben im Rahmen der kommunalen Daseinsvorsorge wahr (vgl. 1 2 der Badeordnung) und wurde somit auch hoheitlich ttig. Das schdigende Unterlassen erfolgte zudem gerade im ueren und inneren Zusammenhang mit der Erfllung dieser Aufgabe und somit in Ausbung“ des ffentlichen Amtes, nicht lediglich bei dessen Gelegenheit.
II.Verletzung einer drittbezogenen Amtspflicht
29Dabei muss eine Amtspflicht verletzt worden sein, die gerade auch den Schutz der Gesundheit der K bezweckt hat.

1.Schutzpflichten der G bei der Befestigung der Bojen
30Selbst wenn man die Schutz- und Sorgfaltspflichten der G bei der Bojenbefestigung hier als Amts- und nicht etwa allgemeine Verkehrssicherungspflichten einordnete, fehlte es diesbezglich an einer Pflichtverletzung der Beklagten (s.oben Rn.121).

2.Aufsichtspflichten des S
31In Betracht kommt jedoch auch hier eine Verletzung von Aufsichtspflichten des S ber die Badegste. Allgemein gesetzlich geregelt ist eine solche Pflicht nicht; indes knnen sich aus der spezifischen Funktion eines Amtes ungeschriebene Amtspflichten ergeben39. So ist die Aufsicht ber die Badegste gerade zentrale Aufgabe eines Schwimmmeisters und zhlt als solche Kernpflicht“40 der spezifischen Aufgabe zu den Amtspflichten des S. Diese Pflicht dient auch gerade dem Schutz der Badenden vor (Ertrinkungs-)Schden an Leib, Leben und Gesundheit. Eine drittbezogene Amtspflicht liegt damit vor. Diese wurde ihrem Umfang nach auch durch S verletzt (s.oben Rn.14).
III.Verschulden
32S als Amtstrger msste die Amtspflichtverletzung berdies nach den Grundstzen des 276 BGB zu vertreten haben, wobei jedoch nicht auf dessen individuelle Kenntnisse und Fhigkeiten abzustellen ist, sondern auf diejenigen eines pflichtgetreuen Durchschnittsbeamten“41. Ein solcher htte bei Beachtung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt nicht nur die Aufflligkeiten an der betreffenden Boje schneller erkennen, sondern zudem wissen mssen, dass die Situation ein sofortiges Handeln gebietet (s.oben Rn.14). Die Amtspflichtverletzung geht folglich auf (einfache“) Fahrlssigkeit des S zurck.
Problem: Wirksamkeit der satzungsfrmigen Haftungsbeschrnkung im Deliktsrecht?
Aufbauhinweis: Auch im Rahmen der Amtshaftung kann die Prfung der Haftungsbeschrnkung ebenso unten bei den brigen Ausschlusstatbestnden erfolgen.
33Fraglich ist angesichts dieser leichten Verschuldensform, wie sich die in 10 der satzungsfrmigen Badeordnung normierte Haftungsbeschrnkung auf Vorsatz und grobe Fahrlssigkeit auf die deliktische Haftung nach 839 BGB i. V. m. Art.34 GG auswirkt. Sofern man die vorliegende Klausel berhaupt fr wirksam hielte, knnte dies jedoch nicht im Rahmen der Amtshaftung gelten, weil Satzungen bereits normhierarchisch nicht geeignet sind, eine formell-gesetzlich begrndete Haftung des Hoheitstrgers zu beschrnken. Hierzu bedrfte es einer gesetzlichen Grundlage, an welcher es vorliegend fehlt.42
IV.Kausaler Schaden
34Von einer Kausalitt der Amtspflichtverletzung fr den Gesundheitsschaden der K ist auszugehen, da G Gegenteiliges nicht bewiesen hat (s.oben Rn.25).
V.Kein tatbestandlicher Ausschluss
35Schlielich drfte kein Ausschlussgrund der Amtshaftung gegeben sein. Ein schuldhaftes Rechtsmittelversumnis der K i. S. d. 839 III BGB kommt vorliegend nicht in Betracht, da eine Einlegung von Primrrechtsbehelfen vor und whrend des Schadenseintritts (also des Unfalls) offensichtlich unmglich war. Auch das Spruchrichterprivileg des 839 II 1 BGB muss mangels eines Judikativaktes ausscheiden.
Fraglich ist somit nur, ob S gem. 839 I 2 BGB auf andere Weise Ersatz zu erlangen vermag“ (Subsidiarittsklausel). Ein Direktanspruch gegen S scheidet allerdings aus, denn soweit Schden durch die pflichtwidrige Ausbung eines ffentlichen Amtes verursacht werden, stellt 839 BGB, der in Verbindung mit Art.34 GG gerade eine Haftungsberleitung auf den Hoheitstrger normiert, eine Spezialregelung dar, die einen Rckgriff auf eine allgemeine deliktische Haftung des Amtstrgers (insbesondere: 823 BGB) grundstzlich sperrt.43 Ansprche der gegen ihre Eltern scheitern bereits an der fehlenden Pflichtverletzung, s. den Bearbeitungshinweis.
Das Vorliegen eines Ausschlussgrundes ist somit nicht ersichtlich.
VI.Rechtsfolge
36In der Folge kommt K auch ein Schadensersatzanspruch aus Amtshaftung zu.
C.Allgemeiner ffentlich-rechtlicher Aufopferungsanspruch
37Schlielich kommt in Betracht, das K ein Anspruch aus allgemeiner ffentlich-rechtlicher Aufopferung zusteht. Solche Aufopferungsansprche knnen grundstzlich neben dem Amtshaftungsanspruch und Ansprchen aus ffentlich-rechtlichen Schuldverhltnissen geltend gemacht werden, da letztere Tatbestnde der Verschuldenshaftung darstellen.44 Auch in der Rechtsfolge vermag der Aufopferungsanspruch dem Klagebegehren der K grundstzlich zu entsprechen, da er Entschdigung nicht nur fr Vermgensschden, die aufgrund der Verletzung immaterieller Rechtsgter eingetreten sind (Heilbehandlungs- und Pflegekosten) gewhrt45, sondern nach der neuen Rechtsprechung des BGH mittels dieses Anspruchs auch Schmerzensgeld geltend gemacht werden kann46.
I.Hoheitlicher Eingriff in ein immaterielles Rechtsgut
38Betroffen ist die Gesundheit der K als immaterielles, durch Art.2 II GG geschtztes Rechtsgut. Bloes Unterlassen erfllt jedoch grundstzlich nicht den Eingriffsbegriff der allgemeinen Aufopferung. Rechtsprechung und Literatur fordern hierfr vielmehr ein sog. qualifiziertes“ Unterlassen47, also ein solches, das in seiner Wirkung mit positivem Tun der Verwaltung vergleichbar ist.48 Dies ist hinsichtlich der Aufsichts- und Rettungspflichtverletzungen des S schon deshalb der Fall, weil es sich hierbei nicht um ein gnzliches Unttigbleiben handelt, sondern vielmehr um ein verzgertes, aber letztlich aktives Tun. Zudem kann auf einen Eingriff durch die (aktive) Bojenbefestigung mit Seilen abgestellt werden.
II.Gemeinwohlbezug
39S und diejenigen Mitarbeiter der G, die die Bojen befestigt haben, waren zudem im Rahmen der kommunalen Daseinsvorsorge und grundstzlich zur Sicherheit der Badegste (Abgrenzung der Schwimmbereiche), also prinzipiell zu Allgemeinwohlzwecken, ttig.
III.Unmittelbarkeit der Eingriffsfolgen
40Von einer Kausalitt der verzgerten Rettung fr den Gesundheitsschaden der K ist auszugehen (s.oben Rn.25); auch hat sich gerade das spezifische (Ertrinkungs-)Risiko verwirklicht, dem durch die Schwimmbadaufsicht vorgebeugt werden sollte. Fr dazwischentretendes Dritt- oder Eigenverschulden durch K bestehen keine Anhaltspunkte. Die Gesundheitsverletzung der K beruht somit unmittelbar auf den Eingriffshandlungen.
IV.Sonderopfer
41Fraglich ist zudem das Vorliegen eines Sonderopfers bei K. Diese msste also durch die Art der Bojenbefestigung oder die Verletzung von Rettungspflichten durch S besonders schwerwiegend und im Verhltnis zu anderen Betroffenen ungleich belastet worden sein. Jedenfalls hinsichtlich des Eingriffs durch S kann das Sonderopfer als durch die Amtspflichtwidrigkeit indiziert gelten.
Die Voraussetzungen des allgemeinen Aufopferungsanspruchs sind somit gegeben.
V.Rechtsfolge
42In der Folge kommt K ein Anspruch auf Entschdigung zu, im Rahmen derer sie ihre Behandlungs- und Pflegekosten wie grundstzlich auch Schmerzensgeld geltend machen kann.
D.Ergebnis
43K kann wegen ihrer Gesundheitsschden Ansprche aus dem zwischen ihr und G entstandenen ffentlich-rechtlichen Benutzungsverhltnis sowie aus Amtshaftung und allgemeiner Aufopferung geltend machen.
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