Methodische Hinweise zur Fallbearbeitung
im Offentlichen Recht

von Prof. Dr. Andreas Haratsch / Prof. Dr. Katharina von Schlieffen / Dr. Anke Holljesiefken

l. Einleitung

1. Offentliches Recht wozu?

a) Offentliches Recht als Einiibung in das juristische Denken der Praxis

Offentliches Recht ist besonders praxisnah. Es ist nicht so abstrakt wie die Kerngebiete des
Zivil- oder Strafrechts. Zu den Beteiligten im 6ffentlich-rechtlichen Fall zahlen regelméRig die
Lander, der Bund oder andere Hoheitstrager, womit eine Schleuse fir die Einwirkung des
Politischen, insbesondere der 6ffentlichen Diskussion oder der verdffentlichten Meinung
geoffnet wird. Das braucht nicht so greifbar zu sein, wie bei der Frage nach der Rechtma-
Rigkeit des Abschusses eines gekaperten, als Mordwaffe eingesetzten Flugzeugs; es kann
auch nur um Obergrenzen fir Rundfunkgebihren gehen oder darum, dass sich ein Tier-
freund gegen die Zwangsmitgliedschaft in einer Jagdgenossenschaft wehrt.

Im Offentlichen Recht begegnen Sie deshalb schon in kleiner Dosis der Komplexitat, die fir
den Juristen spéater das ,wirkliche Leben* wird. Nicht ohne Grund ist es fir Anfanger daher
leichter, mit der mehr geschlossenen Dogmatik des BGB AT zu beginnen. Das Offentliche
Recht ist jedoch ein erstes Training fir die Unwégbarkeiten der Praxis.

Im Verfassungs- und im Verwaltungsrecht lernen Sie, wie man mit Ordnungen gestufter Ver-
bindlichkeit und einigen Kreativitatsschemata juristische Falle I6st — auch wenn man sich auf
Neuland bewegt.

b) Zur praktischen Relevanz des Offentlichen Rechts

Die Probleme, die in der Rechtswirklichkeit auf Sie warten, sind meist eine Gemengelage.
Oft sind mehrere Rechtsgebiete zugleich berthrt, und nicht selten entdecken Sie, nachdem
Sie sich in einen Fall vertieft haben, dass Sie anfangs noch Aspekte Ubersehen haben. Der
zunachst scheinbar ,rein zivilrechtliche Fall* kann tber Briickenprobleme (Arbeitnehmer,

Soziales, Umwelt) in das Europa- oder das Verwaltungsrecht filhren. Fast schon gewdhnlich
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sind die europarechtlichen Beziige zu den zivil- und 6ffentlich-rechtlichen Teilrechtsgebieten
sowie der Kontrollblick auf steuerrechtliche und strafrechtliche Fragen.

Je nach Arbeitsgebiet fallt die Bedeutung des Offentlichen Rechts natiirlich unterschiedlich
aus. Insgesamt hat man jedoch den Eindruck, dass angesichts des supranationalen Rege-
lungsvolumens, der Schnelllebigkeit und Verzahnung von nationaler und européischer
Normgebung — trotz aller Deregulierungsversuche — der Anteil der MaRnahmen, die nach
Offentlichem Recht zu beurteilen sind, zunimmt.

Deshalb wird man sagen kdénnen, dass eine Falllésung, deren Vorprufung ohne Blick auf die
offentlich-rechtlichen Beziige erfolgt, unvollstandig ist. Dies gilt vor allem, wenn Sie sich auf
politiknahes Terrain begeben: Behodrden, Verbande, Parteien, Steuerung, Aufsicht, Kontrolle.
Je mehr Gewicht ein 6konomisches Problem hat und je hoher Sie in der Hierarchiespitze
eines Unternehmens stehen, z.B. als Assistentln des Vorstands, desto unerlasslicher ist es,
mit der 6ffentlich-rechtlichen (und damit auch in Grundziigen der strafrechtlichen) Dimension
des Rechts vertraut zu sein.

Unter Einschréankungen gilt dies aber auch fur das Studium. Ohne Wissen um die Grundla-
gen des Rechtsstaats, seine Anforderungen an Normen, Verfahren und Entscheidungen,
ohne Kenntnis der Grundrechte und Grundziige des Europarechts kann weder ein alltagli-

ches noch gar ein innovatives Zivilrecht betrieben werden.

2. Die Fallbearbeitung im Verfassungsrecht

Im Folgenden méchten wir lhnen nach einigen einfuhrenden allgemeinen Anmerkungen zur
Fallbearbeitung im Verfassungsrecht (II.) methodische Hinweise zur Prifung einer Grund-

rechtsverletzung anhand eines Ausgangsfalls geben (111.).

Der Bereich der Grundrechte wurde aus didaktischen Griinden exemplarisch zur Eror-
terung verfassungsrechtlicher Fragestellungen gewahlt. Nicht eingegangen wird also

etwa auf verfassungsprozessuale Fragen und Aspekte des Staatorganisationsrechts.

Erganzend werden die Besonderheiten des Verwaltungsrechts dargestellt (1V.), bevor wir
abschlieBend einige ,Bearbeitungshinweise* zusammengestellt haben, die wir lhnen auf-

grund von immer wiederkehrenden Fehlern in Klausuren geben méchten (V.).

Ausgangsfall (nachgebildet BVerfGE 80, 137): Nachdem es auf Waldspazierwegen
bereits mehrfach zu Unféllen gekommen ist, an denen Freizeitreiter beteiligt waren,
wird ein Gesetz verabschiedet, nach dem das Reiten im Wald grundsétzlich verboten
und nur auf den von der zustandigen Behdorde speziell gekennzeichneten Wegen er-
laubt ist. Der Gesetzgeber begriindet dies damit, dass es erforderlich sei, die Interes-

sen der Spazierganger zu schitzen, da durch die Begegnung mit Reitern — insbeson-
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dere auf engen Wegen — Gefahren fir die Spaziergdnger entstehen kdnnten. Auch im
Ubrigen sei mit Beeintrachtigungen zu rechnen, da die vorbeilaufenden Pferde haufig
ein Gefiihl der Bedrohung schafften und das Reiten die Waldwege zerstoére.

A, der mehrere Reitpferde besitzt und regelmaRig ausreitet, halt diese Regelung flr
Ubertrieben: Der verantwortungsbewusste Reiter verhalte sich so, dass Gefahren nicht
entstehen kdnnen. Die Ubrigen angesprochenen Beeintrachtigungen seien tatséchlich
nicht vollig zu verhindern; der Schutz vor ihnen kénne aber keinesfalls grof3eres Ge-
wicht besitzen als sein Interesse, seinem Reithobby in der freien Natur nachzugehen.
Zudem weist er darauf hin, dass auch fir andere Waldwegebenutzer — wie z.B. Ski-
laufer oder Wanderer — keine entsprechenden Beschrankungen vorgesehen seien.
Frage: A bittet Sie daher um ein Gutachten zu der Frage, ob das Gesetz gegen
Grundrechte verstof3t. (Von der formellen Verfassungsmagigkeit des Gesetzes ist

auszugehen.)

ll. Allgemeine Anmerkungen zur Fallbearbeitung im Verfassungs-

recht

Zur methodischen Vorgehensweise bei der Fallbearbeitung im Verfassungsrecht ist vor al-
lem in der Stresssituation einer Klausur ein strukturiertes Herangehen zu empfehlen, um im

,Eifer des Gefechts" nichts zu tibersehen.

Die folgende Darstellung ist hauptsachlich auf die Klausurbearbeitung zugeschnitten
(etwa beziiglich der Zeiteinteilung), gilt im Ubrigen aber auch fiir die Bearbeitung von

Einsendeaufgaben.

1. Sachverhalt/Fallfrage

Da in der Regel ein konkreter Fall zu I6sen und nicht ein allgemeiner Besinnungsaufsatz zu
verfassen ist, kommt es entscheidend auf das Verstéandnis von Sachverhalt und Fallfrage

an!!! Berticksichtigen Sie unbedingt auch Bearbeitervermerke.

Lesen Sie den Sachverhalt genau! Der haufig ca. eine Seite umfassende Text enthalt grund-
satzlich keine Uberflissigen Angaben. Vielmehr sollen alle Angaben bei der Fallldsung ,ver-
wertet” werden. Vor allem im Sachverhalt gegebene Begriindungen haben in der Regel eine
Bedeutung; auf solche Begrindungen ist bei der Fallldsung einzugehen. Dabei gibt bereits

der Umfang der Darstellung eines Problems im Sachverhalt Anhaltspunkte fiir die Gewich-
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tung: Finden sich zu einem Problemkreis mehrere Sétze, ist davon auszugehen, dass die

Erérterung des Problems in der Lésung einigen Raum einnehmen wird.

Beispiel Laut Sachverhalt ist die Behorde der Meinung, dass A sich nicht auf die
Berufsfreiheit berufen kénne, da er nicht Trager dieses Grundrechts sei. Hier ist die

Grundrechtstragerschaft des A in der Fallldsung zu problematisieren.

Zu vermeiden sind demgegentber Sachverhaltsspekulationen. Es ist davon auszugehen,
dass der Sachverhalt alle Angaben enthalt, die notwendig sind, um die vom Priifer erwarte-
ten Rechtsausfilhrungen zu veranlassen. Lesen Sie daher keine bekannten Streitfragen in
den Sachverhalt hinein, die dort nicht angelegt sind, und vermeiden Sie es umgekehrt, durch

Sachverhaltsspekulationen rechtlichen Problemen aus dem Weg zu gehen.

Von essentieller Bedeutung ist die Fallfrage. Nur wer sich Uber die Fallfrage im Klaren ist,
vermeidet es, kostbare Zeit auf die Erdrterung von Problemen zu verwenden, nach denen
nicht gefragt ist. Es kann daher sogar durchaus helfen, die Fallfrage vor dem Sachverhalt zu

lesen, um von Anfang an zu wissen, worauf es ankommt.

So kann einmal nur nach der VerfassungsmaRigkeit einer MalRnahme gefragt sein. Es kdn-
nen jedoch bei identischer Sachverhaltsgestaltung, aber anders formulierter Fallfrage, die
Zulassigkeitsvoraussetzungen und die Begriindetheit einer verfassungsrechtlichen Streitig-

keit beim Bundesverfassungsgericht zu prifen sein.

Immer wieder finden sich in Klausuren seitenlange Erérterungen zur Zulassigkeit einer
Verfassungsbeschwerde, ohne dass hiernach gefragt war. Entsprechend wenig Zeit

bleibt fur die Erorterung der ,eigentlichen“ Probleme.

(1) Haufig kommen folgende Fragestellungen vor:
= Wie wird das Bundesverfassungsgericht entscheiden?
= Hat die Verfassungsbeschwerde Aussicht auf Erfolg?
= Aufbau der Arbeit: A. Zulassigkeit des Antrags; B. Begrindetheit des Antrags
(meist Prifung der VerfassungsmanRiigkeit der fraglichen MalRnahme bzw. Pri-

fung der Verletzung von Grundrechten).

(2) Einzelfragen:
(a)
= Ist diese Regelung mit dem Grundgesetz vereinbar?
= Nehmen Sie in einem Gutachten zur Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz Stellung!

= Ist Ain seinem Grundrecht aus Art. 14 GG verletzt?
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= Aufbau der Arbeit: Prifung der Verfassungsmafigkeit der Regelung bzw. Pri-
fung der Verletzung von Grundrechten (hier ware es falsch, prozessuale Fragen
zu erlautern).
(b)
= In welchem Verfahren kann eine Uberprifung beim Bundesverfassungsgericht er-
reicht werden?
= Aufbau der Arbeit: Prifung der Zuléassigkeit aller ernsthaft in Betracht kommen-

den Verfahren; keine Prifung der Begriindetheit.

Zum Ausgangsfall: Es handelt sich um eine Einzelfrage nach der Verfassungsma-
Rigkeit des Gesetzes. Die Priufung der Zuléassigkeit einer Verfassungsbeschwerde wa-

re falsch.

2. Zeiteinteilung

Nicht zu unterschatzen ist in einer Klausur die Frage der Zeiteinteilung (siehe dazu auch Teil
3, H.III). Sie sollten sich vor Beginn der Bearbeitung zumindest grob Uberlegen, wie viel Zeit
jeweils bendtigt wird fir das:
= Konzipieren/Strukturieren: Fertigen Sie eine Gliederung oder besser eine kurze
Losungsskizze an, anhand derer es Ihnen mdglich ist, eine saubere Niederschrift
der Lésung vorzunehmen (siehe auch unten V.).
= Formulieren der Klausur: Setzen Sie vor allem Schwerpunkte (siehe auch unten
V.2, allgemein zum Formulieren: unten VL.).
Leider gibt es kein Patentrezept dafir, wie viel Zeit auf das Konzipieren und Formulieren der
Klausur verwendet werden soll, da die Zeiteinteilung stark individuell gepragt ist. Auf jeden
Fall sollte aber spatestens nach der Halfte der Bearbeitungszeit mit der endgiltigen Formu-

lierung begonnen werden.

3. Voruberlegungen

Vorab sollten Sie sich insbesondere die folgenden Fragen stellen:

1. Welche MaRBnahme ist Gegenstand der Prifung (vor allem: Gesetz oder Einzelakt)? Die-
se Frage ist wichtig sowohl fur die prozessuale Prifung (insbesondere Fragen der
Rechtswegerschépfung, Fristen etc.) als auch fir die materielle Prifung (bei einem Ein-

zelakt folgt die Priufung in einem gestuften Aufbau, siehe dazu den Hinweis unter IIl.).
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2. Was ist Prufungsmalstab? Erforderlich ist zundchst die Auswahl der einschlagigen

Grundrechte/verfassungsrechtlichen Bestimmungen.

Dabei ist zu beachten, dass die im Sachverhalt genannten, etwa vom Beschwerdefih-
rer vorgebrachten Grundrechte/verfassungsrechtlichen Bestimmungen oder Grund-
sétze keinesfalls erschopfend sein missen — je nach Fallfrage kénnen alle in Betracht
kommenden Grundrechte/Bestimmungen, gegen die mdglicherweise verstof3en wur-

de, zu prifen sein.

3. Reihenfolge der Priifung: Steht fest, welche verfassungsrechtlichen Bestimmungen oder
Grundsatze Uberhaupt in Betracht kommen, so ist eine Prifungsreihenfolge festzulegen
(bei der Grundrechtspriifung: erst Freiheitsrechte, dann Gleichheitsrechte; innerhalb die-

ser beiden Gruppen: erst das speziellere, dann das allgemeinere Grundrecht).

Zum Ausgangsfall: In Betracht kommt hier eine Verletzung von Art. 2 Abs. 1 GG (all-
gemeine Handlungsfreiheit), Art. 3 Abs.1 GG (allgemeiner Gleichheitssatz) und
Art. 11 GG (Freizigigkeit). Zunachst sind die Freiheitsgrundrechte (Art. 2 Abs. 1 und
Art. 11 GG) zu prifen und hier wiederum zunéchst Art. 11 GG als das speziellere
Grundrecht. Anschlie3end ist Art. 3 Abs. 1 GG zu prifen (auf die Priifung des Art. 3
Abs. 1 GG wird im Folgenden verzichtet).

4. Hilfsgutachten

Ist die Fallfrage darauf angelegt, sowohl Zuldssigkeits- als auch Begriindetheitserwéagungen
anzustellen, kann u.U. die Anfertigung eines Hilfsgutachtens erforderlich sein. Dies gilt,
wenn der Bearbeiter in seiner Prifung zur Unzulassigkeit eines Antrags gelangt und kein
weiterer parallel zu prifender Antrag sich als zulassig erweist. Laufen hingegen zwei Verfah-
ren eines Antragstellers parallel, von denen eines unzulassig, das andere aber zulassig ist,
ist meist kein Hilfsgutachten anzufertigen, da die weiteren im Sachverhalt angelegten
Rechtsprobleme in der Regel in der Begrundetheitsprifung des zulassigen Verfahrens zu

prufen sind.

Beispiele:

1. A erhebt eine Verfassungsbeschwerde. Der Antrag erweist sich als unzulassig.

= Hilfsgutachten zur Begriindetheit der Verfassungsbeschwerde.

2. Das Land L leitet eine abstrakte Normenkontrolle und ein Bund-L&ander-

Streitverfahren ein, da es sich durch ein grundgesetzwidriges Bundesgesetz in
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seinen Rechten verletzt wahnt. Der Bund-L&ander-Streit erweist sich als unzulassig,
die abstrakte Normenkontrolle als zuldssig.

= Kein Hilfsgutachten zur Begriindetheit des Bund-Lander-Streits erforderlich, da oh-
nehin alle im Sachverhalt angelegten Probleme in der Begrindetheitsprifung der
abstrakten Normenkontrolle behandelt werden missen.

Ein Hilfsgutachten ist nicht anzufertigen, wenn sich eine Malinahme (z.B. ein Gesetz) als
formell verfassungswidrig erweist (z.B. wegen fehlender Gesetzgebungskompetenz) und
noch weitere formell- oder materiell-rechtliche Probleme im Sachverhalt angedeutet werden.
Hier ist normal in der Prifung fortzufahren. Eine MaRnahme ist in einem Gutachten, sofern
der anzulegende Prifungsmafistab dies verlangt, regelmaRig auf alle in Betracht kommen-
den Verfassungsverstol3e zu Uberprifen. Der Bearbeiter hélt in einem solchen Fall als Zwi-
schenergebnis fest, dass die Malinahme aus dem gegebenen Grund formell verfassungs-
widrig ist, und priuft (ohne Hilfsgutachten) weiter, ob dartber hinaus sich die MalRnahme

auch aus anderen Grunden als formell oder als materiell verfassungswidrig erweist.

5. Aufbau/Konzept

Auf der Grundlage der genannten Voruberlegungen empfiehlt es sich, eine kurze Gliederung
fur die eigentliche Prufung zu erstellen. Damit soll vermieden werden, dass Prufungspunkte
Ubersehen werden! Bereits an dieser Stelle sind zwei Punkte zu beachten, die auch beim
Formulieren maRRgeblich sind:

1. Formulieren Sie Uberschriften fiir einzelne Prufabschnitte! Die Strukturierung des Textes

hilft nicht nur dem Leser, sondern auch dem Verfasser selbst!

Bei einer Verfassungsbeschwerde: Zu gliedern ist vor allem nach der Zulassigkeit (alle
Sachurteilsvoraussetzungen) und der Begriindetheit (betrifft die Frage, ob die geltend
gemachte Rechtsverletzung tatsachlich vorliegt); im Rahmen der Begrindetheit mis-

sen die Grundrechte einzeln und in der festgelegten Reihenfolge gepruft werden.

2. Setzen Sie Schwerpunkte! Unproblematische Punkte sind kurz abzuhandeln, problemati-

sche/nicht eindeutige Fragen hingegen ausfiihrlich zu bearbeiten!

Bei der Frage nach den Erfolgsaussichten eines Verfahrens vor dem Bundesverfas-
sungsgericht gilt in der Regel, dass der Schwerpunkt auf der Begrindetheitsprifung
liegt und die Zulassigkeit weniger problematisch ist — daher sollte man sich hier nicht

in unstreitige Einzelheiten ,verrennen®.
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6. Formulieren

Grundsatzlich gilt fir das Formulieren der Klausur: Arbeiten Sie mit dem Sachverhalt, aber
vermeiden Sie seitenlange Wiederholungen. Im Ubrigen sind beim Formulieren eines ver-
fassungsrechtlichen Gutachtens verschiedene Punkte zu beachten, die in Kurs 3 bereits

erortert wurden. Die wichtigsten Punkte sind hier noch einmal knapp zusammengestellt:

a) Gutachtenstil/Urteilsstil

In der Regel ist ein Rechtsgutachten anzufertigen. Das bedeutet jedoch nicht, dass jeder
Prufungspunkt unterschiedslos im so genannten Gutachtenstil abzuhandeln ist. Vielmehr
kénnen unproblematische Punkte im Urteilsstil abgehandelt werden (d.h., dass das Ergebnis
vorangestellt wird und dann die Begriindung folgt). Problematische, also nicht eindeutige

Fragen sind jedoch immer im Gutachtenstil zu behandeln (siehe dazu bereits Teil 3, G.II.1).

Bei der Anwendung des Gutachtenstils sind folgende Schritte einzuhalten:
(1) Obersatz: Bildung des Obersatzes im Konjunktiv; er soll das mégliche Ergebnis enthal-

ten.

(2) Norm/Definition: Die Norm, die zum Ergebnis beitragen soll, muss méglichst prazise
genannt werden. Die darin enthaltenen Tatbestandsmerkmale missen definiert werden. Ggf.

sind die Inhalte der einzelnen Begriffe durch Auslegung (siehe unten 2.) zu ermitteln.

(3) Subsumtion: Subsumtion bedeutet die Verbindung zwischen konkretem Fall und ein-

schlagiger Norm: Ist der konkrete Sachverhalt von der genannten Norm erfasst?

(4) Ergebnis: Das Ergebnis folgt aus der Subsumtion und stellt die Beantwortung der im

Obersatz aufgeworfenen Frage dar.

Beispiel  Der sachliche Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG erfasst das Au-
Rern von Meinungen. Daher miisste es sich bei der AuRerung des X um die Kundga-
be einer ,Meinung” im Sinne des Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG handeln (Schritt 1). Unter
-Meinung" wird verstanden ... (Schritt 2). Im vorliegenden Fall hat der X ... (Schritt 3).
Sein Verhalten stellt somit eine Meinungsauf3erung dar. Der sachliche Schutzbereich

der Meinungsauf3erungsfreiheit ist daher betroffen (Schritt 4).

Es gilt der Grundsatz: Keine Behauptung ohne Begriindung! Begriindungen kdnnen nicht
durch Wendungen wie ,offensichtlich”, ,zweifelsohne”, ,ohne jeden Zweifel* oder ,unstreitig"
ersetzt werden. Diese Formulierungen sind in einer juristischen Argumentation fehl am Plat-
ze. Derartige Ausdriicke verdecken haufig Probleme, die der Bearbeiter nicht gesehen hat
oder nicht sehen wollte. Zwar kann bei offensichtlich erfullten oder nicht erfillten Vorausset-

zungen die Prufung verkirzt werden, und eine Begrindung kann weitgehend entfallen (z.B.
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~Auf die Berufsfreiheit gemar Art. 12 Abs. 1 GG kdnnen sich nur deutsche Staatsangehdrige
berufen. A ist laut Sachverhalt Deutscher.”). Aber selbst in einem solchen Fall soll unter kei-

nen Umstéanden einer der genannten Begriffe verwendet werden.

b) Auslegungsmethoden

Ist die Bedeutung eines Gesetzes nicht eindeutig erkennbar, kommt es auf die Auslegung
an. Hier sind die unterschiedlichen Auslegungsmethoden heranzuziehen (grammatische,
systematische, teleologische und historische Auslegung, siehe dazu im Einzelnen Teil 3,
F.IL).

¢) Argumentation/Streitentscheidung

Beim Erstellen eines juristischen Gutachtens wird die Darstellung von Meinungsverschie-

denheiten bzw. Streitentscheiden strukturiert aufgebaut:

(1) Worum geht es? (Bsp.: Bezuglich der Frage X herrschen insbesondere in Rechtspre-
chung und Literatur unterschiedliche Ansichten.)

(2) Erste Ansicht kurz darstellen, Argumente hierfir bringen, Ergebnis der Frage bei Anwen-
dung dieser Meinung beschreiben.

(3) Dasselbe Vorgehen nun bei der Gegenmeinung.

(4) Bei unterschiedlichen Ergebnissen: Positionen gegeneinander abwéagen und mit eigenen

Argumenten fir eine L6sung entscheiden.

d) Terminologie

Achten Sie — soweit mdglich — auf die Terminologie! Bei der Grundrechtspriifung sind vor

allem ,Grundrechtseingriff* und ,-verletzung” zu unterscheiden.

lll. Prifung einer Grundrechtsverletzung

Im Folgenden soll ein Schema zur Priifung eines Freiheitsgrundrechts dargestellt und kurz
erlautert werden (zur Unterscheidung von Freiheits- und Gleichheitsgrundrechten siehe
Teil 3, VII. 1. b) bb) und cc). Wie bei allen Schemata ist auch hier zu beachten, dass es nicht
sklavisch zu befolgen ist, sondern ein Gerist liefern soll, anhand dessen die Prifung erleich-

tert werden soll.
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Der Aufbau der Prufung von Freiheitsrechten richtet sich danach, ob eine Einzelmalf3-
nahme oder ein Gesetz zu priifen ist. Im Folgenden wird — entsprechend dem Aus-
gangsfall — eine Grundrechtsverletzung durch Gesetz zugrunde gelegt. Findet der
Eingriff durch eine Einzelmalinahme statt, so ist (1) die Eingriffsgrundlage zu benen-
nen, und es ist zu prifen, ob (2) die Eingriffsgrundlage formell und materiell verfas-
sungsmaRig und (3) die darauf gestitzte EinzelmalRnahme formell und materiell

rechtmagig ist.

1. Schutzbereich

Zunachst muss der Schutzbereich des Grundrechts in personaler und sachlicher Hinsicht
eroffnet sein.
Im Rahmen des personalen Schutzbereichs ist zu fragen, ob der Beschwerdefiihrer Trager

des jeweiligen Grundrechts ist. Besonderheiten ergeben sich bei folgenden Fallgruppen:

(1) Burgerrechte: anders als bei den sog. Menschenrechten kénnen sich auf Birgerrechte
nur Deutsche berufen (Bsp.: Art. 12 Abs. 1 GG); (2) Personenmehrheiten, insbes. juristische
Personen: maf3geblich ist Art. 19 Abs. 3 GG; (3) Beginn und Ende der Grundrechtsfahigkeit
natirlicher Personen.

Der sachliche Schutzbereich ist eréffnet, wenn die Regelung — bzw. das durch sie beriihrte

Verhalten — in den Schutzbereich des Grundrechts fallt.

Zum Ausgangsfall:
A. Art. 11 GG

Das Gesetz, durch das die Ausiibung des Reithobbys auf bestimmte Waldwege be-
schrankt wird, kénnte gegen das Grundrecht der Feiziligigkeit des Art. 11 GG versto-
Ren. Der Schutzbereich von Art. 11 GG umfasst das Recht, an jedem Orte innerhalb
des Bundesgebiets Aufenthalt und Wohnsitz zu nehmen, auch zu diesem Zwecke in
das Bundesgebiet einzureisen. Freizugigkeit hat somit mit der raumlichen Verande-
rung des alltéaglichen Lebenskreises einer Person zu tun. Wird der Lebenskreis selbst
verlassen oder verlagert, ist der Schutzbereich der Freizigigkeit erdffnet (z.B. Woh-
nungswechsel), wahrend Fortbewegungsvorgange, die sich innerhalb des Lebens-
kreises abspielen, von Art. 11 GG nicht geschiitzt werden (z.B. Gang zum Bé&cker).
Die Benutzung eines bestimmten Beférderungsmittels und die Bereitstellung dafiir ge-
eigneter Wege werden vom Schutzbereich dieses Grundrechts daher nicht umfasst.
Mangels Schutzbereichseréffnung kann die Freiziigigkeit nicht verletzt sein. Die weite-

re Prifung von Art. 11 GG erilbrigt sich damit.
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B. Art. 2 Abs. 1 GG

Das Reiten im Walde kénnte aber vom Schutzbereich der allgemeinen Handlungsfrei-
heit des Art. 2 Abs. 1 GG erfasst sein. Die Reichweite des Schutzes aus Art. 2 Abs. 1

GG ist umstritten:

a) Nach der friher vertretenen Personlichkeitskerntheorie wurde die allgemeine Hand-
lungsfreiheit als bestimmter, begrenzter Lebensbereich verstanden und auf den
-Kernbezirk des Persdnlichen* oder eine ,engere personliche Lebenssphéare” bezo-
gen. Das Reiten im Wald gehért nicht zu diesem eng begrenzten Bereich der Person-
lichkeitsentfaltung. Nach dieser Auffassung ware der Schutzbereich der allgemeinen
Handlungsfreiheit des Art. 2 Abs. 1 GG somit nicht eréffnet.

b) Nach einer neueren vermittelnden Auffassung schitzt Art. 2 Abs. 1 GG (nur) die
Freiheitsbetatigungen, die nicht den Schutz spezieller Grundrechte gefunden haben,
fur die Personlichkeitsentfaltung aber gleichwohl von erheblicher Bedeutung sind. Ei-
ne solche Relevanz fir die Personlichkeitsentfaltung besitzt das Reiten im Walde
nicht. Auch nach dieser Ansicht ware somit die Er6ffnung des Schutzbereichs des
Art. 2 Abs. 1 GG zu verneinen.

c) Das BVerfG legt den Schutzbereich des Art. 2 Abs. 1 GG weit aus. Die Vorschrift
schiitzt danach die allgemeine Handlungsfreiheit im umfassenden Sinne. Geschitzt
ist damit nicht nur ein begrenzter Bereich der Personlichkeitsentfaltung, sondern jede
Form menschlichen Handelns ohne Ricksicht darauf, welches Gewicht der Betéti-
gung fur die Personlichkeitsentfaltung zukommt. Hiernach wére der Schutzbereich des
Art. 2 Abs. 1 GG erdffnet.

d) Stellungnahme: Eine Einengung des Schutzbereichs von Art. 2 Abs. 1 GG ist nicht
gerechtfertigt. lhr stiinde nicht nur die Entstehungsgeschichte der Grundrechtsnorm
entgegen. Der umfassende Schutz menschlicher Handlungsfreiheit erfullt neben den
benannten Freiheitsrechten auch eine wertvolle Funktion in der Freiheitssicherung,
denn trotz der weiten Beschrankungsméglichkeiten gewahrleistet das Grundrecht ei-
nen Schutz von substantiellem Gewicht. Jeder Versuch einer wertenden Einschrén-
kung des Schutzbereichs wirde danach zu einem Verlust des Freiheitsraums fir den
Birger fuhren, der nicht schon deshalb geboten sein kann, weil andere Grundrechte
einen engeren und qualitativ abgehobenen Schutzbereich haben, und fir den auch
sonst keine zwingenden Grinde ersichtlich sind. Eine Einschrankung etwa auf die
Gewahrleistung einer engeren, personlichen Lebenssphére oder nach dhnlichen Krite-
rien wirde Uberdies schwierige, in der Praxis kaum befriedigend l6sbare Abgren-

zungsprobleme mit sich bringen.

e) Zwischenergebnis: Das Reiten im Wald féallt als Betatigungsform menschlichen
Handelns somit in den Schutzbereich des Art. 2 Abs. 1 GG.
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2. Eingriff

Stellt sich die MaRBnahme als Eingriff dar? Ein Eingriff liegt vor, wenn das Grundrecht auf-
grund einer hoheitlichen Manhahme nicht mehr im Rahmen seines Schutzumfanges ausge-

Ubt werden kann.

Zum Ausgangsfall Die Regelung musste einen Eingriff in die allgemeine Hand-
lungsfreiheit darstellen. Dies ist der Fall, wenn das Grundrecht infolge einer hoheitli-
chen MalRnahme nicht mehr im Rahmen seines Schutzumfanges ausgelbt werden
kann. Hier liegt eine hoheitliche MaBnahme in Form eines Gesetzes vor. Das in dem
Gesetz enthaltene grundsétzliche Verbot des Reitens im Wald beschrankt die Aus-
Ubung der allgemeinen Handlungsfreiheit und stellt damit einen Eingriff in das Grund-
recht aus Art. 2 Abs. 1 GG dar. (Damit ist noch nicht gesagt, dass Art. 2 Abs. 1 GG
verletzt ist.)

3. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Auch der Grundrechtsschutz hat Grenzen; die grundrechtlichen Positionen sind nicht
schlechthin geschutzt. Vielmehr ist dem Staat erlaubt, innerhalb der jeweiligen Schranken in
den Schutzbereich des Grundrechts einzugreifen. Hier stellt sich also die Frage, ob der Ein-
griff verfassungsrechtlich gerechtfertigt ist. Dies ist der Fall, wenn das eingreifende Gesetz

formell und materiell verfassungsmaRig ist.

a) Formelle VerfassungsmafRigkeit des Gesetzes

Die formelle VerfassungsmaRigkeit richtet sich nach den folgenden Fragen:

= Hatte der Gesetzgeber die Kompetenz zum Erlass des Gesetzes?
= Ist das vorgesehene Gesetzgebungsverfahren eingehalten worden?
b) Materielle VerfassungsmaRigkeit des Gesetzes

Ein Gesetz ist nur dann materiell rechtmafig, wenn es die Schrankenregelung des jeweili-

gen Grundrechts und die so genannten Schranken-Schranken beachtet.

aa) Schrankenregelung des Grundrechts beachtet?

Zu unterscheiden sind verschiedene Arten von Schrankenregelungen:
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= bei Grundrechten mit Gesetzesvorbehalt: einfacher Gesetzesvorbehalt (,durch Ge-
setz“, Bsp.: Art. 8 Abs. 2 GG ) oder qualifizierter Gesetzesvorbehalt (wenn das
Grundgesetz verlangt, dass das Gesetz an bestimmte Situationen anknlpft, be-
stimmten Zwecken dient oder bestimmte Mittel benutzt, Bsp.: Art. 11 Abs. 2, Art. 5
Abs. 2 GG) beachtet?

= bei vorbehaltlos gewahrleisteten Grundrechten (Bsp.: Art. 5 Abs. 3 Satz1 GG;
nicht anwendbar sind die Schranken des Art. 2 Abs. 1 GG und des Art. 5 Abs. 2
GG): Ergibt sich die Einschrankbarkeit aus anderen Verfassungsnormen (sog. ver-
fassungsimmanente Schranken)? In Betracht kommen: (1) kollidierende Grund-

rechte Dritter; (2) andere mit Verfassungsrang ausgestattete Rechtswerte.

Zum Ausgangsfall Das Gesetz, das das Reiten im Wald und somit die allgemeine
Handlungsfreiheit beschrankt, muss der Schrankenregelung des Art. 2 Abs. 1 GG ent-
sprechen. Die allgemeine Handlungsfreiheit unterliegt nach Art. 2 Abs. 1 GG den
Schranken, die sich aus den Rechten anderer, der verfassungsméaRigen Ordnung und
dem Sittengesetz ergeben. Die Bestimmung lber die Beschréankung auf bestimmte
Reitwege konnte zur verfassungsmafigen Ordnung i. S. d. Art. 2 Abs. 1 GG gehoren.
Der Begriff der verfassungsmafigen Ordnung ist weit zu interpretieren. Danach kann
die allgemeine Handlungsfreiheit nicht nur durch die Verfassung und elementare Ver-
fassungsgrundsatze, sondern auch durch jede formell und materiell verfassungsmani-
ge Rechtsnorm eingeschréankt werden. Die Schrankenregelung des Grundrechts der

allgemeinen Handlungsfreiheit wird durch das vorliegende Gesetz beachtet.

bb) Schranken-Schranken beachtet?

Ein Grundrecht kann nicht beliebig eingeschrankt werden. Auch die Befugnis zur Grund-
rechtsbeschrankung muss ihrerseits gewissen Schranken unterliegen. Dies leisten die so

genannten Schranken-Schranken.

(1) Art. 19 Abs. 1, Abs. 2 GG

Verbot des Einzelfallgesetzes, Art. 19 Abs. 1 Satz 1 GG; Zitiergebot, Art. 19 Abs. 1 Satz 2
GG; Wesensgehaltsgarantie, Art. 19 Abs. 2 GG.

Die ausdriicklichen Schranken des Art. 19 Abs. 1 und 2 GG sind nur zu prifen, wenn

konkrete Anhaltspunkte fur eine Verletzung vorliegen!

(2) VerhaltnismaRigkeitsprinzip

Auf der Verhaltnismafigkeitsprifung liegt hingegen in der Regel ein Schwerpunkt der
Klausur. Hier ist der Bearbeiter zum eigenstandigen Argumentieren und Abwagen
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aufgefordert. Auch wenn die VerhaltnismaRigkeitsprifung erst am Ende der Klausur
erfolgt, sollten Sie daher darauf achten, dass Ihnen noch genug Zeit zur Verfiigung
steht.

Voraussetzung ist, dass das Mittel zur Verfolgung eines legitimen Zwecks geeignet, erforder-
lich und angemessen ist:
= legitimer Zweck: wenn er nicht verfassungsrechtlich verboten ist;
= geeignetes Mittel: wenn durch das Mittel die Zielerreichung zumindest gefordert
werden kann;
= erforderliches Mittel: wenn kein gleich wirksames, aber weniger beeintrachtigendes
(= milderes) Mittel ersichtlich ist;
= angemessenes Mittel: wenn die Freiheitsbeeintrachtigung nach Art und Intensitat
nicht aulRer Verhaltnis zu dem Rechtsgut steht, dessen Schutz Zweck des Grund-

rechtseingriffs ist (Guterabwéagung).

(3) Verstol3 gegen andere materielle Verfassungsnormen

SchlieBlich darf kein Verstof3 gegen andere Verfassungsnormen vorliegen.

Zum Ausgangsfall:
1. Formelle Verfassungsmafiigkeit des eingreifenden Gesetzes

Die formelle VerfassungsmaRigkeit setzt voraus, dass das Gesetz in Ubereinstim-
mung mit den grundgesetzlichen Zustandigkeits- und Verfahrensvorschriften erlassen

worden ist. Dies ist laut Sachverhalt der Fall.
2. Materielle Verfassungsmafigkeit des eingreifenden Gesetzes

Das eingreifende Gesetz miisste materiell verfassungsgeman sein. Dies ist nur der
Fall, wenn es verhaltnismaRig ist. Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit verlangt,
dass das grundrechtseinschrdnkende Gesetz geeignet und erforderlich ist, um den
vom Gesetzgeber erstrebten legitimen Zweck zumindest zu férdern. Ferner muss bei
einer Gesamtabwagung zwischen der Schwere des Eingriffs einerseits und dem Ge-
wicht und der Dringlichkeit der ihn rechtfertigenden Griinde andererseits die Grenze

der Zumutbarkeit fiir den Eingriffsadressaten noch gewahrt sein.
a) Legitimes Regelungsziel

Das Gesetz ist darauf angelegt, dass den Reitern einerseits und den sonstigen Erho-
lungssuchenden (vor allem Fuf3- und Radwanderern) andererseits jeweils getrennte
Wege zugewiesen werden. Der Gesetzgeber wollte damit in erster Linie die Gefahren
und sonstigen Beeintrdchtigungen vermeiden, welche sich fir erholungssuchende
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Wanderer aus einer Begegnhung mit Pferden und aus der mit dem Reiten verbundenen
Zerstorung der Waldwege ergeben. Dieser Zweck ist als Gemeinwohlbelang legitim.
Weiterhin versucht der Gesetzgeber so, verschiedene Betatigungsformen der allge-

meinen Handlungsfreiheit in ein geordnetes Nebeneinander zu bringen.
b) Geeignetheit des Eingriffs zur Erreichung dieses Schutzzwecks

Die Regelung musste geeignet sein, den verfolgten Schutzzweck, namlich die Ver-
meidung von Gefahrensituationen fur Fu3ganger bei Begegnung mit Pferden und den
Schutz der Waldwege zu erreichen. Dadurch, dass die Reiter auf besondere Wege
verwiesen werden, werden die gemeinsame Nutzung von Waldwegen durch Wande-
rer und Reiter und damit die sich hieraus fir die Wanderer ergebenden Gefahren und
Unzutraglichkeiten von vornherein vermieden. Auch wird hierdurch die Auflockerung

des Waldbodens und damit seine Beschadigung eingeschrankt.
c) Erforderlichkeit

Die Trennung von Reitern und sonstigen Erholungssuchenden im Wald misste wei-
terhin dem Gebot der Erforderlichkeit gentigen. Dies ist der Fall, wenn der erstrebte
Zweck nicht in einfacherer, gleich wirksamer, aber die Grundrechte weniger ein-
schrankender Weise erreicht werden konnte. Ein milderes Mittel, mit welchem die bei-
den verfolgten Teilziele, namlich einerseits Schutz der Wanderer vor der Tiergefahr
und andererseits Erhaltung eines fiir das Wandern geeigneten Wegezustandes in ei-

ner vergleichbar wirksamen Weise erreicht werden kdnnten, ist nicht ersichtlich.
d) VerhaltnisméaRigkeit im engeren Sinne

Weiterhin misste nach Abwéagung zwischen der Schwere des Eingriffs in die allge-
meine Handlungsfreiheit einerseits und dem Gewicht der den Eingriff rechtfertigenden
Griinde andererseits die Grenze der Zumutbarkeit fir den Eingriffsadressaten noch
gewahrt sein. Von besonderer Bedeutung ist hier, dass sich die beiden Gruppen, de-
ren konkurrierende Nutzungsinteressen das Gesetz zum Ausgleich bringen will, nam-
lich Reiter und sonstige Erholungssuchende, gleichermaRRen auf Art. 2 Abs. 1 GG be-
rufen kénnen. Bei der Trennung des Erholungsverkehrs musste der Gesetzgeber die
konkurrierenden Nutzungsanspriiche an das vorhandene Wegenetz in einer den Inte-
ressen aller Beteiligten gerecht werdenden Weise ordnen. Dass er dabei diese Tren-
nung durch Ausgrenzung der Reitwege aus der Gesamtzahl der zur Verfiigung ste-
henden privaten Waldwege und nicht etwa umgekehrt durch eine Ausgrenzung be-
sonderer Wanderwege vorgenommen hat, ist nicht zu beanstanden. Angesichts der
gegeniber den Wanderern geringeren Zahl der Reiter und der von diesen bean-
spruchten intensiveren Bodennutzung kann hierin eine Verfehlung des dem Gesetz-

geber aufgetragenen gerechten Interessenausgleichs nicht gesehen werden.

IV. Zwischenergebnis
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Die hier vorliegende Beschrénkung des Reitens im Walde ist mithin nicht Gbermafig
belastend und nicht unzumutbar. Die Regelung ist somit verhaltnismafig. Der Eingriff
in die allgemeine Handlungsfreiheit ist damit gerechtfertigt. Ein Verstol3 gegen Art. 2
Abs. 1 GG liegt nicht vor.

4. Ergebnis
Am Ende der Klausur ist jeweils ein Ergebnis zur Fallfrage zu formulieren.

Zum Ausgangsfall Das Gesetz verst6Rt nicht gegen Grundrechte.

I\VV. Besonderheiten des Verwaltungsrechts

Die fur das Verfassungsrecht dargestellten Grundséatze sind im Wesentlichen auf das Ver-
waltungsrecht Ubertragbar. Deshalb soll hier nur kurz auf die Besonderheiten eingegangen

werden.

1. Materielles Recht

Ausgangsfall G betreibt einen kleinen Gebrauchtwagenhandel in der Stadt S im
Bundesland L. Da die Geschéfte seit einiger Zeit nicht mehr so gut laufen, hat er sich
entschlossen, seinem Gliick ein wenig nachzuhelfen. Er kauft Unfallfahrzeuge auf,
richtet sie technisch notduirftig wieder her, bringt sie optisch auf Hochglanz und ver-
kauft sie dann zu hohen Preisen, ohne seine Kunden uber die Vorbelastung des Fahr-
zeuges zu informieren. Nachdem es mit diesen nicht verkehrssicheren Fahrzeugen
mehrfach zu Unféallen mit Personenschdden gekommen ist, wird gegen G strafrecht-
lich ermittelt. Schon vor Abschluss der Ermittlungen untersagt die ortlich und sachlich
zustandige Behorde der Stadt S dem G nach einem kurzen Erdrterungsgesprach auf
dem Betriebsgelande schriftlich jegliche Fortfiihrung seines Gewerbes. Er habe sich
wegen seiner kriminellen Handlungen als unzuverlassig erwiesen, und die Untersa-
gung sei zum Schutze der Allgemeinheit, insbesondere potentieller Kaufer seiner
Fahrzeuge erforderlich.

G ist der Auffassung, die Untersagung sei rechtswidrig. Insbesondere sei sie unver-
haltnisméRig, da sie seinen Betrieb vernichte und ihm die Mdglichkeit nehme, in sei-
nem gewahlten Beruf seinen Lebensunterhalt zu verdienen. Aul3erdem habe die Ge-

meinde zunéchst den Ausgang der strafrechtlichen Ermittlungen abwarten missen.
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Frage 1: Hat er Recht?
Frage 2: Wie kann er sich gegen die Untersagungsverfiigung wehren, nachdem er

bereits erfolglos Widerspruch eingelegt hat?

Zu priifen ist in der Regel die RechtmaRigkeit einer verwaltungsrechtlichen MaRnahme. Uber
die Art der MaBnahme muss sich der Bearbeiter im Rahmen der Vorliberlegungen klar wer-

den und diese genau benennen.

In den haufigsten Fallen ist die RechtmaRigkeit eines Verwaltungsaktes zu priifen. Die

Prufung erfolgt dabei in den folgenden Schritten:

a) Gesetzliche Grundlage

In einem ersten Schritt ist zu ermitteln, ob eine gesetzliche Grundlage tiberhaupt erforderlich

ist; falls ja sollte die in Betracht kommende gesetzliche Grundlage benannt werden.

Auch wenn es nicht dem Ublichen zweistufigen Aufbau der RechtmaRigkeitspriifung
entspricht (1. formelle RechtmaRigkeit, 2. materielle RechtmaRigkeit), empfehlen wir,
vorab zu priufen, welche gesetzliche Grundlage einschlagig ist, da dies unabdingbar

schon fir die Prufung der formellen Rechtmafigkeit sein kann.

Zum Ausgangsfall

A. Gesetzliche Grundlage

Wegen des Eingriffs in die Grundrechte des G aus Art. 12 Abs. 1 und Art. 14 GG ist
hier eine gesetzliche Grundlage erforderlich. In Betracht kommt § 35 Abs. 1 Satz 1
GewO, wonach die Ausibung eines Gewerbes wegen Unzuverlassigkeit untersagt

werden kann.

Hinweis Die allgemeine Untersagungsermachtigung des 8 35 GewO bezieht sich auf
alle stehenden Gewerbe (88 14 ff. GewQO) ohne Rucksicht auf ihre Erlaubnispflichtig-
keit.

b) Formelle Rechtmaligkeit des Verwaltungsaktes

Ein Verwaltungsakt muss, um rechtmaRig zu sein, von der zustandigen Behérde im vorge-

sehenen Verfahren und in der vorgesehenen Form erlassen werden.

aa) Zustandigkeit der Behorde
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Die erlassende Behtérde muss a) sachlich und b) drtlich (nach Spezialgesetz oder § 3

VwV{G) zustandig sein.

Bei entsprechenden Hinweisen im Sachverhalt kann zusatzlich die instanzielle Zu-

standigkeit (richtige Behorde innerhalb des Behdrdenzweiges) zu prifen sein.

Hinweis Die Vorschriften des VwWVfG gelten fur die Behérden der Lander, Ge-
meinden und Landkreise nicht unmittelbar, sondern erst aufgrund von Verweisen in
den Landes-Verwaltungsverfahrensgesetzen. Dies trifft auch auf die Ausfiihrung von
Bundesrecht durch die Lander zu (vgl. 8§ 1 Abs. 1 VwWVfG). Zuweilen werden die Rege-
lungen des VWVIG durch Regelungen in den Landes-Verwaltungsverfahrensgesetzen
oder in Spezialgesetzen verdrangt. Die maRgeblichen Landesregelungen sind i.d.R. in
der Aufgabenstellung als Landesvorschriften des fiktiven Bundeslandes L abgedruckt.
Will der Bearbeiter ergédnzend weitere Landesvorschriften heranziehen, so kann er auf
das Landesrecht des jeweiligen Bundeslandes zurtickgreifen, Uber dessen Gesetzes-

texte er verfugt.

bb) Verfahren

Zunachst einmal sind die allgemeinen Verfahrensanforderungen nach § 9 ff. VwV{G zu be-
achten. Haufig ist insoweit zu prifen, ob eine Anhdrung gem. § 28 VwVfG stattgefunden hat.
Darliber hinaus kénnen besondere Verfahrensanforderungen nach spezialgesetzlichen Vor-
schriften eingreifen (insbesondere o6ffentliche Bekanntmachungen, Mitwirkung anderer Be-

horden).

cc) Form

Beziiglich der Form i.e.S. besteht grundsétzlich Formfreiheit, § 37 Abs. 2 Satz 1 VwWV{G. Nur
in Ausnahmefallen ist die Schriftform gesetzlich angeordnet (vgl. z.B. § 69 Abs. 2 VWVIG,
§ 66 AuslG, § 10 Abs. 4 BImSchG). Grundséatzlich ist der Verwaltungsakt zu begrinden,
§ 39 VwVIG (d.h., dass die wesentlichen tatsachlichen und rechtlichen Entscheidungsgrinde
sowie die ermessensleitenden Gesichtspunkte bei Ermessensentscheidungen mitzuteilen
sind, § 39 Abs. 1 Satz 2 und 3 VwWVfG). Zudem ist der Verwaltungsakt mit einer Rechtsbe-
helfsbelehrung zu versehen, 8§ 58, 59 VwGO.

Beachte Das Fehlen oder die Unrichtigkeit der Rechtsbehelfsbelehrung fiihrt nur
zur Ablaufhemmung der Rechtsbehelfsfrist, § 58 Abs. 1 VwGO, nicht zur Rechtswid-
rigkeit des Verwaltungsaktes. Keine Rechtmafigkeits-, sondern Wirksamkeitsvoraus-

setzung ist die Bekanntgabe des Verwaltungsaktes nach § 43 VwVfG.
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Zum Ausgangsfall

B. Formelle Rechtmafigkeit
I. Zustandigkeit: Laut Sachverhalt ist die handelnde Behorde der Stadt S ortlich und

sachlich zustandig.

II. Verfahren: Es sind keine Verfahrensfehler ersichtlich. Insbesondere hat die gem.

§ 28 VwVI{G erforderliche Anhdrung im Wege des Erdrterungsgesprachs stattgefun-

den.

lll. Form: SchlieBlich ist die Untersagung hier sogar schriftlich ergangen und i.S.d.

§ 39 VwVIG begrindet worden, so dass auch die Formvorschriften beachtet wurden.

2. Materielle Rechtmafigkeit des Verwaltungsaktes

Die materielle RechtmaRigkeit des Verwaltungsaktes setzt voraus, dass er auf eine wirksa-

me gesetzliche Grundlage gestitzt ist, sich an den richtigen Adressaten richtet, den allge-

meinen RechtmaRigkeitsvoraussetzungen entspricht und ermessensfehlerfrei ist.

a) Wirksamkeit der gesetzlichen Grundlage (Vereinbarkeit mit hoherrangigem

Recht)

aa) Zunachst einmal muss die gesetzliche Grundlage mit héherrangigem Recht vereinbar

sein. Als solches ist bei einer landesrechtlichen gesetzlichen Grundlage zu beachten:

das Recht der Europaischen Gemeinschaft (sonst Unanwendbarkeit der gesetzli-

chen Grundlage nach dem Grundsatz des Vorranges des Gemeinschaftsrechts);

das Grundgesetz, insbes. die Grundrechte (- VerhéltnisméaRigkeit der gesetzlichen

Grundlage)
Bundesrecht
gof. die Landesverfassung

gof. im Falle einer Rechtsverordnung oder Satzung: die einschlagigen Gesetze

bb) Zudem miissen die Tatbestandsvoraussetzungen dieser gesetzlichen Grundlage erfullt

sein.
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b) Auswahl des richtigen Adressaten

Weiterhin muss — sofern eine Auswahlmadglichkeit besteht — der richtige Adressat gewéahlt
werden (relevant ist dies vor allem im Allgemeinen Polizei- und Ordnungsrecht und im Um-

weltrecht).

c) Allgemeine Rechtmaligkeitsvoraussetzungen

Der Verwaltungsakt muss den allgemeinen RechtmaBigkeitsvoraussetzungen entsprechen:

aa) Bestimmtheit, § 37 Abs. 1 VwVIG

Der Verwaltungsakt muss hinreichend bestimmt sein, insbesondere muss er eine vollstre-
ckungstaugliche Bestimmung der ver-/gebotenen Handlung bzw. des herbeizufiihrenden

Erfolges enthalten und darf nicht in sich widerspriichlich sein.

bb) Mdglichkeit der Ausfihrung

Es darf keine tatsachliche Unmdoglichkeit (sonst ist der Verwaltungsakt immer nichtig, § 44
Abs. 2 Nr. 4 VwVfG) oder rechtliche Unmdglichkeit (sonst u.U. nichtig, § 44 Abs.2 Nr. 5
VwV{G) bestehen.

cc) VerhaltnismaRigkeit

Der Verwaltungsakt muss zudem den Grundsétzen der Verhaltnismafigkeit gentigen, d.h. er
muss a) einen legitimen Zweck verfolgen sowie b) geeignet, c) erforderlich und d) angemes-

sen (verhaltnismaRig i.e.S.) sein (siehe dazu oben I11.3.b) bb) (2)).

dd) Kein Verstol3 gegen (sonstige) Rechtsvorschriften

Als sonstige relevante Rechtsvorschriften, gegen die nicht verstoRen werden darf, kommen

insbesondere Vorschriften aus dem Umfeld der gesetzlichen Grundlage in Betracht.

ee) Bei Ermessensentscheidungen: keine Ermessensfehler

Knupft das Gesetz an einen Tatbestand nicht eine Rechtsfolge, sondern erméchtigt es die
Verwaltung, die Rechtsfolge selbst zu bestimmen, kann es bei der Auswahl zu Ermessens-
fehlern kommen. Das Ermessen kann sich darauf beziehen, ob die Verwaltung tberhaupt
tatig werden soll, oder darauf, welche der mdglichen und zuladssigen Mal3nahmen im konkre-

ten Fall getroffen werden soll.
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Dementsprechend kommen folgende Kategorien von Ermessensfehlern in Betracht:

= Ermessensnichtgebrauch: wenn die Behdrde von dem ihr zustehenden Ermessen
keinen Gebrauch macht

= Ermessensiiberschreitung: wenn die Behérde eine nicht mehr im Rahmen der Er-
messensvorschrift liegende Rechtsfolge wéhlt

= Ermessensfehlgebrauch (Ermessensmissbrauch): wenn sich die Behodrde nicht
ausschlief3lich vom Zweck der Ermessensvorschrift leiten l&sst

= Verstol3 gegen Grundrechte und allgemeine Verwaltungsgrundsatze.

Zum Ausgangsfall:
C. Materielle RechtmaRigkeit des Verwaltungsaktes
I. Erfllung der Tatbestandsvoraussetzungen des 8§ 35 Abs. 1 Satz 1 GewO:

Voraussetzung fiir eine Gewerbeuntersagung nach § 35 Abs. 1 Satz1 GewO sind
konkrete, beweisbare Tatsachen, aus denen sich die Unzuverlassigkeit des Gewerbe-

treibenden ergibt sowie die Erforderlichkeit der Untersagung.

1. Unzuverlassigkeit: G musste in Bezug auf sein Gewerbe unzuverlassig sein. Unzu-
verlassig ist, wer nach dem Gesamteindruck seines Verhaltens nicht die Gewahr daflir
bietet, dass er das von ihm ausgetlibte Gewerbe ordnungsgemal betreibt. Indem G
die Kunden Uber sicherheitsrelevante Mangel der verkauften Fahrzeuge systematisch
tauscht, geht er einer nicht ordnungsgemafen Geschéftspraxis als Gebrauchtwagen-
héndler nach. Die Strafbarkeit dieser Geschéftspraxis (z.B. nach § 263 StGB) ist ein
besonderes Indiz, nicht aber die Voraussetzungen der Annahme der Unzuverlassig-
keit, so dass ein Abwarten der Ermittlungen der Staatsanwaltschaft schon deshalb
nicht erforderlich war. Vielmehr lasst sich die Annahme der Unzuverlassigkeit auf Tat-
sachen stiitzen, nachdem die mangelnde Verkehrssicherheit der verkauften Fahrzeu-
ge bei mehreren Unféllen bekannt geworden ist. Dies ist ausreichend. Ein Abwarten
der Ermittlungen der Staatsanwaltschaft oder gar des Strafverfahrens ist zur Feststel-

lung dieser Tatsachen daher nicht erforderlich.

2. Erforderlichkeit der Untersagung: Zudem muss die Untersagung zum Schutze der
Allgemeinheit oder der im Betrieb Beschaftigten erforderlich sein (Gebot des mildes-
ten Mittels). Hier war die Untersagung zum Schutze der Allgemeinheit, insbesondere
der potentiellen Kunden des G mangels milderen, gleich geeigneten Mittels auch er-

forderlich.
II. Allgemeine RechtmaRigkeitsvoraussetzungen:

Weiterhin missen die allgemeinen Rechtmafigkeitsvoraussetzungen vorliegen. Prob-

lematisch ist hier allenfalls die von G geltend gemachte Rechtmafigkeitsvorausset-



Methodische Hinweise zur Fallbearbeitung im Offentlichen Recht 22

zung der VerhaltnismaRigkeit des in der Gewerbeuntersagung liegenden Eingriffs in
seine Grundrechte aus Art. 12 Abs. 1 und Art. 14 GG. Die Gewerbeuntersagung ver-
folgt den legitimen Zweck des Schutzes der potentiellen Kunden des G vor Unféllen.
Dadurch, dass G keine Unfallwagen mehr verkaufen kann, wird dieser Zweck gefor-
dert, das Mittel ist also geeignet. Es ist auch erforderlich (siehe dazu bereits oben,
[.2.). Hinsichtlich der Angemessenheit (VerhaltnismaRigkeit i.e.S.) bestehen keine Be-
denken, da G seinen Beruf als Gebrauchtwagenhandler schliel3lich im Angestellten-
verhéltnis (unter der Uberwachung eines Vorgesetzten) weiterhin ausiiben darf (daher
liegt keine unangemessene Beeintrachtigung der Berufsfreiheit vor) und seinen Ge-
werbebetrieb ggf. nach einem Antrag nach § 35 Abs. 2 GewO durch einen zuverlassi-
gen Stellvertreter fortfliihren lassen kann (daher keine unangemessene Beeintrachti-

gung des Rechts am eingerichteten und ausgelbten Gewerbebetrieb).

VersttRRe gegen sonstige Rechtsvorschriften (etwa in § 35 Abs. 2 - 9 GewO) sind nicht

ersichtlich.

[ll. Ergebnis: Damit ist die Gewerbeuntersagung materiell rechtmagig.

3. Prozessrecht

Im Verwaltungsrecht spielt das Prozessrecht eine wesentlich groBere Rolle als im Verfas-
sungsrecht. Zur Uberpriifung der Rechtmafigkeit eines Verwaltungsaktes steht insbesonde-
re die Anfechtungsklage zur Verfligung, die daher im Folgenden anhand des Ausgangsfalles
kurz vorgestellt werden soll. Besonders haufig ist zudem die Verpflichtungsklage, mit der der

Erlass eines begehrten Verwaltungsaktes durchgesetzt werden soll.

Weitere wichtige Verfahrensarten sind die Folgenden:

= Fortsetzungsfeststellungsklage, 8§ 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO (Erledigung des Ver-
waltungsaktes nach Klageerhebung, bzw. § 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO analog (Er-
ledigung vor Klageerhebung): wenn gegen einen Verwaltungsakt vorgegangen
wird, der sich bereits erledigt hat

= Allgemeine Leistungsklage (nicht explizit geregelt, vorausgesetzt in § 43 Abs. 2,
§ 111, §113 Abs. 4 VwWGO): gerichtet auf eine Leistung, die nicht im Erlass eines
Verwaltungsaktes liegt, sondern in einem schlichthoheitlichen Verhalten (Tun oder
Unterlassen)

= Allgemeine Feststellungsklage, § 43 Abs. 1 VwGO: Feststellung eines Rechtsver-
haltnisses oder der Nichtigkeit eines Verwaltungsaktes

= Normenkontrollverfahren, § 47 VwGO: Uberpriifung der Giiltigkeit von Satzungen,

die nach den Vorschriften des BauGB erlassen bzw. von anderen, im Rang unter
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dem Landesgesetz stehenden Rechtsvorschriften, sofern das Landesrecht dies
bestimmt

= einstweiliger Rechtsschutz: Verfahren nach § 80 Abs. 5 VwGO, Verfahren nach
§ 80a VWGO, Verfahren nach § 123 VwGO

= Widerspruchsverfahren: Vorverfahren gemaf 88 68 ff. VwWGO vor Erhebung einer

Anfechtungs- oder Verpflichtungsklage

Die Anfechtungsklage zielt auf die Aufhebung eines rechtswidrigen Verwaltungsaktes.

Beachte Die Rechtswidrigkeit eines Verwaltungsaktes allein begriindet noch nicht
die Anfechtungsklage. Hinzukommen muss die Verletzung von subjektiven Rechten
des Klagers (vgl. § 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO)!

Zum Ausgangsfall

A. Zulassigkeit

Die Klage ist zulassig, wenn die Sachurteilsvoraussetzungen vorliegen.

I. Er6ffnung des Verwaltungsrechtswegs

Zunachst musste der Verwaltungsrechtsweg erdffnet sein. Da keine aufdrangende
Sonderzuweisung ersichtlich ist, ist auf die Generalklausel des § 40 Abs. 1 Satz 1
VwGO abzustellen, wonach der Verwaltungsrechtsweg in allen 6ffentlich-rechtlichen
Streitigkeiten nichtverfassungsrechtlicher Art eréffnet ist, die nicht durch Gesetz einer
anderen Gerichtsbarkeit zugewiesen sind. Eine o6ffentlich-rechtliche Streitigkeit ist
dann gegeben, wenn die streitentscheidende Norm eine solche des o6ffentlichen
Rechts ist (sog. modifizierte Subjektstheorie). Eine Norm des 6ffentlichen Rechts ist
dabei eine solche, die einen Hoheitstrager einseitig berechtigt oder verpflichtet.
Streitentscheidende Norm ist hier die Rechtsgrundlage fur den Erlass der Gewerbeun-
tersagung. Diese ergibt sich aus § 35 Abs. 1 Satz 1 GewO. Diese Norm erméchtigt
ausschlieB3lich die zustandige Behoérde, die Ausiibung eines Gewerbes wegen Unzu-
verlassigkeit zu untersagen. Die streitentscheidende Norm ist folglich 6ffentlich-
rechtlicher Natur, so dass eine offentlich-rechtliche Streitigkeit gegeben ist. Diese
Streitigkeit ist mangels doppelter Verfassungsunmittelbarkeit auch nichtverfassungs-
rechtlicher Art. Da auch keine abdrédngende Sonderzuweisung ersichtlich ist, ist der

Verwaltungsrechtsweg eroffnet.

[l. Statthafte Klageart

Die Statthaftigkeit der Klageart richtet sich nach dem Begehren des Klagers, § 88
VwGO. G mdchte, dass die Untersagungsverfligung beseitigt wird. In Betracht kommt
somit die Anfechtungsklage gem. 8 42 Abs. 1, 1. Var. VwGO. Dann misste es sich bei
der Untersagungsverfligung um einen Verwaltungsakt i.S.d. § 35 Abs. 1 VwWVfG han-
deln. Die Untersagungsverfiigung wurde von der Behdrde der Stadt S erlassen, um
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den G von der Fortfilhrung seiner Geschéafte abzuhalten. Sie ist damit als hoheitliches
Handeln zur Regelung eines Einzelfalles mit Aul3enwirkung erlassen worden. Die Un-
tersagungsverfiigung ist mithin ein Verwaltungsakt und statthafte Klageart damit die
Anfechtungsklage i.S.d. § 42 Abs. 1, 1. Var. VWGO.

[ll. Klagebefugnis, § 42 Abs. 2 VWGO

G misste ferner gem. § 42 Abs. 2 VwGO klagebefugt sein, also geltend machen kon-
nen, durch den Verwaltungsakt mdglicherweise in seinen Rechten verletzt zu sein. Als
Adressat eines belastenden Verwaltungsaktes ist G jedenfalls mdglicherweise in sei-
ner allgemeinen Handlungsfreiheit i.S.d. Art. 2 Abs. 1 GG verletzt und folglich klage-

befugt (sog. Adressatentheorie).

IV. Vorverfahren, §8 68 ff. VwGO

Vor Erhebung der Anfechtungsklage ist gem. 88 68 ff. VWGO ein Vorverfahren durch-
zufiihren. G hat gegen den Bescheid erfolglos Widerspruch eingelegt und damit das
Vorverfahren i.S.d. §8 68 ff. VwGO ordnungsgemal? durchgefiihrt.

V. Klagegegner
Richtiger Klagegegner ist gem. 8 78 Abs.1 Nr. 1 VwWGO die Kérperschaft, deren Be-

hoérde den angefochtenen Verwaltungsakt erlassen hat. Dies ist hier S.

VI. Beteiligten- und Prozessfahigkeit

G ist gem. 88 61 Nr. 1, 63 Nr. 1 VwWGO beteiligtenfahig und gem. § 62 Abs. 1 Nr. 2
VwGO prozessfahig.

S ist gem. 88 61 Nr. 3, 63 Nr. 2 VWGO beteiligtenféhig und gem. § 62 Abs. 3 VwWGO
prozessfahig. Sie wird durch ihren Blrgermeister bzw. ihre Biirgermeisterin vertreten.

VII. Form und Frist

G muss die Klage form- und fristgerecht erheben. Die Klagefrist der Anfechtungsklage
betragt gem. § 74 Abs. 1 VwWGO einen Monat ab Zustellung des Widerspruchsbe-
scheids. Die Schriftform richtet sich nach § 81 Abs. 1 VwGO.

VIII. Zwischenergebnis
Die Klage des G ist unter der Voraussetzung der Wahrung der Frist- und Formvor-

schriften zulassig.

V. Bearbeitungshinweise

Aufgrund unserer Erfahrungen mit der Korrektur von Klausuren méchten wir lhnen zusam-

menfassend folgende 10 Hinweise an Herz legen.

1. Gliedern Sie lhre Bearbeitung! Ihre Ausfihrungen werden fir den Leser, aber auch fir

Sie selbst (ibersichtlicher, wenn Sie mit Gliederungszeichen und Uberschriften arbeiten.
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2. Setzen Sie Schwerpunkte! Konzentrieren Sie sich auf die wesentlichen Fragen des Fal-
les, behandeln Sie Unproblematisches dagegen kurz. Insbesondere Ausflihrungen zu
Rechtsfragen, zu denen der Sachverhalt nichts mitteilt, sind entbehrlich; sie kosten nur

Zeit, die lhnen am Ende fehilt.

3. Teilen Sie sich die Zeit vor Beginn der Bearbeitung ein! Uberlegen Sie sich insbesondere,
wie viel Zeit Sie in etwa jeweils zum Erstellen eines Konzeptes und zur Ausarbeitung be-

notigen.

4. Aufbauschemata dienen der Systematisierung der Bearbeitung und der Kontrolle, dass
nichts Wichtiges vergessen wurde. Sie missen aber nicht sklavisch befolgt und — unab-

hangig vom konkreten Fall — Punkt fir Punkt abgearbeitet werden.

5. Sagen Sie Prufungsschritte niemals an (,zu prifen ist nun, ob...*), sondern nehmen Sie

die Prifung einfach vor.
6. Vermeiden Sie lehrbuchartige Ausfiihrungen ohne Bezug zum konkreten Fall!

7. Schreiben Sie nicht das Gesetz ab, sondern definieren Sie die Gesetzesbegriffe! Verges-
sen Sie nicht, im Anschluss daran den konkreten Sachverhalt unter diese Definitionen zu
subsumieren! In der Regel erfolgt dies im Gutachtenstil; nur in unproblematischen (weil

offensichtlichen) Fallen darf ausnahmsweise auf den Urteilstil zurtickgegriffen werden.

8. Werten Sie in lhrer Argumentation die Hinweise im Sachverhalt aus! Insbesondere abge-

druckte Gesetzestexte sollen in die Bearbeitung einbezogen werden.

9. Bemuhen Sie sich um begriffliche Prazision! So ist ein ,Grundrechtseingriff‘ nicht dassel-
be wie eine ,Grundrechtsverletzung®. Eine Grundrechtsverletzung liegt nur dann vor,

wenn ein Grundrechtseingriff nicht verfassungsrechtlich gerechtfertigt ist.

10.Lassen Sie keine Fragen offen, auf die es fiir das Ergebnis ankommt! Beziehen Sie in der
Begriindetheitsprifung einer Klage selbst Stellung! Es reicht also nicht, die Argumente
pro und contra aufzufihren. Ist nach Ihrer L6sung eine der Zulassigkeitsvoraussetzungen

einer Klage nicht gegeben, so prifen Sie im Hilfsgutachten weiter.
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