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Problemdarstellung:

Der EuGH hat entschieden, dass das in Deutschland
tibliche Verbot von Spielen in Laserdromen, bei denen
simuliert auf Menschen geschossen wird, nicht gegen
Europarecht, d.h. nicht gegen die Grundfreiheiten des
EG-Vertrages verstoRt. Das BVerwG (RA 2002, 359 =
NVwZ 2002, 598) hatte dem EuGH die entsprechende
Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt.

Zundchst ging es um die Zulassigkeit der Vorlagefrage,
die nach Art. 234 EG eine Entscheidungserheblichkeit
fur das vorlegende Gericht voraussetzt. Hier war proble-
matisch, dass die Grundfreiheiten nur bei einem Grenz-
Ubertritt von Leistendem, Leistungsempfénger oder
Leistung anwendbar sind, im konkreten Fall aber ein
deutscher Betreiber in Deutschland einen Laserdrome
eroffnen wollte. Fehlte es schon an der Anwendbarkeit
des EG-Vertrages, hatte sich das BVerwG bei seiner
Entscheidung nicht mit diesem befassen missen (bzw.
durfen), so dass die Vorlagefrage nicht entscheidungs-
erheblich gewesen ware. Andererseits bezog der Betrei-
ber des Laserdromes seine Ausriistung aber aus Eng-
land, und potenzielle Spieler kénnten auch aus den
Nachbarlandern kommen. Der EuGH stellt dazu fest,
dass er die Entscheidungserheblichkeit nur auf evidente
VerstoRe prife, und jedenfalls ein solcher hier nicht
vorliege.

In der Sache meint der EuGH, dass ein Laserdrome-
Verbot sowohl in die Dienstleistungs- als auch die Wa-
renverkehrsfreiheit eingreife, in letztere aber nur véllig
untergeordnet, weshalb ihr hier keine eigene Bedeutung
zukomme. Sodann wird gepriift, ob die Schranken der
Dienstleistungsfreiheit (Art. 55 i.V.m. 46 EG) den Ein-
griff rechtfertigen. Der EuGH sieht, dass die “offentli-
che Ordnung”, welche hierzulande gegen die Laser-
drome ins Feld gefiihrt wird, auch im EG-Vertrag aus-
drucklich als Schranke genannt ist. Zwar musse der
Begriff eng ausgelegt werden, aber jedenfalls dann,
wenn die Menschenwiirde betroffen sei, sei auch die
offentliche Ordnung verletzt. Die Menschenwdrde leitet
der EUGH dabei nicht aus Art. 1 GG, sondern als (un-
geschriebenes) eigenes Grundrecht auf européischer
Ebene ab. Auf diese Weise war es dem Gericht - unaus-
gesprochen - mdglich, den in st.Rspr. vertretenen,
absoluten Vorrang des Gemeinschaftsrechts vor nationa-

lem Recht nicht in Frage stellen zu mussen.

AbschlieBend prift und bejaht das Gericht dann noch
die VerhaltnismalRigkeit des Verbots. Es sei in Deutsch-
land jedenfalls nicht allein deshalb unverhaltnismafig,
weil andere Mitgliedstaaten andere Auffassungen zu der
Frage vertreten mogen, ob die Menschenwirde durch
derartige Laserspiele nun beeintrachtigt sei oder nicht.

Prifungsrelevanz:

Zu den Laserdrome-Fallen gibt es bereits eine nahezu
uniiberschaubare Vielzahl von Aufsétzen und Fallésun-
gen in der Literatur. In der RA wurde sowohl tber die
Entscheidung des OVG Miinster als auch den Vorla-
gebeschluss des BVerwG in dieser Sache berichtet (sie-
he zu allen die Vertiefungshinweise), und es ist damit zu
rechnen, dass die nun vorliegende Entscheidung des
EuGH weiteren Staub aufwirbeln wird. Die Prifungs-
relevanz des Themas kann gar nicht (iberschétzt werden,
weil es sich neben seinem aktuellen Bezug einfach her-
vorragend fur Prufungsaufgaben eignet: Probleme des
allgemeinen Ordnungsrechts (geféhrdet ein Laserspiel
die offentliche Sicherheit oder Ordnung?), des Grund-
rechtsschutzes (ist die Menschenwiirde tangiert oder
nicht) und jetzt auch noch des Europarechts (sind
Grundfreiheiten von einem Verbot betroffen, und wenn
ja, ist der Eingriff zu rechtfertigen?) kénnen miteinander
verbunden werden. Weitere Themenkreise wie die Frage
nach der Legalisierungswirkung von Baugenehmigun-
gen flr den Betrieb des Laserdromes oder die Frage
nach der gewerberechtlichen Untersagungsmaglichkeit
Uber §8§ 35 oder 15 Il GewO lassen sich einbauen.

Vertiefungshinweise:

U Entscheidungen in dieser Sache: OVG NRW, RA
2001, 163 = NWVBI 2001, 94; BVerwG, RA 2002, 359
= NVwZ 2002, 598

U Weitere “Laserdrome”-Falle: OVG NRW, NWVBI.
1995, 473; OVG Rh.-Pf., NVwZ-RR 1995, 30

U Literatur zum Thema: Aubel, Jura 2004, 255; Szce-
kalla, JA 2002, 992; Stormer, NWVBI 1997, 313;
Heckmann, JuS 1999, 986; Haurand, JA 1995, 196;
Lippstreu, GewArch 1993, 311

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Laserdrome”
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Leitsatz:

Das Gemeinschaftsrecht steht einem nationalen Ver-
bot einer in der gewerblichen Veranstaltung von
Spielen mit simulierten T6tungshandlungen an Men-
schen bestehenden wirtschaftlichen Tatigkeit, das
zum Schutz der 6ffentlichen Ordnung wegen einer in
dieser Tatigkeit gesehenen Verletzung der Men-
schenwirde ergeht, nicht entgegen.

Sachverhalt:

Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung
der Artikel 49 EG bis 55 EG uber den freien Dienst-
leistungsverkehr und der Artikel 28 EG bis 30 EG uber
den freien Warenverkehr. Dieses Ersuchen ergeht im
Rahmen einer von der Omega Spielhallen- und Automa-
tenaufstellungs GmbH (im Folgenden: Kl&gerin) beim
Bundesverwaltungsgericht eingelegten Revision, mit
der die Kl&gerin die Vereinbarkeit einer ihr gegentber
am 14. September 1994 ergangenen Untersagungsverfi-
gung der Oberbirgermeisterin der Bundesstadt Bonn
(im Folgenden: Beklagte) mit dem Gemeinschaftsrecht
in Frage gestellt hat.

Die Klagerin, eine Gesellschaft deutschen Rechts, nahm
in Bonn (Deutschland) am 1. August 1994 eine Anlage
mit dem Namen ,,Laserdrome* in Betrieb, die Gblicher-
weise der Auslibung des ,,Lasersports” dient. Diese An-
lage wurde auch nach dem 14. September 1994 weiter
betrieben, da die Kl&gerin mit Beschluss des Verwal-
tungsgerichts Kéln (Deutschland) vom 18. November
1994 eine einstweilige Betriebsgenehmigung erhalten
hatte. Die von der Klagerin in ihrer Anlage verwendete
Ausristung, die u. a. aus maschinenpistolendhnlichen
Laserzielgerdten sowie in den Schielbahnen oder auf
den von den Spielern getragenen Westen angebrachten
Sensorempfangern besteht, wurde urspriinglich aus ei-
nem im Handel frei erhéltlichen Kinderspielzeug ent-
wickelt. Da sich diese Ausriistung als technisch unzurei-
chend erwies, bediente sich die Kl&gerin ab einem nicht
néher genannten Zeitpunkt nach dem 2. Dezember 1994
einer Ausrustung, die von der Firma Pulsar International
Ltd (nunmehr Pulsar Advanced Games System Ltd, im
Folgenden: Pulsar) aus GroR3britannien geliefert wird.
Ein Franchisevertrag mit Pulsar wurde jedoch erst am
29. Mai 1997 geschlossen.

Noch vor Inbetriebnahme des ,,Laserdrome* kam es in
einem Teil der Bevoélkerung zu Protesten gegen das
Vorhaben. Anfang 1994 gab die Beklagte der Kldgerin
auf, ihr eine genaue Beschreibung des fur das ,,Laser-
drome* vorgesehenen Spielablaufs zu liefern, und teilte
ihr mit Schreiben vom 22. Februar 1994 ihre Absicht
mit, eine Untersagungsverfiigung fiir den Fall zu erlas-
sen, dass dort ein ,,spielerisches Toten* von Menschen
ermdoglicht werde. Die Kl&gerin antwortete am 18. Mérz
1994, dass es nur darum gehe, in den SchielRbahnen
angebrachte feste Sensorempféanger zu treffen.
Nachdem die Beklagte festgestellt hatte, dass es auch
Ziel des Spieles im ,,Laserdrome* war, Sensorempfan-

ger auf den von den Spielern getragenen Westen zu
treffen, richtete sie am 14. September 1994 eine Ord-
nungsverfiigung an die Kldgerin, mit der sie ihr unter
Androhung eines Zwangsgelds in Hohe von 10 000 DM
pro gespieltes Spiel fur den Fall der Zuwiderhandlung
untersagte, ,,in ihrer ... Betriebsstétte Spielablaufe zu
ermoglichen bzw. zu dulden, die ein gezieltes Beschie-
Ren von Menschen mittels Laserstrahl oder sonstiger
technischer Einrichtungen (wie z. B. Infrarot), also auf-
grund einer Trefferregistrierung ein so genanntes ,spiele-
risches Toten* von Menschen, zum Gegenstand haben®.
Diese Verfligung erging auf der Grundlage der Erméch-
tigung des § 14 Absatz 1 des Ordnungsbehdrdengeset-
zes Nordrhein-Westfalen (OBG NW), der wie folgt
lautet:

»,Die Ordnungsbehérden kdnnen die notwendigen
Maltnahmen treffen, um eine im einzelnen Falle beste-
hende Gefahr fur die offentliche Sicherheit oder Ord-
nung abzuwehren.*

Nach der Untersagungsverfligung vom 14. September
1994 stellen die Spiele, die in der von der Kl&gerin be-
triebenen Anlage gespielt werden, eine Gefahr fiir die
offentliche Ordnung dar, weil die simulierten Tétungs-
handlungen und die damit einhergehende Verharmlo-
sung von Gewalt gegen die grundlegenden Wertvorstel-
lungen der Allgemeinheit verstiel3en.

Der Widerspruch der Klagerin gegen diese Verfiigung
wurde von der Bezirksregierung Koéln am 6. November
1995 zuriickgewiesen. Das Verwaltungsgericht Kdln
wies die Klage mit Urteil vom 3. September 1998 ab.
Die von der Klagerin eingelegte Berufung wurde am 27.
September 2000 vom Oberverwaltungsgericht fiir das
Land Nordrhein-Westfalen (Deutschland) ebenfalls
zurlickgewiesen.

Daraufhin legte die Klagerin Revision beim vorlegen-
den Gericht ein. Zur Begrundung ihrer Revision macht
sie neben zahlreichen anderen Revisionsgriinden gel-
tend, die streitige Verfligung verstol’e gegen das Ge-
meinschaftsrecht, insbesondere gegen den in Artikel 49
EG verankerten freien Dienstleistungsverkehr, da in
ihrem ,,Laserdrome* die von der britischen Firma Pulsar
gelieferte Ausstattung und Technik zur Anwendung
gelangen solle. [..] Vor diesem Hintergrund hat das vor-
legende Gericht das Verfahren ausgesetzt und dem Ge-
richtshof folgende Frage zur Vorabentscheidung vor-
gelegt: “Ist es mit den Vorschriften des Vertrages zur
Grindung der Europdischen Gemeinschaft lber den
freien Dienstleistungs- und Warenverkehr vereinbar,
dass nach nationalem Recht eine bestimmte gewerbliche
Betatigung — hier der Betrieb eines so genannten Laser-
dromes mit simulierten Tétungshandlungen — untersagt
werden muss, weil sie gegen die grundgesetzlichen
Wertentscheidungen verstoRt?”

Aus den Griinden:

A. Zuléssigkeit
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I. Grenzubertritt fir Anwendbarkeit des EGV erforder-
lich

Die Beklagte wirft die Frage der Zulassigkeit der Vorla-
gefrage auf, und zwar genauer gesagt der Anwendbar-
keit der Gemeinschaftsrechtsvorschriften tber die
Grundfreiheiten in diesem Rechtsstreit. Ihrer Ansicht
nach betraf die Untersagungsverfiigung vom 14. Sep-
tember 1994 kein Verhalten mit grenziberschreitendem
Bezug und konnte somit nicht die vom EG-Vertrag ver-
burgten Grundfreiheiten einschranken. Zum Zeitpunkt
des Erlasses dieser Verfligung sei die der Klagerin von
Pulsar angebotene Anlage noch nicht geliefert gewesen,
und kein Franchisevertrag habe die Klagerin verpflich-
tet, die von der Untersagung betroffene Spielvariante
anzubieten.

I1. Einschatzungsprarogative des vorlegenden Gerichts
bzgl. Entscheidungserheblichkeit

Es ist jedoch darauf hinzuweisen, dass es nach standiger
Rechtsprechung ausschlief3lich Sache der mit dem
Rechtsstreit befassten nationalen Gerichte ist, in deren
Verantwortungsbereich die zu erlassende gerichtliche
Entscheidung fallt, im Hinblick auf die Besonderheiten
des Einzelfalls sowohl zu beurteilen, ob eine VVorabent-
scheidung erforderlich ist, damit sie ihr Urteil erlassen
konnen, als auch, ob die dem Gerichtshof vorgelegten
Fragen erheblich sind. Betreffen also die vorgelegten
Fragen die Auslegung des Gemeinschaftsrechts, so ist
der Gerichtshof grundsétzlich gehalten, dariber zu be-
finden (vgl. u. a. Urteile vom 13. Méarz 2001 in der
Rechtssache C-379/98, PreuBen-Elektra, Slg. 2001,
1-2099, Randnr. 38, vom 22. Januar 2002 in der Rechts-
sache C-390/99, Canal Satélite Digital, Slg. 2002, 1-607,
Randnr. 18, vom 27. Februar 2003 in der Rechtssache
C-373/00, Adolf Truley, Slg. 2003, 1-1931, Randnr. 21,
vom 22. Mai 2003 in der Rechtssache C-18/01, Korho-
nen u. a., Slg. 2003, 1-5321, Randnr. 19, und vom 29.
April 2004 in der Rechtssache C-476/01, Kapper, Slg.
2004, 1-0000, Randnr. 24).

Nach dieser Rechtsprechung kann der Gerichtshof au-
Rerdem die Entscheidung Uber eine Vorlagefrage eines
nationalen Gerichts nur dann ablehnen, wenn die erbete-
ne Auslegung des Gemeinschaftsrechts offensichtlich in
keinem Zusammenhang mit der Realit4t oder dem Ge-
genstand des Ausgangsverfahrens steht, wenn das Pro-
blem hypothetischer Natur ist oder wenn er nicht iber
die tatsachlichen oder rechtlichen Angaben verfigt, die
flir eine sachdienliche Beantwortung der ihm vorgeleg-
ten Fragen erforderlich sind (vgl. Urteile PreulRen-Elek-
tra, Randnr. 39, Canal Satélite Digital, Randnr. 19,
Adolf Truley, Randnr. 22, Korhonen u. a., Randnr. 20,
und Kapper, Randnr. 25).

I11. Subsumtion

Ein solcher Fall liegt hier nicht vor. Auch wenn namlich
die Klagerin ausweislich der Akten zum Zeitpunkt des
Erlasses der Verfugung vom 14. September 1994 noch

keine Liefer- oder Franchisevertrdge mit dem im Ver-
einigten Konigreich niedergelassenen Unternehmen
formlich geschlossen hatte, genligt die Feststellung, dass
diese Verfligung jedenfalls in Anbetracht ihrer Wirkung
auch fir die Zukunft und unter Beriicksichtigung der
mit ihr ergangenen Untersagung geeignet ist, die kinfti-
ge Entwicklung von Vertragsbeziehungen zwischen den
beiden Geschéftspartnern einzuschranken. Somit ist
nicht offensichtlich, dass die Auslegung der die Dienst-
leistungsfreiheit und die Warenverkehrsfreiheit verbir-
genden Vertragsbestimmungen, um die das vorlegende
Gericht mit seiner Frage ersucht, in keinem Zusammen-
hang mit der Realitdt oder dem Gegenstand des Aus-
gangsverfahrens steht. Die vom Bundesverwaltungs-
gericht zur Vorabentscheidung vorgelegte Frage ist da-
her fir zuldssig zu erklaren.

B. Entscheidung uber die Vorlagefrage

Mit seiner Vorlagefrage mdchte das vorlegende Gericht
zum einen wissen, ob die Untersagung einer gewerb-
lichen Betétigung zum Schutz in der nationalen Verfas-
sung enthaltener Wertentscheidungen, wie hier zum
Schutz der Menschenwiirde, mit dem Gemeinschafts-
recht vereinbar ist, und zum anderen, ob die Befugnis
der Mitgliedstaaten, aus solchen Grinden vom
EG-Vertrag verburgte Grundfreiheiten, ndmlich den
freien Dienstleistungsverkehr und den freien Waren-
verkehr, einzuschranken, davon abh&ngt — wie dem
Urteil Schindler entnommen werden kénnte —, dass die-
se Einschrankung auf einer allen Mitgliedstaaten ge-
meinsamen Rechtsauffassung beruht.

I. Eingriff in den Schutzbereich einer Grundfreiheit
Zungchst ist zu ermitteln, inwieweit die vom vorlegen-
den Gericht festgestellte Einschrankung geeignet ist, die
Austibung des freien Dienstleistungsverkehrs und des
freien Warenverkehrs, die in unterschiedlichen Ver-
tragsbestimmungen geregelt sind, zu beeintrachtigen.

1. Dienstleistungsverkehr

Insoweit ist festzustellen, dass die streitige Verfigung,
indem sie der Klagerin untersagt, ihr ,Laserdrome”
nach der von Pulsar entwickelten und von dieser im
Vereinigten Kénigreich insbesondere durch Franchising
rechtmé&Rig vermarkteten Spielvariante zu betreiben, den
freien Dienstleistungsverkehr beeintréchtigt, den Artikel
49 EG sowohl den Erbringern als auch den in einem
anderen Mitgliedstaat anséssigen Empféangern solcher
Dienstleistungen gewahrleistet.

2. Warenverkehr

Da das Spiel in Form der von Pulsar entwickelten Va-
riante die Benutzung einer besonderen Ausrlstung im-
pliziert, die ebenfalls rechtmalig im Vereinigten Ko-
nigreich vermarktet wird, kann zudem die gegeniber
der Klagerin ergangene Untersagung diese davon abhal-
ten, die fragliche Ausruistung zu erwerben, wodurch der
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durch Artikel 28 EG verblirgte freie Warenverkehr be-
eintrachtigt wird.

3. Verhéltnis zueinander

Es ist jedoch darauf hinzuweisen, dass der Gerichtshof
eine nationale Malnahme, wenn sie sowohl den freien
Dienstleistungsverkehr als auch den freien Warenver-
kehr beeintréchtigt, grundsatzlich nur im Hinblick auf
eine dieser beiden Grundfreiheiten prift, wenn sich
herausstellt, dass im konkreten Fall eine der beiden
Freiheiten der anderen gegeniber véllig zweitrangig ist
und ihr zugeordnet werden kann (vgl. in diesem Sinne
Urteile Schindler, Randnr. 22, Canal Satélite Digital,
Randnr. 31, und vom 25. Mérz 2004 in der Rechtssache
C-71/02, Karner, Slg. 2004, 1-0000, Randnr. 46).
Unter den Umstanden des Ausgangsverfahrens tritt der
Aspekt der Warenverkehrsfreiheit hinter dem der
Dienstleistungsfreiheit zurtick. Die Beklagte und die
Kommission der Europdischen Gemeinschaften haben
nadmlich zu Recht darauf hingewiesen, dass die streitige
Verfligung die Einfuhr von Waren nur hinsichtlich der
speziell fur die untersagte Laserspielvariante entwickel-
ten Ausrilstung beschrénkt und dies eine zwangslaufige
Folge der Beschrankung in Bezug auf die von Pulsar
erbrachten Dienstleistungen ist. Somit eruibrigt sich, wie
die Generalanwéltin in Nummer 32 ihrer Schlussantrage
ausgefiihrt hat, eine eigenstandige Untersuchung der
Vereinbarkeit dieser VVerfligung mit den Vertragsbestim-
mungen (ber den freien Warenverkehr.

I1. Rechtfertigung

Was die Rechtfertigung der Beschrankung des freien
Dienstleistungsverkehrs durch die Verfiigung vom 14.
September 1994 anbelangt, so sind nach dem gemaR
Acrtikel 55 EG auf diesem Sachgebiet anwendbaren Arti-
kel 46 EG Beschrankungen zuléssig, die aus Grinden
der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit
gerechtfertigt sind. Im vorliegenden Fall geht aus den
Akten hervor, dass die Beklagte in der Begriindung der
Untersagungsverfligung ausdriicklich ausflhrt, dass die
betroffene Betétigung eine Gefahr fir die Offentliche
Ordnung darstelle. Die Bezugnahme auf eine Gefahr fiir
die offentliche Ordnung findet sich auch in § 14 Absatz
1 OBG NW, der die Ordnungsbehdrden ermdchtigt, die
notwendigen MalRnahmen zur Abwehr einer solchen
Gefahr zu treffen.

1. Offentliche Ordnung als Schranke

Im vorliegenden Verfahren steht fest, dass die streitige
Verfugung ohne Ansehung der Staatszugehdérigkeit der
Erbringer oder Empfénger der von der Beschrankung
betroffenen Dienstleistungen ergangen ist. Da jedenfalls
die MaRRnahmen zum Schutz der ¢ffentlichen Ordnung
unter eine in Artikel 46 EG aufgezéhlte Ausnahme vom
freien Dienstleistungsverkehr fallen, braucht nicht ge-
pruft zu werden, ob diese MalRnahmen unterschiedslos
sowohl auf im Inland anséssige Dienstleistungserbringer

als auch auf in anderen Mitgliedstaaten ansassige
Dienstleistungserbringer anwendbar sind.

2. Enge Auslegung

Dass ein Mitgliedstaat sich auf eine vom EG-Vertrag
vorgesehene Aushahme berufen kann, hindert jedoch
nicht an der gerichtlichen Nachprifung der Mal3nah-
men, mit denen diese Ausnahme angewandt wird (vgl.
Urteil vom 4. Dezember 1974 in der Rechtssache 41/74,
Van Duyn, Slg. 1974, 1337, Randnr. 7). AuRerdem ist
der Begriff der 6ffentlichen Ordnung im Gemeinschafts-
recht, insbesondere, wenn er eine Ausnahme von der
Grundfreiheit des freien Dienstleistungsverkehrs recht-
fertigen soll, eng zu verstehen, so dass seine Tragweite
nicht von jedem Mitgliedstaat einseitig ohne Nachprii-
fung durch die Organe der Gemeinschaft bestimmt wer-
den darf (vgl. entsprechend fur die Freizugigkeit der
Arbeitnehmer Urteile Van Duyn, Randnr. 18, und vom
27. Oktober 1977 in der Rechtssache 30/77, Bouche-
reau, Slg. 1977, 1999, Randnr. 33). Folglich ist eine
Berufung auf die offentliche Ordnung nur mdglich,
wenn eine tatsachliche und hinreichend schwere Gefahr-
dung vorliegt, die ein Grundinteresse der Gesellschaft
bertihrt (vgl. Urteil vom 14. Mé&rz 2000 in der Rechts-
sache C-54/99, Eglise de scientologie, Slg. 2000,
1-1335, Randnr. 17).

Allerdings kénnen die konkreten Umsténde, die mogli-
cherweise die Berufung auf den Begriff der 6ffentlichen
Ordnung rechtfertigen, von Land zu Land und im zeitli-
chen Wechsel verschieden sein. Insoweit ist den zu-
stdndigen innerstaatlichen Behdrden daher ein Beur-
teilungsspielraum innerhalb der durch den EG-Vertrag
gesetzten Grenzen zuzubilligen (Urteile Van Duyn,
Randnr. 18, und Bouchereau, Randnr. 34).

3. Schutz der Menschenwiirde aber jedenfalls ausrei-
chend

Im Ausgangsverfahren waren die zustdndigen Behdrden
der Ansicht, dass die von der Untersagungsverfligung
betroffene Betétigung eine Gefahr fiir die Offentliche
Ordnung darstelle, weil die gewerbliche Veranstaltung
von Unterhaltungsspielen mit simulierten Tétungshand-
lungen an Menschen nach der in der 6ffentlichen Mei-
nung vorherrschenden Auffassung gegen eine in der
nationalen Verfassung verankerte grundlegende Wert-
vorstellung verstol3e, ndmlich gegen die Menschenwiir-
de. Nach den Ausfuhrungen des vorlegenden Gerichts
haben die mit der Sache befassten nationalen Gerichte
die Auffassung von den Erfordernissen des Schutzes der
Menschenwurde, auf der die streitige Verfligung beruht,
geteilt und bestatigt, so dass diese Auffassung folglich
als im Einklang mit dem deutschen Grundgesetz stehend
angesehen werden muss.

a. Menschenwirde als (ungeschriebenes) Grundrecht
auf EG-Ebene
In diesem Zusammenhang ist daran zu erinnern, dass die
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Grundrechte nach standiger Rechtsprechung zu den
allgemeinen Rechtsgrundsétzen gehéren, deren Wah-
rung der Gerichtshof zu sichern hat; dabei lasst er sich
von den gemeinsamen Verfassungstraditionen der Mit-
gliedstaaten sowie von den Hinweisen leiten, die die
volkerrechtlichen Vertrdge tber den Schutz der Men-
schenrechte geben, an deren Abschluss die Mitgliedstaa-
ten beteiligt waren oder denen sie beigetreten sind.
Hierbei kommt der Europdischen Konvention zum
Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten be-
sondere Bedeutung zu (vgl. insbesondere Urteile vom
18. Juni 1991 in der Rechtssache C-260/89, ERT, Slg.
1991, 1-2925, Randnr. 41, vom 6. Marz 2001 in der
Rechtssache C-274/99 P, Connolly/Kommission, Slg.
2001, 1-1611, Randnr. 37, vom 22. Oktober 2002 in der
Rechtssache C-94/00, Roquette Freres, Slg. 2002,
1-9011, Randnr. 25, und vom 12. Juni 2003 in der
Rechtssache C-112/00, Schmidberger, Slg. 2003,
I-5659, Randnr. 71). Wie die Generalanwaltin in den
Nummern 82 bis 91 ihrer Schlussantrage ausgefihrt hat,
zielt die Gemeinschaftsrechtsordnung unbestreitbar auf
die Gewadhrleistung der Achtung der Menschenwirde
als eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes ab. Somit ist
das Ziel, die Menschenwiirde zu schiitzen, unzweifel-
haft mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar, ohne dass
es insoweit eine Rolle spielt, dass in Deutschland dem
Grundsatz der Achtung der Menschenwirde die beson-
dere Stellung eines selbstdndigen Grundrechts zu-
kommt.

b. Menschenwirde kann auch Grundfreiheiten ein-
schranken

Da die Grundrechte sowohl von der Gemeinschaft als
auch von ihren Mitgliedstaaten zu beachten sind, stellt
der Schutz dieser Rechte ein berechtigtes Interesse dar,
das grundsétzlich geeignet ist, eine Beschrankung von
Verpflichtungen zu rechtfertigen, die nach dem Gemein-
schaftsrecht, auch kraft einer durch den EG-Vertrag
gewahrleisteten Grundfreiheit wie des freien Dienst-
leistungsverkehrs, bestehen (vgl. in Bezug auf den frei-
en Warenverkehr Urteil Schmidberger, Randnr. 74).

4. VerhaltnisméaRigkeit als Schranken-Schranke

Jedoch kdénnen MalRnahmen, durch die der freie Dienst-
leistungsverkehr eingeschrénkt wird, nur dann durch
Grunde der 6ffentlichen Ordnung gerechtfertigt werden,
wenn sie zum Schutz der Belange, die sie gewahrleisten
sollen, erforderlich sind, und auch nur insoweit, als die-
se Ziele nicht mit MaRnahmen erreicht werden konnen,
die den freien Dienstleistungsverkehr weniger ein-
schranken (vgl. in Bezug auf den freien Kapitalverkehr
Urteil Eglise de scientologie, Randnr. 18).

a. Unterschiedliche Interpretation der Notwendigkeit in
verschiedenen Mitgliedsstaaten unschadlich

Insoweit ist es nicht unerlésslich, dass die von den Be-
horden eines Mitgliedstaats erlassene beschrénkende
MaRnahme einer allen Mitgliedstaaten gemeinsamen
Auffassung dartber entspricht, wie das betreffende
Grundrecht oder berechtigte Interesse zu schitzen ist.
Zwar hat der Gerichtshof in Randnummer 60 des Urteils
Schindler auf die sittlichen, religiésen oder kulturellen
Erwégungen Bezug genommen, aufgrund deren alle
Mitgliedstaaten die Veranstaltung von Lotterien oder
anderen Gliicksspielen Beschrankungen unterwerfen, er
hat jedoch mit der Erwahnung dieser gemeinsamen Auf-
fassung kein allgemeines Kriterium flr die Beurteilung
der VerhaltnisméaRigkeit nationaler Malnahmen formu-
lieren wollen, mit denen die Austibung einer wirtschaft-
lichen Tétigkeit beschréankt wird.

Vielmehr sind die Notwendigkeit und die Verhéltnis-
maRigkeit der einschldgigen Bestimmungen, wie aus
einer standigen Rechtsprechung seit dem Urteil Schind-
ler hervorgeht, nicht schon deshalb ausgeschlossen, weil
ein Mitgliedstaat andere Schutzregelungen als ein ande-
rer Mitgliedstaat erlassen hat (vgl. in diesem Sinne Ur-
teile Laara u. a., Randnr. 36, Zenatti, Randnr. 34, und
vom 11. September 2003 in der Rechtssache C-6/01,
Anomar u. a., Slg. 2003, 1-0000, Randnr. 80).

b. Subsumtion

Im vorliegenden Fall ist zum einen darauf hinzuweisen,
dass die Untersagung der gewerblichen Veranstaltung
von Unterhaltungsspielen, die simulierte Gewalthand-
lungen gegen Personen, insbesondere die Darstellung
von Toétungshandlungen an Menschen, implizieren, dem
vorlegenden Gericht zufolge dem Grad des Schutzes der
Menschenwirde entspricht, der mit dem Grundgesetz
im Hoheitsgebiet der Bundesrepublik Deutschland si-
chergestellt werden sollte. Zum anderen ist festzustel-
len, dass die streitige Verfligung, mit der nur die Va-
riante des Laserspiels untersagt wird, bei der es darum
geht, auf menschliche Ziele zu schielRen und somit das
Tdéten von Personen zu spielen, nicht tber das hinaus-
geht, was zur Erreichung des von den zustandigen na-
tionalen Behdrden verfolgten Zieles erforderlich ist.
Daher kann die Verfiigung vom 14. September 1994
nicht als eine Mallnahme angesehen werden, die den
freien Dienstleistungsverkehr ungerechtfertigt beein-
trachtigt.

I11. Ergebnis

Nach alledem ist auf die Vorlagefrage zu antworten,
dass das Gemeinschaftsrecht einem nationalen Verbot
einer in der gewerblichen Veranstaltung von Spielen mit
simulierten Tétungshandlungen an Menschen bestehen-
den wirtschaftlichen Tétigkeit, das zum Schutz der 6f-
fentlichen Ordnung wegen einer in dieser Téatigkeit ge-
sehenen Verletzung der Menschenwirde ergeht, nicht
entgegensteht.
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Standort: VVolkerrecht

Problem: Bedeutung der EMRK

BVERFG, BESCHLUSS VOM 14.10.2004
2 BVR 1481/04 (NJW 2004, 3407)

Problemdarstellung:

Das BVerfG hatte sich mit der Frage zu beschéftigen,
in welchem Umfang staatliche Stellen (hier: Gerichte)
die Europdische Konvention zum Schutz der Men-
schenrechte (EMRK) und die auf ihrer Grundlage er-
gangenen Urteile des Europdischen Gerichtshofs fir
Menschenrechte (EGMR) zu beachten haben. Zu die-
ser Frage nimmt es grundlegend wie folgt Stellung:

1. Die EMRK ist ein durch Bundesgesetz in innerstaat-
liches Recht transformierter volkerrechtlicher Vertrag,
der somit im Rang eines Bundesgesetzes steht und in
diesem Umfang alle staatlichen Stellen bindet. Verfas-
sungsrang hat die EMRK jedoch nicht.

2. Auf Verfassungsebene kann die EMRK gleichwonhl
Auslegungshilfe bei der Interpretation der Grundrechte
sein, soweit sie den Grundrechtsschutz nicht ein-
schrénkt. Das letzte Wort aber behélt das BVerfG:
Lé&sst sich die EMRK oder ihre Interpretation durch
den EGMR nicht mit dem GG in Einklang bringen,
gilt vorrangig des GG.

3. Urteile des EGMR gelten ohnehin nur inter partes.
Hat ein nationales Gericht einen Fall zu entscheiden,
in dem der EGMR ein Urteil geféllt hat, muss das Ge-
richt dieses Urteil aber beriicksichtigen, d.h. so ent-
scheiden, dass der festgestellte Versto gegen die
EMRK beendet und einen konventionsgemaRer Zu-
stand hergestellt wird.

Prafungsrelevanz:

Wenn in einer Prufungsaufgabe von der EMRK oder
einem Urteil des EGMR die Rede ist, muss der Bear-
beiter wissen, wie sich diese in die Falllésung einbau-
en lassen. Er wird dabei hdufig den 0.g. Weg der Aus-
legung von Grundrechten im Lichte der EMRK zu
wahlen haben. Das BVerfG legt dabei den Finger in
die Wunde: Es stellt klar, dass die EMRK nur den
Rang eines Bundesgesetzes hat, d.h. nicht zu Verkiir-
zungen des verfassungsrechtlichen Grundrechtsschut-
zes flhren kann. Dies ist aber dann problematisch,
wenn Grundrechte miteinander abzuwégen sind, also
z.B. wie hier das Kindeswohl und das Recht der Pfle-
geeltern auf der einen und das Umgangsrecht des Va-
ters auf der anderen Seite zu einem Zielkonflikt fuh-
ren. Die Bericksichtigung der EMRK auf der einen
Seite flhrt dann automatisch zu der - grds. unzulassi-
gen - Verkirzung des Grundrechtsschutzes auf der
anderen Seite. Deshalb habe ein Gericht die EMRK -
wie das BVerfG formuliert - “schonend einzupassen”,
d.h. in jedem Fall die vom BVerfG vielfach prokla-

mierte “praktische Konkordanz” (den Ausgleich der
Interessen) in den Vordergrund zu stellen. Sei dies
nicht ohne einen Verstol? gegen die EMRK mdglich,
musse dieser hingenommen werden.

Das Problem ist sehr aktuell, denn neben der vorlie-
genden Grundsatzentscheidung des BVerfG ist die
EMRK schon durch das Urteil des EGMR in der Sache
“Caroline v. Monaco” (vgl. Vertiefungshinweise) in
den Mittelpunkt geriickt, in welchem der Gerichtshof
das deutsche System des Schutzes der allgemeinen
Personlichkeitsrechts und des Urheberrechts im Ver-
héltnis zur Pressefreiheit gewogen und fur zu leicht
befunden hat.

Nachstehend ist aus Platzgriinden die Pressemitteilung
des BVerfG (Nr. 92/2004 vom 19. Oktober 2004) ab-
gedruckt, welche die Urteilsgriinde auf das Wesentli-
che reduziert wiedergibt. Fir Wahlfachkandidaten im
Volkerrecht mag der Volltext interessant sein, der un-
ter der 0.g. Fundstelle nachgelesen werden kann.

Vertiefungshinweise:

U Der angegriffene Beschluss des OLG Naumburg:
OLG Naumburg, FamRZ 2004, 1510

U Caroline v. Monaco-Entscheidung: EGMR, NJW
2004, 2647

O Auswirkungen der Caroline v. Monaco-Entschei-
dung: Mann, NJW 2004, 3220

Kursprogramm:
U Examenskurs : “Die Prinzessin und die Paparazzi”

Leitsatze:

1. Zur Bindung an Gesetz und Recht (Art. 20 111
GG) gehort die Berticksichtigung der Gewahrlei-
stungen der Konvention zum Schutze der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten und der Entschei-
dungen des Europaischen Gerichtshofs fir Men-
schenrechte im Rahmen methodisch vertretbarer
Gesetzesauslegung. Sowohl die fehlende Auseinan-
dersetzung mit einer Entscheidung des Gerichts-
hofs als auch deren gegen vorrangiges Recht ver-
stoRende schematische *"Vollstreckung™ kdnnen
gegen Grundrechte in Verbindung mit dem Rechts-
staatsprinzip verstof3en.

2. Bei der Berlcksichtigung von Entscheidungen
des Gerichtshofs haben die staatlichen Organe die
Auswirkungen auf die nationale Rechtsordnung in
ihre Rechtsanwendung einzubeziehen. Dies gilt ins-
besondere dann, wenn es sich bei dem einschlagi-
gen nationalen Recht um ein ausbalanciertes Teil-
system des innerstaatlichen Rechts handelt, das
verschiedene Grundrechtspositionen miteinander
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zum Ausgleich bringen will.

Sachverhalt:

Der Bf ist der Vater eines 1999 nicht ehelich gebore-
nen Kindes. Die Kindesmutter gab das Kind einen Tag
nach der Geburt zur Adoption frei und erklarte ihre
Einwilligung zur Adoption durch die Pflegeeltern, bei
denen das Kind seit seiner Geburt lebt. Seit Oktober
1999 bemiht sich der Bf in verschiedenen gerichtli-
chen Verfahren, u.a. auch mittels einer Vb., erfolglos
um die Ubertragung des Sorgerechts und die Einréu-
mung eines Umgangsrechts. Auf seine Individualbe-
schwerde erklarte eine Kammer der Dritten Sektion
des EGMR mit Urteil vom 26. Februar 2004 einstim-
mig, dass die Sorgerechtsentscheidung und der Aus-
schluss des Umgangsrechtseine Verletzung von Art. 8
EMRK darstellten. Der Staat habe in Fallen, in denen
nachweislich Familienbande zu einem Kind bestiin-
den, die Pflicht, auf die Zusammenfiihrung eines leib-
lichen Elternteils mit seinem Kind hinzuwirken. Dem
Bf musse mindestens der Umgang mit seinem Kind
ermoglicht werden. Daraufhin Ubertrug das Amtsge-
richt dem Bf antragsgemaR die elterliche Sorge und
raumte ihm im Wege der einstweiligen Anordnung
von Amts wegen ein Umgangsrecht ein. Das OLG hob
die einstweilige Anordnung zum Umgangsrecht des Bf
auf. Mit seiner dagegen gerichteten Vb. riigt der Bf die
Verletzung seiner Grundrechte aus Art. 1, Art. 3 und
Art. 6 GG sowie des Rechts auf ein faires Verfahren.
Das OLG habe Volkerrecht missachtet und die Bin-
dungswirkung der Entscheidung des EGMR verkannt.

Aus den Griinden:

A. Rechtsnatur der EMRK

Die Européische Konvention zum Schutze der Men-
schenrechte (EMRK) und ihre Zusatzprotokolle sind
volkerrechtliche Vertrdge, die der Bundesgesetzgeber
jeweils mit férmlichem Gesetz (Art. 59 Abs. 2 GG) in
die deutsche Rechtsordnung Uberfiihrt hat. Damit ha-
ben die EMRK und ihre Zusatzprotokolle den Rang
eines Bundesgesetzes. Deshalb haben deutsche Ge-
richte die Konvention bei der Interpretation des na-
tionalen Rechts zu beachten und anzuwenden.

Die Gewidhrleistungen der EMRK und ihrer Zusatz-
protokolle sind allerdings schon wegen des ihnen vom
Grundgesetz zugewiesenen Ranges kein unmittelbar
verfassungsrechtlicher Prifungsmafstab. Der Konven-
tionstext und die Rechtsprechung des EGMR dienen
auf der Ebene des Verfassungsrechts jedoch als Aus-
legungshilfen fur die Bestimmung von Inhalt und
Reichweite von Grundrechten und rechtsstaatlichen
Grundsatzen des Grundgesetzes, sofern dies nicht den
Grundrechtsschutz nach dem Grundgesetz einschrankt
oder mindert. In dieser verfassungsrechtlichen Bedeu-
tung eines volkerrechtlichen Vertrages kommt die
Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes zum

Ausdruck. Auch die Verfassung ist nach Mdglichkeit
so auszulegen, das sein Konflikt mit volkerrechtlichen
Verpflichtungen der Bundesrepublik Deutschland
nicht entsteht. Die Vélkerrechtsfreundlichkeit entfaltet
Wirkung jedoch nur im Rahmen des demokratischen
und rechtsstaatlichen Systems des Grundgesetzes. Das
Grundgesetz erstrebt die Einfligung Deutschlands in
die Rechtsgemeinschaft friedlicher und freiheitlicher-
Staaten, verzichtet aber nicht auf die in dem letzten
Wort der deutschenVerfassung liegende Souverénitat.
Ist ein Verstol3 gegen tragendeGrundsatze der Verfas-
sung nicht anders abzuwenden, so widerspricht es
nicht dem Ziel der Vodlkerrechtsfreundlichkeit, wenn
der Gesetzgeber ausnahmsweise Volkervertragsrecht
nicht beachtet.

B. Entscheidungen des EGMR

Eine besondere Bedeutung fiir das Konventionsrecht
als Volkervertragsrecht haben die Entscheidungen des
EGMR. Die Vertragsparteien haben sich konventions-
rechtlich verpflichtet, in allen Rechtssachen, in denen
sie Partei sind, das endgultige Urteil des Gerichtshofs
zu befolgen. Deshalb sind die Urteile des Gerichtshofs
fir die an dem Verfahren beteiligten Parteien — aber
auch nur fur diese — verbindlich. In der Sachfrage er-
lasst der Gerichtshof ein Feststellungsurteil, ohne die
angegriffene Mallnahme aufzuheben. Die Bindungs-
wirkung einer Entscheidung des Gerichtshofs erstreckt
sich auf alle gesetzlichen Organe und verpflichtet die-
se grundsatzlich, im Rahmen ihrer Zustandigkeit und
ohne VerstoR gegen die Bindung an Gesetz und Recht
(Art. 20 Abs. 3 GG) einen fortdauernden Konventions-
verstoll zu beenden und einen konventionsgeméfRen
Zustand herzustellen.

C. Umfang der Bindungswirkung

Die Art und Weise der Bindungswirkung von Ent-
scheidungen des EGMR héangt von dem Zustandig-
keitsbereich der staatlichen Organe ab und von dem
Spielraum, den vorrangig anwendbares Recht lasst.
Zur Bindung der Verwaltungsbehdrden und Gerichte
an Gesetz und Recht gehdért die Berticksichtigung der
Gewdhrleistungen der EMRK und der Entscheidungen
des Gerichtshofs im Rahmen methodisch vertretbarer
Gesetzesauslegung. Sowohl die fehlende Auseinander-
setzung mit einer Entscheidung des EGMR als auch
deren gegen vorrangiges Recht verstoRende schemati-
sche ,,Vollstreckung“ konnen gegen Grundrechte in
Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip verstoRen.
Gerichte sind zur Beriicksichtigung eines Urteils, das
einen von ihnen bereits entschiedenen Fall betrifft,
jedenfalls dann verpflichtet, wenn sie in verfahrens-
rechtlich zul&ssigerWeise erneut liber den Gegenstand
entscheiden und dem Urteil ohne materiellen Gesetzes-
versto Rechnung tragen konnen. Bei der Berlicksich-
tigung von Entscheidungen des Gerichtshofs haben die
staatlichen Organe die Auswirkungen auf die nationale
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Rechtsordnung in ihre Rechtsanwendung einzubezie-
hen. Dies gilt insbesondere dann, wenn es sich bei dem
einschldagigen nationalen Recht um ein ausbalanciertes
Teilsystem des innerstaatlichen Rechts handelt, das
verschiedene Grundrechtspositionen miteinander zum
Ausgleich bringen will. Vor allem im Familien- und
Auslénderrecht sowie im Recht zum Schutz der Per-
sonlichkeit kann es geboten sein, widerstreitende
Grundrechtspositionen durch die Bildung von Fall-
gruppen und abgestufte Rechtsfolgen zu einem Aus-
gleich zu bringen. Es ist Aufgabe der nationalen Ge-
richte, eine Entscheidung des EGMR in den betroffe-
nenTeilrechtsbereich schonend einzupassen.

D. Prufungspflicht des BVerfG

Das Bundesverfassungsgericht hat Verletzungen des
Volkerrechts, die in der fehlerhaften Anwendung oder
Nichtbeachtung voélkerrechtlicherVerpflichtungen
durch deutsche Gerichte liegen, nach Mdglichkeit zu
verhindern und beseitigen. Dies gilt in besonderem
MaRe fir die voélkerrechtlichen Verpflichtungen aus
der EMRK, die dazu beitragt, eine gemeineuropdaische
Grundrechtsentwicklung zu fordern. Solange im Rah-
mengeltender methodischer Standards Auslegungs-
und Abwégungsspielrdume erdffnet sind, haben deut-
sche Gerichte der konventionsgemafRen Auslegung den
Vorrang zu geben. Die Konventionsbhestimmung ist in
der Auslegung des Gerichtshofs jedenfalls in die Ent-
scheidungsfindung einzubeziehen, das Gericht muss
sich zumindest gebihrend mit ihr auseinander setzen.
Ein Beschwerdeflihrer kann die Missachtung dieser
Beriicksichtigungspflicht vor dem Bundesverfassungs-
gericht als VerstoR3 gegen das in seinem Schutzbereich
berlihrte Grundrecht in Verbindung mit dem Rechts-

Standort: Verwaltungsrecht AT

staatsprinzip riigen.

E. Subsumtion

Nach diesen Malstében verstolit die angegriffene Ent-
scheidung des OLG gegen Art. 6 GG in Verbindung
mit dem Rechtsstaatsprinzip. Das OLG hétte sich
nachvollziehbar damit auseinander setzen mussen, wie
Art. 6 GG in einer der volkerrechtlichen Verpflichtun-
gen der Bundesrepublik Deutschland entsprechenden
Art und Weise hétte ausgelegt werden kénnen. Dabei
ist von zentraler Bedeutung, dass der vom EGMR fest-
gestellte Verstol? der Bundesrepublik Deutschland ge-
gen Art. 8 EMRK andauert, weil der Bf weiterhin kei-
nen Umgang mit seinem Kind hat. Das OLG hétte sich
mit den Griinden des Urteils des Gerichtshofs beson-
ders deshalb auseinander setzen mussen, weil die Ent-
scheidung, mit der ein VerstoR der Bundesrepublik
Deutschland gegen die Konvention festgestellt wurde,
zu dem Gegenstand ergangen war, mit dem das OLG
sich erneut zu befassen hatte. Die Berlicksichtigungs-
pflicht beeintréchtigt das OLG weder in seiner verfas-
sungsrechtlich garantierten Unabh&ngigkeit noch
zwingt sie das Gericht zu einem unreflektierten Voll-
zug der Entscheidung des Gerichtshofs. Bei der recht-
lichen Wirdigung inshesondere neuer Tatsachen, der
Abwdégung widerstreitender Grundrechtspositionen
wie derer der Pflegefamilie und insbesondere des Kin-
deswohls und der Einordnung des Einzelfalls in den
Gesamtzusammenhang familienrechtlicher Falle mit
Bezug zum Umgangsrecht ist das OLG im konkreten
Ergebnis nicht gebunden. Diese Zusammenhange sind
in dem angegriffenen Beschluss jedoch nicht erortert
worden.

Problem: Reformatio in peius

OVG KoBLENZ, URTEIL VOM 28.04.2004
8 A 10366/04 (NVWZ-RR 2004, 723)

Problemdarstellung:

Die weitere Verschlechterung eines bereits belasten-
den (oder wie hier: nicht in ausreichendem Malie be-
gunstigenden) Ausgangsbescheids im Widerspruchs-
verfahren wird allgemein als “reformatio in peius” be-
zeichnet. Umstritten ist, ob und unter welchen Voraus-
setzungen eine solche zuléssig ist, da manche Litera-
turstimmen sie als unvereinbar mit der Rechtsschutz-
funktion des Widerspruchsverfahrens ansehen. In der
Rspr. ist ihre Zul&ssigkeit hingegen allgemein aner-
kannt, besonders wenn Ausgangs- und Widerspruchs-
behdrde ohnehin identisch sind oder letztere die Fach-
aufsicht Uber erstere ausubt.

Das OVG Koblenz hatte nun aber einen Fall zu ent-
scheiden, in dem der Erlass von Widerspruchsbeschei-
den gesetzlich auf einen eigens dafiir geschaffenen,

sonst nicht mit Verwaltungsaufgaben betrauten Aus-
schuss ubertragen worden war, § 7 | AGVwWGO Rh.-
Pf. Das Gericht meint, dass einem solchen Ausschuss
allein die Entscheidung uber das Schicksal des Aus-
gangsbescheids, nicht aber Uber eine weitere Verbdse-
rung zustehe, weil es nicht dessen Aufgabe sei, recht-
maRige Zustdnde notfalls auch zu Lasten des Burgers
herzustellen. Diese Aufgabe obliege allein den fiir die
zu entscheidende Sachfrage zustandigen Behdrden.

Priafungsrelevanz:

Der Streit um die Zul&ssigkeit einer reformatio in pei-
us dreht sich im Wesentlichen um die Zustandigkeit
der Widerspruchsbehdrde fur die Verbdserung. Wenn
das Gesetz der Ausgangsbehorde eine Sachentschei-
dungskompetenz zuweist, besteht bei eigener, verbo-
sernder Sachentscheidung der Widerspruchsbehdrde
grds. die Gefahr, dass die Kompetenz der Ausgangs-
behdrde unterlaufen wird. Deshalb sind zundchst auch

-692-




OFFENTLICHES RECHT

RA 2004, HEFT 11

nur die o.g. Falle unproblematisch, in denen
Ausgangs- und Widerspruchsbehérde identisch sind
oder die Ausgangsbehdrde wegen bestehender Fach-
aufsicht (d.h. voller RechtmaRigkeits- und Zweck-
maBigkeitskontrolle iber die Entscheidungen der Aus-
gangsbehdrde) ohnehin ganz dem Willen der Wider-
spruchsbehérde unterworfen ist, wenn diese zugleich
Aufsichtsbehoérde ist. Auch der vorliegende Fall ware
in der Zustandigkeit anzusprechen und zu lésen, indem
dargelegt wird, dass der hier als Widerspruchsbehorde
implementierte Ausschuss eben nicht flr eine Verbo-
serung zustandig ist, mag man eine solche auch grds.
fur zul&ssig halten.

Hingewiesen sei ferner darauf, dass im konkreten Fall
das VG als I. Instanz noch eine weitere Verbdserung
vorgenommen hatte. Das OVG legt uberzeugend dar,
dass eine gerichtliche reformatio in peius regelméfig
an der Bindung des Gerichts an das Klagebegehren
scheitern wird, § 88 VwWGO. Dieses ist stets auf eine
Verbesserung des status quo gerichtet und hindert das
Gericht somit an einer Verschlechterung, wenn nicht
auch die vorhandene Beglnstigung selbst zur Disposi-
tion steht (hdufig in Fallen der Drittbeteiligung).

Vertiefungshinweise:

U Reformatio in peius durch Ausschuss: OVG Ko-
blenz, AS 8, 273; Pietzner, VerwArch Bd. 80 [1989],
501

U Reformatio in peius bei Fachaufsicht: VGH Mann-
heim, RA 2001, 456 = VBIBW 2001, 323

U Zur Zustandigkeit fur r.i.p. nach Landesrecht:
BVerwGE 51, 310, 313; 65, 313, 319; BVerwG,
NVwZ-RR 1997, 26; NVwZ 1987, 215

U Zum materiellen Umfang der Verbéserungsbefug-
nis: BayVGH, NJW 1982, 460

U Zur Zulassigkeit der reformatio in peius insgesamt:
Meister, JA 2002, 567; Schildheuer, NVwZ 1997, 637;
Klindt, NWVBI 1996, 452

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Trouble bei Trude”

Leitsatze:

1. Der Kreis- oder Stadtrechtsausschuss als
Widerspruchsbehdrde ist zu einer reformatio in
peius, also zu einer “Verbodserung” des angegriffe-
nen Ausgangsbescheides, grundséatzlich nicht be-
fugt. Eine Uber die Rechtsschutzfunktion hinausge-
hende objektive Kontrollfunktion hat der Rechts-
ausschuss grundsatzlich nicht.

2. Im Verfahren der Verpflichtungsklage ist das
Verwaltungsgericht durch die Bindung an das Kla-
gebegehren (8 88 VwGO) an einer reformatio in
peius regelmaRig ebenfalls gehindert.

Sachverhalt:

Die KI. begehrte die Verpflichtung des Bekl. zur Er-
teilung einer Bescheinigung fiir den Ubergang einer
Milchreferenzmenge. Mit Bescheinigung vom
7.2.2001 bestéatigte der Bekl., eine Referenzmenge von
6.754 kg sei vom Beigel. auf die KI. zum 1.4.2002
ubergegangen. Die KI. legte dagegen Widerspruch ein.
[...] Durch Widerspruchsbescheid vom 25.2.2002 ver-
ringerte der Kreisrechtsausschuss die Ubergegangene
Referenzmenge weiter auf 5.077 kg und wies den Wi-
derspruch im Ubrigen zuriick.

Die KI. hat mit der Verpflichtungsklage beantragt, ihr
die Ubertragung einer Milchreferenzmenge von ins-
gesamt 13.508 kg zum 1.11.1998, hilfsweise zum
1.11.2001, zu bescheinigen. Das VG hat den Bekl.
unter Abanderung der angefochtenen Bescheide ver-
pflichtet, der KI. zu bescheinigen, dass zum 1.11.2001
eine Milchreferenzmenge in Hohe von 2.695,4 kg vom
Beigel. auf die KI. tibergegangen ist, und die Klage im
Ubrigen abgewiesen. Das OVG gab der Berufung der
KI. teilweise statt.

Aus den Grunden:
Die Berufung ist zuldssig, jedoch nur mit dem Hilfs-
antrag teilweise begriindet.

A. Hauptantrag

Die KI. hat keinen Anspruch auf eine Bescheinigung
iiber den Ubergang einer Milchreferenzmenge von
dem Beigel. auf sie zum 1.11.98 [wird ausgefuhrt].

B. Hilfsantrag

Die Klage hat mit dem Hilfsantrag teilweise Erfolg.
Die Kl. hat zwar keinen Anspruch auf Verpflichtung
des Bekl., ihm den Ubergang einer Referenzmenge
von insgesamt 13.508 kg zum 1.11.2001 zu bescheini-
gen. Jedoch hatte das VG die Bescheide vom 7. 2.
2001 und 21. 6. 2001 nicht zu Ungunsten der KI. ab-
andern durfen. Vielmehr hétte es den Bekl. unter teil-
weiser Aufhebung des Widerspruchsbescheides, so-
weit bereits dieser eine Verschlechterung enthielt, ver-
pflichten missen, ihr den Ubergang einer Referenz-
menge von 4.023 kg statt lediglich 2.695,4 kg zu be-
scheinigen. Der Widerspruchsbescheid vom 25. 2.
2002 ist teilweise aufzuheben, denn er ist rechtswidrig,
soweit der Kreisrechtsausschuss den Ausgangs-
bescheid zum Nachteil der KI. abgedndert hat.

I. Zul&ssigkeit einer behérdlichen reformatio in peius
Zwar ist nach Malgabe des Landesorganisationsrechts
die Zulassigkeit einer fur den Widerspruchsfuhrer
nachteiligen Entscheidung (reformatio in peius) im
Widerspruchsverfahren grundsdtzlich anerkannt
(st.Rspr.; siehe nur BVerwG, NVwWZ-RR 1997, 26).

1. Keine Kompetzenz aus der VwGO
Die Vorschriften der VwGO Uber das Widerspruchs-
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verfahren regeln allerdings selbst nicht, ob die
Widerspruchsbehdrde einen Verwaltungsakt zu Un-
gunsten des Widerspruchsfihrers, der ihn angefochten
hat, abandern darf.

2. Vielmehr nach Landesrecht
Sie stellen lediglich die kompetenzrechtliche Grundla-
ge zur Verfiigung, wenn Landesrecht die zur Entschei-
dung Uber den Widerspruch zustandige Behorde auch
zur “Verbdserung” erméchtigt.

a. Grundsatzliche Zulassigkeit nach Landesrecht Rh.-
Pf.

Eine solche Ermachtigung kann (auch) dem rhein-
land-pfélzischen Landesrecht grundsétzlich entnom-
men werden. Da das Widerspruchsverfahren neben der
Entlastung der Gerichte auch der Selbstkontrolle der
Verwaltung dient, entspricht es seinem Sinn und
Zweck, auch solche Fehler zu beheben, die sich zu
Gunsten des Widerspruchsfuhrers auswirken. Dies gilt
jedenfalls dann, wenn die Widerspruchsbehdrde die
Fachaufsicht Gber die Erstbehtrde ausibt oder mit der
Erstbehorde identisch ist, denn dann hat sie grundsétz-
lich die volle Entscheidungskompetenz der Erstbehor-
de (OVG Koblenz, NVwZ 1992, 386 ff.).

b. Ausnahme bei ausgegliederter Zustandigkeit

Etwas anderes gilt aber, wenn als Widerspruchsbehor-
de, wie hier, nicht die vorgesetzte Behdrde der Erst-
behdrde oder diese selbst, sondern ein weisungsunab-
héngiger, nicht in die Behdrdenhierarchie eingeglie-
derten Kreis- oder Stadtrechtsausschuss handelt (vgl. §
7 1 AGVwWGO Rh.-Pf.). Ein solcher Ausschuss ist eine
reine Rechtsbehelfsbehorde, die nur befugt ist, der
Verletzung des Widerspruchsfiihrers in seinen Rechten
abzuhelfen, nicht aber dazu, objektiv rechtméRige Ver-

Standort: VwGO

héltnisse zu schaffen. Eine Uber die Rechtsschutzfunk-
tion hinausgehende objektive Kontrollbefugnis hat der
Rechtsausschuss nicht (vgl. OVG Koblenz, AS 8, 273
[279]; Pietzner, VerwArch Bd. 80 [1989], 501 [505];
Dolde, in: Schoch, VwGO, § 68 Rdnr. 51, Ful3n. 125).
Deshalb durfte hier der Kreisrechtsausschuss nicht die
als Ubergegangen bescheinigte Referenzmenge kor-
rigieren. Denn dies geschah, um einen Fehler zu be-
richtigen, der sich nicht zum Nachteil, sondern zum
Vorteil der KI. auswirkte und war deshalb nicht aus
Grinden des Rechtsschutzes fur die KI. geboten.

I1. Zul&ssigkeit einer gerichtlichen reformatio in peius
Auch das VG war nicht befugt, die als tibergegangen
bescheinigte Referenzmenge zum Nachteil der Kl. zu
verringern, denn es durfte nicht ber das Klagebegeh-
ren hinausgehen (8§ 88 VwGO). Die KI. hatte im Wege
der Verpflichtungsklage beantragt, ihr die Ubertragung
einer Milchreferenzmenge von insgesamt 13.508 kg
zum 1.11.1998, hilfsweise zum 1.11.2001, zu beschei-
nigen. Das Urteil des VG ist jedoch so zu verstehen,
dass die Bescheinigung des Ubergangs einer Referenz-
menge von 6.119 kg zum 1.4.2002 aufgehoben und
der Bekl. statt dessen verpflichtet wird, den Ubergang
einer Referenzmenge von nur 2.695,4 kg zum
1.11.2001 zu bescheinigen. Dies geht Gber den Antrag
hinaus, der eine Verringerung der Referenzmenge
nicht anstrebte, sondern vielmehr eine Erhéhung und
eine Vorverlegung des Ubergangsdatums vom
1.4.2002 auf den 1.11.2001.

Der Antrag ware im Ubrigen auch so zu verstehen ge-
wesen, wenn nicht ausdriicklich - und rein Kklarstellend
- die Bescheinigung einer Referenzmenge uber die
bereits bescheinigte Referenzmenge hinaus beantragt
worden wére [wird ausgefihrt].

Problem: Aufhebung der Aussetzung nach § 80 IV VwGO

OVG MUNSTER, BESCHLUSS vOoM 18.05.2004
15 B 748/04 (NVWZ-RR 2004, 725)

Problemdarstellung:

Ein Widerspruch gegen einen Verwaltungsakt hat
grds. aufschiebende Wirkung, 8 80 I VwGO. Davon
macht das Gesetz allerdings in § 80 Il VwGO vier
Ausnahmen. Liegt eine solche vor, muss der Burger
den Verwaltungsakt schon wahrend des laufenden Wi-
derspruchsverfahrens befolgen und - sofern er dies
nicht tut - mit dessen Vollziehung rechnen. Allerdings
kann er in diesen Féllen bei der Behorde (8 80 IV
VWGO) oder bei Gericht (§ 80 V VwGO) einen An-
trag auf Aussetzung der Vollziehung stellen. Das OVG
Munster hatte nun Uber die Frage zu entscheiden, ob
eine Behdrde die von ihr einmal nach § 80 IV VwGO
ausgesetzte Vollziehung wieder aufheben darf. Das

Gericht deutet an, dass es dies - mit der h.M. - zumin-
dest mit Wirkung ex nunc fur moglich hélt, wahrend
eine m.M. dafiir eine Anderung der Sach- bzw.
Rechtslage fordert.

Ferner weist das Gericht darauf hin, dass auch bei der
Aufhebung der AuBervollzugsetzung eines Verwal-
tungsakts zwischen deren RechtmaRigkeit und deren
Wirksamkeit zu unterscheiden sei. Werde die Ausset-
zung der Vollziehung aufgehoben, sei der Ver-
waltungsakt bereits wieder sofort vollziehbar, wenn
die Aufhebung nicht unwirksam sei. Ihre RechtmaRig-
keit oder Rechtswidrigkeit spiele also insoweit keine
Rolle.

Diese Konstellation ist ansonsten nur von Ver-
waltungsakten bekannt, bei denen die Verwaltungs-
verfahrensgesetze des Bundes und der Lander ja be-
kanntlich explizit zwischen der Rechtmé&fiigkeit und
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Rechtswirksamkeit unterscheiden: Wé&hrend die
Rechtswidrigkeit “nur” zur Aufhebbarkeit (etwa nach
88 48, 49 VwWVIG, im Abhilfe- oder Widerspruchs-
verfahren, mittels Anfechtungsklage usw.) fihrt, ent-
faltet ein unwirksamer Verwaltungsakt (§ 44 VwVfG)
keinerlei Rechtswirkungen; einer Aufhebung bedarf es
nicht, bestenfalls kann die Nichtigkeit festgestellt wer-
den (8 43 | VwGO), wenn insoweit Unklarheit
herrscht. Das OVG dufert sich allerdings nicht dazu,
ob es die Aufhebung einer AufRervollzugsetzung nach
8 80 IV VWGO nun auch als Verwaltungsakt ansieht
oder sie nur in Bezug auf die Unterscheidung zwi-
schen RechtmaBigkeit und Rechtswirksamkeit diesem
gleichstellen will.

Prufungsrelevanz:

Ob und ab wann ein Widerspruch gegen einen Ver-
waltungsakt aufschiebende Wirkung entfaltet, ist fur
zahllose Rechtsfragen von Bedeutung, die hier nicht
einmal ansatzweise mit dem Anspruch auf Vollstan-
digkeit aufgelistet werden kénnen. Am wichtigsten
sind vielleicht die Félle, in denen ein Verwaltungsakt
vollstreckt werden soll, weil die Verwaltungsvoll-
streckungsgesetze des Bundes und der Lander hierfr
einen bestandskraftigen oder sofort vollziehbaren Ver-
waltungsakt verlangen. Ferner kann sich die Frage
stellen, flr welchen Zeitraum ein Verwaltungsakt ei-
nen Rechtsgrund bildet (etwa im Rahmen eines
offentlich-rechtlichen Erstattungsanspruchs), ab wann
Zinsen zu zahlen sind, die Ausiibung einer erlaubnis-
pflichtigen Tétigkeit rechtmaRig war usw. Jeder Ex-
amenskandidat muss daher die Dogmatik des § 80
VwWGO perfekt beherrschen. Hierzu ist es auch wichtig
zu wissen, dass eine Aussetzung der Vollziehung wie-
der aufgehoben werden kann, und zwar mit Wirkung
ex nunc, und dass diese Aufhebung nur wirksam, nicht
aber rechtméRig sein muss, um den Sofortvollzug des
Verwaltungsakts (wieder) zu ermdglichen.

Fir den Fall, dass nicht die Behérde nach § 80 IV
VwGO, sondern das VG nach § 80 V VwGO die Voll-
ziehung des Verwaltungsakts durch Anordnung oder
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung des
Widerspruchs aussetzt, ist die Befugnis zur Aufhebung
oder Anderung des entsprechenden Beschlusses iibri-
gens in 8 80 VII VWGO explizit geregelt.

Vertiefungshinweise:

U Aufhebung der Aussetzung der Vollziehung durch
die Behorde: VGH Kassel, Gemeindehaushalt 1984,
20; Finkelnburg/Jank, Vorlaufiger Rechtsschutz, Rz.
633; Pietzner/Ronellenfitsch, Assessorexamen im o6f-
fentl. Recht, § 56 Rz. 2

U Vorlaufige Aussetzung der Vollziehung: OVG
Munster, NVwZ-RR 1994, 62

U Zur Aussetzung der Vollziehung eines verwaltungs-

gerichtlichen Beschlusses: VGH Kassel, NVwZ-RR
2004, 388

Leitsatze:

1. Die Verwaltungsbehdrde kann eine von ihr aus-
gesprochene Aussetzung der Vollziehung jederzeit
mit Wirkung fur die Zukunft aufheben.

2. Die Wirksamkeit dieser Aufhebung hangt nicht
davon ab, ob sie rechtmafig ist.

Sachverhalt:

Der Ast. erhob gegen einen Stralenbaubeitrags-
bescheid Widerspruch und beantragte gegeniiber der
Erlassbehdrde, die Vollziehung des Bescheides “bis
auf weiteres auszusetzen.” Dem gab die Behorde statt
und erliel spéter einen zurickweisenden Wider-
spruchsbescheid mit dem Zusatz “Der Antrag auf Aus-
setzung der Vollziehung wird abgelehnt.” Der Ast.
beantragte nunmehr, im Wege des einstweiligen
Rechtsschutzes festzustellen, dass der Widerspruch
und die zwischenzeitlich erhobene Klage aufschieben-
de Wirkung hatten. Der Antrag blieb in beiden Instan-
zen erfolglos.

Aus den Grinden:

Zu Unrecht meint der Ast., die aufschiebende Wirkung
komme den Rechtsbehelfen deshalb zu, weil der Ag.
selbst die Aussetzung der Vollziehung gem. § 80 IV
VwGO verfugt habe.

I. Aussetzung der Vollziehung angeordnet
Richtig ist zwar, dass dem Antrag des Ast., die Voll-
ziehung des Bescheides nach § 80 IV VwGO bis auf
weiteres auszusetzen, stattgegeben wurde.

I1. Aufhebung im Widerspruchsbescheid

Diese Aussetzung der Vollziehung ist jedoch im Wi-
derspruchsbescheid mit den Worten “Der Antrag auf
Aussetzung der Vollziehung wird abgelehnt” aufge-
hoben worden. Auf die Formulierung (isolierte Ableh-
nung des Aussetzungsantrags statt Aufhebung der
Aussetzungsentscheidung und Ablehnung des Ausset-
zungsantrags) kommt es nicht an. MaRgeblich ist der
Erklarungsinhalt, wie ihn der Adressat bei objektiver
Wiurdigung verstehen durfte, wobei Unklarheiten zu
Lasten der Verwaltung gehen (vgl. OVG Minster, Ge-
meindehaushalt 2000, 142). Wenn - wie hier - einem
Antrag auf Aussetzung der Vollziehung “bis auf weite-
res” im Laufe des Widerspruchsverfahrens stattgege-
ben wird und dann im Widerspruchsbescheid der An-
trag abgelehnt wird, ist fir den Adressaten erkennbar,
dass mit dieser endgiltigen Ablehnung des Antrages
auch die Aufhebung der vorldufigen Aussetzung ge-
meint ist. Einer Umdeutung der Erklarung bedarf es
nicht, vielmehr ist sie lediglich auszulegen.

1. Kompetenz zur Aufhebung der Aussetzungsentschei-
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dung

Der Ag. konnte die ausgesprochene Aussetzung auch
aufheben. Dies ergibt sich schon aus der auf Grund der
Antragsformulierung nur “bis auf weiteres” ausgespro-
chenen Stattgabe, aus der erkennbar wird, dass es sich
um eine nur vorlaufige Entscheidung handelte. Unab-
héngig davon kann die Verwaltungsbehorde eine von
ihr ausgesprochene Aussetzung der Vollziehung jeder-
zeit mit Wirkung fir die Zukunft aufheben (vgl.
Kopp/Schenke, VwWGO, 13. Aufl., § 80 Rdnr. 118; Re-
deker/v.Oertzen, VWGO, 13. Aufl., § 80 Rdnr. 34;
Puttler, in: Sodan/Ziekow, VwGO, [Stand: Januar
2003], § 80 Rdnr. 106; J. Schmidt, in: Eyermann,
VwGO, 11. Aufl., § 80 Rdnr.51; Bader/Funke-Kaiser,
VwGO, 2. Aufl., § 80 Rdnr. 60).

2. Wirksamkeit gentigt

Soweit in der Literatur Einschrankungen dahin ge-
macht werden, die Behorde durfe bei Fortbestehen der
im Regelfall zur Aussetzung fiihrenden Voraussetzun-
gen des § 80 IV 2 VwGO (ernstliche Zweifel an der
RechtmaRigkeit des Verwaltungsaktes oder unbillige
Hérte) die Aussetzung der Vollziehung nicht aufheben,
vielmehr misse eine Verénderung der Umsténde vor-
liegen (vgl. Schoch, in: Schoch/Schmidt-ARmann/
Pietzner, VWGO, [Stand: September 2003], § 80 Rdnr.
214; offen gelassen in: BVerwG, NVwZ-RR 2002,

153 f.); betrifft dies die RechtmaRigkeit einer Ande-
rung oder Aufhebung der Aussetzungsentscheidung,
nicht deren Wirksamkeit. Unbeschadet der Frage, ob
die Aufhebung der Aussetzung der Vollziehung ein
Verwaltungsakt i.S. des 8 35 VwWVTG ist (offen gelas-
sen etwa fir die Anordnung der sofortigen Vollzie-
hung in BVerwG, NJW 1969, 202 f.), hangt ihre Wirk-
samkeit - ebenso wie beim Verwaltungsakt - grund-
sétzlich nicht davon ab, ob sie rechtmaRig ist (vgl. zur
Unterscheidung von Wirksamkeit und RechtmaRig-
keit: Wolff/Bachof, VerwR, Bd II, 6. Aufl., § 48
Rdnrn. 41.).

Fur die hier alleine in Rede stehende Frage, ob der
eingelegte Rechtsbehelf (noch) aufschiebende Wir-
kung hat, kommt es daher auch unter Zugrundelegung
der genan