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Vorwort

Nachdem bereits die Erstauflage dieses Formularbuchs zum Verwaltungsrecht 2013 erfreuliche
Beachtung erfuhr und als das ,,Werk des ersten Zugriffs“ bezeichnet worden war, so dass be-
reits 2017 aufgrund des grofsen Zuspruchs eine 2. Auflage nachfolgen konnte, widmet sich
auch die vorliegende 3. Auflage den eingetretenen Entwicklungen in Gesetzgebung und Recht-
sprechung sowie den seitens der Corona-Pandemie im Mairz 2020 zu beobachtenden gesell-
schaftlichen und rechtspolitischen Tendenzen. Sichtbares Zeichen hierfiir ist nicht nur das
durch den Mitherausgeber Hofmann-Hoeppel neu verfasste Kapitel zum Infektions- und Kata-
strophenschutzrecht (§ 66); insbesondere im Versammlungsrecht (§ 63) hat die Pandemie in
einer Fulle von (regelmifig einstweiligen) Verfahren vor den Instanzgerichten der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit wie dem Bundesverfassungsgericht ihren Niederschlag gefunden. Nach
wie vor von rechtspolitisch aktueller Relevanz sind im Versammlungsrecht die Herausforde-
rungen, die sich durch Veranstaltungen an bestimmten Gedenktagen oder herausgehobenen
Orten, neuartige Demonstrationsformen (sogenannte ,,Spaziergiange*) oder die Fertigung von
Ubersichtsaufnahmen durch Video-Drohnen ergeben. Im 6ffentlichen Vereinsrecht (§ 64) war
nach wie vor — angesichts anhaltender antisemitischer wie sonstiger rechtsradikaler Tendenzen
— die Problematik der Nachfolgeorganisationen verbotener Vereine und des Verbots sogenann-
ter ,, Widerstandsbewegungen® zu thematisieren.

Aufgrund des erfreulicherweise grofSen Zuspruchs des Werkes wurde das Konzept der Erstauf-
lage 2013 beibehalten. Die ausfithrlichen Mustertexte verbinden durchgingig materielles und
Verfahrensrecht, stellen damit ein Spiegelbild der Anforderungen der Praxis an eine erfolgrei-
che und effiziente Mandatsbearbeitung dar. Die den Mustertexten vorangestellten Erliuterun-
gen beziehen sich nicht nur auf zugrunde gelegte Sachverhalte, sondern erkliren nachvollzieh-
bar das nihere rechtliche Umfeld. Aufgezeigt werden auch die Rechtsprechungsunterschiede
zwischen den einzelnen Oberverwaltungsgerichten der Lander. Ergidnzende Praxishinweise ma-
chen auf die im jeweiligen Rechtsgebiet immanenten Besonderheiten — auch taktischer Natur —
aufmerksam.

Die vorliegende 3. Auflage liefert damit einen losungsorientierten Zugang zu praxisrelevanten
Streitfragen in 66 Spezialgebieten des Verfahrens- und materiellen Verwaltungsrechts. Die
Themenbreite geht wiederum weit iiber den Kanon der Fachanwaltschaft Verwaltungsrecht
hinaus. Rechtsprechung und Literatur sind im Wesentlichen auf dem Stand von Ende 2021,
teilweise sogar Februar 2022.

Innerhalb eines Zeitraums von ca. 4 Jahren, in welchem seit der Erstauflage jeweils die Folge-
auflagen dieses Formularbuchs erschienen sind, erfolgen erfahrungsgemif$ in fast allen Teilbe-
reichen des besonderen Verwaltungsrechts gesetzgeberische Aktivititen, die Eingang in die
Fachliteratur finden. Zu nennen sind etwa die Digitalisierung von Verwaltungsverfahren, u.a.
im Plansicherstellungsgesetz vom 20.5.2020, das auf Verfahren in zahlreichen Fachgesetzen
anzuwenden ist, die Implementierung des Datenschutzrechts und der Informationsrechte im
Zuge der fortschreitenden Digitalisierung, ,,geboostert* durch die gesellschaftlichen Entwick-
lungen aus Anlass der Corona-Pandemie, die Novellierung des KrWG vom 23.10.2020 zur
Umsetzung der Abfallrahmenrichtlinie der EU mit der Weiterentwicklung des Grundsatzes der
Abfallvermeidung und der Stirkung des Recyclings, das Baulandmobilisierungsgesetz 2021,
sowie die Klimaschutzgesetzgebung, wie das Bundes-Klimaschutzgesetz vom 12.12.2019 und
das Kohleausstiegsgesetz vom 8.8.2020, Auch wenn Klimaschutz bisher nur in Grenzen justi-
ziabel ist, zeigt der BVerfG-Beschluss vom 24.3.2021 — 1 BvR 2656/18, dass kiinftig der Ge-
setzgeber und die Vollzugsbehorden stiarker gefordert sind. Geboten war die Ein- und Verar-
beitung einer tiber nahezu 5 Jahre angewachsenen gewaltigen Materialfulle — geschuldet etwa
der Neuausrichtung aufgrund gesetzgeberischer Aktivititen im Recht der Bauleitplanung
(§ 21), im Kreislaufwirtschafts- und Abfallrecht (§ 48), oder aufgrund der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zum Hochschulzulassungsrecht (§ 57). Die Herausgeber waren da-
bei trotz der Aufnahme des neuen Kapitels Infektions- und Katastrophenschutzrecht (§ 66) be-
strebt, den Gesamtumfang nicht ausufern zu lassen.
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Vorwort

Unser Dank als Herausgeber gilt zunichst allen, die an der vorliegenden Neuauflage mitge-
wirkt haben, zuvorderst den Autoren fur ihre hervorragende Arbeit. Dank gilt insbesondere
Herrn Kollegen Poltl, der nach dem Ausscheiden von Herrn Ruder dessen Kapitel zum Polizei-
und Ordnungsrecht (§ 63 aF, nunmehr § 62 nF) und von Frau Kollegin Wiesinger kurzfristig
deren Kapitel zum Datenschutzrecht (§ 66 aF, nunmehr § 65) iibernahm.

Besonderer Dank gilt Frau Kollegin Frickinger fiir ihre ausgezeichnete lektoratsseitige Unter-
stiitzung und ihr Verstindnis fur corona-bedingte Verzogerungen im Rahmen der Uberarbei-
tung einzelner Kapitel.

Herausgeber und Autoren wiinschen sich, dass die 3. Auflage ebenso gut angenommen werden
moge, wie die Vorauflagen und in der Praxis den Anwendern die erwartete Hilfestellung nicht
zuletzt wegen der enthaltenen Muster bieten kann, welche erstmals online gestellt sind.

Anregungen und Hinweise aus der Leserschaft nehmen die Herausgeber nach wie vor gerne
auf.

Hanau, im Marz 2022 Hochberg, im Marz 2022
Lutz Eiding Jochen Hofmann-Hoeppel
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Abschnitt 6: Offentliches Baurecht

§ 21 Bauplanungsrecht

Literatur: Birk, Bauplanungsrecht in der Praxis — Handbuch fiir Planungs- und Genehmigungsverfahren
und zur Uberpriifung von Bebauungsplinen, 6. Aufl. 2015 (zit.: Birk BauplanungsR); Briigelmann, Bauge-
setzbuch, Kommentar, Loseblatt; Jdde/Dirnberger, BauGB/BauNVO, Kommentar, 9. Aufl. 2018 (zit.: JD);
Kuschnerus, Der sachgerechte Bebauungsplan, 4. Aufl. 2010; Schulte Beerbiibl, Offentliches Baunachbar-
recht, 2017; Spannowsky/Uechtritz, BeckOK-BauGB, 53. Edition 2021 (zit.: BeckOK-BauGB); Zenke, Der
Bebauungsplan in der Praxis, 2018.

A. Entwiirfe von Bauleitplanen — Einwendungen

im Planaufstellungsverfahren 1
1. Bebauungsplanentwurf ....... 1
Einwendungen iR der frithzeitigen
Offentlichkeitsbeteiligung .............. 1
a) Stellungnahme eines planbetroffe-
nen Eigentiimers .................... 1
b) Einbeziehung in das Plangebiet ..... 2
c) Kiinftige Festsetzungen ............. N
2. Einwendungen iR der Offentlichkeits-
beteiligung (Offenlage) ................. 7
a) Vollstindigkeit der ausgelegten
Unterlagen ......ccoovviiiiiiinean. 7
b) Geltendmachung eigener Belange
und Betroffenheit ................... 9
1L. Flachennutzungsplanentwurf ............... 13
B. Bauleitplane ............ooiiiiiiiiiii, 15
I. Bebauungsplan ...l 15
1. Rechtsmittel: Normenkontrollklage,
§47 VIWGO oo 15
a) Gegenstand der Normenkontrolle .. 15
b) Normenkontrollklage gegen einen
Bebauungsplan; Folgen eines fehler-
haften Bebauungsplans ............. 16
c) Fristgerechte Antragstellung ........ 23
d) Antragsbefugnis..................... 27
e) Rechtsschutzbediirfnis .............. 33
f) Kostentragung ............c.eeeennns 35
g) Beweisausforschungsantrige ....... 39
2. Einstweiliger Rechtsschutz gegen einen
Bebauungsplan, § 47 Abs. 6 VwGO.... 41
a) Zuldssigkeit ........ooooiiiiiii 41
b) Antrag auf einstweilige Anordnung
gem. § 47 Abs. 6 VwGO ............ 43
3. Verfahrensmingel....................... 47
a) Fehlerhafte Bekanntmachung bei
der Offentlichkeitsbeteiligung und
Mingel bei der Offenlage........... 47
aa) Typische Fehlerquellen im
Uberblick .....ocovviiniaee. 47
bb) (Vermeintlicher) Verstof3
gegen die Auslegungsfrist .... 50
cc) Fehlende Eignung zur Erfiil-
lung der AnstofSfunktion ..... 53
dd) Abweichung zwischen der
gem. § 4a Abs. 4 S. 1 BauGB
ins Internet eingestellten Ver-
offentlichung vom Inhalt der
ortsiiblichen Bekanntma-
chung nach § 3 Abs.2S.2
BauGB ........oooiiiiiiii 55a
708
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ee) Verstof$ gegen die Vollstin-
digkeit der Unterlagen bei der
Offenlage .....covvuvveeannn...
ff)  Unzumutbare Erschwernis
der Moglichkeit zur Einsicht-
nahme iR der Auslegung .....
b) Mitwirkung ausgeschlossener Per-
sonen an der Beschlussfassung .....
c) Anderungen nach Beschlussfassung,
aber vor Bekanntmachung..........
d) Unterlassene oder fehlerhafte
Bekanntmachung ...................
e) Ausfertigungsmangel, insbes.
Bekanntmachung ohne vorherige
Ausfertigung .......cooviiiiiii..
Materiellrechtliche Fehlerquellen bei
der Aufstellung von Bauleitplanen .....
a) Erforderlichkeit der Festsetzungen,
§1Abs.3BauGB .......ccconnn....
aa) Ruge fehlender Erforderlich-
keit — Grundsatz..............
bb) Fehlende Erforderlichkeit —
fehlende Eignung der Pla-
nung zur Zielerreichung......
cc) Fehlende Erforderlichkeit —
dauernde rechtliche oder tat-
sachliche Hindernisse der
Planrealisierung ..............
dd) Fehlende Erforderlichkeit —
Verhinderungsplanung/
Negativplanung ..............
ee) Fehlende Erforderlichkeit —
Gefilligkeitsplanung .........
b) Ubergeordnete Planungen und
zwingend einzuhaltende Vorschrif-
L2 N
Optimierungsgebot
Abwagung ....ooiiiiiiiii
Prognosemangel ...............o.....
Bestimmtheit der Festsetzungen
eines Bebauungsplans ...............
) Fehlerbeachtlichkeit ................

ool

1. Flichennutzungsplan .......................

Rechtsnatur .......coovvviiinnnnnnnnn..

2. Statthaftigkeit einer Normenkontrolle
C. Plansichernde Mafinahmen ...................
I Veranderungssperre, §14 BauGB ..........

Rechtsmittel: Normenkontrollklage,
§47 VWGO weeoeeeeeeeeeeee
Zulissigkeit des Normenkontrollan-
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4. Prozessuale Konsequenzen ............. 123 D. Baugenehmigung - Planungsrechtliche Zulis-

a) Inkrafttreten der Verinderungs- BT 3 | 163
sperre vor Ergehen des Wider- 1. Baugenehmigung im qualifiziert beplanten
spruchsbescheids .................... 123 Bereich, § 30 Abs. 1 BauGB 163

b) Inkrafttreten der Veranderungs- 1. Richtige Klageart ............... 163
sperre wihrend der Anhingigkeit 2. Gegenstand der Klage .................. 164
eines verwaltungsgerichtlichen a) Regelfall: Ausgangsbescheid in
(Verpflichtungs-)Klageverfahrens ... 124 Gestalt des Widerspruchsbescheids 164

c) Mafgebliche Sach- und Rechtslage 127 b) Isolierte Anfechtung des Wider-

d) Kostenfolge bei Erledigung infolge spruchsbescheids .................... 166
im Verlauf des Klageverfahrens ein- 3. Plankonforme Vorhaben ............... 169
getretener Rechtsanderung ......... 129 4. Befreiung von Festsetzungen eines

1I. Vorgehen gegen vorlaufige Zuriickstellung, Bebauungsplans, § 31 Abs.2 BauGB ... 171

§15Abs.1BauGB .............oooviinnnn 131 a) Befreiung bei genehmigungs-

1. Anfechtung eines Zuriickstellungsbe- bedurftigen Vorhaben............... 171
scheids, § 15 BauGB .................... 131 b) Isolierte Befreiungsentscheidung.... 174
a) Verhiltnis von Baugenehmigungs- 5. Inzidente Normenkontrolle eines

verfahren und Zuriickstellungsver- Bebauungsplans im Baugenehmigungs-
fahren ... 132 PLOZESS «eutetnteaiteaieeaieeeieeaieenas 176

b) Zulissigkeit des Klagebegehrens ... 133 a) Verfahrensrechtliche Ankntipfung .. 176

c) Ohne Bedeutung: Abwigungsrele- b) Wirkungen der Entscheidung ....... 177
VANZ o eetiitiiiieae e 134 ¢) Nutzungsausschlisse, horizontale

d) Einstweiliger Rechtsschutz.......... 135 Gliederungsmoglichkeiten,

e) Anfechtungswiderspruch des Bau- §1 Abs. 5 und 9 BauNVO .......... 178
werbers gegen eine Zuriickstel- II. Baugenehmigung im einfach beplanten
lungsentscheidung .................. 137 Bereich, § 30 Abs.3 BauGB ................ 181

2. Rechtsschutz der Gemeinde gegen die 1. Begriff ,einfacher Bebauungsplan® .... 181
versagte Zuriickstellung, § 15 BauGB .. 138 2. ZulissigkeitsmafSstab eines Vorhabens 182
a) Rechtsbehelfsalternativen............ 138 3. Anwendungsbereiche einfacher Bebau-

b) Bedeutung und Anwendungsbe- ungsplane .......ooiiiiiiiiiiiii
reich ..o 140 4. Plankonformitit und Einfiigen

¢) ,Konkurrenz“ zur Versagung des 1II. Baugenehmigung im unbeplanten Innen-
gemeindlichen Einvernehmens...... 142 bereich, § 34 Abs.1BauGB ................ 188

I Vorgehen gegen einen Bescheid, mit dem 1. Abgrenzung zwischen Innenbereich iSv

die Gemeinde das Vorkaufsrecht ausiibt, § 34 BauGB und AufSenbereich iSv

§28 Abs.2S.1BauGB ..................... 144 §35BauGB ...ooiiiiiii 188

1. Anfechtung eines Bescheids, mit dem a) Lage noch innerhalb des Bebau-
die Gemeinde ein gesetzliches Vor- ungszusammenhangs................ 188
kaufsrecht austibt ............ooooiiis 144 aa) Grundsatz: Ende des Bebau-

a) Rechtsnatur des Ausiibungsbe- ungszusammenhangs am letz-
scheids....oovviieiiiiiiiiii 144 ten Baukorper ................ 188

b) Widerspruchs-/Klagebefugnis des bb) Ausnahme: Einbeziehung von
Kaufers .ooovviiviiiiiiiiiiiainnn, 145 Grundstiicksteilen jenseits

c) Ermessen .......ccooiiiiiiiiiiiiinin. 146 des letzten Baukorpers;

d) Bedeutung der Regelung des Erstreckung bis zu bestehen-

§ 24 Abs. 3 S.2 BauGB den ,,natiirlichen Grenzen“ .. 191
(Angabe des Verwendungszwecks) 147 b) Bauliicke .........c.ooiiiiiiiiiiin., 194

e) Rechtsfolgen kommunalrechtlicher 2. ,Einfagen“iSd § 34 BauGB ............ 197
Fehler ...ooooviviiiiiiiiiiii, 150 a) Nihere Umgebung und Bebauungs-

f) Abwendung des Vorkaufsrechts .... 152 rahmen ........cooiiiiiiii 197

2. Rechtsschutzmoglichkeiten der b) Einftigen nach der Art der bauli-
Gemeinde .....oovvvviiiiiiiiiiiiinn... 154 chen Nutzung .........ccevvennnn... 199
a) Klagegegenstand .................... 154 ¢) Einfugen nach dem Maf§ der bauli-

b) Ausiibungsfrist des chen Nutzung ..........cceeiinen.. 203
§28 Abs.2S.1BauGB ............. 155 IV. Baugenehmigung im Auflenbereich,

¢) Durchsetzbarkeit des Vorkaufs- §35Abs.2BauGB ..............eiiiinal 205
rechts ..ovvviiiiiiii 157 V. Unterkiinfte fiir Fliichtlinge und Asylbe-

3. Grundbuchsperre: Ausstellung eines gehrende — bauplanungsrechtliche Zulas-
Negativattests gem. SIGKEIE +vuuteeee e 208
§28 Abs.1S.3BauGB ................. 158 1. Sonderregelungen durch die BauGB-

a) Antrag auf Ausstellung eines Nega- Novellen 2014 und 20135, Verlinge-
TIVALEESES « e e veeeeeeeeeeeeannnnns 158 rung der Geltungsdauer durch das Bau-

b) Verzogerung bei der Ausstellung landmobilisierungsgesetz ............... 208
eines Negativattests durch die 2. Unterkiinfte fir Fliichtlinge/Asylbegeh-
Gemeinde .......evviiiiiiiiiiiii. 161 rende: Begriff und Erscheinungsformen

(Differenzierungsmerkmale) ............ 210
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3. Zulissigkeit von Vorhaben in Abhin- C) SONSHIZES wevenunieeriiiieeiiieaannns 225
gigkeit von der bauplanungsrechtlichen aa) Ansprechen der kommunalen
Ausgangslage, §§ 30-35 BauGB........ 213 Entscheidungstriger .......... 225
a) Allgemeines ........coevvvvuiniennnns 213 bb) Wahrnehmung von Beteili-

b) Zulassigkeit im beplanten Innenbe- gungsrechten ................. 226
reich (§ 30 BauGB) und in fakti- cc) Grenzen gemeindlicher
schen Baugebieten iSd § 34 Abs. 2 (Negativ-)Planung ............ 227
BauGB, insbes. Sondertatbestinde E. Verzogerungen im Baugenehmigungsverfah-
fiir die Erteilung von Abweichun- (S 1 N 228
gen und Befreiungen ................ 215 1. Untatigkeitsklage wegen Nichtbescheidung

c) Zulissigkeit im unbeplanten Innen- eines Bauantrags oder Hinauszogerns der
bereich .....cooooiiiiiiii 218 Widerspruchsentscheidung ................. 228

d) Zulidssigkeit im AufSenbereich ...... 219 1. Gegenstand der Untitigkeitsklage ...... 228

4. Handlungsoptionen der Baunachbarn 2. Zuldssigkeit und Begriindetheit der
im Vorfeld der Erteilung von Bauge- Untitigkeitsklage ..........c.oooeiiin. 231
nehmigungen .............ccoiiin. 220 II. Amtshaftung im Fall verzogerter Behand-

a) Beteiligung am Verwaltungsverfah- lung eines Bauantrags ....................... 236
ren zur Genehmigungserteilung .... 220

b) Vorgehen bei Vorhaben, die ohne
vorherige Durchfithrung eines
Genehmigungsverfahrens begonnen
werden .....iiiiiiii 223

A. Entwiirfe von Bauleitplanen - Einwendungen im Planaufstellungsverfahren

I. Bebauungsplanentwurf
1. Einwendungen iR der friihzeitigen Offentlichkeitsbeteiligung
a) Stellungnahme eines planbetroffenen Eigentiimers

Aus Sicht des Einwenders geht es bereits bei der frithzeitigen Offentlichkeitsbeteiligung darum,
seine Interessen und Belange zu verdeutlichen. In diesem Stadium der Planung stehen die
(flursticksgenauen) Grenzen des Plangebiets noch nicht fest, so dass noch nicht im Detail
gesagt werden kann, welche Grundstiicke in das Plangebiet einbezogen sind oder eben nicht
mehr.

Hinweis: Selbst wenn es im weiteren Verlauf keine nachteiligen Folgen hat (zB im Sinne einer
formellen oder materiellen Priklusion), sollte ein Eigentiimer, der von einer Planung betroffen
sein kann, seine Bedenken moglichst frith und umfassend formulieren. Es stiarkt zum einen die
Glaubwiirdigkeit der geltend gemachten Belange eines Eigentiimers, wenn er sie bereits zeitig
in das Verfahren einbringt. Zum anderen kénnen berechtigte eigene Nutzungsinteressen bereits
in einem frihen Planentwurf beriicksichtigt werden. In der Praxis ist dies haufig einfacher
zu erreichen, als in einem fortgeschrittenen Planungsstadium noch Anderungen zu bewirken.
Denn das Interessengeflecht verdichtet sich mit zunehmendem Planungsfortschritt.

b) Einbeziehung in das Plangebiet

Will der Eigentiimer die Einbeziehung seines Grundstiicks erreichen oder mochte er verhin-
dern, dass sein Grundstiick in das Plangebiet einbezogen wird, sollte er dies bereits iR der
frithzeitigen Offentlichkeitsbeteiligung kundtun. Auf diese Weise kann die Gemeinde sich hier-
aus ergebende Konsequenzen friihzeitig in den Planentwurf einarbeiten, falls sie der Anregung
folgt.

Fiir ein kiinftiges Normenkontrollverfahren ist zu berticksichtigen, dass die Nichteinbeziehung

eines Grundstiicks in das Plangebiet nicht stets eine Antragsbefugnis begriindet. Denn in die-
sem Fall ist nicht ,,automatisch* ein abwigungsbeachtlicher Belang betroffen.!

1 BVerwG U. v. 30.4.2004 — 4 CN 1.03, NVwZ 2004, 1120 m. weiteren Rspr.-Beispielen.
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> Muster: Stellungnahme iR der friihzeitigen Offentlichkeitsbeteiligung — '
Einbeziehung in das Plangebiet

An die Gemeinde

- Planungsamt -

Bebauungsplan ..., Friihzeitige Offentlichkeitsbeteiligung
Grundstiick Flst. Nr.

Sehr geehrte Damen und Herren,

hiermit zeigen wir an, dass wir Frau vertreten. Diese ist Eigentiimerin des Grundstiicks Flst. Nr.
in «--. Vollmacht wird nachgereicht.

Am hat der Gemeinderat den Beschluss zur Aufstellung des Bebauungsplans bekannt gemacht
und die allgemeinen Ziele erldautert. Der vorgesehene Bebauungsplan dient der Ausweisung eines
neuen Wohngebiets in Ortsrandlage und erweitert den Siedlungsbereich in den bisherigen AulRenbe-
reich hinein. Ausweislich der groben Beschreibung der Plangrenzen ist bisher ungewiss, ob das og
Grundstiick unserer Mandantin in das Plangebiet einbezogen wird oder nicht.

Unsere Mandantin wiinscht die Einbeziehung ihres Grundstiicks in das Plangebiet. Dieses liegt mit
weiteren Grundstiicken in Ortsrandlage. Es ist mit einem Wohnhaus und einem Betriebsgebaude
bebaut, das einen (nicht storenden) Gewerbebetrieb beherbergt. Zumindest Teilflichen des Grund-
stiicks sind bisher dem unbeplanten Innenbereich zuzurechnen.

Die Festlegung der Grenzen eines Plangebiets unterliegt auch im Fall der Nichteinbeziehung von
Grundstiicken den sich aus § 1 Abs. 3 und 7 BauGB ergebenden rechtlichen Schranken.?

Die Wahrung der wirtschaftlichen Interessen unserer Mandantin, insbes. der Schutz des bestehenden
Gewerbebetriebes, gebietet die Einbeziehung ihres Grundstiicks in das Plangebiet.

(Rechtsanwalt) <«

c) Kiinftige Festsetzungen

Im Bebauungsplanentwurf sind die kiinftigen Bebauungsmoglichkeiten nach Art und Maf§ der 5
baulichen Nutzung grundstiicksgenau festgelegt. Der jeweilige Grundstiickseigentiimer kann
daher iR der Offenlage im Detail erkennen, welche Nutzungen kiinftig zulissig sind bzw. ob
und inwieweit sein Grundstiick Beschrankungen unterliegt. Finden sich im Entwurf , seine“
Vorstellungen nicht wieder, die er zB bereits anlisslich der frithzeitigen Offentlichkeitsbeteili-
gung gegeniiber der Gemeinde vorgetragen hat, muss er diese bei der Offenlage ,,formlich“ in
das Verfahren einbringen. In der Regel werden erst iR der Auslegung gem. § 3 Abs.2 BauGB
alle Detailregelungen offenbar, zB Baufenster, StrafSenflichen, Griinflachen, von Bebauung (aus
unterschiedlichen Griinden) freizuhaltende Flachen.

2 Aus Griinden der stidtebaulichen Entwicklung und Ordnung oder zur Bewiltigung planungsbedingter Probleme kann es
geboten sein, den Geltungsbereich des Plans auf Flichen auszudehnen, an deren Uberplanung die Gemeinde gegenwirtig
nicht interessiert ist, vgl. BVerwG B. v. 20.11.1995 — 4 NB 23.94, NVwZ 1996, 888.
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, 6 » Muster: Stellungnahme iR der friihzeitigen Offentlichkeitsbeteiligung — Wiinsche des Eigen-
tiimers zu den kiinftigen Festsetzungen

An die Stadt

- Amt fiir Bauen, Naturschutz und Infrastruktur -
Bebauungsplan ..., Friihzeitige Offentlichkeitsbeteiligung
Grundstiick Flst. Nr.

Sehr geehrte Damen und Herren,

hiermit zeigen wir an, dass wir die Fa. ... vertreten. Diese ist Eigentiimerin des Grundstiicks Flst. Nr.
in «--. Vollmacht wird anwaltlich versichert und in Kiirze nachgereicht.

Am hat der Gemeinderat den Beschluss zur Aufstellung des Bebauungsplans --- bekannt gemacht
und die allgemeinen Ziele erldutert. Der vorgesehene Bebauungsplan dient der Ausweisung eines
Gewerbegebiets (Erweiterung). Das bisher im AuRenbereich liegende Grundstiick unserer Mandantin
wird im Plangebiet liegen und schlieRt an das bestehende Betriebsgeldnde des Behalterbaubetriebs
an. Es war bisher als ,Vorratsflache” fiir eine etwaige Betriebserweiterung vorgesehen. Eine solche
betriebliche Erweiterung ist in den kommenden Jahren, dh mittelfristig, vorgesehen.

Um den Anforderungen gerecht zu werden, welche die Betriebserweiterung stellt, sollten Baufenster
und Zufahrt, wie in beigefiigter Planskizze dargestellt, festgesetzt werden.

Gerne wiirde unsere Mandantin ihre betrieblichen Erweiterungspldne mit Ihnen besprechen und dabei
auch Genaueres zu den Planungsabsichten der Stadt erfahren. Ziel soll es sein, die privaten Pla-
nungen unserer Mandantin und die stadtische Bauleitplanung moglichst aufeinander abzustimmen,
damit unnotige Interessenkonflikte vermieden werden.

Wir werden daher in Kiirze auf Sie zukommen, um einen Gesprachstermin abzustimmen.
(Rechtsanwalt) <«

2. Einwendungen iR der Offentlichkeitsbeteiligung (Offenlage)
a) Vollstandigkeit der ausgelegten Unterlagen

7 Gem. §3 Abs.2 S.1 BauGB sind die Entwurfe der Bauleitpline, deren Begriindung und die
wesentlichen, bereits vorliegenden umweltbezogenen Stellungnahmen auszulegen. Vordringli-
ches Anliegen der Auslegung ist es, die Planbetroffenen zu informieren und ihnen den Pla-
nungsinhalt und dessen stidtebauliche Motivation in den Grundziigen zu verdeutlichen. Die
Planbetroffenen sollen entscheiden konnen, ob sie — zur Durchsetzung eigener Interessen — eine
Stellungnahme oder Anregungen abgeben wollen (sog. Anstofffunktion). Die ortsiibliche Be-
kanntmachung muss aus diesem Grund Angaben dazu enthalten, welche Arten umweltbezoge-
ner Informationen verfigbar sind, § 3 Abs. 2 S. 2 Hs. 1 BauGB. Der Gemeinde steht dabei kein
Spielraum zu, in der Bekanntmachung teilweise solche Umweltinformationen wegzulassen, die
sie fiir unwesentlich hilt.? Eine umfassende Darstellung und Erlduterung der Motivation der
einzelnen Festsetzungen miissen sich aus den ausgelegten Unterlagen aber nicht ergeben. Sich
bereits abzeichnende Konflikte der Planung missen allerdings aufgearbeitet sein, dh, der Plan-
betroffene wird erwarten konnen, dass aufklarungsbedurftige Punkte — evtl. durch gutachterli-
che Untersuchungen — genauer beleuchtet wurden und deren Ergebnisse (in Form von Gutach-
ten) ebenfalls Bestandteil der ausgelegten Unterlagen sind.

3 BVerwG U.v. 11.9.2014 — 4 CN 1.14, NVwZ 2015, 232; U. v. 29.9.2015 - 4 CN 1.15, NVwZ 2016, 84.
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§ 21 Bauplanungsrecht

> Muster: Riige unvollstandiger Unterlagen bei der Offenlage

Ausdriicklich geriigt wird, dass die Bekanntmachung und die Auslegung des Planentwurfs ihre
Anstol3funktion verfehlen. Die ausgelegten Unterlagen sind nicht geeignet, das Konfliktpotential,
welches die Planung hervorruft, auch nur anndhernd abschdtzen zu konnen.

Dies gilt insbes. fiir die Larmproblematik. Die Kritik bezieht sich dabei auf den Gesichtspunkt des
Verkehrslarms, namentlich die Auswirkungen der Verkehrszunahme auf angrenzende Wohngebiete.
Dort liegt, in geringer Entfernung zum Plangebiet, das Wohngrundstiick der Einwender.

Auf der Grundlage der ausgelegten Unterlagen wird eine ordnungsgemaRe Abwdgung nicht méglich
sein. Denn die in die Abwdgung einzustellenden Belange wurden weder fachgerecht noch metho-
disch einwandfrei ermittelt. Dariiber hinaus bestehen Erkenntnisdefizite in Bezug auf

(Rechtsanwalt) <«

b) Geltendmachung eigener Belange und Betroffenheit

Nicht fristgerecht abgegebene Stellungnahmen konnen bei der Beschlussfassung iiber den Bau-
leitplan unberiicksichtigt bleiben, § 3 Abs. 2 S. 2 Hs. 2 BauGB. Dies bedeutet, dass die Gemein-
de nicht bereits dadurch einen Abwagungsfehler begeht, dass sie auch berechtigte Eigentiimer-
belange nicht beriicksichtigt, die sie nicht kennen musste. Die Priklusionsregelung ist durch
§4a Abs.6 BauGB allerdings beschrinkt. Die umfassende Geltendmachung der eigenen
(Rechts-)Betroffenheit ist geboten. Dies setzt voraus, dass die Einwendungen deren Urheber er-
kennen lassen, andernfalls es im Normenkontrollverfahren am Rechtsschutzbediirfnis fehlen
kann.*

Hinweis: Die vormals in § 47 Abs. 2a VwGO enthaltene Priklusionsregelung ist durch die An-
derung der VwGO entfallen.’
» Muster: Einwendungsschriftsatz gegen Bebauungsplanentwurf
An die Stadt
Entwurf des Bebauungsplans .., Offentliche Auslegung
Stellungnahme zum Planentwurf (Einwendungen)
Im Verfahren zur Aufstellung des Bebauungsplans ... der Stadt

zeigen wir unter Vollmachtsvorlage (Anlage 1) die Wahrnehmung der rechtlichen Interessen der
Eheleute .- an.

Gem. § 3 Abs. 2 BauGB geben wir namens unserer Mandanten iR der Offentlichkeitsbeteiligung zum
Bebauungsplanentwurf folgende Einwendungen bzw. Anregungen (Antrdge) beinhaltende

Stellungnahme
ab:
A. Sachverhalt
I. Grundeigentum/Betroffenheit der Einwender

Die Eheleute sind (Mit-)Eigentiimer des Grundstiicks Flst. Nr. in .... Sie bewohnen eine
Eigentumswohnung im - 0G des dort bestehenden Dreifamilienhauses.

Das Grundstiick liegt nicht im Geltungsbereich des Bebauungsplans. Es grenzt aber unmittelbar
nordlich an das Plangebiet an.

4 BVerwG U. v. 29.9.2015 — 4 CN 2.15, NVwZ-RR 2016, 3; zu Ubergangsfillen, wenn der NK-Antrag noch vor Aufer-
krafttreten des § 47 Abs. 2a VwGO gestellt wurde: BVerwG U. v. 25.6.2020 — 4 CN 3.19, NVwZ 2020, 1442.
5 Art. 5 des Gesetzes vom 29.5.2017 (BGBIL. 1 1298).
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Abschnitt 6: Offentliches Baurecht

Die Realisierung der Planung hat Auswirkungen auf das Wohngrundstiick der Einwender. Dies gilt
insbes. in Bezug auf die Gesichtspunkte des Larmschutzes und des Schutzes vor Luftschadstoffen.
Die planbedingte Mehrbelastung erreicht die Schwelle schadlicher Umwelteinwirkungen.

II. Planungen der Stadt
1. Gegenstand der Planung ist der Bau einer neuen StraRenverbindung zwischen der Landesstrale L
und der LandesstralRe L ---, der neuen sog. M-Querspange.
Daneben werden gemischte Wohn- und Gewerbefldchen im bisher als landwirtschaftliche Nutzflache
dargestellten Bereich ausgewiesen.
2. Der Bebauungsplanentwurf liegt mit Begriindung und Umweltbericht seit ... aus.
B. Einwendungen und Anregungen (Antrdge)
I. Antrdge
Die Einwender stellen folgende
Antrage
1. Die Planung in der gegenwartigen Form wird nicht weiterverfolgt.
2. Hilfsweise: Die vorgesehenen Festsetzungen ... werden gedndert.
II. Begriindung
1. Die Planung ist nicht erforderlich iSd § 1 Abs. 3 S. 1 BauGB.
Zwar sind die geltend gemachten Planungsziele grds. geeignet, eine stddtebaulich ausreichende
Motivation zu liefern. Gemessen an den Planungszielen, auf die sich die Plangeberin beruft, fehlt es
der konkreten Planung jedoch an einer ausreichenden Rechtfertigung.

Die Ausweisung des Gewerbegebiets ist nicht stadtebaulich motiviert. Sie erfolgt nur, um den finan-
ziellen Aufwand der StraRenbaumaRnahme ,zu rechtfertigen”. Dies stellt aber keine stadtebaulich
legitime Zielsetzung dar.

2. Den Planungen stehen die Belange der Einwender entgegen, vor zusdtzlichem Larm und Luftschad-
stoffen infolge der StralRenplanung und der Planung der neuen Baugebiete verschont zu werden.

Die Stadt hat erkennbar beriicksichtigungsbediirftige private und offentliche Belange seither nicht in
ihre Uberlegungen mit einbezogen. In Rede stehen die privaten Interessen der Einwender,

3. Zusammenfassung

Die Planung ist daher in ihren Grundziigen abzulehnen und das Verfahren abzubrechen.
(Rechtsanwalt) <«

In diesem Stadium des Verfahrens hat regelmafSig noch keine abschliefende Abwigung aller
Belange stattgefunden. Mit zunehmendem Fortschritt der Planung sollte diese aber auf einem
immer umfassenderen Informationsstand basieren. Hat ein Planbetroffener sich gegeniiber der
Gemeinde zur Planung gedufSert, kann er erwarten, dass diese sich mit seinem Vorbringen
auseinandergesetzt hat. Trigt er zu zentralen Punkten der Planung hinreichend gewichtige Ar-
gumente vor, liegt es nahe, dass in der (Fortschreibung der) Planbegriindung Erlduterungen zu
diesem Aspekt enthalten sind, auch wenn nicht explizit auf seinen Vortrag Bezug genommen
wird. Selbstredend darf nicht erwartet werden und ist es auch nicht erforderlich, dass jedwedes
Vorbringen eines Betroffenen Eingang in die Planbegriindung findet. Eine einwendungs-/perso-
nenbezogene Auseinandersetzung mit sachgerechten Argumenten und mit den geltend gemach-
ten Belangen des Einwenders sollte sich (spdter) im gemeindlichen ,,Abwigungsprotokoll*
wiederfinden.
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§ 21 Bauplanungsrecht

> Muster: Riige der unzureichenden Einstellung von Belangen des Einwenders in die bisherige
Planung

Wie die Einsichtnahme in die ausgelegten Unterlagen gezeigt hat, liegt ein Verstold gegen das Gebot
der Ermittlung und zutreffenden Bewertung der abwédgungsbeachtlichen Belange nach MaRgabe des
§ 2 Abs. 3 BauGB vor. Diese Vorschrift normiert ein Gebot, das selbststindig vor die inhaltlichen
Anforderungen an die verhdltnismaRige Gewichtung und den gerechten Ausgleich der konkurrieren-
den Belange gem. § 1 Abs. 7 BauGB tritt.

Der VerstoR zeigt sich daran, dass

zB Interesse der Planbetroffenen an der Beibehaltung des bisherigen bauplanungsrechtlichen Zustan-
des;®

Interesse des Einwenders, von Festsetzungen des BPL. ohne sachgerechten Grund nicht stdrker belas-
tet zu werden, als die Eigentiimer vergleichbarer Nachbargrundstiicke (Gebot der Lastengleichheit);’

Damit ist offenkundig, dass die Gemeinde mit der Planung schiitzenswerte Positionen des Einwenders
nicht hinreichend beriicksichtigt hat.

(Rechtsanwalt) <«

II. Flachennutzungsplanentwurf

Einwendungen konnen auch auf der Ebene der Flichennutzungsplanung geltend gemacht werden.

Dies bietet sich namentlich dort an, wo Bebauungsplan und Flichennutzungsplan — wie in der

Praxis ofter anzutreffen — zeitgleich (,,parallel“, vgl. § 8 Abs. 3 S. 1 BauGB) gedndert werden.

» Muster: Einwendungen gegen Flachennutzungsplan im Planaufstellungsverfahren

Im Verfahren zur Aufstellung des Flachennutzungsplans

,Flachennutzungsplan ---* der Gemeinde

zeigen wir unter Vollmachtsvorlage (Anlage 1) die Wahrnehmung der rechtlichen Interessen des

an und geben gem. & 3 BauGB zum ,Entwurf Fortschreibung des Flichennutzungs- und Landschafts-

plans der Gemeinde ...“ folgende Einwendungen bzw. Anregungen (Antrdge) beinhaltende
Stellungnahme

ab:

A. Sachverhalt

I. Grundeigentum des Einwenders

Von der Aufstellung des ,Flachennutzungsplans “ (nachfolgend: Flachennutzungsplan) der

Gemeinde ist das im Eigentum des Einwenders stehende Grundstiick, bestehend aus Flst. Nr. 1

und Flst. Nr. 2, in .. betroffen (Flurkarte, Anlage 2; Grundbuchauszug, Anlage 3).

Dort befindet sich das Betriebsgeldnde der Fa. des Einwenders mit seinen og Grundstiicken. Flst.

Nr. 1 ist bebaut mit der Betriebshalle, das unbefestigte Flst. Nr. 2 wird (derzeit) nicht genutzt.

II. Planung der Gemeinde

1. Darstellung von ,Wohnbauflachen” und ,Griinflache”

Nach dem Erlduterungsbericht zum Flachennutzungsplan beabsichtigt die Gemeinde im Bereich .-,

der bisher den Ortsrand bildet, die Ausweisung von Wohnbauflédchen und einer Griinflache.

6 OVG NRW U. v. 24.6.2019 - 10 D 38/17.NE, BeckRS 2019, 13323.
7 OVG LSA U.v. 4.12.2019 - 2 K 23/18, BeckRS 2019, 35876.
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21 Abschnitt 6: Offentliches Baurecht

Das gewerblich genutzte Grundstiick Flst. Nr. 1 des Einwenders soll als ,Wohnbaufldache”, das Flst.
Nr. 2 soll als ,Griinflache” gem. § 5 Abs. 2 Nr. 5, Abs. 4 BauGB ausgewiesen werden.

2. Einwendungen

Der Einwender wendet sich gegen die Ausweisung des Grundstiicks Flst. Nr. 1 als ,Wohnbauflache”
und des Grundstiicks Flst. Nr. 2 als ,Griinflache”.

B. Einwendungen bzw. Anregungen (Antrige)
I. Antrag
Der Einwender stellt den
Antrag

1. Die Grundstiicke Flst. Nr. 1 und Flst. Nr. 2 werden im Flachennutzungsplan nach der besonderen
Art ihrer baulichen Nutzung (Baugebiet) als Gewerbefldche ausgewiesen.

2. Hilfsweise: Das Betriebsgrundstiick bestehend aus Flst. Nr. 1 und 2 des Einwendungsfiihrers wird
im Flachennutzungsplan zumindest nach der allgemeinen Art seiner baulichen Nutzung (Baufldche)
als gemischte Bauflache (M) ausgewiesen, um den Betrieb des Einwenders als Gewerbe auf dem
genannten Grundeigentum zu sichern (einschlieBlich Erweiterungsmdoglichkeit), §5 Abs.2 Nr.1
BauGB iVm & 1 Abs. 1 Nr. 2 BauNVO.

II. Begriindung

1. Die Gemeinde plant, das 1 ha groRe Grundstiick Flst. Nr. 2 des Einwenders als ,Griinflache” gem.
§5 Abs. 2 Nr.5 BauGB auszuweisen. Es soll den Ubergang zu einer sich anschlieRenden Streuobst-
wiese bilden, die dort seit Jahren besteht und zu einem benachbarten landwirtschaftlichen Betrieb
gehort. Dieses Grundstiick ist nach MaRgabe des § 34 BauGB zumindest teilweise bebaubar.

Das Grundstiick Flst. Nr. 1, das bisher als gemischte Baufliche im Flachennutzungsplan dargestellt
ist, soll kiinftig die Darstellung als Wohnbauflache iSd & 1 Abs. 1 Nr. 1 BauNVO aufweisen.

Die Darstellung als Wohnbaufldche steht im Widerspruch zur ausgeiibten gewerblichen Nutzung. Der
Einwender fiihrt dort seinen Gewerbebetrieb, der erhalten und sogar erweitert werden soll.

Es ist im Weiteren nicht erkennbar, inwieweit der vorgesehenen ,Griinflache” unmittelbar stadtebau-
liche Bedeutung zukommen soll.

2. Der Flichennutzungsplan muss als vorbereitender Bauleitplan den Anforderungen des § 1 Abs.5
S. 1 BauGB geniigen. Demnach hat er die dort beschriebenen Aufgaben zu erfiillen.

Insbes. sind bei Aufstellung eines Flachennutzungsplans als vorbereitendem Bauleitplan gem. §1
Abs. 6 Nr. 8 Buchst. a BauGB u.a. die Belange der Wirtschaft, auch ihrer mittelstandischen Struktur,
zu beriicksichtigen.

3. Die Planung lauft der Zielsetzung des & 1 Abs. 6 Nr. 8 Buchst. a BauGB entgegen. Das Interesse des
Eigentiimers ist auf den Erhalt seines Betriebes auf dem Flst. Nr. 1 und die Beibehaltung der Bebau-
barkeit des Grundstiicks Flst. Nr.2 als potenzieller Erweiterungsflache fiir seinen Gewerbebetrieb
gerichtet.

4. Der Einwender erwartet daher die Beriicksichtigung seiner Einwendungen und Anregungen unter
Stattgabe der gestellten Antrage.

Gem. § 3 Abs. 2 S. 4 BauGB hat der Einwender einen Anspruch darauf, dass diese in seinem Namen
abgegebene Stellungnahme gepriift und das Ergebnis der Priifung mitgeteilt wird. Einer entsprechen-
den Mitteilung sehen wir entgegen.

(Rechtsanwalt) <«
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§ 21 Bauplanungsrecht

B. Bauleitplane

I. Bebauungsplan
1. Rechtsmittel: Normenkontrollklage, § 47 VwGO
a) Gegenstand der Normenkontrolle

Satzungen des BauGB, insbes. Bebauungsplane (partiell auch der Flichennutzungsplan, ob-
gleich dieser nicht als Satzung beschlossen wird), unterliegen der gerichtlichen Normenkon-
trolle. Das Normenkontrollverfahren ist ein objektiv-rechtliches Priifungsverfahren. Kann ein
Antragsteller geltend machen, durch Festsetzungen des Bebauungsplans in eigenen Rechten
verletzt zu sein, muss das Normenkontrollgericht die Wirksamkeit des Bebauungsplans grds.
umfassend priifen. Der gegen einen Bebauungsplan (insgesamt) gerichtete Normenkontrollan-
trag darf daher grds. nicht deshalb als teilweise unzulissig verworfen werden, weil der Bebau-
ungsplan nur fiir teilunwirksam (vormals: teilnichtig) zu erkliren ist. Er darf, wenn das
Grundstiick des Antragstellers in einem abtrennbaren Teilbereich des Bebauungsplans liegt, der
unwirksam ist, nicht mit nachteiliger Kostenfolge als teilweise unbegrindet zuruckgewiesen
werden.? Denn die Erklirung einer Rechtsvorschrift fiir unwirksam nach §47 Abs.5 S.2
VwGO setzt eine Verletzung eigener Rechte des Antragstellers nicht voraus. Das Verfahren der
Normenkontrolle nach § 47 VwGO dient nicht nur dem subjektiven Rechtsschutz, es stellt zu-
gleich ein Verfahren der objektiven Rechtskontrolle dar.’

b) Normenkontrollklage gegen einen Bebauungsplan; Folgen eines fehlerhaften Bebauungsplans
Der Bebauungsplan wird als Satzung beschlossen, § 10 Abs. 1 BauGB. Er unterliegt daher — als
Rechtsnorm - der prinzipalen Normenkontrolle. Gegenstand eines Normenkontrollverfahrens
konnen nur bereits in Kraft getretene Normen sein, nicht zB Bebauungsplanentwiirfe.
Priifungsreihenfolge: Normenkontrollklage gegen einen Bebauungsplan
m Zulassigkeit
m Begriindetheit
— Formelle Fehler
— Ordnungsgemifle Bekanntmachung (zB Angaben gem. §3 Abs.2 S.2 BauGB zu den
Arten umweltbezogener Informationen, Planaufstellung/Offenlage)!?
— Wahl des ,richtigen® Planaufstellungsverfahrens (Regelverfahren gem. §§ 3 ff. BauGB,
vereinfachtes Verfahren gem. § 13 BauGB oder beschleunigtes Verfahren gem. § 13a
Abs. 2 BauGB fiir Bebauungsplan der Innenentwicklung)!!
— Ordnungsgemifle Offentlichkeitsbeteiligung, Beteiligung der Triger 6ffentlicher Belan-
ge (ua Frist, Auslegung der erforderlichen Unterlagen gem. § 3 Abs. 2 S. 1 BauGB)
— OrdnungsgemaifSe Beschlussfassungen (ua Kommunalrecht)
— Ordnungsgemifle Ausfertigung
— OrdnungsgemaifSe Verkiindung/Bekanntmachung der Norm
— Materielle Fehler
— Erforderlichkeit der Planung (§ 1 Abs. 3 BauGB)
Einhaltung zwingender Regelungen (zB Anpassungsgebot, § 1 Abs. 4 BauGB)
Berticksichtigung der Planungsgrundsitze/Optimierungsgebote

Ordnungsgemifle Abwigung (Ermittlung, Einstellung, Gewichtung, gerechter Aus-
gleich aller abwigungsbeachtlichen Belange) (§ 1 Abs. 7 BauGB)!2

=5}

BVerwG U. v. 3.4.2008 — 4 CN 3.07, NVwZ 2008, 902.

9 BVerwG U. v. 9.4.2008 - 4 CN 1.07, NVwZ 2008, 899; B. v. 21.3.2019 — 4 BN 11.19, BeckRS 2019, 9302.

10 OVG NRW U. v. 30.9.2014 — 2 D 87/13.NE BRS 82 Nr. 38; BVerwG U. v. 11.9.2014 - 4 CN 3.14, NVwZ 2015, 301;
Dusch BauR 2015, 433; Schindler/Benner NVwZ 2015, 644.

11 Zu Bebauungsplinen der Innenentwicklung und solchen, die im vereinfachten Verfahren aufgestellt werden: Schrodter
ZfBR 2010, 332 und 422; insbes. zu Umwelt und Naturschutz in diesen Verfahren: Krautzberger UPR 2011, 62;
Zusammenfassung der aktuellen Rspr.: Spannowsky UPR 2011, 241.

12 Zur Abwigung: Kersten, Die Abwigung im Bauplanungsrecht, Jura 2013, 478.
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Abschnitt 6: Offentliches Baurecht

Liegt ein Fehler vor, hat dies nicht stets die Unwirksamkeit eines Bauleitplans zur Folge. Es ist
vielmehr entsprechend der Vorgaben des § 214 BauGB zu differenzieren. Demnach gibt es un-
beachtliche Fehler und beachtliche Fehler, die nach § 215 BauGB mit Ablauf der dort genann-
ten Fristen unbeachtlich werden konnen, sofern sie nicht zuvor geriigt worden sind. Zur Feh-
lerbeachtlichkeit ausf. — Rn. 109 ff.

§ 214 Abs. 4 BauGB bietet die Moglichkeit zur Fehlerheilung in einem ergianzenden Verfahren.
Sofern wihrend eines Normenkontrollverfahrens der Fehler durch ein ergianzendes Verfahren
behoben und der Bebauungsplan in Kraft gesetzt wird, bleibt der inhaltlich unveridnderte Be-
bauungsplan Gegenstand des Verfahrens.!> Wird ein Bebauungsplan nach Behebung eines Aus-
fertigungsmangels im erginzenden Verfahren gem. § 214 Abs.4 BauGB erneut bekannt ge-
macht, dann 16st diese Bekanntmachung die Antragsfrist nach §47 Abs.2 S.1 VwGO erneut
aus. '

Der Grundsatz der Planerhaltung bietet weitgehende ,,Korrekturmoglichkeiten® durch die
schrittweise Wiederholung fehlerhafter und nachfolgender Verfahrensschritte (— Rn. 109 ff.).
Weitere Mingel, die nicht unbeachtlich sind und auch nicht werden, bleiben stets beachtlich
(absolut beachtliche Mingel).

Hinweis: Wesentlich fir die Beantwortung der Frage, welche Heilungsvorschriften anzuwen-
den sind, ist, dass zuvor anhand der ,,Verfahrensdaten* geklart werden muss, welche Fassung
des BauGB mafigeblich ist.'"S Dabei sind die Uberleitungsregelungen heranzuziehen, ins-
bes. § 233 Abs. 2 BauGB.

» Muster: Normenkontrollantrag gegen einen Bebauungsplan
An den VGH .../das OVG
Normenkontrollantrag

In der Verwaltungsstreitsache

Herr
- Antragsteller -
Prozessbevollmdchtigte: Rechtsanwilte
gegen
Gemeinde .-, vertreten durch den Biirgermeister
- Antragsgegnerin -

wegen: Bebauungsplan ... der Gemeinde
zeigen wir die rechtliche Vertretung des Antragstellers an; Vollmacht ist beigefiigt, Anlage K 1.
Namens und im Auftrag des Antragstellers wird beantragt:

1. Es wird festgestellt, dass der Bebauungsplan ... der Gemeinde --. hinsichtlich ... unwirksam ist.
2. Die Antragsgegnerin tragt die Kosten des Verfahrens.

13 Grenzen der Anwendung des erginzenden Verfahrens nach Anderung der Planung: BVerwG B. v. 8.3.2010 — 4 BN
42.09, NVwZ 2010, 777; B. v. 29.12.2000 — 4 BN 47.00, BRS 63 Nr. 60; vgl. hierzu Wenger VBIBW 2015, 234.

14 BVerwG U.v. 18.8.2015 - 4 CN 10.14, BauR 2015, 1981.

15 Vgl. Kuchler BauR 2007, 835 (836 ff.); zu Rechtsschutzfragen nach den Regelungen des EAGBau: Erbguth DVBI 2004,
802; zu den Besonderheiten und (Folge-)Anderungen im Zuge des BauGB 2007: Spannowsky NuR 2007, 521 (526);
Battis/Krautzberger/Lohr NVwZ 2007, 121 (127 f.); Birk BauplanungsR Rn. 34 ff.
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§ 21 Bauplanungsrecht

Begriindung:

A. Sachverhalt

I. Streitgegenstand

Das Grundstiick --- des Antragstellers liegt im Geltungsbereich des Bebauungsplans ... der Gemeinde

II. Grundeigentum/rechtliche Betroffenheit des Antragstellers

ITI. Planaufstellungsverfahren

Der Beschluss zur Aufstellung des Bebauungsplans .. wurde in der Sitzung des Gemeinderats am
gefasst. Der Aufstellungsbeschluss wurde durch Verdffentlichung in (---) am (---) ortsiiblich bekannt
gemacht (.-~ Beschreibung der weiteren Verfahrensschritte: Auslegung gem. & 3 Abs. 2 BauGB, Sat-
zungsbeschluss, ortsiibliche Bekanntmachung des Satzungsbeschlusses).

IV. Einwendungen des Antragstellers im Planaufstellungsverfahren

Der Antragsteller hat mit Schreiben vom ..., Anlage K 2, Einwendungen gegen den Bebauungsplan
geltend gemacht und dabei vorgetragen, dass

V. Festsetzungen des Bebauungsplans

Der angegriffene Bebauungsplan enthdlt fiir das Grundstiick des Antragstellers folgende Festsetzun-
gen:

B. Rechtliche Wiirdigung

I. Zuldssigkeit
1. Statthaftigkeit, § 47 Abs. 1 Nr. 1 VwGO

Der Antragsteller wendet sich gegen einen gemeindlichen Bebauungsplan, der gem. § 10 Abs. 1
BauGB als Satzung erlassen wurde. Der Antrag ist somit statthaft, § 47 Abs. 1 Nr. 1 VwGO.

2. Antragsbefugnis, § 47 Abs. 2 S. 1 VwGO

Der Antragsteller ist Eigentiimer eines im Geltungsbereich des angegriffenen Bebauungsplans gelege-
nen Grundstiicks. Der Bebauungsplan enthdlt fiir das Grundstiick die Festsetzung --.. Damit wird die
Planungs- und Verfligungsbefugnis des Antragstellers beschrankt, die wesentliches Element des
Grundeigentums iSd Art. 14 GG ist. Wie regelmaRig, so ist auch hier die Antragsbefugnis zu bejahen,
wenn sich der Eigentiimer eines im Plangebiet gelegenen Grundstiicks gegen eine bauplanerische
Festsetzung wendet, die unmittelbar dieses Grundstiick betrifft, indem sie Inhalt und Umfang des
Grundeigentums nach Art. 14 Abs. 1 GG bestimmt.6

Der Antragsteller hat dariiber hinaus auch ein Recht auf Abwdgung der eigenen Belange iR der
Abwégungsentscheidung nach § 1 Abs. 7 BauGB, welches dem Privaten ein subjektives Recht darauf
gibt, dass seine Belange in der Abwdgung ihrem Gewicht entsprechend gepriift und behandelt werden.

3. Rechtsschutzbediirfnis, § 47 Abs. 2 S. 1 Alt. 1 VwGO

Mit der antragsgemdRen Entscheidung verbessert sich die Rechtsposition des Antragstellers insoweit,
als damit die belastenden Festsetzungen, gegen die er sich wendet, keine Wirkungen mehr entfalten.
Solange - wie derzeit noch - die angefochtene Norm fortbesteht, schrankt sie die Rechte des
Antragstellers unzuldssig ein.

16 BVerwG U.v. 10.3.1998 -4 CN 6.97, NVwZ 1998, 732; VGH BW U. v. 9.12.2014 — 3 S 1227/12, BRS 82 Nr. 19; OVG
NRW B. v. 17.1.2014 - 2 B 1367/13.NE BRS 82 Nr. 35.
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4. Antragsfrist, § 47 Abs. 2 S. 1 VwGO

Der Bebauungsplan ist am bekannt gemacht worden und in Kraft getreten. Dieser Normenkon-
trollantrag ist daher noch innerhalb der Jahresfrist gestellt worden.

Bedenken gegen die Zuldssigkeit, die sich aus anderen, hier nicht genannten Gesichtspunkten erge-
ben kdnnten, sind nicht ersichtlich. Der Normenkontrollantrag ist daher zuldssig.

II. Begriindetheit

1. Verfahrensfehler

2. Fehlende Planrechtfertigung/mangelnde Erforderlichkeit iSd § 1 Abs. 3 BauGB

Was ,erforderlich” iSd § 1 Abs. 3 BauGB ist, bestimmt sich maRgeblich nach der planerischen Kon-
zeption der Gemeinde. Ob, in welchem Umfang und mit welchem Inhalt eine Planung betrieben wird,
liegt grds. im weiten Planungsermessen der Gemeinde (BVerwG B. v. 11.5.1999 - 4 BN 15.99, NVwZ
1999, 1338). An §1 Abs.3 S.1 BauGB scheitert eine Planung (erst) dann, wenn sie von keiner
erkennbaren stadtebaulichen Konzeption getragen ist. Eine Schranke stellt das Merkmal der Erforder-
lichkeit daher nur bei groben und einigermaRen offensichtlichen Missgriffen dar oder wenn erkenn-
bar sachwidrige Argumente ausschlaggebend fiir die Planung sind. Gemessen an diesem MaRstab
begegnet die streitgegensténdliche Planung durchgreifenden rechtlichen Bedenken.

[zu den Varianten s. Muster: Fehlende Erforderlichkeit iSv § 1 Abs. 3 BauGB, — Rn. 81 ff.]

3. VerstoR gegen zwingende Rechtsvorschriften

[s. Muster: VerstoR gegen Ziele der Raumordnung, — Rn. 88 ff.]

4. Mangelnde Bestimmtheit

[s. Muster: Mangelnde Bestimmtheit, — Rn. 106 ff.]

5. Abwéagungsfehlerhaftigkeit des Bebauungsplans

§2 Abs.3 und § 1 Abs. 7 BauGB verpflichten die Gemeinde, die von der Planung beriihrten 6ffentli-
chen und privaten Belange vollstdndig zu ermitteln und sie gerecht gegeneinander und untereinan-
der abzuwégen. Das Abwdgungsgebot wird verletzt, wenn eine Abwdgung liberhaupt nicht stattge-
funden hat, wenn in sie nicht die Belange eingestellt worden sind, die nach Lage der Dinge beriick-
sichtigt werden mussten, wenn die Bedeutung der betroffenen 6ffentlichen und privaten Belange
verkannt worden ist oder wenn der Ausgleich zwischen den von der Planung beriihrten 6ffentlichen
und privaten Belangen in einer Weise vorgenommen worden ist, die nicht in einem angemessenen
Verhiltnis zu deren objektivem Gewicht steht (BVerwG U. v. 12.12.1969 - IV C 105.66, DOV 1970,
277; U. v. 14.2.1975 - IV C 21.74, NJW 1975, 1373)."7

a) Abwaégungsfehler iE

[s. hierzu iE die Muster — Rn. 100-105]

b) Offensichtlichkeit, Ergebnisrelevanz

Mangel sind nur dann beachtlich, wenn sie offensichtlich und - im Sinne einer konkreten Betrach-
tung - auf das Abwdgungsergebnis von Einfluss gewesen sind.'®

Die dargestellten Mdngel im Abwdgungsvorgang sind offensichtlich und auf das Abwdgungsergebnis
von Einfluss gewesen (§ 214 Abs. 3 S. 2 Hs. 2 BauGB).

17 Ausf. Darstellung und beispielhafte Priisfung moglicher Abwigungsfehler zB OVG Bln-Bbg U. v. 18.12.2007 — 2 A 3.07,
BauR 2008, 1089; NdsOVG U. v. 4.12.2014 - 1 KN 106/12, BRS 82 Nr. 52.
18 ZB BVerwG B. v. 20.1.1995 — 4 NB 43.93, NVwZ 1995, 692; U. v. 9.4.2008 — 4 CN 1.07, NVwZ 2008, 899.
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Offensichtlich ist ein Mangel, wenn er sich beispielsweise aus den Materialien des Planaufstellungs-
verfahrens - zB aus der Entwurfs- oder der Planbegriindung oder aus Sitzungsniederschriften der
Beschlussgremien - ergibt und die ,dulRere Seite” der Abwédgung betrifft, dh auf objektiv fassbaren
Sachumstédnden beruht. Das ist inshes. dann der Fall, wenn sich der Planungstrager von einem unzu-
treffend angenommenen Belang hat leiten lassen und andere Belange, die das Abwdgungsergebnis
rechtfertigen konnten, weder im Planverfahren angesprochen noch sonst ersichtlich sind.'® So liegt
der Fall hier.

c) Fehlerbeachtlichkeit
[s. Muster: Fehlerbeachtlichkeit, — Rn. 115]
6. Fehlerfolgen

Gem. §47 Abs.5 S. 2 VwGO wird eine Satzung, die wegen Rechtsfehlern ungiiltig ist, fiir unwirksam
erklart. Bis zur Fehlerbehebung unwirksam sind auch solche Bebauungspldne, die an einem Mangel
leiden, der in einem ergdnzenden Verfahren behoben werden kann.

Die geltend gemachten Fehler in der Abwdgung betreffen den Kern der Abwdgungsentscheidung und
damit das Abwdgungsergebnis. Sie konnen in einem ergdnzenden Verfahren gem. § 214 Abs. 4 BauGB
nicht behoben werden, weil sie die Grundziige der Planung beriihren.?°

III. Zusammenfassung

(Rechtsanwalt) <

c) Fristgerechte Antragstellung

Gem. §47 Abs.2 S.1 VwGO ist ein Normenkontrollantrag innerhalb eines Jahres nach
Bekanntmachung zu stellen. Die Frist berechnet sind nach den Vorschriften des BGB bzw. der ZPO
(§ 57 Abs. 2 VwGO, § 222 Abs. 1 ZPO, § 188 Abs.2iVm § 187 Abs. 1 BGB, § 222 Abs. 2 ZPO).

Str. ist, ob bei Versaumung der Antragsfrist eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand mog-
lich ist. Dies wire dann nicht der Fall, wenn die Frist des §47 Abs.2 S.1 VwGO als Aus-
schlussfrist zu charakterisieren wire.?!

Die Antragsfrist des § 47 Abs. 2 S. 1 VwGO wird durch die erneute Bekanntmachung eines Be-
bauungsplans erneut in Gang gesetzt.”?> Beim erginzenden Verfahren (§214 Abs.4 BauGB)
setzt die Gemeinde das von ihr urspriinglich durchgefithrte Verfahren an der Stelle fort, an der
ihr der zu korrigierende Fehler unterlaufen ist. Die bis dahin erfolgten (fehlerfreien) Verfah-
rensschritte bleiben unberiihrt. Sind hierauf bezogene Riigemdglichkeiten gem. §215 Abs. 1
BauGB bereits durch Zeitablauf unbeachtlich geworden, werden die Riigemoglichkeiten durch
die erneute Bekanntmachung des Bebauungsplans nicht mehr eroffnet. Fehler, die gar nicht un-
ter die in § 215 Abs. 1 BauGB geregelten Mingel fallen, konnen daher nach erneuter Antrags-
frist geriigt werden.?? Dies betrifft insbes. die sog. Ewigkeitsmingel (— Rn. 113).

19 OVG MV U. v. 15.4.1999 - 3 K 36/97, NVwZ 2000, 826.

20 BVerwG B. v. 20.6.2001 — 4 BN 21.01, NVwZ 2002, 83; NdsOVG U. v. 5.3.2018 — 12 KN 41/17, BRS 86 Nr. 35 zu den
behebbaren und nicht behebbaren Mingeln: JD/Spiefl, BauGB/BauNVO, BauGB § 214 Rn. 43 f.

21 So zB Kopp/Schenke VwGO § 47 Rn. 83 mwN; OVG BIn-Bbg B. v. 22.11.2012 - OVG 2 A 8.10, NVwZ-RR 2013, 294;
offen gelassen: VGH BW B. v. 6.8.1999 — 8 S 1715/99, NVwZ-RR 2001, 201; vgl. hierzu Schrodter/Rieger BauGB § 10
Rn. 87.

22 BVerwG U. v. 18.8.2015 — 4 CN 10.14, BauR 2015, 1981; OVG Bln-Bbg U. v. 11.12.2019 - OVG 2 A 6.16.

23 Auch wenn die Neubekanntmachung sich als ein Akt darstellt, der einer Vorschrift (erstmalig) Geltung verschafft,
besteht diesbzgl. die Moglichkeit zur Riige; BVerwG U. v. 21.1.2004 - 8 CN 1.02, NVwZ 2004, 620; OVG NRW U. v.
2.3.2007 = 7 D 53/06.NE BauR 2007, 1016.
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Abschnitt 6: Offentliches Baurecht

Zu den Ewigkeitsmingeln gehoren:>*

m Verstofs gegen das Erforderlichkeitsgebot (§ 1 Abs. 3 S. 1 BauGB),

m Verstofs gegen das Anpassungsgebot (§ 1 Abs. 4 BauGB),

m Festsetzungen, die einer Rechtsgrundlage entbehren (Abweichung vom abschliefSenden Fest-
setzungskatalog gem. § 9 Abs. 1, Abs. 1a BauGB),

Verstof§ gegen den Grundsatz der (Norm-)Bestimmtheit,

Mingel im Abwigungsergebnis.

» Muster: Einhaltung der Antragsfrist des § 47 Abs.2 S. 1 VwGO

Der Antrag ist innerhalb der Jahresfrist des § 47 Abs. 2 S. 1 VwGO gestellt. Der streitgegenstandliche
Bebauungsplan ist am ... bekannt gemacht worden und am ... in Kraft getreten. Die Antragsfrist des
§ 47 Abs. 2 S. 1 VwGO endet daher mit Ablauf des ... <«

d) Antragsbefugnis

Der ,,Einstieg® in das Normenkontrollverfahren setzt voraus, dass der Normenkontrollantrag
zuldssig ist. Die praktisch bedeutsamste Hiirde stellt dabei die sog. Antragsbefugnis dar. Der
Antragsteller muss die Moglichkeit darlegen, durch den Bebauungsplan in seinen Rechten ver-
letzt zu werden, wie sich aus § 47 Abs.2 S. 1 VwGO ergibt.

» Muster: Antragsbefugnis, wenn das Grundstiick des Antragstellers innerhalb des Plangebiets
liegt

Nach §47 Abs.2 S.1 VwGO ist im Normenkontrollverfahren jede natiirliche oder juristische Person
antragsbefugt, die geltend macht, durch die angegriffene Rechtsvorschrift oder deren Anwendung in
ihren Rechten verletzt zu sein oder in absehbarer Zeit verletzt zu werden. Fiir die Antragsbefugnis
iSd & 47 Abs. 2 VwGO reicht es dabei aus, wenn der Antragsteller hinreichend substantiiert Tatsachen
vortrgt, die es zumindest als moglich erscheinen lassen, dass er durch Festsetzungen des Bebau-
ungsplans in einem eigenen Recht verletzt wird.

Bei den Regelungen eines Bebauungsplans handelt es sich um Inhalts- und Schrankenbestimmungen
iSd Art. 14 Abs. 1 S.2 GG. Beschrankungen, die sich hieraus fiir die Nutzung des Grundeigentums
ergeben, braucht der Eigentiimer nur hinzunehmen, wenn der nach & 10 BauGB als Satzung erlassene
Plan rechtmaRig ist. Wer von den Festsetzungen eines Bebauungsplans als Eigentiimer unmittelbar
betroffen ist, ist daher schon aus diesem Grund regelmaRig antragsbefugt.

Der gem. §47 Abs.1 Nr.1 VwGO statthafte sowie unter Einhaltung der Jahresfrist des § 47 Abs. 2
S.1 VwGO gestellte Normenkontrollantrag ist gemessen an den genannten MaRstdben zuldssig. Die
Antragsbefugnis des Antragstellers folgt aus der Lage seines Grundstiicks Flst. Nr. ... im Geltungsbe-
reich des streitgegenstandlichen Bebauungsplans und den sich im Falle dessen Giiltigkeit hieraus fiir
ihn als Eigentiimer ergebenden negativen Rechtsfolgen. <«

Die Frage der Antragsbefugnis stellt sich insbes., wenn der Eigentiimer eines nicht im Plange-
biet liegenden Grundstiicks einen (benachbarten) Bebauungsplan angreift. Die Antragsbefugnis
kann sich dann aus dem subjektiven Recht auf gerechte Abwigung der eigenen Belange aus § 1
Abs. 7 BauGB ergeben.?’

» Muster: Antragsbefugnis, wenn das Grundstiick des Antragstellers auBerhalb des Plange-
biets liegt

Der Antragsteller ist Eigentiimer des Grundstiicks Flst. Nr. .. in .... Die StraRe, an der das genannte
Wohngrundstiick liegt, erschlieRt zugleich die neuen Baugebiete im Bebauungsplan ... Uber die

24 Hierzu Berkemann, Ewigkeitsfehler im Bebauungsplan - eine Typologie jM 2015, 470.
25 BVerwG B.v.21.12.2017 -4 BN 12.17, BRS 85 Nr. 183.
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StraRe wird der gesamte Ziel- und Quellverkehr abgewickelt. Daher ist mit einem drastisch erhdhten
Verkehrsaufkommen zu rechnen.

Der Antragsteller ist dem gesamten planinduzierten Zu- und Abgangsverkehr ausgesetzt, der iiber die
ErschlieRungsstralle abgewickelt wird. Er hat daher bereits iR der Offenlage Einwendungen erhoben
und eine andere (zusdtzliche) Anbindung der neuen Baugebiete an das StraRennetz der Gemeinde
angeregt, andernfalls er sich unzumutbaren Lirm- und Abgashelastungen ausgesetzt sieht.?6 <

Weitere Beispiele: Antragsbefugnis des Eigentiimers eines aufSerhalb des Plangebiets liegenden
benachbarten Grundstiicks

m Der Eigentiimer eines unmittelbar an das Plangebiet angrenzenden landwirtschaftlich ge-
nutzten Grundstiicks (Tierhaltungsbetrieb) ist antragsbefugt, soweit die Moglichkeit von
Nutzungskonflikten nicht von der Hand zu weisen ist. Zu den abwigungserheblichen Belan-
gen idS gehort auch das Interesse eines emittierenden landwirtschaftlichen Betriebes, dass
in seiner unmittelbaren Nihe keine Wohnbebauung entsteht, bei deren Verwirklichung mit
immissionsschutzrechtlichen Anordnungen gerechnet werden muss.?” Erweiterungsabsichten
eines landwirtschaftlichen Betriebes konnen die Antragsbefugnis daher nur dann begriinden,
wenn sie hinreichend konkret sind.?®

m Das Interesse, von einer Verschlechterung der lokalen klimadkologischen Funktionsabldufe
verschont zu bleiben, kann ein abwigungsbeachtlicher Belang sein.?’

m Die Antragsbefugnis ist zu bejahen, wenn bei Verwirklichung der Planfestsetzungen, dh
der industriellen Nutzung eines Betriebsgrundstiicks durch die Erweiterung eines Heizkraft-
werks, eine Verschlechterung der Immissionssituation in Bezug auf Luftschadstoffe zu er-
warten ist.3°

m Standortzuweisungen in einem Flichennutzungsplan (zB fiir eine Biogasanlage oder eine
Windkraftanlage im Auflenbereich), die einen vorhabenbezogenen Bebauungsplan vorberei-
ten sollen, konnen die Antragsbefugnis rechtfertigen. Denn Standortzuweisungen koénnen
die konkrete Aussicht auf einen Nutzungsvorteil begrunden, der in der Bebauungsplanung
als privater Belang des Grundeigentiimers abwzgungserheblich ist.3!

m Ausreichend kann sein, dass die Unwirksamkeit eines Bebauungsplans das Gewicht eines
Abwigungspostens bei einer bereits absehbaren Planung verandert, die im engen konzeptio-
nellen Zusammenhang mit dem angegriffenen Bebauungsplan steht.32

Nicht abwagungserheblich sind dagegen geringwertige oder bereits vorbelastete Belange sowie
solche, auf deren Fortbestand kein schutzwiirdiges Vertrauen besteht, oder solche, die fiir die
Gemeinde bei der Entscheidung iiber den Plan nicht erkennbar waren.33 Sie sind daher nicht
geeignet, die Antragsbefugnis zu begriinden (zB neues Wohngebiet, das an im Auflenbereich
liegende Wiesengrundstiicke eines Landwirts angrenzt; die Tatsache, dass an wenigen Tagen

26 Das Interesse, vor deutlich erhéhtem zusitzlichen Verkehr verschont zu bleiben, kann ein fiir die Abwigung erheblicher
privater Belang sein (BVerwG U. v. 26.2.1999 - 4 CN 6.98, NVwZ 2000, 197: zB Verkehrsimmissionen von einer
ErschlieffungsstrafSe fiir die Erweiterung eines reinen Wohngebiets um bis zu 32 Wohnungen; dagegen verneint, wenn
nur eine geringe Larmpegelerhohung von 0,3 dB(A) zu erwarten ist: OVG NRW B. v. 20.1.2020 — 7 B 961/19.NE, BauR
2020, 977); zur Abwigungsbeachtlichkeit von Larmbelastungen: BVerwG B. v. 17.2.2010 — 4 BN 59.09, BauR 2010,
1180.

27 HessVGH U. v. 17.9.2002 — 4 N 2842/98, NVwZ-RR 2003, 417; U. v. 15.10.2004 — 3 N 127/03, RdL 2005, 91; VGH
BW U. v. 16.10.2018 — 8 S 2368/16, BauR 2019, 236.

28 OVG NRW U. v. 22.5.2000 — 10a D 139.98.NE BauR 2001, 84; SchIHOVG U. v. 10.5.2007 — 1 KN 9/0S5, NordOR
2008, 47.

29 HessVGH U. v. 27.2.2019 — 4 C 1840/17.N, BauR 2019, 962.

30 HessVGH U. v. 5.7.2007 — 4 N 867/06, NuR 2008, 258; zum Immissionsschutz in der Bauleitplanung: Schink UPR
2011, 41.

31 BVerwG B. v. 7.3.2007 - 4 BN 1.07, NVwZ 2007, 825.

32 BVerwG B. v. 29.9.2015 - 4 BN 25.15, NVwZ-RR 2016, 86 — betreffend die Wirksamkeit eines vorhabenbezogenen
Bebauungsplans fiir ein Fachmarktzentrum bei absehbarer Absicht, Lebensmitteleinzelhandel auf einem in der Nihe
befindlichen, aber aufSerhalb des Plangebiets liegenden Grundstiicks auszuschliefen. Der Antragsteller ist Miteigentiimer
dieses benachbarten Grundstiicks, das derzeit von einem Lebensmittelmarkt genutzt wird.

33 BVerwG B.v. 9.1.2018 — 4 BN 33.17, BRS 86 Nr. 192; B. v. 10.12.2018 — 4 BN 27.18, BRS 86 Nr. 200; HessVGH U. v.
6.4.2017 -4 C 969/16.N, BRS 85 Nr. 192.
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im Jahr Geruchsimmissionen durch Giilleausbringung auftreten, sind in lindlich strukturierten
Bereichen nicht uniiblich und nicht abwigungsrelevant).>* Ebenfalls nicht abwigungsbeacht-
lich ist die Veranderung des Verkehrswertes eines Grundstiickes, die durch planerische Festset-
zungen eines Bebauungsplans fiir auferhalb des Plangebiets liegende Grundstiicke eintritt.3’

e) Rechtsschutzbediirfnis

Einem Antragsteller fehlt das Rechtsschutzbediirfnis fiir seinen Antrag, wenn er durch die von
ihm angestrebte Unwirksamkeitserklirung des Bebauungsplans seine Rechtsstellung nicht ver-
bessern kann. Daher fehlt es an einem Rechtsschutzbediirfnis des Baunachbarn, wenn — im Fall
der Unwirksamkeitserklirung des von ihm bekimpften Bebauungsplans — ein Vorhaben bei
Aufhebung des Bebauungsplans etwa nach § 34 BauGB zugelassen werden miisste.?® Gleiches
gilt, wenn eine Baugenehmigung bestandskriftig und das Vorhaben bereits vollstindig errich-
tet ist.3”

» Muster: Rechtsschutzbediirfnis des Bauwerbers und Normenkontrollantragstellers

Der angegriffene Bebauungsplan schrankt die Bebaubarkeit des Grundstiicks des Antragstellers ein.
Im Fall der Unwirksamerkldarung des Bebauungsplans beurteilt sich das Vorhaben des Antragstellers
nach &34 Abs.1 BauGB und ware bauplanungsrechtlich zuldssig. Die Durchsetzung des Genehmi-
gungsanspruchs ware jedenfalls nicht offenkundig ohne Aussicht auf Erfolg. .. Daher ist das Rechts-
schutzinteresse des Antragstellers zu bejahen. <«

f) Kostentragung

Grundlage der gerichtlichen Kostenentscheidung ist § 154 VwGO. Unterliegt der Antragsteller,
hat er idR die Verfahrenskosten zu tragen einschlieflich der Kosten der Beigeladenen, sofern
diese einen Antrag gestellt haben. Aus der Pflicht zur Kostentragung auch fir die Beigeladenen
resultiert in der Praxis ein erhebliches und (zunichst) nur schwer kalkulierbares Kostenrisiko
fiir denjenigen, der einen Normenkontrollantrag stellt. Eigentiimer von Grundstiicken inner-
halb des Plangebiets sind potenziell Beizuladende, so dass bei einer Vielzahl von Grundsticken
das Prozesskostenrisiko entsprechend wichst.

Der Beigeladene triagt allein durch seine Beteiligung am Verfahren noch kein Kostenrisiko; er
kann ein solches sicher vermeiden, wenn er keinen Antrag stellt, § 154 Abs. 3 VwGO. Aller-
dings sind ihm die Kosten nicht stets aufzuerlegen, wenn er auf Seiten der unterlegenen Partei
einen (erfolglosen) Antrag gestellt hat.3® Andererseits kann er auch trotz Erfolges ,,auf seinen

Kosten sitzen bleiben“.3’

Beispiel: Ein Plannachbar bekampft einen Bebauungsplan, dessen zentraler Gegenstand die
Schaffung der planerischen Voraussetzungen fiir ein Grof$projekt eines — im Normenkontroll-
verfahren beizuladenden — Investors ist, auch zB durch vorhabenbezogenen Bebauungsplan.
Der Investor (und Grundstiickseigentiimer) tritt auf Seiten der Gemeinde dem Normenkon-
trollantrag entgegen.

34 BayVGH B.v. 17.6.2003 - 26 N 02.3164.

35 HessVGH U. v. 7.4.2014 — 3 C 914/13.N BRS 82 Nr. 61.

36 BVerwG B. v. 4.6.2008 — 4 BN 13.08, BauR 2008, 2031; Schrodter/Rieger BauGB § 10 Rn. 91.

37 BVerwG B. v. 29.9.2015 - 4 BN 25.15, NVwZ-RR 2016, 86; B. v. 22.4.2021 - 4 BN 59.20, BeckRS 2021, 12256.

38 BayVGH U.v. 7.3.2002 - 1 N 01.2851, NVwZ 2003, 236 m. Darstellung des Meinungsstands.

39 BayVGH U. v. 6.5.2003 — 1 N 01.2796, allerdings in einem Fall, in dem der Beigeladene den Antragsteller unterstiitzt
hat; OVG NRW B. v. 19.12.2012 - 2 D 117/12.NE, BeckRS 2013, 45276.
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> Muster: Antrag des Beigeladenen im Normenkontrollverfahren, der auf Seiten der Gemeinde 38
den Bebauungsplan verteidigt, einschlieflich Begriindung des Antrags, dass dem Antragsteller
die Kosten des Verfahrens einschlieRlich der auRergerichtlichen Kosten des Beigeladenen
aufzuerlegen sind

An den VGH -../das OVG
Normenkontrollantrag

In der Verwaltungsstreitsache

Herr
- Antragsteller -
Prozessbevollmdchtigte: Rechtsanwilte
gegen
Gemeinde .-, vertreten durch den Biirgermeister
- Antragsgegnerin -

wegen: Normenkontrolle des Bebauungsplans
Az.
treten wir namens des Beigeladenen ... dem Normenkontrollantrag entgegen und beantragen:

1. Der Normenkontrollantrag wird abgewiesen.
2. Die Kosten des Verfahrens einschlieRlich der aulRergerichtlichen Kosten des Beigeladenen tragt
der Antragsteller.

Die Kosten des Verfahrens sind gem. § 154 Abs. 1, 3 VwGO dem Antragsteller aufzuerlegen. Es ent-
spricht vorliegend der Billigkeit, dass der Antragsteller auch die auRergerichtlichen Kosten des Bei-
geladenen tragt (8 162 Abs. 3 VwGO), weil dieser — im Fall der Zuriickweisung des Normenkontrollan-
trags - einen eigenen erfolgreichen Antrag gestellt hat, § 154 Abs. 3 VwGO. Zwar ist es in Normen-
kontrollverfahren gegen einen Bebauungsplan idR auch dann nicht gerechtfertigt, die auRergerichtli-
chen Kosten eines Beigeladenen fiir erstattungsfahig zu erkldaren, wenn dieser den Bebauungsplan
durch eigene Antragstellung erfolgreich verteidigt.4® Dieser Grundsatz gilt aber dann nicht, wenn die
Satzung nur ein einzelnes Grundstiick erfasst. Denn in einem solchen Fall entspricht die Interessen-
lage etwa derjenigen bei einer baurechtlichen Nachbarklage. Bei einer solchen werden die auRerge-
richtlichen Kosten des beigeladenen Bauherrn regelmaRig fiir erstattungsfdhig erklart, sofern er
durch einen eigenen Antrag ein Kostenrisiko eingegangen ist.

Vorliegend wurden der Bebauungsplan allein wegen der Begiinstigung des ,Vorhabengrundstiicks”
und die dortige Ausweisung eines Einkaufszentrums durch Normenkontrolle angegriffen. In einem
solchen Fall ist die Interessenlage mit derjenigen im Baunachbarstreit vergleichbar. Es entspricht
daher hier der Billigkeit, dem im Verfahren unterlegenen Antragsteller die auRergerichtlichen Kosten
des Beigeladenen aufzuerlegen.

(Rechtsanwalt) <«

g) Beweisausforschungsantrage

Ist ein Beweisantrag unsubstantiiert, muss das Gericht diesem nicht nachgehen, sondern kann 39
ihn als unzulissig ablehnen. Auch einem Beweisantrag, mit dem Behauptungen aufgestellt wer-
den, fir die es an jeglichen tatsichlichen Anhaltspunkten fehlt und fiir deren Wahrheitsgehalt
nicht eine gewisse Wahrscheinlichkeit spricht, muss das Gericht nicht nachgehen.

40 So jedenfalls der BayVGH U. v. 7.3.2002 - 1 N 01.2851, NVwZ 2003, 236.
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> Muster: (Planbegiinstigter) Beigeladener tritt auf Seiten der Gemeinde einem Normenkon-
trollantrag und einem iR der Antragsschrift gestellten Beweisantrag entgegen

Dem Beweisantrag des Antragstellers ist nicht zu folgen. Bei dem vom Antragsteller iR der Antrags-
begriindung gestellten Beweisantrag handelt es sich um einen sog. Ausforschungsbeweisantrag.

Der Anspruch auf rechtliches Gehdor umfasst zwar auch die Pflicht, Beweisantrdage der Prozesshetei-
ligten zur Kenntnis zu nehmen und ihnen nachzugehen, soweit der Parteivortrag nicht bereits aus
Griinden des formellen oder materiellen Rechts ganz oder teilweise unberiicksichtigt gelassen werden
kann (vgl. BVerwG U. v. 18.5.1995 - 4 C 20.94, NVwZ 1996, 379). Wenn Beweisantrdge unsubstan-
tijert sind und sie allein dazu dienen, Behauptungen und Vermutungen zu stiitzen, die ersichtlich
ohne jede tatsichliche Grundlage erhoben werden, muss diesen nicht nachgegangen werden.%! So
liegt der Fall hier.

Denn vorliegend fehlt jeder Anhaltspunkt fiir die Richtigkeit der Behauptung des Antragstellers. Die
unter formalem Beweisantritt aufgestellte Behauptung, der Bebauungsplan fiihre unter Beriicksichti-
gung zulasten des Antragstellers zu einer unzumutbaren Larmbelastung, ist nicht einmal ansatz-
weise nachvollziehbar. Der Beweisantrag ist daher so unbestimmt, dass erst die Beweiserhebung
selbst die entscheidungserheblichen Tatsachen liefern und die Behauptung stiitzen kdonnte. Nach
dem Vortrag des Antragstellers dagegen besteht keine hinreichende Wahrscheinlichkeit dafiir, dass
sich seine Behauptung als zutreffend erweisen konnte.*? Daher stellt der Beweisantrag des Antrag-
stellers, ein weiteres Larmgutachten einzuholen, einen reinen unzuldssigen Beweisausforschungsan-
trag dar. <

2. Einstweiliger Rechtsschutz gegen einen Bebauungsplan, § 47 Abs. 6 VwGO
a) Zulassigkeit
Im Grundsatz gelten fiir die Zuldssigkeit eines Antrags auf einstweilige Anordnung dieselben

Anforderungen wie fur das Hauptsacheverfahren. Darzulegen ist ferner, dass nicht auf andere
Weise effektiver Rechtsschutz erlangt werden kann.

Das Rechtsschutzinteresse fiir einen Eilantrag gem. § 47 Abs. 6 VwGO entfillt, sobald die um-
str. Planung im Wesentlichen durch Genehmigungen umgesetzt ist (zB Festsetzungen eines vor-
habenbezogenen Bebauungsplans durch Erteilung von bau-/immissionsschutzrechtlichen Ge-
nehmigungen).*3

b) Antrag auf einstweilige Anordnung gem. § 47 Abs. 6 VWGO

In der Praxis sind Antrige gem. § 47 Abs. 6 VwGO nur selten erfolgreich, denn idR kann das
Eintreten eines schweren Nachteils vom Antragsteller nicht hinreichend dargelegt werden.

Beispiele — Erfolgreiche Antrige auf einstweilige Anordnung gem. § 47 Abs. 6 VwGO:

m AufServollzugsetzung eines Bebauungsplans wegen nach summarischer Priifung festgestellter
erheblicher Mingel des Bebauungsplans zulasten des Antragstellers, die im Hauptsachever-
fahren mit grofSer Wahrscheinlichkeit zu einem Erfolg der Normenkontrolle fithren werden
(Verstofs gegen § 1 Abs. 3 BauGB, ,,mafSgeschneiderte“ Planung zugunsten eines Dritten un-
ter Treffen von Festsetzungen, welche zur Erreichung des Planungsziels ungeeignet sind).**

m Auflervollzugsetzung wegen eines offensichtlichen Abwigungsfehlers. Der Satzungsgeber
hatte lediglich die Folgen der Planung fiir ein Grundstiick, nicht aber fiir weitere Grundstii-
cke im Blick (Nachverdichtung).*’

41 BVerwG B. v. 29.3.1995 — 11 B 21.95, Buchholz 310 § 86 Abs. 1 VwGO Nr.266; U. v. 1.9.1999 - 11 A 2.98, NVwZ
2000, 68.

42 BVerwG B.v. 5.10.1990 — 4 B 249.89, NVwZ-RR 1991, 118.

43 BayVGH B.v. 28.2.2008 — 1 NE 07.2946 und 1 NE 07.2981 m. umfangr. Rspr.-Nachw., BeckRS 2008, 27619.

44 BayVGH B.v. 6.10.2008 — 1 NE 08.826, BeckRS 2008, 28473.

45 BayVGH B. v. 2.4.2008 — 1 NE 08.25, BeckRS 2008, 27780.
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Priifungsreihenfolge: Verfahren auf einstweilige Anordnung gem. § 47 Abs. 6 VwGO

m Zuldssigkeit des Antrags nach §47 Abs. 6 VwGO (entsprechend der Zulissigkeit des Nor-
menkontrollantrags; — Rn. 23, 27, 33).

m Offensichtliche Unbegriindetheit des Antrags?

m Ist der Antrag nicht offenkundig unbegriindet: Vollzugsfolgenabschitzung; schwerer Nach-
teil oder AufServollzugsetzung aus anderem wichtigen Grund.

» Muster: Antrag auf einstweilige Anordnung gem. § 47 Abs. 6 VwGO

An den VGH ---/das OVG

Antrag
auf einstweilige Anordnung gem. § 47 Abs. 6 VwGO
In der Verwaltungsstreitsache

Herr
- Antragsteller -
Prozessbevollmdchtigte: Rechtsanwilte
gegen
Gemeinde .-, vertreten durch den Biirgermeister
- Antragsgegnerin -

wegen: Vorldufiger Rechtsschutz gegen den Bebauungsplan --. der Gemeinde

zeigen wir an, dass wir den Antragsteller vertreten; Vertretungsanzeige ist beigefiigt, Anlage 1.
Namens und im Auftrag des Antragstellers wird beantragt:

Der Bebauungsplan wird bis zur Entscheidung des Gerichts iiber den Normenkontrollantrag des
Antragstellers vom ... auBer Vollzug gesetzt.

Begriindung:

A. Sachverhalt

1. Streitgegenstand ist der Bebauungsplan --- der Gemeinde ---, der am ... in Kraft getreten ist.

Gegen diesen Bebauungsplan hat der Antragsteller am einen Normenkontrollantrag gestellt, der
unter dem Az. ... beim angerufenen Gericht anhdngig ist.

II. Hinsichtlich der weiteren Sachverhaltsdarstellung verweisen wir vollinhaltlich auf den Normen-
kontrollantrag. In dessen Begriindung vom .-, Anlage 2, ist der Sachverhalt, insbes. der Planinhalt
und das Planaufstellungsverfahren, ausfiihrlich geschildert.

B. Rechtliche Wiirdigung
I. Zul3ssigkeit

Der Antrag auf einstweilige Anordnung ist zuldssig. Der Antragsteller ist Eigentlimer landwirtschaft-
lich genutzter Flachen im AuRenbereich. Mit dem angefochtenen Bebauungsplan hat die Gemeinde
Wohngebiete ausgewiesen. Hierdurch riickt die Wohnbebauung naher an sein Betriebsgrundstiick
heran. Das Interesse des Antragstellers, mdgliche Einschrankungen seines landwirtschaftlichen
Betriebes durch heranriickende Wohnbebauung zu verhindern, ist ein iR des Verfahrens zur Aufstel-
lung des Bebauungsplans zu beriicksichtigender abwagungserheblicher privater Belang. Der Antrag-
steller ist daher antragsbefugt iSd § 47 Abs. 2 S. 1 VwGO.

Es besteht auch ein Rechtsschutzbediirfnis. Der Antragsteller kann seine Rechtsposition durch einen
Erfolg des Antrags insoweit verbessern, als er dann nicht um Individualrechtsschutz gegen jedes
etwaige Bauvorhaben auf der Grundlage des angefochtenen Bebauungsplans nachsuchen muss. Denn
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ihm ist nicht zuzumuten, gegen jedes einzelne im Bebauungsplangebiet entstehende Einzelbauvor-
haben im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes vorzugehen.

II. Begriindetheit

Der Erlass einer einstweiligen Anordnung nach § 47 Abs. 6 VwGO ist zur Abwehr schwerer Nachteile
fiir den Antragsteller und aus sonstigem wichtigen Grund iSd § 47 Abs.6 S. 1 Alt. 1 VwGO dringend
geboten.

1. Vorliegend ist bereits bei summarischer Priifung offenkundig, dass der angefochtene Bebauungs-
plan an einem schweren, zu seiner Unwirksamkeit fiihrenden VerstoR gegen das Abwdgungsgebot lei-
det, § 1 Abs. 7 BauGB. Bereits im Eilverfahren ldsst sich mit hoher Wahrscheinlichkeit der Erfolg des
Rechtsmittels in der Hauptsache absehen. Daher sind die Erfolgsaussichten in die Entscheidung nach
§ 47 Abs. 6 VwGO einzubeziehen. Die AuRervollzugsetzung des Bebauungsplans ist geboten, weil ein
sonstiger wichtiger Grund iSd § 47 Abs. 6 S. 1 Alt. 2 VwGO gegeben ist.

Die Antragsgegnerin hat nicht alle abwdgungsrelevanten Aspekte ermittelt.

Die Antragsgegnerin hat ferner die widerstreitenden Interessen nicht sachgerecht, dh entsprechend
ihrem tatsdchlichen Gewicht, in die Abwdgung eingestellt. ... Insbes. hat sie sich iiber die Stellung-
nahmen der Landwirtschaftsbehdrde und der Immissionsschutzbehorde, die wegen der durch die Pla-
nung hervorgerufenen Nutzungskonflikte Bedenken erhoben haben, hinweggesetzt. Griinde, die eine
abweichende Beurteilung rechtfertigen, sind weder aus der Planbegriindung noch aus dem Ratsproto-
koll der Gemeinderatssitzung iiber die beschlussmaRige Behandlung der Stellungnahmen der Trager
offentlicher Belange und der Offentlichkeit ersichtlich. Eine sachgerechte Auseinandersetzung mit
den von den Fachbehorden als problematisch erachteten Immissionen aus dem Tierhaltungsbetrieb
des Antragstellers hat erkennbar nicht stattgefunden. Insbes.

2. Bei der Vollzugsfolgenabwdgung sind alle in Frage kommenden Belange und widerstreitenden
Interessen zu beriicksichtigen und gegeneinander abzuwdgen. Mit der Realisierung des Bebauungs-
plans wiirden faktische Verhdltnisse geschaffen, durch die dem Betrieb des Antragstellers Einschrdn-
kungen drohen. Bei dieser Ausgangslage iiberwiegt sein Interesse am Erhalt des derzeitigen Zustands
das Interesse der Antragsgegnerin und der durch den Bebauungsplan begiinstigten Grundstiicksei-
gentlimer an der Umsetzung der streitgegenstdndlichen Planung. Dem Antrag ist somit stattzugeben,
weil der Antragsteller andernfalls schwerwiegende Nachteile zu befiirchten hatte.

3. Der Erlass einer einstweiligen Anordnung zugunsten des Antragstellers ist dringend geboten,
weil die Realisierung von Bauvorhaben nach MalRgabe des Bebauungsplans unmittelbar bevorsteht.

Dem Antragsteller ist bekannt, dass {iber die Gemeinde bereits einige Baugesuche eingereicht
wurden, die zT gar keiner bauaufsichtlichen Genehmigung bediirfen und im Kenntnisgabe-/Genehmi-
gungsfreistellungsverfahren behandelt werden.

(Rechtsanwalt) <«
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3. Verfahrensmangel

a) Fehlerhafte Bekanntmachung bei der Offentlichkeitsbeteiligung und Mangel bei der Offenlage
aa) Typische Fehlerquellen im Uberblick

Die Bekanntmachung der Bauleitplanentwiirfe muss enthalten:

m den Ort und die Dauer der Auslegung;

m Angaben dazu, welche Arten umweltbezogener Informationen verfiigbar sind (§3 Abs.2
S.2 Hs. 1 BauGB);*¢

m den Hinweis darauf, dass wihrend der Auslegungsfrist Stellungnahmen abgegeben werden
konnen;

= den Hinweis darauf, dass nicht fristgerecht abgegebene Stellungnahmen bei der Beschluss-
fassung iiber den Bauleitplan unberiicksichtigt bleiben kénnen, sofern die Gemeinde deren
Inhalt nicht kannte und nicht hitte kennen missen und deren Inhalt fiir die Rechtmafigkeit
des Bauleitplans nicht von Bedeutung ist (§ 4a Abs. 6 BauGB).

Demgegeniiber darf die 6ffentliche Bekanntmachung keine Zusitze oder Einschrankungen ent-
halten, die geeignet sein konnten, auch nur einzelne an der Bauleitplanung interessierte Biirger
von Stellungnahmen zu der Planung abzuhalten. Die Formulierung, dass Stellungnahmen bei
der Gemeinde (nur) schriftlich oder wihrend der Dienststunden zur Niederschrift vorgebracht
werden konnen, ist geeignet, einzelne Biirger von einer Beteiligung im Aufstellungsverfahren
abzuhalten. Denn eine Stellungnahme kann auch per E-Mail abgegeben werden. Eine Bekannt-
machung unter Verwendung einer Einschrinkung ist daher fehlerhaft.*”

Die ordnungsgemaifSe Bekanntmachung setzt ferner voraus, dass die Anstof$funktion erfiillt ist,

dh die Bezeichnung des Bebauungsplanentwurfs so gewahlt wird, dass der raumliche Geltungs-

bereich hinreichend deutlich wird (— Rn. 53 ff.).

Fehlerquellen kénnen sein:

m Zeitpunkt der Bekanntmachung (ausreichende Frist, vgl. § 3 Abs. 2 S. 2 BauGB);

m tatsichliche raumliche Umstinde der Auslegung (Zuginglichkeit, Moglichkeit ungehinderter
Einsichtnahme) (— Rn. 59);

m Gegenstand der Auslegung (dh der Umfang der ausgelegten Unterlagen);

m unzureichende Angaben in der Bekanntmachung dariiber, welche Arten umweltbezogener
Informationen verfiigbar sind (— Rn. 47);

m tatsichliche Dauer der Auslegung wihrend des Auslegungszeitraums (— Rn. 60);

m Zusitze in der Bekanntmachung, die geeignet sind, einzelne Biirger von der Beteiligung eines
Aufstellungsverfahrens abzuhalten;*$Abweichung zwischen der nach § 4a Abs. 4 S. 1 BauGB

in das Internet eingestellten Veroffentlichung vom Inhalt der ortsiiblichen Bekanntmachung
nach § 3 Abs.2 S.2 BauGB (— Rn. 55a).

Veranlasst durch die Corona-Pandemie sind bzw. waren Rathduser — mehr oder weniger — fiir
den Publikumsverkehr nur mit Einschrinkungen zuginglich. Dies hat Einfluss auf die Offent-
lichkeitsbeteiligung in den Verfahren zur Aufstellung von Bauleitplanen und anderen BauGB-
Satzungen. Der Gesetzgeber hat hierauf mit dem Erlass des Plansicherstellungsgesetzes*® re-
agiert, dessen Anwendungsbereich gem. § 1 Nr. 4 PlanSiG auch Verfahren nach dem BauGB
unterliegen. Modifikationen betreffen insbes. die Offenlage von Planunterlagen und die Mog-
lichkeiten zur Abgabe von Stellungnahmen.>® Teilweise haben die Linder durch Erlasse Hand-

46 BVerwG U.v. 11.9.2014 — 4 CN 1.14, NVwZ 2015, 232; U. v. 29.9.2015 — 4 CN 1.15, NVwZ 2016, 84; U. v. 6.6.2019
-4 CN 7.18, NVwZ 2019, 1613; BVerwG U. v. 20.1.2021 — 4 CN 7.19, NVwZ 2021, 732; Schindler/Benner NVwZ
2015, 644.

47 OVG NRW U. v. 14.3.2019 - 2 D 71/17.NE, BauR 2019, 1418; entgegen der fritheren Rspr. des BVerwG B. w.
28.1.1997 — 4 NB 39.96, BRS 59 Nr. 15.

48 BVerwG B. v. 27.5.2013 — 4 BN 28.13, BRS 81 Nr. 73; OVG NRW U. v. 14.3.2019 - 2 D 71/17.NE, BauR 2019, 1418.

49 PlanSiG, in Kraft getreten am 29.5.2020.

50 Vgl. Fischer/Heyn, Bauleitplanverfahren nach dem PlanSiG, NVwZ 2020, 910; zur Thematik auch: Teichmann/Dom-
bert, Die Auswirkungen der Corona-Krise auf Bebauungsplan- und Baugenehmigungsverfahren, BauR 2020, 927.
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reichungen zur Handhabung von Offentlichkeitsbeteiligungen wihrend der Corona-Pandemie
gegeben.’!

bb) (Vermeintlicher) VerstoR gegen die Auslegungsfrist

Streitpunkt und Anlass zur Riige formeller Fehler konnen die iR der Offenlage einzuhaltenden
Fristen sein. Fristen bestehen hinsichtlich der Dauer der Auslegung (Monatsfrist, mindestens
30 Tage, § 3 Abs.2 S.1 BauGB) und der dieser vorausgehenden Bekanntmachung der Ausle-
gung (Wochenfrist, § 3 Abs.2 S.2 BauGB). Ausreichend ist es, wenn die Dauer der Offenle-
gung, wie sie Gegenstand der Bekanntmachung war, so bemessen ist, dass die Mindestfristen
des § 3 Abs.2 S.1 und 2 BauGB fir die Bekanntmachung und Auslegung des Entwurfs insge-
samt eingehalten werden.?

Typische Fallkonstellation: Wegen einer fehlerhaften Fristberechnung beginnt die Auslegung
bereits vor Ablauf der Wochenfrist des § 3 Abs. 2 S. 2 BauGB, dh, die Bekanntmachung erfolg-
te ,,zu spat“ bzw. die Offenlage begann ,,zu frith“.

> Muster: Erwiderung der Gemeinde als Antragsgegnerin betreffend einen behaupteten
VerstoR gegen die Auslegungsfrist

Die Auslegungsfrist gem. § 2 Abs. 3 S. 1 BauGB betrdgt einen Monat mindestens jedoch 30 Tage. Die
Offenlage ist gem. §3 Abs.2 S.2 BauGB mindestens eine Woche vorher ortsiiblich bekannt zu
machen. Die Bekanntmachung erfolgte hier durch am .... Die Auslegung erfolgte dementspre-
chend in der Zeit von -.- bis -+, sie dauerte einen Monat und zwei Tage.

Es trifft daher zwar zu - wie der Antragsteller vortragt -, dass die Bekanntmachungsfrist um einen
Tag verkiirzt ist, weil die Wochenfrist des § 3 Abs. 2 S. 2 BauGB erst am Tage nach der Bekanntma-
chung beginnt. Zwar stellt die Monatsfrist eine Ablaufsfrist iSd § 187 Abs.2 S.1 BGB dar, mit der
Folge, dass der erste Tag der Auslegungsdauer mitgerechnet wird. Demgegeniiber ist die Wochenfrist
der (vorherigen) Bekanntmachung eine Ereignisfrist, so dass der erste Tag bei der Fristberechnung
nicht zur Frist zahlt. Fiir die Frage, ob der Bebauungsplan wegen einer etwaigen Nichteinhaltung der
Auslegungsfrist formell fehlerhaft ist, kommt es aber darauf an, ob die Frist und damit der gesetzli-
che Anspruch auf Einsicht in die Planungsunterlagen iR der Auslegung iErg durch eine formell fehler-
hafte Bekanntmachung verkiirzt wird oder nicht.

Die Anforderungen an eine ordnungsgemdRe Offenlage sind unter dem Aspekt der Auslegungs- und
Bekanntmachungsfristen daher gewahrt, wenn die Fristen des § 3 Abs. 2 S. 1 und 2 BauGB insgesamt
eingehalten werden, sofern sich die langere Auslegung auch bereits aus der Bekanntmachung
ergibt.>® So liegt der Fall hier, denn in der Bekanntmachung ist die um zwei Tage ,verlangerte” Aus-
legungsfrist genannt worden. Die Antragsgegnerin hat sich auch an den in der Bekanntmachung auf-
gefiihrten, die Mindestfrist um zwei Tage {iberschreitenden Zeitraum der Auslegungsdauer gehalten.
Somit liegt der geltend gemachte Verfahrensfehler nicht vor. <

cc) Fehlende Eignung zur Erfiillung der AnstoRfunktion

Die Bekanntmachung muss den Eigentumer eines im oder in der Nahe des Plangebiets lie-
genden Grundstiicks (oder einen sonstigen potenziell Planbetroffenen) in die Lage versetzen,
zu erkennen, dass er von einer Planung betroffen sein kann. Dies gilt mit Blick auf den
raumlichen Gegenstand der Planung, aber auch in Bezug auf deren wesentlichen Inhalt. Die

51 ZB Hessisches Ministerium fiir Wirtschaft, Energie, Verkehr und Wohnen (HMWEVL): ,,Beteiligungsverfahren in der
Bauleitplanung im Zusammenhang mit der Corona-Pandemie — Hinweise zur o6ffentlichen Auslegung nach § 3 Abs.2
BauGB*“ vom 2.4.2020, abzurufen iiber die Internetseiten des HMWEVL.

52 BVerwG B. v. 23.7.2003 - 4 BN 36.03, NVwZ 2003, 1391; zur Fristberechnung: NdsOVG U. v. 4.11.2015 - 1 KN
199/13, BeckRS 2016, 40492: Fillt der erste Tag der offentlichen Auslegung auf einen Feiertag, ist dieser bei der
Fristberechnung nicht mitzuzihlen.

53 BVerwG B. v. 27.3.2003 — 4 BN 36.03, NVwZ 2003, 1391.
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Bekanntmachung muss das Interesse des potenziell Betroffenen wecken und soll ihm bewusst
machen, dass er — um seine Interessen zu wahren — Anregungen und Bedenken vortragen kann
(Anstof8funktion).’* Lisst die Auslegungsbekanntmachung deutlich auf einen bestimmten
Planinhalt schliefen, muss dieser zutreffend beschrieben sein.>’

Typische Fallkonstellation: Die Bekanntmachung umschreibt nicht den wesentlichen Inhalt der
Planung. Diese ist insoweit ungeniigend und kann daher ihre Anstofffunktion nicht erfiillen.5¢
Der (spatere) Bebauungsplan leidet dann an einem formellen Mangel.

> Muster: Riige formeller Fehler - OrdnungsgemdRe Bekanntmachung der Offenlage

In der Bekanntmachung sind der rdumliche Geltungsbereich und das Anliegen der Planung nur
unzureichend beschrieben. Daher hat die Bekanntmachung ihr Ziel der AnstoRwirkung verfehlt.
Denn aus ihr wird nicht hinreichend deutlich, was Gegenstand der Planung ist. Insbes. konnte der
interessierte Biirger nicht erkennen, welcher Bereich des Gemeindegebiets {iberplant werden sollte.
Wegen dieses Mangels konnte dem Antragsteller aus der Bekanntmachung auch nicht klar werden,
dass sein Grundstiick Flst. Nr. ... betroffen sein kann.

Aufgabe der nach §3 Abs.2 S.2 Hs.1 BauGB vorgeschriebenen ortsiiblichen Bekanntmachung des
Ortes und der Dauer der Auslegung der Entwiirfe der Bauleitpldne ist es, dem an der beabsichtigten
Bauleitplanung interessierten Biirger sein Interesse an Information und Beteiligung durch Abgabe
einer Stellungnahme bewusst zu machen. Die Offenlage soll interessierte Biirger dazu ermuntern,
sich am Ort der Auslegung des Planentwurfs zu den angegebenen Zeiten iiber die gemeindlichen Pla-
nungsabsichten zu informieren und ggf. mit Anregungen und Bedenken zur Planung beizutragen.
Daher muss aus der Bekanntmachung deutlich werden, welches Planungsvorhaben die Gemeinde
betreiben will. Dazu gehort es, dass der Biirger in die Lage versetzt wird, das Planungsvorhaben
einem bestimmten Raum zuzuordnen (BVerwG U. v. 17.12.2002 - 4 C 15.01, NVwZ 2003, 733). Wie
gezeigt, war eine solche Zuordnung anhand des Bekanntmachungstextes nicht moglich. <«

dd) Abweichung zwischen der gem. § 4a Abs. 4 S. 1 BauGB ins Internet eingestellten
Veroffentlichung vom Inhalt der ortsiiblichen Bekanntmachung nach § 3 Abs. 2 S. 2 BauGB

Gem. §4a Abs.4 S.1 BauGB sind der Inhalt der ortsiiblichen Bekanntmachung nach §3

Abs. 2 S.2 BauGB und die nach § 3 Abs. 2 S. 1 BauGB auszulegenden Unterlagen zusitzlich in

das Internet einzustellen.

Der Inhalt der Bekanntmachung und deren ins Internet eingestellte Fassung mussen tberein-

stimmen. Weichen diese voneinander ab (zB es werden unterschiedliche Daten fiir das Ende der

Offentlichkeitsbeteiligung genannt), liegt hierin ein beachtlicher Verfahrensfehler iSd § 214

Abs. 1 Nr. 2 BauGB.%’

Ein gem. § 214 Abs. 1 S. 1 Nr. 2e) BauGB unbeachtlicher Mangel liegt vor, wenn der Inhalt der

Bekanntmachung zwar ins Internet eingestellt, aber nicht tiber das Landesportal zuginglich

ist.’8

ee) VerstoR gegen die Vollstandigkeit der Unterlagen bei der Offenlage

§ 3 Abs. 2 S. 1 BauGB enthilt Vorgaben, zT abstrakt gefasst, welche Unterlagen iR der Offent-
lichkeitsbeteiligung auszulegen sind (,,wesentliche ... umweltbezogene Stellungnahmen®). Ob
hierunter auch gutachtliche Stellungnahmen (zB Lirmgutachten, Verkehrsprognose) fallen,

54 BVerwG B. v. 17.9.2008 — 4 BN 22.08, BauR 2009, 75; OVG NRW U. v. 6.5.2014 — 2 D 14/13.NE NuR 2015, 337;
vgl. auch BayVGH U. v. 11.4.2000 - 22 N 99.2159, UPR 2001, 108 zur fehlerhaften Bekanntmachung im Verfahren zur
Aufstellung einer Wasserschutzgebietsverordnung.

55 NdsOVG U. v. 13.10.2015 - 1 KN 66/14, BauR 2016, 214.

56 ZB Fehlen des Lagehinweises auf eine vom Plangebiet rdumlich abgesteckte Ausgleichsfliche: VGH BW U. v. 24.2.2021
—5S2159/18, BeckRS 2021, 4681.

57 OVG NRW U. v. 25.6.2019 - 10 D 88/16.NE, BeckRS 2019, 14316.

58 OVG RhPf U. v. 5.5.2021 - 8 C 10697/20, BeckRS 2021, 13085.
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hiangt von den Umstidnden des Einzelfalles ab, etwa inwieweit ausgelegte behordliche Stellung-
nahmen, die Planbegriindung oder sogar der Bebauungsplan selbst hierauf Bezug nehmen.’’

Beispiel: IR des Planaufstellungsverfahrens wurden von der Gemeinde (oder privaten Dritten)
Gutachten zur Untersuchung einzelner abwagungsrelevanter Aspekte eingeholt (zB Larmgut-
achten auf der Basis eines vorher erstellten Verkehrsgutachtens, Geruchsimmissionsprognose).
Hierzu haben die Triger offentlicher Belange fachtechnische Beurteilungen abgegeben. Solche
Unterlagen sind iR der Offenlage mit auszulegen. Fehlen mehr als nur einzelne dieser Unterla-
gen bei der Beteiligung der Offentlichkeit, ist die Offenlage mangelhaft.

» Muster: Riige formeller Fehler - Unvollstindige Offenlage

Nach &3 Abs.2 S.1 BauGB sind die Entwiirfe der Bauleitpldne mit der Begriindung und den nach
Einschdatzung der Gemeinde wesentlichen, bereits vorliegenden umweltbezogenen Stellungnahmen
fiir die Dauer eines Monats, mindestens jedoch fiir die Dauer von 30 Tagen &ffentlich auszulegen.
Nach §3 Abs.2 S.2 Hs.1 BauGB sind Ort und Dauer der Auslegung sowie Angaben dazu, welche
Arten umweltbezogener Informationen verfiighar sind, mindestens eine Woche vorher ortsiiblich
bekannt zu machen. Entgegen dem Vortrag der Antragsgegnerin ist die Verletzung des § 3 Abs. 2 S. 2
Hs. 1 BauGB nicht unbeachtlich. Dies ist nach § 214 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 Hs. 2 Alt. 2 BauGB (ausnahms-
weise) dann der Fall, wenn (nur) einzelne Angaben dazu, welche Arten umweltbezogener Informatio-
nen verflighar sind, gefehlt haben. Dagegen liegt ein beachtlicher Fehler vor, wenn die Angaben
vollstdndig fehlen oder sofern — wie hier — von den Arten der verfiigharen Umweltinformationen die
iberwiegende Zahl nicht angegeben wurde (EZBK/Stock BauGB § 214 Rn. 48, 50; JD/Spief3, BauGB/
BauNVO, BauGB § 214 Rn. 10).

Vorliegend wurden keine fachtechnischen Stellungnahmen (zB der Immissionsschutzbehdrde) ausge-
legt. Damit fehlten bei der Offenlage wesentliche umweltbezogene Informationen mit der Folge, dass
die Auslegung gem. § 3 Abs. 2 BauGB an einem formellen Mangel leidet. <«

ff) Unzumutbare Erschwernis der Maglichkeit zur Einsichtnahme iR der Auslegung

Anforderungen ergeben sich in Bezug auf die genaue Bezeichnung der Stelle, an der die Un-
terlagen ausgelegt sind (Dienstraum), die Zuganglichkeit sowie die Zeiten, wihrend der die
ausgelegten Unterlagen zuginglich sind (Tage und Uhrzeiten). Die Rspr. in den Landern ist von
einiger Heterogenitit geprigt, so dass verallgemeinernde Aussagen, was (noch) zuldssig oder
(bereits) verfahrensfehlerhaft ist, schwer zu treffen sind.¢?

Hinweis: Bei der Priifung, ob die 6ffentlichen Bekanntmachungen iR des Bebauungsplan-Auf-
stellungsverfahrens den normativen Anforderungen gentigen, ist stets die Hauptsatzung der
planenden Gemeinde mitheranzuziehen. Denn aus solchen kommunalrechtlichen Vorschrif-
ten konnen sich weitergehende Anforderungen gegeniiber den formellen Anforderungen des
BauGB ergeben.

Beispiele — Anforderungen an die Einsichtsmoglichkeit iR der Auslegung:

m In der Bekanntmachung ist die Bezeichnung des Dienstraumes idR nicht erforderlich, in dem
die Planunterlagen ausgelegt sind.®! Ein solches Erfordernis kann sich aber bspw. aus der
Hauptsatzung der planenden Gemeinde ergeben, in welcher die 6rtlichen Modalitdten, wie
eine ortsiibliche Bekanntmachung zu erfolgen hat, definiert sind.

59 Vgl. HessVGH U. v. 20.3.2014 - 4 C 448/12.N, ZfBR 2014, 780; Entwisserungskonzept: NdsOVG U. v. 30.6.2021 —
1 KN 54/19, BeckRS 2021, 19470.

60 Grundlegend hierzu BVerwG U. v. 4.7.1980 — 4 C 25.78, BRS 36 Nr.22.

61 BVerwG U. v. 29.1.2009 - 4 C 16.07, NVwZ 2009, 1103 - anders als die Vorinstanz VGH BW U. v. 31.7.2007 —
552103/06, BRS 71 Nr. 28.
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m Gem. §4a Abs. 4 S. 1 BauGB ist es ausgeschlossen, in der Hauptsatzung einer Gemeinde zu
bestimmen, Bekanntmachungen nach §3 Abs.2 BauGB hitten ausschliefSlich uber die
Homepage der planenden Gemeinde im Internet zu geschehen.®?

m Die Einsichtsmoglichkeit an vier Werktagen jeweils an Vormittagen und Nachmittagen (fiir
jeweils zwei Stunden) sowie am Freitagvormittag reicht fiir die Auslegung der Entwiirfe der
Bauleitpline iR der Biirgerbeteiligung und das Bereithalten des Bebauungsplans aus.®> Eben-
so ausreichend ist die Auslegung fiir die Dauer eines Monats wihrend der Dienststunden
Montag bis Freitag von 8.00 bis 12.00 Uhr, Montag bis Mittwoch von 14.00 bis 15.00 Uhr
und Donnerstag von 14.00 bis 18.00 Uhr.®* Die Auslegung eines Bebauungsplans nebst Be-
grindung fir 18 Stunden pro Woche — ohne Beriicksichtigung der Interessen Berufstitiger,
etwa durch lingere Einsichtszeiten an einem Wochentag — stellt die Untergrenze dessen dar,
was iR von § 3 Abs. 2 S. 1 BauGB noch als zumutbar angesehen werden kann.®’

m Ausnahmsweise ist die Auslegung ausreichend an 12 Stunden/Woche bei nur ehrenamtlich
beschiftigten Gemeindemitarbeitern in einer Kleingemeinde,®® ebenso bei nur 9 Stunden in
ehrenamtlich verwalteten Gemeinden.®”

m Ausreichend ist es, wenn der Bebauungsplanentwurf und die mit ihm ausgelegten Unter-
lagen vollstindig, sichtbar, griffbereit und als zusammengehorig erkennbar in dem dafir
vorgesehenen Dienstzimmer ausliegen und dort ohne weitere Bemithungen oder Zwischen-
schritte eigenstindig und ungestort eingesehen werden konnen. Dies gilt auch, wenn zuvor
ein Sekretariatsraum durchquert werden muss.®3

m Unschidlich ist es, wenn in die Auslegungszeit ein Feiertag oder wenige Feiertage fallen.®’

Typische Fallkonstellation: Der Antragsteller rigt, dass die ausgelegten Planunterlagen nur
unter (unzumutbaren) Erschwernissen eingesehen werden konnten.

> Muster: Riige formeller Fehler - Moglichkeit zur Einsichtnahme in den Dienstrdaumen

Die offentliche Auslegung entsprach nicht den sich aus § 3 Abs. 2 BauGB ergebenden Anforderungen.
Zweck der offentlichen Auslegung ist es, die Biirger von der beabsichtigten Planung zu informieren.
Es soll ihnen dadurch die Moglichkeit erdffnet werden, sich am Planungsverfahren zu beteiligen und
etwa Anregungen oder Bedenken vorzutragen.

Dieser Vorschrift ist nur dann geniigt, wenn jeder Interessierte ohne Weiteres, dh ohne noch Fragen
und Bitten an die Bediensteten der Gemeinde stellen zu miissen, in die Unterlagen Einblick nehmen
kann. Der Begriff ,Auslegung” umfasst mehr als (nur) das Recht zur Einsichtnahme. Ein bloRes
Bereithalten der Unterlagen ist somit nicht ausreichend, um den gesetzlichen Vorgaben des &3
Abs. 2 BauGB gerecht zu werden.

Vorliegend waren die Unterlagen in einem Nebenraum des Dienstzimmers auf einem Aktentisch
zur Einsichtnahme bereitgehalten worden. Teilweise (zB Larmgutachten) waren die Unterlagen in
Ordnern abgelegt, die in einem ebenfalls in diesem Raum stehenden (offenen) Aktenschrank auf-
bewahrt waren. Der Antragsteller musste, um in den Nebenraum zu gelangen, das Dienstzimmer
durchschreiten. Es war fiir ihn beim Betreten des Dienstzimmers nicht ersichtlich, dass er sich in
den Nebenraum begeben darf, um die ausgelegten Planunterlagen einzusehen. Die natiirliche, sich
aufdrangende Reaktion nach dem Eintritt in das Dienstzimmer musste es bei dieser Art der ,Ausle-
gung” sein, sich bei dem Bediensteten der Antragsgegnerin nach den Planunterlagen zu erkundigen.

62 NdsOVG B. v. 4.5.2012 - 1 MN 218/11, BRS 79 Nr. 55.

63 HessVGH U. v. 5.7.1989 — 4 N 589.89, NVwZ-RR 1990, 291.

64 HessVGH U. v. 28.5.2001 — 9 N 1626/96, BauR 2002, 1134.

65 HessVGH U. v. 28.2.2013 — 3 C 297/12.N BRS 81 Nr. 29.

66 BayVGH B.v.23.7.1981 - 16 XV 76, BRS 38 Nr. 21.

67 NdsOVG B. v. 7.11.1996 — 1 K 2470/96.

68 VGH BW U. v. 1.3.2007 — 3 S 129/06, NVwZ-RR 2007, 455.

69 BVerwG U. v. 13.9.1985 — 4 C 64.80, NVwZ 1986, 740 (Auslegung im Planfeststellungsverfahren); NdsOVG B. v.
29.1.2009 - 1 MN 229/08, BauR 2009, 697.
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Angesichts der geschilderten Art des Bereithaltens war fiir den Antragsteller auch nicht ohne Weite-
res ersichtlich, welche Unterlagen Gegenstand der Offenlage waren. Dies gilt insbes. in Bezug auf die
(Larm-/Verkehrs-)Gutachten, die neben weiteren, nicht zu den Bebauungsplanunterlagen gehdrenden
Akten ,abseits” des Aktentisches, auf dem der Bebauungsplanentwurf auslag, aufbewahrt wurden.
Auf deren Vorhandensein wurde vom Bediensteten der Gemeinde zwar hingewiesen; ohne diesen Hin-
weis hatte sich dem Antragsteller aber nicht erschlossen, dass auch diese Unterlagen Bestandteil der
Offenlage sind.

In der Gesamtschau der Umstdnde der ,Auslegung” wurden die Unterlagen nur bereitgehalten, ohne
dass der Interessierte, dh der Antragsteller, in die Lage versetzt war, sich Kenntnis iiber die einschla-
gigen Planungsunterlagen zu verschaffen. Die konkrete Art und Weise der Offenlage ermdglichte
keine hindernislose Moglichkeit, die gewiinschten Informationen iber die Planung zu erlangen,
und widersprach somit den gesetzlichen Anforderungen. Der Bebauungsplan ist daher unter Verstol3
gegen Verfahrensvorschriften erlassen worden und leidet insoweit an einem formellen Fehler.”® <

b) Mitwirkung ausgeschlossener Personen an der Beschlussfassung

Ein Verstofs gegen kommunalrechtliche Befangenheitsvorschriften kommt unter mehreren
Blickwinkeln in Betracht. Befangenheit kann sich aus einem etwaigen individuellen Sonderin-
teresse eines Ratsmitglieds an der Entscheidung des Gemeinderats iiber den Bebauungsplan er-
geben. In Betracht kommt die Riige, dass ein befangenes Ratsmitglied nicht die Sitzung verlas-
sen, sondern an der Beschlussfassung mitgewirkt hat. Denkbar ist auch, dass ein Ratsmitglied
wegen vermeintlicher Befangenheit zu Unrecht ausgeschlossen wurde. Die kommunalrechtli-
chen Erfordernisse an die Beschlussfassung ergeben sich aus dem jeweiligen Landesrecht. Dies
gilt auch fir die Moglichkeiten der Heilung etwaiger VerstofSe oder deren Unbeachtlichkeit bei
nicht fristgerechten oder nicht den Anforderungen entsprechenden Befangenheitsriigen.”?

IE kommt es fiir die Beurteilung der Frage der RechtmifSigkeit und der Fehlerfolgen mafigeb-
lich nicht auf die Vorschriften des BauGB, sondern auf die landesrechtlichen Vorschriften des
Kommunalrechts an, die hier nicht im Detail dargestellt werden konnen. Diese Regelungen
enthalten ihrerseits Heilungs-/Unbeachtlichkeitsregelungen, so dass etwaige VerstofSe folgenlos
bleiben (oder werden) kénnen.”> Nachfolgendes Muster orientiert sich an den Vorgaben der
Gemeindeordnung Baden-Wiirttemberg (vgl. § 18 BWGemO).

» Muster: Mitwirkung ausgeschlossener Personen

Der Gemeinderat, Herr ..., war befangen iSd Vorschriften der Gemeindeordnung und durfte an der
Entscheidung iiber den Bebauungsplan als Satzung nicht beteiligt sein. Dies hat die Rechtswidrigkeit
des Beschlusses und damit die Unwirksamkeit der Satzung zur Folge. Die Rechtsfolge der Unwirksam-
keit ergibt sich aus den kommunalrechtlichen Vorschriften.

Mit dem Bebauungsplan wird die planungsrechtliche Grundlage dafiir geschaffen, die Parkplatzsitua-
tion und die Umgebungslarmsituation wesentlich zu verbessern. Dies wirkt sich auf das Wohngrund-
stiick des befangenen Gemeinderats ... deutlich positiv aus. Dies spiegelt sich in der Erlangung einer
gehobenen Wohnqualitdt und auch in einem spiirbaren Wertzuwachs seines Wohngrundstiicks wider.

Nach den Vorschriften der Gemeindeordnung darf ein ehrenamtlich tatiger Biirger weder beratend
noch entscheidend mitwirken, sofern die Entscheidung u.a. ihm selbst einen unmittelbaren Vorteil
oder Nachteil bringen kann. Das Merkmal der Unmittelbarkeit erfordert keine direkte Kausalitdt zwi-
schen der Entscheidung und dem Vorteil oder Nachteil. Vielmehr bringt dieses Tatbestandsmerkmal

70 SichsOVG U. v. 27.9.1999 — 1 S 694/98, SiachsVBI. 2000, 115; VGH BW U. v. 2.5.2005 - 8 S 582/04, BRS 69 Nr. 53;
JD/Spief3, BauGB/BauNVO, BauGB § 3 Rn. 21; BKL/Battis BauGB § 3 Rn. 15; EZBK/Battis BauGB § 3 Rn. 15.

71 ZB OVG NRW U. v. 24.2.1995 - 10a NE 40/90, NVwZ-RR 1996, 220; VGH BW U. v. 22.7.1997 - 5 S 3391/94,
NVwZ-RR 1998, 325; OVG RhPf U. v. 23.4.1998 — 1 C 10789/97, NVwZ-RR 2000, 103; HessVGH B. v. 22.4.2003 —
9 NG 561/03, BRS 66 Nr. 67; NdsOVG B. v. 20.4.2007 — 1 MN 204/06, BeckRS 2007, 23177.

72 Zur Rechtslage in Hessen: HessVGH U. v. 5.5.2003 - 9 N 640/00, NuR 2004, 47.
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(nur) zum Ausdruck, dass bereits Besorgnis der Befangenheit anzunehmen ist, sofern ein individuel-
les Sonderinteresse besteht. Denn es ist Zweck der Befangenheitsvorschriften, die auf einem Aus-
gleich &ffentlicher und privater Interessen beruhenden Entscheidungen des Gemeinderats von indivi-
duellen Sonderinteressen freizuhalten und damit zugleich das Vertrauen der Biirger in eine am Wohl
der Allgemeinheit orientierte und unvoreingenommene Kommunalverwaltung zu stdrken. Es soll
bereits der ,bdse Schein” einer Interessenkollision vermieden werden.

Als kollidierende Interessen kommen insbes. wirtschaftliche oder ideelle Vorteile bzw. Nachteile
in Betracht. Voraussetzung fiir ihre Erheblichkeit unter dem Gesichtspunkt der Befangenheit ist
deren Individualisierbarkeit. Die Entscheidung der Angelegenheit muss einen unmittelbar auf die
Person des Gemeinderatsmitglieds bezogenen besonderen und iiber den allgemeinen Nutzen oder die
allgemeinen Belastungen hinausgehenden Vorteil oder Nachteil bringen kénnen.

Der (Sonder-)Vorteil oder Nachteil tritt im konkreten Fall aufgrund der Entscheidung mit hinreichen-
der Wahrscheinlichkeit ein. Denn die Gemeinde wird das gednderte Verkehrskonzept, das Bestandteil
der Planung ist, in eigener Regie umsetzen. Das Sonderinteresse des befangenen Gemeinderatsmit-
glieds ist auch nicht von lediglich untergeordneter Bedeutung, so dass es nicht vernachldssigt
werden kann.”®* <

c) Anderungen nach Beschlussfassung, aber vor Bekanntmachung

Nach Beschlussfassung des Gemeinderats vorgenommene Anderungen des Entwurfs eines Be-
bauungsplans, die inhaltlich in den Bereich der planerischen Willensbildung des Gemeinderats
eingreifen, bediirfen zu ihrer Wirksamkeit eines sog. Beitrittsbeschlusses. Dies gilt auch fiir
Anderungen, die von der Genehmigungsbehorde als ,,rein klarstellend und redaktionell“ be-
zeichnet wurden.

> Muster: Anderungen am Bebauungsplan nach der Fassung des Satzungsbeschlusses, aber vor
der Bekanntmachung

Der Gemeinderat hat den Bebauungsplan in seiner Sitzung am als Satzung beschlossen. Gegen-
stand waren textliche und zeichnerische Festsetzungen iiber die {iberbaubare Grundstiicksflache ent-
sprechend & 23 BauNVO und die Lage der Verkehrsflachen. Nach der Beschlussfassung wurde - offen-
bar auf Intervention des Investors des Einzelhandelszentrums, das im westlichen Teil des Plangebiets
vorgesehen ist - nochmals eine Anderung der iiberbaubaren Grundstiicksflichen vorgenommen. Aus-
loser hierfiir war, dass die Anlieferzone und die Parkplatze anders situiert werden sollen, als im Ent-
wurf vorgesehen, wie er Gegenstand des Satzungsbeschlusses war. Die Anderungen wirken sich u.a.
auf die Immissionssituation des Grundstiicks des Antragstellers aus. Die Anderungen sind keinesfalls
als nur klarstellende Anderungen redaktioneller Art aufzufassen, sie bediirfen vielmehr einer Legiti-
mation durch einen neuen Satzungsbeschluss.”

Wegen der inhaltlichen Planinderungen bedurfte es des Weiteren einer erneuten Offentlichkeitshe-
teiligung, dh der Wiederholung der entsprechenden (auch nachfolgenden) Verfahrensschritte.

Da die Bekanntmachung des Bebauungsplans ohne Beitrittsbeschluss erfolgte und verfahrensfehler-
haft entgegen & 4 a Abs. 3 BauGB keine erneute Auslegung erfolgte, ist der Bebauungsplan unwirk-
sam. <

73 In Anlehnung an die Rechtslage in BW, zB VGH BW U. v. 5.12.1991 - 5 S 976/91, NVwZ-RR 1993, 97; U. v. 25.4.2007
— 5§ 2243/05, NuR 2007, 685; zur Rechtslage in NRW: OVG NRW U. v. 12.3.2003 - 7a D 20/02.NE, NVwZ-RR
2003, 667.

74 Zu Anderungen wegen ,,Auflagen® der Genehmigungsbehérde zB BVerwG B. v. 14.8.1989 — 4 NB 24.88, NVwZ-RR
1990, 122; JD/Spiefs, BauGB/BauNVO, BauGB § 10 Rn. 25 ff. zum Erfordernis eines sog. Beitrittsbeschlusses.
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d) Unterlassene oder fehlerhafte Bekanntmachung’’

Die ordnungsgemifle Bekanntmachung ist Voraussetzung der Wirksambkeit eines Bebauungs-
plans’®. Eine Rechtsnorm, dh auch eine Satzung, muss — um Geltung beanspruchen zu kénnen
— der Offentlichkeit in einer Art und Weise zuginglich gemacht werden, die es den Betroffenen
ermoglicht, zuverlissig Kenntnis von ihrem Inhalt zu nehmen. Verweisen die textlichen Festset-
zungen auf DIN-Normen, muss in der Bekanntmachung ein Hinweis enthalten sein, wo diese
einsehbar sind.

> Muster: Riige ungeniigender Bekanntmachung des (Satzungs-)Beschlusses iiber den Bebau-
ungsplan

1. Der in der Sitzung des Stadtrates am gefasste Beschluss iiber den Bebauungsplan wurde

am bekannt gemacht. Der Geltungsbereich des Bebauungsplans war mit dem Gebietsnamen

schlagwortartig bezeichnet und mit einer (gemeindeinternen) Nummerierung versehen. Der Bekannt-

machung war ein Ubersichtslageplan beigefiigt. Der Ubersichtslageplan war indessen ,vertauscht”

und bildete nicht das Plangebiet ab. Die Verwechslung beruhte darauf, dass der gleiche Gebietsname
im Stadtgebiet in unterschiedlichen Ortsteilen - also insgesamt mehrfach - verwendet wird.

2. Der Satzungsbeschluss iiber den Bebauungsplan ist nicht ordnungsgemald bekannt gemacht wor-
den.

Es ist daher festzuhalten, dass die Bekanntmachung ihrer Wegweiserfunktion nicht gerecht werden
kann. Demzufolge ist der Bebauungsplan nicht ordnungsgemaR bekannt gemacht iSd § 10 Abs. 3 S. 1
BauGB. Rechtsfolge ist die Unwirksamkeit des Bebauungsplans. <

e) Ausfertigungsmangel, insbes. Bekanntmachung ohne vorherige Ausfertigung

Welche (formellen) Anforderungen an die Ausfertigung zu stellen sind und welche Folgen
Ausfertigungsmiingel haben, ergibt sich aus dem jeweiligen Landesrecht.”” IE gibt es differen-
zierte Rspr. der Oberverwaltungsgerichte zur Thematik.”® Teilweise wird angenommen, dass
eine Ausfertigung auch durch Unterschrift des hierfiir zustindigen Gemeindeorgans auf dem
Deckblatt des Gemeinderatsprotokolls ausreichen kann.” Ubereinstimmung besteht allerdings
darin, dass die Reihenfolge zwischen Ausfertigung und Bekanntmachung nicht beliebig ist. Die
Ausfertigung muss vor der Bekanntmachung erfolgen.8°

Diese Anforderungen gelten auch bei ,,Dringlichkeitsentscheidungen®, die der Biirgermeister —
unter Abweichung von den satzungsgemiflen Zustindigkeitsregelungen — trifft.5!

Beispiel: Die Reihenfolge Satzungsbeschluss — Ausfertigung — Bekanntmachung wird nicht
eingehalten. Die Ausfertigung des Bebauungsplans erfolgte erst nach der Bekanntmachung des
Satzungsbeschlusses. Es wurden dartiber hinaus nicht alle Bestandteile der Satzung gesondert
ausgefertigt.82 IR einer Inzidentpriifung trigt der Klidger (Bauantragsteller) im Verpflichtungs-
klageverfahren um die Erteilung einer Baugenehmigung vor, dass die Ausfertigung fehlerhaft
erfolgt ist.

75 BayVGH U.wv. 8.2.2022 — 1 N 20.1687, BeckRS 2022, 1952.

76 Zu den Anforderungen an die ortsiibliche Bekanntmachung und Ausfertigung: Scheidler BauR 2018, 1812.

77 BVerwG U. v. 29.10.2020 — 4 CN 9.19, NVwZ 2021, 331; OVG NRW U. v. 1.7.2021 — 10 D 92/19.NE, BeckRS 2021,
19353; OVG Bln-Bbg U. v. 3.2.2022 - OVG 2 A 24.18, BeckRS 2022, 1711.

78 Wer muss wo unterschreiben? BayVGH U. v. 10.10.2018 — 2 N 16.1285, BeckRS 2018, 25006; VGH BW U. v. 9.9.2020
—5S52132/17, BauR 2021, 505; OVG NRW U. v. 8.4.2021 — 2 D 96/18.NE, BeckRS 2021, 17758; weitere Beispiele: JD/
Spiefs, BauGB/BauNVO, BauGB § 10 Rn. 51 ff.

79 So zur Lage in BW, wo es (ebenfalls) keine spezifischen Regelungen zur Ausfertigung gibt: VGH BW U. v. 24.9.1999 —
55823/97, BWGZ 2000, 77.

80 BVerwG B.v.27.1.1999 - 4 B 129.98, NVwZ 1999, 878; OVG NRW U. v. 26.2.2015 - 2 D 1/13.NE BauR 2015, 1776.

81 ZBgem. §61 Abs.1S.2, Abs.2 GemO-NW: OVG NRW B. v. 23.6.2020 — 2 B 581/20, BeckRS 2020,15879.

82 Hierzu SichsOVG U. v. 11.7.2013 — 1 C 11/12, BauR 2014, 809; Ziegler DOV 2020, 1026.
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> Muster: Riige eines Ausfertigungsmangels

1. Der Bebauungsplan wurde am 2.9.2020 als Satzung beschlossen. Der Beschluss des Bebauungs-
plans wurde am 16.9.2020 bekannt gemacht. Ausweislich des Ausfertigungsvermerks auf dem
zeichnerischen Teil der Planurkunde erfolgte die Ausfertigung durch den Biirgermeister aber am
7.10.2020, dh die Ausfertigung erfolgte erst nach der Bekanntmachung des Bebauungsplans.
Bestandteil des Bebauungsplans sind auch die textlichen Festsetzungen und der Griinordnungsplan.
Aus den Verfahrensvermerken geht nicht hervor, dass der textliche Teil ausgefertigt worden ist. Dort
fehlt vielmehr der Ausfertigungsvermerk des Biirgermeisters. Gleiches gilt fiir den Griinordnungsplan,
der Bestandteil des Satzungsbeschlusses war; in diesem fehlt ebenfalls ein Ausfertigungsvermerk.

2. Der angegriffene Bebauungsplan weist in zweifacher Hinsicht Ausfertigungsmangel auf. Zum einen
ist die Reihenfolge zwischen Ausfertigung und Bekanntmachung nicht eingehalten. Zum anderen
erfasst die Ausfertigung nicht alle Bestandteile der Satzung, sie ist daher unvollstandig und der
Bebauungsplan aus diesem Grund formell fehlerhaft zustande gekommen.

Ein Bebauungsplan ist vor seiner Bekanntmachung (8 10 Abs. 3 S. 1 BauGB) durch den Biirgermeister
oder seinen Vertreter auszufertigen. Das Erfordernis der Ausfertigung folgt aus dem in Art. 20 Abs. 3
GG verfassungsrechtlich verankerten Rechtsstaatsprinzip (BVerwG B. v. 27.10.1998 - 4 BN 46.98).
Durch die Ausfertigung wird bestdtigt und sichergestellt, dass der Inhalt des als Satzung beschlosse-
nen Bebauungsplans mit dem Willen des Gemeinderats iibereinstimmt. Deshalb muss die Satzung vor
ihrer Bekanntmachung ausgefertigt sein. Diese Reihenfolge von Ausfertigung und Bekanntmachung
ist zwingend,®? hier aber nicht eingehalten.

Die Ausfertigung ist aus einem weiteren Grund fehlerhaft. Besteht eine Satzung aus mehreren
Teilen und sind diese ,korperlich” nicht untrennbar miteinander verbunden, miissen grds. alle Teile
gesondert ausgefertigt werden. Die Ausfertigung allein des Satzungsbeschlusses geniigt nur dann,
wenn durch eindeutige Angaben oder auf andere Weise jeder Zweifel an der Zugehdrigkeit des Plans
oder weiterer Bestandteile zur Satzung ausgeschlossen wird. Daran fehlt es aber - wie gezeigt -
hinsichtlich des streitgegenstandlichen Bebauungsplans. Denn es gibt keine inhaltliche Verkniipfung
dergestalt, dass die zugehorigen Bestandteile durch eine Art ,gedanklicher Schnur” mit der - hier
auch iU mangelhaften - ausgefertigten Satzung derart verkniipft sind, dass ihre Identifizierung ohne
Weiteres moglich ist.8

3. Die Bekanntmachung eines nicht ausgefertigten Bebauungsplans ist ein beachtlicher Mangel, der
zwar in einem ergdanzenden Verfahren geheilt werden kann. Bis zur Behebung des Mangels ist der
Bebauungsplan aber unwirksam.

Daher ist das beantragte Vorhaben nicht am Malistab des § 30 BauGB zu messen, sondern anhand
des §34 BauGB zu beurteilen. Demnach ist das Vorhaben bauplanungsrechtlich zuldssig. Da
andere im Baugenehmigungsverfahren zu priifende Vorschriften nicht entgegenstehen, hat der Klager
einen Anspruch auf Erteilung der begehrten Baugenehmigung. <

4. Materiellrechtliche Fehlerquellen bei der Aufstellung von Bauleitpldnen
a) Erforderlichkeit der Festsetzungen, § 1 Abs. 3 BauGB
aa) Riige fehlender Erforderlichkeit - Grundsatz

Der Gemeinde wird durch § 1 Abs. 3 BauGB ein weiter Planungsspielraum eingerdumt, wes-
halb der Einwand einer Verletzung des Gebots der Erforderlichkeit in der Praxis eher selten

83 BVerwG B.v.27.1.1999 - 4 B 129.98, NVwZ 1999, 878.

84 OVG RhPf U. v. 15.5.2007 - 8 C 10751/06, LKRZ 2007, 262; VGH BW U. v. 25.4.2007 — 5 S 2243/05, NuR 2007,
685; SachsOVG U. v. 13.3.2008 - 1 D 6/07, UPR 2009, 34; BVerwG B. v. 21.6.2018 — 4 BN 34.17, BRS 86 Nr.24;
HessVGH U. v. 28.10.2019 — 4 C 2447/17.N, BauR 2020, 580; Schenk VBIBW 1999, 161.
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greift. Hervorzuheben sind folgende Fallkonstellationen®’ der mangelnden Geeignetheit plane-
rischer Festsetzungen zur Zielerreichung (— Rn. 76), dauerhafte rechtliche oder tatsiachliche
Hindernisse der Planrealisierung (— Rn.77ff.), Fille einer unzuldssigen Verhinderungspla-
nung/Negativplanung (— Rn. 81) und - selten auftretend — Fille einer unzuldssigen ,,Gefillig-
keitsplanung® (— Rn. 82 ff.). Eine Planung ist jedenfalls dann noch von § 1 Abs. 3 BauGB ge-
deckt, sofern ihr eine ausreichende stadtebauliche Motivation zugrunde liegt.

» Muster: Fehlende Erforderlichkeit - Grundsatz: Weitreichender Planungsspielraum der
Gemeinde

Nach § 1 Abs. 3 BauGB haben die Gemeinden die Bauleitpldane aufzustellen, sobald und soweit es fiir
die stddtebauliche Entwicklung und Ordnung erforderlich ist. §1 Abs.3 S.1 BauGB rdumt der
Gemeinde sowohl hinsichtlich des ,,0b” und ,Wann” als auch des ,Wie” der Planung ein weites Pla-
nungsermessen ein.

Erforderlichkeit iSd § 1 Abs. 3 BauGB bedeutet demnach nicht, dass die Planung unumgdnglich sein
muss. Ausreichend ist es vielmehr, wenn die Planung nach dem jeweiligen Planungskonzept, das sei-
nerseits den Anforderungen des § 1 Abs.5 und 6 BauGB geniigen muss, verniinftigerweise geboten
ist.

Gemessen an diesen MaRstdben erweist sich die Planung hier jedoch als nicht erforderlich iSd § 1
Abs. 3 BauGB, da --- [zu den verschiedenen Sachverhaltsvarianten s. Muster — Rn. 74-84]. <

bb) Fehlende Erforderlichkeit — fehlende Eignung der Planung zur Zielerreichung

Ein Bebauungsplan ist nicht erforderlich iSv § 1 Abs. 3 BauGB, wenn die getroffenen Festset-
zungen zur Erreichung der angestrebten Ziele nicht geeignet sind oder wenn der Zielsetzung
als solcher keine tragfihigen Uberlegungen zugrunde liegen, weil es dann an der geforderten
stadtebaulichen Rechtfertigung fehlt.3¢

Beispiele: In einem Mischgebiet werden Einschrinkungen der Nutzung fiir Einzelhandelsbe-
triebe getroffen unter Festsetzung einer Ausnahmeregelung uber die Zulissigkeit solcher Be-
triebe, die ,flichenintensive Verkaufs- und Lagerfliche benotigen®. Ziel der Planung waren
der Schutz der Innenstadtentwicklung und die Ermoglichung der Ansiedlung von Gewerbebe-
trieben, die der Schaffung von Arbeitsplitzen im produzierenden Gewerbe bzw. im ,,produkti-
onsorientierten Dienstleistungssektor“ dienen sollten. Die in Rede stehende Mischgebietsaus-
weisung betraf nur einen Teilbereich des insgesamt nur 6 ha grofSen Geltungsbereichs des Be-
bauungsplans. Die Festsetzung ist zur Zielerreichung ungeeignet und daher die Planung nicht
erforderlich iSd § 1 Abs. 3 BauGB. Mischgebiete sind zum einen idR nicht zur Unterbringung
arbeitsplatzintensiver produzierender bzw. ,,produktionsorientierter Betriebe vorgesehen, so
dass insoweit Zweifel an der Geeignetheit der Festsetzung bestehen.?” Hat eine Gemeinde das
Gewollte nicht geplant, bzw. das Geplante nicht gewollt, ist eine solche Planung nicht erforder-
lich. Es liegt ein sog. ,,Etikettenschwindel vor.%8

» Muster: Fehlende Erforderlichkeit - fehlende Eignung der Planung zur Zielerreichung

Ein Bebauungsplan verstdRt dann gegen & 1 Abs. 3 S. 1 BauGB, wenn seine Festsetzungen (§ 9 Abs. 1
BauGB) nicht geeignet sind, den mit ihnen verfolgten Zweck zu erreichen.

85 Vgl. Schrodter/Schrodter/Wablbiuser BauGB § 1 Rn. 40 ff.; bei mangelnder Eignung zur Zielerreichung verhilft auch
eine ,,im Grunde“ ausreichende stidtebauliche Motivation einer solchermaflen fehlerhaften Planung nicht dazu, die Er-
forderlichkeit iSd § 1 Abs. 3 BauGB zu begriinden.

86 Nicht erforderlicher Einzelhandelsausschluss: VGH BW U. v. 18.12.2014 — 5 S 584/13, BRS 82 Nr. 158; Widerspriich-
lichkeit der stidtebaulichen Konzeption: BayVGH U. v. 9.6.2021 — 15 N 20.1412, BeckRS 2021, 16271.

87 OVG NRW U. v. 14.5.2004 - 10a D 2/02.NE, NVwZ-RR 2005, 7.

88 HessVGH U. v. 24.11.2020 - 3 C 2071/18.N, BauR 2021, 788: Ausweisung eines Mischgebiets, wenn tatsichlich
nahezu ausschliefSlich Gewerbebetriebe angesiedelt werden sollen; BayVGH U. v. 9.6.2021 - 15 N 20.1412, BeckRS
2021, 16271; OVG Bln-Bbg B. v. 25.1.2022 - OVG 10 S 17/21, BeckRS 2022, 899.
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Hier soll mit der Planung/Festsetzung erreicht werden, dass -... Die konkrete Planung/Festsetzung
bewirkt aber, dass .... Mithin kann durch die Planung/Festsetzung das angestrebte Ziel nicht
erreicht werden. Die in Rede stehende Festsetzung/Planung ist daher im Rechtssinne nicht erforder-
lich iSd § 1 Abs. 3 BauGB. <«

cc) Fehlende Erforderlichkeit — dauernde rechtliche oder tatsdchliche Hindernisse der
Planrealisierung

Beispiel — rechtliches Hindernis der Planrealisierung: Aufgrund zwingend entgegenstehender
Vorschriften kann es einer geplanten Sportanlage an deren Realisierbarkeit fehlen, die aus
einem Sportplatz mit Stehtribiine und Laufbahn (Stadion) sowie vier Tennispldtzen und zwei
Sportheimen besteht: Der Sportanlage sind 38 Kfz-Stellplitze zugeordnet. Das Wohngrund-
stiick des Antragstellers liegt nordlich des Sportgelindes etwa 55 m von den Tennisplidtzen
entfernt an einem ansteigenden Hang etwa 11 m hoher als diese. Die Gemeinde darf keinen
Bebauungsplan aufstellen, der aus Rechtsgriinden nicht vollzugsfihig ist, zB weil fur seine
Verwirklichung erforderliche Genehmigungen wegen Verletzung zwingenden Rechts, hier we-
gen Nichteinhaltung der fiir Sportanlagen geltenden immissionsschutzrechtlichen Anforderun-
gen, nicht erteilt werden diirften. Allerdings kann von einer Vollzugsunfihigkeit eines Bebau-
ungsplans nur ausgegangen werden, wenn dessen Realisierung zwangslaufig an rechtlichen
Hindernissen scheitern miisste. Dies ist zu verneinen, wenn zB durch Auflagen im Baugenehmi-
gungsverfahren oder durch angemessene Beschriankungen des Sportbetriebes Hindernisse iiber-
windbar sind. Nimmt ein Bebauungsplan (gerade noch) die Hiirde der Erforderlichkeit, kann
er sich dennoch als abwigungsfehlerhaft erweisen. Dies ist auf einer weiteren Prufungsstufe zu
untersuchen.’’

Beispiel — tatsdchliches Hindernis an der Planrealisierung: Ein tatsidchliches Hindernis bei der
Planrealisierung besteht, wenn sich eine Planung in angemessenem Planungshorizont nicht
umsetzen lasst. Dies ist in folgenden Fillen anzunehmen:

m Ein planfeststellungsersetzender Bebauungsplan, der die Trasse einer Landesstrafle festsetzt,
ist nicht erforderlich iSv § 1 Abs. 3 BauGB, wenn die Verwirklichung des Vorhabens inner-
halb eines Zeitraums von etwa zehn Jahren nach Inkrafttreten des Plans ausgeschlossen er-
scheint.”0

m Kann im Zeitpunkt des Satzungsbeschlusses auf Dauer nicht mit der Realisierung eines
BPI. gerechnet werden, bestehen nicht nur Zweifel an der Erforderlichkeit, sondern es kann
hierin auch ein Abwigungsmangel liegen.”!

m Ein zeitlicher Prognosehorizont von mindestens 20 Jahren entzieht der Planung eines Gewer-
begebiets regelmiflig eine realistische Grundlage und macht ihre Verwirklichung unabseh-
bar.?? Eine solche Planung ist nicht erforderlich iSd § 1 Abs. 3 BauGB.

» Muster: Fehlende Erforderlichkeit - dauernde rechtliche oder tatsachliche Hindernisse der
Planrealisierung

Nicht erforderlich ist ein Bebauungsplan dann, wenn seiner Verwirklichung auf unabsehbare Zeit
rechtliche oder tatsdchliche Hindernisse im Weg stehen. Dies gilt nicht nur fiir den Anlass des
Bebauungsplans, sondern auch fiir den Inhalt, und zwar fiir jede seiner Festsetzungen.®? Ein solcher
Bebauungsplan ist nicht vollzugsfahig und kann seiner Aufgabe, die stadtebauliche Entwicklung zu
steuern, nicht gerecht werden.

89 BVerwG U. v. 20.8.1999 - 4 CN 4.98, NVwZ 2000, 550; zum mangelnden Umsetzungswillen eines Eigentiimers vgl.
VGH BW U. v. 6.2.2014 - 3 $ 207/13, BRS 82 Nr. 31.

90 BVerwG U. v. 18.3.2004 — 4 CN 4.03, NVwZ 2004, 856.

91 BayVGH U. v. 24.6.2020 - 15 N 19.442, Beck RS 2020, 14607.

92 BayVGH U. v. 3.3.2003 — 15 N 02.593, BauR 2003, 1691.

93 BVerwG U. v. 30.1.2003 — 4 CN 14.01, NVwZ 2003, 742; VGH BW U. v. 10.6.2021 — 8 S 949/19, BeckRS 2021,
22114.
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Fiir die voraussehbaren Bediirfnisse der Gemeinde iSv & 5 Abs. 1 S. 1 BauGB wird im Allgemeinen ein
zeitlicher Prognosehorizont von 10-15 Jahren zugrunde gelegt.®* Diese fiir einen Flachennutzungs-
plan zugrunde gelegte Zeitspanne kann auf einen Bebauungsplan iibertragen werden, wenn es um
die Frage der Moglichkeit der Realisierung in noch angemessenem Zeithorizont geht.®>

Vorliegend ist die Antragstellerin Eigentiimerin der weitaus liberwiegenden Grundstiicke im Plange-
biet. Sie hat keine planentsprechenden Nutzungsabsichten. Die Gemeinde ist nicht in der Lage, sich
das Eigentum an den Grundstiicken im Plangebiet zu verschaffen und beabsichtigt dies auch nicht.
Im Ergebnis hat die Planung somit keine Aussicht auf Realisierung.?® <«

dd) Fehlende Erforderlichkeit - Verhinderungsplanung/Negativplanung

Ein Bebauungsplan ist nicht bereits deshalb als ,,Verhinderungsplanung“ zu charakterisieren,
wenn die Planung aus Anlass eines konkreten Bau-/Vorhabenswunsches in Gang gesetzt wird
und diese dem Vorhaben dann entgegensteht. Die Praxis zeigt, dass nicht selten ein stddtebau-
lich unerwiinschtes Vorhaben gemeindliche Planungsbemiihungen initiiert, deren Ergebnis es
ist, dass das Vorhaben planungsrechtlich nicht (mehr) zulissig ist bzw. sein soll.””

» Muster: Fehlende Erforderlichkeit - Verhinderungsplanung/Negativplanung

Verfolgt eine Gemeinde mit ihrer Planung allein das Ziel, von ihr nicht gewiinschte bauliche
Nutzungen zu verhindern oder Flichen des Plangebiets (auf unabsehbare Zeit) ,zu reservieren” %
ohne eine eigene planerische Konzeption zu haben, liegt eine unzuldssige ,Verhinderungsplanung”
vor.

Ein Bebauungsplan ist nicht erforderlich iSd § 1 Abs. 3 BauGB, wenn ihm keine (positive) Konzeption
zugrunde liegt und sich sein Interesse stattdessen lediglich darin erschpft, ein bestimmtes Vorha-
ben eines Dritten zu verhindern.

Die Planungsziele sind in der Begriindung des Bebauungsplans beschrieben. Demnach sollen Anlass
und Zielsetzung der Planung sein. Damit ist aber keine positive Planungskonzeption verbunden;
deren Fehlen macht den Bebauungsplan unwirksam. <

ee) Fehlende Erforderlichkeit - Gefalligkeitsplanung

Eine Gefilligkeitsplanung liegt nicht bereits deswegen vor, weil sie vor allem — und evtl. aus
einem konkreten Bauwunsch heraus — im Interesse eines Einzelnen oder mehrerer Eigentiimer
oder Investoren liegt und er/sie die Planung initiiert(en) oder sogar die Planungskosten tragt/
tragen. Entscheidend ist, ob zugleich auch stidtebauliche Interessen verfolgt werden.”® Fehlt es
hieran, liegt eine unzulassige Gefalligkeitsplanung vor.

Beispiel — Gefilligkeitsplanung zugunsten eines Einzelnen:'°° Ein Bebauungsplan enthilt die
Ausweisung eines Sondergebiets ,,Mobeleinzelhandel“, um allein den Bauwiinschen eines Mo-
belhauses entgegenzukommen. Die von der planenden Gemeinde angegebenen Griinde des
Immissionsschutzes waren nur vorgeschoben, denn Untersuchungen zur Immissionssituation
hatten zu keinem Zeitpunkt stattgefunden.!'0!

94 BKL/L6hr BauGB § 5 Rn. 1; EZBK/S6fker BauGB § 5 Rn. 13a.

95 EZBK/Séfker/Runkel BauGB § 1 Rn. 32 b.

96 Vgl. hierzu auch Muster ,, Anfechtungswiderspruch gegen einen Zuriickstellungsbescheid“ (— Rn. 137).

97 Ausweisung einer Fliche zur Naherholung (vermeintlich), mit tatsichlich jedoch vorrangiger Absicht der Verhinderung
eines Vorhabens zum Kiesabbau: OVG RhPf U. v. 7.3.2013 - 1 C 10456/12, BRS 81 Nr. 38.

98 VGHBW U. v. 18.9.1998 — 8 S 1279/98, VBIBW 1999, 136.

99 OVG NRW U. v. 29.3.2010 - 7 D 96/09.NE, u.a. BauR 2010, 1730.

100 Weitere Beispiele einer unzuldssigen Gefilligkeitsplanung: BayVGH U. v. 27.12.2006 — 26 N 01.2749, BeckRS 2009,
40672 (Bebauungsplan zur ,Legalisierung® zuvor rechtswidrig ausgefiihrten Bauvorhabens); B. v. 10.6.2020 - 1 NE
20.259, BeckRS 2020, 14557.

101 NdsOVG U. v. 6.12.1989 — 6 K 16/89, u.a. NVwZ 1990, 576.
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» Muster: Fehlende Erforderlichkeit - Gefdlligkeitsplanung

Eine Gefdlligkeitsplanung liegt dann vor, wenn sie allein auf dem Bauwunsch eines Eigentiimers
beruht und ihr nicht zugleich auch eine legitime stddtebauliche Zielsetzung zugrunde liegt. Eine
solche Planung erschopft sich unzuldssigerweise darin, private Interessen zu befriedigen.

Vorliegend sind die geltend gemachten ,stdadtebaulichen Griinde” nur vorgeschoben, um dem Bebau-
ungsplan zu einer ,Rechtfertigung” zu verhelfen. In Wahrheit dient die Planung aber nur dazu,
die Bebauungswiinsche des Eigentiimers/Investors durchzusetzen, planerisch abzusichern und
vermeintlich ,zu legalisieren”. Dies ergibt sich aus Folgendem:

Es liegt somit eine unzuldssige Gefalligkeitsplanung vor. Der Bebauungsplan ist folglich unwirk-
sam. <

Hinweis: Es wird hiufig schwierig sein zu belegen, dass geltend gemachte stidtebauliche
Griinde nur vorgeschoben sind. RegelmifSig wird eine detaillierte Auswertung der Planaufstel-
lungsunterlagen notwendig sein, um nach Widerspriichen oder Briichen in der Argumentation
zu suchen:

m Auswertung der Entwicklung der Planbegriindung im Aufstellungsverfahren;

m Einsichtnahme in das ,,Abwigungsprotokoll“ und die Ratsprotokolle, in denen die Ausein-
andersetzung mit den Stellungnahmen der Trager offentlicher Belange und der privaten
»Einwendungen®, die iR der Offentlichkeitsbeteiligung vorgetragen wurden, dokumentiert
sind;

m Einsichtnahme in die Stellungnahmen der Triger offentlicher Belange, Auswertung zB von
Larm-/Verkehrsgutachten.

Es geht darum, ob sich Anhaltspunkte dafiir finden lassen, dass eine auf den ersten Blick
plausibel klingende stadtebauliche Rechtfertigung im konkreten Fall eben gerade nicht tragt.

b) Ubergeordnete Planungen und zwingend einzuhaltende Vorschriften

Gem. § 1 Abs. 4 BauGB sind Bauleitpline den Zielen der Raumordnung anzupassen.'%? Ist dies
nicht moglich, dh steht die Planungsabsicht der Gemeinde nicht im Einklang mit bestehenden
ubergeordneten Planungen der Landes-/Raumplanung, kommt ein sog. Zielabweichungsver-
fahren in Betracht.

Bindungen konnen sich auch aus sonstigen Fachplanungen (fiir Trassen von Straffen oder
Schienenwegen), Vorschriften des Immissionsschutzrechts oder untergesetzlichen Rechtsnor-
men ergeben (zB einer Landschaftsschutzgebietsverordnung).

Beispiele — Verstof§ gegen raumordnerische Vorgaben: Im Bebauungsplan erfolgt die Festle-
gung von Standorten fiir Windenergieanlagen auflerhalb des durch den Raumordnungsplan
(Regionalplan) zugewiesenen Eignungsraums (sog. Windkraftvorrangflichen), ohne dass der
Tatbestand der im Plan enthaltenen Ausnahmeregelung erfiillt war.'3 Ein BPI. setzt ein grof3-
flachiges Wohngebiet in einem Bereich fest, fir den der Regionalplan das Ziel Erhaltung der
landwirtschaftlichen Nutzung formuliert hat.!%4

> Muster: VerstoR gegen Ziele der Raumordnung

Gem. § 1 Abs. 4 BauGB sind Bauleitplane an die Ziele der Raumordnung anzupassen. Der Regional-
plan ... enthdlt in Ziffer ... die Vorgabe, dass

Diese Vorgabe stellt ein Ziel der Raumordnung dar. Ziele der Raumordnung sind gem. der in § 3 Nr. 2
ROG enthaltenen Legaldefinition verbindliche Vorgaben in Form von rdumlich und sachlich bestimm-

102 BVerwG B. v. 15.10.2020 - 4 BN 8.20, BeckRS 2020, 29950; Zu Regelungsmoglichkeiten und -grenzen in Raumord-
nungspldnen: Reidt DVBI 2011, 789; Verstof§ gegen Ziel der Raumordnung zum Hochwasserschutz: NdsOVG B. v.
20.3.2014 — 1 MN 7/14, BRS 82 Nr. 17.

103 OVG MV U. v. 21.1.2008 - 3 K 30/06, NordOR 2008, 397.

104 OVG NRW U. v. 27.1.2021 - 7 D 90/18.NE, BauR 2021, 793.
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ten oder bestimmbaren, vom Trdger der Landes- oder Regionalplanung abschlieRend abgewogene
textliche oder zeichnerische Festlegungen in Raumordnungspldnen zur Entwicklung, Ordnung und
Sicherung des Raumes.

Die genannte Regelung, die im Regionalplan (allgemein: Raumordnungsplan) ausdriicklich als ,Ziel”

bezeichnet ist, erfiillt die Merkmale einer Zielfestlegung im genannten Sinn:

- Der Regelung kommt Verbindlichkeit zu.

- Sie ist rdumlich und sachlich hinreichend bestimmt bzw. bestimmbar.

- Die Regelung hat den Charakter einer vom Landesplanungstrdger abschlieRend abgewogenen
Vorgabe.

- Die textliche (oder zeichnerische) Festlegung im Raumordnungsplan dient der Entwicklung, Ord-
nung und Sicherung des Raumes.

Die Festsetzung --- des Bebauungsplans widerspricht diesen Festlegungen. Ein erforderliches Ziel-
abweichungsverfahren wurde nicht durchgefiihrt. Der Bebauungsplan ist daher nicht mit den iiberge-
ordneten Zielen der Raumplanung vereinbar und verstoRt somit gegen & 1 Abs. 4 BauGB. <«

Eine Zielabweichung vom Raumordnungsplan liegt nicht vor, wenn ein Zielabweichungsver-
fahren durchgefiihrt wurde und in diesem die Zulissigkeit eines Vorhabens (unter raumord-
nerischen Aspekten), dh die Raumvertraglichkeit, festgestellt worden ist. Ergeht der Abwei-
chungsbescheid vor der letzten mundlichen Gerichtsverhandlung, reicht dies auch im Fall eines
nachtriglich durchgefithrten Zielabweichungsverfahrens fiir die Annahme der Vereinbarkeit
mit den Zielen der Raumordnung aus.'0’

Wird ein entgegenstehendes Ziel der Raumordnung nach Beschlussfassung (aber vor Bekannt-
machung) eines Bebauungsplans rechtswirksam, darf der Bebauungsplan nicht mehr bekannt
gemacht werden. 106

Ein Bebauungsplan, der einem Ziel der Regionalplanung widerspricht, verletzt das Anpas-
sungsgebot des § 1 Abs. 4 BauGB auch dann, wenn er aus den Darstellungen eines Flichennut-
zungsplans entwickelt worden ist.107

Im Weiteren ist zu beachten, dass ,,Ziele“ der Raumordnung (vgl. Legaldefinition in § 3 Nr. 2
ROG) von blofSen ,,Grundsatzen“ der Raumordnung (§ 3 Nr. 3 ROG) abzugrenzen sind. Letz-
tere sind lediglich ,,zu beriicksichtigen“ (§ 4 Abs.2 ROG), wihrend Ziele der Raumordnung
verbindliche Vorgaben darstellen,!%8 die (zwingend) ,,zu beachten® sind (§ 4 Abs. 1 S. 1 ROG).
Nachfolgendes Muster greift den Fall auf, dass der Bauherr eine Festsetzung im Bauleitplan
angreift, die (vermeintlich) in Anpassung an ein Ziel der Raumordnung getroffen wurde und
die ihm bei der Realisierung eines Vorhabens hinderlich ist.

» Muster: Fehlerhafte Annahme iiber das Vorliegen eines Ziels der Raumordnung

Strikte Beachtenspflichten ergeben sich nur hinsichtlich von Zielen der Raumordnung, nicht aber
von Grundsdtzen.
Vorliegend ist die Gemeinde hinsichtlich zu Unrecht davon ausgegangen, es liege ein Ziel der
Raumordnung vor.
Zwar enthdlt der Regionalplan unter Ziffer ... die Vorgabe -... Diese ist als ,Ziel” der Raumord-
nung bezeichnet. Nach ihrem Inhalt und dessen materieller Bedeutung - und allein darauf kommt

105 HessVGH U. v. 8.11.2007 — 3 N 3067/06, UPR 2008, 117.

106 BVerwG B. v. 14.5.2007 — 4 BN 8.07, NVwZ 2007, 953.

107 BVerwG U. v. 30.1.2003 — 4 CN 14.01, NVwZ 2003, 742.

108 Beispiel einer Festlegung der Standortbereiche fiir die Gewinnung von Rohstoffen, die — trotz anders lautender zeichne-
rischer Festsetzung — nicht als Ziel der Raumordnung zu verstehen war: OVG Saarl U. v. 29.5.2008 - 2 C 153/07,
LKRZ 2008, 316.
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es an, nicht auf die Bezeichnung - liegt lediglich ein Grundsatz der Raumordnung vor, der zwar zu
beriicksichtigen, aber nicht strikt zu beachten ist.

Daher hat sich die Gemeinde iR ihrer Abwdgung zu Unrecht an das ,Ziel” gebunden gefiihlt. Diese
vermeintliche Bindung war auch der Grund dafiir, dass den entgegenstehenden Festsetzungswiin-
schen des Eigentiimers ..., welche dieser iR der Offentlichkeitsheteiligung vorgetragen hat, nicht
Rechnung getragen wurde. So jedenfalls ergibt es sich aus dem Protokoll der Ratssitzung vom .-, in
der beschlieRend iiber die Anregungen des Antragstellers entschieden worden ist. Da die Gemeinde
insoweit bei der Abwdgung eine Bindung angenommen hat, die tatsdchlich nicht bestand, ist der
Bebauungsplan abwdgungsfehlerhaft. <

c) Optimierungsgebot

Die Bedeutung des Optimierungsgebots liegt darin, dass bestimmten, in ihm liegenden Zielvor-
gaben fiir die Abwagung ein besonderes Gewicht beizumessen ist und insoweit die planerische
Gestaltungsfreiheit (relativ) eingeschrankt ist. Das Optimierungsgebot erfordert eine bestimmte
Art und Weise der Realisierung von Belangen in der planerischen Abwigung und geht tiber
das blofSe Berticksichtigungsgebot hinaus. Optimierung bedeutet best- und grofitmogliche Ziel-
erreichung. Diese Zielvorgabe kann dabei im Konflikt mit anderen Zielen zumindest teilweise
zuriicktreten. 09

» Muster: VerstoRR gegen den Trennungsgrundsatz

Der Bebauungsplan setzt - fiir das bisher weitgehend unbebaute Gebiet - ein allgemeines Wohnge-
biet (WA iSd § 4 BauNV0) in unmittelbarer Nahe zu einem Gewerbegebiet fest. Hierin liegt ein Ver-
stoR gegen den Trennungsgrundsatz.

Eine Gemeinde muss die vorhandene Larmbelastung als gewichtigen Belang in ihre Abwdgung ein-
stellen (8 1 Abs. 7 BauGB), wenn sie — wie hier - ein bislang weitgehend unbebautes Gebiet neu mit
einer Wohnbebauung {iberplanen will. IR ihrer Abwdgung, insbes. bei der Neuplanung von Wohnge-
bieten, hat sie auch die Abwdgungsdirektive des § 50 BImSchG zu beriicksichtigen. Demnach sind
bei raumbedeutsamen Planungen die fiir eine bestimmte Nutzung vorgesehenen Flachen einander so
zuzuordnen, dass schidliche Umwelteinwirkungen so weit wie moglich vermieden werden.!1°

Vorliegend stehen sich Nutzungen gegeniiber, die unvertraglich sind. Dies mag zwar auch unter
Beriicksichtigung des Trennungsgebots nicht stets ausgeschlossen sein. MalRgebend ist vielmehr, ob
die Gemeinde die Schutzwiirdigkeit der Wohnbebauung ausreichend beriicksichtigt hat. Vorliegend ist
entscheidend, dass die Gemeinde die Schutzbediirftigkeit der Wohnnutzung nicht angemessen gewiir-
digt und die Konfliktlage durch planerische Festsetzungen nicht geldst oder zumindest entscharft
hat - im Gegenteil. Die Gemeinde hat es versaumt, durch planerische Festsetzungen dafiir zu sorgen,
dass schddliche Umwelteinwirkungen iSd § 3 Abs.1 BImSchG nicht hervorgerufen werden kdnnen.
Hierzu war sie unmittelbar aus § 50 BImSchG und aus dem Gebot sachgerechter Konfliktbewdltigung
verpflichtet (BVerwG B. v. 7.7.2004 - 4 BN 16.04, BRS 67 Nr. 33). ... Der Bebauungsplan ist deshalb
unwirksam. <

Beispiel - Mangelnde Konfliktbewaltigung (Konflikt zwischen neuem Baugebiet und bestehen-
den Verkehrswegen): Weist ein Bebauungsplan ein neues Wohngebiet (WA) aus, das durch vor-
handene Verkehrswege Lirmbelastungen ausgesetzt wird, die an den Gebietsrandern deutlich

109 Optimierungsgebot in Gemengelagen: HessVGH U. v. 13.1.2011 - 3 A 1987/09, HGZ 2011, 274; ungeeignete
(Lirm-)Konfliktbewiltigung durch festgesetzte Lairmschutzwand bei einem Nebeneinander von einem reinen Wohnge-
biet und einem nicht grofflichigen Nahversorgungs-Einkaufsmarkt: VGH BW U. v. 24.1.2013 — 5 S 913/11, BRS 81
Nr. 22.

110 Zusammenfassung der Rspr. des BVerwG zur Wirkung des § 50 Abs. 1 BImSchG auf die Abwigung: Griiner UPR
2011, 50; zum Abstandsgebot iSe Beriicksichtigungsgebots mit Blick auf die Seveso-II und -III-RL: Uechtritz/Farsbotter
BauR 2015, 1919; Uechtritz/Farsbotter BauR 2016, 48 m. zahlr. Nachw.
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tiber den Orientierungswerten der DIN 180035 liegen, ist es nicht von vornherein abwigungs-
fehlerhaft, auf aktiven Schallschutz durch Larmschutzwille oder -winde zu verzichten. Je nach
den Umstdnden des Einzelfalles, zB in dicht besiedelten Rdumen, kann es abwagungsfehlerfrei
sein, eine Minderung der Immissionen durch eine Kombination von passivem Schallschutz,
Stellung und Gestaltung von Gebiuden sowie Anordnung der Wohn- und Schlafriume zu
erreichen.!!!

» Muster: Mangelnde Konfliktbewaltigung

Das Gebot der Konfliktbewdltigung als Auspragung des Abwédgungsgebots umfasst, dass ein Bebau-
ungsplan grds. die von ihm geschaffenen Konflikte zu l6sen hat, indem die von der Planung beriihr-
ten Belange zu einem gerechten Ausgleich gebracht werden (BVerwG B. v. 14.7.1994 - 4 NB 25.94,
NVwZ-RR 1995, 130; OVG Bln-Bbg U. v. 12.1.2021 - OVG 10 A 10.13, BeckRS 2021, 6882). Diesen
Anforderungen geniigt der Bebauungsplan hinsichtlich ... (zB verkehrsbedingter Immissionen) nicht,
da ««-. Somit ist der Bebauungsplan unwirksam. <«

> Muster: Lirmschutz bei StraRenplanung durch Bebauungsplan?!?

Das dreistufige Larmschutzkonzept des Bundesimmissionsschutzgesetzes ist vom Satzungsgeber in
die StraRenplanung durch Bebauungsplan wie folgt zu integrieren:

In die gerechte Abwédgung der 6ffentlichen und privaten Belange ist & 50 BImSchG als Optimierungs-
gebot einzustellen, dh, auf der ersten Stufe ist vorrangig eine StralRenplanung anzustreben, durch
die ein Larmkonflikt iberhaupt vermieden wird. Dies hat die Plangeberin hier missachtet, denn

Kdnnen die Probleme des Verkehrslarms nicht durch Beachtung des § 50 BImSchG bewiltigt werden,
so hat die planaufstellende Gemeinde - auf der zweiten Stufe - § 41 BImSchG als striktes Gebot zu
beachten. Die Gemeinde durfte hier nicht von vornherein auf MaRnahmen des aktiven Schallschutzes
verzichten und die Eigentiimer auf MaRnahmen des passiven Schallschutzes verweisen. Es kann hier
keine Rede davon sein, dass aktive Larmschutzmanahmen unangemessen kostenaufwédndig waren.

Reichen die durch § 41 BImSchG grds. geforderten MaBnahmen des aktiven Larmschutzes nicht aus,
so kann die Gemeinde Vorkehrungen, die dem passiven Schallschutz dienen, in den Bebauungsplan,
der eine offentliche Stralle festsetzt, aufnehmen. Hierfiir sieht § 42 BImSchG eine Entschddigungsre-
gelung vor (dritte Stufe).

Zu Unrecht hat die Gemeinde diese Systematik im Bebauungsplan nicht beriicksichtigt und sich
damit ,beruhigt”, die einschldgigen Immissionsrichtwerte seien nur um 1,5 dB(A) iiberschritten, was
vom menschlichen Ohr nicht wahrgenommen werden kdnne.

Letztlich bleibt vorliegend die durch die StraBenplanung geschaffene Konfliktlage im Bebauungsplan
unbewdltigt. Der Planungstrdger hat das gesetzlich vorgegebene Larmschutzkonzept des §41
BImSchG verfehlt. <

d) Abwégung

Die planende Gemeinde hat einerseits umfassende Pflichten, die abwigungsrelevanten Aspekte
zu ermitteln (§ 1 Abs. 7 BauGB), dh das Abwigungsmaterial zusammenzustellen. Andererseits
hat sie keine Ermittlungspflicht ,ins Blaue hinein“. Dies bedeutet, dass sie nicht in die Abwi-
gung einzustellen braucht, was sie nicht wusste und nicht wissen musste.'!3

111 BVerwG U. v. 22.3.2007 - 4 CN 2/06, NVwZ 2007, 831; zum Grundsatz der Konfliktbewiltigung: Fricke, Der
Konflikttransfer in der Bebauungsplanung, UPR 2014, 97.

112 Vgl. hierzu HessVGH U. v. 12.7.2004 - 9 N 3140/02, NVwZ-RR 2005, 769; U. v. 21.3.2005 — 9 N 1630/01, BRS 69
Nr. 41.

113 BVerwG B. v. 10.7.2006 — 4 BN 19.06, BRS 70 Nr. 47; BayVGH U. v. 11.3.2020 — 15 N 19.667, BeckRS 2020, 9516.
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Hinweis: Hat es ein Betroffener unterlassen, seine Betroffenheit im Zuge der Biirgerbeteiligung
vorzutragen, dann ist seine Betroffenheit nur abwagungsbeachtlich, wenn sich der Planungsbe-
horde die Tatsache dieser Betroffenheit aufdringen musste. Der zweistufigen Offentlichkeitsbe-
teiligung kommt daher — auch in prozessualer Hinsicht — erhebliche Bedeutung zu. Bei der an-
waltlichen Beratung sollte dem Mandanten klargemacht werden, dass bereits im Planaufstel-
lungsverfahren ,,Fehler gemacht werden konnen, die im weiteren Verfahren nicht mehr korri-
giert werden konnen. Auf die Formulierung der Einwendungen ist daher grofitmogliche Sorg-
falt zu verwenden (— Rn. 1 und 7ff.), um einerseits die Gemeinde ,,auf Stichwort* zu umfas-
senden Ermittlungen zu veranlassen und andererseits die eigenen Rechte und Betroffenheiten
zu benennen und diesen das ihnen zukommende Gewicht zu verleihen.

> Muster: Abwagungsfehler bei der Ermittlung von Belangen (zB Ermittlungsausfall/Ermitt-
lungsdefizit)

Voraussetzung einer ordnungsgemaRen Abwdgung ist, dass die Belange nach MaRgabe des § 2 Abs. 3
BauGB!'# ermittelt und in die Abwégung eingestellt worden sind. Daher sind Art und AusmaR des
Beriihrtseins des Belangs durch die betreffende Bauleitplanung sowie das Gewicht des jeweiligen
Belangs im Verhdltnis zu seiner Betroffenheit zu ermitteln und zu bewerten. Daran fehlt es hier.

Daher ist festzuhalten, dass die von dem Antragsteller dargelegten Belange im Verfahren nicht ent-
sprechend den Vorgaben des §2 Abs.3 BauGB hinreichend ermittelt wurden. Daher konnte eine
sachgerechte Abwégung iSv § 1 Abs. 7 BauGB auf dieser Grundlage gar nicht mehr stattfinden.!'> <«

> Muster: Abwdgungsfehler bei der Einstellung von Belangen (Ausfall/Defizit/Fehlein-
stellung)

Ein Abwdgungsdefizit liegt vor, wenn in die Abwédgung nicht alle Belange eingestellt wurden, die
nach Lage der Dinge in die Abwdgung eingestellt werden mussten. Das sind alle &ffentlichen und
privaten Belange, von denen bei der Entscheidung iiber den Plan mit hinreichender Wahrscheinlich-
keit absehbar ist, dass sie als nicht geringwertige und auch schutzwiirdige Interessen bestimmter
Personen von dem Plan in mehr als geringfligiger Weise betroffen werden.16

Ausgehend von diesem Malstab hétte die Antragsgegnerin das Interesse des Eigentiimers am umfas-
senden Erhalt der bisher gegebenen Nutzungsmdglichkeiten seines Grundstiicks als abwédgungsrele-
vanten Aspekt in die Abwdgung mit einbeziehen miissen. Sie hat zwar gesehen, dass die Festsetzung

die Eigentiimerbelange beriihrt. Zu Unrecht hat sie aber diese Beeintrdchtigung als nur gering-
wertig erachtet und als nicht abwédgungsrelevant bei ihrer Abwagungsentscheidung unberiicksichtigt
gelassen. <«

» Muster: Abwagungsfehler bei der Gewichtung eingestellter Belange

Die Bewertung nach § 2 Abs. 3 BauGB bedeutet vor dem Hintergrund einer noch vorzunehmenden
Abwidgungsentscheidung die Feststellung des jeweiligen Gewichts der abwagungserheblichen
Belange. Hier hat die Antragsgegnerin die Bedeutung der Eigentiimerbelange des Antragstellers ver-
kannt und nicht mit dem ihnen zukommenden Gewicht in die Abwagung eingestellt.

114 NdsOVG U. v. 13.10.2015 - 1 KN 66/14, BauR 2016, 214; VGH BW U. v. 17.2.2021 - 3 S 2249/20, BeckRS 2021,
4048; BayVGH B. v. 24.1.2022 — 1 NE 21.2072, BeckRS 2022, 1953.

115 EZBK/Séfker/Runkel BauGB § 1 Rn. 179; zB ungeniigende, nicht den Anforderungen des § 2 Abs. 3 BauGB geniigende
Ermittlung von Immissionen und Verschattungswirkungen, die von einer Planung ausgehen: HessVGH U. v. 23.4.2015
-4 C 567/13.N NVwZ-RR 2015, 850; dies gilt insbes. bei Uberplanung eines vorhandenen Baubestands und etwaigen
Vorbelastungen: OVG Bln-Bbg U. v. 25.5.2012 - OVG 2 A 18.10; NdsOVG U. v. 24.6.2015 — 1 KN 138/13, BeckRS
2015, 48110; fehlende Ermittlung planbedingter Immissionszusatzbelastung: OVG Brem U. v. 13.2.2019 - 1 D 19/18,
BauR 2019, 1107.

116 BVerwG B. v. 10.7.2020 — 4 BN 52.19, BauR 2020, 1767; BayVGH U. v. 28.7.2020 — 9 N 16.2497, BeckRS 2020,
20691.
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Die Antragsgegnerin ging davon aus, dass das Grundstiick des Antragstellers, fiir das nun eine Griin-
flache festgesetzt wurde, bisher nicht bebaubar war. Sie hat dabei zu Unrecht die AuRenbereichsei-
genschaft unterstellt, weil sie sich allein an den Grundstiicksgrenzen orientiert hat. Nach den Grund-
satzen iber die Abgrenzung zwischen Innenbereich und AuRenbereich endet der Bebauungszusam-
menhang regelmaRig an der letzten Bebauung. Ein Grundstiick kann daher - unabhdngig von den
grundbuchmaRigen Grenzen - auch teilweise noch dem Innenbereich zuzurechnen sein. So liegt der
Fall hier, dh, entgegen der Annahme der Antragsgegnerin ist das Grundstiick des Antragstellers mit
einer Flache von ca. 2/3 noch bebaubar iSd & 34 BauGB. Dies macht den Bebauungsplan unwirk-
sam. <

> Muster: Abwéagungsfehler bei der Entscheidung (Disproportionalitdt)

Der Ausgleich zwischen den von der Planung beriihrten 6ffentlichen und privaten Belangen ist in
einer Weise vorgenommen worden, die zu ihrer objektiven Gewichtigkeit in keinem angemessenen
Verhdltnis steht (Abwédgungsdisproportionalitat).

Die Antragsgegnerin ist bei der Festsetzung der ErschlieBungsstraRe rechtsfehlerhaft davon ausge-
gangen, zugunsten der Grundstiicke ..., deren ErschlieRung die StraRe dienen soll, bestehe eine
Verdichtung der ErschlieBungslast im Sinne einer gemeindlichen ErschlieRungspflicht. Das ist aber
nicht der Fall. Daher kommt diesem Gesichtspunkt weniger hohe Bedeutung zu, als dem Interesse
des Antragstellers, vor weiterem erheblichen Verkehrslarm auf der an seinem Grundstiick vorbeifiih-
renden StralRe verschont zu werden. <«

e) Prognosemdngel

Typische Fallkonstellation: IR des Bebauungsplan-Aufstellungsverfahrens wird ein Larmgut-
achten eingeholt, das basierend auf einer Verkehrsprognose den kiinftig zu erwartenden Larm-
zuwachs eines neuen Verkehrsweges oder einer vorhaben-/planinduzierten Zunahme des Fahr-
zeugverkehrs untersucht.

> Muster: Riige fehlerhafter Prognose

Im Verfahren ist durch das Normenkontrollgericht zu priifen, ob die Verkehrsprognose mit den
zum Zeitpunkt der Verwaltungsentscheidung verfligharen Erkenntnismitteln unter Beachtung aller
malgeblichen Umstdnde sachgerecht erarbeitet worden ist. Gepriift wird demnach, ob die Prognose
auf einer geeigneten fachspezifischen Methode beruht, ob der der Prognose zugrunde liegende
Sachverhalt zutreffend ermittelt wurde und ob das Ergebnis einleuchtend sowie in sich schliissig
begriindet worden ist. Es ist dagegen nicht Aufgabe des Verwaltungsgerichts, das Ergebnis einer
auf diese Weise sachgerecht erarbeiteten Prognose darauf zu iiberpriifen, ob die prognostizierte
Entwicklung mit Sicherheit bzw. gréRerer oder geringerer Wahrscheinlichkeit eintreten wird. Ebenso
spielt es keine Rolle, ob die Prognose durch die spdtere tatsachliche Entwicklung mehr oder weniger
bestdtigt oder widerlegt wird. Die gerichtliche Kontrolldichte ist somit - im genannten Umfang -
begrenzt, insbes. stellt das Gericht keine eigene Prognose oder Beurteilung aufgrund aktualisierter
Daten an.!'’

Gemessen an diesen Malistdben liegt hier ein Prognosefehler vor. Zwar hat die Antragsgegnerin
erkannt, dass planbedingt mit einem erhdhten Verkehrsaufkommen zu rechnen ist. Sie hat daher im
Planaufstellungsverfahren ein Larmgutachten erstellen lassen. Dieses kommt zu dem Ergebnis,
dass unter Beriicksichtigung larmmindernder MaRnahmen in den angrenzenden Gebieten folgende
Werte eingehalten werden kdnnen:

117 StRspr des BVerwG U. v. 8.7.1998 — 11 A 53.97, UPR 1998, 457; B. v. 15.3.2013 — 9 B 30.12, BeckRS 2013, 49824;
Beispiele: OVG NRW U. v. 13.3.2008 — 7 D 34/07.NE, NWVBI. 2008, 467; U. v. 6.2.2014 - 2 D 104/12.NE BRS 82
Nr. 34.
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Grundlage dieses Larmgutachtens, mit dem insbes. die verkehrsbedingte Ldrmzunahme untersucht
worden ist, war das Verkehrsgutachten ... vom .... Diese Verkehrsprognose ist jedoch fiir die Larm-
beurteilung ungeeignet. Denn im Regelfall ist von einem Prognosezeitraum von mindestens 10
bis 20 Jahren auszugehen (BayVGH U. v. 12.4.2002 - 20 A 01.40016 ua, ZUR 2002, 359; U. v.
9.2.2004 - 25 N 96.2982, BRS 67 Nr. 23). Dies zu Grunde gelegt ist festzuhalten, dass das Verkehrs-
gutachten nur einen Zeitraum von sieben Jahren beleuchtet und daher keinen ausreichenden Progno-
sehorizont mehr bietet. Damit kann auch das Larmgutachten, das auf der ,veralteten” Verkehrspro-
gnose aufbaut, nicht mehr Grundlage einer sachgerechten Abwédgungsentscheidung sein. <

f) Bestimmtheit der Festsetzungen eines Bebauungsplans

Der Bebauungsplan hat Rechtsnormcharakter und muss daher den allgemeinen Anforderungen
geniigen, die an Normen zu stellen sind. Hierzu gehort, dass seine Festsetzungen hinreichend
bestimmt sind, weil er sonst nicht geeignet wire, verbindliche Vorgaben (fiir die Bebauung) zu
liefern. Das Bestimmtheitsgebot folgt aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art.20 Abs. 3 GG). Wer-
den in den Festsetzungen unbestimmte Rechtsbegriffe verwendet, ist darauf zu achten, dass
sich ihr Inhalt unter Beriicksichtigung der ortlichen Verhiltnisse und des erkennbaren Willens
des Normgebers erschlieflen lisst.!!8 Fehlerquelle kann etwa sein, dass zeichnerische und text-
liche Festsetzungen nicht tibereinstimmen und diese daher nicht mit dem Bestimmtheitsgebot
vereinbar sind.

Beispiele — Bestimmtheit der Festsetzungen eines Bebauungsplans:

m Unter dem Gesichtspunkt der Bestimmtheit sind problematisch zB Einzelhandelsausschliisse
zum Schutz zentrenrelevanter Nutzungen, wenn ihnen nicht eine abschlieffende Aufzihlung
zentrenrelevanter Sortimente beigefiigt ist oder auf eine in der Gemeinde vorhandene Liste
zentrenrelevanter Sortimente verwiesen werden kann. Denn im Fall einer nicht abschliefSen-
den Festsetzung im Bebauungsplan ist fiir den Planbetroffenen nicht erkennbar, welche
Nutzungen zulissig sind und welche nicht.!!?

m Die Festsetzung einer Griinfliche kann fehlerhaft sein, wenn der Bebauungsplan nicht fest-
gelegt hat, ob eine 6ffentliche oder eine private Griinfliche festgesetzt ist.'20 Die Festsetzung
einer privaten Grunfliche gem. § 9 Abs. 1 Nr. 15 BauGB mit der Zweckbestimmung ,, Weih-
nachtsbaumkultur®, deren Grundlage § 9 Abs. 1 Nr. 18 Buchst. b BauGB wire, ist zu unbe-
stimmt. 2!

m Mangelnde Bestimmtheit einer Festsetzung von MafSnahmen gem. § 9 Abs. 1 Nr. 20 Alt.2
BauGB.'22

m Regelmiflig zu unbestimmt ist ein Bebauungsplan, dessen raumlicher Geltungsbereich sich
nicht eindeutig bestimmen lisst.!23

= Ebenso geniigt eine Festsetzung nicht dem Grundsatz der Bestimmtheit, wenn die Plandar-
stellung nicht flurstiicksgenau ist, in der Rechtsnorm aber auch grundstiicksbezogene Rege-
lungen enthalten sind.'24

m Zu unbestimmt ist der Verweis auf Unterlagen des Planaufstellungsverfahrens, die tatsich-
lich nicht vorhanden oder nicht eindeutig identifizierbar sind.2’

m Erheblich problembehaftet ist, zB hinsichtlich der Lirmproblematik, in Festsetzungen eines
Bebauungsplans der (pauschale) Verweis auf Larmgutachten und dortige Empfehlungen

118 BVerwG B. v. 24.1.1995 — 4 NB 3.95, NVwZ-RR 1995, 311; zur Zuléssigkeit und den Voraussetzungen der Verwei-
sung auf DIN-Normen: BVerwG B. v. 29.7.2010 — 4 BN 21.10, NVwZ 2010, 1567; Worch ZfBR 2021, 134.

119 ZB OVG NRW U. v. 9.10.2003 — 10a D 76/01.NE, NVwZ-RR 2004, 171.

120 ZB OVG NRW U. v. 17.1.1994 - 11 A 2396/90, BRS 56 Nr. 24.

121 Annahme der Widerspriichlichkeit: zB HessVGH U. v. 25.11.2004 — 4 N 1795/01, BauR 20035, 905.

122 OVG Saarl U. v. 26.2.2013 — 2 C 424/11, BeckRS 2013, 49491.

123 BayVGH B. v. 24.7.2007 — 1 N 06.2083, BeckRS 2010, 45295.

124 HessVGH U. v. 7.10.2004 — 4 N 3101/00, NuR 2005, 791 zu einer LSG-VO.

125 Bestandsplan fiir naturschutzrechtliche Mafinahmen, zB BayVGH U. v. 12.3.2007 - 26 N 06.843, BeckRS 2010,
29397.
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oder gutachterliche Vorschlige.!?¢ Denn Gutachten haben nicht die Funktion, konkrete Re-
gelungen oder Festsetzungen in Bebauungsplanen zu treffen; sie sind daher regelmifSig bau-
planungsrechtlich nicht hinreichend eindeutig formuliert. Solche Verweise stellen ein Ein-
fallstor fur Angriffe gegen den Bebauungsplan dar und bedirfen bei ihrer Verwendung be-
sonderer Sorgfalt.

» Muster: Mangelnde Bestimmtheit der Festsetzungen eines Bebauungsplans

Ein Bebauungsplan muss als Rechtsnorm den sich aus Art. 20 Abs. 3 GG folgenden Grundsdtzen der
Bestimmtheit und Normenklarheit entsprechen.'?” Wie konkret eine Regelung gefasst sein muss, um
diesen Anforderungen zu entsprechen, hangt entscheidend von der Art der Festsetzung, von den Pla-
nungszielen und von den Umstdnden des Einzelfalles ab. Dem Grundsatz der Bestimmtheit geniigt
eine Norm auch dann, wenn ihr Inhalt mit hinreichender Deutlichkeit bestimmbar ist. Bei einer aus-
legungsbediirftigen Norm geniigt es, wenn ihr Inhalt mit den anerkannten Auslegungsmethoden
zweifelsfrei ermittelt werden kann. Ausschlaggebend ist der objektive Wille des Normgebers, soweit
er zumindest andeutungsweise im Normtext seinen Niederschlag gefunden hat. Die Planbegriindung
ist eine bedeutende Erkenntnisquelle, wenn es darum geht, den Norminhalt zu ermitteln.'?® Die
Gemeinde hat beim Erlass eines Bebauungsplans die Wahl zwischen zeichnerischer Festsetzung und
textlicher Beschreibung oder der Kombination beider Elemente.!?®

Diesen Anforderungen geniigt der Bebauungsplan nicht (zB Auseinanderfallen von textlicher
Beschreibung und zeichnerischer Festsetzung, Fehlen eindeutiger Gebietsgrenzen). <

g) Fehlerbeachtlichkeit

§ 214 BauGB regelt abschlieSend, welche VerstofSe gegen Form- und Verfahrensvorschriften
beachtlich sind. Die Verletzung nicht genannter Form- und Verfahrensvorschriften ist demnach
von vornherein unbeachtlich (zB Regelungen iiber die frithzeitige Behérden- und Offentlich-
keitsbeteiligung). Die einzelnen Absitze des § 214 BauGB enthalten dartiber hinaus ihrerseits
wiederum Einschrankungen der Beachtlichkeit von Fehlern (sog. interne Unbeachtlichkeitsre-
gelung).!30

Zu den beachtlichen Fehlern gehéren insbes. die Vorschriften iiber die Offentlichkeits- und Be-
hordenbeteiligung, §3 Abs.2 BauGB, §4 Abs.2 BauGB, §§4a und 13 Abs.2 Nr.2 und 3
BauGB bei der Aufstellung oder Anderung/Erginzung von Bauleitplidnen.

Selbst wenn ein nach §214 Abs.1 S.1 Nr. 1-3 BauGB beachtlicher Verstof§ gegen die Vor-
schriften des BauGB vorliegt, kann dieser durch Zeitablauf ,geheilt“ werden. Nach §215
BauGB besteht jedenfalls fiir die meisten der in § 214 BauGB genannten VerstofSe eine Frist zur
Geltendmachung (Heilung durch Fristablauf). Wurde danach der Verstof§ nicht innerhalb der
Jahresfrist geriigt, gilt er als geheilt.!3! Unbeachtlich durch Zeitablauf werden auch die in
§ 214 Abs.2a BauGB genannten Fehler, welche im Verfahren zur Aufstellung von Bebauungs-
planen der Innenentwicklung iSd § 13a BauGB aufgetreten sind, § 215 Abs. 1 S. 2 BauGB.

Das Unbeachtlichwerden setzt dabei stets voraus, dass gem. § 215 Abs. 2 BauGB ein Hinweis
auf die befristete Geltendmachung von Verletzungen erfolgt ist. Andernfalls kann der Fehler
unbefristet geltend gemacht werden. Die Riige nach § 215 BauGB erfordert es, den die Verlet-
zung begriindenden Sachverhalt substantiiert darzulegen. Denn das Gericht ist nicht gehalten,

126 BayVGH U. v. 26.7.2005 - 14 N 03.993; OVG BIn-Bbg U. v. 10.9.2009 - OVG 2 A 2.06, BauR 2010, 120.

127 BVerwG B. v. 6.3.2002 — 4 BN 7.02, NVwZ 2002, 1385; BayVGH U. v. 18.12.2020 - 15 N 20.391, BeckRS 2020,
38221.

128 BVerwG B. v. 14.12.1995 - 4 N 2.95, NVwZ-RR 1996, 429; VGH BW U. v. 28.10.2014 - 5 S 1970/12, BRS 82
Nr. 16.

129 BVerwG B. v. 4.1.1994 — 4 BN 30.93, NVwZ 1994, 684.

130 Zur Fehlerbeachtlichkeit und der Systematik des § 214 BauGB: Schrodter/Kukk BauGB § 214 Rn. 8 ff.; Scheidler UPR

2018, 496.

131 Es bleibt dann nur die Priifung sog. Ewigkeitsmingel: OVG NRW U. v. 24.2.2022 — 7 D 44/20.NE, BeckRS 2022,
3431.
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das Planaufstellungsverfahren von sich aus umfassend auf seine RechtmifSigkeit hin zu iiber-
priifen.

Die in § 214 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BauGB genannten Form- und Verfahrensfehler stellen absolut be-
achtliche Fehler dar, dh, sie werden nie unbeachtlich, sondern konnen nur durch nachtragliche
Fehlerbehebung ,,beseitigt werden (sog. Ewigkeitsmangel).

§ 214 Abs. 2 BauGB enthilt Unbeachtlichkeitsregelungen hinsichtlich materiellrechtlicher Feh-
ler. § 214 Abs. 2 BauGB bezieht sich auf Fehler, die das Entwicklungsgebot betreffen, wihrend
§214 Abs.3 S.2 BauGB Fehler im Zusammenhang mit dem Abwigungsgebot erfasst.!3? So-
weit materiellrechtliche Fehler in den Unbeachtlichkeitsvorschriften nicht genannt sind, sind
sie stets beachtlich. Fehler in der Abwagung, die unter § 214 Abs.1 S.1 Nr. 1 BauGB fallen,
konnen nicht als Abwigungsfehler geltend gemacht werden (§ 214 Abs. 3 S.2 Hs. 1 BauGB).
1U sind Mingel im Abwigungsvorgang nur erheblich, wenn sie offensichtlich und auf das Ab-
wigungsergebnis von Einfluss gewesen sind.!33 Offensichtlich sind Fehler dann, wenn sie bei
Auswertung der Unterlagen iiber die Planaufstellung zu Tage treten kénnen.!34

» Muster: Fehlerbeachtlichkeit

Fiir die Beurteilung der Fehlerhaftigkeit kommt es entscheidend darauf an, welche Fassung des
BauGB der Planaufstellung zugrunde liegt.!3® Nach § 233 Abs. 1 BauGB werden Verfahren, die vor
einer Gesetzesanderung formlich eingeleitet worden sind, nach den bisher geltenden Rechtsvor-
schriften abgeschlossen, soweit das BauGB nichts anderes bestimmt. Ist mit gesetzlich vorgeschrie-
benen einzelnen Verfahrensschritten noch nicht begonnen worden, konnen diese nach dem BauGB in
der aktuellen Fassung durchgefiihrt werden. Demnach gilt vorliegend

Die Frage der moglichen Planerhaltung beurteilt sich dagegen gem. § 233 Abs. 2 BauGB nach den
§8§ 214, 215 BauGB in der jeweils neuesten Fassung.

Hinsichtlich der in Rede stehen VerstoRe gegen ... ergibt sich somit Folgendes: <

II. Flachennutzungsplan
1. Rechtsnatur

Darstellungen eines Flichennutzungsplans haben aus sich heraus mangels seiner Rechtsnorm-
qualitit keine unmittelbaren rechtlichen Bindungswirkungen gegeniiber (privaten) Dritten.'3¢
Mit der Vorschrift des § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB hat der Gesetzgeber allerdings bestimmten Dar-
stellungen des Flachennutzungsplans einen Grad rechtlicher Verbindlichkeit beigemessen, der
die Funktion des Flichennutzungsplans als blofles Instrument vorbereitender Bauleitplanung
tberschreitet.

2. Statthaftigkeit einer Normenkontrolle

Entgegen fritherer Auffassung ist ein Flichennutzungsplan nicht schlechthin jeder Normenkon-
trolle entzogen. Zwar besitzt er idR keine Rechtsnormqualitat. Soweit mit ihm aber iR des
§ 35 Abs.3 S.3 BauGB Standortentscheidungen (zB Ausweisung von Windkraftkonzentrati-
onszonen'3” oder Konzentrationsflichen fiir Biogasanlagen)!'3® getroffen werden, kann auch
ein Flichennutzungsplan ausnahmsweise Gegenstand eines Normenkontrollverfahrens nach
§47 Abs. 1 Nr. 1 VwGO analog sein. Gegenstand ist dabei allein die in den Darstellungen des

132 Zu Abwigungsfehlern und Planerhaltung: Quaas/Kukk BauR 2004, 1541; Stelkens UPR 2005, 81.

133 BVerwG B. v. 9.10.2003 — 4 BN 47.03, BRS 66 Nr. 65.

134 OVG NRW U. v. 12.11.2004 — 10a D 38/02.NE, NVwZ-RR 2005, 309.

135 Vgl hierzu ausf. Birk BauplanungsR, 5. Aufl. 2007, S. 37 ff., 250 ff.

136 BVerwG B. v. 20.7.1990 — 4 N 3.88, NVwZ 1991, 262; U. v. 18.8.2005 — 4 C 13.04, NVwZ 2006, 87.

137 Vgl. Stiier, Windenergieanlagen BVerwG-Rechtsprechungsbericht 1995-2014, ZfBR 2014, 647; BVerwG U. wv.
29.10.2020 - 4 CN 2.19, NVwZ 2021, 421.

138 BayVGH U. v. 14.5.2013 — 15 N 10.2482, NVwZ 2013, 1428; BVerwG U. v. 31.1.2013 - 4 CN 1.12, NVwZ 2013,
1011; Frey NVwZ 2013, 1184.
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FNP zum Ausdruck kommende Entscheidung der Gemeinde, mit der Ausweisung von Flichen
fur privilegierte Nutzungen nach § 35 Abs.1 Nr.2 bis 6 BauGB die Ausschlusswirkung des
§ 35 Abs. 3 S.3 BauGB an Standorten aufSerhalb der ausgewiesenen Flichen eintreten zu las-
sen.!3?

» Muster: Normenkontrollklage gegen einen Flichennutzungsplan
An den VGH -../das OVG
Normenkontrollantrag

In der Verwaltungsstreitsache

Herr
- Antragsteller -
Prozessbevollmdchtigte: Rechtsanwilte
gegen
Gemeinde .-, vertreten durch den Biirgermeister
- Antragsgegnerin -
wegen: Fliachennutzungsplan, Teilplan ,Konzentrationszone fiir Windenergienutzung” der

Gemeinde

zeigen wir an, dass wir den Antragsteller vertreten; Vertretungsanzeige ist beigefiigt, Anlage K 1.

Namens und im Auftrag des Antragstellers wird beantragt:

1. Die 3. Anderung des Flachennutzungsplans der Gemeinde .. - Teilflachennutzungsplan ,Konzen-
trationszone fiir Windenergienutzung” - vom ... wird flir unwirksam erklart.

2. Die Antragsgegnerin tragt die Kosten des Verfahrens.

Begriindung:

A. Sachverhalt

I. Streitgegenstand

Gegenstand der Normenkontrollklage ist die Darstellung einer Konzentrationszone fiir Windenergiean-
lagen im Teilplan -.. des gednderten Flachennutzungsplans.

II. Grundeigentum/rechtliche Betroffenheit des Antragstellers

Der Antragsteller ist ein Unternehmen, das auf dem Gebiet der Energieerzeugung tdtig ist und das
vor allem auf die Nutzung ,alternativer” Energieformen setzt.

ITI. Planaufstellungsverfahren

Der Beschluss zur Anderung des Flachennutzungsplans wurde in der Sitzung des Gemeinderats am
gefasst. Der Aufstellungsbeschluss wurde am -.. ortsiiblich bekannt gemacht.

Die Planbegriindung enthilt folgende Ausfiihrungen:

B. Rechtliche Wiirdigung

I. Zul3ssigkeit

1. Statthaftigkeit, § 47 Abs. 1 Nr. 1 VwGO

Der Normenkontrollantrag ist statthaft. Gemeinden besitzen mit dem Darstellungsprivileg im Fla-
chennutzungsplan fiir privilegierte AuRenbereichsvorhaben ein Planungsinstrument, mit dem sie ver-
bindliche Standortplanung betreiben konnen. Im Anwendungsbereich von §35 Abs.3 S.3 BauGB
erfiillt der Flachennutzungsplan somit eine dem Bebauungsplan vergleichbare Funktion.

139 BVerwG U.v. 13.12.2018 — 4 CN 3.18, NVwZ 2019, 491.
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Der angegriffene Flaichennutzungsplan, der Darstellungen iiber eine Konzentrationszone fiir die Wind-
energienutzung enthalt und damit gleichzeitig einen Ausschluss solcher Vorhaben an anderer Stelle
im Plangebiet umfasst, unterliegt der verwaltungsgerichtlichen Normenkontrolle nach §47 Abs. 1
VwGO (BVerwG U. v. 24.1.2008 - 4 CN 2.07, NVwZ 2008, 559).

2. Antragsbefugnis, § 47 Abs. 2 S. 1 VwGO

Der Antragsteller ist Eigentiimer mehrerer Grundstiicke im Gemeindegebiet, die aulRerhalb der vorge-
sehenen Konzentrationszone liegen. Er hat ein Recht darauf, dass seine Belange in der Abwagung
ihrem Gewicht entsprechend gepriift und behandelt werden (— Rn. 27 ff.).

II. Begriindetheit

1. Die Ausweisung einer Konzentrationszone an bestimmter Stelle muss auf der Grundlage einer
Priifung erfolgen, ob die iibrigen Gemeindegebietsteile als Standort ausscheiden. Der Ausschluss
privilegierter Vorhaben in (liberwiegenden) Teilbereichen des Gemeindegebiets ldsst sich nur recht-
fertigen, wenn der Plan sicherstellt, dass sich die betroffenen Vorhaben an anderer Stelle gegeniiber
konkurrierenden Nutzungen durchsetzen. Ebenso wie die positive (Standort-)Aussage muss sich auch
der Ausschluss an anderer Stelle aus den konkreten ortlichen Gegebenheiten nachvollziehbar herlei-
ten lassen. Der Plan muss also auf einem schliissigen gesamtraumlichen Planungskonzept basieren.
Daran fehlt es hier, denn

2. Mit der Darstellung im gednderten Flichennutzungsplan hat die Gemeinde iErg erreicht, dass das
Bauvorhaben der Antragstellerin, einen Windpark auRerhalb der dargestellten Konzentrationszone zu
errichten, nicht mehr zuldssig ist.

Die Planung hat den Charakter einer bloRen Verhinderungsplanung, die gem. & 1 Abs. 3 BauGB nicht
zuldssig ist. Denn ein positiver stadtebaulicher Planungsgedanke steht hinter der angefochtenen Pla-
nung nicht.

Ausweislich eines Gutachtens ist die im Fliachennutzungsplan enthaltene Konzentrationszone
fiir die Nutzung der Windenergie eher ungiinstig. Hinzu kommt, dass Belange des Natur- und
Landschaftsschutzes in weitaus groRerem MaR betroffen sind, als es bei einer Flachendarstellung an
anderer Stelle im Gemeindegebiet der Fall wdre, etwa im Bereich der von der Antragstellerin vorgese-
henen Flachen. Denn dort unterliegen die Belange des Natur- und Landschaftsschutzes bereits einer
Vorbelastung .-, die deren Schutzwiirdigkeit mindert.

3. Aus alledem folgt, dass die Planung gegen das Gebot der Erforderlichkeit gem. § 1 Abs. 3 BauGB
verstolit und die Abwdgung in Bezug auf die Darstellung der Konzentrationszone fiir Windenergie mit
den Grundsdtzen ordnungsgemdRer Abwdgung nicht vereinbar ist. Dies hat die Unwirksamkeit der
Darstellung im Flachennutzungsplan zur Folge.

(Rechtsanwalt) <«

C. Plansichernde MaRnahmen

I. Veranderungssperre, § 14 BauGB
1. Rechtsmittel: Normenkontrollklage, § 47 VwGO

Die Verianderungssperre wird als Satzung beschlossen, § 16 Abs. 1 BauGB. Gegen sie kann da-
her mit dem Rechtsmittel der Normenkontrollklage nach § 47 VwGO vor dem OVG/VGH
vorgegangen werden.

Hinweis: In der Praxis hiufiger anzutreffen ist aber die inzidente Uberpriifung der Rechtmi-
Rigkeit einer Veranderungssperre durch das Verwaltungsgericht. Denn sie wird nicht selten erst
aus Anlass eines konkreten Baugesuchs erlassen. Es ist also bereits ein konkretes Baugesuch
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Gegenstand eines (baurechtlichen) Zulassungsverfahrens, zu dessen Durchsetzung der Bauherr
Verpflichtungsklage zum Verwaltungsgericht erhebt.

2. Zuldssigkeit des Normenkontrollantrags

Insoweit kann auf die Zulissigkeitsvoraussetzungen fiir eine Normenkontrollklage gegen einen
Bebauungsplan verwiesen werden (— Rn. 23).140

3. Erforderlichkeit einer Veranderungssperre

Einer Veranderungssperre bedarf es nicht, wenn die Gemeinde fiir den in Rede stehenden Teil-
bereich des Gemeindegebiets noch keinerlei konkrete Planungsabsichten hat. In einem solchen
Fall liegen die Voraussetzungen fiir den Erlass einer Verinderungssperre nicht vor.'#!

» Muster: Fehlende Erforderlichkeit einer Verdanderungssperre

1. In der Sitzung vom hat der Gemeinderat den Beschluss zur Aufstellung eines Bebauungsplans

123

gefasst, der den Bereich betrifft. Anlass des Planaufstellungsbeschlusses war die der Gemeinde
bekannt gewordene Absicht des Antragstellers, seinen im voraussichtlichen Plangebiet bestehenden
Gewerbebetrieb zu erweitern. Der Gewerbebetrieb des Antragstellers ist der Gemeinde insoweit ,im
Weg”, als sich aus seinem Bestehen Konfliktpotential fiir eine kiinftige Wohnnutzung im Umfeld
ergeben kann. Welche Nutzungsarten im Plangebiet ausgewiesen werden sollen, steht bisher nicht
fest. Die ,Planspiele” der Gemeinde reichen von Nutzungsarten bis «-.. In derselben Sitzung
wurde zur Sicherung der Planung eine Verdnderungssperre beschlossen. Beide Beschliisse wurden am
bekannt gemacht.

2. Der Erlass der Verdnderungssperre widerspricht materiellem Recht. Die Voraussetzungen fiir ihren
Erlass liegen nicht vor.

Eine Veranderungssperre darf erst erlassen werden, wenn die Planung, die sie sichern soll, ein
MindestmaR dessen erkennen ldsst, was Inhalt des zu erwartenden Bebauungsplans sein soll (stRspr,
zB BVerwG B. v. 25.11.2003 - 4 BN 60.03, NVwZ 2004, 477).

Dies folgt aus dem Sinn einer Verdnderungssperre, die der Sicherung einer konkreten Planung dienen
soll. Besteht eine solche Planung gar nicht, kann auch kein Sicherungsbediirfnis gegeben sein. Auch
mit Blick auf die nachteiligen Wirkungen der Verdnderungssperre zulasten der Eigentiimer der betrof-
fenen Grundstiicke waren solche Belastungen im Lichte des Art.14 Abs.1 S.2 GG unzumutbar
(BVerwG B. v. 5.2.1990 - 4 B 191.89, NVwZ 1990, 558).

Vorliegend fehlt es an einer hinreichend konkreten gemeindlichen Planungskonzeption. Die
Gemeinde will sich vielmehr die Alternative zwischen mehreren unterschiedlichen Baugebietsarten
offen halten. Es ist auch sonst nicht erkennbar, was nach Art und MaR der baulichen Nutzung in
einem kiinftigen Bebauungsplangebiet realisiert werden soll. Die erlassene Veranderungssperre ist
daher unwirksam. <«

4. Prozessuale Konsequenzen
a) Inkrafttreten der Verdnderungssperre vor Ergehen des Widerspruchsbescheids

Wird eine Verdnderungssperre erlassen, wihrend ein Baugesuch in der bauaufsichtlichen Bear-
beitung ist, dndert sich die mafSgebliche Rechtslage. Im Widerspruchsbescheid ist eine zuvor

140 Normenkontrolle bei Verinderungssperren: Jide ZfBR 2011, 115; BVerwG B. v. 18.6.2012 — 4 BN 37/11, BRS 79
Nr. 60; auch einfache BPL, etwa die Spartenbpl. Gem. § 9 Abs. 2a—2d BauGB kénnen durch Verinderungssperre gesi-
chert werden, SaarlOVG U. v. 27.1.2022 - 2 C 113/21, BeckRS 2022, 1211.

141 VGH BW U. v. 5.12.2019 - 8 S 909/18, BauR 2020, 613; OVG NRW B. v. 23.6.2020 — 2 B 581/20, BeckRS
2020,15879; BayVGH B. v. 9.11.2021 - 1 NE 21.2266, BeckRS 2021, 34473; B. v. 14.1.2022 - 1 NE 21.1156,
BeckRS2022, 951.
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erlassene Veranderungssperre zu beriicksichtigen. Ist sie rechtmifSig erlassen worden, hat der
Bauwerber vorerst keinen Anspruch mehr auf Realisierung seines Bauvorhabens. Auch sonsti-
ge Anspriiche sind ausgeschlossen.

Hinweis: Wird die Klage erst nach Eintritt des erledigenden Ereignisses (dem Erlass einer
wirksamen Veranderungssperre) erhoben, begriindet allein der Hinweis auf eine beabsichtigte
Entschiadigungsklage das notwendige Feststellungsinteresse nicht. Ein etwaiger Schadensersatz-
anspruch kann dann - ohne verwaltungsgerichtliche Kliarung von Vorfragen — sogleich vor
dem Zivilgericht geltend gemacht werden.'#? Das fiir die Zulissigkeit einer Fortsetzungsfest-
stellungsklage erforderliche Feststellungsinteresse kann dann nicht mehr mit einem beabsich-
tigten zivilen Schadensersatzprozess begriindet werden.

b) Inkrafttreten der Verdnderungssperre wahrend der Anhédngigkeit eines verwaltungsgerichtlichen
(Verpflichtungs-)Klageverfahrens

Wird eine Veranderungssperre wihrend eines verwaltungsgerichtlichen Verfahrens erlassen, ist 124
auch diese zulasten des Bauherrn zu berticksichtigen. Es besteht im Fall einer rechtmifSig erlas-
senen Verdnderungssperre, sofern auch die Voraussetzungen einer Ausnahme gem. § 14 Abs. 2
BauGB nicht vorliegen, kein Anspruch auf Baugenehmigung (mehr).

Der Bauwerber hat dann allerdings die Moglichkeit, seinen Verpflichtungsantrag im Klagever- 125
fahren umzustellen (Fortsetzungsfeststellungsantrag). Der Antrag ist dann auf die Feststellung
gerichtet, dass jedenfalls bis zum Inkrafttreten der Veranderungssperre ein Anspruch auf Ertei-

lung der Baugenehmigung bestanden hat.

Hinweis: Bestehen begriindete Zweifel an der Wirksamkeit der Verinderungssperre oder die
Aussicht, dass das Vorhaben tiber die Ausnahmeregelung des § 14 Abs. 2 BauGB trotz unter-
stellter Wirksamkeit genehmigungsfihig ist, bietet es sich an, den zuvor gestellten Verpflich-
tungsantrag durch einen Hilfsantrag zu erginzen. Dieser umfasst den Antrag auf Feststellung,
dass der Kldger bis zum Inkrafttreten der Verianderungssperre einen Anspruch auf Erteilung
der Genehmigung hatte. Der Fortsetzungsfeststellungsantrag kann — noch in der miindlichen

Verhandlung'4? — auch als Hilfsantrag in Erginzung des bisherigen Klagantrags gestellt wer-
den.!#4
> Muster: Klagebegriindung und Stellung der Antrdge einschlieBlich Fortsetzungsfeststel- 25

lungsantrag im Fall der Anderung der Rechtslage nach Ergehen des Widerspruchsbescheids und
nach fristwahrender Klageeinreichung

An das Verwaltungsgericht
In dem Verwaltungsstreitverfahren

wegen: Versagung einer Baugenehmigung

Az.

Namens und im Auftrag des Kldgers stellen wir den

Antrag

1. Der ablehnende Bescheid vom wird aufgehoben. Der Beklagte wird verpflichtet, die bean-
tragte Baugenehmigung zu erteilen.

2. Hilfsweise: Es wird festgestellt, dass der Beklagte bis zum Inkrafttreten der Verdnderungssperre
vom ... verpflichtet war, die beantragte Baugenehmigung zu erteilen.

3. Die Hinzuziehung eines Bevollmdchtigten im Widerspruchsverfahren wird fiir notwendig erklart.

142 BVerwG U. v. 20.1.1989 - 8 C 30.87, NJW 1989, 2486.
143 OVG NRW U. v. 17.1.2006 — 10 A 3413/03, NVwZ-RR 2006, 592.
144 VGH BW U. v. 3.11.2003 — 3 § 439/03, BRS 66 Nr. 80.
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Begriindung:
Nachstehend begriinden wir die mit Schriftsatz vom ... erhobene Klage.
I. Der Kldger begehrt eine Baugenehmigung zur Errichtung --. auf dem Baugrundstiick

Das Vorhabengrundstiick Flst. Nr. liegt im unbeplanten Innenbereich der Gemeinde - und beur-
teilte sich im Zeitpunkt der ablehnenden Behdrdenentscheidung bauplanungsrechtlich nach § 34
Abs. 1 BauGB.

Nach Klageeinreichung hat die beigeladene Gemeinde einen Beschluss zur Aufstellung eines Bebau-
ungsplans gefasst, dessen Geltungsbereich auch das Vorhabengrundstiick umfassen soll. Gleichzeitig
hat die Beigeladene --- eine Verdnderungssperre erlassen.

II. Die Versagung der Baugenehmigung ist rechtswidrig und verletzt den Kldger in seinen Rechten.

Die Baugenehmigung ist gem. § 74 Abs. 1 S. 1 HBO zu erteilen, wenn dem Bauvorhaben keine 6ffent-
lich-rechtlichen Vorschriften entgegenstehen, die im Baugenehmigungsverfahren zu priifen sind.

1. Zwar hatte sich mit dem wirksamen Erlass der Veranderungssperre die Rechtslage verandert, was
im Klageverfahren zulasten des Bauantragstellers zu beriicksichtigen ware. Vorliegend leidet die Ver-
anderungssperre aber zum einen an zu ihrer Unwirksamkeit fiilhrenden Mangeln. Zum anderen hatte
der Kldger, die Wirksamkeit der Verdanderungssperre unterstellt, wegen Ermessensreduzierung auf Null
einen Anspruch auf Erteilung einer Ausnahme gem. § 14 Abs. 2 BauGB.

2. Die Verdanderungssperre leidet an formellen und materiellen Mangeln, die zu ihrer Unwirksamkeit
fiihren.

3. Selbst wenn die Verdanderungssperre Geltung beanspruchen konnte, muss die beantragte Bauge-
nehmigung erteilt werden. Denn der Kldger hat gem. § 14 Abs. 2 BauGB einen Anspruch auf Erteilung
einer Ausnahme von der Veranderungssperre.

Gem. § 14 Abs. 2 BauGB kann von der Verdnderungssperre eine Ausnahme zugelassen werden, wenn
tiberwiegende 6ffentliche Belange nicht entgegenstehen. Die Verdnderungssperre kann einem Vorha-
ben nicht entgegengehalten werden, wenn - ebenfalls mit Blick auf den Sicherungszweck - festzu-
stellen ist, dass das Vorhaben der kiinftigen Planung mit hoher Wahrscheinlichkeit nicht entgegen-
stehen wird. So liegt der Fall hier.

Liegen, wie gezeigt, die Tatbestandsvoraussetzungen des § 14 Abs. 2 BauGB vor, liegt die Erteilung
einer Ausnahme im Ermessen der Bauaufsichtsbehdrde. Sofern keine sachgerechten Griinde dem Vor-
haben entgegengehalten werden kdnnen, kann die Erteilung der Ausnahme nicht ohne Ermessensfeh-
ler versagt werden. Solche gegen eine Ausnahme sprechenden Griinde hat die Bauaufsichtsbehdrde
nicht vorgetragen, sie sind auch nicht ersichtlich. Daher ist das Entscheidungsermessen auf Null
reduziert. Der Klager hat einen Anspruch auf Erteilung der Ausnahme gem. § 14 Abs. 2 BauGB. Folge
fiir das Baugenehmigungsverfahren ist, dass dem Vorhaben planungsrechtliche Griinde, insbes. die
Verdnderungssperre, nicht entgegengehalten werden konnen, weshalb der Kldger einen Anspruch auf
Erteilung der begehrten Genehmigung hat.

4. Hilfsantrag

a) Der Hilfsantrag ist zuldssig. Eine Fortsetzungsfeststellungsklage ist zuldssig, wenn die urspriingli-
che Verpflichtungsklage zuldssig war, ein erledigendes Ereignis eingetreten ist, ein klarungsfahiges
Rechtsverhaltnis besteht und ein Feststellungsinteresse vorliegt (BVerwG U. v. 27.3.1998 - 4 C
14.96, NVwZ 1998, 1295).

Die Klage ist als Fortsetzungsfeststellungsklage in Form der Verpflichtungsklage in analoger Anwen-
dung zu § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO statthaft, weil sich die Klage (erst) nach Klageerhebung durch den
Erlass der Verdnderungssperre erledigt hat. Der Eintritt einer Verdnderungssperre wird nach stRspr
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einer ,Erledigung” gleichgestellt (BVerwG B. v. 2.10.1998 - 4 B 72.98, NVwZ 1999, 523; B. v.
21.10.2004 - 4 B 76.04, BRS 67 Nr. 124).

Der Kldger hat ein berechtigtes Interesse iSd § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO an der begehrten Feststellung.
Denn er beabsichtigt, einen Schadensersatzanspruch wegen Amtspflichtverletzung oder einen Ent-
schadigungsanspruch vor den Zivilgerichten geltend zu machen.

Ein solcher Anspruch ist auch nicht von vornherein aussichtslos. Bei der Priifung der Zuldssigkeitsvo-
raussetzungen einer Fortsetzungsfeststellungsklage ist von einer offensichtlichen Aussichtslosigkeit
eines beabsichtigten zivilgerichtlichen Amtshaftungsprozesses nur dann auszugehen, wenn ohne
eine ins Einzelne gehende Priifung erkennbar ist, dass der behauptete zivilrechtliche Anspruch unter
keinem rechtlichen Gesichtspunkt besteht (BVerwG U. v. 29.4.1992 - 4 C 29.90, NVwZ 1992, 1092;
zum MaRstab dabei: BVerwG U. v. 19.9.2002 - 4 C 13.01, NVwZ 2003, 478). Es kommen hier ein
Anspruch aus Art. 34 GG, § 839 BGB und Entschadigungsanspriiche aus enteignungsgleichem Eingriff
in Betracht, die nicht offenkundig aussichtslos sind.

Damit ist ein ausreichendes berechtigtes Interesse dargetan, so dass die (hilfsweise gefiihrte) Fort-
setzungsfeststellungsklage zuldssig ist.

b) Der Hilfsantrag ist auch begriindet. Denn der Klager hatte vor Erlass der Verdanderungssperre einen
Anspruch auf Erteilung der Genehmigung.

(Rechtsanwalt) <«

c) MaRgebliche Sach- und Rechtslage

Der Anspruch auf Erteilung einer Baugenehmigung oder eines Bauvorbescheids wird im Wege
einer Verpflichtungsklage geltend gemacht. MafSgeblicher Zeitpunkt fiir die Beurteilung der
Sach- und Rechtslage ist der Zeitpunkt der (letzten) miindlichen Verhandlung beim Verwal-
tungsgericht. Eine Anderung der Sach- und Rechtslage nach Ergehen der Behordenentschei-
dungen ist im Klageverfahren zu beriicksichtigen. Die Pflicht zur Beriicksichtigung von Ande-
rungen gilt auch noch im Berufungszulassungsverfahren.!*> Jedoch kénnen idR nur diejenigen
neuen Tatsachen und Rechtsanderungen bertcksichtigt werden, die innerhalb der Darlegungs-
frist des § 124a Abs. 4 S.4 VwGO geltend gemacht werden. Ist erst nach Ablauf dieser Frist
eine Sach- oder Rechtsinderung eingetreten, kann der Kliger nicht mit Blick auf diese Ande-
rung erstmals neue Zulassungsgriinde geltend machen.!#® Fine Verinderungssperre, mit der
sich die bauplanungsrechtlichen Grundlagen andern, ist daher zu beriicksichtigen, auch wenn
der Bauantragsteller den Genehmigungsantrag vor Erlass der Veranderungssperre gestellt hat.
Dies gilt auch dann, wenn ein zunichst zuldssiges Vorhaben unter Anwendung des geinderten
Rechts nun unzulissig ist. Denn erst, wenn eine Genehmigung schon erteilt ist, setzt sich diese
gegen eine spiter erlassene Verdnderungssperre durch.

IR der Fortsetzungsfeststellungsklage kommt es auf die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt des
erledigenden Ereignisses an.'#4”

d) Kostenfolge bei Erledigung infolge im Verlauf des Klageverfahrens eingetretener Rechtsanderung

Hat der Klager nach Eintritt einer Rechtsinderung im Verlauf des Klageverfahrens keinen An-
spruch mehr auf Erteilung der begehrten Genehmigung, ist das Verpflichtungsbegehren abzu-
lehnen. Er kann bspw. auch dann, wenn ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse zu verneinen
wire, auf den Erlass einer Veridnderungssperre nur dadurch reagieren, dass er den Eintritt der
Erledigung geltend macht. Hatte er bis dahin einen Genehmigungsanspruch, kann er damit zu-
mindest die negativen Kostenfolgen abwenden, § 162 Abs.2 S. 1 VwGO.

145 BVerwG B. v. 15.12.2003 - 7 AV 2.03, NVwZ 2004, 744.
146 OVG NRW U.v. 15.1.2018 -2 A 2747/15, BauR 2018, 976; BayVGH B. v. 21.1.2020, BeckRS 2020, 1201.
147 BVerwG B. v. 7.5.1996 — 4 B 55.96, BeckRS 1996, 12550.
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> Muster: Erledigungserkldarung mit Antrag auf Kostengrundentscheidung zugunsten des
Klagers

An das Verwaltungsgericht

In dem Verwaltungsstreitverfahren

wegen: Versagung einer Baugenehmigung

Az.

erkldren wir namens des Klagers die mit Schriftsatz vom ... erhobene Klage fiir erledigt und beantra-
gen:

1. Das Verfahren wird eingestellt.

2. Die Kosten des Verfahrens werden dem Beklagten auferlegt.

Begriindung:
I. Sachverhalt

Der Kldger begehrte eine Baugenehmigung zur Errichtung auf dem Baugrundstiick ---. Das Vorha-
ben beurteilte sich - im Zeitpunkt der Bauantragstellung und der Behdrdenentscheidungen - nach
§ 30 BauGB iVm den Festsetzungen des Bebauungsplans -+, in Kraft getreten am

Nach Klageeinreichung hat die beigeladene Gemeinde einen Aufstellungsbeschluss zur Anderung des
Bebauungsplans gefasst und eine Veranderungssperre erlassen. Die am ... wirksam gewordene Verdn-
derungssperre steht dem Vorhaben jetzt entgegen. Das Vorhaben ist nach der Verdnderungssperre
bauplanungsrechtlich unzuldssig geworden.

II. Rechtliche Wiirdigung

1. Im Erlass der wirksamen Verinderungssperre liegt eine Anderung der Rechtslage, sie ist als
erledigendes Ereignis aufzufassen. Die Erledigung fiihrt zum Ende der Rechtshdngigkeit, das Verwal-
tungsgericht stellt das Verfahren ein. Dabei hat die Einstellung nur noch deklaratorische Bedeutung.

Es ist dem Kldger nicht zuzumuten, auf die Rechtsanderung, nach der er sein Verpflichtungsbegehren
nicht mehr durchsetzen kann, mit einer Klageriicknahme zu reagieren.

2. Die Kostenfolge ergibt sich aus § 161 Abs. 2 S.1 VwGO. Der Kldger ist von Kosten freizustellen,
weil sein Klagebegehren ohne die Rechtsdnderung erfolgreich gewesen ware. Die Kosten sind daher
dem Beklagten aufzuerlegen.

(Rechtsanwalt) <«

II. Vorgehen gegen vorldufige Zuriickstellung, § 15 Abs. 1 BauGB
1. Anfechtung eines Zuriickstellungsbescheids, § 15 BauGB

Die Zuriickstellung gem. § 15 BauGB ist neben der Verinderungssperre nach § 14 BauGB ein
zweites wichtiges Instrument zur Sicherung gemeindlicher Planungen.

a) Verhdltnis von Baugenehmigungsverfahren und Zuriickstellungsverfahren

Das Verfahren um den Zuriickstellungsbescheid und das Verfahren auf Erteilung der Bauge-
nehmigung mit seiner abschliefenden Entscheidung (Versagung oder Genehmigung) sind zwei
eigenstandige Verfahren. Die Aufhebung der Zuriickstellung bewirkt lediglich, dass eine Sach-
entscheidung tiber den Bauantrag ergeht. Ist allerdings im Vorfeld — nach Einreichen des Bau-
gesuchs, aber vor Entscheidung tiber die Zurtickstellung — bereits klar, dass ein Vorhaben nicht
genehmigungsfihig ist (zB weil es auch auf der Basis des aktuellen Planungsrechts unzulissig
ist), darf ein Zuriickstellungsbescheid nicht ergehen, sondern es ist das Baugesuch abzulehnen.
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b) Zuldssigkeit des Klagebegehrens

Statthafte Klageart im Fall des Vorgehens gegen einen Zuriickstellungsbescheid ist die Anfech-
tungsklage.'*® Die Zuriickstellung ist als Verwaltungsakt iSv § 35 VwVfG zu qualifizieren, der
eine eigenstindige Beschwer des Adressaten enthilt.

c) Ohne Bedeutung: Abwégungsrelevanz

Nicht Gegenstand der Priiffung der RechtmifSigkeit einer Zuriickstellung nach § 15 BauGB
oder einer Veranderungssperre nach § 14 BauGB ist der Gesichtspunkt der Abwigung. Denn
es ist klar, dass in diesem frithen Stadium der Aufstellung von Bauleitplidnen, in dem die De-
tails der Planung noch gar nicht bekannt sind, nicht feststeht, welche Belange durch die kon-
krete Planung (dann) betroffen sein konnen. Die (spiter) abwiagungsrelevanten Belange kon-
nen daher nicht der MafSstab fiir die Beurteilung der Rechtmifigkeit plansichernder MafSnah-
men iSd §§ 14 und 15 BauGB sein.

d) Einstweiliger Rechtsschutz

Fur das Eilverfahren gelten keine Besonderheiten. Der Widerspruch des Bauherrn gegen den
Zuriuckstellungsbescheid entfaltet aufschiebende Wirkung. Ordnet die Baurechtsbehorde die
sofortige Vollziehung des Zuriickstellungsbescheids an, steht dem durch den Bescheid belaste-
ten Bauherrn als statthaftes Rechtsmittel ein Antrag nach §§ 80a Abs. 3, 80 Abs. 5 VwGO zur
Verfiigung mit dem Ziel der Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung seines Wider-
spruchs gegen den Zuriickstellungsbescheid.'*’

Im Weiteren kommt es darauf an, ob man der Auffassung folgt oder nicht,’° dass dem Bau-
werber allein mit einem Erfolg im Verfahren um den Zurtickstellungsbescheid noch nicht ge-
dient ist; es fehlt dann am Rechtsschutzbediirfnis des Antrags nach §§ 80 a Abs. 3, 80 Abs. 5
VwGO. Denn das auf die Erteilung der Baugenehmigung gerichtete Begehren muss dann im
Wege einer einstweilen Anordnung gem. § 123 Abs. 1 VwGO weiterverfolgt werden. Die prak-
tischen Aussichten — auch jenseits der Thematik der Riickstellung — eine ,,vorlaufige Baugeneh-
migung“ im Wege einer einstweiligen Anordnung nach § 123 VwGO zu erstreiten, tendieren
gegen Null, weil die Gerichte hierin regelmifSig eine unzulissige Vorwegnahme der Hauptsa-
che sehen.
e) Anfechtungswiderspruch des Bauwerbers gegen eine Zuriickstellungsentscheidung
» Muster: Anfechtungswiderspruch gegen einen Zuriickstellungsbescheid
An das Landratsamt
- Untere Bauaufsichtsbehorde -
Bauvorhaben: ... des
Vorhabengrundstiick
Zuriickstellungsbescheid vom .-, Az.
Namens und im Auftrag der ... erheben wir

Widerspruch
gegen den Zuriickstellungsbescheid vom ... und stellen folgende

Antrdge

1. Auf den Widerspruch wird der Zuriickstellungsbescheid aufgehoben.
2. Entsprechend dem Bauantrag vom ... wird die Baugenehmigung erteilt.

148  Str, teilweise wird eine Verpflichtungsklage als ,richtige“ Klageart angesehen, so zB VGH BW B. v. 9.8.2002 - 3 S
1517/02, NVwZ-RR 2003, 333; Darstellung des Meinungsstands auch: EZBK/Stock BauGB § 15 Rn. 101; Schrodter/
Rieger BauGB § 15 Rn. 29; JD/Széchényi, BauGB/BauNVO, BauGB § 15 Rn. 25.

149 OVG NRW B. v. 4.10.2019 - 7 B 1156/19, BeckRS 2019, 25221.

150 Zum Meinungsstreit: BeckOK-BauGB/Hornmann § 15 Rn. 55 f.
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3. Die Kosten des Vorverfahrens tragt der Widerspruchsgegner.
4. Die Zuziehung eines Bevollmdchtigten im Vorverfahren wird fiir notwendig erklart.

Begriindung:
I. Sachverhalt

Das Vorhabengrundstiick der Widerspruchsfiihrerin liegt im unbeplanten Innenbereich. Der Flachen-
nutzungsplan enthilt fiir diesen Bereich die Darstellung einer gemischten Baufldche. Sie fiihrt dort
einen Stahlbaubetrieb.

Am 5.9.2016 hat die Widerspruchsfiihrerin fiir einen Teilbereich des Betriebsgeldandes, der mit einem
bisher iR des eigenen Betriebs genutzten Lagergebdude bebaut ist, einen Antrag auf Nutzungsande-
rung gestellt. Gegenstand des Bauvorhabens sind UmbaumalRnahmen an diesem Gebdude und die
Anderung der Nutzung zu einer Produktionshalle.

Der Gemeinderat hatte bereits in der Sitzung am 10.6.2015 erstmals einen Beschluss zur Aufstellung
eines Bebauungsplans gefasst, der ordnungsgemaR bekannt gemacht wurde. Planungsziel war seiner-
zeit die Errichtung einer Wohnbebauung im {iberwiegenden Teil des 2,5 ha groRen Plangebiets, des-
sen groRter Teil vom Betrieb der Widerspruchsfiihrerin genutzt wird. Nachdem die urspriingliche Pla-
nung nach Bedenken iR der Anhdrung Trdger offentlicher Belange (Hochwasserschutz) fallengelassen
wurde, hat in der Zeit vom 8.10. bis 16.11.2018 eine erneute Offenlage gem. § 3 Abs. 2 BauGB statt-
gefunden.

Deren Gegenstand war eine gednderte Planung, nach der fiir den weitaus {iberwiegenden Teil des
Plangebiets eine private Griinfliche festgesetzt werden soll. Aus Griinden des vorbeugenden Hoch-
wasserschutzes und aus klimatologischen Griinden zur Verbesserung des Kaltluftabflusses aus dem
Stadtzentrum soll eine private Griinanlage ausgewiesen werden, die zT als Uberschwemmungsgebiet
bzw. als Retentionsraum fiir Hochwasser zur Verfiigung stehen soll. Die Eignung fiir diese Zwecke ist
durch Gutachten untermauert.

IR der Offentlichkeitsbeteiligung hat die Widerspruchsfiihrerin ihre Ablehnung der Planung vorge-
bracht, weil der Betrieb am Standort auf Dauer fortgefiihrt wird.

In der Folge haben bis heute erkennbar keine weiteren Schritte zur Fortsetzung des Planaufstel-
lungsverfahrens stattgefunden.

Auf Antrag der Gemeinde hat das Bauaufsichtsamt mit der angefochtenen Entscheidung die Entschei-
dung {iber den Bauantrag gem. § 15 Abs. 1 BauGB zuriickgestellt.

II. Rechtliche Wiirdigung

1. Der Zuriickstellungsbescheid ist rechtswidrig und verletzt die Widerspruchsfiihrerin in ihren Rech-
ten, §113 Abs.1 S.1 VwGO analog. Der Zuriickstellungsbescheid ist daher aufzuheben und eine
Sachentscheidung iiber den Bauantrag zu treffen. Da dem Vorhaben keine im Baugenehmigungsver-
fahren zu priifenden Vorschriften entgegenstehen, hat die Widerspruchsfiihrerin einen Anspruch auf
Erteilung der Baugenehmigung.

2. Voraussetzung fiir die Zuriickstellung eines Baugesuchs gem. § 15 Abs. 1 S. 1 BauGB ist, dass die
Voraussetzungen fiir den Erlass einer Veranderungssperre vorliegen. Daran fehlt es hier.

Eine Verdnderungssperre darf erst erlassen werden (mithin eine Zuriickstellung gem. § 15 BauGB
getroffen werden), wenn die Planung, die sie sichern soll, ein Mindestmal} dessen erkennen ldsst,
was Inhalt des zu erwartenden Bebauungsplans sein soll. Sie ist dagegen unzuldssig, wenn sich der
Inhalt der beabsichtigten Planung noch in keiner Weise absehen ldsst. Selbstverstandlich konnen
dabei nur zuldssige und realisierbare Planungsziele plansichernde MalRnahmen rechtfertigen. Lasst
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sich eine Planung aufgrund der gesetzlichen oder tatsdchlichen Gegebenheiten nicht verwirklichen,
kann diese daher nicht zuldssigerweise ,gesichert” werden.?s!

Vorliegend fehlt es an hinreichend konkreten Planungszielen. Das urspriingliche Planungskonzept der
Wohnbebauung, das dem Planaufstellungsbeschluss zugrunde lag, wurde offenkundig aufgegeben.
Es kann daher nicht Grundlage plansichernder MaRnahmen sein. Denn zwischenzeitlich hat die
Gemeinde eine neue Planung vorgestellt, die aber - soweit ersichtlich - ebenfalls nicht weiterver-
folgt wird. Denn seit der Offenlage ist kein Fortgang des Verfahrens erkennbar.

Hinzu kommt, dass die Ausweisung einer privaten Griinfliche auf den Grundstiicken der Wider-
spruchsfiihrerin zur Erreichung der Planungsziele offenkundig ungeeignet ist. Die mit der Planung
verfolgten Ziele des Hochwasser- und Klimaschutzes stehen im Widerspruch zur tatsdchlichen Nut-
zung. Die derzeitige bestandsgeschiitzte Nutzung wird in liberschaubarem Zeithorizont nicht aufge-
geben. Friihere Umsiedlungsplane des Unternehmens haben sich zerschlagen, so dass der Betriebs-
standort auf unabsehbare Zeit erhalten bleibt. Die Planung ist daher nicht stadtebaulich erforderlich
iSd & 1 Abs. 3 BauGB. Denn Festsetzungen eines Bebauungsplans, die aus rechtlichen oder tatsachli-
chen Griinden in absehbarer Zeit nicht realisiert werden kdnnen, sind kein geeignetes Mittel, um die
mit ihnen verfolgte stadtebauliche Konzeption umzusetzen.!>

Es ist daher augenfillig, dass eine Planungsentscheidung, wie sie der Planungskonzeption zugrunde
liegt, nicht abwdgungsgerecht sein kdnnte.

3. Die Gebiihren und Auslagen eines im Widerspruchsverfahren beauftragten Rechtsanwalts sind nach
§80 Abs.2 S.3 HVwVfG notwendige Aufwendungen, wenn die Zuziehung eines Bevollmdchtigten
notwendig ist. Notwendig idS ist die Zuziehung eines Rechtsanwalts nach den Vorgaben der Rspr. zu
§ 162 Abs. 2 S. 2 VwGO bzw. § 80 Abs. 2 HVwVfG dann, wenn sie vom Standpunkt einer verstandigen,
nicht rechtskundigen Partei zum Zeitpunkt der Bestellung fiir erforderlich gehalten werden durfte
und es dem Beteiligten nach seiner Vorbildung, Erfahrung und seinen sonstigen personlichen
Umstdnden nicht zumutbar war, das Verfahren selbst zu fiihren. Eine ,notwendige” Zuziehung ist
nicht nur in schwierigen und umfangreichen Verfahren zu bejahen, sondern entspricht der Regel, da
der Biirger nur in Ausnahmefillen in der Lage ist, selbst seine Rechte gegeniiber der Verwaltung aus-
reichend zu wahren.153

Die Widerspruchsfiihrerin ist mangels eigener Rechtskunde im vorliegenden baurechtlichen Fall nicht
in der Lage, das Vorverfahren entsprechend selbst zu fiihren, so dass die Zuziehung eines Rechts-
anwalts vom Standpunkt einer verstdndigen, nicht rechtskundigen Partei fiir erforderlich gehalten
werden durfte.

(Rechtsanwalt) <«

2. Rechtsschutz der Gemeinde gegen die versagte Zuriickstellung, § 15 BauGB
a) Rechtsbehelfsalternativen

Folgt die Bauaufsichtsbehorde einem gemeindlichen Antrag auf Zurtickstellung eines Bauge-
suchs nicht, kann sie den Antrag durch isolierten Bescheid, der gegentiber der Gemeinde er-
geht, ablehnen; gegen diesen besteht die Moglichkeit des Verpflichtungsrechtsbehelfs. Entschei-
det die Bauaufsichtsbehorde hingegen iiber den Bauantrag, indem sie die Baugenehmigung
erteilt, liegt darin zugleich die Ablehnung des Zuriickstellungsantrags.'* In diesem Fall erlangt
die Gemeinde Rechtsschutz durch die Anfechtung der Baugenehmigung.

151 BVerwG U. v. 19.2.2004 — 4 CN 13.03, NVwZ 2004, 984.

152 BVerwG B. v. 8.9.1999 — 4 BN 14.99, BRS 62 Nr. 2 mwN.

153 Kopp/Schenke VwGO § 162 Rn. 18.

154 Zur Zulissigkeit eines solchen Vorgehens gegentiber der Gemeinde: EZBK/Stock BauGB § 15 Rn. 104.
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Erteilt die Bauaufsichtsbehorde trotz Zuriickstellungsantrags die Baugenehmigung, kann es er-
forderlich sein, das verweigerte Einvernehmen der Gemeinde zu ersetzen, § 36 Abs.3 S.3
BauGB. Hiergegen steht der Gemeinde ein Anfechtungsrechtsbehelf zur Verfiigung.'S®

b) Bedeutung und Anwendungsbereich

Im Regelfall wird sich die Bauaufsichtsbehorde mit der Gemeinde tiber das Vorgehen abstim-
men, wenn ihr etwaige Planungsabsichten bekannt sind. Praktische Bedeutung wird die Frage
eines Vorgehens im Widerspruch zu den ,,Winschen® der Gemeinde nur dann haben, wenn
sich die Gemeinde iiber Gebiihr Zeit lisst, MafSnahmen zu treffen, um die Voraussetzungen
der §§ 14, 15 BauGB zu schaffen. Ebenso erscheint dies denkbar, wenn die Bauaufsichtsbehor-
de versucht — aus welchen Griinden auch immer —, ein Baugenehmigungsverfahren in beson-
ders kurzer Zeit abzuschliefen. Bedeutung in diesem Kontext hat die Rspr. des BGH!*¢ zur
Amtshaftung, wonach Ersatzanspriiche gegentiber der Bauaufsichtsbehorde drohen, wenn die-
se das Verfahren sachwidrig verzogert, um der Gemeinde noch die Moglichkeit einzuraumen,
plansichernde MafSnahmen zu treffen.

Ist von einer Gemeinde zuldssigerweise ein Antrag gem. § 15 Abs. 1 S. 1 BauGB auf Zurtck-
stellung gestellt worden, ist eine trotz Zuriickstellungsanspruchs der Gemeinde ergangene posi-
tive Entscheidung (zB iiber eine Bauvoranfrage) rechtswidrig und kann von der Gemeinde mit
dem Argument der Verletzung ihrer Planungshoheit (Art. 28 GG) angegriffen werden. Eben-
falls kommt die Riicknahme eines (ggf. auch fiktiven) Genehmigungsbescheids in Betracht.!3”

> Muster: Anfechtungsklage der Gemeinde gegen eine Baugenehmigung, mit der zugleich
ablehnend iiber den Zuriickstellungsantrag entschieden wurde
An das Verwaltungsgericht
Klage
In der Verwaltungsrechtssache
Gemeinde .-, vertreten durch den Biirgermeister

- Klagerin -
Prozessbevollmdchtigte: Rechtsanwilte
gegen
Landratsamt .-, Untere Bauaufsichtsbehdrde
- Beklagter -

wegen: Erteilung der Baugenehmigung
zeigen wir an, dass wir die Interessen der Kldgerin vertreten. Vollmacht wird anwaltlich versichert.
Namens und im Auftrag der Kldgerin erheben wir Klage und stellen folgende
Antrage
1. Die Baugenehmigung vom [ggf. in Gestalt des Widerspruchsbescheids vom ...] wird aufgeho-
ben.

2. Auf den Antrag der Kldgerin vom wird der Beklagte verpflichtet, die Entscheidung iiber das
Baugesuch gem. § 15 BauGB zuriickzustellen.

155 Zum Verfahren, zur VA-Eigenschaft und zum Verhiltnis zwischen bundesrechtlichen und landesrechtlichen Ersetzungs-
regelungen JD/Spief;, BauGB/BauNVO, BauGB § 36 Rn. 95 ff.

156 BGH U. v. 12.7.2001 - III ZR 282/00, NVwZ 2002, 124 zur Frage einer Amtspflichtverletzung durch Verzogerung
der Bescheidung einer Bauvoranfrage iiber die angemessene Bearbeitungszeit hinaus bis zum Wirksamwerden eines dem
Vorhaben entgegenstehenden Planaufstellungsbeschlusses.

157 HessVGH B. v. 14.1.2014 — 4 A 2084/12.Z BRS 82 Nr. 175.
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Begriindung:
I. Sachverhalt

Gegenstand der angefochtenen Baugenehmigung ist die Errichtung eines Einzelhandelsbetriebes mit
zentrenrelevanter Nutzung im Geltungsbereich des Bebauungsplans -... Hinsichtlich der Art der bau-
lichen Nutzung enthdlt der Bebauungsplan fiir das Baugrundstiick die Festsetzung eines Gewerbege-
biets iSd § 8 BauNVO.

Bereits im Jahr 2017 hat die Gemeinde den Beschluss zur Anderung des Bebauungsplans gefasst,
der am 11.7.2017 ordnungsgemdR bekannt gemacht worden ist. Ausweislich der Begriindung des
Planaufstellungsbeschlusses, wie sie auch Gegenstand der Bekanntmachung war, ist Planungsziel der
Ausschluss zentrenrelevanter Einzelhandelsbetriebe im Plangebiet.

IR der Beteiligung im Genehmigungsverfahren durch die Bauaufsichtsbehdrde hat die Klégerin am
Antrag auf Zuriickstellung des Baugesuchs gestellt. Die Bauaufsichtsbehdrde hat dennoch die
Baugenehmigung erteilt und damit (konkludent) den Zuriickstellungsantrag zuriickgewiesen.

II. Rechtliche Wiirdigung

Die Baugenehmigung ist rechtswidrig und verletzt die Kldgerin in ihren Rechten, § 113 Abs. 1 VwGO.
Sie hat einen Anspruch darauf, dass das Bauvorhaben gem. § 15 Abs. 1 BauGB zuriickgestellt wird,
§ 113 Abs. 5 VwGO.

1. Das Vorhaben lauft den Planungszielen, die Gegenstand der beabsichtigten Anderung des Bebau-
ungsplans sind, entgegen. Denn die Klagerin verfolgt das Ziel, im Plangebiet die Ansiedlung von
Einzelhandelshetrieben mit zentrenrelevanter Nutzung auszuschlieRen.

Unstreitig ist, dass der Ausschluss solcher (Einzel-)Handelsbetriebe gem. § 1 Abs. 5, 9 BauNVO zulds-
sigerweise Gegenstand eines Bebauungsplandnderungsverfahrens sein kann. Die Planung ist auch
erforderlich iSd &1 Abs.3 BauGB. Bedenken hiergegen sind im bisherigen Verfahren weder vom
Beklagten noch dem beizuladenden Bauherrn vorgetragen worden.

2. Entgegen der Auffassung des Beklagten sind die Planungsabsicht und deren Zielsetzung auch
hinreichend konkret. Die Bauaufsichtshbehorde hat zu Unrecht unterstellt, es bestehe seitens der
Klagerin kein Interesse mehr an einer Fortfilhrung der Planung bzw. die Planungsabsichten seien
nicht hinreichend konkretisiert.

Verfahrensverzégerungen sind dadurch entstanden, dass mehrere Einzelhandelsgutachten in Auftrag
gegeben wurden, die inshes. der Klarung der Frage gedient haben, welche Sortimente im Gebiet
der Klagerin Zentrenrelevanz besitzen und ob bzw. inwieweit zum Schutz der Innenstadt und der
zentralen Versorgungsbereiche Nutzungsausschliisse u.a. in angrenzenden Gewerbegebieten erforder-
lich sind.

3. Mit der Zulassung des Bauvorhabens wird die kommunale Planungshoheit der Gemeinde verletzt,
Art. 28 GG. Daher ist antragsgemdld die Baugenehmigung aufzuheben und das Baugesuch gem. § 15
BauGB zuriickzustellen.

(Rechtsanwalt) <«

c) ,Konkurrenz” zur Versagung des gemeindlichen Einvernehmens

Typische Fallkonstellation: Die Gemeinde hat der Bauaufsichtsbehorde auf deren Ersuchen um
Entscheidung tiber die Erteilung des gemeindlichen Einvernehmens gem. §36 Abs.1 S.1
BauGB mitgeteilt, dass das Einvernehmen versagt wird. Gleichzeitig hat die Gemeinde gem.
§ 15 Abs. 1 S. 1 BauGB gegeniiber der Bauaufsichtsbehorde die Zuriickstellung des Baugesuchs
beantragt.
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» Muster: Argumentation der Gemeinde gegen die Ersetzung des Einvernehmens durch die
Bauaufsichtsbehorde

Die Ersetzung des Einvernehmens iR der Erteilung der Baugenehmigung unter (konkludenter) Ableh-
nung des gemeindlichen Zuriickstellungsantrags ist rechtswidrig.

Die Planungshoheit der Gemeinden (Art.28 Abs.1 S.1 GG) wird im Baugenehmigungsverfahren
dadurch geschiitzt, dass die bauplanungsrechtliche Zuldssigkeit eines Vorhabens nach den §8§ 31,
33-35 BauGB nur im Einvernehmen mit der Gemeinde bejaht werden darf, § 36 Abs.1 S. 1 BauGB.
Ein fehlendes Einvernehmen darf die Baugenehmigungsbehdrde nur ersetzen, wenn es zu Unrecht
verweigert wurde, weil das Vorhaben planungsrechtlich nach den §8§ 30 ff. BauGB zuldssig ist.

Die Gemeinde hat iR der Stellungnahme gem. § 36 Abs. 2 BauGB das Einvernehmen verweigert, weil
. Nachdem die Bauaufsichtsbehdrde Bedenken gegen diese Auffassung gedulert hat, hat die
Gemeinde zur Sicherung ihrer Planungsabsicht den Zuriickstellungsantrag gestellt.

Wenn die Bauaufsichtshehdrde meint, dass die gesetzlichen Voraussetzungen fiir MaRnahmen nach
§ 15 BauGB nicht vorliegen, hatte sie die Gemeinde - vor Genehmigungserteilung - hierzu anhdren
und ihr zumindest Gelegenheit geben miissen, diese Voraussetzungen noch zu schaffen.

Der Bauaufsichtsbehorde war bewusst, dass das Baugrundstiick in einem Bereich liegt, fiir den ein
Planaufstellungsheschluss vorliegt. Durch den Zuriickstellungsantrag nach § 15 BauGB war ihr auch
bekannt, dass die Gemeinde plansichernde MaRnahmen beabsichtigt. Ziel der Zuriickstellung sollte
gerade sein, die Planung unbeeintrachtigt weiterzufiihren und zu verhindern, dass in der Zwischen-
zeit Verhiltnisse geschaffen werden, welche die Umsetzung der kiinftigen Planung erschweren.

Es obliegt der Gemeinde iR ihrer Planungshoheit, die stadtebauliche Entwicklung in ihrem Gemeinde-
gebiet zu steuern. Sie hat dabei ein weites Planungsermessen. Es ist der Gemeinde in Ansehung der
Planungsabsichten, denen das Vorhaben zuwiderlduft, nicht zuzumuten, das Bauvorhaben realisieren
zu lassen. <«

ITII. Vorgehen gegen einen Bescheid, mit dem die Gemeinde das Vorkaufsrecht ausiibt,
§ 28 Abs. 2 S. 1 BauGB

1. Anfechtung eines Bescheids, mit dem die Gemeinde ein gesetzliches Vorkaufsrecht ausiibt
a) Rechtsnatur des Ausiibungsbescheids

Gem. § 28 Abs.2 S.1 BauGB wird das gemeindliche Vorkaufsrecht durch Verwaltungsakt iSd
§ 35 VwVIG ausgetbt. Es handelt sich um einen Verwaltungsakt mit privatrechtsgestaltender
Wirkung. '8

b) Widerspruchs-/Klagebefugnis des Kaufers

Fuir die Widerspruchs-/Klagebefugnis ist es unerheblich, dass der Erwerber nicht Adressat des
Bescheids ist, mit dem das Vorkaufsrecht ausgeubt wird. Es liegt auf der Hand, dass auch der
Kiufer durch die Ausiibung des Vorkaufsrechts in seinen Rechten verletzt sein kann. Denn
durch die Ausiibungserklirung der Gemeinde ist die Erfiillung des Kaufvertrages zwischen
dem VerdufSerer und dem Erwerber ausgeschlossen. Daher ist auch der Erwerber regelmafig
klagebefugt iSd § 42 Abs. 2 VwGO."> Dem Erwerber gegeniiber ist ein Bescheid iiber die Aus-
{ibung des Vorkaufsrechts deshalb bekannt zu geben.'¢?

158 Schrodter/Schrodter BauGB § 28 Rn. 58.

159 ZB VGH BW U. v. 12.9.1997 — 5 S 2498/95, NuR 1998, 430; BVerwG B. v. 15.2.2000 — 4 B 10.00, NVwZ 2000,
1044.

160 Vgl. EZBK/Stock BauGB § 28 Rn. 26, 29.
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c) Ermessen

Die Ausiibung des Vorkaufsrechts steht im Ermessen der Gemeinde. Sie muss gem. § 24 Abs. 3
S.1 BauGB durch das Wohl der Allgemeinheit gerechtfertigt sein.!¢! Ob diese Voraussetzung
vorliegt, unterliegt uneingeschriankt der gerichtlichen Priifung. Es kommt bei der Rechtmifig-
keitspriifung nur auf die konkreten Erwdgungen an, die im Zeitpunkt der Ausiibung des Vor-
kaufsrechts von der Gemeinde tatsichlich zugrunde gelegt wurden. Das Verwaltungsgericht
darf bei der Prifung der Rechtmifigkeit der Ermessensausiibung des gemeindlichen Vorkaufs
nur die konkreten Erwagungen, die im Zeitpunkt der Ausiibung des Vorkaufsrechts angestellt
wurden, zugrunde legen.'®> Daher sind dem Nachschieben eines bisher nicht angegebenen Ver-
wendungszwecks enge Grenzen gesetzt.

d) Bedeutung der Regelung des § 24 Abs. 3 S. 2 BauGB (Angabe des Verwendungszwecks)

Das BVerwG hat offen gelassen, ob §24 Abs.3 S.2 BauGB nur die Bedeutung einer Ord-
nungsvorschrift hat oder ob die unvollstandige oder gar véllig fehlende Angabe des Verwen-
dungszwecks den Bescheid iiber die Ausiibung des Vorkaufsrechts rechtsfehlerhaft macht.!®3
Nach der Rspr. des HessVGH macht die fehlende oder unvollstindige Angabe des Verwen-
dungszwecks iSd § 24 Abs. 3 S. 2 BauGB die Austibung des Vorkaufsrechts fir sich genommen
nicht rechtsfehlerhaft.!64

Die Angabe des Verwendungszwecks hat auch Bedeutung fiir die Moglichkeit der Abwendung
des Vorkaufs gem. § 27 Abs. 1 BauGB durch die Bereitschaft des Erwerbers, das Grundstiick
entsprechend den vorhandenen baurechtlichen Festsetzungen bzw. den zukiinftigen Festsetzun-
gen zu nutzen oder bauliche Missstdnde zu beseitigen, vgl. § 27 Abs. 1 S. 2 BauGB. Dabei durf-
te diesem Aspekt fiir die verschiedenen Anwendungsfille des Vorkaufsrechts unterschiedliche
Relevanz zukommen. Dem Nachschieben eines bisher nicht angegebenen Verwendungszwecks
sind jedenfalls enge Grenzen gesetzt.

» Muster: Unzureichende Angabe des Verwendungszwecks bei Ausiibung des gemeindlichen
Vorkaufsrechts

Der angefochtene Bescheid ist nur unzureichend begriindet. Insbes. ist ihm - entgegen dem aus-
driicklichen Wortlaut des & 24 Abs. 3 S.2 BauGB - nicht zu entnehmen, zu welchem Verwendungs-
zweck das Grundstiick bendtigt und daher das Vorkaufsrecht ausgeiibt wird.

Die im verwaltungsgerichtlichen Verfahren ,nachgeschobene” Begriindung ist zur Rechtfertigung der
Ausiibung des Vorkaufsrechts nicht geeignet. Das Vorkaufsrecht kann nur innerhalb von zwei Mona-
ten nach Mitteilung des Kaufvertrages ausgeiibt werden, & 28 Abs.2 S.1 BauGB. Die Fristbindung
schlieBt es aus, dass im weiteren Verfahren (neue/andere) Verwendungszwecke durch die Gemeinde
geltend gemacht werden kdnnen. Allein die im angefochtenen Bescheid angegebenen Griinde sind
malRgebend. Bei der Priifung der RechtmdRigkeit der Ermessensausiibung sind somit nur die konkre-
ten Erwdgungen zugrunde zu legen, die im Zeitpunkt der Ausiibung des Vorkaufsrechts angestellt
wurden.®® Ein ,Nachschieben” von Verwendungszwecken kommt nicht in Betracht.

Die Benennung des Verwendungszwecks ist keine bloRe Ordnungsvorschrift, deren VerstoR folgenlos
bliebe. Denn die Angabe des Verwendungszwecks hat wesentliche Bedeutung fiir die gem. § 27 Abs. 1
BauGB eingerdumte Mdglichkeit der Abwendung des Vorkaufsrechts. Der Kldger (Erwerber) ist bereit,

161 BVerwG B. v. 25.1.2010 — 4 B 53.09, NVwZ 2010, 593; HessVGH U. v. 24.11.2020 — 3 A 828/20, BeckRS 2020,
35850.

162 BVerwG B. v. 26.4.1993 — 4 B 31.93, NVwZ 1994, 282; vgl. auch EZBK/Stock BauGB § 28 Rn. 23; zu den Anforde-
rungen an eine ordnungsgemifle Ermessensausiibung: OVG LSA B. v. 11.3.2010 - 2 L 110/08, UPR 2011, 157;
BayVGH B. v. 22.1.2016 - 9 ZB 15.2027, NVwZ-RR 2016, 491.

163 BVerwG B. v. 15.2.1990 — 4 B 245.89, BRS 50 Nr. 107; blofSe Ordnungsvorschrift: HessVGH U. v. 17.2.2011 - 4 A
2397/10, NVwZ-RR 2011, 492; JD/Spiefs BauGB/BauNVO BauGB § 24 Rn. 25.

164 HessVGH B. v. 17.2.2011 -4 A 2397/10.Z, NVwZ-RR 2011, 492.

165 BVerwG B. v. 26.4.1993 — 4 B 31.93, NVwZ 1994, 282.
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das Grundstiick entsprechend den vorhandenen baurechtlichen Festsetzungen bzw. den zukiinftigen
Festsetzungen zu nutzen und die baulichen Missstande oder Mangel zu beseitigen (vgl. § 27 Abs. 1
S. 2 BauGB).

Die Angabe des Verwendungszwecks ist ferner relevant fiir eine etwaige Anfechtung des Bescheids
tiber die Ausiibung des Vorkaufsrechts. Denn die Ausiibung des Vorkaufsrechts setzt voraus, dass dies
durch das Wohl der Allgemeinheit gerechtfertigt ist. Die Beurteilung, ob das Wohl der Allgemeinheit
die Ausiibung des Vorkaufsrechts iSd § 24 Abs. 3 S. 1 BauGB rechtfertigt, setzt die Kenntnis der fiir
diese MalRnahme sprechenden Gesichtspunkte, also die Angabe des Verwendungszwecks, voraus.
Diese Frage unterliegt in vollem Umfang der gerichtlichen Nachpriifung. Grundlage der gerichtlichen
Priifung des Bescheids {iber die Ausiibung des Vorkaufsrechts sind nur die im Bescheid hierzu
gemachten Angaben, welche wegen unzureichender Begriindung den Ausiibungsbescheid irreparabel
rechtswidrig machen. <«

e) Rechtsfolgen kommunalrechtlicher Fehler

Ob ein Verstof§ gegen kommunalrechtliche (Form-)Vorschriften zur Nichtigkeit des gemeindli-
chen Rechtshandelns oder nur zur schwebenden Unwirksamkeit — mit der Moglichkeit, diese
durch eine nachtrigliche Zustimmung zu beseitigen — fithrt, wird in den Landern nicht einheit-
lich beurteilt.'°® Nach Auffassung des BGH geht es bei Mingeln der genannten Art nicht um
formelle, sondern um materielle Vorschriften tiber die Beschrankung der Vertretungsmacht, die
dem Schutz der 6ffentlich-rechtlichen Korperschaften und ihrer Mitglieder dienen.¢”

> Muster: Riige der kommunalrechtlichen (Un-)Zustdndigkeit des Biirgermeisters

Die Ausiibung des Vorkaufsrechts ist bereits deswegen rechtswidrig, weil der Biirgermeister der
Gemeinde kommunalrechtlich unzustandig war, eine solche Entscheidung zu treffen.

Das Vorkaufsrecht wird durch Verwaltungsakt ausgeiibt, & 28 Abs. 2 S. 1 BauGB. Mit der Ausiibung des
Vorkaufsrechts kommt gem. § 28 Abs. 2 S. 2 BauGB iVm § 464 Abs. 2 BGB der Kaufvertrag zwischen
der Gemeinde und dem Verkdufer zustande, ohne dass es weiterer Erklarungen bedarf. Folge ist, dass
die vertraglichen Pflichten, insbes. die Pflicht zur Kaufpreiszahlung, fortbestehen. Wegen dieser
Begriindung von Pflichten durch den Bescheid, mit dem das Vorkaufsrecht ausgeiibt wird, ist dieser
als kommunalrechtliche Verpflichtungserkldrung zu charakterisieren.'® Daher unterliegt der Vertrag
den (Form-)Vorschriften des Kommunalrechts, insbes. in Bezug auf die sich aus den kommunalrecht-
lichen und gemeindeinternen Regelungen ergebenden Zustdndigkeiten der Gemeindeorgane.

Zustdndig war nach den gemeindeinternen Zustdndigkeitsregelungen der beschlieRende Ausschuss

, nicht aber der Biirgermeister.

Der Bescheid ist daher bereits aus diesem Grund rechtsfehlerhaft und somit aufzuheben.6® <«

f) Abwendung des Vorkaufsrechts

Zwar ist die Abwendung des Vorkaufsrechts ein eigenstindiges Rechtsinstitut neben der
Anfechtung des Ausiibungsbescheids. Eine wirksame Abwendung macht den Verwaltungsakt
rechtswidrig, weil das Wohl der Allgemeinheit die Ausiibung (nachtriglich) nicht mehr recht-

166 Schwebende Unwirksamkeit: zZB HessVGH U. v. 15.2.1996 — 5 UE 2836/95, NVwZ 1997, 618. Dagegen fiir den Fall,
dass die verpflichtende Erklarung éffentlich-rechtlicher Natur ist, Nichtigkeit annehmend: OVG RhPf U. v. 17.12.1997
- 8 A 12998/96, NVwZ 1998, 65. Zur Kompetenz der Lander firr den Erlass kommunalrechtlicher Formvorschriften
und deren Bedeutung Ludwig/Lange NVwZ 1999, 136.

167 BGH U.v. 10.5.2001 - III ZR 111/99, NJW 2001, 2626.

168 OVG NRW U. v. 19.4.2010 — 7 A 1041/08, BRS 76 Nr. 117; OVG RhPf U. v. 17.12.1997 — 8 A 12998/96, NVwZ
1998, 65.

169 Zur Rechtswidrigkeit bei Verstof gegen den Grundsatz der Offentlichkeit von Sitzungen des Gemeinderats: VGH BW
U.v. 23.6.2015 - 8 S 1386/14, VBIBW 2016, 34.
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fertigt.1”9 Insbes. dann, wenn zB Sanierungsziele noch nicht niher konkretisiert sind, setzt eine
sachgerechte Austibung des Abwendungsrechts die Kenntnis des von der Gemeinde beabsich-
tigten Verwendungszwecks voraus.

» Muster: Widerspruch gegen einen Bescheid, mit dem die Kommune ein gesetzliches 153
Vorkaufsrecht gem. § 24 BauGB ausiibt @

An die Stadt

Grundstiick Flst. Nr. -, [Anschrift]

Bescheid iiber die Ausiibung des Vorkaufsrechts vom ..., Az.
Widerspruch

Sehr geehrte Damen und Herren,

wir zeigen an, dass wir vertreten. Vollmacht ist beigefiigt. Namens und im Auftrag unseres
Mandanten erheben wir Widerspruch gegen den Bescheid {iber die Ausiibung des Vorkaufsrechts vom
, Az. .., und stellen den

Antrag
Der Bescheid iiber die Ausiibung des Vorkaufsrechts vom ..., Az. ..., wird aufgehoben.
Begriindung:
I. Sachverhalt

1. Das streitgegenstandliche Grundstiick liegt nicht im Geltungsbereich eines Bebauungsplans und
auch nicht innerhalb eines im Zusammenhang bebauten Ortsteils, mithin im AuRenbereich der
Gemeinde. Das Grundstiick liegt in einem Bereich, fiir den die Gemeinde eine Anderung des Fli-
chennutzungsplans beschlossen hat. Der Beschluss hieriiber ist am offentlich bekannt gemacht
worden. Der in Rede stehende Bereich soll die Darstellung als Wohnbauflache erhalten.

2. Mit notariellem Kaufvertrag vom hat der Widerspruchsfiihrer das og Grundstiick zum Preis von
EUR erworben. Das Notariat {ibersandte der Widerspruchsgegnerin den Kaufvertrag mit Schreiben
vom

3. Mit dem angefochtenen Bescheid hat die Widerspruchsgegnerin gegeniiber dem Verkdufer das Vor-
kaufsrecht zum genannten Kaufpreis ausgeiibt. Sie hat vorgetragen, dass gem. § 24 Abs.1 S.1 Nr. 5
BauGB ein gesetzliches Vorkaufsrecht bestehe. Im Flachennutzungsplanentwurf sei das AuRenbe-
reichsgrundstiick des VerduRerers als Wohnbauflache iSd &1 Abs.1 Nr.1 BauNVO dargestellt. Die
Ausiibung des Vorkaufsrechts sei gem. § 24 Abs. 3 S. 1 BauGB im Interesse des Wohls der Allgemein-
heit gerechtfertigt, die Tatbestandsvoraussetzungen des § 24 Abs.1 S.1 Nr.5, S.2 BauGB seien
erfillt.

II. Rechtliche Wiirdigung

Rechtsgrundlage fiir die Ausiibung des Vorkaufsrechts ist § 24 Abs. 1 S. 1 Nr. 5, Abs. 3 BauGB. Dem-
nach hat die Gemeinde beim Kauf von Grundstiicken im Geltungsbereich eines Flachennutzungsplans,
soweit es sich um unbebaute Flachen im AuRRenbereich handelt, fiir die nach dem Flichennutzungs-
plan eine Nutzung als Wohnbaufldache oder Wohngebiet dargestellt ist, ein Vorkaufsrecht, sofern das
Wohl der Allgemeinheit die Ausiibung des Vorkaufsrechts rechtfertigt.

1. Der Bescheid iiber die Ausiibung des Vorkaufsrechts ist rechtswidrig, weil entgegen der ausdriickli-
chen Regelung des § 24 Abs. 3 S. 2 BauGB der Verwendungszweck nicht ausdriicklich angegeben war.
Der Bescheid beschrankt sich stattdessen auf die Darlegung der Tatbestandsvoraussetzungen des
§24 Abs.1S.1Nr. 5, S. 3 BauGB.

170 EZBK/Stock BauGB § 27 Rn. 31.
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Gegen die Auffassung, die fehlende oder unvollstindige Angabe des Verwendungszwecks mache die
Ausiibung des Vorkaufsrechts fiir sich genommen nicht rechtsfehlerhaft, spricht bereits der Wortlaut
der Norm, die eindeutig eine Verpflichtung der Gemeinde zur Zweckbenennung festlegt. & 24 Abs. 3
S. 2 BauGB ist nicht eine bloRe Ordnungsvorschrift, deren Nichteinhaltung fiir den Bescheid ohne
Konsequenzen bliebe. Sinn und Zweck der Regelung stehen vielmehr einer Charakterisierung als reine
Ordnungsvorschrift entgegen. Ob die Ausiibung des Vorkaufsrechts gem. § 24 Abs. 3 S. 1 BauGB durch
das Wohl der Allgemeinheit gerechtfertigt ist, kann nur anhand der Kenntnis des konkreten Verwen-
dungszwecks beurteilt werden. Daher ist die Angabe des Verwendungszwecks von entscheidender
Bedeutung fiir die Mdglichkeit der Anfechtung des Bescheids iiber die Ausiibung des Vorkaufs-
rechts.’! Die ausdriickliche Normierung in §24 Abs.3 S.2 BauGB zeigt, dass eine spezifische
Begriindung iiber das allgemeine Begriindungserfordernis nach § 39 LVwVfG hinaus geboten ist.

Daraus folgt, dass das Fehlen der Angabe {iber den Verwendungszweck die Rechtswidrigkeit des
angefochtenen Bescheids bedingt.

2. Weitere Voraussetzungen fiir die Ausiibung des Vorkaufsrechts ergeben sich aus § 24 Abs. 3 BauGB.
Diese liegen hier entgegen der Auffassung der Widerspruchsgegnerin nicht vor.

Bisher existiert fiir den streitgegenstdndlichen Bereich nur ein Flachennutzungsplanentwurf. Der bis-
herige Flachennutzungsplan enthalt die Darstellung als Flache fiir die Landwirtschaft, dies entspricht
auch der iibergeordneten (Regional-)Planung. Es ist derzeit nicht absehbar, dass der Flachennut-
zungsplan entsprechend der Entwurfsfassung ,verabschiedet” werden kann, dh ob ein Flachennut-
zungsplan des Inhalts ,Wohnbaufldche” wirksam werden wird. Da der Flachennutzungsplanentwurf
nicht einmal mit den Zielen der Raumordnung abgestimmt ist, fehlt es bereits aus diesem Grund an
der Planreife.

3. Ein solcher Flachennutzungsplanentwurf rechtfertigt nicht die Ausiibung eines Vorkaufsrechts, es
fehlt insoweit an den Tatbestandsvoraussetzungen des & 24 Abs. 1 S. 3 BauGB. Der Bescheid {iber die
Ausiibung des Vorkaufsrechts ist deshalb aufzuheben.

(Rechtsanwalt) <«

2. Rechtsschutzmoglichkeiten der Gemeinde
a) Klagegegenstand

Gibt die Widerspruchsbehorde einem Widerspruch (des Verkidufers oder Erwerbers) gegen
einen von der Gemeinde erlassenen Bescheid iiber die Ausiibung des Vorkaufsrechts statt, ent-
hilt der Widerspruchsbescheid gegeniiber der Gemeinde erstmalig eine Beschwer. Gegenstand
der Klage ist dann der Widerspruchsbescheid, mit dem ihr Bescheid tber die Ausiibung des
Vorkaufsrechts aufgehoben wurde.

b) Ausiibungsfrist des § 28 Abs. 2 S. 1 BauGB

Die Zweimonatsfrist des § 28 Abs. 2 S. 1 BauGB stellt eine Ausschlussfrist dar. Fur die fristge-
rechte Ausiibung des Vorkaufsrechts ist die Bekanntgabe des Bescheids gegentiber dem Verdu-
Berer maflgebend.!”? Erst wenn die Informationen iiber den Kaufvertrag beim Vorkaufsberech-
tigten vorliegen, beginnt die Ausiibungsfrist zu laufen. Die Mitteilung muss aber inhaltlich
vollstindig sein. In welcher Form diese Mitteilung erfolgt, ist gesetzlich nicht geregelt. Daher
konnen die entsprechenden Informationen tiber den Vertragsschluss auch miindlich mitgeteilt
werden.!”3

171 Vgl. EZBK/Stock BauGB § 28 Rn. 23.

172 EZBK/Stock BauGB § 28 Rn. 24, 26; JD/Spieff BauGB/BauNVO BauGB § 28 Rn. 15.

173 BGH B. v. 30.6.1994 - III ZR 109/93, NVwZ 1995, 101: Eine formularmifige Vorkaufsrechtsanfrage des Notars, der
einen Kaufvertrag tiber ein Grundstiick in einem Sanierungsgebiet beurkundet, setzt die Zweimonatsfrist nicht in Gang.
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Hinweis: Die Frist nach § 28 Abs.2 S. 1 BauGB beginnt nicht zu laufen, solange der Kaufver-
trag noch schwebend unwirksam ist, EZBK/Stock BauGB § 28 Rn. 27). Ein wirksamer Kauf-
vertrag liegt (erst) vor, wenn alle schuldrechtlich erforderlichen oder notwendigen 6ffentlich-
rechtlichen Genehmigungen (zB die nach § 144 Abs. 2 BauGB erforderliche sanierungsrechtli-
che Genehmigung und die nach § 1 Abs.1S.1iVm §2 Abs.1 S.1 Nr. 1 der Grundstiicksver-
kehrsordnung erforderliche Genehmigung) zu diesem Zeitpunkt erteilt sind.!7*

> Muster: Klage einer Gemeinde gegen einen Widerspruchsbhescheid, mit dem ihr Bescheid
iiber die Ausiibung des Vorkaufsrechts aufgehoben wurde

An das Verwaltungsgericht

In der Verwaltungsstreitsache

Gemeinde
- Klagerin -
Prozessbevollmdchtigte: Rechtsanwilte
gegen
- Beklagter -
beigeladen: [Verkdufer und Erwerber]

begriinden wir die mit Schreiben vom erhobene Klage gegen den Widerspruchsbescheid vom -,
Az. ..., mit der ein Bescheid der Kldgerin liber die Ausiibung des Vorkaufsrechts gegeniiber dem
Verkaufer aufgehoben worden ist.

I. Sachverhalt

Mit Bescheid vom hat die Kldgerin gegeniiber dem Verkdufer das Vorkaufsrecht gem. § 24 Abs. 1
S.1 Nr. 3 BauGB betreffend des im Sanierungsgebiet gelegenen Grundstiicks ausgeiibt. Der
Verkdufer hat mit dem Erwerber einen Kaufvertrag tiber das Grundstiick geschlossen und den notari-
ell beurkundeten Vertrag am ... bei der Gemeinde vorgelegt. Der Vertrag bedurfte zu seiner Wirksam-
keit einer ... [zB sanierungsrechtlichen] Genehmigung.

Das Vorliegen der Genehmigung hat der Verkdufer der Gemeinde erst mit Schreiben vom mitge-
teilt.

Auf den Widerspruch des Verkaufers vom gegen den og Bescheid hat die Widerspruchshehorde
diesen aufgehoben. Die Widerspruchsbehdrde hat unterstellt, die Frist des & 28 Abs. 2 S. 1 BauGB sei
bei Erlass des Ausiibungsbescheids bereits abgelaufen gewesen. Offen gelassen hat sie dabei, ob
auch die Abwendungserkldarung der Ausiibung des Vorkaufsrechts entgegengehalten werden kann.

II. Rechtliche Wiirdigung

Nach § 24 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 BauGB steht der Gemeinde beim Verkauf von Grundstiicken in einem férm-
lich festgelegten Sanierungsgebiet ein Vorkaufsrecht zu.

1. Dessen Ausiibung erfolgte (noch) rechtzeitig. Der Fristlauf beginnt innerhalb von zwei Monaten
ab Mitteilung des Kaufvertrages, § 28 Abs. 2 S. 1 BauGB. MaRgeblich fiir den Fristbeginn ist die ord-
nungsgemalRe Mitteilung des rechtswirksamen Kaufvertrages einschlieBlich hierfiir erforderlicher
Genehmigungen. Der Verkaufer ist verpflichtet, alle fiir die Entstehung des Vorkaufsrechts relevanten
Tatsachen des Vertragsabschlusses mitzuteilen.

Entgegen der Auffassung der Widerspruchsbehdrde und der Beigeladenen begann der Fristlauf nicht
bereits am ..., sondern erst mit Vorlage der Sanierungsgenehmigung am -... Zwar hatte der Beige-

174 SiachsOVG U. v. 14.11.2019 - 1A 1281/17, BeckRS 2019, 35346; OVG Bln-Bbg B. v. 3.3.2020 - OVG 10 N 41.17,
BeckRS 2020, 4423.
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ladene bereits mit Schreiben vom die Stadt iiber den Abschluss des Kaufvertrages informiert.
Auch fiihrten VerduRerer und Erwerber danach weiteren Schriftwechsel mit der Stadt, aber erst mit
Schreiben des Verkaufers vom ... wurde der Stadt das Vorliegen der fiir die Wirksamkeit des Vertrages
erforderlichen Genehmigung mitgeteilt. Ab diesem Tage lagen die Voraussetzungen fiir den Beginn
des Fristlaufs vor.

Demnach erging der Bescheid iiber die Ausiibung des Vorkaufsrechts innerhalb der Zweimonatsfrist
des § 28 Abs. 2 S. 1 BauGB.

2. Der Ausiibung des Vorkaufsrechts steht die Abwendungserklarung des Erwerbers nach § 27 Abs. 1
S. 1 BauGB nicht entgegen. Nach dieser Vorschrift kann der Kdufer die Ausiibung des Vorkaufsrechts
abwenden, wenn die Verwendung des Grundstiicks nach den Zielen und Zwecken der stadtebaulichen
MalRnahme bestimmt oder mit ausreichender Sicherheit bestimmbar ist, der Kdufer in der Lage ist,
das Grundstiick binnen angemessener Frist dementsprechend zu nutzen, und er sich vor Ablauf der
Frist nach § 28 Abs. 2 S. 1 BauGB hierzu verpflichtet.

Ein Ausschluss des Vorkaufsrechts kommt jedenfalls deswegen nicht in Betracht, weil der Kaufer
nicht in der Lage ist, das Grundstiick entsprechend den Zielen und Zwecken der stddtebaulichen
MalRnahme zu nutzen. Denn beabsichtigt ist danach eine Nutzung fiir 6ffentliche Zwecke in kommu-
naler Tragerschaft (vgl. EZBK/Stock BauGB & 27 Rn. 11).

(Rechtsanwalt) <

c) Durchsetzbarkeit des Vorkaufsrechts
Priifungsreihenfolge: Durchsetzbarkeit des Vorkaufsrechts

m Erfolgte die Ausiibung des Vorkaufsrechts innerhalb der Zweimonatsfrist des § 28 Abs.2
S. 1 BauGB?

= Sind die allgemeinen Tatbestandsvoraussetzungen des § 24 Abs. 1 BauGB (gesetzliches Vor-
kaufsrecht) oder des § 25 BauGB (besonderes Vorkaufsrecht) erfullt?

m Sind die speziellen Tatbestandsvoraussetzungen des §24 Abs.3 BauGB, insbes. das Allge-
meinwohlerfordernis, gegeben und besteht ein stidtebaulicher Bezug!”® bei Ausiibung des
Vorkaufsrechts? Liegt ein Verstofs gegen das Verbot allgemeiner ,,Bodenbevorratung*
vor?176

m Erfolgte die Ausiibung ermessensgerecht?

m Ist das Vorkaufsrecht nach § 26 BauGB ausgeschlossen?

m Wurde das Vorkaufsrecht gem. § 27 Abs. 1 S. 1 BauGB wirksam abgewendet?

3. Grundbuchsperre: Ausstellung eines Negativattests gem. § 28 Abs. 1 S. 3 BauGB
a) Antrag auf Ausstellung eines Negativattests

Wollen Grundstucksverkdufer und Erwerber alsbald nach Vertragsschluss sicherstellen, dass
die Gemeinde auf der Grundlage eines Vorkaufrechts nicht ,eingreift“ und sich das Eigentum
an einem Grundstiick verschafft, kann auf Antrag eines Beteiligten gem. §28 Abs.1 S.3
BauGB ein Negativattest ausgestellt werden. Es ist auf die Abgabe einer gemeindlichen Erkla-
rung gerichtet, dass kein Vorkaufsrecht besteht oder ein bestehendes Vorkaufsrecht nicht aus-
geiibt wird. In der Regel ist auch die Filligkeit des Kaufpreises von der vorherigen Vorlage ei-
nes Negativattests abhiangig, so dass die Vertragsparteien auch aus diesem Grund Interesse an
der alsbaldigen Klarung der Frage des Vorkaufsrechts haben.

Kann nicht ausgeschlossen werden, dass ein Vorkaufsrecht besteht, wird das Grundbuchamt
vor der Eintragung die Vorlage eines Negativattests verlangen, §§ 20, 29 Abs. 1 S.2 GBO.

175 Speziell zu § 24 Abs. 1 S. 1 Nr. 7 BauGB: HessVGH U. v. 10.6.2020 — 3 A 905/19, BeckRS 2020, 15315.
176 BayVGH B. v. 24.4.2020 - 15 ZB 19.1987, BeckRS 2020, 9537.

768 Eiding/Heck
© NOMOS Verlagsgesellschaft. Alle Rechte vorbehalten.



https://www.nomos-shop.de/isbn/978-3-8487-7200-1

§ 21 Bauplanungsrecht

> Muster: Antrag auf Abgabe eines Negativattests, § 28 Abs. 1 S. 3 BauGB
An das Biirgermeisteramt
Verkauf des Grundstiicks Flst. Nr. «-- in .. (StraRe, Anschrift)
Antrag auf Ausstellung eines Negativattests gem. § 28 Abs. 1 S. 3 BauGB
Sehr geehrte Damen und Herren,

wir zeigen die Vertretung der rechtlichen Interessen des (Mandant) an. Vollmacht ist als Anlage
A 1 beigefiigt. Unser Mandant hat mit Kaufvertrag vom ..., (Anlage A 2), das og Grundstiick
verduBert.

Namens des Verkdufers stellen wir den
Antrag
auf Erteilung eines Negativattests gem. § 28 Abs. 1 S. 3 BauGB.
Begriindung:
Um den Eigentumswechsel im Grundbuch eintragen zu lassen, bendtigt der Antragsteller die Bestdti-

gung, dass ein Vorkaufsrecht nicht besteht bzw. ein etwa bestehendes Vorkaufsrecht nicht ausgeiibt
wird.

Um baldmégliche Erledigung wird gebeten. Vorab bitten wir unter Datumsangabe um Bestdtigung,
dass mit diesem Schreiben die vollstandige Mitteilung gem. §28 Abs.2 S.1 BauGB erfolgt ist,
andernfalls um Benennung der Unterlagen und Dokumente, die aus Ihrer Sicht noch benétigt wer-
den.

(Rechtsanwalt)

Anlagen

A 1 - Vollmacht

A 2 - Kaufvertrag

A ... [sonstige Unterlagen, die die Wirksamkeit des Kaufvertrages belegen] <«

b) Verzogerung bei der Ausstellung eines Negativattests durch die Gemeinde

Nach Ablauf der Zweimonatsfrist ist die Gemeinde verpflichtet, ein Negativattest auszustellen.
Kommt die Gemeinde dem nicht nach, kann — ggf. unter den Voraussetzungen des § 75 VwGO
— Verpflichtungsklage erhoben werden.

Hinweis: Findet auf den Antrag auf Erteilung eines Negativattests Schriftwechsel zwischen der
Gemeinde und dem Antragsteller statt, ist zu prifen, ob das Schreiben der Gemeinde eine
Ablehnung des Antrags beinhaltet, die mit Rechtsmitteln angegriffen werden kann. Dies gilt
insbes. dann, wenn etwaige Schreiben der Gemeinde nicht mit einer Rechtsmittelbelehrung
versehen sind.

» Muster: Verpflichtungsklage auf Abgabe eines Negativattests
An das Verwaltungsgericht
In der Verwaltungsstreitsache

des Herrn
- Klager -
Prozessbevollmdchtigte: Rechtsanwilte
gegen
die Gemeinde ---, vertreten durch den Biirgermeister
- Beklagte -
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wegen: Ausstellung eines Negativattests gem. § 28 Abs. 1 S. 3 BauGB
erheben wir namens des Kldgers

Klage
und stellen den

Antrag

Die Beklagte wird verpflichtet, auf den Antrag vom ein Negativattest des Inhalts zu erteilen,
dass ein gemeindliches Vorkaufsrecht nicht besteht.

Begriindung:
I. Sachverhalt

Mit Antrag vom hat der Notar ... im Auftrag des Kldgers, der Verkdufer des Grundstiicks ist,
unter Ubersendung einer Kopie des notariellen Kaufvertrages um Ausstellung eines Negativattests
gem. § 28 Abs. 1 S. 3 BauGB bei der Beklagten gebeten. Mit Schreiben des Klagers vom hat dieser
Jformell” den Antrag gestellt, ein Negativattest auszustellen und gleichzeitig - unter Mitteilung des
Kaufvertrages - um Bestatigung gebeten, dass die Voraussetzungen fiir den Fristlauf des § 28 Abs. 2
S.1 BauGB aus Sicht der Beklagten vorliegen. Hierauf hat sich die Beklagte nicht geduRert. Die
Beklagte hat auch in der Folge nach Ablauf der Ausiibungsfrist am ... - seit mehr als drei Monaten -
nicht iiber den Antrag entschieden.

II. Rechtliche Wiirdigung

1. Die Klage ist gem. § 42 Abs. 1 Alt. 2 VwGO zuldssig. Es besteht die Moglichkeit einer Verletzung
der Rechte des Klédgers in seiner Eigenschaft als Grundstiicksverkdufer, denn bei Vorliegen der gesetz-
lichen Voraussetzungen hat er einen Anspruch auf Erteilung des Negativattests. Der Kldger ist daher
klagebefugt.

Gem. 8§68 Abs.1 S.1, Abs.2 VwGO bedurfte es keines vorangegangenen Vorverfahrens, weil die
Beklagte iiber den Antrag auf Ausstellung eines Negativattests nicht innerhalb der Dreimonatsfrist
des & 75 VwGO entschieden hat. Ein sachgerechter Grund fiir eine verzdgerte Entscheidung ist weder
vorgetragen noch ersichtlich.

2. Vorliegend besaR die Beklagte gem. § 25 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BauGB ein Vorkaufsrecht an dem Grund-
stiick -~ binnen zwei Monate nach Zugang des Kaufvertrages.

Die Beklagte ist nach & 28 Abs. 1 S. 3 BauGB verpflichtet, auf Antrag eines Beteiligten unverziiglich
ein Zeugnis dariiber auszustellen, ob ein Vorkaufsrecht besteht, ggf. ob es ausgeiibt wird. Wird - wie
hier - ein bestehendes Vorkaufsrecht nicht fristgerecht ausgeiibt und kann es wegen Fristablaufs
nicht mehr ausgeiibt werden, hat der Klager einen Anspruch auf Erteilung des Negativattests.

Das Vorkaufsrecht konnte durch die Beklagte gem. § 28 Abs.2 S.1 BauGB nur innerhalb von zwei
Monaten nach Mitteilung des Kaufvertrages durch Verwaltungsakt gegeniiber dem Kldger ausgeiibt
werden. Diese Frist wurde mit Ubersendung des Kaufvertrages und Mitteilung entsprechend § 28
Abs. 2 S.1 BauGB durch den Notar im Auftrag des Kldgers am in Gang gesetzt. Die Frist endete
deshalb am ... Innerhalb dieser Frist hat die Beklagte das ihr zustehende Vorkaufsrecht nicht
gegeniiber dem Kldger ausgeiibt. Nach Ablauf der Ausschlussfrist kann die Beklagte ihr Vorkaufsrecht
nicht mehr wirksam geltend machen.

3. Es gibt daher keinen Grund, die Erteilung des Negativattests abzulehnen oder zeitlich weiter hin-
auszuzdgern. Nach Ablauf der Ausiibungsfrist war die Beklagte gem. & 28 Abs.1 S.3 BauGB ver-
pflichtet, unverziiglich ein Negativattest auszustellen. ,Unverziiglich® bedeutet ohne schuldhaftes
Zégern. Jedenfalls ist die Beklagte in Verzug, weil sie mehr als drei Monate nach Ablauf der Aus-
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tibungsfrist ohne vorgetragenen oder erkennbaren Grund bisher das begehrte Negativattest nicht
erteilt hat.

(Rechtsanwalt) <«

D. Baugenehmigung - Planungsrechtliche Zuldssigkeit

I. Baugenehmigung im qualifiziert beplanten Bereich, § 30 Abs. 1 BauGB
1. Richtige Klageart

Die Erteilung einer Baugenehmigung wird durch eine Verpflichtungsklage erstritten. Der Aus-
spruch des Verwaltungsgerichts kann eine Verpflichtung zur Genehmigungserteilung oder zur
Neubescheidung unter Beachtung der Rechtsauffassung des Verwaltungsgerichts beinhalten.

2. Gegenstand der Klage
a) Regelfall: Ausgangsbescheid in Gestalt des Widerspruchsbescheids

In der Regel ist Gegenstand der Klage des Bauherrn der ablehnende Ausgangsbescheid in Ge-
stalt des Widerspruchsbescheids. Im Fall der Versagung der Baugenehmigung, §79 Abs. 1
Nr. 1 VwGO, wird das Verwaltungsverfahren erst mit der Widerspruchsentscheidung abge-
schlossen. Ausgangsbescheid und Widerspruchsentscheidung bilden rechtlich eine Einheit. Erst
der Widerspruchsbescheid gibt dem Ausgangsverwaltungsakt seine endgiiltige, fiir den Verwal-
tungsprozess mafsgebliche Gestalt.

» Muster: Klageerhebung und Antragstellung einer Verpflichtungsklage auf Erteilung einer
Baugenehmigung

An das Verwaltungsgericht

In dem Verwaltungsstreitverfahren

Fa. Hausbau .. GmbH

- Klagerin -
Prozessbevollmdchtigte: Rechtsanwilte
gegen
Landratsamt -, vertreten durch
- Beklagter -

wegen: Versagung einer Baugenehmigung
Az. noch nicht bekannt
erheben wir namens und im Auftrag der Kldgerin
Klage
und stellen folgende
Antrage

1. Der Beklagte wird unter Aufhebung des ablehnenden Bescheids vom in Gestalt des Wider-
spruchsbescheids vom verpflichtet, entsprechend dem Antrag der Kldgerin vom eine
Baugenehmigung zu erteilen.

2. Die Kosten des Verfahrens tragt der Beklagte.

Begriindung:
<
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b) Isolierte Anfechtung des Widerspruchsbescheids

Wird auf einen Nachbarwiderspruch die Baugenehmigung durch Widerspruchsbescheid aufge-
hoben, ist Gegenstand eines etwaigen Rechtsmittels des Bauherrn allein der Widerspruchsbe-
scheid, der mit Anfechtungsklage angegriffen wird; denn mit dessen Entfall lebt die Baugeneh-
migung wieder auf. Gleiches gilt, wenn die Ausgangsbehorde auf den Widerspruch eines Drit-
ten eine Abhilfeentscheidung trifft und die zuvor erteilte Baugenehmigung (teilweise) aufhebt,
§ 79 Abs. 1 Nr. 2 VwGO.'77 In beiden Fillen bedarf es nach § 68 Abs. 1 S.2 Nr. 2 VwGO kei-
nes erneuten Vorverfahrens mehr, sondern es ist unmittelbar (Anfechtungs-)Klage zu erheben.

Im Widerspruchsverfahren erfolgt eine umfassende Rechts- und Zweckmaifigkeitskontrolle der
Ausgangsentscheidung. ZweckmaifSigkeitsgesichtspunkte spielen bei der gebundenen Entschei-
dung tiber die Baugenehmigung idR allenfalls eine untergeordnete Rolle (denkbar bei isoliert
anfechtbaren Nebenbestimmungen), denn wenn die Genehmigungsvoraussetzungen vorliegen,
hat der Bauherr einen Anspruch auf Genehmigungserteilung (Stichwort: Baufreiheit).

» Muster: Anfechtungsklage gegen die Ablehnung eines Baugesuchs - isolierte Anfechtung
des Widerspruchsbescheids, mit dem auf Nachbarwiderspruch eine von der unteren Verwal-
tungsbehdrde erteilte Baugenehmigung aufgehoben wurde

An das Verwaltungsgericht
In dem Verwaltungsstreitverfahren

Herr
- Klager -
Prozessbevollmdchtigte: Rechtsanwilte
gegen
den Landkreis -, vertreten durch den Kreisausschuss
- Beklagter -
wegen: Versagung einer Baugenehmigung
Az. noch nicht bekannt
erheben wir namens und im Auftrag des Klagers
Klage
und stellen folgende
Antrdge
1. Der Widerspruchsbescheid des Regierungsprasidiums -.. vom ... wird aufgehoben.
2. Die Kosten des Verfahrens tragt der Beklagte.
Begriindung:
I. Sachverhalt
Der Klager begehrt eine Baugenehmigung zur Errichtung auf dem Baugrundstiick «--. Das Grund-
stlick liegt im Geltungsbereich des seit rechtsverbindlichen Bebauungsplans ---, der auf der

BauNVO 2017 beruht.

Mit Entscheidung der unteren Bauaufsichtsbehdrde vom ..., Az. ..., wurde fiir das Vorhaben die
Baugenehmigung erteilt.
Gegen die Baugenehmigung hat der Nachbar ..., Eigentiimer des Grundstiicks ..., Widerspruch
erhoben und vorgetragen,

177  Kopp/Schenke VwGO § 79 Rn.7; VGH BW B. v. 19.9.2000 — 5 S 1843/00, NVwZ-RR 2001, 543; OVG RhPf U. v.
20.6.2013 -1 A 11166/12, NVwZ 2013, 1627.
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Auf den Widerspruch hat die Widerspruchsbehdrde mit dem angefochtenen Bescheid die Baugeneh-
migung aufgehoben.

II. Rechtliche Wiirdigung

Die Aufhebung der Baugenehmigung ist rechtswidrig. Der Kldager hat einen Anspruch auf Erteilung
der Baugenehmigung, weil im Verfahren zu priifende Vorschriften dem Vorhaben nicht entgegenste-
hen.

1. Das Vorhaben ist objektiv-rechtlich rechtmaRig, dh in jeder Hinsicht baurechtskonform.

2. Hinzu kommt, dass der Nachbar die Aufhebung der Baugenehmigung schon deswegen nicht bean-
spruchen konnte, weil er im Hinblick auf die geltend gemachten (vermeintlichen) Rechtsverstofie
jedenfalls nicht in seinen subjektiv-6ffentlichen Rechten verletzt ist.

(Rechtsanwalt) <«

3. Plankonforme Vorhaben

Zulassigkeitsmafsstab bilden die Festsetzungen des Bebauungsplans unter Einschluss der ,,plan-
miflig* vorgesehenen Ausnahmen (§ 31 Abs. 1 BauGB). Vorhaben, die in jeder Hinsicht dem
Bebauungsplan entsprechen, sind — unter weiteren Voraussetzungen — nach den bauordnungs-
rechtlichen Regelungen der Lander von der Genehmigung freigestellt und mussen idR nur ein
Anzeige-/Kenntnisgabeverfahren durchlaufen, das der jeweiligen Gemeinde — innerhalb einer
Monatsfrist!”® — die Moglichkeit bietet, die Durchfiihrung eines Genehmigungsverfahrens zu
verlangen oder eine vorlaufige Zuriickstellung gem. § 15 Abs. 1 S. 2 BauGB zu initiieren.

» Muster: Begleitschreiben zu einer Anzeige eines genehmigungsfreigestellten Vorhabens

1. An die Gemeinde

2. An das Landratsamt

- Untere Bauaufsichtsbehorde -
Bauvorhaben

Baugrundstiick

Bauherrin

Sehr geehrte Damen und Herren,

anbei erhalten Sie einen Plansatz des Vorhabens ,Errichtung eines zweigeschossigen Wohnhauses”
meiner Mandantin auf dem og Baugrundstiick.

Das Vorhabengrundstiick liegt im Geltungsbereich des qualifizierten Bebauungsplans ..., dessen
Festsetzungen es in jeder Hinsicht entspricht. Befreiungen gem. § 31 Abs. 2 BauGB sind nicht erfor-
derlich. Ebenso bedarf es keiner Abweichung/Ausnahme nach bauordnungsrechtlichen Regelungen.
Die ErschlieRung ist gesichert, es wird mit dem Vorhaben lediglich eine Bauliicke ausgefiillt.

Namens meiner Mandantin beantrage ich, dass bereits vor Ablauf der Monatsfrist (vorzeitig) mit dem
Bau begonnen werden darf. Die Gemeinde bitte ich, eine entsprechende Erkldarung abzugeben.

(Rechtsanwalt) <«

4. Befreiung von Festsetzungen eines Bebauungsplans, § 31 Abs. 2 BauGB
a) Befreiung bei genehmigungsbediirftigen Vorhaben

Soweit ein Vorhaben nicht in jeder Hinsicht mit den Festsetzungen des Bebauungsplans harmo-
niert, besteht die Moglichkeit einer Befreiung gem. § 31 Abs. 2 BauGB. Befreiungen sind zwar
»gesonderte“ Entscheidungen (die Bauvorlagenverordnungen sehen entsprechende Formblitter

178 Vgl. zB § 64 Abs. 3 S. 4 HBO.
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fiir einen Befreiungsantrag vor), die aber vom Bauherrn nicht isoliert angefochten werden kon-
nen. Bedarf ein Vorhaben einer Befreiung und erteilt die Bauaufsichtsbehorde eine solche nicht,
lehnt sie den Bauantrag insgesamt — wegen planungsrechtlicher Unzuladssigkeit — ab. Streitge-
genstand ist in einem solchen Fall die Versagung der Baugenehmigung insgesamt. Im Klagever-
fahren ist dann in besonderem MafSe zu begriinden, warum die Voraussetzungen fir die Ertei-
lung einer Befreiung — abweichend von der Einschitzung der Bauaufsichtsbehorde im Geneh-
migungsverfahren — eben doch vorliegen.

Typische Fallkonstellation: Die Bauaufsichtsbehorde versagt die Baugenehmigung fur ein Vor-
haben im Geltungsbereich eines Bebauungsplans aus planungsrechtlichen Griinden, weil das
Vorhaben nicht den Festsetzungen des Bebauungsplans entspricht (hier: hinsichtlich der GRZ)
und nach ihrer Auffassung die Voraussetzungen fiir die Erteilung einer Befreiung gem. § 31
Abs. 2 BauGB nicht vorliegen.

> Muster: Begriindung eines Verpflichtungswiderspruchs des Bauwerbers gegen die Versagung
einer Baugenehmigung einschlieBlich Versagung einer Befreiung

An [Widerspruchsbehorde]

Bauvorhaben: --- des ---, Vorhabengrundstiick

Widerspruch vom ... gegen die Versagung der Baugenehmigung
Widerspruchsverfahren, Az.

Nachfolgend begriinden wir namens und im Auftrag des Widerspruchsfiihrers den mit Schreiben vom
eingelegten Widerspruch gegen den versagenden Bescheid des Landratsamts --- vom ..., mit dem
der Bauantrag vom --- abgelehnt worden ist.

I. Sachverhalt

1. Das Baugrundstiick des Widerspruchsfiihrers liegt im Geltungsbereich des Bebauungsplans ---, der
u.a. die Festsetzung einer Grundflachenzahl (GRZ = 0,25) enthdlt. Der Bebauungsplan, mit dem ein
bisher nach § 34 BauGB zu beurteilender, weitgehend bebauter Bereich {iberplant wurde, ist seit
rechtskraftig. Der malRgebliche Bereich im Plangebiet ist gekennzeichnet durch eine nahezu aus-
schlieRliche Wohnbebauung mit stark aufgelockerter Einzelhausbebauung und groRfldchigen Garten-
anteilen.

2. Gegenstand des Bauantrags ist ein Erweiterungsbau an das bestehende Einfamilienwohnhaus des
Widerspruchsfiihrers. Das Vorhaben iiberschreitet die Festsetzung der GRZ von 0,25, weil die tatsach-
liche GRZ unter Beriicksichtigung der verfahrensgegenstandlichen Wohnhauserweiterung 0,31
betrdgt. Daher hat der Widerspruchsfiihrer mit den Bauvorlagen einen Befreiungsantrag gem. § 31
Abs. 2 BauGB gestellt.

3. Auf umliegenden Grundstiicken sind mehrfach Wohngebdude vorhanden, die eine vergleichbare
Uberschreitung der GRZ aufweisen. IE betrifft dies die Grundstiicke -... Die dortige Bebauung
erreicht jeweils folgende GRZ:

4. Mit Entscheidung vom hat die Bauaufsichtsbehdrde den Bauantrag abgelehnt und ausgefiihrt,
die Voraussetzungen fiir die Erteilung einer Befreiung ldgen nicht vor. Es sei keine atypische Grund-
stiickssituation ersichtlich. AuRerdem wiirden die Grundziige der Planung beriihrt, so dass auch dies
gegen die Erteilung einer Befreiung spreche. Hinzu komme, dass die Gemeinde das Einvernehmen
nach § 36 Abs. 1 BauGB versagt habe.

II. Rechtliche Wiirdigung

1. Der ablehnende Bescheid ist rechtswidrig und verletzt den Widerspruchsfiihrer in seinen Rechten.
Die Entscheidung des Landratsamts vom ... ist daher aufzuheben und antragsgemaR eine Baugeneh-
migung zu erteilen. Da dem Vorhaben unter Beriicksichtigung der Mdglichkeit zur Erteilung einer
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Befreiung keine im Baugenehmigungsverfahren zu priifenden Vorschriften entgegenstehen, hat der
Widerspruchsfiihrer einen Anspruch auf Erteilung der Baugenehmigung.

2. Unstreitig ist, dass das Vorhaben allein die festgesetzte GRZ iiberschreitet, il aber alle im
Verfahren zu priifenden Vorschriften eingehalten sind.

Hinsichtlich der GRZ liegen - entgegen der Annahme des Landratsamts - die Voraussetzungen fiir die
Erteilung einer Befreiung vor.

a) Die Grundziige der Planung werden durch die Zulassung der Uberschreitung der GRZ (von 0,25 auf
0,31) nicht beriihrt. Ausweislich der Begriindung des Bebauungsplans war es wesentliches Anliegen
der Planung, die aufgelockerte Einzelhausbebauung zu sichern und einer ausufernden Bebauung
der Grundstiicke entgegenzuwirken. Auf diese Weise soll der Charakter der bestehenden Bebauung
bewahrt werden, die dort ein besonders hochwertiges Wohnen mit hohem Freiflichenanteil ermég-
licht.

Vorliegend ist in Erinnerung zu rufen, dass in unmittelbarer Umgebung des Grundstiicks des Wider-
spruchsfiihrers weitere Wohngebdude vorhanden sind, die eine GRZ bis zu 0,32 aufweisen. Das
Vorhaben des Widerspruchsfiihrers hilt sich in diesem Rahmen, vor Erlass des Bebauungsplans hdtte
er ohne Weiteres auf der Grundlage des § 34 BauGB eine Baugenehmigung erhalten. Ausgehend von
der Zielsetzung des Bebauungsplans, die vorhandene Gebiets- und Bebauungsstruktur beizubehalten,
ist festzustellen, dass die Erteilung der Befreiung diesem Ziel nicht zuwiderl3uft.'’®

b) Die von der Bauaufsichtsbehdrde ,vermisste” Atypik ist nicht mehr Tatbestandsvoraussetzung der
Erteilung einer Befreiung. Dieses frither geforderte Merkmal fiir die Erteilung einer Befreiung ist
durch die Anderung des BauGB und die Neufassung des Befreiungstatbestands des § 31 Abs. 2 BauGB
entfallen (vgl. Hoffmann BauR 1999, 445; Herrmann NVwZ 2004, 309).'8 Die Befreiung fiihrt auch
nicht dazu, dass sie in einer Vielzahl der Félle im Plangebiet in Betracht kdme und daher eine an
sich erforderliche BPL.-Anderung ersetzt.28!

c) Die weiteren Tatbestandsvoraussetzungen des & 31 Abs. 2 BauGB liegen vor, insbes. ist die Befrei-
ung stddtebaulich vertretbar.

d) Liegen - wie gezeigt - die Voraussetzungen des § 31 Abs. 2 BauGB vor, steht die Erteilung einer
Befreiung im Ermessen der Bauaufsichtsbehorde.

Die Erteilung der Befreiung kann vorliegend nicht ermessensfehlerfrei versagt werden, denn es ist
kein stadtebaulicher Grund ersichtlich, der die Ablehnung der Befreiung rechtfertigen wiirde. Stehen
dem Vorhaben keine stadtebaulichen Griinde entgegen, ist fiir eine ablehnende Ermessensentschei-
dung kein Raum (vgl. VGH BW U. v. 19.11.2003 - 5 S 2726/02, BauR 2004, 1909; HessVGH U. v.
6.12.2004 - 9 UE 2582/03, BauR 2005, 983).182

3. Die Versagung des Einvernehmens kann dem Vorhaben nicht entgegengehalten werden. Denn die
Gemeinde hat die Versagung nicht mit stadtebaulich relevanten Argumenten begriindet (vgl. § 36
Abs. 2 S. 1 BauGB). Daher ist gem. § 36 Abs. 2 S.3 BauGB das rechtswidrig verweigerte Einver-
nehmen zu ersetzen.®3

179 In einer solchen Fallgestaltung wird es sich iR der evtl. folgenden verwaltungsgerichtlichen Klage anbieten, (inzident)
die Bebauungsplan-Festsetzung der GRZ anzugreifen. Denn — ausgehend von der Zielsetzung der Erhaltung der
Gebietsstruktur — stellt sich die Frage, ob die Festsetzung einer GRZ von 0,25 dem Planungswillen entspricht und
zur Zielerreichung geeignet und erforderlich ist.

180 BayVGH B. v. 11.4.2017 - 1 ZB 14.2723, BeckRS 2017, 108382. Zum Meinungsstand: JD/Spieff BauGB/BauNVO
BauGB § 31 Rn. 12 ff.

181 In einem solchen Fall wire die Grenze zum Erfordernis einer BPL.-Anderung iiberschritten, vgl. zB OVG NRW B. v.
4.6.2020 — 2 B 417/20, BeckRS 2020, 13711.

182 Vgl. JD/Spieff BauGB/BauNVO BauGB § 31 Rn. 26.

183 Zum gemeindlichen Einvernehmen und der BGH-Rspr. zur Amtshaftung in diesem Zusammenhang: Jide UPR 2011,
125.
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4. Nach alledem ist der Versagungsbescheid aufzuheben und die Baugenehmigung nebst Befreiung
von der GFZ antragsgemaR zu erteilen.

(Rechtsanwalt) <«

b) Isolierte Befreiungsentscheidung

Typische Fallkonstellation: Im Geltungsbereich eines Bebauungsplans wird ein nach bauord-
nungsrechtlichen Vorschriften genehmigungsfreies Vorhaben errichtet. Das Vorhaben wider-
spricht jedoch den Festsetzungen des Bebauungsplans. Damit das Vorhaben den bauplanungs-
rechtlichen Anforderungen geniigt, die auch von genehmigungsfreien Vorhaben einzuhalten
sind, bedarf es einer isolierten Befreiung von den entgegenstehenden Festsetzungen des Bebau-
ungsplans.

» Muster: Isolierte Befreiungsentscheidung gem. § 31 Abs. 2 BauGB
An das Verwaltungsgericht
In dem Verwaltungsstreitverfahren

wegen: Versagung einer (isolierten) Befreiung gem. § 31 Abs. 2 BauGB

Az.

begriinden wir namens des Kldgers die mit Schriftsatz vom ... erhobene Klage.
I. Sachverhalt

Der Kldger begehrt eine Befreiung von den Festsetzungen zur iiberbaubaren Grundstiicksflache des
Bebauungsplans - fiir die Errichtung eines Carports auf dem Baugrundstiick

Das Grundstiick des Klagers liegt im Geltungshereich eines Bebauungsplans, der og Festsetzungen
enthdlt. Bei einer Baukontrolle hat die Bauaufsichtshehorde festgestellt, dass der Kldger auf seinem
Grundstiick einen weiteren (bisher nicht genehmigten) Carport errichtet hat, und ihn aufgefordert,
einen Antrag auf Befreiung gem. §31 Abs.2 BauGB einzureichen. Nachdem der Kldager diesen
gestellt hatte, hat die Bauaufsichtsbehdrde in der Folge den Antrag mit dem angefochtenen
Bescheid abgelehnt und den Erlass einer Beseitigungsverfiigung angekiindigt.

II. Rechtliche Wiirdigung

Die Versagung der Befreiung ist rechtswidrig. Der Kldger hat einen Anspruch auf Erteilung der
Befreiung, weil die Voraussetzungen fiir ihre Erteilung vorliegen und das Entscheidungsermessen der
Bauaufsichtsbehdrde auf Null reduziert ist.

1. Das Vorhaben ist gem. baugenehmigungsfrei. Da das Vorhaben dennoch den materiell-rechtli-
chen Anforderungen geniigen muss,®* sind auch die Festsetzungen des Bebauungsplans einzuhalten.
Das Vorhaben widerspricht den Festsetzungen iiber die iiberbaubaren Grundstiicksflachen (8 9 Abs. 1
Nr. 2 BauGB, & 23 Abs. 3 BauNVO, Nr. .- der Festsetzungen des Bebauungsplans) und iiber die vorge-
sehenen Flachen fiir Garagen (89 Abs.1 Nr.4 BauGB, Nr. der textlichen Festsetzungen des
Bebauungsplans). Es bedarf daher einer isolierten Befreiung gem. § 31 Abs. 2 BauGB.

2. Die grundsatzliche Funktion der Befreiung besteht darin, in vom Satzungsgeber nicht vorhergese-
henen (Sonder-)Fallen von der Anwendung einer Bebauungsplan-Festsetzung zu befreien (BKL/Reidt
BauGB § 31 Rn. 24). Zwar stellt das gemeindliche Planungskonzept, die Vorgartenfldchen auch von
Garagen und Stellplatzen freizuhalten, eine stddtebaulich grds. legitime Zielsetzung dar (zB BayVGH
U. v. 20.12.2004 - 25 B 98.1862, NVwZ-RR 2005, 785). Hiervon kann aber unter den Voraussetzun-
gen des & 31 Abs. 2 BauGB abgewichen werden, welche hier vorliegen.

184 ZB § 62 Abs. 2 HBO.
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Das Vorhaben beriihrt die Grundziige der Planung nicht. Unter welchen Voraussetzungen die Grund-
ziige der Planung berilihrt werden, lasst sich nicht allgemeingiiltig formulieren; maRgeblich ist die
jeweilige Planungssituation (BVerwG B. v. 5.3.1999 - 4 B 5.99, NVwZ 1999, 1110; B. v. 30.3.2005 -
9 B 3.05). Entscheidend ist, ob die Abweichung dem planerischen Grundkonzept zuwiderlduft.
Abweichungen, die die Planungskonzeption im Wesentlichen unangetastet lassen, beriihren die
Grundziige nicht. So liegt der Fall hier.

Zwei Seiten des Grundstiicks bilden zugleich die Grenzen des Bebauungsplangebiets. Aufgrund des-
sen ist das Grundstiick des Kldgers atypisch zugeschnitten, denn die im Bebauungsplan vorgesehe-
nen Flachen fiir Garagen und Stellpldtze sind - im Verhdltnis zum ,eigentlichen” Baufenster -
anderes situiert als auf allen anderen Grundstiicken des Plangebiets. Bereits die atypische Grund-
stiickssituation schlie3t aus, dass die Grundziige der Planung beriihrt werden. Denn andere Grund-
stiickseigentiimer kdnnen sich nicht auf dieses ,Vorbild” berufen.

Auch die weiteren Tatbestandsvoraussetzungen des § 31 Abs. 2 BauGB sind erfiillt. Im streitgegen-
standlichen Fall liegen die Voraussetzungen der Tatbestandsalternative des § 31 Abs. 2 Nr. 3 BauGB
vor. Wegen der atypischen Situation wdren die Bebauungsmdoglichkeiten - hinsichtlich Garage und
Stellplatzen - gegeniiber den anderen Grundstiicken des Plangebiets ungerechtfertigt eingeschrankt.
3. Liegen - wie gezeigt - die Tatbestandsvoraussetzungen fiir die Erteilung einer Befreiung vor,
steht die Entscheidung hieriiber im Ermessen der Bauaufsichtsbehdrde. Das Entscheidungsermessen
ist vorliegend ausnahmsweise auf Null reduziert, dh, die Erteilung der Befreiung kann nicht ohne
Ermessensfehler versagt werden.

Die Beklagte hat im Verfahren kein sachgerechtes Argument vorgetragen, das iR der zu treffenden
Ermessensentscheidung gegen die Erteilung der Befreiung sprechen kdnnte. Ein solches ist auch
nicht ersichtlich. Die Beklagte hat lediglich - zu Unrecht - das Vorliegen der Tatbestandsvorausset-
zungen verneint, weshalb sie zur Erteilung der Befreiung antragsgemal zu verurteilen ist.

(Rechtsanwalt) <«

5. Inzidente Normenkontrolle eines Bebauungsplans im Baugenehmigungsprozess
a) Verfahrensrechtliche Ankniipfung

Die inzidente Uberpriifung eines Bebauungsplans ist keine prinzipale ,,Normenkontrolle* im
eigentlichen Sinne. Es wird lediglich anlésslich der Uberpriifung einer Verwaltungsentschei-
dung die dieser zugrunde liegende Satzungsnorm auf ihre RechtmifSigkeit gepruft.

Hinweis: IR der Inzidentkontrolle sind die Vorgaben/Fristen des § 215 BauGB ebenfalls zu be-
achten, so dass keine ,,Vollpriifung® aller formellen und materiellen VerstofSe des BPI. er-
folgt.185

b) Wirkungen der Entscheidung

Das Ergebnis der Priifung fiihrt nicht etwa zur Aufhebung/Unwirksamkeit der Norm mit Wir-
kung fiir die Allgemeinheit, denn die verwaltungsgerichtliche Entscheidung wirkt nur ,inter
partes®, dh zwischen den Prozessbeteiligten. Andere Bauherren konnen sich daher nicht auf
die in einem anderen Klageverfahren festgestellte Unwirksamkeit berufen. Die Gemeinde wird
allerdings auf Dauer kaum eine als rechtswidrig erkannte Norm guten Gewissens aufrecht hal-
ten konnen. Die Gemeinde sollte versuchen, den Fehler tiber die Korrekturmoglichkeiten bzw.
die Planerhaltungsvorschriften gem. §§ 214 f. BauGB zu ,,heilen*.

185 SdchsOVG B. v. 11.6.2010 - 1 A 737/08, BeckRS 2010, 50553.
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Abschnitt 6: Offentliches Baurecht

c) Nutzungsausschliisse, horizontale Gliederungsmoglichkeiten, § 1 Abs. 5 und 9 BauNVO

§ 1 Abs. 5 BauNVO erlaubt den Ausschluss bestimmter Arten von Nutzungen, die nach den
§§ 2, 4-9, 13 und 13a BauNVO allgemein zulissig sind. Demnach ist es moglich, einzelne der
in einer Baugebietsvorschrift der BauNVO zusammengefassten Nutzungen (vollstandig) auszu-
schliefSen, sofern die allgemeine Zweckbestimmung des Baugebiets gewahrt bleibt. Unter ,,be-
stimmte Arten“ sind nicht nur die in den einzelnen Paragrafen der §§ 2, 4-9 und 13 BauNVO
aufgefiihrten Arten von Nutzungen zu verstehen. Eine Feingliederung ermoglicht zB § 1 Abs. 9
BauNVO.!8¢ Demnach kénnen bestimmte Unterarten von zuldssigen Nutzungen Gegenstand
differenzierter Festsetzungen des Bebauungsplans sein.

Beispiele — Nutzungsausschliisse und Gliederung von Baugebieten:

Eine Festsetzung, wonach Einzelhandelsbetriebe mit Waren fiir den tiglichen Bedarf (Sor-
timent: Nahrungs- und Genussmittel, Gebrauchskosmetik, Hausrat und Zeitschriften), so-
weit es sich um SB-Laden handelt, ausgeschlossen sind, kann in einem Kerngebiet zulissig
sein.!87

Nicht iSd § 1 Abs. 3 BauGB erforderlicher Ausschluss von Gewerbebetrieben in einem GE
iSd § 8 BauNVO.!88

Einzelhandel mit innenstadtrelevanten Sortimenten kann eine gem. § 1 Abs. 9 BauNVO ty-
pisierbare Nutzungsunterart sein.'” § 1 Abs. 9 BauNVO kann ferner Grundlage einer Fest-
setzung sein, die in einem Gewerbegebiet ein Verbot von Einzelhandelsbetrieben mit innen-
stadtrelevanten Sortimenten, die teils nach Branchen, teils nach Warengruppen bestimmt
sind, beinhaltet.!%0

Liasst ein Bebauungsplan im Gewerbegebiet (GE iSd § 8 BauNVO) ausnahmsweise bestimm-
te Einzelhandelsbetriebe mit nicht mehr als insgesamt 200 m2 Verkaufs- und Ausstellungs-
fliche zu, kann dies auf der Grundlage des § 1 Abs. 9 BauNVO zulissig sein.'?!

Ein Bebauungsplan kann dann einen auf §1 Abs.9 BauNVO gestiitzten generellen
Ausschluss sonstiger Einzelhandelsbetriebe mit einer Geschossfliche von mehr als 400 m2
enthalten, wenn dadurch unter Berucksichtigung der besonderen Verhiltnisse in der Ge-
meinde ein bestimmter Anlagentyp zutreffend gekennzeichnet wird.!>

Betriebe, bei denen die Verkaufs- oder Geschossfliche eine bestimmte GrofSe iiberschreitet,
sind nicht schon allein deshalb auch ,,bestimmte Arten“ iSv § 1 Abs.9 BauNVO. Die Be-
grenzung der hochstzuldssigen Verkaufs- oder Geschossflache tragt die Umschreibung eines
bestimmten Anlagentyps jedoch nicht in sich selbst. Vielmehr muss die Gemeinde darlegen,
warum Betriebe unter bzw. tiber den von ihr festgelegten Grofien generell oder jedenfalls un-
ter Beriicksichtigung der ortlichen Verhiltnisse einem bestimmten Anlagentyp entspre-
chen.!?3

186 BVerwG B. v. 5.6.2014 — 4 BN 8.14, BeckRS 2014, 52752. Die Vorschrift des § 1 Abs. 9 BauNVO eréffnet keine Be-

fugnis der Gemeinde, neue Nutzungsarten zu ,erfinden®, BVerwG B. v. 27.7.1998 — 4 BN 31.98, NVwZ-RR 1999, 9.

187 Stiier DVBI 2004, 83, 85 unter Hinweis auf HessVGH U. v. 4.12.2003 — 3 N 2463/01, BRS 66 Nr. 40.
188 BVerwG U. v. 10.9.2015 - 4 CN 8.14, ZfBR 2016, 44.
189 OVG RhPf U. v. 24.8.2000 — 1 C 11457/99, NVwZ-RR 2001, 221; OVG NRW U. v. 12.2.2014 - 2 D 13/14.NE, BRS

82 Nr. 12.

190 HessVGH U. v. 19.9.2002 - 3 N 78/00, BauR 2003, 501.
191 BVerwG U. v. 30.6.1989 — 4 C 16.88, UPR 1989, 436; zu den Grenzen bei der Festsetzung eingeschrinkter GE: VGH

BW U. v. 26.5.2020 - 8 S 1081/19, BeckRS 2020, 13736.

192 ,Nachbarschaftsladen*: HessVGH U. v. 22.3.2001 - 4 UE 4867/96, ESVGH 51, 174, bestitigt in der Entscheidung

iiber die Nichtzulassungsbeschwerde: BVerwG B. v. 17.7.2001 — 4 B 55.01, BRS 64 Nr. 29.

193 BVerwG B. v. 17.7.2001 — 4 B 55.01, BRS 64 Nr. 29 mwN; der Begriff ,,grof8flichiger Einzelhandelsbetrieb* beschreibt

einen Anlagentyp iSd § 1 Abs. 9 BauNVO, BVerwG B. v. 7.5.2020 — 4 BN 44.19, ZfBR 2020, 675.
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§ 21 Bauplanungsrecht

> Muster: Verpflichtungsklage auf Erteilung eines Bauvorbescheids mit (inzidentem) Angriff
auf einen Bebauungsplan

An das Verwaltungsgericht
In dem Verwaltungsstreitverfahren

Herr
- Klager -
Prozessbevollmdchtigte: Rechtsanwilte
gegen
das Landratsamt .-, vertreten durch
- Beklagter -

wegen: Versagung einer Bebauungsgenehmigung (Vorbescheid)

Az.

begriinden wir die mit Schriftsatz vom ... erhobene Klage und stellen folgende
Antrage

1. Der Beklagte wird verpflichtet, dem Kldger entsprechend dem Antrag vom einen Bauvorbe-
scheid zu erteilen. Die ablehnenden Bescheide vom (Grundverfiigung, ggf. Widerspruchsbe-
scheid) werden aufgehoben.

2. Die Kosten des Verfahrens tragt der Beklagte.

Begriindung:
I. Sachverhalt

Der Kldger erstrebt die Erteilung einer Bebauungsgenehmigung fiir die Errichtung eines Einzelhan-
delsbetriebes mit einer Verkaufsfliche von 798 m2 auf seinem Grundstiick ..-. Das Grundstiick
liegt im Geltungsbereich des qualifizierten Bebauungsplans ---, der am bekannt gemacht worden
ist. Mit der Bauvoranfrage soll die bauplanungsrechtliche Zuldssigkeit des Vorhabens vorab geklart
werden.

Der Bebauungsplan setzt als Art der baulichen Nutzung ein Gewerbegebiet (GE iSd § 8 BauNVO0) fest.
Gem. &1 Abs. 5, 9 BauNVO enthdlt der Bebauungsplan einen Einzelhandelsausschluss. Dabei hat die
Gemeinde zundchst alle Einzelhandelsbetriebe ausgeschlossen und in einer abschlieRenden (Posi-
tiv-)Aufzahlung genannt, welche Einzelhandelsbetriebe (Branchen, Sortimente) dennoch zuldssig
sind. Demnach sind u.a. auch Lebensmitteleinzelhandelshetriebe bis 200 m2 Verkaufsflache zuldssig.
Zur Begriindung des Einzelhandelsausschlusses hat die Gemeinde auf das Ziel verwiesen, die wohn-
ortnahe Versorgung der Bevilkerung mit Giitern des taglichen Bedarfs sicherzustellen. Dem liefe es
zuwider, wenn in Gewerbegebieten in peripherer Lage Einzelhandelsbetriebe mit zentrenrelevanten
Sortimenten - wie der des Kldgers - zugelassen wiirden.

II. Rechtliche Wiirdigung

1. Die Klage ist zuldssig. Als Eigentiimer eines Grundstiicks, der auf diesem einen Einzelhandelsmarkt
errichten will und auf dessen Antrag die Behdrden die Erteilung einer Baugenehmigung oder eines
Bauvorbescheids abgelehnt haben, ist regelmdRig klagebefugt. Denn die Versagung steht im Wider-
spruch zur Baufreiheit und kann einen Eingriff in die Eigentiimerrechte darstellen.

Die Klage wurde form- und fristgerecht erhoben.
Sonstige, die Zuldssigkeit in Frage stellende Gesichtspunkte sind nicht ersichtlich.
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21 Abschnitt 6: Offentliches Baurecht

2. Die Versagung des Bauvorbescheids ist rechtswidrig. Der Kldger hat einen Anspruch auf Erteilung
der Bebauungsgenehmigung, weil im Verfahren zu priifende Vorschriften dem Vorhaben nicht entge-
genstehen.

Die Bauaufsichtsbehdrde hat ausgehend vom Bebauungsplan und dem darin enthaltenen Einzel-
handelsausschluss, der dem Vorhaben entgegensteht, die Erteilung des Bauvorbescheids abgelehnt.
Die Erteilung einer Befreiung gem. § 31 Abs. 2 BauGB komme nicht in Betracht, weil sie die Grund-
ziige der Planung beriihre und die Abweichung stddtebaulich nicht vertretbar sei.

Der Einzelhandelsausschluss kann dem Vorhaben aber nicht entgegengehalten werden, denn die
Festsetzungen {iber den Einzelhandelsausschluss gem. &1 Abs.5, 9 BauNVO sind rechtsfehlerhaft
und damit unwirksam.

a) Der Einzelhandelsausschluss ist bereits deswegen unwirksam, weil Planungswille der Gemeinde
und Bebauungsplanfestsetzung auseinanderfallen. Angestrebtes Ziel ist die Sicherstellung der wohn-
ortnahen Versorgung der Bevolkerung mit Giitern des tdglichen Bedarfs. Die konkret getroffene Fest-
setzung geht aber weit dariiber hinaus, indem auch Einzelhandelsbetriebe ausgeschlossen werden,
die gar keine zentrenrelevanten Sortimente fiihren.

b) Die konkret getroffene Festsetzung verstoRRt - weil im Hinblick auf das Ziel zu weitgehend - auch
gegen das Gebot der Erforderlichkeit, § 1 Abs. 3 BauGB.

c) Die pauschale Zulassung von Betrieben mit einer Verkaufsfliche bis 200 m2 ist erkennbar sach-
widrig. Zwar ist es grds. zuldssig, Betriebstypen iiber die GroRe der Verkaufsfliche zu definieren.
Voraussetzung ist aber, dass in der konkret gegebenen Situation (innerhalb der Gemeinde) gerade
mit dieser GroRe ein bestimmter Betriebstyp umschrieben wird. Vorliegend hat die Gemeinde
Jbracheniibergreifend” eine GréRe von 200 m2? zugrunde gelegt. Bereits diese Pauschalierung ist
handgreifliches Indiz dafiir, dass eine konkrete Einzelfallbetrachtung vorliegend unterblieben ist.

d) Aus den genannten Griinden erweist sich die Planung als abwédgungsfehlerhaft.

Die Gemeinde hat es bereits unterlassen, die konkrete Situation im Gemeindegebiet zu untersuchen
und zu erheben, welche Betriebe hinsichtlich der einzelnen Branchen iiberhaupt vorhanden sind. Es
ist somit ausgehend vom Kenntnisstand der Gemeinde gar nicht mdglich, eine Feststellung dariiber
zu treffen, ob ein bestimmter Betriebstyp iiber die BetriebsgréRe (VK-Flache) definiert werden kann.
Es ist daher auch nicht ersichtlich, aus welchem Grund hinsichtlich Lebensmitteleinzelhandelsbetrie-
ben eine Differenzierung zwischen Betrieben mit einer Verkaufsfliche von mehr bzw. weniger als
200 m2 sachlich gerechtfertigt ist.

Weil es die Gemeinde unterlassen hat, diesen fiir die Planung wesentlichen Punkt aufzuklaren,
besteht insoweit ein Ermittlungsdefizit. Der Bebauungsplan leidet daher an einem Abwagungsfehler.

3. Erweist sich damit der Einzelhandelsausschluss als insgesamt unwirksam, beurteilt sich das Vorha-
ben gem. & 30 Abs. 1 BauGB iVm & 8 BauNV0. Demnach ist der streitgegenstédndliche Einzelhandels-
betrieb im Gewerbegebiet allgemein zuldssig, denn im Gewerbegebiet sind Gewerbebetriebe aller Art
zuldssig. Der Einzelhandelsbetrieb bleibt auch unter der Grenze zur GroRflachigkeit!®* und hat keine
Wirkungen entsprechend § 11 Abs. 3 BauNVO. Das heilt, in Rede steht kein groRfldchiger Betrieb,
der nur in einem Kern- oder einem dafiir festgesetzten Sondergebiet zuldssig ware (§ 11 Abs.3 S.1
BauNVO).

Nach alledem ist das Vorhaben bauplanungsrechtlich zuldssig. Der Kldger hat einen Anspruch auf
Erteilung des begehrten Bauvorbescheids.

(Rechtsanwalt) <«

194 BVerwG U. v. 24.11.2005 — 4 C 10.04, NVwZ 2006, 452 (Grof3flachigkeit ab 800 m? Verkaufsfliche).
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II. Baugenehmigung im einfach beplanten Bereich, § 30 Abs. 3 BauGB
1. Begriff , einfacher Bebauungsplan”

Ein ,einfacher® Bebauungsplan iSd § 30 Abs.3 BauGB ist ein solcher Bebauungsplan, der
nicht den Anforderungen eines qualifizierten Bebauungsplans entspricht, dh hinsichtlich seiner
Regelungsdichte hinter den Vorgaben des § 30 Abs. 1 BauGB zuriickbleibt. Er enthilt nur par-
tiell Festsetzungen zu den ,,Grundparametern®, die in § 30 Abs. 1 BauGB genannt sind, dh zu
Art und MafS der baulichen Nutzung, der Bauweise, der uiberbaubaren Grundstiicksflichen
und den ortlichen Verkehrsflachen.

2. ZuldssigkeitsmaBstab eines Vorhabens

Auch im Bereich eines einfachen Bebauungsplans bildet zunichst der Bebauungsplan — dort,
wo er Regelungen trifft — den MafSstab der bauplanungsrechtlichen Zulassigkeit. Erganzend ist
allerdings auf § 34 BauGB zuriickzugreifen, nimlich soweit der Bebauungsplan keine Festset-
zungen enthélt. Ein einfacher Bebauungsplan schliefft die Anwendbarkeit der §§ 34 und 35
BauGB somit nicht aus (vgl. § 30 Abs.3 BauGB). Er geht jedoch, soweit seine Festsetzungen
reichen, den §§ 34 und 35 BauGB vor. Soweit also der einfache Bebauungsplan Festsetzungen
tiber die Art und das Maf$ der baulichen Nutzung, die Bauweise oder die iiberbaubare Grund-
stiicksfliache enthilt, trifft er insoweit eine abschlieffende Regelung; hinsichtlich der weiteren
Merkmale bilden die §§ 34 und 35 BauGB den MafSstab fiir die bauplanungsrechtliche Zulis-
sigkeit.

3. Anwendungsbereiche einfacher Bebauungsplane

Als ,einfache Bebauungspldne®“ iSd § 30 Abs. 3 BauGB gelten die vor allem im siiddeutschen
Raum verbreiteten Baulinien- und Baufluchtenplane, die mit Inkrafttreten des BBauG tiberge-
leitet wurden. Neuplanungen sind idR keine einfachen Bebauungspldne. Insbes. wenn es um
die Uberplanung bisher unbebauter Gebiete geht, ist dieses Planungsinstrument ungeeignet,
weil es zur stidtebaulichen Steuerung nicht ausreichend ist. Dagegen kommt es in Betracht,
wenn Gebiete beplant werden, die bereits weitgehend bebaut sind, etwa zur Verhinderung
einer Nachverdichtung oder mit dem Ziel des Ausschlusses bestimmter Arten von Nutzungen,
die bei Anwendung des § 34 Abs. 1 BauGB ,,an sich® zuléssig sind (typisch: Festsetzung eines
Kurgebiets).!*>

§ 9 Abs.2a,'%¢ Abs.2b,!%7 Abs.2c!®® und Abs.2d'”? BauGB bietet weitere Anwendungsmog-
lichkeiten des einfachen Bebauungsplans im unbeplanten Innenbereich.2% Zur Steuerung deren
Zulissigkeit konnen bestimmte Arten der Nutzung zugelassen oder ausgeschlossen werden.

4. Plankonformitdt und Einfiigen

Bei Priifung der Zulissigkeitsvoraussetzungen ist zunichst der Regelungsgehalt des Bebau-
ungsplans zu ermitteln. Soweit der Bebauungsplan Festsetzungen enthalt, ist er alleiniger Maf3-
stab der Zuldssigkeit.

Es liegt im Wesen des einfachen Bebauungsplans gem. § 30 Abs. 3 BauGB, dass er das baupla-
nungsrechtliche Zulissigkeitsprogramm nur partiell regelt. Daher ist im Anwendungsbereich
eines einfachen Bebauungsplans der bauplanungsrechtliche Charakter des Gebiets (Innenbe-
reich oder AufSenbereich) stets ebenfalls von Bedeutung im Genehmigungsverfahren.

195 Kraft-Zércher LKV 2003, 456.

196 Steuerung von Einzelhandelsnutzungen zur Erhaltung oder Entwicklung zentraler Versorgungsbereiche.

197 Steuerung von Vergniigungsstatten.

198 Festsetzungen zur Zulissigkeit von Nutzungen in der Nachbarschaft von Storfallanlagen.

199 Bebauungsplan zur Wohnraumversorgung, ins BauGB aufgenommen durch das Baulandmobilisierungsgesetz vom
14.6.2021 (BGBL.11802).

200 Scheidler VerwArch 2014. BPL. gem. § 9 Abs.2b BauGB zur Steuerung der Ansiedlung von Vergniigungsstitten; vgl.
VGH BW U. v. 12.3.2020 - 8 S 1542/18, BauR 2020, 1145.
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137 > Muster: Verpflichtungsklage auf Erteilung einer Baugenehmigung im Geltungsbereich eines
einfachen Bebauungsplans gem. § 30 Abs. 3 BauGB

An das Verwaltungsgericht
In dem Verwaltungsstreitverfahren

Frau
- Klagerin -
Prozessbevollmdchtigte: Rechtsanwilte
gegen
das Landratsamt .-, vertreten durch
- Beklagter -

wegen: Versagung einer Baugenehmigung

Az.

begriinden wir die mit Schriftsatz vom ... erhobene Klage und stellen folgende
Antrage

1. Der Beklagte wird verpflichtet, der Kldgerin entsprechend dem Antrag vom ... eine Baugenehmi-
gung zu erteilen. Der ablehnende Bescheid vom .. in der Gestalt des Widerspruchsbescheids des
Regierungsprasidiums «.. vom ..., Az. .-, wird aufgehoben.

2. Die Kosten des Verfahrens tragt der Beklagte.

Begriindung:
I. Sachverhalt

Die Kldgerin begehrt die Erteilung einer Baugenehmigung fiir die Errichtung eines Zweifamilienhau-
ses auf dem in ihrem Eigentum stehenden Grundstiick ... Das vorgesehene Gebdude soll im riickwar-
tigen Grundstiicksbereich errichtet werden.

Das Grundstiick liegt im Geltungsbereich des Bebauungsplans ..., der am bekannt gemacht wor-
den ist. Der Regelungsgehalt des Bebauungsplans beschrankt sich darauf, in seinem Geltungsbereich,
der markiert wird durch das StralRengeviert ..., die iiberbaubaren Grundstiicksflaichen festzusetzen.
Das Plangebiet ist seit vielen Jahren mit Ein- und Zweifamilienhdusern bebaut; ,freie”, dh unbe-
baute Grundstiicke sind im Plangebiet nur vereinzelt vorhanden.

Zielsetzung der Planung war es ausweislich der Bebauungsplanbegriindung, den bisher weitgehend
unbebauten Innenbereich des Quartiers von Bebauung freizuhalten, dh auf diese Weise eine Nach-
verdichtung zu verhindern.

II. Rechtliche Wiirdigung

1. Die Klage ist zuldssig. Als Bauherrin, deren Antrag auf Baugenehmigung abgelehnt wird, ist
die Kldgerin klagebefugt. Denn die Versagung der Baugenehmigung kann einen Eingriff in die Eigen-
tlimerrechte darstellen. Die Klage wurde form- und fristgerecht erhoben. Weitere Gesichtspunkte,
welche die Zuldssigkeit der Klage in Frage stellen kdnnten, sind nicht ersichtlich.

2. Die Versagung der Baugenehmigung ist rechtswidrig. Die Kldgerin hat einen Anspruch auf Ertei-
lung der Baugenehmigung, weil im Verfahren zu priifende Vorschriften dem Vorhaben nicht entge-
genstehen.

a) MaRstab des Vorhabens in bauplanungsrechtlicher Hinsicht ist § 30 Abs. 3 BauGB, soweit es um
die iiberbaubare Fliche, dh die Situierung des Vorhabens auf dem Grundstiick, geht. IU bildet § 34
Abs. 1 BauGB den Zuldssigkeitsmalistab.
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aa) Der Bebauungsplan kann dem Vorhaben nicht entgegengehalten werden, denn der Bebauungs-
plan ist rechtsfehlerhaft.

Der Bebauungsplan ist nicht erforderlich iSd § 1 Abs. 3 BauGB, denn er stellt eine bloRe Verhinde-
rungsplanung dar. Er wurde erst erlassen, nachdem die Gemeinde auf Proteste der Nachbarschaft hin
von den Bebauungsabsichten der Kldgerin erfahren hatte.

Der Bebauungsplan verstoRt gegen den Grundsatz der Gleichbehandlung und der Lastengleichheit.
Denn der Kldgerin wird die Freihaltung des riickwartigen Grundstiicksbereichs aufgegeben, wéahrend
im Quartier bereits mehrfach eine Bebauung ,in zweiter Reihe” vorhanden ist.

Die Planung ist zur Zielsetzung und -erreichung nicht geeignet. Denn ware das Ziel tatsdchlich
gewesen, eine Nachverdichtung auszuschlieRen, wére es notwendig gewesen, auch Regelungen zur
Begrenzung des MaRes der baulichen Nutzung zu treffen.

bb) Unterstellt man - abweichend von der hier vertreten Auffassung - die Wirksamkeit des Bebau-
ungsplans, hat die Kldgerin einen Anspruch auf Befreiung gem. § 31 Abs. 2 BauGB von den Festset-
zungen der iiberbaubaren Flache.

Die Voraussetzungen des § 31 Abs. 2 BauGB liegen vor. .20

cc) Ausgehend von der Unwirksamkeit des Bebauungsplans richtet sich die Zuldssigkeit auch in
Bezug auf die liberbaubare Grundstiicksflache nach & 34 Abs. 1 BauGB.

Insoweit ist festzuhalten, dass in dem Quartier, welches die ndahere Umgebung bildet, mehrfach in
vergleichbarem Umfang, wie es das Vorhaben vorsieht, eine Bebauung im riickwdrtigen Grundstiicks-
teil vorhanden ist. Das Vorhaben fiigt sich somit in Bezug auf die Grundstiicksflache, die {iberbaut
wird, iSd § 34 BauGB ein.

b) Fiir die weiteren Parameter, dh der Art und dem MaR der baulichen Nutzung und der Bauweise,
enthalt der Bebauungsplan keine Festsetzungen. Insoweit bestimmt sich die Zuldssigkeit des Vorha-
bens nach § 34 Abs. 1 BauGB.

Das Vorhaben entspricht diesbeziiglich der Umgebungsbebauung und fiigt sich in die Eigenart der
naheren Umgebung ein. Dies diirfte unstreitig sein.

c) Kann - wie gezeigt - der Bebauungsplan dem Vorhaben nicht entgegengehalten werden, ent-
spricht das Vorhaben den Mal3gaben des § 34 Abs. 1 BauGB und ist bauplanungsrechtlich zuldssig.

d) Im vereinfachten Baugenehmigungsverfahren sind bauordnungsrechtliche Fragen nicht zu priifen
und koénnen dem Vorhaben von vornherein nicht entgegengehalten werden.
ITI. Ergebnis

Aus den genannten Griinden durfte die Baugenehmigung nicht versagt werden. Die Kldgerin hat
einen Anspruch auf Aufhebung des Zuriickweisungsbescheids und Erteilung der Baugenehmigung.

(Rechtsanwalt) <«

ITII. Baugenehmigung im unbeplanten Innenbereich, § 34 Abs. 1 BauGB

1. Abgrenzung zwischen Innenbereich iSv § 34 BauGB und AuRenbereich iSv § 35 BauGB
a) Lage noch innerhalb des Bebauungszusammenhangs

aa) Grundsatz: Ende des Bebauungszusammenhangs am letzten Baukorper

In der Praxis ist die Abgrenzung zwischen Innen- und Auflenbereich bedeutsam fiir Grundstii-
cke am Ortsrand, die nicht mit ihrer gesamten Fliche dem Innenbereich zuzurechnen sind.

201 Bei der vorliegenden Fallgestaltung kommt die Erteilung einer Befreiung nicht in Betracht, weil diese offenkundig gegen
die Grundziige der Planung verstofSt. Der Vollstindigkeit halber ist dieser Priifungspunkt in das Muster aufgenommen
worden.
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Abschnitt 6: Offentliches Baurecht

Bauplanungsrechtlich kann eine solche ,, Teilung® eines grundbuch-/katastermafSig unter einer
einheitlichen Flurstucknummer gefithrten Grundstiicks geboten sein. Denn fir die Abgrenzung
kommt es nicht auf die Grundstiicksgrenzen, sondern auf die vorhandene Bebauung an, die
pragend ist.

Typische Fallkonstellation: Die Bauaufsichtsbehorde rechnet das Baugrundstiick nicht mehr
einem im Zusammenhang bebauten Ortsteil zu, sondern geht insgesamt von dessen AufSenbe-
reichslage aus. Gemessen am MafSstab des § 35 Abs.2 BauGB ist das Vorhaben dann meist
bauplanungsrechtlich unzulassig.

» Muster: Verpflichtungswiderspruch gegen die Ablehnung eines Baugesuchs im ,Grenzbe-
reich” zwischen Innen- und AuRenbereich

An das Landratsamt

- Untere Bauaufsichtsbehorde -

Baugrundstiick

Bauvorhaben

Widerspruchsverfahren, Az.

Sehr geehrte Damen und Herren,

namens unserer Mandantschaft begriinden wir den mit Schreiben vom eingelegten Widerspruch
gegen den Bescheid der unteren Bauaufsichtshehdrde vom

A. Sachverhalt

Der Widerspruchsfiihrer hat am einen Antrag auf Erteilung einer Baugenehmigung eingereicht.
Das Vorhaben beinhaltet

Das Baugrundstiick liegt in Ortsrandlage der Gemeinde an der Gemarkungsgrenze zur Gemeinde

Der Bauantrag wurde abgelehnt, weil das Baugrundstiick nach Auffassung der Bauaufsichtshehdrde
im AulRenbereich liege und sich seine Zuldssigkeit nach & 35 Abs. 2 BauGB als ,sonstiges Vorhaben”
beurteile.

B. Rechtliche Wiirdigung
I. Zuldssigkeit

Der Widerspruch ist zuldssig, insbes. form- und fristgerecht erhoben worden. Als Bauherr und Adres-
sat der ablehnenden Entscheidung ist der Widerspruchsfiihrer widerspruchsbefugt.

II. Begriindetheit

Der Widerspruch ist auch begriindet. Der angefochtene Bescheid ist rechtswidrig und verletzt den
Widerspruchsfiihrer in seinen Rechten. Der Widerspruchsfiihrer hat einen Anspruch auf Erteilung der
begehrten Baugenehmigung, § 113 Abs. 5 VwGO analog.

1. MaRstab bei der bauplanungsrechtlichen Beurteilung ist - anders als die Bauaufsichtsbehdrde
ihrer ablehnenden Entscheidung zugrunde gelegt hat - § 34 Abs. 1 BauGB. Denn das Grundstiick liegt
innerhalb eines im Zusammenhang bebauten Ortsteils.

Die vom Bauaufsichtsamt vorgenommene bauplanungsrechtliche Einordnung widerspricht den Grund-
satzen der Rspr. des BVerwG zur Abgrenzung zwischen AulRenbereich und Innenbereich. Die Bau-
aufsichtshehorde unterstellt zu Unrecht eine AulRenbereichslage des Baugrundstiicks, wie sich aus
folgenden Ausfiihrungen ergibt.
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§ 21 Bauplanungsrecht

a) Definition ,Ortsteil”

Ortsteil ist jeder Bebauungskomplex, der nach der Zahl der vorhandenen Bauten ein gewisses
Gewicht besitzt und Ausdruck einer organischen Siedlungsstruktur ist. Vorliegend geht es nicht
darum, ob die Bebauung auf den Flst. Nr. ... einen (eigenen) Ortsteil bildet, sondern ob die Bebau-
ung dieser Grundstiicke noch der unstreitig einen Ortsteil bildenden bzw. einem Ortsteil zugehdrigen
Bebauung der Grundstiicke beiderseits der HauptstraBe und der angrenzenden TalstraBe zuzurechnen
ist. Dies ist zu bejahen.

b) Definition ,Bebauungszusammenhang”

Ein Bebauungszusammenhang iSd § 34 Abs.1 BauGB ist gegeben, wenn eine aufeinanderfolgende
Bebauung vorhanden ist, die trotz vorhandener Bauliicken den Eindruck der Geschlossenheit bzw.
Zusammengehorigkeit vermittelt (BVerwG U. v. 30.6.2015 - 4 C 5.14, NVwZ 2015, 1767). Baumrei-
hen oder Hecken, selbst wenn sie optisch markant in Erscheinung treten und/oder ihr Bestand dau-
erhaft gesichert ist, sind von vornherein nicht geeignet, den Eindruck der Geschlossenheit und Zuge-
horigkeit einer Flache zum Bebauungszusammenhang zu erzeugen.?%?

Dabei bleibt das Vorhabengrundstiick fiir die Feststellung des Bebauungszusammenhanges grds.
unberiicksichtigt, wenn es - aus anderen Griinden - nicht bereits Teil des Bebauungszusammenhangs
ist. Ebenso kommt es nicht auf katastermiRige Grundstiicksgrenzen?®® an oder darauf, ob das in
Rede stehende Grundstiick an die Gemarkungsgrenze der Nachbargemeinde angrenzt.2%4 Denn diese
Merkmale sind nach auBen nicht wahrnehmbar. Soweit es um den Bebauungszusammenhang als
Bestandteil des Begriffs des im Zusammenhang bebauten Ortsteils iSd § 34 Abs. 1 BauGB geht, ist
auf die duRerlich wahrnehmbaren Verhéltnisse abzustellen (BVerwG U. v. 3.12.1998 - 4 C 7.98, NVwZ
1999, 527). Es geht entscheidend darum, ob Bauvorhaben, die einander benachbart sind, einen
Bebauungszusammenhang bilden, oder ob trotz ihrer rdumlichen Nahe der Bebauungszusammenhang
durch eine mit dem Auge wahrnehmbare Grenze unterbrochen wird (BVerwG U. v. 12.12.1990 - 4 C
40.87, NVwZ 1991, 879; BayVGH U. v. 17.5.2019 - 1 B 17.2077, BeckRS 2019, 13734). Zu den maR-
geblichen ortlichen Gegebenheiten gehoren u.a. die topografischen Verhdltnisse wie etwa Geldnde-
hindernisse, Erhebungen oder Einschnitte (zB Damme, Boschungen, Graben, Fliisse) oder kiinstliche
Grenzen (zB StraRen).

Ausgehend von diesem BeurteilungsmaRRstab gehort das Baugrundstiick zum Bebauungszusammen-
hang und liegt im unbeplanten Innenbereich der Gemeinde

2. Gemessen am MaRstab des & 34 Abs. 1 BauGB ist das Vorhaben zuldssig.
(Rechtsanwalt) <«

bb) Ausnahme: Einbeziehung von Grundstiicksteilen jenseits des letzten Baukdrpers; Erstreckung
bis zu bestehenden , natiirlichen Grenzen”

Nach der Rspr. des BVerwG kann die Berticksichtigung dufSerlich erkennbarer Umstinde dazu
fithren, dass der Bebauungszusammenhang im Einzelfall nicht am letzten Baukorper endet,
sondern dass ihm noch ein oder auch mehrere unbebaute Grundstiicke bis zu einer sich
aus der ortlichen Situation ergebenden natiirlichen Grenze zuzuordnen sind.?% Daher kann
auch eine — sonst nicht zu beriicksichtigende untergeordnete Bebauung (zB Lagerschuppen
im riickwartigen Bereich eines Wohngrundstiicks) — als Fortsetzung des Bebauungszusammen-
hangs aufgefasst werden. Auch die Nutzung von Teilflichen eines Grundstiicks, die am letzten

202 BVerwG B.v. 8.10.2015 - 4 B 28.15, ZfBR 2016, 67.

203 BVerwG B. v. 11.6.1992 — 4 B 88.92, Buchholz 406.11 § 34 BauGB Nr. 151; JD/Spief, BauGB/BauNVO, BauGB § 34
Rn. 13.

204 BVerwG B.v. 15.5.1997 — 4 B 74.97, NVwZ-RR 1998, 156.

205 BVerwG U. v. 12.12.1990 — 4 C 40.87, NVwZ 1991, 879; vgl. BayVGH B. v. 8.2.2022 — 15 ZB 21.2602; Schrodter/
Rieger BauGB § 34 Rn. 17.
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Abschnitt 6: Offentliches Baurecht

Baukorper anschlieflen und als Hof, Garten oder Erholungsraum genutzt werden, also ,,bau-
p 5 g g s
planungsakzessorisch® sind, kénnen dem Bebauungszusammenhang zugerechnet werden.20¢

Typische Fallkonstellation: Das Verwaltungsgericht hat iR seiner erstinstanzlichen Entschei-
dung tiber eine Verpflichtungsklage des Bauwerbers die Frage der Abgrenzung zwischen Innen-
und Auflenbereich nach Aktenlage getroffen und keine Augenscheinnahme vorgenommen.
Einen Beweisantrag des Kligers (Durchfiihrung eines Ortstermins) hat das Verwaltungsgericht
in der miindlichen Verhandlung abgelehnt.

» Muster: Antrag auf Zulassung der Berufung wegen eines Verfahrensmangels: Ablehnung
eines Beweisantrags, Verletzung der gerichtlichen Aufklarungspflicht, Verletzung des
Anspruchs auf rechtliches Gehor- Streitpunkt: Abgrenzung Innen-/AuRenbereich
An den VGH --./das OVG
In dem Verwaltungsstreitverfahren
Herr

- Klager und (Zulassungs-)Antragsteller -
Prozessbevollmdchtigte: Rechtsanwilte
gegen
Untere Bauaufsichtsbehdrde -, vertreten durch

- Beklagte -

wegen: Versagung einer Baugenehmigung
Az.
begriinden wir namens des Kldgers und Antragstellers den am ... gestellten Antrag auf Zulassung der
Berufung gegen das Urteil des Verwaltungsgerichts .. vom .., Az. ..., zugestellt am

Die Berufung ist zuzulassen, weil ernstliche Zweifel an der Richtigkeit des Urteils bestehen, § 124
Abs. 2 Nr. 1 VwGO (hierzu B. 1.).

Die Berufung ist weiterhin zuzulassen, weil die Entscheidung an Verfahrensmédngeln leidet und auf
diesen beruhen kann, § 124 Abs. 2 Nr. 5 VwGO (hierzu B. IL.).

A. Angefochtene Entscheidung des Verwaltungsgerichts

Das Verwaltungsgericht hat die Klage auf Erteilung der vom Kldger und Antragsteller begehrten
Baugenehmigung abgewiesen. Der Ausgangspunkt des Verwaltungsgerichts in tatsachlicher und
rechtlicher Hinsicht war, dass das Baugrundstiick im Aul3enbereich liege.

Diese Auffassung des Verwaltungsgerichts beruht auf der Auswertung eines Lageplans, einer Luftbild-
aufnahme und zwei von der Beklagten vorgelegten Fotografien. Eine Ortshesichtigung hat nicht
stattgefunden.

Einen in der miindlichen Verhandlung gestellten Beweisantrag des Kldgers zur Durchfiihrung eines
Augenscheintermins hat das Verwaltungsgericht abgelehnt. Die genannten Unterlagen seien zur
Beurteilung der AuRenbereichseigenschaft des Baugrundstiicks ausreichend.

Ausgehend von der AuRenbereichslage ist das VG zu dem (unzutreffenden) Ergebnis gelangt, das Vor-
haben sei als ,sonstiges Vorhaben” iSd § 35 Abs. 2 BauGB bauplanungsrechtlich unzuldssig.

206 BVerwG U. v. 17.6.1993 — 4 C 17.91, NVwZ 1994, 294; JD/Spicf;, BauGB/BauNVO, BauGB § 34 Rn. 19.
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§ 21 Bauplanungsrecht

B. Zulassungsgriinde im Einzelnen
I. Ernstliche Zweifel an der Richtigkeit des Urteils, § 124 Abs. 2 Nr. 1 VwGO

Ernstliche Zweifel an der Richtigkeit liegen vor, wenn aufgrund der Darlegungen im Zulassungsver-
fahren nach summarischer Priifung der Erfolg der Berufung wahrscheinlicher ist als der Misserfolg
und wenn die geltend gemachten Gesichtspunkte mit hinreichendem Gewicht gegen die Richtigkeit
des Urteils sprechen bzw. schon dann, wenn einzelne tragende Tatsachenfeststellungen mit schliissi-
gen Gegenargumenten in Frage gestellt werden.?%”

Das Verwaltungsgericht geht von unzutreffenden Annahmen in tatsdchlicher Hinsicht aus, soweit
es eine AulRenbereichslage unterstellt. Das Verwaltungsgericht hat dabei die Umgebung nicht aus
eigener Anschauung beurteilt, sondern sich damit begniigt, von der Beklagten vorgelegte Unterlagen
auszuwerten. Diese geben aber in Bezug auf die Bebauung und die Abgrenzung des AuRenbereichs
vom unbeplanten Innenbereich keinen hinreichenden Aufschluss.

Das Baugrundstiick liegt - entgegen der Auffassung der Beklagten und des Verwaltungsgerichts -
innerhalb eines im Zusammenhang bebauten Ortsteils. Die planungsrechtliche Beurteilung hat daher
am MaRstab des & 34 BauGB zu erfolgen. Dies ergibt sich - auf der Grundlage der lokalen Gegeben-
heiten - aus folgenden Uberlegungen:

Misst man das Vorhaben am MaRstab des & 34 Abs. 1 BauGB ist es bauplanungsrechtlich zuldssig. Das
angefochtene Urteil des VG erweist sich daher iErg als unrichtig.

II. Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor und Aufkldrungsriige, Verfahrensmangel gem.
§ 124 Abs. 2 Nr. 5 VwGO

Die Berufung ist auch wegen eines Verfahrensmangels (§ 124 Abs. 2 Nr. 5 VwGO) zuzulassen.

1. Das angefochtene Urteil verletzt den Kldger in seinem Anspruch auf rechtliches Gehor, Art. 103
Abs. 1 GG. Diese Verfassungsbestimmung gewdhrt ihm das Recht, sich zu den entscheidungserhebli-
chen Fragen vor Erlass der Entscheidung zu dulRern.

Das Verwaltungsgericht hat durch die Ablehnung des in der miindlichen Verhandlung gestellten
Beweisantrags (Beweiserhebung durch Inaugenscheinnahme) die ihm nach §86 Abs.1 S.1 VwGO
obliegende Amtsaufklarungspflicht verletzt. Die Durchfiihrung eines Augenscheinstermins war nicht
aufgrund der wenigen Lichtbilder, Lagepldne und einer Luftbildaufnahme entbehrlich. Denn diese
ergeben nur ein verzerrtes Bild der tatsdchlichen Gegebenheiten. Die Lagepldane geben schon nicht
den aktuellen Baubestand wieder. Die Fotografien und die Luftbildaufnahme ermdglichen weder
einen perspektivischen Blick, noch wird aus den (flachigen) Bildern der rdumliche Eindruck deutlich.
In diesem Einzelfall liegt im Verzicht auf die Durchfithrung einer Ortsbesichtigung eine Verletzung
von § 86 Abs. 1 S. 1 VwGO.

Unter anderem wegen der Gefahr dieser (optisch) verzerrten Perspektive entspricht es auch dem
Regelfall, dass die Frage, ob ein Baugrundstiick am Bebauungszusammenhang ,teilnimmt”, auf der
Grundlage einer Ortshesichtigung geklart wird. Das bedeutet zwar nicht, dass liber die Frage der
Zugehorigkeit eines Grundstiicks zum Innen- oder AulRenbereich verfahrensfehlerfrei stets nur auf
der Grundlage eines Augenscheins entschieden werden darf (BVerwG B. v. 14.11.1991 - 4 C 1.91,
NVwZ-RR 1992, 227). Geben die dem Gericht vorliegenden Unterlagen aber kein zutreffendes Bild der
tatsdchlichen Gegebenheiten, bedarf es einer Beweiserhebung durch Ortseinsicht.

2. Die Entscheidung beruht offenkundig auf dem Verfahrensmangel. Denn bei Durchfiihrung einer
Inaugenscheinnahme, wie vom Kldger beantragt, hatte das Verwaltungsgericht unschwer erkannt,
dass die dem Verwaltungsgericht vorliegenden Unterlagen ein nur verzerrtes Bild ergeben und dass

207 Vgl. BVerfG B. v. 23.6.2000 - 1 BvR 830/00, NVwZ 2000, 1163.
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das Baugrundstiick dem Bebauungszusammenhang zuzurechnen ist, sich das Vorhaben mithin nach
& 34 BauGB beurteilt. Gemessen am MaRstab des & 34 BauGB ist das Vorhaben planungsrechtlich
zuldssig.

Die Entscheidung leidet somit an den vorgenannten Verfahrensmdngeln und kann auf diesen beru-
hen, so dass die Berufung auch gem. § 124 Abs. 2 Nr. 5 VwGO zuzulassen ist.

C. Ergebnis

Nach alledem ist die Berufung zuzulassen, weil ernstliche Zweifel an der Richtigkeit des Urteils
bestehen und die Entscheidung des Verwaltungsgerichts an Verfahrensméngeln leidet, auf denen die
Entscheidung beruhen kann.

(Rechtsanwalt) <«

b) Bauliicke

Bauliicken sind Flachen, in denen eine Bebauung im Gegensatz zu den umliegenden Bereichen
(noch) nicht stattgefunden hat. In der Praxis stellt sich bei groferen unbeplanten und unbebau-
ten Bereichen hiufig die Frage, ob (noch) eine Bauliicke vorliegt, mit der Folge der Beurteilung
nach § 34 BauGB, oder ob die in Rede stehende Fliche dem AufSenbereich zuzurechnen ist,
weil sie den Bebauungszusammenhang unterbricht (zB auch ,,AufSenbereich im Innenbe-
reich®).2%8 Je grofler ein unbebauter Bereich ist, desto eher spricht dies gegen das Vorliegen
einer Bauliicke. Als Faustformel gelten zwei bis drei Baugrundstiicke noch als Innenbereichsla-
ge iSd § 34 Abs. 1 BauGB.2% Diese setzt voraus, dass das Baugrundstiick durch die den Rah-
men fiir die Umgebungsbebauung bildende Bebauung geprigt wird. Hierzu ist es erforderlich,
dass die Umgebungsbebauung das Grundstiick in einer Art und Weise prigt, dass die bereits
vorhandene Bebauung die Grenzen der Bebauung zu setzen vermag. Daran fehlt es, wenn eine
Fliche wegen ihrer Grofle einer von der Umgebung gerade unabhingigen geordneten stadte-
baulichen Entwicklung und Beplanung fihig ist.?10

Typische Fallkonstellation: Das Baugrundstiick bildet mit einem oder mehreren unbebauten
Nachbargrundstiicken eine Bauliicke. Es stellt sich dann die Frage, ob die Bauliicke den Bebau-
ungszusammenhang iSd § 34 Abs. 1 BauGB unterbricht oder eben (noch) nicht.

» Muster: Verpflichtungswiderspruch gegen die Ablehnung eines Bauvorbescheids wegen
vermeintlicher Lage des Baugrundstiicks im AuBenbereich (Bauliicke, die den Bebauungszu-
sammenhang unterbricht)

An das Landratsamt

- Untere Bauaufsichtsbhehorde -
Baugrundstiick

Bauvorhaben
Widerspruchsverfahren, Az.

Sehr geehrte Damen und Herren,

namens unserer Mandantschaft begriinden wir den mit Schreiben vom eingelegten Widerspruch
gegen den ablehnenden Bescheid der unteren Bauaufsichtsbehdrde vom

208 Vgl. zu dieser ,Figur“: BVerwG B. v. 15.9.2005 - 4 BN 37.05, BRS 69 Nr. 95; HessVGH U. v. 25.4.2019 - 3 Z
2745/16.Z, BeckRS 2019, 54378.

209 Es entspricht jedenfalls der Erfahrung, dass die wachsende Grofle einer unbebauten Fliche ein Indiz gegen einen
Bebauungszusammenhang darstellt, BVerwG B. v. 30.8.2019 — 4 B 8.19, BauR 2019, 1887 mwN.

210 Zu ehem. Kasernenareal: VGH BW U. v. 10.7.2006 — 3 S 2309/05, NVwZ-RR 2007, 233; weitere Beispiele: OVG
NRW U. v. 21.12.2010 - 2 D 64/08.NE, BRS 76 Nr.38; VGH BW U. v. 29.10.2013 — 3 S 198/12, BRS 81 Nr. 43;
BVerwG U. v. 23.11.2016 — 4 CN 2.16, NVwZ 2017, 412.
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§ 21 Bauplanungsrecht

A. Sachverhalt

Der Widerspruchsfiihrer hat am einen Antrag auf Erteilung eines Bauvorbescheids zur Kldrung der
Frage der bauplanungsrechtlichen Zuldssigkeit eingereicht. Das Vorhaben umfasst

Das Baugrundstiick liegt innerhalb des unbeplanten Innenbereichs und bildet eine Bauliicke, dh,
zwischen der nordlich und siidlich sich anschlieRenden Bebauung liegen in einer Ausdehnung von
ca. 150 m drei unbebaute Grundstiicke.

Der Bauvorbescheid wurde abgelehnt, weil die Bauliicke, zu der das Baugrundstiick gehort, den
Bebauungszusammenhang unterbreche und sich die Zuldssigkeit des Vorhabens daher nach §35
Abs. 2 BauGB als sonstiges AuRenbereichsvorhaben beurteile.

B. Rechtliche Wiirdigung
I. Zuldssigkeit

Der Widerspruch ist zuldssig, insbes. form- und fristgerecht erhoben worden. Als Bauherr und Adres-
sat der ablehnenden Entscheidung ist der Widerspruchsfiihrer widerspruchsbefugt.

II. Begriindetheit

Der Widerspruch ist auch begriindet. Der angefochtene Bescheid ist rechtswidrig und verletzt den
Widerspruchsfiihrer in seinen Rechten. Der Widerspruchsfiihrer hat einen Anspruch auf Erteilung des
begehrten Bauvorbescheids {iber die planungsrechtliche Zuldssigkeit des Vorhabens, § 113 Abs.5
VwGO analog.

1. MaRstab der bauplanungsrechtlichen Beurteilung ist - anders als die Bauaufsichtshehérde ihrer
ablehnenden Entscheidung zugrunde gelegt hat - § 34 Abs.1 BauGB. Denn das Grundstiick liegt
innerhalb eines im Zusammenhang bebauten Ortsteils.

0b eine aufeinander folgende Bebauung trotz vorhandener Liicken noch den Eindruck der Geschlos-
senheit bzw. Zusammengehorigkeit vermittelt und die zur Bebauung vorgesehene Flidche selbst
diesem Zusammenhang angehort, ist nicht nach geographisch-mathematischen Mal3stdben zu ent-
scheiden, vielmehr bedarf es einer umfassenden Wertung und Bewertung der konkreten ortlichen
Gegebenheiten.?!! Nicht jede Bauliicke unterbricht daher den Bebauungszusammenhang.?'?

2. Diesen Mal3stab zugrunde gelegt, unterbricht vorliegend die Bauliicke von 155 m den Bebauungs-
zusammenhang nicht. Dabei sind inshes. die ortlichen Verhdltnisse zu beriicksichtigen. Vorliegend
bestehen in dem dorflich geprdgten Bereich groRe Grundstiicke mit in erheblichem Umfang unbebau-
ten Bereichen. Diese sehr aufgelockerte Bebauung pragt die Grundstiicksverhaltnisse. Daher kann bei
einer Bauliicke in einer Ausdehnung von nur 155 m keine Unterbrechung des Bebauungszusammen-
hangs angenommen werden. Entgegen der unzutreffenden Auffassung der Bauaufsichtsbehorde liegt
das Grundstiick daher innerhalb eines im Zusammenhang bebauten Ortsteils iSd § 34 Abs. 1 BauGB.

3. Gemessen am MaRstab des & 34 Abs. 1 BauGB ist das Vorhaben zulassig.
(Rechtsanwalt) <«

211 BVerwG U.v. 1.4.1997 -4 B 11.97, NVwZ 1997, 899; B. v. 2.3.2000 - 4 B 15.00, BRS 63 Nr. 99.

212 Das Vorliegen einer ,,Bauliicke“ ist umso unwahrscheinlicher, je grofler die unbebaute Fliche ist. Rechtsprechungsbei-
spiele bei EZBK/Séfker BauGB § 34 Rn. 23; der pauschalen Annahme iS einer ,,Faustformel, wonach eine unbebaute
Fliche von 2-4 ,Bauplitzen® eine bebaubare Bauliicke darstellt, steht das Erfordernis einer Einzelfallwiirdigung entge-
gen: BVerwG B. v. 30.8.2019 — 4 B 8.19, BeckRS 2019, 22318; BayVGH B. v. 5.3.2021 - 1 ZB 18.1530, BeckRS 2021,
4333. Regelmifig unterbricht ein bebautes Grundstiick den Bebauungszusammenhang nicht, es sei denn, die Bebauung
hat im Verhiltnis zur Grofe des Grundstiicks eine véllig untergeordnete Bedeutung, BVerwG B. v. 10.7.2000 — 4 B
39.00, NVwZ 2001, 70.
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2. ,Einfiigen” iSd § 34 BauGB
a) Ndhere Umgebung und Bebauungsrahmen
Ausgangspunkt fiir die Frage der Beurteilung des Einfiigens iSv § 34 BauGB ist die zutreffende
Ermittlung der ,,niheren Umgebung“?!? und des in diesem Bereich bestehenden Bebauungs-
rahmens. Denn die Zuldssigkeit eines Vorhabens leitet sich aus der in der niheren Umgebung
vorhandenen Bebauung ab.
Priifungsreihenfolge: ,,Sich-Einfiigen® iSv § 34 BauGB
m  Bestimmung der (niheren) Umgebung
— Moglichkeit der Auswirkungen des Vorhabens auf die Umgebung
— Prigung des Baugrundstiicks durch die Umgebung
m  Ermittlung des Rahmens (der Umgebung)
- Aussonderung von Fremdkérpern®'# und nicht prigender Bebauung
- Bestimmung der pragenden Bebauung und damit des Bebauungsrahmens
—  Prifung, ob sich das Vorhaben in diesem Rahmen hilt
— Ja, dann fiigt es sich idR ein
— Nein, dann fiigt es sich idR nicht ein
— Ausnahmen (Korrektiv)
— Nichteinfiigen trotz Einhaltung des Rahmens bei Verstof§ gegen das Riicksicht-
nahmegebot
- Sich-Einfiigen trotz Uberschreitung des Rahmens, wenn das Vorhaben weder
stadtebauliche Spannungen erzeugt noch vorhandene stidtebauliche Spannun-
gen verstarkt

215

b) Einfiigen nach der Art der baulichen Nutzung

Grds. ist Mafsstab der bauplanungsrechtlichen Zulissigkeit in Bezug auf die Art der baulichen
Nutzung das Einfiigen iSd § 34 Abs. 1 BauGB. Ausnahmsweise aber beurteilt sich die Zulissig-
keit eines Vorhabens nach seiner Art der baulichen Nutzung nicht nach dem ,,Einfiigen®, son-
dern gem. § 34 Abs.2 BauGB anhand der jeweiligen Baugebietsregelung der BauNVO, sofern
die Eigenart der ndheren Umgebung einem der BauNVO-Baugebiete entspricht. Dabei stehen
die Moglichkeiten zur Erteilung von Ausnahmen und Befreiungen entsprechend § 31 Abs. 1
und 2 BauGB zur Verfiigung.

Geht es im Anwendungsbereich des § 34 BauGB um die bauplanungsrechtliche Zulissigkeit in
Bezug auf die Art der baulichen Nutzung, ist in einem ersten Schritt zu kliren, ob sich der
Zulassigkeitsmafistab nach § 34 Abs. 1 BauGB oder nach § 34 Abs.2 BauGB iVm den Rege-
lungen der BauNVO bestimmt. Bei Vorliegen einer sog. Gemengelage greift § 34 Abs. 1 BauGB
und eroffnet hiufig einen weiterreichenden Beurteilungsspielraum (nicht zu verwechseln mit
Ermessensspielraum).

Typische Fallkonstellation: Besteht in einem unbeplanten Innenbereich in Bezug auf die Art der
baulichen Nutzung eine heterogene Bebauung (Gemengelage), richtet sich die bauplanungs-
rechtliche Beurteilung auch hinsichtlich der Art der baulichen Nutzung nach §34 Abs.1
BauGB. Je eher sich die Bebauung in der ,niheren Umgebung® an ein BauNVO-Baugebiet an-
lehnt, desto eher gewinnt die Priifung an Bedeutung, ob das Vorhaben anhand § 34 Abs.2
BauGB iVm der BauNVO zu messen ist.

213 Zu den Kriterien fir die Abgrenzung der niheren Umgebung: BVerwG B. v. 16.7.2018 — 4 B 51.17, NVwZ 2018,
1651; OVG NRW B. v. 2.2.2022 - 10 A 2841/20, BeckRS 2022, 1256.

214 VGHBW U.v. 10.3.2010 - 3 § 2627/08, BRS 76 Nr. 88; BayVGH U. v. 20.12.2012 - 2 B 12.1977, BRS 79 Nr. 160.

215 Hierzu: BVerwG U. v. 8.12.2016 — 4 C 7.15, NVwZ 2017, 717; B. v. 5.4.2017 - 4 B 46.16, BRS 85 Nr. 86.
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> Muster: Verpflichtungswiderspruch gegen die Ablehnung eines Bauantrags - Einfiigen nach 02
der Art der baulichen Nutzung, Beriicksichtigung eines , Altbestands”

An das Verwaltungsgericht
In dem Verwaltungsstreitverfahren

wegen: Versagung einer Baugenehmigung

Az.

begriinden wir namens des Kldgers die mit Schriftsatz vom ... erhobene Klage.
I. Sachverhalt

Der Kldger begehrt eine Baugenehmigung zur Errichtung eines Gebdudes mit gewerblicher Nutzung
in Form auf dem Baugrundstiick ---. Das Grundstiick liegt im unbeplanten Innenbereich. Dies ist
unstreitig.

Die Ablehnung des Bauantrags basiert auf der Einschdtzung der Bauaufsichtsbehdrde, der in Rede
stehende Bereich sei ein sog. faktisches Allgemeines Wohngebiet (WA) gem. & 34 Abs. 2 BauGB iVm
§ 4 BauNVO0. Gemessen am MaRstab des § 4 BauNVO sei das Vorhaben unzuldssig. Tatsdchlich handelt
es sich vorliegend um eine sog. Gemengelage.

II. Rechtliche Wiirdigung

Die Versagung der Baugenehmigung ist rechtswidrig. Der Kldger hat einen Anspruch auf Erteilung der
Baugenehmigung, weil im Verfahren zu priifende - planungsrechtliche - Vorschriften dem Vorhaben
nicht entgegenstehen.

1. Zu Unrecht misst die Bauaufsichtsbehdrde das Vorhaben hinsichtlich der Art der baulichen Nut-
zung am Mal3stab des § 4 BauNVO0. Denn es liegt kein ,faktisches Baugebiet” iSd § 34 Abs. 2 BauGB,
sondern eine Gemengelage vor.

2. Die Bauaufsichtsbehdrde kommt auch deswegen zu einer unzutreffenden Einschdtzung des
Gebietscharakters, weil sie nicht beriicksichtigt hat, dass die aufgegebenen - nicht WA-konformen
- Nutzungen auf den angrenzenden Grundstiicken bei der Ermittlung des Bebauungsrahmens der
ndheren Umgebung mit in die Betrachtung einzustellen sind.

Bei der Frage, ob sich eine Bebauung in die Eigenart der ndheren Umgebung einfiigt, kann uU auch
der vorhandene Altbestand als noch pragend zu beriicksichtigen sein. Eine tatsdchlich beendete
bauliche Nutzung verliert ihre den Gebietscharakter mitbestimmende Kraft erst dann, wenn sie
endgiiltig aufgegeben worden ist und nach der Verkehrsanschauung mit ihrer Wiederaufnahme nicht
mehr zu rechnen ist (vgl. BVerwG U. v. 27.8.1998 - 4 C 5.98, NVwZ 1999, 523; HessVGH U. v.
13.9.2002 - 4 UE 981/99, NVwZ-RR 2003, 259). Wie diese Zeitspanne zu bemessen ist, hdngt von
den Umstdnden des Einzelfalles ab und l@sst sich nicht anhand abstrakter MaRstébe beurteilen.
Vorliegend hat die vor 15 Monaten aufgegebene, ehemals gewerbliche Nutzung auf den Nachbar-
grundstiicken (noch) nicht ihre das Baugrundstiick pragende Wirkung verloren. Die Werkshallen sind
- zumindest teilweise - noch vorhanden. Werbetransparente, die aktuell vor Ort aufgehdngt sind,
belegen, dass der Eigentiimer die Fortsetzung der bisherigen Gewerbenutzung anstrebt.

3. Ist somit vom Vorliegen einer Gemengelage auszugehen, richtet sich die bauplanungsrechtliche
Beurteilung nach § 34 Abs. 1 BauGB, nicht aber nach & 34 Abs. 2 BauGB.
Nach der Art der baulichen Nutzung fiigt sich das Vorhaben in die nicht nur durch Wohnnutzung,
sondern auch gewerblich gepragte ndhere Umgebung ohne Weiteres ein.
Das Vorhaben stellt sich nicht als riicksichtslos in Bezug auf die ebenfalls vorhandenen Wohnnutzun-
gen dar. Denn diese sind zum einen durch die bestehenden gewerblichen Nutzungen vorbelastet.
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Zum anderen waren sie bereits bisher - auch durch die (zeitweise) aufgegebenen Nutzungen - einem
erhohten Immissionsniveau ausgesetzt. Sie haben daher allenfalls Anspruch auf Einhaltung eines
Schutzniveaus, wie es etwa fiir ein Mischgebiet gilt. In Bezug auf die Larmbelastung, die vom Vorha-
bengrundstiick ausgeht, werden die Mischgebietswerte eingehalten, wie sich aus dem vom Kldger im
Baugenehmigungsvorhaben vorgelegten Larmgutachten -.. ergibt.

Im Ergebnis filigt sich das Vorhaben daher nach der Art seiner baulichen Nutzung in die Eigenart der
naheren Umgebung ein, § 34 BauGB. Der Kldger hat somit einen Anspruch auf Erteilung der bean-
tragten Baugenehmigung.

(Rechtsanwalt) <«

c) Einfiigen nach dem MaR der baulichen Nutzung

Dem abstrakten Maf§ der baulichen Nutzung (GFZ und GRZ) kommt fiir die Auslegung des
Begriffs des Einfiigens keine rechtliche Bedeutung zu. Entscheidend sind die nach aufSen op-
tisch wahrnehmbaren Umstinde, anhand derer sich die vorhandenen Gebiude in der niheren
Umgebung in Bezichung zueinander setzen lassen, insbes. die GrofSe der geplanten Bebauung
nach Grundfliche, Geschosszahl und Héhe.2'® Mafligebend ist somit die Gebiudekubatur.
Eine Kombination der in der mafSstabsbildenden Umgebung bei einzelnen Gebiuden separat
jeweils grofiten vorzufindenden Faktoren wie Grundfliche, Geschosszahl und Hohe verbietet
sich (,,Rosinentheorie®). Denn dadurch entstiinden Baulichkeiten, die in ihren Dimensionen in
der niheren Umgebung vorbildlos wiren.?!”

Hinweis: In der Praxis erweist es sich als hilfreich, bereits im Vorfeld einer Planung die
Umgebungsbebauung mit Blick auf die og rechtlichen Mafstibe einer Priifung zu unterziehen
und das Ergebnis in tabellarischer Form aufzubereiten. Der Planer kann auf diese Weise
ermitteln, welchen ,,Randbedingungen® seine Planung gentigen muss. Im spateren Rechtsstreit
geht es darum darzulegen, dass ein Vorhaben den aus der Umgebung abgeleiteten Rahmen
einhilt. Dies ist am besten unter Vorlage einer moglichst detaillierten Bestandserhebung inkl.
Fotodokumentation zu leisten.

» Muster: Verpflichtungswiderspruch gegen die Ablehnung einer Bauvoranfrage - Einfiigen
nach dem MaR der baulichen Nutzung

An das Landratsamt
- Untere Bauaufsichtsbehorde -
Baugrundstiick
Bauvorhaben
Widerspruchsverfahren, Az.
Sehr geehrte Damen und Herren,
namens und in Vollmacht unserer Mandantschaft begriinden wir den mit Schreiben vom ... eingeleg-
ten Widerspruch gegen den Bescheid des Bauaufsichtsamts vom und stellen folgende
Antrdge

1. Der Bescheid des Bauaufsichtsamts vom ..., Az. ..., wird aufgehoben. Auf die Bauvoranfrage
vom .- wird der Bauvorbescheid erteilt.
Die Kosten des Widerspruchsverfahrens tragt die Widerspruchsgegnerin.
Die Zuziehung eines Bevollméchtigten im Vorverfahren wird fiir notwendig erklart.

216 BVerwG U. v. 23.3.1994 - 4 C 18.92, NVwZ 1994, 1006; OVG NRW U. v. 19.4.2012 - 10 A 1035/10, BRS 79
Nr. 105; HmbOVG U. v. 28.2.2013 — 2 Bf 17/11, BRS 81 Nr. 158.

217 BVerwG U. v. 8.12.2016 — 4 C 7.15, NVwZ 2017, 717; BayVGH B. v. 12.10.2017 - 15 ZB 17.985, BeckRS 2017,
131787.
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Begriindung:
A. Sachverhalt

Der Widerspruchsfiihrer hat mit Datum vom einen Antrag auf Erteilung eines Bauvorbescheids
beim Bauaufsichtsamt eingereicht, der ausweislich der Eingangsbestdtigung dort am ... eingegangen
ist.

Das Vorhaben umfasst die Errichtung eines dreigeschossigen Wohngebdudes (6 Wohneinheiten) mit
Flachdach und 9 Stellplatzen. Gegenstand der Bauvoranfrage ist die planungsrechtliche Zuldssigkeit
des Vorhabens (Bebauungsgenehmigung) einschlieBlich der Frage der ErschlieBung.

Ausweislich der Begriindung des angefochtenen Bescheids wurde der Bauvorbescheid versagt, weil
sich das Vorhaben hinsichtlich der Grundstiicksflache, die iiberbaut werden soll, wegen der von der
stadtebaulichen Ordnung abweichenden GréRenordnung von Grund- und Geschossfliche sowie der
Héhe des Gebdudes nicht in die Eigenart der vorhandenen Bebauung einfiige iSv § 34 BauGB.

Das Vorhaben rufe bodenrechtliche Spannungen hervor, deren Bewaltigung ein Planungsbediirfnis
nach sich zége. Zusatzliche Spannungen ergdben sich durch die negative Vorbildwirkung des Vorha-
bens.

B. Rechtliche Wiirdigung
I. Zulassigkeit

Der Widerspruch ist zuldssig, insbes. form- und fristgerecht erhoben worden. Als Bauherr und Adres-
sat der ablehnenden Entscheidung ist der Widerspruchsfiihrer widerspruchsbefugt.

II. Begriindetheit

Der Widerspruch ist auch begriindet. Der angefochtene Bescheid ist rechtswidrig und verletzt den
Widerspruchsfiihrer in seinen Rechten. Der Widerspruchsfiihrer hat einen Anspruch auf Erteilung des
begehrten Bauvorbescheids iiber die planungsrechtliche Zuldssigkeit des Vorhabens, § 113 Abs.5
VwGO analog.

Gem. §§876 Abs.2, 74 Abs.1 HBO ist der Bauvorbescheid zu erteilen, wenn dem Vorhaben keine
offentlich-rechtlichen Vorschriften entgegenstehen, die im Verfahren zu priifen sind. Die Priifung
beschréankt sich dabei auf die Gesichtspunkte, die Gegenstand der Bauvoranfrage sind.

1. Bauplanungsrechtliche Beurteilung

Die bauplanungsrechtliche Zuldssigkeit des Vorhabens beurteilt sich nach &34 BauGB. Dies ist
unstreitig, so dass es keiner vertieften Auseinandersetzung mit dieser Frage bedarf. Nach § 34 Abs. 1
BauGB ist ein Vorhaben innerhalb eines im Zusammenhang bebauten Ortsteils zuldssig, wenn es sich
nach Art und MaR der baulichen Nutzung, der Bauweise und der Grundstiicksflache, die iiberbaut
werden soll, in die Eigenart der ndheren Umgebung einfiigt, die ErschlieBung gesichert ist, die
Anforderungen an gesunde Wohn- und Arbeitsverhdltnisse gewahrt bleiben und das Ortshild nicht
beeintrdchtigt ist. Diese Voraussetzungen sind hier erfiillt.

2. Ermittlung der ndheren Umgebung

Zur ndheren Umgebung gehoren nicht nur die unmittelbar an das Baugrundstiick angrenzenden
Grundstiicke.?’® Der als nahere Umgebung den BeurteilungsmaBstab fiir das Einfiigen bildende
Bereich reicht so weit, wie sich die Ausfiihrung des zur Genehmigung gestellten Vorhabens auf
seine Umgebung auswirken kann und wie die Umgebung ihrerseits den bodenrechtlichen Charakter
des Baugrundstiicks prigt oder beeinflusst.?!® Pragend auf das Baugrundstiick kann nicht nur die

218 Zur Abgrenzung kann erginzend die Rspr. zur Differenzierung zwischen Innen- und AufSenbereich herangezogen
werden, BVerwG B. v. 20.8.1998 — 4 B 79.98, NVwZ-RR 1999, 105.
219 BVerwG U.v. 26.5.1978 =1V C 9.77, NJW 1978, 2564; B. v. 13.5.2014 — 4 B 38.13, NVwZ 2014, 1246.
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Bebauung wirken, die gerade in seiner unmittelbaren Nachbarschaft {iberwiegt, sondern auch dieje-
nige der weiteren Umgebung.

Im vorliegenden Fall gehdren zur ndheren Umgebung die Grundstiicke
3. Ermittlung des Rahmens innerhalb der ndheren Umgebung

Die Ermittlung des fiir die Beurteilung maRgebenden Rahmens erfolgt zweistufig. Zundchst wird
die tatsdchlich vorhandene Bebauung in den Blick genommen. Dann wird das Wesentliche, dh die
pragende Bebauung, herausgearbeitet. Zu beriicksichtigen sind alle stddtebaulich bedeutsamen bau-
lichen und sonstigen Nutzungen. Die nicht prdgende Bebauung oder sog. Fremdkorper bleiben dabei
auler Betracht. An das ,Vorhandene” ist allerdings auch dann anzukniipfen, wenn die tatsdchliche
Bebauung ,stadtebaulich unerwiinscht” ist (BVerwG U. v. 15.2.1990 - 4 C 23.86, NVwZ 1990, 755).

4. FEinhaltung des Bebauungsrahmens im konkreten Fall

Ausgehend von der Bebauungssituation, wie sie die Widerspruchsgegnerin in der angefochtenen Ent-
scheidung charakterisiert (iiberbaubare Grundstiicksflache, Grund- und Geschossfldache, Geschosszahl,
Hohe), unterstellt sie rechtsfehlerhaft, das Vorhaben stehe hierzu im Widerspruch.

a) Grundstiicksflache, die tiberbaut werden soll

Mit dem Begriff ,Grundstiicksflache, die iiberbaut werden soll”, ist die konkrete GroRe der Grundfla-
che der baulichen Anlage und ihre rdumliche Lage innerhalb der vorhandenen Bebauung gemeint.?2°
Beriicksichtigungsfahig sind Baulinien, Baugrenzen und die Bebauungstiefe. Ob sich ein Vorhaben
im Hinblick auf seinen Standort in seine Umgebung einfiigt, hangt nicht von den Grenzen des
Baugrundstiicks ab, denn auf die Grundstiicksgrenzen kommt es im Bauplanungsrecht grds. nicht an
(BVerwG B. v. 28.9.1988 - 4 B 175.88, NVwZ 1989, 354; VGH BW U. v. 29.9.2021 - 5 S 1031/20,
BeckRS 2021, 30691). Das Bauvorhaben fiigt sich insoweit in die Eigenart der ndheren Umgebung
ein.

Das Vorhaben reicht nicht weiter in den riickwartigen Grundstiicksbereich hinein, als das unmittelbar
angrenzende Gebdude auf dem Nachbargrundstiick. Das Vorhaben fiigt sich somit auch hinsichtlich
der Bebauungstiefe ein.

b) Anzahl der Vollgeschosse, Geschossfldche und Gebdudehdhe

Das geplante Gebdude wird dreigeschossig ausgefiihrt. Demgegeniiber weisen die Gebdude in der
Umgebung max. zwei Geschosse auf.

Das Vorhaben weist zwar ein (Voll-)Geschoss mehr auf als die Umgebungsbebauung. Es bleibt
aber dennoch in Bezug auf die absolute Gebdudehdhe hinter der Umgebungsbhebauung zuriick. Die
Geschossigkeit gehort bei Einhaltung der Hohe der Umgebungsbebauung nur eingeschrankt zu den
nach aullen wahrnehmbaren Merkmalen. Insoweit ist festzuhalten, dass die umgebenden Gebdude
mehrfach ausgebaute Dachgeschosse aufweisen (keine Vollgeschosse iSd Landesbauordnung).

Die Traufhdohe kann als oberer Bezugspunkt fiir die Festsetzung der Gebdudehdhe herangezogen wer-
den (vgl. § 18 Abs. 1 BauNVO0). Zugleich kommt allerdings auch der Firsthhe Bedeutung als oberer
Bezugspunkt zu. Deshalb schlieRt etwa die Uberschreitung der Traufhdhe - bei gleichzeitigem Ein-
halten der Firsthohe - ein Einfiigen nach dem Mal der baulichen Nutzung nicht aus. Das Vorhaben
weist eine Hohe von ca. 9 m auf und bleibt damit unter den Gebdudehdhen benachbarter Gebaude.
Auch insoweit halt sich das Vorhaben iR der Umgebungsbebauung.

5. Hilfsweise: Einfiigen trotz Rahmeniiberschreitung

Das Vorhaben hilt sich, wie gezeigt, in jeder Hinsicht iR der Umgebungsbebauung. Es wdre aber
auch dann zuldssig, wenn man der - unzutreffenden - Auffassung der Bauaufsichtshehdrde folgen

220 BVerwG B.v. 13.5.2014 -4 B 38.13, NVwZ 2014, 1246.
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wiirde und anndhme, das Vorhaben {iberschreite den Rahmen der Bebauung der maRRgebenden nahe-
ren Umgebung.

Denn eine Uberschreitung des Rahmens ist (ausnahmsweise) zuldssig, wenn das Vorhaben keine
bodenrechtlich beachtlichen Spannungen begriindet oder schon vorhandene Spannungen nicht
erhoht. Diese Grundsdtze gelten nicht nur fiir eine Uberschreitung des vorgegebenen Rahmens hin-
sichtlich der Art der baulichen Nutzung, sondern auch fiir eine Uberschreitung hinsichtlich des
MaRes der baulichen Nutzung. Auch ein von seinem Bauvolumen her den gesetzten Rahmen iber-
schreitendes Vorhaben kann noch in eine harmonische Beziehung zur vorhandenen Bebauung treten
(vgl. auch BVerwG U. v. 17.6.1993 - 4 C 17.91, NVwZ 1994, 294). So ist nicht von vornherein ausge-
schlossen, dass eine Uberschreitung (der MaRe) des Vorhandenen um 25 % oder mehr noch hinge-
nommen werden kann (BVerwG B. v. 29.4.1997 - 4 B 67.97, NVwZ-RR 1998, 94). Daher kann selbst
bei erheblicher Erweiterung eines bisher bereits hinsichtlich des MalRes der baulichen Nutzung die
Obergrenze des Umgebungsrahmens darstellenden Gebdudes gleichwohl das Merkmal des ,Einfiigens”
iSd § 34 Abs. 1 S. 1 BauGB erfiillt sein.??! So liegt der Fall hier. Weder ist das Vorhaben selbst geeig-
net, bodenrechtlich relevante ausgleichsbediirftige Spannungen zu begriinden bzw. vorhandene
Spannungen zu erhdhen, noch sind solche Konsequenzen infolge einer etwaigen Vorbildwirkung des
Vorhabens zu erwarten.

Die Behauptung der Bauaufsichtsbehdrde, das Vorhaben entfalte negative Vorbildwirkung, trifft nicht
zu. Die Frage, ob eine negative Entwicklung zu befiirchten ist, dh einem Vorhaben negative Vorbild-
wirkung zukommt, kann nur unter Beriicksichtigung der Eigenart der naheren Umgebung und der
konkreten Umstédnde, die Spannungen hervorrufen konnen, beantwortet werden. Die abstrakte oder
nur entfernt gegebene Mdglichkeit, dass ein Vorhaben Konflikte im Hinblick auf die Nutzung benach-
barter Grundstiicke auslost, schlie3t die Zuldssigkeit eines Vorhabens nach § 34 Abs. 1 BauGB nicht
aus.???

III. Kosten des Vorverfahrens

Im Widerspruchsbescheid ist gem. § 73 Abs.3 S.2 VwGO, § 80 Abs.3 S.2 LVwVfG eine Kostenent-
scheidung zu treffen, die bei erfolgreichem Abschluss des Widerspruchsverfahrens zu einem Anspruch
des Widerspruchsfiihrers auf Erstattung der zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder -vertei-
digung notwendigen Aufwendungen fiihrt, § 80 Abs.1 S.1 LVwVfG. Dies gilt gem. § 80 Abs.1 S.2
LVwWVfG selbst dann, wenn der Widerspruch nach Auffassung der Widerspruchsbehdrde nur deshalb
keinen Erfolg hat, weil die Verletzung einer Verfahrens- oder Formvorschrift nach § 45 LVwVfG unbe-
achtlich ist. Die Kosten des Bevollmdchtigten im Vorverfahren sind deshalb zu erstatten.

(Rechtsanwalt) <«

IV. Baugenehmigung im AuBenbereich, § 35 Abs. 2 BauGB

Der Auflenbereich soll grds. von Bebauung frei bleiben. Dies gilt jedoch nicht, wenn die Be-
bauung ihrem Wesen nach gerade in den Auflenbereich gehort.?? Die sog. privilegierten Vor-
haben, die nach Ansicht des Gesetzgebers bevorzugt im AufSenbereich angesiedelt werden sol-
len, sind in § 35 Abs. 1 BauGB enumerativ aufgezdhlt. Die grundsatzliche Entscheidung fiir die
Freihaltung des AufSenbereichs beinhaltet, dass nach § 35 Abs. 2 BauGB sonstige Vorhaben (dh
nicht privilegierte Vorhaben) nur im Einzelfall??* zugelassen werden kénnen. Voraussetzung

221 VGHBW U.v. 6.5.1997 - 5 S 2394/96, NVwWZ-RR 1998, 715 (dort: Verdoppelung der Grundfliche und Vergréferung
der Geschossfliche um zwei Drittel).

222 BVerwG B. v. 28.11.1989 — 4 B 43.89, NVwZ-RR 1990, 294.

223 Vgl. BVerwG U. v. 25.10.1967 — IV C 86.66, BVerwGE 28, 148; U. v. 6.12.1967 — IV C 94.66, BVerwGE 28, 268; B.
v. 9.10.1991 - 4 B 176.91, BauR 1992, 52; BKL/Krautzberger BauGB § 35 Rn. 1.

224 BVerwG B.v. 19.9.1995 - 4 B 208.95, NVWZ-RR 1996, 373; Schrodter/Rieger BauGB § 35 Rn. 88.
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ist, dass ihre ErschlieSung gesichert ist?*’ und durch sie 6ffentliche Belange nicht beeintrichtigt
werden.?2¢

Typische Fallkonstellation: Streitgegenstand bei AufSenbereichsvorhaben ist haufig die Frage,
ob ein sog. privilegiertes Vorhaben iSd § 35 Abs. 1 BauGB vorliegt, oder ob die Beglinstigungs-
regelung des § 35 Abs. 4 BauGB in Anspruch genommen werden kann, um die ungtinstige Ein-
stufung als sonstiges Vorhaben iSd § 35 Abs. 2 BauGB zu vermeiden.
» Muster: Verpflichtungsklage auf Erteilung einer Baugenehmigung im AuRenbereich
An das Verwaltungsgericht
In dem Verwaltungsstreitverfahren
Herr
Prozessbevollmdchtigte: Rechtsanwilte
- Klager -
gegen
den Landkreis ..., vertreten durch den Kreisausschuss
- Beklagter -
wegen: Versagung einer Baugenehmigung (Nutzungsdnderung)
Az.
begriinden wir die mit Schriftsatz vom ... erhobene Klage und stellen namens des Klagers folgende
Antrage
1. Der ablehnende Bescheid des Landkreises vom in Gestalt des Widerspruchsbescheids
vom «--, Az. -.., wird aufgehoben. Der Beklagte wird verpflichtet, entsprechend dem Bauantrag
vom ... die Baugenehmigung zu erteilen.
2. Die Kosten des Verfahrens tragt der Beklagte.
Begriindung:
I. Sachverhalt
Auf dem im AuRenbereich gelegenen Grundstiick ---, das im Eigentum des Kldgers steht, wurde
bisher ein landwirtschaftlicher Betrieb (Gemiiseanbau, Vollerwerbshetrieb) unterhalten. In diesem

Rahmen wurde eine Flache von 40 ha bewirtschaftet. Inhaber des landwirtschaftlichen Betriebes
waren die Eltern des Kldgers.

Seit 2014 wurde der Betrieb umstrukturiert infolge der schlechten Ertragslage im landwirtschaftli-
chen Gemiiseanbau und des altershedingten Riickzugs der Eltern aus dem Betrieb. In diesem Rahmen
wurden die bewirtschafteten Flachen auf 3 ha verringert.

Es wird daher kiinftig nur noch ein Teil der auf dem Betriebsgeldnde genehmigt bestehenden
Betriebsgebdude fiir landwirtschaftliche Zwecke genutzt. Die nicht mehr fiir den landwirtschaftlichen
Betrieb bendtigten Gebdude sollen einer anderen Nutzung zugefiihrt werden.

Gegenstand des streitgegenstandlichen Baugesuchs ist die Umnutzung einer bisherigen Maschinen-
halle in eine gewerblich genutzte Produktionshalle (Elektronikbauteile) fiir den Betrieb des Kldgers
(an anderer Stelle im Gemeindegebiet). Der Kldger, der auf dem Baugrundstiick wohnt, fiihrt den
Landwirtschaftsbetrieb im Nebenerwerb fort.

225 Vgl. BVerwG U. v. 13.2.1976 — IV C 53.74, BauR 1976, 185; BVerwG U. v. 31.10.1990 — 4 C 45.89, UPR 1991, 269.

226 Hierzu BVerwG U. v. 25.10.1967 - IV C 86.66, BVerwGE 28, 148 (151); faktisch fiihrt jede Beeintrichtigung eines
noch so geringfiigigen 6ffentlichen Belanges zur Unzulissigkeit des Vorhabens, BVerwG B. v. 21.2.1994 — 4 B 33.94,
DOV 1994, 565.
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II. Rechtliche Wiirdigung

Die eine Baugenehmigung versagenden Bescheide sind aufzuheben, denn der Kldger hat einen
Anspruch auf Erteilung der begehrten Baugenehmigung. Deren Versagung ist rechtswidrig und ver-
letzt ihn in seinen Rechten.

1. Die Nutzungsdnderung (Gewerbe statt Landwirtschaft) beurteilt sich bauplanungsrechtlich nach
§ 35 Abs. 2 BauGB, denn die kiinftige (gewerbliche) Nutzung der vormalig zum Zwecke der Landwirt-
schaft genutzten Betriebsraume dient nicht mehr dem bestehenden landwirtschaftlichen Betrieb.
Gem. § 35 Abs. 2 BauGB kann ein sonstiges Vorhaben, also ein solches, das nicht privilegiert gem.
§35 Abs. 1 BauGB ist, im Einzelfall zugelassen werden, wenn seine Ausfiihrung oder Benutzung
offentliche Belange nicht beeintrachtigt und die ErschlieRung gesichert ist.

2. Allerdings kann bei Vorliegen der Voraussetzungen der Begiinstigungsregel des § 35 Abs.4 S.1
BauGB einem Vorhaben nicht entgegengehalten werden, dass es den Darstellungen des Flachennut-
zungsplans oder eines Landschaftsplans widerspricht, die natiirliche Eigenart der Landschaft beein-
trachtigt oder die Entstehung, Verfestigung oder Erweiterung einer Splittersiedlung befiirchten lasst.

3. Der Kliger strebt die Genehmigung der (erstmaligen) Anderung der Nutzung eines Gebiudes iSv
§ 35 Abs. 1 Nr. 1 BauGB an, das im Jahr 1993 genehmigt und errichtet wurde. Die in § 35 Abs. 4 S. 1
Nr. 1 Buchst. a-d BauGB und in § 35 Abs.4 S.1 Nr.1 Buchst.f. und g BauGB genannten Merkmale
sind vorliegend unstreitig erfiillt.

4, Streitig ist allein, ob das in § 35 Abs. 4 S. 1 Nr. 1 Buchst. e BauGB genannte , Tatbestandsmerkmal”
erfiillt ist, dh das Gebdude auch in raumlich funktionalem Zusammenhang mit der Hofstelle des land-
wirtschaftlichen Betriebes steht. Der Beklagte verneint dies zu Unrecht. Er geht rechtsfehlerhaft
davon aus, dass bei Anwendung des Begiinstigungstatbestands nach wie vor eine landwirtschaftliche
Hofstelle (fort-)bestehen muss, die den betrieblichen Mittelpunkt des gesamten landwirtschaftlichen
Betriebes bildet.

Die Auffassung des Beklagten ist unzutreffend und findet im Gesetz keine Stiitze. Bei Anwendung der
Begiinstigungsregelung des & 35 Abs. 4 S.1 Nr. 1 BauGB wird gerade nicht vorausgesetzt, dass wei-
terhin ein privilegierter Betrieb fortbesteht. Denn es ist Sinn und Zweck der Begiinstigungsregel,
den eventuell auch sukzessiven Ubergang von privilegierten Nutzungen zu nicht privilegierten Nut-
zungen zu ermoglichen, damit legal (iR privilegierter Vorhaben) errichtete Gebaude nicht einem vol-
ligen Wertverlust (auf Null) ausgesetzt sind. § 35 Abs.4 S.1 Nr.1 BauGB begiinstigt die Anderung
der bisherigen Nutzung eines Gebdudes iSd Abs. 1 Nr. 1 der Vorschrift, sofern der landwirtschaftliche
Betrieb ganz oder teilweise aufgegeben worden ist.??” Es geht um den Ubergang landwirtschaftlicher
Nutzungen bis hin zur vollstandigen Betriebsaufgabe, um den Strukturwandel in der Landwirtschaft
zu unterstiitzen.?®® Hinzu kommt, dass auf dem Baugrundstiick die Hofstelle des bestehenden
Nebenerwerbsbetriebes noch immer besteht. ,Hofstelle” setzt nicht einen Vollerwerbsbetrieb voraus,
auch bei Nebenerwerbsbetrieben kann von einer Hofstelle gesprochen werden. Der Begriff der Hof-
stelle setzt ndmlich nicht voraus, dass alle Gebdude landwirtschaftlichen Zwecken dienen.

5. Das Vorhaben widerspricht zT den Darstellungen des Flachennutzungsplans, dort ist eine landwirt-
schaftliche Nutzflache ausgewiesen. Die gewerbliche Nutzung entspricht der Darstellung des Flachen-
nutzungsplans nicht. Insoweit ist der in § 35 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 BauGB genannte Belang beeintrédch-
tigt. Nach der Begiinstigungsregelung des § 35 Abs. 4 S. 1 BauGB, die hier - wie gezeigt - greift,
kann dies dem Vorhaben aber nicht entgegengehalten werden.

227 BayVGH U. v. 28.9.2001 — 1 B 00.2504, NVwZ-RR 2002, 713.
228 BT-Drs. 13/6392, 59; vgl. auch EZBK/Séfker BauGB § 35 Rn. 131, 137.
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Die Entstehung einer Splittersiedlung oder deren Verfestigung ist nicht zu befiirchten. Eine zusatzli-
che Belastung des AuRenbereichs ist ausgeschlossen, weil sich die MaBnahmen auf eine Hofstelle
beschranken, die bereits vorhanden war, und lediglich auf bereits vorhandene Bausubstanz zuriickge-
griffen wird.

Dariiber hinaus ist nicht ersichtlich, dass andere 6ffentliche Belange beeintrdchtigt werden. Ins-
bes. haben die Fachbehdrden (Gewerbeaufsichtsamt und Immissionsschutzbehorde) keine Bedenken
gegen das Vorhaben erhoben. Das Vorhaben ist deshalb auRenbereichsvertraglich.

6. Die ErschlieRBung ist gesichert. Die Mindestanforderungen, die an die Sicherung einer ausreichen-
den Erschliefung zu stellen sind, bestimmen sich nach dem jeweiligen Vorhaben. Hinsichtlich der
Vorhaben, die einem land- oder forstwirtschaftlichen Betrieb dienen, folgt dies schon aus ihrer
gesetzlichen Privilegierung in § 35 Abs. 1 Nr. 1 BauGB, die nicht {iber zu hohe Mindestanforderungen
an die ErschlieBung wieder zunichte gemacht werden darf. An die Sicherung der ErschlieBung eines
im AuRenbereich gelegenen landwirtschaftlichen Betriebes sind dementsprechend nur geringe Anfor-
derungen zu stellen (BVerwG U. v. 30.8.1985 - 4 C 48.81, NVwZ 1986, 38). Die kiinftige Nutzung
stellt keine weitergehenden Anforderungen. Zur Lieferung der Rohwaren und zum Abtransport der
Produkte fahrt arbeitstdglich jeweils nur ein Lieferwagen einmal an und ab.

ITI. Zusammenfassung

Das Vorhaben kann entgegen der Auffassung des Beklagten die Begiinstigungsregel des & 35 Abs. 4
S.1 Nr. 1 BauGB in Anspruch nehmen. Gemessen am MaRstab des & 35 Abs. 2, 4 BauGB ist das Vorha-
ben als ,sonstiges Vorhaben” bauplanungsrechtlich zulassig.

Dem Vorhaben stehen auch sonst keine im Baugenehmigungsverfahren zu priifenden o6ffentlich-
rechtlichen Vorschriften entgegen. Somit ist die Baugenehmigung zu erteilen.

(Rechtsanwalt) <«

V. Unterkiinfte fiir Fliichtlinge und Asylbegehrende - bauplanungsrechtliche Zuldssigkeit

1. Sonderregelungen durch die BauGB-Novellen 2014 und 2015, Verliangerung der
Geltungsdauer durch das Baulandmobilisierungsgesetz

Erhebliche Praxisrelevanz hatten seit dem sprunghaften Anstieg der Fluchtlings-/Asylbewerber-
zahlen ab 2013 Fragestellungen um die bauplanungsrechtliche Zulassigkeit von Unterkiinften
fiir Fliichtlinge und Asylbegehrende,”?® deren Einrichtung (Errichtung oder Nutzungsinde-
rung) der Gesetzgeber durch die BauGB-Novellen von 201423 und 2015%3! sehr weitgehend
privilegiert hat.?32 Die Geltungsdauer der Sonderregelungen des § 246 Abs. § bis 16 BauGB ist
durch das am 23.6.2021 in Kraft getretene Baulandmobilisierungsgesetz bis zum Ablauf des
31.12.2024 verlangert worden.

Dementsprechend gering sind die Aussichten, sich gegen die Einrichtung solcher Unterkiinfte
in der Nachbarschaft erfolgreich zur Wehr setzen zu konnen. Dies zeigt sich an der Viel-
zahl der Rechtsmittel der Nachbarschaft abweisender Verwaltungsgerichtsentscheidungen, der
nur eine geringe Zahl erfolgreicher Nachbarrechtsmittel gegeniibersteht.233 Dabei entsteht
allerdings der Eindruck, dass die Behorden zuweilen die ohnehin sehr weitreichenden Zulas-
sungstatbestinde iiber Gebiihr auszudehnen versuchen, dem Motto folgend ,,Not kennt kein
Gebot*.234

229 Hierzu Bienek/Reidt BauR 2015, 422; Scheidler BauR 2016, 29.

230 Gesetz iiber Maflnahmen im Bauplanungsrecht zur Erleichterung der Unterbringung von Fluchtlingen v. 20.11.2014
(BGBL. 1 1748).

231 Art. 6 des Asylverfahrensbeschleunigungsgesetzes v. 20.10.2015 (BGBI. I 1722 [1731]).

232 Krautzberger/Stiier, Flichtlingsunterbringung: Die BauGB-Novellen 2014 und 2015, DVBI 2015, 1545 und 2703.

233 VG Hamburg B. v. 28.10.2015 — 7 E 5333/15 und hierzu Durner DVBI 2015, 1605; VG Hamburg B. v. 15.12.2015 -
7 E 6128/15, NVwZ 2016, 483; B. v. 12.2.2016 — 7 E 6816/15, NVwZ 2016, 474.

234 Krit. zu Recht hierzu Durner DVBI 2015, 1605 und Hornmann NVwZ 2016, 436.
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2. Unterkiinfte fiir Fliichtlinge/Asylbegehrende: Begriff und Erscheinungsformen
(Differenzierungsmerkmale)

Bauplanungsrechtlich kann es von Bedeutung sein, ob es um die Einrichtung von

= Wohnungen,

= Gemeinschaftsunterkunften (vgl. § 53 Abs. 2 AsylG) oder

m (Erst-)Aufnahmeeinrichtungen (vgl. § 47 AsylG)

zur Unterbringung von Flichtlingen und Asylbegehrenden geht. Letztgenannte dienen der
Erstaufnahme und Registrierung vor der Weiterverteilung, wihrend dann die Unterbringung
bis zur Entscheidung des BAMF idR in Gemeinschaftsunterkiinften erfolgt. Hiufig fehlt es
(zundchst) am Merkmal des ,,Wohnens“, weil eine fremdbestimmte Unterbringung erfolgt.
Dennoch kann die Unterbringung von Fliichtlingen und Asylbegehrenden eine Wohnnutzung
iSd Bauplanungsrechts darstellen.?3’

Weiterhin ist zu differenzieren zwischen der

m Nutzungsinderung einer zuldssigerweise errichteten bestehenden baulichen Anlage oder
m deren (Neu-)Errichtung.

SchliefSlich kann unterschieden werden zwischen

= baulichen Anlagen (Gebaude) und

= mobilen Unterkiinften (,, Wohncontainer).

3. Zuldssigkeit von Vorhaben in Abhdngigkeit von der bauplanungsrechtlichen Ausgangslage,
§§ 30-35 BauGB

a) Allgemeines

Die Grundsitze zur bauplanungsrechtlichen Zulissigkeit in den vorstehend unter D. L-IV.
(— Rn. 163-207) beschriebenen Ausgangskonstellationen gelten gleichermaflen bei Unterkiinf-
ten fir Fliichtlinge und Asylbegehrende, jedoch mit weitreichenden Sonderregelungen zu deren
privilegierter Zulassung.

Mogliche Argumente gegen die Zuldssigkeit von Unterkiinften fiir Fliichtlinge und Asylbegeh-
rende:

m Gebietsbewahrungsanspruch des Nachbarn im selben Baugebiet bei rechtswidriger Befrei-
ungserteilung;3©

m Ricksichtnahmegebot/Larm: zu erwartende Gerduschimmissionen als typische, grds. hin-
zunehmende Wohngerdusche; andersartiger Lebensrhythmus der unterzubringenden Asylbe-
werber ist bauplanungsrechtlich nicht von Bedeutung;23”

m besser geeignete Alternativstandorte: fiir sich genommen nicht ausreichend (keine Verlet-
zung eigener Nachbarrechte);238

m Wertminderung: Abwehranspruch nur, wenn die Wertminderung die Folge einer unzumut-
baren Beeintrachtigung der Nutzungsmoglichkeiten des eigenen Grundstiicks des Nachbarn
ist;239

m kein Milieuschutz: Unterkiinfte neben Einfamilienhaus-/Villenbebauung zulissig.>4°

235 HessVGH B. v. 18.9.2015 - 3 B 1518/15, NVwZ 2016, 8. Der HessVGH B. v. 3.3.2016 — 4 B 403.16, DOV 2016, 618
vertritt die Auffassung, dass eine auf § 53 Abs. 2 AsylG basierende Nutzung einer Wohnung (Zuweisung) der Annahme
des Wohnens nicht zwingend entgegensteht.

236 VG Hamburg B. v. 15.12.2015 - 7 E 6128/15, NVwZ 2016, 483.

237 BayVGH B. v. 27.2.2015 — 15 ZB 13.2384, BeckRS 2015, 43035.

238 OVG NRW B. v. 27.8.1992 — 10 B 3439.92, NVwZ 1993, 279; allerdings beriicksichtigungsfihig iR der Ermessenser-
wiagungen bei der Erteilung einer Befreiung zB gem. § 246 Abs. 10 BauGB: OVG NRW B. v. 23.2.2015 — 7 B 1343/14,
BauR 2015, 797; Schulte Beerbiihl, Offentliches Baunachbarrecht, Rn. 467.

239 BVerwG U. v. 23.8.1996 — 4 C 13.94, NVwZ 1997, 384; VG Diisseldorf B. v. 2.2.2015 — 9 L 25/15, BeckRS 20135,
42329; Schulte Beerbiihl, Offentliches Baunachbarrecht, Rn. 471.

240 VG Diisseldorf B. v. 2.2.2015 — 9 L 25/15, BeckRS 2015, 42329, unter Hinweis auf BVerwG U. v. 23.8.1996 - 4 C
13.94, NVwZ 1997, 384; VGH BW U. v. 11.5.1990 — 8 S 220/90, NVwZ 1990, 1202; BayVGH B. v. 9.12.2015 —
15 CS 15.1935, ZfBR 2016, 169.
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b) Zuldssigkeit im beplanten Innenbereich (§ 30 BauGB) und in faktischen Baugebieten iSd § 34
Abs. 2 BauGB, insbes. Sondertatbestidnde fiir die Erteilung von Abweichungen und Befreiungen
In allen Baugebieten gem. §§2-11 BauNVO konnen Unterkunfte fur Fliuchtlinge und Asylbe-
gehrende als Ausnahme oder im Wege von Befreiungen zugelassen werden. Dabei sind vorge-
nannte Differenzierungsmerkmale (— Rn. 210-212) von wesentlicher Bedeutung fiir die Beant-
wortung der Frage, ,was geht und was nicht* Unzulissig ist eine Asylbewerberunterkunft al-
lerdings dann, wenn die Bewohner voraussichtlich gesundheitsgefahrdenden Immissionen aus-
gesetzt sind.?*!

Typische Fallkonstellation: In einem durch einen Bebauungsplan ausgewiesenen Gewerbegebiet
sollen ein vormals gewerblich genutztes Grundstiick und die dort vorhandenen Betriebsgebdu-
de kiinftig dazu genutzt werden, Fliichtlinge und Asylbegehrende in einer Gemeinschaftsun-
terkunft unterzubringen. Die Eigentimer der umliegenden Gewerbegrundstiicke wenden sich
gegen diese Nutzung.

» Muster: Formloser Schriftsatz an die Bauaufsichtsbehorde im Namen eines Baunachbarn,

der sich iR des Genehmigungsverfahrens gegen die Errichtung einer Unterkunft fiir Asylbe-

werber wendet

An das Landratsamt

- Untere Bauaufsichtshehorde —

Bauvorhaben: Einrichtung einer Unterkunft fiir Asylbegehrende/Fliichtlinge (Nutzungsanderung)
Baugrundstiick:

Bauherr:

Sehr geehrte Damen und Herren,

wir zeigen an, anwaltlich zu vertreten. Vollmachten sind beigefiigt, vgl. Anlagen. Unsere Man-
danten sind jeweils ,Baunachbar”, weil die in deren Eigentum stehenden gewerblich genutzten
Grundstiicke (einschlieBlich Betriebsinhaberwohnhaus) unmittelbar angrenzend oder in geringer Ent-
fernung zum Baugrundstiick liegen (vgl. Flurkarte, Anlage).

Namens der Baunachbarn machen wir geltend, dass das Bauvorhaben am Standort bauplanungsrecht-
lich unzuldssig ist. Denn das Vorhaben widerspricht hinsichtlich der Art der baulichen Nutzung den
Festsetzungen des Bebauungsplans der Gemeinde ... Es kann weder iiber eine Ausnahme gem.
§ 31 Abs. 1 BauGB noch {iber eine Befreiung gem. § 31 Abs. 2 BauGB oder § 246 Abs. 10 BauGB zuge-
lassen werden. IE:

A. Sachverhalt

I. Bauplanungsrechtliche Ausgangslage

Das Vorhaben liegt im Geltungsbereich des Bebauungsplans --- der Gemeinde

II. Festsetzungen des Bebauungsplans in Bezug auf die Art der baulichen Nutzung

In Bezug auf die Art der baulichen Nutzung iSd § 9 Abs. 1 Nr.1 BauGB enthalt der Bebauungsplan
folgende Festsetzungen:

JZiffer 1: Das Baugebiet ist festgesetzt als Gewerbegebiet (GE) gem. § 8 BauNVO.

Ziffer 2: Im Gewerbegebiet sind nach § 8 Abs. 3 BauNV0 ausnahmsweise zuldssig: Wohnungen fiir Auf-
sichts- und Bereitschaftspersonen sowie fiir Betriebsinhaber und Betriebsleiter, die dem Gewerbebetrieb
zugeordnet und ihm gegeniiber in Grundfldche und Baumasse untergeordnet sind.”

241 VGH BW U. v. 23.6.2020 — 3 S 2781/18, BeckRS 2020, 16951.

800 Eiding/Heck
© NOMOS Verlagsgesellschaft. Alle Rechte vorbehalten.



https://www.nomos-shop.de/isbn/978-3-8487-7200-1

§ 21 Bauplanungsrecht

ITI. Bauvorhaben

Gegenstand des Bauvorhabens ist die Nutzungsdnderung einer bestehenden, vormals gewerblich
genutzten Halle sowie von Biiro- und Verwaltungs-/Sozialrdumen in Raume zur Nutzung als Unter-
kunft fiir Asylbegehrende. Vorgesehen ist die Einrichtung von 45 Zwei- bis Vierbettzimmern in dem
bestehenden ehemaligen Betriebsgebdude sowie eines Gemeinschaftsraumes, einer Kiiche und von
Sanitdreinrichtungen. Ein Antrag auf Befreiung wurde seitens des Bauherrn nicht gestellt.

B. Rechtliche Beurteilung
I. Bauplanungsrechtlicher BeurteilungsmaRstab

MaRstab der bauplanungsrechtlichen Beurteilung des Vorhabens bildet § 30 Abs. 1 BauGB iVm den
Festsetzungen des qualifizierten Bebauungsplans der Gemeinde --.. Der Bebauungsplan setzt fiir
den in Rede stehenden Bereich ein Gewerbegebiet (GE iSd § 8 Abs. 1 BauNVO0) fest.

II. Bauplanungsrechtliche Charakterisierung des Vorhabens - Anlage fiir soziale Zwecke

Unterkiinfte fiir Asylbegehrende werden von der Rspr. und Lit. idR nicht als Wohnnutzungen, sondern
als Anlagen fiir soziale Zwecke aufgefasst (Bischopink BauNVO &8 Rn. 137 ff.; EZBK/Blechschmidt
BauGB & 246 Rn. 68).242

ITI. Bauvorhaben Bauplanungsrechtliche Beurteilung der Zuldssigkeit des Vorhabens

Ausgehend von dem zugrunde zu legenden bauplanungsrechtlichen MaRstab (hierzu I.) ist das Vor-
haben, das als Anlage fiir soziale Zwecke zu charakterisieren ist (hierzu II.), bauplanungsrechtlich
unzuldssig. Es kann auch nicht im Wege einer Ausnahme gem. § 31 Abs. 1 BauGB oder im Wege einer
Befreiung gem. § 246 Abs. 10 BauGB bzw. § 31 Abs. 2 BauGB zugelassen werden.

1. Keine ausnahmsweise Zuldssigkeit gem. § 31 Abs. 1 BauGB

Die Erteilung einer Ausnahme gem. § 31 Abs.1 BauGB kommt schon deswegen nicht in Betracht,
weil eine solche im Bebauungsplan nicht ausdriicklich vorgesehen ist. GemdR den Festsetzungen des
Bebauungsplans sind ausnahmsweise zuldssig namlich nur iSd § 8 Abs. 3 Nr. 1 BauNVO Wohnun-
gen fiir Aufsichts- und Bereitschaftspersonen sowie fiir Betriebsinhaber und Betriebsleiter, die dem
Gewerbebetrieb zugeordnet und ihm gegeniiber in Grundflache und Baumasse untergeordnet sind.
Weitere Ausnahmemadglichkeiten sind im Bebauungsplan dagegen nicht vorgesehen. Ausgehend von
der vom Plangeber gewdhlten Regelungssystematik, die ausnahmsweise zuldssigen Anlagen aus-
driicklich zu benennen, folgt, dass alle anderen nicht genannten Anlagen ausgeschlossen sind. Sie
konnen daher nicht im Wege einer Ausnahme gem. & 31 Abs. 1 BauGB zugelassen werden.

2. Keine Moglichkeit zur Befreiungserteilung gem. §31 Abs.2 BauGB oder gem. §246 Abs. 10
BauGB

Das Vorhaben kann auch nicht im Wege einer Befreiung gem. § 31 Abs. 2 BauGB oder gem. § 246
Abs. 10 BauGB zugelassen werden.

Nach der gesetzlichen Regelung des § 246 Abs. 10 BauGB kann bis zum 31.12.2024 in Gewerbege-
bieten zwar fiir Aufnahmeeinrichtungen, Gemeinschaftsunterkiinfte oder sonstige Unterkiinfte fiir
Fliichtlinge oder Asylbegehrende von den Festsetzungen des Bebauungsplans befreit werden. Voraus-
setzung hierfiir ist allerdings ausweislich des Wortlauts dieser Vorschrift, dass an dem Standort Anla-
gen fiir soziale Zwecke als Ausnahme zugelassen werden konnen oder allgemein zuldssig sind und
die Abweichung unter Wiirdigung nachbarlicher Interessen mit Gffentlichen Belangen vereinbar ist
(8246 Abs. 10 S.1 BauGB). Daran fehlt es vorliegend. Anlagen fiir soziale Zwecke kdnnen im Gel-

242 Zur Abgrenzung von ,,Wohnen“ und einer blofSen ,,Unterbringung“ ohne Eigengestaltung der Haushaltsfithrung: VGH
BW B. v. 11.5.2015 — 3 S 2420/14, NVwZ-RR 2015, 731; B. v. 6.10.2015 — 3 S 1695/15, NVwZ 2015, 1781;
HessVGH B. v. 18.9.2015 - 3 B 1518/15, NVwZ 2016, 88.
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tungsbereich des Bebauungsplans und in dem dort festgesetzten Gewerbegebiet iSd § 8 BauNVO0
nicht im Wege einer Ausnahme zugelassen werden. Steht - wie hier - fest, dass in einem Gewerbege-
biet Anlagen fiir soziale Zwecke ausgeschlossen sind, kommt eine auf § 246 Abs. 10 BauGB gestiitzte
Befreiung bereits tatbestandlich nicht in Betracht.

§ 246 Abs. 10 BauGB ist fiir die dort iE aufgefiihrten Einrichtungen in Gewerbegebieten als lex spe-
cialis zu § 31 Abs. 2 Nr. 1 BauGB anzusehen. Der Gesetzgeber wollte in Ergdnzung zu § 31 Abs. 2
BauGB einen befristeten Privilegierungstatbestand fiir derartige Unterkiinfte in Gewerbegebieten
schaffen. Fiir eine Befreiung kann daher nicht auf § 31 Abs. 2 Nr. 1 BauGB oder die weiteren in § 246
BauGB genannten Spezialregelungen betreffend Unterkiinfte fiir Fliichtlinge und Asylbegehrende
zurlickgegriffen werden, weil die speziellere der allgemeinen Norm vorgeht, dh §31 Abs.2 Nr. 1
BauGB nicht anwendbar ist (BayVGH B. v. 5.3.2015 - 1 ZB 14.2373, BayVBL. 2015, 413).

3. Im Ubrigen: ,Riicksichtslosigkeit” zulasten der Nachbarschaft

Nach alledem kann offen bleiben, weil es hierauf nicht mehr entscheidungserheblich ankommt, ob
das Vorhaben gegen das Gebot der Riicksichtnahme verstRt (& 15 Abs. 1 BauNV0), wofiir Uberwie-
gendes spricht. Auch wenn solche Unterkiinfte fiir Asylbegehrende nicht als Wohnnutzung iSd
BauNVO zu charakterisieren sind, liegt es auf der Hand, dass eine solche wohndhnliche Nutzung mit
gewerbegebietstypischen Nutzungen und deren Storpotential nicht uneingeschrankt miteinander ver-
einbar ist, sondern vielmehr Nutzungskonflikte zu erwarten sind.

C. Weiteres Vorgehen

Wir erwarten, dass eine Baugenehmigung Ihrerseits nicht erteilt wird. Andernfalls bitten wir um
formliche Zustellung eines etwaigen Genehmigungsbescheids und kiindigen fiir diesen Fall bereits
Rechtsmitteleinlegung an.

Uber den Fortgang des Verfahrens und das seitens der Bauaufsichtshehorde beabsichtigte weitere
Vorgehen geben Sie uns bitte bis zum ... Nachricht.

(Rechtsanwalt) <«

c) Zulassigkeit im unbeplanten Innenbereich

Gem. § 246 Abs. 8 BauGB gilt bis zum 31.12.2024 § 34 Abs. 3a S. 1 BauGB entsprechend fiir
die Nutzungsinderung zuldssigerweise errichteter baulicher Anlagen in bauliche Anlagen, die
der Unterbringung von Fliichtlingen oder Asylbegehrenden dienen, und fiir deren Erweiterung,
Anderung oder Erneuerung. Es kann also vom Erfordernis des ,,Einfiigens im Einzelfall abge-
wichen werden.

d) Zuldssigkeit im AuRenbereich
Sonderregelungen enthilt § 246 Abs. 9 und 13 BauGB fiir AufSenbereichsflachen innerhalb des

Siedlungsbereichs bzw. dort ndher bestimmte Vorhaben, die jeweils in den Genuss der Begiins-
tigungsregelung des § 35 Abs. 4 S. 1 BauGB kommen.

4. Handlungsoptionen der Baunachbarn im Vorfeld der Erteilung von Baugenehmigungen
a) Beteiligung am Verwaltungsverfahren zur Genehmigungserteilung

Baunachbarn konnen — sofern nicht kraft Gesetzes am Verfahren beteiligt — entsprechend § 13
Abs. 2 VwVIG Antrag auf Hinzuziehung stellen. Dies bietet sich an, um Informationen zum
Vorhaben zu erlangen, namentlich wenn die Bauaufsichtsbehorde ,,Geheimniskramerei® be-
treiben will und die Akteneinsicht in Bauvorlagen verweigert.

Typische Fallkonstellation: Durch Presseberichte und die Aufnahme von Umbauarbeiten wird
bekannt, dass ein lange leerstehendes ehemaliges gewerblich genutztes Gebiude zur Unterbrin-
gung von Fluchtlingen oder Asylbegehrenden genutzt werden soll. Der Bauherr will — gedeckt
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durch die Bauaufsichtsbehorde und die Standortgemeinde — vollendete Tatsachen schaffen,
beginnt vor Genehmigungserteilung mit den UmbaumafSnahmen und bereitet die Aufnahme
der gednderten Nutzung vor.

> Muster: Antrag des Baunachbarn auf Akteneinsicht und Hinzuziehung zum (Genehmi-

gungs-)Verfahren

An die Bauaufsichtsbehdrde

Vorhaben:

Sehr geehrte Damen und Herren,

wir zeigen an, die rechtlichen Interessen des anwaltlich zu vertreten. Eine auf unsere Kanzlei

lautende Vollmacht fiigen wir diesem Schreiben als Anlage bei.

Kiinftigen Schriftverkehr bitten wir ausschlieRlich iiber unsere Kanzlei vorzunehmen, § 14 Abs. 3 S. 1

(L)VwVFG.

Namens und im Auftrag des ... beantragen wir

Akteneinsicht

in folgende Akten:

- Bauakte betr. den Nutzungsanderungsantrag zur Einrichtung einer Unterkunft fiir Fliichtlinge bzw.
Asylbegehrende auf dem Grundstiick -.-, inshes. die Verfahrensakten, einschlieRlich der Stellung-
nahmen der beteiligten Behdrden und Dienststellen,

- ,Baualtakten” betr. das Vorhabengrundstiick,

- einschldgiger Bebauungsplan einschlief8lich Begriindung des Bebauungsplans, den die Bauauf-
sichtsbehdrde ihrer Beurteilung zugrunde legt.

IR der Akteneinsicht gehen wir davon aus, Kopien und/oder Fotografien aus der vorgenannten Akte

anfertigen zu diirfen. Kostenerstattung wird anwaltlich zugesichert.

Fiir den Fall, dass Sie unseren Mandanten nicht als Verfahrensbeteiligten iSd §§ 13, 29 (L)VwVfG

ansehen, beantragen wir hiermit zugleich dessen

Hinzuziehung zum Verfahren gem. § 13 Abs. 2 S. 1 (L)VwVfG

Begriindung:
Herr ... ist ,Baunachbar” iSd BauO (— § 24 Rn.102; — § 25 Rn. 11). Er fiihrt seinen Gewerbebe-
trieb im durch den Bebauungsplan ausgewiesenen Industriegebiet (GI iSd § 9 BauNVO0). Das Vor-
habengrundstiick befindet sich ebenfalls im ausgewiesenen Industriegebiet in unmittelbarer Ndhe
zum Betriebsgrundstiick. Es liegt aufgrund der rdumlichen Nahe auf der Hand, dass von dem Vorha-
ben die nachbarlichen Interessen unseres Mandanten beeintrdchtigt werden konnen. Es kann nam-
lich nicht ausgeschlossen werden, dass dem Betrieb mit Blick auf die Unterbringung von Asylbewer-
bern betriebliche Einschrankungen (Betriebszeitregelungen) drohen. Hinzu kommt, dass unser Man-
dant einen Anspruch auf Wahrung des Gebietscharakters hat, dem das geplante Vorhaben zuwider-
lauft.

Damit wir uns ein Bild vom Vorhaben machen kdnnen, ist die Akteneinsicht in die oben genannten

Akten zur Rechtswahrung erforderlich. Als Verfahrensbeteiligter, ggf. nach Hinzuziehung zum Verfah-

ren wie beantragt, hat ... gem. § 29 Abs. 1 (L)VwVfG einen unmittelbaren Akteneinsichtsanspruch.

Sollten Sie in Erwdgung ziehen, die Akteneinsicht zu verweigern, dh den Akteneinsichtsantrag

abzulehnen, wovon ich einstweilen nicht ausgehe, erwarten wir hieriiber unverziiglich den Erlass

eines rechtsmittelfdhigen Bescheids.

(Rechtsanwalt) <
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b) Vorgehen bei Vorhaben, die ohne vorherige Durchfiihrung eines Genehmigungsverfahrens
begonnen werden

Typische Fallkonstellation: In einem durch Bebauungsplan ausgewiesenen Industriegebiet (GI
iSd § 9 BauNVO) beginnt der Bauherr mit Umbauarbeiten an einem leerstehenden ehemals ge-
werblich genutzten Gebiude (Produktionshalle mit Biirotrakt und Sozialgebiude), um dort in
erheblicher Zahl Flichtlinge oder Asylbegehrende unterzubringen (Gemeinschaftsunterkunft
fir mehrere hundert Personen). Eine Baugenehmigung wurde bisher noch nicht beantragt.
Standortgemeinde und Bauaufsichtsbehorde haben bereits ihre Unterstiitzung des Vorhabens
signalisiert.

» Muster: Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung gem. § 123 VwGO, wenn die
Bauaufsichtsbehdrde ein Einschreiten gegen die (bislang ungenehmigte) Errichtung einer
Unterkunft fiir Fliichtlinge/Asylbewerber verweigert

An das Verwaltungsgericht

Antrag
gem. § 123 VwGO auf Erlass einer einstweiligen Anordnung

- Unterlassung der weiteren Bauausfiihrung und Nutzungsaufnahme sowie
- bauaufsichtliches Einschreiten

In der Verwaltungsstreitsache

Herr
- Antragsteller -
Prozessbevollmdchtigte: Rechtsanwilte
gegen
(Untere Bauaufsichtsbehorde)
- Antragsgegner -

wegen: Nutzungsanderung, Antrag auf Einschreiten und Unterlassung

Vorldufiger Streitwert: 5.000 EUR

Aktenzeichen: noch nicht bekannt

zeigen wir die Bevollmachtigung durch den Antragsteller ... an (Vollmacht, Anlage AE 1) und stellen

namens des Antragstellers folgende

Antrage:

1. Der Antragsgegner (untere Bauaufsichtsbehdrde ...) wird verpflichtet, gegen die formell und
materiell rechtswidrige Einrichtung einer Unterkunft fiir Fliichtlinge und Asylbegehrende und die
unmittelbar bevorstehende Aufnahme der Nutzung auf dem Vorhabengrundstiick durch eine
Baueinstellungsverfiigung und eine Nutzungsuntersagungsverfiigung vorzugehen, solange eine
Hauptsacheentscheidung iiber den Antrag auf Einschreiten vom ... noch nicht getroffen ist.

2. Die Kosten des Verfahrens tragt der Antragsgegner.

Dariiber hinaus stellen wir

Antrag gem. § 100 Abs. 1 VwGO auf Akteneinsicht

in die Verfahrensakten der Bauaufsichtsbehorde, insbes. etwaige Verfahren betr. einen Genehmi-
gungsantrag. Wir bitten darum, die Akteneinsicht durch Einsichtnahme auf der Geschéaftsstelle des
Gerichts zu gewahren und uns Hinweis zu erteilen, sobald diese bei Gericht eingegangen sind.
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A. Sachverhalt
I. Vorhaben und Vorhabengrundstiick
Glaubhaftmachung: Konvolut Fotografien vom Vorhabengrundstiick, Anlage

Einstweilen keine Informationen liegen dariiber vor,
- wie viele Personen in der Notunterkunft untergebracht werden sollen,
- auf welchen Zeitraum die Unterbringung angelegt, ggf. befristet ist.
II. Grundstiick des Antragstellers sowie befiirchtete Rechtsheeintrachtigung
Der Antragsteller ist Eigentiimer des Grundstiicks (Adresse, Flst. Nr.) in ... Er fiihrt auf diesem
Grundstiick seinen Gewerbebetrieb

Glaubhaftmachung: Im Bestreitensfall: Grundbuchauszug
ITI. Bauplanungsrechtliche Ausgangslage
Sowohl das Vorhabengrundstiick als auch die Grundstiicke des Antragstellers liegen im Geltungsbe-
reich des Bebauungsplans --- der Gemeinde
Vorhabengrundstiick und Betriebsgrundstiick des Antragstellers liegen in demselben Baugebiet. Nach
der Art der baulichen Nutzung sind die Grundstiicke als ,Industriegebiet” (GI iSd § 9 BauNVO0) ausge-
wiesen.

Glaubhaftmachung: Bebauungsplan
IV. Antrag auf Einschreiten bzw. Unterlassen
Mit Schriftsatz der Kanzlei --- vom ... wurde gegeniiber dem Antragsgegner beantragt, die Bauarbei-
ten einzustellen bzw. die bevorstehende Nutzung zu untersagen.

Glaubhaftmachung: Schriftsatz der Kanzlei
B. Rechtliche Wiirdigung

I. Zuldssigkeit des Eilantrags
1. Statthaftigkeit

Der Antrag ist zuldssig. In der Hauptsache geht es um ein Verpflichtungsbegehren des Antragstellers.
Der Antrag ist somit statthaft. Begehrt wird eine Regelungsanordnung iSd § 123 Abs. 1 S. 2 VwGO.

Insbes. kann der Antragsteller (noch) keinen Rechtsschutz gem. & 80a Abs. 3, 5 VwGO erlangen, weil
es an einer anfechtbaren Behdrdenentscheidung fehlt. Effektiven Rechtsschutz kann der Antragstel-
ler daher nur im gerichtlichen Eilverfahren gem. § 123 VwGO erlangen.

2. Rechtsschutzbediirfnis

Der Antragsteller hat ein Rechtsschutzbediirfnis. Er hat am einen formlichen Antrag auf Ein-
schreiten beim Antragsgegner gestellt Die Bauarbeiten nehmen aber weiterhin ihren Fortgang (vgl.
Fotodokumentation).

3. Verbot der Vorwegnahme der Hauptsache

In der Regel darf im Anordnungsverfahren die Hauptsache nicht vorweggenommen werden, weil das
Anordnungsverfahren nur zur vorldufigen Sicherung der Anspriiche des Antragstellers dient, nicht
dagegen zu deren Befriedigung. Das Gericht trifft daher, dem Wesen und Zweck der einstweiligen
Anordnung entsprechend, nur vorldufige Regelungen. Das gilt jedoch dann nicht, wenn die zu erwar-
tenden Nachteile fiir den Antragsteller im Hinblick auf die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4
GG unzumutbar wdren, insbes. weil eine Entscheidung in der Hauptsache mdglicherweise zu spat
kommen wiirde (Finkelnburg/Dombert/Kiilpmann VorlRS Rn. 206 ff. mwN; Kopp/Schenke VwGO § 123
Rn. 14).
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So liegt der Fall hier, denn die Voraussetzungen fiir eine zumindest vorldufige Vorwegnahme der
Hauptsache liegen vor. IU ist durch die Antragstellung das Rechtsschutzbegehren begrenzt auf
den Zeitraum, solange eine Hauptsacheentscheidung noch nicht getroffen bzw. ein (anfechtbarer)
Zustimmungsbescheid noch nicht ergangen ist.

Ist die Einrichtung hergestellt und wird die Nutzung aufgenommen, sind damit auf unabsehbare Zeit
vollendete Tatsachen geschaffen. In Anbetracht der aktuell anhaltend hohen Zahlen an Fliichtlingen
und Asylbegehrenden einerseits und den jetzt schon bestehenden Schwierigkeiten andererseits, fiir
diesen Personenkreis in ausreichender Zahl Unterkiinfte zur Verfiigung zu stellen, ist nicht zu erwar-
ten, dass der Bedarf an solchen Unterkiinften in absehbarer Zeit geringer wird. Ebenso wdre die
Annahme lebensfremd, im Falle einer Nutzungsaufnahme wiirde diese kurzfristig beendet, falls das
Rechtsmittel des Antragstellers in der Hauptsache erfolgreich ware. Dabei muss insbes. beriicksich-
tigt werden, dass der Antragsgegner sich schon jetzt nicht baurechtskonform verhalt und sich nicht
darum schert, ob ein prdventives Bau- und Nutzungsverbot besteht oder nicht. Der Antragsgegner
verhilt sich nicht anders als ein vorsdtzlicher Schwarzbauer, mag man ihm auch zugutehalten, dass
der Gesetzgeber mit den BauGB-Novellen 2014 und 2015, insbes. durch Art. 6 des Asylverfahrensbe-
schleunigungsgesetzes vom 20.10.2015 (BGBL.I 1722 [1731]), das Offentliche Interesse an der
Unterbringung von Fliichtlingen/Asylbegehrenden nochmals hervorgehoben hat, ohne jedoch damit
zum Schwarzbau aufzufordern.

Das Verbot der Vorwegnahme der Hauptsache steht dem Eilantrag gem. & 123 Abs. 1 VwGO daher
nicht entgegen.

II. Begriindetheit des Eilantrags

Nach § 123 Abs. 1 VwGO kann das Gericht, auch schon vor Klageerhebung, eine einstweilige Anord-
nung in Bezug auf den Streitgegenstand treffen, wenn die Gefahr besteht, dass durch eine Verdnde-
rung des bestehenden Zustands die Verwirklichung eines Rechts eines Antragstellers vereitelt oder
wesentlich erschwert werden konnte. Voraussetzung ist, dass der Antragsteller das von ihm behaup-
tete strittige Recht (den Anordnungsanspruch) und die drohende Gefahr der Beeintrdchtigung (den
Anordnungsgrund) glaubhaft macht, § 123 Abs. 3 VwGO iVm § 920 Abs. 2 ZPO. MaRgebend sind dabei
die tatsdchlichen und rechtlichen Verhaltnisse im Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung.

1. Anordnungsgrund

Ein Anordnungsgrund liegt vor, wenn eine vorldufige Regelung zur Abwendung wesentlicher Nach-
teile oder zur Verhinderung drohender Gewalt oder aus anderen Griinden notwendig erscheint (Fin-
kelnburg/Dombert/Kiilpomann Vor(RS Rn. 162).
Diesbeziiglich verweist der Antragsteller auf

Sind die Bauarbeiten abgeschlossen und wird die Nutzung als Notunterkunft fiir Fliichtlinge/Asyl-
begehrende aufgenommen, sind damit auf unabsehbare Zeit vollendete Tatsachen geschaffen. Im
ausgewiesenen Industriegebiet ist dann eine grds. gebietsunvertragliche wohndhnliche Nutzung
etabliert, die nicht nur die aktuelle Nutzung der Grundstiicke des Antragstellers etwa iSd verstarkten
Riicksichtnahmepflichten beeintrachtigt, sondern die dariiber hinausgehend hinsichtlich kiinftiger
industriegebietstypischer Nutzungen auf den Grundstiicken des Antragstellers limitierend wirkt.

Dem Antragsteller kann das Abwarten des Ausgangs des Hauptsacheverfahrens nach alledem nicht
zugemutet werden, da sonst vollendete Tatsachen entstanden sind.

2. Anordnungsanspruch

Fiir das Vorhabengrundstiick setzt der Bebauungsplan ein Industriegebiet (GI iSd § 9 BauNVO) fest.
Ausgehend von den v.g. Festsetzungen des Bebauungsplans --- ist die Notunterkunft fiir Fliichtlinge/
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Asylbegehrende, die bauplanungsrechtlich als ,Anlage fiir soziale Zwecke” zu charakterisieren ist,
weder allgemein noch ausnahmsweise gem. § 31 Abs. 1 BauGB zuldssig.

Das Vorhaben kann auch nicht im Wege einer Befreiung zugelassen werden.

Der Nachbar hat in einem Plangebiet durch die Gebietsfestsetzung der BauNVO einen Schutzanspruch
auf die Bewahrung der Gebietsart. Der Abwehranspruch des Nachbarn wird grds. bereits durch die
Zulassung eines mit der Gebietsart unvereinbaren Vorhabens ausgeldst, weil hierbei das nachbarliche
Austauschverhdltnis gestort und eine Verfremdung des Gebiets eingeleitet wird. Dieser Schutzan-
spruch geht weiter als der Schutz des Riicksichtnahmegebots, der (auch) voraussetzt, dass der Nach-
bar in unzumutbarer Weise konkret in schutzwiirdigen Interessen betroffen wird. Auf die Bewahrung
der Gebietsart hat der Nachbar dagegen auch dann einen Anspruch, wenn das baugebietswidrige
Vorhaben im jeweiligen Einzelfall noch nicht zu einer tatsdchlich spiirbaren und nachweisbaren
Beeintrachtigung fiihrt (BVerwG B. v. 2.2.2000 - 4 B 87.99, NVwZ 2000, 679).

Daher ist das private Interesse des Antragstellers an der Beibehaltung des Gebietscharakters hoher
zu bewerten als das offentliche Interesse, an diesem Standort eine Fliichtlingsunterkunft zu errich-
ten. Die Voraussetzungen fiir eine Erteilung der Befreiung gem. & 246 Abs. 12 S. 1 Nr. 2 BauGB liegen
demnach nicht vor.

Der Gebietsgewdhrleistungsanspruch gibt den Eigentiimern von Grundstiicken, die in einem durch
Bebauungsplan festgesetzten Baugebiet liegen, das Recht, sich gegen ein hinsichtlich der Art der
baulichen Nutzung unzuldssiges Vorhaben zur Wehr zu setzen. Dieser Grundsatz beruht auf dem
Gedanken des wechselseitigen Austauschverhdltnisses: Weil und soweit der Eigentiimer eines Grund-
stiicks in dessen Nutzung offentlich-rechtlichen Beschrdnkungen unterworfen ist, kann er deren
Beachtung grds. auch im Verhaltnis zum Nachbarn durchsetzen. Der Nachbar hat auf die Bewahrung
der Gebietsart einen Schutzanspruch, der {iber das Riicksichtnahmegebot hinausgeht. Er kann sich
auch dann gegen die Zulassung einer gebietswidrigen Nutzung wenden, wenn er durch diese selbst
nicht unzumutbar beeintrdchtigt wird (BVerwG U. v. 16.9.1993 - 4 C 28.91, BauR 1994, 223; B. v.
18.12.2007 - 4 B 55.07, NVwZ 2008, 427).

In Bezug auf die Mdglichkeit zur Erteilung einer Befreiung besteht ein nachbarlicher Abwehran-
spruch dann, wenn die Voraussetzungen fiir eine Befreiungserteilung (objektiv) nicht gegeben sind.
So liegt der Fall hier.

Es kann danach nicht ausgeschlossen werden, dass zum Schutz dieser vorhabengegenstdndlichen
Nutzung Beschrankungen zulasten des Antragstellers geboten sind.

3. Ermessensreduzierung auf Null

Wie dargelegt, wird der Antragsteller in seinen nachbarschiitzenden Rechten verletzt. Die Bauord-
nung raumt der Bauaufsichtsbehdrde ein sog. intendiertes Ermessen zum Einschreiten ein. Bei
Vorliegen der Voraussetzungen zum Einschreiten sind idR die von der Befugnisnorm vorgesehe-
nen Rechtsfolgen anzuordnen. Nur in atypischen Ausnahmefdllen, also bei Vorliegen besonderer
Umstdnde, darf von der vom Gesetz vorgesehenen Rechtsfolge abgesehen werden. Fiir das Vorliegen
einer solchen Atypik ist vorliegend nichts ersichtlich. Insbes. kann hier nicht erneut das besondere
offentliche Interesse an der Unterbringung von Fliichtlingen ins Feld gefiihrt werden, denn dieser
Aspekt ist durch die vom Gesetzgeber bewusst weit gestalteten bauplanungsrechtlichen ,Sonderrege-
lungen” bereits ,verbraucht”. Der Antragsteller hat daher einen Anspruch auf Einschreiten gegen den
Antragsgegner.
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III. Streitwert

Im Verfahren gem. § 123 VwGO bestimmt sich der Streitwert gem. & 53 Abs. 2 Nr. 1 GKG nach MaR-
gabe des § 52 Abs. 1, 2 GKG. Da der Sach- und Streitstand fiir die Bestimmung des Streitwertes keine
geniigenden Anhaltspunkte bietet, ist der Ansatz des Auffangstreitwertes iHv 5.000 EUR sachge-
recht.

(Rechtsanwalt) <«

c) Sonstiges
aa) Ansprechen der kommunalen Entscheidungstrager

Besteht auch Konsens dartiber, dass Flichtlinge und Asylbegehrende angemessen unterge-
bracht werden miissen in Erfiillung der den Kreisen und Gemeinden zugewiesenen Quoten,
sind die moglichen Standorte innerhalb der Gemeinden oft umstritten. Auf die Standortaus-
wahl kann daher uU durch nachdruckliche Meinungskundgabe gegeniiber der Standortge-
meinde bzw. den politischen Entscheidungstragern Einfluss genommen werden.

bb) Wahrnehmung von Beteiligungsrechten

Soll die entsprechende Nutzung durch ein Bebauungsplan-Aufstellungsverfahren vorbereitet
werden, konnen die vom BauGB eingeriumten Beteiligungsrechte (§3 Abs.1, 2 BauGB;
— Rn. 1, 9) wahrgenommen werden.

cc) Grenzen gemeindlicher (Negativ-)Planung

Soweit Gemeinden aus Anlass eines Bauantrags zur Errichtung einer Asylbewerberunterkunft
Bauleitplanung betreiben, u.a. mit dem Ziel und der Folge, dass dieses konkrete Vorhaben
dann unzulédssig wirde, stellt sich die Frage, ob hierin eine unzulidssige Verhinderungsplanung
liegt (— Rn. 80 1.).243

E. Verzégerungen im Baugenehmigungsverfahren

I. Untatigkeitsklage wegen Nichtbescheidung eines Bauantrags oder Hinauszdogerns der
Widerspruchsentscheidung

1. Gegenstand der Untdtigkeitsklage

Eine Untitigkeitsklage bietet die Moglichkeit, abweichend vom Regelfall der vorherigen
Durchfiihrung eines Vorverfahrens den Klageweg zu beschreiten. § 68 Abs.1 S.1, Abs.2
VwGO normiert, dass vor der Klageerhebung ein Vorverfahren durchzufthren ist, sofern nicht
einer der in § 68 Abs. 1 S.2 VwGO genannten Ausnahmefille vorliegt. Entscheidet die Behor-
de tber einen Widerspruch oder einen Antrag auf Vornahme einer Amtshandlung ohne zurei-
chenden Grund nicht innerhalb von idR drei Monaten, kann der Betroffene Untatigkeitsklage
erheben.

Hinweis: In der Praxis bewiahrt hat sich bspw., die Untitigkeitsklage mit Einreichungsdatum
anzudrohen oder der Behorde die einreichungsfertige Klage unter Fristsetzung zur Bescheidung
vorab zuzusenden.

Die Untatigkeitsklage ist idR auf die Verpflichtung der Behorde gerichtet, den begehrten Ver-
waltungsakt (die Baugenehmigung) zu erlassen. Da Baugenehmigungen gebundene Entschei-
dungen sind, ist die sonst (zB bei Ermessensentscheidungen) gegebene Moglichkeit, (nur) die
Verpflichtung zum Erlass des Widerspruchsbescheids (oder der behordlichen Entscheidung
uber einen Antrag) anzustreben, in der baurechtlichen Konstellation um die Erteilung einer
(Bau-)Genehmigung in der Praxis ohne Bedeutung.

243 Zu einem solchen Fall: BayVGH U. v. 16.11.2015 - 2 N 14.181, BeckRS 20135, 56151.
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Die Moglichkeit zur Erhebung einer Untitigkeitsklage steht dem Bauherrn auch zu, wenn die
ihm erteilte Baugenehmigung von einem Dritten angefochten wurde.24

2. Zuldssigkeit und Begriindetheit der Untatigkeitsklage

Fiir die Untitigkeitsklage gelten die allgemeinen Zuldssigkeitsvoraussetzungen einer Verpflich-
tungsklage. Hinzu kommt, dass die Untatigkeitsklage erst dann zuldssig ist, wenn die Behorde
ohne zureichenden Grund nicht in angemessener Frist entschieden hat. Die regelmafSige
»operrfrist“ betrigt drei Monate (vgl. § 75 Abs. 1 S. 1 VwGO).

Wegen der verfassungsrechtlich gewihrleisteten Baufreiheit besteht regelmifSig keine Berechti-
gung der Baugenehmigungsbehorde, iiber Baugesuche nicht oder erst zu einem (ungewissen)
spateren Zeitpunkt zu entscheiden. Die bauordnungsrechtlichen Vorschriften tiber die Ertei-
lung einer Baugenehmigung gewiahren dem Bauantragsteller einen Anspruch auf Erteilung
einer Baugenehmigung (oder eines Bauvorbescheids), wenn die Voraussetzungen hierfiir vorlie-
gen.

Die Klage ist begriindet, wenn der Kliger (zB der Bauherr) einen Anspruch auf Erlass des
begehrten Verwaltungsakts (zB der Baugenehmigung) hat.

Typische Fallkonstellation: Der Bauwerber stellt einen Bauantrag. Die Bauaufsichtsbehorde
hat Bedenken hinsichtlich der Genehmigungsfihigkeit und befiirchtet Nachbarwiderspriiche.
Andererseits ist sie unsicher, ob nicht doch die Genehmigungsvoraussetzungen vorliegen. Sie
verzogert daher eine Entscheidung tiber den Bauantrag.

Eine vergleichbare Situation besteht, wenn der Bauwerber gegen die ablehnende Entscheidung
der Bauaufsichtsbehorde Widerspruch erhebt, dh das Verwaltungsverfahren durch Untitigkeit
der Widerspruchsbehorde offen gehalten wird. Solche Verzogerungen gehen bei komplexen
Vorhaben hiufig einher mit Verhandlungen zwischen Behorde und Bauherr iiber die konkrete
Vorhabensgestaltung und Anderungen der Bauvorlagen, um die Genehmigungsfihigkeit zu
erreichen.

» Muster: Untatigkeitsklage auf Erteilung einer Baugenehmigung
An das Verwaltungsgericht
In der Verwaltungsstreitsache

Frau
- Klagerin -
Prozessbevollmdchtigte: Rechtsanwilte
gegen
(Untere Bauaufsichtshehdrde)
- Beklagte -

wegen: Baurecht, Versagung einer Baugenehmigung
zeigen wir an, dass wir die Kldgerin anwaltlich vertreten. Vollmacht ist in der Anlage beigefiigt
(Anlage K 1).
Namens und im Auftrag der Kldgerin erheben wir
Untatigkeitsklage
und beantragen:

1. Die Beklagte wird verpflichtet, auf den Antrag vom eine Baugenehmigung zu erteilen. Der
ablehnende Bescheid der Beklagten vom ..., Az. ..., wird aufgehoben (Anlage K 2).
2. Die Beklagte tragt die Kosten des Verfahrens.

244 VGHBW U.v. 9.2.1993 - 5§ 1650/92, BRS 55 Nr. 193; U. v. 10.11.1993 — 3 § 1120/92, NVwZ 1995, 280.
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3. Die Hinzuziehung der Prozessbevollmachtigten der Kldgerin fiir das Vorverfahren wird fiir not-
wendig erklart.
Begriindung:
Nachfolgend begriinden wir die Klage und nehmen dabei Bezug auf die Widerspruchsbegriindung im
Schriftsatz vom ..., die wir zum Gegenstand auch dieses Klageverfahrens machen (Anlage K 3). Zur
Vermeidung unndtiger Wiederholungen verweisen wir nachfolgend jeweils auf die dort gemachten
Ausfiihrungen.
I. Sachverhalt
1. Baugrundstiick, Vorhaben
2. Verwaltungsverfahren
Mit Entscheidung vom ..., zugestellt am ..., hat die Beklagte das am eingereichte Baugesuch
abgelehnt.
Mit Schreiben vom hat die Klagerin form- und fristgerecht - zunéchst nur fristwahrend -
Widerspruch gegen die Ablehnung der og Entscheidungen eingelegt.
Beweis: Widerspruchsschreiben vom ..., Anlage K 4
Der Widerspruch wurde mit Schriftsatz vom ... an die Beklagte ausfiihrlich begriindet.
Beweis: Schriftsatz vom ..., Anlage K 5
In der Folgezeit hat die Klagerin mehrfach Versuche unternommen, die Sach- und Rechtslage mit
der Beklagten zu erortern. Ein solches Gesprach kam aber nicht zustande. Mit Schreiben vom hat
sich die Klagerin deshalb iiber den Stand des Widerspruchsverfahrens erkundigt und um Erlass einer
Entscheidung innerhalb von drei Wochen gebeten.
Nachdem seit diesem Schreiben nunmehr erneut sechs Wochen verstrichen sind, ohne dass eine Ent-
scheidung {iber den Widerspruch getroffen wurde oder zumindest Griinde der Verfahrensverzogerung
genannt wurden, erhebt die Klagerin nunmehr Untatigkeitsklage.
II. Rechtliche Wiirdigung
1. Zul3ssigkeit der Klage
Abweichend von § 68 VwGO ist eine Klage ohne Durchfiihrung eines Vorverfahrens zuldssig, wenn
ohne zureichenden Grund nicht innerhalb angemessener Frist iiber einen Antrag entschieden worden
ist, § 75 S. 1 VwGO. Die Voraussetzungen fiir eine Untatigkeitsklage sind erfiillt.
Mit Schreiben vom ..., Anlage K 4, hat die Kldgerin die Ablehnung des Baugesuchs mit Widerspruch
angefochten.
Ein Widerspruchsbescheid ist bisher nicht ergangen. Seit Einlegung des Widerspruchs sind inzwischen
mehr als acht Monate vergangen. Die Wartefrist des § 75 S. 2 YwGO ist somit ldngst abgelaufen.
Ein zureichender oder sachgerechter Grund, aus dem noch keine Widerspruchsentscheidung ergangen
ist, ist nicht erkennbar und auch nicht vorgetragen. Die Beklagte geht offenkundig einer inhaltlichen
Auseinandersetzung mit der Kldgerin aus dem Weg, wie der skizzierte Verlauf des Verfahrens zeigt.
Daher sieht sich die Kldgerin nunmehr veranlasst, gerichtliche Hilfe in Anspruch zu nehmen, wie es
die VwGO fiir solche Flle vorsieht.
2. Begriindetheit der Klage
Die Klage ist begriindet, weil dem Vorhaben im Genehmigungsverfahren zu priifende 6ffentlich-recht-
liche Vorschriften nicht entgegenstehen und die Kldgerin daher einen Anspruch auf Erteilung der
begehrten Baugenehmigung hat.
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3. Kosten, Hinzuziehung eines Bevollmachtigten im Vorverfahren

Die Zuziehung eines Rechtsanwalts im Verfahren war notwendig. ,Notwendig” ist die Zuziehung eines
Rechtsanwalts nach den Vorgaben der Rspr. zu § 162 Abs. 2 S. 2 VwGO bzw. § 80 Abs. 2 LVWVfG dann,
wenn sie vom Standpunkt einer verstdndigen, nicht rechtskundigen Partei zum Zeitpunkt der Bestel-
lung fiir erforderlich gehalten werden durfte und es dem Beteiligten nach seiner Vorbildung, Erfah-
rung und seinen sonstigen personlichen Umstdanden nicht zumutbar war, das Verfahren selbst zu fiih-
ren. Eine ,notwendige Zuziehung” ist nicht nur in schwierigen und umfangreichen Verfahren zu beja-
hen, sondern entspricht der Regel, da der Biirger nur in Ausnahmeféllen in der Lage ist, selbst seine
Rechte gegeniiber der Verwaltung ausreichend zu wahren (vgl. Kopp/Schenke VwGO § 162 Rn. 18).
Die Kosten der Rechtsverfolgung, dh die Kosten (Gebiihren und Auslagen) eines notwendig im
genannten Sinne hinzugezogenen Rechtsanwalts, sind erstattungsfahig.

Der Kldger war mangels eigener Rechtskunde nicht in der Lage, das (Vor-)Verfahren entsprechend
selbst zu fiihren, so dass eine Zuziehung eines Rechtsanwalts vom Standpunkt einer verstandigen,
nicht rechtskundigen Partei fiir erforderlich gehalten werden durfte.

(Rechtsanwalt) <«

II. Amtshaftung im Fall verzogerter Behandlung eines Bauantrags

Sofern ein Vorhaben den im Baugenehmigungsverfahren zu prifenden Vorschriften entspricht,
hat der Bauherr einen Anspruch auf Erteilung der Baugenehmigung. Er hat ebenfalls einen
Anspruch darauf, dass iiber seinen Antrag in angemessener Frist entschieden wird.

Wird eine Baugenehmigung rechtswidrig versagt, auf deren Erteilung der Bauantragsteller
einen Anspruch hat, wird dadurch in die durch Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzte Baufreiheit, die
aus dem Grundeigentum abzuleiten ist, unzulassig eingegriffen. Die verzogerte Bearbeitung ei-
nes Baugesuchs kann ebenso einen enteignungsgleichen Eingriff darstellen, wie die rechtswidri-
ge férmliche Ablehnung eines Bauvorbescheids.’* Reicht der Bauwerber nicht unmittelbar
nach Ablauf der Dreimonatsfrist Untitigkeitsklage gem. § 75 VwGO ein, fiihrt dies nicht stets
zum Ausschluss eines Amtshaftungsanspruchs;?*¢ das Absehen von einer Untitigkeitsklage
kann aber dazu fithren, dass die Voraussetzungen eines Amtshaftungsanspruchs nicht gegeben
sind.>*” Fiihrt die Verzdgerung bei Erteilung der Baugenehmigung dazu, dass die Gemeinde
zwischenzeitlich (zB durch Erlass einer Verianderungssperre) die planungsrechtlichen Grundla-
gen dndert, kann sich hieraus ein Amtshaftungsanspruch ergeben.?*$ Auch im Fall des rechts-
widrig versagten Einvernehmens durch die Gemeinde richtet sich der Amtshaftungsanspruch
jedenfalls dann, wenn die Genehmigungsbehorde das rechtswidrig versagte Einvernehmen
gem. § 36 Abs. 2 S. 3 BauGB iVm landesrechtlichen Regelungen ersetzen kann, gegen die Bau-
aufsichtsbehorde, nicht gegen die Gemeinde.2*

245 BGHU.v. 12.7.2001 - III ZR 282/00, BauR 2001, 1884.

246 BGH U.v. 15.2.1990 - III ZR 87/88, BRS 53 Nr. 47.

247 BGH B. v. 19.3.2008 - III ZR 49/07, BauR 2008, 1287.

248 BGH U. v. 30.11.2006 - IIl ZR 352/04, NVwZ 2007, 485; Rohlfing BauR 2006, 947.

249 BGH U. v. 25.10.2012 - 1T ZR 29/12, NVwZ 2013, 167 - und hierzu: Singbartl/Wehowsky NVwZ 2013, 1525;
Tremml/Luber UPR 2013, 81.
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233 » Muster: Androhung von Untatigkeitsklage und Amtshaftungsanspriichen gegeniiber der
Bauaufsichtsbehorde wegen verzogerter Behandlung eines Bauantrags

An die Stadt

- Untere Bauaufsichtsbehorde -
Bauvorhaben

Baugrundstiick

Bauherr

Az.

Sehr geehrte Damen und Herren,

wir zeigen die Vertretung der rechtlichen Interessen des Bauherrn an. Bevollmachtigung wird anwalt-

lich versichert. Eine schriftliche Vollmacht reichen wir in den nachsten Tagen nach.

Unser Mandant hat vor knapp drei Monaten ein Baugesuch eingereicht. In Abstimmung mit der
Bauaufsichtsbehorde vor Einreichung des Baugesuchs hat er nach mehrmaliger Plandnderung ein
nach Auffassung der Bauaufsichtsbehdrde genehmigungsfahiges Baugesuch eingereicht. Dennoch ist

bisher die Baugenehmigung nicht erteilt worden.

Trotz mehrfacher Nachfragen unseres Mandanten konnte ihm kein plausibles Argument genannt

werden, aus welchen Griinden sich die Genehmigungserteilung verzogert.
Nunmehr hat unser Mandant durch Presseberichterstattung erfahren, dass die Gemeinde

sichtigt, fiir den in Rede stehenden Bereich einen Bebauungsplan aufzustellen und eine Verdnde-

rungssperre zu erlassen.

Vorsorglich weisen wir darauf hin, dass unser Mandant uns bereits beauftragt hat, Amtshaftungsan-
spriiche geltend zu machen, wenn sein Vorhaben infolge der Anderung der bauplanungsrechtlichen
Grundlagen nicht mehr genehmigt wird. Unserem Mandanten sind bisher Planungskosten von ca.
50.000 EUR entstanden. Diese wurden zu einem grof3en Teil aufgewendet, um in enger Abstimmung
mit den Behdrden ein Baugesuch auszuarbeiten, das - auf der Grundlage geltenden Planungsrechts -
materiell rechtmdRig und damit genehmigungsfahig ist. Ein sachgerechter Grund, die Genehmigungs-

erteilung hinauszuzdgern, wie dies offensichtlich geschieht, ist nicht ersichtlich.

Ihnen diirfte bekannt sein, dass sich die Bauaufsichtsbehdrde schadensersatzpflichtig macht, wenn
sie amtspflichtwidrig die Erteilung einer Baugenehmigung verzdgert. Denn die (grundlose) Verzoge-
rung der Entscheidung iiber einen Bauantrag oder eine Bauvoranfrage erfiillt den Tatbestand einer

Amtspflichtverletzung (OLG Dresden U. v. 27.4.2018 - 1 U 1701/16, MDR 2018, 1119).

Wir erwarten daher innerhalb der ndchsten 14 Tage die Erteilung der Baugenehmigung oder einen
rechtsmittelfahigen Bescheid iiber das Baugesuch. Andernfalls werden wir - nach Ablauf der Warte-
frist des § 75 VwGO - Untatigkeitsklage erheben und Sie diirfen in der Folge einer Amtshaftungs-

klage nach Art. 34 GG iVm & 839 BGB entgegensehen.
(Rechtsanwalt) <«
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Literatur: Arbeitskreis Versammlungsrecht (Hrsg.), Musterentwurf eines Versammlungsgesetzes (ME
VersG), Gesetzestext mit Begriindungen, vorgelegt von Hong, Enders, Hoffmann-Riem, Kniesel, Poscher,
Schulze-Fielitz, Kommentar, 2011; Attendorn/Schnell, Die Untersagung von Parolen zum Schutz der 6f-
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schiedliche (Versammlungs-)Gesetze der Liander?, NVwZ 2012, 191; Koll, Liberales Versammlungsrecht.
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sammlungsstrafrecht, NStZ 2015, 504; Kugelmann, Art, Ort und Ausgestaltung der Versammlung gem.
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Roggan/Busch (Hrsg.), Das Recht in guter Verfassung?, FS Kutscha, 2013, S. 173 ff.; Muckel, Rechtswid-
rigkeit der Anfertigung von Ubersichtsmafinahmen durch die Polizei bei einer Versammlung, JA 2015,
878; Neskovic/Ulrich, Ubersichtsaufnahmen von Versammlungen, NVwZ 2014, 335; Papier, Aktuelle Pro-
bleme des Versammlungsrechts, in: Verein Deutscher Verwaltungsgerichtstag e. V. (Hrsg.), 18. Deutscher
Verwaltungsgerichtstag Hamburg 2016, 2017, S.119ff.; Peters/Janz, Handbuch Versammlungsrecht,
2. Aufl. 20215 Pieroth/Schlink/Kniesel/Kingreen, Polizei- und Ordnungsrecht mit Versammlungsrecht,
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Versammlungsgesetz, Textausgabe mit Einfithrung, 2. Aufl. 2011; Schenke, Der Schutzbereich des Art. 8
GG in Mensch und Recht, FS Riedel, 2013, S. 473 ff.; Scheu, Freiheitsperspektiven Drittbetroffener im Ver-
sammlungsrecht, Diss., 2014; Smets, Staatsgleiche Grundrechtsbindung Privater aus Funktionsnachfolge?,
NVwZ 2016, 35; Steinberg, Versammlungsfreiheit und das Leitbild des 6ffentlichen Forums in Geis/Wink-
ler/Bickenbach (Hrsg.), Von der Kultur der Verfassung, 2015, S. 117 ff.; Steinforth, Die Gefihrderanspra-
che im Kontext versammlungsspezifischer Vorfeldmafinahmen, Diss., 2015; Stelkens, Gemeingebrauch,
Sondernutzung und ,Hausrecht“ auf Friedhofen, WiVerw 2015, 45; Steven, Kein Ende in Sicht — Zum
Streit um die Grundrechte auf Versammlungs- und Meinungsfreiheit in Roggan/Busch (Hrsg.), Das Recht
in guter Verfassung?, FS Kutscha, 2013, S. 183 ff.; Teichgriber, Die Kooperationspflicht des Veranstalters
bei Versammlungen. Quellen, praktische Handhabung und Regelungsbediirfnis, diss. iur. 20205 Ullrich,
Niedersichsisches Versammlungsgesetz, 2. Aufl. 2018; Ullrich, Ein neues Versammlungsgesetz in Berlin,
DVBI 2021, 1060; Ullrich, Das Versammlungsfreiheitsgesetz Schleswig-Holsteins im Kontext europaischer
Versammlungsgesetze, NVwZ 2016, 501; Ullrich/von Coelln/Heusch, Handbuch Versammlungsrecht,
1. Aufl. 2021; Volzgmann, Versammlungsfreiheit in Zeiten von Pandemien, DOV 2020, 893 ff.; Wichtler/
Heinhold/Merk, Bayerisches Versammlungsgesetz, 2011; Weber, Gutachten zur offentlichen Anhorung
von Sachverstindigen im Verfassungs- und Rechtsausschuss des Sichsischen Landtags vom 20.5.2015, VR
2015, 404; Wefelmeier, Niedersichsisches Versammlungsgesetz, 2012.
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A. Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu Art. 8 GG (iVm Art. 5 Abs. 1
S. 1 GG) seit dem Brokdorf-Beschluss 1985

I. Art. 8 Abs. 1 GG als Abwehr- und politisches Teilhaberecht (status negativus/status activus)

Durch den Brokdorf-Beschluss des BVerfG! wurde nicht nur der Beschluss des NdsOVG vom
28.2.1981 mit der Begriindung aufgehoben, dieses habe die erstinstanzlichen Entscheidungen
nach der damals geltenden Rechtslage (§ 80 Abs. 6 S. 2 VwGO aF) nicht zum Nachteil der Be-
schwerdefiihrer dndern diirfen,> sondern gleichzeitig das Versammlungsrecht insgesamt ,auf
neue Fufse“ gestellt.

Die Versammlungs- bzw. Demonstrationsfreiheit wurde durch den o.g. Beschluss in Art. 8
Abs. 1 GG verortet und als ,,unentbehrliches Funktionselement eines demokratischen Gemein-
wesens“ und als Grundentscheidung zugleich begriffen, ,,die in ihrer Bedeutung tiber den
Schutz gegen staatliche Eingriffe in die ungehinderte Personlichkeitsentfaltung hinausreicht*.3
Diese grundsitzliche Bedeutung wird aus der ,,Eigenart des Willensbildungsprozesses im de-
mokratischen Gemeinwesen“ abgeleitet, der ,,stindiger geistiger Auseinandersetzung, gegensei-
tiger Kontrolle und Kritik“ bediirfe. Da dem am Willensbildungsprozess in unterschiedlichem
Mafe beteiligten Burger ,neben seiner organisierten Mitwirkung in Parteien und Verbidnden
im Allgemeinen nur eine kollektive Einflussnahme durch Inanspruchnahme der Versammlungs-
freiheit fiir Demonstrationen® verbleibe, stelle diese ein ,,Stiick urspriinglich ungebandigter un-
mittelbarer Demokratie“ dar, das geeignet sei, dem politischen Betrieb ,,vor Erschlaffung in ge-
schiftiger Routine zu bewahren“. Damit ist unverkennbar, dass bei dieser Bewertung die Auf-
fassung des damaligen Senatsmitglieds Konrad Hesse eine entscheidende Rolle spielte, die die-
ser in seinem Lehrbuch* zugrunde gelegt hatte.

Art. 8 Abs.1 GG wurde aber dariiber hinaus nicht nur als politisches Teilhaberecht (status
constituens bzw. status activus), sondern gleichzeitig auch als Abwehrrecht (status negativus)
begriffen, dh als ,,Selbstbestimmungsrecht tiber Ort, Zeitpunkt, Art und Inhalt der Veranstal-
tung sowie als grundsatzliche Freiheit von staatlichem Zwang, an einer 6ffentlichen Versamm-

lung teilzunehmen oder aber ihr fernzubleiben®.

II. Staatliche Kooperations- und Koordinationspflichten

Der 1971 in der wissenschaftlichen Lit. erstmals® iVm dem Verfahrensgedanken des Art. 19
Abs. 4 und Art. 103 Abs. 1 GG entwickelte status activus processualis, entstanden als dem ma-
teriellrechtlichen Gehalt korrespondierende verfahrensrechtliche Komponente, die die materi-
ellrechtliche ,schiitzt und stirkt“,” fand als verfahrensrechtlicher Teilhabestatus im Brokdorf-
Beschluss seinen Niederschlag in der Feststellung eines ,,wesentlich verfahrens- und organisati-
onsrechtlichen“ Gehalts von Art.8 Abs.1 GG, aus dem das BVerfG die Verpflichtung der
staatlichen Behorden ableitete, ,nach dem Vorbild friedlich verlaufender Grofddemonstratio-
nen versammlungsfreundlich zu verfahren und nicht ohne zureichenden Grund hinter bewzhr-
ten Erfahrungen zuriickzubleiben“.® Diese mit den Begriffen ,,Kooperation und Koordinati-
on“? als verfahrens- und organisationsrechtliche Funktion von Art. 8 Abs. 1 GG umschriebene
Verpflichtung staatlicher Behorden — rechtzeitige Bearbeitung und Kontaktaufnahme, keine

1 BVerfG B. v. 14.5.1985 — 1 BvR 233/81, 1 BvR 341/81, BVerfGE 69, 315 = BayVBI. 1985, 589 (623 ff.) = DOV 1985,
778 mAnm Schneider = DVBI 1985, 1006 = Jus 1986, 644 ff. mAnm Weber = NJW 1985, 2395 = NVwZ 1985, 898.
NdsOVG B. v. 28.2.1981 — B 26/81 — zu § 80 Abs.6 S. 1 VwGO idF vor dem AndG v. 20.12.1982 (BGBI.1 1834), wo-
nach Beschlisse gem. § 80 Abs. 5 VwGO unanfechtbar waren, soweit gestellten Antrigen entsprochen wurde.

BVerfG B. v. 14.5.1985 — 1 BvR 233/81, 1 BvR 341/81, BayVBI. 1985, 589.

Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 14. Aufl. 1984, S. 157.

BVerfG B. v. 14.5.1985 — 1 BvR 233/81, 1 BvR 341/81, BayVBI. 1985, 589.

Vgl. Héiberle, Grundrechte im Leistungsstaat, VVDStRL 30 (1972), 43, 86 ff.

Hiberle, Auf dem Weg zum allgemeinen Verwaltungsrecht (1977) mit Nachtrag: Die Aktualitit des status activus prozes-
sualis (1978) in Haberle, Verfassung als 6ffentlicher Prozess. Materialien zu einer Verfassungstheorie der offenen Gesell-
schaft (= Schriften zum Offentlichen Recht, Bd. 353), 1978, S. 677.

BVerfG B. v. 14.5.1985 — 1 BvR 233/81, 1 BvR 341/81, BayVBI. 1985, 589 (593).

9 Vgl. Art. 14 BayVersG, § 14 Abs. 5 SichsVersG, § 3 Abs. 4, 5 VersFG SH.
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Verzogerung der Bekanntgabe etwaiger versammlungsbeschrinkender MafSnahmen ohne zu-
reichende Griinde!? - stiitzt damit den materiellrechtlichen Gehalt: (1) Art. 8 Abs. 1 GG ist zu-
nichst klassisches Abwehrrecht; (2) im Sinne der ,,funktional-demokratischen® Offnung der
Kommunikationsgrundrechte ist er politisches Teilhaberecht (status activus); (3) im Sinne der
Effektivierung von Grundrechten durch ,,Organisations- und Verfahrensgestaltung® verbiirgt
er Beteiligungsrechte als status activus processualis. Den Verpflichtungen der Versammlungsbe-
horde korrespondiert auf Veranstalterseite die Obliegenheit zur Kooperation, so dass zu den
grds. moglichen und zumutbaren Angaben auch die Information zur erwarteten Teilnehmer-
zahl und die Behebung etwaiger Unklarheiten gehéren.!!

ITI. Die Verschrankung der Anwendungsbereiche von Art. 8 Abs. 1 und Art. 5 Abs.1S.1 GG

5 Die im Brokdorf-Beschluss erfolgte Definition der Versammlungsfreiheit als ,,Freiheit zur kol-
lektiven Meinungskundgabe“ hat die Verschrinkung der Anwendungsbereiche von Art. 8
Abs. 1 GG einerseits, Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG andererseits zur Folge; aus dieser folgt gleichzeitig
die Anwendung der fiir Art.5 Abs.1 GG im sog. Liith-Urteil des BVerfG'? aufgestellten
Grundsitze iiber Anwendung und Auslegung der das Grundrecht jeweils einschrinkenden
»allgemeinen Gesetze (Art. 5 Abs.2 GG) bzw. ,,Gesetze oder aufgrund eines Gesetzes“ (Art. 8
Abs. 2 GG) wie folgt:

m Die in § 14 Abs. 1 VersG!3 statuierte Anmeldepflicht fiir Versammlungen unter freiem Him-
mel greift fiir sog. Spontandemonstrationen nicht ein mit der Folge, dass eine Verletzung der
Anmeldepflicht nicht ,,schematisch® zur Auflésung oder zum Verbot fithren diirfen.

m Verbot (gem. § 15 Abs.1 bzw. Abs.2 S.1 Nr. 1 und 2 VersG) wie Auflosung (gem. § 15
Abs. 3 VersG) setzen als ultima ratio voraus, dass das mildere Mittel der Auflagenerteilung
erschopft ist (Grundsatz der VerhiltnismafSigkeit); dartiber hinaus werden die fiir Verbote
oder Auflosungen erforderlichen Eingriffsvoraussetzungen — strenger als im allgemeinen Po-
lizeirecht — durch die Notwendigkeit einer ,,unmittelbaren Gefihrdung® der 6ffentlichen Si-
cherheit oder Ordnung eingeengt.

6 Da die Versammlungsfreiheit einerseits Kritik an der Verfassung und ihren wesentlichen Be-
standteilen ebenso wie die AufSerung der Forderung erlaubt, tragende Bestandteile der freiheit-
lich demokratischen Grundordnung zu dndern,'* andererseits das Grundrecht der Meinungs-
freiheit gem. Art. 5 Abs.1 GG als Rechtsposition zum Schutz von Minderheiten nicht unter
den Vorbehalt gestellt werden darf, dass die geduSerten Meinungsinhalte den herrschenden so-
zialen oder ethischen Auffassungen entsprechen,'s diirfen MeinungsiufSerungen, die iR von
Art. 5 Abs. 1 GG nicht unterbunden werden konnen, auch nicht zur Rechtfertigung von Maf3-
nahmen herangezogen werden, die Art. 8§ Abs. 1 GG beschrinken.'® Anti-islamische Demons-
trationen vor Moscheen mit der Folge, dass Glaubige kurzfristig von deren Besuch zu Gebets-
zwecken abgehalten werden,!” unterfallen daher dem Schutzbereich von Art.8 Abs.1 iVm
Art. 5 Abs. 1 GG ebenso wie dies fiir das Zeigen von ,, Mohammed-Karikaturen® gilt.'8

7 Auferte Grenze ist die Strafrechtsordnung, so dass die Kollision mit der durch Art.4 Abs. 1
und 2 GG garantierten Glaubens-, Gewissens- und Bekenntnisfreiheit zu beachten ist. So recht-

10 Vgl. ThirOVG B. v. 5.10.2018 - 3 EO 649/18; B. v. 12.4.2002 - 3 EO 261/02; instruktiv VG Gelsenkirchen U. wv.
26.1.2021 - 14 K 4872/16 (Gebot zeitnaher Entscheidung ungeachtet gesetzlich nicht vorgesehener konkreter Frist,
keine Rechtfertigung verzogerter Entscheidung durch allgemeine Arbeitsiiberlastung, Ausfille infolge von Urlaub oder
Erkrankung von Mitarbeitern).

11 BayVGH B. v. 10.4.2021 - 10 CS 21.1023 (,,Fahrzeug-Korso fiir die Gesundheit* mit max. 250 Fahrzeugen).

12 BVerfG U.v. 15.1.1958 — 1 BvR 400/51, BVerfGE 7, 198 = NJW 1958, 257 = BayVBI. 1958, 109.

13 Mangels amtl. Gesetzesabkiirzung wird im Folgenden das Versammlungsgesetz mit ,, VersG* abgekiirzt.

14 BVerfG (1. Kammer des 1. Senats) B. v. 19.12.2007 — 1 BvR 2793/04, NVwZ 2008, 671; B. v. 24.5.2005 — 1 BvR
1072/1, BVerfGE 113, 63.

15 HessVGH B. v. 5.9.2013 - 2 B 1903/13 (1. Instanz: VG Frankfurt a. M. B. v. 4.9.2013 — 5 L 3277/13.F - Islamischer
Friedenskongress).

16 VG Gelsenkirchen B. v. 24.4.2014 — 14 L 641/14.

17 VG Diisseldorf B. v. 23.2.2015 - 18 L 586/15; B. v. 9.3.2015 — 18 L 808/15.

18 OVG Bln-Bbg B. v. 18.8.2012 = 1 S 117/12, NJW 2012, 3116 (1. Instanz: VG Berlin B. v. 16.8.2011 - 1 L 217/12; VG
Aachen B. v. 8.5.2012 — 6 L 220/12, KirchE 59, 360; VG Diisseldorf B. v. 24.10.2012 — 18 L 1828/12.
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fertigt eine Versammlung in unmittelbarer Nihe eines islamischen Gebetsraums unter dem
Motto ,,Uberfremdung stoppen — keine Moschee in ... deren Verbot nicht.!” Hingegen ist die
im Zuge einer Versammlung beabsichtigte Kundgabe der Forderung nach Schliefung einer be-
stehenden Moschee verbotsfihig?? wie eine Verlegung des Ortes der Auftaktkundgebung zum
Schutze ungestorter Religionsausiibung gerechtfertigt ist.?!

B. Versammlungsgesetze der Bundeslander nach Inkrafttreten der
Foderalismusreform I

Nach Inkrafttreten der Foderalismusreform I zum 1.9.2006%2 folgte bekanntlich eine Uberfiih-
rung der Gesetzgebungskompetenz fiir das Versammlungsrecht vom Bund auf die Linder.
Hiervon haben neben dem Freistaat Bayern?? als erstem Bundesland die Linder Niedersach-
sen,>* Sachsen,>’ Sachsen-Anhalt*® und Schleswig-Holstein?” Gebrauch gemacht. In den iibri-
gen Bundesldndern gilt das VersG des Bundes?® gem. Art. 125a Abs. 1 S. 1 GG (zunichst) fort.
Berlin hatte — in Ersetzung von § 19a VersG - eine Teilregelung fiir die Fertigung von Bild- und
Tonaufnahmen bei oder im Zusammenhang mit 6ffentlichen Versammlungen unter freiem
Himmel und Aufziigen getroffen?® (— Rn. 81ff.); am 28.2.2021 trat das neue VersFG3° in
Kraft. Der Gesetzentwurf der Landesregierung Nordrhein-Westfalens3! ist aufgrund verscharf-
ter Videotiberwachung, strafbewehrten Vermummungs- und sog. Militanzverbots heftig um-
str.32

C. Tatbestandselemente und Wirkungen des Art. 8 Abs. 1 GG

I. Versammlung, Ansammlung, ,Gemischte Veranstaltungen”
1. Versammlung, Ansammlung

Da die verfassungsrechtliche Gewihrleistung der Versammlungsfreiheit durch Art. 8 Abs. 1 GG
das ungehinderte Zusammenkommen mit anderen Menschen zum Zwecke der gemeinsamen
Meinungsbildung und -dufSerung iSe kollektiven Aussage schiitzen will, wird eine Versamm-
lung im Rechtssinne dadurch charakterisiert, dass eine ortliche Zusammenkunft mehrerer Per-
sonen zur gemeinschaftlichen, auf die Teilhabe an der offentlichen Meinungsbildung gerichte-

19 VG Meiningen B. v. 24.7.2012 — 2 E 355/12 Me ThurVBL 2013, 92.

20 VG GiefSen B. v. 2.10.2012 - 4 L 2312/12.GIL.

21 SichsOVG B.v. 7.3.2016 — 3 B 76/16 (1. Instanz: VG Leipzig B. v. 5.3.2016 — 1 L 155/16); B. v. 20.2.2015 - 3 B 115/15
(1. Instanz: VG Leipzig B. v. 20.2.2015 - 1 L 135/15); B. v. 6.2.2015 — 3 B 105/15 (1. Instanz: VG Leipzig B. v. 6.2.2015
- 1L 100/15).

22 Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes v. 28.9.2006 (BGBI.1 2034); vgl. hierzu allg. Degenhardt NVwZ 2006, 1209;
Mayen DRIZ 2007, 51; Papier NJW 2007, 2145; Rengeling DVBI 2006, 1537.

23 Bayer. Versammlungsgesetz v. 22.7.2008 (GVBI. 2008, 421), zul. gednd. d. §4 G v. 23.7.2021 (GVBI. 2021, 418); vgl.
hierzu BVerfG B. v. 17.2.2009 — 1 BvR 2492/08, BVerfGE 122, 342.

24 Nds. Versammlungsgesetz v. 7.10.2010, verkiindet als Art. 1 des Gesetzes zur Neuregelung des Versammlungsrechts v.
7.10.2010 (NdsGVBI. 2010, 465), zul. geind. d. Art.2 G v. 20.5.2019 (NdsGVBI. 2019, 88).

25  Gesetz iiber Versammlungen und Aufziige im Freistaat Sachsen (Sichsisches Versammlungsgesetz — SichsVersG), verkiin-
det als Art. 1 des Gesetzes iiber das Sichsische Versammlungsgesetz und zur Anderung des Polizeigesetzes des Freistaates
Sachsen v. 25.1.2012 (GVBL. 2012, 54), zul. gednd. d. Art. 7 G v. 11.5.2019 (GVBI. 2019, 358); die Vorlduferregelung —
Gesetz iiber Versammlungen und Aufziige im Freistaat Sachsen v. 20.1.2010 (GVBL. 2010, 2) — war fiir verfassungswid-
rig erklart worden; vgl. hierzu SichsVerfGH U. v. 19.4.2011 - Vf. 74-1I-10, NVwZ 2011, 936 sowie Scheidler, Wie man
Gesetze nicht macht — zur Nichtigkeit des Sichsischen Versammlungsgesetzes, NVwZ 2011, 924.

26 Gesetz des Landes Sachsen-Anhalt iiber Versammlungen und Aufziige (Landesversammlungsgesetz — VersammlG LSA) v.
3.12.2009 (GVBI. 2009, 558).

27 Versammlungsfreiheitsgesetz fiir das Land Schleswig-Holstein (VersFG SH) v. 18.6.2015 (GVOBI. 2015, 135), zul. ge-
ind. d. Art. 18 LVO v. 16.1.2019 (GVOBI, 2019, 30); vgl. Ullrich NVwZ 2016, 501 f.

28 Gesetz iiber Versammlungen und Aufziige (Versammlungsgesetz) idF der Bek. v. 15.11.1978 (BGBL. I 1789), zul. geind.
d. Art. 6 G v. 30.11.2020 (BGBI. 1 2600).

29 Gesetz tiber Aufnahmen und Aufzeichnungen von Bild und Ton bei Versammlungen unter freiem Himmel und Aufziigen
(VersAufn/AufzG) v. 23.4.2013 (GVBL. 2013, 103).

30 Gesetz uber die Versammlungsfreiheit im Land Berlin (Versammlungsfreiheitsgesetz Berlin — VersFG BE) v. 23.2.2021
(GVBL. 2021, 180).

31 LT-Drs. 17/12423 v. 21.1.2021; Gesetzentwurf der SPD-Fraktion LT-Drs. 17/11673 v. 3.11.2020.

32 Vgl. Deutschlandradio, 30.6.2021: ,,Warum das geplante Versammlungsgesetz in NRW so umstritten ist*.
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ten Erorterung oder Kundgebung gegeben ist.33 Dies unterscheidet die Versammlung von der
bloflen Ansammlung. Fir die Eroffnung des Schutzbereichs von Art. 8 Abs. 1 GG reicht es we-
gen seines Bezugs auf den Prozess offentlicher Meinungsbildung daher nicht aus, dass die Teil-
nehmer bei ihrer kommunikativen Entfaltung durch einen beliebigen Zweck verbunden sind.
Vorausgesetzt wird vielmehr, dass die Zusammenkunft auf die Teilnahme an der offentlichen
Meinungsbildung mit dem Ziel gerichtet ist, auf die Offentlichkeit entsprechend einzuwirken.
Dabei entspricht der Versammlungsbegriff des VersG — wie der Versammlungsgesetze der Bun-
deslinder — demjenigen des Grundgesetzes.?* Der Schutz des Art. 8 Abs. 1 GG endet nach hM
dort, wo es um die Verhinderung einer Versammlung geht; wer eine Versammlung in der Ab-
sicht aufsucht, sie durch seine Einwirkung zu verhindern, kann sich daher auf das Grundrecht
nicht berufen, wobei dies auch gilt, wenn er seinerseits im Verein mit anderen auftritt.>’

2. ,Gemischte Veranstaltungen”
a) Merkmale

Einerseits sind durch das Versammlungsrecht geschiitzte Versammlungen nicht auf Zusammen-
kunfte ,traditioneller Art“ beschrankt, sondern umfassen vielfaltige Formen gemeinsamen Ver-
haltens. Volksfeste und Vergniigungsveranstaltungen fallen allerdings ebenso wenig unter den
Versammlungsbegriff wie Veranstaltungen, die der bloffen Zurschaustellung eines Lebensge-
fithls dienen (— Rn. 12f.) oder die als eine auf Unterhaltung ausgerichtete 6ffentliche ,,Mas-
senparty“ gedacht sind, ohne Rucksicht darauf, ob der dort vorherrschende Musiktyp ein Le-
bensgefiihl sog. Subkulturen ausdriickt oder aber dem Massengeschmack entspricht.?® Ande-
rerseits erstreckt sich der Schutzbereich der Versammlungsfreiheit auch auf solche Veranstal-
tungen, die ihre kommunikativen Zwecke unter Einsatz von Musik und Tanz verwirklichen;
vorausgesetzt ist allerdings die Zielsetzung, auf die 6ffentliche Meinungsbildung einzuwirken.
Enthilt eine Veranstaltung sowohl Elemente, die auf die Teilhabe an der offentlichen Mei-
nungsbildung gerichtet sind, als auch solche, die diesem Zweck nicht zugerechnet werden kon-
nen, ist entscheidend, ob diese ,,gemischte® Veranstaltung ihrem Gesamtgeprige nach eine Ver-
sammlung ist. Der hohe Rang der Versammlungsfreiheit bewirkt bei verbleibenden Zweifeln,
dass eine Veranstaltung als Versammlung im Rechtssinne zu qualifizieren ist.3”

» Muster: Rechtswidrigkeit der Auflosung eines Skinhead-Konzerts wegen unzutreffender
Verneinung der Versammlungsqualitat

An das Verwaltungsgericht

In der Verwaltungsstreitsache

Herr
- Klager -
Prozessbevollmdchtigter: Unterfertigter
gegen
Land
- Beklagter -

33 BVerfG B. v. 17.4.2020 - 1 BvQ 37/20; B. v. 24.10.2001 — 1 BvR 1190/90 u.a. BVerfGE 104, 92 (104); B. v. 12.7.2001 -
1 BvQ 25/01 und 30/01, NJW 2001, 2459; VGH BW U. v. 25.4.2007 — 1 S 2828/06, VBL. BW 2008, 60; U. v. 12.7.2010
- 15349/10, DOV 2010, 866 = DVBI 2010, 1254.

34 BVerwG U. v. 16.5.2007 - 6 C 23/06; VG Berlin B. v. 24.7.2015 - 1 L 241/15.

35 Vgl. BayVGH B. v. 11.6.2021 - 10 CE 21.1343; VG Wiirzburg B. v. 15.4.2021 — W 9 E 21.524 (Stérung einer
Versammlung der Initiative ,,Eltern-stehen-auf-Wiirzburg).

36 BVerfG B.v. 12.7.2001 — 1 BvQ 28/01 und 30/01, DOV 2001, 907; BVerwG U. v. 16.5.2007 - 6 C 23/06, DOV 2007,
883; VG Berlin U. v. 11.12.2012 - 1 K 354/11 (,Hanfparade 2011%); VG Diisseldorf U. v. 4.4.2012 — 18 K 4955/11;
vgl. hierzu Scheidler, Behordliches Vorgehen gegen Skinhead-Konzerte in Bayern, NVwZ 2013, 1449.

37 OVG NRW B.v. 7.5.2021 - 15 B 840/21; B. v. 11.12.2020 - 15 B 1971/20.
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wegen: Versammlungsrechts
zeige ich ausweislich anliegender Prozessvollmacht an, dass ich den Kldger anwaltlich vertrete.
Namens und auftrags des Kldgers erhebe ich hiermit
Klage
mit dem Antrag, zu erkennen:

1. Die durch den Beklagten verfiigte Auflésung des am durchgefiihrten Skinhead-Konzerts war
rechtswidrig.
2. Die Kosten des Rechtsstreits tragt der Beklagte.

Begriindung:
A. Sachverhalt

In den Abendstunden des --- fand in ... in einem Kellerraum auf dem Fabrikgeldnde der ehemaligen
Firma in der ...-StralRe ein Skinhead-Konzert mit der zur rechten Skinhead-Szene gehdrenden
Musikband statt. Das Konzert war nicht offentlich angekiindigt, sondern einem ausgewahlten
Kreis von Interessenten iiber Mobiltelefon und per E-Mail mitgeteilt worden. Trotz der konspirativen
Vorbereitung hatten die Polizeibehdrden des Beklagten von der Veranstaltung Kenntnis erhalten mit
der Folge, dass der verantwortliche Einsatzleiter der Polizeidirektion den Leiter des Sachgebietes
4Einsatz” des Polizeiprasidiums mit der Konsequenz informierte, dass dieser miindlich unter Hinweis
auf Gefahr im Verzuge die Auflosung der Veranstaltung als erforderliche MaRnahme zur Gefahrenab-
wehr sowie die Erteilung von Platzverweisen nach den MaRgaben des Polizeigesetzes verfiigte. Zur
Begriindung wurde darauf hingewiesen, dass es sich nicht um eine Versammlung im Rechtssinne mit
der Folge handle, dass diese dem Schutz des Art. 8 Abs. 1 GG sowie dem Anwendungsbereich des Ver-
sammlungsgesetzes nicht unterfalle, so dass die Veranstaltung im Hinblick auf feuerpolizeiliche und
baurechtliche Sicherheitsbedenken einerseits, hinsichtlich der Besorgnis der Begehung von Strafta-
ten nach den §§ 86, 86a StGB andererseits zu verhindern sei. Dies wurde dem Kldger als Verantwort-
lichen der Veranstaltung durch Vertreter der Polizeidirektion gegen 22.00 Uhr im Veranstaltungsraum
mitgeteilt und Platzverweise ausgesprochen.

B. Zulassigkeit und Begriindetheit der Klage
I. Zulissigkeit3®

II. Begriindetheit

Die zuldssige Klage ist auch begriindet, da die am getroffenen polizeilichen MaRRnahmen rechts-
widrig waren und der Kldger dadurch in seinen Rechten verletzt wird, so dass infolge Erledigung
der Hauptsache die Feststellung auszusprechen ist, dass die getroffenen polizeilichen MaRRnahmen
rechtswidrig waren. Dies ergibt sich aus Folgendem:

1. Die Rechtswidrigkeit der getroffenen polizeilichen MaRnahmen folgt bereits daraus, dass die fiir
ihre Begriindung gegebene Behauptung, es handle sich nicht um eine Versammlung im Rechtssinne,
unzutreffend war.

a) Enthalt eine Veranstaltung sowohl Elemente, die auf Teilhabe an 6ffentlicher Meinungsbildung
gerichtet sind, als auch solche, die diesem Zweck nicht zugerechnet werden kdnnen, ist entschei-
dend, ob eine solche ,gemischte” Veranstaltung ihrem Gesamtgeprage nach eine Versammlung ist.
Bleiben insoweit Zweifel, so bewirkt der hohe Rang der Versammlungsfreiheit, dass die Veranstaltung

38 Zur Fortsetzungsfeststellungsklage gem. § 113 Abs. 1 S.4 VwGO analog als statthafte Klageart und zu deren Zulissig-
keitsvoraussetzungen — Rn. 104 ff.
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wie eine Versammlung zu behandeln ist. Die Beurteilung, ob eine ,gemischte” Versammlung ihrem
Gesamtgeprdge nach eine Versammlung darstellt, ist im Wege einer Gesamtschau aller relevanten
tatsdchlichen Umstdnde vorzunehmen. Zunachst sind alle diejenigen Modalitdten der geplanten Ver-
anstaltung zu erfassen, die auf Teilhabe an der offentlichen Meinungsbildung abzielen; abzustellen
ist dabei in erster Linie auf einen AuBenstehenden, der sich zum Zeitpunkt der Veranstaltung an
ihrem Ort befindet. Skinhead-Konzerte sind idR dadurch gepragt, dass mit der Musik zugleich eine
politische Botschaft vermittelt wird, da die Texte einerseits das Selbstverstandnis und Lebensgefiihl
der idR rechtsextremistischen Skinhead-Szene thematisieren, andererseits die Musik wichtiges Propa-
gandamedium ist, iiber das die rechtsextremistischen Inhalte transportiert werden sollen.

b) Der szeneeigenen Musik und damit auch den Konzerten kommt ein hoher identitatsstiftender Stel-
lenwert zu, da diese Konzerte der Rekrutierung neuer Anhdnger und deren ideologischen Festigung
dienen. Den in einem zweiten Schritt der Gesamtschau zu priifenden, nicht auf die Meinungsbildung
abzielenden Modalitdten der Veranstaltung - wie etwa Tanz, Musik, Unterhaltung - kommt in diesem
Zusammenhang nur sekunddre Bedeutung zu, da sie in einem funktionalen Zusammenhang zu dem
im Vordergrund stehenden Zweck der Veranstaltung stehen, einerseits Selbstverstandnis und Lebens-
gefiihl zu dokumentieren, andererseits mehr Anhinger zu rekrutieren.3

2. Ungeachtet der Tatsache, dass die Veranstaltung vom auf Befragen durch den Kldger als
LParty” anldsslich seines Geburtstages deklariert worden war, handelte es sich daher um eine
Versammlung im Rechtssinne, die auch offentlichen Charakter hatte, da sich die Offentlichkeit
danach bestimmt, ob die Versammlung einen abgeschlossenen oder aber einen individuellen, nicht
abgegrenzten Personenkreis umfasst.“® Im Wesentlichen ist Voraussetzung hierfiir, dass jeder, der
von einer solchen Zusammenkunft Kenntnis erhalt, die Moglichkeit der Teilnahme hat. Dies war
vorliegend der Fall. Der Teilnehmerkreis der Veranstaltung war zwar von vorneherein weder nach
bestimmten Kriterien festgelegt noch begrenzt worden sowie Zeit und Ort der Veranstaltung waren
nicht 6ffentlich bekannt gegeben, sondern ausschlieBlich per E-Mail und SMS einem Kreis bekannter
Gleichgesinnter mitgeteilt worden. Dies bedeutet jedoch nicht eine abschlieRende Beschrankung des
Teilnehmerkreises, da der Veranstalter es auch nicht mehr in der Hand hatte, zu bestimmen, wer von
der Veranstaltung erfuhr und an ihr teilnahm.

3. Handelte es sich somit bei der Veranstaltung um eine offentliche Versammlung, so kam zur
Bekdmpfung versammlungsspezifischer Gefahren ausschlieBlich das Instrumentarium des Versamm-
lungsgesetzes in Betracht, das mit seinen spezialgesetzlichen Ermadchtigungen Vorrang vor dem Poli-
zeirecht hat. Fiir ein Verbot 6ffentlicher Versammlungen in geschlossenen Raumen sowie fiir verbots-
ersetzende MinusmaRnahmen im Sinne beschrankender Verfiigungen war somit & 15 VersG spezielle
und abschlieRende Regelung mit der Folge, dass nur fiir nicht versammlungsspezifische Gefahren auf
Ermdchtigungen des allgemeinen Polizei- und Ordnungsrechts bzw. des Ordnungsrechts zuriickgegrif-
fen werden konnte (— Rn. 75).

(Rechtsanwalt) <

b) Abgrenzung zur reinen Vergniigungsveranstaltung

Treten hingegen die versammlungsrechtlichen Elemente im Vergleich zu den ., Vergnugungsver-
anstaltungen® kennzeichnenden Aspekten deutlich zuriick, so scheidet eine Anwendung des
Versammlungsrechts mit der Folge aus, dass es sich auch nicht um eine ,,gemischte Veranstal-
tung“, sondern um eine — reine — Vergniigungsveranstaltung handelt, die den Maflgaben des

39 Vgl. VGH BW U. v. 12.7.2010 - 1 S 349/10, DOV 2010, 866 = DVBI 2010, 1254; OVG NRW B. v. 25.3.2015 - 15 B
359/15; VG Gelsenkirchen B. v. 17.3.2015 — 14 L 543/15.

40 BVerwG U. v. 23.3.1999 — 1 C 12/97, NVwZ 1999, 942; U. v. 16.5.2007 — 6 C 23/06, DOV 2007, 883; VGH BW U. v.
26.1.1998 - 1 S 3280/96, NVwZ 1998, 761; ThirOVG B. v. 29.8.1997 - 2 EO 1038/97, NVwZ-RR 1998, 497.
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Sicherheits- bzw. Besonderen Ordnungsrechts insbes. dann unterliegt, wenn es bei Tanzveran-
staltungen um die ,,blofle Zurschaustellung eines bestimmten Lebensgefiihls“ geht.*!

> Muster: Sicherheitsrechtliche Verbotsverfiigung einer reinen Vergniigungsveranstaltung
An das Verwaltungsgericht
In der Verwaltungsstreitsache

Herr
- Antragsteller -
Verfahrensbevollmachtigter: Unterfertigter
gegen
Verwaltungsgemeinschaft
- Antragsgegnerin -

Verfahrensbevollmachtigter: RA
wegen: Untersagung einer Veranstaltung
hier: Antrag gem. § 80 Abs. 5 VwGO

zeige ich ausweislich anliegender Prozessvollmacht an, dass ich den Antragsteller anwaltlich ver-
trete.

Namens und auftrags des Antragstellers stelle ich hiermit den Antrag:

1. Die aufschiebende Wirkung der Klage des Antragstellers vom gegen den Bescheid der Verwal-
tungsgemeinschaft ... vom ... wird wiederhergestellt.
2. Die Antragsgegnerin hat die Kosten des Verfahrens zu tragen.

Begriindung:
A. Sachverhalt

Die Antragsgegnerin untersagte durch Bescheid vom die durch den Antragsteller angezeigte Ver-
anstaltung ,4. Nationaler Frankentag” am in ... Zur Begriindung wurde ausgefiihrt, die gem.
Art. 6 BayLStVG iVm Art.3 Abs.1 Nr.4 BayVwVfG, Art.4 Abs.1 S.1 VGemO sachlich zustdndige
Antragsgegnerin kdnne eine Veranstaltung gem. Art. 19 Abs. 4 BayLStVG bzw. Art. 15 Abs. 1, Abs. 2
Nr. 1, 2 BayVersG verbieten, wenn nur so sichergestellt werden konne, dass Gefahren fiir die 6ffentli-
che Sicherheit und Ordnung verhiitet, erhebliche Nachteile oder Beldstigungen vermieden wiirden
oder die Natur erheblich beeintrachtigt werde.

Einige der durch den Antragsteller vorgelegten Liedtexte erfiillten den Straftatbestand des § 130
StGB und seien durch die StA bereits als indiziert mitgeteilt worden; es sei zu befiirchten, dass
im Laufe des Auftritts der Bands weitere, noch nicht vorgelegte Texte zur Auffiihrung gelangten, die
den Straftatbestand der Volksverhetzung erfiillten. Direkt hinter dem Veranstaltungsgeldnde sei das
durch die zustdndigen Naturschutzbehorden ausgewiesene Biotop mit der Nr. belegen; selbst
wenn durch Auflagen der Schutz dieses Biotops verfiigt werden kdnne, konne bei einer derart grof3en
Veranstaltung nicht sichergestellt werden, dass eine erhebliche Stérung des Biotops ausgeschlossen
werde. Dariiber hinaus entstehe durch den Auftritt der geplanten Live-Bands eine erhebliche Larmbe-
lastigung fiir die Nachbarschaft, die auch nicht durch immissionsschutzrechtliche Auflagen verhin-
dert werden konne. SchlieRlich sei die ErschlieRung des Veranstaltungsgeldndes nicht gesichert, da

41 Vgl. fir das Verbot von Tanzveranstaltungen am Karfreitag: BVerfG B. v. 6.4.2012 — 1 BvQ 12/12, KirchE 59, 284; VG
Gieflen U. v. 25.10.2012 — 4 K 987/12.GI. Fiir das auf Art. 7 Abs. 2 Nr. 1 bzw. Art. 19 Abs. 4 BayLStVG gestiitzte Verbot
einer Halloween-Party an Allerheiligen: BayVGH U. v. 18.4.2013 - 10 B 11.1530; VG Miinchen U. v. 17.3.2010 - M 18
K 08.567.
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dieses nur iiber einen 200 m langen, nur duBerst schwer zu befahrenden Griinstreifen erfolgen
kénne.

Glaubhaftmachung: Bescheid der Antragsgegnerin vom
B. Zuldssigkeit und Begriindetheit des Antrags gem. § 80 Abs. 5 VwGO
I. Zulassigkeit

II. Begriindetheit

Der zuldssige Antrag gem. §80 Abs.5 VwGO ist auch begriindet, da die Verbotsverfiigung der
Antragsgegnerin rechtswidrig ist. Zum einen lag keine Versammlung im Rechtssinne vor, so dass
Art. 15 Abs. 1, Abs.2 Nr.1 und 2 BayVerslG als Befugnisgrundlagen nicht in Betracht kamen; zum
anderen handelte die Antragsgegnerin als nicht zustdndige Sicherheitshehdrde iSv Art. 6 BayLStVG;
zum Dritten lagen die Voraussetzungen fiir den Untersagungstatbestand gem. Art.19 Abs.5
BayLStVG nicht vor.

1. Die durch den Antragsteller am ,angezeigte” Veranstaltung ist eine ,Vergniigung” iSd
BayLStVG, nicht jedoch eine Versammlung im Rechtssinne. Den Schwerpunkt bilden Musikdarbietun-
gen; dariiber hinaus sollen mehrere Grills betrieben werden und zum Ausschank u.a. Bier, Radler
sowie nichtalkoholische Getrdnke kommen. Die Veranstaltung sieht ein Kinderprogramm fiir den
Nachmittag vor (Trampolin und andere Kinderspielgerate), wobei der Antragsteller damit rechnete,
dass Besucher vornehmlich wegen des zeitlich vorgeriickten Kinderprogramms erscheinen und den
Veranstaltungsort bis zum Abend wieder verlassen haben werden. Die versammlungsrechtlichen Ele-
mente (Redner, politische Liedtexte) treten demgegentiiber zuriick. Es werden keinerlei Kundgebungs-
mittel (Lautsprecher, Rednerbeitrdge, GruRRworte, Transparente, Flugbldtter, Fahnen) verwendet. Da
es sich demzufolge nicht um eine Versammlung im Rechtssinne handelte, kam ein Verbot gem.
Art. 15 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 und 2 BayVerslG nicht in Betracht.

2.

Damit ist dem gestellten Antrag gem. § 80 Abs. 5 VWGO stattzugeben.*?

(Rechtsanwalt) <«

II. Schutzbereich des Art. 8 Abs. 1 GG
1. Versammlungen im 6ffentlichen StraBenraum

Die Nutzung o6ffentlicher Strafsen, Wege und Plitze zu Versammlungszwecken steht grds. unter
dem Schutzbereich des Art. 8 Abs. 1 GG, es sei denn, aus dem Widmungszweck ergibt sich ein-
deutig, dass eine Inanspruchnahme fir Versammlungszwecke nicht in Betracht kommt. Dies
wird fiir Bundesautobahnen*? (§ 1 Abs.2 Nr. 1, Abs. 3 FStrG: nur fiir den Schnellverkehr mit
Kfz bestimmt) und Anlagen des Verwaltungsgebrauchs zu gelten haben, die keine offentlichen

42 Vgl. VG Wiirzburg B. v. 9.8.2011 - W 5 S 11.608.

43 BVerfG (1. Kammer des 1. Senats) B. v. 7.12.2020 — 1 BvR 2719/20, NVwZ 2021, 143 (keine Abseilaktion von Briicke
iiber BAB 5 zur Anbringung von Transparenten entspr. HessVGH B. v. 4.12.2020 — 2 B 3007/20); HessVGH B. v.
4.6.2021 — 2 B 1193/21 (Nutzung einer Fahrtrichtung der BAB A 7 von AS 92 bis 93 und der BAB A 66 von AS 55 bis
AS 54 fur Fahrraddemonstration zum Thema ,,Klimagerechte Fairkehrswende Jetzt! Autobahnbau Stop!“ gegen VG
Kassel B. v. 2.6.2021 - 6 L 1050/21.KS); NdsOVG B. v. 4.6.2021 — 11 ME 126/21 (Verbot einer Fahrraddemonstration
auf BAB A 33 bei Anordnung einer Alternativroute iiber autobahnnahes Stralennetz); HessVGH B. v. 14.6.2013 -2 B
1359/13, wodurch die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs entgegen dem Beschluss des VG Gieflen v. 12.6.2013 (4
L 1133/13.GI) insoweit wiederhergestellt wurde, als die zeitweise Sperrung einer als Bundesfernstrafle gewidmeten Stadt-
autobahn durch eine Versammlung als rechtmifig erachtet wurde; VG GiefSen B. v. 7.8.2013 - 4 L 1460/13.GI DOV
2013, 992; vgl. hierzu Muckel, Untersagung einer Versammlung auf der BundesfernstrafSe, JA 2014, 317f.
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Einrichtungen iSd Kommunalgesetze der Linder darstellen.** Damit ist gleichzeitig klargestellt,
dass die mit der Benutzung von StrafSen, Wegen und Plitzen zu Versammlungszwecken
zwangsldufig einhergehenden Behinderungen des Straffenverkehrs verfassungsrechtlich hinzu-
nehmen und insbes. keine Handhabe fiir ein Versammlungsverbot sind, noch weniger, um da-
von auszugehen, es handle sich bei angemeldeten Versammlungen nicht um solche iSv Art. 8
Abs. 1 GG mit der Folge, dass der Schutzbereich des Grundrechts auf Versammlungsfreiheit
nicht eréffnet sei.*’ Vorkehrungen, um Vorsorge gegen eine ,, Verdringung® des flieRenden Ver-
kehrs zu treffen, konnen iR der Auflagenerteilung gem. § 15 Abs. 1 VersG erfolgen. Eine Her-
anziehung zu straflen- und wegerechtlicher Anmeldungs-, Erlaubnis- bzw. Gebiihrenpflichten
kommt ebenso wenig in Betracht wie strafSen- und wegerechtlich motivierte Beschrankungen.

Art. 8 Abs.1 GG zwingt daher zur Hinnahme — auch erheblicher — Beeintrachtigungen der
Leichtigkeit des Verkehrs, so dass Auffassungen, das Recht auf strafenrechtlichen Gemeinge-
brauch habe Vorrang vor dem Versammlungsrecht, bereits verfassungsrechtlich keinen Bestand
haben kénnen.*¢

» Muster: Behinderungen des StraBenverkehrs sowie Kulturdarbietungen kein Indiz fiir Nicht-
vorliegen einer Versammlung

An das Verwaltungsgericht

In der Verwaltungsstreitsache

Herr
- Antragsteller -
Verfahrensbevollmachtigter: Unterfertigter
gegen
Land .-, Polizeiprdsidium
- Antragsgegner -

wegen: Versammlungsrechts

hier: Antrag gem. § 80 Abs. 5 VwGO

zeige ich ausweislich anliegender Prozessvollmacht an, dass ich den Antragsteller anwaltlich ver-

trete.

Namens und auftrags des Antragstellers stelle ich hiermit den Antrag:

1. Die aufschiebende Wirkung der Klage des Antragstellers vom gegen den Bescheid des Polizei-
prasidiums vom ... wird wiederhergestellt.

2. Die Antragsgegnerin hat die Kosten des Verfahrens zu tragen.

Begriindung:

A. Sachverhalt

Der fiir sofort vollziehbar erkldrte Bescheid vom ... stellt fest, dass es sich bei der vom Antragsteller

geplanten und angezeigten Veranstaltung am unter dem Motto ,Fiir den Erhalt der Kastanienal-

lee/Unterschriftensammlung fiir das Biirgerbegehren Kastanienallee” nicht um eine Versammlung
unter freiem Himmel iSv Art. 8 Abs. 1 GG mit der Folge handle, dass der Schutzbereich des Grund-

44 Bejahend: BVerwG B. v. 8.1.2021 — 6 B 48/20, BayVBI 2021, 460 = KommJur 2021, 149 = NWVBI 2021, 239 =
SdachsVBI 2021,168 (Kirmesgelinde), wodurch der gegenliufige Beschluss des OVG NRW v. 2.7.2020 (15 A 2100/18)
aufgehoben wurde; OVG NRW B. v. 26.3.2021 - 15 B 469/21 (Ehrenmal); VG Dusseldorf B. v. 27.11.2020 — 18 L
2369/20 (Mensa einer Gesamtschule); verneinend: VG Gelsenkirchen B. v. 12.8.2021 — 14 L 1054/21 (Kinderspielplatz).

45 Vgl. SichsOVG B. v. 24.10.2020 — 3 B 338/20 (Fahrradkorso mit 30 Teilnehmern); VG Dresden B. v. 2.6.2021 —
6 L 399/21 (Befahren von Pop-Up-Radwegen unter Mitfithrung von Bannern, Plakaten, Flyern und Verwendung von
Spriihkreide).

46 Vgl. Hofmann(-Hoeppel) BayVBIl. 1987, 129 (134 f. mwN); Mager/Sokol, Gemeingebrauch im Recht der 6ffentlichen
Sachen, Jura 2012, 913 ff.; Scheidler, Verkehrsbehinderungen durch Versammlungen, NZV 2015, 166.
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rechts auf Versammlungsfreiheit nicht erdffnet, eine erlaubnisfreie Durchfiihrung somit nicht még-
lich sei, da die Aktion den Gemeingebrauch offentlichen StraBengrundes iibersteige und dariiber
hinaus eine Baustellenzufahrt fiir geraume Zeit blockiert werde.

Glaubhaftmachung: Bescheid des Polizeiprasidiums vom
B. Zuldssigkeit und Begriindetheit des Antrags gem. § 80 Abs. 5 VwGO
I. Zulassigkeit

II. Begriindetheit

Der zulissige Antrag ist auch begriindet, da sich bei summarischer Uberpriifung des Erfolgs der
gegen den Bescheid vom form- und fristgemal angebrachten Klage der angegriffene Bescheid
als rechtswidrig erweist, so dass das Aussetzungsinteresse des Antragstellers das 6ffentliche Vollzie-
hungsinteresse iiberwiegt. Nach anerkannter hM kann an der Vollziehbarkeit eines rechtswidrigen
Verwaltungsakts bereits per se kein anzuerkennendes 6ffentliches Interesse bestehen.

1. Der streitgegenstdndliche Bescheid ist bereits deshalb rechtswidrig, weil es fiir die getroffene
Feststellung, es handle sich nicht um eine Versammlung iSv Art. 8 Abs. 1 GG, an einer entsprechen-
den Befugnisgrundlage fehlt. Daran ist entgegen der Auffassung des OVG Bln-Bbg*’ festzuhalten,
weil das BVerwG in der hierauf bzgl. Revisionsentscheidung es nicht von vorneherein fiir ausge-
schlossen erachtet hat, es kénne an einer solchen Befugnisgrundlage fehlen.®

2. Dariiber hinaus ist der Bescheid deshalb rechtswidrig, weil die auf § 15 Abs. 1 VersG gestiitzte
Feststellung von einer zu engen Auslegung des Versammlungsbegriffs ausgeht. Der durch den
Antragsgegner unternommene Versuch, durch Gegeniiberstellung von Wort- und Musikbeitrdgen zu
dem Ergebnis zu kommen, es handle sich zum einen um eine ,gemischte” Veranstaltung iSd Judika-
tur des BVerfG, bei der zum anderen die Beitrdge iiberwdgen, die nicht auf eine Einwirkung auf die
Offentlichkeit abzielten, geht fehl.

Der Antragsgegner hat die mit der streitigen Veranstaltung beabsichtigte Einwirkung und Ausstrah-
lung auf die offentliche Meinung zum Thema der Veranstaltung ,Fiir den Erhalt der Kastanienal-
lee/Unterschriftensammlung fiir das Biirgerbegehren” mit dem angegebenen Zusatz der Initiative
LStoppt K 21” klar erkennbaren Ziel, die geplanten Umbauarbeiten in der Kastanienallee durch mas-
siven Biirgerprozess zu verhindern, nicht hinreichend beriicksichtigt. Das deutlich an ,Stuttgart 21”
ankniipfende Kiirzel ,K 21” macht den Willen des Antragstellers deutlich, mit der angemeldeten
Veranstaltung eine ebenso groRe Protestwelle ausldsen zu wollen wie in Stuttgart. Weiteres Indiz fiir
den Charakter als Versammlung ist der vom Anmelder gewahlte raumliche Bezug der Veranstaltung,
da diese genau in dem von den geplanten UmbaumaRnahmen betroffenen Abschnitt der Kastanien-
allee zwischen S-StraBe und K-StralRe stattfinden soll. Dariiber hinaus sind fiir die Veranstaltung
mehrere Reden geplant. Dass dabei Redner unterschiedlichster Initiativen zu Wort kommen sollen,
bedeutet entgegen der Annahme des Antragsgegners nicht, dass diese nur zu den Themen der
von ihnen vertretenen Initiativen, nicht aber zum Umbau der Kastanienallee ihre Meinung kundtun
werden. Der Wechsel von 15-miniitigen Rede- und 30-miniitigen Kulturbeitrdgen im Zeitraum von
14.00 Uhr bis 22.00 Uhr belegt, dass die Meinungskundgabe wahrend der gesamten Veranstaltung
eine wichtige Rolle spielt. Eine andere Bewertung ware nur dann angezeigt gewesen, wenn einer
kurzen Rede ausschlieSlich Musikdarbietungen folgen sollten, was nach dem geplanten Ablauf nicht

47 OVG Bln-Bbg U. v. 2.5.2006 — 1 B 04/05.
48 BVerwG U. v. 16.5.2007 - 6 C 23/06, DOV 2007, 883.
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der Fall ist. Auch der Auftritt von Musikgruppen wahrend einer Veranstaltung nimmt dieser nicht
deren Charakter als Versammlung.*®

3. Die Auffassung, der Qualifizierung als Versammlung im Rechtssinne stehe die mit der Durchfiih-
rung der Versammlung verbundene Blockade einer Baustellenzufahrt entgegen, tragt ebenfalls nicht,
da im Vordergrund dieser Blockade der 6ffentliche Protest mit der Absicht steht, Aufmerksamkeit fiir
den Erhalt der Kastanienallee zu erzielen und damit auf die Meinungsbildung der Biirgerinnen und
Biirger einzuwirken. Es handelt sich somit um eine demonstrative Blockade, die dem Schutzbereich
von Art. 8 Abs. 1 GG unterfillt.>

4. Von Rechts wegen schlichtweg unerheblich fiir die Frage, ob die Veranstaltung als Versammlung im
Rechtssinne zu bewerten ist, sind die durch den Antragsgegner geltend gemachten Bedenken bzgl.
der Behinderung des offentlichen Personennahverkehrs sowie des offentlichen StralRenverkehrs. Zur
Vermeidung evtl. die offentliche Ordnung gefdhrdender Verkehrssituationen bei Einstellung des
StralRenbahnverkehrs sowie hinsichtlich nicht auszuschlieBRender Gefahrdungen der 6ffentlichen
Sicherheit bzgl. des Rechtsguts ,Sicherheit des Verkehrs” steht es der Versammlungsbehorde frei,
ggf. durch Auflagen gem. § 15 Abs. 1 VersG diesen Beeintrachtigungen vorzubeugen.

Damit ist antragsgemal zu erkennen.>!
(Rechtsanwalt) <«

2. Orte allgemeinen kommunikativen Verkehrs

Verbiirgt die Versammlungsfreiheit — in Gestalt eines Abwehrrechts des Biirgers iSe Selbst-
bestimmungsrechts iiber Ort, Zeitpunkt, Art und Inhalt der Veranstaltung®? — damit die
Durchfithrung von Versammlungen dort, wo ein allgemeiner offentlicher Verkehr eroffnet
ist, namentlich im offentlichen Straflenraum, so gilt dies des Weiteren fiir Stitten auflerhalb
des offentlichen Straflenraums, an denen in dhnlicher Weise ein o6ffentlicher Verkehr eroffnet
ist. Solche Orte sind zunichst solche, die der Offentlichkeit allgemein gedffnet und damit
zuginglich sind wie Einkaufszentren, Ladenpassagen oder sonstige Begegnungsstitten.’>

Die Frage, ob ein aufSerhalb offentlicher Straflen, Wege und Plitze liegender Ort als ein
offentlicher Kommunikationsraum zu beurteilen ist, wird nach der Rspr. des BVerfG unter
Ankniipfung an die Rspr. des Supreme Court of Canada wie des Supreme Court of the United
States>* nach dem Leitbild des 6ffentlichen Forums beurteilt.

Demzufolge fillt das Begehren, im Bereich von Flughifen Versammlungen durchzufiihren,
nicht aus dem Schutzbereich der Versammlungsfreiheit gem. Art. 8 Abs. 1 GG heraus, da Flug-
hifen in wesentlichen Bereichen als Ort allgemeinen kommunikativen Verkehrs ausgestaltet
sind. Zwar gilt dies nicht fiir den gesamten Flughafenbereich; eine Berufung auf die Versamm-
lungsfreiheit fiir die Sicherheitsbereiche, die nicht allgemein zuginglich sind, ist daher ebenso
ausgeschlossen wie fiir jene Bereiche, die nur bestimmten Funktionen (zB Gepackausgabe) die-

49 BVerwG B. v. 8.2.2011 - 1 BvR 1946/06, NVwZ-RR 2011, 405.

50 VG Stuttgart U. v. 12.6.2014 — 5 K 808/11, BauR 2015, 307 — ,,Stuttgart 21%.

51 BVerfG U. v. 22.2.2011 — 1 BvR 699/06, DOV 2011, 325 = DVBI 2011, 416 = JZ 2011, 568 mAnm Enders, S. 577 =
NJW 2011, 1201; VG Berlin B. v. 11.5.2011 — 1 L 148/11; vgl. aber OVG NRW B. v. 3.9.2021 — 15 B 1445/21; VG
Aachen B. v. 1.9.2021 - 6 L 503/21 (Untersagung der Nutzung des Streckenabschnitts der BAB 46 zwischen Diisseldorf
und Neuss als Route fiir Fahrradaufzug zum Thema Energie- und Verkehrswende).

52 BVerfG B. v. 14.5.1985 - 1 BvR 233/81, 1 BvR 341/81, BVerfGE 69, 315 (343).

53 Vgl. § 20 VersFG BE sowie BVerfG U. v. 22.2.2011 — 1 BvR 699/06, DOV 2011, 325 = DVBI 2011, 416 = JZ 2011, 568
mAnm Enders, S. 577 = NJW 2011, 1201; HessVGH B. v. 30.5.2013 - 2 B 1287/13; VG Berlin B. v. 11.5.2011 -1 L
148/11; VG Frankfurt a. M. B. v. 29.5.2013 - 5 L 2248/13.F; BGH U. v. 26.6.2015 — V ZR 227/14, DOV 2015, 936 =
NVwZ 2015, 1622; LG Cottbus U. v. 1.10.2014 - 1 S 164/13; vgl. hierzu v. Aleman/Scheffczyk, Aktuelle Fragen der
Gestaltungsfreiheit von Versammlungen, JA 2013, 407 ff.; Kriiger, Versammlungsfreiheit in privatisierten 6ffentlichen
Raumen DOV 2012, 837; Muckel JA 2016, 75 ff.; Schéfer Der Staat 51 (2012), 251 ff.; Wendt, Recht zur Versammlung
auf fremdem Eigentum?, NVwZ 2012, 606.

54 Committee for the Commonwealth of Canada vs. Canada, 1991, 1 S C.R. 139; International Society for Krishna Con-
sciousness vs. Lee, 505 U.S. 672 ff. (1992).
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nen. Ungeachtet dessen umfassen Flughifen auch grofle Bereiche, die als Ort des Flanierens
und des Gesprichs, als Wege zum Einkaufen und zu Gastronomiebetrieben ausgestaltet sind
und hierfiir einen allgemeinen Verkehr eroffnen.

Der Schutzbereich des Art. 8 Abs. 1 GG ist daher auch fur Flughifen oder andere Einrichtun-
gen dann eréffnet, wenn es sich um privatrechtlich organisierte 6ffentliche Unternehmen han-
delt, die vollstindig im Eigentum der 6ffentlichen Hand stehen, wie zB gemischtwirtschaftliche
Unternehmen als Betreiber solcher Einrichtungen, da auch diese der unmittelbaren Grund-
rechtsbindung unterworfen sind, was regelmafSig dann der Fall ist, wenn sie von der 6ffentli-
chen Hand ,beherrscht* werden, dh die 6ffentliche Hand mehr als die Hilfte der Anteile im
Eigentum hat.>’ In diesem Zusammenhang ist anerkannt, dass der Gesetzesvorbehalt des Art. 8
Abs. 2 GG auch durch zivilrechtliche Vorschriften ausgefiillt werden kann, wenn die 6ffentli-
che Hand in privatrechtlichen Formen handelt. Diese zivilrechtlichen Vorschriften — § 903 S. 1
BGB - vermogen jedoch regelmifSig nicht, Eingriffsbefugnisse staatlicher Behorden gegeniiber
Versammlungen zu erweitern oder aber zu begriinden. Fir Flughifen ist anerkannt, dass auf-
grund der spezifischen Gefihrdungslage Sicherheit und Funktionsfihigkeit des Flugbetriebs
Einschrankungen der Versammlungsfreiheit rechtfertigen konnen, die auch auf das Hausrecht
gestitzt werden konnen. Sowohl Versammlungs- als auch Meinungskundgabefreiheit werden
jedoch durch auf Dauer ausgesprochene Verbote, Flughdfen ohne Erlaubnis der Betreiberge-
sellschaft fiir Meinungskundgaben und Versammlungen zu nutzen, in rechtswidriger Weise ver-
letzt.

Fur Bahnhofe sind insbes. nach der Rspr. des VG Stuttgart die spezifische Bedeutung eines
Hauptbahnhofs als zentraler Verkehrsknotenpunkt sowie die daraus resultierende Gefihr-
dungslage fiir Sicherheit und Funktionsfihigkeit des Verkehrsbetriebs zu beachten. Grds.
kommt jedoch ein (Haupt-/Kopf-)Bahnhof’¢ ebenso als Versammlungsort in Betracht wie
(iiberdachte) Stadien’” und Friedhofe.’8

Die zivilrechtliche Eigentiimerstellung bedeutet also kein rechtliches Hindernis fir die Durch-
fihrung einer offentlichen Versammlung, sofern das Objekt fiir den Publikumsverkehr offen-
steht und einen Raum des Flanierens, des Verweilens und der Begegnung schafft, der dem
Leitbild des 6ffentlichen Forums (iSd FraPort-Entscheidung des BVerfG) entspricht.

Da Art. 8 Abs. 1 GG seine Wirkung bereits im Vorfeld einer Versammlung entfaltet, umfasst er
daher auch Organisationsakte wie die Planung und das Versenden von Einladungen oder Ver-
sammlungsaufrufe iiber das Internet.’® Private konnen daher im Wege der mittelbaren Dritt-
wirkung der Grundrechte — unbeschadet ihrer eigenen Grundrechtspositionen — dhnlich oder
auch genauso weit wie der Staat in die Pflicht genommen werden. Die im Wege der Amtshilfe
hinzugezogene Polizei — etwa zur Durchsetzung eines vom Eigentiimer erteilten Hausverbots —
hat daher nicht nur dessen zivil- oder 6ffentlich-rechtliche Qualitit zu priifen, sondern insbes.
die Sperrwirkung von Art. 8 Abs. 1 GG zu beachten® (iU — Rn. 75 ff.).

55 Vgl. hierzu Eblers, Gutachten E zum 64. Deutschen Juristentag, 2002, E 108 ff.

56 VG Stuttgart B. v. 20.11.2014 - 5§ K 5117/14 (verneinend); B. v. 2.3.2012 - 5 K 691/12, NVwZ-RR 2012, 887
(zweifelnd); vgl. Buchholtz, Hausarbeit 6ffentliches Recht — Bahnhofsdemo mit Hindernissen ZJS 2014, 65.

57 Vgl. OLG Bamberg B. v. 24.11.2015 — 3 Ss OWi 1176/15.

58 BVerfG (3. Kammer des 1. Senats) B. v. 20.6.2014 — 1 BvR 980/13, BayVBI. 2015, 304 = DVBI 2014, 1188, wodurch die
durch Urt. des AG Dresden v. 9.11.2012 (219 OWi 205 Js 43628) erfolgte Verurteilung zu einer Geldbufle wegen Entrol-
lens eines Transparents anlésslich der auf einem Friedhof stattfindenden 6ffentlichen Gedenkveranstaltung mangels nicht
hinreichender Beriicksichtigung von Art. 8 Abs. 1 GG aufgehoben wurde mit der Folge der Gegenstandslosigkeit des Be-
schlusses des OLG Dresden v. 25.2.2013 (Ss 72/13 (Z)); vgl. hierzu Barthel, Grabnutzungsrechte und sonstige Nutzungs-
rechte an Friedhofen, WiVerw 2016, 22 ff.; Stelkens, Gemeingebrauch, Sondernutzung und ,,Hausrecht“ auf Friedhofen,
WiVerw 2015, 45.

59 BVerfG (3. Kammer des 1. Senats) B. v. 20.7.2015 — 1 BvQ 25/15; B. v. 18.7.2015 - 1 BvQ 25/15, BayVBI. 2016, 195 =
NVwZ 2016, 56, wodurch die das Hausverbot einer GmbH & Co. KG als Eigentiimerin des Nibelungen-Platzes in Pas-
sau bestitigenden Beschliisse des AG Passau v. 13.7.2015 (17 C 1163/15) und v. 17.7.2015 (13 C 1219/15) sowie des
LG Passau v. 16.7.2015 (2 T 127/15) aufgehoben wurden (sog. ,,Bierdosen-Flashmob fiir die Freiheit“); vgl. hierzu Schu-
lenberg, Der ,,Bierdosen-Flashmob fiir die Freiheit“, DOV 2016, 55 ff.; Smets, Staatsgleiche Grundrechtsbindung Priva-
ter aus Funktionsnachfolge?, NVwZ 2016, 35 ff.

60 VG Frankfurt/Oder U. v. 25.11.2015 - 6 K 830/13.
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Demgegeniiber kann an Orten, die in tatsichlicher Hinsicht ausschliefSlich oder ganz tiberwie-
gend nur einer bestimmten Funktion dienen und sich im Privateigentum befinden, kein Zutritt
zum Zweck einer offentlichen Versammlung begehrt werden.®! Insoweit besteht gegen den
Willen des Grundstiickseigentiimers bzw. Nutzungsberechtigten kein Recht zur Versammlung
auf fremden Grundstiicken.®? Eine Versammlung von Menschen, die gegen den Willen des
Grundstiickseigentiimers oder Nutzungsberechtigten auf einem nicht der Offentlichkeit allge-
mein zuginglichen Privatgrundstiick stattfindet, ist daher keine dem Schutzbereich von Art. 8
Abs. 1 GG unterfallende Versammlung im Rechtssinne.®3

3. Protest-Camps; Probeblockaden/Blockadetraining; Verhinderungsblockaden

Bestimmte Modalitaten von Versammlungen und Aufziigen werden hinsichtlich der Frage, ob
sie dem Schutzbereich von Art. 8 Abs. 1 GG unterfallen, unterschiedlich beurteilt:

m sog. Protest-Camps®* — zB in Form von Zeltlagern — stellen Versammlungen im Rechtssinne
dar; kontroverse Rspr. liegt bzgl. der Frage vor, ob Zelte, Pavillons und sonstige bauliche
Anlagen dem Schutzbereich unterfallen;®® das Vorhalten von Sitzgelegenheiten,®® Infostin-
den,®” Imbiss- und Verpflegungsstinden®® ist von Art.8 Abs.1 GG idR nicht umfasst, je-
doch im Zweifel Aufbau und Nutzung von Schlafsicken, Isomatten und Einrichtungen zum
Schutz vor Witterungseinfliissen.®® Bei Mahnwachen sind auch zeitweilige Ruhepausen der
Teilnehmer durch Art. 8 Abs. 1 GG geschiitzt;

m sog. Probeblockaden oder Blockadetrainings’® sind — ihre Gewaltlosigkeit vorausgesetzt —
ebenfalls unter Art. 8 Abs. 1 GG zu subsumieren;

61 BVerfGU.v.22.2.2011 - 2 BvR 699/06, NJW 2011, 1201 (1204) (Rn. 65 ff.).

62 So bereits die iltere Rspr., vgl. BVerwG U. v. 29.10.1992 - 7 C 34/91, NJW 1993, 699; BayObLG U. v. 29.9.1993 — 4 St
RR 92/94, NJW 1995, 299 (271). Aus jingerer Vergangenheit vgl. NdsOVG B. v. 26.2.2004 — 11 LA 239/03, NVwZ-
RR 2004, 575; OLG Schleswig U. v. 25.2.2011 - 1 U 39/10, NVwZ-RR 2011, 523 f.

63 VG Frankfurt/Oder U. v. 14.3.2012 - 6 K 396/09 (Errichtung von Baumplattformen/Anbringung von Transparenten ge-
gen Inanspruchnahme eines Gelindes im Eigentum eines auslindischen Energieversorgungsunternchmens gem. berg-
rechtlichem Planfeststellungsbeschluss); vgl. demgegeniiber SchlIHOVG U. v. 14.2.2006 — 4 LB 10/05, NordOR 2006,
166 (Geltung von Art. 8 Abs. 1 GG fiir Blockadeaktionen von Gleisanlagen der DB AG).

64 BVerfG (1. Kammer des 1. Senats) B. v. 21.9.2020 — 1 BvR 2146/20; (,,Protestcamp ,,Autokorrektur® gegen die A 49 —
fiir eine Verkehrswende in Schweinsberg. Gegen Riaumung und Rodung des Herrenwaldes und des Dannenréder Waldes
und gegen die Kriminalisierung von wildem Campieren“); OVG NRW B. v. 11.10.2013 — 7 B 858/13; VG Aachen B.
v. 3.7.2013 - 5 L 193/13 (Protest-Camp gegen Braunkohlentagebau); OVG LSA B. v. 2.2.2022 - 3 M 207/21; VG
Magdeburg B. v. 23.11.2021 — 3 B 321/21 MD (Untersagung der Nutzung von Baumhiusern wegen Zweifeln an deren
Standsicherheit); NdsOVG U. v. 2.12.2021 - 11 LB 231/20; VG Liineburg U. v. 24.2.2020 - 5 A 367/17 (Verbot des
Erkletterns von Biumen zur Uberspannung einer Strafle mit Bannern).

65 Bejahend bei funktionaler oder symbolischer Bedeutung fiir das Versammlungsthema: BVerfG (1. Kammer des 1. Senats)
B. v. 21.9.2020 — 1 BvR 2146/20; HessVGH B. v. 11.9.2020 — 2 B 2254/20, EzIfSchR, Nr. 1470.49 (Aufstellen von Zel-
ten zum Zweck der ,,dauerhaften Unterbringung (zB als Schlafméglichkeit) oder der Regeneration®, Aufstellung und Be-
treiben von ,auf gewisse Dauer angelegte(n) Versorgungseinrichtungen®); OVG Brem B. 4.5.2021 — 1 B 215/21 (Uber-
nachtungsinfrastruktur und Ubernachten vor Bremer Rathaus); HmbOVG B. v. 5.7.2017 — 4 Bs 148/17: OVG NRW B. v.
16.6.2020 — 15 A 3138/18; OVG LSA B. v. 2.7.2021 — 2 M 78/21; OVG Saarl B. v. 26.3.2021 — 2 B 84/21; VG Olden-
burg B. v. 12.7.2021 — 7 B 2319/21; B. v. 8.7.2021 — 7 B 2527/21; BayVGH B. v. 2.7.2012 — 10 CS 12.1419, BayVBI.
2012, 756 = DOV 2012, 981 (1. Instanz: VG Wiirzburg B. v. 19.6.2012 — W § S 12.494); OVG Bln-Bbg B. v. 16.8.2012
—15108/12 (1. Instanz: VG Berlin B. v. 4.8.2012 — 1 L 195/12); verneinend: BayVGH B. v. 20.4.2012 - 10 CS 12.845
(1. Instanz: VG Wiirzburg B. v. 19.4.2012 - W § S 12.326); B. v. 12.4.2012 — 10 CS 12.767 (1. Instanz: VG Wiirzburg
B.v. 11.4.2012 - W 5 S 12.307) - jeweils bzgl. Aufstellung eines ,, Mannschaftszelts“ zum Nichtigen iR eines Hunger-
streiks von Asylbewerbern; VG Aachen U. v. 21.5.2015 — 5 K 1344/13; VG Koln B. v. 21.8.2013 - 20 L 1195/13; VG
Wiirzburg B. v. 15.5.2012 = W 5 S 12.397 — jeweils bei ausschliefSlicher Nutzung zu logistischen Zwecken.

66 VG Berlin B. v. 28.9.2012 — 1 L 254/12.

67 VG Berlin B. v. 10.5.2012 - 1 L 102/12.

68 VG Berlin B. v. 29.8.2014 — 1 L 245/14; B. v. 9.8.2012 - 1 L 188/12; VG KéIn B. v. 1.3.2012 - 18 L 260/12.

69 VG Berlin B. v. 2.11.2012 - 1 L 299/12 (offen gelassen).

70 OVG NRW U. v. 18.9.2012 = 5 A 1701/11, DOV 2013, 80 = NVwZ-RR 2013, 38; vgl. hierzu Ruffert JuS 2013, 575.
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m Veranstaltungen mit dem Zweck oder jedenfalls dem Ergebnis der Blockade von Innenstadt-
bereichen”! oder sog. Verhinderungsblockaden’? — zu unterscheiden von Gegendemonstra-
tionen — stellen eine missbrauchliche Inanspruchnahme von Art. 8 Abs. 1 GG dar und sind
daher dem Grundsatze nach verbotsfihig.

4. Anreise zur Demonstration/Vorgang des Sich-Versammelns

War lingere Zeit umstr., ob und inwieweit die Anreise zu einer — angemeldeten und nicht ver-
botenen — Demonstration bereits dem Schutz des Art. 8§ Abs. 1 GG unterfalle,”® so ist seit dem
Brokdorf-Beschluss des BVerfG aus dem Jahre 1985 (— Rn. 1ff.) geklirt, dass die Anreise zu
einer Demonstration bzw. die Phase des Sich-Versammelns Art. 8 Abs. 1 GG unterfillt.”* Aller-
dings kann nach einer im Vordringen begriffenen Rspr. ungeachtet der sog. ,,Polizeifestigkeit
des Art. 8 Abs. 1 GG (— Rn. 78) die polizeiliche Generalklausel grds. bei Vorfeldmafsnahmen
(— Rn. 94) herangezogen werden, soweit damit nicht in den ,,Kernbereich“ der Versamm-
lungsfreiheit eingegriffen wird, sondern die polizeilichen Mafsnahmen deren Schutz dienen, um
etwa durch Identitatsfeststellungen an einer eingerichteten Kontrollstelle Waffen und gefahrli-
che Gegenstinde sowie Storer und potentielle Straftiter aufzuspiiren; erforderlich soll — ledig-
lich — eine ,,notwendige Gefahr* sein, dh wenn es auf Grund einer Vielzahl von Aktionen in
vergangenen Jahre zu Massenprotesten unter Veriibung von Straftaten gekommen sei.”> Dass
auch Nichtstorer hiervon betroffen werden, sei unerheblich, da eine konkrete Gefahr nicht er-
forderlich sei, da Sinn und Zweck einer solchen Vorfeldkontrolle darin bestehe, Storer oder
Straftiter aufzuspiiren.”® Solange eine solche Maffnahme den Zugang zu einer Versammlung
nicht versperre, sei sie auch dann zulissig und stelle keinen unverhiltnismafligen Eingriff in
Art. 8 Abs. 1 GG dar, wenn sie zu einer zeitlichen Verzogerung des Zugangs zur Versammlung

fithre.””

ITI. Friedlichkeitsgebot
1. Die Rechtsprechung des BGH zur Strafbarkeit von ,Sitzblockaden”

Das durch Art. 8 Abs. 1 GG gewihrleistete Recht, sich ohne Anmeldung oder Erlaubnis zu ver-
sammeln, besteht u.a. nur dann, wenn Sich-Versammeln und eigentliche Versammlung ,,fried-
lich“ verlaufen. Weder eine feindliche Positionierung der Teilnehmer gegentiber Staat und Poli-
zei noch die zu erwartende erhebliche Zahl von Teilnehmern aus der linksautonomen Szene
sind tragfihige Gesichtspunkte fiir die Prognose einer drohenden Gewalttitigkeit einer Ver-
sammlung.”® Auch aus den politischen Zielen der Partei ,,Die Rechte“ oder anderer neonazisti-

71 BVerfG (1. Kammer des 1. Senats) B. v. 16.5.2012 - 1 BvQ 17/12; HessVGH B. v. 16.5.2012 — 8 B 1150/12 (1. Instanz:
VG Frankfurt/M. B. v. 14.5.2012 - 5 L 1655/12.F); B. v. 16.5.2012 - 8 B 1156/12 (1. Instanz: VG Frankfurt/M. B.
v. 14.5.2012 - 5 L 1684/12.F, 5 L 1683/12.F); VG Frankfurt/M. B. v. 6.8.2012 — 5 L 2558/12.F (Blockupy-Camp vor
Europiischer Zentralbank).

72 VGH BW U. v. 18.11.2021 — 1 S 803/19; VG Sigmaringen U. v. 13.2.2019 - 1 K 4335/17 (Auflosung einer Blockadever-
sammlung anlisslich des AfD-Parteitags 2016); AG Dresden U. v. 7.4.2014 — 217 Cs 2035 Js 7534/12; die hiergegen erho-
bene Sprungrevision wurde durch das OLG Dresden (B. v. 29.9.2014 — 3 OLG 23 Ss 404/14) als unbegriindet verwor-
fen; die hiergegen erhobene Verfassungsbeschwerde blieb wegen Nichterfillung der Anforderungen an die Begriindung
gem. § 27 Abs. 1, § 28 SichsVerfGHG ohne Erfolg (VerfGH Sachsen B. v. 28.9.2015 — Vf. 98-IV-14); VG Dresden B. v.
1.2.2013 -6 L 35/13.

73 Gintzel/Dietel/Kniesel Die Polizei 1985, 335 (339); zweifelnd von Miinch GG Art. 8 Rn. 14a; Drosdzol JuS 1983, 409
(412).

74 BVerfG B. v. 14.5.1985 — 1 BvR 233/81, 1 BvR 341/81, BVerfGE 69, 315 = BayVBI. 1985, 589 (591).

75 VG Aachen U. v. 24.2.2021 - 6 K 2725/19 (Einrichtung einer polizeilichen Kontrollstelle am Bahnhof Diiren zur Identi-
titsfeststellung gem. § 12 Abs. 1 Nr. 4 PolG NRW anlisslich einer geplanten Versammlung des Aktionsbiindnisses ,,Ende
Gelinde® im Rheinischen Braunkohlerevier).

76 Vgl. BayVGH B. v. 2.7.2020 - 10 ZB 20.821.

77 VG Aachen B. v. 24.2.2021 — 6 K 2725/19, Rn. 40 ff unter Bezugnahme auf BVerfG B. v. 11.6.1991 — 1 BvR 772/90,
Rn. 16; B. v. 14.5.1985 — 1 BvR 233/81, 1 BvR 341/81, Rn. 70; BayVGH B. v. 23.1.2013 - 10 C 12.2061, Rn. 14; VG
Koln U. v. 7.12.2006 — 20 K 5272/04, Rn. 21; VG Wiirzburg B. v. 11.7.2013 - W 5 K 11.372, Rn. 25.

78 BVerfG (3. Kammer des 1. Senats) B. v. 13.4.2015 — 1 BvR 3279/14, mit dem die Verfassungsbeschwerde gegen den
Beschl. des OVG Brem v. 31.10.2014 (1 A 110/11) und das Urt. des VG Bremen v. 22.3.2011 (5 K 1008/09) nicht zur
Entscheidung angenommen wurde.
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scher Gruppierungen und deren Radikalisierung sowie Missachtung der freiheitlich-demokrati-
schen Grundordnung kann nicht der Schluss gezogen werden, Art. 8 Abs. 1 GG komme nicht
zum Zuge.”?

Ungeachtet der Entscheidung des BVerfG vom 11.11.19868%0 iiber die Verfassungsmifigkeit
der Erstreckung der Gewaltalternative des § 240 StGB auf ,,Sitzdemonstrationen® als Verstof3
gegen Art. 103 Abs. 2 GG sowie zur Beurteilung einer Sitzdemonstration als ,,verwerflich® iSv
§ 240 Abs. 2 StGB ist lediglich klargestellt, dass § 240 StGB nicht gegen das in Art. 103 Abs. 2
GG verankerte Bestimmtheitsgebot verstofSt, die Ponalisierung der Teilnahme an Sitzdemons-
trationen verfassungsgemaf$ ist und die Bejahung des Tatbestandsmerkmals ,,Gewalt iSv
§240 Abs.1 StGB die ,,Verwerflichkeit“ iSv § 240 Abs.2 StGB nicht indiziert. Infolge Stim-
mengleichheit (§ 15 Abs. 3 S. 2 BVerfGG) konnte nicht festgestellt werden, ob die Beurteilung
einer Sitzdemonstration als ,,verwerflich“ iSd § 240 Abs. 2 StGB mit der Verfassung vereinbar
ist. Nach wie vor ist daher eine Einzelfallbewertung geboten, die sich insbes. nach den fiir das
Verwerflichkeitsurteil wesentlichen Umstinden — Umfang, Intensitit, Dauer, Auswirkungen
der Sitzdemonstration bzw. ,,StrafSenblockade“ — im Hinblick auf die Gewichtigkeit von Ein-
griffen in die individuellen Rechtspositionen dritter Personen zu orientieren hat, die von den
Titern zu ,,Objekten® ihrer Selbstdarstellung via Versammlung gemacht werden, da Art. 8
Abs.1 GG iVm Art. 5 Abs.1 GG Behinderungen und Noétigungen Dritter nur als sozialad-
aquate Nebenwirkungen von Versammlungen und Aufziigen rechtfertigen. Zwangseinwirkun-
gen, die dartiber hinausgehen und allein darauf abzielen, durch gewaltsame Eingriffe in Rechte
Dritter gesteigertes Aufsehen in der Offentlichkeit zu erregen, sind demnach durch Art. 8
Abs. 1iVm Art. 5 Abs. 1 GG nicht gedeckt.®!

Durch die Rspr. des BVerfG#82 ist schlielich klargestellt, dass sich auch im Falle der Nétigung
mit Gewalt aus Art. 8 Abs. 1 GG ein Recht zur Selbstbestimmung der Teilnehmer einer auf 6f-
fentliche Meinungsbildung gerichteten Versammlung hinsichtlich Ort, Zeit und Art der Ver-
sammlung ergibt, so dass fur eine Begrenzung des Schutzbereichs des Art. 8 Abs. 1 GG allein
der verfassungsrechtliche Begriff der Unfriedlichkeit, nicht jedoch der strafrechtliche Gewalt-
begriff mafsgebend ist. Damit konnen die durch eine Versammlung verursachten Behinderun-
gen des Straflenverkehrs bei Einsatz von Gewalt als Notigungsmittel verwerflich iSd § 240
Abs. 2 StGB sein; rein psychische Einwirkungen scheiden allerdings aus.

Fur die Frage der ,,Verwerflichkeit“ ist schliefSlich ausschlaggebend, ob und inwieweit das Ver-
halten zu einer Gefihrdung anderer fiihrt; lediglich eintretende Behinderungen des Straflenver-
kehrs sind jedenfalls nicht ausreichend, wobei die strafgerichtliche Rspr. nach dem Geringfii-
gigkeitsprinzip kurzfristige Straflenblockaden als zwar tatbestandsmifSig iSd § 240 Abs. 1
StGB, nicht jedoch als ,,verwerflich® iSv § 240 Abs. 2 StGB erachtet.$3

2. Zur Notwendigkeit der ,Harmonisierung” von Straf- und Versammlungsrecht

Vor dem Hintergrund der Rspr. des BVerfG sind iltere fachinstanzliche Entscheidungen nicht
mehr haltbar, wenn es etwa um die rechtliche Beurteilung von — zeitweise in Form von Sitzblo-
ckaden - stattfindende Versammlungen im Hinblick auf die Eroffnung des Schutzbereichs von
Art. 8 Abs. 1 GG oder aber um die Beurteilung der RechtmifSigkeit erfolgter Verbotsverfiigun-
gen geht.?* Sitzblockaden sind als Versammlungen iSv Art. 8 Abs. 1 GG zu behandeln, solange
und soweit sich Teilnehmer auf ,,passive Resistenz“ beschrinken, so dass gleichzeitig das ver-
fassungsrechtliche Tatbestandsmerkmal , friedlich® erfillt ist. Verbot und Auflosung von Be-
hinderungen des Straflenverkehrs nicht lediglich als sozialadidquate Nebenfolge, sondern als

79 OVG NRW B. v. 25.3.2015 - 15 B 358/15 (1. Instanz: VG Gelsenkirchen B. v. 17.3.2015 - 14 L 474/15); B. v.
25.3.2015 - 15 B 359/15 (1. Instanz: VG Gelsenkirchen B. v. 17.3.2015 — 14 L 543/15).

80 BVerfG U.v. 11.11.1986 — 1 BvR 713/83 u.a. BVerfGE 74, 206 = NJW 1987, 43.

81 Fischer StGB § 240 Rn. 46 ff. mwN.

82 BVerfG B. v. 24.10.2001 — 1 BvR 1190/90, 1 BvR 2173/93, 1 BvR 433/96, BVerfGE 104, 92 = NJW 2002, 1031.

83 Vgl. die Nachw. bei Fischer StGB § 240 Rn. 47.

84 Vgl. etwa LG Verden U. v. 19.9.1990 — 8 O 182/87, 183/87, 185/87, zit. und dargestellt bei Hofmann-Hoeppel DOV
1992, 867 (8721.).
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»Hauptzweck® in Anspruch nehmende Versammlungen konnen somit ausschliefSlich iiber
Art. 8 Abs.2 GG iVm § 15 Abs. 2 VersG erfolgen mit der Konsequenz, dass der iR von § 240
StGB beachtliche Rechtfertigungsgrund erst mit der erfolgten Auflésungsverfigung iSv § 15
Abs. 3 VersG entfallt. Damit stellt sich in strafrechtlicher Hinsicht die Sitzblockade iSd sog.
serweiterten® Gewaltbegriffs®’ als Gewaltanwendung dar, die Rechtswidrigkeit im strafrechtli-
chen Sinne und damit die Moglichkeit der strafrechtlichen Sanktionierung sind jedoch bis zum
Zeitpunkt des Ergehens einer Auflosungsverfiigung gem. § 15 Abs.3 VersG ausgeschlossen.
Rechtswidrigkeit iSd Verwaltungsakzessorietit ist im Falle versammungsrechtlicher Rechtswid-
rigkeit gegeben, so dass Straftatbestinde gem. §§ 258, 258a StGB gegen Polizeivollzugsbeamte
bzw. gem. § 357 StGB bei all jenen Konstellationen nicht relevant sind, in denen nach Auflo-
sung einer Sitzblockade gem. § 15 Abs.3 VersG Strafverfolgungsmafinahmen nicht ergriffen
werden, die sich auf das Verhalten von Teilnehmern der fiir aufgeldst erklirten Sitzblockade
beziehen.

3. Waffenverbot
a) Waffen iSv § 1 Abs. 2 Nr. 1 und 2 WaffG iVm § 2 Abs. 3 S. 1 und 2 VersG

Die Eroffnung des Schutzbereichs des Art. 8 Abs. 1 GG setzt weiterhin voraus, dass es sich um
ein Sich-Versammeln bzw. eine Versammlung ,,ohne Waffen* handelt. Zur begrifflichen Ausle-
gung sind die in § 1 Abs. 2 Nr. 1 und 2 WaffG3¢ enthaltenen Legaldefinitionen insbes. hinsicht-
lich der Schusswaffen ,gleichgestellten Gegenstande“ (iSv Ziff. 1.2 der Anlage zu §1 Abs. 4
WaffG) sowie der ,tragbaren Gegenstiande“ iSv

m § 1 Abs.2 Nr.2a iVm Ziff. 1, UAbschn. 2 der Anlage 1 zu § 1 Abs. 4 WaffG,
m §1 Abs.2 Nr.2b iVm Ziff. 2, UAbschn. 2 der Anlage 2 zu § 1 Abs. 4 WaffG

heranzuziehen. Zu den als Waffen eingestuften ,tragbaren Gegenstinden® zihlen u.a. Reiz-
stoffspriihgerate (Ziff. 1.2.2, UAbschn. 2 der Anlage 1 zu § 1 Abs. 4 WaffG) sowie Prazisions-
schleudern (Ziff. 1.3, UAbschn. 2 der Anlage 1 zu § 1 Abs. 4 WaffG).

In Konkretisierung des Waffenverbots des Art.8 Abs.1 GG bestimmt §2 Abs.3 VersG das
Verbot,

m bei 6ffentlichen Versammlungen oder Aufziigen Waffen oder sonstige Gegenstiande, die ihrer
Art nach zur Verletzung von Personen oder zur Beschiddigung von Sachen geeignet und be-
stimmt sind, mit sich zu fithren, ohne dazu behordlich ermachtigt zu sein (§2 Abs.3 S.1
VersG);

m ohne behordliche Erméchtigung Waffen oder die in § 2 Abs. 3 S. 1 VersG genannten Gegen-
stinde auf dem Weg zu 6ffentlichen Versammlungen oder Aufziigen mit sich zu fiihren, zu
derartigen Veranstaltungen hinzuschaffen oder sie zur Verwendung bei derartigen Veranstal-
tungen bereitzuhalten oder zu verteilen (§ 2 Abs. 3 S. 2 VersG).

Die durch die Rspr. der Instanzgerichte vorgenommene Erweiterung des Waffenbegriffs — im
untechnischen Sinne — mit der Folge, dass iR der Versammlungsanreise mitgefithrte Gegenstan-
de wie Wagenheber, Kreuzschliissel, Feuerloscher, Warndreieck, Gepackspinne, Abschleppseil
oder Werkzeugkasten auch dann als ,,Waffen“ qualifiziert werden, wenn der Sachinhaber eine
solche Zweck- und Willensbestimmung verneint, ist im Hinblick auf iR der Versammlungsan-
reise getroffene — und auf allgemeines Polizeirecht gestiitzte — Maffnahmen bedenklich.8”

85  Zur historischen Entwicklung des Gewaltbegriffs sowie zur Ausdifferenzierung von vis absoluta und vis compulsiva in
der strafrechtlichen Dogmatik vgl. Hofmann(-Hoeppel), Anmerkungen zur begriffsgeschichtlichen Entwicklung des Ge-
waltbegriffs in A. Schopf, Aggression und Gewalt. Anthropologisch-sozialwissenschaftliche Beitrige (= Studien zur An-
thropologie, Bd. 9), 1985, S. 259 ff.

86 Waffengesetz (WaffG) v. 11.10.2002 (BGBLT 3970, 4592; 2003 I 1957), zul. geind. d. Art.228 VO v. 19.6.2020
(BGBL11328).

87 Vgl. hierzu VG Wiirzburg NJW 1980, 2541; OVG NRW NVwZ 1982, 46; VG Berlin NVwZ 1982, 268.
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b) Schutzwaffen, § 17a VersG

Bereits § 17a Abs. 1 VersG aF88 statuierte das Verbot, bei 6ffentlichen Versammlungen unter
freiem Himmel, Aufziigen oder sonstigen offentlichen Veranstaltungen unter freiem Himmel
oder auf dem Weg dorthin Schutzwaffen oder Gegenstinde, die als Schutzwaffen geeignet und
den Umstdnden nach dazu bestimmt sind, VollstreckungsmafSnahmen eines Tragers von Ho-
heitsbefugnissen abzuwehren, mit sich zu fithren. Hierbei handelt es sich — wie der Blick in
§ 17a Abs. 3 S. 2 VersG und dessen Verweis auf Veranstaltungen iSv § 17 VersG zeigt — um ein
generelles Verbot mit Erlaubnisvorbehalt, wobei bereits vor der Einfithrung von § 17a VersG
anerkannt war, dass fiir den Einzelfall das Verbot der Mitfiihrung von Schutzwaffen iSd § 17a
Abs. 1 VersG bereits durch Auflage der zustindigen Behorde gem. § 15 Abs. 1 VersG angeord-
net werden konnte.%’

4. Vermummungsverbot, § 17a Abs. 2 Nr. 1, 2 VersG

Ebenfalls als generelles Verbot mit Erlaubnisvorbehalt (§ 17a Abs. 3 S.2 VersG) ausgestaltet
sind die Verbotstatbestinde des § 17a Abs. 2 Nr. 1 und 2 VersG. Ein Verstofs hiergegen ist gem.
§29 Abs. 1 Nr. 1a VersG eine Ordnungswidrigkeit, deren TatbestandsmafSigkeit sowohl in der
Phase des Sich-Versammelns als auch bei ,laufender Versammlung eine Gefihrdung der of-
fentlichen Sicherheit darstellt und daher — zumindest — eine Auflagenerteilung gem. § 15 Abs. 1
VersG rechtfertigt.

IV. Instrumente des Versammlungsrechts als Beschrankungen iSv Art. 8 Abs. 2 GG
(iVm Art. 5 Abs. 2 GG)

1. Anmeldungsgebot gem. § 14 Abs. 1 VersG und seine Konsequenzen

In Konkretisierung des Gesetzesvorbehalts gem. Art. 8 Abs.2 GG (iVm Art. 5 Abs. 2 GG) be-
stimmt § 14 Abs. 1 VersG eine Anmeldungspflicht von 48 Stunden fiir die bestehende Absicht,
eine offentliche Versammlung unter freiem Himmel oder einen Aufzug zu veranstalten, wobei
der Gegenstand der Versammlung oder des Aufzugs sowie die fiir die Leitung verantwortliche
Person (§ 14 Abs. 2 VersG; — Rn. 41 f.) anzugeben sind.

Nach der Rspr. des BVerfG greift diese Anmeldepflicht fiir Versammlungen unter freiem
Himmel nicht fiir sog. Spontandemonstrationen, dh eine Verletzung der Anmeldepflicht fithrt
nicht automatisch zur Befugnis, die Spontandemonstration aufzulosen bzw. ein Verbot auszu-
sprechen. Die Versammlungsgesetz der Bundeslinder Bayern, Sachsen, Sachsen-Anhalt und
Schleswig-Holstein beriicksichtigen dies dadurch, dass bei

= Spontanversammlungen die Anmeldepflicht ganzlich entfillt (Art. 13 Abs. 4 BayVersG, § 12
Abs. 7 VersFG BE, § 14 Abs. 4 SichsVersG, § 12 Abs. 1 S.2, 1. Alt. VersG LSA, § 11 Abs. 6
VersFG SH),

m Eilversammlungen die Anzeigepflicht spitestens mit der Bekanntgabe einsetzt (Art.13
Abs. 3 BayVersG, § 12 Abs. 6 VersFG BE, § 11 Abs. 5 VersFG SH) bzw. die Anzeige ,,unver-
zuiglich“ zu erfolgen hat (§ 14 Abs. 3 S.2 SiachsVersG); nur gem. § 12 Abs.1 S.2, 2. Alt.
VersG LSA besteht auch hier keine Anzeigepflicht.

Hinweis: Fiir die polizeiliche Praxis bringt dies im Einzelfall schwierige Abgrenzungsprobleme
vor allem dann mit sich, wenn es sich um ,,verabredete“ Spontandemonstrationen handelt.

Mit der Anmeldungspflicht ist gem. § 14 Abs.2 VersG die Mafsgabe verbunden, anzugeben,
welche Person fiir die Leitung der Versammlung oder des Aufzugs verantwortlich sein soll.”

88 IdF des Gesetzes zur Anderung des Strafgesetzbuches und des Versammlungsgesetzes v. 18.7.1985 (BGBL 1 1511).

89 Vgl. VG Berlin NVwZ 1982, 268; VG Minden U. v. 3.5.1983 — 4 K 120/82, NVwZ 1984, 331; BayVGH BayVBI. 1983,
455; BVerwG U. v. 8.9.1981 - 1 C 88.77, BayVBI. 1982, 183 = NJW 1982, 1008.

90 § 14 VersG, § 14 Abs. 1, 2 SichsVersG und § 12 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 VersG LSA beschrinken sich auf die Angabe des Ge-
genstandes sowie der fiir die Leitung verantwortlichen Person. Gem. § 12 Abs. 2 VersFG BE, § 11 Abs. 2 VersFG SH un-
terliegen der Anzeigepflicht geplanter Ablauf nach Ort, Zeit und Thema, Streckenverlauf, Name und Anschrift der anzei-
genden Person und des Leiters. Gem. Art. 13 Abs.2 S.1 Nr. 1-5 BayVersG sind Ort, Zeitpunkt des beabsichtigten Be-
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Diese verantwortliche Person entspricht der Funktion des ,,Leiters einer offentlichen Veran-
staltung in geschlossenen Raumen (§7 Abs.1 iVm § 18 Abs. 1 VersG). Umstr. ist in diesem
Zusammenhang der Pflichtenkreis, der dem Verantwortlichen einer Versammlung unter freiem
Himmel oder eines Aufzugs im Wege der beschrinkenden Verfiigung, dh einer Auflage iSv § 15
Abs. 1 VersG, auferlegt werden kann.

Der Versammlungsleiter ist kein ,,Hilfspolizist“, so dass ihm per Auflage keine Aufgaben iiber-

tragen werden konnen, die in den Zustiandigkeitsbereich der Polizei fallen. Der Versammlungs-

leitern ist insbes. nicht verpflichtet, jede von ihm festgestellte, mit Strafe bedrohte Handlung zu

unterbinden, mit der Polizei intensiv zusammenzuarbeiten und ihr jegliche Unterstiitzung zu

gewihren, da das VersG - wie die Versammlungsgesetze der Linder — dem Versammlungsleiter

entsprechend der durch Art.8 Abs.1 GG garantierten grundsitzlichen Befugnis, tiber Ort,

Zeitpunkt, Dauer und Art der Veranstaltung selbst zu entscheiden,”’ ein weitgehendes Selbst-

bestimmungsrecht einrdumt, wie er firr den friedlichen Verlauf der Veranstaltung sorgen will.

Dieses Selbstbestimmungsrecht gilt zwar nicht uneingeschrankt und ist insbes. dann nicht ge-

schiitzt, soweit dadurch Rechtsgiiter anderer beeintrachtigt werden. Unabhingig davon, dass

der Versammlungsleiter Ansprechpartner der Polizei bei der Durchfithrung der Versammlung

ist?2 und gegen die Begehung strafbarer Handlungen, die ein Verbrechen oder ein von Amts

wegen zu verfolgendes Vergehen darstellen, einzuschreiten hat, ermangelt es nachstehend auf-

gefiihrter Auflagen gegeniiber dem Versammlungsleiter,”3

m sich zu einem bestimmten Zeitpunkt personlich beim Einsatzleiter der Polizei vor Ort zu
melden,

m diesem wihrend der gesamten Dauer der Veranstaltung als Ansprechpartner zur Verfigung
zu stehen,

m das Handy frei und eingeschaltet zu lassen und die Handy-Nummer dem Einsatzleiter zu
benennen,

m sich Versammlungsteilnehmern als Versammlungsleiter vorzustellen, Auflagen bekanntzuge-
ben und auf mogliche Bufigelder bei Verstofsen hinzuweisen,

m sicherzustellen, dass Rechtsverstofse weder begonnen noch vollendet werden,

m intensiv mit der Polizei zusammenzuarbeiten und ihr jegliche Unterstiitzung zu gewdhren,

m die Polizei bei durch den Versammlungsleiter nicht zu unterbindenden Ausschreitungen um
Unterstiitzung zu ersuchen,

m die Versammlung fir beendet zu erkliren, wenn trotz polizeilichen Einschreitens die Fried-
lichkeit nicht wiederhergestellt werden kann,

m den Einsatz der Polizei nicht zu behindern und deren Weisungen unbedingt Folge zu leisten,

der gesetzlichen Grundlage, so dass diese rechtswidrig sind.

Bzgl. der Auflage gem. § 15 Abs. 1 VersG, eine bestimmte Zahl von Ordnern einzusetzen®
oder aber einen Leiter des Ordnungsdienstes zu bestellen oder zu benennen,” ist zu beachten,
dass dies auf der Grundlage einer hinreichenden Gefahrenprognose zu erfolgen hat, da die
Moglichkeit, sich bei Durchfiihrung der Rechte gem. § 8 iVm § 18 Abs. 1 VersG der Hilfe einer
angemessenen Zahl ehrenamtlicher Ordner zu bedienen (§9 Abs.1 S.1 iVm §18 Abs. 1
VersG), ein Recht des Versammlungsleiters ist, jedoch keine gesetzliche Verpflichtung.”® Ledig-
lich bei Aufziigen iiber eine gewisse Dauer und lingere Streckenfiihrung kann eine grofere
Ordnerzahl per Auflage behérdlich gefordert werden.®”

ginns und Endes, Thema, Veranstalter und Leiter mit personlichen Daten iSv Art. 10 Abs. 3 S. 1 BayVersG, Streckenver-
lauf sowie wesentliche Anderungen (Art. 13 Abs. 2 S. 2 BayVersG) anzugeben.

91 BVerfG B. v. 27.1.2006 — 1 BvQ 4/06, NVwZ 2006, 586; B. v. 26.3.2001 — 1 BvQ 15/01.

92 BVerfG B. v. 24.11.2006 — 1 BvQ 35/06, BVerfGK 9, 447 f.

93 VG Bayreuth U. v. 31.7.2012 - B 1 K 12.138 (Rn. 75 ff.).

94 VG Meiningen U. v. 13.3.2012 - 2 K 348/11.Me.

95 VG Bayreuth U.v. 31.7.2012 - B 1 K 12.138 (Rn. 103 ff.).

96 VGH BW B.v. 30.6.2011 -1 §2901/10.

97 BVerfG B. v. 14.7.2000 - 1 BvR 1245/00; BayVGH B. v. 23.10.2008 — 10 ZB 07.2665.
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§ 63 Versammlungsrecht

> Muster: Rechtswidrigkeit einer Auflage iiber die Erfassungs- und Meldepflichten des
Versammlungsleiters

An das Verwaltungsgericht
In der Verwaltungsstreitsache

Herr
- Klager -
Prozessbevollmachtigter: Unterfertigter
gegen
Land ---, vertr. d. d. Regierungsprasidium
- Beklagter -

wegen: Versammlungsrechts
zeige ich ausweislich anliegender Prozessvollmacht an, dass ich den Kldger anwaltlich vertrete.
Namens und auftrags des Kldgers erhebe ich hiermit
Klage
mit dem Antrag, zu erkennen:

1. Es wird festgestellt, dass die im Bescheid des Regierungsprasidiums --- vom ... verfiigte Auflage
Nr. 4 rechtswidrig war.
2. Die Kosten des Rechtsstreits tragt der Beklagte.

Begriindung:
A. Sachverhalt

1. Durch Anschreiben vom meldete der Kldger ,im Auftrag und namens des Anti-Nato-Biindnisses

“ beim Regierungsprasidium - zentrale Versammlungsbehorde - eine Kundgebung mit etwa
200 bis 300 Teilnehmern fiir den .. in der Zeit von 15.00 Uhr bis 18.00 Uhr auf dem ...-Platz in
an. IR mehrerer Kooperationsgesprache wurden iiber die fiir die Versammlung seitens des Regierungs-
prasidiums geplanten Auflagen gesprochen, wobei die Einzelheiten dieser Gesprache zwischen dem
Kldger und den Vertretern des Regierungsprasidiums streitig sind.

II. Mit Verfiigung vom erteilte das Regierungsprasidium dem Kldger als Versammlungsleiter u.a.
folgende Auflagen:

4. Ordner
Durch den Versammlungsleiter sind je 50 Teilnehmer ein Ordner einzusetzen, mindestens jedoch
sechs. Der Versammlungsleiter ist verpflichtet, die Personalien (Name, Vorname und Wohnort) der
einzusetzenden Ordner in einer Liste zu erfassen, die ebenfalls auf Anforderung der Polizei oder
der Versammlungsbehorde vorzulegen ist. Kommt es zu Verstélien gegen versammlungsrechtliche
oder strafrechtliche Bestimmungen oder zu Ausschreitungen einzelner unfriedlicher Teilnehmer
und kdnnen diese VerstoRe bzw. Ausschreitungen durch Weisungen des Versammlungsleiters oder
der Ordner nicht unterbunden werden, so hat der Versammlungsleiter bzw. die Ordner unverziiglich
die Polizei zu informieren.”
Beweis: Bescheid des Regierungsprasidiums --- vom
III. Die Versammlung fand am ohne Zwischenfélle statt, wobei die in Auflage Nr. 4 angeordnete
Vorlage der Namensliste der Ordner deshalb nicht erfolgte, weil sie durch das Regierungsprdsidium
nicht angefordert wurde.
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63 Abschnitt 15: Polizei- und SicherheitsR, Datenschutz-, Katastrophen- und InfektionsschutzR

B. Zulassigkeit und Begriindetheit der Klage
I. Zulissigkeit®®

II. Begriindetheit

Die zuldssige Klage ist auch begriindet, da die als Auflage Nr. 4 des Bescheids vom getroffenen
Anordnungen rechtswidrig waren und der Klager dadurch in seinen Rechten verletzt wurde, so dass
ein berechtigtes Interesse an der Feststellung der Rechtswidrigkeit besteht. Dies ergibt sich aus Fol-
gendem:

1. Bzgl. der Anordnung der Verpflichtung des Kldgers, die Personalien der einzusetzenden Ordner lis-
tenmaRig zu erfassen und dies auf Anforderung der Polizei oder der Versammlungsbehdrde vorzule-
gen, kam als Befugnisgrundlage lediglich § 15 Abs. 1 VersG in Betracht, da § 9 Abs. 2 S. 1 VersG iiber
die Verpflichtung des Leiters einer offentlichen Versammlung in geschlossenen Raumen, die Zahl der
von ihm zur Durchfiihrung seiner Aufgaben gem. § 8 VersG bestellten Ordner der Polizei auf Aufforde-
rung mitzuteilen, fiir Versammlungen unter freiem Himmel gem. § 18 Abs. 1 VersG gerade nicht ent-
sprechend anwendbar ist.

a) Fiir die Anordnung des Einsatzes von Ordnern ist zundchst anerkannt, dass unter den Vorausset-
zungen des § 15 Abs. 1 VersG eine entsprechende Anordnung ergehen kann, um eine mdglichst sto-
rungsfreie Durchfiihrung der Versammlung zu gewahrleisten, wobei die Systematik der Regelungen
des VersG sowie der mit Verfassungsgarantie ausgestaltete Normzweck der Ermdglichung von Kommu-
nikation in der Offentlichkeit dem anerkanntermaRen nicht entgegenstehen.®® Auch ist nach hM
davon auszugehen, dass die Bestimmungen des VersG, wonach jede &ffentliche Versammlung einen
Leiter haben muss (§ 7 Abs.1 iVm § 18 Abs. 1 VersG), der den Ablauf der Versammlung bestimmt,
wéhrend der Versammlung fiir Ordnung zu sorgen hat (§8 S. 1 und 2 iVm § 18 Abs. 1 VersG) und sich
bei Durchfiihrung seiner Rechte der Hilfe einer angemessenen Zahl ehrenamtlicher Ordner bedienen
kann (§9 Abs.1 S.1iVm § 18 Abs. 1 VersG), nicht als abschlieRende Regelung dahin zu verstehen,
dass ein Riickgriff auf die allgemeine Befugnisnorm des § 15 Abs.1 VersG ausgeschlossen ware.
Weder die Tatsache, dass das VersG lediglich diesbzgl. Rechte, nicht jedoch Pflichten des Versamm-
lungsleiters bestimmt, sowie die weitere Tatsache, dass durch §9 Abs.1 S.2 iVm & 18 Abs. 1 VersG
detaillierte personelle Anforderungen an die Ordner gestellt werden (Waffenlosigkeit, Volljdhrigkeit,
Ehrenamtlichkeit und neutrale Kennzeichnung), rechtfertigen die Annahme einer solchen Sperrwir-
kung.100

b) Namliches gilt dem Grundsatze nach fiir die in Auflage Nr. 4 normierte Verpflichtung, die Persona-
lien der einzusetzenden Ordner in einer Liste zu erfassen, da die mit dem Vollzug des Versammlungs-
rechts betrauten Behorden aus gegebenem Erlass die Zuverldssigkeit der einzuordnenden Ordner ins-
bes. daraufhin iberpriifen diirfen, ob die betreffende Person Gewdhr dafiir bietet, dass sie ihre Auf-
gaben als Ordner ordnungsgemald ausiibt und bei der Abwehr von unmittelbaren Gefahren fiir die
offentliche Sicherheit und Ordnung, die aus der Versammlung drohen, mitwirken wird.10!

98 Zur Fortsetzungsfeststellungsklage gem. § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO analog als statthafte Klageart und zu deren Zulissig-
keitsvoraussetzungen — Rn. 104 ff.

99 Vgl. OVG NRW B. v. 9.2.2001 - 5 B 180/01, NJW 2001, 1441; BayVGH B. v. 23.10.2008 — 10 ZB 07.2665; OVG
RhPf U. v. 10.2.2010 - 7 A 11095/09; VG Freiburg U. v. 17.5.2010 — 3 K 464/09; Dietel/Gintzel/Kniesel VerslG § 15
Rn. 36 ff., 48, § 18 Rn. 24; Ott/Weichtler/Heinhold VerslG § 18 Rn. S.

100 OVG RhPf U. v. 10.2.2010 = 7 A 11095/09; VGH BW U. v. 30.6.2011 - 1 S 2901/10.

101 BVerfG B. v. 1.5.2001 - 1 BvQ 21/01, NVwZ 2001, 907; OVG NRW B. v. 9.2.2001 - 5§ B 180/01, NVwZ 2001, 706;
SachsOVG B. v. 4.4.2002 - 3 BS 103/02; BayVGH B. v. 12.9.1980 — 21 CE/CS 80 A.1618, NJW 1981, 2428; VG Frei-
burg U. v. 17.5.2010 - 3 K 464/09; VG Wiirzburg U. v. 12.3.2009 - W 5 K 08.1758; aA VG Gief8en B. v. 30.7.2009 —
10 L 1583/09, NVwZ-RR 2010, 18; vgl. Hoffmann-Riem NVwZ 2002, 257 (263); offen gelassen durch OVG RhPf U.
v. 10.2.2010 - 7 A 11095/09; vgl. Dietel/Gintzel/Kniesel VerslG § 18 Rn. 24 (bejahend); Steinmeier/Ridder/Breitbach
VerslG § 18 Rn. 11 ff. (verneinend); Ott/Wichtler/Heinbhold VerslG § 18 Rn. 5 (offen gelassen).
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2. Dessen ungeachtet ergibt die ndhere Priifung, dass die Voraussetzungen fiir eine entsprechende
Auflage gem. § 15 VersG deshalb nicht gegeben waren, weil es an einer ,unmittelbaren” Gefahr
ermangelte. Die ausweislich der Begriindung fiir die Auflage Nr.4 herangezogenen Umstdnde sind
nicht geeignet, eine von der Versammlung selbst ausgehende Gefahr fiir die offentliche Sicherheit
nahe zu legen, die den Erlass einer gegeniiber der Versammlung belastenden Auflage hatte rechtfer-
tigen konnen. Nichts ist dafiir dargelegt, was darauf schlieRen lieRe, dass in dem fiir die Beurteilung
der Sach- und Rechtslage maRgeblichen Zeitpunkt des Erlasses der Verfligung vom mit der Teil-
nahme gewaltbereiter Demonstrationsteilnehmer gerechnet werden musste. Vielmehr sprachen alle
erkennbaren Tatsachen fiir einen friedlichen Verlauf. Noch weniger wurden beklagtenseits hinrei-
chende tatsdchliche Anhaltspunkte dafiir dargelegt, dass von den durch den Kldger eingesetzten Ord-
nern eine unmittelbare Gefahrdung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung drohen kdnnte.

3. Auch § 18 Abs. 2 S. 1 VersG scheidet als Befugnisgrundlage aus, wonach die Verwendung von Ord-
nern polizeilicher Genehmigung bedarf. Ist es dem Leiter einer Versammlung daher grds. freigestellt,
Ordner einzusetzen oder nicht, so ldsst sich aus der Verpflichtung, die Vorgaben des § 9 Abs. 1 VersG
zu beachten, nicht ableiten, der Versammlungsleiter habe Namen, Vornamen und Anschrift der ein-
zusetzende Ordner bekannt zu geben. Soweit in der Rspr. aus der nach § 18 Abs. 2 S. 1 VersG erfor-
derlichen Genehmigung gefolgert wird, dass diese insbes. dann versagt werden konne, wenn unge-
eignete bzw. persénlich unzuverldssige Personen als Ordner eingesetzt werden sollen,? so ist darauf
hinzuweisen, dass bzgl. dieser Konstellation immer gleichzeitig auch die Voraussetzungen fiir
beschriankende Auflagen gem. § 15 Abs. 1 VersG gegeben waren. Fiir eine anlassunabhingige Uber-
priifung von Ordnern bietet § 18 Abs. 2 VersG hingegen keine Rechtsgrundlage.?

4. Auch die in Auflage Nr.4 enthaltene Verpflichtung, wonach Versammlungsleiter bzw. Ordner
unverziiglich die Polizei fiir den Fall zu informieren haben, dass es zu VerstoRen gegen versamm-
lungs- oder strafrechtliche Bestimmungen oder zu Ausschreitungen einzelner unfriedlicher Teilneh-
mer komme, ist rechtswidrig.

a) Die Anordnung ist bereits nicht hinreichend bestimmt iSv § 37 Abs. 1 VwVfG, da fiir den Adressa-
ten nicht hinreichend klar ist, welche VerstoBe gegen versammlungs- oder strafrechtliche Bestim-
mungen eine Meldepflicht fiir Leiter oder Ordner auslésen. Insbes. wird nicht erkennbar, ob auch
nicht versammlungsrechtlich relevante strafrechtliche VerstoRie zu einer Meldung verpflichten. Wann
es il zu VerstoRen gegen versammlungs- oder strafrechtliche Bestimmungen kommt, die durch Wei-
sungen des Versammlungsleiters oder der Ordner unterbunden werden konnen, ist dariiber hinaus
von im Einzelfall schwierigen Bewertungen in meist uniibersichtlichen und emotionsgeladenen Situa-
tionen abhéngig. Da ein VerstoR gegen vollziehbare Auflagen gem. § 15 Abs. 1 bzw. 2 VersG staatli-
che Sanktionen ausldsen kann (& 25 Nr.2, §29 Abs. 1 Nr.3 VersG), muss die durch eine beschrdn-
kende Verfligung begriindete Rechtspflicht zur Information der Polizei ohne Weiteres auch von juris-
tischen Laien erkannt werden, da sich ansonsten mit der Leitung einer Versammlung das Risiko ver-
binden wiirde, wegen Fehlern und Fehleinschatzungen mit einer GeldbuRe oder gar einer Strafe
belegt zu werden, was mit nicht hinnehmbaren Einschiichterungseffekten verbunden ware.1%4

b) Dariiber hinaus ermangelt es der getroffenen Anordnung an einer verfligbaren Rechtsgrundlage.
§ 15 Abs. 1 VersG scheidet aus, weil nach den zum Zeitpunkt des Erlasses der Verfligung erkennbaren
Umstdnden mit versammlungs- bzw. strafrechtlichen VerstoRen der Teilnehmer der Versammlung
nicht zu rechnen war, somit eine ,unmittelbare” Gefdhrdung der 6ffentlichen Sicherheit nicht gege-
ben war. Auch § 17a Abs. 4 VersG scheidet als Befugnisgrundlage aus, da die Anordnung, die Polizei

102 SdchsOVG U. v. 4.6.2009 — 3 B 59/06; B. v. 4.4.2002 — 3 BS 103/02, SichsVBI. 2002, 216; U. v. 19.11.2001 - 3 BS
257/01; VG Wiirzburg U. v. 12.3.2009 - W 5 K 08.1758.

103 VGH BW B. v. 30.6.2011 -1 §2901/10.

104 BVerfG B. v. 17.2.2009 — 1 BvR 2492/08, BVerfGE 122, 342.
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tiber versammlungs- bzw. strafrechtliche VerstoRe zu informieren, weit liber eine Information hin-
sichtlich der durch § 17a Abs. 4 VersG begriindeten Verbote hinausgeht.

Damit ist antragsgemdR zu erkennen.1%
(Rechtsanwalt) <«

2. Auflagenerteilung gem. § 15 Abs. 1, 2 Abs. 1 Nr. 1 und 2 VersG

a) Verfassungsrechtlicher Vorrang der Auflagenerteilung vor Versammlungsverbot

Ungeachtet der Tatsache, dass

m der Wortlaut von § 15 Abs. 1 VersG durch die Reihung — ,,verbieten oder von bestimmten
Auflagen abhingig machen“ - zunichst nahelegen wiirde, dass Versammlungsverbot und
Auflagenerteilung in keinem bestimmten Rangverhiltnis stehen oder aber aufgrund der zu-

nachst erfolgenden Nennung des Versammlungsverbots dieses Vorrang geniefSen wiirde vor
der Auflagenerteilung,

m § 15 Abs. 1 VersG als allgemeingehaltene Befugnisgrundlage mit dem Erfordernis der ,un-
mittelbaren® Gefihrdung der 6ffentlichen Sicherheit oder Ordnung zu qualifizieren ist,

m die Tatbestinde des § 15 Abs. 1 S.2 Nr. 1 und 2 VersG durch die Verwendung des Partikels
»insbesondere® eine beispielhafte Aufzihlung bilden, insoweit also nicht abschliefSend sind
mit der Folge, dass bei nicht gegebenen Tatbestdnden des § 15 Abs.2 S. 1 Nr. 1 und 2 VersG
sowohl hinsichtlich des Verbots als auch der Auflagenerteilung auf § 15 Abs. 1 VersG zu-
riickgegriffen werden kann,

ergibt sich aus den Vorgaben der Rspr. des BVerfG der grundsitzliche Vorrang der Auflagener-

teilung — mit der Folge der Ermoglichung der Durchfiihrung einer angemeldeten Versammlung

— vor der Verhidngung eines Versammlungsverbots.

Demnach hat von Verfassungs wegen der im Ermessen (,kann®) der zustindigen Behorde
stehenden Befugnis, eine Versammlung zu verbieten, im Grunde eine zweifache Priifung vor-
auszugehen:

m Zum einen muss der verfassungsrechtlich gebotene Vorrang der Auflagenerteilung vor einem
Versammlungsverbot beachtet werden,

m zum anderen ist in einem zweiten Schritt zu priifen, ob die Voraussetzungen fiir eine ,,un-
mittelbare® Gefihrdung der offentlichen Sicherheit oder Ordnung iSd § 15 Abs. 1 VersG fiir
den Fall gegeben sind, dass keiner der Tatbestinde des § 15 Abs.2 Nr. 1 und 2 VersG ein-
schligig ist.

Ein Versammlungsverbot steht daher unter dem Vorbehalt der strikten Beachtung des Verhalt-

nismafligkeitsgrundsatzes.

» Muster: Rechtswidrigkeit eines Versammlungsverbots bei Maglichkeit der Abwendung einer
Kollision mit Rechtsgiitern Dritter durch Auflagen (Alternativroute)

An das Verwaltungsgericht
In der Verwaltungsstreitsache
A
- Antragsteller -
Verfahrensbevollmachtigter: Unterfertigter

105 VGH BW U. v. 30.6.2011 — 1 S 2901/10; vgl. SichsOVG U. v. 2.2.2016 — 3 A 181/14 (1. Instanz: VG Chemnitz U.
v. 6.11.2012 - 4 K 172/12), das die Verpflichtung von Ordnern, auf Verlangen zur Identititsfeststellung einen giiltigen
Personalausweis vorzuzeigen, fiir rechtmifig, die Verpflichtung des Versammlungsleiters, Ordner in Anwesenheit des
polizeilichen Einsatzleiters in ihre Aufgaben einzuweisen und iiber ihre Rechte und Pflichten zu belehren, fiir rechtswid-
rig erachtete.
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gegen
Stadt

- Antragsgegnerin -
wegen: Versammlungsrechts
hier: Antrag gem. § 80 Abs. 5 VwGO

zeige ich ausweislich anliegender Prozessvollmacht an, dass ich den Antragsteller anwaltlich ver-
trete.

Namens und auftrags des Antragstellers beantrage ich, zu erkennen:

1. Die aufschiebende Wirkung der Klage gegen das durch die Antragsgegnerin durch Bescheid vom
ausgesprochene Versammlungsverbot wird wiederhergestellt.
2. Die Kosten des Rechtsstreits trdgt die Antragsgegnerin.

Begriindung:
A. Sachverhalt

I. Mit einem am bei der Antragsgegnerin eingegangenen Schreiben vom zeigte der Antrag-
steller bei der Antragsgegnerin an, am (Sonnabend) in der Zeit von 12.00 Uhr bis 20.00
Uhr einen Demonstrationsaufzug unter dem Motto ,Tag der deutschen Zukunft - ein Signal gegen
Uberfremdung - gemeinsam fiir eine deutsche Zukunft” durchzufiihren. Der Aufzug soll mit einer
Auftaktkundgebung von ca. 45 Minuten auf dem Vorplatz des Hauptbahnhofs beginnen und anschlie-
Rend den Verlauf tiber die A-StraRe, B-Platz, C-StralRe, D-Stralle, E-StraRe mit Zwischenkundgebung
(Live-Musik, ca. 90 Minuten) auf dem S-Platz, des Weiteren zuriickfiihrend iiber die vorbezeichne-
ten Strallenziige mit einer am Vorplatz des Hauptbahnhofs stattfindenden Abschlusskundgebung
(ca. 45 Minuten und Verabschiedung der Teilnehmer) nehmen. Ausgegangen wurde von ca. 700
Teilnehmern.

Glaubhaftmachung: Anschreiben Antragsteller vom

II. Einige Tage spater zeigte Herr C fiir die Fraktion der Partei ,Die Linke” die Durchfiihrung
einer versammlungsrechtlichen Veranstaltung mit Aufzug und Kundgebungen am gleichen Tage ab
8.00 Uhr unter dem Motto ,Kein FuRbreit den Nazis!” unter Angabe des Versammlungsverlaufs wie
folgt an: Beginn der Veranstaltung auf dem Bahnhofsvorplatz, des Weiteren {iber A-Stralke, B-Platz,
C-StralRe, sodann zuriickfiihrend auf der vorbezeichneten Route zum Bahnhofsvorplatz. Zu rechnen
sei mit ca. 2.000 Teilnehmern.

Durch Anschreiben vom zeigte Herr D fiir den Deutschen Gewerkschaftsbund ebenfalls fiir den
gleichen Tag die Durchfiihrung einer Demonstration mit Kundgebung und Aufzug zum Thema ,,Demo-
kratie und Zivilcourage” an, stattfindend in der Zeit von 10.00 Uhr bis 19.00 Uhr, beginnend mit
einer Auftakt- und Abschlusskundgebung jeweils auf dem Bahnhofsvorplatz.
Glaubhaftmachung: Anschreiben Herr C fiir die Partei ,Die Linke” vom
Anschreiben Herr D fiir den Deutschen Gewerkschaftsbund vom

ITII. Mit einem an die Antragsgegnerin gerichteten Anschreiben vom nahm die Polizeidirektion

eine Gefahrdungseinschatzung zu den am gleichen Tage geplanten Veranstaltungen dahin gehend
vor, dass unter Beriicksichtigung eines ebenfalls am gleichen Tage von 11.00 Uhr bis 19.00 Uhr
stattfindenden Kulturfestes als gréfRtem multikulturellen Fest in der Stadt die Durchfiihrung der
Aufziige und die erforderlichen Sicherungsmallnahmen das Kulturfest ,faktisch einschlieRen” und
fiir potenzielle Teilnehmer nahezu unerreichbar machen werde. Dariiber hinaus seien hier erhebliche
Auswirkungen auf den innerstddtischen Bereich der Stadt zu erwarten. Aus polizeilicher Sicht
sei davon auszugehen, dass sich vergleichbare, iE beschriebene Protest- und Blockadeaktionen wie
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beim Aufzug der NPD im Jahre 2005 zutragen wiirden, wobei fiir das Jahr 2011 mit hoherem
Protestpotenzial zu rechnen sei und deshalb der polizeiliche Krafteeinsatz nochmals erhéht werden
miisse.

Glaubhaftmachung: Anschreiben der Polizeidirektion --- an die Stadt --- vom

IV. IR des am stattfindenden Kooperationsgesprachs wies der Antragsteller darauf hin, er habe
die sich fiir das Kulturfest am gleichen Tage ergebenden Beeintrachtigungen nicht in Rechnung
gestellt und sei bereit, bis zum eine alternative Aufzugsroute anzubieten, was durch E-Mail des
Antragstellers vom gegeniiber der Antragsgegnerin erfolgte. Nachdem die Polizeidirektion

in ihrer Stellungnahme vom bzgl. der alternativen Streckenfiihrung wiederum zu dem Ergebnis
gelangte, auch diese komme aus polizeilicher Sicht nicht in Betracht, weil Start- und Zielpunkt wei-
terhin der Hauptbahnhof seien, die Streckenfiihrung dariiber hinaus den Kernbereich der Innenstadt
tangiere und die SicherungsmaRnahmen mit den Auswirkungen auf die Innenstadt wegen des zu
erwartenden Protestpotenzials im Wesentlichen unverdndert blieben, untersagte die Antragsgegnerin

durch sofort vollziehbar erklarten Bescheid vom den seitens des Antragstellers angemeldeten
Aufzug sowie jede Form einer Ersatzveranstaltung insbes. auf der per E-Mail vom dargestellten
Alternativroute.

Glaubhaftmachung: E-Mail des Antragstellers vom
Stellungnahme der Polizeidirektion -~ vom
Bescheid der Antragsgegnerin vom

V. Gegen den am beim Antragsteller zugestellten Bescheid der Antragsgegnerin vom wurde
durch den Unterfertigten vom ... form- und fristgerecht Klage zum Verwaltungsgericht erhoben, {iber
die noch nicht entschieden ist.

B. Zulassigkeit und Begriindetheit des Antrags gem. § 80 Abs. 5 VwGO
I. Zuldssigkeit

II. Begriindetheit

Der zuldssige Antrag gem. §80 Abs.5 VwGO ist auch begriindet, da sich bei der gebotenen iiber-
schldgigen Priifung des Erfolgs des Rechtsmittels in der Hauptsache ergibt, dass das Versammlungs-
verbot durch Bescheid der Antragsgegnerin vom voraussichtlich rechtswidrig ist mit der Folge,
dass an der sofortigen Vollziehbarkeit eines rechtswidrigen Verwaltungsakts kein wie immer geartetes
rechtliches Interesse bestehen kann. Dies ergibt sich aus Folgendem:

1. Die als Rechtsgrundlage fiir die angefochtene Verbotsverfiigung in §8 Abs.2 S.1 NdsVersG
genannten Voraussetzungen, wonach die zustdndige Behdrde eine Versammlung verbieten oder auf-
l6sen kann, wenn ihre Durchfiihrung der &ffentlichen Sicherheit unmittelbar gefdhrdet und die
Gefahr nicht anders abgewendet werden kann, liegen nicht vor.

a) Das der zustdndigen Behorde durch & 8 Abs. 2 S. 1 NdsVersG eingerdumte EntschlieBungsermessen
ist unter Zugrundelegung der verfassungsrechtlichen Rspr. grundrechtlich gebunden mit der Folge,
dass die Versammlungsfreiheit nur dann zuriickzutreten hat, wenn eine Abwagung unter Beriicksich-
tigung der Bedeutung dieses Freiheitsrechts ergibt, dass dies zum Schutz anderer, mindestens gleich-
wertiger Rechtsgiiter notwendig ist. Dariiber hinaus setzt die behdrdliche Eingriffsbefugnis eine
unmittelbare Gefahrdung der 6ffentlichen Sicherheit bei Durchfiihrung der Versammlung in der durch
den Antragsteller beantragten Form voraus. Hierfiir muss eine konkrete Sachlage gegeben sein, die
bei ungehindertem Geschehensablauf mit hoher Wahrscheinlichkeit zu einem Schaden fiir die der
Versammlungsfreiheit entgegenstehenden Rechtsgiiter fiihrt. AuBerdem miissen zum Zeitpunkt des
Erlasses der Verbotsverfiigung erkennbare Umstdnde dafiir vorliegen, dass eine Gefdhrdung der
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6ffentlichen Sicherheit mit hoher Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist. Dies setzt nachweisbare Tatsa-
chen als Gefahrenprognose voraus; bloRe Vermutungen reichen nicht.106

b) Zum einen liegen keine gesicherten polizeilichen Erkenntnisse dariiber vor, dass der Antragsteller
oder sein Anhang anldsslich der Versammlung Gewalttdtigkeiten beabsichtigen oder billigen werden
bzw. mit notwendiger Wahrscheinlichkeit aus der Versammlung heraus Gewalt gegen Menschen und
Sachen zu erwarten ist, welche in Form von Kérperverletzungen und Sachbeschddigungen VerstéRRe
gegen die geltenden Strafgesetze und il Verletzungen mindestens gleichwertiger Rechtsgiiter Dritter
darstellen wiirden. Zum anderen sind keine erkennbaren Hinweise darauf ersichtlich, dass der Antrag-
steller als Veranstalter gegen bestimmte Straftaten, wie zB die der Volksverhetzung (8§ 130 StGB),
nicht einschreiten oder diese billigen werde. Unter Zugrundelegung des Veranstaltungsmottos ,Tag
der deutschen Zukunft - ein Signal gegen Uberfremdung - gemeinsam fiir eine deutsche Zukunft”
lasst sich jedenfalls ein Versto3 gegen Strafbestimmungen und damit gegen die offentliche Sicher-
heit nicht begriinden, dies ungeachtet der Tatsache, dass das Motto eine auslanderfeindliche Grund-
richtung dokumentiert und daher der fiir die freiheitlich demokratische Grundordnung grundlegenden
Erwartung der Toleranz gegeniiber Ausldndern widerstreitet. Ungeachtet dessen ist festzuhalten, dass
das StGB nicht bereits auslinderfeindliche AuRerungen als solche unter Strafe stellt.107

c) Folgt daraus daher zundchst, dass von der angezeigten Versammlung des Antragstellers selbst
keine Storung der 6ffentlichen Sicherheit ausgehen wird, die ein vollstédndiges Verbot rechtfertigen
konnte, so ergibt sich im Hinblick auf eine Stérung der 6ffentlichen Sicherheit durch Beeintrachti-
gung von Rechtspositionen Dritter, dass diesen durch eine rdumliche und zeitliche Beschrankung der
Versammlung hinreichend Rechnung getragen werden kann. Dabei wird davon ausgegangen, dass bei
der Durchfiihrung des durch den Antragsteller angezeigten Demonstrationsaufzugs - sowohl hinsicht-
lich der urspriinglich beantragten als auch der durch den Antragsteller angebotenen Alternativroute
- mit hoher Wahrscheinlichkeit die Beeintrachtigung von Rechtspositionen Dritter zu erwarten ist,
die gleichwertig zu der verfassungsrechtlich geschiitzten Versammlungsfreiheit des Antragstellers aus
Art. 8 Abs. 1 GG stehen. Die bei dieser Konstellation gebotene Abwdgung miteinander kollidierender
Rechtsgiiter fiihrt jedoch dazu, dass ein Totalverbot der Versammlung unverhdltnismaRig und damit
rechtswidrig wdre, da den Beeintrachtigungen ohne gravierende Einschrankung der Versammlungs-
freiheit des Antragstellers begegnet werden kann. Dabei ist mit der Rspr. davon auszugehen, dass
der Versammlung des Antragstellers nicht allein aufgrund der formalen Ankniipfung an den Zeitpunkt
seiner Anmeldung Vorrang vor der Durchfithrung des Kulturfestes einzurdumen ware, da die grund-
satzliche Anerkennung einer zeitlichen Prioritdt fiir den ,Erstanmelder” dem Anliegen, die Ausiibung
der Versammlungsfreiheit grds. allen Grundrechtstrdgern zu ermoglichen, widerstritte. Zudem kdnnte
eine Ausrichtung allein am Prioritatsgrundsatz dazu fiihren, dass Versammlungen an bestimmten
Tagen und Orten friihzeitig, ggf. auf Jahre hinaus ,auf Vorrat”, gemeldet und damit anderen potenzi-
ellen Veranstaltern die Durchfiihrung von Versammlungen unmaglich gemacht wiirde.1%®

2. Selbst wenn man mit der Antragsgegnerin davon ausgehen wiirde, dass eine unmittelbare Gefahr-
dung der offentlichen Sicherheit auch bei Durchfithrung der Versammlung auf der durch den Antrag-
steller vorgeschlagenen Alternativroute zu besorgen wére, ergdbe sich, dass das durch die Antrags-

106 BVerfG B. v. 14.5.1985 — 1 BvR 233/81, 1 BvR 341/81, BVerfGE 69, 315 (363); B. v. 26.1.2001 - 1 BvQ 9/01, NJW
2001, 1409; B. v. 1.5.2001 - 1 BvQ 22/01, NJW 2001, 2076; 29.3.2002 - 1 BvQ 9/02, NVwZ 2002, 983; B. v.
12.5.2010 — 1 BvR 2636/04, BVerfGK 17, 303 (307f.); B. v. 20.12.2012 — 1 BvR 2794/10, DOV 2013, 318 = NVwZ
2013, 570; SchIHOVG B. v. 29.3.2012 — 4 MB 22/12, NordOR 2012, 421; VG Bayreuth B. v. 23.4.2012 - B 1 S
12.351; VG Frankfurt/M. B. v. 4.9.2013 - 5§ L 3277/13.F; VG Gelsenkirchen B. v. 17.9.2015 — 14 L 1939/15; VG
Koblenz B. v. 6.8.2012 — 5 L 708/12.KO LKRZ 2012, 519; VG Miinster B. v. 1.3.2012 - 1 L 88/12, NWVBI. 2012,
327; VG Schleswig B. v. 27.3.2012 - 3 B 39/12, NordOR 2012, 418.

107 BVerfG B. v. 7.4.2001 - 1 BvQ 17/01, 18/01, NJW 2001, 2072; B. v. 4.2.2010 — 1 BvR 369/04 u.a. NJW 2010, 2193.

108 BVerfG B. v. 6.5.2005 — 1 BvR 961/05, NVwZ 2005, 1055.

Hofmann-Hoeppel 2423
© NOMOS Verlagsgesellschaft. Alle Rechte vorbehalten.

63



63

48

49

https://www.nomos-shop.de/isbn/978-3-8487-7200-1

Abschnitt 15: Polizei- und SicherheitsR, Datenschutz-, Katastrophen- und InfektionsschutzR

gegnerin erlassene vollstandige Versammlungsverbot mit Riicksicht auf die hohe Bedeutung des
Grundrechts aus Art. 8 Abs. 1 GG unverhdltnismaRig ist, da den durch die Antragsgegnerin zugrunde
gelegten Gefahren fiir die offentliche Sicherheit durch die Beschrankung der Versammlung auf eine
stationdre Kundgebung sowie durch eine Reihe anderer Auflagen erheblich verringert werden kdnnte,
so dass durch das ,Totalverbot” der Versammlung der in der Rspr. insbes. des BVerfG hervorgehobene
Grundsatz des Vorrangs der Auflagenerteilung vor einem Versammlungsverbot verletzt ist.

Insbes. ist hochstrichterlich anerkannt, dass Anderungen der angemeldeten Versammlungsroute
desto eher zuldssig sind, je schwerwiegender die berechtigten Interessen Dritter sind. In einem
solchen Falle ist das Selbstbestimmungsrecht des Veranstalters {iber Ort und Zeitdauer der Veran-
staltung eingeschrinkt,’®® da dem Veranstalter das Bestimmungsrecht dariiber, wie gewichtig die
Rechtsgiiter in die Abwdgung einzubringen sind und eine bestehende Interessenkollision rechtlich
bewiltigt werden kann, dann nicht zusteht, wenn die Ausiibung des Versammlungsrechts zur Kolli-
sion mit Rechtsgiitern Dritter oder der Allgemeinheit fiihrt. Bietet der Veranstalter aber von sich
aus - unter grundsdtzlicher Anerkennung der mit der urspriinglichen Versammlungsroute verbunde-
nen Kollision mit Rechtsgiitern Dritter oder aber der Allgemeinheit - eine Alternativroute an und
lasst sich durch entsprechende Auflagenerteilung sowohl eine Kollision mit Rechtsgiitern Dritter als
auch eine unmittelbare Gefdhrdung der &ffentlichen Sicherheit oder Ordnung abwenden, so ist ein
Versammlungsverbot rechts- und verfassungswidrig.

Damit ist antragsgemaR zu erkennen.1?
(Rechtsanwalt) <«

b) Vorrang der Befugnisnormen des § 15 Abs. 2 S. 1 Nr. 1, 2 VersG

aa) Nutzung einer Gedenkstdatte von historisch herausragender, iiberregionaler Bedeutung
(§ 15 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 VersG) als Versammlungsort bei Besorgnis der Beeintrachtigung der
Wiirde der Opfer (§ 15 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 VersG)

Gem. § 15 Abs.2 S.1iVm S.2 und 3 VersG kann eine Versammlung oder ein Aufzug ,,insbe-
sondere® verboten oder von bestimmten Auflagen abhingig gemacht werden, wenn die Ver-
sammlung oder der Aufzug an einem Ort stattfindet, der als Gedenkstitte von historisch her-
ausragender, tberregionaler Bedeutung an die Opfer der menschenunwiirdigen Behandlung
unter der nationalsozialistischen Gewalt- und Willkiirherrschaft erinnert (S. 1 Nr. 1) und nach
den zur Zeit des Erlasses der Verfugung konkret feststellbaren Umstanden zu besorgen ist, dass
durch die Versammlung oder den Aufzug die Wiirde der Opfer beeintrachtigt wird (S. 1 Nr. 2).
Gem. § 15 Abs.2 S.2 VersG ist das Denkmal fiir die ermordeten Juden Europas in Berlin ein
OrtiSd § 15 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 VersG, dessen Abgrenzung sich aus der Anlage zum VersG ergibt
(§ 15 Abs. 2 S. 3 VersG).

109 BVerfG B. v. 2.12.2005 - 1 BvQ 35/05; B. v. 26.1.2001 — 1 BvQ 9/01, NJW 2001, 1409. Zu den Anforderungen an die
zeitliche Verlegung: BVerfG (1. Kammer des 1. Senats) B. v. 27.1.2012 - 1 BvQ 4/12, KommJur 2012, 354 = NVwZ
2012, 749; BVerwG U. v. 26.2.2014 — 6 C 1/13; OVG RhPf U. v. 6.12.2012 — 7 A 10821/12, DOV 2013, 358 = DVBI
2013, 390 (1. Instanz: VG Trier U. v. 31.7.2012 — 1 K 180/12.TR); B. v. 27.1.2012 — 7 B 10102/12, DOV 2012,
405 (1. Instanz: VG Trier B. v. 27.1.2012 — 1 L 79/12.TR). Bzgl. der Zuweisung eines anderen Versammlungsortes:
BayVGH B. v. 26.10.2015 - 10 CS 15.2339 (1. Instanz: VG Miinchen B. v. 26.10.2015 - M 7 S 15.4716); OVG NRW
B. v. 24.10.2015 - 15 B 1226/15 (1. Instanz: VG Kéln B. v. 23.10.2015 — 20 L 2600/15); VG Berlin B. v. 2.10.2015
- 1 L 332/15; VG Frankfurt/M. B. v. 18.6.2015 — 5 L 2325/15.F; VG Trier U. v. 20.1.2015 - 1 K 1811/14.TR;
B. v. 3.9.2014 - 1 L 1611/14.TR (Verlegung einer NPD-Kundgebung anlissl. Besuchs des Bundesprisidenten). Zu
den Anforderungen an eine Verkiirzung bzw. Anderung der Aufzugsroute: BayVGH B. v. 6.6.2015 — 10 CS 15.1210
(1. Instanz: VG Miinchen B. v. 5.6.2015 - M 7 S 15.2222 — Sternmarsch anlissl. G7-Gipfels in Elmau); HessVGH B.
v. 29.5.2013 = 2 B 1274/13 (1. Instanz: VG Frankfurt/M. B. v. 28.5.2013 - 5 L 2209/13.F - Aufzug in der Nihe der
Europiischen Zentralbank); OVG MV B. v. 9.11.2012 — 3 M 173/12 (1. Instanz: VG Greifswald B. v. 7.11.2012 —
6 B 1610/12 — Demonstration in der Nihe einer Asylbewerberunterkunft am 9.11.); OVG NRW B. v. 11.6.2013 -5 B
446/13 (1. Instanz: VG Aachen B. v. 5.4.2013 — 6 L 131/13); SichsOVG B. v. 7.3.2016 - 3 B 76/16 (1. Instanz: VG
Leipzig B. v. 5.3.2016 — 1 L 155/16); VG Bayreuth B. v. 30.4.2012 - B 1 S 12.389; VG Kéln B. v. 30.4.2012 - 20 L
55712.

110 NdsOVG B. v. 1.6.2011 — 11 ME 164/11.
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bb) Landesrechtliche Bestimmung ,anderer Orte” (§ 15 Abs. 2 S. 4 VersG) bzw. bestimmter Tage

Von der in § 15 Abs. 2 S. 4 VersG er6ffneten Ermichtigung, durch Landesgesetz ,,andere Orte*
nach § 15 Abs.2 S.1 Nr. 1 VersG und deren Abgrenzung zu bestimmen, haben das Land Ber-
lin, der Freistaat Sachsen sowie Sachsen-Anhalt Gebrauch gemacht; die Versammlungsgesetze
Berlins, Sachsen-Anhalts und Schleswig-Holsteins definieren dariiber hinaus bestimmte Tage,
an denen Beschriankungen bzw. Verbote von Versammlungen in Betracht kommen; die Rege-
lungen der Versammlungsgesetze Bayerns und Niedersachsens entsprechen im Wesentlichen
§ 15 Abs.2 S.1 Nr. 1, 2 VersG, erstrecken aber Beschrankungs- oder Verbotsbefugnis auch auf
Tage mit einem an die nationalsozialistische Gewalt- und Willkiirherrschaft erinnernden Sinn-
gehalt mit gewichtiger Symbolkraft:

(1) Bayern

Die Befugnis gem. Art. 15 Abs. 2 Nr. 1 Buchst. a, b und 2 BayVerslGist durch die Verwendung
des Partikels ,,oder* tatbestandlich weiter als § 15 Abs.2 S. 1 Nr. 1, 2 VersG gefasst, stellt sich
aber im Wesentlichen als ,,Anreicherung® des Befugnistatbestands nach § 15 Abs.2 S.1 Nr. 1
und 2 VersG dar.

(2) Berlin

Gem. § 14 Abs.2 S.1 Nr. 3 VersFG BE kann eine Versammlung verboten, beschriankt oder
nach deren Beginn aufgelost werden, wenn sie an einem in der in Abs.2 Nr. 1-4 der Anlage
genannten Tag!'! oder an einem der in Abs. 1 Nr. 1-23 der Anlage genannten Orte!'? stattfin-
det, dem ein an die nationalsozialistische Gewalt- und Willkiirherrschaft erinnernder Sinnge-
halt mit gewichtiger Symbolkraft zukommt und nach der zur Zeit des Erlasses der Verfiigung
erkennbaren Umstinden die unmittelbare Gefahr besteht, dass durch die Versammlung die
Wiirde der Opfer beeintrachtigt wird.

(3) Niedersachsen

Auch § 8 Abs.4 Nr. 1, 2 NVersG enthilt im Vergleich zu § 15 Abs.2 S.1 Nr. 1, 2 VersG eine
tatbestandliche Erweiterung der Beschrankungs- bzw. Verbotsbefugnis dadurch, dass hierfiir
alternativ eroffnet sind die Billigung, Verherrlichung, Rechtfertigung oder Verharmlosung der
nationalsozialistischen Gewalt- und Willkiirherrschaft ,,auch durch das Gedenken an fithrende
Repriasentanten des Nationalsozialismus® und dadurch eintretender unmittelbarer Gefihrdung
des offentlichen Friedens in einer die Wiirde der Opfer verletzenden Weise

(4) Sachsen

§ 15 Abs. 2 SiachsVerslG des am 26.1.2010 in Kraft getretenen, durch den SiachsVerfGH bereits
kurze Zeit nach Inkrafttreten fiir unvereinbar und nichtig!!? erkannten Sichsischen Versamm-
lungsgesetzes aF gab der zustindigen Behorde die Befugnis, eine Versammlung zu verbieten

111 27. Januar (Holocaust-Gedenktag), 8. Mai (Tag der Befreiung), 9. Mai (Tag des Sieges tiber den Faschismus), 9. No-
vember (Gedenken an die Reichspogromnacht 1938).

112 Denkmal fiir die ermordeten Juden Europas, Neue Wache — Zentrale Gedenkstitte der Bundesrepublik Deutschland fiir
die Opfer von Krieg und Gewaltherrschaft, Unter den Linden, Bebelplatz mit dem Denkmal zur Erinnerung an die Bi-
cherverbrennung am 10. Mai 1933, Gedenkstitte Plotzensee, Hiittigpfad, Internationales Dokumentations- und Begeg-
nungszentrum ,, Topographie des Terrors®, Stresemann-/Niederkirchnerstrafle, Gedenk- und Bildungsstitte ,,Haus der
Wannseekonferenz“, Am Groflen Wannsee, Mahnmal ,,Gleis 17¢, Bahnhof Grunewald, Jiidisches Altersheim in der
Grofsen Hamburger Strafle, Jidische Friedhofe in der HeerstrafSe, der Schonhauser Allee, in WeifSensee, Herbert-Baum-
Strafle, Jiidisches Museum Berlin, Lindenstrafle, Gedenkstitte auf dem Vorplatz des Gemeindehauses der Jiidischen Ge-
meinde zu Berlin, Fasanenstrafle, Gedenkstitte auf dem Parkfriedhof Marzahn fiir die Opfer des Sinti- und Roma-Sam-
mellagers, Wiesenburger Weg, Gedenkstitte ,,Kopenicker Blutwoche, Puchanstraffe, Gedenkstitte am Ort des ehemali-
gen Zwangsarbeiterlagers in Schoneweide, Britzer Strale, Museum ,,Blindenwerkstatt Otto Weidt“ mit Gedenkstitte
,Stille Helden“, Rosenthaler Strafle, Deutsch-Russisches Museum Karlshorst, Zwieseler Strafle, Denkmal fiir die im
Nationalsozialismus ermordeten Homosexuellen, Ebertstrafle, Denkmal fiir die im Nationalsozialismus ermordeten
Sinti und Roma Europas, Simsonweg, Mahnmal Spiegelwand, Hermann-Ehlers-Platz, Gedenkstitte Zwangslager, Otto-
Rosenberg-Platz, Berlin-Marzahn, Giiterbahnhof Moabit, Ellen-Epstein-Strale, Gedenk- und Informationsort fiir die
Opfer der nationalsozialistischen ,,Euthanasie“-Morde, Tiergartenstrafle, Gedenkort SA-Gefangnis Papestrafe, Werner-
VofS-Damm.

113 SdchsVerfGH U. v. 19.4.2011 - Vf. 74-11-10, NVwZ 2011, 936; vgl. Scheidler NVwZ 2011, 924.

Hofmann-Hoeppel 2425
© NOMOS Verlagsgesellschaft. Alle Rechte vorbehalten.

63

50

51

52

53

54



63

55

56

57

https://www.nomos-shop.de/isbn/978-3-8487-7200-1

Abschnitt 15: Polizei- und SicherheitsR, Datenschutz-, Katastrophen- und InfektionsschutzR

oder von Auflagen abhingig zu machen, wenn sie an einem ,,Ort von historisch herausragen-
der Bedeutung® stattfindet, der an die Opfer der nationalsozialistischen oder der kommunisti-
schen Gewaltherrschaft, an Widerstandskdampfer oder Opfer eines Krieges erinnert. Hinzutre-
ten miisse die Besorgnis, dass dadurch die Wiirde der Opfer beeintrichtigt werde. Als ,,Orte
von historisch herausragender Bedeutung® idS bezeichnete § 15 Abs.2 S.3 SichsVerslG das
Volkerschlachtdenkmal in Leipzig, die Frauenkirche mit dem Neumarkt in Dresden sowie fiir
den 13. und 14. Februar''* dariiber hinaus die nérdliche Altstadt sowie die siidliche innere
Neustadt in Dresden; die lagemifSige Abgrenzung wurde durch eine Anlage zum SdchsVerslG
vorgenommen; § 15 Abs.2 S.1 Nr. 1 Buchst. a—c, Nr.2 Buchst. a—c, S.2 und 3 SichsVerslG
2012 haben diese Tatbestinde beibehalten.

Ungeachtet der Tatsache, dass sich die Nichtigerklarung des SachsVerslG ausschlieSlich der
Tatsache verdankte, dass die Gesetzesvorlage nicht den Anforderungen des Art.70 Abs.1
SachsVerf entsprach, weil der Gesetzentwurf den Wortlaut des zu verabschiedenden wie verab-
schiedeten Gesetzes nicht authentisch wiedergab, dokumentieren die Auseinandersetzungen
tiber Anwendungsbereich und Grenzen des § 15 Abs. 2 SidchsVerslG exemplarisch die Proble-
me der landesrechtlichen Umsetzung des § 15 Abs. 2 S. 4 VersG:

m Ging die Gesetzesbegriindung davon aus,'! dass die Aufzihlung der ,,Orte von historisch
herausragender Bedeutung® in § 15 Abs. 2 S. 3 SachsVerslG nicht abschlieflend mit der Fol-
ge sei, dass die Versammlungsbehorden auch berechtigt seien, aufgrund eigenstindiger Fest-
stellung auch an ,,anderen Orten® § 15 Abs.2 S. 1 Nr. 1 SiachsVerslG anzuwenden, so wurde
— zu Recht - in der wissenschaftlichen Lit. die gegenteilige Auffassung vertreten, wonach es
im Gesetz selbst keinen Hinweis darauf gebe, dass die Festlegung der ,,Orte von historisch
herausragender Bedeutung“ nicht abschlieflend sei, wofiir nicht zuletzt die Anlage zu § 15
Abs. 2 SichsVerslG mit der genauen Umschreibung der Ortlichkeiten spreche.!!6

= Nicht von der Hand zu weisen waren und sind dariiber hinaus Bedenken dahin gehend, ob
die durch § 15 Abs.2 S.1 und 2 SichsVerslG erfolgte Gleichstellung nationalsozialistischer
und kommunistischer Gewaltherrschaft zuladssig ist, zumal § 130 Abs.4 StGB diese nicht
vornimmt und durch das BVerfG'!” gebilligt wurde.

m SchliefSlich bestanden und bestehen Zweifel daran, ob an einigen der in § 15 Abs.2 S.3
SachsVerslG genannten Orten — insbes. am Volkerschlachtdenkmal — ein Bezug zu einer
konkreten individuellen und damit personlichen Ehr- und Wiirdeschutzvorstellung be-
steht.!18

(5) Sachsen-Anhalt

§ 13 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 Buchst. a—d, Nr. 2, Abs. 2. 1 Nr. 1 iV § 14 Abs. 2S. 1, § 13 Abs. 2 S. 2
Nr.2 iVm § 14 Abs. 2 S. 2 VersG LSA enthilt — wie das VersFG BE - einen umfangreichen Ka-
talog von Orten oder Tagen, an denen Versammlungen unter freiem Himmel oder Aufziige von
bestimmten Beschrankungen abhingig gemacht oder verboten werden konnen.

Als relevante Orte iSv § 13 Abs.2 S.1 Nr. 1 Buchst. a—d VersG LSA werden gem. § 14 Abs. 1
S.1 Nr. 1-9 VersG LSA bezeichnet und gem. § 14 Abs. 1 S.2 VersG LSA in den Anlagen 1a-9
kartographisch dargestellt: die KZ-Gedenkstitte Lichtenburg Prettin, die Gedenkstitte fiir Op-
fer der ,,NS-Euthanasie“ Bernburg, die Gedenkstitten Langenstein-Zwieberge, ,,Roter Ochse*
in Halle/Saale, das Mahnmal in Dolle fiir ermordete Hiftlinge des KZ Mittelbau-Dora, die

114 Bombardement Dresdens durch 773 Flugzeuge der britischen RAF in der Nacht vom 13. auf den 14.2.1945 sowie
durch 311 Bomber der US-Streitkrifte am 14.2.1945.

115 LT-Drs. 5/286, 15.

116 Vgl. Weber, Sichsisches Versammlungsrecht, 2010; Robrecht SichsVBI. 2010, 129.

117 BVerfG B. v. 4.11.2009 — 1 BvR 2150/08, BVerfGE 124, 300 = NJW 2010, 47; vgl. hierzu Scheidler NWVBI. 2010,
131 (134); BayVGH BayVBI. 2008, 109 (111).

118 Vgl. Weber, Sichsisches Versammlungsrecht, 2010, S. 167; Scheidler NVwZ 2011, 924 (926). Zur Rechtmifigkeit der
Verlegung einer am Mahnmal zur Erinnerung an die in der NS-Zeit ermordeten Juden geplanten Versammlung mit der
Begriindung einer unmittelbaren Gefihrdung der 6ffentlichen Ordnung, obwohl dieser Versammlungsort nicht zu den
gem. § 15 Abs.2 S.1 Nr. 1, S. 4 VersG bestimmten Orten gehort, vgl. OVG Saarl B. v. 3.8.2015 — 1 B 143/15, Komm-
Jur 2015, 476 = LKRZ 2015, 412 = NVwZ-RR 2015, 892, bestiitigt durch BVerfG B. v. 3.8.2015 — 1 BvQ 26/15.
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Mahn- und Gedenkstitten Feldscheune Isenschnibbe Gardelegen und Veckenstedter Weg Wer-
nigerode sowie die Gedenkstitten Moritzplatz Magdeburg und Deutsche Teilung Marienborn.

Erinnerungstage an die Schrecken der nationalsozialistischen Gewaltherrschaft iSv § 13 Abs. 2
S.2 Nr.1 sind gem. §14 Abs.2 S.1 VersG LSA der 27. und 30. Januar, der 8. Mai, der
20. Juli, 1. September und 9. November;'"® der 20. April wird gem. § 14 Abs.2 S.2 VersG
LSA als Tag iSv § 13 Abs.2 S.2 Nr. 2 VersG LSA bezeichnet, der unter der nationalsozialisti-
schen Gewaltherrschaft besonders begangen wurde.

(6) Schleswig-Holstein

§13 Abs.4 S.1 Nr. 1 VersFG SH stimmt mit § 15 Abs.2 S.1 Nr. 1 VersG iiberein, erfordert
aber dartber hinausgehend das Bestehen der unmittelbaren Gefahr, dass durch die Versamm-
lung die nationalsozialistischen Gewalt- und Willkiirherrschaft gebilligt, verherrlicht und ge-
rechtfertigt und dadurch der offentliche Friede gestort wird (§ 13 Abs. 4 S. 1 Nr. 2 VersFG SH).
Als Tag iSv §13 Abs.4 S.1 Nr.1 VersFG SH werden in §13 Abs.4 S.2 VersFG SH der
27. Januar und der 9. November bestimmt.

c) Unmittelbare Gefdhrdung der 6ffentlichen Sicherheit, § 15 Abs. 1 VersG

Entscheidendes Kriterium fiir die Erteilung von Auflagen und - unter Beachtung des grund-
sitzlichen Vorrangs der Auflagenerteilung (— Rn. 44 ff.) — fiir die Verhingung eines Versamm-
lungsverbots ist das in § 15 Abs. 1 VersG in Bezug genommene Tatbestandsmerkmal der ,,un-
mittelbaren® Gefihrdung der 6ffentlichen Sicherheit (oder Ordnung).'?? Die diesbzgl. Annah-
me setzt voraus, dass der Schadenseintritt fiir Individualrechtsgiiter oder aber Rechtsgiiter der
Allgemeinheit bei Durchfithrung der Versammlung oder des Aufzugs mit hoher Wahrschein-
lichkeit zu erwarten ist. Erforderlich ist jeweils eine auf die konkrete Versammlung bezogene
Gefahrenprognose, die auf erkennbaren Umstinden beruhen muss, also auf Tatsachen, Sach-
verhalten und sonstigen Erkenntnissen.!?! Insbes. bei durch rechtsextreme Veranstalter ange-
meldeten Demonstrationen ist eine unmittelbare Gefihrdung der offentlichen Sicherheit dann
gegeben, wenn es bei Durchfithrung eines beabsichtigten Aufzugs mit hoher Wahrscheinlich-
keit zu einem Aufeinandertreffen ,,Rechts/Links® und in deren Folge zur Verwirklichung von
Straftaten in Gestalt von Korperverletzungsdelikten und Sachbeschidigungen, also insbes. zu
Gefihrdungen von Leib und Leben anderer, kommen wiirde. Auch hier gebietet der hohe ver-
fassungsrechtliche Rang des Art. 8 Abs. 1 GG die Priifung, ob eine Auflagenerteilung — etwa
im Hinblick auf das Gebot einer sog. stationdren Kundgebung — geeignet ist, die auf der
Grundlage einer behordlichen/polizeilichen Gefahrenprognose zu besorgenden unmittelbaren
Gefihrdungen auszuschliefSen. Namliches gilt fiir wihrend der Corona-Pandemie erlassene in-
fektionsschutzrechtliche Versammlungsverbote (— Rn. 63 ff.) mit der Begriindung potentiell
konflikttrachtiger Gegendemonstrationen sowie damit einhergehender Infektionsgefahren fiir
Teilnehmer, Gegendemonstranten und Polizeivollzugsbeamte.!?? Bestehen aufgrund der Anmel-
dung mehrerer Versammlungen Flichenkonflikte, ist es Aufgabe der Behorde, diese durch den
Erlass von Auflagenbescheiden zu l6sen.!?3

119 In der Rspr. sind als Tage, denen ein an die nationalsozialistische Gewalt- und Willkiirherrschaft erinnernder Sinngehalt
mit gewichtiger Symbolkraft zukommt, anerkannt: 27. Januar (Holocaust-Gedenktag), 30. Januar (Tag der sog.
Machtergreifung), 20. April (Geburtstag Hitlers), 9. November (Reichspogromnacht); vgl. SchlIHOVG B. v. 29.3.2012
-4 MB 22/12; VG Karlsruhe B. v. 20.2.2012 — 2 K 378/12. Nicht anerkannt hingegen sind Tage der Bombardierung
deutscher Stddte durch Alliierte; vgl. VG Wiirzburg B. v. 13.3.2015 — W 5 S 15.205 (fir den 16. Mirz als Tag der
Bombardierung Wiirzburgs).

120 Nach der Rspr. von OVG Bln-Bbg (B. v. 23.1.2021 - OVG 1 S 9/21) und VG Berlin kann zur Auslegung des Begriffs
,offentliche Sicherheit“ gem. § 14 Abs. 1 VersFG BE auf die Rspr. und Lit. zu § 15 Abs. 1 VersG zuriickgegriffen wer-
den; vgl. VG Berlin B. v. 30.7.2021 - 1 L 379/21; B. v. 21.4.2021 — 1 L 236/21 (Verbot angemeldeter Versammlungen
der ,,Querdenker-Bewegung“ mit 22.500 bzw. 1.000 Teilnehmern).

121 Vgl. VG Gelsenkirchen U. v. 18.5.2010 — 14 K 2054/09.

122 Vgl. VGH BW B. v. 23.5.2020 - 1 S 1586/20, EzIfSchR, Nr. 1470.35 (gegen VG Stuttgart B. v. 22.5.2020 - § K
2478/20, EzIfSchR, Nr. 1470.34); VG Kassel B. v. 18.6.2021 — 6 L 1138/21.KS.

123 SichsOVG B. v. 13.2.2021 - 6 B 39/21.
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Abschnitt 15: Polizei- und SicherheitsR, Datenschutz-, Katastrophen- und InfektionsschutzR

d) Unmittelbare Gefdhrdung der 6ffentlichen Ordnung, § 15 Abs. 1 VersG

Unter 6ffentlicher Ordnung ist die Gesamtheit der ungeschriebenen Regeln zu verstehen, deren
Befolgung nach den jeweils herrschenden und mit dem Wertgehalt des Grundgesetzes zu ver-
einbarenden sozialen und ethischen Anschauungen als unerldssliche Voraussetzung eines ge-
ordneten menschlichen Zusammenlebens innerhalb eines bestimmten Gebiets angesehen wird.
Beschrinkungen der Versammlungsfreiheit zur Abwehr von Gefahren fiir die 6ffentliche Ord-
nung sind daher nur dann verfassungsrechtlich unbedenklich, wenn diese nicht aus dem Inhalt
von Auflerungen, sondern aus der Art und Weise der Durchfithrung der Versammlung fol-
gen.'”* Auch fiir diese Konstellation ist der grundsitzliche Vorrang der Auflagenerteilung
(— 45ff.) — ggf. hinsichtlich der Beschrinkung auf eine ,stationire Kundgebung® — vor der
Verhidngung eines Versammlungsverbots zu beachten. Dariiber hinaus verbietet sich auch eine
Auflagenerteilung mit der Begriindung, es seien — ohne Beriicksichtigung der mit der Veranstal-
tung verbundenen Begleitumstinde — VerstofSe gegen Strafgesetze oder gegen die offentliche
Ordnung zu besorgen. § 15 Abs. 1 VersG bedarf aus verfassungsrechtlichen Griinden einer ein-
schrinkenden Auslegung dahin gehend, dass eine Gefahr fur die o6ffentliche Ordnung als
Grundlage beschrinkender Verfiigungen ausscheidet, soweit diese im Inhalt von Auflerungen
gesehen wird.!?’

» Muster: Rechtswidrigkeit einer auf die Gefahrdung der 6ffentlichen Ordnung gestiitzten
Auflage (Kreuzigungsszene)

An das Verwaltungsgericht

In der Verwaltungsstreitsache

Verein ,Schiitzt die Tiere” eV, vertr. d. d. 1. Vorsitzenden

- Antragsteller -
Verfahrensbevollmachtigter: Unterfertigter
gegen
Stadt
- Antragsgegnerin -

wegen: Versammlungsrechts

hier: Antrag gem. § 80 Abs. 5 VwGO

zeige ich ausweislich anliegender Prozessvollmacht an, dass ich den Antragsteller anwaltlich ver-

trete.

Namens und auftrags des Antragstellers stelle ich hiermit den Antrag:

1. Die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs vom gegen die Verfiigung der Antragsgegnerin
vom ... wird wiederhergestellt.

2. Die Antragsgegnerin tragt die Kosten des Verfahrens.

Begriindung:

A. Sachverhalt

I. Der Antragsteller, ein eingetragener Verein, der sich nach seiner Vereinssatzung vom den

Schutz der Rechte aller Tiere zur Aufgabe gemacht hat, zeigte per Telefax vom bei der Antrags-

gegnerin fiir den Griindonnerstag in der Zeit von 11.00 Uhr bis 12.30 Uhr eine Kundgebung nach

dem Versammlungsgesetz zum Thema ,Tierschutz und vegetarische Erndhrung” an. Als Versamm-
lungsort wurde der durch starken Publikumsverkehr frequentierte Teil des Dom-Platzes bezeichnet.

124 BVerfG B. v. 14.5.1985 — 1 BvR 233/81, 1 BvR 341/81, BVerfGE 69, 315; B. v. 23.6.2004 — 1 BvQ 19/04, NJW 2004,
2814; B. v. 19.12.2007 — 1 BvyR 2793/04, NVwZ 2008, 671.
125 VG Frankfurt a. M. B. v. 26.4.2013 - 5 L 1978/13.F.
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Beabsichtigt war die symbolhafte Darstellung einer Kreuzigungsszene durch Personen mit Tiermasken
(Hase, Lamm und Kalb) durch drei Teilnehmer der Versammlung, wobei zwei weitere Personen
Handzettel verteilen sollten.

Glaubhaftmachung: Telefax des Antragstellers vom

II. Nachdem die Antragsgegnerin per Telefax vom die form- und fristgerechte Anmeldung der
Versammlung bestdtigt und den Antragsteller aufgefordert hatte, weitere Einzelheiten der geplanten
Versammlung mitzuteilen, kam der 1. Vorsitzende des Antragstellers diesem Begehren durch E-Mail
vom ... folgenden Inhalts nach:

.3 freiwillige Unterstiitzer von P ... werden nebeneinander stehen. Jeder trdgt eine Stange auf den
Schultern, so dass sie ihre Arme nach rechts und links ausstrecken kdnnen. Es handelt sich dabei nicht
um Kreuze, sondern lediglich um eine Holzstange. Dadurch, dass die Personen nebeneinander stehen,
soll die Anmutung einer Kreuzungsszene entstehen. 3 Personen tragen Tiermasken (Hase, Lamm und
Kalb) und sind mit biblisch anmutenden, braun gefarbten Leinentiichern halb bekleidet. Weitere
Freiwillige (2 bis 3 Personen) verteilen ,Veggie Starter Kits” an Passanten, wobei es sich hierbei um
kostenlose Broschiiren mit leckeren pflanzlichen Rezepten handelt.”

Glaubhaftmachung: E-Mail des Antragstellers vom

III. Nach der durch die Antragsgegnerin per E-Mail vom erfolgten Anhdrung des Antragstellers
bzgl. des durch die Antragsgegnerin beabsichtigten Verbots der fiir die Kundgebung angekiindigten
Jkreuzigungsartigen Darstellung” erlie® die Antragsgegnerin durch Bescheid vom u.a. folgende
Auflage:

LJegliche Darstellungen der Versammlungsteilnehmer bei der o.g. Versammlung, die eine Kreuzi-
gungsszene oder die Anmutung einer solchen darstellen, ist verboten. Insbes. das Aufstellen
von Kreuzen oder das Tragen von Stangen auf den Schultern der Versammlungsteilnehmer wird
untersagt. Des Weiteren werden jegliche grob anstoRige Darstellungen untersagt.”

Glaubhaftmachung: E-Mail der Antragsgegnerin vom
Bescheid der Antragsgegnerin vom

Zur Begriindung wurde im o.g. Bescheid vom ausgefiihrt, die Darstellung einer Kreuzigungsszene
durch halbnackte Versammlungsteilnehmer, die nur mit braun gefarbten Leinentiichern bekleidet
seien und Tiermasken triigen, erfiille die Tatbestandsvoraussetzungen sowohl des § 166 StGB als
auch des § 118 OWiG, so dass eine Gefdhrdung der offentlichen Sicherheit iSv § 15 Abs. 1 VersG zu
bejahen sei.

Insbes. die unmittelbare Nahe zum Dom sowie der Zeitpunkt der Veranstaltung in der Karwoche seien
geeignet, die Allgemeinheit zu beldstigen und die dffentliche Ordnung zu beeintrachtigen. Des Wei-
teren sei davon auszugehen, dass eine deutliche Mehrheit der Passanten die Darstellung einer Kreu-
zigungsszene oder die Anmutung einer solchen als Stérung der gem. § 15 Abs. 1 VersG geschiitzten
offentlichen Ordnung empfanden, da gegen herrschende soziale und ethische Wertvorstellungen ver-
stoRen werde.

Glaubhaftmachung: Bescheid der Antragsgegnerin vom

IV. Mit Anschreiben vom wurde gegen den Bescheid der Antragsgegnerin vom form- und frist-
gerecht Klage mit der Begriindung erhoben, der Bescheid verstoRe gegen Art. 8 Abs. 1 GG iVm Art. 5
Abs. 1 GG sowie gegen Art. 20a GG, da die Versammlung durch die erteilte Auflage in ihrem Kernge-
halt verboten werde. IU habe die Antragsgegnerin sich von sachfremden Erwigungen leiten lassen,
da weltliche Interessen mit religiosen vermischt worden seien. Uber den Widerspruch ist bis zum
gegenwartigen Zeitpunkt nicht entschieden.

Glaubhaftmachung: Klageeinlegungs- und -begriindungsschriftsatz des Unterfertigten vom
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B. Zulassigkeit und Begriindetheit des Antrags gem. § 80 Abs. 5 VwGO
I. Zulassigkeit

II. Begriindetheit

Der zuldssige Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung der Klage gegen den
Bescheid der Antragsgegnerin vom gem. §80 Abs.5 VwGO ist auch begriindet, da sich iR der
gebotenen Uberpriifung des Erfolgs des Rechtmittels in der Hauptsache ergibt, dass der Bescheid
vom rechtswidrig ist, so dass an der sofortigen Vollziehbarkeit eines rechtswidrigen Bescheids
kein wie immer geartetes rechtliches Interesse besteht.

1. Gemadl der vorzunehmenden Priifung, ob die Veranstaltung des Antragstellers einen Verstol} gegen
die offentliche Sicherheit oder aber Ordnung iSd § 15 Abs. 1 VersG darstellen wiirde, ist zundchst
durch Auslegung zu ermitteln, welchen Aussagegehalt die Veranstaltung haben soll. Diese setzt sich
aus zwei Elementen zusammen: der Information des interessierten Publikums durch die Verteilung
der ,Veggie-Starter-Kits” zum einen, der durch den Antragsteller bezeichneten Darstellung der
~Anmutung einer Kreuzigungsszene” zum anderen. Bzgl. Letzterer ergibt sich, dass dadurch, dass die
Darsteller Tiermasken tragen sollen, ein Bezug zu dem satzungsmadRigen Vereinszweck, dem ,Schutz
der Rechte aller Tiere*, hergestellt wird.

2. Indes liegt der seitens der Antragsgegnerin angenommene VerstoR gegen die offentliche Sicher-
heit iSv § 15 Abs. 1 VersG durch die Verletzung von Strafgesetzen oder Ordnungswidrigkeitstatbestdn-
den nicht vor.

a) Gem. §166 Abs. 1 StGB wird mit Freiheitsstrafe bestraft, wer offentlich oder durch Verbreitung
von Schriften, wozu gem. § 11 Abs. 3 StGB auch Abbildungen und andere Darstellungen gehéren, den
Inhalt des religiosen oder weltanschaulichen Bekenntnisses anderer in einer Weise beschimpft, die
geeignet ist, den Gffentlichen Frieden zu storen. Ein tatbestandsmaRiges ,Beschimpfen” ist bei einer
bosartigen, verhohnenden Darstellung von Einrichtungen und Gebrduchen gegeben mit der Folge,
dass ein bloRes Verspotten oder Lacherlich-Machen dann nicht ausreicht, wenn diesen der aggressive
Charakter abgeht.'?6 Dadurch, dass der Antragsteller durch die von ihm geplante Darstellung einen
Bezug zum Kreuz, dem spezifischen Glaubenssymbol des Christentums, herstellt, ist jedoch weder
eine Verhohnung noch ein ,Beschimpfen” der mit dem Kreuz symbolisierten Glaubensvorstellungen
des Christentums zu sehen.

b) Entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin kann sich diese auch nicht auf die Rspr. des OLG
Niirnberg'?” berufen, wonach die Darstellung des an ein Kreuz genagelten Schweins auf einem T-
Shirt im Internet ein ,Beschimpfen” iSv § 166 StGB darstellen kdnne. Der rechtlich relevante Unter-
schied ist darin belegen, dass diese Abbildung aufgrund des dortigen Gesamtzusammenhangs nur als
beschimpfender Angriff auf ein religioses Bekenntnis gewertet werden konnte.

) Auch scheidet eine Strafbarkeit gem. § 166 Abs. 2 StGB aus, wonach ,ebenso” bestraft wird, wer
offentlich oder durch Verbreiten von Schriften (iSd § 11 Abs. 3 StGB) eine im Inland bestehende Kir-
che oder andere Religionsgesellschaft oder Weltanschauungsvereinigung, ihre Einrichtungen oder
Gebrduche in einer Weise beschimpft, die geeignet ist, den &ffentlichen Frieden zu storen. Nach hM
stellt § 166 Abs. 2 StGB nicht jegliche Kritik an einer im Inland bestehenden Kirche oder anderen
Religionsgesellschaft oder Weltanschauungsvereinigung unter Strafe. Zudem ware eine Meinungsdu-
Rerung nur dann geeignet, den 6ffentlichen Frieden zu storen, wenn sie ihrem Inhalt nach erkennbar

126 Vgl. Fischer StGB § 166 Rn. 12 mwN.
127 OLG Niirnberg B. v. 23.6.1998 — Ws 1603/97, NStZ-RR 1999, 238.
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auf rechtsqutgefihrdende Handlungen angelegt wire, dh den Ubergang zu Aggression oder Rechts-
bruch markierte.'?8 Dies ist im streitgegenstdndlichen Falle nicht erkennbar.

3. Des Weiteren geht die Antragsgegnerin zu Unrecht davon aus, die Veranstaltung des Kldgers stelle
eine tatbestandliche Verwirklichung von § 118 OWiG (Beldstigung der Allgemeinheit) dar. IdS han-
delt nur derjenige ordnungswidrig, der eine grob ungehdrige Handlung vornimmt, die geeignet ist,
die Allgemeinheit zu beldstigen oder zu gefdhrden und die 6ffentliche Ordnung zu beeintrdchtigen.
Des Weiteren erfordert der Tatbestand einen unmittelbaren Zusammenhang zwischen der Handlung
und der Beldstigung oder Gefahrdung der Allgemeinheit sowie der Beeintrachtigung der 6ffentlichen
Ordnung.'® Da jedoch bereits eine Verletzung der offentlichen Ordnung nicht gegeben ist, kann
offen bleiben, ob die librigen Tatbestandsmerkmale des § 118 OWiG erfiillt sind.

4. Unter den Begriff der offentlichen Ordnung wurde lange Zeit die von der Verkehrssitte gepragte
Gemeinschaftsordnung, die allgemeine Verkehrssitte oder der Zustand des von der Verkehrssitte gere-
gelten Zusammenlebens von Menschen in der staatlichen Gemeinschaft subsumiert.’>® Der Begriff
hat insoweit einen Bedeutungswandel erfahren, als hierunter nunmehr die Gesamtheit der sozialen
Normen iiber das Verhalten des Einzelnen in der Offentlichkeit zu verstehen ist, deren Beachtung
nach mehrheitlicher Anschauung eine unerlassliche Voraussetzung eines geordneten staatshiirgerli-
chen und menschlichen Zusammenlebens ist, wobei die grundrechtlichen WertmaRstdbe als die
sozialen Normen pragend zu beriicksichtigen sind.!3!

Dies bedeutet, dass die Grundrechte des Antragstellers sowohl aus Art.5 Abs. 1 als auch aus Art. 8
Abs. 1 GG zu beriicksichtigen sind. Hinzutritt, dass nach der Rspr. des BVerfG das Recht der freien
MeinungsdulRerung gem. Art. 5 Abs. 1 GG, soweit es den Inhalt der Meinung betrifft, allein durch die
Strafgesetze beschrankt ist, so dass eine weitere Einschrankung durch Riickgriff auf die offentliche
Ordnung nicht zuld@ssig ist. Diese kann, insbes. wenn die Meinung iR einer Versammlung gem. Art. 8
Abs. 1 GG geduRert wird, nur dann eine weitere Beschrankung erlauben, wenn dies die Umstdnde,
unter denen die Meinung zum Ausdruck gebracht wird, erfordern. Solche Umstdnde liegen indes
weder vor noch sind sie seitens der Antragsgegnerin glaubhaft gemacht.

5. Da Art. 8 Abs. 1 GG die Versammlungsfreiheit zum Zwecke einer gemeinschaftlichen, auf die Teil-
habe an der offentlichen Meinungsbildung gerichteten Erdrterung oder Kundgebung ortlich zusam-
men zu kommen, schiitzt, der Schutzbereich des Art. 8 Abs. 1 GG demnach betroffen ist, wenn eine
Versammlung verboten oder aufgeldst oder aber die Art und Weise ihrer Durchfiihrung durch staatli-
che MaRnahmen beschrankt wird, andererseits die in Art.5 Abs.2 GG einerseits, Art.8 Abs.2 GG
andererseits enthaltenen Schranken auf die jeweiligen Schutzbereiche der betroffenen Grundrechts-
norm bezogen sind, kann der Inhalt einer MeinungsduRerung, der iR des Art.5 Abs.2 GG nicht
unterbunden werden darf, auch nicht zur Rechtfertigung von MaRnahmen herangezogen werden, die
das Grundrecht des Art. 8 Abs. 1 GG beschrinken.!32

6. Eine Gefdhrdung der offentlichen Ordnung durch das in einer Meinungskundgabe liegende Verhal-
ten des Antragstellers, das nicht gegen Strafgesetze verstoRt, kdme daher nur in Betracht, wenn
die duBeren Umstdnde der MeinungsdulRerung den Rahmen verlieRen, den das BVerfG in seiner
Rspr. aufgezeigt hat. Dies ist jedoch nicht der Fall, da die durch den Antragsteller beabsichtigte
~Anmutung einer Kreuzigungsszene” durch die darin liegende Ankniipfung an die Passion Christi eine

128 BayVGH U. v. 8.3.2010 - 10 B 09.1102, DOV 2010, 616.

129 Vgl. Géhler OWiG § 118 Rn. 14 mwN.

130 Vgl. Gohler OWIG § 118 Rn. 10 mwN.

131 Vgl. Senge in Karlsruher Kommentar zum OWiG § 118 Rn. 18.

132 BVerfG B. v. 13.4.1994 — 1 BvR 23/94, BVerfGE 90, 241 (246); BVerfG (1. Kammer des 1. Senats) B. v. 5.9.2003 —
1 BvQ 32/03, NVwZ 2004, 19; B. v. 24.10.2001 — 1 BvR 1190/90, 1 BvR 2173/93, 1 BvR 433/96, BVerfGE 104, 92
(104).
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Meinung iiber das AusmaR des Leidens der Tiere auch durch eine bildhafte Darstellung zum Ausdruck
bringen und kundtun will; sie enthdlt jedoch keine Begleitumstdnde, durch die zentrale christliche
Glaubensvorstellungen verdchtlich gemacht oder in den Schmutz gezogen wiirden. Dass die durch
den Antragsteller vertretene Meinung sowie die Art und Weise ihrer Prasentation in der Offentlichkeit
moglicherweise von einer Vielzahl von Personen nicht gebilligt oder gar verurteilt wird, fiihrt jedoch
nicht zur Bejahung der Gefdhrdung der 6ffentlichen Ordnung.!33

7. Der Bescheid vom ist auch insoweit rechtswidrig, als dem Antragsteller ,jegliche grob ansto-
Rige Darstellungen” untersagt werden. Dabei kann zundchst offen bleiben, ob diese Auflage hinrei-
chend bestimmt iSd § 37 VwVfG war. Mit dieser Formulierung wird ersichtlich an den Tatbestand des
§ 118 OWiG angekniipft, dh an das Tatbestandsmerkmal ,grob ungehdrige Handlung”; diese erfasst
auch solche, die keine Ordnungswidrigkeit darstellen und somit keine Gefdhrdung der offentlichen
Sicherheit. Seitens der Antragsgegnerin wird verkannt, dass zur Erfiillung des Tatbestands des § 118
OWiG weitere Voraussetzungen hinzutreten miissen, damit eine Ordnungswidrigkeit verwirklicht ist.

8. Die vorbezeichnete Auflage kann auch nicht auf § 15 Abs. 1 VersG gestiitzt werden, soweit danach
Auflagen zum Schutz der &ffentlichen Ordnung er6ffnet werden, da nicht jede ,grob ungehdrige
Handlung” einen Verstol? gegen die 6ffentliche Ordnung darstellt.

Damit ist antragsgemald zu erkennen.
(Rechtsanwalt) <«

3. Versammlungsverbot
a) Unmittelbare Gefdhrdung der 6ffentlichen Sicherheit

Ergibt die von der zustindigen Behorde auf der Grundlage einer hinreichenden Tatsachenbasis
zu erstellende Gefahrenprognose tatsiachliche Anhaltspunkte, die bei verstindiger Wirdigung
eine hinreichende Wahrscheinlichkeit fir eine unmittelbare Gefihrdung der offentlichen Si-
cherheit und damit fiir einen Gefahreneintritt rechtfertigt, und lasst sich der derart gestiitzte
Gefahreneintritt nicht durch eine Erteilung von Auflagen verhindern, so kommt als ultima
ratio das Versammlungsverbot in Betracht. Sieht sich die Polizei nachgewiesenermaflen — etwa
bei Erforderlichkeit einer groffen Zahl von Einsatzkriften — kraftetechnisch aufler Stande,
geplante Aufziige wechselseitig zu sichern, zB durch Einrichtung weitraumiger Korridore zwi-
schen Demonstration und Gegendemonstration,!** so kommt einer Auflage, die als Aufzug an-
gemeldete Versammlung auf eine stationire Kundgebung zu beschrinken,!3’ ebenso Vorrang
vor einem Verbot zu wie der Bestimmung eines Ersatztermins und/oder eines Ersatzortes.!'3¢
Diese MafSgaben haben seit der Corona-Pandemie erhohte Bedeutung gewonnen, wenn es geht
um

m Teilnehmerbeschrinkungen durch Allgemeinverfiigungen iSv §35 S.2 VwVIG!37 bzw.
durch Ordnungsverfigung iSv § 35 S. 1 VwVfG auf der Grundlage einer landesrechtlichen
Infektionsschutzverordnung iVm § 28 Abs. 1S.1,2 iVm § 28a Abs. 1 Nr. 10 IfSG,!38

m Erteilung von Ausnahmegenehmigungen zur Durchfithrung von Aufziigen, 13°

133 VG Sigmaringen U. v. 19.1.2011 - 1 K 1561/10.

134 BayVGH B. v. 28.11.2014 - 10 ZB 13/13, BayVBl. 2015, 529 (1. Instanz: VG Minchen U. v. 7.11.2012 - 7 K
10.5853).

135 VG Braunschweig U. v. 26.9.2012 - 5 A 96/11; VG Leipzig B. v. 15.2.2015 - 1 L 120/15.

136 VG Augsburg B. v. 30.7.2012 —= Au 1 S 12.992; VG Braunschweig B. v. 10.5.2013 = 5 B 79/13.

137 Vgl. VG Ansbach B. v. 26.4.2021 — AN 4 S 21.00728 (Beschrinkung der Teilnehmerzahl von nicht ausschlieflich orts-
fest stattfindenden Versammlungen auf 200 gem. § 25 Abs. 1 S. 1 der 12. BayIfSMV).

138 Vgl. OVG NRW B. v. 4.12.2020 - 15 B 1909/20 (rechtswidrige Beschrinkung der Teilnchmerzahl einer Versammlung
unter dem Motto ,, Abriistung statt Aufriistung® auf 100 Personen bei Versammlungsfliche von mindestens 1.500 gm).

139 Vgl. BayVGH B. v. 29.5.2020 - 10 CE 20.1291, EzIfSchR, Nr. 1470.38 (Rechtmifigkeit versagter Ausnahmegenehmi-
gung fir Versammlung mit 10.000 Teilnehmern auf Theresienwiese); B. v. 30.4.2020 — 10 CS 20.999, EzIfSchR,
Nr. 1470.18 (Anspruch auf Ausnahmegenehmigung bei , infektionsschutzrechtlicher Vertretbarkeit*); B. v. 9.4.2020 —
20 CE 20.755, EzIfSchR, Nr. 1470.6 (Rechtswidrigkeit versagter Ausnahmegenehmigung wegen ausschlieSlicher Be-
zugnahme auf Verhalten Dritter, nicht der Versammlungsteilnehmer); OVG Bln-Bbg B. v. 30.4.2020 - OVG 11 S 36/20,
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140 statt beantragten Aufzugs als sich fortbe-

m Anordnung ortsfester (stationirer) Kundgebung
wegende Versammlung,

m Anordnung der Verlegung der Versammlungsroute. 14!

Der in § 15 Abs. 1 VersG in Bezug genommene unbestimmte Rechtsbegriff der 6ffentlichen Si-
cherheit ist mit jenem des allgemeinen Polizeirechts inhaltsgleich und umfasst die Individual-
rechtsgiiter Dritter, die Integritat der Rechtsordnung, die Bestands- und Funktionsfahigkeit des
Staates und seiner Einrichtungen sowie die tragenden Prinzipien seiner verfassungsmafSigen
Ordnung.'#? Dabei ist idR eine Gefihrdung der 6ffentlichen Sicherheit dann anzunehmen,
wenn durch die geplante Versammlung strafbare Verletzungen dieser Rechtsgiiter drohen.
Durch das Kriterium der ,,Unmittelbarkeit“ ist — dariiber hinausgehend — gefordert, dass der
Schadenseintritt bei Durchfithrung der Versammlung oder des Aufzugs mit hoher Wahrschein-
lichkeit zu erwarten sein muss, gegriindet auf eine die konkrete Versammlung bezogene Gefah-
renprognose, diese wiederum beruhend auf erkennbaren Umstinden, also auf Tatsachen, Sach-
verhalten und sonstigen Erkenntnissen; blofSe Spekulationen, Vermutungen und MutmafSungen
im Hinblick auf einen Schadenseintritt sind nicht ausreichend. Nach der Rspr. des BVerfG
(— Rn. 116 ff.) ist iR des — regelmifig in Anspruch genommenen — vorlaufigen Rechtsschutzes
zu beriicksichtigen, ob die fiir die Beurteilung der Gefahrenlage herangezogenen Tatsachen un-
ter Berticksichtigung des Schutzgehalts des Art. 8 Abs.1 GG in nachvollziehbarer Weise auf
eine unmittelbare Gefahr hindeuten. Gibt es neben Anhaltspunkten fur die von der Behorde
zugrunde gelegte Gefahrenprognose auch Gegenindizien, so haben sich die Behorden (wie die
Gerichte) auch mit diesen in einer den Grundrechtsschutz hinreichend beriicksichtigenden Wei-
se auseinander zu setzen.!*3

Die Individualschutzgiiter Leben und Gesundheit (Art.2 Abs.2 S.1 GG) wie die Aufrechter-
haltung eines funktionsfihigen offentlichen Gesundheitswesens — unter besonderer Berticksich-
tigung der Intensivbettenkapazitdt — als tiberragend wichtiges Gemeinschaftsgut haben ange-
sichts der sich seit Mirz 2020 exponentiell entwickelnden Corona-Pandemie und der damit
einhergehenden gesetzgeberischen Aktivititen (— § 66 Rn. 1ff.) die Rspr. der Instanzgerich-
te!* wie des BVerfG'* im Zusammenhang mit Versammlungsverboten bestimmt, wobei Eil-
antrige gem. § 80 Abs. 5 S. 1, 1. Alt. VwGO iVm § 28 Abs. 3, § 16 Abs. 8 IfSG gegen Allge-
meinverfiigungen iSv § 35 S. 2 VwVIG (— Rn. 108) idR ebenso erfolglos blieben wie — von we-

EzIfSchR Nr.1470.19 ( Ausnahmeerteilung fir Autokorso); HmbOVG B. v. 22.5.2020 - 5 Bs 82/20, EzIfSchR,
Nr. 1470.32 (Ausnahmegenehmigung fiir Versammlung mit 300 Teilnehmern auf Rathausmarkt unter infektionsschutz-
rechtlichen Auflagen); OVG RhPf B. v. 4.6.2020 — 7 B 10688/20, EzIfSchR, Nr. 1470.41 (Ausnahmegenehmigung fiir
NPD-Versammlung mit 200 Teilnehmern unter Auflagen aufgrund vorgingig erteilter Genehmigung); OVG NRW B. v.
30.4.2020 - 15 B 606/20, EzIfSchR, Nr. 1470.20 (Ausnahmeerteilung fiir Versammlung unter dem Motto ,Heraus
zum 1. Mai“ mit 50 Teilnehmern); VG Ansbach B. v. 30.4.2021 — AN 4 S 21.00806, 4 E 21.00809 (max. 1.000 Teil-
nehmer eines sich in Blocken von max. 200 Personen mit jeweiligem Abstand von 20 m bewegenden Aufzugs unter
dem Motto ,,1. Mai“ nach Einverstindnis der Veranstalter hinsichtlich Wegstrecke); VG Miinchen B. v. 15.5.2020 - M
13 E 20.2046, EzIfSchR, Nr. 1470.28 (Versagung wegen zu erwartender 5.000 — 8.000 Teilnehmer aufgrund Internet-
Aufrufs und mangelnden belastbaren Ablaufkonzepts); VG Minster B. v. 25.4.2020 - 5§ L 361/20, EzIfSchR
Nr. 1470.15 (Anspruch auf Erteilung einer Ausnahmegenehmigung fiir Versammlung zum Verzicht auf Urantransporte
bei Einhaltung des Schutzkonzepts).

140 Vgl. OVG NRW B. v. 9.3.2021 — 15 B 339/21 (Rechtswidrigkeit bei Teilnehmerzahl von 50); HessVGH B. v. 19.3.2021
- 2 B 588/21 (Rechtswidrigkeit mangels hinreichend konkreter und nachvollziehbarer tatsichlicher Anhaltspunkte
fiir Missachtung erteilter infektionsschutzrechtlicher Auflagen); VG Miinchen B. v. 30.4.2021 - M 13 S 21.2315
(Rechtswidrigkeit bei Teilnehmerzahl von 100); VG Wirzburg B. v. 30.4.2021 — W 5 S 21.591 (Rechtmafigkeit bei
Teilnehmerzahl von 1.000 oder mehr Personen).

141 BayVGH B. v. 11.9.2020 - 10 CS 20. 2064, EzIfSchR, Nr. 1470.48 (Verlegung der Versammlung ,,Frieden, Freiheit und
Gesundheit* mit 5.000 Teilnehmern von Odeonsplatz auf Theresienwiese); B. v. 22.5.2020 — 10 CS 20.1237, EzIfSchR,
Nr. 1470.31; VG Bayreuth B. v. 22.5.2020 - B 7 E 20.456, EzIfSchR, Nr. 1470.33; VG Berlin B. v. 29.8.2020 - 1 L
306/20, EzIfSchR, Nr. 1470.47; VG Miinchen B. v. 11.9.2020 — M 13 E 20.4258, EzIfSchR, Nr. 1470.50.

142 BVerfG B. v. 7.4.2001 - 1 BvQ 17/01, NJW 2001, 2072; vgl. exemplarisch Dietel/Gintzel/Kniesel VerslG § 15 Rn. 33.

143 BVerfG B. v. 20.12.2012 — 1 BvR 2794/10; B. v. 12.5.2010 — 1 BvR 2636/04; B. v. 4.9.2009 — 1 BvR 2147/09, NJW
2010, 141; OVG NRW B. v. 27.8.2021 — 15 B 1414/21; B. v. 27.4.2017 = 15 B 491/17; B. v. 30.1.2017 — 15 A 296/16;
B.v.29.12.2016 — 15 B 1500/16; B. v. 7.10.2016 - 15 B 1154/16; B. v. 29.7.2016 — 15 B 875/16.

144 Vgl. die bei Hofmann-Hoeppel, EzIfSchR, in Gruppe 1470 versammelten Judikate.

145 Vgl. die bei Hofmann-Hoeppel, EzIfSchR, unter Gruppe 1115 aufgefithrten Eilentscheidungen gem. §32 Abs. 1
BVerfGG.
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nigen Ausnahmen abgesehen!#® — Antrige gem. § 47 Abs. 6 VwGO gegen auf der Grundlage
von §32S.1iVm § 28 Abs. 1 IfSG aF bzw. § 28 a Abs. 1 S. 1 Nr. 10 IfSG nF erlassene Verord-
nungen der Bundeslinder. Antrige gem. § 32 Abs. 1 BVerfGG scheiterten regelmifSig an der
negativen Folgenabschitzung, Individualverfassungsbeschwerden gem. § 93 Abs. 1 Nr. 4 a GG
iVm §§13 Nr. 8 a, 90 ff. BVerfGG entweder auf Grund Nichterschopfung des Rechtswegs
gem. § 90 Abs.2 S.1 BVerfGG oder aber unzureichender Begrindung gem. §23 Abs.1 S.2
iVm § 92 BVerfGG.

Vor dem Hintergrund der in zahlreichen Stidten stattgefundenen Demonstrationen der sog.
»Querdenker“ wurde in gerichtlichen Eilverfahren gegen Vorschriften zur Bekimpfung der
Corona-Pandemie, die generelle Versammlungsverbote mit Zulassungs-/Ausnahme-/Erlaubnis-
vorbehalt bestimmten, die Frage, ob die damit verbundene Umkehr des in Art.8 Abs.1 GG
vorgesehenen Regel-Ausnahme-Verhiltnis bzgl. der Erlaubnisfreiheit verfassungsgemafs ist, zu-
meist offengelassen'4” bzw. tendenziell bejaht;'*8 lediglich das VG Hamburg!4® war von der
Verfassungswidrigkeit eines repressiven Versammlungsverbots mit Befreiungs-/Erlaubnisvorbe-
halt ausgegangen, durch das HmbOVG aber aufgehoben worden, das diese Frage infolge Zeit-
mangels ebenfalls offenliefs.

Pandemie bedingte Verbotsverfiigungen konnen — ungeachtet § 15 Abs.1 VersG — auf der
Grundlage von §28 Abs.1 S.1 und 2, §28a Abs.1 Nr. 10 IfSG iVm der jeweiligen SARS-
Cov-2-Verordnung ergehen, da sich aus der Begriindung zu Art. 7 des 3. Gesetzes zum Schutz
der Bevolkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite!3? die Intention des Ge-
setzgebers ergibt, ausdriicklich das Grundrecht gem. Art. 8 Abs. 1 GG beschrinken zu wollen;
die vorgenannten infektionsschutzrechtlichen Vorschriften werden daher durch § 15 Abs. 1
VersG nicht verdringt. Dabei stellt § 28 a Abs.2 S.1 Nr. 1 IfSG eine strikte Auspriagung des
VerhiltnismiafSigkeitsgrundsatzes dar und normiert im Hinblick auf die SARS-CoV-2-Pandemie
Anforderungen, die an Versammlungsverbote zu stellen sind. Dies bedeutet, dass infektions-
schutzrechtliche Versammlungsverbote — ebenso wie bzgl. § 15 Abs. 1 VersG — nur gerechtfer-
tigt sind, wenn mildere Mittel — etwa die Erteilung von Auflagen — nicht in Betracht kommen
und der Grundrechtseingriff insgesamt nicht aufSer Verhiltnis steht zu den zu bekimpfenden
Gefahren und dem Beitrag, den ein Verbot zur Gefahrenabwehr zu leisten vermag.!'5!

Fur die — wie bei Verbotsverfiigungen gem. § 15 Abs. 1 VersG - vorzunehmende Gefahren-
prognose kann sich aus friheren Versammlungen eine Indizwirkung fiir die Beurteilung des
Gefahrenpotentials ergeben; hierfiir sind in erster Linie diejenigen Veranstaltungen heranzuzie-
hen, die bzgl. des Mottos, des Ortes, des Datums sowie des Teilnehmer- und Organisatoren-
kreises Ahnlichkeiten zu der geplanten Versammlung aufweisen. Hierzu zihlen bei Veranstal-
tungen der sog. ,,Querdenker-Bewegung® insbes. Verstofle gegen infektionsschutzrechtliche
Mafinahmen wie Einhaltung des Mindestabstands und der Maskenpflicht sowie Uberschrei-
tung der zulissigen Teilnehmerhdchstzahl. 192

146 Vgl. OVG NRW B. v. 30.12.2020 - 13 B 2070/20.NE (vorldufige AufServollzugsetzung von § 13 Abs. 1, Abs.2 Nr. 1
der Verordnung zum Schutz von Neuinfizierungen mit dem Coronavirus Sars-CoV-2 v. 30.11.2020 - GV NRW 2020,
1060 a — idF v. Art. 1 der Verordnung v. 22.12.2020 — GV NRW 2020, 1212 a - fiir Versammlung mit max. Personen
an Sylvester 2020).

147 Vgl. BVerfG (1. Kammer des 1. Senats) B. v. 17.4.2020 — 1 BvQ 37/20, Rn. 23, EzIfSchR Nr. 1115.15; BbgVerfG B. v.
3.6.2020 — 9/20 EA, Rn.41, EzIfSchR Nr. 1123., BayVGH B. v. 29.5.2020 — 10 CE 20.1291, Rn. 11, EzIfSchR
Nr. 1470.38; B. v. 30.4.2020 — 10 CS 20.999, Rn. 23, EzIfSchR Nr. 1470.18; HmbOVG B. v. 16.4.2020 — 5 Bs 58/20,
Rn. 7; VG Ansbach B. v. 30.4.2021 — AN 4 S 21.00806, 4 E 21.00809, Rn. 47; B. v. 26.4.2021 - AN 4 S 21.00728,
Rn. 72.

148 VGH BW B. v. 15.4.2020 -1 S 1078/20, Rn. 14.

149 VG Hamburg B. v. 16.4.2020 - 17 E 1648/20, Rn. 7.

150 BT-Drs. 19/23944, 33.

151 BVerfG (1. Kammer des 1. Senats) B. v. 30.8.2020 — 1 BvQ 94/20, Rn. 16, EzIfSchR Nr.1115; VGH BW B. v.
16.4.2021 - 1 S 1304/21, Rn. 25; SichsOVG B. v. 10.4.2021 - 6 B 177/21, Rn. 5; VG Freiburg B. v. 5.5.2021 - 1 K
1396/21, Rn. 18.

152 BayVGH B. v. 24.1.2021 - 10 CS 21.249, Rn. 18; VGH BW B. v. 5.6.2021 — 1 S 1849/21, Rn. 18 (verneint fiir Verlet-
zungen der offentlichen Sicherheit im Anschluss an beendete oder aufgeloste Vorgiangerversammlung); B. v. 16.4.2021
-1 S 1304/21, Rn. 105 SichsOVG B. v. 1.5.2021 — 6 B 220/21, Rn. 6 f. (verneint fiir Versammlung mit 100 Teilneh-
mern unter dem Motto ,,Freiheit statt Impfzwang“ mangels belastbarer Annahme einer Teilnehmerzahl im oberen drei-
stelligen Bereich und der Nichtgewihrleistung einer Beachtung der Corona-Regeln durch den Versammlungsleiter); VG
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Ein Versammlungsverbot setzt in jedem Falle voraus, dass das mildere Mittel der Auflagener-
teilung (— Rn. 45 ff.) erschopft oder aber unter Zugrundelegung objektiver Maf$stabe nicht ge-
eignet ist, eine unmittelbare Gefahrdung der o6ffentlichen Sicherheit auszuschliefen.

Hinweis: Im Zuge der behordlicherseits zu erstellenden Gefahrenprognose ist Vorsicht insbes.
dann geboten, wenn die unmittelbare Gefihrdung der offentlichen Sicherheit auf Erkenntnisse
der Vergangenheit und darauf gestiitzte Wahrscheinlichkeitsiiberlegungen gegriindet wird.'S3

» Muster: Versammlungsverbot aufgrund prognostizierter unmittelbarer Gefahrdung der
offentlichen Sicherheit durch zu erwartende VerstéRe gegen § 130 StGB

An das Verwaltungsgericht

Az.

In der Verwaltungsstreitsache

NPD-Kreisverband -, vertr. d. d. 1. Vorsitzenden

- Antragsteller -
Verfahrensbevollméachtigter: Unterfertigter
gegen
Stadt
- Antragsgegnerin -

wegen: Versammlungsrechts
hier: Antrag gem. § 80 Abs. 5 VwGO

wird gemdR Verfiigung des Gerichts vom ..., zugegangen ..., fiir die Antragsgegnerin auf den
Antragsschriftsatz des Antragstellers hiermit wie folgt erwidert:

Der Antrag gem. 8§80 Abs.5 VwGO auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung des Wider-
spruchs gegen die fiir sofort vollziehbar erklarte Verfiigung der Antragsgegnerin vom muss ohne
Erfolg bleiben und ist daher kostenpflichtig zurlickzuweisen. Dies ergibt sich aus Folgendem:

1. Der 1. Vorsitzende des Antragstellers hatte bei der Antragsgegnerin durch Telefax vom ... fiir den

eine Versammlung vor dem ...-Stadion unter dem Motto ,Weil3 ist nicht nur eine Trikotfarbe -
fiir eine echte deutsche Nationalmannschaft” angemeldet. Die Versammlung sollte an dem Tag des
FuRball-Landerspiels Deutschland-Kasachstan stattfinden.

Nachdem der 1. Vorsitzende des Antragstellers iR eines am stattgefundenen Kooperationsge-
sprachs die ausdriickliche Frage des Leiters des Rechtsamts der Antragsgegnerin, ob er bereit sei, auf
das vorbezeichnete Motto der Veranstaltung zu verzichten bzw. eine andere sprachliche Formulierung
zu wahlen, verneint hatte und daraufhin durch den Leiter des Rechtsamts der Antragsgegnerin auf
die Mdglichkeit eines Versammlungsverbots wegen Verletzung der Straftatbestdnde nach § 130 Abs. 1
Nr. 1 und 2 StGB iR einer Anhorung hingewiesen worden war, erlieR die Antragsgegnerin am den
Bescheid, mit dem die fiir den --- angemeldete Versammlung unter dem o.g. Motto verboten und das
Versammlungsverbot fiir sofort vollziehbar erklart wurde. Zur Begriindung wurde darauf hingewiesen,

Freiburg B. v. 5.5.2021 — 1 K 1396/21, Rn. 20 ff; VG Minchen B. v. 29.1.2021 - M 13 S 21.442, Rn. 23 ff; VG Wiirz-
burg B. v. 30.4.2021 - W 5 S 21.591, Rn. 38; zum priventiven Verbot unangemeldeter sog. (Montags-)Spazierginge
vgl. BVerfG (1. Kammer des 1. Senats) B. v. 31.1.2022 — 1 BvR 208/22, NVwZ 2022, 324 (Ablehnung des Antrags
gem. § 32 Abs.1 BVerfGG gegen VGH BW B. v. 24.1.2022 - 9 S 178/22 und VG Freiburg B. v. 24.1.2022 - 4 K
158/22); OVG Bln-Bbg B. v. 10.2.2022 — OVG 1 S 16/22 (1. Instanz: VG Cottbus B. v. 4.2.2022 - 3 L 29/22); BayVGH
B. v. 19.1.2022 - 10 CS 22.162; VG Diisseldorf U. v. 3.2.2022 — 29 K 78/22 (Anordnung ortsfester Kundgebung gem.
§ 28a Abs. 1 Nr. 10 IfSG); VG Freiburg B. v. 24.1.2022 — 4 K 142/22; VG Karlsruhe B. v. 27.1.2022 — 4 K 185/22; B. v.
21.12.2021 - 3 K 4579/21; VG Stuttgart B. v. 12.1.2022 - 1 K 80/22.

153 Vgl. VG Gelsenkirchen B. v. 3.9.2010 — 14 L 970/10, aufgechoben durch BVerfG (1. Kammer des 1. Senats) B. v.
4.9.2010 - 1 BvR 2298/10.
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der unmittelbare zeitliche wie rdumliche Zusammenhang der angemeldeten Veranstaltung mit dem
am gleichen Tage stattfindenden FuBball-Ldnderspiel Deutschland-Kasachstan sowie die Angaben des
1. Vorsitzenden des Antragstellers iR des Kooperationsgesprachs lieRen an der rassistisch-diskrimi-
nierenden Absicht des Mottos keine Zweifel, wonach der Begriff ,weiR” fiir Angehdrige einer ,weilen
Rasse” stehe und somit Deutsche anderer Hautfarbe bzw. mit Migrationshintergrund in boswilliger
und verdchtlich machender Weise als nicht zur deutschen Nation gehdrend ausgrenzen wolle, so dass
die unmittelbare Gefahr einer Verletzung der 6ffentlichen Sicherheit dadurch gegeben sei, dass unter
dem o.g. Motto aus der Versammlung heraus zum Hass gegen Teile der Bevdlkerung aufgestachelt
oder gar zu Gewalt- und WillkiirmaBnahmen gegen sie aufgefordert (§ 130 Abs. 1 Nr. 1 StGB) oder die
Menschenwiirde anderer dadurch angegriffen werde, dass Teile der Bevolkerung beschimpft, boswillig
verdchtlich gemacht oder verleumdet wiirden (§ 130 Abs. 1 Nr. 2 StGB), beides in einer Weise, die
geeignet sei, den offentlichen Frieden zu stéren.

2. Die antragstellerseits gegen die vorbezeichnete Begriindung des ausgesprochenen Versammlungs-
verbots getroffenen Ausfilhrungen vermdgen nicht zu iiberzeugen und insbes. die seitens der
Antragsgegnerin in prognostischer Weise begriindete unmittelbare Gefdhrdung der offentlichen
Sicherheit nicht zu erschiittern:

a) Entgegen den Ausfiihrungen im Antragsschriftsatz ist das durch den Antragsteller gewdhlte und
zum unverzichtbaren Bestandteil der angemeldeten Versammlung erkldrte Motto ,WeiR ist nicht nur
eine Trikotfarbe - fiir eine echte deutsche Nationalmannschaft” bei objektiver Wiirdigung nur so zu
verstehen, dass mit dem Adjektiv ,weiR” Angehdrige einer — nach dem Selbstverstandnis der NPD
und ihrer Landesverbande als allen anderen ,Rassen” iiberlegene - ,weillen Rasse” verstanden wird
mit der Folge, dass Deutsche anderer Hautfarbe bzw. mit Migrationshintergrund - ebenso wie Ange-
horige ,nicht weilRer Rassen” als minderwertig — im Sinne der durch den Antragsteller vertretenen
und verstandenen, in &ffentlich zugdnglichen Medien propagierten Auffassung begriffen werden.
Damit wird unter Beriicksichtigung des zweiten Teils des gewdhlten Mottos - ,Fiir eine echte deut-
sche Nationalmannschaft” - nicht nur eine Ausgrenzung und Verdchtlichmachung deutscher Staats-
angehdriger mit Migrationshintergrund deutlich, sondern gleichzeitig auch eine rassistisch moti-
vierte StoRrichtung im Hinblick auf Mitglieder der gegnerischen FulRballmannschaft sowie deren
Anhédnger. Damit ist zumindest der Straftatbestand des & 130 Abs.1 Nr.2 StGB in Gestalt des
Beschimpfens, bdswilligen Verdchtlichmachens oder Verleumdens relevant. Das Tatbestandsmerkmal
~Beschimpfen” ist nach hM eine nach Inhalt oder Form besonders herabsetzende Kundgabe der Miss-
achtung, boswilliges Verachtlichmachen die aus verwerflichen Beweggriinden erfolgende Darstellung
anderer als verachtenswert, minderwertig oder unwiirdig.'>* Dies ist unter Zugrundelegung des o.g.
Mottos ebenso gegeben wie das nach hM erforderliche einschrinkende Merkmal, wonach die AuRe-
rung die Menschenwiirde anderer angreifen muss; hierfiir ist ausreichend, dass den Angegriffenen ihr
ungeschmalertes Lebensrecht als gleichwertige Personlichkeit in der staatlichen Gemeinschaft
bestritten wird, sie also als ,unterwertige Menschen” gekennzeichnet werden.>®

b) Dass der Bundesvorsitzende der NPD in Bezug auf die Verwendung eines dhnlichen Mottos in
einem Druckwerk (sog. WM-Planer anldsslich der FuRballweltmeisterschaft 2006) vom Vorwurf der
Volksverhetzung - allerdings noch nicht in rechtskréftiger Weise - freigesprochen wurde, stellt die
Richtigkeit der Deutung des Versammlungsmottos und der damit verbundenen Volksverhetzung iSv
§ 130 Abs. 1 Nr. 2 StGB nicht in Frage, da die maRgeblichen Umstdnde nicht vergleichbar sind.

c) Die erlassene Verbotsverfiigung steht insbes. im Einklang mit der Rspr. des BVerfG und missachtet
nicht den hohen Rang, der dem Schutz der Grundrechte auf Meinungs- und Versammlungsfreiheit

154 Fischer StGB § 130 Rn. 11 mwN.
155 Fischer StGB § 130 Rn. 12 mwN.
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(Art. 5 Abs. 1, Art. 8 Abs. 1 GG) im Rechtsstaat zukommt. Die Antragsgegnerin hat nicht verkannt,
dass Meinungs- und Versammlungsfreiheit auch fiir Minderheiten und deren Meinung gilt, solange
deren MeinungsduBerung nicht gegen Strafrechtsnormen verstoRt, des Weiteren, dass auch iR von
Versammlungen fiir den Inhalt von Aussagen - u.a. das Motto einer Versammlung und etwa zu erwar-
tende AuRerungen von Versammlungsteilnehmern - gilt, dass der Biirger auch grds. frei ist, grundle-
gende Wertungen der Verfassung in Frage zu stellen oder die Anderung tragender Prinzipien zu for-
dern, so dass Beschrankung von Inhalt und Form einer MeinungsduRerung ihre Rechtfertigung aus-
schlieRlich in den in Art.5 Abs. 2 GG aufgefiihrten Schranken findet, auch wenn diese AuRerungen
in einer oder durch eine Versammlung erfolgen.?®6

Erfiillen jedoch Inhalte des Mottos einer Versammlung sowie zu erwartende MeinungsdulRerungen aus
einer Versammlung den Straftatbestand des § 130 StGB, greifen die vorbezeichneten Schranken ein
mit der Folge, dass sich der Antragsteller nicht auf den Schutz der Grundrechte des Art.5 Abs. 1,
Art. 8 Abs. 1 GG berufen kann. Wenn die MeinungsdulRerung die Menschenwiirde anderer antastet, ist
nach anerkannter hM fiir eine Abwdgung kein Raum mehr mit der Folge, dass in einem solchen Fall
die Meinungsfreiheit auch dann zuriicktreten muss, wenn sie iR einer Versammlung gedulRert werden
soll.?7

Damit ist der gestellte Antrag gem. § 80 Abs. 5 VwGO zuriickzuweisen.'>®
(LRD) <«

b) Unmittelbare Gefdhrdung der 6ffentlichen Ordnung

Die blofSe Gefihrdung der o6ffentlichen Ordnung rechtfertigt nach hM im Allgemeinen kein
Versammlungsverbot,'>? scheidet aber nicht grds. als Schutzgut fiir eine Einschrinkung des
Versammlungsrechts unterhalb der Schwelle eines Verbots aus.!®® Der Schutz der 6ffentlichen
Ordnung kann daher hinsichtlich ihrer Gefihrdung in eine Rechtsgiiterabwigung iR des § 15
Abs.2 Nr. 1, 2 VersG mit einbezogen werden, ohne sie zur alleinigen Begriindung eines Ver-
sammlungsverbots zu machen. Die 6ffentliche Ordnung kann iSe Gefahrdung betroffen sein,
wenn die Versammlung ein provokatives, die Biirger einschiichterndes Verhalten zeigt, was zB
dann der Fall ist, wenn einem bestimmten Tag ein in der Gesellschaft eindeutiger Sinngehalt
mit gewichtiger Symbolkraft zukommt, der bei der Durchfithrung einer Versammlung an die-
sem Tag in einer Weise angegriffen wird, dass dadurch zugleich grundlegende soziale oder ethi-
sche Anschauungen in erheblicher Weise verletzt werden, dem Aufzug also Provokationswir-
kung zukommt.'®! Dariiber hinaus kann die beabsichtigte Nutzung einer 6ffentlichen StrafSe
oder eines Platzes fiir Versammlungszwecke durch extrem rechte und fremdenfeindliche Krifte
andere Biirger durch ,,Wachrufen der Schrecken des vergangenen totalitiren und unmenschli-

156 BVerfG B. v. 23.4.2004 — 1 BvQ 19/04, BVerfGE 111, 147.

157 BVerfG B. v. 4.4.2010 — 1 BvR 369/04, NJW 2010, 2193.

158 VG Neustadt/Weinstrafle B. v. 25.3.2011 - 5 L 266/11.NWj; VG Braunschweig B. v. 19.5.2011 - 5 B 97/11.

159 BVerfG B. v. 14.5.1985 — 1 BvR 233/81, 1 BvR 341/81, BVerfGE 69, 315; B. v. 1.5.2001 — 1 BvQ 22/01, NJW 2001,
20765 B. v. 23.6.2004 — 1 BvQ 19/04, BVerfGE 111, 147; OVG NRW B. v. 4.9.2021 — 15 B 1450/21, VG Arnsberg B.
v. 3.9.2021 - 6 L 792/21 (Verwendungsverbot von Regenbogenfahnen als Hilfsmittel zur Reinigung des StrafSenbelags);
VG Gelsenkirchen U. v. 19.11.2021 - 14 K 6634/18 (Rechtswidrigkeit der Untersagung der Parole ,,Hoch die nationale
Solidaritat®).

160 BVerfG B. v. 26.1.2001 — 1 BvQ 9/01, NVwZ 2001, 670; B. v. 26.1.2006 — 1 BvQ 3/06, NVwZ 2006, 585; vgl. Dietel/
Gintzel/Kniesel VerslG § 15 Rn. 321 ff.

161 BVerfG B. v. 26.1.2001 — 1 BvQ 9/01, NVwZ 2001, 670; zur Anerkennung des 9. November als Tag mit gewichtiger
Symbolkraft vgl. BVerfG B. v. 8.11.2013 — 1 BvQ 52/13, durch den dem Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anord-
nung entgegen den Entscheidungen der Vorinstanzen (OVG NRW B. v. 8.11.2013 - § B 1335/13; VG Diisseldorf B. v.
7.11.2013 - 18 L 2331/13) bzgl. einer am 9. November vor einer Asylbewerberunterkunft beabsichtigten Versamm-
lung mit der Begriindung stattgegeben wurde, der behordlichen Verbotsverfiigung sei nicht hinreichend zu entnehmen,
wie die Art und Weise der Versammlung deren Beurteilung als Verstof§ gegen die 6ffentliche Ordnung zu tragen ver-
mochte; zur diesbzgl. behordlichen Darlegungslast vgl. auch VG Gelsenkirchen B. v. 8.11.2013 — 14 L 1550/13. Zum
Versammlungsverbot am Volkstrauertag: BayVGH B. v. 14.11.2014 - 10 CS 14.2461, GewArch 2015, 424 = Komm-
Prax BY 2015, 61; OVG RhPf U. v. 20.3.2013 —= 7 A 11277/12, JA 2013, 879 = NVwZ-RR 2013, 641; VG Neustadt/
Weinstrafle U. v. 17.7.2012 - 5 K 1163/11.NW LKRZ 2012, 473.
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chen Regimes“ einschiichtern.!®? Eine solche Provokations- und Einschiichterungswirkung
kommt einer Versammlung zudem dann zu, wenn sie ein eindeutig fremdenfeindliches Motto
aufweist. Entgegen der Auffassung des VG Leipzig!®? diirfte ,,grob ungehérige Riicksichtslosig-
keit“ durch ,,grob ungehorige Handlungen“ — World Naked Bike Ride — fiir ein Verbot nicht
ausreichen.

Die Frage, ob diese Wirkung unausweichliche Nebenfolge oder aber Zweck der Versamm-
lung, durch den Antragsteller also beabsichtigt ist, kann jedenfalls im Verfahren vorldufigen
Rechtsschutzes idR abschlieflend nicht geklart werden, hat aber Relevanz deshalb, weil bei
missbrauchlicher Ausiibung der Versammlungsfreiheit dem Schutz der Rechtsgiiter Dritter
stets Vorrang zukommt. Auch ohne Nachweis einer missbrauchlichen Ausiibung des Versamm-
lungsrechts ist eine Beeintrachtigung der offentlichen Ordnung durch die Versammlung iR der
Abwigung zulasten der Versammlung und des Antragstellers zu beriicksichtigen.!*

4. Auflosung verbotener Versammlungen, § 15 Abs. 3 VersG
a) Die vier Auflésungsalternativen des § 15 Abs. 3 VersG

Gem. § 15 Abs. 3 VersG kann die zustindige Behorde — in praxi idR die Polizei'®’ — eine Ver-
sammlung oder einen Aufzug auflosen, wenn

m sie nicht angemeldet sind (1. Alt.),

= von den Angaben der Anmeldung abgewichen wird (2. Alt.),

m den Auflagen zuwider gehandelt wird (3. Alt.) oder

m die Voraussetzungen fur ein Verbot gem. § 15 Abs. 1 oder 2 VersG gegeben sind (4. Alt.).

Hinsichtlich der 1. Alternative (nicht erfolgte Anmeldung) ist im Zusammenhang mit sog.
Spontandemonstrationen zu beachten, dass die Anmeldepflicht fir diese nicht greift, so dass
eine Verletzung der Anmeldepflicht in aller Regel — jedenfalls fur nachgewiesene Spontande-
monstrationen — zu einer Auflosung iSd § 15 Abs. 3 VersG nicht berechtigt. Fiir die Alternati-
ve 2 (Abweichung von den Angaben der Anmeldung) und Alternative 3 (Zuwiderhandlung ge-
gen erfolgte Auflagen) ist unter Beachtung des Grundsatzes der VerhiltnismafSigkeit von einer
Auflésung dann abzusehen, wenn — vor Ort — durch entsprechende Weisungen von Polizeivoll-
zugsbeamten ein geordneter Versammlungsverlauf mit der Konsequenz sichergestellt werden
kann, dass eine unmittelbare Gefihrdung der offentlichen Sicherheit oder Ordnung auszu-
schliefen ist. Alternative 4 schliefSlich (Voraussetzungen fiir ein Verbot gem. § 15 Abs. 1 oder 2
VersG) steht wie das Versammlungsverbot selbst unter dem Grundsatz der VerhaltnismafSig-
keit, mit anderen Worten: Die Auflosung ist wie das Versammlungsverbot ultima ratio, greift
also als ,letztes Mittel“ nur dann, wenn sich die Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit oder
Ordnung nicht durch eine Modifikation des Versammlungsverlaufs unter weitgehender Wah-
rung des Versammlungszwecks verhindern lasst.

> Muster: Fortsetzungsfeststellungsklage wegen erfolgter Auflésung einer angemeldeten
Versammlung
An das Verwaltungsgericht
In der Verwaltungsstreitsache
Herr
- Klager -

162 BVerfG B. v. 23.6.2004 - 1 BvQ 19/04, BVerfGE 111, 147; BVerwG U. v. 26.2.2014 — 6 C 1/13 (NPD-Veranstaltung
am Holocaust-Gedenktag am 27.1.).

163 VG Leipzig B. v. 6.6.2014 - 1 L 398/14.

164 VG Braunschweig B. v. 19.5.2011 - 5 B 97/11; vgl. Dietel/Gintzel/Kniesel VerslG § 15 Rn. 178.

165 Eine Zustindigkeit der Verwaltungsbehorde ist nur bis zum Beginn einer Versammlung oder eines Aufzugs gegeben; ab
dem Zeitpunkt deren Beginns ist ausschliefSlich die Polizei im institutionellen Sinne, dh iSd Polizeigesetze der Linder,
fiir Beschrankungen oder Auflosung zustindig; vgl. BayVGH U. v. 22.9.2015 - 10 B 14.2242, BayVBIl. 2016, 303
(1. Instanz: VG Wiirzburg U. v. 14.3.2013 - W 5 K 12.382).
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Prozessbevollmachtigter: Unterfertigter
gegen
Land ---, vertr. d. d. Polizeiprasidium
- Beklagter -

wegen: Versammlungsrechts
hier: Feststellung der Rechtswidrigkeit einer Versammlungsauflosung
zeige ich ausweislich anliegender Prozessvollmacht an, dass ich den Klager anwaltlich vertrete.
Namens und auftrags des Kldgers erhebe ich hiermit

Klage
mit dem Antrag, zu erkennen:

1. Es wird festgestellt, dass die am erfolgte Auflosung der Versammlung unter dem Motto
~Gegen linke Gewalt” rechtswidrig war.
2. Die Kosten des Rechtsstreits tragt der Beklagte.

Begriindung:
A. Sachverhalt

I. Der Klager meldete am fiir den eine Versammlung unter dem Motto ,Gegen linke Gewalt”
bei der Stadt fiir den Zeitraum 13.00 Uhr bis 20.00 Uhr mit ca. 150 Teilnehmern des rechten
Spektrums an. Beabsichtigt war, am Hauptbahnhof zundchst eine 30-miniitige Auftaktkundgebung
abzuhalten und dann iiber A-StralRe, B-Stralle, C-StraRBe zu ziehen. An der Kreuzung C-StraRe sollte
eine 30-miniitige Zwischenkundgebung stattfinden, der anschlieRend {iber die D-StralRe, E-StraRe
zum F-Platz fiihren, wo eine zweite 30-miniitige Zwischenkundgebung geplant war. AnschlieBend
sollte der Aufzug iiber den 0stlichen Teil der E-StraBe und die A-StraRe zuriick zum Hauptbahnhof
ziehen, wo auf dem Vorplatz die Abschlusskundgebung stattfinden sollte.

II. Als ,Antwort” hierauf meldete der Deutsche Gewerkschaftsbund am eine Demonstration unter
dem Motto ,L ist bunt - gegen Rechtsextremismus und Rassismus” fiir den gleichen Tag an, wobei
durch das ,Biindnis fiir Demokratie/Netzwerk gegen Rechtsextremismus” weitere Anmeldungen fiir
Veranstaltungen am gleichen Tag erfolgten.

ITI. Nach mehreren Kooperationsgesprachen erlieR die Stadt unter dem einen Bescheid, mit
dem verschiedene Auflagen hinsichtlich der Versammlung erteilt wurden; so wurde u.a. der Veranstal-
tungsbeginn auf 16.00 Uhr verlegt und die zeitliche Dauer auf drei Stunden ab Veranstaltungsbeginn
begrenzt.

IV. Am vorgesehenen Versammlungstag begann bereits gegen 10.00 Uhr die Demonstration des
DGB sowie des ,Biindnis fiir Demokratie/Netzwerk gegen Rechtsextremismus” mit etwa 2.000 Teil-
nehmern, die als Protest gegen die vom Kldger angemeldete Versammlung nach einer Auftaktkund-
gebung am L-Platz als Aufzug iiber die vom Kldger gemeldete Route fiihrte. Diese Veranstaltung
endete ca. 16.00 Uhr und verlief weitestgehend storungsfrei. Gegen 16.00 Uhr begann die durch den
Kldger geleitete Versammlung mit etwa 250 Teilnehmern vor dem Hauptbahnhof; zundchst wurden
Versammlungsauflagen verlesen und eine Ansprache wurde gehalten, worauf sich der Aufzug in
Richtung Innenstadt bewegte.

Um 16.30 Uhr wurde der Aufzug durch Polizeikréfte an der Einmiindung der A-StraRe in die B-StraRe
deshalb gestoppt, weil ca. 20 Minuten vorher eine Sitzblockade auf der S-Briicke begonnen hatte.
Dies hatte zur Konsequenz, dass der Kldager und der Konfliktmanager des Polizeiprdsidiums ... Koope-
rationsgesprache fiihrten, in dessen Verlauf dem Kldger vorgeschlagen wurde, den Aufzugsweg zu
verkiirzen und nur tber die F-StraRe und den L-Platz zu ziehen und von dort die Versammlung zum
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Bahnhof zuriickzuleiten. Dies lehnte der Kldger ab, so dass er durch den Polizeidirektor darauf
hingewiesen wurde, die Versammlung werde aufgeldst, wenn er sich nicht kooperativ verhalte und
die alternative Aufzugsstrecke akzeptiere. Nach erneuter Ablehnung durch den Kldger wurde die von
ihm geleitete Versammlung um 17.20 Uhr auf Anordnung von LPD durch den Einsatzleiter mit
der Begriindung fiir aufgeldst erklart, dass bei einem Marsch auf der geplanten Route die 6ffentliche
Sicherheit und Ordnung durch die zu erwartenden Auseinandersetzungen mit Gegendemonstranten
gefdhrdet sei.

Beweis: Anmeldetelefax des Klagers vom
Bescheid der Stadt - vom
Fotos der Sitzblockade auf der S-Briicke, --.-Zeitung vom
Einvernahme von Polizeidirektor --- und LPD ... als Zeugen

B. Zulassigkeit und Begriindetheit der Klage
I. Zulassigkeit

1. Der Verwaltungsrechtsweg gem. & 40 Abs. 1 VwGO ist aufgrund der Tatsache erdffnet, dass es sich
um eine Streitigkeit auf dem Gebiet des Versammlungsrechts handelt. Eine abdrangende Sonderzu-
weisung (& 23 Abs. 1 EGGVG iVm & 25 Abs. 1 S. 1 EGGVG) ist deshalb nicht gegeben, weil ein Justiz-
verwaltungsakt iSv & 23 Abs. 1 S. 1 EGGVG nicht inmitten liegt.

2. Die Klage ist als Fortsetzungsfeststellungsklage iSd § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO statthaft, da sich die
Auflosungsverfiigung vom mit der durchgefiihrten Auflosung der Versammlung erledigt hat. Der
Auflosungsverfiigung kommt nach hM die Qualitdt eines Verwaltungsakts zu.

3. Das erforderliche berechtigte Interesse an der Feststellung der Rechtswidrigkeit des erledigten
Verwaltungsakts ist deshalb gegeben, weil die angefochtene Auflésungsverfiigung das Grundrecht auf
Versammlungsfreiheit schwer und erheblich beeintrachtigt hat. Die Mdglichkeit, nachtréglichen
Rechtsschutz gegen einen vorprozessual erledigten Verwaltungsakt zu erlangen, muss nach hM immer
dann gegeben sein, wenn die Ausiibung des Grundrechts gem. Art. 8 Abs. 1 GG durch ein Versamm-
lungsverbot tatsdchlich unterbunden oder die Versammlung aufgeldst wurde, da derartige Eingriffe
die schwerste mogliche Beeintrachtigung der Versammlungsfreiheit darstellen. In diesem Zusammen-
hang kommt es auf die Frage, ob eine fortwirkende Beeintrachtigung im grundrechtlich geschiitzten
Bereich gegeben ist, ebenso wenig an wie darauf, ob vergleichbare Versammlungen auch in der
Zukunft stattfinden sollen.

4. Die ,aus dem Stand heraus” erhobene Fortsetzungsfeststellungsklage gem. § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO
unterliegt keinen besonderen Fristbestimmungen, insbes. nicht jener der §§ 74 Abs.1, 58 Abs. 2
VwGO. Fiir eine Verwirkung des Klagerechts ergeben sich angesichts der geringen zeitlichen Distanz
zwischen erfolgter Auflosungsverfiigung und Einreichung der Fortsetzungsfeststellungsklage keine
Anhaltspunkte.

II. Begriindetheit

Die zuldssige Klage ist auch begriindet, da die Auflosung der durch den Klager geleiteten Versamm-
lung am rechtswidrig war, da die auf § 15 Abs. 3, 4. Alt. iVm Abs. 1 VersG gestiitzte Auflosungs-
verfiigung gegen den VerhdltnismaRigkeitsgrundsatz verstieR, weil sie nicht das mildeste geeignete
Mittel zur Abwehr der drohenden Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung darstelle. Dies
ergibt sich aus Folgendem:

1. Zwar ist zundchst unter Zugrundelegung der beklagtenseits vorgelegten Lageberichte des Sach-
gebiets des Polizeiprasidiums davon auszugehen, dass zum Zeitpunkt der Auflosung der Ver-
sammlung eine Gefdhrdung der offentlichen Sicherheit gegeben war, da im maligeblichen Zeitpunkt
unmittelbar ein Aufeinandertreffen von Gegendemonstranten mit Teilnehmern der kldgerischen Ver-
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sammlung drohte und mit einem gewalttdtigen Verlauf, verbunden mit Gefahren fiir Leib, Leben und
Gesundheit insbes. der Versammlungsteilnehmer, zu rechnen war. Eine Gefdhrdungslage ergab sich
vornehmlich daraus, dass gewaltbereite Gegendemonstranten versuchten, auf dem gesamten Routen-
verlauf der kldgerischen Versammlung durchzubrechen, und Steine aus dem Gleisbett der Bahnstrecke
aufgenommen hatten, die sich in unmittelbarer Ndhe zur Aufzugsstrecke befand. Ungeachtet der
Tatsache, dass auch aus der Versammlung des Kldgers heraus Storungen der 6ffentlichen Sicherheit,
u.a. durch Beleidigungen und Bedrohungen der eingesetzten Polizeivollzugsheamten, erfolgten, war
die Gefdhrdung der offentlichen Sicherheit in erster Linie der Gewaltbereitschaft der vorriickenden
Gegendemonstranten geschuldet.

2. Drohen Gewalttaten als Gegenreaktion auf eine Versammlung, miissen sich behdrdliche MalRnah-
men nach anerkannter hM grds. primdr gegen den Storer richten;%¢ gegen die Versammlung -
als Nichtstorer - darf in einer solchen Situation daher nur unter besonderen Voraussetzungen
des polizeilichen Notstands eingeschritten werden,6’ der voraussetzt, dass eine Gefahr auf andere
Weise nicht abgewehrt werde kann, etwa weil die Behorde nicht iiber ausreichend eigene, eventuell
durch Amts- und Vollzugshilfe zu ergdnzende Mittel und Krdfte verfiigt, um gefdhrdete Rechtsgiiter
wirksam zu schiitzen. Geht demzufolge die unmittelbare Gefahr fiir die 6ffentliche Versammlung
nicht von der - bis zu diesem Zeitpunkt friedlich und geordnet verlaufenden - Versammlung selbst,
sondern von einer Gegenveranstaltung aus, ist insbes. zu priifen, ob die Inanspruchnahme des
Nichtstorers durch eine versammlungsrechtliche Verfiigung gegeniiber den Veranstaltern der Gegen-
demonstration vermieden werden kann. Keinesfalls darf der Nichtstorer einem Storer gleichgestellt
und die Auswahl des Adressaten der versammlungsrechtlichen Verfiigung von bloRen ZweckmaRig-
keitserwdgungen abhdngig gemacht werden, wobei zu priifen ist, ob ein polizeilicher Notstand durch
Modifikationen der Versammlungsmodalitdten entfallen kann, ohne dadurch den konkreten Zweck der
Versammlung zu vereiteln.!68

3. Unter Beriicksichtigung dieser Grundsdtze ergibt sich, dass die Auflosung der durch den Klager
geleiteten Versammlung nicht gerechtfertigt war, da sie nicht das mildeste zur Wahrung der offentli-
chen Sicherheit geeignete Mittel darstellte. Es ware moglich gewesen, den klagerischen Aufzug {iber
die E-StralRe in die I-StraRe zu leiten, wo die zweite Zwischenkundgebung sowie eine Mahnwache
geplant waren. Durch eine solche Streckenfiihrung hdtte der Zweck der kldgerischen Versammlung
zumindest teilweise gewahrt werden kdnnen.

Damit ist antragsgemal zu erkennen.!6°
(Rechtsanwalt) <«

b) Entfernungsgebot, § 13 Abs. 2 iVm § 18 Abs. 1 VersG

Gem. § 13 Abs. 2 iVm § 18 Abs. 1 VersG haben sich alle Teilnehmer einer fiir aufgelost erklar-
ten Versammlung ,,sofort zu entfernen®. Ungeachtet der Tatsache, dass der Terminus ,sofort“
keinen Rechtsbegriff — im Gegensatz zu ,,unverziiglich“ — darstellt, weil er in der Praxis zu
Auslegungsschwierigkeiten fiithren kann, besteht die dogmatische Funktion des Entfernungsge-
bots vornehmlich darin, dass nach erfolgter Auflosungsverfigung und Feststellung, dass sich
die Teilnehmer nicht ,sofort“ entfernen, der Grundsatz der ,,Polizeifestigkeit* des Versamm-
lungsrechts nicht mehr gilt mit der Konsequenz, dass nach diesem Zeitpunkt MafSnahmen ge-
gen die Teilnehmer einer fiir aufgelost erkliarten Versammlung nach allgemeinem Polizeirecht
ergriffen werden konnen.

166 BVerfG B.v. 12.5.2010 — 1 BvR 2636/04, DOV 2010, 698.

167 BVerfG B. v. 1.9.2000 - 1 BvQ 24/00, NVwZ 2000, 1406.

168 BVerfG B. v. 26.6.2007 — 1 BvR 1418/07, NVwZ-RR 2007, 641; B. v. 10.5.2006 — 1 BvQ 14/06, NVwZ 2006, 1049.

169 Vgl. VG Miinster U. v. 26.10.2021 - 1 K 1512/18 (Auflage ortsbezogener Kundgabe einer Kunstaktion ,,Das 11.
Gebot: Du sollst Deinen Kirchentag selbst bezahlen* als konkurrierende Veranstaltung des 101. Deutschen Katholiken-
tags 2018). VG Liineburg U. v. 14.12.2010 — 3 A 84/09; VG Gelsenkirchen U. v. 18.5.2010 — 14 K 2054/09.
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Fehlt es an einer Versammlungsauflésung!”? oder erfolgte kein Ausschluss eines Versamm-
lungsteilnehmers gem. § 18 Abs. 3 VersG wegen ,,groblicher* Ordnungsstérung,!”! so ist nach
allgemeinem Polizeirecht erfolgende Ingewahrsamnahme oder Platzverweisung rechtswidrig.'”?
Die ,,Sperrwirkung“ des Versammlungsrechts gilt daher auch fiir Folgemaffnahmen, insbes.
Mafsnahmen zur Vollstreckung polizeilicher Anordnungen.!”3

D. Konsequenzen der ,Polizeifestigkeit” des Versammlungsrechts

I. Grundsatz der ,Polizeifestigkeit”

Es entspricht anerkannter hM, dass MafSnahmen der Gefahrenabwehr gegen Versammlungen
sich in erster Linie nach dem VersG zu richten haben, da dessen im Vergleich zum allgemei-
nen Polizeirecht besondere Voraussetzungen fiir beschrankte MafSnahmen Ausprigungen des
Grundrechts der Versammlungsfreiheit sind. Soweit also das VersG abschliefende Regelungen
hinsichtlich polizeilicher Eingriffsbefugnisse enthilt, geht es als Spezialgesetz dem allgemeinen
Polizeirecht vor.174

Da das VersG jedoch keine abschliefende Regelung firr die Abwehr von Gefahren enthilt,
die im Zusammenhang mit Versammlungen auftreten konnen, ist als Ausnahme von dieser
sog. Polizeifestigkeit der Versammlungsfreiheit anerkannt, dass in Ermangelung einer speziellen
Regelung auf das der allgemeinen Gefahrenabwehr dienende Polizeirecht der Linder zuriick-
gegriffen werden kann, wenn es um die Verhiitung von Gefahren geht, die allein aus der
Ansammlung einer Vielzahl von Menschen an einem daftr ungeeigneten Ort entstehen, unab-
hingig davon, ob diese ,,Ansammlung® als ,,Versammlung® im Rechtssinne zu qualifizieren
ist.!”> Im Hinblick auf den damit zwangsliufig verbundenen Eingriff in das Grundrecht der
Versammlungsfreiheit sind jedoch an die Anwendung insbes. der polizeilichen Generalklausel
strenge Anforderungen zu stellen.!”®¢ Wihrend des Verlaufs einer offentlichen Versammlung
kommen Verbot bzw. Auflosung zur Bekdmpfung nicht versammlungsspezifischer Gefahren
auf der Grundlage der polizeilichen Generalklausel regelmifSiig nur dann in Betracht, soweit
bei Erlass von Verbot bzw. Auflosung die Prognose gerechtfertigt war, dass konkrete Gefahren
fiir elementare Rechtsgiiter wie Leben und Gesundheit von Menschen drohten.!””

II. Optische Dokumentation von Versammlungen
1. Offene Anfertigung von Bild- und Tonaufnahmen, § 19a iVm § 12a VersG

Gem. § 12a Abs.1 S.1 VersG darf die Polizei Bild- und Tonaufnahmen von Teilnehmern bei
oder im Zusammenhang mit offentlichen Versammlungen nur anfertigen, wenn tatsachliche
Anhaltspunkte die Annahme rechtfertigen, dass von ihnen erhebliche Gefahren fiir die 6ffentli-
che Sicherheit oder Ordnung ausgehen. Die MafSnahmen diirfen auch durchgefithrt werden,
wenn Dritte ,,unvermeidbar® betroffen sind (§ 12a Abs.1 S.2 VersG). Diese fiir 6ffentliche
Versammlungen in geschlossenen Raumen geltende Vorschrift ist gem. § 19a VersG auch bei
Versammlungen unter freiem Himmel und Aufziigen anwendbar.

170 VG Schleswig U. v. 4.2.2013 — 3 A 91/12; vgl. Brenneisen DVP 2013, 426.

171 VG Gera U.v. 12.2.2014 -2 K 511/13.Ge.

172 BVerfG B. v. 30.4.2007 — 1 BvR 1090/06.

173 VG Hamburg U. v. 1.3.2012 — 19 K 1460/08; VG Stuttgart U. v. 18.11.2015 — 5 K 1265/14.

174 BVerwG U. v. 21.4.1989 — 7 C 50/88, BVerwGE 82, 34 (38); U. v. 25.7.2007 — 6 C 39/06, BVerwG 129, 142; BVerfG
(1. Kammer des 1. Senats) B. v. 26.10.2004 — 1 BvR 1726/01, BVerfGK 4, 154 (158); B. v. 30.4.2007 — 1 BvR 1090/06,
BVerfGK 11, 102 (114f.); vgl. Messmann JuS 2004, 524 (526); Kunig, GG Art. 8 Rn. 30.

175 BVerwG U. v. 8.9.1981 — 1 C 88/77, BVerwGE 64, 55 (58); U. v. 23.3.1999 - 1 C 12/97, Buchholz 402.44 VersammlG
Nr. 12, S.6; U. v. 25.7.2007 — 6 C 39/06, BVerwGE 129, 142.

176 Gusy in von Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Art.8 Rn.S58; Dreier/Schulze-Fielitz GG Art.8 Rn.72; Kéhler/
Diirig-Friedl GG Art. 8 Rn.25; OVG Weimar B. v. 22.12.2021 - 3 ZKO 417/19; VG Weimar U. v. 1.4.2019 - 1 K
46/18 We.

177 Vgl. VGH BW U. v. 12.7.2010 — 1 S 349/10, VBIBW 2010, 468 = KommJur 2011, 107, bestitigt durch BVerwG B. v.
16.11.2010 - 6 B 58/10.
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Von der Anfertigung von Bild- und Tonaufnahmen von Versammlungsteilnehmern abzugren-
zen sind sog. Ubersichtsaufnahmen (— Rn. 83 f.), die im VersG sowie in den Versammlungsge-
setzen Sachsens und Sachsen-Anhalts nicht geregelt sind.

Die durch das Anderungsgesetz vom 9.6.1989 in das VersG eingefiigten Vorschriften!”® beab-
sichtigen im Verein mit der Neueinfiigung der §§ 316b Abs. 3 und 125 Abs. 2 StGB die Verhin-
derung gewalttitiger Ausschreitungen bei Demonstrationen, vornehmlich durch den sog.
schwarzen Block wie anderer Gewalttaten (Anschlidge auf Stromleitungen). Die Einfligung der
Befugnisnormen nach § 12a iVm § 19a VersG in das VersG erwies sich vor dem Hintergrund
als notwendig, dass aufgrund der ,,Polizeifestigkeit* des Versammlungsrechts vor dem Inkraft-
treten der neuen Befugnisnormen erfolgte polizeiliche optische Dokumentationen durch Video-
und Fotoaufnahmen nicht auf die Befugnisnormen des allgemeinen Polizeirechts gestiitzt wer-
den konnten, zumal es sich bei der durch optische Dokumentationen erfolgenden Erhebung
personenbezogener Daten tiber die Teilnahme an einer Demonstration nicht nur um einen Ein-
griff in das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung (Art.2 Abs. 1 GG),'”® sondern
gleichzeitig um einen Eingriff in den Schutzbereich des Art. 8 Abs. 1 GG handelt.!8°

An das Vorliegen ,tatsichlicher Anhaltspunkte®, die die Annahme rechtfertigen, dass von 6f-
fentlichen Versammlungen ,erhebliche Gefahren® fiir die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung
ausgehen, sind strenge Anforderungen zu stellen.

> Muster: Klage auf Feststellung der Rechtswidrigkeit der anldsslich einer angemeldeten und
friedlich verlaufenden Versammlung erfolgten Videografierung

An das Verwaltungsgericht

In der Verwaltungsstreitsache

Herr
- Klager -
Prozessbevollmdchtigter: Unterfertigter
gegen
Land .-, vertr. d. d. Polizeiprasidium
- Beklagter -

wegen: Versammlungsrechts
zeige ich ausweislich anliegender Prozessvollmacht an, dass ich den Kldger anwaltlich vertrete.
Namens und auftrags des Kldgers erhebe ich hiermit
Klage
mit dem Antrag, zu erkennen:
1. Es wird festgestellt, dass die wahrend der Versammlung vom durch Polizeivollzugskréfte des
Beklagten gefertigten Ubersichtsaufnahmen (Videografierung) rechtswidrig waren.
2. Der Beklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits.
Begriindung:
A. Sachverhalt

I. Der Kldger nahm als Mitglied einer Biirgerinitiative, die sich fiir einen Ausstieg aus der Atom-
energie und gegen die Endlagerung von Atommiill in einsetzt, am an der durch den 1. Vor-

178 BGBI. 1989 11059.

179 BVerfG B. v. 14.5.1985 — 1 BvR 233/81, 1 BvR 341/81, BVerfGE 65, 1 (41f.) = NJW 1984, 419; zur Weiterentwick-
lung der Rspr. des BVerfG vgl. Hofmann-Hoeppel FG Knemeyer 2012, 329 ff.

180 Dogmatisch unzutr. und iErg falsch daher OVG Brem U. v. 24.4.1990, DVBI 1990, 1048 = NVwZ 1990, 1188 sowie
VG Bremen NVwZ 1989, 395; vgl. Hofmann(-Hoeppel) DOV 1992, 867 (874f.).
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sitzenden der Biirgerinitiative form- und fristgemaR angemeldeten, friedlich verlaufenden, weder
verbotenen noch fiir aufgelost erklarten Versammlung teil.

II. Vom Beginn der Versammlung am ...-Platz, wahrend des Verlaufs des sich an die Kundgebung
am ----Platz {iber die A-StraRe, X-Stral3e, S-StralRe und C-StraRe sich fortbewegenden Aufzugs bis zur
Beendigung der Versammlung am ...-Platz wurden durch Polizeivollzugskrafte des Beklagten mittels
eines Video-Wagens fotografische Aufnahmen getatigt und die so gewonnenen Bilder in Echtzeit im
sog. Kamera-Monitor-Prinzip ohne Einverstandnis der Teilnehmer der Versammlung und damit auch
des Klagers an das Polizeiprasidium iibertragen.

B. Zuldssigkeit und Begriindetheit der Klage
I. Zulassigkeit

II. Begriindetheit

Die zuldssige Klage ist auch begriindet, da die anldsslich der Versammlung vom erfolgte Video-
tiberwachung rechtswidrig war und der Kldager dadurch in seinen Rechten verletzt wird, so dass die
Rechtswidrigkeit dieser MaRnahmen festzustellen ist. Dies ergibt sich aus Folgendem:

1. Da es sich bei den anldsslich der am stattgefundenen, ordnungsgemdlR angemeldeten und
friedlich verlaufenden Versammlung getitigten videografischen Ubersichtsaufnahmen um einen Ein-
griff’8! sowohl in das Grundrecht des Kldgers auf informationelle Selbstbestimmung (Art.2 Abs. 1
iVm Art. 1 Abs. 1 GG) als auch in das Grundrecht gem. Art. 8 Abs. 1 GG handelt, weil aufgrund der
heutigen technischen Mdglichkeiten ein prinzipieller Unterschied zwischen Ubersichtsaufnahmen
und personenbezogenen Aufnahmen nicht mehr anzuerkennen ist,'®? bedurfte es aufgrund der Ein-
griffsqualitdt im Rechtssinne einer Befugnisgrundlage.

2. Die in § 12a Abs. 1 S.1 iVm § 19a VersG fiir die Fertigung von Bild- und Tonaufnahmen durch die
Polizei normierten tatbestandlichen Voraussetzungen lagen indes nicht vor, da tatsdchliche Anhalts-
punkte nicht gegeben waren, die die Annahme rechtfertigten, dass von der Versammlung erhebliche
Gefahren fiir die offentliche Sicherheit oder Ordnung ausgehen. Dies folgt bereits daraus, dass eine
Gefahrenprognose im Vorfeld der Versammlung bzw. des Aufzugs von ..., die ein polizeiliches Ein-
greifen erforderlich gemacht hatte, nicht erstellt wurde und auch sonst nicht ersichtlich ist, zumal
der Beklagte selbst vortragen ldsst, der Aufzug sei friedlich und storungsfrei verlaufen. Der durch
den Beklagten dokumentierte und mittels Videokamera aufgezeichnete Vorfall am -..-Platz, bei dem
eine unbekannte Person das dort befindliche Denkmal bestiegen hatte, datierte vom und betraf
ganz offensichtlich eine andere Veranstaltung. IU wire eine durch eine Einzelperson erfolgende Sto-
rung der offentlichen Sicherheit oder Ordnung nicht geeignet, ein polizeiliches Einschreiten gegen
die gesamte Versammlung zu rechtfertigen. Nachdem der Beklagte selbst vorgetragen hat, eine
Gefahrenlage nicht erkannt, sondern die Ubersichtsaufnahmen lediglich zum Zwecke der ,Lenkung
und Leitung” der Versammlung in die Einsatzleitstelle iibertragen zu haben, waren die tatbestandli-
chen Voraussetzungen gem. § 12a Abs. 1 iVm § 19a VersG nicht gegeben.

181 Vgl. VGH BW NVwZ 2004, 498 (500) = NZM 2004, 560 = MMR 2004, 198.
182 BVerfG B. v. 17.2.2009 - 1 BvR 2492/08, BVerfGE 122, 342, 248 = NVwZ 2009, 441 (446); VG Miinster U. v.
21.8.2009 — 1 K 1403/08.
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3. Andere Rechtsgrundlagen fiir das polizeiliche Handeln sind nicht ersichtlich, insbes. ist der Riick-
griff auf das allgemeine Polizeirecht zur Einschrankung der Versammlungsfreiheit aus Rechtsgriinden
versagt.'83

Damit ist antragsgemaR zu erkennen.'8
(Rechtsanwalt) <«

2. Verdeckte optische Dokumentation (Video-Drohnen, Ubersichtsaufnahmen)

Angesichts der zunehmenden Tendenz einer verdeckten Datenerhebung durch Einsatz sog. 85
Video-Drohnen, als ,,Unmanned Aircraft System-Polizei (UAS-POL)“ bezeichnet, erstmals
stattgefunden im Zusammenhang mit dem Castor-Transport nach Gorleben im Herbst 2010,
stellt sich die Frage, ob eine solche verdeckte Datenerhebung de lege lata zuldssig ist. Auszuge-
hen ist zunichst davon, dass ,offene“ und ,verdeckte“ Datenerhebungen — gleichermaflen als
Eingriff in das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung (Art.2 Abs.1 iVm Art. 1
Abs. 1 GG) wie in das Versammlungsgrundrecht gem. Art. 8 Abs. 1 GG zu qualifizieren — sich
hinsichtlich ihrer Eingriffsintensitat unterscheiden. Hiervon ist unter Zugrundelegung der
Rspr. des BVerfG'# iSe moglichst effektiven Schutzes der ,,inneren® Versammlungsfreiheit auf-
grund der potenziellen Einschiichterungseffekte auszugehen, da potenzielle Versammlungsteil-
nehmer auf die Austibung ihres Grundrechts aus Art. 8 Abs. 1 GG uU verzichten, wenn sie da-
mit zu rechnen haben, die Teilnahme an einer Versammlung werde behordlich registriert, wo-
durch personliche Risiken entstehen kénnen.!86

Entgegen der in der wissenschaftlichen Lit. zT vertretenen Auffassung!®” ist unabhingig da- 86
von, dass der Gesetzeswortlaut im Gegensatz zu den Versammlungsgesetzen der Lander keine
Differenzierung vornimmt, davon auszugehen, dass § 12a Abs.1 S.1 iVm § 19a VersG ver-
deckte optische Dokumentationen nicht zulassen, da die Heranziehung der fir das allgemeine
Polizeirecht geltenden Aufgaben der praventiven Gefahrenabwehr bzw. der sog. Strafverfol-
gungsvorsorge'8® aufgrund der ,,Polizeifestigkeit* des Versammlungsrechts von Rechts wegen
ausscheidet.!8?

Angesichts dessen haben sich die Bundeslinder Bayern, Berlin, Niedersachsen, Sachsen und 87

Schleswig-Holstein entschlossen, auf der Grundlage der Foderalismusreform I'°° durch den Er-

lass von Landesversammlungsgesetzen von der auf die Bundeslinder ibergegangenen Gesetz-

gebungskompetenz dadurch Gebrauch zu machen, dass Art. 9 Abs.2 S.1, 2 BayVersG, § 12

Abs. 2 S.2 Nds VersG, § 20 Abs. 2 S. 1 SichsVersG und § 16 Abs. 2, 3 VersFG SH zur Anferti-

gung von Ubersichtsaufnahmen, die einen Eingriff in Art. 8 Abs. 1 GG darstellen'®! und dem-

zufolge einer gesetzlichen Grundlage bedurfen, befugen zur

m Lenkung und Leitung des Polizeieinsatzes, wenn (und gem. § 20 Abs.2 S. 1 SiachsVersG so-
weit) dies wegen der Grofle oder Uniibersichtlichkeit der Versammlung im Einzelfall erfor-
derlich ist, wobei die Aufzeichnung Tatsachen voraussetzt, die die Annahme rechtfertigen,

183 BVerfG B. v. 26.10.2004 — 1 BvR 1726/01, NVwZ 2005, 80; BVerwG U. v. 21.4.1989 - 7 C 50.88, BVerwGE 82, 34
(38) = NVwZ 1989, 872; VGH BW U. v. 26.1.1998 — 1 S 3280/96, DVBI 1998, 837 (839) = NVwZ 1998, 761.

184 Grundsitzliche Rechtmifigkeit ergibe sich nach der Rechtslage gem. Art. 9 Abs.2 BayVersG, §1 Abs.3 Vers Aufn/
AufzG Bln, § 12 Abs.2 S.2 Nds VersG und § 16 Abs.2 VersFG SH. In Berlin waren Film- und Fotoaufnahmen vor
Inkrafttreten des Vers Aufn/AufzG Bln (28.4.2013 gem. § 4 als Tag nach der Verkiindung) rechtswidrig; vgl. VG Berlin
U.v.26.4.2012 - 1 K 818/09, ZD 2012, 444.

185 BVerfG B. v. 14.5.1985 — 1 BvR 233/81, 1 BvR 341/81, BVerfGE 69, 315 (349) = NJW 1985, 2395; vgl. Dietel/Gint-
zel/Kniesel VerslG § 1 Rn. 80; Brenneisen/Wilksen/Staack/Martins VersammlungsR S. 270; BVerfGE 122, 347 (360).

186 BVerfG B.v. 17.2.2009 — 1 BvR 2492/08, BVerfGE 122, 342 (369) = NVwZ 2009, 441 (446).

187 Henninger DOV 1998, 713 (720); Télle in Pewestorf/Sollner/Tolle, Polizei- und Ordnungsrecht (Berliner Kommentar),
2009, S. 923; Zéller/Thwas NVwZ 2014, 408 ff.

188 Vgl. hierzu Rachor in Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, 2007, S. 461 f.

189 1dS Koranyi/Singelnstein NJW 2011, 124 (127); Brenneisen/Wilksen/Staack/Martins VersammlungsR S. 365; Roggan
NVwZ 2011, 590 (594).

190 Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes v. 28.9.2006 (BGBI.12034); vgl. hierzu allg. Degenbardt NVwZ 2006, 1209;
Mayen DRIZ 2007, 51; Papier NJW 2007, 2145; Rengeling DVBI 2006, 1537.

191 OVG RhPf U. v. 5.2.2015 — 7 A 10683/14, DVBI 2015, 583 = NVwWZ-RR 2015, 570 (1. Instanz: VG Koblenz U. v.
27.11.2013 - 5 K 927/12.KO); vgl. hierzu Muckel JA 2015, 878 sowie Neskovic/Uhlig NVwZ 2014, 335.
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von Versammlungen, Teilen hiervon oder deren Umfeld gingen erhebliche Gefahren fiir die
offentliche Sicherheit (§ 16 Abs. 2 VersFG S) bzw. die offentliche Sicherheit oder Ordnung
aus (Art. 9 Abs. 2 S. 2 BayVersG);

m Abwehr erheblicher Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit durch nicht bestimmte teilneh-
mende Personen (§ 12 Abs. 2 S.2 Nds VersG).192

Der Einsatz der Technik fiir Ubersichtsaufnahmen hat ebenso wie fiir die Fertigung von Bild-
und Tonaufnahmen von Teilnehmern ,,offen* zu erfolgen. Die Bestimmungen des Vers Aufn/
AufzG Bln — welches als Reaktion auf das Urteil des VG Berlin'?3 verabschiedet wurde, das die
Beobachtung von Versammlungen durch einen Videowagen der Polizei und die Ubertragung
der Bilder in Echtzeit im sog. Kamera-Monitor-Prinzip unabhingig von der Speicherung zu-
treffend mangels gesetzlicher Grundlage als rechtswidrig erkannt hatte — waren Gegenstand ei-
nes abstrakten Normenkontrollverfahrens vor dem Berliner Verfassungsgerichtshof. Dieser be-
stitigte weder den behaupteten Kompetenzverstoff'** noch eine Verletzung der durch Art. 26
der Berliner Verfassung als Menschenrecht gewihrleisteten Versammlungsfreiheit durch § 1
Abs. 3 Vers Aufn/AufzG Bln bzw. eine Verletzung des Bestimmtheitsgrundsatzes.'> Ungeachtet
der auch durch den VerfGH Bln unter Bezugnahme auf den Brokdorf-Beschluss des BVerfG!%¢
bejahten Unvereinbarkeit ,,exzessiver Observationen und Registrierungen® mit dem staatsfrei-
en, unreglementierten Charakter des Grundrechts aus Art. 8 Abs. 1 GG und der Rechtsqualitat
von Ubersichtsaufnahmen als Grundrechtseingriff iiberzeugt das Urteil bzgl. der Bestimmtheit
der Tatbestandsmerkmale ,,Grofle“ bzw. ,,Uniibersichtlichkeit* einer Versammlung nicht.!®”
Die Befugnisnormen des § 18 Abs. 1 S. 1 und Abs. 2 S. 1, 2 VersFG BE entsprechen im Wesent-
lichen jenen des NVersG bzw. des VersFG SH.

Neben der die Individualisierung einzelner Teilnehmer ermoglichenden Fertigung von Bild-
und Tonaufnahmen!”® und der Anfertigung von Ubersichtsaufnahmen ist — als Ausnahme von
der Loschungspflicht — gem. Art. 9 Abs.4 S.1, 3 iVm Abs. 5 BayVersG, § 18 Abs. 3 S.1 Nr. 4,
1. Hs. VersFG BE und § 16 Abs.4 S.2 Nr.4 VersFG SH die Herstellung einer ,eigenen Fas-
sung®“ zum Zwecke der polizeilichen Aus- und Fortbildung zulissig, die eine Identifizierung
der abgebildeten Personen ,unumkehrbar ausschliefst. Eine Nutzung fiir andere Zwecke ist

192 Die niedersichsische Verwaltungsgerichtsbarkeit zeichnet sich bzgl. der Beurteilung der tatbestandlichen Voraussetzun-
gen fiir die Fertigung von Ubersichtsaufnahmen durch die Statuierung vergleichsweise geringer Anforderungen aus; vgl.
NdsOVG U. v. 24.9.2015 — 11 LC 215/14, DOV 2015, 1073 = NVwZ-RR 2016, 98 (Vorhalten des teilausgefahrenen
Mastes einer Videokamera als Vorbereitungshandlung); VG Géttingen U. v. 11.12.2013 — 1 A 283/12 (Uniibersichtlich-
keit einer Versammlung bei Nichtuberblickbarkeit durch zentral postierten Polizeivollzugsbeamten); VG Hannover U.
v. 14.7.2014 — 10 A 226/13, JA 2015, 78 mAnm Muckel; VG Liineburg U. v. 30.7.2014 — 5 A 87/13 (Sicherstellung
von Gegenstinden gem. § 10 Abs. 2 S. 2, 1. Hs. Nds VersG iVm §§ 27-29 Nds SOG gem. § 10 Abs.2 S.2, 2. Hs. Nds
VersG).

193 VG Berlin U. v. 5.7.2010 - 1 K 905/09, NVwZ 2010, 1442.

194  Geriigt worden war ein Verstof§ gegen Art. 125a Abs. 1 GG, wonach nur eine ginzliche oder teilweise Neuregelung,
nicht aber die Abinderung oder Erginzung des VersG als Bundesrecht zulissig sei; da die Durchfithrung von Uber-
sichtsaufnahmen im VersG bisher nicht geregelt worden sei, ersetze § 1 Abs. 3 Vers Aufn/AufzG Bln nicht bestehendes
Bundesrecht, sondern erginze dieses; zur verfassungsmifSigen RechtmifBigkeit einer ,, Teilersetzung® vgl. BVerfG U. v.
9.6.2004 — 1 BvR 636/02, BVerfGE 111, 10 (30); BVerwG B. v. 23.6.2010 — 6 P 8/09; OVG BIn-Bbg U. v. 29.6.2012 —
4 B 2/10; OVG NRW U. v. 13.2.2013 — 3 A 2192/10; Stettner in Dreier GG Bd. III, Art. 125a Rn. 9f.

195 VerfGH Bln U. v. 11.4.2014 — 129/13, DVBI 2014, 922 = NVwZ-RR 2014, 577.

196 BVerfG B. v. 14.5.1985 — 1 BvR 233/81, 1 BvR 341/81, BVerfGE 69, 315 (349).

197 Vgl. hierzu Heinrich vorginge (Zeitschrift fiir Biirgerrechte und Gesellschaftspolitik) 2014, 83 ff.; Neskovic/Uhlig
NVwZ 2014, 1317 ff.

198 Bild- und Tonaufnahmen sind gem. VersG und nach den Versammlungsgesetzen der Linder nach unterschiedlichen
Fristen zu vernichten (§ 12 a Abs.2 S. 1 VersG, §20 Abs. 3 iVm § 12 Abs. 2 SichsVersG, § 18 Abs.2 S. 1 VersG LSA)
bzw. zu 16schen, sofern die Aufnahmen nicht zur Verfolgung von Straftaten bei oder im Zusammenhang mit der Ver-
sammlung oder im Einzelfall zur Gefahrenabwehr benotigt werden, weil die betroffene Person verdichtig ist, Straftaten
bei oder im Zusammenhang mit der Versammlung vorbereitet oder begangen zu haben, und deshalb zu besorgen ist,
dass von dieser Person erhebliche Gefahren fiir kiinftige Versammlungen ausgehen; vgl. § 12a Abs.2 S.1 Nr. 1, 2
VersG, Art. 9 Abs.3 S.1 Nr. 1, 2 BayVersG, § 18 Abs.3 S.1 Nr. 1-4 VersFG BE, , § 12 Abs. 3 Nr. 1 Nds VersG, § 20
Abs. 1,2 S.1iVm § 12 Abs.2 S. 1 SichsVersG, § 18 Abs.2 S.1 Nr. 1, 2 VersG LSA, § 16 Abs.4 S.2 Nr. 1-4 VersFG
SH. § 12 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 Nds VersG hebt zusitzlich auf die Unerlasslichkeit zur ,,Behebung einer Beweisnot* ab. Gem.
§ 16 Abs. 4 S.2 Nr. 1 VersFG SH befreit von der Loschungspflicht aufSer der Erforderlichkeit zur Verfolgung von Straf-
taten auch die Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten nach § 24 Abs. 1 Nr. 7 VersFG SH (Verstof§ gegen Anordnungen
zur Durchsetzung des Uniformverbots gem. § 8 Abs.2 oder des Vermummungs- und Schutzausriistungsverbots gem.
§17).
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unzulissig (Art. 9 Abs.4 S.2 BayVersG, § 18 Abs.3 S.4 VersFG BE, § 16 Abs.4 S. 5 VersFG
SH).

m Gem. Art. 9 Abs.1 S.1 BayVerslG diirfen Bild- und Tonaufnahmen sowie -aufzeichnungen
nur ,offen® durchgefiihrt werden, wobei dies auch fiir Ubersichtsaufnahmen zum Zwecke
der Lenkung und Leitung des Polizeieinsatzes gilt (Art. 9 Abs. 2 S. 1 BayVerslG).

m Gem. § 18 Abs.1 S.1 VersFG BE diirfen Bild- und Tonaufnahmen von Teilnehmenden bei
oder im Zusammenhang mit einer 6ffentlichen Versammlung unter freiem Himmel ebenso
wie Ubersichtsaufnahmen (§ 18 Abs. 2 S. 1, 2VersFG BE) nur ,,offen* angefertigt werden.

m Auch gem. §12 Abs. 1 NdsVerslG darf die Polizei bestimmte Personen auf dem Wege zu
oder in einer Versammlung nur ,offen* erfassen, um von diesen Personen ausgehende bzw.
verursachte erhebliche Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit abzuwehren, wobei dies gem.
§ 12 Abs. 2 NdsVerslG auch fir Bild- und Tontbertragungen von ,,uniibersichtlichen® Ver-
sammlungen gilt, wenn dies zur Abwehr einer von nicht bestimmten teilnehmenden Perso-
nen ausgehenden Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit erforderlich ist (§ 12 Abs.2 S. 1 Nds-
VerslG). Namliches gilt fiir Ubersichtsaufzeichnungen in Bild und Ton von nicht bestimmten
teilnehmenden Personen zur Abwehr erheblicher Gefahren fiir die offentliche Sicherheit
(§ 12 Abs. 2 S. 2 NdsVerslG).

= Sowohl Bild- und Tonaufnahmen von Personen bei oder im Zusammenhang mit einer 6f-
fentlichen Versammlung unter freiem Himmel oder einem Aufzug unter der Voraussetzung,
tatsichliche Anhaltspunkte rechtfertigten die Annahme, von diesen Personen gehe eine er-
hebliche Gefahr bei oder im Zusammenhang mit der Versammlung fir die o6ffentliche Si-
cherheit und Ordnung aus (§ 20 Abs. 1 S. 1 SichsVersG) wie von Ubersichtsbildiibertragun-
gen, wenn und soweit die Erforderlichkeit wegen der GrofSe der Versammlung oder Uniiber-
sichtlichkeit der Versammlungslage zur Lenkung und Leitung eines Polizeieinsatzes im Ein-
zelfall gegeben ist (§ 20 Abs. 2 S. 1 SichsVersG) stehen unter dem ausdriicklichen Vorbehalt
»offen® angefertigt zu werden.

m Wie §12a Abs. 1 S. 1 VersG verzichtet § 18 Abs. 1 S. 1 VersG LSA bzgl. Bild- und Tonauf-
zeichnungen von Teilnehmern bei oder im Zusammenhang mit 6ffentlichen Versammlungen
auf das Erfordernis der ,,offenen® Anfertigung, bezeichnet lediglich Gefahren fiir die 6ffent-
liche Sicherheit und enthilt keine ausdriickliche Befugnis fiir die Anfertigung von Uber-
sichtsbildaufnahmen.

m Die Regelungen des VersFG SH schliefSlich entsprechen sowohl hinsichtlich der Anfertigung
von Bild- und Tonaufnahmen von einer Person (§ 16 Abs.1 S.1 iVm Abs. 3 S. 1) wie von
Bild- und Tonaufzeichnungen in Echtzeit (Ubersichtsaufnahmen gem. § 16 Abs.2 iVm
Abs. 3 S. 1) den Maf3gaben des SachsVersG, dh sie durfen nur ,offen“ erfolgen; § 16 Abs. 1
S. 1 nimmt ausschliefSlich den Schutz der 6ffentlichen Sicherheit in Bezug.

Die in §16 Abs.3 S.1 und 3 des durch den , Arbeitskreis Versammlungsrecht“ vorgelegten
»Musterentwurfs eines Versammlungsgesetzes“!”’ vorgenommene Differenzierung nach ,,offe-
ner“ und ,,verdeckter* Vornahme von Bild- und Tonaufnahmen oder entsprechender Aufzeich-
nungen ist zwar grds. begriiffenswert; die in § 16 Abs. 3 S. 3 ME VerslG fur zulassig deklarierte
Vornahme verdeckter Bild- und Tonaufnahmen unter der Voraussetzung, dass anderenfalls die
korperliche Unversehrtheit der die Aufnahme oder Aufzeichnung durchzufithrenden Personen
»gefihrdet® wiirde, ist ungeachtet der hierfiir gegebenen Begriindung, wonach verdeckte Auf-
nahmen nur ,aus Griinden der Eigensicherung der Beamten“ zulissig sein sollen, problema-
tisch, da nach § 16 Abs. 3 S. 3 ME VerslG der verdeckte optische Einsatz bereits bei jedweder,
also auch bagatellhafter Gefihrdung polizeilicher Einsatzkrifte zulissig sein soll, wobei IU
aufgrund der Verwendung des Terminus ,,Gefihrdung® — im Gegensatz zum herkémmlichen,
das Polizei- wie Versammlungsrecht von jeher prigenden Begriff ,,Gefahr“ — die ,,Unmittelbar-
keit“ der Gefihrdungslage nicht gefordert ist.200

199 AK Versammlungsrecht (Enders/Hoffmann-Riem/Kniesel/Poscher/Schulze-Fielitz), Musterentwurf eines Versammlungs-
gesetzes (ME VersG), 2011, § 16 Ziff. III 3, S. 49.
200 So auch Roggan NVwZ 2011, 590 (595).
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Abschnitt 15: Polizei- und SicherheitsR, Datenschutz-, Katastrophen- und InfektionsschutzR

III. Gefahrenabwehrende ,Begleitung” von Versammlungen (, Einkesselung”)
1. Problemaufriss

Nach den Urteilen von VG Hamburg wie LG Hamburg,?’! VG Berlin?*? und VG Mainz>%3
nach wie vor umstr. ist die Frage,

m ob eine ,Einschliefung®“ von Versammlungsteilnehmern zur Verhiitung der Begehung weite-
rer Straftaten sowie zur Einleitung von Strafermittlungsverfahren vor ausdriicklich erklarter
Auflosungsverfiigung (iSd § 15 Abs. 3 VersG) bzw. erfolgtem Ausschluss einzelner Versamm-
lungsteilnehmer aus der Versammlung (§§ 18 Abs. 3, 19 Abs.4 VersG) ausschlieSlich auf
der Grundlage des VersG oder aber durch , Rickgriff auf allgemeines Polizeirecht erfolgen
kann,

m welche Konsequenzen hinsichtlich der Abgrenzung des Rechtswegs sich bei EinschliefSung
von Versammlungsteilnehmern zur Verhiitung der Begehung weiterer Straftaten sowie zur
Einleitung von Strafermittlungsverfahren ergeben und

m ob der versammlungsrechtliche Schutz einer Versammlung bzw. eines Aufzugs bis zum Zeit-
punkt einer Auflosungsverfigung iSv § 15 Abs. 3 VersG bzw. eines Ausschlusses von Teil-
nehmern aus der Versammlung (§§ 18 Abs. 3, 19 Abs. 4 VersG) oder aber auch dariiber hi-
naus, also in der sog. Zerstreuungsphase, wirkt.

Zu differenzieren ist hier nach MafSnahmen im Vorfeld einer Versammlung (— Rn. 90), insbes.
iR der Anreise zum Versammlungsort, polizeilichen Maffnahmen wihrend einer stattfindenden
Versammlung bzw. eines Aufzugs (— Rn. 91 ff.) sowie nach einer fur aufgelost erklarten Ver-
sammlung bzw. eines Aufzugs (— Rn. 94).

2. KontrollmaRBnahmen im Vorfeld

Polizeiliche Kontrollmafsnahmen im Vorfeld (— Rn. 26) konnen grds. auf der Grundlage des
allgemeinen Polizeirechts als lageabhingige selektive Kontrollen potenzieller Storer durch
Identitdtsfeststellungen und Durchsuchungen als Mafinahmen der Gefahrenabwehr bzw. der
Gefahrenerforschung angesichts der Erkenntnis durchgefithrt werden, dass es bei der Anreise
bereits zu gewalttitigen Auseinandersetzungen zwischen links- und rechtsextremen Gruppie-
rungen kommen kann, deren ,,Fortsetzung® im zeitlich anschlieffenden eigentlichen Versamm-
lungsgeschehen zu verhindern ein rechtsstaatlich legitimes bzw. gebotenes Anliegen ist. Da sol-
che MafSnahmen den freien Zugang zu einer Versammlung behindern und insofern einen Ein-
griff in die Grundrechtsposition aus Art. 8 Abs. 1 GG — wie iU in Art. 11 iVm Art. 10 EMRK
(Versammlungs-/Meinungsfreiheit) und Art. 5 EMRK (Freiziigigkeit) gewidhrleisteten Rechts-
positionen?%* — darstellen, ist die Ausstrahlungswirkung von Art. 8 Abs. 1 GG zu beriicksichti-
gen, die sich nicht nur auf Priiffung und Anwendung des VerhiltnismifSigkeitsgrundsatzes be-
schriankt, sondern bereits auf der Tatbestandsebene bei Auslegung und Anwendung der jeweili-
gen Rechtsbegriffe und damit auch bei der Gefahrenprognose zu beachten ist. Es missen also
hinreichend konkrete, nachvollzichbare und dokumentierte Anhaltspunkte fiir die anzustellen-
de Gefihrdungsprognose vorliegen, dass Straftaten bzw. Ordnungswidrigkeiten gerade durch
Versammlungsteilnehmer und nicht nur durch Gegendemonstranten drohen.?%

201 Vgl. VG Hamburg U. v. 30.10.1986 — 12 K 2442/86, NVwZ 1987, 892 ff. mAnm Hofmann-Hoeppel, S. 769 ff.; LG
Hamburg U. v. 6.3.1987, NVwZ 1987, 833.

202 VG Berlin U. v. 7.7.1989; vgl. Hofmann-Hoeppel DOV 1992, 871.

203 VG Mainz U. v. 25.9.1990; vgl. Hofmann-Hoeppel DOV 1992, 870f.

204 EGMR U. v. 15.3.2012 - 39692/09 u.a. NVwZ-RR 2013, 785; vgl. hierzu Schmaltz EuGRZ 2012, 606 ff. und Trurnit
VBI BW 2015, 186 ff.

205 BayVGH B. v. 18.11.2014 — 10 C 14.2284 (1. Instanz: VG Bayreuth U. v. 2.9.2014 - B 1 K 13.228); B. v. 23.1.2013
-10 C 12.2061 (1. Instanz: VG Wiirzburg U. v. 17.8.2012 - W 5 K 11.372) - PKH-Gewihrung fiir Fortsetzungsfest-
stellungsklage gegen polizeiliche Vorfeldmafinahmen; OVG Bln-Bbg B. v. 6.6.2012 — 1 N 28/11 (1. Instanz: VG Berlin
U. v. 18.2.2011 - 1 K 99/10); OVG MV U. v. 15.7.2015 - 3 L 9/12 (1. Instanz: VG Schwerin U. v. 29.9.2011 -
1 A 1180/07) - Tornado-Uberflug des Camps von G8-Gipfelgegnern zwecks Fertigung von Luftbildern; NdsOVG B. v.
22.4.2016 — 11 ME 82/16 (1. Instanz: VG Hannover B. v. 21.4.2016 — 10 B 2387/16) — Geleit von Teilnehmern einer
Versammlung im ordnungsrechtlich verfiigten Sicherheitsbereich anlissl. des Besuchs des US-Prisidenten zur Eréffnung
der Hannover-Messe 2016; VG Wiirzburg U. v. 11.7.2013 - W 5§ K 11.372.
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3. MaRnahmen wahrend einer stattfindenden Versammlung

Mafnahmen wihrend einer stattfindenden Versammlung oder eines in Bewegung befindlichen
Aufzugs konnen sowohl praventiv- als auch repressiv-polizeilicher Natur sein. Fiir die Abgren-
zung ist der Regelungsgehalt entscheidend, der den Betroffenen ebenso bekanntzugeben ist wie
ein Wechsel des Rechtsgrundes.2%¢

Die Separierung von Teilnehmern durch das Einziehen von Polizeiketten — als praventiv-polizei-
liche Ingewahrsamnahme - ist daher als Minus gegentiber einer Auflosung (§ 15 Abs. 3 VersG)
aufgrund Vorliegens des Verbotstatbestands nach § 15 Abs.1 VersG — unmittelbare Gefihr-
dung der offentlichen Sicherheit — ebenso rechtmifSig wie das Anhalten eines Aufzugs??” oder
die Auflage, eine als Aufzug angemeldete Versammlung auf eine stationdre Kundgebung zu be-
schrinken, sofern eine wechselseitige Sicherung geplanter Aufzuge kriftetechnisch ausschei-
det.?8 Demgegeniiber ist ein Aufenthalts- oder Betretungsverbot, ausgesprochen nach der Ent-
lassung eines Versammlungsteilnehmers aus der durch Einkesselung erfolgten Ingewahrsam-
nahme, nicht geeignet, nach Auflosung einer Versammlung oder dem Ausschluss von der Ver-
sammlungsteilnahme rdumlich grofiflichige Verlassenspflichten zu begriinden.?” Auch ein
Verstofs gegen bauordnungs- und/oder bauplanungsrechtliche Bestimmungen geniigt nicht, um
auf bauordnungsrechtlicher Grundlage eine Beseitigung von dem Schutz des Art. 8 Abs. 1 GG
unterfallender baulicher Anlagen anordnen zu kénnen, solange die?'® Versammlung nicht fiir
aufgelost erklart wurde.

Dreh- und Angelpunkt von Beschrankungen, die jeweils Eingriffsqualitit aufweisen —

m Auflagen, wonach Transparente und Plakate mit einer bestimmten Gesamtlinge (von zB
tber 1,50 m) nur frontal zur Marschrichtung getragen werden diirfen und zwischen einzel-
nen Transparenten ein erkennbarer Mindestabstand (von zB 0,50 m) einzuhalten ist, seitli-
che polizeiliche Begleitung eines Aufzugs iiber den gesamten Marschweg in durchgehenden
Reihen an beiden Seiten mit der Folge deutlicher Erschwerung des Zu- und Abgangs durch
Teilnehmer und Dritte;2!!

m Verbot des Mitfiihrens von Seitentransparenten,?!? Fahnen,?!3 Fackeln, brennbaren Fliissig-
keiten und offenen Feuers,?!* von Hunden;2!S

m zeitliche Limitierungen von Musikdarbietungen auf 10-Minuten-Blocke?!® sowie des Einsat-
zes von Lautsprechern und sonstiger Verstarkungstechnik unter Beschrinkung der techni-
schen Schallverstirkung?!” —,

216

206 VG Frankfurt a. M. U. v. 24.9.2014 - 5 K 659/14.F; U. v. 1.12.2014 - 5 K 2486/13.F.

207 OVG NRW B. v. 10.1.2022 — 15 A 3203/20; VG Kéln U. v. 1.10.2020 — 20 K 8599/18 (Bildung von Polizeiketten zum
Schutz einer Versammlung vor Stérungen durch Dritte); VG Frankfurt a. M. U. v. 23.6.2014 - 5 K 2334/13.F und 5§ K
2340/13.F (Blockupy 2013).

208 VG Koln B. v. 13.1.2015 - 20 L 62/15; VG Leipzig B. v. 30.1.2015 -1 L 75/15 und 1 L 76/15.

209 VG Frankfurt a. M. U. v. 24.9.2014 - 5 K 659/14.F.

210 OVG LSA B. v. 2.7.2021 - 2 M 78/21, Rn. 42 (Errichtung von Baumhausern im Stadtforst nach Aufruf zur Waldbeset-
zung — ,, Wald statt Asphalt® — anlisslich des Ausbaus der BAB A 49 in der Altmark); HessVGH B. v. 22.10.2020 -2 B
2546/20, Rn. 33.

211 VG Hamburg U. v. 1.3.2012 - 19 K 1460/08.

212 BayVGH B. v. 3.10.2014 — 10 CS 14.2156 (1. Instanz: VG Ansbach B. v. 2.10.2014 - AN 5 S 14.01612).

213 BayVGH B. v. 24.2.2015 - 10 CS 15.431, BayVBL 2015, 823 (1. Instanz: VG Ansbach B. v. 23.2.2015 - AN 5 §
15.293); B. v. 12.4.2013 - 10 CS 13.787 (1. Instanz: VG Minchen B. v. 12.4.2013 - M 7 S 13.1549).

214 BVerfG (3. Kammer des 1. Senats) B. v. 29.1.2016 — 1 BvQ 6/16; HessVGH B. v. 29.1.2016 — 2 B 417/16; VG
Karlsruhe B. v. 20.2.2012 - 2 K 378/12; VG Trier U. v. 6.7.2015 — 6 K 153/15.TR.

215 VG Karlsruhe B. v. 16.8.2013 - 1 K 2068/13.

216 BayVGH B. v. 16.4.2015 - 10 CS 15.842 (1. Instanz: VG Ansbach B. v. 16.4.2015 - AN 5 S 15.00640); B. v.
16.10.2014 - 10 ZB 13.2620, NVwZ-RR 2015, 104 (1. Instanz: VG Miinchen U. v. 24.7.2013 - M 7 K 13.2850).

217 BayVGH B. v. 28.6.2013 - 10 CS 13.1356 (1. Instanz: VG Miinchen B. v. 28.6.2013 - M 7 S 13.2849); HessVGH
B. v. 31.5.2012 - 8 A 514/12, ESVGHE 63, 120 = DVBI 2012, 1117 (1. Instanz: VG Kassel U. v. 10.11.2011 - 7 K
216/11 KS); SichsOVG B. v. 26.9.2015 — 3 B 313/15 (1. Instanz: VG Chemnitz B. v. 25.9.2015 — 1 L 1049/15); VG
Magdeburg B. v. 20.8.2014 - 1 B 915/14.
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m Auflagen hinsichtlich der Verpflichtung zum Tragen einer Mund-Nasen-Bedeckung (Mas-
kenpflicht)2!® bzw. eines Gesichtsvisiers?!? fiir aus gesundheitlichen Griinden von der Mas-
kenpflicht befreite Teilnehmer einer offentlichen Versammlung unter freiem Himmel oder
eines Aufzugs, iiber die Untersagung von Titigkeiten, fiir die ein Abnehmen der Maske
erforderlich ist (Essen, Trinken, Rauchen)??? oder zur Datenerfassung der Teilnehmer.??!

ist die Gefahrenprognose, an die nach hM auch bzgl. des Erlasses beschrankender Auflagen keine
zu geringen Auflagen gestellt werden dirfen. Grundlage hierfiir konnen nur konkrete und
nachvollziehbare tatsichliche Anhaltspunkte sein; blofSe Verdachtsmomente oder Vermutungen
reichen hierfiir nicht aus. Die Darlegungs- und Beweislast liegt bei der Behorde bzw. der Polizei.?*?
Bei Gegenstidnden, die als Schutzwaffen iSv § 17a Abs. 1 VersG geeignet sind, miissen Anhalts-
punkte fiir die Absicht gegeben sein, diese zur Abwehr von Vollstreckungsmafinahmen eines
Trigers von Hoheitsbefugnissen mitzufiihren.??? Die blofle Missbrauchsméglichkeit — etwa zur
Verhinderung der Identifizierung von Storern durch Mitfithrung von Seitentransparenten®”* —
geniigt weder den Anforderungen nach § 17a Abs. 1 VersG noch jenen des § 15 Abs. 1 VersG.?25

4. MaRnahmen nach einer fiir aufgeldst erkldrten Versammlung

Tragen MafSnahmen repressiv-polizeilichen Charakter, dienen sie also der Strafverfolgung,
wird die Durchfithrung erkennungsdienstlicher Mafinahmen gem. § 163b StPO nach hM nicht
dadurch gehindert, dass es sich um eine Versammlung im Rechtssinne handelt.?2¢

E. Konsequenzen staatlicher Schutzpflichten

Nach hM stellen die im ,,Brokdorf-Beschluss“ des BVerfG*27 besonders herausgestellten Koor-
dinations- und Kooperationspflichten (— Rn. 4 ff.) der mit dem Vollzug des VersG betrauten
staatlichen Behorden eine Ausprigung der diesen in umfassender Weise zukommenden Schutz-
pflicht dar, eine friedlich verlaufende Versammlung bzw. einen Aufzug dann zu ermoglichen,
wenn durch einzelne Teilnehmer der Versammlung bzw. des Aufzugs entweder Gewalttaten
vertibt oder aber Verstoffe gegen das Vermummungs- und/oder Schutzbewaffnungsverbot
(§17a Abs. 1, Abs.2 Nr. 1 und 2 VersG) festzustellen sind. Dabei fallen friedliche Gegende-
monstrationen wie die Versammlung oder der Aufzug selbst unter das Grundrecht der Ver-
sammlungsfreiheit.?28 Dies hat zur Folge, dass die zustindige Behorde den moglichen Konflikt
mit dem Grundrecht der Versammlungsfreiheit der Teilnehmer der von den Gegendemonstran-

218 Vgl. BayVGH B. v. 1.11.2020 - 10 CS 20.2450; OVG RhPf B. v. 6.7.2020 - 6 B 10669/20; NdsOVG B. v. 26.6.2020 —
11 ME 139/20; SichsOVG B. v. 16.4.2021 — 6 B 186/21, VG Stuttgart B. v. 15.5.2020 — 5 K 2334/20, EzIfSchR,
Nr. 1470.29.

219 BayVGH B. v. 19.4.2021 - 10 CS 21.1135.

220 VG Ansbach B. v. 22.2.2021 - AN 4 § 21.00269, R. 78; VG Wiirzburg B. v. 7.5.2021 - W § § 21.21.615, Rn. 56; B. v.
30.4.2021 — W 5§ 21.591, Rn. 45.

221 OVG NRW B. v. 18.3.2021 - 15 B 425/21; VG Kéln B. v. 7.5.2020 - 7 L 814/20, EzIfSchR, Nr. 1470.25; B v. 7.5.2020
-7 L 809720, EzIfSchR, Nr. 1470.24.

222 BVerfG B.v. 20.12.2012 — 1 BvR 2794/10; B. v. 12.5.2010 — 1 BvR 2636/04.

223 VG Leipzig B. v. 15.8.2013 -1 L 271/13.

224 BayVGH B. v. 3.10.2014 - 10 CS 14.2156; B. v. 12.4.2013 — 10 CS 13.787; VG Meiningen U. v. 13.3.2012 - 2 K
348/11.Me.

225 AA VG Wiirzburg B. v. 11.5.2012 —= W 5 S 12.387, wonach es bzgl. des Verbots der Mitfithrung von Plakatstangen mit
einer Linge von unter 0,80 m keiner konkreten Anhaltspunkte fir eine unfriedliche Verwendung bediirfe, da die ,,Ge-
fihrlichkeit auf der Hand liegt“.

226 SichsOVG B. v. 27.2.2015 - 3 A 462/14; OVG NRW B. v. 2.3.2001 = 5 B 273/01; VG Chemnitz U. v. 29.4.2014 - 3 K
154/12; OLG Miinchen U. v. 20.6.1996 — 1 U 3098/94; prob. insoweit VG Augsburg U. v. 23.4.2021 — Au 8 K 20.525,
wonach eine Identititsfeststellung gem. § 163 b Abs. 1 S.1 StPO iVm § 46 Abs. 1 OWiG wegen Verdachts einer Ord-
nungswidrigkeit gem. Art.21 Abs. 1 Nr. 7 BayVersG — Durchfiihrung einer Versammlung als Veranstalter oder Leiter
einer Versammlung unter freiem Himmel ohne Anzeige gem. Art. 13 Abs. 1 S.1 oder Abs. 3 und Nichtvorliegen einer
Spontanversammlung nach Art. 13 Abs. 4 BayVersG - rechtmiflig gewesen sein soll, gleichzeitig ein Eingriff in die Ver-
sammlungsfreiheit angenommen wird, zumal sich die Versammlung ,nach Aufnahme der Personalien ... selbstindig
aufgelost habe“.

227 BVerfG B. v. 14.5.1985 — 1 BvR 233/81, 1 BvR 341/81, BVerfGE 69, 315 = BayVBI. 1985, 589 (623 ff.) = DOV 1985,
778 mAnm Schneider = DVBI 1985, 1006 = Jus 1986, 644 mAnm Weber = NJW 1985, 2395 = NVwZ 1985, 898.

228 VG Berlin U. v. 23.2.2005 - 1 A 188/02; B. v. 30.4.2010 - 1 L 113/10.
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ten abgelehnten Versammlung im Wege praktischer Konkordanz zu 16sen hat, wobei die zeitli-
che Prioritat der Anmeldungen eine wichtige, aber nicht allein ausschlaggebende Rolle spielt
und iR des erforderlichen Interessenausgleichs auch berticksichtigt werden kann, dass eine gro-
Bere Zahl von Gegendemonstranten an strategischen Orten auch mit dem Ziel angemeldet
wurde, den Streckenverlauf eines bekimpften Aufzugs zu durchkreuzen bzw. deren Versamm-
lung zu verhindern.

Bzgl. Boykottaufrufen bzw. Aufrufen zu Gegendemonstrationen durch Amtstrager ist wie folgt
zu differenzieren:

m Bei Pressemitteilungen — etwa auf der Homepage eines (Bundes-)Ministeriums —, die als Boy-
kottaufruf gegen politische Parteien verstanden werden koénnen, hat wegen des nicht auszu-
schliefenden Eingriffs in Art. 8 Abs. 1 GG eine Giiterabwiagung stattzufinden, die im Zwei-
fel einstweiligen Rechtsschutz mit der Maflgabe einer Entfernung gebietet.?2?

m Demgegeniiber werden Auflerungen kommunaler Amtstriger mit Eingriffsqualitdt dann als
rechtmaflig erachtet, wenn sich diese iR des ihnen zugewiesenen Aufgabenbereichs bewe-
gen und die rechtsstaatlichen Anforderungen an hoheitliche Auflerungen in der Form des
Sachlichkeitsgebots gewahrt sind, was die zutreffende Wiedergabe von Tatsachen und die
Basierung von Werturteilen auf sachgemiflen Erwigungen voraussetzt. Demzufolge sind
Hinweise auf beabsichtigte Demonstrationen wie Gegendemonstrationen ebenso rechtma-
Rig?3Y wie Aufrufe (im Internetauftritt) einer Kommune?3! oder eines (Ober-)Biirgermeisters
zu einer Gegendemonstration.>3?

Aufrufe Privater zu und Durchfithrung von Demonstrationen oder ,,Mahnwachen® als solche
sind als ebenso rechtmifSig zu erachten wie die unmittelbare Konfrontation spezifisch Betrof-
fener mit bestimmten Versammlungsmotti, rechtfertigen also kein Versammlungsverbot, aber
ggf. die Erteilung von Auflagen:

m Das unmittelbare raumliche Umfeld vor der Privatwohnung herausgehobener Personen des
offentlichen Lebens ist durch Auflagen vor der Austibung psychischen Drucks zu schiit-
zen.>33

m Vorbeugender Rechtsschutz Dritter hinsichtlich der Anordnung eines Versammlungsverbots
oder Erteilung einer Auflage bzgl. raumlicher oder zeitlicher Beschrankungen scheitern in
der Praxis hiufig an nicht gestellten Antrigen bei der zustindigen Behorde.23*

m Zirkusbetreiber haben Behinderungen des Zugangs sowie des Parkens von Besuchern durch
Mahnwachen unter dem Thema ,,Leid von Zirkustieren® hinzunehmen.?3’

= Dienen wochentlich vor dem Wohnhaus ehemaliger (Sexual-)Straftiter durchgefiihrte Ver-
sammlungen dazu, einen Vertreibungsdruck zu erzeugen, der die Betroffenen durch die wie-
derkehrende physische Prisenz, den in den privaten Rickzugsbereich einwirkenden Larm
und Vertreibungsparolen veranlassen soll, den gewdhlten Wohnsitz aufzugeben, so ist eine
rdumliche Beschrinkung ebenso rechtmiflig?3¢ wie ein Versammlungsverbot, wenn es in
einer kleinen Gemeinde aufgrund angeheizter und aggressiver Stimmungslage — nicht not-

229 BVerfG B. v. 7.11.2015 - 2 BvQ 39/15, NVwZ-RR 2016, 241 (Pressemitteilung des BM fiir Bildung und Forschung
Nr. 151/2015: ,Rote Karte fiir die AfD*).

230 VG Berlin U. v. 23.9.2013 — 1 K 280/12 (Hinweise von Bezirksverordnetenversammlung und Bezirksamt auf NPD-Ver-
anstaltung gem. § 41 Abs. 1 S. 1 BzVwG).

231 OVG Bln-Bbg B. v. 14.9.2012 — 1 § 127/12; VG Potsdam B. v. 4.9.2012 — 1 L 444/12.

232 OVG NRW B. v. 12.1.2015 - 15 B 45/15, NWVBL. 2015, 195, wodurch Abinderung des gegenteiligen Beschlusses des
VG Diisseldorf v. 9.1.2015 (1 L 54/15, NWVBL. 2015, 201) erfolgte; vgl. hierzu Géirditz NWVBI. 2015, 165 sowie zu
Hobhenlohe VerwArch 2016, 62 ff.

233 SichsOVG B. v. 27.8.2021 - 6 B 336/21 (Auflage des Abstands von Aufzug und stationirer Kundgebung unter dem
Motto ,,Nazis nicht in Ruhe lassen — Wir klingeln euch raus!“ in einer Entfernung von 250 m zum Wohnhaus des
ehemaligen Landesvorsitzenden einer Partei der extremen Rechten); VG Berlin B. v. 21.2.2012 = 1 L 37/12 (keine
Abschlusskundgebung der Initiative ,,Nachtflugverbot am BBI in Schonefeld* vor Privatwohnung des Regierenden
Biirgermeisters in Berlin).

234 VG Berlin U. v. 17.3.2016 — 1 K 229/15 (Auflagenerteilung fiir Wohnumfeld der Veranstaltung ,,My Fest* als Gegen-
veranstaltung zur ,,Revolutioniren 1. Mai-Demonstration®).

235 VG Augsburg B. v. 28.10.2014 — Au 1 E 14.1564; VG Diisseldorf B. v. 2.1.2015 - 18 L 3286/14.

236 OVG LSA B. v. 25.4.2012 - 3 M 100/12, JA 2012, 796 mAnm Muckel (1. Instanz: VG Magdeburg B. v. 23.3.2012 —
1B 81/12).

Hofmann-Hoeppel 2451
© NOMOS Verlagsgesellschaft. Alle Rechte vorbehalten.

63

100

101



63

102

103

104

105

https://www.nomos-shop.de/isbn/978-3-8487-7200-1

Abschnitt 15: Polizei- und SicherheitsR, Datenschutz-, Katastrophen- und InfektionsschutzR

wendigerweise im Verlauf der Versammlung, so doch im Anschluss hieran — im alltiglichen
Zusammenleben zu Bedrohungen, Notigungen und womoglich zu Ubergriffen kommt und
dies eine pogromartige Verfolgungslage und einen Vertreibungsdruck schafft.23”

Droht eine gewaltsame Gegendemonstration, ist dafur Sorge zu tragen, dass die zunichst ange-
meldete Versammlung abgehalten werden kann, da es Aufgabe der Versammlungsbehorden
ist, in unparteilicher Weise auf die Verwirklichung des Versammlungsrechts des Erstanmelders
hinzuwirken.?3® Fiir diese Verpflichtung ist nicht entscheidend, ob Stérungen des Versamm-
lungsablaufs nur durch gewaltbereite Personen zu erwarten sind oder aber zusitzlich durch
weitgehend gewaltfreie Protestformen wie Sitzblockaden; Letztere sind nicht als strafbare No-
tigung zu werten, diirfen aber als Mittel zur Hinderung Dritter an der Abhaltung einer ange-
meldeten und bestitigten Versammlung auch unter Berufung auf das Versammlungsgrundrecht
nicht eingesetzt werden.>3’

Bei zu erwartenden Formen des gewaltfreien Protests gegen eine Versammlung ist die Polizei
daher gehalten, praventive Mafinahmen (Absperrungen/Kontrollen) zu treffen, wobei dies ins-
bes. dann gilt, wenn gewaltbereite Veranstaltungsgegner von friedlichen Veranstaltungsgegnern
nicht oder schwerlich zu trennen sind und eine Wahrscheinlichkeit dafiir besteht, dass unbetei-
ligte und friedliche Veranstaltungsgegner als ,,Schutzschirm® fur die Austibung von Gewalt
missbraucht werden sollen. Ergreift die Polizei die danach erforderlichen priaventiven Mafinah-
men und fiihrt dies dazu, dass der angemeldete und bestitigte Aufzug wegen nicht anders
zu bewiltigender, von Gegendemonstranten ausgehender Gefahren abgebrochen werden muss,
kann sich die Polizei auf das Vorliegen eines polizeilichen Notstands nicht berufen, was zur
Rechtswidrigkeit der gegen die angemeldete Versammlung getroffenen MafSnahmen fiihrt.240

Die umfassende Schutzpflicht der mit dem Vollzug des Versammlungsrechts betrauten Behor-
den fiihrt iU dazu, dass nicht oder zu einem spiteren Zeitpunkt angemeldete Versammlungen
mit dem Zweck der Blockade einer angemeldeten Versammlung oder eines Aufzugs gem. § 15
Abs. 3 VersG aufzulosen und das gem. § 13 Abs. 2 iVm § 18 Abs. 1 VersG daraus folgende Ge-
bot, sich ,,sofort“ zu entfernen, zwangsweise durchgesetzt werden muss. Dies gilt ungeachtet
der Frage, ob die ,,Gegendemonstranten® mit ihrer Blockade ein ,politisches Zeichen* setzen
wollen, da sie sich ihrerseits nicht auf den Schutzbereich des Art. 8 Abs.1 GG berufen kon-
nen.2*! Ebenso wenig kommt es von Rechts wegen darauf an, ob Mottos oder aber Auflerun-
gen der angemeldeten Versammlung durch Teilnehmer der ,,Gegendemonstration® oder seitens
der Verantwortlichen der Versammlungsbehorden fur ,,wertvoll“ oder aber ,,wertlos®, ,rich-
tig* oder aber ,falsch“ gewertet werden bzw. emotional oder rational begriindet sind,?** da es
insbes. nicht Aufgabe der offentlichen Verwaltung ist, auf bestimmte 6ffentliche Meinungsau-
fSerungen hinzuwirken oder den Versuch zu unternehmen, diese zu unterbinden, da das Grund-
gesetz eine ,, Werteloyalitidt“ nicht erzwingt,>*> somit durch Art. 5 Abs. 1 GG auch Meinungen
geschiitzt sind, die auf grundlegende Anderung der politischen Ordnung unabhingig von deren
Durchsetzbarkeit abzielen.

Im Falle von Gegendemonstrationen, die eine ,,Blockade“ einer friedlich verlaufenden anderen

Versammlung oder eines Aufzugs bezwecken, oder aber bei Gefahr von Gewalttitigkeiten aus
der Gegendemonstration gegentuber Teilnehmern einer friedlich verlaufenden Versammlung

237 OVG LSA B. v. 8.6.2012 — 3 M 292/12, DOV 2013, 161 = NVwZ-RR 2013, 100 (1. Instanz: VG Magdeburg B. v.
8.6.2012 -1 B 165/12).

238 BVerfG B. v. 1.9.2000 — 1 BvQ 24/00, NVwZ 2000, 1406.

239 OVGBInU. v. 20.11.2008 — 1 B 5/06.

240 BVerfG (3. Kammer des 1. Senats) B. v. 11.9.2015 — 1 BvR 2211/15; B. v. 29.8.2015 - 1 BvQ 32/15, NVwZ 2016,
244, wodurch entgegen dem Beschluss des SichsOVG v. 25.8.2015 (3 B 276/15) dem Antrag gem. § 32 BVerfGG gegen
das Versammlungsverbot fiir das gesamte Stadtgebiet von Heidenau stattgegeben wurde; OVG Bln-Bbg B. v. 18.1.2016
-1 N 86/14 (1. Instanz: VG Potsdam U. v. 27.5.2014 — 3 K 2198/12); VGH BW B. v. 23.5.2020 - 1 S 1586/20, EzIf-
SchR, Nr. 1470.35; HmbOVG B. v. 11.9.2015 — 4 Bs 192/15 (1. Instanz: VG Hamburg B. v. 9.9.2015 - 15 E 4931/15);
OVG MV B. v. 8.5.2020 - 1 M 417/20, EzIfSchR, Nr. 1470.26; VG Berlin B. v. 30.4.2010 - 1 L 113/10.

241 BVerfG B.v. 1.6.1991 — 1 BvR 772/90, BVerfGE 84, 203 (209).

242 BVerfG B. v. 22.6.1982 — 1 BvR 1376/79, BVerfGE 61, 1 (7).

243 BVerfG B. v. 24.3.2001 - 1 BvQ 13/01, NJW 2001, 2069; B. v. 15.9.2008 - 1 BvR 1565/05, NJW 2009, 908; B. v.
4.11.2009 - 1 BvR 2150/08, NJW 2010, 47.
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oder eines Aufzugs besteht daher die Verpflichtung insbes. der Polizei, das Recht des Veranstal-
ters auf Selbstbestimmung auch fiir den Ort der Versammlung so weit wie moglich zu si-
chern?** und damit entsprechende MafSnahmen gem. § 15 Abs. 3 VersG gegen die Gegende-
monstration zu ergreifen.”*

F. Besonderheiten verwaltungs- und verfassungsrechtlichen Rechtsschutzes

I. Verwaltungsgerichtlicher Rechtsschutz
1. Verfahren gem. § 80 Abs. 5 S. 1 VwGO

Die Dominanz der Verfahren einstweiligen Rechtsschutzes fiir Streitsachen auf dem Gebiet des
Versammlungsrechts erklirt sich daraus, dass Verbotsverfugungen der mit dem Versammlungs-
recht betrauten Verwaltungsbehorden gem. §§ 14 Abs. 1, 15 Abs.2 S.1 Nr. 1 und 2 VersG re-
gelmifSig mit sofortiger Vollziehbarkeit gem. § 80 Abs.2 S. 1 Nr. 4 VwGO mit der Folge ausge-
stattet werden, dass die hiergegen ergriffenen Rechtsmittel — Widerspruch oder aber Hauptsa-
cheklage — keine aufschiebende Wirkung haben, sodass einstweiliger Rechtsschutz gem. § 80
Abs.5 S.1, 2. Alt. VwGO zu beantragen ist.>*¢ Dieser muss nach der Rspr. des BVerfG zT
Schutzfunktionen iibernehmen, die in sonstigen Fillen das Hauptsacheverfahren erfiillt.24”

Die Verwaltungsgerichte miissen daher bereits im Eilverfahren durch intensive Priifung dem
Umstand Rechnung tragen, dass der Sofortvollzug idR zur endgiiltigen Verhinderung der
Versammlung in der beabsichtigten Form fiihrt. Soweit moglich, ist daher die RechtmafSigkeit
der MafSnahme nicht nur summarisch zu priifen. Sofern dies nicht moglich ist, haben die
Verwaltungsgerichte eine sorgfiltige Folgenabschitzung vorzunehmen und diese hinreichend
substantiiert zu begriinden.?*

Entfallt die aufschiebende Wirkung kraft Gesetzes

m gem. Art.25 BayVersG fiir Klagen gegen Entscheidungen nach dem BayVersG bzw. gem.
§20 Abs.4 S.3 VersFG SH gegen nach Versammlungsbeginn angeordnete ,,Beschrinkun-
gen® oder gegen die verfiigte Auflosung einer Versammlung,

m gem. §§ 28 Abs. 3, 16 Abs. 8 IfSG iVm einer Allgemeinverfugung iSd § 35 S. 2 VwVIG oder
auf Grundlage einer infektionsschutzrechtlichen Verordnung (— Rn. 65 ff.) fiir Klagen gegen
Auflagen tber die Modalitdten einer Versammlung,

so ist einstweiliger Rechtsschutz durch Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung
gem. § 80 Abs. 5 S. 1, 1. Alt. VwGO gegeben.

2. Verfahren gem. § 123 Abs. 1 VwGO

Geht es dem gegentiber um die im einstweiligen Rechtsschutzverfahren begehrte Erteilung
einer versagten Ausnahmegenehmigung von einer infektionsschutzrechtlichen Verordnung zur
Durchfiihrung einer Versammlung, so ist §123 Abs.1 VwGO einschligig (§ 123 Abs. 5
VwGO).2¥

244 BVerfG (1. Kammer des 1. Senats) B. v. 10.5.2006 — 1 BvR 14/06; B. v. 26.6.2007 — 1 BvR 1418/07, NVwZ-RR 2007,
641.

245 VG Gieflen B. v. 7.12.2009 - 10 K 3060/09.GI, aufgehoben durch HessVGH B. v. 10.3.2010 — 6 D 3306/09; VG
Gieflen U. v. 20.9.2010 - 9 K 1059/10.GL

246 Vgl. VG Augsburg U. v. 27.11.2008 — Au 5 K 08.547; VG Diisseldorf U. v. 21.4.2010 — 18 K 3033/09.

247 BVerfG (1. Kammer des 1. Senats) B. v. 20.12.2012 — 1 BvR 2794/10, DOV 2013, 318 = NVwZ 2013, 570; B. v.
3.3.2004 — 1 BvR 461/03, BVerfGE 110, 77 (87); StGH Stuttgart U. v. 23.3.2015 — 1 VB 56/14, DOV 2015, 530 =
NVwZ 2015, 1286.

248 BVerfG (1. Kammer des 1. Senats) B. v. 20.12.2012 — 1 BvR 2794/10, DOV 2013, 318 = NVwZ 2013, 570, wodurch
den Antrdgen gem. § 32 BVerfGG gegen die Beschliisse des SachsOVG v. 15.10.2010 (4 B 307/10) und des VG Leipzig
v. 15.10.2010 (3 L 1556/10) stattgegeben wurde.

249 BayVGH B. v. 30.4.2020 — 10 CS 20.999, EzIfSchR, Nr. 1470.18; HmbOVG B. v. 22.5.2020 - 5 Bs 82/20, EzIfSchR,
Nr. 1470.32; OVG NRW B. v. 30.4.2020 - 15 B 606/20, EzIfSchR, Nr. 1470.20; VG Aachen B. v. 29.4.2020 - 7 L
306/20, EzIfSchR, Nr. 1470.16; VG Gelsenkirchen B. v. 29.4.2020 - 20 L 523/20, EzIfSchR, Nr. 1470.17; VG Miin-
chen B. v. 15.5.2020 - M 13 E 20.2046, EzIfSchR, Nr. 1470.28; VG Miinster B. v. 25.4.2020 — 5 L 361/20, EzIfSchR,
Nr. 1470.15.
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3. Fortsetzungsfeststellungsklage gem. § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO analog

Die Fortsetzungsfeststellungsklage gem. § 113 Abs.1 S.4 VwGO als Unterfall der Anfech-
tungsklage?’® kommt im Regelfalle dann zur Anwendung, wenn nach Rechtshingigkeit der er-
hobenen Anfechtungsklage ein erledigendes Ereignis mit der Folge eintritt, dass eine aufrecht-
erhaltene Anfechtungsklage mangels allgemeinen Rechtsschutzbediirfnisses der Abweisung we-
gen Unzuldssigkeit verfallen wiirde.

Im Versammlungsrecht — wie im Polizeirecht — ist diese Konstellation regelmifSig nicht gege-
ben, schlieSt jedoch nach hM die Anwendbarkeit des § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO ,,aus dem Stan-
de heraus“ nicht aus. Voraussetzung ist ein erledigter Verwaltungsakt; Mafsnahmen auf dem
Gebiet des Versammlungsrechts — wie des allgemeinen Polizeirechts — unterfallen diesem
Rechtsbegriff regelmiflig — entweder in Gestalt des § 35 S. 1 VwVIG oder aber in der Form der
sog. Allgemeinverfiigung gem. § 35 S.2 VwV{G. Auch die Erledigung im Rechtssinne wird im
Versammlungsrecht regelmifSig deshalb gegeben sein, weil die mit dem Verwaltungsakt ver-
bundene rechtliche Beschwer nachtriglich weggefallen ist.>3!

Handelt es sich — ausnahmsweise — um Realakte mit der Folge, dass § 113 Abs. 1 S.4 VwGO
nicht zur Anwendung gelangen kann, steht die allgemeine Feststellungsklage gem. § 43 Abs. 1
VwGO zur Verfiigung.?52

Tritt das erledigende Ereignis in den Fillen, in denen nach Landesrecht ein Widerspruchsver-
fahren stattfinden kann (— § 5 Rn.25), vor Ablauf der Widerspruchsfrist ein, so ist nach hM
die Durchfiihrung eines Vorverfahrens als Zulissigkeitsvoraussetzung nicht geboten.?3

Speziell fiir das Versammlungsrecht gilt der Grundsatz, dass die ansonsten fiir die Fortset-
zungsfeststellungsklage geltenden Klagefristen der §§ 74 Abs. 1, 58 VwGO?%* nicht zur An-
wendung zu bringen sind. Gegenteiliges gilt nur fir die Konstellation, die sich dadurch aus-
zeichnet, dass bei landesrechtlicher Eroffnung des Widerspruchsverfahrens zum Zeitpunkt der
Erhebung der Fortsetzungsfeststellungsklage die einmonatige Widerspruchsfrist bereits abge-
laufen ist.

Bzgl. des grds. fiir die Zulissigkeit einer Fortsetzungsfeststellungsklage anzuerkennenden be-
sonderen Interesses an der Feststellung der Rechtswidrigkeit sind die in der Rspr. entwickelten
Griinde — Prijudizialitit fiir Schadensersatz- oder Entschidigungsanspriiche,® Wiederho-
lungsgefahr,>’® Rehabilitations-/Genugtuungsfunktion wegen diskriminierender Wirkung?%7 —
deshalb nicht zur Anwendung zu bringen, weil Maffnahmen auf dem Gebiet des Versamm-
lungsrechts regelmifSig einen schweren Eingriff in die Grundrechtspositionen aus Art. 8 Abs. 1

und Art. 5 Abs. 1 GG bedeuten.

II. Verfassungsrechtlicher Rechtsschutz

Aufgrund der vorbezeichneten Besonderheiten — regelmifSige Inanspruchnahme der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit im Wege einstweiligen Rechtsschutzes (— Rn. 102 f.) — dominiert iR des
verfassungsgerichtlichen Rechtsschutzes ebenfalls das Eilverfahren durch Antrag auf Erlass
einer einstweiligen Anordnung gem. § 32 Abs. 1 BVerfGG, wonach eine vorliufige Regelung
moglich ist, wenn dies zur Abwehr schwerer Nachteile, zur Verhinderung drohender Gewalt
oder aus einem anderen wichtigen Grund zum gemeinen Wohl dringend geboten ist.

250 Vgl. Kopp/Schenke VwGO § 113 Rn. 97.

251 Vgl. Kopp/Schenke VwGO § 113 Rn. 102.

252 Vgl. Kopp/Schenke VwGO § 113 Rn. 116; VG Hannover U. v. 14.7.2014 - 10 A 226/13, JA 2015, 78 mAnm Muckel;
VG Miinster U. v. 21.8.2009 — 1 K 1403/8 (Statthaftigkeit einer Feststellungsklage bzgl. Videobeobachtung eines Ver-
sammlungsteilnehmers als Realakt); VG Stuttgart U. v. 18.11.2015 - 5 K 1265/14 (Wasserwerfereinsatz als Anwen-
dung unmittelbaren Zwangs als Realakt — ,,Stuttgart 21).

253 Vgl. Kopp/Schenke VwGO § 113 Rn. 127.

254 Vgl. Kopp/Schenke VwGO § 113 Rn. 128.

255 Vgl. Kopp/Schenke VwGO § 113 Rn. 136 ff.

256 Vgl. Kopp/Schenke VwGO § 113 Rn. 141.

257 Vgl. Kopp/Schenke VwGO § 113 Rn. 142 ff.
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Da sowohl fiir die Verfassungsbeschwerde gem. § 13 Nr.8a BVerfGG iVm Art. 93 Abs. 1
Nr. 4a GG als auch fir den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung gem. § 32 Abs. 1
BVerfGG das Erfordernis der Rechtswegserschopfung iSv § 90 Abs. 2 S. 1 BVerfGG gilt, wire
im Falle der Anfechtung einer gem. § 15 Abs. 1, Abs.2 S. 1 Nr. 1 und 2 VersG ergangenen Ver-
botsverfiigung neben dem einstweiligen Rechtsschutzverfahren in erster und zweiter Instanz
fur die Zuldssigkeit des Verfassungsrechtswegs die Erschopfung im Hauptsacheverfahren erfor-
derlich, was mit der Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG nicht vereinbar wire. In die-
sen Fillen wird iber § 90 Abs.2 S.2 BVerfGG die Moglichkeit eroffnet, tiber eine vor Er-
schopfung des Rechtswegs eingelegte Verfassungsbeschwerde sofort zu entscheiden, wenn sie
von allgemeiner Bedeutung ist oder wenn dem Beschwerdefiihrer ein schwerer und unabwend-
barer Nachteil entstiinde, wenn er zunichst auf den Rechtsweg verwiesen wiirde. Dies wird
durch die Rspr. des BVerfG fur Verfassungsbeschwerden id. verneint, fiir Antrige gem. § 32
Abs. 1 BVerfGG auf dem Gebiet des Versammlungsrechts regelmiflig bejaht.?’8

Im Falle der Erledigung des mit der Verfassungsbeschwerde verfolgten Begehrens ist das Fort-
bestehen des allgemeinen Rechtsschutzbediirfnisses zu bejahen, wenn sich die direkte Belastung
durch einen tiefgreifenden und folgenschweren Grundrechtsverstof§ auf eine Zeitspanne be-
schrinkt, in der ein Betroffener idR eine verfassungsgerichtliche Entscheidung kaum erlangen
konnte.>%?

G. Verfolgung versammlungsspezifischer Straftaten, Ahndung versammlungs-
spezifischer Ordnungswidrigkeiten

VersG und Versammlungsgesetze der Bundeslander Bayern, Niedersachsen, Sachsen, Sachsen-
Anhalt und Schleswig-Holstein enthalten umfangreiche Straf- und BufSgeldvorschriften ver-
sammlungsspezifischer Art.

Straftatbestinde sind:

m Vornahme, Androhung von Gewalttatigkeiten oder Verursachung grober Storungen in der
Absicht, nicht verbotene Versammlungen oder Aufziige zu verhindern oder zu sprengen oder
sonst ihre Durchfithrung zu vereiteln (§ 21 VersG);

m Widerstandsleistung mit Gewalt oder Drohung mit Gewalt oder titlicher Angriff gegen Leiter
oder Ordner gegen deren rechtmifSige Austibung ihrer Ordnungsbefugnisse (§ 22 VersG);

m Aufforderung in offentlicher Weise, in einer Versammlung oder durch Verbreiten eines In-
halts (§ 11 Abs. 3 StGB) zur Teilnahme an einer 6ffentlichen Versammlung oder einem Auf-
zug, nachdem deren Durchfiihrung durch ein vollziehbares Verbot untersagt oder deren
Auflosung angeordnet ist (§ 23 VersG),

m Verwendung von Ordnern, die Waffen oder sonstige Gegenstiande, die ihrer Art nach zur
Verletzung von Personen oder Beschidigung von Sachen geeignet und bestimmt sind, mit
sich fithren, durch Leiter einer 6ffentlichen Versammlung oder eines Aufzugs (§ 24 VersG);

m wesentlich andere Durchfithrung einer Versammlung oder eines Aufzugs als angegeben
durch Leiter einer 6ffentlichen Versammlung unter freiem Himmel oder eines Aufzugs (§ 25
Nr. 1 VersG);

m Missachtung von Auflagen nach § 15 Abs. 1 oder 2 VersG durch Leiter einer 6ffentlichen
Versammlung unter freiem Himmel oder eines Aufzugs (§ 25 Nr. 2 VersG);

m Durchfithrung einer offentlichen Versammlung oder eines Aufzugs trotz vollziehbaren Ver-
bots oder Fortsetzung trotz Auflosung oder Unterbrechung durch Polizei als Veranstalter
oder Leiter (§ 26 Nr. 1 VersG);

m Durchfithrung einer o6ffentlichen Versammlung unter freiem Himmel oder eines Aufzugs oh-
ne Anmeldung gem. § 14 VersG (§ 26 Nr. 2 VersG);

258 Zu den Voraussetzungen fiir den Erlass einer einstweiligen Anordnung gem. § 32 BVerfGG vgl. BVerfG B. v. 24.6.1997
-1 BvR 2306/96, BVerfGE 96, 120 (128 f.) sowie — § 16 Rn. 17 ff.
259 BVerfG U. v. 30.11.1989 — 2 BvR 3/88, BVerfGE 81, 138.
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m Mitsichfihren von Waffen oder sonstigen Gegenstinden, die ihrer Art nach zur Verletzung
von Personen oder Beschddigung von Sachen geeignet und bestimmt sind, ohne behordliche
Ermachtigung (§ 27 Abs. 1 S. 1 VersG);

= Mitsichfiihren von Waffen oder sonstigen Gegenstianden, die ihrer Art nach zur Verletzung
von Personen oder Beschidigung von Sachen geeignet und bestimmt sind, auf dem Weg zu
offentlichen Versammlungen oder Aufziigen, Hinschaffen, Bereithalten oder Verteilen, ohne
behordliche Erlaubnis (§ 27 Abs. 1 S. 2 VersG);

m Verstofs gegen § 17a Abs. 1 VersG (§ 27 Abs. 2 Nr. 1 VersG);

m Verstof$ gegen § 17a Abs. 2 Nr. 1 VersG (§ 27 Abs. 2 Nr. 2 VersG);2¢0

m Zusammenrottung im Anschluss an oder sonst im Zusammenhang mit derartigen Veranstal-
tungen unter Mitfihrung von Waffen, sonstiger Gegenstinde, die ihrer Art nach zur Verlet-
zung von Personen oder Beschidigung von Sachen geeignet und bestimmt sind, von Schutz-
waffen oder sonstiger in §27 Abs.2 Nr. 1 VersG bezeichneten Gegenstinde oder in einer
Aufmachung iSv § 27 Abs. 2 Nr. 2 VersG (§ 27 Abs. 2 Nr. 3 Buchst. a—c VersG);

m Zuwiderhandlung gegen Tragen von Uniformen, Uniformteilen oder gleichartiger Klei-
dungsstiicke als Ausdruck einer gemeinsamen politischen Gesinnung gem. § 3 Abs. 1 VersG

(§ 28 VersG).

Der Straftatbestand des § 26 Nr. 2 VersG wegen Verstofses gegen die Anmeldepflicht gem. § 14
Abs. 1 VersG durfte in der Praxis angesichts der anerkannten Rechtsinstitute der Eil- bzw.
Spontanversammlung keine Rolle spielen.

Der Vollzug des Bufsgeldtatbestands gem. § 29 Abs. 1 Nr. 3iVm Abs. 2 VersG — Missachtung einer
vollziehbaren Auflage gem. § 15 Abs. 1, 2 VersG durch Teilnehmer — ist im Licht der grundlegen-
den Bedeutung von Art. 8 Abs. 1 GG auszulegen. Maffnahmen nach dieser Vorschrift miissen sich
auf das beschrianken, was zum Schutze gleichwertiger Rechtsgiiter notwendig ist.26!

260 Vgl. OLG Zweibriicken B. v. 19.1.2021 — 1 OLG 2 Ss 87/20.

261 BVerfG (3. Kammer des 1. Senats) B. v. 26.6.2014 — 1 BvR 2135/09, DOV 2014, 933 = NVwZ 2014, 1453, wodurch
das Urteil des AG Miinchen v. 9.4.2009 (1125 OWi 111 Js 10211/09) aufgehoben und damit der Beschluss des OLG
Bamberg v. 5.8.2009 (2 Ss OWi 811/2009) gegenstandslos wurde; streitgegenstiandlich war die Auferlegung eines Bufs-
geldes wegen VerstofSes gegen das Verbot von Lautsprecherdurchsagen durch die Aufforderung an Polizeivollzugsbeam-
te zum Verlassen der Demonstration.
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§ 65 Datenschutzrecht

Literatur: Kommentare/Lehrbiicher/Monographien: Albrecht/Jotzo, Das neue Datenschutzrecht der EU,
1. Aufl. 2016 (zit.: Albrecht/Jotzo DatenschutzR); Auernbhammer, hrsg. von Esser/Kramer/v. Lewinski,
DSGVO/BDSG, 7. Auf. 2020 (zit.: Auernhammer); Ebmann/Selmayr (Hrsg.), Datenschutz-Grundverord-
nung, 2. Aufl. 2018; Gola (Hrsg.), DS-GVO, 2. Aufl. 2018; Gola/Heckmann (Hrsg.), Bundesdatenschutz-
gesetz, 13. Auf. 2019; Johannes/Weinhold, Das neue Datenschutzrecht bei Polizei und Justiz, 1. Aufl. 2018
(zit.: Johannes/Weinhold Neues DatenschutzR); Kiihling/Klar/Sackmann, Datenschutzrecht, 5. Aufl. 2021
(zit.: Kiihling/Klar/Sackmann DatenschutzR); Kiibling/Buchner (Hrsg.), DS-GVO/BDSG, 3. Aufl. 2020
(zit.: Kihling/Buchner); Laue/Nink/Kremer, Das neue Datenschutzrecht in der betrieblichen Praxis,
1. Aufl. 2016; Lisken/Denninger (hrsg. v. Bicker/Denninger/Graulich), Handbuch des Polizeirechts,
7. Aufl. 2021 (zit.: Lisken/Denninger PolR-HdB) Moos/Schefzig/Arning (Hrsg.), Die neue Datenschutz-
Grundverordnung, 1. Aufl. 2018; Paal/Pauly (Hrsg.), Datenschutz-Grundverordnung/Bundesdatenschutz-
gesetz, 3. Aufl. 2021; Plath (Hrsg.), DSGVO/BDSG, 3. Aufl. 2018; Rofinagel (Hrsg.), Das neue Daten-
schutzrecht, 1. Aufl. 2018 (zit.: RofSnagel Neues DatenschutzR); Ruder/Péltl, Polizeirecht Baden-Wiirttem-
berg, 9. Aufl. 2021 (zit.: Ruder/Poltl PolR BW); Riipke/v. Lewinski/Eckhardt, Datenschutzrecht, 1. Aufl.
2018; Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 17. Aufl. 2021 (zit.: Schenke VerwProzR); Schwartmann/Jaspers/
Thiising/Kugelmann (Hrsg.), DS-GVO/BDSG (Heidelberger Kommentar), 2. Aufl. 20205 Simitis/Hornung/
Spiecker (Hrsg.), Datenschutzrecht, 1. Auf. 2019; Taeger/Gabel (Hrsg.), DSGVO/BDSG, 3. Aufl. 2019;
Whybitul (Hrsg.), Handbuch EU-Datenschutz-Grundverordnung, 1. Aufl. 2017.

Aufsitze: Botta, Fortgeschrittenenhausarbeit: VerfassungsmafSigkeit des gefahrenabwehrrechtlichen Einsat-
zes stiller SMS“, Z]S 2021, 59; Buchner, Grundsitze und RechtmifSigkeit der Datenverarbeitung unter
der DS-GVO, DuD 2016, 155; Gola/Klug, Die Entwicklung des Datenschutzrechts, NJW 2021, 680; Eg-
berts/Monschke, Einfilhrung in das neue Datenschutzrecht unter der EU Datenschutz-Grundverordnung,
JURA 2018, 1100; Ernst, Die Widerruflichkeit der datenschutzrechtlichen Einwilligung, ZD 2020, 383;
Greve, Das neue Bundesdatenschutzgesetz, NVwZ 2017, 737; Heberlein, Zwei Jahre Anwendung der DS-
GVO, ZD 2020, 487; Kieck/Pohl, Zum Anwendungsbereich des europiischen Datenschutzrechts, DuD
2017, 567; Kiibling/Martini, Die Datenschutz-Grundverordnung: Revolution oder Evolution im europa-
ischen und deutschen Datenschutzrecht?, EuZW 2016, 448; Kiihling/Sackmann, Datenschutzordnung
2018 — nach der Reform ist vor der Reform?!, NVwZ 2018, 681; Laue, Offnungsklauseln in der DS-GVO
— Offnung wohin?, ZD 2016, 463; Petri, Das Verhiltnis von Datenschutzaufsicht und Rechtsprechung,
ZD 2020, 81; Pieper, Grundstrukturen des verfassungsrechtlichen Datenschutzes — Zum Schutz personen-
bezogener Daten durch die Grundrechte des Grundgesetzes bei Mafinahmen der Gefahrenabwehr, JA
2018, 598; Ruschemeier, Anforderungen an datenschutzrechtliche Einwilligungen in Krisenzeiten, ZD
2020, 618 Schantz, Die Datenschutz-Grundverordnung — Beginn einer neuen Zeitrechnung, NJW 2016,
1841; Schneider, Kernbereich privater Lebensgestaltung, JuS 2021, 29; Streinz, ,,Recht auf Vergessenwer-
den“ zwischen Unionsrecht und Verfassungsrecht, DuD 2020, 353; Tinnefeld, Das Verhiltnis von DS-
GVO und nationalen kirchlichen Sonderregelungen, ZD 2020, 145 ff.; Vettermann, Datenschutzrechtliche
Informationspflichten zwischen Kreativitit und Transparenz, ZD 2021, 257.

A. Grundlagen des Datenschutzrechts ........... 1 1. Beanstandung aufsichtsbehordlicher
I. Gesetzliche Grundlagen zum Schutz von Anordnung.........cooeiiiiiiiiiiiin. 15
Daten.....ooevviiiiiiiiiiiiiiiiie 1 2. Verwaltungsgerichtliches Verfahren
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TUDG © ottt 5 pflicht (Art. 12-14 DSGVO) ................ 18
2. Gesetzliche Ermachtigung zur Daten- II. Auskunftsanspruch (Art. 15 DSGVO) ...... 19
verarbeitung ... 6 1L Berichtigungsanspruch (Art. 16 DSGVO) .. 21
3. Zulassigkeit der Datenerhebung durch IV. Loschungs- / Sperrungsanspruch
Einwilligung .......ccooiiiiiiiiiiiin, 7 (Art. 17, 18 DSGVO) ...coiviiiieeen 23
B. Kontrolle der Einhaltung des Datenschutz- 1. Recht auf Léschung und Sperrung ..... 23
rechts ... 12 2. Geltendmachung des Loschungsbegeh-
I. Behordliche Kontrolle ...................... 12 FEIS wouutnint ittt 25
II. Eingabe an Datenschutzbeauftragten / V. Widerspruchsrecht (Art. 21 DSGVO)....... 26
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§ 65 Datenschutzrecht

A. Grundlagen des Datenschutzrechts

I. Gesetzliche Grundlagen zum Schutz von Daten

Das Datenschutzrecht beruht seit dem Jahr 2018 auf einer grundlegend neuen Systematik und
wurde in der EU vereinheitlicht. Rechtsgrundlage fiir das Datenschutzrecht ist die DSGVO!,
die seit dem 25.5.2018 unmittelbar in den Mitgliedstaaten der EU und damit auch in Deutsch-
land gilt. Neben der DSGVO wurden fiir den Bereich der Polizei (Sicherheitsrecht) und der
Justiz die Vorgaben der DSRL 2016/680% durch Anderungen der entsprechenden Bundes- und
Landesgesetze in das deutsche Recht umgesetzt.

Die DSGVO dient dem Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener
Daten und zum freien Verkehr solcher Daten (Art. 1 Abs. 1 DSGVO) und gilt fiir die ganz oder
teilweise automatisierte Verarbeitung personenbezogener Daten sowie fiir die nichtautomati-
sierte Verarbeitung personenbezogener Daten, die in einem Dateisystem gespeichert sind oder
gespeichert werden sollen (Art.2 Abs. 1 DSGVO). Sie findet gleichermaflen fiir das Zivil- und
das offentliche Recht und damit auch fiir das Verwaltungsrecht Anwendung.

Die Rechtslage im Datenschutzrecht stellt sich fiir den Bereich des Verwaltungsrechts wegen
der unterschiedlichen Regelungsebenen kompliziert dar (— Rn. 2).3 Im Wesentlichen sind fol-
gende gesetzliche Regelungen zu beachten:

m Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO): Diese enthilt als unmittelbar in Deutschland gel-
tende EU-Verordnung alle grundlegenden Regelungen zum Datenschutzrecht. Bundes- und
Landesgesetze finden daneben nur noch in Ausnahmefillen Anwendung.

= Bundesdatenschutzgesetz (BDSG)*: Dieses wurde im Jahr 2017 neu erlassen. Wegen des
Vorrangs der DSGVO finden sich dort vor allem auf Offnungsklauseln basierende ergin-
zende Regelungen. Dartiber hinaus soll das BDSG ein reibungsloses Zusammenspiel der
DSGVO und der DSRL 2016/680 mit dem stark ausdifferenzierten deutschen Datenschutz-
recht sicherstellen.’

m Landesdatenschutzgesetze: Diese enthalten wegen des Vorrangs der DSGVO nur noch er-
ginzende Regelungen und harmonisieren die unterschiedlichen Regelungsebenen (EU/Bund/
Linder).

Da das Datenschutzrecht eine Querschnittsmaterie ist, enthalten zahlreiche bereichsspezifische
Gesetze erginzende oder eigene Datenschutzbestimmungen®, etwa

m die Polizeigesetze: Das Datenschutzrecht der Polizeien von Bund und Landern richtet sich
nach den Vorgaben der DSLR 2016/680, die in das deutsche Recht umgesetzt wurden; die
DSGVO gilt hier regelmifig nicht. Die Umsetzung ist leider nicht einheitlich erfolgt’; teils
fand sie in den Datenschutzgesetzen statt (vgl. dazu etwa §§ 45 ff. BDSG oder §§ 23 ff.
NDSG3), teils erfolgte sie in den Polizeigesetzen der Lander (vgl. etwa §§ 11-16, 4262, 70—
99 PolG BW?),

1 Verordnung (EU) 2016/679 des europdischen Parlaments und des Rates vom 27.4.2016 zum Schutz natiirlicher Personen
bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG —
Datenschutz-Grundverordnung — (ABL. 2016 L 119, 1, ber. ABL. 2016 L 314, 72; ABL. 2018 L 127, 2, ABI. 2021 74, 35).

2 Richtlinie (EU) 2016/680 des europiischen Parlaments und des Rates vom 27.4.2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei

der Verarbeitung personenbezogener Daten durch die zustindigen Behorden zum Zwecke der Verhiitung, Ermittlung,

Aufdeckung oder Verfolgung von Straftaten oder der Strafvollstreckung sowie zum freien Datenverkehr und zur Aufhe-

bung des Rahmenbeschlusses 2008/977/J1 des Rates (ABL. 2016 L 119, 89; ber. ABL.2018 L 127, 9, ABI. 2019 L 216, 40,

ABL 2021 L 74, 36).

Kiibling/Klar/Sackmann DatenschutzR Rn. 209: ,,ungewdhnlich komplex“.

Bundesdatenschutzgesetz v. 30.6.2017 (BGBL. 12097), zul. gednd. d. Art. 10 G v. 23.6.2021 (BGBI. I 1858 [1968]).

BT-Drs. 18/11325, 69.

Einen guten Uberblick auf die allein auf Bundesebene geltenden Gesetze mit Datenschutzregelungen oder Datenschutzbe-

zug enthilt das Zweite Gesetz zur Anpassung des Datenschutzrechts an die Verordnung (EU) 2016/679 und zur Umset-

zung der Richtlinie (EU) 2016/680 (Zweites Datenschutz-Anpassungs- und Umsetzungsgesetz EU — 2. DSAnpUG-EU) v.

22.11.2019 (BGBL.I 1626), das iiber 150 (sic!) Bundesgesetze an die geinderte Rechtslage durch das europiische Daten-

schutzrecht angepasst hat.

7 Vgl. dazu den guten Uberblick bei Lisken/Denninger PolR-Hdb/Miiller/Schwabenbauer Kap. G Rn. 564.

8 Niedersichsisches Datenschutzgesetz v. 16.5.2018 (Nds. GVBL.2018, 66).

9 Polizeigesetz vom 6.10.2020 (GBI. 2020, 735, ber. 1092).
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das Ordnungswidrigkeitengesetz'%: Dieses enthilt spezifische Vorschriften zum Datenschutz
in den §§49¢, 49d OWiG (Zweiter Teil, Zweiter Abschnitt [, Allgemeine Verfahrensvor-
schriften*]),

— das Telekommunikationsgesetz'! (Teil 7 Abschnitt 2 [,,Datenschutz*], §§ 91-107 TKG),
— das Telemediengesetz'? (Abschnitt 5 [,,Datenschutz“], §§ 11-15d TMG),

— das SGB X3 (2. Kapitel [,,Schutz der Sozialdaten®], §§ 67-85a SGB X) sowie

— das Bundesmeldegesetz'* (Abschnitt 2 [,,Schutzrechte®], §§ 8-16 BMG).

2 Durch die Europdisierung des Datenschutzrechts (— Rn. 1) sind Anwendung, Umsetzung und
Durchsetzung des Datenschutzrechts komplex geworden.!® Dabei ist insbes. zu beachten:

Fiir alle Fragen des Datenschutzes gilt die DSGVO. Sie ist unmittelbar geltendes und vorran-
gig anzuwendendes EU-Recht.'® Alle wesentlichen Regelungen zur Datenverarbeitung fin-
den sich dort (— Rn. 3 ff.).

Fiir den Bereich des Datenschutzes bei Polizei und Justiz gelten dagegen die ins deutsche
Recht iibertragenen Vorgaben der DSRL 2016/680; sie sind lex specialis.!” Faustformel: Im-
mer wenn der Sachverhalt im Zusammenhang mit Straftaten (oder Ordnungswidrigkeiten)
steht und/oder ein Zusammenhang mit Straftaten/Ordnungswidrigkeiten nicht sicher auszu-
schlieen ist!®, gelten die besonderen datenschutzrechtlichen Vorgaben fiir diesen Bereich
(vgl. dazu etwa die Anwendungsregelung in § 45 BDSG). Beispiele: §§ 45 ff. BDSG, §§ 21 ff.
BPOIG!9, §§ 9 ff. BKAG2, §§ 42 ff. PolG BW, §§ 474 ff. StPO21, §§ 49¢, 49d OWiG.

Neben der DSGVO kommen zudem ggf. erganzende bundes- oder landesrechtliche Vor-
schriften des Datenschutzes zur Anwendung. Dies gilt vor allem fiir das BDSG und die
LDSG. Erginzungen finden sich dort idR auf der Grundlage von Offnungsklauseln der
DSGVO oder sie dienen der reinen Prizisierung oder Konkretisierung??; entgegenstehende
und rein wiederholende Regelungen wiren nicht anwendbar. Die Datenschutzgesetze des
Bundes und der Lander enthalten deswegen vor allem Regelungen zur behérdlichen Anwen-
dung des Datenschutzrechts, zu den Datenschutzbeauftragten, zur Datenschutzaufsicht und
zu den Rechtsbehelfen.

Zu beachten sind auch Datenschutzregelungen in Spezialgesetzen, vor allem in den Sozialge-
setzen, wo der Datenschutz besonders sensibel und streng ausgestaltet ist (§ 35 SGBI%3:
»Sozialgeheimnis“). Da die DSGVO nur wenige spezielle Regelungen zum Sozialdatenschutz
enthilt, regeln die Sozialgesetze die Verarbeitung der Sozialdaten abschliefSend, soweit nicht
die DSGVO im Einzelfall Regelungen enthilt und daher vorrangig gilt (vgl. § 35 Abs.2
SGBI).24

10 Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten idF der Bek. v. 19.2.1987 (BGBL.I 602), zul. geind. d. Art.31 G v. 5.10.2021
(BGBL. 14607 [4617]).

11 Telekommunikationsgesetz in der Neufassung v. 23.6.2021 (BGBI. 1 1858).

12 Telemediengesetz v. 26.2.2007 (BGBI.1179), zul. gednd. d. Art. 3 G v. 12.8.2021 (BGBI. 1 3544 [35435]).

13 Zehntes Buch Sozialgesetzbuch — Sozialverwaltungsverfahren und Sozialdatenschutz — idF der Bek. v. 18.1.2001 (BGBI. I
130), zul. geind. d. Art. 45 G v. 20.8.2021 (BGBI. 13932 [4025]).

14 Bundesmeldegesetz v. 3.5.2013 (BGBI. I 1084), zul. geind. d. Art. 4 G v. 28.3.2021 (BGBL 1 591 [599]).

15 Uberblick bei Kiihling/Klar/Sackmann DatenschutzR Rn. 209-220.

16 BVerwG U. v. 27.3.2019 - 6 C 2.18, NJW 2019, 2556, 2561 f. (Rn. 46 {.), mzustAnm Kiibling/Sackmann; in RofSnagel/
RofSnagel Neues DatenschutzR § 2 Rn. 17 f.; Petri ZD 2020, 81 (83). Ebenso etwa § 1 Abs. 5 BDSG.

17 Kiibling/Klar/Sackmann DatenschutzR Rn. 199, 878; Rofnagel/Weinhold Neues DatenschutzR § 7 Rn. 58; Johannes/
Weinhold Neues DatenschutzR § 1 Rn. 20.

18 Vgl. dazu etwa Ruder/Péltl PolR BW § 10 Rn. 62, 78 ff.; Johannes/Weinhold Neues DatenschutzR § 1 Rn. 17 ff.

19 Gesetz iiber die Bundespolizei (Bundespolizeigesetz) v. 19.10.1994 (BGBL.I 2978 [2979]), zul. gednd. d. Art.8 G v.
23.6.2021 (BGBL. 1 1982 [1999]).

20 Gesetz tiber das Bundeskriminalamt und die Zusammenarbeit des Bundes und der Linder in kriminalpolizeilichen Ange-
legenheiten (Bundeskriminalamtgesetz) v. 1.6.2017 (BGBL. I 1354 [2019 I 400]), zul. gednd. d. Art.2 G v. 25.6.2021
(BGBL. 12099 [2107]).

21 Strafprozessordnung idF d. Bek. v. 7.4.1987 (BGBIL.1 1074, 1319), zul. gednd. d. Art.4 G v. 5.10.2021 (BGBI.I 4607
[4610]).

22 Rofinagel/Roffnagel Neues DatenschutzR § 2 Rn. 1ff., 5; Kiihling/Klar/Sackmann DatenschutzR Rn. 210 ff.

23 Sozialgesetzbuch Erstes Buch (I) — Allgemeiner Teil, Art. I des Gesetzes v. 11.12 1975 (BGBL.1 3015), zul. geidnd. d.
Art. 32 Gv.20.8.2021 (BGBIL. 1 3932 [4020]).

24 Rofnagel/Hoidn Neues DatenschutzR § 7 Rn. 116.
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Neben dem kodifizierten Datenschutzrecht kommt der Rspr. in diesem Bereich zunehmend
grofSere Bedeutung zu. Dabei bestimmen vor allem der EuGH und das BVerfG das Daten-
schutzrecht immer mehr. Es sind vor allem folgende Grundsitze zu beachten:

= Der EuGH hat den von einer Datenverarbeitung (etwa im Internet) betroffenen Personen ein
Recht auf Vergessenwerden zugestanden.?’ Personenbezogene Daten sind danach auf Antrag
oder nach festgelegten Fristen ersatzlos zu beseitigen (idR durch Loschung). Das Recht auf
Vergessenwerden ist nunmehr in Art. 17 DSGVO kodifiziert. Das BVerfG hat dieses Recht
dem Grunde nach ebenfalls anerkannt.2¢

m Das BVerfG hat aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung (Art.2 Abs. 1 iVm Art. 1 Abs. 1 GG) entwickelt.?” Es gewihrleistet die
Befugnis des Einzelnen, grds. selbst iiber die Preisgabe und Verwendung seiner personlichen
Daten zu bestimmen. Die Gewihrleistung greift insbes., wenn die Entfaltung der Personlich-
keit dadurch gefahrdet wird, dass personenbezogene Informationen von staatlichen Behor-
den in einer Art und Weise genutzt und verkniipft werden, die betroffene Personen weder
iiberschauen noch beherrschen konnen.?$ Dieses Recht wird jedoch nicht schrankenlos ge-
wihrleistet, denn der Einzelne hat kein Recht iSe absoluten, uneinschrinkbaren Herrschaft
uber ,,seine® Daten. Vielmehr muss er im tberwiegenden Interesse der Allgemeinheit Ein-
schrinkungen hinnehmen.?’
Einen besonders strengen Schutz spricht das BVerfG dem Kernbereich privater Lebensgestal-
tung zu. Dieser wurzelt in den von den jeweiligen Uberwachungsmafinahmen betroffenen
Grundrechten iVm Art. 1 Abs. 1 GG und sichert einen dem Staat nicht verfugbaren Men-
schenwiirdekern grundrechtlichen Schutzes gegeniiber solchen Mafinahmen. Selbst iiberra-
gende Interessen der Allgemeinheit konnen einen Eingriff in diesen absolut geschiitzten Be-
reich privater Lebensgestaltung nicht rechtfertigen.3°

II. Anwendung des Datenschutzrechts

Nach der DSGVO iVm den einschligigen Datenschutzregelungen des Bundes und der Linder
(— Rn. 1f.) setzt die Anwendbarkeit des Datenschutzrechts im Bereich der Verwaltung voraus:

m Die ganz oder teilweise automatisierte Verarbeitung personenbezogener Daten oder die
nichtautomatisierte Verarbeitung personenbezogener Daten, die in einem Dateisystem ge-
speichert sind oder gespeichert werden sollen (Art.2 Abs. 1 DSGVO). Entscheidend ist die
Speicherung oder Absicherung der Speicherung in einem Dateisystem.?! Ausgenommen
sind ungeordnete Akten und Aktensammlungen sowie reine Handakten.3?

m  Die Datenverarbeitung ist nunmehr der zentrale Oberbegriff fir alle Arten des Umgangs
mit Daten. Die Legaldefinition des Begriffs findet sich in Art. 4 Nr. 2 DSGVO. Erfasst wer-
den danach u.a. (,,wie“ — nicht abschlieffend!) das Erheben, das Erfassen, die Organisati-
on, das Ordnen, die Speicherung, die Anpassung oder Verianderung, das Auslesen, das Ab-
fragen, die Verwendung und die Offenlegung durch Ubermittlung von Daten.?3

25 EuGHU.v. 13.5.2014 - C-131/12, NJW 2014, 2257, u. U. v. 24.9.2019 — C-507/17, NJW 2019, 3499.

26 BVerfG (,Recht auf Vergessen II) B. v. 6.11.2019 — 1 BvR 276/17, BVerfGE 152, 216.

27 BVerfG B. v. 4.4.2006 — 1 BvR 518/02, BVerfGE 115, 320 = NJW 2006, 1939 = DVBI 2006, 899, bestitigt und
fortentwickelt etwa durch BVerfG (,,BKAG-Urteil“) U. v. 20.4.2016 — 1 BvR 966/09 u.a., BVerfGE 141, 220, u. BVerfG
(»elektronische FufSfessel“) B. v. 1.12 2020 — 2 BvR 916/11 u.a., HRRS 2021, 100 = JA 2021, 347, m. Bespr. Muckel =
JuS 2021, 472, m. Bespr. Sachs.

28 BVerfG (,,Antiterrordateigesetz I1“) B. v. 10.11.2020 — 1 BvR 3214/15, NVwZ 2021, 226 = GSZ 2021, 25, m. krit.
Anm. Loffelmann, 33 ff. = JA 2021, 260, mAnm Muckel; Botta, Z]S 2021, 59, 62; vgl. auch Golla NJW 2021, 667 ff.

29 Vgl. etwa BVerfG (,,Volkszidhlungsurteil“) U. v. 15.12.1983 — 1 BvR 209/83 u.a., NJW 1984, 419; Pieper JA 2018, 598,
602 ff.

30 BVerfG (,BKAG-Urteil“) U. v. 20.4.2016 — 1 BvR 966/09 u.a., BVerfGE 141, 220, 276 (Rn. 120); BVerfG (,elektroni-
sche Fufdfessel“) B. v. 1.12 2020 — 2 BvR 916/11 u.a., BVerfGE 156, 63 = JA 2021, 347, m. Bespr. Muckel = JuS 2021,
472, m. Bespr. Sachs.

31 Kauhling/Buchner/Kiihling/Raab DSGVO Art. 2 Rn. 18.

32 Roflnagel/Husemann Neues DatenschutzR § 3 Rn. 4; Auernhammer/Efer DSGVO Art. 4 Rn. 76.

33 Vgl. dazu eingehender HmbOVG B. v. 15.10.2020 - 5 Bs 152/20, ZD 2021, 278, mAnm Freund: blofe ,,Datenlage-
rung* ist keine Datenverarbeitung.
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Personenbezogene Daten, also alle Informationen, die sich auf eine identifizierte oder iden-
tifizierbare natiirliche Person beziehen (Art. 4 Nr. 1 DSGVO [dort findet sich auch eine De-
finition des Begriffs ,,identifizierbar*]).
Offentliche Stellen des Bundes. Dies sind die Behorden, die Organe der Rechtspflege und
andere offentlich-rechtlich organisierte Einrichtungen des Bundes, der bundesunmittelba-
ren Korperschaften, die Anstalten und Stiftungen des offentlichen Rechts sowie deren Ver-
einigungen ungeachtet ihrer Rechtsform (§ 2 Abs. 1 BDSG).
Offentliche Stellen der Linder. Dies sind die Behorden, die Organe der Rechtspflege und
andere offentlich-rechtlich organisierte Einrichtungen eines Landes, einer Gemeinde, eines
Gemeindeverbandes oder sonstiger der Aufsicht des Landes unterstehender juristischer Per-
sonen des offentlichen Rechts sowie deren Vereinigungen ungeachtet ihrer Rechtsform (§ 2
Abs. 2 BDSG).
Vereinigungen des Privatrechts von offentlichen Stellen des Bundes und der Linder, die
Aufgaben der offentlichen Verwaltung wahrnehmen, gelten ungeachtet der Beteiligung
nicht-6ffentlicher Stellen als 6ffentliche Stellen des Bundes, wenn
1. sie tber den Bereich eines Landes hinaus titig werden oder
2. dem Bund die absolute Mehrheit der Anteile gehort oder die absolute Mehrheit der
Stimmen zusteht.
Andernfalls gelten sie als 6ffentliche Stellen der Lander (§ 2 Abs. 3 BDSG).
Nicht-6ffentliche Stellen. Dies sind natiirliche und juristische Personen, Gesellschaften und
andere Personenvereinigungen des privaten Rechts. Nimmt eine nicht-6ffentliche Stelle ho-
heitliche Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung wahr, ist sie insoweit 6ffentliche Stelle (§ 2
Abs. 4 BDSG). Hierunter fallen vor allem die sog. Beliechenen*, die iibertragene Aufgaben
des Staates wahrnehmen.

ITI. Zuldssigkeit der Datenverarbeitung

1.

Rechtsgrundsatze der Datenverarbeitung

Das Datenschutzrecht wird von elementaren Rechtsgrundsitzen geprigt, die bei jeder Daten-
verarbeitung strikt zu beachten sind. Diese sind im Wesentlich in Art. 5 DSGVO verankert.?
Daneben sind sie in den konkreten Datenschutzregelungen der DSGVO und der Bundes- und
Landesgesetze umgesetzt. Besonders wichtig sind:

Grundsatz der Rechtmifligkeit und Transparenz: Daten miussen auf rechtmifSige Weise,
nach Treu und Glauben und in einer fur die betroffene Person nachvollziehbaren Weise
verarbeitet werden.

Grundsatz der Zweckbindung: Daten miissen fiir festgelegte, eindeutige und legitime Zwe-
cke erhoben werden und diirfen nicht in einer mit diesen Zwecken nicht zu vereinbarenden
Weise weiterverarbeitet werden.

Grundsatz der Datenminimierung: Daten miissen dem Zweck angemessen und erheblich
sowie auf das fiir die Zwecke der Verarbeitung notwendige Maf$ beschrinkt sein.

Grundsatz der Richtigkeit: Daten miussen sachlich richtig und erforderlichenfalls auf dem
neuesten Stand sein; es sind alle angemessenen MafsSnahmen zu treffen, damit personenbezo-
gene Daten, die im Hinblick auf die Zwecke ihrer Verarbeitung unrichtig sind, unverziiglich
geloscht oder berichtigt werden.

Grundsatz der Speicherbegrenzung: Daten mussen in einer Form gespeichert werden, welche
die Identifizierung der betroffenen Personen nur so lange ermoglicht, wie es fiir die Zwecke,
fiir die sie verarbeitet werden, erforderlich ist.

Grundsatz des Systemdatenschutzes: Daten miissen in einer Weise verarbeitet werden, die
eine angemessene Sicherheit der personenbezogenen Daten gewihrleistet, einschliefSlich
Schutz vor unbefugter oder unrechtmifiger Verarbeitung und vor unbeabsichtigtem Verlust,

34 BT-Drs. 18/11325, 81; Beispiel: TUV.
35 Vgl. dazu EuGH U. v. 22.6.2021 - C 439/19, ZD 2021, 625, u. RofSnagel/RofSnagel Neues DatenschutzR § 3 Rn. 39 ff.
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unbeabsichtigter Zerstorung oder unbeabsichtigter Schiadigung durch geeignete technische
und organisatorische MafSnahmen.

m Grundsatz der Verantwortung: Die verantwortliche Person/Stelle ist fiir die Einhaltung der
Datenschutzgrundsitze verantwortlich und muss deren Einhaltung nachweisen koénnen.

Hinweis: Die Datenschutzgrundsitze spielen auch eine grundlegende Rolle bei der Anfechtung
einer Datenverarbeitung. Es empfiehlt sich immer, neben konkreten Verstoflen gegen die be-
troffenen Datenverarbeitungsvorschriften zusitzlich auch die moglichen Verstofle gegen die
elementaren Datenverarbeitungsgrundsatze aufzuzeigen.

2. Gesetzliche Ermdchtigung zur Datenverarbeitung

Die Verarbeitung personenbezogener Daten bedarf wie jeder staatliche Eingriff wegen des
Grundsatzes des Gesetzesvorbehalts einer gesetzlichen Rechtsgrundlage. Fehlt diese, kommt
nur noch eine wirksame Einwilligung (— Rn. 7 ff.) als rechtmifSige Grundlage der Datenverar-
beitung in Betracht.’¢ Die DSGVO enthilt keine solche Rechtsgrundlage, sondern regelt nur
den rechtlichen Rahmen der Datenverarbeitung; es bedarf einer gesonderten Rechtsgrundlage
(Art. 6 Abs. 3 DSVGO). Die eigentliche Rechtsgrundlage fir eine Datenverarbeitung muss sich
aus dem Unions-, Bundes- oder Landesrecht ergeben. Sie findet sich uberwiegend in den jewei-
ligen Fachgesetzen (Beispiele: § 21 Abs. 1 BPolG, § 67a SGB X, §§ 15 ff. PolG NRW?7).

Daneben enthilt § 3 BDSG eine subsidiare allgemeine Rechtsgrundlage fiir die Datenverarbei-
tung iSe Auffangvorschrift.>® Danach ist die Verarbeitung personenbezogener Daten durch eine
offentliche Stelle zulassig, wenn sie zur Erfiillung der in der Zustindigkeit des Verantwortli-
chen liegenden Aufgabe oder in Ausiibung offentlicher Gewalt, die dem Verantwortlichen
ubertragen wurde, erforderlich ist. Vergleichbare Regelungen finden sich auch in den LDSG
(so etwa § 4 LDSG BW).

Erfolgt eine Datenverarbeitung ohne ausdriickliche Rechtsgrundlage, ist diese rechtswidrig.
Findet sich in Fachgesetzen keine Rechtsgrundlage, ist ein Riickgriff auf § 3 BDSG oder eine
vergleichbare Landesregelung nur unter den dort genannten engen Tatbestandsvoraussetzun-
gen moglich. Bei einer Anfechtung der Datenverarbeitung empfiehlt es sich daher, in einem sol-
chen Fall die Tatbestandsvoraussetzungen des § 3 BDSG fundiert in Frage zu stellen; dies be-
trifft vor allem auch die zwingend notwendige Erforderlichkeit der Datenverarbeitung.?’

3. Zulassigkeit der Datenerhebung durch Einwilligung

Eine Datenverarbeitung ist insbes. auch zulissig, wenn die betroffene Person ihre Einwilligung
erklirt. Gem. Art. 6 Abs. 1 lit. a DSGVO ist eine Datenverarbeitung rechtmifSig, wenn die be-
troffene Person die Einwilligung zu der Verarbeitung der sie betreffenden personenbezogenen
Daten fiir einen oder mehrere bestimmte Zwecke gegeben hat. Der Einwilligung in eine Daten-
verarbeitung kommt nach der DSGVO eine zentrale Stellung zu.*?

Aus Art.4 Nr. 11, Art. 6 Abs. 1 lit. a, Art. 7 DSGVO ergeben sich Bedingungen fiir eine wirk-
same Einwilligung. Es handelt sich um Mindestbedingungen, die eine Einwilligung stets erfiil-
len muss. Fehlen sie, entfaltet die Einwilligung keine verbindliche Wirkung.*! Das deutsche
Bundes- und Landesrecht kann allenfalls im sog. bereichsspezifischen Datenschutz und dort
vor allem im Sozialrecht (Beispiel: § 67b Abs. 2 SGB X) abweichende eigene Regelungen vorse-
hen.*? Fiir eine wirksame Einwilligung gelten folgende Voraussetzungen:

36 BVerwGU.v.27.3.2019 -6 C2.18, NJW 2019, 2556, 2561 (Rn. 44), mzustAnm Kiihling/Sackmann.

37 Polizeigesetz des Landes Nordrhein-Westfalen idF der Bek. v. 25.7.2003 (GV. S.441), zul. geind. d. Art.1 G wv.
19.12.2019 (GV. S. 995).

38 BT-Drs. 18/11325, 80 f.; Kiihling/Buchner/Petri BDSG § 3 Rn. 1.

39 Vgl. dazu etwa Kiihling/Buchner/Petri BDSG § 3 Rn. 13 f.

40 Kihling/Buchner/Buchner/Petri DSGVO Art. 6 Rn. 17. Vgl. auch Erlduterungsgrund 32 zur DSGVO, ABI. 2016 L 119, 6;
Ruschemeier ZD 2020, 618.

41 Kiihling/Buchner/Buchner/Kiibling DSGVO Art. 7 Rn. 21.

42 Kihling/Buchner/Buchner/Kiihling DSGVO Art. 7 Rn. 71, 73 ff.
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m Die Einwilligung muss auf der freien Entscheidung der betroffenen Person beruhen (Art.7
Abs. 4 DSGVO). Damit ist jede — auch faktische — Zwangssituation ausgeschlossen.*? Zu-
dem muss sich die betroffene Person bewusst sein, dass sie in eine Datenverarbeitung einwil-
ligt. Sie muss auch hinreichend einsichtsfahig sein (beachte dazu Art. 8 DSGVO bei minder-
jahrigen Personen). Zudem muss die betroffene Person tiber den Sachverhalt informiert sein;
dies setzt regelmafSig eine umfassende und ausreichende Information durch die datenverar-
beitende Stelle (Verantwortlicher) voraus.**

m Die fur die Datenverarbeitung verantwortliche Person/Stelle muss nachweisen konnen, dass
die betroffene Person in die Verarbeitung ihrer personenbezogenen Daten eingewilligt hat
(Art. 7 Abs. 1 DSGVO).* Hierbei handelt es sich um eine Beweislastregelung. Sie legt nahe,
Einwilligungserklarungen nur in Schriftform vorzunehmen. Dabei muss aber beachtet wer-
den, dass die DSGVO kein Schriftformerfordernis vorsieht (anders etwa § 67b Abs.2 S.1
SGB X: ,s0ll“).*¢ Zu Nachweiszwecken fiir beide Seiten ist die Schriftform aber dringend
anzuraten.

m Eine schriftliche Einwilligungserklirung muss transparent ausgestaltet sein (Art.7 Abs.2
DSGVO). Dies erfordert eine Abfassung der Erklarung ,,in verstandlicher und leicht zuging-
licher Form in einer klaren und einfachen Sprache“. Diese Transparenz muss erst recht bei
einer nur miindlichen Einwilligungserklarung gelten (Nachweisbarkeit?).

m Eine Einwilligungserklirung muss hinreichend bestimmt sein. Der die Einwilligung betref-
fende Datenverarbeitungsvorgang ist klar und begrenzend zu beschreiben. Eine pauschale
Einwilligungserklarung ist unwirksam.

m Die Einwilligung ist vor Beginn der Datenverarbeitung einzuholen. Sie muss nicht befristet
werden.

m Die einwilligende Person muss vor Erklirung der Einwilligung tiber die Moglichkeit des je-
derzeitigen Widerrufs der Einwilligungserklarung (— Rn. 10) durch Belehrung aufgeklart
werden.

8 Fur den Bereich des Sicherheitsrechts besteht auf der Grundlage der ins deutsche Recht umge-
setzten DSRL 2016/680 eine wichtige Besonderheit: Hier besteht regelmifsig keine Moglichkeit
fiir eine wirksame Einwilligung in eine Datenverarbeitung durch die betroffene Person. Nur im
Einzelfall, wenn es eine ausdriickliche gesetzliche Regelung fir eine wirksame Einwilligung
gibt, welche die betroffene Person unter keinen faktischen ordnungsrechtlichen Zwang setzt,
und wenn die zugrundeliegende Sicherheitsmaffnahme der betroffenen Person ausschliefslich
einen Vorteil bietet, kommt eine rechtmifiige Datenverarbeitung auf der Grundlage einer Ein-
willigung in Betracht (Beispiel: Einwilligung in eine polizeiliche Zuverlassigkeitspriifung [§ 42
Abs. 1 PolG BW]).*” §51 BDSG ist keine eigenstindige Rechtsgrundlage, sondern stellt in
Abs. 1 klar, dass es fiir eine wirksame Einwilligung einer ausdriicklichen gesetzlichen Ermachti-
gung bedarf. Die Vorschrift gibt die zwingenden formellen Vorgaben fiir eine wirksame Einwil-
ligungserklirung vor, sofern diese nicht im Fachgesetz enthalten sind.*3

43 Vgl. auch Ruschemeier ZD 2020, 618 [619 ff.].

44 EuGH U.v. 11.11.2020 — C-61/19, NJW 2021, 841 [843 (Tz. 40)] = ZD 2021, 89; Gola/Klug ZD 2021, 680 (681).

45 EuGH U. v. 11.11.2020 - C-61/19, NJW 2021, 841 [843 (Tz. 42)] = ZD 2021, 89; Erlduterungsgrund 42 zur DSGVO,
ABL. 2016 L 119, 8; Gola/Klug NJW 2021, 680 [681].

46 Kiihling/Buchner/Buchner/Kiibling DSGVO Art. 7 Rn. 27.

47  Auernhammer/Kramer BDSG § 51 Rn. 4 ff.; Kiibling/Klar/Sackmann DatenschutzR Rn. 879.

48 Vgl. dazu iE etwa Rofinagel/Weinhold Neues DatenschutzR § 7 Rn. 86; Auernhammer/Kramer BDSG § 51 Rn. 2.
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> Muster: Datenschutzrechtliche Einwilligungserkliarung gem. Art. 6 Abs. 1 lit. a DSGVO
Datenschutzrechtliche Einwilligungserklarung

Hiermit willige ich, (Vorname, Name, Wohnanschrift), in die Verarbeitung meiner personenbezo-

genen Daten durch (exakte Bezeichnung und Anschrift der Behdrde, Beispiel: Sozialamt beim

X-Kreis) ein.

Mir ist bekannt, dass durch (Bezeichnung der Behdrde) folgende Daten erfasst, gespeichert und

sonst verarbeitet werden: (Auflistung der verarbeiteten Daten, etwa: Name, Anschrift, Telefonnum-

mer, E-Mail-Adresse, Geburtsjahr, Geburtsort, Antragsdatum, Einkommen etc; es muss zwingend eine

vollsténdige Auflistung dieser Daten erfolgen).

Die zuvor genannten Daten werden auf den Servern der (Bezeichnung der Behdrde) gespeichert

und kénnen nur von berechtigten Personen eingesehen und verarbeitet werden. Eine Loschung dieser

Daten erfolgt nach (Angabe der Speicherfrist) Monaten.

Ich willige in die Erhebung und Verarbeitung dieser Daten ausschlieBlich zu folgenden Zwecken ein:
(hier muss der Erhebungszweck genannt werden; Beispiel: Antrag auf Erteilung von Sozialhilfe mit

allen notwendigen Bearbeitungsschritten).

Mir ist bekannt, dass meine vorliegende Einwilligung zur Datenverarbeitung von mir jederzeit ohne
Angabe von Griinden widerrufen werden kann. Ich erteile diese Einwilligung freiwillig, sie wurde von
mir an keine weitere Bedingungen gebunden. Ich wurde zudem vor meiner Unterzeichnung dieser
Einwilligungserklarung iiber folgende Rechte aufgeklart:

- Ich kann diese Einwilligungserkldarung jederzeit ohne Angabe von Griinden ganz oder teilweise
widerrufen. Der Widerruf kann im Wege der Post, per E-Mail oder per Fax unter den am Ende dieser
Einwilligungserkldrung angegeben Kontaktdaten erfolgen.*

- Ich kann jederzeit umfassende Auskunft zu meinen bei der (Bezeichnung der Behdrde) gespei-
cherten Daten erhalten.

- Ich kann jederzeit gegeniiber der (Bezeichnung der Behdrde) ganz oder teilweise die Berichti-
gung, Loschung und Sperrung meiner gespeicherten personenbezogener Daten verlangen.

(Ort, Datum, Unterschrift) <

Die betroffene Person kann die erteilte Einwilligung jederzeit widderrufen (Art.7 Abs.3
DSGVO). Sie muss vor Abgabe der Einwilligung hiervon in Kenntnis gesetzt werden
(— Rn. 7). Der Widerruf der Einwilligung muss so einfach wie die Erteilung der Einwilligung
sein.’® Durch den Widerruf der Einwilligung wird die RechtmifSigkeit der aufgrund der Ein-
willigung bis zum Widerruf erfolgten Datenverarbeitung nicht bertihrt.

49 Art.7 Abs. 3 S.4 DSGVO verlangt, dass der Widerruf ,,so einfach wie die Erteilung der Einwilligung® sein muss (sog.
wreziproker Widerruf). Die verantwortliche Stelle ist daher befugt, Vorgaben fiir die Form des Widerrufs zu machen,
allerdings darf die Form nicht strenger als die der Einwilligungserklidrung sein. Aus Griinden der Rechtssicherheit ist
dringend zu empfehlen, eine Formvorgabe fiir die Widerrufserklarung zu machen, da die betroffene Person sonst jede
Form - auch den miindlichen Widerruf — wihlen kann, was ggf. zu erheblichen Beweisschwierigkeiten fithren kann. Vgl.
dazu Auernhammer/Kramer DSGVO Art. 7 Rn. 40 f.

50 Ernst ZD 2020, 383.
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» Muster: Widerruf Einwilligungserklarung nach Art. 7 Abs. 3 DSGVO
Widerruf der Einwilligungserklarung

An die - (Bezeichnung und Anschrift der zustdndigen Behdrde)

Betreff: Widerruf meiner Einwilligungserkldrung vom ... (Datum)

Sehr geehrte Damen und Herren,

ich, (Vorname, Nachname, Wohnanschrift), widerrufe hiermit mit sofortiger Wirkung meine am
(Datum) schriftlich/mindlich (richtig angeben) erteilte Einwilligung zur Verarbeitung der mich
betreffenden personenbezogenen Daten. Diese hatte ich zur Verarbeitung meiner Daten bei
(Bezeichnung der Behdrde, Beispiel: Sozialamt beim X-Kreis) fiir die Bearbeitung meines Antrags
auf/fiir (Beschreibung des Sachverhalts, der eine Datenverarbeitung bedingte bzw. ausléste, Bei-
spiel: Antrag auf Sozialhilfe) erteilt.
Infolge des von mir vorliegend erkldrten, sofort wirksamen Widerrufs diirfen die meine Person betref-
fenden Daten von Ihnen nicht mehr genutzt werden.>! Zudem bitte ich um unverziigliche Léschung
aller meine Person und meinen Antrag betreffenden, bei Ihrer Behorde gespeicherten Daten gem.
Art. 17 Abs. 1 lit. b DSGVO, sofern keine andere Rechtsgrundlage fiir die weitere Speicherung vorlie-
gen sollte. Ich bitte zudem um Mitteilung {iber den Vollzug der Léschung oder die Griinde fiir ein
Unterlassen der Lschung gem. Art. 12 Abs. 3 DSGVO.

Mit freundlichen GriiRen
(Ort, Datum, Unterschrift) <

B. Kontrolle der Einhaltung des Datenschutzrechts

I. Behordliche Kontrolle

Die DSGVO sieht zwei Arten der behordlichen Datenschutzkontrolle vor:

m Jede Behorde hat einen Datenschutzbeauftragten zu ernennen (Art. 37 Abs. 1 lit. a DSGVO),

dies kann ggf. auch eine Person fiir mehrere Behorden sein (Art. 37 Abs. 3 DSGVO). Der
Datenschutzbeauftragte kann ein Mitarbeiter der Behorde sein oder eine externe Person
(Art. 37 Abs. 6 DSGVO). Die Kontaktdaten des Datenschutzbeauftragten sind von der Be-
horde zu veroffentlichen (Art. 37 Abs. 7 DSGVO), dies wird regelmifSig auf der Website der
Behorde erfolgen. Weitere Regelungen zu den Datenschutzbeauftragten finden sich im Bun-
des- und Landesrecht (so etwa §§ 5 ff. BDSG).
Den behordlichen Datenschutzbeauftragten obliegt die Uberwachung der Einhaltung aller
Vorgaben der DSGVO und der erginzenden Bundes- und Landesvorschriften (Art. 39 Abs. 1
lit. b DSGVO, § 7 Abs. 1 Nr.2 BDSG). In dieser Funktion ist der behordliche Datenschutz-
beauftragte auch fir betroffene Personen bei Verdacht von Verstofsen gegen die Vorgaben
des Datenschutzrechts jederzeit ansprechbar.

m Der Bund und die Linder haben Datenschutzaufsichtsbehorden eingerichtet (Art. 51 Abs. 1
DSGVO, §§ 8 ff. BDSG [Bundesbeauftragter fiir den Datenschutz und die Informationsfrei-
heit], ebenso die LDSG, etwa §§ 60f. LDSG NRW?>2 [Landesbeauftragter fiir Datenschutz
und Informationsfreiheit]). Die Datenschutzaufsichtsbehérden sind unabhingig (Art. 52
DSGVO); sie iiberwachen und setzen die Einhaltung aller gesetzlichen Vorgaben des Daten-
schutzrechts durch (Art. 57 Abs. 1 lit. a DSGVO).

Die Datenschutzaufsichtsbehorden des Bundes und der Lander mussen sich vor allem mit
Beschwerden einer betroffenen Person befassen, den Gegenstand der Beschwerde in ange-
messenem Umfang untersuchen und die beschwerdefithrende Person innerhalb einer ange-
messenen Frist tiber den Fortgang und das Ergebnis der Untersuchung unterrichten (Art. 57

51 Vgl dazu Erust ZD 2020, 383 (384).
52 Datenschutzgesetz Nordrhein-Westfalen v. 17.5.2018 (GV. NRW. 2018, 244, ber. 278 u. 404).
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Abs. 1 lit. f DSGVO). Sie stellen fiir von einer Datenverarbeitung betroffene Personen bei

Verstoflen eine effektive Moglichkeit der Rechtsdurchsetzung dar, die auch hilft, gerichtliche

Verfahren zu vermeiden. Erfahrungsgemafl handhaben die Datenschutzaufsichtsbehorden

die Vorgaben der DSGVO und der Datenschutzgesetze des Bundes und der Lander streng.
Sonderregelungen bei der behérdlichen Uberwachung der Datenverarbeitung ergeben sich
etwa aus der Selbstverwaltungsgarantie der Kirchen (Art. 91 DSGVO)>3 oder aus der besonde-
ren Ausprigung der Meinungsfreiheit bei den o6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten (vgl.
etwa § 27 LDSG BW).

II. Eingabe an Datenschutzbeauftragten / Datenschutzaufsichtsbehorde

Die Datenschutzbehorden tberwachen die Einhaltung der datenschutzrechtlichen Vorgaben
von Amts wegen. Sie sind dafiir mit umfassenden gesetzlichen Befugnissen ausgestattet (vgl.
Art. 58 DSGVO). In jedem Fall werden sie auf Antrag und Hinweis titig (sog. ,,Anlasskontrol-
le“), wenn eine betroffene oder dritte Person ihnen gegeniiber die Verletzung von Datenschutz-
vorschriften schlissig geltend macht. Die Aufsichtsbehorde leitet in diesem Fall ein Verfahren
ein und fordert die betroffene Behorde (Verantwortlicher) zur umfassenden Stellungnahme
zum Sachverhalt und zum geltend gemachten Datenverarbeitungsverstof§ auf (vgl. dazu einge-
hend Art. 58 Abs. 1 lit. a—f. DSGVO). Bei Feststellung von Verstofsen steht den Aufsichtsbehor-
den ein Anweisungsrecht zu (Art. 58 Abs. 2 lit. a ff. DSGVO, § 16 BDSG), das sie bei Nichtbe-
achtung auch uber die Rechts- und Fachaufsichtsbehorde der betroffenen Behorde durchsetzen
konnen (vgl. §§ 16 Abs. 1, 40 Abs. 3 S. 3 BDSG), zudem stehen ihnen eigene Zwangsmittel zu
(Art. 58 Abs. 1 lit.i DSGVO [Geldbufe], Art. 58 Abs. S DSGVO, § 20 Abs. 1, 7 BDSG [Ge-
richtsverfahren]).

Gem. Art. 77 Abs. 1 DSGVO hatte jede betroffene Person unbeschadet eines anderweitigen ver-
waltungsrechtlichen oder gerichtlichen Rechtsbehelfs das Recht auf Beschwerde bei einer Auf-
sichtsbehorde, wenn die betroffene Person der Ansicht ist, dass die Verarbeitung der sie betref-
fenden personenbezogenen Daten gegen die DSGVO verstofit. Die Aufsichtsbehorde, bei der
die Beschwerde eingereicht wurde, unterrichtet den Beschwerdefithrer gem. Art.77 Abs.2
DSGVO iiber den Stand und die Ergebnisse der Beschwerde.

> Muster: Antrag / Beschwerde / Eingabe einer betroffenen Person an Datenschutzbeauf-
tragten / Datenschutzaufsichtsbhehérde

An die -~ (Name und Anschrift der zusténdigen Stelle)
Betreff: VerstoR gegen die DSGVO durch den X-Kreis
Sehr geehrte Damen und Herren,

hiermit zeigen wir an, dass wir (Angaben zum Mandanten) vertreten. Namens und in Voll-
macht unseres Mandanten - Originalvollmacht anbei - weisen wir Sie auf einen RechtsverstoR der
(Bezeichnung und Anschrift der handelnden Behdrde) gegen die Datenschutz-Grundverordnung
(DSGV0) hin und bitten um Uberpriifung und Abhilfe.
Begriindung:
Am ... (Datum) war unser Mandant beim Ordnungsamt des X-Kreises. Er wandte sich an die Mitarbei-
terin A (Name), um sich wegen einer Larmbeldstigung durch seine Wohnnachbarn zu erkundigen.
Nachdem ihn Frau A iiber die Rechtslage informiert hatte und ihn auf das Privatrecht sowie ggf. das
Immissionsschutzrecht verwiesen hatte, war fiir meinen Mandanten der Vorgang soweit abgeschlos-
sen. Umso mehr verwunderte ihn, dass er etwa einen Monat spdter Post des Ordnungsamts erhielt,
mit der er nochmals iiber diesen Vorgang informiert und ihm mitgeteilt wurde, dass in der Sache
durch das Ordnungsamt nichts weiter unternommen und der Vorgang ,zur Akte genommen” wiirde.

53 Kihling/Buchner/Herbst DSGVO Art. 91 Rn. 1{.; Tinnefeld ZD 2020, 145 ff.
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Als mein Mandant daraufhin Frau A anrief und darum bat, dass der Vorgang ,bitte vernichtet werde”,
lehnte dies Frau A mit der Begriindung ab, dass es sich um ein offizielles Verwaltungsverfahren
handle, dass beim X-Kreis gefiihrt und verwahrt werde. Eine ,Vernichtung” der Akte und des Vor-
gangs sei zundchst nicht vorgesehen.

Als zustandiger Datenschutzbeauftragter des X-Kreises / zustandige Aufsichtsbehorde des Landes
(Bundesland) fiir den Datenschutz sind Sie die fiir Uberwachung der Einhaltung des Datenschutz-
rechts durch den X-Kreis gem. Art. 37 ff. DSGVO (Datenschutzbeauftragter) / durch Behdrden gem.
Art. 55 ff. DSGVO (Datenschutzaufsichtsbehdrde) zustandig. Das Ordnungsamt des X-Kreises verstof3t
mit seinem Verhalten nach meiner Rechtspriifung gegen die Vorgaben der DSGVO. Meinem Mandanten
steht im vorliegenden Fall ein Anspruch auf ersatzloses und sofortiges Loschen der ihn betreffenden
Daten zu. Der Anspruch folgt unmittelbar aus Art. 17 Abs. 1 lit. a DSGVO. Es besteht keine erkenn-
bare Notwendigkeit des Ordnungsamts des X-Kreises, die personenbezogenen Daten meines Mandan-
ten weiter zu speichern oder in einer Akte zu fiihren. Mein Mandant wollte nach der Auskunft von
Frau A kein Verwaltungsverfahren einleiten, sondern hat davon ausdriicklich abgesehen. Das Anlegen
einer Akte und eines Verwaltungsvorgangs durch die Behdrde war vorliegend weder notwendig noch
entsprach sie dem Willen meines Mandanten. Die Daten sind daher - wie von meinem Mandanten
gewiinscht und beantragt - unverziiglich zu l6schen. Mein Mandant hat vorliegend einen Anspruch
auf Vergessenwerden.

Ich bitte Sie, die Sach- und Rechtslage zu iiberpriifen und das Ordnungsamt dariiber aufzuklaren /
den X-Kreis aufzuklaren und ggf. anzuweisen, die beantragte Loschung vorzunehmen. Ich bitte Sie
auch, mich in Vertretung meines Mandaten gem. Art.57 Abs. 1 lit.f u. 77 Abs.2 DSGVO {iber den
weiteren Verlauf und den Ausgang in dieser Angelegenheit innerhalb von spatesten 3 Monaten
(Art. 78 Abs. 2 DSGVO) zu informieren. Haben Sie vielen Dank fiir Ihre diesbzgl. Miihen.

Mit freundlichen GriiRen
(Name)
(Rechtsanwalt) <«

ITI. MaRnahmen der Datenschutzbehdrde
1. Beanstandung aufsichtsbehdrdlicher Anordnung

Betroffene Behorden, Privatpersonen und Firmen konnen gegen sie belastende Entscheidungen
der Datenschutzbehorde vorgehen. Aufgrund der Datenschutzregelungen des Bundes- und
Landesrechts findet gegen Anordnungen und Entscheidungen der obersten Datenschutzbehor-
de kein Widerspruchsverfahren* statt. Zwar ist die Anordnung der Datenschutzbehorde recht-
lich als Verwaltungsakt gem. § 35 VwVIG zu qualifizieren, so dass ein Widerspruch dem
Grunde nach zu erheben wire (§§ 68 ff. VwGO). Gegen Anordnungen der Datenschutzbehor-
de scheidet ein Widerspruch aber regelmifig aus folgenden Griinden aus:

m Finden die Regelungen des BDSG Anwendung®’®, schliefft § 20 Abs. 6 BDSG ein Vorverfah-

ren ausdriicklich aus.

m Auch verschiedene landesgesetzliche Regelungen schliefSen das Vorverfahren aus. Dies ge-
schieht entweder ausdriicklich (so etwa § 15 Abs.1 S.1 AGVwGO BW>°, Art.15 Abs.2

54 Vgl. dazu Maurer/Waldhoff AllgVerwR § 10 Rn. 75, sowie — § 5 Rn. 25.

55 Vgl. dazu etwa VG Mainz U. v. 17.12.2020 — 1 K 778/19.MZ, NJW-Spezial 2021, 158 = openJur 2021, 5473 (Rn. 24).

56 Gesetz zur Ausfithrung der Verwaltungsgerichtsordnung v. 14.10.2008 (GBL. 2008, 343, 356), zul. geind. d. Art. 14 G v.
3.2.2021 (GBL. 2021, 53 [55]); dazu Schenke VerwProzR Rn. 712.
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BayAGVwGO?%7) oder durch eine Bezugnahme auf §20 Abs.6 BDSG (so etwa §20
BbgDSG?8, § 56 S.2 NDSG).

m Zumeist haben die Datenschutzaufsichtsbehorde bzw. die Person der/des Datenschutzbeauf-
tragten die organisatorische Rechtsstellung einer obersten Landesbehérde inne (so etwa § 8
Abs. 1 HDSIG*?, § 15 Abs.4 S.1 LDSG RP¢°, § 15 Abs. 1 SachsDSDG®'), so dass das Wi-
derspruchsverfahren gem. § 68 Abs. 1 S.2 Nr. 1 VwGO entfillt.6>

Die Frage der Zulissigkeit eines Widerspruchsverfahrens im Rechtsrahmen der DSGVO ist da-
ruber hinaus grds. strittig. Teilweise wird die Auffassung vertreten, dass Art. 78 Abs. 1 DSV-
GO eine solche Moglichkeit auch im deutschen Recht ausschlie3t.% In jedem Fall sollte die je-
weilige Rechtsbehelfsbelehrung beachtet werden.

Zur Vermeidung eines linger andauernden verwaltungsgerichtlichen Verfahrens kann es sich —
insbes. bei eindeutiger Rechtslage — bei einer abschligigen Entscheidung der Datenschutzauf-
sichtsbehorde empfehlen, sich trotz nicht vorgesehenem Vorverfahren zuniachst unmittelbar an
die Datenschutzaufsichtsbehorde mit einem Beanstandungsschreiben zu wenden, um die Ange-
legenheit direkt zu kldren; in diesem Fall muss aber ggf. fristwahrend Klage erhoben werden,
um sich kein formelles Rechtsmittel wegen Verfristung abzuschneiden. Rechtsgrundlage fiir
das Vorgehen gegeniiber der Datenschutzbehorde ist Art. 77 DSGVO.%*

Hinweis: Eine betroffene Person, die bei der Datenschutzbehorde erfolglos den Verstof§ einer
Behorde gegen Datenschutzregelungen geltend macht, kann zwar gem. Art. 78 Abs. 1 DSGVO
beim zustindigen Verwaltungsgericht Klage gegen die Aufsichtsbehorde erheben. In diesem
Verfahren findet aber keine inhaltliche Uberpriifung der Entscheidung der Aufsichtsbehorde
statt. Vielmehr kann der Kliger nur iiberpriifen lassen, ob die Aufsichtsbehorde die zuvor gem.
Art. 77 DSGVO erhobene Beschwerde ordnungsgemaif$ entgegengenommen, gepruft und recht-
zeitig bescheidet hat, eine Prifung der materiellen RechtmifSigkeit des Bescheids der Aufsichts-
behorde erfolgt dagegen nicht. Das Beschwerderecht des Art. 77 DSGVO entspricht (nur)
einem Petitionsrecht.®®

2. Verwaltungsgerichtliches Verfahren gegen aufsichtsbehérdliche Anordnung

Lasst sich ein Streit tiber die unterschiedlichen Ansichten zur RechtmifSigkeit der Anordnung
der Aufsichtsbehorde nicht kldren, muss der Datenverwender Anfechtungsklage gem. § 42
Abs. 1 Alt. 1 VwGO erheben.® Die Klage gegen die Entscheidung der Datenschutzbehorde ist
auch im EU-Recht ausdriicklich vorgesehen (Art. 78 Abs. 1 DSGVO). Gem. § 20 Abs. 1 BDSG
ist der Verwaltungsrechtsweg®” zu beschreiten, im Landesrecht bestehen vergleichbare Rege-
lungen (vgl. etwa § 18a AGVwGO BWj; § 19 Abs. 1 HDSIGS).

57 Gesetz zur Ausfithrung der Verwaltungsgerichtsordnung idF d. Bek. v. 20.6.1992 (GVBL. 1992, 162), zul. geind. d. § 3
G. v. 23.12.2020 (GVBI. 2020, 663).

58 Gesetz zum Schutz personenbezogener Daten im Land Brandenburg v. 8.5.2018 (GVBI. 2018, Nr. 18, S. 1), gednd. d.
Art.7 G v. 19.6.2019 (GVBL 2019, Nr. 19, S. 38).

59 Hessisches Datenschutz- und Informationsfreiheitsgesetz v. 3.5.2018 (GVBL. 2018, 82), zul. gednd. d. Art.5 G v.
12.9.2018 (GVBL. 2018, 570).

60 Landesdatenschutzgesetz Rheinland-Pfalz v. 8.5.2018 (GVBL. 2018, 93); VG Mainz U. v. 17.12.2020 - 1 K 778/19.MZ,
NJW-Spezial 2021, 158.

61 Gesetz zur Durchfithrung der Verordnung (EU) 2016/679 des Europdischen Parlaments und des Rates zum Schutz
natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der
Richtlinie 95/46/EG (Sichsisches Datenschutzdurchfihrungsgesetz) v. 26.4.2018 (GVBI. 2018, 198, 199), gednd. d. G v.
5.4.2019 (GVBL.2019, 245).

62 Schenke VerwProzR Rn. 709.

63 So etwa Kiihling/Buchner/Bergt DSGVO Art. 78 Rn. 14, 36; Auernbammer/v. Lewinski BDSG § 20 Rn. 27 f.

64 OVG RhPfU. v. 26.10.2020 — 10 A 10613/20.0VG, ZD 2021, 446 (Rn. 23).

65 OVG RhPf U. v. 26.10.2020 — 10 A 10613/20.0VG, ZD 2021, 446 (447 Rn. 28 ff.); ebenso VG Berlin B. v. 21.4.2021 —
1K 360.19, ZD 2021, 452 (Rn. 3), u. VG Ansbach B. v. 7.12.2020 - AN 14 K 18.2503, ZD 2021, 452 (Ls.): Kein An-
spruch auf aufsichtliches Einschreiten.

66 BVerwG U. v. 27.3.2019 - 6 C 2.18, NJW 2019, 2556, 2558 (Rn. 12), mzustAnm Kiibling/Sackmann; VG Mainz U. v.
17.12.2020 — 1 K 778/19.MZ, NJW-Spezial 2021, 158; vgl. zur Anfechtung behordlicher Anordnungen nach der
DSGVO auch VG Schleswig-Holstein B. v. 13.6.2019 — 8 B 10/19, openJur 2020, 8559.

67 Ebenso VG Karlsruhe U. v. 6.7.2017 - 10 K 7698/16, BB 2017, 2449 ff.

68 Hessisches Datenschutz- und Informationsfreiheitsgesetz v. 3.5.2018 (GVBI. 2018, 82).
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> Muster: Anfechtungsklage gegen den Widerspruchsbescheid der Aufsichtsbehorde (Video-
iiberwachung)
An das Verwaltungsgericht .. (Name und Sitz)
In der Verwaltungsstreitsache
der ... (Name/Bezeichnung)

- Klagerin -
Prozessbevollmachtigte: - (Name, Kanzlei)
gegen
den Landesbeauftragten fiir Datenschutz des Landes Baden-Wiirttemberg®®
- Beklagter -
wegen: Datenschutzrecht
Streitwert: EUR
beantragen wir namens und in Vollmacht (Anlage K1) der Kldgerin,

den Bescheid des Beklagten vom .. (Datum), Az. ..., aufzuheben.

A. Sachverhalt”®
Die Klagerin ist Eigentiimerin und Verwalterin eines mehrgeschossigen Biirogebdudes in (ort),
in dem sich u.a. ihr Verwaltungssitz befindet. Die iibrigen im Gebdude befindlichen Rdume sind
an Rechtsanwilte, Steuerberater und Wirtschaftspriifer vermietet. Nachdem aus dem Biiro der im
Erdgeschoss befindlichen Steuerberatungskanzlei sechs Notebooks entwendet worden waren, brachte
die Kldgerin Anfang (Jahr) zehn Videokameras an unterschiedlichen Stellen im Gebdude an.
Die Kameras werden im sog. Black-Box-Verfahren als Mini-dome-Videokameras betrieben, die fest
installiert und fest auf einen Sichtbereich ohne Zoom-Funktion ausgerichtet sind. Sie schalten sich
(nur) bei Bewegungen im Treppenhaus automatisch ein. Die Aufnahmen werden auf einer Festplatte
gespeichert und automatisch geldscht, wenn kein Bedarf mehr fiir die weitere Sicherung besteht,
spatestens aber nach 10 Tagen. Hinweisschilder an den beiden Eingangstiiren des Gebdudes weisen

in Textform und mittels eines Symbols auf die Videoiiberwachung hin und benennen die verantwort-
liche Stelle.

Mit Bescheid vom (Datum) forderte der Beklagte die Klagerin auf Grundlage von Art. 58 Abs. 2
lit. f DSGVO unter Androhung eines Zwangsgeldes auf, sieben der zehn Kameras auszuschalten und zu
deinstallieren, die im Bereich des Eingangs der Steuerberatungskanzlei betriebene Videoiiberwa-
chungskamera auszuschalten sowie die auf dem Videoserver gespeicherten Videobilder der vorge-
nannten Kameras zu l6schen. Zur Begriindung fiihrte der Beklagte an, die Speicherung des Bildmate-
rials verstoRBe gegen datenschutzrechtliche Vorschriften.

B. Rechtliche Wiirdigung
Die Klage ist zuldssig und begriindet.
I. Zuldssigkeit

Die Klage ist zuldssig. Statthafte Klageart ist die Anfechtungsklage gem. Art. 78 Abs. 1 DSGVO iVm
§ 42 Abs. 1 Alt. 1 VwGO, § 18a Abs. 1 AGVwGO BW.

69 §18a Abs. 1, 2 AGVwGO BW sieht ausdr. vor, dass die Klage gegen den Landesbeauftragten fiir den Datenschutz zu
richten ist, sofern er als datenschutzrechtliche Aufsichtsbehorde gehandelt hat. Vgl. dazu VGH BW U. v. 22.1.2020 -
1S 3001/19, openJur 2021, 5707 (Rn. 53), u. VG Mainz U. v. 17.12.2020 - 1 K 778/19.MZ, NJW-Spezial 2021, 158 =
open]Jur 2021, 5473 (Rn. 27).

70 Orientiert an NdsOVG U. v. 29.9.2014 - 11 LC 114/13, NJW 2015, 502 = DOV 2014, 106S.
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II. Begriindetheit

Die zuldssige Klage ist begriindet. Die in der streitgegenstdndlichen Verfiigung angeordnete Aus-
schaltung der Videokameras sowie die Aufforderung zur Loschung der gespeicherten Daten ist rechts-
widrig und verletzt die Kldgerin in ihren Rechten, § 113 Abs. 1 S. 1 VwGO.

Rechtsgrundlage fiir die vom Beklagten geforderte Ausschaltung ist Art.58 Abs.2 lit.f DSGVO.
Danach kann die Aufsichtsbehorde bei VerstéfRen gegen die Vorgaben der DSGVO eine voriiberge-
hende oder endgiiltige Beschrankung der Datenverarbeitung, einschlieRlich eines Verbots, verhdn-
gen. Diese Voraussetzungen sind vorliegend indes nicht erfiillt.

Der Betrieb der streitgegenstdndlichen Kameras steht in Einklang mit datenschutzrechtlichen
Bestimmungen. Die vom Kldger vorgenommene Videoiiberwachung und die gleichzeitige Speicherung
der erhobenen Bilddaten ist gem. § 4 S. 1 BDSG zuldssig. Danach ist die Beobachtung zuganglicher
Raume mit optisch-elektronischen Einrichtungen (Videoiiberwachung) zuldssig, soweit sie zur Wahr-
nehmung des Hausrechts (Nr. 2) oder zur Wahrnehmung berechtigter Interessen fiir konkret festge-
legte Zwecke (Nr. 3) erforderlich ist und keine Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass schutzwiirdige
Interessen der betroffenen Personen iiberwiegen. Das Biirogebdude ist als 6ffentlicher Raum iSd Vor-
schrift anzusehen. Die Videoliberwachung im offentlich zugdnglichen Teil des Gebdudes ist durch die
Wahrnehmung des Hausrechts und die Wahrnehmung berechtigter Interessen (Art. 6 Abs.1 UAbs. 1
lit. f DSGVO / § 4 Abs. 1 S. 1 Nr. 2, 3 BDSG’") gerechtfertigt und fiir diese Zwecke erforderlich.

Der Inhaber des Hausrechts ist berechtigt, die zum Schutz des Objekts und der sich darin aufhalten-
den Personen sowie die zur Abwehr unbefugten Betretens erforderlichen MaRnahmen zu ergreifen.
Die Klagerin hat ein berechtigtes Interesse’? daran, ihr Eigentum zu schiitzen bzw. unberechtigte
Personen vom Betreten des Gebdudes fernzuhalten, und verfolgt dariiber hinaus durch die Aufnah-
men den Zweck, einen (vermdgensrechtlichen) Schaden der iibrigen Gebdudemieter abzuwenden (vgl.
NdsOVG NJW 2015, 502; Auernhammer/Leopold BDSG § 4 Rn. 36 mwN). Durch die bereits erfolgten
massiven Diebstdhle aus den betroffenen Raumen mit hoher Schadensfolge besteht vorliegend eine
konkrete Gefahrdungslage, die iiber das allgemeine Lebensrisiko hinausgeht (BVerwG NJW 2019, 2556
[2560 [Rn. 281.]). Diese Interessen iiberwiegen das Recht der von der Uberwachung betroffenen Per-
sonen auf informationelle Selbstbestimmung. Durch die Videoiliberwachung werden Persdnlichkeits-
rechte nicht tangiert, da die betroffenen Personen nur fiir einen sehr kurzen Zeitraum von wenigen
Sekunden in das Blickfeld der Kamera geraten und mangels Zoom-Funktion Einzelheiten der betroffe-
nen Personen nicht erfasst werden konnen. Des Weiteren ist die erforderliche Transparenz (Art.5
Abs. 1 lit. a DSGVO) durch entsprechende Hinweisschilder am Eingang gewahrt, wie dies § 4 Abs. 2
BDSG verlangt.

(Name)
(Rechtsanwalt) <«

C. Recht der betroffenen Personen
I. Informationsanspruch / Informationspflicht (Art. 12-14 DSGVO)

Die DSGVO gewahrt der von einer Datenverarbeitung betroffenen Person umfassende Infor-
mationsanspriiche. Diese sollen sicherstellen, dass sich die betroffene Person ein eigenes Bild

71 Die Anwendbarkeit des § 4 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 BDSG auf nicht-6ffentliche Stellen wie die vorliegende Steuerberatungskanz-
lei ist seit Geltung der DSGVO str. (vgl. dazu etwa Auernhammer/Leopold BDSG § 4 Rn.31). Das BVerwG hat § 4
Abs. 1 S.1 BDSG auf die Videoiiberwachung durch Private fiirr unanwendbar erklirt (BVerwG U. v. 27.3.2019 - 6 C
2.18, NJW 2019, 2556, 2561 [Rn. 47], mzustAnm Kiihling/Sackmann). Deswegen empfiehlt sich das Zitat der einschli-
gigen Rechtsgrundlage der DSGVO, die vorliegend nur Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 lit. f DSGVO sein kann.

72 Vgl. dazu eingehend BVerwG U. v. 27.3.2019 — 6 C 2.18, NJW 2019, 2556, 2559 (Rn. 24 ff.), mzustAnm Kiihling/Sack-
mann.
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von der sie betreffenden Datenverarbeitung machen kann, um ggf. darauf reagieren zu kon-
nen. Zu diesem Zweck erhilt die betroffene Person auch alle Informationen tber die verant-
wortliche Stelle. Der Anspruch wird durch eine korrespondierende Informationspflicht der ver-
antwortlichen Person/Stelle erfiillt.”3 Art. 13 DSGVO normiert zwingende umfassende Infor-
mationspflichten bei Erhebung von personenbezogenen Daten bei der betroffenen Person,
Art. 14 DSGVO sieht Informationspflichten vor, wenn die Daten bei Dritten erhoben werden.

Sowohl die DSGVO als auch das BDSG und die LDSG sehen unterschiedliche Ausnahmen von
der Informationspflicht vor. Beispiele: Die betroffene Person verfiigt bereits tiber alle relevan-
ten Informationen (Art. 13 Abs. 4 DSGVO), Geheimhaltung (§29 Abs. 1 S. 1 BDSG), Gefihr-
dung der o6ffentlichen Sicherheit (§ 8 Abs. 1 Nr. 1 LDSG BW).

II. Auskunftsanspruch (Art. 15 DSGVO)

Da die betroffene Person beim Informationsanspruch (— Rn. 17) und zur Kontrolle iiber die
Verwendung ihrer eigenen Daten auf die Umsetzung durch die verantwortliche Stelle angewie-
sen ist, steht ihr daneben gem. Art. 15 DSGVO ein eigenstindiger umfassender Auskunftsan-
spruch zu.”* Wichtig sind dabei der Auskunftsanspruch iiber die Verarbeitungszwecke, iiber
die Kategorien personenbezogener Daten, die verarbeitet werden, iiber die Empfinger oder
Kategorien von Empfingern, gegentiber denen die personenbezogenen Daten offengelegt wor-
den sind oder noch offengelegt werden, und tiber die geplante Dauer der Speicherung. Die ver-
antwortliche Stelle muss der betroffenen Person eine Kopie der personenbezogenen Daten, die
Gegenstand der Verarbeitung sind, zur Verfiigung stellen (Art. 15 Abs. 3 S. 1 DSGVO).

Mit dem in der DSGVO verankerten Informations- und Auskunftsrecht korrespondiert die
Kernaussage des Volkzihlungsurteils des BVerfG,”> wonach jeder Biirger das Recht hat, zu
wissen, welche Daten iiber ihn gespeichert sind.”® Die Auskunft darf nur unterbleiben, soweit
die Auskunftserteilung die ordnungsgemifle Erfullung der Aufgabe der zustindigen Stelle ge-
fihrden wiirde und deswegen das Interesse der betroffenen Person an der Auskunftserteilung
zuriicktreten muss. Solche Ausnahmen finden sich in der DSGVO sowie im Bundes- und Lan-
desrecht. Beispiele: Schutz der Rechte betroffener Dritter (Art. 15 Abs. 4 DSGVO), Gefihrdung
der offentlichen Sicherheit (§ 34 Abs. 1 Nr. 1 BDSG, § 9 Abs. 1 S.1 LDSG BW), missbrauchli-
che Antrige (Art. 12 Abs. 5§ DSGVO).

> Muster: Auskunftsersuchen gem. § 15 Abs. 1, 3 DSGVO

An die -~ (Name und Anschrift der verarbeitenden Stelle/Behdrde)
Betreff: Auskunftsersuchen gem. Art. 15 Abs. 1, 3 DSGVO

Mein Aktenzeichen: (falls bekannt)

Sehr geehrte Damen und Herren,

wir zeigen hiermit an, dass wir ... (Angaben zum Mandanten) anwaltlich vertrete. Die anwaltschaft-
liche Bevollmachtigung wird ausdriicklich versichert.

Hiermit erbitten wir von Ihnen gem. Art. 15 Abs. 1, 3 DSGVO unentgeltliche und schriftliche
Auskunft,

ob Sie unseren Mandanten betreffende personenbezogene Daten verarbeiten. Sofern dies der Fall ist,
bitten wir um alle von Art. 15 Abs. 1 lit. a bis h DSGVO erfassten Informationen.””

73 Vgl. dazu Vettermann ZD 2021, 257 ff.

74 BVerwG U. v. 16.9.2020 - 6 C 10.19, NVwZ 2021, 80 (82 [Rn. 19]) mAnm Brink/Krieger = ZD 2021, 55 mAnm Petri.

75 BVerfG U.v. 15.12.1983 — 1 BvR 209/83, BVerfGE 635, 1 = DVBI 1984, 128.

76  Kiibling/Klar/Sackmann DatenschutzR Rn. 625.

77 Bei der Bezeichnung von Art und Umfang der verarbeiteten Daten sind ggf. spezialgesetzliche Vorgaben zu beachten,
etwa § 83 Abs.2 S.1 SGBX, der durch die betroffene Person Angaben verlangt, die das Auffinden der Daten bei der
verarbeitenden Stelle ermoglichen. Vgl. dazu LSG NRW U. v. 24.3.2021 — L 12 AS 2102/19, ZD 2021, 658. Generell
sollte eine moglichst klare Prazisierung der von der Auskunft erfassten Daten erfolgen.

2506 Poltl
© NOMOS Verlagsgesellschaft. Alle Rechte vorbehalten.



https://www.nomos-shop.de/isbn/978-3-8487-7200-1

§ 65 Datenschutzrecht

Dariiber hinaus bitten wir um Ubersendung einer Kopie der personenbezogenen Daten, die Gegen-
stand der Verarbeitung sind, wie dies Art. 15 Abs. 3 S. 1 DSGVO vorsieht.
Wir sehen Ihrer Auskunft unverziiglich, spatestens innerhalb der Monatsfrist des Art. 12 Abs.3 S. 1
DSGVO entgegen.
Mit freundlichen GriiRen

(Unterschrift)
(Rechtsanwalt) <«

III. Berichtigungsanspruch (Art. 16 DSGVO)

Gem. Art. 16 DSGVO hat die betroffene Person das Recht, von der verantwortlichen Stelle un-
verziiglich die Berichtigung sie betreffender unrichtiger personenbezogener Daten zu verlangen.
Unter Beriicksichtigung der Zwecke der Verarbeitung hat die betroffene Person das Recht, die
Vervollstindigung unvollstandiger personenbezogener Daten — auch mittels einer erginzenden
Erkldarung — zu verlangen.

Im Einzelfall kann es Ausnahmen von der Berichtigungspflicht geben. Beispiele: Willkiirlicher
Antrag (Art. 12 Abs. 5 S. 2 DSGVO), Gefihrdung von Forschungs- oder Statistikzwecken (§ 27
Abs.2 S. 1 BDSG).

> Muster: Antrag auf Berichtigung gespeicherter Daten
An die ... (Bezeichnung und Anschrift der verantwortlichen Stelle)
Antrag auf Berichtigung gespeicherter Daten gem. Art. 16 DSGVO
Sehr geehrte Damen und Herren,
hiermit zeigen wir an, dass wir (Angaben zum Mandanten) vertreten. Namens und in Vollmacht
unseres Mandanten - Originalvollmacht anbei - teilen wir Ihnen mit, dass die bei Ihnen zu unserem
Mandanten gespeicherten Daten im Hinblick auf .. (Bezeichnung der unrichtigen Angaben) unzutref-
fend sind. Gem. Art. 16 DSGVO und zur Erfiillung des Anspruchs auf Richtigkeit der verarbeiteten
Daten (Art. 5 Abs. 1 lit. d DSGVO) besteht seitens unseres Mandaten ein Anspruch auf Berichtigung
der bei Ihnen gespeicherten und verarbeiteten personenbezogenen, meinen Mandaten betreffenden
Daten, soweit diese unzutreffend sind.
Nachfolgend finden Sie die korrekten Daten: (genaue Auflistung und Bezeichnung der korrigierten
Daten).
Wir bitten Sie um eine entsprechende Korrektur der Daten, um Ubersendung einer Bestitigung an
uns und um Mitteilung der Berichtigung an alle Empfanger der Daten gem. Art. 19 DSGVO.

(Name)
(Rechtsanwalt) <

IV. Léschungs- / Sperrungsanspruch (Art. 17, 18 DSGVO)
1. Recht auf Léschung und Sperrung

Gem. Art. 17 Abs.1 DSGVO hat die betroffene Person das Recht, von der verantwortlichen
Stelle zu verlangen, dass sie betreffende personenbezogene Daten unverziiglich geloscht wer-
den, und die verantwortliche Stelle ist verpflichtet, personenbezogene Daten unverziiglich zu
l6schen, sofern einer der in lit. a—f genannten Griinde vorliegt. Damit wird das Recht auf Ver-
gessenwerden (— Rn. 3) umgesetzt, wie sich auch ausdriicklich aus der Uberschrift der Vor-
schrift ergibt. Hauptgriinde fiir einen Anspruch auf Léschung sind:

m Wegfall der Notwendigkeit der Datenerhebung,
m Widerruf der Einwilligung (— Rn. 7, 10),
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m Widerspruch gegen die Datenverarbeitung (— Rn. 26),

m unrechtmifSige Datenverarbeitung.

Von der Pflicht zur Loschung konnen Ausnahmen bestehen. Beispiele: Willkiirlicher Antrag

(Art. 12 Abs. 5 S.2 DSGVO), unverhiltnismafSiger Aufwand (§ 35 Abs. 1 BDSG), Verletzung

schutzwurdiger Interessen (§ 35 Abs. 2 BDSG).

Unter gewissen Umstinden kann neben der Loschung gem. Art. 18 Abs. 1 DSGVO auch die

Sperrung (,, Einschrankung der Verarbeitung®) in Betracht kommen. Die ist der Fall, wenn

m die Richtigkeit der personenbezogenen Daten von der betroffenen Person bestritten wird,
und zwar fiir eine Dauer, die es der verantwortlichen Person/Stelle ermoglicht, die Richtig-
keit der personenbezogenen Daten zu iiberpriifen,

m die Verarbeitung unrechtmifSig ist und die betroffene Person die Loschung der personenbe-
zogenen Daten ablehnt und stattdessen die Einschrankung der Nutzung der personenbezo-
genen Daten verlangt,

m die verantwortliche Stelle die personenbezogenen Daten fur die Zwecke der Verarbeitung
nicht linger bendtigt, die betroffene Person sie jedoch zur Geltendmachung, Austibung oder
Verteidigung von Rechtsanspriichen benotigt,

m die betroffene Person Widerspruch gegen die Verarbeitung eingelegt hat (— Rn. 27), solange
noch nicht feststeht, ob die berechtigten Griinde der verantwortlichen Stelle gegentiber de-
nen der betroffenen Person tiberwiegen.

Erfolgt eine Sperrung der verarbeiteten Daten, dann diirfen diese personenbezogenen Daten —
von ihrer Speicherung abgesehen — nur mit Einwilligung (— Rn. 7 ff.) der betroffenen Person
oder zur Geltendmachung, Ausiibung oder Verteidigung von Rechtsanspriichen oder zum
Schutz der Rechte einer anderen natturlichen oder juristischen Person oder aus Griinden eines
wichtigen offentlichen Interesses der Union oder eines Mitgliedstaats verarbeitet werden
(Art. 18 Abs. 2 DSGVO).

Von der Pflicht zur Sperrung konnen Ausnahmen bestehen. Beispiele: Willkiirlicher Antrag
(Art. 12 Abs. 5 S. 2 DSGVO), Gefihrdung von Forschungs- oder Statistikzwecken (§27 Abs. 2
S. 1 BDSG), Gefihrdung von Archivzwecken (§ 28 Abs. 4 BDSG).

2. Geltendmachung des Loschungsbegehrens

» Muster: Geltendmachung des Loschungshegehrens

An (Bezeichnung und Anschrift der verantwortlichen Person/Stelle)
Léschung von Daten gem. Art. 17 DSGVO

Sehr geehrte Damen und Herren,

hiermit zeigen wir an, dass wir (Angaben zum Mandanten) vertreten. Namens und in Vollmacht
unseres Mandanten - Vollmacht anbei - fordern wir Sie auf, gem. Art. 17 Abs. 1 lit. d DSGVO alle
Daten, die Sie oder andere Stellen, an die Sie Daten Ubermittelt haben, iiber unseren Mandanten
gespeichert haben, unverziiglich zu l6schen. Die von Ihnen verarbeiteten Daten wurde ohne Einwilli-
gung unseres Mandanten erhoben, eine dariiber hinausgehende gesetzliche Ermdchtigung zur Erhe-
bung und Verarbeitung der unseren Mandanten betreffenden Daten ist nicht gegeben.’® Die Speiche-
rung und weitere Verarbeitung der Daten ist damit nicht rechtmaRig.

Der Léschung der Daten sehen wir bis zum (Datum) entgegen und erbitten bis zu diesem
Zeitpunkt eine entsprechende Bestatigung.

78 BVerwG U. v. 27.3.2019 - 6 C 2.18, NJW 2019, 2556 (2561 Rn. 44), mzustAnm Kiibling/Sackmann.
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Sollten Sie der Aufforderung innerhalb dieser Frist nicht nachkommen, werden wir uns an die zustédn-
dige Aufsichtsbehdrde wenden und behalten uns weitere Rechtsmittel (Klageergebung) vor.

(Name)
(Rechtsanwalt) <«

V. Widerspruchsrecht (Art. 21 DSGVO0)

Gem. Art.21 Abs.1 S. 1 DSGVO hat die betroffene Person das Recht, aus Griinden, die sich
aus ihrer besonderen Situation ergeben, jederzeit gegen die Verarbeitung sie betreffender perso-
nenbezogener Daten, die aufgrund von Art. 6 Abs. 1 lit. e oder f. DSGVO erfolgt, Widerspruch
einzulegen; dies gilt auch fiir ein auf diese Bestimmungen gestiitztes Profiling. Damit werden
atypische Fallkonstellationen erfasst, etwa die Geltendmachung besonderer familiirer Umstin-
de oder besonders schutzwiirdige Geschiftsinteressen.”® Dariiber hinaus kann eine betroffene
Person der Datenverarbeitung zu Zwecken der Direktwerbung widersprechen (Art.21 Abs.2
DSGVO).

Die verantwortliche Stelle verarbeitet gem. Art.21 Abs.1 S.2 DSGVO im Fall des Wider-
spruchs die personenbezogenen Daten nicht mehr, es sei denn, sie kann zwingende schutzwiir-
dige Griinde fiir die Verarbeitung nachweisen, welche die Interessen, Rechte und Freiheiten der
betroffenen Person tiberwiegen, oder die Verarbeitung dient der Geltendmachung, Ausiibung
oder Verteidigung von Rechtsanspriichen. Im Fall der Direktwerbung beendet der Widerspruch
sofort die weitere Verarbeitung der Daten (Art. 21 Abs. 3 DSGVO).

» Muster: Widerspruch gegen Datenverarbeitung

An die .. (Bezeichnung und Anschrift der verarbeitenden Stelle)
Widerspruch gegen Datenverarbeitung gem. Art. 21 Abs. 2, 3 DSGVO
Sehr geehrte Damen und Herren,

hiermit zeigen wir an, dass wir (Angaben zum Mandanten) vertreten. Namens und in Vollmacht
unseres Mandanten - Originalvollmacht anbei - widersprechen wir der Verarbeitung und Nutzung der
bei Ihnen gespeicherten Daten unseres Mandanten fiir Zwecke der Direktwerbung. Rechtsgrundlage
fiir diesen Anspruch ist Art. 21 Abs. 2 DSGVO. Aufgrund des vorliegenden Widerspruchs ist die weitere
Verarbeitung der personenbezogenen Daten unseres Mandanten durch Sie mit sofortiger Wirkung
uneingeschrankt zu beenden (Art. 21 Abs. 3 DSGVO).

Wir erbitten eine Bestdtigung hierzu bis zum (Datum). Sollten Sie der Aufforderung innerhalb
dieser Frist nicht nachkommen, werden wir uns an die zustdndige Datenschutzaufsichtshehorde
wenden. Die Einleitung weitere rechtlicher Schritte (Klageergebung) behalten wir uns ebenso vor.

(Name)
(Rechtsanwalt) <«

VI. Gerichtliche Durchsetzung der Begehren (Art. 79 DSGVO)

Ist die handelnde Stelle auf eine entsprechende Aufforderung nicht titig geworden, missen In-
formations-, Berichtigungs- oder etwaige Loschungs- oder Sperrungsanspriiche klageweise
durchgesetzt werden. Handelt es sich bei der Stelle, die tiber die Daten verfigt, um eine 6ffent-
liche Stelle iSd § 2 Abs. 1-3 BDSG, ist der Verwaltungsrechtsweg gem. § 40 Abs.1 S.1 VwGO
zu beschreiten. Die Ablehnung eines Antrags auf Berichtigung, Sperrung, Loschung oder Um-
setzung eines Widerspruchs ist in diesem Fall ein Verwaltungsakt iSd § 35 VwV{G, da die Ent-
scheidung tiber die Nutzung personenbezogener Daten eine MafSnahme mit Auflenwirkung

79  Kiihling/Klar/Sackmann DatenschutzR Rn. 699.
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und kein behordeninterner Vorgang ist.’% Der Anspruch, gerichtet auf die Berichtigung, Lo-
schung bzw. Sperrung von oder den Widerspruch gegen die Nutzung rechtswidrig erhobener
Daten, muss daher im Wege einer Verpflichtungsklage nach §42 Abs.1 Alt.2 VwGO und
nicht mit der allgemeinen Leistungsklage geltend gemacht werden.8!

Von der notwendigen Klagbefugnis gem. § 42 Abs. 2 VwGO (Verletzung in eigenen Rechten®?)
ist grds. immer auszugehen. Zum einen vermitteln die Art. 13-23 DSGVO subjektive Rechte
der von der Datenverarbeitung betroffenen Person.®3 Zum anderen gewihrt Art.79 Abs. 1
DSGVO den von einer Datenverarbeitung betroffenen Personen einen allgemeinen, unbe-
schrinkten Zugang zu den zustindigen Gerichten, so dass die subjektiven Klageanforderungen
des § 42 Abs. 2 VwGO ggf. europarechtskonform einzuschrinken sind.%*

Hat sich der Anspruch aufgrund bereits erfolgter Information, Berichtigung, Loschung oder
Sperrung oder Nichtweiterverarbeitung (Widerspruch) erledigt, muss ggf. eine Fortsetzungs-
feststellungsklage gem. § 113 Abs. 1 S.4 VwGO analog erhoben werden. Das Vorliegen eines
berechtigten Fortsetzungsfeststellungsinteresses wird in diesem Fall von der Rspr. unterschied-
lich bewertet.5 In jedem Fall kommt eine (nachtrigliche) Feststellung bei vollstindiger Erfiil-
lung des geltend gemachten Anspruchs nur in Betracht, wenn die betroffene Personen weiter-
hin ein berechtigtes Interesse an der Feststellung der Rechtswidrigkeit hat, was regelmafSig aus-
scheiden diirfte; ein Feststellungsinteresse konnte etwa gegeben sein, wenn die Information der
berechtigten Person auf anderem Weg zugegangen ist, etwa durch eine dritte Person oder Stel-
le, wihrend die datenverarbeitenden Stelle die Auskunft etc weiterhin verweigert.

» Muster: Verpflichtungsklage auf Léschung von Daten
An das Verwaltungsgericht ... (Bezeichnung und Sitz)

In der Verwaltungsstreitsache

des .. (Name/Bezeichnung/Adresse)

- Klager -
Prozessbevollméchtigte: .. (Name, Kanzlei)
gegen
die Stadt ... (Bezeichnung, Sitz), vertreten durch den Oberbiirgermeister ... (Name)
- Beklagte -

wegen: Loschung von Daten
Streitwert: ... EUR
beantragen wir namens und in Vollmacht (Anlage K1) des Klagers,

80 BVerwG U. v. 9.6.2010 — 6 C 5/09, BVerwGE 137, 113 = NJW 2011, 405; VGH BW U. v. 10.3.2020 — 1 S 397/19,
NVwZ-RR 2021, 46f.; SichsOVG B. v. 7.3.2014 — 3 A 798/13, DOV 2014, 537; HessVGH U. v. 8.12.1992 — 11 UE
1486/88, NJW 1993, 3011 = DVBI 1993, 616; Kiihling/Buchner/Berg DSGVO Art. 79 Rn. 19.

81 BVerwG U. v. 16.9.2020 - 6 C 10.19, NVwZ 2021, 80f. (Rn. 12) mAnm Brink/Krieger = ZD 2021, 55 mAnm Petri;
LSG NRW U. v. 24.3.2021 — L 12 AS 2102/19, ZD 2021, 658; BayVGH B. v. 2.11.2020 - 10 C 20.2308, ZD 2021,
389; VGH BW U. v. 30.7.2014 - 1 S 1352/13, NVWZ-RR 2015, 161; HessVGH U. v. 8.12.1992 - 11 UE 1486/88, NJW
1993, 3011 = DVBI 1993, 616.

82 Schenke VerwProzR Rn. 512 ff.

83 Vgl. Erlduterungsgriinde 63, 65 zur DSGVO, ABL. 2016 L 119, 12: ,,Anrecht / Anspruch... haben“; Heberlein ZD 2020,
487 (489).

84 Kiihling/Buchner/Bergt DSGVO Art. 79 Rn.19; Schenke VerwProzR Rn.575f; vgl. auch EuGH U. v. 30.5.1992 —
C 361/88, NVwZ 1991, 866 (867 [Tz. 16]); BVerwG 5.9.2013 - 7 C 21.12, BVerwGE 147, 312.

85 Teils wird das klagerische Interesse an der Feststellung der Rechtswidrigkeit der Datenerhebung oder -verwendung mit
dem Argument abgelehnt, die Datenerhebung stelle keinen tiefgreifenden Eingriff in das informationelle Selbstbestim-
mungsrecht aus Art. 1 Abs. 1 iVm Art. 2 Abs. 1 GG dar (so SichsOVG B. v. 7.3.2014 - 3 A 798/13, DOV 2014, 537 =
LKV 2014, 365; ebenso VGH BW U. v. 24.11.1994 — 1 S 2909/93, ESVGH 435, 124 = MDR 1995, 539 = DVBI 1995,
367). Das BVerwG erkennt hingegen ein Feststellungsinteresse im Zusammenhang mit dem Eingriff in das allgemeine
Personlichkeitsrecht an (BVerwG U. v. 29.4.1997 — 1 C 2/95, NJW 1997, 2534 = VBIBW 1998, 13).
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die Beklagte unter Aufhebung des Bescheids vom (Datum), Az. ..., in Gestalt des Widerspruchs-
bescheids des Regierungsprdsidiums (Bezeichnung) vom (Datum), Az. ..., zu verpflichten,
die iiber den Klager gespeicherten und/oder aufbewahrten Daten in der Datei (Bezeichnung) zu
l6schen.

A. Sachverhalt

Der Kldger suchte am (Datum) das Ordnungsamt der Kldgerin auf und bat sie um Hilfe, weil
seine Nachbarn mehrfach entgegen den Vorgaben der stddtischen Polizeiverordnung Gartenabfille
verbrannten. Dies fiihrte u.a. zu einer starken Verrauchung der vom Kldger bewohnten Raume. Leider
hatte der Klager seine Nachbarn nicht davon {iberzeugen konnen, das Verbrennen der Gartenabflle
zu unterlassen. Am (Datum) teilte die zustdndige Mitarbeiterin der Beklagten dem Kldger
mit, dass seine Nachbarn nach erster Kontaktaufnahme sofort und glaubhaft versichert hatten,
die Verbrennung von Gartenabfillen kiinftig zu unterlassen. Tatsdchlich kam es seither zu keinen
entsprechenden Vorfallen mehr.

Als der Kldger etwa eine halbes Jahr spéter auf dem Rathaus eine Erledigung vorzunehmen hatte,
traf er zufdllig die Mitarbeiterin des Ordnungsamt auf dem Flur und fragte nach, ob diese den
damaligen Vorgang vernichtet habe. Dies wurde verneint und auf weitere Nachfrage erkldrt, dass
die Aufbewahrung solcher Vorgdnge bei der Beklagten iiblich sei. Mit Schreiben vom (Datum)
forderte der Klager die Beklagte auf, den anldsslich seiner Vorsprache angelegten Vorgang zu ver-
nichten und alle seine Person betreffenden personenbezogenen Daten zu ldschen. Er wies dabei
darauf hin, dass sich der Vorgang erledigt habe.

Mit Bescheid vom (Datum) hat die Beklagte das Begehren abgelehnt. Zur Begriindung fiihrte sie
an, die Speicherung sei iiblich und bleibe bestehen, da der Vorgang zwar aktuell erledigt sei, es
aber nicht sicher genug ausgeschlossen werden konne, dass es in der weiteren Zukunft zu erneuten
VerstoRen kommen kdnne. Dann sei es sinnvoll und arbeitserleichternd, auf den alten Vorgang
zuriickreifen zu konnen.

Mit Schreiben vom (Datum) hat der Klager hiergegen Widerspruch erhoben. Dieser wurde vom
zustdndigen Regierungsprasidium (Bezeichnung) mit Bescheid vom (Datum) unter Hinweis
auf die Ausfiihrungen der Beklagten zuriickgewiesen.

B. Rechtliche Wiirdigung
Die Klage ist zuldssig und begriindet.
I. Zuldssigkeit

Die Klage ist zuldssig. Statthafte Klageart ist die Verpflichtungsklage gem. Art. 79 Abs. 1 DSGVO iVm
§42 Abs. 1 Alt. 2 VwGO. Uber die Loschung der Daten hat die Beklagte durch Verwaltungsakt iSd
& 35 VwVfG entschieden. Sie hatte dariiber zu befinden, ob der Léschung Griinde entgegenstehen.
Hierin liegt eine behdrdliche Regelung, die nur durch Verwaltungsakt getroffen werden kann (BVerwG
U. v. 9.6.2010 - 6 C 5/09, BVerwGE 137, 113 = NJW 2011, 405 = DOV 2010, 944; SichsOVG B. v.
7.3.2014 - 3 A 798/13, DOV 2014, 537).

I1. Begriindetheit

Die Klage ist begriindet. Die Ablehnung des Verwaltungsakts ist rechtswidrig und verletzt den Klager
in seinen Rechten, § 113 Abs.5 S. 1 VwGO. Dem Kldger steht ein Anspruch auf Loschung der Daten
zu.

Anspruchsgrundlage fiir die Loschung der Daten ist Art. 17 Abs. 1 lit. a DSGVO. Danach sind perso-
nenbezogene Daten zu l6schen, wenn sie fiir die Zwecke, fiir die sie erhoben oder auf sonstige Weise
verarbeitet wurden, nicht mehr notwendig sind. Dies ist hier der Fall.

Piltl 2511
© NOMOS Verlagsgesellschaft. Alle Rechte vorbehalten.

65



https://www.nomos-shop.de/isbn/978-3-8487-7200-1

65 Abschnitt 15: Polizei- und SicherheitsR, Datenschutz-, Katastrophen- und InfektionsschutzR

Der im Sachverhalt geschilderte und den ablehnenden Verwaltungsentscheidungen zugrundeliegende
Sachverhalt ist erledigt. Die Nachbarn des Kldgers haben umgehend erklart, kiinftig keine Verbren-
nung von Gartenabféllen mehr vorzunehmen und halten sich an diese gegeniiber der Beklagten geta-
tigte Zusage. Es ist keine Verwaltungsentscheidung der Beklagten ergangen, auch ein formliches Ver-
waltungsverfahren war noch nicht eingeleitet worden. Letztlich konnte der Vorgang unstreitig abge-
schlossen werden. Damit besteht fiir eine weitere Datenspeicherung durch die Beklagte keine Not-
wendigkeit mehr, der Datenverarbeitungszweck ist iSd Art. 17 Abs. 1 lit. a DSGVO entfallen. Der Kl&-
ger hat in Bezug auf diesen Vorgang ein Recht auf Vergessenwerden. Die Motivation der Kldgerin,
durch Erhalt der Daten bei einer evtl. erneuten rechtswidrigen Verbrennung von Gartenabfallen kiinf-
tig leichter handeln zu kdnnen, stellt keinen abweichenden Grund fiir die weitere Speicherung der
den Kldger betreffenden Daten dar, weder Art. 17 Abs. 3 DSGVO noch & 10 LDSG BW lassen eine sol-
che Entscheidung zu. Schon gar nicht berechtigte Art. 12 Abs.5 S.2 DSGVO zu einer ablehnenden
Entscheidung der Beklagten.

Nach alledem steht dem Klager ein Anspruch auf Léschung der ihn betreffenden personenbezogenen
Daten gem. Art. 17 Abs. 1 lit. a DSGVO zu. Der Klage ist daher stattzugeben.

(Name)
(Rechtsanwalt) <«
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