Verwaltungsrecht

Jura-Ass

Polizei- und Ordnungsrecht Ubersichten

Die einstweilige Anordnung, § 123 VwGO

Sicherungsanordnung, § 123 11 VwGO
praventiver Schutz materieller Rechte des Antrag-
stellers = Aufrechterhaltung des status quo

Regelungsanordnung, § 123 1 2 VwGO
Erweiterung des innegehabten Rechts-
kreises = alle Uibrigen Falle

Prifungsaufbau
A. Zuldssigkeit des Antrags
I.  Verwaltungsrechtsweg, § 40 | VwWGO
II. statthafte Antragsart
= Abgrenzung zu §§ 80 V, 80a VwGO: nicht wenn Anfechtungsklage
daher: Auffangverfahren fiir alle Gibrigen Falle; Art des Hauptsacheverfahrens muss nicht konkret bestimmt
werden, wenn Anfechtungsklage ausgeschlossen ist
lll.  Antragsbefugnis, § 42 1l VwGO analog
IV. keine Vorwegnahme der Hauptsache
Beachte: Nach anderer Auffassung eine Frage der Begriindetheit; da der Prifungsaufbau im Gutachten aber
nicht erlautert wird, ist hier einfach eine Entscheidung ohne Meinungsdiskussion zu treffen, die sich dann im
Aufbau widerspiegelt.
Im Rahmen des einstweiligen Rechtsschutzes soll der Antragsteller grundsatzlich nur eine vorlaufige Siche-
rung erhalten, die hinter dem Begehren in der Hauptsache zuriickbleibt. Entspricht der Antrag im einstweiligen
Rechtsschutz oder das, was der Antragsteller damit erreichen will, dem Rechtsschutzziel in der Hauptsache,
so spricht man von einer Vorwegnahme der Hauptsache. Diese ist grundsatzlich unzulassig.
Ausnahme: Der Antragsteller wiirde ohne die Vorwegnahme der Hauptsache Nachteile erleiden, die bei ei-
nem Obsiegen in der Hauptsache nicht mehr ausgeglichen werden kdnnen oder die hinzunehmen dem An-
tragsteller aus sonstigen Griinden nicht zuzumuten wére. Dies folgt aus dem Gebot effektiven Rechtsschutzes
(Art. 19 IV GG). Dartber hinaus wird man fiir die Vorwegnahme der Hauptsache verlangen missen, dass der
Erfolg in der Hauptsache mit hoher oder Giberwiegender Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist (BVerwGE 46, 160
[164]; 63, 110 [111]).
B. Begriindetheit des Antrags
Fur die Begriindetheit des Antrags ist erforderlich, dass ein Anordnungsanspruch und ein Anordnungs-
grund vorliegen.
Sicherungsanordnung Regelungsanordnung
l. Sicherungsanspruch . Regelungsanspruch
Ein Sicherungsanspruch ist gegeben, wenn der An- | Ein Regelungsanspruch ist gegeben, wenn zwischen

trag das Bestehen eines eigenen Rechts des Antrag-
stellers betrifft. Im Rahmen der Sicherungs-
anordnung sind allerdings nur bereits eingenommene
und ausgelbte Rechtspositionen sicherungsfahig
sind.

den Parteien ein Rechtsverhaltnis streitig ist, aus
dem der Antragsteller Rechte herleitet.

Streitigkeit ist anzunehmen, wenn die Behoérde die
vom Antragsteller geltend gemachten Rechte in Ab-
rede stellt oder gegen die geltend gemachte Zah-
lungsverpflichtungen leugnet.

ll. Sicherungsgrund

Ein Sicherungsgrund ist gegeben, wenn eine

drohende Veranderung des bestehenden Zu-

standes die Verwirklichung des Rechts vereiteln

oder wesentlich erschweren wirde.

Hierbei muss

» objektiv die Gefahr der Rechtsvereitelung
oder der Rechtserschwerung bestehen

» diese muss durch eine Veranderung des be-
stehenden Zustandes erfolgen.

Gefahrdungen des Rechts durch einen gegebe-

nen Zustand lassen eine Sicherungsanordnung

nicht mehr zu.

ll. Regelungsgrund

1. Verhinderung wesentlicher Nachteile oder
drohender Gewalt

2. Notwendigkeit der Regelung aus sonstigen
Griinden

Hier kommt es im Wesentlichen auf die Erfolg-

saussichten in der Hauptsache an.

» Ist die Hauptsacheklage offensichtlich aus-
sichtslos, ist eine einstweilige Anordnung
nicht notwendig.

» Ist die Hauptsache offensichtlich aussichts-
reich, so muss dennoch hinzutreten, dass
dem Antragsteller ein Abwarten nicht zuzumu-
ten ist.

» Sind die Erfolgsaussichten offen, so muss ei-
ne umfassende Interessenabwagung unter
Berucksichtigung der Folgen der Anordnung
und Nichtanordnung erfolgen.

Bei Vorliegen der Voraussetzungen steht der Erlass der einstweiligen Anordnung im Ermessen des Gerichts.
Im Rahmen dieser Ermessensentscheidung hat eine umfassende Abwagung der betroffenen 6ffentlichen
und privaten Interessen zu erfolgen. MaRgeblicher Zeitpunkt ist hierbei der der gerichtlichen Entscheidung.

Beachte: Die unberechtigte Erlangung einer einstweiligen Anordnung fiihrt nach § 123 lll VwGO i.V.m.

§ 945 ZPO zu einer Schadensersatzpflicht.
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Losungsiibersicht
Fall 7

A. Zulassigkeit des Antrags auf einstweilige Anordnung
I.  Verwaltungsrechtsweg, § 40 | 1 VWGO
II. Statthaftigkeit des Anordnungsverfahrens
lll. Antragsbefugnis, § 42 Il VwGO analog
IV. Vorwegnahme der Hauptsache

V. Sonstige Zulassigkeitsvoraussetzungen

B. Begrindetheit des Antrags
I.  Anordnungsgegenstand
1. Sicherungsanordnung nach § 123 | 1 VwGO
2. Regelungsanordnung nach § 123 |1 2 VwGO
II.  Anordnungsanspruch
1. Voraussetzungen des § 4 Il GaststattenVO NW
2. Ermessensreduzierung
a) Vertrauensschutz
b) Wechselwirkungstheorie

3. Ermessensfehlgebrauch
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Verwaltungsrecht Polizei- und Ordnungsrecht Fall 7
Losung Unterhaltung fur die Kurgaste

Probleme: einstweiliger Rechtsschutz nach § 123 VwGO; Abgrenzung zwischen Sicherungs-
anordnung und Regelungsanordnung; Vorwegnahme der Hauptsache; Art. 12 GG,
Wechselwirkungstheorie; Ermessensreduzierung auf Null; Verklrzung der Sperr-
zeit nach GastV nw

Blatter: Die einstweilige Anordnung, § 123 VwGO Blatt 128
Ermessensfehler Blatt 31

A. Zulassigkeit des Antrags auf Erlass einer einstweilige Anordnung
. Verwaltungsrechtsweg, § 40 1 1 VwWGO

G strebt die Verkiurzung der Sperrzeit fur sein Lokal gem. §§ 18 GaststattenG, 3
VI GewRV nw an. Streitentscheidende Normen sind also Vorschriften des o6ffentli-
chen Rechts. Es handelt sich deshalb um eine o6ffentlich-rechtliche Streitigkeit, so
dass der Verwaltungsrechtsweg nach § 40 | 1 VwWGO eréffnet ist.

Il. Statthaftigkeit des Anordnungsverfahrens

Der Erlass der von G begehrten einstweiligen Anordnung ware nach § 123 V
VwGO unstatthaft, wenn einer der dort genannten Falle vorlage, da insofern vor-
laufiger Rechtsschutz allein nach § 80 V VwWGO zu gewahren ist.

§ 80 V VwGO findet jedoch nur auf belastende Verwaltungsakte Anwendung, ge-
gen die in der Hauptsache mit der Anfechtungsklage vorzugehen ist. Damit ist der
Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung immer dann statthaft, wenn rich-
tige Klageart in der Hauptsache nicht die Anfechtungsklage ist. G erstrebt eine
Befreiung von der Sperrzeitregelung des § 3 lll 3 GewRV nw, also einen beglnsti-
genden Verwaltungsakt. Richtige Klageart in der Hauptsache ist also nicht die An-
fechtungs-, sondern die Verpflichtungsklage. Der Erlass einer einstweiligen An-
ordnung nach § 123 V VwGO ist somit statthaft.

Da es fir die Statthaftigkeit einer einstweiligen Anordnung nur darauf ankommt, dass richtige Kla-
geart nicht die Anfechtungsklage ist, ist es auch mdglich, hier nur darzulegen. dass jedenfalls
die Voraussetzungen der Anfechtungsklage nicht vorliegen, und die Frage, ob Verpflichtungs-,
Leistungs- oder Feststellungsklage einschlagig sind, offen zu lassen. Ein solches Vorgehen emp-
fiehlt sich immer dann, wenn die Feststellung der richtigen Klageart Schwierigkeiten bereitet, wie
des etwa beim Kommunalverfassungsstreit der Fall ist.

lll. Antragsbefugnis, § 42 Il VwGO analog

G ist gem. § 42 1l VwGO analog antragsbefugt, wenn unter Zugrundelegung sei-
nes Vortrages die Mdglichkeit besteht, dass er durch die Ablehnung der begehrten
Sperrstundenverklrzung in seinen Rechten verletzt ist. Ein Anspruch des G kann
sich zunachst aus § 3 VI GewRV nw ergeben. Da es sich hierbei jedoch um eine
Ermessensentscheidung handelt, hat G allenfalls einen Anspruch auf ermessens-
fehlerfreie Entscheidung. Es ist aber nicht von vornherein und nach jeder Betrach-
tungsweise ausgeschlossen, dass angesichts des Fehlens von Anwohnerbe-
schwerden hier ein Ermessensfehler vorliegt.

Daruber hinaus tragt G vor, dass ihm durch die Versagung der Genehmigung die
AuslUbung seines Berufes ohne sachlichen Grund erschwert werde. Er rugt also
eine Verletzung seines Grundrechtes auf freie Berufsausubung gem. Art. 12 | GG
und eine solche Verletzung scheint auch nicht von vornherein ausgeschlossen, da
den Sperrzeitregelungen eine berufsregelnde Tendenz nicht abgesprochen wer-
den kann. Die Antragsbefugnis des G ist deshalb zu bejahen.
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IV. Sonstige Zulassigkeitsvoraussetzungen

Richtiger Antragsgegner ist analog. § 78 | Nr. 1 die Stadt S. Hinsichtlich der sons-
tigen Zulassigkeitsvoraussetzungen bestehen keine Bedenken.

V. Vorwegnahme der Hauptsache

Streitig ist, ob es sich hierbei um eine Frage der Zulassigkeit oder der Begriindetheit (so Kopp
VwGO, § 123 Rn. 15; Eyermann-Frohler, 8 123 Rn. 16) handelt. Als Beleg fiir die erstgenannte
Ansicht wird vielfach die Rechtsprechung zitiert, welche die einstweilige Anordnung grundsatzlich
fur ,,unzulassig" erklart, soweit durch sie die endgiltigen Entscheidungen im Hauptsacheverfahren
vorweggenommen wirden (vgl. z.B. VGH Miunchen NJW 1986, 751 (752); OVG Munster OVGE
18, 387 (389); VOH Kassel NJW 1982, 2459). Aus diesen Formulierungen zu entnehmen, die
Rechtsprechung halte die Frage der Vorwegnahme der Hauptsache allgemein fir eine besondere
Zulassigkeits-(= Sachentscheidungs-)voraussetzung der einstweiligen Anordnung, erscheint indes
nicht unbedenklich, weil mit ihnen zur - praktisch bedeutungslosen - dogmatischen Einordnung in
aller Regel nicht Stellung bezogen, sondern lediglich dargelegt werden soll, welche Art von Mal3-
nahmen - nur vorlaufig sichernde - durch einstweilige Anordnung erfolgen dirfen. So wird denn
auch in einer der seltenen Entscheidungen, in denen zur Einordnung - zumindest faktisch - Stel-
lung bezogen worden ist, dargelegt, die beantragte Entscheidung kdnne ,,aus materiellen Grin-
den" nicht erlassen werden, weil die Vorwegnahme der Entscheidung in der Hauptsache nach all-
gemeiner Meinung unzulassig sei. Ob man die Vorwegnahme der Hauptsache im Rahmen der Zu-
lassigkeit der einstweiligen Anordnung pruft, wird daher davon abhéngen, ob man sie als besonde-
re Sachentscheidungsvoraussetzung der einstweiligen Anordnung versteht, was mit der Begrin-
dung bejaht werden mag, es komme nur auf einen Vergleich der Antrdge im Hauptsacheverfahren
und im einstweiligen Anordnungsverfahren und nicht auf deren materielle Wirdigung an. Fur die
gegenteilige Meinung spricht demgegeniber, dass die Vorwegnahme der Hauptsache die Frage
nach den im Einzelnen statthaften Malnahmen zur Erreichung das Sicherungszwecks, d.h. den
materiellen Regelungsinhalt der gerichtlichen Entscheidung betrifft.

In einer Klausur ist es - wie bei allen Aufbaufragen - nicht angebracht, auf diesen Streit ein-
zugehen. Es reicht aus, dass das Problem entweder im Rahmen der Zulassigkeit oder der Begriin-
detheit angesprochen wird.

Bedenken gegen die Zulassigkeit des Antrags konnten sich daraus ergeben, dass
mit der Zubilligung der Sperrstundenverkirzung im einstweiligen Anordnungsver-
fahren die Entscheidung in der Hauptsache vorweggenommen wurde, denn mehr
konnte G auch mit der Verpflichtungsklage nicht erreichen. Die Vorwegnah-
me der Hauptsache widerspricht aber dem Sicherungszweck der einstweiligen
Anordnung und ist deshalb grundsatzlich unzulassig.

Im Hinblick auf Art. 19 IV GG (Gebot des effektiven Rechtsschutzes) ist eine
Vorwegnahme der Hauptsache im einstweiligen Rechtsschutzverfahren aber aus-
nahmsweise dann zulassig, wenn es dem Antragsteller wegen der damit verbun-
denen schweren Nachteile nicht zugemutet werden kann, die Entscheidung in
der Hauptsache abzuwarten.

BVerwGE 63, 110 (111); Wassermann, in: AK-GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 6 zum Gebot des effektiven
Rechtsschutzes; Finkelnburg-Jank, vorlaufiger Rechtsschutz Rn. 236 m.w.N.

Eine Entscheidung in der Hauptsache ist kurzfristig nicht zu erlangen. G musste
also ohne eine entsprechende einstweilige Anordnung zunachst die neuen Off-
nungszeiten einhalten und den damit verbundenen Umsatzriickgang hinnehmen.
Dieser einmal eingetretene Nachteil lieRe sich auch durch eine spatere, fur G
gunstige Entscheidung in der Hauptsache nicht mehr beseitigen. Um den durch
Art. 19 IV GG garantierten Rechtsschutz nicht leer laufen zu lassen, ist deshalb
hier ausnahmsweise eine Vorwegnahme der Hauptsache im einstweiligen Anord-
nungsverfahren zuzulassen.

Der Antrag des G ist also auch nicht unter dem Gesichtspunkt der Vorwegnahme
der Hauptsache unzulassig.

Zwischenergebnis: Der Antrag ist somit zulassig.
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B. Begrindetheit des Antrags
B. Begriindetheit des Antrags

Der Antrag des G auf Erlass einer einstweiligen Anordnung ist begriindet, wenn G
Anordnungsanspruch (den zu regelnden bzw. sichernden Anspruch) und Anord-
nungsgrund (Gefahrdung des Anspruchs) gem. § 123 I, Ill VwGO i.V.m. §§ 920 II,
294 ZPO glaubhaft gemacht hat.

Die verringerten Anforderungen im Verfahren nach § 123 VwGO - Glaubhaftmachung statt Beweis - be-
ziehen sich nur auf die Tatsachen die der Entscheidung zugrunde gelegt werden (arg. e § 294 Abs. 1
ZPO0). Bezuglich der Tatsachen kann sich das Gericht also auf eine summarische Sachverhaltsermitt-
lung beschranken. Die rechtliche Wirdigung dieser Tatsachen hat dagegen regelméfRig in vollem Um-
fang zu erfolgen. Ausnahmen bestehen nur bei besonders schwierigen gutachterlichen Rechtsfragen.

Da bei Klausuren von einem feststehenden Sachverhalt auszugehen ist, ergeben sich also keine Unter-
schiede zur Prifung der Begriindetheit einer Klage in der Hauptsache. In beiden Fallen sind die sich
aus dem Sachverhalt ergebenden Rechtsfragen umfassend zu wirdigen.

I.  Anordnungsgegenstand

Fraglich ist zunachst, ob der Antrag materiell nach § 123 | 1 VwGO (sog. Siche-
rungsanordnung) oder nach § 123 | 2 VwGO (sog. Regelungsanordnung) zu beur-
teilen ist.

Das Verhaltnis der beiden Arten der einstweiligen Anordnung ist im verwaltungsgerichtlichen Ver-
fahren ebenso umstritten wie das der einstweiligen Verfiigung nach 88 935, 940 ZPO. Die Praxis
bemiiht sich um die Unterscheidung nur selten, weil die Ubergénge flieRend sind und beiden For-
men der einstweiligen Anordnung gemeinsam ist, dass Anordnungsanspruch und Anordnungs-
grund glaubhaft gemacht werden missen. Da jedoch § 123 | 1 VwWGO die - haufig nicht mdgliche
Glaubhaftmachung eines gefédhrdeten Rechtes voraussetzt, wahrend fur 8 123 | 2 VwGO die
Glaubhaftmachung eines Rechtsverhaltnisses geniigt, die Anforderungen also geringer sind, ist ei-
ne Unterscheidung zwischen den beiden Formen der einstweiligen Anordnung angebracht: vgl. da-
zu OVG Koblenz NJW 1978, 2355; Finkelnburg-Jank, a.a.O. , Rn. 208 ff.

1. Sicherungsanordnung nach § 123 11 VwGO

Voraussetzung flr den Erlass einer Sicherungsanordnung ist, dass der An-
tragsteller mit der einstweiligen Anordnung den Schutz eines gefahrdeten
materiellen Rechts erstrebt (Aufrechterhaltung des status quo).

Als materielles Recht, dessen Schutz G begehrt, kommt allein das Recht, die
Gaststatte im Zeitraum vom 01.01.2012 bis zum 31.03.2012 Uber die Sperrzeit
hinaus geoffnet halten zu durfen, in Betracht. Ein derartiges Recht stand G je-
doch bislang nicht zu, da die Ausnahmegenehmigung bis zum 31.12.2011 be-
fristet war und somit fur den Zeitraum danach wieder die Sperrzeitenregelung
des § 3 Ill 3 GewRV nw gilt. G begehrt mit seinem Antrag also nicht den
Schutz eines bestehenden und gefahrdeten Rechts, sondern eine neue Be-
glinstigung. Somit kommt eine Anordnung nach § 123 | 1VwGO nicht in Be-
tracht.

2. Regelungsanordnung nach § 123 1 2 VwGO

Der Regelungsanordnung nach § 123 | 2 VwGO kommt im Hinblick auf das
Gebot effektiven Rechtsschutzes nach Art. 19 IV GG eine Auffangfunktion
bei Notwendigkeit einer vorlaufigen Regelung zu (VGH Mannheim, NJW 96,
538). Liegen die Voraussetzungen fur eine Sicherungsanordnung nicht vor, so
kann jedenfalls noch eine Regelungsanordnung maoglich sein.
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Zwischen G und dem Burgermeister von S ist streitig, ob G einen Anspruch auf
diese Genehmigung hat. Es besteht also ein streitiges Rechtsverhaltnis; so dass
eine Regelungsanordnung gem. § 123 Abs. 1 S.2 VwGO ergehen kann.

ll. Anordnungsanspruch

Ein Anspruch des G auf einstweilige Regelung dieses streitigen Rechtsverhaltnis-
ses besteht dann, wenn G unter Zugrundelegung des im einstweiligen Rechts-
schutzverfahren ermittelten Sachverhalts einen Anspruch auf Erteilung der von
ihm begehrten Genehmigung hat. Dies erfordert zunachst, dass die Voraus-
setzungen des § 3 VI GewRV nw vorliegen, die Erteilung einer Ausnahmege-
nehmigung also Uberhaupt zulassig ist.

1. Voraussetzungen des § 3 VI GewRV nw

§ 3 VI GewRV nw setzt voraus, dass entweder ein besonderes o6ffentliches
Bediirfnis nach verlangerten Offnungszeiten besteht oder besondere 6rtli-
che Verhiltnisse verlangerte Offnungszeiten rechtfertigen. In beiden Fallen
handelt es sich um unbestimmte Rechtsbegriffe, die der Auslegung bedur-
fen.

AuslegungsmaRBstab ist zunachst einmal der Zweck der Sperrzeitenrege-
lung (Wahrung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung, Schutz der Volksge-
sundheit, Nachbarschutz).

Vgl. dazu OVG Minster NJW 1972, 1069;

Da es sich bei der Sperrzeitenregelung jedoch um eine Berufsausubungsre-
gelung handelt, die die Berufsfreiheit des Art. 12 | GG zulassig einschrankt
(OVG Minster, aa0), ist bei der Auslegung dieser Regelung selbst wieder Art.
12 GG zu berucksichtigen, die Schranken der Berufsausubungsfreiheit sind
,»im Lichte" des Art. 12 GG auszulegen.

vgl. zur Wechselwirkung zwischen Grundrechtsbeschrankung und Grundrecht grundlegend,
BVerfGE 7,198 (206 f) (Luth-Urteil); v.Mlinch, GG, Art. 5 Rn. 61; AK-GG-Denninger, Art. 12
Rn. 19.

Daraus folgt, dass die Ausnahmebestimmung des § 3 VI GewRV nw so aus-
zulegen ist, dass die Berufsausiibungsfreiheit nicht mehr eingeschrankt
wird als zum Schutz der o6ffentlichen Sicherheit und Ordnung, der Volksge-
sundheit und der Nachbarn unerlasslich ist. Ein 6ffentliches Bedurfnis nach
verlangerten Offnungszeiten ist deshalb immer dann zu bejahen, wenn das In-
teresse weiter Teile der ortlichen Bevolkerung an Lokalen mit verlangerten
Offnungszeiten so groB ist, dass dahinter das Interesse am Schutz der ge-
nannten Rechtsguter eindeutig zurtcktritt.

Vgl. OVG Minster, a.a.O. ; BVerwG Gewerbearchiv 1977, 24; Jarass, NJW 1981, 722.

Hierbei ist einerseits zu bertcksichtigen, dass in Kurorten ein starkes Be-
diirfnis nach Unterhaltungsmoglichkeiten besteht, das sich auch auf das
Vorhandensein von Lokalen mit verlangerter Offnungszeit bezieht. Anderer-
seits muss jedoch auch das Interesse der Einwohner und
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Kurgaste an ungestorter Nachtruhe, das durch den Betrieb von Nachtloka-
len beeintrachtigt wird, gewdrdigt werden. Bei Abwagung dieser beiden Inte-
ressen lasst sich ein eindeutiger Vorrang des Unterhaltungsbediirfnisses
nicht feststellen. Ein besonderes o6ffentliches Interesse lasst sich deshalb
nicht bejahen.

Wenn schon fur die Stadt S kein besonderes offentliches Interesse an Lokalen
mit verlangerter Offnungszeit feststellbar ist, so rechtfertigen jedoch méglich-
erweise die besonderen ortlichen Verhaltnisse der Gaststatte des G fur die-
se eine Ausnahme von der Sperrzeitenregelung. Unter Berlicksichtigung des
Schutzzwecks der Sperrzeitenregelung einerseits und des Art. 12 Abs. 1 GG
andererseits sind besondere ortliche Verhaltnisse, die eine verlangerte Off-
nungszeit rechtfertigen, immer dann zu bejahen, wenn aufgrund der ortli-
chen Lage des konkreten Betriebes von diesem keine erheblichen Gefah-
ren fur die zu schiitzenden Rechtsgliter ausgehen. Hierbei mussen sich
die Verhaltnisse im oOrtlichen Bereich so von den Verhaltnissen anderer ortli-
cher Bereiche unterscheiden, dass deswegen eine Abweichung von der all-
gemeinen Sperrzeit gerechtfertigt erscheint.

Der Betrieb des G liegt 1500 m von den nachsten Hausern entfernt, so dass
eine Beeintrachtigung der Anwohner durch verlangerte Offnungszeiten ausge-
schlossen erscheint. Dementsprechend sind bisher auch keine Beschwerden
von Anwohnern laut geworden. Darum erscheint es geboten, fir den Betrieb
des G das Merkmal ,,besondere ortliche Verhaltnisse" zu bejahen. Die Vo-
raussetzungen des § 3 VI GewRV nw liegen also vor.

2. Ermessensreduzierung

Rechtsfolge des § 3 VI GewRV nw ist jedoch nur, dass die Behorde eine Aus-
nahmegenehmigung erteilen kann. Die Gewahrung steht also im Ermessen
der Behorde und G hat deshalb nur dann einen Anspruch, wenn die Behdrde
allein durch die Erteilung der begehrten Genehmigung ihr Ermessen fehlerfrei
ausuben konnte, also ein Fall der Ermessensreduzierung auf Null vorliegt
(VGH Kassel, NJW 89, 470).

a) Vertrauensschutz

Unter dem Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes kdnnte sich eine solche
Ermessensreduzierung ergeben, weil die Behorde die Genehmigung
bisher mehrmals erteilt hat.

Dieses Problem wird unter dem Stichwort "Kettenverwaltungsakt” diskutiert, vgl. Stel-
kens-Bonk-Leonhardt, § 36 Rn. 10 m.w.N.

Voraussetzung dafur ist aber, dass das Vertrauen des G in die weitere Er-
teilung der Genehmigung schutzwurdig ist. Dem steht jedoch entgegen,
dass die Genehmigung immer nur mit dem ausdriicklichen Hinweis er-
teilt wurde, dass aus der Erteilung nicht geschlossen werden durfe, dass
die Sperrzeit euch in Zukunft regelmalig im bisherigen Umfang verkurzt
werde. Die Verwaltung hat also deutlich gemacht, dass sie durch die
mehrmalige Erteilung der Genehmigung keine Selbstbindung durchfih-
ren wollte.
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Diese Befristung konnte allenfalls dann die Selbstbindung nicht verhin-
dern, wenn sie routinemafig fur einen Uberlangen Zeitraum gesetzt wirde.

Vgl. BVerwG NJW 1980, 2763 (2764).
Hierfur gibt es aber keinen Anhaltspunkt in diesem Fall.

Das Vertrauen des G ist deshalb nicht schutzwirdig. Die von ihm geta-
tigten Investitionen fallen allein in sein unternehmerisches Risiko.

b) Wechselwirkungstheorie

Aber auch bei der Ermessensaustbung hat die Behdrde Art. 12 | GG zu
berucksichtigen und moglicherweise ergibt sich hieraus eine Ermessens-
reduzierung.

Dies ware dann der Fall, wenn die zur Begrundung der Versagung der
Genehmigung abgegebene Erklarung entweder keine verniinftige Erwa-
gung des Allgemeinwohls darstellte, oder die Versagung der Genehmi-
gung zur Erreichung dieses Zwecks nicht geeignet, nicht erforderlich
oder unverhaltnismaRig ist. Die Gemeinde hat sich zur Begrindung ihrer
Entscheidung auf das erhdhte Ruhebedirfnis der Kurgaste berufen, das
durch nachtlichen StraBenverkehr beeintrachtigt werde. Dabei ist davon
auszugehen, dass ein Teil des nachtlichen Strallenverkehrs auf die von
und zur Gaststatte fahrenden Gaste des G zurlckzufuhren ist. Nach
Uuberwiegender Meinung muss der Verkehrslarm der Gastefahrzeuge
dem Gastwirt zugerechnet werden.

VGH Miinchen Gewerbearchiv 1982, 239; VGH Kassel NJW 1964, 321

Die Mallnahme dient also dem Schutz der Volksgesundheit und stellt
damit eine vernunftige und im Rahmen des § 3 Ill GewRV nw zulassige
Erwagung des Allgemeinwohls dar. Da ein Teil des nachtlichen Stra-
Renverkehrs in S durch die Gaste des G verursacht wird, ist die Versa-
gung der Ausnahmegenehmigung fir die Wochentage auch ein geeigne-
tes Mittel zur Erreichung des verfolgten Zwecks. Andere, den G weniger
belastende Malinahmen sind nicht ersichtlich, deshalb war die Versagung
der Genehmigung auch erforderlich. Da die Volksgesundheit eindeuti-
gen Vorrang vor dem Erwerbsstreben einzelner besitzt, ist die Mal3-
nahme weiter verhaltnismaRig. Auch aus Art. 12 Abs. 1 GG ergibt sich
somit keine Ermessensreduzierung. G hat demnach keinen Anspruch auf
die Erteilung der verzagten Genehmigung.

3. Ermessensfehlgebrauch

Es liegt somit zwar kein Fall der Ermessensreduzierung auf Null vor, moglich-
erweise rechtfertigt aber auch ein Ermessensfehlgebrauch der Behodrde den
Erlass der begehrten einstweiligen Anordnung. Insofern besteht allerdings das
schwerwiegende Bedenken, dass das Verwaltungsgericht dem G im einst-
weiligen Rechtsschutzverfahren dann mehr gewahren wurde, als er im
Hauptsacheverfahren erlangen kénnte. Im Hauptsacheverfahren wirde nam-
lich blof3 ein Bescheidungsurteil gem. § 113 Abs. 5 S.2 VwGO ergehen.

Aus diesem Grund lehnt die uberwiegende Meinung den Erlass einer einst-
weiligen Anordnung in derartigen Fallen ab, vgl. Finkelnburg-Jank, a.a.0. , Rn.
146; Redeker/v.Oertzen, § 123 Rn. 6 m.w.N.; a.A. VGH Mannheim DOV 1974,
263; Kopp, VWGO, § 123 Rn 12.

Diese Frage kann hier jedoch dahinstehen, wenn ein Fall des Ermessensfehl-
gebrauchs nicht vorliegt. Ein Ermessensfehlgebrauch koénnte sich hier allen-
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falls daraus herleiten lassen, dass die Behorde das Interesse des G an der
ungehinderten Berufsausiibung nicht ausreichend beriucksichtigt hat.
Dagegen spricht jedoch, dass G die Ausnahmegenehmigung nicht vollkom-
men versagt wurde. Vielmehr wurde fur das Wochenende, an dem regelma-
Rig der groRte Umsatz erzielt wird, den Wiinschen des G entsprochen. Hier-
durch wird deutlich, dass sich die Behorde bei ihrer Entscheidung nicht allein
von Erwagungen zum Schutz der Volksgesundheit leiten lie3, sondern auch
die berechtigten Interessen des G berucksichtigt hat.

Ein Ermessensfehigebrauch ist demnach nicht feststellbar. Eine einstweilige
Anordnung kann also auch unter diesem Gesichtspunkt nicht ergehen.

Ein Anordnungsanspruch besteht somit nicht.

Ergebnis: Mangels Anordnungsanspruchs wird das Verwaltungsgericht den Antrag
des G auf Erlass einer einstweiligen Anordnung ablehnen.
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Wiederholungsfragen Fall 7
Unterhaltung fiir die Kurgaste
1. Wann ist das Verfahren nach § 123 VwGO statthaft?
Welche zwei Unterarten der einstweiligen Anordnung sind zu unterscheiden?
Wie werden Sie voneinander abgegrenzt?
Welches sind die Voraussetzungen fur eine einstweilige Anordnung?

Was versteht man unter der Vorwegnahme der Hauptsache?

o g & W b

Wann ist sie ausnahmsweise zulassig?

7. Kommt es fur die Begrindetheit des Antrags auf die Erfolgsaussichten in der Haupt-
sache an?

8. Wann sind Eingriffe in die Berufsausubungsfreiheit zulassig?

9. Bei der Anwendung einer Norm, die zulassig in die Berufsausubungsfreiheit eingreift,
spielt Art. 12 GG wiederum eine Rolle. Warum?

10. Gilt das nur fur Art. 12 GG?

11. Wann besteht ein Anspruch auf eine Beglnstigung, wenn die Gewahrung im Ermes-
sen der Behorde steht?

12. Was versteht man darunter?

13. Sind bei der Ermessensausiibung betroffene Grundrechte zu bericksichtigen? Wo-
raus ergibt sich das?
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