
steht ausnahmsweise aber bei belastenden VAen, die noch
nicht unanfechtbar geworden sind. Bis zum Ablauf der
Rechtsbehelfsfristen, also bis zur Bestandskraft, sind die Be-
hörden hier jedenfalls zur Aufhebung verpflichtet (es sei denn,
es liegt ein Fall des § 46 VwVfG vor).

Nach Bestandskraft besteht ein Anspruch auf Rücknahme
des VAes nur ausnahmsweise, wenn seine Aufrechterhaltung
„schlechthin unerträglich“ ist.15 Zu bejahen ist das regelmäßig
bei offensichtlicher Rechtswidrigkeit des VAes, in Fällen der
Selbstbindung, wenn die Behörde also in ähnlich gelagerten
Fällen von ihrer Rücknahmebefugnis Gebrauch gemacht hat
(Art. 3 I GG) sowie wenn die Berufung auf die Bestandskraft
gegen die guten Sitten oder Treu und Glauben verstieße. Eine
solche Ermessensreduzierung auf Null kann sich auch aus
dem Anwendungsvorrang des Unionsrechts ergeben
(Art. 4 III 2 EUV; vgl. die sog. Kühne & Heitz-Kriterien).16
Zwar verlangt das Unionsrecht nicht, dass eine nationale Ver-
waltungsbehörde einen bestandskräftigen unionsrechtswid-
rigen VA immer zurücknehmen muss; die nationale Behörde
darf der Bestandskraft des VAes und dem damit einhergehen-
den Interesse der Rechtsordnung an Rechtssicherheit vielmehr
bei ihrer Entscheidung Gewicht einräumen. Das nationale
Recht darf die Durchsetzung des Unionsrechts aber nicht

praktisch unmöglich machen bzw. übermäßig erschweren (Ef-
fektivitätsprinzip) oder diese ungünstigeren Verfahrensmoda-
litäten unterwerfen als die Durchsetzung rein innerstaatlicher
Normen (Äquivalenzprinzip).

2. Auswahlermessen („Wie“)
Soweit der Behörde Auswahlermessen zukommt, erstreckt
sich der Entscheidungsspielraum auf die zeitliche Wirkung (ex
nunc/ex tunc) sowie auf den Umfang der Rücknahme (ganz/
teilweise). Im Regelfall hält das Gesetz die Rücknahme ex
nunc für ausreichend und angemessen; etwas Anderes gilt
jedoch, wenn der Begünstigte durch sein Vorverhalten den
Vertrauensschutz gleichsam verwirkt hat (§ 48 II 3 iVm II 4
VwVfG). Hier ist regelmäßig die rückwirkende Aufhebung
geboten (sog. intendiertes Ermessen). Die bereits erbrachten
Leistungen fordert die Verwaltung dann auf der Grundlage
des § 49 a I VwVfG zurück.17

(Der Beitrag wird fortgesetzt).

15 BVerwGE 28, 122 (127); 44, 333 (336); 95, 86 (92).
16 EuGH Urt. v. 13.1.2004 – C-435/00, JA 2004, 715 = NJW 2004, 1439 – Kühne &

Heitz.
17 Dazu Martini (Fn. 1) 152 f.
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& SACHVERHALT
A möchte auf die sog. „Gentrifizierung“ des innerstädtischen Bereichs aufmerksam machen.
Es könne nicht angehen, dass alle Viertel kommerzialisiert würden, sodass überall die Mieten
ansteigen. A plant im Einkaufszentrum „M“ in Bremerhaven, gemeinsam mit zehn Begleit-
personen Flugblätter zu verteilen. Das Einkaufszentrum ist in einem frei zugänglichen, teils
überdachten Gebäudekomplex untergebracht. Es ist einer mediterranen Stadt nachempfunden
und besteht aus zahlreichen Geschäften, Restaurants, Cafés, Kinos und sonstigen Dienstleis-
tungsangeboten, die über breite Wege und Plätze, auf denen sich Bänke zum Verweilen
befinden, miteinander verbunden sind. Das Einkaufszentrum kann über zahlreiche Wege
ungehindert und ohne Kontrolle von jedermann betreten werden. In seinem Internet-Auftritt
beschreibt sich das Einkaufszentrum als „neue Erlebniswelt“ und lädt Besucher zum „Bum-
meln, Shoppen und Genießen auf mediterrane Art“ ein. Eigentümerin des Einkaufszentrums
ist die „M“-GmbH, deren sämtliche Anteilseigner Privatpersonen sind. Die Hausordnung
verbietet das Demonstrieren und das Verteilen von Flugblättern auf dem Gelände der „M“.
Folglich versagt die zuständige Mitarbeiterin der „M“ der A jegliche Form der Versammlung
und des Flugblattverteilens auf dem Gelände. Es sei zwar nicht zu befürchten, dass durch die
Aktion der Geschäftsbetrieb nennenswert behindert werde. Gleichwohl könnten sich die
Besucher, denen eine sorgenfreie Zeit und ein friedliches Einkaufs- und Bummelerlebnis
geboten werden solle, durch die Aktion belästigt fühlen.

A möchte wissen, ob die „M“ das Vorhaben auf ihrem Grundstück einfach verbieten könne.

* Die Verfasser (Ass. iur.) sind als Wiss. Mitarbeiter am Zentrum für Europäische Rechtspolitik (ZERP) und am Sonderforschungs-
bereich 597 „Staatlichkeit im Wandel“ der Universität Bremen tätig.
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Die A ist der Meinung, dass die „M“ auch als Privatperson verpflichtet sei, die von ihr geplante
Aktion zu dulden.

Begutachten Sie die materielle Rechtslage.

& LÖSUNGSVORSCHLAG
Die „M“ dürfte das Vorhaben der A nicht verbieten, wenn sie diesbezüglich eine entsprechen-
de Duldungspflicht trifft. Eine solche könnte sich aus dem Zivilrecht (A.), aus einer unmittel-
baren (B.) oder einer mittelbaren Grundrechtsbindung (C.) der „M“ ergeben.

Hinweis: Ein besonderer Schwierigkeitsgrad der Klausur besteht darin, einen eigenen konsistenten
Prüfungsaufbau zu entwickeln. Denn die offene Aufgabenstellung ohne prozessuale Einkleidung gibt
keine eindeutige Gliederung vor. Wichtig wäre es, in jedem Fall die Prüfung anhand einer möglichen
unmittelbaren bzw. mittelbaren Grundrechtsbindung der „M“ zu strukturieren und auch die in Betracht
kommenden Grundrechte der A kenntlich zu machen (zu Aufbauvarianten bei Verfassungsbeschwerden
Viellechner/Augsburg JuS 2008, 406).

A. KEINE ZIVILRECHTLICHE DULDUNGSPFLICHT
Die „M“ ist Eigentümerin des Einkaufszentrums. Sie kann demnach gemäß § 903 S. 1 BGB,
soweit nicht das Gesetz oder Rechte Dritter entgegenstehen, mit der Sache nach Belieben
verfahren und andere von jeder Einwirkung ausschließen. Das Ausschließungsrecht des Eigen-
tümers findet seinen Ausdruck auch in dem ihm zukommenden zivilrechtlichen Hausrecht,
welches aus §§ 903 1, 1004 BGB abzuleiten ist. Hiernach kann ein Eigentümer grundsätzlich
den Zutritt anderer Personen beschränken oder ganz ausschließen. Eine Duldungspflicht
könnte sich aber aus § 1004 II BGB ergeben. Jedoch besteht bei rein zivilrechtlicher Betrach-
tung weder durch Rechtsgeschäft noch aus Gesetz eine Duldungspflicht iSd § 1004 II BGB
der „M“ gegenüber dem Vorhaben der A. Daraus folgt, dass ein Grundeigentümer auf seinem
Grund das Verteilen von Flugblättern oder Versammlungen anderer Personen grundsätzlich
nicht zu dulden braucht.

B. KEINE UNMITTELBARE GRUNDRECHTSBINDUNG
Die „M“ müsste das Vorhaben der A hinnehmen, wenn diese ein entsprechendes Zugangsrecht
zum Einkaufszentrum der „M“ unmittelbar aus der Versammlungsfreiheit (Art. 8 I GG) oder
Meinungsfreiheit (Art. 5 I GG) ableiten könnte. Dies setzt voraus, dass die „M“ unmittelbar
an Grundrechte gebunden ist. Gemäß Art. 1 III GG binden die Grundrechte unmittelbar (nur)
die Gesetzgebung, die vollziehende Gewalt und die Rechtsprechung. Die Grundrechte stellen
demnach zuerst Abwehrrechte des Einzelnen gegenüber dem Staat, seinen Einrichtungen und
den verschiedenen Formen seiner Machtausübung dar (vgl. Merten/Papier/Kempen, Hand-
buch der Grundrechte, Band II, 2006, § 54 Rn. 23). Hingegen werden die Rechtsverhältnisse
zwischen Privatpersonen grundsätzlich von den Normen des Zivilrechts geregelt. Zwar kennt
das Grundgesetz mit Art. 9 III 2 GG auch eine Vorschrift, die unmittelbar auf Privatrechts-
verhältnisse Anwendung findet und das Bundesarbeitsgericht (BAGE 1, 185) hat in der Ver-
gangenheit unter dem Stichwort der unmittelbaren Drittwirkung (Merten/Papier/Papier aaO
§ 55 Rn. 11), die unmittelbare Bindung privater Arbeitgeber an Grundrechte befürwortet.
Jedoch lehnt das Bundesverfassungsgericht in ständiger Rechtsprechung (grundlegend
BVerfGE 7, 198 – Lüth) sowie die herrschende Lehre (vgl. de Wall/Wagner JA 2011, 734) eine
Bindung von Privaten an Grundrechte im Sinne einer unmittelbaren Drittwirkung grund-
sätzlich ab.

Die „M“ könnte als juristische Person des Privatrechts jedoch dann unmittelbar an die
Grundrechte gebunden sein, wenn eine Mehrheit der Gesellschaftsanteile vom Staat gehalten
würde, sodass das Unternehmen als ein staatlich beherrschtes angesehen werden müsste (vgl.
BVerfG Urt. v. 22.2.2011 – 1 BvR 699/06, NJW 2011, 1201 Rn. 49 – Fraport und dazu Muckel
JA 2011, 557). Da die „M“ sich jedoch ausschließlich in privater Hand befindet, scheidet eine
unmittelbare Grundrechtsbindung infolge einer staatlichen Beteiligung aus. Sie ist daher nicht
unmittelbar Grundrechtsverpflichtete.

C. ZUGANGSRECHT WEGEN MITTELBARER GRUNDRECHTSBINDUNG
Ein Zugangsrecht der A für ihr Vorhaben im Einkaufszentrum der „M“ könnte sich aus einer
mittelbaren Bindung der „M“ an die Grundrechte der A (Art. 8 I GG und Art. 5 I GG)
ergeben. Denn auch wenn eine unmittelbare Grundrechtsbindung Privater abgelehnt wird,
bedeutet dies nicht, dass die Grundrechte für den Rechtsverkehr zwischen Privaten bedeu-
tungslos sind. Vielmehr hat das Bundesverfassungsgericht mit dem Begriff der mittelbaren
Drittwirkung eine Theorie der Einwirkung der Grundrechte auf private Rechtsverhältnisse
entwickelt, die auch vom Schrifttum weitgehend befürwortet wird (dazu de Wall/Wagner JA

Der Umfang der
zivilrechtlichen Duldungs-

pflicht

Keine unmittelbare
Drittwirkung Privater

Der Umfang der mittelbaren
Drittwirkung nach dem

Fraport-Urteil
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