
pflichtungsklage auf Erteilung eines Sozialhilfebescheides der
Zeitpunkt der Antragstellung entscheidend.38

Ansprüche auf den Erlass von VAen können sich aus Zu-
sicherungen gem. § 38 I VwVfG, öffentlich-rechtlichen Ver-
trägen, aus Gesetz oder aus Grundrechten ergeben. Ansprü-
che unmittelbar aus Grundrechten sind allerdings subsidiär
und kommen ohne gesetzliche Konkretisierung nur in Be-
tracht, wenn sie andere nicht belasten; insoweit gilt der Vor-
behalt des Gesetzes. Für die Grundrechte wesentliche Fragen
hat der parlamentarische Gesetzgeber selbst zu entscheiden
(Wesentlichkeitstheorie).39

So können Subventionen an bestimmte Zeitungen sowohl
die in einer Demokratie sehr bedeutsame Pressefreiheit als auch
dieWirtschaftsgrundrechte der Konkurrenten beeinträchtigen.

Daher bedarf es einer normativen Grundlage.40 Besonders
wichtig sind Ansprüche auf Erteilung einer Genehmigung
oder Erlaubnis, insbesondere einer Baugenehmigung sowie
einer Sondernutzungserlaubnis für die Benutzung öffentlicher
Sachen, Ansprüche auf die Benutzung öffentlicher Einrich-
tungen, auf polizeiliches Einschreiten sowie Ansprüche nach
§ 51 VwVfG auf Wiederaufgreifen des Verwaltungsverfah-
rens. Ansprüche können sich auch aus Unionsrecht ergeben.

Begehrt der Kläger die Erteilung einer Erlaubnis, Bewil-
ligung oder Genehmigung, so setzt das in formeller Hinsicht
zunächst die Stellung eines entsprechenden Antrags bei der
zuständigen Behörde voraus; sein ursprüngliches Fehlen kann
nach § 45 I Nr. 1 VwVfG geheilt werden. Materiell kann der
Anspruch nur bestehen, wenn zum einen eine Genehmigungs-
pflicht besteht und zum anderen die tatbestandlichen Voraus-
setzungen für die Erteilung der Genehmigung vorliegen, das
beantragte Begehren also genehmigungsfähig ist.

Die Genehmigungspflicht muss gesetzlich bestimmt sein.
Ist ein bestimmtes Verhalten hingegen nicht genehmigungs-

bedürftig oder bedarf es nur einer vorherigen Anzeige von
Seiten des Bürgers, so kann eine Verpflichtungsklage auf Er-
teilung einer Genehmigung auch keinen Erfolg haben. Ver-
bietet der Staat dem Bürger dieses Verhalten, so genügt eine
Anfechtungsklage gegen die Verbotsverfügung.

Beispiel: Gemeingebrauch öffentlicher Sachen (§ 7 FStrG, § 14 I
StrWG NRW41), genehmigungsfreies Bauen (§ 67 BauO NRW42), Ver-
sammlungen (§§ 14, 15 VersG), Gewerbeausübung (§ 14 GewO),
sofern §§ 29 ff. GewO bzw. entsprechende Landesregelungen (s.
Art. 74 I Nr. 11, 125 a I GG) nicht eingreifen: dann bedarf es einer
Genehmigung.

Wurde festgestellt, dass ein Verhalten genehmigungspflichtig
ist, so ist in einem zweiten Schritt das Vorliegen der Voraus-
setzungen des Genehmigungstatbestandes, also die Genehmi-
gungsfähigkeit, zu prüfen.

Beispiel: Vorliegen der Voraussetzungen des § 75 BauO NRW43 bei
beantragter Baugenehmigung, nach §§ 4 ff. GastG im Hinblick auf
die Gaststättenerlaubnis nach § 2 I, der §§ 4, 6, 19 BImSchG für eine
Anlagengenehmigung oder der § 8 FStrG, § 18 StrWG NRW44 für
die Erteilung einer Sondernutzungserlaubnis.

38 BVerwG NVwZ 1993, 996.
39 BVerfGE 58, 257 (268 ff.) – Schulausschluss; grundlegend BVerfGE 33, 1 – Strafvoll-

zug. Krit. Maurer (Fn. 8) § 6 Rn. 11 ff.
40 Ob in jedem Falle, ließ BVerfGE 80, 124 (131 f., 134 f.) – staatliche Presseförderung

offen. Das Haushaltsgesetz wurde als nicht ausreichend angesehen, siehe OVG
Berlin NJW 1975, 1938.

41 Art. 14 BayStrWG; § 13 StrG BW.
42 Art. 57, 58 BayBauO; § 50 LBauO BW.
43 Art. 68 BayBauO; § 58 LBauO BW.
44 Art. 18 f. BayStrWG; § 16 StrG BW.
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Im Mai und Juni 2011 erkrankten in Deutschland tausende Menschen an einem aggressiven
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ergriffen werden müssen, und beschließt ein Maßnahmenpaket. Ein Teil dieses Pakets besteht
darin, in das bereits existierende Infektionsschutzgesetz (IfSG) einen neuen § 11 a IfSG ein-
zufügen, der folgende spezielle Regelungen für Ehec-Erkrankungs- und Verdachtsfälle trifft:

Nach § 11 a I IfSG sollen die Gesundheitsämter der Länder verpflichtet werden, alle Informa-
tionen über Verdachtsfälle von in Deutschland an Ehec erkrankten Menschen innerhalb von 24
Stunden an das Robert-Koch-Institut (RKI), die zuständige obere Bundesbehörde, zu melden.
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Eine Abweichung durch Landesgesetz wird ausgeschlossen. Außerdem soll das RKI in § 11 a II
IfSG ermächtigtwerden, zurGewährleistung eines effektivenVollzugs desGesetzes in Bezug auf
Ehec-Erkrankungs- undVerdachtsfälle,Weisungen an dieGesundheitsämter zu erteilen.

Da Experten eine weitere Erkrankungswelle in naher Zukunft nicht ausschließen, möchte
die Bundesregierung beim Gesetzgebungsverfahren Zeit sparen. Sie bringt deshalb den Ge-
setzesentwurf nicht selbst in den Bundestag ein, sondern lässt ihn von der Bundestagsfraktion
F einbringen. Das Gesetz wird an einem Freitagnachmittag beschlossen. Bei Beschlussfassung
sind noch 220 Bundestagsabgeordnete anwesend. Von diesen stimmen 198 für und 22 gegen
das Gesetz. Der Bundesrat lehnt die Zustimmung ab.

Von der Verfassungsmäßigkeit des Gesetzes überzeugt, möchte die Bundesregierung das
Gesetzgebungsverfahren dennoch zum Abschluss bringen.

Kurz darauf wird die Bundesregierung jedoch gestürzt und X, der Ministerpräsident des
Landes B, zum neuen Bundeskanzler gewählt. Er hatte im Bundesrat gegen das Gesetz
gestimmt, weil es die Rechte der Bundesländer verletze. X verweigert die Gegenzeichnung des
Gesetzes zur Änderung des IfSG.

Aufgabe 1: Überprüfen Sie die formelle und materielle Verfassungsmäßigkeit des Gesetzes zur
Änderung des IfSG.

Aufgabe 2: Der Bundestag möchte gegen die Weigerung des Bundeskanzlers gerichtlich
vorgehen. Prüfen Sie, ob ein Rechtsbehelf Aussicht auf Erfolg hat.

Bearbeitungshinweise: Fertigen Sie ein umfassendes Gutachten an, das auf alle Rechtsfragen –
ggf. hilfsgutachtlich – eingeht. Es ist davon auszugehen, dass die Meldepflicht nach § 11 a IfSG
in anonymisierter Form stattfindet und insgesamt keinen grundrechtlichen Bedenken unter-
liegt. Sofern bei der Falllösung die verwaltungsorganisationsrechtliche Stellung der Gesund-
heitsämter eine Rolle spielen sollte, ist allein die rheinland-pfälzische Rechtslage zugrunde zu
legen, wonach es sich bei den Gesundheitsämtern um untere Landesbehörden handelt.

& LÖSUNGSVORSCHLAG

AUFGABE 1: VERFASSUNGSMÄßIGKEIT DES GESETZES ZUR ÄNDERUNG DES IFSG

A. FORMELLE VERFASSUNGSMÄßIGKEIT DES GESETZES ZUR ÄNDERUNG DES IFSG
Das Gesetz zur Änderung des IfSG müsste formell verfassungsgemäß sein.

I. Zuständigkeit
Der Bund müsste die Gesetzgebungskompetenz für die Änderung des IfSG haben. Diese
ergibt sich für den vorliegenden Fall aus Art. 74 I Nr. 19 GG (Maßnahmen gegen gemeinge-
fährliche und übertragbare Krankheiten bei Menschen etc.). Auch hinsichtlich Art. 72 II GG
bestehen keine Bedenken, da Art. 72 II GG Art. 74 I Nr. 19 GG nicht erfasst und deshalb hier
nicht anwendbar ist.

II. Verfahren
Das Gesetzgebungsverfahren müsste ordnungsgemäß durchgeführt worden sein.

1. Einleitung
Zunächst müsste das Gesetzgebungsverfahren ordnungsgemäß eingeleitet worden sein.

Die Einleitung kann gem. Art. 76 I GG durch die Bundesregierung, den Bundesrat und die
Mitte des Bundestages erfolgen. Hier hat die Bundestagsfraktion F den Entwurf in den
Bundestag eingebracht. Fraktionen zählen zur Mitte des Bundestages (BVerfGE 1, 144 [153];
Nolte/Tams Jura 2000, 158 [159]).

Problematisch könnte sein, dass die Bundesregierung das Gesetz entworfen hat und nicht die
Bundestagsfraktion F. Die Bundesregierung hat die Gesetzesvorlage nur durch F einbringen
lassen, um die zeitaufwendige Einschaltung des Bundesrates in das Gesetzgebungsverfahren
gem. Art. 76 II 1 GG zu vermeiden. Hierdurch könnten dieMitwirkungsrechte des Bundesrates
in unzulässiger Weise beschränkt worden sein. Dafür spricht, dass Art. 76 II 4 GG bereits
Möglichkeiten im Falle einer Eilbedürftigkeit regelt (v. Münch/Kunig/Bryde GG, Bd. III, 5.
Aufl. 2003,Art. 76GGRn. 21).Allerdings erfolgt inArt. 76GGeine rein formale Betrachtungs-
weise („vorlegen“, nicht „erarbeiten“/„verfassen“). Wer tatsächlich den Entwurf kreiert hat, ist
irrelevant. Maßgeblich ist nur, dass rein formal der Gesetzesentwurf von der Bundesregierung,
dem Bundesrat oder der Mitte des Bundestages eingebracht wurde (Ipsen Staatsorganisations-
recht, 22. Aufl. 2010, Rn. 226). Die Mitte des Bundestages kann sich auch den Entwurf eines
anderen zu eigen machen. Für dieMöglichkeit der Einbringung durch die Fraktion spricht auch,

Gesetzgebungskompetenz

Gesetzgebungsverfahren

Einbringung der
Gesetzesvorlage

Formelle oder materielle
Betrachtungsweise
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