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begrenzt, dass der Abgeordnete nach Art. 38 I 2 GG nur sei-
nem Gewissen unterworfen ist. Zumal sich die parlamentari-
sche Rechtsstellung der Fraktionen aus Art. 38 I 2 GG ablei-
tet,17 haben sich auch die Fraktionen daran zu halten und
entsprechend zu konstituieren. Selbst basierend auf der Position
des freien Mandats, haben sie dieses zu wahren. Entscheidun-
gen einzelner Abgeordneter sind zu respektieren, auch wenn
sie von der überwiegenden Fraktionsmehrheit abweichen.

Eine freiwillige Übernahme von Programmzielen und An-
sichten einer Partei bzw. Fraktion ist insofern unproblematisch.
Die zur Durchsetzung der Fraktionsdisziplin eingesetzten Mittel
dürfen aber nicht in Zwang ausarten. Generell unzulässig sind
Verpflichtungen zu einer bestimmten Ausübung des Mandats,18

ebenso rein finanzielle Druckmittel ohne politischen Bezug.19

Ohnehin ist Fraktionszwang rechtlich unverbindlich und kann
daher allenfalls politisch binden.

Genauso unzulässig ist auch ein unmittelbar von der Partei-
ebene ausgehender Zwang, durch den der Status als unabhängi-
ger Abgeordneter in Frage gestellt wird. Eine Abweichung darf
daher auch nicht im Nachhinein sanktioniert werden – etwa
durch ein Parteiordnungsverfahren. Das gilt erst recht, wenn
eine solche Abweichung vorher angekündigt wird, so vor der
Wahl des Ministerpräsidenten mit den Stimmen einer be-
stimmten Partei. Die Alternative wäre dann, insoweit eine un-
abhängige Meinung nur heimlich bei der geheimen Abstim-
mung und nicht mehr offen zum Ausdruck zu bringen. Ein
solches verborgenes unabhängiges Verhalten ist aber nicht i.S.
einer offenen Demokratie.
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� SACHVERHALT
G betreibt in Hamburg seit 1988 eine Diskothek mit Genehmigung. Er möchte künftig an
Samstagen ein besonders spannendes Angebot machen, für das er öffentlich intensiv mit dem
Slogan »Dance’n’Drink – no limits – all night long! Harte und weiche Sachen bis zum
Abwinken! All You Can Drink!« wirbt. Es folgt dem Prinzip einer »Flatrate«: In einem
gegenüber dem sonst erhobenen Eintrittspreis von 10 A auf 20 A erhöhten Gesamtentgelt ist
dann neben dem Eintritt der mengenmäßig unbegrenzte Ausschank von Bier, Wodka und
Wodka-Energydrink-Mischgetränken sowie von Mineralwasser und Limonaden von 20 Uhr
bis zur Schließung des Lokals umfasst.

Durch den Hinweis eines Konkurrenten wird die Gaststättenaufsicht darauf aufmerksam.
Der anonyme Informant legt auch Zeitungsartikel über ähnliche Veranstaltungen vor, bei
denen es zu Alkoholvergiftungen von Jugendlichen und jungen Erwachsenen gekommen war.
Die zuständige Behörde sendet dem G nach Anhörung ein Schreiben, in welchem ihm
untersagt wird, aufgrund eines Pauschalpreises alkoholische Getränke ohne Mengenbegrenzung
abzugeben. Eine Begründung wird aufgrund eines technischen Versehens nicht beigefügt.

* Der Autor ist Professor für Öffentliches Recht, Finanz- und Steuerrecht an der Fakultät für Rechtswissenschaft der Universität
Hamburg.
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Auch darf die Partei einen Abgeordneten nicht dazu zwin-
gen, schon vor Ablauf der Wahlperiode zwecks Rotation auf
sein Mandat zu verzichten.20 Damit wäre der Abgeordnete
vom Ansatz her Repräsentant einer Partei statt Vertreter des
Volkes. Ist der Abgeordnete aber damit einverstanden, ist es
Ausdruck seines Verständnisses des freien Mandats, kürzer als
eine ganze Legislaturperiode im Bundestag zu verweilen. So
kann es für ihn Ausdruck politischer Überzeugung sein, immer
wieder neue Personen und damit auch neue Ideen in den
Bundestag einziehen zu lassen. Dann wird er vom Volk als
Vertreter dieser Vorstellung gewählt.

D. FAZIT
Die Stellung des Abgeordneten im Geflecht von Partei und
Fraktion ist sensibel. Es bestehen aber letztlich doch klare
Grenzen für eine Beeinflussung. Ausdruck dieser unabhängigen
Stellung der Parlamentarier ist die Bezahlung aus Steuergeldern
und das damit korrespondierende Offenlegen wirtschaftlicher
Einflüsse durch eine Anzeigepflicht und Transparenz von Ne-
bentätigkeiten.

17 Frenz (Fn. 4) Rn. 1026.
18 Maurer StR, 5. Aufl. 2007, § 13 Rn. 67.
19 Degenhart (Fn. 16) Rn. 614 ff.
20 NdsStGH NJW 1985, 2319.
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G legt Widerspruch ein, da er von dem neuen »Event« Gewinn und die Sicherung von Arbeits-
plätzen erwartet. Außerdem weist er darauf hin, dass er ausschließlich Volljährige zulässt und dass
in- und außerhalb Hamburgs ebenfalls solche Partys stattfinden, aber nur gegen einige davon einge-
schritten worden sei. Das Verfahren führt u.a. zur Abgabe einer schriftlichen Begründung durch
die Behörde, der Widerspruch wird aber im Ergebnis zurückgewiesen.

G klagt fristgerecht beim VG. Wie wird das Gericht in der Hauptsache entscheiden? Legen
Sie der Lösung das GastG des Bundes zugrunde.

Zusatzfragen (kompakt, ohne Gutachtenschema, zu beantworten):

1. Angenommen, G sei im Verwaltungsprozess unterlegen. Daraufhin möchte er nun dem Verbot
ausweichen und entweder ein »10 Cent Hammer Event« anbieten, bei dem der Eintrittspreis unver-
ändert 10 A beträgt, aber Wodka-Mixgetränke und Mineralwasser in unbegrenzter Menge für jeweils
0,10 A pro Glas abgegeben werden, oder dazu übergehen, jedem Gast gegen 20 A obligatorischen
Eintritt Gutscheine auszuhändigen, die zum Bezug beliebiger Getränke zum Normalpreis von bis
zu 50 A am gleichen Abend berechtigen. G möchte wissen, mit welcher dieser beiden Ideen er
gegenüber einer Untersagung vergleichsweise besser abgesichert wäre.

2. Angenommen, die Veranstaltung im Ausgangsfall habe regelmäßig stattgefunden, wobei es
jedoch immer wieder zur Bewirtung von Jugendlichen unter 16 Jahren mit Alkoholika im
Rahmen der »Flatrate« gekommen sei. Die Behörde fragt, welche Maßnahmen sie neben
einem Verbot der »Partys« prüfen muss.

3. Welche Auswirkungen der Föderalismusreform I auf die Rechtslage kommen in Betracht?

� LÖSUNG

Zum Ausgangsfall:

A. RECHTSWEG UND ZULÄSSIGKEITSVORAUSSETZUNGEN

I. Verwaltungsrechtsweg
Öffentlich-rechtliche

Streitigkeit
Eine aufdrängende Spezialzuweisung ist nicht einschlägig. Die streitentscheidenden Normen
des GastG regeln die Ausübung spezifisch hoheitlicher Gewalt, so dass eine öffentlich-rechtli-
che Streitigkeit nach § 40 I 1 VwGO vorliegt. Diese ist nicht verfassungsrechtlicher Art und
unterfällt keiner abdrängenden Sonderzuweisung.

II. Klageart
Anfechtungsklage G möchte die Aufhebung der Anordnung erreichen. Hierfür ist wegen deren Verwaltungsakts-

charakters grundsätzlich die Anfechtungsklage gem. § 42 I Alt. 1 VwGO statthaft. Fraglich
ist indes, welche Folgen sich insoweit aus dem Zusammenhang mit der vorliegenden Gaststät-
tenerlaubnis ergeben.

Anfechtung einer
nachträglichen Auflage

Verhältnis zum Bestand
der Erlaubnis

Die neue Regelung betrifft eine bestimmte Modalität des Betriebs der Gaststätte und ist
daher eine nachträgliche Nebenbestimmung zur Gaststättenerlaubnis, wofür auch Formulierung
und Struktur von § 5 GastG als potentieller Befugnisnorm sprechen. Angesichts der inhaltli-
chen Selbstständigkeit und Abtrennbarkeit gegenüber dem Hauptverwaltungsakt liegt eine
»echte« Auflage i.S.v. § 36 II Nr. 4 VwVfG vor. Da das Gericht, wie aus § 113 I 1 VwGO
hervorgeht, sogar einen einheitlichen Verwaltungsakt bei der Aufhebung teilen könnte, ist erst
recht die isolierte Aufhebung einer Nebenbestimmung grundsätzlich möglich. Allerdings
kommt es ferner darauf an, ob die Nebenbestimmung derart mit dem Hauptverwaltungsakt
verbunden ist, dass ihre eigenständige Aufhebung durch das Gericht entweder nur noch
ein unbrauchbares Fragment als restliche Regelung hinterlassen oder einen Eingriff in die
Eigenverantwortung der Verwaltung bedeuten würde. Die Erlaubnis zugunsten des G kann
indes auch ohne das Verbot des geplanten speziellen Samstagsangebots sinnvoll fortbestehen,
und da die Behörde notwendigenfalls weiterhin z.B. eine Aufhebung der Erlaubnis oder
andere Maßnahmen anstreben könnte, würde ihr Handlungsspielraum auch durch eine solche
Gerichtsentscheidung nicht gefährdet.

G muss daher keine Verpflichtungsklage mit dem Ziel der Erteilung einer auflagenfreien
Genehmigung erheben, sondern die Anfechtungsklage ist statthaft.

III. Klagebefugnis
Adressatentheorie Die Beschränkung in der Angebotsgestaltung stellt einen belastenden Verwaltungsakt dar, so

dass gemäß der sog. Adressatentheorie eine Verletzung des G jedenfalls in Art. 2 I GG,
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