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Fall 6, der die nichtige Auflage missachtet, kein Bußgeld nach
§ 28 II Nr. 2 GastG verh�ngt werden. Umgekehrt sch�tzt eine
nichtige Genehmigung aber nicht vor der Verwirklichung von
Straf-45 oder Ordnungswidrigkeitentatbest�nden.

Stellt sich heraus, dass der Verwaltungsakt nur teilweise nichtig
ist, muss nach § 44 IV VwVfG untersucht werden, welches Ge-
wicht dem nichtigen Teil zukommt, wenn dieser �berhaupt sinn-
voll vom Verwaltungsakt abgetrennt werden kann (Teilbarkeit).46

Erst wenn man zu dem Resultat kommt, dass der nichtige Teil aus
der Perspektive der Beh�rde so wichtig war, dass ohne ihn der
gesamte Verwaltungsakt nicht erlassen worden w�re, tritt als
Rechtsfolge insgesamt Unwirksamkeit ein.47 § 44 IV VwVfG wirkt
also – anders als § 59 III VwVfG oder § 139 BGB – eher zu
Gunsten der teilweisen Aufrechterhaltung des Verwaltungsakts.48

E. RECHTSSCHUTZ
Zun�chst kann der B�rger bei der Beh�rde beantragen, die Nich-
tigkeit festzustellen (§ 44 V VwVfG). Dieser Antrag ist indes
nicht Voraussetzung f�r die Erhebung einer Nichtigkeitsfeststel-
lungsklage nach § 43 I, 2. Alt. VwGO.49 Die Zul�ssigkeit der
Feststellungsklage h�ngt weder von einem vorher durchzuf�hren-
den Widerspruchsverfahren, noch von einer Klagefrist ab. Diese
Klage hat jedoch zwei Nachteile: Sie l�st keine aufschiebende

Wirkung aus und sie wird abgewiesen, wenn das Verwaltungs-
gericht den streitbefangenen Verwaltungsakt nur als rechtswidrig
beurteilt. Weil die Unsicherheit �ber eine m�gliche Nichtigkeit
nicht dem B�rger aufgeb�rdet werden soll, folgert die h.M. aus
§ 43 II 2 VwGO, dass neben der Nichtigkeitsfeststellungsklage
auch die Anfechtungsklage zul�ssig sein muss.50 Diese setzt dann
ein Widerspruchsverfahren und die Einhaltung der Frist des § 74
I VwGO voraus. Die Wahl zwischen Feststellungs- und Anfech-
tungsklage wird dem Kl�ger auch einger�umt, wenn er gegen
einen Scheinverwaltungsakt vorgehen will.51

45 OLG Celle NJW 1969, 2250.
46 Peine (Fn. 2) S. 164; Fehling/Kastner/Wahrendorf/Schwarz (Fn. 2) § 44 VwVfG Rn. 31.
47 Knack/Meyer (Fn. 6) § 44 Rn. 55; Erbguth (Fn. 5) S. 134.
48 Knack/Meyer (Fn. 6) § 44 Rn. 54; Fehling/Kastner/Wahrendorf/Schwarz (Fn. 2) § 44

VwVfG Rn. 30; Peine (Fn. 2) S. 164.
49 Erichsen Jura 2007, 179 (188); Maurer (Fn. 3) § 10 Rn. 37.
50 Maurer (Fn. 3) § 10 Rn. 37; Kopp/Ramsauer (Fn. 3) § 44 Rn. 69; Erichsen Jura 2007, 179

(184); Nolte Nord�R 1999, 447; Erbguth (Fn. 5) S. 135; Fehling/Kastner/Wahrendorf/
Schwarz (Fn. 2) § 44 VwVfG Rn. 34; Peine (Fn. 2) S. 164; Schnapp DVBl 2000, 247
(249); Koch/Rubel/Heselhaus (Fn. 5) S. 261; Knack/Meyer (Fn. 6) § 44 Rn. 62.

51 OVG Schleswig Nord�R 1999, 446; Blunk/Schroeder JuS 2005, 602 (606 f.); Kopp/
Ramsauer (Fn. 3) § 43 Rn. 50; differenzierend Nolte Nord�R 1999, 447 (448) zuerst
Anfechtungsklage, dann eventuell Umstellung auf Feststellungsklage; a.A. Erichsen Jura
2007, 179 (184) nur Feststellungsklage nach § 43 Abs. 1, 1. Alt.
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Anfang 2006 ver�ffentlichten mehrere Zeitschriften eine Karikaturenserie �ber den Propheten
Mohammed. Durch die provokanten Karikaturen kam es zu z.T. gewaltt�tigen Auseinanderset-
zungen, so auch in der hessischen kreisfreien Stadt F, in der viele Muslime leben.

A ist als freier K�nstler �ber diese Reaktionen sehr ver�rgert und will sein Verst�ndnis von
Demokratie und Moderne k�nstlerisch verarbeiten. So malt er auf ein Transparent eine kolorierte
Karikatur, in der der Kopf des Propheten Mohammed als eine z�ndende Handgranate abgezeichnet
wird, wobei Bluttropfen von seinem Turban herunterfallen. Seine Gefolgschaft wird als eine
kopulierende Schweineherde dergestalt abgebildet, dass turbantragende M�nner die K�pfe der
Schweine bei unterschiedlicher sexueller Bet�tigung darstellen. Gekr�nt wird das Bild dadurch,
dass Koranverse in blutroter Farbe sowie blutgetr�nkte Schwerter das Bild umrahmen. A ist sich
bewusst, dass seine Zeichnung von Muslimen als verletzend empfunden werden w�rde, meint aber,
dass dies in einer Demokratie ausgehalten werden m�sste.

A h�ngt das Transparent t�glich aus seinem Fenster, was bei seinen Nachbarn teilweise auf große
Zustimmung st�ßt. Muslimische Bewohner hingegen protestieren und wenden sich w�tend an den
Magistrat.

Der Magistrat, gest�tzt auf § 11 HSOG i.V.m § 166 StGB, verf�gt am 29.3.2006, dass das
»Kunstwerk« nicht weiter aus dem Fenster geh�ngt werden d�rfe, da es die religi�sen Gef�hle der
muslimischen Bev�lkerung erheblich verletze und ein Eskalieren der Situation nicht auszuschließen
sei. Der Bescheid wird f�r sofort vollziehbar erkl�rt. Dem A wird f�r den Fall einer Zuwiderhand-
lung ein Zwangsgeld i.H.v. 300 E angedroht. Die Anordnung des Sofortvollzugs wird mit einer
ordnungsgem�ßen Begr�ndung versehen.

Gegen die Grundverf�gung legt A am 3.4.2006 Widerspruch ein, h�ngt jedoch das Transparent
weiter aus dem Fenster. Eine Woche sp�ter – am 10.4.2006 – setzt die Beh�rde ein Zwangsgeld
i.H.v. 300 E fest. Von einer Anh�rung sieht die Beh�rde nach Abw�gung aller Umst�nde ab.

* Assessorin M. Staufer ist Wissenschaftliche Mitarbeiterin bei Prof. Dr. Dr. Rainer Hofmann. P. Parhisi war bis 2006 ebendort sowie bei
Prof. Dr. Lerke Osterloh als Wissenschaftliche Mitarbeiterin t�tig. Die vorliegende Klausur wurde von den Verfasserinnen im WS
2006/2007 im Rahmen des Examensklausuren-Kurses an der J.W.G.-Universit�t konzipiert und zur Aufgabe gestellt.
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Auch gegen die Zwangsgeldfestsetzung legt A am 2.5.2006 Widerspruch ein. Zugleich stellt er
einen Antrag bei dem zust�ndigen Verwaltungsgericht, die aufschiebende Wirkung seines Wider-
spruchs gegen die Grundverf�gung wiederherzustellen, da er weitere Zwangsgeldandrohungen und
-festsetzungen bef�rchtet. Trotz seines Widerspruchs und seines Antrags zahlt A aus Angst, die
Beh�rde werde das Geld bei ihm sonst im Verwaltungszwangsverfahren beitreiben. Mit Beschluss
vom 20.5.2006 stellt das Verwaltungsgericht die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs vom
3.4.2006 gegen die Verf�gung vom 29.3.2006 antragsgem�ß wieder her. Am 22.5.2006 lehnt dann
die zust�ndige Beh�rde den Widerspruch vom 3.4.2006 gegen die Grundverf�gung vom 29.3.2006
ab, wobei sie sich dezidiert mit den Ansichten des A auseinandersetzt.

A ist der Ansicht, dass die Zwangsgeldfestsetzung rechtswidrig erfolgt sei, denn sie verstoße gegen
die vom Gericht wiederhergestellte aufschiebende Wirkung seines Widerspruchs.

Auch sei die Grundverf�gung rechtswidrig, denn sie missachte seine Grundrechte aus Art. 5 I und
5 III GG.

n FALLFRAGEN:

1. Pr�fen Sie die Erfolgsaussichten des Widerspruchs vom 2.5.2006 gegen die Zwangsgeldfest-
setzung vom 10.4.2006. Gehen Sie davon aus, dass heute der 28.5.2006 ist.

2. Weiterhin ist zu pr�fen, ob die gerichtliche Entscheidung vom 20.5.2006 rechtsfehlerfrei erging.
Die Zul�ssigkeit ist dabei zu unterstellen.

n BEARBEITERVERMERK:
Die Bescheide wurden mittels eingeschriebenen Briefs – ordnungsgem�ß mit Gr�nden und Rechts-
behelfsbelehrung versehen – zugestellt; aufgegeben jeweils am Ausstellungstag.

Unterstellen Sie, dass kein relevantes Datum auf einen Sonn- bzw. Feiertag f�llt.

n FALLFRAGE 1:
Als f�rmlicher, außergerichtlicher Rechtsbehelf hat der Widerspruch Aussicht auf Erfolg, wenn er
zul�ssig und begr�ndet ist.

A. ZUL�SSIGKEIT
Der Widerspruch ist zul�ssig, wenn die Sachurteilsvoraussetzungen vorliegen.

I. Verwaltungsrechtsweg (§§ 68, 40 VwGO)
Der Verwaltungsrechtsweg ist er�ffnet, wenn eine �ffentlich-rechtliche Streitigkeit nicht-verfas-
sungsrechtlicher Art vorliegt, die nicht durch Bundesgesetz einem anderen Gericht ausdr�cklich
zugewiesen ist. Eine �ffentlich-rechtliche Streitigkeit liegt insbesondere dann vor, wenn eine Ver-
waltungsbeh�rde auf Grund eines Verwaltungsakts (VA) entschieden hat. Vorliegend hat der
Magistrat auf Grund des HVwVG die Zwangsgeldfestsetzung verf�gt, so dass der Verwaltungs-
rechtsweg nach § 40 VwGO er�ffnet ist. Ferner liegen keine verfassungsrechtliche Streitigkeit und
keine Sonderzuweisung vor.

II. Statthaftigkeit des Widerspruchs (§§ 68, 42 I VwGO)
Der Widerspruch m�sste statthaft sein. Dies ist dann der Fall, wenn er gem. § 68 I VwGO
Sachurteilsvoraussetzung f�r eine sp�tere Klage ist.

Der Widerspruchsf�hrer begehrt die Aufhebung der Zwangsgeldfestsetzung. M�glicherweise
kann er dieses Begehren mit einer sp�teren Anfechtungsklage erreichen. Dann w�re der Widerspruch
eine Sachurteilsvoraussetzung f�r die sp�tere Klage. Daf�r m�sste die Zwangsgeldfestsetzung ein
eigenst�ndig belastender VA sein, der sich noch nicht erledigt hat.

1. Vorliegen eines VA
Ein VA ist gem. § 35 S. 1 HVwVfG jede Verf�gung, Entscheidung oder andere hoheitliche
Maßnahme, die eine Beh�rde zur Regelung eines Einzelfalls auf dem Gebiet des �ffentlichen Rechts
trifft und die auf unmittelbare Rechtswirkung nach außen gerichtet ist. Eine Zwangsgeldfestsetzung
ist zumindest dann immer ein VA, wenn sie in dem gew�hlten Verfahren vorgeschrieben ist. Das ist
im vorliegenden Fall auf Grund § 76 HVwVG (entspricht § 14 VwVG) zu bejahen.

2. Erledigung des VA
Der VA k�nnte sich gem. § 43 II HVwVfG mit Zahlung der 300 E erledigt haben. Dies setzte
voraus, dass der VA keine Rechtswirkung mehr entfaltete. Fraglich ist hier zun�chst, ob der Vollzug
gen�gt. Ein VA wird auch durch Handlungen vollzogen, die der Adressat des VA selbst freiwillig
unternommen hat, um Zwang seitens der Beh�rde abzuwenden. Bei dem Vollzug eines VA ist die
Aufhebung aber nicht in jedem Fall als sinnlos anzusehen (BVerwGE 109, 203). So ist die

Erledigung setzt voraus, dass
VA keine Rechtswirkung mehr

entfaltet
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