
enkonforme Rechtsfortbildung insbesondere durch Analogie,
teleologische Reduktion und teleologische Extension erfol-
gen.128

1. Voraussetzungen einer richtlinienkonformen
Rechtsfortbildung

Nach hM setzt die nationale Rechtsfortbildung129 im deut-
schen Rechtskreis eine Lücke in Form einer planwidrigen
Unvollständigkeit voraus.130 Dadurch soll vor allem die durch
den Richter präsentierte Lösung im Rahmen der Rechtsfort-
bildung transparent und überprüfbar gestaltet werden.131 Un-
vollständig ist das Gesetz, wenn sein Wortlaut nicht mit dem
Inhalt der Richtlinie übereinstimmt.132 Durch dieses Erforder-
nis wird die Lückenfüllung von der Auslegung ieS abge-
grenzt.133 Darüber hinaus muss die Unvollständigkeit des Ge-
setzes aber auch planwidrig sein. Dahinter steht die Erwä-
gung, dass der Gesetzesanwender seine eigenen Vorstellungen
nicht an die Stelle des Gesetzgebers setzen darf.134 Letztend-
lich wird durch das Kriterium der Planwidrigkeit die für eine
Rechtsfortbildung erforderliche Lücke von einem bloßen
rechtspolitischen Fehler abgegrenzt.135

2.. Grenzen der richtlinienkonformen Rechtsfortbildung
Allerdings findet die richtlinienkonforme Rechtsfortbildung
dort ihre Grenzen,136 wo sie zu einer Rechtsfindung contra
legem führt,137 dh wenn sowohl der Wortlaut als auch der
Zweck des nationalen Gesetzes das mit der Richtlinie verfolg-
te Ziel verbieten.138 Nach zutreffender hM wird man aber bei
der Bestimmung des Gesetzeszwecks den Willen des Gesetz-
gebers mitberücksichtigen müssen. Strebte der Gesetzgeber
eine richtlinienkonforme Umsetzung der Richtlinie in natio-
nales Recht an, genießt dieser Zweck Vorrang vor der mit der
Vorschrift verknüpften Zielsetzung.139

M. PROZESSUALE UND STAATSHAFTUNGSRECHTLICHE
FRAGESTELLUNGEN

Eine richtlinienkonforme Auslegung setzt voraus, dass der
Richtlinieninhalt klar ist, denn nur dann kann die Richtlinie
als Auslegungsmaßstab herangezogen werden.140 Bestehen

Zweifel über den Inhalt einer Richtlinie, so kann das nationale
Gericht den EuGH im Rahmen eines Vorabentscheidungsver-
fahrens nach Art. 267 II AEU anrufen, um eine Klärung bzgl.
der Frage herbeizuführen, wie die Richtlinie – nicht: das na-
tionale Recht – auszulegen ist.141 Kann die Entscheidung des
nationalen Gerichts nicht mehr mit Rechtsmitteln des inner-
staatlichen Rechts angefochten werden, so besteht nach
Art. 267 III AEUV eine Vorlagepflicht des nationalen Ge-
richts.

Hat hingegen der nationale Gesetzgeber die Richtlinie feh-
lerhaft oder gar nicht umgesetzt und kann das nationale Recht
nicht richtlinienkonform ausgelegt oder rechtsfortgebildet
werden, steht dem Geschädigten gegen den Staat ein Staats-
haftungsanspruch zu, wenn Letzterem ein sog. qualifizierter
Verstoß gegen die Umsetzungspflicht nachgewiesen werden
kann (sog. unionsrechtlicher Staatshaftungsanspruch).142

128 Gebauer/Wiedemann/Gebauer (Fn. 3) Kap. 4 Rn. 46 ff.
129 S. hingegen zur Rechtsfortbildung von Richtlinienrecht: Bultmann JZ 2004, 1100 ff.;

s. auch das anschauliche Beispiel zur Rechtsfortbildung von Richtlinienrecht bei
Jäckel/Tonikidis JuS 2013, 302 ff.

130 BGHZ 179, 27 (35); Gebauer/Wiedemann/Gebauer (Fn. 3) Kap. 4 Rn. 40; aA
Pawlowski, Einführung in die Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2000, Rn. 208 a.

131 Herresthal WM 2007, 1354 (1355) mwN.
132 Gebauer/Wiedemann/Gebauer (Fn. 3) Kap. 4 Rn. 40 mwN.
133 Canaris, FS Bydlinski, 2002, 47 (83).
134 Gebauer/Wiedemann/Gebauer (Fn. 3) Kap. 4 Rn. 41.
135 Gebauer/Wiedemann/Gebauer (Fn. 3) Kap. 4 Rn. 41; Canaris, FS Bydlinski, 2002,

47 (83).
136 Die unter Punkt L.I. und II. dargestellten Grenzen zur Pflicht einer richtlinienkon-

formen Auslegung gelten auch für die richtlinienkonforme Rechtsfortbildung.
137 EuGH Slg. 2006, I-6057 Rn. 110: „[…] auch darf sie [die richtlinienkonforme

Auslegung] nicht als Grundlage für eine Auslegung contra legem des nationalen
Rechts dienen.“.

138 Gebauer/Wiedemann/Gebauer (Fn. 3) Kap. 4 Rn. 43; Canaris, FS Bydlinski, 2002,
47 (92 ff.).

139 BGHZ 179, 27 (36 f.); W.-H. Roth EWS 2005, 385 (394); aA Piepenbrock/Schulze
WM 2002, 521 (525).

140 Gebauer/Wiedemann/Gebauer (Fn. 3) Kap. 4 Rn. 17 und 19; s. ausf. zur Auslegung
von Richtlinien: Bleckmann RIW 1987, 929 ff.

141 Leenen Jura 2012, 753 (756) mwN.
142 StRspr seit EuGH Slg. 1991, I-5357 Rn. 33 ff.; 1996, I-1029 Rn. 31 ff.; 2003, I-10239

Rn. 50; s. ausf. zum unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch wegen fehlerhafter
oder unterbliebener Richtlinienumsetzung: Gebauer/Wiedemann/Schulze (Fn. 3)
Kap. 18 Rn. 26 ff.; Calliess/Ruffert/Ruffert (Fn. 1) Art. 340 AEUV Rn. 36 ff.; Dörr
EuZW 2012, 86 ff.
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In der Stadt Hamburg sitzt der traditionsreiche Sportverein „1. FC Pomerania e.V.“ („P“),
dessen erste Fußball-Herrenmannschaft derzeit in der zweiten Bundesliga spielt. Für den
22.4.2012, einen Sonntag, ist ein Rückrundenspiel der laufenden Bundesligasaison gegen die
Mannschaft der „Hansa Imperia K“ angesetzt, das im Hamburger Stadtteil S stattfinden soll.
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Das Stadion in S befindet sich auf einem größeren Freigelände in unmittelbarer Nähe zur
Innenstadt, auf dem zugleich der Frühjahrsdom, ein beliebtes Volksfest in S mit zahlreichen
Buden und Ständen, enden wird.

Der zuständigen Ordnungsbehörde bereitet dieses Spiel Sorgen. Bei den vergangenen
Spielen zwischen den beiden Mannschaften kam es immer wieder zu gewalttätigen Aus-
einandersetzungen sog. „Problemfans“, bei denen Personen verletzt und Sachen beschädigt
worden waren. Durchschnittlich 500 Problemfans aus jedem der beiden Lager griffen sich
bei dem Hinrundenspiel, aber auch bei den Spielen in den vergangenen Jahren, gegenseitig
mit Stein- und Flaschenwürfen sowie Feuerwerkskörpern, Leuchtraketen und bengalischen
Feuern an. Die Aggressionen betrafen insbesondere die Phase im Anschluss an das Spiel, die
sog. Abmarschphase. Hier war es der Behörde trotz intensiven Polizeieinsatzes nicht ge-
lungen, die beiden Gruppen von Problemfans voneinander getrennt zu halten, weil die
Problemfans sich stets einen Weg gesucht hatten, nach Verlassen des Stadions auf gegneri-
sche Fans zu treffen und diese angreifen zu können. Teilweise identifizierten Problemfans
der Mannschaft „Hansa Imperia K“ auch die zur Fantrennung eingesetzten Polizeikräfte als
Gegner und griffen diese an. Durch diese Auseinandersetzungen kam es bei jeder der letzten
Begegnungen zwischen den beiden Mannschaften zu mindestens 15 verletzten Personen,
darunter auch Polizeibeamtinnen und -beamten sowie an der Auseinandersetzung nicht
beteiligte Dritte.

Nach den Regeln des Ligaverbandes, dem die Vereine beider Mannschaften angehören,
reserviert jeder Organisator eines Ligaspieles ein Kontingent von 20 % der Karten für den
Gastverein. Dieses Kartenkontingent wird von dem Gastverein an dessen Dauerkunden ver-
geben. In dem kommenden Spiel macht dieses Gästekontingent etwa 2.500 Karten aus. Die
Behörde rechnet deshalb mit der Anreise von etwa 400 Problemfans, die zu den Dauerkunden
des „Hansa Imperia K“ gehören. Von diesen geschätzten 400 Problemfans sind der Behörde
rund 30 aus der Vergangenheit namentlich bekannt. Gegen sie geht die Behörde gesondert vor.

Um die drohenden Ausschreitungen, insbesondere nach dem Spiel auf dem Gelände des
Frühjahrsdoms, zu verhindern, untersagte die Ordnungsbehörde dem P nach Anhörung mit
Bescheid vom 1.3.2012, Eintrittskarten für das Spiel am 22.4.2012 an „Hansa Imperia K“
abzugeben. Zugleich ordnete sie die sofortige Vollziehung der Anordnung an. Zur Begrün-
dung führte sie aus, die Untersagung sei erforderlich, um die unmittelbare Gefahr von Aus-
einandersetzungen am 22.4.2012 abzuwehren. Andere Mittel der Gefahrenabwehr stünden
nicht zur Verfügung. Dass es ohne die Untersagung zu Auseinandersetzungen kommen werde,
sei aufgrund der bisherigen Erfahrungen und insbesondere dem zeitgleichen Abschluss des
Frühjahrsdoms absehbar. Als Veranstalter des Spieles, das die Problemfans unweigerlich
anziehe, sei P für die Gefahr verantwortlich. Aber auch wenn P nicht verantwortlich wäre,
bliebe zur Abwehr der Gefahr keine andere Möglichkeit, als P die Abgabe der Karten an
„Imperia“ zu untersagen. Insbesondere eine Trennung der beiden Fangruppen sei an diesem
Termin nahezu unmöglich, weil das Gelände aufgrund des Frühjahrsdoms nicht abgeriegelt
werden könne und die Problemfans sich aller Voraussicht nach auf dem Dom treffen und
Auseinandersetzungen liefern werden. Auch die Anordnung der sofortigen Vollziehung be-
gründete die Behörde mit den drohenden Ausschreitungen.

P hält diese Untersagung für rechtswidrig. P könne nicht wegen störender Fans von
„Imperia“ in Anspruch genommen werden. Die Ordnungsbehörde müsse schon selbst dafür
sorgen, dass von den Problemfans keine Störungen ausgingen. Ähnlich wie im Versammlungs-
recht dürfe die Behörde nur gegen die Randalierer, aber nicht gegen einen friedlichen Ver-
anstalter einschreiten. Allein dadurch, dass P rechtmäßig ein gesellschaftlich relevantes Groß-
ereignis veranstalte, sei noch kein Einschreiten gerechtfertigt. Vielmehr sei diese Tätigkeit des
P ebenso grundrechtlich geschützt wie die Veranstaltung einer Versammlung. Der Behörde
komme deshalb die Aufgabe zu, Störungen von dem Fußballspiel fernzuhalten. Jedenfalls
könne die Behörde auf andere Mittel zurückgreifen. So könne sie etwa im Vorfeld des Spieles
durch Gefährderansprachen, Meldeauflagen oder Aufenthaltsverbote gegen die Problemfans
vorgehen. Am Spieltag selbst stünden der Behörde Platzverweisungen, Aufenthaltsverbote
oder Ingewahrsamnahmen gegen randalierende oder aggressive Fans zur Verfügung. Zudem
könne auch das Abgabeverbot nicht verhindern, dass Problemfans auf anderen Wegen die
begehrten Karten erlangen oder einfach ohne Karten anreisen. Zu diesem Zweck habe der
Verein „Ultra Imperia e.V.“ bereits eine Versammlung im Stadtzentrum von S in unmittelbarer
Nähe zum Stadion unter dem Motto „Gegen polizeiliches Kartenverbot in Fußballstadien“
angekündigt, zu der voraussichtlich ohnehin sämtliche Problemfans der Bundesrepublik an-
reisen werden, die keine Karten für das Spiel erhalten. Darüber hinaus hätte die Behörde das
Kartenkontingent zumindest nur reduzieren oder den Verkauf der Gästekarten auf registrierte
Mitglieder beschränken und Personalausweiskontrollen vorsehen können. Schließlich befinde
„Imperia“ sich derzeit im Abstiegskampf und sei auf die Unterstützung der mitreisenden Fans
während des Spiels dringend angewiesen.
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Am 17.3.2012 legt P gegen die Untersagung Widerspruch ein, über den bislang noch nicht
entschieden worden ist. Um doch noch Karten an „Hansa Imperia K“ abgeben zu können,
beantragt P Ende März 2012 einstweiligen Rechtsschutz beim örtlichen Verwaltungsgericht.

Wie wird das angerufene Verwaltungsgericht entscheiden?

Bearbeitervermerk: Bereiten Sie die am 2.4.2012 ergehende Entscheidung des Verwaltungsgerichts
gutachterlich vor. Gehen Sie dabei auf alle im Sachverhalt aufgeworfenen Rechtsfragen ein.

& LÖSUNG
Der Antrag hat Aussicht auf Erfolg, wenn er zulässig und begründet ist.

A. ZULÄSSIGKEIT

I. Eröffnung des Verwaltungsrechtswegs
Der Verwaltungsrechtsweg ist gem. § 40 I 1 VwGO eröffnet, streitentscheidende Normen sind
solche des HmbSOG (BayLStVG, BWPolG, NRWOBG, NdsSOG, BerlASOG, BbgOBG,
BremPolG, SHLVwG, HessSOG, SaarlPolG, SächsPolG, SASOG, ThürPAG, MVSOG,
RPPOG), die ausschließlich einen öffentlichen Hoheitsträger berechtigen und verpflichten.

II. Statthafte Antragsart
P begehrt Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung eines Widerspruchs gegen eine ihn
belastende Untersagungsverfügung; statthaft ist damit ein Antrag nach § 80 V 1 Var. 2 VwGO.

III. Besondere Zulässigkeitsvoraussetzungen

1. Antragsbefugnis
Die ihn belastende Untersagungsverfügung verletzt P möglicherweise in seinen Grundrechten
aus Art. 12 I, 14 I, 2 I GG; P ist daher analog § 42 II VwGO antragsbefugt.

2. Rechtsschutzbedürfnis: Widerspruch ohne aufschiebende Wirkung
P hat gegen die Untersagungsverfügung Widerspruch eingelegt, über den bislang nicht ent-
schieden worden ist. Diesem Widerspruch kommt infolge der Anordnung der sofortigen
Vollziehung nach § 80 II 1 Nr. 4 VwGO keine aufschiebende Wirkung zu.

IV. Zwischenergebnis
Der Antrag ist zulässig.

B. BEGRÜNDETHEIT
Der Antrag ist begründet, wenn die Anordnung der sofortigen Vollziehung nicht nach § 80 III
VwGO formell ordnungsgemäß begründet ist oder das Aussetzungsinteresse des P das Inte-
resse an der Vollziehung überwiegt. Das wäre dann der Fall, wenn der Rechtsbehelf in der
Hauptsache voraussichtlich Erfolg haben wird, der angegriffene Verwaltungsakt sich also bei
summarischer Prüfung als rechtswidrig erweist, oder an der Vollziehung eines bei summari-
scher Prüfung rechtmäßigen Verwaltungsakts kein besonderes Dringlichkeitsinteresse besteht.

I. Formelle Begründung der Anordnung der sofortigen Vollziehung
Die Behörde hat die Anordnung der sofortigen Vollziehung mit den besonderen Gefahren
gewalttätiger Auseinandersetzungen gerade am 22.4.2012, auch unter Hinweis auf den eben-
falls an diesem Tag stattfindenden Abschluss der Frühjahrskirmes, begründet. Damit hat die
Behörde konkrete Tatsachen angeführt, aus denen sie das besondere Interesse an der sofortigen
Vollziehung ableitet.

Anmerkung: Fehlt es an einer ordnungsgemäßen Begründung, stellt das Gericht die aufschiebende
Wirkung des Widerspruchs nicht wieder her, sondern hebt lediglich die Anordnung der sofortigen
Vollziehung auf. Die Behörde kann folglich die sofortige Vollziehung erneut – und dann mit formell
ordnungsgemäßer Begründung – erlassen. Aus diesem Grund ist in einem Gutachten die materielle
Rechtmäßigkeit auf jeden Fall zu prüfen.

II. Materielle Rechtmäßigkeit: Abwägung von Aussetzungs- und
Vollziehungsinteresse

Ein Überwiegen des Vollziehungsinteresses setzt voraus, dass der zugrunde liegende Ver-
waltungsakt sich bei summarischer Prüfung als rechtmäßig erweist und darüber hinaus ein die
Anordnung der sofortigen Vollziehung rechtfertigendes Dringlichkeitsinteresse besteht.

Landespolizeigesetz:
HmbSOG

Einstweiliger Rechtsschutz
nach § 80 V 1 Var. 2 VwGO

Möglichkeitstheorie

Keine aufschiebende Wirkung
des Widerspruchs

konkrete Tatsachen für
Begründung genannt

Abwägung: Aussetzungs- vs.
Vollziehungsinteresse
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