
dieRechtsprechung sogar imFall des klarer formulierten § 45 I
Waffengesetz (WaffG) von einer Anwendung bei frühzeitiger
Kenntnis der Tatsachen ausgeht. § 45 I WaffG ordnet die
Rücknahme der waffenrechtlichen Erlaubnis explizit (nur) für
den Fall an, dass Versagungsgründe „nachträglich“ bekannt
werden. Die Gerichte wenden § 45 I WaffG nichtsdestotrotz
auch an, wenn der Behörde die relevanten Tatsachen bereits bei
Antragsstellung bekannt waren, da § 45 I WaffG, im Gegen-
satz zuAbs. 2, keineBeschränkung auf Tatsachen enthält.26

§ 15 II GastG verlangt den – nicht im Ermessen der Behörde
stehenden – Widerruf der Erlaubnis, wenn nachträglich Tat-
sachen eintreten, die eine Versagung nach § 4 I Nr. 1 GastG
rechtfertigten würden. Absatz 3 eröffnet demgegenüber in
den dort aufgezählten Fällen eine Ermessensentscheidung.

Wichtig ist das Verhältnis der einzelnen Ermächtigungsgrund-
lagen zu den allgemeinen Vorschriften der Landesverwal-
tungsverfahrensgesetze. Der Widerruf nach § 49 (L)VwVfG
ist durch die abschließenden Spezialregelungen der § 15 II
und III GastG ausgeschlossen. Eine Rücknahme nach § 48 (L)
VwVfG ist dagegen nicht schlechthin ausgeschlossen. Vorran-
gig ist insoweit lediglich § 15 I GastG, der allerdings nur auf
Versagensgründe nach § 4 I Nr. 1 GastG Bezug nimmt. Für
davon nicht erfasste Fälle bleibt die landesverwaltungsverfah-
rensrechtliche Regelung anwendbar. Diese eröffnet der Be-
hörde – im Gegensatz zu § 15 I GastG – ein Ermessen.

G. SCHLIEßUNGSVERFÜGUNG NACH § 31 GASTG IVM
§ 15 II GEWO

Verfügt der Gastwirt nicht über die erforderliche Erlaubnis,
kann der Betrieb der Gaststätte durch eine Schließungsver-
fügung nach § 31 GastG iVm § 15 II GewO verhindert wer-
den. Die dazu nötige formelle Illegalität liegt nicht nur vor,
wenn nie eine Erlaubnis erteilt wurde, sondern selbstverständ-
lich auch dann, wenn die ursprünglich erteilte Erlaubnis zu-
rückgenommen oder widerrufen wurde. Eine eventuelle mate-
rielle Legalität der Gaststätte gilt es im Rahmen des behördli-
chen Ermessens zu berücksichtigen. Materielle Legalität ist
gegeben, wenn die Voraussetzungen einer Erlaubnis, abge-
sehen vom erforderlichen Antrag, vorliegen.27 Diese Prüfung
ähnelt der einer baurechtlichen Nutzungsuntersagung (vgl.
§ 65 I 2 BWLBO und die entsprechenden Normen anderer
Bundesländer). Für die baurechtliche Nutzungsuntersagung
ist inzwischen weitgehend anerkannt, dass der Tatbestand
schon bei lediglich formeller Illegalität erfüllt ist.28 Im Rahmen

des pflichtgemäßen Ermessens hat die Baurechtsbehörde aber
zu berücksichtigen, ob eine Baugenehmigung bei Antragsstel-
lung nicht offensichtlich erteilt werden müsste, eine Nut-
zungsuntersagung also unverhältnismäßige Förmelei wäre.29

H. DIE ZUSTÄNDIGE BEHÖRDE

In Baden-Württemberg sind für die Ausführung des GastG
nach § 1 BWGastVO die unteren Verwaltungsbehörden gem.
§ 15 BWLVG und jene Gemeinden zuständig, die nach § 46
II und III BWLBO über eine eigene Baurechtszuständigkeit
verfügen.30 In Hessen ist gem. § 1 Nr. 3 GewZustV der Ge-
meindevorstand zuständig. Auch in den übrigen Ländern sind
nach dem jeweiligen Landesrecht die Kommunen, Verbands-
gemeinschaften und kreisfreien Städte zuständig.31 Soweit
sich Bearbeitende mit einer Nachbarklage konfrontiert sehen,
ist allerdings der eingeschränkte Prüfungsmaßstab (s. oben)
zu beachten: Die Unzuständigkeit kann einem Rechtsbehelf
des Nachbarn nur zum Erfolg verhelfen, falls die Zuständig-
keitsnorm diesem ein subjektives Recht gewährt. Das ist im
Gaststättenrecht, wie beispielsweise auch im Baurecht, nicht
der Fall. Der Schutzanspruch des Nachbarn beschränkt sich
auf seine materiell-rechtliche Rechtsposition.32

J. ZUSAMMENFASSUNG

Das Gaststättenrecht ist als Klausurmaterie durchaus geeignet
und für Bearbeiter gut in den Griff zu bekommen. Insbeson-
dere die Verzahnung mit dem öffentlichen Baurecht und dem
Gewerberecht macht die Klausur für den Klausurersteller
reizvoll. Die Thematik lässt sich zudem sehr gut mit allgemei-
nen Fragestellungen wie dem verwaltungsgerichtlichen Dritt-
schutz oder einem Vorgehen im einstweiligen Rechtsschutz
verbinden. Wer die relevanten Normen und ihren Bezug zu
Bau- und Gewerberecht kennt, was nach der Lektüre dieses
Beitrags der Fall ist, kann einer gaststättenrechtlichen Klau-
sur gelassen entgegenblicken.33

26 BVerwG NJW 1986, 2066; BeckRS 1987, 31240086; VG Bayreuth BeckRS 2020,
50433 Rn. 27.

27 Zu den Begrifflichkeiten vertiefend Lindner JuS 2014, 118.
28 Sich den anderen Oberverwaltungsgerichten nun anschließend VGH BW BeckRS

2020, 32656.
29 BayVGH NVwZ-RR 2006, 754 (755).
30 Die BWGastVO verweist auf § 48 BWLBO, allerdings in dessen alter Fassung.
31 NK-GastG/Schönleiter, 2012, § 30 Rn. 1.
32 VGH BW NVwZ-RR 2007, 82; aA BayVGH NVwZ-RR 1997, 399.
33 Zur Übung s. die Klausur Berger JA 2008, 375.
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Vergangenheit kam es hierbei stets zu größeren Demonstrationen von Anhängern und Kriti-
kern der Politik der türkischen Regierung im Kurdenkonflikt. Während des Staatsbesuchs
gelten besondere Sicherheitsvorkehrungen. Das gesamte Regierungsviertel einschließlich der
Gebäude mit den Büros der Bundestagsabgeordneten wird weiträumig abgesperrt. Auf ihrem
Weg muss die Fahrzeugkolonne der türkischen Delegation diese Gebäude passieren. Die
Bundestagsabgeordnete A hat ihr Büro im ersten Obergeschoss mit zur Straße gerichteten
Fenstern. A wirft der türkischen Regierung eine Unterdrückung der kurdischen Minderheit in
der Türkei und Kriegsverbrechen gegen Kurden in Syrien vor. Am Morgen des Staatsbesuchs
befestigt A an ihren Bürofenstern ein 2x2m großes Plakat, auf dem das Symbol der kurdischen
Volksverteidigungseinheit YPG in Syrien großflächig abgedruckt ist. Anders als in Deutsch-
land ist die YPG in der Türkei als terroristische Vereinigung eingestuft und verboten.

Beamten der Polizei beim Deutschen Bundestag fällt das Plakat bei einem Kontrollgang um
10 Uhr auf. A ist zu dieser Zeit nicht in ihrem Büro. Die Fahrzeugkolonne der türkischen
Delegation soll das Gebäude planmäßig um 10:20 Uhr passieren. Die Polizisten betreten
daher das Büro der A und nehmen das Plakat ab. Sie hinterlassen ein Schreiben auf dem
Schreibtisch, dass das Plakat „gem. § 4 II BT-HausO iVm § 23 DA-PVD anlässlich des
Staatsbesuchs des türkischen Staatspräsidenten“ abgenommen worden sei.

A sieht sich durch das Verhalten der Polizei, für das letztlich die Bundestagspräsidentin (B)
verantwortlich sei, in ihren Rechten verletzt und wendet sich sechs Wochen später schriftlich
an das BVerfG. Die Bundestagspolizei habe ihr Abgeordnetenbüro unbefugt betreten. Eine
bloße Verwaltungsvorschrift könne als Rechtsgrundlage für polizeiliche Eingriffe gegenüber
Abgeordneten nicht ausreichen, es bedürfe hierfür eines Parlamentsgesetzes. Ohnehin hätten
die Voraussetzungen für einen solchen Eingriff nicht vorgelegen. Als Abgeordnete könne sie
nicht gezwungen werden, in ihren Meinungsäußerungen Rücksicht auf die Befindlichkeiten
ausländischer Politiker zu nehmen. Zudem seien ihre Mitarbeiter sowie der Parlamentarische
Geschäftsführer ihrer Fraktion im Gebäude gewesen und hätten sich selbst auch kurzfristig
um die Entfernung des Plakats kümmern können.

B hält den Antrag der A für unzulässig. Es handle sich um eine polizeiliche Maßnahme, die
eine Hausordnungspflicht ohne Verfassungsbezug durchsetze. Jedenfalls sei der Antrag unbe-
gründet, denn Art. 38 I 2 GG schütze keine Büroräume, sondern nur die Funktionen des
Abgeordneten. Die vom Bundestag zur Verfügung gestellten Räume dürften von vornherein
nur so genutzt werden, wie es das Hausrecht gestattet und die Mandatsausübung erfordert.
Auf eine interne Dienstvorschrift der Bundestagspolizei könne sich A nicht berufen. Die
Polizisten hätten einschreiten müssen, um zu verhindern, dass Anhänger des E sich durch das
Plakat provoziert fühlen und mit Gewalt gegen ein Parlamentsgebäude reagieren. Auch habe
As Verhalten die auswärtigen Beziehungen der Bundesrepublik konkret bedroht.

Aufgabe 1: Hat das Vorgehen der A Aussicht auf Erfolg?

B untersagte bereits wiederholt Gästen der rechtsextremen N-Fraktion, die Kleidung der
Marke „Thor Steinar“ trugen, den Zugang zum Bundestagsgebäude wegen Verstoßes gegen
§ 4 BT-HausO. Die Marke gilt als identitätsstiftendes Erkennungszeichen der neonazis-
tischen Szene. Daher beantragt die N-Fraktion im Bundestag, dieser solle beschließen, dass
im Parlament und in anderen öffentlichen Einrichtungen das Tragen von „Thor Steinar“-
Kleidungsstücken zulässig ist. Als B die Ablehnung des Antrags verkündet, legen die Abge-
ordneten der N-Fraktion ihre Jacketts ab, sodass bei allen Kleidungsstücke mit dem Marken-
schriftzug „Thor Steinar“ sichtbar werden. Einige Abgeordnete, bei denen sich der Schriftzug
auf der Rückseite ihrer Oberbekleidung befindet, drehen sich mit dem Rücken zu B. B erteilt
den Mitgliedern der N-Fraktion Ordnungsrufe und fordert sie auf, die Kleidungsstücke
sofort abzulegen. Die Kleidungsstücke dokumentierten eine bestimmte politische Ansicht.
Nonverbale Meinungsäußerungen widersprächen dem Grundsatz, dass das Parlament ein Ort
der verbalen Auseinandersetzung sei, und verletzten die Ordnung und die Würde des Bun-
destags. Die Abgeordneten der N-Fraktion ignorieren dies. Auch Bs darauffolgende Andro-
hung eines Sitzungsausschlusses ändert daran nichts. Daher schließt B die Abgeordneten der
N-Fraktion von der Sitzung aus und fordert sie unter Androhung eines Ausschlusses für die
drei nächsten Sitzungen auf, den Sitzungssaal umgehend zu verlassen. Als diese sich ver-
weigern, ordnet B einen Ausschluss für die nächsten drei Sitzungen an. Die Abgeordneten
werden sodann von der Bundestagspolizei aus dem Saal begleitet.

Die Abgeordneten der N-Fraktion gehen verfassungsgerichtlich gegen den Sitzungsaus-
schluss vor. Eine Verletzung ihrer Abgeordnetenrechte ergebe sich schon daraus, dass die
Begriffe der „Ordnung und Würde des Bundestags“ zu unbestimmt seien und B diese nicht
eigenmächtig auslegen könne. Jedenfalls könne ein Ausschluss allenfalls für die laufende
Sitzung erfolgen.
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Aufgabe 2: Ist der Antrag begründet?

Hinweis: § 44 e AbgG ist nicht zu prüfen.

Hausordnung des Deutschen Bundestags (BT-HausO) – Auszug

§ 1 Geltungsbereich

Die Gebäude des Deutschen Bundestags (§ 7 II GO-BT) dienen der parlamentarischen Arbeit. In ihnen
übt der Bundestagspräsident das Hausrecht und die Polizeigewalt aus. Es gilt diese Hausordnung.

§ 4 Verhalten in Gebäuden

(1) In den Gebäuden des Deutschen Bundestags sind Ruhe und Ordnung zu wahren. Die Besucher haben
die Würde des Hauses zu achten und auf die Arbeit im Haus Rücksicht zu nehmen. Insbesondere sind
alle Handlungen zu unterlassen, die geeignet sind, die Tätigkeit des Deutschen Bundestags, seiner
Gremien, Organe und Einrichtungen zu stören.

(2) Es ist nicht gestattet, Spruchbänder oder Transparente zu entfalten, Informationsmaterial zu zeigen
oder zu verteilen, es sei denn, es ist zur Verteilung zugelassen. Das Anbringen von Aushängen, ins-
besondere Plakaten, Postern, Schildern und Aufklebern an Türen, Wänden oder Fenstern in den all-
gemein zugänglichen Gebäuden des Deutschen Bundestags sowie an Fenstern und Fassaden dieser
Gebäude, die von außen sichtbar sind, ist ausnahmslos nicht gestattet.

Dienstanweisung für den Polizeivollzugsdienst der Polizei beim Deutschen Bundestag (DA-
PVD) – Auszug

§ 7 Verantwortlichkeit für das Verhalten von Personen

Verursacht eine Person eine Gefahr, so sind die Maßnahmen gegen sie zu richten.

§ 23 Betreten und Durchsuchen von Räumen

(1) Die Polizei kann einen Raum ohne Einwilligung des Benutzers zur Abwehr einer Gefahr betreten.

(2) Die Polizei kann einen Raum ohne Einwilligung des Benutzers durchsuchen, wenn

1. Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass sich in ihm eine Person befindet, die vorgeführt oder in
Gewahrsam genommen werden darf,

2. Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass sich in ihm eine Sache befindet, die sichergestellt werden
darf oder

3. dies zur Abwehr einer gegenwärtigen Gefahr für Leib, Leben oder Freiheit einer Person oder für
Sachen von bedeutendem Wert erforderlich ist.

& LÖSUNG

AUFGABE 1

Das Vorgehen der A hat Aussicht auf Erfolg, wenn es zulässig und soweit es begründet ist.

A. ZULÄSSIGKEIT

Der Antrag ist zulässig, wenn alle Sachentscheidungsvoraussetzungen vorliegen.

I. Zuständigkeit

In Betracht kommt ein Organstreitverfahren, wofür das BVerfG gem. Art. 93 I Nr. 1 GG,
§ 13 Nr. 5 BVerfGG zuständig ist. Dafür müsste ein Verfassungsrechtsverhältnis vorliegen,
sonst wäre gem. §§ 40 I 1, 45 VwGO das VG Berlin zuständig. § 4 BT-HausO und die
Polizeigewalt der Bundestagspräsidentin, Art. 40 II 1 GG, gelten nicht nur für Mitglieder des
Bundestags, sondern auch für Dritte, zu denen sie ein polizeiliches Verwaltungsrechtsver-
hältnis begründen. Mit A ist aber eine mit den Statusrechten des Art. 38 I 2 GG ausgestattete
Abgeordnete betroffen. Streitgegenstand ist die Frage, inwieweit B bei der Ausübung ihrer
Polizeigewalt die Abgeordnetenrechte aus Art. 38 I 2 GG zu achten hat. Die üblicherweise
verwaltungsrechtlich geprägte Ausübung von Polizeigewalt findet hier somit im Rahmen
eines spezifischen Verfassungsrechtsverhältnisses statt (vgl. BVerfGE 154, 354 [363] = NVwZ
2020, 1102; BVerfGE 108, 251 [271] = NJW 2003, 3401; wenig überzeugend Linke NVwZ
2021, 1265 ff.). Damit ist das BVerfG zuständig.

II. Parteifähigkeit

A müsste parteifähige Antragstellerin im Organstreitverfahren sein, § 63 BVerfGG. Bundes-

Vorliegen eines spezifischen
Verfassungsrechts-

verhältnisses
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