
In der Wissenschaft finden sich hierzu lediglich vereinzelte
Begründungsansätze und Untersuchungen:
■ So ordnet etwa Lorenz die rechtswidrige Informations-
beschaffung dem grundrechtlichen Problemkomplex des
Gebrauchs fremderRechtsstellungenzu.24AuchdasBVerfG
hatte insofern in der „Sprayer von Zürich“-Entscheidung –
die aus demselben Jahr wie die „Wallraff“-Entscheidung
stammt – festgehalten, dass sich die Reichweite der in Art. 5
III 1 GG (Kunstfreiheit) enthaltenen Gewährleistung „aber
von vorneherein nicht auf die eigenständige Inanspruchnah-
me oder Beeinträchtigung fremden Eigentums zum Zwecke
der künstlerischen Entfaltung (sei es im Werk- oder Wirk-
bereich der Kunst)“ erstrecke.25 Von dieser Einschätzung
distanzierte es sich zögerlich in der Esra-Entscheidung
(2007),26 deutlich hingegen in der Entscheidung zum sog.
Sampling (2016)27. Dass dieser dogmatische Ansatz für die
Thematik der rechtswidrigen Informationsbeschaffung aus-
schlaggebend gewesen sein soll, kann aber so – imGegensatz
zur „Sprayer von Zürich“-Entscheidung – dem Urteil nicht
entnommen werden. Jedenfalls ist insofern kritisch an-
zumerken, dass die Kollisionmit anderenGrundrechten auf
Rechtfertigungsebene und nicht bereits als Einschränkung
des Schutzbereichs berücksichtigtwerden sollte.

■ Brosius-Gersdorf diskutiert sowohl den Aspekt der
Grundrechtsausgestaltung durch den Gesetzgeber als Ein-
schränkung des Schutzbereichs als auch die sog. enge Tat-
bestandstheorie, die unter anderem besagt, dass der
Schutzbereich nur soweit reicht, wie nicht auf Grundrechte
Dritter übergegriffen wird, und lehnt beide Aspekte (zu
Recht) ab.28 Der erstgenannte Ansatz findet sich in der
Rechtsprechung des BVerfG etwa zur Rundfunkfreiheit
(Art. 5 I 2 GG), wonach die Rundfunkfreiheit einer gesetz-
lichen Ausgestaltung bedürfe, damit sie wirksam werden
könne, was sich aus der Aufgabe und Eigenart der Ge-
währleistung ergebe29. Abgesehen davon, dass sich das
BVerfG bei diesen grundsätzlichen Erwägungen nicht auf
Fragen der Informationsbeschaffung bezogen hat, ist ein
solcher Ansatz für die Pressefreiheit mehr als fernliegend:
Warum sollten Aufgabe und Eigenart der Pressefreiheit
einer gesetzgeberischen Ausgestaltung der (journalisti-
schen) Informationsbeschaffung bedürfen, um wirksam
werden zu können? Das Erfordernis einer normativen
Ausgestaltung ist damit abzulehnen. Dies gilt auch für die
enge Tatbestandstheorie, da eine grundrechtliche Abwä-
gung Teil der Rechtfertigung und nicht des Schutzbereichs

ist. Dass das BVerfG diesem Ansatz ebenfalls nicht folgt,
wird auch in der Wallraff-Entscheidung (bei der Frage der
Informationsveröffentlichung) selbst ersichtlich: Die Ein-
schränkung der Pressefreiheit (bzw. die Kollision mit an-
deren Grundrechten) wird dort mit den Schranken des
Grundrechts in Verbindung gebracht30.

Damit liegt es fern, dass das BVerfG einem dieser dogmati-
schen Ansätze implizit folgt. Davon abgesehen ist eine Ein-
schränkung des sachlichen Schutzbereichs aus den genannten
Gründen aber auch abzulehnen.

C. ERSTRECKUNG DES SCHUTZBEREICHS AUF JEDE IN-
FORMATIONSBESCHAFFUNG

Der Schutzbereich der Informationsfreiheit wird rechtswidrige
Informationsbeschaffungen mangels Vorliegens einer „all-
gemein zugänglichen Quelle“ regelmäßig nicht umfassen. Der
Ausschluss rechtswidriger Informationsbeschaffungen aus dem
Schutzbereich der Presse- und Rundfunkfreiheit ist hingegen
mit grundlegenden dogmatischenUnklarheiten und Schwierig-
keiten verbunden, die bisher kaum erörtert wurden. Auch im
Ergebnis können diese restriktiven Ansätze nicht überzeugen.
Vorzugswürdig erscheint es vielmehr, sich strikter an den ver-
schiedenen Stufen einer Grundrechtsprüfung zu orientieren
und die (mögliche) Kollision mit Rechten und Interessen Drit-
ter auf die Ebene der Rechtfertigung zu verlagern. Ob die Be-
schaffung von Informationen durch Private rechtmäßig oder
rechtswidrig ist, kanngrundsätzlich erst nach einer verfassungs-
rechtlichen Güterabwägung festgestellt werden und nicht vor-
her. IndiesemRahmen ist derBedeutungdes jeweiligenGrund-
rechts Rechnung zu tragen. Dabei sollten bei der Herstellung
praktischer Konkordanz deutlicher die abwägungsrelevanten
Belange und ihre Gewichtung im Einzelfall konkret benannt
werden, um zu verdeutlichen, warum eine Informations-
beschaffung als zulässigoderunzulässig erachtetwird.
Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der sachliche

Schutzbereich der Presse- und Rundfunkfreiheit (Art. 5 I 2
GG) Informationsbeschaffungen unabhängig von ihrer Lega-
lität schützt.

24 Lorenz, FS Lerche, 1993, 269 (270 f.).
25 BVerfG NJW 1984, 1293 (1294).
26 BVerfGE 119, 1 (23) = NJW 2008, 39 (40).
27 BVerfGE 142, 74 (104) = NJW 2016, 2247 (2251).
28 Brosius-Gersdorf AfP 1998, 25 (30 ff.).
29 BVerfGE 57, 295 (319) = NJW 1981, 1774 (1775).
30 BVerfGE 66, 116 (135 f.) = NJW 1984, 1741 (1742).
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& SACHVERHALT
Am 6.7.2017 wurde im Stadtgebiet der oberbayerischen Stadt München eine tote verwilderte
Haustaube aufgefunden und zur Untersuchung in ein renommiertes Forschungsinstitut ver-
bracht. Ein Bluttest ergab dabei eine Infektion mit der Vogelgrippe H7N9. Vogelgrippe
H7N9 ist eine Vogel-Viruserkrankung, die auf einem Subtyp des Influenza-Virus beruht.
Zunächst galt der Erreger als für Hühnervögel und Menschen ungefährlich und konnte sich
so unbemerkt ausbreiten. Durch eine Mutation wurde indes die Übertragung auch auf und
unter anderen Vögeln und Menschen möglich. Die meisten infizierten Menschen leiden an
Fieber, Husten, Kurzatmigkeit und einer unbehandelt rasch fortschreitenden, schweren Lun-
genentzündung.
Um die Ansteckung von Menschen und die weitere Ausbreitung des Virus zu verhin-

dern, entschied die Stadt München am 7.7.2017, das Halten von Vögeln im Freien zu untersa-
gen.
Der gerissene Geflügelbauer Gustav Gartler (G) betreibt im Außenbereich der Stadt

München eine große Hühnerfarm. Er hat sich hierbei einer äußerst tierfreundlichen Phi-
losophie verschrieben und hält seine Vögel im Freien auf großen Außenflächen. Am 8.7.2017
erreichten den G und alle anderen Geflügelbauern im Gebiet der Stadt München mit einer
ordnungsgemäßen Rechtsbehelfsbelehrung versehene „Bescheide“ der Stadt München, wo-
nach von nun an jegliche Freilandhaltung verboten sei. Es wurde die sofortige Vollziehung
angeordnet. Der G, der eine entsprechend große und ursprünglich für die Hühnerhaltung
gebaute und konzipierte Halle besitzt, weigert sich jedoch, seine Hühner darin einzuschlie-
ßen, schließlich benötige er den dortigen Platz für sein Boot und seine drei Luxus-Sport-
wagen. Darüber hinaus sei die Halle gerade erst gereinigt worden, und die vielen Hühner
würden große Mengen an Dreck verursachen.
Am 10.7.2017 kam Sascha Schnüffler (S), ein Mitarbeiter des Lebensmittel- und Veterinär-

amtes der Stadt München, an dem Geflügelhof des G vorbei und stellte fest, dass die Vögel
entgegen dem Verbot nach wie vor auf den Freiflächen scharrten. Er begab sich daraufhin zu
Herbert Hähnlein (H), der gegenüber der Straße einen Hühnerhof unterhält, und gab diesem
auf, die Hühner des G artgerecht in Gs Halle einzusperren. Der H kam dieser Aufforderung
nach. S rief den G im Laufe des Tages an und teilte ihm die Maßnahme mit, jedoch ohne ihn
auf irgendwelche Rechtsschutzmöglichkeiten hinzuweisen.
Am 14.7.2017 gab das Forschungsinstitut bekannt, dass es bei der Blutprobe zu einer

Verunreinigung gekommen war. Die Taube war schlicht an Altersschwäche gestorben. Das
Freilandhaltungsverbot wurde daraufhin mit Schreiben vom 15.7.2017 wieder aufgehoben.
Darin entschuldigt sich die Stadt für entstandene Unannehmlichkeiten, weist aber auch
ausdrücklich darauf hin, dass man dieses Vorgehen auch künftig beibehalten wolle, wenn
Warnungen von den entsprechenden Stellen ausgegeben werden.
Gleichwohl entrüstet über das Vorgehen der Stadt München erhebt der G – vertreten

durch den Rechtsanwalt Ratsam (R) – am 8.8.2017 Klage zum Verwaltungsgericht Mün-
chen. Das Freilandhaltungsverbot sei „ja wohl ein schlechter Scherz der Stadt“ und ganz
offensichtlich rechtswidrig, schließlich drohte ja nie eine Gefahr. Die Vollstreckung müsse
ja erst recht rechtswidrig sein, wenn schon die zugrunde liegende Maßnahme rechtswidrig
ist.
Die Stadt München stützt ihre Verteidigung unter anderem darauf, dass das Vorgehen des

G schon wegen Verfristung unzulässig sei.

Hat Gs Vorgehen Aussicht auf Erfolg?

Bearbeitervermerk:
1. In einem umfassenden Gutachten, welches auf alle aufgeworfenen Rechtsfragen eingeht, sind die
Erfolgsaussichten des verwaltungsgerichtlichen Vorgehens des G zu prüfen.
2. Der Verwaltungsrechtsweg ist eröffnet. Auf Fragen der formellen Rechtmäßigkeit ist nicht einzuge-
hen.
3. Die Rechtmäßigkeit der Anordnung des sofortigen Vollzugs hat bei der Bearbeitung außer Betracht zu
bleiben.
4. Das Lebensmittel- und Futtermittelgesetzbuch – LFBG hat bei der Bearbeitung außer Betracht zu
bleiben.
5. Auf Fragen der Art. 12, 14 GG ist nicht einzugehen.

Auszug aus dem Bayerischen Verwaltungszustellungs- und Vollstreckungsgesetz – BayVwZVG
Art. 18 Geltungsbereich
(1) Verwaltungsakte, die zur Leistung von Geld oder zu einem sonstigen Handeln, einem Dulden oder
einem Unterlassen verpflichten oder zu einer unmittelbar kraft einer Rechtsnorm bestehenden solchen
Pflicht anhalten, werden nach diesem Gesetz vollstreckt, soweit die Vollstreckung nicht durch Bundes-
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recht unmittelbar geregelt ist oder bundesrechtliche Vollstreckungsvorschriften durch Landesrecht für
anwendbar erklärt sind.
(2) Die Vorschriften des Polizeiaufgabengesetzes bleiben unberührt.

Art. 19 Voraussetzungen der Vollstreckung
(1) Verwaltungsakte können vollstreckt werden,
1. wenn sie nicht mehr mit einem förmlichen Rechtsbehelf angefochten werden können oder
2. wenn der förmliche Rechtsbehelf keine aufschiebende Wirkung hat oder
3. wenn die sofortige Vollziehung angeordnet ist.
(2) Die Vollstreckung setzt voraus, daß der zur Zahlung von Geld oder zu einer sonstigen Handlung,
einer Duldung oder einer Unterlassung Verpflichtete (Vollstreckungsschuldner) seine Verpflichtung nicht
rechtzeitig erfüllt.

Art. 29 Zulässigkeit des Verwaltungszwangs; Zwangsmittel
(1) Verwaltungsakte, mit denen die Herausgabe einer Sache, die Vornahme einer sonstigen Handlung
oder eine Duldung oder eine Unterlassung gefordert wird, können nach den Vorschriften dieses
Abschnitts mit Zwangsmitteln vollstreckt werden (Verwaltungszwang).
(2) Zwangsmittel sind
1. das Zwangsgeld (Art. 31),
2. die Ersatzvornahme (Art. 32),
3. die Ersatzzwangshaft (Art. 33),
4. der unmittelbare Zwang (Art. 34).
(3) 1Das Zwangsmittel muß in angemessenem Verhältnis zu seinem Zweck stehen. 2Dabei ist das
Zwangsmittel möglichst so zu bestimmen, daß der Betroffene und die Allgemeinheit am wenigsten
beeinträchtigt werden …

Art. 30 Zuständigkeit
(1) 1Die Anordnungsbehörde vollstreckt ihre Verwaltungsakte innerhalb ihres Bereichs grundsätzlich
selbst; sie vollstreckt auch die im Verwaltungsverfahren ergangenen Rechtsbehelfsentscheidungen …

Art. 32 Ersatzvornahme
1Wird die Pflicht zu einer Handlung, die auch ein anderer vornehmen kann (vertretbare Handlung), nicht
oder nicht vollständig oder nicht zur gehörigen Zeit erfüllt, so kann die Vollstreckungsbehörde die
Handlung auf Kosten des Pflichtigen vornehmen lassen. 2Die Ersatzvornahme ist nur zulässig, wenn ein
Zwangsgeld keinen Erfolg erwarten läßt.

Art. 35 Zwangsmittel in unaufschiebbaren Fällen
Ersatzvornahme und unmittelbarer Zwang können innerhalb der Zuständigkeit der handelnden Behörde
ohne vorausgehende Androhung angewendet werden, wenn es zur Verhütung oder Unterbindung
einer mit Strafe bedrohten Handlung oder zur Abwehr einer drohenden Gefahr oder zur Durchführung
der Abmeldung nicht versteuerter Kraftfahrzeuge von Amts wegen notwendig ist.

Art. 36 Androhung der Zwangsmittel
(1) 1Die Zwangsmittel müssen unbeschadet des Art. 34 Satz 2 und des Art. 35 schriftlich angedroht
werden. 2Hierbei ist für die Erfüllung der Verpflichtung eine Frist zu bestimmen, innerhalb welcher dem
Pflichtigen der Vollzug billigerweise zugemutet werden kann.
(2) 1Die Androhung kann mit dem Verwaltungsakt verbunden werden, durch den die Handlung,
Duldung oder Unterlassung aufgegeben wird. 2Sie soll mit ihm verbunden werden, wenn der sofortige
Vollzug angeordnet ist oder wenn den Rechtsbehelfen keine aufschiebende Wirkung zukommt.
(3) 1Es muß ein bestimmtes Zwangsmittel angedroht werden. 2Es darf nicht angedroht werden, daß
mehrere Zwangsmittel gleichzeitig angewendet werden.
(4) 1Soll die Handlung durch Ersatzvornahme auf Kosten des Pflichtigen ausgeführt werden, so ist in der
Androhung der Kostenbetrag vorläufig zu veranschlagen. 2In der Androhung kann bestimmt werden,
daß dieser Betrag bereits vor der Durchführung der Ersatzvornahme fällig wird. 3Das Recht auf Nach-
forderung bleibt unberührt, wenn die Ersatzvornahme einen höheren Kostenaufwand verursacht.
…
(7) 1Die Androhung ist zuzustellen. 2Das gilt auch dann, wenn sie mit dem zugrundeliegenden Ver-
waltungsakt verbunden ist und für ihn keine Zustellung vorgesehen ist.

Art. 38 Rechtsbehelfe
(1) 1Gegen die Androhung des Zwangsmittels sind die förmlichen Rechtsbehelfe gegeben, die gegen
den Verwaltungsakt zulässig sind, dessen Durchsetzung erzwungen werden soll. 2Ist die Androhung mit
dem zugrundeliegenden Verwaltungsakt verbunden, so erstreckt sich der förmliche Rechtsbehelf zu-
gleich auf den Verwaltungsakt, soweit er nicht bereits Gegenstand eines Rechtsbehelfs- oder gericht-
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lichen Verfahrens ist oder der Rechtsbehelf ausdrücklich auf die Androhung des Zwangsmittels be-
schränkt wird. 3Ist die Androhung nicht mit dem zugrundeliegenden Verwaltungsakt verbunden und ist
dieser unanfechtbar geworden, so kann die Androhung nur insoweit angefochten werden, als eine
Rechtsverletzung durch die Androhung selbst behauptet wird.
(2) Wird ein Zwangsmittel nach Art. 35 ohne vorausgehende Androhung angewendet, so sind die
förmlichen Rechtsbehelfe zulässig, die gegen Verwaltungsakte allgemein gegeben sind.
(3) Förmliche Rechtsbehelfe gegen Maßnahmen der Vollstreckungsbehörde bei der Anwendung eines
Zwangsmittels sind insoweit zulässig, als geltend gemacht werden kann, daß diese Maßnahmen eine
selbständige Rechtsverletzung darstellen.

& LÖSUNG
Die Klage des G hat Erfolg, wenn die Sachentscheidungsvoraussetzungen vorliegen und
soweit sie begründet ist.

Hinweis: Grundsätzlich richtig ist auch ein dreistufiger Aufbau, der nach Entscheidungskompetenz des
Gerichts, Zulässigkeit und Begründetheit trennt. Ebenfalls akzeptabel ist ein Aufbau nach „Zulässigkeit“
und Begründetheit.
Wichtig für die gesamte Klausur ist, dass die Bearbeiter erkennen, dass es sich um zwei Klagen handelt,
nämlich die Klage gegen die Anordnung selbst und die Klage gegen die Vollstreckung. In der Folge sind
die Klagen getrennt zu beurteilen. Sie sind daher entweder in zwei getrennten Abschnitten zu prüfen
oder – wie in der Lösungsskizze – gemeinsam in einem Aufbau, hier ist dann aber auf eine strikt
getrennte Prüfung zu achten.

A. SACHENTSCHEIDUNGSVORAUSSETZUNGEN
Zunächst müssten die Sachentscheidungsvoraussetzungen der Klagen vorliegen.

I. Eröffnung des Verwaltungsrechtswegs
Der Verwaltungsrechtsweg ist nach dem Bearbeitervermerk eröffnet.

II. Statthafte Klageart
Fraglich ist die statthafte Klageart.
Die statthafte Klageart richtet sich grundsätzlich nach dem klägerischen Begehren,

§§ 86 III, 88 VwGO. Der G möchte gegen beide städtische Akte vorgehen. Die statthafte
Klageart ist für die beiden Maßnahmen jeweils getrennt zu betrachten.

1. Grundverfügung
Zu prüfen ist daher zunächst, welche Klageart gegen die städtische Primärmaßnahme statthaft
ist.

a) Anfechtungsklage
In Betracht kommt zunächst eine Anfechtungsklage. Voraussetzung hierfür wäre das Vor-
liegen eines Verwaltungsaktes iSd VwGO.

Hinweis: Die Frage, welche Norm zur Definition des Verwaltungsaktbegriffs im Rahmen der VwGO
heranzuziehen ist, ist umstritten. Nach eA sind die landesrechtlichen Vorschriften maßgeblich, hier also
Art. 35 S. 1 BayVwVfG, weil Landesbehörden handeln. Nach aA ist § 35 S. 1 VwVfG heranzuziehen,
weil aufgrund der allgemeinen Normenhierarchie Bundesrecht nicht durch Landesrecht definiert werden
dürfe. Am dogmatisch saubersten ist es wohl, von einem Verwaltungsakt im Sinne der VwGO zu
sprechen; vgl. Jakel JuS 2016, 410.

Dies ist hier bereits aufgrund der äußeren Form im Rahmen des Prinzips der Rechtswegsi-
cherheit der Fall. Das Schreiben trägt die Überschrift „Bescheid“ und enthält darüber hinaus
eine Rechtsbehelfsbelehrung. Die Behörde muss sich an der von ihr gewählten Form fest-
halten lassen.
Darüber hinaus liegen auch die Voraussetzungen des § 35 S. 1 VwVfG/Art. 35 S. 1

BayVwVfG vor.
Der G kann jedoch seine Hühner wieder im Freien halten, rechtliche und tatsächliche

Beschwer sind also weggefallen. Somit kommt dem Verwaltungsakt keinerlei Wirkung mehr
zu, sodass er sich erledigt hat. Die Anfechtungsklage ist daher nicht statthaft.

b) Fortsetzungsfeststellungsklage, § 113 I 4 VwGO
Weiter in Betracht kommt die Statthaftigkeit einer Fortsetzungsfeststellungsklage nach § 113
I 4 VwGO. Der Verwaltungsakt hat sich – wie gesehen – erledigt. § 113 I 4 VwGO passt
indes direkt nicht auf die vorliegende Fallkonstellation. Die Erledigung ist nicht wie von

Vorliegen eines
Verwaltungsaktes

Erledigung
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