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Klausur in der Ubung im Offentlichen Recht fiir Fortgeschrittene, 15 Punkte

stud. iur. Sophia Mustafoska

Die Klausur ist in der Veranstaltung Ubung im éffentlichen Recht fiir Fortgeschrittene im Wintersemester 2023/2024
an der Juristischen Fakultit der Leibniz Universitdt Hannover gestellt worden. Herzlicher Dank gebiihrt dabei Prof. Dr.

Hermann Butzer, der sich mit der Veroffentlichung des Sachverhalts einverstanden erklart hat.

Sachverhalt

Die Stadtverwaltung der kreisangehorigen Stadt S in Niedersachsen beschiftigt sich, um Kosten zu sparen, mit dem
Plan, das hochdefizitar wirtschaftende Ortliche Hallenbad zu schliefSen.

Die Uberlegungen wurden jedoch der Presse ,gesteckt”. Viele Einwohnerinnen und Einwohner kritisieren darauf-
hin den Plan: Teils gehoren sie zu den regelméfSigen Nutzern des Hallenbads, teils halten sie es fiir unvertretbar, ein
Schwimmbad in Zeiten zu schliefden, in denen jedes vierte Kind im Grundschulalter nicht oder nur schlecht schwim-
men konne. Nur ein ganzjihrig geoffnetes Hallenbad vor Ort konne sicherstellen, dass der Schwimmunterricht nicht
zum ,Stiefkind“ des Sportfachs werde. Anderenfalls gehe die Zahl der Schwimmerinnen und Schwimmer weiter zu-

rick, und die zuletzt von Jahr zu Jahr gestiegene Zahl der todlichen Badeunfille nehme weiter zu.

Die Partei ,Alternative fiir Deutschland (AfD)“ hat ein offenes Ohr fiir die Kritik und kdmpft daher politisch gegen eine
Hallenbadschliefsung. Die AfD-Ratsfraktion beantragt daher ordnungsgemafs und fristgerecht, bei der nachsten Rats-
sitzung einen Tagesordnungspunkt aufzunehmen, nach dem der Rat einen Beschluss fassen soll, dem zufolge weder
jetzt noch in Zukunft das ortliche Hallenbad geschlossen werden solle. Auch sollten nicht MafSnahmen wie kiirzere
Offnungszeiten oder Personalabbau in Betracht gezogen werden. Biirgermeister B lehnt jedoch im Benehmen mit
dem Ratsvorsitzenden V die Aufnahme dieses Punktes auf die Tagesordnung der ndchsten Ratssitzung ab. Er ist der
Meinung, zwar seien die formellen Voraussetzungen hinsichtlich Antragsteller und Antrag erfillt. Doch sei materiell-
rechtlich die Angelegenheit nicht beschlussreif, weil die bislang verwaltungsinternen Uberlegungen noch gar nicht

zu einem Ergebnis gekommen seien.

Die Mitglieder der AfD-Fraktion sind tiber die Nichtaufnahme ihres Tagesordnungspunktes entriistet. Als der Rats-
vorsitzende V dem zur AfD-Fraktion gehdrenden X zu einem anderen Tagesordnungspunkt das Wort erteilt, nutzt
dieser die Gelegenheit, um gegen Uberlegungen zur SchlieRung des Hallenbads Stellung zu nehmen, wobei es zu
deutlichen verbalen Entgleisungen kommt. SchliefSlich ruft X die Birgerinnen und Biirger dazu auf, sich in einer
Biirgerinitiative zusammenzuschliefsen und den ,abgehobenen Alt-Parteien“ in S ,eine Lektion zu erteilen®. Diese
Auflerung fiihrt bei fast allen anderen Ratsmitgliedern zu heftigen Protesten, so dass die Ratssitzung zu platzen
droht. Nachdem V den X schon vorher wéhrend dessen Rede zweimal vergeblich zur Ordnung gerufen hat, ist er der
Meinung, mit dem Aufruf zur Griindung einer Biirgerinitiative sei X nun endgiiltig zu weit gegangen. Er entzieht X
das Wort, schliefst ihn von der Sitzung aus und verweist ihn des Saales. Dabei stiitzt er sich auf die vom Rat in recht-

mafSiger Weise verabschiedete Geschiftsordnung, in deren § 12 sich folgende Bestimmung findet:
!, Der Vorsitzende des Rats kann ein Ratsmitglied, das in derselben Sitzung berechtigterweise zweimal zur Ordnung
gerufen worden ist oder das anderweitig die Ordnung grob verletzt hat, von der weiteren Sitzung ausschliefsen.

*Der Ausgeschlossene hat den Sitzungssaal sofort zu verlassen.”

Nachdem X den Ratssaal verlassen hat, verlauft die Ratssitzung im Weiteren ruhig. Der Sitzungsausschluss wird in der
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folgenden Ratssitzung vom Rat mehrheitlich bestétigt.

1. Die AfD-Fraktion erhebt daraufhin Klage vor dem Verwaltungsgericht mit dem Antrag, Blirgermeister B zu ver-

urteilen, den gewtinschten Tagesordnungspunkt in die Tagesordnung einer Ratssitzung aufzunehmen. Beurteilen Sie

bitte die Erfolgsaussichten der erhobenen Klage!

2. X mOchte wissen, ob ihn der Ratsvorsitzende V von der Ratssitzung ausschliefSsen durfte.

Die Entscheidung dartiber sei zumindest ermessensfehlerhaft gewesen.

Wie ist die Rechtslage?

GUTACHTERLICHE LOSUNG

Frage 1:

Die Klage der AfD-Fraktion hat Erfolg, wenn die Sachent-
scheidungsvoraussetzungen vorliegen und soweit die Kla-
ge begriindet ist.

A. Sachentscheidungsvoraussetzungen

I. Eroffnung des Verwaltungsrechtsweges, § 40 Abs. 1
S.1VwGO

Der Verwaltungsrechtsweg miisste erdffnet sein. Dafir
miusste es sich nach § 40 Abs. 1S.1VwGO um eine 6ffent-
lich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher
Art handeln. Auf- oder abdriangende Sonderzuweisungen
sind nicht ersichtlich. Fraglich ist jedoch, ob die VwGO
anwendbar ist. Vorliegend streiten sich die Fraktion und
der B, welche einen Interorganstreit bilden. Nach der Im-
permeabilititstheorie soll ein solcher nicht mit der VwGO
zu klaren sein, schliefslich handele es sich um eine Innen-
rechtsbeziehung, also auch um rechtsfreie Hoheitsakte.
Ein solcher rechtsfreier Raum ist jedoch nicht vereinbar
mit dem Rechtsstaatsprinzip, weswegen die Theorie hin-
fallig ist. Stattdessen erscheint es sachgerecht bei Orga-
nen und Organteilen, denen Kompetenzen zugewiesen
werden, Innenrechte wie AufSenrechte gerichtlich tber-
prifbar zu machen. Nach der modifizierten Subjekts-
theorie miisste die streitentscheidende Norm einen Ho-
heitstrager berechtigen oder verpflichten. Vorliegend
berechtigt § 56 Abs. 1 NKomVG zur Antragsstellung, wéh-
rend § 59 Abs. 3 S. 1 NKomVG den Hauptverwaltungs-
beamten zur Aufstellung der Tagesordnung berechtigt.
Damit liegt eine Offentlich-rechtliche Streitigkeit vor.

Problematisch konnte sein, ob es sich bei einem solchen
Kommunalverfassungsstreit um eine nichtverfassungs-
rechtliche Streitigkeit handelt. Allerdings wird nicht
Staatsverfassungsrecht, sondern Kommunalverfassungs-
recht zum Gegenstand gemacht. Damit liegt mangels dop-
pelter Verfassungsunmittelbarkeit eine Streitigkeit nach
§ 40 Abs. 1 S. 1 VwGO vor und der Verwaltungsrechtsweg
ist eroffnet.

I1. Statthafte Klageart

Die Klageart der AfD-Fraktion miisste statthaft sein. Die
Klageart richtet sich nach dem Begehren des Klagers,
§ 88 VwGO. Die Fraktion begehrt die Aufnahme des Ta-
gesordnungspunktes in die Tagesordnung. Fraglich ist
zunichst, ob durch den Kommunalverfassungsstreit eine
Klage sui generis statthaft ist. Dies ist nur der Fall, wenn
die Rechtsschutzmoglichkeiten der VwGO erschopft sind.
Die Innenrechte sind jedoch ebenfalls mit der VwGO zu
tberprifen. Denkbar wire zunichst eine Verpflichtungs-
klage nach § 42 Abs. 1 Alt. 2 VwGO. Dafiir musste ein Ver-
waltungsakt nach § 35 S. 1 VWVTfG vorliegen. Dies erfordert
eine hoheitliche Mafsnahme, die eine Behorde zur Regelung
eines Einzelfalls auf dem Gebiet des offentlichen Rechts
trifft und die auf unmittelbare Rechtswirkung nach aufsen
gerichtet ist. Problematisch ist schon der Behérdenbegriff:
hier fehlt ein Subordinationsverhéltnis zwischen den Or-
ganteilen. Zudem sind keine Rechtspositionen aufSerhalb
der Verwaltungseinheit betroffen, sondern nur die der
verwaltungsinternen Fraktion. Somit mangelt es an einer
Aufsenwirkung. Eine Verpflichtungsklage scheidet aus. In
Betracht kommt jedoch eine allgemeine Leistungsklage,
die in § 43 Abs. 2 VwGO vorausgesetzt wird. Die Fraktion
begehrt die Aufnahme des Tagesordnungspunktes, also ein

reales Handeln des Biirgermeisters. Demzufolge ist die all-
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gemeine Leistungsklage statthaft.

II1. Klagebefugnis, § 42 Abs. 2 VWGO analog

Die Fraktion misste klagebefugt sein, § 42 Abs. 2 VwGO
analog. Aufgrund des Konfusionsargumentes kann sie sich
nicht auf Grundrechte, aber auf organschaftliche Mitglied-
schaftsrechte berufen, die Verletzung derer muss mog-
lich erscheinen. Eine Verletzung von Ratsmitgliedern aus
§ 56 S. 1 erscheint durch die Nichtaufnahme des Tagesord-
nungspunktes zumindest moglich. Die Fraktion ist somit
klagebefugt.

IV. Beteiligungs- und Prozessfiahigkeit

Eine Beteiligungsfiahigkeit nach § 61 Nr. 1 VwGO kommt
mangels natiirlicher oder juristischer Person nicht in Be-
tracht. Fir Ratsmitglieder wird § 61 Nr. 2 VwGO analog,
§ 63 Nr. 1 VwGO angewandt. Der Birgermeister ist eben-
falls nach § 61 Nr. 2 VwGO analog, § 63 Nr. 2 beteiligungsfa-
hig. Die Prozessfahigkeit ergibt sich aus § 62 Abs. 3 VwGO
fiir beide Seiten.

V. Klagegegner

Der Klagegegner kann nicht nach § 78 VwGO ermittelt
werden. Sonst wiirde sich derselbe Verwaltungstriger ge-
geniberstehen. Stattdessen richtet sich der Klagegegner
nach dem Funktionstrégerprinzip. Also ist Klagegegner der

Blirgermeister.

VI. Rechtsschutzbediirfnis

Das Rechtsschutzbediirfnis konnte fehlen, wenn die Frak-
tion ihr Begehren durch leichtere Wege erzielen konnte.
Moglich wire es, die Kommunalaufsicht einschreiten zu
lassen. Diese hat jedoch nach dem Opportunitatsprinzip
Ermessen. Damit ist nicht eindeutig, ob die Aufsicht dem
Begehren nachkommt. Ein Rechtsschutzbediirfnis liegt so-

mit vor.

VIIL Zwischenergebnis

Die Sachentscheidungsvoraussetzungen liegen vor.

B. Begriindetheit
Die Klage der Fraktion wére begriindet, wenn der Antrag

der Fraktion, den Punkt aufzunehmen rechtméif3ig war.
I. Rechtmifligkeit des Antrags

1. Rechtsgrundlage
Rechtsgrundlage fiir einen Antrag auf Aufnahme in das Ta-
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gesordnungsprogramm konnte § 59 Abs. 3 NKomVG sein.

2. Formelle Rechtmaif3igkeit
Die formellen Voraussetzungen hinsichtlich Antragssteller
und Antrag sind laut Sachverhalt erfiillt.

3. Materielle Rechtméfigkeit

Fraglich ist, ob der Antrag materiell rechtméifSig ist. Dem
konnte entgegenstehen, dass die Angelegenheit noch
nicht beschlussreif ist und verwaltungsinterne Uberle-
gungen noch nicht zu einem Ergebnis gekommen sind.
Insofern ist fraglich, ob in dieser Angelegenheit iiber-
haupt eine ordnungsgeméfse Beschlussfassung zustande
kédme. Die Vorbereitung durch den Hauptausschuss nach
§ 76 Abs. 1 S. 1 NKomVG konnte unterblieben sein. Nach
§ 76 Abs. 1 S. 2 NKomVG schliefst dies jedoch nicht eine
vorherige Beratung im Rat selbst aus. Zudem ist eine Vor-
bereitung nicht mit einer Beschlussfassung gleichzuset-
zen, in dem Fall wire der Rat selbst obsolet. Im Gegenteil
soll der Rat gerade Raum fiir Diskussion geben und so eine
Meinungsbildung mit anschliefender Entscheidung her-
vorrufen. Gerade die ist Ausfluss des freien Mandats aus
§ 54 Abs. 1 NKomVG. Dem steht auch nicht entgegen, dass
der Biirgermeister nach § 59 Abs. 3 S. 1 NKomVG die Ta-
gesordnung aufstellt. So ist der Zusatz des ,,Benehmens”
mit dem Vorsitzenden als rein formeller Akt zu verstehen,
der dem Vorsitz nur die Kenntnisnahme, nicht aber ein
Entscheidungsrecht verschafft. Fraglich ist, ob dem Biir-
germeister in § 59 Abs. 3 S. 1 NKomVG ein Ermessungs-
spielraum zukommt, nach dem er sich fiir oder gegen die
Aufnahme entscheiden kénne. Dem Wortlaut ist ein sol-
cher nicht zu entnehmen. Auch aus § 85 NKomVG leitet
sich kein Recht des Biirgermeisters zur Prifung der Tages-
ordnungspunkte ab. Vielmehr ist § 59 Abs. 3 S. 1 NKomVG
als formaler Akt zu verstehen, nicht jedoch als Uberprii-
fung der RechtmaéfSigkeit. Die Aufnahme in das Programm
bedeutet zunichst, dass die Vertretung dartiiber berit und
dann ggf. bei Vorliegen der Voraussetzungen den Beschluss
fasst. Dies ist jedoch nicht zuvor vom Birgermeister zu
uberprifen. Die Angelegenheit, tiber die die Fraktion be-
raten mochte, ist auch eine, die die Gemeinde betrifft und
somit fir Belang fiir die Ortschaft ist. Es sollte zunéchst in

der Vertretung dariiber beraten werden.

4. Zwischenergebnis

Der Antrag der Fraktion ist materiell rechtmafsig.
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I1. Zwischenergebnis
Der Antrag der Fraktion ist begriindet.

C. Ergebnis
Die Leistungsklage der Fraktion ist zuldssig und begriindet.
Sie hdtte demnach Aussicht auf Erfolg.

Frage 2:

X konnte erfolgreich Klage gegen den Sitzungsausschluss
einreichen, wenn die Sachentscheidungsvoraussetzungen

vorliegen und soweit die Klage begriindet wére.

A. Sachentscheidungsvoraussetzungen

I. Eréffnung des Verwaltungsrechtswegs, § 40 Abs. 1
S.1VwGO

Streitentscheidende Norm ist § 63 NKomVG, welche einen
Hoheitstrager erméchtigt. Es handelt sich um einen Inter-
organ-Kommunalverfassungsstreit zwischen Gemeinde-
teilen der Exekutive. Die Streitigkeit ist demnach offent-

lich-rechtlich und nichtverfassungsrechtlicher Art.

I1. Statthafte Klageart

X begehrt die Feststellung, dass der Sitzungsausschluss
rechtswidrig war. In Betracht kommt eine Feststellungs-
klage nach § 43 Abs. 1 VwGO. Dafiir miisste ein Rechtsver-
haltnis vorliegen. X hat eine Innenrechtsbeziehung mit den
Vorsitzenden und begehrt das Bestehen seines Sitzungs-
rechts.

III. Feststellungsinteresse

X musste ein Feststellungsinteresse geltend machen. Dies
ist jedes von der Rechtsordnung anerkannte rechtliche,
ideelle oder wirtschaftliche Interesse. X verfolgt das Inte-
resse, sein Recht, der Sitzung beizuwohnen feststellen zu

lassen. Somit liegt ein Feststellungsinteresse vor.

IV. Klagebefugnis

Um Popularklagen abzuwenden, wird neben dem Feststel-
lungsinteresse eine Klagebefugnis analog § 42 Abs. 2 VwGO
gefordert. X ist moglicherweise in seinem Sitzungs- und
Rederecht aus § 54 Abs. 1 NKomVG verletzt.

V. Beteiligungs- und Prozessfihigkeit
X ist gemafs § 61 Nr. 2, § 63 Nr. 1 analog und V geméfs

§ 61 Nr. 2 analog, § 63 Nr. 2 VwGO beteiligungsfahig. Die
Prozessfahigkeit ergibt sich aus § 62 Abs. 1 Nr. 1 fiir X und
aus § 62 Abs. 3 VwGO fiir V.

VI. Klagegegner
Aus dem Funktionstragerprinzip folgt, dass V Klagegegner
ist.

VII. Rechtsschutzbediirfnis
Andere MafSnahmen sind nicht ersichtlich.

VIII. Zwischenergebnis

Die Sachentscheidungsvoraussetzungen liegen vor.

B. Begriindetheit

Die Klage des X wire begriindet, soweit der Sitzungsaus-
schluss rechtswidrig war und X in seinen Rechten verletzt
ist.

I. Rechtmifligkeit des Sitzungsausschlusses

1. Rechtsgrundlage

Die Rechtsgrundlage fiir einen Sitzungsausschluss ergibt
sich aus § 63 Abs. 1, Abs. 2 S. 1 NKomVG i.V.m. § 2 der GO.

2. Formelle Rechtmafdigkeit
a) Zustiandigkeit
\% ist fir
§ 63 Abs. 2 S.1NKomVG iV.m. § 12 S. 1 GO zustandig.

den Sitzungsausschluss nach

b) Verfahren
Der Sitzungsausschluss wurde in der folgenden Ratssit-
zung bestétigt.

c) Form

Formfehler sind nicht ersichtlich

3. Materielle Rechtmaéf3igkeit

Der Tatbestand der Rechtsgrundlage misste vorliegen.

a) Ordnungswidriges Verhalten

X misste sich ungebiihrlich bzw. wiederholt ordnungs-
widrig verhalten haben. Darunter fillt ein gegen das An-
standsgefiihl verletzendes Verhalten oder Verstofse gegen
Grundsétze eines ordnungsgemafden Ablaufs einer Ratssit-
zung. Es kommt durch X zu verbalen Entgleisungen. Dies

stellt ein ordnungswidriges Verhalten dar. Fraglich ist, ob
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auch der Aufruf zu einer Birgerinitiative ein Verstof$ ist.
Eine solche ist in § 32 NKomVG normiert und zunachst
von der Rechtsordnung gedeckt. Allerdings ist im Rahmen
der Organtreue zu bedenken, dass X die Angelegenheit
nicht als Biirgerbegehren an der Entscheidungszustandig-
keit des Rats lassen sollte. Seine Formulierung fiihrt auch
dazu, dass andere Ratsmitglieder protestieren und so die
Ratssitzung zu platzen droht. Dies steht einem ordnungs-
geméafsen Ablauf einer Ratssitzung entgegen. Damit liegen
wiederholte Ordnungswidrigkeiten i.S.v. § 63 Abs. 2 iV.m.
§ 12 GO vor.

b) Wiederholte Ordnungsrufe
Die GO konkretisiert den § 63 Abs. 2 insofern, als dass sie
zwei Ordnungsrufe fordert. V hat den X zweimal zur Ord-

nung gerufen.

c) Zwischenergebnis
Der Tatbestand des § 63 Abs. 2iV.m § 12 GO ist erfillt. Der

Sitzungsausschluss war materiell rechtmafig.

I1. Rechtsfolge

Dem Vorsitzenden wird Ermessen eingerdumt. Fraglich ist,
ob V seinen Ermessensspielraum iiberschritten hat. Abzu-
wagen ist zwischen der Ordnung in den Sitzungen nach
§ 63 Abs. 1 NKomVG und dem Rede- sowie Sitzungsrecht
des X aus § 54 Abs. 1 NKomVG. Die Ordnung ist ein legi-
times Ziel. Den X aus der Sitzung auszuschliefSen ist ein
Mittel, das zur Ordnung gefiihrt hat, es ist also forderlich.
Mildere Mittel sind nicht ersichtlich, insbesondere haben
Ordnungsrufe nicht zur Ruhe beigetragen. Fraglich ist, ob
die Schwere des Eingriffs aufSer Verhaltnis steht. Ratsmit-
gliedern wird ein freies Mandat gewéhrleistet, das beinhal-
tet, sich zu Angelegenheiten zu dufSsern und Sitzungen bei-
zuwohnen. Indem X die Sitzungen jedoch wiederholt stort,
hindert er auch andere Mitglieder daran, ihr freies Mandat
aus § 54 Abs. 1 NKomVG auszutiben, insbesondere stort er
die sachliche Meinungsbildung, fiir die die Ordnung in den
Sitzungen essentiell ist. Zudem muss entgegengehalten
werden, dass X mehrfach zur Ordnung gerufen wurden
und so hitte erkennen konnen, dass ein Eingriff in sein
Rederecht bevorsteht. Das Interesse einer ordnungsge-
mafSen Sitzung tbersteigt somit das Interesse des X sein
freies Mandat auszuiiben. Damit liegt keine Ermessens-
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iberschreitung vor.

III. Ergebnis

Der Sitzungsausschluss des X war rechtmaf3ig.

C. Ergebnis
Die Klage des X wére zwar zuldssig, aber unbegriindet.

Vorum

Eine wirklich gelungene Leistung, die die Problematiken
des Falls erkennt und auf den richtigen Grundlagen zutref-
fend prift. In Teil 2 hitte die Zuldssigkeitsprifung weg-
gelassen werden konnen, dann wire mehr Zeit fir eine
noch genauere Priifung/Argumentation in Teil 1 gewesen.
Dennoch:

15 Punkte



