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Assistenzprofessor Dr. Axel Tschentscher, LL.M., Bern

Zur Ubung - Offentliches Recht: Die
religiose Sondernutzung®

Der folgende Fall kombiniert einen fiir die Klageart folgenrei-
chen Priifungsschwerpunkt aus der Dogmatik der Nebenbestim-
mungen mit dem Erfordernis, die Grundrechtspriifung in das
verwaltungsrechtliche Gutachten zu integrieren. Die Konstella-
tion ist dabei bewusst so gewdblt, dass eine Aufladung der Ver-
hdltnismafigkeitspriifung  durch Grundrechtsrhetorik nicht  ge-
niigt. Vielmebr kann zu der besonderen Frage der Beschrinkbar-
keit normtextlich vorbehaltlos gewdbrleisteter Grundrechte nur
vordringen, wer inzident eine vollstandige Grundrechtspriifung

durchfiibrt.

Sachverhalt

Der Normannenkirche e.V. (N) beantragt, die Mainbriicke an
einem bestimmten Samstag zwischen 10 und 12 Uhr fir sein
rituelles Feuerfest benutzen zu diirfen. Ohne weitere Riickspra-
che genehmigt die zustindige Behorde den Antrag auf der

JuS 2003, Heft 4 345

Grundlage des § 18 I 1 StrWG, wonach sie ,fir die Benutzung
der Strafsen tiber den Gemeingebrauch hinaus (Sondernutzung)
eine Erlaubnis erteilen kann®. Allerdings gilt die Genehmigung
»mit der MafSgabe, dass die geplante Nutzung am darauffolgen-
den Sonntag in der Zeit von 10 bis 12 Uhr stattzufinden hat, da
wihrend der Einkaufszeit die Storung fiir FuSganger zu grofS
ist“. Der Vorsitzende V des N widerspricht dieser ,,unangemes-
senen Einschrankung® schriftlich. Fir die religiose Feierlichkeit
komme nur der Samstag in Betracht und auch nur ein Briicken-
platz, da sie nach traditionellem Brauch iiber flieffendem Wasser
stattfinden misse. AufSerdem sei die Religionsfreiheit des N
durch die Verfassung ohne irgendwelche Einschrankungen ga-
rantiert, womit gesetzliche Genehmigungstatbestande im Religi-
onsbereich hinfillig seien; die Behorde diirfe dann tiberhaupt
keine Erlaubnis verlangen. Ein Gesprachsangebot der zustandi-
gen Widerspruchsbehorde lehnt V ab, worauf diese in ihrem
Bescheid den urspriinglichen Genehmigungsakt unverandert be-
statigt. Der Bruder des V, der als einziger Jurist der Familie mit
der Vorbereitung der Klage betraut wird, obwohl er nur Miet-
und Arbeitsrecht kennt, ist sich nicht sicher, was er beim VG
beantragen soll. Eigentlich miisse ja die Behorde noch weitere
Gelegenheit bekommen, Auflagen fiir die rdumliche Gestaltung
der Feier zu erlassen. SchliefSlich erhebt V auf seinen Rat hin fur
N beim zustindigen VG eine ,Klage gegen die Einschrankung,
damit die Feier am Samstag auf der gesamten Breite der Main-
briicke stattfinden kann.*
Bearbeitervermerk: Hat die Klage des N Aussicht auf Erfolg?

Gutachtliche Uberlegungen

I. Fur die Zulassigkeitspriifung weist schon der unbe-
stimmt formulierte Klageantrag des N darauf hin, dass
das Hauptproblem in der Wahl der Klageart liegt. Hier
kommt einerseits eine Anfechtungsklage in Betracht,
weil N sich gegen die Einschrankung wehrt, andererseits
eine Verpflichtungsklage, weil das Ziel darin besteht, die
Briicke uneingeschrankt zur gewiinschten Zeit und auf
der gesamten Breite nutzen zu diirfen. Eine Anfechtungs-
klage wirde fiur dieses weitergehende Klageziel nur ge-
niigen, wenn die ,MafSgabe®, dass das Feuerfest erst am
Sonntag stattfinden darf, eine selbstindig anfechtbare
Nebenbestimmung i. S. von § 36 II VwWVIG wire. Dazu
miisste die schwierige Frage entschieden werden, ob es
sich bei der ,MafSgabe“ um eine Auflage (§ 36 II Nr. 4
VwVEG), Befristung (Nr. 1) oder Bedingung (Nr. 2) han-
deltl, denn fiir die Frage der isolierten Anfechtbarkeit
differenziert man zwischen den Nebenbestimmungs-
arten2. Das widre sozusagen die Standardlosung dieser
Fallkonstellation.

Schaut man indes genauer hin, so fallt auf, dass die
isolierte Anfechtung der ,MafSgabe“ dem N hier Uber-
haupt nichts niitzen wiirde, weil auch nach deren Wegfall
nicht die uneingeschriankte Sondernutzungserlaubnis iib-
rig bliebe, die der Verein erstrebt. Mit der Sonntagsgeneh-
migung ist namlich gegeniiber der beantragten Samstags-
erlaubnis nicht nur weniger, sondern etwas ganz anderes,
ein aliud, gewahrt. Ein solches aliud wird der Fallgruppe

* Der Autor ist Assistenzprofessor fiir Rechtsphilosophie am Insti-
tut fir offentliches Recht der Universitit Bern. - Der folgende Fall
beruht auf einer zweistindigen Klausur, die im Wintersemester
2001/02 an der Universitat Wiirzburg fiir samtliche Studierende des
dritten Semesters zur Vorbereitung auf die Zwischenpriffung im
offentlichen Recht gestellt wurde. Der Umfang ist so bemessen, dass
unproblematische Priifungsteile im Urteilsstil prasentiert werden muss-
ten. Bei einem Durchschnitt von 8,2 Punkten erzielten die Bearbeite-
rinnen und Bearbeiter: sehr gut (16-18 Punkte): 3%, gut (13-15
Punkte): 7%, vollbefriedigend (10-12 Punkte): 21%, befriedigend
(79 Punkte): 39%; ausreichend (4-6 Punkte): 24%; mangelhaft (1-3
Punkte): 6%.

1) Zur Abgrenzung hilft die Savigny-Formel: Bedingungen suspendie-
ren, zwingen aber nicht; Auflagen zwingen, suspendieren aber nicht;
vgl. dazu J. Ipsen, Allg. VerwaltungsR, 2. Aufl. (2001), Rdnrn. 562 ff.

2) Eyermann/Happ, VwGO, 11. Aufl. (2000), § 42 Rdnrn. 40 ff.,
45 ff.; Redeker/v. Oertzen, VwGO, 13. Aufl. (2000), § 42 Rdnr. 34a

m. w. Nachw.
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smodifizierender Auflagen® zugerechnet3, bei denen es
sich (trotz ihrer irrefiihrenden Bezeichnung*) iiberhaupt
nicht um Auflagen i. S. von § 36 II Nr. 4 VwVfG han-
delts. Das Klageziel des N lasst sich folglich allein durch
eine Verpflichtungsklage erreichen®.

Uberschreiben sollte man den ersten Priifungsabschnitt
mit ,Sachentscheidungsvoraussetzungen®, denn seit der
gesetzlichen Neuregelung in § 17a II GVG fihrt eine Feh-
lerhaftigkeit des beschrittenen Rechtswegs oder des ange-
rufenen Gerichts nicht mehr zur Abweisung der Klage
wegen Unzulassigkeit. Deshalb darf man die Gutachten-
Uberschrift ,,Zulassigkeit® genau genommen erst nach den
Prifungspunkten ,Rechtsweg® und ,Gerichtszustandig-
keit* verwenden, was allerdings in der Klausurpraxis bis-
her nicht sehr strikt beachtet wird. Ansonsten bereitet die
Priifung keine besonderen Probleme. Beim Verwaltungs-
rechtsweg kann fiir die Offentlichrechtlichkeit einfach auf
den Sonderrechtscharakter des offentlichen StrafSen- und
Wegerechts abgestellt werden”.

II. Fiir eine auch begriindete und damit erfolgreiche
Verpflichtungsklage benotigt N einen Anspruch auf Ertei-
lung der im Klagewege geltend gemachten Sondernut-
zungserlaubnis, was im Obersatz auch ausdriicklich ste-
hen sollte8. Im Regelfall ist es empfehlenswert, zunachst
danach zu fragen, ob die Ablehnung rechtswidrig war. So
leitet man die Prifung am einfachsten zu der von N
gerligten Grundrechtswidrigkeit Uber, bei der es zu einer
zweigestuften Priifung von Norm und Normanwendung
kommen muss, weil N ausdriicklich schon die Beschran-
kungsmoglichkeit selbst in Frage stelle. Fir religiose Ver-
sammlungen kommen dabei grundsatzlich Versammlungs-
und Religionsfreiheit in Betracht. Da letztere auch die
religiose Versammlung als Spezialfall mit umfasst, muss
Art. 8 GG Uberhaupt nicht mehr separat gepriift werden;
das Gutachten kann sich ganz auf Art. 4 I, II GG be-
schranken.

Keine Probleme bereiten Schutzbereich® und Eingriff10.
Der Schwerpunkt liegt bei der verfassungsrechtlichen
Rechtfertigung. Hier werden von der Rechtsprechung nur
verfassungsimmanente Schranken anerkannt!l, wihrend
die Literatur inzwischen Uberwiegend den Vorbehalt aus
Art. 140 GG i.V.m. Art. 136 I WRV anwendet!2. Der
Meinungsstreit kann indes offen bleiben, weil die Religi-
onsbeschrankung hier im Interesse Dritter erfolgt, so dass
nach allen Ansichten eine Beschrinkbarkeit zu bejahen
ist!3. In der kurzen Bearbeitungszeit von nur zwei Stun-
den ist auf andere mogliche Schrankenklauseln nicht
mehr einzugehen4.

II. Fir die rechtmaflige Anwendung des § 18 1 1
StrWG liegt zundchst formell ein Problem bei der Anho-
rungspflicht nach § 28 I VwVfG. Wihrend die Rechtspre-
chung eine Anhorung bei beglinstigenden Verwaltungs-
akten fur entbehrlich halt, wendet die Literatur die Norm
Uberwiegend auch auf jede Ablehnung oder Einschrin-
kung der beantragten Erlaubnis an!S. Allerdings hat V fiir
N ein im Widerspruchsverfahren angebotenes Gesprach
abgelehnt. Das muss als vollgiiltige Heilung des Verfah-
rensfehlers erkannt werden, denn mehr als anbieten kann
die Behorde die Anhorung nicht, so dass die Heilung
unabhingig davon eintritt, ob V fiir N Gesprachsbereit-
schaft zeigt oder nicht. Der Verwaltungsakt ist deshalb

zum Zeitpunkt der Klage nach keiner Ansicht verfahrens-
fehlerhaft.

Bei der Anwendung der Norm ist konkret auf den
Antrag des N, also eines eingetragenen Vereins, abzu-
stellen. In die Schutzbereichspriifung gehort deshalb zu-
satzlich die Feststellung, dass Art. 4 I, II GG bei juris-
tischen Personen in Gestalt der kollektiven Religionsfrei-
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heit gilt’6. Materiell scheitert die VerhaltnismafSigkeit
bereits an der Erforderlichkeit, spdtestens an der Ange-
messenheit der Versagung, da eine Sonntagserlaubnis
dem Verein mit Blick auf seine religiosen Gebote Uber-
haupt nicht hilft, die FuSgingernutzung hingegen durch
Auflagen als Parallelnutzung ermoglicht werden konnte.
Hier musste zusatzlich erkannt werden, dass die Klage
nicht entscheidungsreif ist, solange die Behorde noch
keine Auflagen zum Schutz der Interessen Dritter kon-
kretisiert hat.

Losung

Die Klage des Normannenkirche e.V. hat Aussicht auf
Erfolg, wenn alle Sachentscheidungsvoraussetzungen er-
fillt sind und sie begriindet ist.

I. Sachentscheidungsvoraussetzungen

1. Verwaltungsrechtsweg

Die zur Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs (§ 40
VwGO) notwendige Offentlichrechtlichkeit der Streitig-
keit liegt darin, dass Normen iiber die Nutzung 6ffentli-
cher StrafSen, insbesondere § 18 I 1 StrWG, zum Sonder-

3) Schenke, VerwaltungsprozessR, 7. Aufl. (2000), Rdnr. 288; BVerwGE
36, 145 (154) - Heimfallauflage: ,Auflagen, die den Gegenstand der
Bewilligung selbst bertihren bzw. abandern (modifizierende Auflagen);
BVerwGE 65, 139 (142) - Ersatzraum: ein Akt, ,dem es an jeder auch
nur bedingten oder abteilbaren Deckung durch den behordlichen Be-
scheid fehlte.”

4) Gegen die Bezeichnung des aliuds als ,modifizierende Auflage®
etwa J. Ipsen (o. Fufin. 1), Rdnr. 600; Maurer Allg. VerwaltungsR,
13. Aufl. (2000), § 12 Rdnr. 16.

5) Ganz unstreitig; vgl. etwa Bull, Allg. VerwaltungsR, 6. Aufl.
(2000), Rdnr. 556; Hufen, VerwaltungsprozessR, 4. Aufl. (2000), § 14
Rdnrn. 59 ff; Ipsen (o. Fufin. 1), Rdnr. 600; Maurer (o. Fufin. 4),
§ 12 Rdnr. 16; Redeker/v. Oertzen (o. Fufsn. 2), §42 Rdnr. 34a;
Schenke (o. Fufin. 3), Rdnr. 288.

6) Etwa die Halfte der Bearbeiterinnen und Bearbeiter tibersah, dass
die modifizierende Auflage keine Nebenbestimmung ist und priifte kon-
sequenterweise eine Anfechtungsklage. Dann musste allerdings die Art
der Nebenbestimmung i. S. von § 36 II VWVIG spezifiziert und fiir ein
gutes Ergebnis auch die Frage der isolierten Anfechtbarkeit diskutiert
werden.

7) Ausfiihrlich zur Subjektstheorie Eblers, in: Schoch/Schmidt-Af-
mann,/ Pietzner, VwGO, 2001, § 40 Rdnrn. 225 ff. m. w. Nachw.

8) Zu den Problemen bei der Gestaltung des Obersatzes der Ver-
pflichtungsklage mit Blick auf die insoweit missverstindliche Gesetzes-
formulierung vgl. Gerbardt, in: Schoch/Schmidt-AfSmann/Pietzner (o.
Fufsn. 7), § 113 Rdnr. 64.

9) Zur dufleren Religionsfreiheit etwa Jarass/Pieroth, GG, 6. Aufl.
(2002), Art. 4 Rdnrn. 7 ff.; Morlok, in: Dreier, GG 1, 1996, Art. 4 Rd-
nr. 52; beide m. w. Nachw.

10) Vgl. zum klassischen Eingriffsbegriff Dreier, in: ders. (o. Fufsn.
9), Vorb. Rdnr. 81 m. w. Nachw.

11) BVerfGE 33, 23 (31) - Eidesverweigerung aus Glaubensgriinden:
»von Art. 4 Abs. 1 tiberlagert®; zustimmend etwa Kokott, in: Sachs, GG,
3. Aufl. (2002), Art. 4 Rdnrn. 113 f.; Morlok (o. Fufsn. 9), Rdnr. 90
m. w. Nachw.

12) Vgl. v. Campenbausen, in: Isensee/Kirchhof, HdbStR VI, 1989,
§ 136 Rdnr. 82; Mager, in: v. Miinch/Kunig, GG 1, 5. Aufl. (2000),
Art. 4 Rdnr. 48; Pieroth/Schlink, StaatsR II: Grundrechte, 16. Aufl.
(2000), Rdnr. 538; Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG I, 1999,
Art. 4 Rdnrn. 75 ff.

13) Vgl. die von Morlok (o. Fufdn. 9), Rdnrn. 88 f. angefiihrten Ent-
scheidungen und Argumente; die Beschrankbarkeit durch kollidierendes
Verfassungsrecht wird selbst von denjenigen hilfsweise erwahnt, die ent-
gegen der Rechtsprechung Art. 136 I WRV fiir anwendbar halten; vgl.
v. Campenhausen (o. Fufin. 12), § 136 Rdnr. 82; Jarass/Pieroth (o.
Fuf$n. 9), Art. 4 Rdnr. 19; Pieroth/Schlink (o. Fusn. 12), Rdnrn. 544 ff.

14) Vgl. zu diesen Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, 1998, Art. 4 Rd-
nrn. 89 ff.

15) Etwa Kopp/Ramsauer, VWVIG, 7. Aufl. (2000), §28 Rd-
nr. 26. Das gilt jedenfalls fiir die Verweigerung von Genehmigungen:
Hufen, Fehler im Verwaltungsverfahren, 3. Aufl. (1998), Rdnr. 181;
Maurer (o. FuSn. 4), § 19 Rdnr. 20; kritisch auch Bull, VerwaltungsR
(0. FufSn. $), Rdnr. 440 (,sehr fragwiirdige Ausnahme®).

16) Jarass/Pieroth (o. Fufin. 9), Art. 4 Rdnrn. 23 ff.; Morlok (o.
Fufdn. 9), Rdnrn. 74 ff.; beide m. w. Nachw.
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recht des Staates gehoren. Der Streit betrifft zudem we-
der Verfassungsrecht, noch sind gesetzliche Sonderzuwei-
sungen einschldgig. Folglich ist der Verwaltungsrechts-
weg eroffnet.

2. Zustandigkeit des Gerichts

Das sachlich und ortlich zustandige Verwaltungsgericht
(vgl. §§ 45, 52 Nr. 1 VwGO) wurde angerufen.

3. Statthaftigkeit der Klageart

Die Statthaftigkeit der Klageart beurteilt sich unabhin-
gig von der Formulierung des Antrags (vgl. § 88 VwGO)
nach dem Ziel des Kligers. Da es sich sowohl bei der von
N beantragten als auch bei der durch die Stadt erlassenen
Mafinahme um eine Sondernutzungserlaubnis und somit
um einen Verwaltungsakt i. S. von § 35 S. 1 VwVfG han-
delt, kommen nur Anfechtungs- oder Verpflichtungsklage
in Betracht.

Es konnte sich um eine Anfechtungsklage handeln
(§ 42T Alt. 1 VwGO). Dann musste es sich bei der ,Maf3-
gabe®, das Feuerfest am Sonntag durchzufithren, die
gleichzeitig die von N angegriffene ,Einschrankung® bil-
det, um einen selbstindig anfechtbaren Verwaltungsakt
handeln. Die Regelung konnte eine Nebenbestimmung
i. S. von § 36 II VWVIG sein. Die dafiir notwendige Vo-
raussetzung, dass der Hauptverwaltungsakt auf einer Er-
messensnorm beruht, ergibt sich aus der Formulierung
des § 18 I 1 StrWG (,kann®). Inhaltlich konnte die ,Ein-
schrankung® aufser einer Auflage (§ 36 II Nr. 4 VwVFG)
auch eine Befristung (Nr. 1) oder Bedingung sein (Nr. 2).
Zwischen solchen Nebenbestimmungen ist fur die Frage
der isolierten Anfechtbarkeit zu differenzieren.

Die Unterschiede zwischen den gesetzlich geregelten
Nebenbestimmungen konnen indes dahingestellt bleiben,
wenn es sich Uiberhaupt nicht um eine Nebenbestimmung
handelt. Dafir spricht, dass N nicht irgendeine Nutzung
der Bricke, sondern eine zeitlich genau bestimmte bean-
tragt hat, dieser Zeitkorridor aber in der behordlichen
Erlaubnis gar nicht enthalten ist. Genehmigt wurde also
ein aliud das gemeinhin der Fallgruppe ,modifizierender
Auflagen® zugerechnet wird. Bei solchen handelt es sich
trotz ihrer irrefihrenden Bezeichnung nicht um Auflagen
i. S. von § 36 II Nr. 4 VwVIG, sondern tUberhaupt nicht
um Nebenbestimmungen. Folglich lasst sich das Klageziel
des N nicht allein dadurch erreichen, dass er die ,Ein-
schrankung® anficht. Seine Klage ist keine Anfechtungs-
klage.

Damit bleibt nur eine Verpflichtungsklage (§ 42 T Alt. 2
VwGO), gerichtet auf Erteilung einer Sondernutzungs-
erlaubnis fur das Feuerfest am Sonntag auf der ganzen
Breite der Mainbriicke; als solche ist die Klage des N
statthaft.

4. Klagebefugnis

Die Klagebefugnis ergibt sich daraus, dass dem N mog-
licherweise ein Anspruch auf die Erlaubnis aus § 18 1 1
StrWG i. V. mit der Religionsfreiheit (Art. 4 I, II GG)

zustehen konnte.

5. Vorverfahren

Das Vorverfahren (§§ 68 ff. VwGO) wurde ordnungs-
gemaf$ und erfolglos durchgefiihrt.

6. Form und Frist

Auch Form und Frist der Klage (§§ 74 I 1, 81 f. VwGO)
sind gewahrt.
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7. Beteiligten- und Prozessfahigkeit

Beteiligtenfahig ist N als juristische Person (vgl. § 61
Nr. 1 Alt. 2 VwGO), prozessfahig durch seinen Vor-
stand V (vgl. § 62 III VwGO i. V. mit § 26 11 1 BGB).

8. Zwischenergebnis

Die Klage des N ist als Verpflichtungsklage vor dem
Verwaltungsgericht zulassig,

I1. Begriindetheit

Die Verpflichtungsklage ist begriindet, wenn die Ableh-
nung der begehrten Sondernutzungserlaubnis
rechtswidrig ist und dem N ein Anspruch auf die
Erlaubnis fiir die gesamte Breite der Mainbriicke zusteht
(vgl. § 113 V VwGO). Auflerdem muss die richtige
Beklagte gewahlt werden (§ 78 I Nr. 1 VwGO).

1. Passivlegitimation

Passivlegitimiert ist die durch ordnungsgemifle Kla-
geerhebung angesprochene Korperschaft, der die han-

delnde Behorde zugehort (§ 78 I Nr. 1 VwGO).

2. Rechtswidrigkeit der Ablehnung (vgl. § 113 V VwGO)

Die Ablehnung wiare rechtswidrig, wenn § 18 T 1
StrWG selbst oder dessen Anwendung gegen die Reli-
gionsfreiheit des N verstiefSe.

a) Vereinbarkeit des Verbots mit Erlaubnisvorbehalt in
§18 I 1 StrWG mit der Religionsfreibeit. Wenn es
allgemein die Religionsfreiheit verletzte, dass religiose
Feste auf offentlichen StrafSen gem. § 18 I 1 StrWG un-
ter einen Erlaubnisvorbehalt gestellt werden, fehlte fiir
das in der Ablehnung enthaltene Verbot bereits die
Rechtsgrundlage, was nach dem Vorbehalt des Gesetzes
zur Rechtswidrigkeit des Verwaltungshandelns fiihren
misste. Es ist aber fraglich, ob die Norm gegen Art. 4 I,
II GG verstofst.

Der Schutzbereich der Religionsfreiheit umfasst alle
rituellen Handlungen, auch solche in der Offentlichkeit
(aufSere Religionsfreiheit) und ist folglich durch ein pra-
ventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt betroffen. Der
Eingriff liegt dabei in der zielgerichteten Minderung reli-
gioser Handlungsfreiheit auf offentlichen Strafen.

Die Norm konnte gleichwohl gerechtfertigt sein. V
weist allerdings darauf hin, dass die Religionsfreiheit ein
normtextlich vorbehaltlos gewihrleistetes Grundrecht
sei. Das ist die Position der Rechtsprechung, die
Art. 140 GG i. V. mit Art. 136 1 WRV aus historisch-
systematischen Griinden nicht als Schrankenklausel an-
wenden will. Demgegeniiber zieht die inzwischen Uber-
wiegende Literatur die Norm fiir Einschrankungen des
religiosen Freiheitsgebrauchs heran.  Auch nach der
Rechtsprechung ist aber eine Beschrankung der Religi-
onsfreiheit als Ausdruck verfassungsimmanenter Schran-
ken méglich. Folglich ist der Streit fiir das Ergebnis
ohne Belang, wenn die gesetzliche Regelung den Grund-
rechten Dritter dient. Bei § 18 I 1 StrWG geht es um
die Interessen der sonstigen Benutzer offentlicher Stra-
fen, die durch die allgemeine Handlungsfreiheit
(Art. 21 GG) verfassungskriftig geschiitzt sind. In sol-
chen Fillen ist dem Gesetzgeber auch nach der Recht-
sprechung des BVerfG die Regelung der Religionsfreiheit
grundsatzlich eroffnet. Folglich ist in der vorliegenden
Fallkonstellation nach allen Ansichten die Religionsfrei-
heit grundsatzlich beschrankbar.

Zur verfassungsrechtlichen Rechtfertigung miisste das
Gesetz formell ordnungsgemafs zustande gekommen
und auch im ibrigen verfassungsgemafs sein. Formell
verfassungsgemdfS hat der kompetenziell fir Gemeinde-
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strafSen zustandige Landesgesetzgeber von dieser Mog-
lichkeit in § 18 I 1 StrWG Gebrauch gemacht. Materiell
misste die Norm Ausdruck des VerhaltnismafSigkeits-
prinzips sein. Thr Zweck, der Interessenausgleich zwi-
schen verschiedenen Nutzergruppen, wird durch den
Erlaubnisvorbehalt gefordert; die Norm ist insoweit ge-
eignet. Sie ist mangels milderer Alternativen auch erfor-
derlich. Thre Angemessenheit ergibt sich daraus, dass sie
fir die Berlcksichtung des besonderen Gewichts der
Religionsfreiheit im Einzelfall einen Ermessensspielraum
beldasst.  Folglich verstofst der Erlaubnisvorbehalt in
§ 1811 StrWG nicht gegen Art. 4 I, II GG; die Norm
ist trotz ihres grundrechtsbeschrankenden Gehalts ver-
fassungsgemafs.

b) Rechtmifligkeit der Anwendung des §18 1 1
StrWG. Fir die formelle RechtmifSigkeit der Anwendung
ergibt sich die Zustandigkeit daraus, dass hier die richtige
Behorde gehandelt hat.  Zum Verfahren frage sich,
inwieweit eine Anhorung i.S.v. § 28 I VWVIG erforderlich
ist, bevor ein beglnstigender Verwaltungsakt ganz oder
teilweise abgelehnt oder mit einer belastenden
Nebenbestimmung versehen wird. Die Rechtsprechung
hilt die Anhorung in solchen Fillen mit Blick auf den
Wortlaut der Norm (,der in Rechte eines Beteiligten
eingreift®) fur entbehrlich, wihrend die Literatur inzwi-
schen iiberwiegend § 28 1 VwVfG fir anwendbar er-
klart. Diese Rechtsfrage kann im Fall des N indes dahin-
gestellt bleiben, da durch das Gesprachsangebot der Wi-
derspruchsbehdrde jedenfalls eine rechtzeitige Heilung
i.Sv. § 45 1 Nr. 3 VwVIG eingetreten ist. Der Ver-
waltungsakt ist folglich nicht mehr verfahrensfehlerhaft.
Mit Einhaltung der Formvorschriften (§37 II 1, III,
39 1 VwVIG) erfolgte die Normanwendung also formell
rechtmafSig.

Fir die materielle RechtmdfSigkeit ist tatbestandlich
zunichst zu beriicksichtigen, dass ein religioses Fest nicht
als StrafSenverkehr und damit Gemeingebrauch, sondern
als Sondernutzung anzuschen ist, was die Erlaubnispflich-
tigkeit auslost (vgl. § 18 I 1 SerWG). Als Rechtsfolge er-
offnet die Norm fir die Behorde einen Ermessensspiel-
raum hinsichtlich der Erteilung (Ob) und moglicher Auf-
lagen (Wie) der Erlaubnis (vgl. § Art. 36 II Nr. 4
VWVIG). Fraglich ist, ob die Stadt Wiirzburg durch
die Art, in der sie von diesem Ermessen Gebrauch machte,
die Religionsfreiheit des N verletzt hat. Der Schutzbereich
des Art. 4 I, II GG ist auch bei juristischen Personen in
Gestalt der kollektiven Religionsfreiheit eroffnet, mithin
auch fir den N. Ein konkreter Eingriff besteht darin,
dass die Stadt mit ihrer ,Mafsgabe®, das Feuerfest am
Sonntag zu veranstalten, implizit ein zielgerichtetes
Verbot fir die Samstagsveranstaltung erliefs.

Als Ausdruck verfassungsimmanenter Schranken sind
zwar die Grundrechte Dritter - hier die allgemeine Hand-
lungsfreiheit (Art. 2 I GG) der Fufsganger wahrend der
Einkaufszeit - geltend gemacht. Eine Verlegung auf den
einkaufsfreien Sonntag fordert auch diesen Schutzzweck
und ist insoweit geeignet. Als auflerst fraglich muss aber
gelten, ob die Behorde hinreichend griindlich nach milde-
ren, gleich wirksamen Mitteln gesucht hat, mit denen
sich die kollidierenden Nutzungsinteressen vereinbaren
lieflen (Erforderlichkeit).  Grundsatzlich hatte es ihr
offengestanden, die beantragte Erlaubnis zu erteilen, aber
gleichzeitig mit einer Auflage zu verbinden, die den In-
teressen der Fuflginger Rechnung tragt, etwa das
Freihalten eines Korridors oder die periodische
Unterbrechung der Feier. Dem urspriinglichen Antrag des
N hitte damit entsprochen werden kénnen, ohne dass
der Schutz sonstiger Interessen nennenswert be-
eintrachtigt worden wire. Angesichts sol-
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cher Alternativen, kann man das vollstandige Verbot der
Samstagsveranstaltung nicht mehr als erforderlich anse-
hen. Schon deshalb fehlt es an der VerhaltnismafSigkeit
der behordlichen Mafsnahme.

Also hat die die Korperschaft, deren Behorde handel-
te, durch ihren fehlerhaften Ermessensgebrauch im Rah-
men der Sondernutzungserlaubnis die Religionsfreiheit
des N verletzt. Die Ablehnung des Antrags war rechts-
widrig.

3. Anspruch auf Erteilung der im Klagewege beantragten
Sondernutzungserlaubnis (vgl. § 113 V VwGO)

Wenn auch beziiglich des Ob der Erlaubnis durch die
mogliche Parallelnutzung eine Ermessensreduzierung auf
Null anzunehmen ist, so bleibt doch klarungsbedurftig, in
welchem Umfang N einen Anspruch auf Erteilung hat.
Angesichts der konkreten Gestaltungsspielrdume, die bei
Auflagen zum Schutz der Interessen Dritter noch beste-
hen, kann sich das Grundrecht des N beim jetzigen Verfah-
rensstand noch nicht zu einem Anspruch auf Nutzung der
gesamten Breite der Briicke verdichten. Insoweit ist noch
keine Spruchreife eingetreten (vgl. § 113 V 1 VwGO
a.E.), so dass nur ein Bescheidungsurteil in Betracht

kommt (vgl. § 113 V 2 VwGO).

III. Ergebnis

Die Klage des N hat als Verpflichtungsklage Aussicht
auf Erfolg in Gestalt eines Bescheidungsurteils.



