Rechtsanwalt Dr. Peter Lagemann
GroRe Bleichen 8, 20354 Hamburg

Hamburg, 16.06.2020
Gutachten
A) Sachbericht

Der Mandant wendet sich gegen die behéordliche Ablehnung der
Erteilung einer straRenrechtlichen Sondernutzungserlaubnis fir
das Betreiben eines Infostandes in der Hamburger Innenstadt.

Der Mandant, der Umweltschutz Hamburg JETZT e.V., gesetzlich
vertreten durch den alleinigen Vorsitzenden Herrn Rudiger
Brockerhoff, ist ein als gemeinntitzig anerkannter Verein, der in dem
beim AG Hamburg geflihrten Vereinsregister eingetragen ist. Er
verfolgt entsprechend seiner Satzung als Vereinszweck die
Forderung des Umwelt- und Naturschutzes in Hamburg und
Umgebung. Der Verein umfasst etwa 200 Mitglieder, von denen
aber nur ein geringer Teil aktiv am Vereinsleben teilnimmt. Der
GroRteil der Mitglieder unterstiitzt den Verein im Sinne einer Art
Fordermitgliedschaft durch die Zahlung eines jahrlichen
Mitgliedsbeitrags. Zudem finanziert sich der Verein durch einmalige
und wiederkehrende Spendenzahlungen.

Der Verein beabsichtige im August 2019, aber auch in zukinftigen
Sommermonaten, einen Infostand in der Hamburger Innenstadt zu
betreiben. An diesem sollte gegeniiber interessierten Passanten die
Offentlichkeitsarbeit des Vereins durch verschiedene Stelltafeln
sowie auf Tischen zur Verfiigung gestelltes Informationsmaterial
Uber die Tatigkeit des Vereins und damit zusammenhédngende
Umweltschutzthemen erfolgen. Im Rahmen dieser
Informationstatigkeit war zudem beabsichtigt, weitere Mitglieder
oder Spender zur Unterstiitzung der gemeinniitzigen Tatigkeit des
Vereins zu gewinnen.

Der Infostand sollte von Donnerstag, dem 22.8.2019, bis
einschlieRlich Samstag, dem 24.8.2019, jeweils von 10.00 Uhr bis
19.00 Uhr auf der SpitalerstraRe/Ecke GlockengieRerwall auf einer
Fliche von 4 gm unter der Aufsicht des Vereins durch einen
externen Dienstleister, die Agentur Paterok & Partner GmbH,
betrieben werden. Die Agentur wollte hierzu jeweils gleichzeitig
drei bis vier studentische Mitarbeiter einsetzen. Der
Vereinsvorsitzende des Mandanten solite wahrend der gesamten
Zeit fir Riickfragen der Mitarbeiter als Ansprechpartner per
Mobiltelefon zur Verfiigung stehen und in regelmaRigen zeitlichen
Abstinden vor Ort nach dem Rechten sehen.

Einen entsprechenden Antrag fiir die Erteilung einer Genehmigung
zur straBenrechtlichen Sondernutzung, in dem die oben genannten
Modalititen erldutert wurden, hat der Vereinsvorsitzende im
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Namen des Vereins mit Schreiben vom 17.12.2018 beim Bezirksamt
Hamburg-Mitte der Freien und Hansestadt Hamburg gestellt.

Nach einem Zeitraum von iiber drei Monaten lehnte das Bezirksamt
Hamburg-Mitte mit Bescheid vom 22.3.2019 (Anlage 5), am selben
Tag zur Post aufgegeben und dem Mandanten tatséchlich
zugegangen am 26.3.2019, die Erteilung der beantragten
Sondernutzungserlaubnis ab. Zur Begriindung fiihrte es aus, dass es
sich um eine genehmigungsbediirftige Sondernutzung handle, da
auch der Bereich des kommunikativen Gemeingebrauchs
iberschritten werde. Eine Sondernutzungserlaubnis sei aber zu
versagen, da die professionalisierte Standbetreuung durch einen
gewinnorientierten externen Dienstleister gewerblichen Charakter
habe. Der eigentliche Sinn und Zweck eines Informationsstandes,
Uber das Anliegen und die Arbeit eines gemeinniitzigen Vereins zu
informieren, gerate hierdurch in den Hintergrund. Fir eine
Gewerbeausiibung werde nach stindiger Verwaltungspraxis keine
Sondernutzungserlaubnis erteilt.

Gegen den ablehnenden Bescheid erhob der Mandant durch seinen
Vorsitzenden mit Schreiben vom 26.4.2019, beim Bezirksamt
Hamburg-Mitte eingegangen am 29.4.2019, Widerspruch, den er
damit begriindete, dass er als kleiner Naturschutzverein auf
externe Hilfe angewiesen sei.

Mit Widerspruchsbescheid vom 6.5.2019 (Anlage 4), dem
Mandanten ordnungsgemaR zugestellt am 8.5.2019, wies das
Bezirksamt Hamburg-Mitte den Widerspruch als unbegriindet
zuriick. Zur Begriindung fiihrte es ergédnzend aus, dass die Behérde
iiber die Erteilung einer Sondernutzungserlaubnis gem. § 19 | 4
HWG unter pflichtgemiRer Ermessensausiibung entscheide. Im
Rahmen dieser Ermessensausiibung sei die Behdrde nicht auf die
Beriicksichtigung  ausschlieBlich ~ wegerechtlicher ~ Belange
beschrinkt. Dies folge bereits aus § 19 1 4 Nr. 3 HWG und ergebe
sich zudem aus der Gesetzesbegriindung (HmbBu-Drs. 19/1751
S. 2). Es seien die Interessen aller am Gemeingebrauch gegen die
privaten Interessen des Einzelnen an der Sondernutzung
abzuwigen. Unter Beriicksichtigung aller relevanten Umsténde des
Einzelfalls werde das Ermessen — ,wie schon im ablehnenden
Bescheid vom 22.3.2019“ — dahingehend ausgeiibt, dass die
Erlaubnis fir die beantragte Sondernutzung verweigert werde.
Hierbei werde beriicksichtigt, dass die 6ffentlichen Wege auch
Flichen des Informationsaustausches und insoweit Orte der
freiheitlich-demokratischen Meinungsbildung seien, die dem
Widerspruchsfiihrer durch das Aufstellen von Informationsstanden
als Kontakt- und Informationsort dienten, von welchem aus er mit
der breiten Offentlichkeit in gegenseitigen Dialog treten, diese liber
seine gemeinniitzigen Ziele und Zwecke informieren und um
Mitwirkung an deren Verwirklichung werben kénne. Das Aufstellen
der Infostinde diene damit auch der Wahrung des Grundrechts des
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Widerspruchsfiihrers (und mittelbar seiner Mitglieder) auf freie
MeinungsaufRerung aus Art. 5 GG.

Diese grundsatzlich wegerechtlich privilegierten gemeinnﬁtzigen~
Ziele und Zwecke wiirden jedoch im vorliegenden Einzelfall durch
die beantragte konkrete Ausgestaltung des Informationsstandes in
den Hintergrund treten. Der Informationsstand solle nicht von
Vereinsmitgliedern, sondern von Mitarbeitern eines externen
Dienstleisters betrieben werden. Sowohl dem externen
~ Dienstleister als auch den von ihm eingesetzten Mitarbeitern gehe
es nicht um einen Informationsaustausch mit Passanten bzw. um
eine MeinungsauBerung und -bildung, sondern allein um die
erfolgreiche Vermittlung moglichst vieler Spender oder Mitglieder.
Der Dienstleister habe hieran ein Interesse, um auch in Zukunft
gegen Entgelt engagiert und anderen Vereinen empfohlen zu
werden, die am Stand eingesetzten Mitarbeiter aufgrund des in der
Branche (iblichen Provisionsmodells.

Im Vordergrund stehe damit bei der beantragten Sondernutzung
eine gewerbliche Tatigkeit. Fiir gewerbliche Tatigkeiten erteilten die
Bezirksamter der Freien und Hansestadt Hamburg jedoch nach
standiger Verwaltungspraxis keine Sondernutzungserlaubnis, da
andernfalls mit einer Vielzahl entsprechender Antrége zu rechnen
wire, denen unter Beriicksichtigung des Gleichbehandlungs-
grundsatzes dann ebenfalls grundsatzlich stattzugeben ware,
womit sich die offentlichen Wegeflichen zu einem Platz der
Produktvermarktung wandeln wiirden.

Die ablehnende Entscheidung sei auch verhdltnismaRig. Der
Mandant habe die Méglichkeit, eine Sondernutzungserlaubnis fir
einen Infostand zu beantragen, der unmittelbar von
Vereinsmitgliedern betrieben werde, oder einen Infostand in der
beantragten Art und Weise auf privaten Flachen (z.B.
Einkaufszentren) aufzustellen.

Mit Schriftsatz vom 7.6.2019, bei Gericht eingegangen am
11.6.2019, hat der Mandant Klage zum Verwaltungsgericht
Hamburg erhoben, mit der er sich gegen den ablehnenden
Bescheid vom 22.3.2019 sowie den Widerspruchsbescheid vom
6.5.2019 wendet. Eine weitere Klagebegriindung ist fir die Zukunft
in Aussicht gestellt worden, bislang aber nicht erfolgt.

Die Erhebung der Klage fiir den Mandanten ist urspriinglich durch
ein Mitglied des Vereins, Herrn Sven Wagner, als Prozess-
bevollméichtigten unter Beifiigung einer formell ordnungsgemaRen
Prozessvollmacht erfolgt. Herr Wagner besitzt die Befahigung zum
Richteramt, er ist zum 3.8.2018 in der Hamburger Justiz zum Richter
am Landgericht ernannt worden. Fir das Jahr 2019 ist er an das
Verwaltungsgericht Hamburg abgeordnet worden und dort laut
Geschéftsverteilungsplan der Kammer 14 zugeordnet gewesen. Er
hat die Prozessvertretung des Vereins unentgeltlich ibernommen.
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Fur die Klage ist nach dem Geschaftsverteilungsplan des
Verwaltungsgerichts Hamburg die Kammer 7 zustandig; innerhalb
dieser entfillt das Verfahren auf den RiVG Dr. Schnuck als-
zustandigen Berichterstatter.

Mit Beschluss vom 4.7.2019 (Anlage 6) hat das Verwaltungsgericht
Hamburg, Kammer % Herrn Sven Wagner als
Prozessbevollmachtigten des Klagers zuriickgewiesen.

Mit gerichtlichem Schreiben vom 5.8.2019, dem Klager zugegangen
am 6.8.2019, ist dieser an eine umgehende Abgabe einer
Klagebegriindung erinnert und um Klarstellung hinsichtlich der
Prozessvertretung des Vereins gebeten worden.

Der Vereinsvorsitzende des Mandanten hat daraufhin mit
Schreiben vom 12.8.2019 dem Gericht mitgeteilt, dass der Verein
im gerichtlichen Verfahren nun durch ihn als Vorsitzenden vertreten
werde und eine Klagebegriindung in Kiirze erfolgen werde.

Die Freie und Hansestadt Hamburg als Beklagte hat in ihrer
Klageerwiderung vom 27.8.2019 (Anlage 3) ausgefiihrt, warum die
Klage ihrer Auffassung nach, keine Aussicht auf Erfolg habe.

Die Beklagte meint, die Klage sei bereits unzuldssig, da sie nicht
wirksam erhoben worden sei. Aufgrund des zwischenzeitlich
ergangenen Zuriickweisungsbeschlusse vom 4.7.2019 sei Herr Sven
Wagner nicht zur Prozessvertretung des Kldgers vor dem
Verwaltungsgericht Hamburg befugt gewesen und habe damit auch
nicht wirksam Prozesshandlungen wie die Klageerhebung
vornehmen kdnnen. Soweit der Vorsitzende des Kldgers nunmehr
in dem Schriftsatz vom 12.8.2019 die Vertretung vor Gericht
tibernommen habe, kdnne dies zu keiner Heilung der unwirksamen
Klageerhebung fiihren, da die Klagefrist abgelaufen sei.

Die Beklagte ist zudem der Auffassung, die Klage sei auch
unbegriindet. Die beantragte Erlaubnis sei dem Klager zu Recht
verwehrt worden. Ermessensfehler lagen nicht vor. Insofern
verweist die Beklagte auf ihre Ausfiihrungen im Widerspruchs-
bescheid und fiihrt ergdnzend aus, dass den Gefahren fiir den
ungestorten Gemeingebrauch o6ffentlicher Wegeflichen durch
Passanten ihrer Auffassung nach auch nicht durch etwaige mit einer
Sondernutzungserlaubnis verbundene Auflagen begegnet werden
konne. Aufgrund des von der Agentur Paterok & Partner GmbH mit
ihren vornehmlich studentischen Mitarbeitern vereinbarten
Vergiitungsmodells mit Provisionskomponente — die Beklagte
behauptet insofern, der Dienstleister werbe auf verschiedenen
Jobportalen damit, die ,héchsten Provisionen der Branche” zu
zahlen — bestehe nach allgemeiner Lebenserfahrung die dringende
Gefahr, dass die eingesetzten Mitarbeiter sich auch bei
entsprechenden behérdlichen Vorgaben nicht darauf beschrédnken
wiirden, interessierte Passanten unmittelbar am Infostand zu
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informieren, sondern aktiv in bedrangender und teils beldstigender
Weise auf Passanten zugingen. Die Beklagte meint, dass es hierbei
unerheblich sei, ob dem Kliger bzw. der Agentur konkrete VerstoRRe-
bei vergangenen Tatigkeiten nachgewiesen werden konnten. Sie
brauche bei einer Gefdhrdungslage den Eintritt einer Stoérung nicht
abzuwarten.

In dem gerichtlichen Schreiben vom 7.10.2019, das der Kldger am
9.10.2019 erhalten hat, ist von Seiten des Gerichts erneut an das
umgehende Einreichen einer Klagebegriindung erinnert worden.
Zudem hat das Gericht den Mandanten aufgefordert, binnen vier
Wochen darzulegen, ob und ggf. in welcher Form das
Klagebegehren trotz des Zeitablaufs — das Betreiben des
Infostandes war fiir die Zeit vom 22.8.2019 bis 24.8.2019 geplant —
weiterverfolgt werden soll sowie konkret darzulegen, ob der Verein
auch in Zukunft das Betreiben von Infostianden mittels eines
externen Dienstleisters auf offentlicher Flache in Hamburg
beabsichtige. Der Mandant als Klager hat hierauf nicht reagiert.

Mit gerichtlichem Schreiben vom 2.3.2020, (Anlage 7), dem Kldger
ordnungsgemaR zugestellt am 5.3.2020, hat die Justizangestelite
Dorner auf richterliche Anordnung um Mitteilung gebeten, ob -
angesichts des Umstands, dass die in der Klageschrift angekindigte
Klagebegriindung auch auf Aufforderung des Gerichts in der
Verfligung  vom 21.6.2019, dem urspriinglich als
Prozessbevollmichtigten benannten Herrn Wagner zugestellt am
24.6.2019, sowie der diesbeziiglichen Erinnerungen gegeniiber
dem Klager selbst vom 5.8.2019 und 7.10.2019 immer noch nicht
eingereicht worden sei und der im gerichtlichen Schreiben vom
7.10.2019 erbetene Vortrag nicht erfolgt sei — von Seiten des
Klagers noch Interesse an der Fortsetzung des Verfahrens bestehe
oder ob es Griinde gebe, die eine streitige Entscheidung als nicht
mehr notig erscheinen lieRen. Es ergehe daher die Aufforderung,
das Verfahren zu betreiben. In diesem Zusammenhang ist darauf
hingewiesen worden, dass die Klage gem. § 92 Il VWGO als
zuriickgenommen gilt, wenn das Verfahren langer als zwei Monate
nicht betrieben wird und dass in einem solchen Fall die Kldgerseite
nach § 155 Il VWGO die Kosten des Verfahrens zu tragen hat.

Daraufhin hat der Vereinsvorsitzende namens des Klagers dem
Gericht mit Schreiben vom 6.4.2020, dort eingegangen am
7.4.2020, mitgeteilt, dass der Verein weiterhin ein starkes Interesse
an der Fortfiihrung des Verfahrens habe.

Mit Beschluss vom 20.5.2020 (Anlage 1), beim Klager eingegangen
am 26.5.2020, hat das Verwaltungsgericht Hamburg, Kammer.7,
durch__den _Richter—am—Verwaltungsgericht —Dr-Schuck _als

~Berichterstatter-beschiossen, dass die Klage als zurlickgenommen
gilt und das Verfahren eingestellt wird, wobei es dem Klager die
Kosten des Verfahrens auferlegt hat.



Der Mandant hat weiterhin ein Interesse an einer gerichtlichen
Entscheidung. Fur den Spatsommer 2020 — ggf. auch spater — hat
er wiederum vor, einen Infostand mit nahezu identischen
Modalititen wie in dem Antrag vom 17.12.2018 zu betreiben,
insbesondere durch Beauftragung eines externen Dienstleisters.
Dies soll auch in den Folgejahren fortgesetzt werden. Der Agentur
Paterok & Partner GmbH ist fur den Spatsommer 2020 vom Verein
schon ein entsprechender Auftrag - vorbehaltlich einer
behérdlichen Genehmigung — erteilt und seitens der Agentur auch
angenommen worden. Im Vorfeld einer diesbezlglichen
Antragstellung hat das Bezirksamt Hamburg-Mitte dem Mandanten
mitgeteilt, dass es einen Antrag aufgrund der bereits im vorherigen
Verfahren vorgetragenen Argumente ablehnen wiirde.

Der Mandant ist der Auffassung, die Beklagte habe die Interessen
des Vereins in ihrer Abwigungsentscheidung falsch beriicksichtigt.
Bei den Infostdnden stiinden die Offentlichkeitsarbeit des Vereins
sowie eine Anwerbung von neuen Uberzeugten Mitgliedern im
Vordergrund, nicht hingegen gewerbliche Interessen. Der Rickgriff
auf einen externen Dienstleister &ndere hieran nichts. Aufgrund der
Berufstatigkeit vieler Mitglieder, kénnten diese nicht aktiv am
Infostand mitwirken und der Verein sei zum Betrieb des Standes auf
den externen Dienstleister zwingend angewiesen.

Der Mandant bestreitet die Behauptung der Beklagten, dass mit
einem aufdringlichen oder bedrangenden Verhalten der
Angestellten des externen Dienstleisters zu rechnen sei. Es handle
sich dabei um bloRe MutmaRungen der Beklagten, die nicht auf
konkreten Anhaltspunkten beruhten, bspw. entsprechenden
Vorfillen bei den zahlreichen Einsitzen des Dienstleiters in der
Vergangenheit. Der Mandant fiihrt dazu aus, dass die Mitarbeiter
vor Ort natirlich auch Passanten ansprechen und fragen sollen, ob
Interesse an dem Erhalt von Informationen bestehe, jedoch nicht in

\* aufdringlicher” oder ,bedrangender Weise. Sobald ein Passant

signalisiere, kein Interesse zu haben, solle dies unmittelbar
akzeptiert und der Passant ,,in Ruhe gelassen” werden.

B) Mandantenbegehren

Der Mandant bittet um rechtliche Begutachtung der
Erfolgsaussichten eines weiteren gerichtlichen Vorgehens und die
Ergreifung zweckmaRiger Schritte.

Zum einen ist zu priifen, ob das bereits angestrengte gerichtliche
Verfahren (Az. 7 K 5430/19) vor dem Verwaltungsgericht Hamburg
trotz des gerichtlichen Einstellungsbeschlusses vom 20.5.2020 noch
fortgesetzt werden kann und ob dies zweckmaRig ist, was
insbesondere von den Erfolgsaussichten der Klage abhdngt. Ggf.
wire ein Schriftsatz an das Gericht mit den notwendigen Antragen
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zu fertigen. In diesem Zusammenhang misste auch die noch
fehlende Konkretisierung hinsichtlich des Klagebegehrens
(insbesondere zur Klirung der statthaften Klageart) erfolgen und-
die Klage sollte naher begriindet werden.

Falls ein Wiederaufgreifen des urspringlichen Verfahrens nicht
moglich oder nicht erfolgversprechend sein sollte, wiirde sich die
Frage stellen, ob ein neues Hauptsacheverfahren eingeleitet und
mit Erfolg durchgefiihrt werden kdnnte und sollte.

Zum anderen ist zu klaren ob - ggf. neben einem
Hauptsacheverfahren - auch ein Eilverfahren vor dem
Verwaltungsgericht angestrengt werden sollte, da der Mandant fur
den nahenden Spatsommer 2020 plant, wiederum einen Infostand
mit nahezu identischen Modalitdten zu betreiben, das Bezirksamt
Hamburg-Mitte jedoch bereits im Vorfeld die Ablehnung eines
etwaigen Antrags angekiindigt hat und bis zum Abschluss eines
Hauptsacheverfahrens moglicherweise auch insofern bereits
Zeitablauf eintreten wiirde.

C) Erfolgsaussichten der Klage

1) Antrag auf Fortsetzung des Verfahrens

Fraglich ist zundchst, ob das Ausgangsverfahren vor dem
Verwaltungsgericht Hamburg trotz Feststellung der fingierten
Klageriicknahme und Einstellung des Verfahrens bei Statuierung
einer Kostentragungspflicht des Klagers im gerichtlichen Beschluss
vom 20.5.2020 noch fortgesetzt werden und welcher Rechtsbehelf
insofern fiir den Mandanten eingelegt werden kann.

Als Rechtsbehelf kommt nur ein Antrag auf Fortsetzung des
Verfahrens unter Aufhebung des gerichtlichen Beschlusses vom
/20.5.2020 in Betracht.

Dieser ist statthaft, wenn Streit Uber die Wirksamkeit einer
Klageriicknahme oder {iber das Vorliegen der Voraussetzungen der
gesetzlichen Riicknahmefiktion gem. § 92 I, Il VWGO entsteht.
Insbesondere das Vorliegen Letzterer kdnnte hier zweifelhaft sein.
Auf Antrag eines Beteiligten hat das Gericht das Verfahren
fortzusetzen und Uber die Frage der Beendigung des Verfahrens
aufgrund miindlicher Verhandlung durch (Zwischen-)Urteil zu
entscheiden. Ein vorher gem. §§ 92 I 4, 1II, 155 1l VWGO ergangener
Beschluss steht dem nicht entgegen. Eine mdégliche wirksame
Klageriicknahme beendet ein Verfahren unmittelbar. Hinsichtlich
der Einstellung des Verfahrens ist der gerichtliche Beschluss daher
rein deklaratorisch. Er entfaltet jedoch konstitutive Wirkung bzgl.
der Kostenfolge des § 155 Il VWGO. Aus diesem Grund und zur
Schaffung klarer rechtlicher Verhaltnisse (Rechtssicherheit) sollte
neben der Fortsetzung des Verfahrens ggf. auch die Aufhebung des
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Gerichtsbeschlusses vom 20.5.2020 beantragt werden. Dass die
Beteiligten der Entscheidung durch den Berichterstatter nicht gem.
§ 87a ll, lll VWGO zugestimmt haben, steht der Wirksamkeit des:
Beschlusses gem. § 87a | Nr. 2, Il VWGO, wonach eine Entscheidung
des Berichterstatters im vorbereitenden Verfahren insbesondere
auch bei Zuriicknahme der Klage ergehen kann, nicht entgegen.

Der genannte Antrag ist an das urspringlich mit dem Verfahren
befasste Verwaltungsgericht Hamburg, Kammer 7, zu richten.

Um eine Verwirkung des Antragsrechts zu vermeiden, sollte der
Antrag innerhalb eines Jahres ab Beschlussfassung bzw. ab
Zustellung des Beschlusses eingereicht werden. Hier sollte der
Antrag auf Verfahrensfortsetzung also spatestens bis zum 20.5. bzw.
26.5.2021 gestellt werden.

Fraglich ist, ob vorliegend mit Erfolg eingewandt werden kann, dass
keine wirksame Klageriicknahme erfolgt ist oder dass die
Voraussetzungen der gesetzlichen Riicknahmefiktion nicht

vorlagen.

Nach § 92 | 1 VWGO kann der Kliger seine Klage bis zur Rechtskraft
des Urteils zurticknehmen, gem. S. 2 nach Stellung der Antrage in
der miindlichen Verhandlung aber nur noch mit Einwilligung der
Beklagten. Da hier bei Beschlussfassung am 20.5.2020 jedoch noch
keine miindliche Verhandlung und Antragsstellung erfolgt war,
schadet die fehlende Einwilligung der Beklagten nicht. |

S

Eine ausdriickliche oder konkludente Erklarung einer
Klageriicknahme durch den Klager ist vorliegend nicht erfolgt.
Jedoch gilt die Klage gem. § 92 Il 1 VwGO als zuriickgenommen,
wenn der Kliger das Verfahren trotz Aufforderung des Gerichts
langer als zwei Monate nicht betreibt. In der Aufforderung ist der
Klager gem. § 92 1l 3 VWGO auf die sich aus S. 1 und § 155 Il VwGO
ergebenden Rechtsfolgen, d.h. auf die Riicknahmefiktion und
Kostentragungspflicht, hinzuweisen.

Eine Betreibensaufforderung kommt hier im Zusammenhang mit
der Verletzung prozessualer Mitwirkungspflichten durch den Klager
in Betracht, namentlich aufgrund des Nichteinreichens einer
Klagebegriindung und der bis zuletzt fehlenden Angaben dazu, in
welcher Form das Klagebegehren trotz des Zeitablaufs (Erledigung)
infolge Verstreichens des geplanten Termins fir den Infostand
weiter verfolgt werden soll und ob der Verein auch in Zukunft das
Betreiben von Infostinden mittels eines externen Dienstleisters auf
offentlicher Fliche in Hamburg beabsichtigt (Feststellungs-
interesse). Dabei ist zu beachten, dass solche prozessualen
Mitwirkungspflichten nach § 82 1 2 und 3 VwGO Uberhaupt erst mit
einer gerichtlichen Aufforderung entstehen und nicht von sich aus
vorzunehmen sind. Eine Verletzung von Pflichten und eine
Betreibensaufforderung kommen daher erst nach gerichtlicher —
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ggf. mit Fristsetzung verbundener — Aufforderung zur Vornahme
solcher Handlungen in Betracht. Das Gericht hat den Klager
mehrfach zur Einreichung einer Klagebegrindung aufgefordert.-
Zunichst unter Setzung einer vierwdchigen Frist im gerichtlichen
Schreiben vom 21.6.2019, das noch dem urspriinglich als
Prozessbevollmachtigten benannten Herrn Wagner am 24.6.2019
zugestellt wurde. Es folgten zwei weitere gerichtliche Schreiben
vom 5.8.2019 und 7.10.2019 an den Klager selbst, in dem dieser
zum umgehenden Einreichen der Klagebegriindung ermahnt
wurde. Das Wort ,umgehend” enthilt ebenfalls eine zeitliche
Komponente im Sinne einer Fristsetzung, die deutlich macht, dass
der Zeitpunkt der Einreichung nun nicht mehr im Belieben des
Klagers steht, sondern in Kiirze erfolgen muss. Auch im Hinblick auf
die Angaben zum Feststellunginteresse hat das Gericht den Kldger
mit Schreiben vom 7.10.2019 zur Darlegung binnen vier Wochen
aufgefordert. Diese Fristen waren jedenfalls zum Zeitpunkt der
Abfassung des folgenden gerichtlichen Schreibens vom 2.3.2020,
das die maRgebliche Betreibensaufforderung darstellen kdnnte,
erfolglos abgelaufen, da der Klager nicht reagierte.

Die Betreibensaufforderung vom 2.3.2020 ist auch hinreichend
bestimmt und bezieht sich auf konkrete verfahrensférdernde
Handlungen. Zwar hat das Gericht im Zusammenhang mit der
konkret ausgesprochenen Aufforderung, das Verfahren zu
betreiben, vor allem um Mitteilung gebeten, ob von Seiten des
Klagers noch Interesse an der Fortsetzung des Verfahrens bestehe
oder ob es Griinde gebe, die eine streitige Entscheidung als nicht
mehr notig erscheinen lieRen, durch den Bezug auf die zahlreichen
vorhergehenden gerichtlichen Aufforderungen ergab sich aber
jedenfalls durch Auslegung gem. §§ 133, 157 BGB, dass ein weiteres
Betreiben des Verfahren jedenfalls auch erfordert hatte, nunmehr
eine Klagebegriindung und die Angaben zum Feststellungsinteresse
einzureichen.

Der Vereinsvorsitzende hat namens des Klagers mit Schreiben vom
6.4.2020, bei Gericht eingegangen am 7.4.2020, jedoch lediglich
mitgeteilt, dass der Verein weiterhin ein starkes Interesse an der
Fortfiihrung des Verfahrens habe. Eine solche verbale Beteuerung,
ein Rechtschutzinteresse zu haben, geniigt jedoch jedenfalls dann
nicht, wenn der Klager nicht weiter darlegt, warum aus seiner Sicht
nichts weiter vorzutragen ist oder warum er die Klagebegriindung
bislang nicht vorgelegt hat.

Eine mit Zustellung der Betreibensaufforderung vom 2.3.2020 an
den Kldger am 5.3.2020 beginnende Zweimonatsfrist ware daher
am 5.5.2020 erfolglos abgelaufen.

Die Aufforderung vom 2.3.2020 enthielt auch die gem. § 92 Il 3
VwGO notwendigen Hinweise auf die Ricknahmefiktion und die
Kostenfolge fiir den Klager.



Jedoch kann fiir den Kldger eingewandt werden, dass es sich bei der
Betreibensaufforderung nicht um eine solche ,des Gerichts”
gehandelt hat, wie die Vorschrift des & 92 Il VwWGO die-
Begrifflichkeiten versteht. Zwar braucht die Aufforderung nicht in
Form eines Beschlusses des Gerichts zu ergehen, eine Verfligung
des Vorsitzenden oder Berichterstatters hatte genilgt. Eine
Unterzeichnung, die wie hier ,auf richterliche Anordnung” durch
Justizangestellte erfolgt, reicht jedoch nicht aus.

Die Voraussetzungen der Klageriicknahmefiktion lagen daher nicht
in Ganze vor, so dass ein Antrag auf Fortsetzung des Verfahrens
unter Aufhebung des Beschlusses vom 20.5.2020 voraussichtlich
Erfolg haben wiirde.

1) Zul#ssigkeit der Klage

Die bereits erhobene Klage vor dem Verwaltungsgericht Hamburg
misste zuldssig sein.

1) Statthafte Klageart

Die statthafte Klageart richtet sich nach dem Klagebegehren
(§ 88 VWGO).

Urspringlich geduBertes Begehren des Kldgers war die Erteilung
einer straBenrechtlichen Sondernutzungserlaubnis nach § 19 HWG,
also die Verpflichtung der Beklagten zum Erlass eines solchen
begiinstigenden  Verwaltungsaktes unter Aufhebung des
ablehnenden Ausgangs- und Widerspruchsbescheids, wofiir eine
Verpflichtungsklage nach § 42 | Alt. 2 VWGO statthaft gewesen
wire. Allerdings hat sich das urspriingliche Begehren
zwischenzeitlich durch Zeitablauf erledigt (§ 43 Il VWVfG), da der
beantragte Zeitraum fiir das Betreiben des Infostandes vom
22.8.2019 bis 24.8.2019 nach Klageerhebung am verstrichen ist, so
dass fir eine Verpflichtungsklage das Rechtsschutzinteresse
entfallen ist.

In Betracht kommt aber eine nach § 173 S. 1 VWGO i.V.m. § 264 Nr. 2
ZPO in solchen Konstellationen stets zuldssige Klagednderung hin zu
einer Fortsetzungsfeststellungsklage analog § 113 | 4 VWGO, hier
gerichtet auf die Feststellung, dass die urspriingliche Ablehnung der
Erteilung einer Sondernutzungserlaubnis durch Ausgangs- und
Widerspruchsbescheid rechtswidrig war. Gesetzlich geregelt ist
zwar nur der Fall der Erledigung einer Anfechtungsklage nach
Klageerhebung, aufgrund der vergleichbaren Interessenlage ist die
analoge Anwendung der Vorschrift bei Erledigung einer
Verpflichtungsklage nach Klageerhebung aber allgemein anerkannt.

Vertritt man — wie vom Klager angedacht — die Auffassung, es
handele sich bei dem Betrieb des Infostandes Gberhaupt nicht um
eine erlaubnispflichtige Sondernutzung, sondern im Hinblick auf
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Art. 5 GG noch um einen Fall des erlaubnisfreien kommunikativen
Gemeingebrauchs i.5.d. § 16 HWG, dann waére in Bezug auf diese
vorgelagerte Fragestellung die allgemeine Feststellungsklage gem.-
§ 43 | VWGO statthaft. Denn es ginge um die positive Feststellung
des Bestehens eines konkreten Rechtsverhaltnisses, das sich aus
der Anwendung des § 16 HWG auf den konkreten Fall ergeben
wiirde. Sinnvollerweise misste dann als Hauptantrag die

' , allgemeine Feststellungsklage erhoben werden und hilfsweise fir
den Fall, dass das Gericht von einer Sondernutzung ausgeht, der

oben beschriebene Fortsetzungsfeststellungsantrag gestellt
werden.

2) Klagebefugnis

Die Zulassigkeit einer Fortsetzungsfeststellungsklage bei Erledigung
nach Klageerhebung setzt voraus, dass die Voraussetzungen der
Ausgangsklage erfillt sind, weil aus einer unzuldssigen
Verpflichtungsklage allein durch das Moment der Erledigung durch
Zeitablauf keine zuldssige Fortsetzungsfeststellungsklage werden
kann. Aber auch bei der allgemeinen Feststellungsklage misste der
Klager jedenfalls analog § 42 Il VWGO klagebefugt sein. Aus seinem
Vortrag muss sich zumindest die Moglichkeit ergeben, dass er in
eigenen subjektiven éffentlichen Rechten verletzt ist.

In Bezug auf die Feststellungsklage ist das eher abzulehnen, weil
nach dem Kligervortrag die Annahme eines Gemeingebrauchs
fernliegend ist. Unabhingig von der Frage, wie sich hier nach
Art. 5 GG zu beriicksichtigende kommunikative Aspekte der
beabsichtigten Nutzung der éffentlichen Wege auf die Einordnung
als Gemeingebrauch oder Sondernutzung auswirken, liegt
jedenfalls schon wegen des geplanten Aufstellens von Tischen und
Stelltafel tiber einen Raum von 4 gm kein Gemeingebrauch mehr
vor, sondern vielmehr klar eine Sondernutzung.

Als moglicher Inhaber eines Anspruchs auf Erteilung einer
Sondernutzungserlaubnis nach § 19 | HWG iV.m. Art. 5 GG und
Adressat der belastenden Ablehnungsbescheide ist der Kldger in
Bezug auf die Fortsetzungsfeststellungsklage hingegen klagebefugt.
Zwar sollte der Betrieb des Informationsstandes durch einen
externen Dienstleister und dessen Mitarbeiter durchgefiihrt
werden, die Leitung sollte jedoch unmittelbar dem
Vereinsvorsitzenden obliegen, der wihrend der gesamten Zeit fir
Riickfragen per Mobiltelefon zur Verfigung stehen und in
regelmaRigen zeitlichen Abstinden nach dem Rechten sehen solite,
so dass von einer Zurechnung der Tétigkeit zum kldgerischen Verein
ausgegangen werden kénnte. Es scheint daher nicht von vornherein
ausgeschlossen, dass der Klager durch die Versagung der
Sondernutzungserlaubnis in eigenen subjektiven Rechten aus
§ 19 HWG i.V.m. Art. 5 GG verletzt worden ist. Insofern ist er mithin
klagebefugt.
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3) Vorverfahren

Der Klager musste vor Klageerhebung analog § 68 Il i.v.m. | VwGO
ein Widerspruchsverfahren ordnungsgemaR, aber erfolglos’
durchgefiihrt haben. Problematisch ist insofern die Einhaltung der
Widerspruchsfrist des § 70 | VWGO. Danach ist der Widerspruch
grundsatzlich innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe des
Verwaltungsaktes bei der Ausgangsbehorde zu erheben. Nach
§ 41 11 1 VWVIG gilt ein schriftlicher Verwaltungsakt, der im Inland
durch die Post (ibermittelt wird, am dritten Tag nach der Aufgabe
zur Post als bekannt gegeben, es sei denn, dass der Verwaltungsakt
gem. S. 3 nicht oder zu einem spateren Zeitpunkt zugegangen ist,
wobei im Zweifel die Behoérde denn Zugang und ihren Zeitpunkt zu
beweisen hat. Hier hat die Behérde den ablehnenden
Ausgangsbescheid am 22.3.2019 zur Post gegeben, so dass er
grundsitzlich am 25.3.2019 als zugegangen gilt. Aufgrund des
iteren tatsichlichen Zugangs am 26.3.2019 ist jedoch allein
Zfi’eser Zeitpunkt fiir die Bekanntgabe maRgeblich. Aufgrund der
einfachen Ubermittlung per Post wird die Behorde auch nichts
anderes beweisen kénnen. Die Monatsfrist des § 70 | VWGO lief
daher gem. § 57 Il VWGO iV.m. § 222 | ZPO iV.m. §§ 187 |, 188 Il
BGB bzw. § 79 VWVfG iV.m. § 311 VWVfG iv.m. §§ 187 |, 188 || BGB
am 26.4.2019 ab. Der Widerspruch des Klagers vom 26.4.2019, der
erst am 29.4.2019 beim Bezirksamt Hamburg-Mitte eingegangen
/ist, erfolgte daher eigentlich zu spét.

Der Mangel der Frist kénnte jedoch durch Entscheidung der
Widerspruchsbehorde in der Sache geheilt worden sein. Diese hat
den Widerspruch namlich nicht als unzuldssig, sondern als
unbegriindet zuriickgewiesen. Die Widerspruchsbehorde ist die
Herrin des Vorverfahrens, die {iber eine Heilung der Frist nach
pflichtgemaRem Ermessen entscheiden kann. Das Vorverfahren
dient unter anderem der Selbstkontrolle der Verwaltung und soll fur
den Biirger eine weitere Uberprifungsmoglichkeit schaffen, dies
spricht fiir eine Verfahrensdurchfiihrung trotz Verfristung, so dass
mit der h.M. von einer Heilungsméglichkeit auszugehen ist.

4) Klagefrist

Es misste auch die Klagefrist des § 74 11i.V.m. | 1 VWGO analog von
einem Monat ab Zustellung des Widerspruchsbescheids
eingehalten worden sein. Die Zustellung des
Widerspruchsbescheids an den Klager gem. § 73 llI VWGO iV.m.
dem VWZG mit ordnungsgemaRer Belehrung gem. § 58 | VWGO
erfolgte am 8.5.2019. Die Klagefrist lief daher gem. § 57 1l VWGO
iV.m. § 222 | ZPO iV.m. §§ 187 |, 1881l BGB grundsétzlich am
8.6.2019 ab. Hierbei handelte es sich jedoch um einen Samstag und
der folgende Montag, der 10.6.2019, war ebenfalls ein Feiertag
(Pfingstmontag), so dass der Frist gem. § 222 1l ZPO erst am
11.6.2019 als dem nichsten Werktag ablief. Die Erhebung der Klage
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durch die Klageschrift vom 7.6.2019, bei Gericht eingegangen am
11.6.2019, wire daher prinzipiell noch rechtzeitig erfolgt.

Fraglich ist jedoch, ob es sich dabei um eine ordnungsgemaRe und -
wirksame Klageerhebung i.5.d. §§ 81, 82 VWGO gehandelt hat.
Dagegen kdnnte sprechen, dass die Einreichung der Klageschrift
durch Herrn Sven Wagner als Prozessbevollméachtigten erfolgte, der
moglicherweise nicht zur Prozessvertretung des Klagers vor dem
Verwaltungsgericht Hamburg befugt war und damit auch keine
wirksamen Prozesshandlungen vornehmen konnte. Gem. § 67 Il 1
Nr. 2 Var. 2 VwGO sind als Bevolimachtigte vor dem
Verwaltungsgericht zwar nicht nur Rechtsanwalte, sondern auch
sonstige  Personen  mit  Befihigung zum  Richteramt
vertretungsbefugt, wenn die Vertretung nicht im Zusammenhang
mit einer entgeltlichen Tatigkeit steht und Herr Wagner besaR diese
Befihigung zum Richteramt und Gbernahm die Prozessvertretung
als Vereinsmitglied kostenlos. Allerdings dirfen gem. § 67 V 1
VWGO speziell Richter nicht als Bevollmachtigte vor dem Gericht
auftreten, dem sie angehéren. Ausgeschlossen sind dabei nach dem
Sinn und Zweck der Vorschrift solche Personen, die dem
zustandigen Gericht als Richter gemaR dem
Geschiftsverteilungsplan fiir die Rechtsprechung gegenwartig
angehoren. Zwar ist Herr Wagner zum 3.8.2018 in der Hamburger
Justiz zum Richter am Landgericht ernannt worden, fiir das Jahr
2019 ist es jedoch an das Verwaltungsgericht Hamburg abgeordnet
worden und dort laut Geschéftsverteilungsplan der Kammer 14
zugeordnet gewesen. Auch wenn er nicht in der entscheidenden
Kammer 7 tétig war, so aber doch in rechtsprechender Funktion am
selben Gericht, so dass er von der Prozessvertretung gem. § 67 V
VWGO zum Zeitpunkt der Einreichung der Klageschrift
ausgeschlossen war.

Dies hat auch das Verwaltungsgericht Hamburg, Kammer 7, mit
Zuriickweisungsbeschluss vom 4.7.2019 festgestelit.

Wiirde man deshalb fiir die Erhebung der Klage allein auf das
Schreiben des Vereinsvorsitzenden des Klagers vom 12.8.2019
abstellen, in dem dieser dem Gericht mitgeteilt hat, dass der Klager
im gerichtlichen Verfahren nunmehr durch ihn selbst als
gesetzlichen Vertreter vertreten werde, waére hierdurch die
Klagefrist nicht mehr gewahrt.

Allerdings sind nach § 67 V 3 ivm. Il 2 VwGO die
Prozesshandlungen eines nicht vertretungsbefugten
Bevollmichtigten (ebenso wie Zustellungen oder Mitteilungen an
ihn) bis zu seiner Zuriickweisung durch Beschluss wirksam. Vor der
Zuriickweisung getatigte Prozesshandlungen — wie die hier erfolgte
Klageerhebung durch den Prozessbevollmachtigten — werden daher
aus Griinden der Rechtssicherheit nicht unwirksam. Mithin ist die
Klagfrist vorliegend gewahrt.
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5) Richtiger Klagegegner

Richtiger Klagegegner ist analog § 78 | Nr. 1 VWGO die Freie und
Hansestadt Hamburg als Rechtstrager des Bezirksamts Hamburg-
Mitte.

6) Fortsetzungsfeststellungsinteresse

Der Kliger miisste zudem ein berechtigtes Interesse an der
Feststellung haben, dass die behordliche Ablehnung der Erteilung
einer Sondernutzungserlaubnis rechtwidrig gewesen ist. Hier
kommt die Fallgruppe der Wiederholungsgefahr in Betracht. Eine
Wiederholungsgefahr ist anzunehmen, wenn die Maoglichkeit
besteht, dass die Behérde bei im Wesentlichen unverénderten
tatsachlichen und rechtlichen Verhiltnissen einen vergleichbaren
Ablehnungsbescheid erneut erlassen wird. Der Klager mdchte im
Spatsommer 2020 und auch in den Folgejahren einen Infostand mit
nahezu identischen Modalititen wie im Antrag vom 17.12.2018
betreiben, insbesondere durch Beauftragung eines externen
Dienstleisters. Das Bezirksamt Hamburg-Mitte hat dem Klager
bereits im Vorfeld einer diesbeziiglichen Antragstellung mitgeteilt,
dass es einen solchen mit denselben Argumenten wie im laufenden
Verfahren ablehnen wiirde. Ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse
aufgrund einer konkreten Wiederholungsgefahr besteht daher.

7) Partei- und Prozessfdhigkeit

Der Klager ist als gemeinnitziger und damit nicht wirtschaftlicher
Verein aufgrund seiner Eintragung im Vereinsregister gem. § 21 BGB
rechtsfahig und damit ebenso wie die Beklagte gem. § 61 Nr. 1 Alt. 2
VwGO beteiligungsfahig.

Der Klager und die Beklagte werden gem. § 62 1Il VWGO durch ihre
gesetzlichen Vertreter vertreten, der Klager gem. § 26 | BGB durch
Herrn Rudiger Brockerhoff als alleinigen Vorsitzenden (Vorstand),
~ die Beklagte durch das Bezirksamt Hamburg-Mitte.

8) Zustindigkeit des Gerichts

Sachlich und ortlich zustindig ist das Verwaltungsgericht Hamburg,

§§ 45 52 Nr. 1 VwWGO, da es bei der Erteilung einer

Sondernutzungserlaubnis fiir einen Platz auf der Spitaler Strae in

der Hamburger Innenstadt um ein ortsgebundenes Recht geht und
" dieser Ort im Bezirk des Verwaltungsgerichts Hamburg liegt.

9) Zwischenergebnis zur Zulassigkeit

Die Klage ist als Fortsetzungsfeststellungsklage mithin zuldssig.
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Ill) Begriindetheit der Klage

Die zuldssige Klage ist gem. § 113 | 4 iV.m. V VWGO begriindet,
soweit die Ablehnung der Erteilung einer Sondernutzungserlaubnis
fur das Betreiben eines Infostandes mit den beantragten
Modalitidten rechtswidrig war und der Klager dadurch in seinen
Rechten verletzt wurde. Dies ist der Fall, wenn der Klager im
Zeitpunkt der Erledigung einen Anspruch auf Erteilung der
Sondernutzungserlaubnis oder zumindest einen Anspruch auf
erm‘gssensfehl;;frgive Neub)vescheidung,’hatte.
WO 7 ) o .

~4t s Neo 2
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1) Genehmigungsbediirftigkeit (| |

Genehmigungsbediirftig ist nach § 19 | 1 HWG nur die
Sondernutzung, die insbesondere vom erlaubnisfreien
Gemeingebrauch abzugrenzen ist. Unter einer Sondernutzung
versteht man jede Benutzung der offentlichen Wege, die den
Gebrauch durch andere dauernd ausschlieBt oder in den
Wegekorper eingreift oder tber die Teilnahme am allgemeinen
dffentlichen Verkehr (Gemeingebrauch) oder den Anliegergebrauch
hinausgeht. Gemeingebrauch ist gem. § 16 | HWG die Nutzung
offentlicher Wege im Rahmen der Widmung zum Verkehr. Darunter
fallt nach § 16 | 3 HWG auch der ruhende Verkehr, solange noch ein
Sachzusammenhang zur Fortbewegung besteht. Nach § 16 Il HWG
ist vom Gemeingebrauch hingegen nicht erfasst die Benutzung
eines Weges zu anderen Zwecken, insbesondere zur
Gewerbeausiibung. Zwar ist im Hinblick auf Art. 5 GG auch ein
kommunikativer Aspekt des verfassungskonform auszulegenden
Begriffs des Gemeingebrauchs anerkannt (sog. kommunikativer
Verkehr), solange beim Verteilen von Informationsmaterial die
durch Art. 5 GG geschutzte Meinungsbildungs-
und -duRerungsfreiheit und nicht gewerbliche Motive im
Vordergrund stehen. Unabhingig von der insofern zwischen den
Beteiligten streitigen Abgrenzung im konkreten Fall ist die Grenze
zur erlaubnispflichtigen Sondernutzung aber jedenfalls dann
erreicht, wenn zu kommunikativen Zwecken stationare Tische und
Stelltafeln — hier Uber eine Fliche von 4 gm — aufgestellt werden.

Diese feststehenden Hindernisse sind jedenfalls abstrakt geeignet
+ die Sicherheit und Leichtigkeit des Verkehrs zu beeintrachtigen. Sie

kénnen mit dem flieRenden Verkehr in Konflikt geraten. Der belegte
Raum ist fir die Zeit des Standbetriebes nicht zur Fortbewegung
durch andere nutzbar. Der Betrieb des Informationsstandes stellt
daher eine erlaubnispflichte Sondernutzung dar.

2) Genehmigungsfihigkeit und Ermessensausiibung

Nach § 19 | 2 HWG bedarf die Sondernutzung der Erlaubnis der
Wegeaufsichtsbehdrde. Ein gebundener Anspruch auf die Erteilung
der Erlaubnis besteht gem. S. 3 regelméRig nicht. Die Entscheidung
obliegt der Behdrde unter pflichtgemaRer Ermessensausiibung. Die
Sondernutzungserlaubnis kann gem. S. 4 erteilt werden, wenn die
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Verkehrssicherheit nicht eingeschrankt und die Leichtigkeit des
Verkehrs nicht unverhdltnismaRig beeintrachtigt wird, der

" Gemeingebrauch entweder nicht unverhéltnismaRig eingeschréankt-

oder nicht fur unverhaltnisméRige Dauer ausgeschlossen wird und
insbesondere Wegebestandteile, MaBnahmen der Wegebaulast,
die Umgebung oder die Umwelt, stadtebauliche oder sonstige
offentliche Belange einschlieRlich der Erzielung von offentlichen
Einnahmen auf Grund der Wegenutzung und die 6ffentlichen oder
privaten Rechte Dritter nicht unverhiltnismaRig beeintrachtigt
werden. Nach der Gesetzesbegriindung (HmbBu-Drs. 19/1751 S. 2)
sind bei der Ermessensentscheidung Uber Sondernutzungs-
erlaubnisse die Interessen aller am Gemeingebrauch gegen die
privaten Interessen des Einzelnen an der Sondernutzung
abzuwigen. Im Rahmen dieser Abwagung sind samtliche derin S. 4
genannten Gesichtspunkte zu berlicksichtigen. Zudem sind auch die
Grundrechte, insbesondere Art. 5 GG, im Wege einer
verfassungskonformen Auslegung zu beachten.

Das Verwaltungsgericht trifft jedoch selbst keine eigene
Ermessensentscheidung, sondern prift gem. § 114 S. 1 VWGO nur
die behordliche Entscheidung auf das Vorliegen von
Ermessensfehlern, also eines Ermessensnichtgebrauchs, einer
Ermessensiiberschreitung oder eines Ermessensfehlgebrauchs.
Dabei ist gem. § 114 S. 2 VWGO zu beachten, dass die Behérde ihre
Ermessenserwdgungen auch noch im verwaltungsgerichtlichen
Verfahren erginzen kann. Daher liegt jedenfalls kein

\_ Ermessensnichtgebrauch vor, da die Behorde die wenigen

Ausfiihrungen zum Ermessen im Ausgangsbescheid noch im
Widerspruchsbescheid und in der Klageerwiderung vom 27.8.2019
zuldssigerweise ergdnzt hat. Moglicherweise hat die Beklagte von
ihrem Ermessen aber nicht in einer dem Zweck der Ermachtigung
entsprechenden Weise Gebrauch gemacht und in der

'AbwéigungSéﬁtsteidung die Interessen des Vereins und seiner

Mitglieder, insbesondere im Hinblick auf Art. 5 GG, nicht
ausreichend beriicksichtigt. Die Behorde hat das Grundrecht der
Meinungsbildungs- und AuBerungsfreiheit des Vereins und seiner
Mitglieder und die grundsétzliche wegerechtliche Privilegierung
der verfolgten gemeinnitzigen Ziele und Zwecke zwar erkannt, ist
aber im Ergebnis der Auffassung, dass diese aufgrund der konkreten
Ausgestaltung des Informationsstandes derart in den Hintergrund
treten wiirden, dass die Betatigung von Seiten der Behérde wie eine
rein gewerbliche behandelt wird, fir welche die sie unter
Bezugnahme auf eine stindige Verwaltungspraxis die Erteilung
einer Sondernutzungserlaubnis kategorisch ablehnt, zundchst ohne
jede Beriicksichtigung von Besonderheiten des Einzelfalls. Dann
unter erginzender Bezugnahme auf eine dringende Gefahr, dass
Passanten durch die Standmitarbeiter ungewollt aktiv bedréngt und
belastigt wiirden, was die Beklagte allein auf die Ausgestaltung des
Vergilitungsmodells des externen Dienstleisters stitzt.

16



Fiur den Mandanten lieRe sich anfiihren, dass sein Grundrecht aus
Art. 5 GG derart untergewichtet wurde, dass es im Ergebnis einer
Nichtberiicksichtigung gleichkommt. Der Kldger kann sich als-
eingetragener gemeinnutziger und damit rechtsfahiger inlandischer
Verein auch auf die Meinungsfreiheit berufen. Art. 5 GG ist gem.
Art. 19 Ill GG seinem Wesen nach auf den Kldager anwendbar. Die
Bildung des Vereins und seine Betdtigung durch die
Offentlichkeitsarbeit sind Ausdruck der freien Entfaltung und
insbesondere  MeinungsiduRerung der  dahinterstehenden
natiirlichen Personen, die Mitglieder des Vereins sind. Nach der
organisatorischen Struktur des kldgerischen Vereins ist dieser aber
gerade so aufgebaut und konzipiert, dass eben nur ein kleiner Teil
der Mitglieder aktiv an Veranstaltungen mitwirken. Der GroRteil der
Mitglieder unterstiitzt den Verein — auch aufgrund der eigenen
Berufstitigkeit, die eine aktive Teilnahme erschwert — nur im Sinne
einer Fordermitgliedschaft durch Zahlung von Mitgliedsbeitragen
und lisst die vom Verein im Hinblick auf den Umweltschutz
vertretenen Standpunkte, die offensichtlich der eigenen Meinung
entsprechen und die sie unterstitzen mochten, durch den Verein
fur sich verbreiten. Dadurch liben sie mittelbar ebenfalls ihre
MeinungsauBerungsfreiheit aus. Diese Vereinsstruktur ist sinnvoll
und auch im Hinblick auf Art. 9 GG gewollt, der die
Vereinigungsfreiheit auch zum Zwecke der organisierten
Meinungsbildung- und -duferung schitzt.

Als juristische Person muss sich klagerische Verein fiir seine
Betatigung seiner Organe, insbesondere des Vorsitzenden als
gesetzlichem Vertreter, sowie weiterer Hilfskrafte bedienen, da er
fur sich nicht handlungsfihig ist. Gerade als kleiner Verein mit der
dargestellten Mitgliederstruktur ist er dabei auf die Einschaltung
eines externen Dienstleisters fur die Offentlichkeitsarbeit am
Informationsstand zwingend angewiesen. Als kleiner Verein wiirde
er zusatzlich und gegeniiber groRen Vereinen ungerechtfertigt
benachteiligt, wenn er aus diesem Grund eine private Fldche in
einem Einkaufszentrum anmieten musste, um seine Meinung zu
verbreiten.

Die Beklagte hat zudem nicht beachtet, dass der Antrag auf
Erteilung der Sondernutzungserlaubnis nicht vom externen
Dienstleister, sondern durch den Klager selbst gestellt wurde. Die
Leitung des Standbetriebes sollte nicht beim externen Dienstleister
und seinen Mitarbeitern, sondern beim Vorsitzenden des
klagerischen Vereins liegen. Dieser sollte wahrend der gesamten
Zeit fuir Rickfragen der Mitarbeiter als Ansprechpartner per Telefon
zur Verfugung stehen und auch in regelmaRigen zeitlichen
Abstinden vor Ort nach dem Rechten sehen. Dadurch wird
abgesichert, dass der Informationsaustausch mit den Passanten im
Sinne des Vereins und seiner Mitglieder stattfindet und die
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Mitarbeiter tatsichlich als Werkzeuge des Vereins zur 6ffentlichen
MeinungsduBerung und -bildung fungieren.

Dass die Standarbeit flir den externen Dienstleister und die dort
beschiftigten Mitarbeiter selbst auch eine gewerbliche Tatigkeit ist,
ist primar dem Charakter des Vereins als juristischer Person mit der
dargestellten Mitgliederstruktur geschuldet, der sich fir die
Offentlichkeitsarbeit externen Mitglieder bedienen muss, um zu
funktionieren und (berhaupt im groReren MaRe nach auflen
auftreten zu kdnnen. Die gewerbliche Komponente betrifft aber das
Innenverhiltnis von Verein und externem Dienstleister bzw. das
Verhiltnis von diesem zu seinen Mitarbeitern. Im AuBenverhiltnis
zu den Passanten, ist das Handeln der Mitarbeiter dem Verein in der
Weise zuzurechnen, dass es vornehmlich um die
MeinungsduBerung und — bildung mit Hilfe Dritter geht.

Jedenfalls liberwiegt eine gewerbliche Komponente nicht derart,
dass der Art. 5 GG géinzlich unberiicksichtigt bleiben und ohne
weitere Beriicksichtigung des Einzelfalls eine Gleichstellung mit rein
gewerblichen Betatigungen erfolgen durfte.

Es ist zudem fraglich, ob die Beklagte die Erteilung von
Sondernutzungserlaubnissen generell so kategorisch ablehnen
darf, nur weil ein Antragsteller eine gewerbliche Tatigkeit ausiiben
méchte. Nach § 16 Il HWG gehort die Benutzung eines Weges zur
Gewerbeausiibung nicht zum Gemeingebrauch, sondern ist
Sondernutzung i.5.d. § 19 HWG, auch insofern kann nach dem
Wortlaut des Gesetzes aber nach Abs. 1 S. 4 eine
Sondernutzungserlaubnis grundsatzlich erteilt werden, was eine
Ermessensausiibung erfordert. Allein durch den Hinweis, dass
aufgrund des Gleichbehandlungsgrundsatzes des Art. 3 | GG dann
einer Vielzahl von gewerblichen Anbietern eine Erlaubnis erteilt
werden misste und die 6ffentlichen Wegeflachen sich zu einem
Platz der Produktvermarktung wandeln wdirden, ist nicht
hinreichend klargestellt, an welches etwaig zuldssige
\\/Abwégungskriterium des § 19 | 4 HWG, insb. der Nr. 3, hiermit

angekniipft werden soll. AuRerdem ist eine solche kategorische
Ablehnung der Zulassung gewerblicher Anbieter
unverhiltnismaRig, da als milderes Mittel ein geeignetes
Auswahlverfahren etabliert werden kénnte, z.B. durch Schaffung
eines rollierenden Systems.

Dieser Ermessensfehler wurde auch nicht dadurch geheilt, dass die
Beklagte ihre Entscheidung im gerichtlichen Verfahren ergénzend
darauf gestiitzt hat, dass allein aufgrund des Vergiitungsmodells
des externen Dienstleisters, das Provisionszahlungen an seine
Mitarbeiter vorsieht, nach allgemeiner Lebenserfahrung eine
dringende Gefahr bestehe, dass Passanten durch die
Standmitarbeiter ungewollt aktiv bedrangt und belastigt wiirden.
Einen solchen Erfahrungssatz gibt es so stark verallgemeinert nicht.
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Die Beklagte meint, sie brauche den Eintritt einer Stérung nicht
abzuwarten, sondern kénne auch bei Vorliegen einer solcher — wie
sie meint — von ihr erkannten dringenden Gefahr bereits-
einschreiten. Dabei verkennt sie jedoch, dass auch hier konkrete
Anhaltspunkte fiir das Bestehen einer Gefdhrdungslage erforderlich
sind, insbesondere da den geschiitzten Belangen keine
unumkehrbaren und sonderlich schweren Nachteile drohen. Die
Beklagte legt aber selbst offen, dass sie es im Rahmen ihrer
Ermessensausiibung fiir unerheblich gehalten hat, ob dem Klager
bzw. der Agentur bei vergangenen Tatigkeiten konkrete VerstoRe
nachgewiesen werden konnten. Ihr liegen insofern also gar keine
negativen Anhaltspunkte vor. Es handelt sich also um bloRe
MutmaRBungen. Die Agentur Paterok & Partner GmbH ist jedoch
schon mehrere Jahre am Markt tatig, wurde aufgrund positiver
Erfahrungsberichte anderer in Hamburg tatiger Naturschutzvereine
ausgewihlt, ist bei zahlreichen Einsatzen in der Vergangenheit
offensichtlich noch nicht negativ aufgefallen und zudem sollte noch
zur Absicherung eine Leitung und Beaufsichtigung durch den
Vereinsvorsitzenden des Kligers erfolgen. All diese Aspekte des
Einzelfalls hat die Beklagte bei ihrer Ermessensausiibung nicht
beriicksichtigg und  damit  willkirlich  bzw.  jedenfalls
ermessensfehlerhaft gehandelt.

3) Zwischenergebnis zur Begriindetheit

Die Ablehnung der Erteilung der Sondernutzungserlaubnis war
daher rechtswidrig und hat den Klager in seinen Rechten aus § 19
HWG i.V.m. Art. 5 GG verletzt. Auch wenn ein gebundener Anspruch
mangels einer Ermessensreduzierung auf Null ausscheidet, hatte
der Klager zum Zeitpunkt der Erledigung doch zumindest einen
Anspruch auf ermessensfehlerfreie Neubescheidung. Die Klage ist
daher auch begriindet.

Il) Zwischenergebnis zu den Erfolgsaussichten der Klage

Die urspriingliche Klage hat daher nach Stellung des Antrags auf
Fortsetzung des Verfahrens Aussicht auf Erfolg.

D) Erfolgsaussichten eines Eilverfahrens

Neben dem Hauptsacheverfahren verspricht zudem auch ein
Eilverfahren vor dem Verwaltungsgericht Aussicht auf Erfolg und
zwar in Form eines Antrags auf Erlass einer einstweiligen
Anordnung.

1) Zulassigkeit

Ein solcher Antrag ist gem. § 123 | VWGO statthaft und auch im
Ubrigen zuldssig. Zwar setzt das allgemeine Rechtsschutzbedurfnis
O N
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grundsatzlich voraus, dass der Antragsteller zundchst erfolglos
einen Antrag bei der zustandigen Behorde stellt, was der Mandant
im Hinblick auf den im nahenden Spiatsommer 2020 geplanten,
Infostand noch nicht getan hat. Eine Ausnahme nimmt die Rspr.
aber fiir den Fall an, dass die Behdrde — wie hier das Bezirksamt
Hamburg-Mitte — bereits im Vorfeld die sichere Ablehnung eines
etwaigen Antrags mit den bereits im vorhergehenden Verfahren
angefiihrten Argumenten angekiindigt hat. Ein Antrag bei der
Behérde wire in einer solchen Situation bloRe Férmelei und bei
Abwarten wiirde der Termin fir den Betrieb des Standes
unumkehrbar verstreichen und die Durchfilhrung der Aktion
unmaoglich.

Il) Begriindetheit
Der Antrag nach § 123 VwGO ist auch begriindet.

Der Antragsteller muss gem. § 123 Il VWGO iV.m. § 920 ZPO
Anordnungsanspruch und Anordnungsgrund glaubhaft machen.

Der Anordnungsanspruch ergibt sich bereits aus den oben
dargestellten Erfolgsaussichten des Hauptsacheverfahrens.

Der Anordnungsgrund fiir eine Regelungsanordnung i.S.d. § 12312
VWGO kann ebenfalls glaubhaft gemacht werden. Die Dringlichkeit
ergibt sich daraus, dass bei Abwarten des Abschlusses eines
Hauptsacheverfahrens aufgrund der Lange
verwaltungsgerichtlicher Verfahren voraussichtlich auch bzgl. des
fur den unmittelbar bevorstehenden Spatsommer geplanten
Informationsstand vor Verfahrensabschluss Erledigung durch
Zeitablauf eintreten wiirde und die Durchfiihrung der Veranstaltung
damit unmoglich wiirde.

E) ZweckmaBigkeitserwadgungen

Dem Mandanten ist anzuraten, hinsichtlich des urspriinglichen
Gerichtsverfahrens einen Antrag auf Fortsetzung des Verfahrens
unter Aufhebung des Beschlusses vom 20.5.2020 zu stellen. Die
Klage von einer Verpflichtungs- auf eine
Fortsetzungsfeststellungsklage ~ umzustellen, eine  weitere
Klagebegriindungsschrift einzureichen und dabei insbesondere
auch zu den oben diskutierten Punkten vorzutragen.

Weiter ist dem Mandanten zu raten, im Hinblick auf den fir den
Spatsommer 2020 geplanten Informationsstand im Wege eines
Eilverfahrens einen Antrag auf Erlass einer einstweiligen
Anordnung gem. § 123 VWGO beim Verwaltungsgericht Hamburg
zu stellen.
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Entwurf eines Schriftsatzes an das Gericht

Rechtsanwalt Dr. Peter Lagemann
GroRe Bleichen 8
20354 Hamburg

Per beA

Verwaltungsgericht Hamburg
Libeckertordamm 4

20099 Hamburg

16.06.2020
Gz.: M/RA 1-640/18

In der Verwaltungsrechtssache
7 K 5430/19

Umweltschutz Hamburg JETZT e.V. ./. Freie und Hansestadt Hamburg

zeige ich an, dass ich die Vertretung des Kldgers Ubernommen habe und beantrage namens und in
Vollmacht meines Mandanten zundachst,

unter Aufhebung des Beschlusses des Gerichts vom 20.5.2020 das Verfahren
(Az. 7 K 5430/19) fortzusetzen.

Weiter beantrage ich flir den Kldager nunmehr,

festzustellen, dass die Ablehnung der mit Schreiben des Kldgers vom 17.12.2018 beantragten
Erteilung einer Sondernutzungserlaubnis zu den dort genannten Modalitidten durch den
Ausgangsbescheid der Beklagten vom 22.3.2019 und den Widerspruchsbescheid vom

\

6.5.2019 rechtswidrig gewesen ist. -
Zudem beantrage ich namens und in Vollmacht des Antragstellers,

der Antragsgegnerin im Wege einer einstweiligen Anordnung nach § 123 | 2 VWGO
aufzugeben, bei der Bescheidung des zeitgleich mit diesem Schriftsatz durch den
Antragsteller beim Bezirksamt Hamburg-Mitte der Antragsgegnerin eingereichten Antrag
vom ... auf Erteilung einer Sondernutzungserlaubnis fiir die Zeit vom ... bis ... (Spatsommer
2020), ... ‘ , e ) A0

Begriindung:

Siehe Gutachten
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[Signatur]

Dr. Peter Lagemann
Rechtsanwalt

22



K= ~{‘\~Qa=§£} s o by h
\«»\«QD QQG{ u&J kr c < . &,j?@ﬁ -

QD.)*\ NS § E\c’”’".’}& sl <\ ¢

Sk S N offeetisaey

/&G:.,\\&i o A G Q}A‘ Coven UQQ%@%

Y (ACENTEA N AT W&\ﬁofﬂg,q&&@gd
NWIWEISNS

Q‘ ‘ %\(‘l&\-%{l\ )ngdvefu. Lo AL —

A ~ \
’ Q&*’p\%\\s@m.f \m\gm{})a 12



