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Lernbeitrag Strafrecht »Die Widerspruchslésung —
ein »Evergreen¢ des BGH«

18 AUS 70 JURA I

aus 70 Fragen
Vahlen

In unserer Serie beantworten Autorinnen und Autoren des Verlags
Franz Vahlen 18 aus 70 Fragen und geben dabei sehr viel (iber sich
preis, das Uber die Angaben in einem klassischen Lebenslauf hin-
ausgeht. Warum gerade 18 aus 70 Fragen? Die Zahlen sind an das
Jahr 1870 angelehnt. Das ist das Jahr, in dem der Verlag Franz
Vahlen gegrundet wurde, der damit im Jahr 2020 sein 150-jahriges
Jubildum feierte. Fir unseren Vahlen-Fragebogen haben wir uns
unter anderem den »Proust'schen Fragebogen« zum Vorbild ge-
nommen. Urspriinglich ist dieser ein beliebtes Gesellschaftsspiel,
das einen fast unendlichen Spielraum von Antwortméglichkeiten
gibt: Die Person kann alles tber sich preisgeben oder ein Ratsel blei-
ben. Gedacht ist es als ein Spiel, ein launiger Zeitvertreib, um einen
kurzen persénlichen Blick hinter den offiziellen Autorenlebenslauf
zu werfen und unsere Autorinnen und Autoren etwas naher
kennenzulernen. Aus 70 Fragen wahlen wir fir jeden Teilnehmer
zuféllig 18 Fragen aus. Von diesen konnen die Autorinnen und
Autoren insgesamt fiinf Fragen mit solchen aus dem Pool der (ibri-
gen 52 Fragen austauschen. Der vollstandige Fragenkatalog ist auf
unserer Homepage abrufbar.

In unserer aktuellen Ausgabe stellt sich erneut ein Mitglied unse-
rer Rechtsprechungsautoren, Professor Dr. Markus Ogorek, LL.M.
(Berkeley), unseren 18 Fragen.

M 92022

Professor Dr. Markus Ogorek, LL.M. (Berkeley)

Herr Professor Ogorek ist Direktor des Instituts fiir Offentliches Recht
und Verwaltungslehre der Universitat zu K&In. Seine Themenschwer-
punkte liegen im Verwaltungsrecht sowie im Staats- und Verfas-
sungsrecht. Er ist unter anderem Mitglied der Staatsrechtslehrerver-
einigung und Vertrauensdozent fiir die Friedrich-Ebert-Stiftung so-
wie fiir die Studienstiftung des deutschen Volkes. Sein Einsatz fiir ein
modernes Jurastudium ist zuletzt im Herbst 2021 mit dem Fellow-
ship fur innovative Lehre des NRW-Wissenschaftsministeriums aus-
gezeichnet worden. Den Leserinnen und Lesern der JA ist Herr Pro-
fessor Ogorek zudem aus dem ein oder anderen Editorial bekannt.
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dem GG Anwendungsvorrang (nicht gegeniiber den Kerngrundsitzen der nationalen Ver-
fassung EuGH BeckRS 2017, 133802 — Taricco II mAnm Pilz NJW 2018, 217). Vorliegend
koénnte daher die GRCh einschlgig sein. Diese ist gem. Art. 51 I 1 GRCh bei der Durch-
fihrung von EU-Recht durch die Mitgliedstaaten anwendbar. Fraglich ist, ob die Vollstre-
ckung von EU-rechtlich determinierten nationalen VA nach nationalem Recht noch Durch-
fihrung von Europarecht ist. ,Durchfithrung von Europarecht ist weit auszulegen (EuGH
BeckEuRS 2010, 561495 — Akerberg Fransson; EuGH BeckRS 2012, 80846; EuGH Be-
ckEuRS 2010, 555230 — N. S.). Die Zwangsvollstreckung solcher VA dient der Durchfithrung
von Europarecht. Also ist die GRCh anzuwenden. Da jedoch nicht europarechtlich angeord-
net ist, wie die Durchfithrung von EU-Recht erfolgt, steht dem Mitgliedstaat ein eigener
Gestaltungsspielraum zu. Innerhalb dessen kann der Mitgliedstaat seine eigene Verfassung
berticksichtigen. Daher steht es dem Mitgliedstaat offen, die Umsetzung zu wihlen, die am
ehesten mit seiner Verfassung im Einklang steht. Um ein méglichst hohes Schutzniveau zu
erreichen, muss der Mitgliedstaat eine europarechtskonforme Durchfiihrung wihlen, die mit
seinem Verfassungsrecht am ehesten vereinbar ist (BVerfG NJW 2005, 2289 [2291]; 2010, 833
[835]; Sachs JuS 2005, 931 [933]). Daher kommen die Grundrechte des GG innerhalb des
Entscheidungsspielraums parallel zur GRCh zum Tragen.

Da das EU-Recht nicht die Zwangsvollstreckung von EU-rechtlich determinierten nationalen
VA regelt, ist Art. 2 I GG im Zwangsvollstreckungsverfahren anwendbar. Daher ist H in
ihrer allgemeinen Handlungsfreiheit verletzt.

5. Ergebnis
Die Klage gegen die Zwangsgeldandrohung hat Aussicht auf Erfolg.

lll. Endergebnis
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Beide Klagebegehren sind zulissig. Die Klage gegen die Nutzungsuntersagung ist jedoch
unbegriindet. Die Klage gegen die Zwangsgeldandrohung ist begriindet.

UBUNGSBLATTER STUDENTEN - BASICS

Professor Dr. Emanuel V. Towfigh, Wiss. Mit. Jan Keesen und Stud. Hilfskraft Markus Hennig, Wiesbaden™
~Schutzenbruder Egon”

THEMATIK Verwaltungsrecht, ~ Waffen-  Im Januar 2017 kommt ein 2013 beantragtes Verbotsverfah-

recht ren gegen die N zum Abschluss. In diesem war auf ein Ver-
SCHWIERIGKEITSGRAD Mittel bot der N nach Art. 21 GG hingewirkt worden, da diese
BEARBEITUNGSZEIT Vier Wochen rassistisches und antisemitisches Gedankengut verbreite und

B SACHVERHALT

Egon Eichenlaub (E) wohnt in der beschaulichen nordhessi-
schen Stadt Bad Waldesruh (B), die dem gleichnamigen Land-
kreis angehort. Er ist leidenschaftlicher Sportschiitze und
blickt nicht nur auf eine vierzigjihrige Mitgliedschaft im Ver-
ein ,Gut Schufl e.V.“ zuriick, sondern ist dort auch seit
20 Jahren im Vorstand titig; bereits achtzehnmal war er
Schiitzenkonig. Um sein Hobby standesgemifl ausiiben zu
kénnen, ist E im Besitz von zehn Schusswaffen, fiir die ihm
1980 antragsgemifl Waffenbesitzkarten erteilt worden waren.
Zudem wurde thm im Juli 2003 der sog. kleine Waffenschein
erteilt.

E engagiert sich daneben kommunalpolitisch: Seit dem Jahr
2000 1st er Mitglied der Nationalpartei (N). Seit 2002 hat er
einen Sitz als Stadtverordneter der N in der Stadtverord-
netenversammlung in B. Er ist auflerdem Kassenwart im
ortlichen Stadtverband der N. E nimmt regelmaflig nicht nur
an Vorstandssitzungen, sondern auch an Wahlkampfver-
anstaltungen teil, nicht nur fiir die Kommunalwahl, sondern
auch fiir Landtags-, Bundestags- und Europawahlen.

Organisationsplattform fir rechtsextremistische Gewalttaten
sei. Das Bundesverfassungsgericht kommt in seiner Entschei-
dung zu dem Schluss, dass die N zwar auf die Beseitigung der
freiheitlichen demokratischen Grundordnung ausgerichtet
sei, aufgrund ihrer Stirke als Splitterpartei mit Wahlergeb-
nissen von ca. 0,1-0,5 % jedoch nicht ausreichende ,Potentia-
litit“ zur Umsetzung ihrer Ziele besitze. Es verbietet die N

deshalb nicht.

Am 6.1.2021 hebt der Landrat des Landkreises Bad Waldes-
ruh (L) — fir E vollig unerwartet — die Waffenbesitzkarten
sowie den Waffenschein des E auf. Zur Begriindung fiihrt er
an, dass E aktives Mitglied ,der vom BVerfG fiir verfassungs-
widrig erklirten N sei. Durch seine Titigkeit als Vorstands-
mitglied, als Mandatstrager und als aktiver Teilnehmer an
Wahlkampfveranstaltungen habe er zum Ausdruck gebracht,

#  Der Verfasser Towfigh ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Offentliches Recht, Empiri-
sche Rechtsforschung und Rechtsékonomik an der EBS Law School in Wiesbaden,
der Verfasser Keesen ist dort wissenschaftlicher Mitarbeiter, der Verfasser Hennig
studentische Hilfskraft. Die Hausarbeit wurde im Friihlingstrimester 2020 im
Rahmen der Grofien Ubung im Offentlichen Recht gestellt, der Notendurchschnite
lag bei 8,13 Punkten. Die Nachweise in den Fuffnoten beschrinken sich aus Platz-
griinden auf ein Mindestmafl.
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dass er sich mit dem Gedankengut der verfassungswidrigen
Partei N identifiziere. Deshalb gingen Gefahren von thm aus,
denen aus Griinden der 6ffentlichen Sicherheit nur mit einem
Entzug von Waffenbesitzkarten und Waffenschein begegnet
werden konne.

E ist empdrt. Im Rahmen des ordnungsgemafl durchgefithr-
ten Widerspruchsverfahrens trigt er vor, dass er ein unbe-
scholtener Biirger ohne jegliche Vorstrafen sei. Durch seine
vierzigjihrige Mitgliedschaft im Schiitzenverein und seine
zwanzigjahrige Vorstandsarbeit habe er gezeigt, dass er ver-
antwortungsvoll mit Waffen umgehe. Es ligen zudem keine
in seiner Person begriindeten Anhaltspunkte (wie eine Alko-
holabhingigkeit) vor, die gegen seine Eignung zum Fiihren
von Waffen sprichen. Zudem sei er zwar Mitglied der N, er
lege jedoch Wert darauf, nur auf kommunaler Ebene aktiv zu
sein. Hier sei die N — anders als die Bundes- und Landes-
partei — durchaus ,ordentlich, sie gestalte konstruktiv und
ideologiefrei die ortliche Politik mit. Auflerdem sei die N
nach wie vor nicht vom BVerfG verboten worden, sodass
auch zu seinen Gunsten das , Parteienprivileg” gelte.

Mit Bescheid vom 6.3.2021 weist L den Widerspruch zuriick.
Die Aussagen von E seien ,reine Schutzbehauptungen®, wel-
che die im Ausgangsbescheid vorgebrachten Argumente nicht
entkrifteten.

E ist emport und erhebt am 3.4.2021 vor dem zustindigen
Verwaltungsgericht Klage.

Beurteilen Sie in einem umfassenden, auf alle im Sachverhalt auf-
geworfenen Probleme eingehenden Gutachten — gegebenenfalls
hilfsgutachtlich — die Erfolgsaussichten der Klage.

Bearbeitungshinweis: Gehen Sie davon aus, dass E waffenrecht-
lich sachkundig ist und ein Bedurfnis zum Besitz von Schusswaffen
nachweisen kann. Der Entzug der Aufhebung des Waffenscheins ist
nicht zu priifen.

B LOSUNG

Die Klage des E hat Erfolg, wenn sie zulissig und soweit sie
begriindet ist.

A. ZULASSIGKEIT

Die Klage des E muss zulissig sein.

I. Er6ffnung des Verwaltungsrechtswegs

Die Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs richtet sich man-
gels aufdringender Sonderzuweisung nach § 40 I 1 VwGO.
Zunichst muss eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit vorlie-
gen, die streitentscheidenden Normen miissen also o6ffent-
lich-rechtliche sein. Nach der modifizierten Subjektstheorie
ist dies der Fall, wenn die Normen einen Hobheitstriger in
seiner spezifischen Funktion berechtigen oder verpflichten.!
§§ 5, 45 WaffG beinhalten eine solche Berechtigung, sodass
eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit iSd § 40 I VwGO vor-
liegt. Mangels doppelter Verfassungsunmittelbarkeit handelt
es sich auch um eine nichtverfassungsrechtliche Streitigkeit,
insbesondere stellt der Streit um Art. 21 IV GG nur eine
Nebenfrage dar. Eine abdringende Sonderzuweisung ist nicht
ersichtlich. Der Verwaltungsrechtsweg ist mithin eroffnet.
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Il. Statthafte Klageart

Die Klageart richtet sich nach dem kligerischen Begehren
(§ 88 VwGO). E méchte verhindern, dass ihm seine Waffen-
besitzkarten entzogen werden. Zur Verfolgung dieses Begeh-
rens kommt eine Anfechtungsklage (§ 42 I Var. 1 VwGO) in
Betracht. Eine solche ist statthaft, wenn es sich bei der Auf-
hebung der Waffenbesitzkarten durch den Landrat um einen
Verwaltungsakt (§ 35 S. 1 VwV{G) handelt.

Die dem E ordnungsgemif erteilten Waffenbesitzkarten er-
fillen die Merkmale eines Verwaltungsakts. Vorliegend sollen
diese Waffenbesitzkarten aufgehoben werden. Die Auf-
hebungsentscheidung weist als actus contrarius® einen eigenen
Regelungsgehalt auf (nimlich die Aufhebung des vorherigen
Verwaltungsakts), ihr ist daher dieselbe Rechtsqualitit zu-
zumessen: Sie stellt einen eigenen Verwaltungsakt iSd § 35
S. 1 VwVIG dar.? Durch die Bezeichnung der Aufhebungen
als ,Bescheide“ kleidet die Behorde die Mafinahme ferner
auch in die duflere Form eines Verwaltungsakts.*

Mithin ist die Anfechtungsklage statthaft. Klagegegenstand
sind die urspriinglichen Verwaltungsakte in Form der Wider-
spruchsbescheide vom 6.3.2021 (§ 79 I Nr. 1 VwGO).

lll. Klagebefugnis

E muss klagebefugt sein. Dies ist der Fall, wenn eine Ver-
letzung des Klagers in seinen subjektiv 6ffentlichen Rechten
nicht von vornherein ausgeschlossen ist und vom Kliger
geltend gemacht wird, § 42 II VwGO. Subjektiv 6ffentliche
Rechte sind dadurch gekennzeichnet, dass sie nicht nur ob-
jektive Rechtspflichten statuieren, sondern auch hierauf ge-
richtete Anspriiche einriumen.’ In Betracht kommt zunichst
die Verletzung des § 10 I, IV WaffG. Obgleich die Norm
nicht eindeutig formuliert ist, spricht fiir die Anspruchsquali-
tit dieser Vorschrift, dass dort von ,Erlaubnis gesprochen
wird, und die Voraussetzungen fiir die Erteilung in § 4 I
WatfG ohne behérdlichen Ermessensspielraum geregelt
sind.® Bei Vorliegen der Anspruchsvoraussetzungen besteht
also ein subjektiv-rechtlicher Anspruch auf Erteilung einer
Waffenbesitzkarte, womit bei Entzug der Waffenbesitzkarten
eine Verletzung des E in seinen subjektiv 6ffentlichen Rech-
ten mithin nicht von vornherein ausgeschlossen werden kann.
Jedenfalls ist eine Verletzung des E als Adressat eines belas-
tenden Verwaltungsakts in seinen Rechten aus Art. 2 I GG
nicht auszuschliefen. E ist mithin klagebefugt.

IV. Erfolgloses Vorverfahren

E hat ein nach §§ 68 ff. VwGO erforderliches Vorverfahren
erfolglos durchgefiihrt.

V. Klagefrist

Durch Klageerhebung am 3.4.2021 ist die Monatsfrist des
§ 7411 VwGO gewahrt.

VI. Klagegegner

Richtiger Klagegegner ist nach dem Rechtstrigerprinzip
(§ 78 I Nr. 1 VwGO) die Korperschaft, deren Behorde den

1 NK-VwGO/Sodan, Nomos Kommentar VwGQO, 5. Aufl. 2018, § 40 Rn. 302.
2 VoBkuhle JuS 2014, 695 (695).

3 Schoch/Schneider/Schoch, VwVIG, 2020, VwVIG § 48 Rn. 16.

4 BVerwGE 122, 58 (59) = BeckRS 2005, 21895,

5  Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrechr, 20. Aufl. 2022, § 9 Rn. 396.

6 Gade/Gade, WaffG, 3. Aufl. 2022, WaffG § 10 Rn. 13.
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Verwaltungsakt erlassen hat. Hier erlisst der Landrat des
Landkreises L den Verwaltungsakt. In Hessen nimmt der
Landrat eine Doppelfunktion ein” — als Behorde der Selbst-
verwaltungskorperschaft Landkreis und im Wege der Organ-
lethe als unterste Verwaltungsbehirde des Landes. Zur Ab-
grenzung der Funktionen wird darauf abgestellt, in welcher
Zustandigkeit der Landrat tatig wurde.® Vorliegend handelt L
gem. § 1 HessWaffGDurchfVO iVm § 85 I 1 Nr. 3 HSOG
als Kreisordnungsbehorde, und Mafinahmen der Kreisord-
nungsbehorde sind dem jeweiligen Landkreis zuzurechnen.’
Daher ist der Landkreis L als Rechtstrager der Behorde
Landrat richtiger Klagegegner.

VIIl. Beteiligten- und Prozessfiahigkeit

E ist als natiirliche Person gem. § 61 Nr. 1 Var. 1 VwGO
beteiligten- und nach § 62 I Nr. 1 VwGO prozessfahig. L ist
eine Gebietskorperschaft, die nach § 61 Nr. 1 Var. 2 VwGO
beteiligtenfihig ist und sich nach § 62 III VwGO iVm § 45 1 1
HKO durch den Kreisausschuss vertreten lassen muss.

B. OBJEKTIVE KLAGEHAUFUNG

Es konnte ein Fall der objektiven Klagehdufung iSd § 44
VwGO einschligig sein. Hierfiir miissten mehrere, zusam-
menhingende Klagebegehren gegeben sein. Vorliegend
mochte E den Widerruf der zehn Waffenbesitzkarten (§ 45 IT
WaffG) verhindern. Diese wurden durch denselben Bescheid
vom L aus gleichem Grund zuriickgezogen. Somit existieren
zehn zusammenhingende Klagebegehren des E, womit ein
Fall der objektiven Klagehiufung vorliegt.

C. BEGRUNDETHEIT

Die Klage ist begriindet, soweit der Verwaltungsakt rechts-
widrig und der Klager dadurch in seinen Rechten verletzt ist

(§ 113 1 VwGO).

I. RechtmaBigkeit des Widerrufs

1. Ermachtigungsgrundlage

Es muss eine taugliche Ermichtigungsgrundlage vorliegen.
Zu denken wire an § 49 I HVwV{G. Dem geht jedoch § 45
WaffG als lex specialis vor."® Vorliegend konnte es sich um
eine Riicknahme (Abs. 1) oder einen Widerruf (Abs. 2) han-
deln. Da E 1980 seine Waffenbesitzkarten erhielt und im
Jahre 2000 in die N eintrat, die streitentscheidende Tatsache
also bei der Erteilung noch gar nicht vorlag, kommt nur ein
Widerruf gem. § 45 II WaffG in Betracht. Dass Erteilung und
Beitritt in die N zeitlich vor Inkrafttreten des WaffG liegen,
steht dem nicht entgegen."!

2. Formelle RechtmaBigkeit

a) Zustandigkeit

L muss fiir den Erlass des Verwaltungsakts zustindig gewe-
sen sein. Die sachliche Zustindigkeit ergibt sich aus § 48 I 1
WaffG."? Hiernach kénnen die Landesregierungen die zu-
stindigen Behorden bestimmen. In Hessen sind hierfiir gem.
§ 1 HessWaffGDurchfVO die Kreisordnungsbehorden zu-
stindig. L handelte als Kreisordnungsbehérde und war folg-
lich in sachlicher Hinsicht fiir den Widerruf zustindig. Die
ortliche Zustindigkeit des L fiir den in der Stadt Bad Waldes-
ruh im gleichnamigen Landkreis (L) wohnenden E, ergibt
sichaus § 49 1iVm § 3 I Nr. 3 lit. a HVwVIG.

b) Verfahren

Zudem muss der Verwaltungsakt in einem ordnungsgemifien
Verfahren erlassen worden sein. Insbesondere musste eine
Anhérung stattfinden (§ 28 I HVwVG). Diese fand hier
nicht statt, obwohl sie mangels Gefahr im Verzug nicht nach
§ 28 II Nr. 1 HVwVIG entbehrlich war. Der Verfahrensfeh-
ler fihrt grundsitzlich zur Rechtswidrigkeit des Verwal-
tungsakts.”® In Betracht kommt die Heilung durch Nach-
holung der Anhérung im Widerspruchsverfahren (§ 45 I
Nr. 3 HVwV{G)." Konkret hat E ein Gesuch an L gerichtet
und damit die Méglichkeit einer in der Substanz vollwertigen
Gelegenheit zur Stellungnahme'® wahrgenommen. Ob eine
fehlende Anhorung im Widerspruchsverfahren geheilt wer-
den kann und welche Anforderungen zu stellen sind, ist um-
stritten.'® Sind — wie hier — Ausgangsbehorde und Wider-
spruchsbehorde identisch, ist eine Heilung aber nach all-
gemeiner Ansicht méglich."” In der Zurlickweisung des Ge-
suchs und der Qualifizierung der Einlassungen als ,reine
Schutzbehauptungen kann eine ausreichende Auseinander-
setzung mit dem Vortrag gesehen werden. Folglich wurde die
notwendige Anhérung gem. § 45 I Nr. 3 HVwVIG nach-
geholt. Dies geschah auch fristgerecht (§ 45 II HVwVIG).
Der Verfahrensfehler ist geheilt worden.

c¢) Form

Der Verwaltungsakt muss formgemaf erlassen worden sein.
Der ,Bescheid“ erging schriftlich und damit in einer nach
§ 37 I HYwVIG zulissigen Form. Ein schriftlicher Verwal-
tungsakt ist ferner gem. § 39 I 1 HVwV{G mit einer Begriin-
dung zu versehen. Vorliegend fithrte L zur Begriindung an,
dass die N-Partei vom BVerfG fiir verfassungswidrig erklart
worden sei. Diese Aussage ist problematisch, weil das
BVerfG die N nicht verboten hat — obwohl sie nach seinen
Feststellungen auf die Beseitigung der freiheitlichen demo-
kratischen Grundordnung gerichtet ist. Fehlt es fiir ein Ver-
bot einer verfassungsphoben Partei lediglich an der Potentia-
litat, so ist sie nicht verfassungswidrig, sondern verfassungs-
feindlich.'® Somit liegt eine inhaltlich unzutreffende Begriin-
dung vor, die allerdings nicht die Form des Verwaltungsakts
betrifft.'” Vielmehr miissen lediglich die Erwigungsgriinde
der Behorde deutlich werden, damit sich der Adressat mit der
Einlegung etwaiger Rechtsbehelfe auseinandersetzen kann.?
Die Begriindung geniigt mithin § 39 I 1 HVwVfG, die An-
forderungen an die Form sind eingehalten.

3. Materielle RechtmaBigkeit

a) TatbestandsmaBigkeit der Ermachtigungsgrundlage
Die Voraussetzungen des § 45 I WaffG miissen erfiillt sein.

7 Dietlein/Ogorek/Ogorek, Kommunalrecht Hessen, 10. Aufl. 2019, HKO § 55
Bn. 2.

8  Koehl LKV 2018, 150 (153).

9 Gornig/Horn/Will/Gornig, Offentliches Recht in Hessen, 2018, Rn. 694.

10 Gade/Gade, 3. Aufl. 2022, WaffG § 45 Rn. 1.

11 BVerwG NVwZ 2007, 1201 (1202).

12 Gade/Gade, 3. Aufl. 2022, WaffG § 48 Rn. 1.

13 Knack/Henneke/Rirgen, VwVFG, 11. Aufl. 2020, VwV{G § 28 Rn. 105.

14 Stelkens/Bonk/Sachs/Kallerhoff/Mayen, VwV{G, 9. Aufl. 2018, VwV{G § 28 Rn. 68.

15 Stelkens/Bonk/Sachs/Sachs, 9. Aufl. 2018, VwV{G § 45 Rn. 76.

16 HK-VerwR/Schwarz, Verwaltungsrecht Handkommentar, 5. Aufl. 2020, VwVIG
§ 45 Rn. 30.

17 Beaucamp JA 2007, 117 (118).

18 BK-GG/Towfigh/Keesen, Bonner Kommentar zum GG, 205. Akt Juli 2020,
Art. 21 Rn. 624,

19 Knack/Henneke/Ruffert, 11. Aufl. 2020, VwVIG § 39 Rn. 22.

20 HE-VerwR/Schwarz, 5. Aufl. 2020, VwV{G § 39 Rn. 23.
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aa) Anwendbarkeit der Vorschrift. In § 1 I, III WaffG ist
der Besitz von Waffen speziell geregelt,”! also sind die Nor-
men des WaffG anwendbar.

bb) Widerrufsfahiger Gegenstand. Die 1980 ordnungs-
gemafd erteilten Waffenbesitzkarten (§ 10 I, II WaffG) stellen
einen widerrufsfahigen Gegenstand dar.

cc) Versagungsgrund. Es miisste ein Versagungsgrund vor-
liegen. Dies ist der Fall, sofern eine der in § 4 WaffG genann-
ten Voraussetzungen fehlt. E ist volljahrig, sachkundig und
kann ein Bediirfnis zum Besitz von Schusswaffen nachwei-
sen. Eine Haftpflichtversicherung ist fiir Waffenbesitzkarten
nach § 4 I Nr. 5 WaffG nicht nachzuweisen.??

Moglicherweise konnte E aber durch den Eintritt in die
N-Partei die erforderliche Zuverlissigkeit (§4 I Nr.2
WaffG) verloren haben.”® Bei der Zuverlassigkeit handelt es
sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff.?*

Nach Rechtsprechung und hM im Schrifttum (normative
Ermichtigungslehre®) ist auch die Auslegung und Anwen-
dung solcher unbestimmter Rechtsbegriffe durch die Verwal-
tung grundsitzlich voll gerichtlich iiberpriifbar; hierfiir
spricht insbesondere die Rechtsweggarantie des Art. 19 IV
GG. Nur in eng begrenzten Ausnahmefillen? ist von einem
Beurteilungsspielraum der Verwaltung auszugehen, der einer
gerichtlichen Uberpriifung nur hinsichtlich der Beachtung
seiner Grenzen zuganglich ist. Im vorliegenden Fall ist eine
solche Ausnahmekonstellation nicht einschlagig, mithin ha-
ben die Gerichte das Tatbestandsmerkmal eigenstindig aus-
zulegen und die Rechtsanwendung der Verwaltung voll-
umfinglich zu iiberpriifen.

Zunichst konnte ein absoluter Unzuverlassigkeitsgrund nach
§5 I Nr. 2 lit. a WaffG vorliegen. Hierfiir sind Tatsachen
notwendig, welche die Annahme rechtfertigen, dass mit Waf-
fen missbrauchlich umgegangen wird.*” Dies kann auch aus
einer Zugehorigkeit zu einem Kollektiv gefolgert werden,
sofern Strukturmerkmale der Gruppe darauf schliefien lassen,
dass die in Rede stehende Person zukiinftig Verhaltensweisen
des § 5 I Nr. 2 WaffG verwirklichen wird.?® E ist Mitglied
der N, jedoch ergeben sich allein hieraus noch keine Anhalts-
punkte, weshalb gerade von ihm die Wahrscheinlichkeit zur
Verwirklichung einer der normierten Verhaltensweisen
droht. Eine absolute Unzuverlissigkeit scheidet somit aus.

Die Unzuverlissigkeit des E konnte jedoch gem. §5 II
WaffG widerlegbar vermutet werden. Hierzu kommt zu-
nichst eine mogliche Mitgliedschaft des E in einer verfas-
sungswidrigen Partei (§ 5 II Nr. 2 lit. b WaffG) in Betracht.
E ist Mitglied in der N, diese wurde allerdings vom BVerfG
nicht nach § 46 BVerfGG fiir verfassungswidrig erklart, mit-
hin ist § 5 II Nr. 2 lit. b WaffG nicht einschlagig. Die Un-
zuverlassigkeit konnte sich jedoch aus der Mitgliedschaft des
E in einer Vereinigung iSd § 5 I Nr. 3 lit. b WaffG ergeben.

(1) Verhéltnis von § 51l Nr. 2 lit. b zu § 51 Nr. 3 lit. b
WaffG. Umstritten ist, ob Nr.2 lit. b als lex specialis
Nr. 3 lit. b vorgeht und insoweit einen Riickgriff verbietet.
Eine Ansicht mochte Nr. 3 lit. b dahingehend auslegen, dass
dieser keine politischen Parteien umfasst.?? Gestiitzt wird dies
unter anderem auf die Erwigung, dass der Gesetzgeber in
Nr. 2 lit. b abschliefend die Regelunzuverlassigkeit aufgrund
einer Parteizugehorigkeit normiert habe.’® Die gegenteilige
Auffassung sieht in Nr. 2 lit. b hingegen eine Tatbestandsal-
ternative.!
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Fiir die erste Auffassung sprechen die Erwigungen des Ge-
setzgebers und die Parallelen zum Art. 21 IV GG, aus wel-
cher die Nichtanwendbarkeit des Art. 9 II GG resultiert.”?
Nr. 2 lit. b stellt eine einfachgesetzliche Umsetzung des in
Art. 21 IV GG statuierten Parteienprivilegs im WaffG dar.
Aus den Gesetzesentwiirfen zu Nr. 3 lit. a geht zudem her-
vor, dass sich die Norm an Art. 9 II GG orientieren soll.?* Es
erscheint danach konsequent, dass auch selbiges Spezialitits-
verhiltnis gelten muss. Weiterhin wiirde Nr. 2 lit. b keinen
eigenen Regelungsgehalt entfalten konnen, da die politische
Partei jedenfalls vom Vereinigungsbegriff umfasst ist. Wenn
der Gesetzgeber ausdriicklich die Parteien nennt, so liegt eine
abschliefende Regelung nahe.™*

Dem ist entgegenzuhalten, dass der Wortlaut des Nr. 3 lit. b
keineswegs auf jenem von Nir. 2 lit. b aufbaut und sich keine
Anhaltspunkte fiir ein Spezialititsverhiltnis finden lassen.®
Nr. 2 lit. b kniipft an das organisationsbezogene Merkmal der
Mitgliedschaft, Nr. 3 lit. b hingegen an das tatigkeitsbezogene
Merkmal des ,Verfolgens“ an, womit auch der Aufbau der
Norm systematisch auf zwei gleichwertige Alternativen hin-
deutet.** Aufgrund der unterschiedlichen ,Wohlverhaltens-
fristen” in Nr. 2 und Nr. 3 lisst sich zudem das Argument
eines fehlenden eigenen Regelungsgehalts entkriften, da inso-
weit ein eigener substanzieller Anwendungsbereich entsteht.”
Insbesondere der Normzweck steht einem Spezialititsver-
hiltnis entgegen. Das WaffG soll die Allgemeinheit vor den
von einem unzuverldssigen Waffenbesitzer ausgehenden Ge-
fahren schiitzen.® Eine Ausklammerung politisch organisier-
ter Vereinigungen wiirde diesem gesetzgeberischen Zweck
zuwiderlaufen und ausgerechnet Mitglieder von Parteien
schiitzen, welche zwar mangels Potentialitdt zur Umsetzung
threr Ziele nicht verboten sind, jedoch klare Bestrebungen
gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung an den
Tag legen. Da Gefahren im Zusammenhang mit Waffentri-
gern auch von Individuen und nicht nur bei Kollektiven auf-
treten, wire es insoweit widerspriichlich, gerade diese vom
Schutz des der Allgemeinsicherheit dienenden Zwecks des
WaffG auszunehmen.” Im Ubrigen entspricht dieses Ergeb-
nis auch dem neueren Willen des Gesetzgebers, welcher in
den Gesetzesmaterialien zum 3. WaffRAndG klarstellt, dass
auch Parteien vom Vereinigungsbegriff umfasst sein sollen.%

21 Gade/Gade, 2. Aufl. 2018, WaffG § 1 Rn. 1.

22 Gade WaffR-HdB/Gade, Handbuch Basiswissen Waffenreche, 4. Aufl. 2017, 113.

23 Eifert JuS 2004, 565 (566); Steindorf, Waffenrecht, 11. Aufl. 2022, WaffG § 5 Ra. 8;
Scheidler LKRZ 2012, 86 (87); Spitzlei/Hautkappe DOV 2018, 973 (974); Gade
WaffR-HdB/Gade, 4. Aufl. 2017, 113.

24 Steindorf, 11. Aufl. 2022, WaffG § 5 Rn. 8.

25 VoRkuhle Ju$ 2008, 117 (118).

26 Vgl. zu den verschiedenen Ausnahmekonstellationen: Vollkuhle JuS 2008, 117
(118).

27 Roth NVwZ 2018, 1772 (1773).

28 BVerwG NJW 2015, 3594 (3595).

29 BayVGH BeckRS 2010, 45428; VG Dresden GewArch 2016, 430 (430); Beaucamp
DOV 2012, 709 (713).

30 VG Dresden GewArch 2016, 430 (430).

31 Scheidler LKRZ 2012, 86 (90); BVerwGE 166, 45 = LKV 2019, 458 (460); BVerwG
NVwZ-RR 2010, 225 (227); Waldhoff JuS 2019, 1230 (1232); PieRkalla NJOZ 2019,
817 (819); Spitzlei/Hautkappe DOV 2018, 973 (978).

32 BK-GG/Towfigh/Keesen, 205. Akt Juli 2020, Art. 21 Rn. 649.

33 BT-Drs. 14/7758, 128; VG Dresden GewArch 2016, 430 (430).

34 BayVGH BeckRS 2010, 45428; VG Dresden GewArch 2016, 430 (430).

35 BVerwGE 166, 45 (50) = BeckRS 2019, 20166; BVerwG NVwZ-RR 2010, 225
(226).

36 Waldhoff JuS 2019, 1230 (1232); BVerwG NVwZ-RR 2010, 225 (226).

37 Steindorf, 11. Aufl. 2022, WaffG § 5 Rn. 50; BVerwGE 166, 45 (51} = BeckRS
2019, 20166.

38 BT-Drs. 7417758, 50, 55; BVerwG NVwZ-RR 2010, 225 (226).

39 Scheidler LKRZ 2012, 86 (90).

40 BT-Drs. 19/15875, 36.
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Mithin sprechen die besseren Argumente dafiir, ein Speziali-
titsverhiltnis abzulehnen, womit kein genereller Vorrang der

Nr. 2 lit. b vor der Nr. 3 lit. b besteht.

(a) Einfluss des Parteienprivilegs. Moglicherweise gebietet
jedoch das Parteienprivileg aus Art. 21 IV GG eine verfas-
sungskonforme Auslegung von § 5 II Nr. 3 lit. b WaffG mit
einem anderen Ergebnis.

Aus dem Parteienprivileg ergibt sich die sog. Sperrwirkung
vorherigen administrativen Eingreifens, die bis zu einer Ent-
scheidung des BVerfG iiber die Verfassungswidrigkeit einer
Partei verbietet, dass die Exekutive nachteilige Auswirkungen
an die Parteimitgliedschaft kniipft.*' Das Parteienprivileg
schiitzt nicht nur die Partei als solche, sondern auch die
parteiverbundenen Tatgkeiten der Funktionire und Anhin-
ger, sofern sie mit allgemein erlaubten Mitteln arbeiten.*
Auch diese diirfen also aufgrund einer Parteimitgliedschaft
von der Exekutive nicht benachteiligt werden.

Unter diesem Gesichtspunkt konnte die Anwendung des
§ 5 IT Nr. 3 lit. b WaffG auf Mitglieder und Anhinger politi-
scher Parteien problematisch sein. Schlieflich miisste als Fol-
ge ein Gericht nicht mehr auf Nr. 2 lit. b abstellen, da Nr. 3
lit. b kein Parteiverbot erfordert und insoweit niedrigere An-
forderungen stellt. Im Ergebnis konnten Verwaltung und
Gerichte gleichsam die ,Verfassungswidrigkeit“ der Partei
feststellen, was der ausschlieflichen Verbotszustindigkeit des
BVerfG zuwiderliefe.*

Einwenden lasst sich jedoch, dass Art. 21 IV GG insbesonde-
re die Parteiorganisation und die spezifische Mitwirkung der
Parteien an der politischen Willensbildung schiitzt. Der Be-
sitz einer Waffe ist indessen fiir die Mitwirkung an der politi-
schen Wlllensblldung (gerade) nicht erforderlich. Bei der
Uberpriifung, ob eine Partei ,Bestrebungen gegen die ver-
fassungsmiflige Ordnung“ vornimmt, handelt es sich ferner
um eine Feststellung, die sich von der Feststellung des Partei-
verbots nach Art. 21 IV GG unterscheidet, mithin gilt hier
auch nicht die Verbotszustindigkeit des BVerfG.* Art. 21 IV
GG gebietet mithin unmittelbar keine andere Auslegung von
§ 5 II Nr. 3 lit. b WaffG.

Das Parteienprivileg konnte aber mittelbar beeintrichtigt
sein. Denn auch wenn der Waffenbesitz nicht unmittelbar der
politischen Willensbildung dient, kann es fiir E Grund genug
sein, sich nicht langer in einer Partei zu engagieren, wenn er
durch die Mitgliedschaft als waffenrechtlich unzuverlissig
eingestuft wird.* Daher werden Partei und Mitglieder zu-
mindest mittelbar benachteiligt. Folglich ist in der alternati-
ven Sichtweise der Nr. 2 lit. b und der Nr. 3 lit. b eine
faktische Beeintrichtigung des DParteienprivileg gem.
Art. 21 IV GG zu sehen.

Diese mittelbare Beeintrachtigung konnte jedoch gerechtfer-
tigt sein. Grundsitzlich ist die Mirtgliedschaft in einer nicht
verbotenen Partei erlaubt, aus ihr diirfen niemandem Nach-
teile erwachsen.* In Betracht kommt aber eine Ausnahme
von dieser Regel, sofern der Gesetzgeber aufgrund anderer
Verfassungssitze berechtigt oder verpflichtet ist, eine ander-
weitige Regelung zu treffen, um den Grundsatz der Einheit
der Verfassung zu wahren.*” Vorliegend ist an die aus
Art. 211 1 GG hergeleiteten Schutzpflichten des Staates fiir
das Leben und die korperlichen Unversehrtheit zu denken.
Hiernach gilt es, auch die Allgemeinheit vor den von un-
zuverlissigen Waffenbesitzern ausgehenden Gefahren zu
schiitzen.*® Diese Schutzpflichten konnten den Gesetzgeber

berechtigen, auch Mitglieder einer nur als verfassungsfeind-
lich eingestuften Partei als unzuverldssig anzusehen. Dann
wire auch die mittelbare Beeintrichtigung des Parteienprivi-
legs verfassungsrechtlich gerechtfertigt.

(b) VerhaltnismaBigkeit. Solche widerstreitenden Verfas-
sungsbelange miissen im Rahmen der praktischen Konkor-
danz angemessen und schonend gewogen und ausgeglichen
werden, eine entsprechende gesetzgeberische Ausgestaltung
von § 5 II Nr. 3 lit. b WaffG muss den Anforderungen des
Verhiltnismafligkeitsgrundsatzes gentigen.

Legitimer Zweck der Regelung ist vorliegend der Schutz der
Allgemeinheit vor unzuverlissigen Waffenbesitzern. Die Re-
gelung ist auch geeignet, denn sie verhindert, dass Mitglieder
einer verfassungsphoben und auf die Beseitigung der verfas-
sungsmafligen Ordnung hinarbeitenden Partei Waffen besit-
zen und potenziell auch in der politischen Auseinanderset-
zung gewaltsam einsetzen konnen; damit wird das Miss-
brauchsrisiko gesenkt, die Regelung férdert den angestrebten
Zweck. Die Regelung muss auch erforderlich sein, es darf
also kein gleich effektives, weniger einschrankendes Mittel
geben. Dem Gesetzgeber steht dabei eine Einschitzungspri-
rogative zu,* die nur durch grob fehlerhafte Erwigungen
iiberschritten wird.*® Eine solche Uberschreitung ist hier
nicht erkennbar. Schliefilich muss die Regelung angemessen
sein, die aus dem Eingriff resultierenden Einschrankungen
diirfen also nicht aufler Verhaltnis zum angestrebten Zweck
stehen. Vorliegend steht dem Parteienprivileg (Art. 21 IV
GG) der Schutz von Leben und korperlicher Unversehrtheit
(Art. 2 II GG) gegeniiber.

Vorliegend konnte sich aus Art. 2 II GG eine konkrete
Schutzpflicht des Gesetzgebers ergeben, die fiir eine extensive
Auslegung von §5 II Nr.3 lit. b WaffG streiten wiirde.
Dagegen spricht jedoch, dass eine solche nur anzunehmen ist,
wenn eine konkrete Gefahr besteht und der Gesetzgeber
evident zu wenig fir die Gefahrabwehr getan hat. Beides ist
in dieser Konstellation nicht ersichtlich.”® Hingegen droht
eine Aushohlung des Parteienprivilegs: Wird die Gefahrlich-
keit der Parteimitgliedschaft in einer erlaubten politischen
Partei als Begriindung fiir nachteilige administrative Mafinah-
men genutzt, ist zu befiirchten, dass diese Argumentation
auch auf andere ,gefahrliche” Tatigkeiten iibertragen wird -
etwa die Zusammenkunft in Gaststitten, das Fithren eines
Fahrzeugs oder anderer Aktivititen von Mitgliedern politisch
missbilligter Parteien.”? Dies soll das Parteienprivileg des
Art. 21 GG gerade verhindern.”

Diesen Erwigungen ist wiederum entgegenzuhalten, dass in
besonderen Konstellationen auch andere nachteilige adminis-
trative Maflinahmen trotz des Parteienprivilegs moglich sind,

41 BK-GG/Towfigh/Keesen, 205. Akt Juli 2020, Art. 21 Rn. 627 ff.

42 BK-GG/Towfigh/Keesen, 205. Akt. Juli 2020, Art. 21 Rn. 629.

43 VG Dresden GewArch 2016, 430 (431). Zur Verbotszustandigkeit des BVerfG BK-
GG/Towfigh/Keesen, 205. Akt. Juli 2020, Art. 21 Rn. 626.

44 SichsOVG BeckRS 2018, 3375.

45 BVerwGE 166,45 (53) = BeckRS 2019, 20166,

46 BK-GG/Towfigh/Keesen, 205. Akt. Juli 2020, Art. 21 Rn. 629.

47 BVerfGE 19, 206 (220) = BeckRS 1965, 104414; BVerfGE 33, 23 (29ff.) = BeckRS
9998, 108135; BVeriGE 55, 274 (297 f£.) = BeckRS 9998, 104016; BVerwGE 166, 45
(53) = BeckRS 2019, 20166.

48 BVerwGE 166, 45 (531.) = BeckRS 2019, 20166.

49 Klart/Meister JuS 2014, 193 (195).

50 Waldhoff Ju$ 2019, 1230 (1232).

51 Beaucamp DOV 2018, 709 (713).

52 VG Dresden GewArch 2016, 430 (431).

53 VG Dresen GewArch 2016, 430 (431); BK-GG/Towfigh/Keesen, 205. Akt. Juli
2020, Art. 21 Rn. 627 f.
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wie die Einschrinkung der politischen Betitigungsfreiheit
von Beamten zeigt.** Die Regelung des § 5 II Nr. 3 lit. b
WaffG trigt einer solchen Sonderkonstellation Rechnung,
nimlich der lediglich von Waffen ausgehenden, einzigartigen
Gefahr.®® Eine dhnliche Gefahr besteht bei anderen erlaubten
Parteiaktivitaten gerade nicht.¢ Mithin ist nicht zu befiirch-
ten, dass das Parteienprivileg durch eine Beeintrichtigung der
Parteimitglieder auch in anderen Bereichen ausgehohlt wiir-
de.

Auflerdem differenziert § 5 II Nr. 3 lit. b WaffG nicht zwi-
schen einer parteiinternen oder -externen Betatigung,”’ wes-
halb die Norm kein Sonderrecht gegeniiber den Parteien ist,
sondern der Umsetzung des Schutzes allgemeiner Rechts-
giter dient.® Auflerdem wird durch die Moglichkeit einer
Widerlegung der Regelvermutung der Gefahr einer starren
Anwendung des § 5 II Nr. 3 lit. b WaffG wirkungsvoll be-
gegnet, sodass auch auf diesem Wege dem Parteienprivileg
Rechnung getragen werden kann.*?

Aus alledem folgt, dass § 5 II Nr. 3 lit. b WaffG Teil der
verfassungsmafligen Ordnung ist und Art. 2 I GG wirksam
einschrinkt. Die Vorschrift geniigt insbesondere dem Ver-
hiltnismafigkeitsgrundsatz. Einer Anwendung des §5 II
Nr. 3 lit. b WaffG auf politische Parteien und deren Unter-
stiitzer steht somit nichts entgegen.

(2) Bestrebungen gegen die verfassungsmafBige Ord-
nung. Bei N miisste es sich um eine Vereinigung handeln, die
gegen die verfassungsmiflige Ordnung gerichtete Bestrebun-
gen verfolgt (§ 5 I Nr. 3 lit. b WaffG). Fraglich ist, was unter
diesem auch in Art. 2 I GG und Art. 9 I GG normierten
Begriff zu verstehen ist. Fiir die Auslegung kann insoweit auf
Art. 9 II GG verwiesen werden, wonach die verfassungs-
miflige Ordnung speziell die elementaren Verfassungsgrund-
sitze — wie den Schutz der Menschenwiirde, das Demokratie-
prinzip und den Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit - beinhal-
tet.®% Vorliegend vertritt N rassistisches und antisemitisches
Gedankengut. Das BVerfG hat laut Sachverhalt festgestellt,
dass N auf die Beseitigung der freiheitlich demokratischen
Grundordnung und der dazu gehérenden wesentlichen Prin-
zipien gerichtet sei. Sie verfolgt also gegen die verfassungs-
mafige Ordnung gerichtete Bestrebungen.

Zweifelhaft ist, ob diese Bestrebungen der N ausreichend
sind, obwohl das BVerfG ihr fehlende Potentialitit attestiert
hat. Potentialitat liegt vor, wenn ,konkrete Anhaltspunkte
von Gewicht vorliegen, die es zumindest moglich erscheinen
lassen, dass das ... Handeln einer Partei erfolgreich sein
kann.“®" Im Rahmen des waffenrechtlichen Merkmals bedarf
es dieses Erfolgsmoments hingegen gerade nicht, es gentigt
der fortlaufende Versuch, die verfassungsmifige Ordnung zu
untergraben, wie es fiir Vereinigungen im Nationalsozialis-
mus typisch war.®? Darunter lassen sich also auch verfas-
sungsfeindliche Parteien subsumieren.®® Das BVerfG be-
zeichnet die N-Partei ausdriicklich als verfassungsfeindlich,
sodass sie als Vereinigung gem. § 5 II Nr. 3 lit. b WaffG zu
qualifizieren ist.

(3) Mitgliedschaft des E. Nach der Gesetzesinderung
durch das 3. WaffRAndG soll bereits die Mitgliedschaft in
einer solchen Vereinigung zur Begriindung der Regelun-
zuverlissigkeit gentigen, womit der Streit tber die Anfor-
derungen an das zuvor notwendige ,qualitative Mehr“®® ent-
falle. E ist seit 2000 Mitglied der N, womit die Regelver-
mutung greift.

B8 M 9/2022

(4) Widerlegung der Regelvermutung. Bei Vorliegen der
Voraussetzungen des § 5 II WaffG wird die Unzuverlissig-
keit widerlegbar vermutet. Eine Widerlegung kommt in Be-
tracht, wenn die Umstinde des Verhaltens den Verstof! des
Betroffenen ausnahmsweise in einem derartig milden Licht
erscheinen lassen, dass die nach der Wertung des Gesetz-
gebers in der Regel durch eine solche Verfehlung begriinde-
ten Zweifel an der vorausgesetzten Vertrauenswirdigkeit des
Betroffenen beziiglich des Umgangs mit Waffen nicht ge-
rechtfertigt sind. Zunachst bringt E vor, dass er seit 1980
Inhaber der Waffenbesitzkarten, seit 40 Jahren Mitglied des
Schielvereins ,Gut Schuf} e.V.“ und seit 20 Jahren Mitglied
der N sei. In dieser Zeit kam es zu keinem missbrauchlichen
Verhalten und auch aufierhalb des Parteiengagements gab es
keine Anhaltspunkte fiir ein Vergehen.

Allerdings reicht ein blofles waffenrechtskonformes Verhal-
ten fir die Widerlegung der Regelvermutung nicht aus, da
dies ohnehin Voraussetzung fiir jeden Waffenbesitzer 1st.*
Vielmehr miissen Umstinde vorliegen, welche einen Ausnah-
mefall kennzeichnen.®® Dies kann ein dariiberhinausgehendes
positives Tun, wie die Teilnahme an einem Ausstiegspro-
gramm® oder die eindeutige Distanzierung von allen hetzen-
den und gewaltverherrlichenden Aussagen der Partei sowie
ihrer Mitglieder sein.”

E trigt in diesem Zusammenhang vor, dass er nur auf kom-
munaler Ebene titig sei und N dort konstruktive und ideo-
logiefreie Politik betreibe. Doch es ist zweifelhaft, ob dies
schon fiir die Annahme eines Ausnahmefalls gentigt. Vor-
liegend ist E als Stadtverordneter der N und Kassenwart des
Stadtverbands der N tatig. Gerade durch dieses Engagement
und der regelmifligen Teilnahme an Vorstandssitzungen zeigt
er eine tiefgehende Identifikation mit den Bestrebungen der
N. Auch durch die Teilnahme an Wahlkampfveranstaltungen
zeigt er den Willen zum aktiven Einstehen fiir die verfas-
sungsfeindlichen Ziele der N.

All dies spricht dagegen, dass sich E aktiv von den verfas-
sungsfeindlichen Bestrebungen seiner Partei distanziert. Da-
her kann E die Regelvermutung nach § 5 II WaffG nicht
widerlegen.

dd) Nachtragliche Tatsachen. E erhielt die Waffenbesitz-
karten bereits 1980, trat aber erst im Jahre 2000 der N bei,
somit handelt es sich um eine nachtragliche Tatsache iSd
§ 45 11 WaffG.

54 Dazu BK-GG/Towfigh/Keesen, 205. Akt. Juli 2020, Art. 21 Rn. 403 mwN.

55 Waldhoff JuS 2019, 1230 (1232); Pieflkalla NJOZ 2019, 817 (819); BVerwGE 166,
45 (541) = BeckRS 2019, 20166.

56 Steindorf, 11. Aufl. 2022, WaffG § 5 Rn. 48; Waldhoff JuS 2019, 1230 (1232);
BVerwGE 166, 45 (54 £.) = BeckRS 2019, 20166.

57 BVerwG NVwZ-RR 2010, 225 (227); Waldhoff JuS 2019, 1230 (1232); BVerwGE
166, 45 (54) = BeckRS 2019, 20166; Scheidler LKRZ 2012, 86, 90.

58 SichsOVG = BeckRS 2018, 3375; Scheidler LKRZ 2012, 86 (90); Waldhoff JuS
2019, 1230 (1232); BVerwGE 166, 45 (54) = BeckRS 2019, 20166; BVerwG NVwZ-
RR 2010, 225 (277).

59 BVerwGE 166, 45 (55) = BeckRS 2019, 20166.

60 BVerwGE 166, 45 (55f.) = BeckRS 2019, 20166; Waldhoff JuS 2019, 1230 (1232).

61 BVerfGE 144, 20 (2241.) = BeckRS 2017, 100243,

62 BVerwGE 166, 45 (56) = BeckRS 2019, 20166.

63 Zur Fallgruppe BE-GG/Towfigh/Keesen, 205. Akt. Juli 2020, Art. 21 Rn. 624.

64 BT-Drs. 19/15875, 36.

65 Vgl. etwa VG Leipzig BeckRS 2015, 54991.

66 BVerwG NVwZ 2009, 398 (398).

67 Vgl etwa OVG Brem BeckRS 2015, 54893,

68 Vgl. SachsOVG BeckRS 2018, 3375.

69 Vgl. SichsOVG BeckRS 2018, 3375.

70 BVerwGE 166, 45 (63) = BeckRS 2019, 20166; HessVGH NVwZ 2018, 1813
(1816).
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ee) Fristgerechter Entzug. Der Widerruf am 6.1. miisste
fristgemafl erfolgt sein. Fraglich ist dabei, ob im Anwen-
dungsbereich des WaffG tiberhaupt Aufhebungsfristen beste-
hen. Das WaffG selbst trifft keine Regelungen zur Frist fiir
einen Entzug. Es liefe sich argumentieren, dass mangels spe-
zialgesetzlicher Regelung und unabhingig vom Regelungs-
gegenstand mit zunehmendem Zeitablauf Rechtssicherheit zu
gewahrleisten ist, und dass § 49 III 2 HVwV{G Anwendung
finde.”* Durch dessen Verweis auf § 48 IV HVwVIG wiirde
ein Fristlauf von einem Jahr ab Kenntnis der Tatsachen ein-
setzen, welche vorliegend bereits verstrichen wire. Dieser
Auffassung ist entgegenzuhalten, dass der Gesetzgeber im
Waffenrecht zum Schutz von Rechtsgiitern Dritter einen ge-
setzeswidrigen Zustand zu keiner Zeit hinnehmen méchte, es
sich bei § 45 WaffG daher um eine abschliefende Regelung
handelt.”? Jedes andere Ergebnis wiirde in der Konsequenz
eine dauerhafte Kontrolle der Waffenbesitzer verhindern,
weshalb die Jahresfrist des § 48 IV iVm § 49 III 2 HVwVIG
nicht anwendbar ist. Der Widerruf war folglich jederzeit

moglich.

Aus diesem Grund scheidet auch eine Verwirkung des Wi-
derrufsrechts aus.

b) Rechtsfolge

Beim Widerruf nach § 45 II WaffG handelt es sich um eine
gebundene Entscheidung, sodass der Behorde kein Ermes-
sensspielraum verbleibt.

¢) Zwischenergebnis

Der Widerruf der Waffenbesitzkarten ist materiell recht-
mafig.

Il. Rechtsverletzung

Der Bescheid mit den Widerrufs-Verwaltungsakten ist for-
mell und materiell rechtmifig, sodass eine aus einer Rechts-
widrigkeit der Verwaltungsmafinahmen resultierende Rechts-
verletzung des Klagers ausgeschlossen ist.

D. ERGEBNIS

Die Klage ist zuldssig, jedoch unbegriindet. Sie wird keinen
Erfolg haben.

71 Knack/Henneke/Peuker, 11. Aufl, 2020, VwVIG § 48 Ra. 93.
72 Gade/Gade, 3. Aufl. 2022, WaffG § 45 Rn. 6.
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Rechtsanwalt Andreas Schroder, Regen™

Besonderheiten der Befristungskontrollklage - Teil Il

Die Fortsetzung kniipft an den in JA 8/2022, 670 verdffent-
lichten Beitrag an.

C. BEGRUNDETHEIT DER BEFRISTUNGSKONTROLLKLAGE

IV. Sachgrundlose Befristung gemaB § 14 11 1 TzBfG

Grundsitzlich! ist gem. § 14 II 1 Hs. 1 TzBfG eine kalender-
miflige Befristung eines Arbeitsvertrages ohne Vorliegen ei-
nes sachlichen Grundes bis zur Dauer von zwei Jahren zu-
lissig. Dabei kann das befristete Arbeitsverhiltnis gem.
§ 14 IT 1 Hs. 2 TzB{G im Rahmen der zwei Jahre maximal
dreimal verlingert werden. Dieser Grundsatz wird durch
§ 14 II 2 TzBfG eingeschrinkt, da eben diese sachgrundlose
und demnach ,erleichterte Befristung“ nur zulissig ist, wenn
nicht bereits zuvor mit demselben Arbeitgeber ein befristetes
oder unbefristetes Arbeitsverhiltnis bestand. Wann ,zuvor®
ein Arbeitsverhiltnis bestand, wird dabei uneinheitlich beur-
teilt.

1. .Zuvor” als lebenslanges Anschlussverbot

Nach der Rechtsprechung des BAG - bis zum Jahre 2011 -
unterfallt dem § 14 II 2 TzB{G jedes vorherige Arbeitsver-
haltnis unabhingig vom zeitlichen Abstand des zuvor beste-
henden Arbeitsverhiltnisses. Das BAG stiitzt dies auf den
klaren Wortlaut der Norm.? Ebenso vertrat auch die arbeits-
rechtliche Literatur den Standpunkt, dass es sich um ein
»lebenslanges“ Anschlussverbot handelt.?

2. Verbot der erleichterten Befristung innerhalb von
drei Jahren nach Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses

An dieser streng wortlautgetreuen Auslegung des § 14 1I 2
TzB{G orientierte sich das BAG bis zur Entscheidung vom
6.4.2011. In diesem Urteil wies das BAG ausdriicklich darauf
hin, dass an der bisherigen Rechtsprechung fiir ein zeitlich
unbefristetes Anschlussverbot nicht mehr festgehalten wer-
den kénne.* Zum einen sei der Wortlaut des § 14 I 2 TzBfG,
insbesondere das Tatbestandsmerkmal ,bereits zuvor®, nicht
eindeutig. Uber den zeitlichen Rahmen lisst der Wortlaut
mehrere Auslegungen zu. Insoweit kann mit ,bereits zuvor®
auch ,jemals zuvor® oder ,unmittelbar zuvor” gemeint sein,
weshalb die zeitliche Komponente kontextabhingig ist.> Ge-
gen ein ,lebenslanges“ Anschlussverbot spricht dabei vor
allem der Sinn und Zweck des § 14 II 2 TzB{G, welcher ein

Der Autor ist Rechtsanwalt in der Rechtsanwaltskanzlei Schroder in Regen. Der
Autor dankt seinem Vater Rechtsanwalt Alois Schroder fiir die hilfreichen Dis-
kussionen tiber den Beitrag.

1 Denkbar erscheint zwar ein vertraglicher Ausschluss der ,erleichterten Befristung®
(vgl. MiiKoBGB/Hesse, Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2020, TzBfG
§ 14 Rn. 86), dies wird jedoch héchstwahrscheinlich im Fall der Examensklausur
nicht der Fall sein, da damit ein gewichtiger Schwerpunkt der Klausur verloren

ginge.

2 BAGE 137,275 = NZA 2011, 905 (906) Rn. 14; BAGE 2009, 269 = NZA 2005, 218
(219).

3 BAGE 137,275 = NZA 2011, 905 (906) Rn. 15; Kliemt NZA 2001, 296 (300). AA
bereits damals Osnabriigge NZA 2003, 639 (642); Straub NZA 2001, 919 (926).

4 BAGE 137,275 = NZA 2011, 905 (906) Rn. 16.

5 BAGE 137,275 = NZA 2011, 905 (906) Rn. 17.
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