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Wichtige neue Entscheidung

Verwaltungsprozessrecht: Unzuléssigkeit eines Ablehnungsgesuchs nach Hauptsache-
erledigung

§ 54 Abs. 1, § 152a, § 161 Abs. 2 VWGO, § 41 Nr. 6, § 42 Abs. 1, 2, § 45 Abs. 1 ZPO,
Art. 103 Abs. 1 GG

Anhdrungsriige gegen Kostenentscheidung nach Hauptsacheerledigung
Kostenentscheidung nach billigem Ermessen durch Berichterstatter
Ablehnung eines Richters wegen Besorgnis der Befangenheit

Bayerischer Verwaltungsgerichtshof, Beschluss vom 07.11.2016, Az. 10 BV 16.962

Leitsatz:

Die Ablehnung eines Richters wegen Besorgnis der Befangenheit erstmals im Rahmen
eines Verfahrens der Anhorungsruge ist grundsatzlich unzulassig (Anschluss an VGH BW,
B.v. 8.6.2016 — 1 S 783/16 — juris).

Hinweis: Diese Entscheidung wird gleichzeitig auf unserer Internetseite eingestellt.
www.landesanwaltschaft.bayern.de
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Hinweis:

Nachdem das Hauptsacheverfahren aufgrund tbereinstimmender Erledigungserklarungen
bereits abgeschlossen war, erhob die Klagerseite hinsichtlich der Kostenentscheidung und
der Streitwertfestsetzung die Anhdrungsriige. In diesem Zusammenhang lehnte sie zudem

die Berichterstatterin wegen Besorgnis der Befangenheit ab.

Der Bayerische Verwaltungsgerichtshof schlief3t sich der Argumentation des Verwaltungs-
gerichtshofs Baden-Wirttemberg (a.a.0.) an. Der Grundsatz, dass Ablehnungsgesuche in
allen Verfahrensabschnitten gestellt werden kdnnten, bedirfe fir solche Ablehnungsgesu-
che, die erstmals im Verfahren der Anhérungsrige und damit nach einer den Rechtsstreit

abschlieRenden richterlichen Entscheidung gestellt wirden, einer Einschrankung. Fir die

Unzulassigkeit eines Ablehnungsgesuchs in der vorliegenden Konstellation spreche ins-

besondere der Zweck des Anhdrungsriigeverfahrens.

Ebner
Landesanwaltin
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Bayerischer Verwaltungsgerichtshof
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gegen

Landeshauptstadt Minchen,
KVR Hauptabteilung I, Sicherheit und Ordnung, Gewerbe, Veranstaltungs- und Ver-
sammlungsbdiro,
Ruppertstr. 19, 80337 Minchen,
- Beklagte -

beteiligt:

Landesanwaltschaft Bayern

als Vertreter des offentlichen Interesses,
Ludwigstr. 23, 80539 Minchen,

wegen

Vermittlung von Sportwetten; Anhdrungsrtige der Klagerin gegen den Beschluss des
Bayerischen Verwaltungsgerichtshof vom 25. April 2016

hier: Ablehnungsgesuch gegen die Richterin am Verwaltungsgerichtshof Zimmerer
wegen Besorgnis der Befangenheit,

erlasst der Bayerische Verwaltungsgerichtshof, 10. Senat,
durch den Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgerichtshof Senftl,



den Richter am Verwaltungsgerichtshof Dihm,
den Richter am Verwaltungsgerichtshof Katzer

ohne mindliche Verhandlung am 7. November 2016
folgenden

Beschluss:

Das Ablehnungsgesuch gegen die Richterin am Verwaltungsgerichtshof
Zimmerer wird verworfen.

Grinde:

Die Klagerin erhob am 12. Mai 2016 Anhdrungsriuge gegen den von der Richterin am
Verwaltungsgerichtshof Z. als Berichterstatterin erlassenen Beschluss vom 25. April
2016 (10 BV 16.799), mit dem das Berufungsverfahren nach Vorliegen tbereinstim-
mender Erklarungen zur Erledigung der Hauptsache eingestellt, der Klagerin die Kos-
ten des Verfahrens in beiden Instanzen auferlegt und der Streitwert in Abanderung
des vom Verwaltungsgericht festgesetzten Streitwerts auf 82.200 Euro festgesetzt
wurde. Streitgegenstand war die von der Beklagten mit Bescheid vom 19. Juni 2008
verfugte Untersagung der Veranstaltung, Durchfihrung und Vermittlung von Sport-
wetten fir jegliche Betriebsstétte in ihrem Zustandigkeitsbereich durch die Klagerin.

Mit Schriftsatz vom 25. Juni 2016 lehnte die Klagerin die Berichterstatterin wegen
Besorgnis der Befangenheit ab, da sie nicht in der Lage sei, unvoreingenommen
Uber die Anhérungsriige zu entscheiden. Die Begrindung des Beschlusses vom 25.
April 2016 kdnne nur so verstanden werden, dass die Berichterstatterin in irriger
Weise angenommen habe, der Klagerin sei nur an bestimmten Standorten in Mln-
chen die Vermittlung von Sportwetten untersagt und das Verbot nicht auf kinftige
Betriebsstatten erstreckt worden; diese Auslegung stehe allerdings im Widerspruch
zur Streitwertfestsetzung, in deren Rahmen im Einstellungsbeschluss erstmals
50.000 Euro fur ein Internetverbot angesetzt worden seien. Der angefochtene Be-
schluss offenbare eine oberflachliche Arbeitsweise; seine Begrindung sei ,komplett
unverstandlich®. Damit bestehe die Besorgnis, dass sich die Berichterstatterin bei der
Entscheidung Uber die Anhdérungsriige von dem Bestreben leiten lassen kdonne, Feh-
ler bei der Abfassung des Beschlusses nicht einzugestehen.



In ihrer dienstlichen Stellungnahme vom 21. Juli 2016 wendet sich die Berichterstat-
terin gegen die Annahme, sie kdnne im Hinblick auf die geaul3erte Besorgnis der Be-
fangenheit nicht mehr unbefangen Uber die Anhérungsrige entscheiden. Gegen-
stand der Anhorungsruge sei nicht die inhaltliche Richtigkeit der nach billigem Er-
messen getroffenen Kostenentscheidung sowie der Streitwertfestsetzung, sondern
die Frage, ob sie Uberraschend gewesen seien. Die Klagerin habe damit rechnen
mussen, dass ihr die gesamte Kostenlast auferlegt werde, weil die Anfechtungsklage
zum Zeitpunkt des erledigenden Ereignisses bereits unzuldssig gewesen sei. Im Ub-
rigen sei die Richtigkeit der Kostenverteilung nicht Gegenstand im Verfahren der An-
hérungsruge.

Die Beklagte hélt das Ablehnungsgesuch bereits fur unzuldssig, jedenfalls fur unbe-
grundet. Anhaltspunkte daftir, dass die Berichterstatterin im Falle eines unterstellten
Fehlers nicht mehr unvoreingenommen uber die geltend gemachte Verletzung des
rechtlichen Gehdrs entscheiden kdnne, lagen nicht vor.

Das Ablehnungsgesuch hat keinen Erfolg.

1. Das Ablehnungsgesuch ist unzulassig und daher zu verwerfen. Der Rechtsstreit
hatte sich bereits vor Stellung des Ablehnungsgesuchs durch die Ubereinstimmenden
Erledigungserklarungen der Parteien vom 18. und 20. April 2016 erledigt; damit war
die Rechtshangigkeit der Streitsache in der Hauptsache mit Ruckwirkung beendet
(vgl. Schmidt in Eyermann, VwGO, 14. Aufl. 2014, § 161 Rn. 8) und nach erfolgtem
Einstellungsbeschluss mit Kostenentscheidung und Streitwertfestsetzung auch die
Rechtsmittelinstanz vollstandig abgeschlossen (vgl. BVerfG, B.v. 28.4.2011 — 1 BvR
2411/10 — juris, zur Nichtbescheidung eines noch vor Klagertiicknahme erfolgten Ab-
lehnungsantrags). Letztmoglicher Zeitpunkt fir die Geltendmachung eines Ableh-
nungsgesuchs ist grundsatzlich derjenige vor vollstindigem Abschluss der Instanz,
denn die Beteiligten haben wahrend des gesamten Verfahrens, jedenfalls solange
richterliche Streitentscheidung gefordert ist, einen verfassungsrechtlich gesicherten
Anspruch auf den unvoreingenommenen gesetzlichen Richter (BVerfG, a.a.O., Rn.
23). Der Grundsatz, dass Ablehnungsgesuche in allen Verfahrensabschnitten gestellt
werden konnen, bedarf allerdings fur solche Ablehnungsgesuche, die erstmals im
Verfahren der Anhdrungsriuge und damit nach einer den Rechtsstreit abschlieRenden
richterlichen Entscheidung gestellt werden, einer Einschrankung (VGH BW, B.v.
8.6.2016 — 1 S 783/16 — juris: Richterablehnung im Anho6rungsrigeverfahren nach



rechtskraftigem Abschluss des Klageverfahrens; Rudisile in Schoch/Schneider/Bier,
VwGO, Februar 2016, 8 152a Rn. 28; Kaufmann in Posser/Wolf, VWGO, 2. Aufl.
2014, 8 152a Rn. 15; Stuhlfauth in Bader u.a., VWGO, 6. Aufl. 2014, § 152a Rn. 11;
BGH, B.v. 24.1.2012 — 4 StR 469/11 — juris; a.A. Vollkommer in Zéller, ZPO, 31.
Aufl., 8 321a Rn. 4, § 42 Rn. 4 fur nachtraglich bekannt gewordene Ablehnungsgriin-
de; Happ in Eyermann, VwGO, 14. Aufl. 2014, § 152a Rn. 28; Kopp/Schenke,
VwGO, 22. Aufl. 2016, 8 152a Rn. 10; offengelassen: BVerfG, B.v. 20.6.2007 — 2
BVR 746/07 — juris Rn. 5; BVerwG, B. v. 28.05.2009 — 5 PKH 6/09 — NVwZ-RR 2009,
662; BVerwG, B.v. 7.4.2011 — 3 B 10.11 u.a. — juris Rn. 2; noch in BayVGH, B.v.
2.9.2016 — 10 C 16.1214 — juris Rn. 10; B.v. 12.1.2015 — 10 ZB 14.1874 — juris Rn.
20). Der Senat schlief3t sich nunmehr der Gberzeugenden Argumentation des Verwal-
tungsgerichtshofs Baden-Wurttemberg (a.a.0.) an, zumal die zitierten Gegenmei-
nungen in der Kommentarliteratur keine substanziierte Auseinandersetzung mit der
vorliegenden Problematik bieten.

Der Zulassigkeit eines Ablehnungsgesuchs steht in der vorliegenden Konstellation
bereits der Umstand entgegen, dass das Klageverfahren durch den formell rechts-
kraftigen Einstellungsbeschluss vom 25. April 2016 mit der Folge beendet worden ist,
dass eine weitere richterliche Streitentscheidung nicht mehr erforderlich war. Hieran
vermochte auch die als aul3erordentlicher Rechtsbehelf ausgestaltete, den Eintritt der
(hier: formellen) Rechtskraft nicht hemmende Anhdrungsrige nichts zu andern (VGH
BW, a.a.0., Rn. 5 m.w.N.).

Fur die Unzulassigkeit eines Ablehnungsgesuchs in der vorliegenden Konstellation
spricht aber in erster Linie der Zweck des Anhdrungsrugeverfahrens. Es soll die M6g-
lichkeit zur Selbstkorrektur unanfechtbarer Entscheidungen im Falle der Verletzung
des Anspruchs auf rechtliches Gehor ertffnen und dient damit der Entlastung des
Bundesverfassungsgerichts (vgl. Guckelberger in Sodan/Ziekow, VwGO, 4. Aufl.
2014, § 152a Rn. 4 m. zahlreichen Nachweisen). Uber die Anhérungsriige hat nach
der Konzeption von § 152a VwGO daher das fir die Ausgangsentscheidung zustan-
dige Gericht und zwar ausschlief3lich im Hinblick auf Art. 103 Abs. 1 GG zu entschei-
den. Der Verwaltungsgerichtshof Baden-Wirttemberg fuhrt in seinem Beschluss vom
8. Juni 2016 (a.a.0., Rn. 6) hierzu weiter aus:

,Eine fachgerichtliche Entscheidung, eine Anhdrungsrige zuriickzuweisen, schafft da-
her verfassungsrechtlich im Verhaltnis zur mit der Anhoérungsriige angegriffenen Ent-
scheidung keine eigenstandige Beschwer. Dies gilt nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts auch fur die Ruge, einem im Anhoérungsrigeverfahren ge-
stellten Ablehnungsgesuch sei stattzugeben gewesen. Selbst wenn man - so das Bun-
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desverfassungsgericht - ein Ablehnungsrecht im Gehérsrigeverfahren anerkannte,
fuhrte eine unberechtigte Zuriickweisung allenfalls dazu, dass die Entscheidung tber
die Anhdrungsrige nicht vom gesetzlichen Richter erlassen wéare. Auch dies hétte le-
diglich zur Folge, dass die durch die Ausgangsentscheidung eingetretene Gehérsver-
letzung unkorrigiert bliebe, weil nach der Wertung des Grundgesetzes richterliche Ent-
scheidungen ausnahmslos vom gesetzlichen Richter zu treffen sind (Art. 101 Abs. 1
Satz 2 GG) und deshalb nur dieser zur Entscheidung tber die Anhérungsriige berufen
ist (vgl. BVerfG, Kammerbeschl. v. 20.06.2007 - 2 BvR 746/07 - juris Rn. 2ff.). Aus die-
sem Zweck des Anhdrungsrigeverfahrens folgt die Unzulassigkeit von mit der Anho-
rungsriige gestellten Ablehnungsgesuchen, wenn die Anhdrungsriige unzulassig oder
unbegriindet ist und daher die Rechtsfolge des § 152a Abs. 5 Satz 2 VwWGO - oder ver-
gleichbarer Vorschriften in anderen Verfahrensordnungen - nicht eintritt. Der Grund-
satz, dass ein Ablehnungsgesuch nur so lange statthaft vorgebracht werden kann, bis
die Entscheidung ergangen und die Instanz rechtskraftig abgeschlossen ist, gilt nam-
lich auch dann, wenn die Ablehnung mit einer Anhdrungsriige verbunden wird, die sich
deswegen als unbegrindet erweist, weil die gerigte Verletzung des Art. 103 Abs. 1
GG nicht vorliegt, so dass insoweit nicht mehr in eine erneute Sachprifung einzutreten
ist. Denn der Rechtsbehelf dient nicht dazu, einem unzuldssigen Ablehnungsgesuch
durch die unzutreffende Behauptung einer Verletzung des Art. 103 Abs. 1 GG doch
noch Geltung zu verschaffen (so BGH, Beschl. v. 24.01.2012 - 4 StR 469/11- juris).”

Im Anhorungsriigeverfahren kann demnach eine Richterablehnung erst dann in zu-
lassiger Weise geltend gemacht werden, wenn das Verfahren mit dem Eintritt der
Rechtsfolge des § 152a Abs. 5 Satz 2 VwGO - also nach einem Erfolg der Anho-
rungsrige — in die frihere Lage zuriickversetzt wird, im vorliegenden Fall also in die
prozessuale Situation vor Erlass der mit der Anhérungsrige beanstandeten Kosten-
entscheidung und der Streitwertfestsetzung im die Instanz abschlieRenden Einstel-
lungsbeschluss. Denn erst dann ware eine erneute richterliche Streitentscheidung in
materieller Hinsicht gefordert und demgemal das Verfahren noch nicht unanfechtbar
in vollem Umfang abgeschlossen. Letztlich versucht die Klagerin mit dem erstmals im
Verlaufe des Verfahrens der Anhodrungsrige gestellten Befangenheitsantrag eine
Korrektur der von ihr fur falsch erachteten richterlichen Entscheidungen durch einen
dem Zweck des Anhdrungsriigeverfahrens als Instrument der Selbstkontrolle nicht
entsprechenden neuen Spruchkérper zu erreichen. Dabei scheint die Klagerin zu
verkennen, dass selbst eine begangene Gehdrsverletzung noch keine Anhaltspunkte
fur die Befangenheit eines an der Entscheidung beteiligten Richters liefert (BVerwG,
B.v. 6.7.2015 — 9 B 31.15 — juris Rn. 3); ein Richter tritt grundséatzlich auch dann un-
voreingenommen an die Beurteilung einer Rechtssache heran, wenn er bereits zuvor
mit ihr befasst war (BVerwG, B.v. 28.5.2009, a.a.O. mit Hinweis auf die abschlie3en-
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de Ausnahmeregelung in 8 41 Nr. 6 ZPO).

2. Dariiber hinaus bliebe das Ablehnungsgesuch auch in der Sache ohne Erfolg.
Denn die von der Klagerin vorgebrachten Umstéande, die die Besorgnis der Befan-
genheit der Berichterstatterin begrinden sollen, rechtfertigen keine Zweifel an ihrer
Unparteilichkeit. Entscheidend ist hierbei ausschlie3lich, ob bei verninftiger Wirdi-
gung aller Umstande Anlass besteht, an der Unvoreingenommenheit der Richterin zu
zweifeln (s. zuletzt BVerfG, B.v. 19.7.2016 — 2 BvC 46/14 — juris Rn. 18 m.w.N.;
BVerwG, B. v. 7.4.2011 -3 B 10.11 u.a. — juris).

Dies ist hier schon deswegen nicht der Fall, weil sich das Ablehnungsgesuch der
Klagerin in der Behauptung erschopft, die ,dem angefochtenen Beschluss zu Grunde
liegende Begrindung [sei] komplett unverstandlich®; die fur die Billigkeitsentschei-
dung nach 8§ 161 Abs. 2 Satz 1 VwGO malfigebliche Annahme einer Erledigung des
Untersagungsbescheids — schon Jahre vor der Abgabe der auf die Anfechtungsklage
bezogenen Erledigungserklarung — widerspreche dem tenorierten Inhalt des Unter-
sagungsbescheids sowie der Begrindung zur Streitwertfestsetzung. Denn selbst
wenn die behauptete rechtsfehlerhafte Anwendung der Billigkeitsvorschrift und damit
ein inhaltlicher Mangel vorliegen sollte, ware damit kein Ablehnungsgrund verbun-
den, weil die angegriffene Kostenverteilung nicht offensichtlich unhaltbar ist und da-
mit keine Anhaltspunkte dafur bietet, die abgelehnte Richterin werde im Anhérungs-
ruageverfahren Argumenten nicht mehr zuganglich sein und deshalb nicht mehr un-
voreingenommen entscheiden (BVerwG, B.v. 6.7.2015 — 9 B 31.15 — juris Rn. 3
m.w.N.).

Eine Kostenentscheidung ist nicht veranlasst.

Dieser Beschluss ist unanfechtbar (8 152 Abs. 1 VwGO).

Senftl Dihm Katzer



