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gen gestellt wird und es eine Beantwortung fiir seine Entscheidung als erforderlich
betrachtet. Das vorlegende Gericht muss deshalb die Frage genau formulieren und
deren Entscheidungserheblichkeit darlegen. Um es dem EuGH zu ermoglichen, dem
vorlegenden Gericht nutzbringende Hinweise fiir den konkreten Rechtsstreit zu geben,
sind die tatsdchlichen und rechtlichen Rahmenbedingungen der entscheidungserheb-
lichen Frage zu schildern.® Zur Illustration dient Muster 177, das ebenfalls nur einen
moglichen Aufbau der Darstellung verdeutlichen soll.

2. Die Vorlage an das BVerfG

Muster 176:*

Das Verfahren wird ausgesetzt.

Es wird die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zu der Frage eingeholt, ob
- Anlage IV Nr. 1 (Grundgehaltssitze Bundesbesoldungsordnung A, giiltig ab 1.8.
2004) zu §37 Abs. 1 S.2 des Bundesbesoldungsgesetzes (BBesG) (in der Fassung
vom 6.8.2002 [BGBI. I S.3020]) in der Fassung des Anhangs 27 zu Art.3 Nr.2 des
Gesetzes liber die Anpassung von Dienst- und Versorgungsbeziigen in Bund und
Lindern 2003/2004 sowie zur Anderung dienstrechtlicher Vorschriften (Bundes-
besoldungs- und Versorgungsanpassungsgesetz 2003/2004 — BBVAnpG 2003/2004
[BGBL.I S.1798]) und Anlage V (Familienzuschlag, giiltig ab 1.8.2004) in der
Fassung des Anhangs 28 zu Art.3 Nr.2 BBVAnpG 2003/2004,

. (Auf die Wiedergabe der weiteren Bestimmungen wird aus Platzgriinden
verzichtet.)
jeweils in Verbindung mit § 5 Abs. 1 und § 6 Abs. 1 des Gesetzes iiber die Gewih-
rung einer jéhrlichen Sonderzahlung (Sonderzahlungsgesetz — SZG) vom 5.11.2003
(GVBL. S.538) und dem Ersten Gesetz zur Anderung des Sonderzahlungsgesetzes
(Erstes Sonderzahlungséinderungsgesetz — 1. SZAndG) vom 1.10.2008 (GVBI.
S.271) mit Art. 33 Abs.5 GG in seiner ab dem 1.9.2006 geltenden Fassung (BGBI. I
S.2034) unvereinbar gewesen sind, soweit sie die Besoldungsgruppe A 7 in den
Kalenderjahren 2009 bis 2013, die Besoldungsgruppe A 8 in den Kalenderjahren
2013 bis 2016 sowie die Besoldungsgruppe A 9 im Kalenderjahr 2016 betreffen.

Griinde

L.
(Sachverhalt — Auf eine Wiedergabe wird aus Platzgriinden verzichtet.)

II.

Das Verfahren ist gemaf3 Art. 100 Abs. 1 S.1 Alt.2, S.2 Alt. 1 GG und § 13 Nr. 11,
§ 80 BVerfGG auszusetzen, um die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
zu der im Tenor dieses Beschlusses aufgeworfenen Frage einzuholen.

3 Niher zum Ganzen Kopp/Schenke, § 94 Rn. 20 ff.
4 Das Muster entspricht dem Vorlagebeschluss des OVG Berlin-Brandenburg vom 11.10.2017 — 4
B 34.12, juris.
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Die Beteiligten hatten in der miindlichen Verhandlung am 11.10.2017 Gelegenheit,
zu einer Vorlage an das Bundesverfassungsgericht Stellung zu nehmen. Die Vor-
aussetzungen fiir eine solche Vorlage sind hier erfiillt.

1. Vorlagegegenstand sind die im Tenor bezeichneten Gesetzesbestimmungen, die
Grundlage der Besoldung des Klagers in den hier streitgegenstdndlichen Jahren
2009 bis 2016 sind. Dabei handelt es sich um nachkonstitutionelle formelle Gesetze
des Bundes sowie des Landes Berlin, mithin um Gesetze im Sinne des Art. 100
Abs.1S.1GG.

2. Fiir die Entscheidung in dem Berufungsverfahren ist die verfassungsrechtliche
Beurteilung des Vorlagegegenstandes entscheidungserheblich. Auf dessen Verein-
barkeit mit dem Grundgesetz, hier mit Art.33 Abs.5 GG, bzw. auf die Giiltigkeit
der hier maBgeblichen Gesetzesnormen kommt es im Sinne des Art. 100 Abs. 1 S. 1
GG bei der Entscheidung des Senats im Berufungsverfahren an (zu dem entspre-
chenden MafBstab fiir die Bestimmung der Entscheidungserheblichkeit vgl. BVerfG,
Beschl. v.20.2.2002 — 2 BvL 5/99 — BVerfGE 105, 61 (67) m. w.N.).

a) Die Feststellungsklage ist zuldssig. (Auf eine Wiedergabe der weiteren Ausfiih-
rungen zu diesem Abschnitt wird aus Platzgriinden verzichtet.)

b) Die Begriindetheit der Klage ist davon abhingig, in welcher Weise die im
Tenor formulierte Fragestellung beantwortet wird. Bei Ungiiltigkeit der besol-
dungsrelevanten Normen, d.h. hier bei Feststellung ihrer Verfassungswidrigkeit
(Unvereinbarkeit mit Art.33 Abs.5 GG), wiirde der Senat anders entscheiden als
im Falle ihrer Giiltigkeit: Erweisen sich die fiir die Besoldung des Klagers in den
Jahren 2009 bis 2016 maBgeblichen Vorschriften als verfassungswidrig, miisste der
Senat der Klage stattgeben. Andernfalls miisste er die Klage insgesamt abweisen
(s. zu dieser die Entscheidungserheblichkeit hinreichend stiitzenden Alternativitét
BVerfG, Urt. v.8.4.1987 — 1 BvL 8, 16/84, BVerfGE 75, 40 (55)). Eine Moglichkeit,
den Rechtsstreit entscheiden zu kdnnen, ohne die hier maBgeblichen Normen an-
wenden zu missen (vgl. Dollinger, in: Burkiczak/Dollinger/Schorkopf, BVerfGG,
Kommentar, 2015, § 80 Rn. 61 m.w.N.), besteht fiir den Senat nicht. Die hier be-
trachteten Vorschriften des Bundes- und Landesrechts sind des Weiteren klar und
bestimmt gefasst und naturgemal keiner — vom Gesetzeswortlaut und insbesondere
von den in den Vorschriften bzw. deren Anlagen genannten Zahlen abweichenden
— Auslegung zuginglich.

3. Der Senat ist von der Verfassungswidrigkeit der fiir die Besoldung des Klégers
in den Kalenderjahren 2009 bis 2016 maligebenden Vorschriften iiberzeugt. Sie
verstoBen gegen Art.33 Abs. S GG.

a) Der verfassungsrechtliche Mal3stab ergibt sich aus Art.33 Abs.5 GG. Nach dieser
Bestimmung ist das Recht des 6ffentlichen Dienstes unter Beriicksichtigung der
hergebrachten Grundsdtze des Berufsbeamtentums zu regeln und fortzuentwickeln.
aa) Zu den vom Gesetzgeber wegen ihres grundlegenden und strukturprigenden
Charakters nicht nur zu berticksichtigenden, sondern zu beachtenden hergebrachten
Grundsitzen des Berufsbeamtentums zahlt das Alimentationsprinzip. (Auf eine
Wiedergabe der weiteren Ausfiihrungen zu diesem Abschnitt wird aus Platzgriinden
verzichtet.)

bb) Aus dem Alimentationsprinzip in Art.33 Abs.5 GG (in Verbindung mit dem
Leistungsgrundsatz in Art.33 Abs.2 GG) ergibt sich ein Abstandsgebot, das dem
Gesetzgeber ungeachtet seines weiten Gestaltungsspielraums untersagt, den Ab-
stand zwischen verschiedenen Besoldungsgruppen dauerhaft einzuebnen. (4uf eine
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Wiedergabe der weiteren Ausfiihrungen zu diesem Abschnitt wird aus Platzgriinden
verzichtet.)

b) Die Besoldung in der Besoldungsgruppe A 4 fiir die Jahre 2009 bis 2016 verstoft
zur Uberzeugung des Senats gegen den gebotenen Mindestabstand zum Grund-
sicherungsniveau. (Auf eine Wiedergabe der weiteren Ausfiihrungen zu diesem
Abschnitt wird aus Platzgriinden verzichtet.)

c¢) Eine verfassungskonforme Auslegung der einzelnen Bestimmungen des Vor-
lagegegenstandes ist von vornherein ausgeschlossen (vgl. OVG Miinster, Beschl.
v.9.7.2009 — 1 A 373/08, juris Rn.34; zur verfassungskonformen Auslegung und
ihren Grenzen s. BVerfG, Beschl. v.19.9.2007 — 2 BvF 3/02, juris Rn. 91 ff.), weil
— wie bereits angemerkt — die hier einschldgigen, die Besoldung maBgeblich be-
stimmenden Vorschriften des Bundes- und Landesrechts klar und bestimmt gefasst
und naturgemal keiner — vom Gesetzeswortlaut und insbesondere von den in den
Vorschriften bzw. deren Anlagen genannten Zahlen abweichenden — Auslegung
zugénglich sind; auch kann der Senat wegen §2 Abs. 1 BBesG keine Besoldung
zusprechen, die nicht in einem Gesetz geregelt ist.

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

3. Die Vorlage zum EuGH

Muster 177:° 368

Das Verfahren vor dem Verwaltungsgericht wird ausgesetzt.

Dem Gerichtshof der Européischen Union werden folgende Fragen zur Voraben-
tscheidung vorgelegt:

1. Ist Art.7 Abs.2 der Richtlinie 2003/88/EG dahin auszulegen, dass er einzel-
staatlichen Rechtsvorschriften oder Gepflogenheiten entgegensteht, wonach der
Anspruch auf finanzielle Abgeltung bei Beendigung eines Arbeitsverhéltnisses
ausgeschlossen ist, wenn der Arbeitnehmer keinen Antrag auf Gewahrung des
bezahlten Jahresurlaubs gestellt hat, obwohl ihm dies moglich war?

2. Ist Art.7 Abs.2 der Richtlinie 2003/88/EG dahin auszulegen, dass er einzel-
staatlichen Rechtsvorschriften oder Gepflogenheiten entgegensteht, wonach der
Anspruch auf finanzielle Abgeltung bei Beendigung eines Arbeitsverhéltnisses
voraussetzt, dass der Arbeitnehmer aus von seinem Willen unabhingigen Griinden
nicht in der Lage war, seinen Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub vor Ende des
Arbeitsverhéltnisses auszuiiben?

Griinde

L
(Sachverhalt — Auf eine Wiedergabe wird aus Platzgriinden verzichtet.)

5 Das Muster orientiert sich an dem Beschluss des OVG Berlin-Brandenburg, BeckRS 2016,
54983.
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IL

Das Verfahren vor dem Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg ist in ent-
sprechender Anwendung des § 94 VwGO auszusetzen, um geméfl Art.267 AEUV
eine Vorabentscheidung des Gerichtshofs der Europdischen Union zu den im Tenor
dieses Beschlusses gestellten Fragen einzuholen.

Die Entscheidung des Rechtsstreits hangt von der Beantwortung dieser Fragen ab.
Sie sind auf eine fallbezogene Kldrung der unionsrechtlichen Voraussetzungen
fiir das Bestehen eines Anspruchs auf finanzielle Abgeltung nicht genommenen
Erholungsurlaubs nach Art.7 Abs. 2 der Richtlinie 2003/88/EG gerichtet. Die vom
Verwaltungsgericht vertretene Ansicht begegnet aus Sicht des Senats uniiber-
windbaren Bedenken, weil eine jeden Zweifel ausschlieBende Beantwortung der
unionsrechtlichen Fragen anhand der bisherigen Rechtsprechung des Gerichtshofs
der Européischen Union nicht moglich erscheint (vgl. zu diesem Mafistab EuGH,
Urt. v.6.10.1982 — C-283/81, ECLI: EU:C:1982:335, CILFIT —, Rn.9ff., s. dort
insbesondere Rn. 16).

1. Der Senat geht zundchst davon aus, dass der Kldger seinen Anspruch auf finan-
zielle Abgeltung nur auf Art.7 Abs. 2 der Richtlinie 2003/88/EG stiitzen kann und
er die dort ausdriicklich geregelten Voraussetzungen erfiillt. (Auf eine Wiedergabe
der weiteren Ausfiihrungen zu diesem Abschnitt wird aus Platzgriinden verzichtet.)
2. Der Senat hilt es jedoch nicht fiir hinreichend klar, ob ein Anspruch auf finanzi-
elle Abgeltung fiir nicht genommenen Mindestjahresurlaub iiber die ausdriicklich
in Art.7 Abs.2 der Richtlinie 2003/88/EG aufgestellten tatbestandlichen Bedin-
gungen hinaus ausgeschlossen ist, wenn der Arbeitnehmer vor Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses keinen Antrag auf Gewéahrung des bezahlten Jahresurlaubs
gestellt hat, obwohl ihm dies moglich war, und zudem bzw. jedenfalls voraussetzt,
dass der Arbeitnehmer aus von seinem Willen unabhéngigen Griinden nicht in
der Lage war, seinen Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub vor dem Ende des
Arbeitsverhiltnisses auszuiiben. Wéren diese Annahmen entweder alternativ oder
kumulativ mit dem Verwaltungsgericht zu bejahen, dann miisste die Berufung des
Klédgers zuriickgewiesen werden; anderenfalls hétte sie Erfolg. Allerdings hegt der
beschliefende Senat Zweifel, ob die vom Verwaltungsgericht vertretenen Pramis-
sen mit Unionsrecht zu vereinbaren sind, und bittet den Gerichtshof der Europii-
schen Union deshalb um die Beantwortung der Vorlagefragen. Im Einzelnen lasst
er sich dabei von folgenden Erwégungen leiten:

a) Das Verwaltungsgericht stiitzt sich in seiner — hier in Teil I der Beschlussgriinde
bereits wiedergegebenen — Argumentation fiir das von ihm angenommene generelle
Erfordernis, dass der Arbeitnehmer aus von seinem Willen unabhéngigen Griinden
nicht in der Lage war, seinen Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub vor dem Ende
des Arbeitsverhéltnisses auszuiiben, auf die Rechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofs, wie sie in den Urteilen vom 20.1.2009 (— C35006 C-350/06 u.a.,
ECLL:ECLLI:EU:C:2009:18, Schultz-Hoff —, Slg.2009, I-179-262 Rn.40ff., 53 ff.,
60f) und 22.11.2011 (- C-214/10, ECLI:EU:C:2011:761, KHS —, Slg. 2011, I-11757-
11810 Rn.26) zum Ausdruck gekommen ist. Diese Auffassung wird so oder der
Sache nach auch von anderen deutschen Verwaltungsgerichten vertreten (vgl. VG
Trier, Urt. v.10.5.2011 — 1 K 1550/10.TR, juris Rn.37ff.; zur Krankheit und der
daraus folgenden Unmdglichkeit, Erholungsurlaub zu nehmen, als Voraussetzung
fiir den Anspruch auf finanzielle Abgeltung von Erholungsurlaub s. OVG Miinster,
Urt. v.22.8.2012 — 1 A 2122/10, DOD 2012, 259; VG Miinster, Urt. v.25.9.2012 — 4
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K 182/09, juris Rn.47ff.; VG Diisseldorf, Urt. v.31.1.2014 — 13 K 2412/13, juris
Rn. 52 ff). Die vom Verwaltungsgericht mit dieser Voraussetzung in einen engen
Zusammenhang geriickte (weitere) Bedingung, die Urlaubsgewadhrung — und damit
in der Konsequenz auch den Anspruch auf finanzielle Abgeltung des nicht ge-
nommenen Urlaubs — von einem Antrag abhéngig zu machen, wird in der mit der
Berufung angefochtenen Entscheidung mit der Rechtsprechung des Européischen
Gerichtshofs begriindet, dass die Mitgliedstaaten die Modalitaten fiir die Ausiibung
des Anspruchs auf bezahlten Mindesturlaub regeln konnen (vgl. dazu etwa EuGH,
Urt. v.20.1.2009, Schultz-Hoff, a.a.O., Rn.43, und vom 22.11.2011, KHS, a.a.O.).
In der Rechtsprechung anderer deutscher Verwaltungsgerichte finden sich dazu
bisher — soweit ersichtlich — keine entsprechenden AuBerungen.

b) Der Senat hegt indes Zweifel, ob die in dem erstinstanzlichen Urteil herange-
zogene Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Union in dem zuvor
wiedergegebenen Sinne interpretiert werden kann mit der Folge, dass ein An-
spruch auf finanzielle Abgeltung nach Art.7 Abs.2 der Richtlinie 2003/88/EG
ausgeschlossen ist, wenn der Arbeitnehmer die tatsdchliche Moglichkeit hatte und
damit nicht aus von seinem Willen unabhédngigen Griinden gehindert war, den ihm
zustehenden Mindestjahresurlaub zu nehmen und einen entsprechenden Antrag zu
stellen. Die aus Sicht des Senats ohne eine Vorabentscheidung tiber die Vorlage-
fragen bestehenden Bedenken gegen die zu Lasten des Anspruchstellers gehenden
Voraussetzungen nahren sich ebenfalls aus der Rechtsprechung des Européischen
Gerichtshofs zu der hier mafigeblichen Rechtsgrundlage.

aa) (Auf eine Wiedergabe der weiteren Ausfiihrungen zur Rechtsprechung des
EuGH wird aus Platzgriinden verzichtet.)

bb) Mit der zuvor referierten Rechtsprechung lésst sich die vom Verwaltungsgericht
fiir notwendig erachtete Voraussetzung nicht ohne Weiteres vereinbaren, dass der
Arbeitnehmer (generell) aus von seinem Willen unabhédngigen Griinden nicht in
der Lage war, seinen Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub vor dem Ende des Ar-
beitsverhiltnisses auszuiiben. (Auf eine Wiedergabe der weiteren Ausfiihrungen zu
diesem Abschnitt wird aus Platzgriinden verzichtet.)

cc) Die vom Verwaltungsgericht des Weiteren vertretene Auffassung, nach der
es nicht zu beanstanden sei, die Urlaubsgewédhrung von einem Antrag abhingig
zu machen, stoBt aus Sicht des Senats ebenfalls auf nicht ohne eine Entscheidung
des Gerichtshofs der Européischen Union ausrdumbare Bedenken. (Auf eine Wie-
dergabe der weiteren Ausfiihrungen zu diesem Abschnitt wird aus Platzgriinden
verzichtet.)

Der Beschluss ist unanfechtbar (§ 152 Abs. 1 VwGO).
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§ 6. Die Einlegung von Rechtsmitteln und die Erhebung einer
Anhorungsriige

1. Vorbemerkung

Ein Rechtsmittel bezweckt die Abdnderung einer gerichtlichen Entscheidung. Mit
seiner Einlegung wird das Verfahren bei dem angerufenen Rechtsmittelgericht an-
hiangig.! Inhalt und Gestaltung des Rechtsmittelverfahrens hingen davon ab, ob das
Gesetz eine volle Uberpriifung oder nur eine eingeschriinkte Kontrolle der angefoch-
tenen Entscheidung vorsieht.

Das ist zundchst von demjenigen zu beachten, der ein Rechtsmittel einlegen will.
Wird eine gerichtliche Entscheidung mit der Berufung oder der Beschwerde ange-
fochten, so kann dieser Angriff in einem umfassenden Sinne gefiihrt werden, der
etwa auch die tatsdchlichen Grundlagen einbezieht. Der Erfolg des Rechtsmittels
hingt dann von der Qualitdt der auf die tatsdchlichen Feststellungen und die recht-
lichen Erwdgungen der angefochtenen Entscheidung bezogenen Argumentation ab.
Auch hier gelten die Grundsitze, wie sie bereits allgemein zu den Schriftsdtzen der
Beteiligten im Gerichtsverfahren dargestellt worden sind (vgl. § 1). Zwar muss sich
das Vorbringen des in der Vorinstanz unterlegenen Beteiligten in erster Linie mit der
Begriindung der angefochtenen Gerichtsentscheidung befassen. Das bedeutet jedoch
in der Sache kaum einen Unterschied, da nach wie vor ein Streit um die rechtlich
richtige Auffassung zu fithren ist. Wesentlich anders ist die Situation fiir denjenigen,
der einen Zulassungsantrag stellen oder eine Nichtzulassungsbeschwerde erheben
mochte, um eine Uberpriifung der gerichtlichen Entscheidung im Rahmen eines Be-
rufungs- bzw. Revisionsverfahrens zu ermdglichen. Denn mit diesen Rechtsmitteln
wird nur die Mdglichkeit einer eingeschrankten gerichtlichen Kontrolle eréffnet.
Hier geniigt es nicht nur, gut zu argumentieren. Es kommt vor allem darauf an, die in
derartigen Verfahren noch verbleibenden Moglichkeiten zu nutzen. Der Verfasser des
Zulassungsantrages oder der Nichtzulassungsbeschwerde hat sich deshalb der Frage
zu stellen, ob ihm das fiir sein Rechtsmittel mafigebliche Recht tiberhaupt noch Raum
fiir einen erfolgversprechenden Angriff ldsst. Die Begriindung muss sich deshalb hier
in erster Linie darauf konzentrieren, die Zulassungsfihigkeit der Sache darzulegen.
Nicht wenige Zulassungsantriage scheitern daran, dass dieser Komponente zu geringe
Bedeutung beigemessen wird. In dem Muster 178 wird ein Zulassungsantrag exem-
plarisch dargestellt.

Fiir die Revision gelten letztlich keine anderen taktischen Prinzipien. Die Hiirde der
Zulassung ist hier zwar tiberwunden. Dennoch verbleibt dem Revisionsfithrer auch
hier ein nur auf Rechtsfragen eingeschrankter Spielraum, den er realistisch einschit-
zen sollte, bevor er sich zur Einlegung dieses Rechtsmittels entschlief3t.

! Bei Beschwerden besteht im Verwaltungs- und Finanzprozess freilich die Moglichkeit der Ab-
hilfe (vgl. § 148 Abs.1 VwGO; § 130 Abs. 1 FGO).
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Seit dem Inkrafttreten des Anhorungsriigengesetzes vom 9.12.2004,2 das die Kon-
sequenzen aus dem Urteil des BVerfG vom 30.4.2003° zu ziehen sucht, steht den
unterlegenen Beteiligten auch nach den hier betrachteten Prozessordnungen der
auBlerordentliche Rechtsbehelf der Anhorungsriige zur Verfiigung (§ 152a VwGO,
§ 133a FGO, § 178a SGG), mit dem — wohl auch zur Entlastung des BVerfG* — Verlet-
zungen des Rechts auf die Gewdhrung rechtlichen Gehors (vgl. Art. 103 Abs. 1 GG)
geltend gemacht werden konnen. Da eine Anhorungsriige gegen eine gerichtliche
Entscheidung nur dann statthaft ist, wenn ein Rechtsmittel oder ein anderer Rechts-
behelf gegen die Entscheidung nicht gegeben ist (vgl. § 152a Abs. 1 S. 1 Nr. 1 VwGO,
§133a Abs.1 S.1 Nr. 1 FGO, §178a Abs.1 S.1 Nr.1 SGG), diirfte ihre Bedeutung in
den hier betrachteten erstinstanzlichen Verfahren gering sein. In Betracht kommt sie
aber in erstinstanzlichen Rechtsstreitigkeiten nach dem Asylgesetz gegen Urteile, in
denen das Verwaltungsgericht die Klage als offensichtlich zuldssig oder offensichtlich
unbegriindet abgewiesen hat, und Eilbeschliisse (s. § 78 Abs. 1, § 80 AsylG). Muster
179 gibt ein Beispiel fiir den Beschluss eines VG, in dem einer Anhorungsriige nicht
gefolgt wird. Bei Erfolg der Anhorungsriige setzt das geriigte Gericht das Verfahren
fort. Eines gesonderten Beschlusses dariiber bedarf es zwar nicht; er wird aber als
zweckmiBig angesehen.’

2. Der Antrag auf Zulassung der Berufung

Muster 178: (Zulassungsschrift eines Rechtsanwalts)

Rechtsanwalt Giinther Brenner N., den 10.4.2018
B.-Allee 45

An das

Verwaltungsgericht N.

Antrag auf Zulassung der Berufung

In der Sache Graumiiller ./. Landrat des Landkreises S. (2 K 589/16) beantrage ich
namens und in Vollmacht meines Mandanten,
die Berufung gegen das Urteil des Verwaltungsgerichts N. vom 16.3.2018 zuzu-
lassen.

Begriindung:

I. Mein Mandant wendet sich gegen die Riicknahme einer Gaststéttenerlaubnis.
Diese war mit Bescheid des Beklagten vom 17.3.2005 erteilt worden. Die Gaststét-
tenerlaubnis wurde mit Bescheid vom 10.1.2017 zuriickgenommen. Der hiergegen
erhobene Widerspruch des Kldgers wurde mit Widerspruchsbescheid des Beklag-
ten vom 29.3.2017 zuriickgewiesen. Mit seiner hiergegen am 11.4.2017 erhobenen
Klage verfolgte mein Mandant sein Begehren weiter, blieb jedoch erfolglos, weil

2 BGBL.1 3220.

3 BVerfGE 107, 395.

4 Vgl. Schoch/Schneider/Bier/Rudisile, § 152a Rn. 8.

3 So etwa von Eyermann/Happ, § 152a Rn.23, der einen Tenorbeschluss (,,Das Verfahren wird
fortgefiihrt.”) fiir ausreichend erachtet.
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das Verwaltungsgericht N. seine Klage mit dem hier angegriffenen Urteil vom
16.3.2018 abgewiesen hat.

II. Die Berufung gegen das Urteil des Verwaltungsgerichts N. vom 16.3.2018 ist
zuzulassen, weil ein Zulassungsgrund nach § 124 Abs.2 Nr.5 VwGO vorliegt. Mit
dem Zulassungsantrag wird ein der Beurteilung des Berufungsgerichts unterlie-
gender Verfahrensmangel geltend gemacht. Dieser liegt vor und die Entscheidung
des Verwaltungsgerichts kann auf ihm beruhen. Das Verwaltungsgericht war in
der dem Urteil vorausgehenden miindlichen Verhandlung vom 16.3.2018 nicht
ordnungsgemal besetzt. Denn der ehrenamtliche Richter Miiller ist in der besagten
miindlichen Verhandlung vor dem Verwaltungsgericht eingeschlafen und jedenfalls
zeitweilig in einem Zustand gewesen, in dem seine Féahigkeit, den wesentlichen
Vorgéingen in der miindlichen Verhandlung zu folgen, ausgeschlossen war.

III. Nach stdandiger Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts verlangt die
vorschriftsméfige Besetzung des Gerichts, dass jeder Richter die zur Ausiibung
des Richteramtes erforderliche Verhandlungsfihigkeit besitzt und damit auch in
der Lage ist, die wesentlichen Vorgénge der Verhandlung wahrzunehmen und sie
aufzunehmen. Das wiederum setzt voraus, dass der Richter korperlich und geistig
im Stande ist, der Verhandlung in allen ihren wesentlichen Abschnitten zu folgen.
Das Gericht und damit jeder einzelne Richter muss seine Uberzeugung aus dem
Gesamtergebnis der Verhandlung gewinnen (§ 108 Abs.1 VwGO). Nur wenn der
Richter die wesentlichen Vorgénge der Verhandlung aufgenommen hat, ist er seiner
Aufgabe gewachsen, sich sein Urteil selbstdndig und ohne wesentliche Hilfe der
anderen Richter zu bilden und so an einer sachgerechten Entscheidung mitzuwir-
ken. Die damit gebotene Aufmerksamkeit, die ihn beféhigt, der Verhandlung zu
folgen und sich den Verhandlungsstoff anzueignen, fehlt einem Richter, der in der
miindlichen Verhandlung eingeschlafen ist. Das gilt jedenfalls dann, wenn der
Richter wesentlichen Vorgiangen nicht mehr folgen konnte (vgl. BVerwG, Beschl.
v.19.7.2007-5 B 84/06 — und OVG Miinster, Beschl. v. 16.8.2017 — 13 A 1526/17.A
— jeweils zit. nach juris). Allerdings sind Zeichen einer gro3en Ermiidung, Neigung
zum Schlaf und das Kdmpfen mit der Miidigkeit noch kein sicherer Beweis dafiir,
dass der Richter die Vorginge in der Verhandlung nicht mehr wahrnehmen konnte.
Auch das Schliefen der Augen und das Senken des Kopfes auf die Brust, selbst
wenn es sich nicht nur auf wenige Minuten beschriankt, beweist noch nicht, dass der
Richter schlift. Diese Haltung kann vielmehr auch zur geistigen Entspannung oder
zu besonderer Konzentration eingenommen werden. Deshalb kann erst dann davon
ausgegangen werden, dass ein Richter schléft oder in anderer Weise ,,abwesend* ist,
wenn andere sichere Anzeichen hinzukommen, wie beispielsweise tiefes, horbares
und gleichméBiges Atmen oder gar Schnarchen oder ruckartiges Aufrichten mit
Anzeichen von fehlender Orientierung. Hochschrecken allein kann wiederum auch
nur darauf schliefen lassen, dass es sich um einen Sekundenschlaf gehandelt hat,
der die geistige Aufnahme des wesentlichen Inhalts der miindlichen Verhandlung
nicht beeintréchtigt (BVerwG, a.a.O.; OVG Miinster, a.a.O.).

IV. Gemessen an den zuvor dargelegten Grundsétzen muss im vorliegenden Fall
davon ausgegangen werden, dass der ehrenamtliche Richter Miiller wesentlichen
Teilen der miindlichen Verhandlung vom 16.3.2018 vor dem Verwaltungsgericht
nicht zu folgen vermochte, weil er zeitweise geschlafen hat. Im Einzelnen ist wih-
rend der miindlichen Verhandlung Folgendes geschehen.

1. Die miindliche Verhandlung wurde gegen 10.00 Uhr durch den Vorsitzenden
eroffnet. Nach Aufruf der Sache und Feststellung der Anwesenheit der Beteiligten





