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Prüfervermerk zum Kurzvortrag Nr. 2040 

Dieser Vermerk erhebt keinen Anspruch auf Vollständigkeit und ist keine Musterlösung. Er soll lediglich die Probleme aufzeigen, die das 
Prüfungsamt veranlasst haben, die Aufgabe als Vortrag auszugeben.  
A. Prüfungsmaßstab:  
Der Antrag der Antragstellerin (Ast) auf Gewährung von Prozesskostenhilfe dürfte keinen Erfolg haben. Denn 
die beabsichtigte Rechtsverfolgung der Ast, d.h. ihr Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung ihrer 
Klage gegen den Bescheid der Antragsgegnerin (Ag) vom 27.07.2020, dürfte keine hinreichende Aussicht 
auf Erfolg i.S.d. § 166 I 1 VwGO i.V.m. § 114 I 1 ZPO bieten. Hinreichende Aussicht auf Erfolg bedeutet einer-
seits, dass Prozesskostenhilfe nicht erst und nur dann bewilligt werden darf, wenn der Erfolg der beabsichtigten 
Rechtsverfolgung gewiss ist, andererseits aber auch, dass Prozesskostenhilfe verweigert werden darf, wenn ein 
Erfolg in der Hauptsache zwar nicht schlechthin ausgeschlossen ist, aber doch fernliegt (vgl. Kopp/Schenke, 
VwGO, 26. Aufl. 2020, § 166 Rn. 8).  
B. Erfolgsaussichten des Eilantrages:  
Der Eilantrag der Ast dürfte keine hinreichenden Erfolgsaussichten haben. Er dürfte zwar zulässig, aber unbe-
gründet sein. 
I. Zulässigkeit des Eilantrages: Der Eilantrag dürfte zulässig sein.  
1. Der Verwaltungsrechtsweg ist nach § 40 I 1 VwGO eröffnet. Es liegt insbesondere eine öffentlich-rechtliche Streitigkeit vor, da die 
streitentscheidenden Vorschriften des VwVG NRW dem öffentlichen Recht zuzuordnen sind. 
2. Statthaft dürfte der gem. § 123 V VwGO vorrangige Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung der 
am 24.08.2020 erhobenen Klage nach § 80 V 1 Var. 1 VwGO sein. Der Bescheid vom 27.07.2020 dürfte in der 
Hauptsache mit der Anfechtungsklage i.S.d. § 42 I Var. 1 VwGO anzugreifen sein, da es sich bei der Zwangs-
geldfestsetzung um einen Verwaltungsakt i.S.d. § 35 S. 1 VwVfG handelt (vgl. Kopp/Ramsauer, VwVfG, 
22. Aufl. 2020, § 35 Rn. 113). Die aufschiebende Wirkung der Klage entfällt gem. § 80 II 1 Nr. 3 VwGO i.V.m. 
§ 112 S. 1 JustG NRW kraft Gesetzes, weil es sich bei der Zwangsgeldfestsetzung um eine Maßnahme in der 
Verwaltungsvollstreckung handelt. 
3. Die analog § 42 II VwGO auch im Verfahren nach § 80 V VwGO zu fordernde Antragsbefugnis ergibt sich daraus, dass die Ast 
Adressatin der sie belastenden Zwangsgeldfestsetzung ist.  
4. Die Stadt Bochum, vertreten durch den Oberbürgermeister (vgl. § 63 I 1 GO NRW), ist analog § 78 I Nr. 1 VwGO die richtige Antrags-
gegnerin.  
5. Es dürfte auch das erforderliche Rechtsschutzbedürfnis vorliegen. Anhaltspunkte dafür, dass die von der 
Ast am 24.08.2020 erhobene Klage offensichtlich unzulässig sein könnte, dürften nicht bestehen. Die Klageer-
hebung dürfte insbesondere innerhalb der Monatsfrist des § 74 I 2 VwGO erfolgt sein. Diese endete angesichts 
der Bekanntgabe des Bescheides am 28.07.2020 gem. § 57 II VwGO, § 222 I ZPO, §§ 187 I, 188 II Var. 1 BGB 
erst mit Ablauf des 28.08.2020.  
II. Begründetheit des Eilantrages: Der Eilantrag dürfte aber unbegründet sein.  
Das Gericht kann gem. § 80 V 1 Var. 1 VwGO die aufschiebende Wirkung einer Klage in den Fällen des § 80 II 1 
Nr. 3 VwGO anordnen, wenn das Interesse des Antragstellers, von der Vollziehung der Maßnahme vorläufig 
verschont zu bleiben, das öffentliche Interesse an der sofortigen Vollziehung überwiegt. Die Interessenabwä-
gung orientiert sich an den Erfolgsaussichten in der Hauptsache. Ein gegenüber den persönlichen Belangen 
des Betroffenen überwiegendes öffentliches Interesse an der sofortigen Vollziehung wird regelmäßig angenom-
men, wenn der zu beurteilende Verwaltungsakt offensichtlich rechtmäßig ist, während ein überwiegendes Inte-
resse des Betroffenen an einer Aussetzung der Vollziehung zu bejahen ist, wenn sich der Verwaltungsakt als 
offensichtlich rechtswidrig erweist, weil an der Vollziehung offensichtlich rechtswidriger Maßnahmen grundsätz-
lich kein überwiegendes öffentliches Interesse besteht. 
Bei Zugrundelegung dieser Maßstäbe dürfte die Interessenabwägung zu Lasten der Ast ausgehen. Die Zwangs-
geldfestsetzung dürfte rechtmäßig sein. 
1. Rechtsgrundlage der Zwangsgeldfestsetzung ist § 64 S. 1 i.V.m. §§ 55 I Var. 1, 57 I Nr. 2, 60 VwVG NRW. 
2. Die Zwangsgeldfestsetzung ist formell rechtmäßig. Als Behörde, die den zu vollziehenden Verwaltungsakt 
erlassen hat, war die Ag gem. § 56 I VwVG NRW die zuständige Vollzugsbehörde. Sie hat der Ast zudem vor 
Erlass des Bescheides mit Schreiben vom 09.07.2020 – trotz der grundsätzlichen Entbehrlichkeit der Anhörung 
gem. § 28 II Nr. 5 VwVfG NRW (vgl. Kopp/Ramsauer, § 28 Rn. 70 ff.) – i.S.d. § 28 I VwVfG NRW Gelegenheit 
zur Stellungnahme gegeben. Auch dürfte die Form des § 60 I VwVG NRW gewahrt sein, da die Festsetzung 
schriftlich erfolgte. 
3. Die Zwangsgeldfestsetzung dürfte auch materiell rechtmäßig sein. Die Vollzugsbehörde setzt gem. § 64 S. 1 
VwVG NRW das angedrohte Zwangsmittel fest, wenn die Verpflichtung innerhalb der in der Androhung gesetz-
ten Frist nicht erfüllt wird. Die Voraussetzungen für eine solche Festsetzung dürften vorliegen. 
a. Zunächst dürften die allgemeinen Vollstreckungsvoraussetzungen des § 55 I Var. 1 VwVG NRW erfüllt 
sein. Danach kann ein Verwaltungsakt, der auf die Vornahme einer Handlung oder Unterlassung gerichtet ist, 
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mit Zwangsmitteln durchgesetzt werden, wenn er unanfechtbar ist. Hier liegt eine solche vollstreckbare Grund-
verfügung in Form des bestandskräftigen Bescheides vom 23.01.2020 vor, mit dem die Ag die Fortsetzung des 
Betriebes untersagt und die Schließung angeordnet hat.  
Soweit die Ast in der Antragsschrift Einwendungen gegen die Schließungs- und Untersagungsverfügung vor-
bringt, dürften diese unerheblich sein. Die Rechtmäßigkeit einer Zwangsgeldfestsetzung ist grundsätzlich nicht 
von der Rechtmäßigkeit des zu vollstreckenden Verwaltungsaktes abhängig. Für die Verwaltungsvollstreckung 
ist ein bestandskräftiger (oder einer bei dem der Rechtsbehelf keine aufschiebende Wirkung hat), aber nicht 
nichtiger Verwaltungsakt ausreichend (vgl. OVG NRW, B. v. 14.03.2013 ‒ 2 B 219/13, juris Rn. 8 ff.). Der 
ausweislich des Hinweises im Sachverhalt mit einer ordnungsgemäßen Rechtsbehelfsbelehrung versehene Be-
scheid vom 23.01.2020 ist der Ast am 24.01.2020 zugestellt worden und damit nach Ablauf der einmonatigen 
Klagefrist des § 74 I 2 VwGO i.V.m. § 57 II VwGO, § 222 I ZPO, §§ 187 I, 188 II Var. 1 BGB mit dem Ablauf des 
24.02.2020 bestandskräftig geworden (vgl. Kopp/Ramsauer, § 43 Rn. 29). Anhaltspunkte für eine Nichtigkeit 
des Bescheides i.S.d. § 44 VwVfG NRW dürften nicht bestehen. 
b. Die gem. § 63 I 1 VwVG NRW erforderliche schriftliche Androhung des Zwangsgeldes ist ebenfalls in dem 
bestandskräftigen Bescheid vom 23.01.2020 erfolgt. 
c. Die Ast dürfte auch der mit Bescheid vom 23.01.2020 angeordneten Untersagungs- und Schließungsanord-
nung nicht nachgekommen sein. Denn die Ast dürfte nach wie vor eine Gaststätte und kein Vereinsheim be-
treiben. Ein Gaststättenbetrieb wird gemäß § 1 I GastG betrieben, wenn jemand im stehenden Gewerbe Ge-
tränke und/oder Speisen zum Verzehr an Ort und Stelle verabreicht. In Abgrenzung zu einem Vereinsheim, in 
dem die Verabreichung von Getränken und Speisen ein unselbstständiger Teil der Hauptnutzung sein kann, 
dürften bei dem Betrieb einer Gaststätte die gaststättenrelevanten Leistungen i.S.d. § 1 GastG, nämlich der 
Ausschank von insbesondere alkoholischen Getränken und die Abgabe von Speisen, im Vordergrund stehen. 
In Vereinsheimen hingegen dürften nur Vereinsgäste bewirtet und der Öffentlichkeit kein Zugang gewährt wer-
den. Durch die Begrenzung der „Gäste“ auf Vereinsmitglieder dürfte sich der Betrieb eines Vereinsheims deut-
lich von dem einer Gaststätte unterscheiden, insbesondere da kein ständiger Wechsel von Gästen erfolgt. Zu-
dem ist Voraussetzung für die Annahme des Betriebes eines Gaststättengewerbes unter anderem, dass dieses 
mit Gewinnerzielungsabsicht betrieben wird. Gewinn ist jeder wirtschaftliche Vorteil, der zu einem Überschuss 
über die eigenen Aufwendungen führt. Die von der Ast festgelegten Preise dürften wesentlich über dem Ein-
kaufspreis liegen und solchen in einem üblichen Gaststättengewerbe entsprechen. Zudem dürfte die Ast mit der 
Gaststätte eine nach außen gerichtete Tätigkeit ausüben und nichts darauf hinweisen, dass die Gaststätte nur 
einem eingeschränkten Personenkreis zugänglich wäre. Dagegen sprechen die fehlenden Einlasskontrollen so-
wie die fehlenden Fragen nach einer Mitgliedschaft bei den Bestellungen. Zudem dürfte der Aushang an der 
Gaststätte mit der Information, dass jede Person ab 18 Jahren beitragsfrei Mitglied im „Billard und Dart Club 
1986 e.V.“ werden kann, darauf hinweisen, dass es sich allenfalls um einen Verein handelte, dem jeder beitreten 
kann, dessen Mitgliederzahl nicht begrenzt ist und bei dem ein Wechsel des Mitgliederbestandes jederzeit mög-
lich ist. Dies widerspricht den eigentlichen Voraussetzungen zur Begründung eines Vereins.  
d. Soweit die Ast geltend macht, die Zwangsgeldfestsetzung sei ermessensfehlerhaft, namentlich fehle es an 
einer Ausübung des Ermessens durch die Ag, dürfte sie auch damit nicht durchdringen. Die Durchsetzung von 
Verwaltungsakten mit Zwangsmitteln erfolgt zwar generell nach pflichtgemäßem Ermessen der zuständigen 
Vollstreckungsbehörde (vgl. BVerwG, Urt. v. 15.02.1990 ‒ 4 C 45.87, juris Rn. 26). § 64 S. 1 VwVG NRW dürfte 
jedoch eine ermessenslenkende Vorschrift im Sinne der Grundsätze über das intendierte Ermessen (vgl. dazu 
allgemein Kopp/Ramsauer, § 40 Rn. 54 ff.; Kopp/Schenke, § 114 Rn. 21b) sein. Bereits aus dem Wortlaut der 
Vorschrift ergibt sich, dass die Festsetzung des Zwangsmittels die regelmäßige Folge der Zwangsmittelandro-
hung ist. Dies entspricht auch dem Sinn und Zweck des abgestuften Vollstreckungsverfahrens. Die einzelnen 
Verfahrensschritte können ihre gesetzlich gewollte Warn- und Mahnfunktion nur dann erzielen, wenn das Voll-
streckungsverfahren im Regelfall ‒ soweit die gesetzlichen Voraussetzungen im Übrigen vorliegen ‒ konsequent 
zu Ende geführt wird (vgl. OVG NRW, B. v. 23.06.2015 ‒ 7 B 351/15, juris Rn. 8 ff. und B. v. 14.03.2013 ‒ 2 B 
219/13, juris Rn. 22 f. m.w.N.).  
Dies zugrunde gelegt, dürften hier keine Anhaltspunkte für eine ermessensfehlerhafte Entscheidung der Ag 
erkennbar sein. Ein rechtsfehlerhafter Gebrauch des intendierten Ermessens liegt nur dann vor, wenn der Be-
hörde außergewöhnliche Umstände des Falles bekannt geworden oder erkennbar sind, die eine andere Ent-
scheidung möglich erscheinen lassen, und diese Umstände von ihr nicht erwogen worden sind (vgl. BVerwG, 
Urt. v. 16.06.1997 ‒ 3 C 22.96, juris Rn. 14; Kopp/Ramsauer, § 40 Rn. 65). Solche besonderen Umstände 
dürften vorliegend jedoch weder von der Ast vorgetragen worden noch sonst ersichtlich sein. 
e. Gegen die Höhe des festgesetzten Zwangsgeldes bestehen nach dem Bearbeitungsvermerk keine Bedenken. 
C. Entscheidungsvorschlag:  
Der Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe wird abgelehnt.  


