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2K 771/19
SACHSISCHES
OBERVERWALTUNGSGERICHT
Beschluss
In der Verwaltungsrechtssache
der

- Klagerin -
- Antragstellerin -

prozessbevollmé&chtigt:

gegen

den Freistaat Sachsen
vertreten durch die Landesdirektion Sachsen
vertreten durch die Prasidentin, 09105 Chemnitz

- Beklagter -
- Antragsgegner -

wegen

glucksspielrechtlicher Untersagung, Spielhalle 2 in G.
hier: Antrag auf Zulassung der Berufung



hat der 6. Senat des S&chsischen Oberverwaltungsgerichts durch den Vorsitzenden
Richter am Oberverwaltungsgericht Dehoust, die Richterin am Oberverwaltungsgericht
Drehwald und den Richter am Landessozialgericht Guericke

am 2. Februar 2022

beschlossen:

Auf Antrag der Klagerin wird die Berufung gegen das Urteil des Verwaltungsgerichts
Dresden vom 13. April 2021 - 2 K 771/19 - hinsichtlich der Abweisung des Anfech-
tungsantrags gegen die Untersagungs- und SchlieBungsverfligung des Beklagten vom
30. August 2018 in Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 28. Marz 2019 zugelas-
sen. Im Ubrigen wird der Antrag abgelehnt.

Die Kostenentscheidung bleibt der Endentscheidung vorbehalten.

Grinde

Die Berufung ist im tenorierten Umfang wegen des von der Klagerin geltend gemachten
Zulassungsgrundes der ernstlichen Zweifel an der Richtigkeit des angefochtenen Ur-
teils gemaR § 124 Abs. 2 Nr. 1 VWGO zuzulassen (1). Im Ubrigen wird der Antrag
abgelehnt (2).

Das Verwaltungsgericht hat die Klage mit dem Antrag, ,die Untersagungsverfligung in
der Fassung des Widerspruchsbescheids aufzuheben und festzustellen, dass der Kla-
gerin das Fehlen einer Betriebserlaubnis gemaR § 24 GluStAndStV nicht zum Nachteil
gereichen darf und nicht zum Anlass fiir Bul3gelder oder andere Sanktionen genommen
werden kann®, als unzuldssig abgewiesen und zudem umfangreich ausgefihrt, dass

die Klage ,auch unbegrindet ware".

1. Die Unzuldssigkeit des Anfechtungsantrags hat das Verwaltungsgericht darauf ge-
stutzt, dass die Klagerin ,das Vorverfahren nicht gemaf den §§ 68 ff VwGO erhoben®
habe, weil der Widerspruchsschriftsatz mit einer unleserlichen Unterschrift versehen
sei, ohne dass sich aus den Umsténden ergebe, wem er zuzurechnen sei. Diese tra-
gende Erwagung stellt die Klagerin mit ihrem Hinweis darauf, dass der Beklagte den
Widerspruch als form- und fristgerecht angesehen und in der Sache zurtickgewiesen
hat, derart infrage, dass insoweit die Berufung wegen ernstlicher Zweifel an der Rich-
tigkeit des Prozessurteils zuzulassen ist. Denn analog zur standigen Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts zur Versaumung der Widerspruchsfrist (vgl. BVerwG,
Urt. v. 28. Oktober 1982 - 2 C 4.80 -, juris Rn. 10 m. w. N.) ist das Formerfordernis
ebenso wie die Einhaltung der Widerspruchsfrist keine vom Verwaltungsgericht von



Amts wegen zu prifende Sachurteilsvoraussetzung. Ist die Widerspruchsbehorde auf-
grund ihrer Sachherrschaft dazu befugt, eine Entscheidung in der Sache zu treffen und
sich nicht auf den Formfehler zu berufen, so darf das Verwaltungsgericht die Klage -
auch soweit sie sich gegen den Ursprungsbescheid richtet - nicht von sich aus wegen

des Formmangels als unzuléssig abweisen.

Die Ausfiihrungen des Verwaltungsgerichts zur Begriindetheit der Anfechtungsklage
vermogen an der Zulassung der Berufung wegen ernstlicher Zweifel gegen die Rich-
tigkeit des Prozessurteils nichts zu andern. Sie sind entweder als Hilfserwagungen un-
beachtliche obiter dicta oder - sofern sie entgegen der hypothetischen Einleitung (,Die
Klage ware auch unbegrundet, denn ...“) wegen der nachfolgenden Formulierung im
Indikativ selbststandig tragend gemeint wéren - ohne Einfluss auf die Zulassung. An-
ders als in Féllen, in denen die Zuldssigkeit der Klage zu Recht verneint wurde, kann
hier nicht von einer Ergebnisrichtigkeit mit der Ma3gabe ausgegangen werden, dass
ein Prozessurteil vorliegt und die Begriindetheitserwagungen als nicht geschrieben gel-
ten (vgl. dazu BVerwG, Beschl. v. 5. Februar 2020 - 4 B 32.18 -, juris Rn. 8; v.
27. November 2019 - 8 B 32.19 -, juris Rn. 5; Beschl. v. 14. Dezember 2018 - 6 B
133.18 -, juris Rn. 22; Urt. v. 12. Juli 2000 - 7 C 3.00 -, juris Rn. 17). Andere als die
vom Verwaltungsgericht - zu Unrecht - angenommenen Grinde fiir eine Unzuldssigkeit
des Anfechtungsantrags sind nicht erkennbar. Eine zuséatzliche, prozessrechtswidrige
Abweisung der Klage als unbegriindet kann nicht bestatigt werden. Denn eine Sach-
entscheidung, die nach dem Prozessrecht nicht hatte ergehen durfen, kann sich nicht
aus anderen Grunden als richtig erweisen (vgl. BVerwG, Beschl. v. 27. November 2019
a.a. 0.)).

2. Soweit das Verwaltungsgericht die Abweisung des Feststellungsantrags wegen der
Subsidiaritat im Verhaltnis zu einem maoglichen Leistungsantrag nach § 43 Abs. 2
VWGO als unzuldssig erachtet hat, ist die Berufung nicht zuzulassen, weil diese Be-
griindung von der Klagerin nicht substantiiertin Frage gestellt wird. Auf die unter Buch-
stabe A Ziffer Il bis IV sowie Buchstabe B und C geltend gemachten Zulassungsgriinde
gegen die Begrundetheitserwdgungen des Verwaltungsgerichts kommt es insoweit
nicht an.

Der ansonsten allein in Betracht kommende Zulassungsgrund eines Verfahrensman-
gels im Sinne von § 124 Abs. 2 Nr. 5 VwGO liegt nicht vor.

Die Klagerin rugt ohne Erfolg, das Verwaltungsgericht habe ihren Anspruch auf Ge-
wahrung rechtlichen Gehoérs (Art. 103 Abs. 1 GG, § 108 Abs. 2 VwGO) dadurch ver-

letzt, dass es einen Terminverlegungsantrag abgelehnt und aufgrund der ohne sie und



ihren Prozessbevollméachtigten erster Instanz (Rechtsanwalt K.) durchgefihrten miind-
lichen Verhandlung am 13. April 2021 entschieden habe.

Zwar kommt eine Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehdr in Betracht, wenn
das Gericht dem Verlegungs- oder Vertagungsantrag eines Prozessbevollmachtigten
nicht entspricht, obwohl er auf im Sinne des § 227 Abs. 1 Satz 1 ZPO i. V. m.
§ 173 Satz 1 VwGO erhebliche Griinde gestiitzt worden ist. Ein erheblicher Grund ist
aber unter anderem nur anzuerkennen, wenn die Abwesenheit des Beteiligten bzw.
ihres Prozessbevollméachtigten nicht verschuldet war. Die Griinde missendem Gericht
von dem an der Terminwahrnehmung verhinderten Beteiligten dargetan werden (vgl.
BVerwG, Beschl.v. 4. Juni 2021 - 5 B 22.20 D -, juris Rn. 9 und v. 26. April 1999 - 5B
49.99 -, juris Rn. 3; jeweils m. w. N.). Wird eine Partei durch einen Rechtsanwalt ver-
treten, istihre Anwesenheit im Termin zur mundlichen Verhandlung grundséatzlich nicht
erforderlich, weil ihre Rechte in dem erforderlichen Umfang durch den Prozessbevoll-
méachtigten wahrgenommen werden kdnnen (BVerwG, Beschl. v. 8. August 2007 - 10
B 74.07 -, juris Rn. 8; v. 4. Februar 2002 - 1 B 313.01 u. a. -, juris Rn. 5; vgl. hierzu und
zum Folgenden: SachsOVG, Beschl.v. 1. Marz 2021 - 6 A 9/18 -, juris Rn. 6 ff.; OVG
NRW, Beschl. v 2. Februar 2021 - 18 A 3338/20 -, juris Rn. 5 - 12 m. w. N.; BayVGH,
Beschl. v. 15. April 2020 - 4 ZB 20.30838 -, juris Rn. 4 f.). Wenn ein Klager sein per-
sonliches Erscheinen vor Gericht trotz anwaltlicher Vertretung fir unerlasslich halt,
muss er unter substantiierter Darlegung der fur die Notwendigkeit seiner Anwesenheit
sprechenden Grinde die Verlegung des Termins zur miundlichen Verhandlung oder die
Anordnung seines personlichen Erscheinens vor Gericht (8 95 Abs. 1 Satz 1 VwWGO)
beantragen (vgl. BVerwG, Urt. v. 30. August 1982 -9 C 1.81 -, juris Rn. 12; BayVGH,
Beschl. v. 27. April 2020 - 14 ZB 19.31488 -, juris Rn. 7). Insbesondere bedarf es der
substantiierten Darlegung, aus welchen Grinden die entsprechenden tatséchlichen
Aspekte bzw. Umstande nicht vom Prozessbevollméchtigten des Klagers héatten vor-
getragen werden konnen (vgl. BVerwG, Beschl. v. 4. Februar 2002 a. a. O.Rn. 7; Be-
schl.v. 4. Au-gust 1998 - 7 B 127.98 -, juris Rn. 2; SachsOVG, Beschl. v. 20. Mai 2021
- 6 A 496/18 -, juris Rn. 4).

Im Streitfall war die Klagerin erstinstanzlich nicht von inrem nunmehrigen weiteren Pro-
zessbevollm&chtigten vertreten, sondern allein von Rechtsanwalt K.. Es kommt mithin
nicht auf die Grinde an, die der weitere Prozessbevollmachtigte dem Verwaltungsge-
richtin den im Zulassungsantrag genannten Parallelverfahren unterbreitet hat, sondern
auf die im vorliegenden Verfahren von Rechtsanwalt K. dargelegten Grinde. Dieser
hatte am Vortag der mindlichen Verhandlung um 17.11 Uhr einen Terminverlegungs-

antrag gestellt und darin unter anwaltlicher Versicherung des Sachverhalts mitgeteilt,
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dass er ,vorhin, also kurz vor der erforderlichen Abreise in Richtung Dresden zu dem
morgigen Termin®, erfahren habe, dass der Geschéaftsfuhrer der Klagerin aufgrund un-
mittelbaren Kontakts tber die Osterfeiertage zu seinen inzwischen positiv getesteten
Eltern nicht in der Lage sei, an der mundlichen Verhandlung teilzunehmen. Der Ge-
schéftsfuhrer habe jedoch einen Anspruch darauf, an der miindlichen Verhandlung teil-
zunehmen. Er beantrage daher die Terminverlegung, zumal es weder fur die Richter
noch fir den Prozessbevollmé&chtigten zumutbar sei, mit einer unmittelbaren Kontakt-
person von auf Corona positiv getesteten Personen zu verhandeln. Diese Grinde
mussten das Verwaltungsgericht nach den oben dargestellten Grundsatzen nicht zur

Aufhebung des Termins veranlassen.

Die Klagerin hatte dem Gericht nicht substantiiert dargelegt, warum sie trotz anwaltli-
cher Vertretung das tatsachliche Erscheinen ihres Geschaftsfuhrers fir unerldsslich
hielt. Der pauschale Hinweis im Verlegungsantrag, seine Teilnahme sei ,in jeder Hin-
sicht zwingend erforderlich fir die ordnungsgeméf3e Sach- und Rechtsfindung®, liel
nicht ansatzweise konkrete Grinde erkennen, die die personliche Anwesenheit ihres
Geschaftsfuhrers zur Erdrterung des Streitstoffs erfordert hatten. Da ihr Prozessbevoll-
machtigter unter diesen Umstanden nicht darauf vertrauen durfte, dass das Verwal-
tungsgericht dem Verlegungsantrag stattgeben wirde, und da er selbst nicht gehindert
war, den Termin ohne den Geschéaftsfuhrer wahrzunehmen, stellt seine Entscheidung,
nicht am Termin teilzunehmen, keinen erheblichen Grund im Sinne von § 227 Abs. 1
Satz 1 ZPOi. V. m. § 173 Satz 1 VwGO dar. Der Klagerin ist ein Verschulden ihres
Prozessbevollm&chtigten als eigenes zuzurechnen (8 173 Satz 1 VwGO, § 85 Abs. 2
ZPO).

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

Belehrung zumBerufungsverfahren

Das Antragsverfahren wird - soweit die Berufung zugelassen wurde - als Berufungs-
verfahren fortgesetzt; der Einlegung einer Berufung bedarf es nicht.

Die Berufung ist innerhalb eines Monats nach Zustellung dieses Beschlusses zu be-
griinden. Die Begriindung ist beim Sachsischen Oberverwaltungsgericht, Ortenburg 9,
02625 Bautzen, schriftlich einzureichen. Die Begrtindungsfrist kann auf einen vor inrem
Ablauf beim Sachsischen Oberverwaltungsgericht gestellten Antrag verlangert werden.
Die Begriindung muss einen bestimmten Antrag enthalten sowie die im Einzelnen an-
zufiihrenden Griinde der Anfechtung (Berufungsgrinde). Mangelt es an einem dieser
Erfordernisse, so ist die Berufung unzuldssig.

Die Schriftform ist auch bei Ubermittlung als elektronisches Dokument nach MaRgabe
des 8§ 55a der Verwaltungsgerichtsordnung (VwGQO) sowie der Verordnung Uber die



technischen Rahmenbedingungen des elektronischen Rechtsverkehrs und tber das
besondere elektronische Behordenpostfach (Elektronischer-Rechtsverkehr-Verord-
nung — ERVV) vom 24. November 2017 (BGBI. | 3803), die durch Artikel 6 des Geset-
zes vom 5. Oktober 2021 (BGBI. | S. 4607, 4611) zuletzt geéndert worden ist, in der
jeweils geltenden Fassung gewahrt. Verpflichtet zur Ubermittlung als elektronisches
Dokument in diesem Sinne sind ab 1. Januar 2022 nach Maf3gabe des § 55d VwGO
Rechtsanwalte, Behorden und juristische Personen des offentlichen Rechts einschliel3-
lich der von ihnen zur Erfullung ihrer offentlichen Aufgaben gebildeten Zusammen-
schlisse; ebenso die nach der Verwaltungsgerichtsordnung vertretungsberechtigten
Personen, fir die ein sicherer Ubermittlungsweg nach § 55a Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 VwGO
zur Verfugung steht. Ist eine Ubermittlung aus technischen Griinden voriibergehend
nicht méglich, bleibt die Ubermittlung nach den allgemeinen Vorschriften zuléssig. Die
voribergehende Unmadglichkeit istbei der Ersatzeinreichungoder unverztglich danach
glaubhaft zu machen; auf Anforderung ist ein elektronisches Dokument nachzureichen.

Fir das Berufungsverfahren besteht Vertretungszwang; dies gilt auch fur die Begrin-
dung der Berufung (8 67 Abs. 4 und 5 VWGO).

gez.:
Dehoust Drehwald Guericke



