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Grundsitzlich erfordert das Rechtsschutzbediirfnis fiir einen Antrag auf Erlass einer
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hat der 6. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

am 22. November 2021

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Prof. Dr. Kraft
sowie die Richterinnen am Bundesverwaltungsgericht Dr. Gamp und Hellmann

beschlossen:

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung wird
abgelehnt.

Der Antragsteller tragt die Kosten des Antragsverfahrens.

Der Wert des Streitgegenstandes wird fiir das Antragsver-
fahren auf 5 000 € festgesetzt.

Grinde:

Der Antragsteller ist ein eingetragener Verein, der sich als Teil eines internatio-
nalen Netzwerks die Dokumentation von VerstoBen gegen die Presse- und In-
formationsfreiheit zum Ziel gesetzt hat. Er begehrt im Wege der einstweiligen
Anordnung, es der Antragsgegnerin einstweilen zu untersagen, seine mit Drit-
ten liber Messenger-Dienste oder auf andere Weise gefiihrte Telekommunika-
tion unter Anwendung des § 11 Abs. 1a Satz 1 bis 3 Artikel 10-Gesetz (G10) zu

uberwachen oder aufzuzeichnen.

Zur Begriindung fiihrt er an, seine Mitarbeiter stiinden in regelmaBigem, groB3-
tenteils digitalem Austausch iiber vereinseigene Gerate mit gefahrdeten Journa-
listen. Sensible vertrauliche Informationen pragten die Vereinsarbeit. In Einzel-
fallen komme es auch zum Kontakt mit Unterstiitzung suchenden Personen aus
dem Umfeld extremistischer Organisationen bzw. Verdachtsfillen solcher Ver-
bindungen im In- und Ausland. Alle Formen internationaler Unterstiitzungsar-
beit setzten verschliisselte Kommunikation mittels Email-, Messenger- und Vi-
deokonferenzdiensten voraus. Seit Einfiihrung des § 11 Abs. 1a G10 miisse er be-
fiirchten, dass seine Recherche per Chat durch staatliche UberwachungsmaB-
nahmen beeintrachtigt werde. Er sei zwar keine journalistische Organisation,

arbeite aber oft u.a. mit journalistischen Mitteln, und gehe davon aus, dass er
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bereits jetzt - zumindest aber mit hinreichender Wahrscheinlichkeit in Zukunft -
durch den Bundesnachrichtendienst mit den Beschrankungen des § 11 Abs. 1a

G10 uiiberwacht werde.

Seine besondere Betroffenheit lasse sich daraus ableiten, dass der Bundesnach-
richtendienst die hochumstrittene Uberwachungssoftware "Pegasus" einsetze.
Da Informanten des Antragstellers aufgrund ihrer Bestrebungen und Aktivita-
ten mit hinreichender Wahrscheinlichkeit unmittelbar vom Bundesnachrichten-
dienst tiberwacht wiirden, sei zu befiirchten, dass die Kommunikation des An-
tragstellers mittelbar als sog. "Nebenbeteiligter" betroffen sei. Ein Abwarten des
Hauptsacheverfahrens sei ihm nicht zumutbar, da ihm andernfalls schwere und
unzumutbare, weder anders abwendbare noch durch eine Hauptsacheentschei-

dung zu beseitigende Nachteile entstiinden.

Der Anordnungsanspruch ergebe sich aus der Verfassungswidrigkeit des § 11
Abs. 1a Satz 2 G10 und damit korrespondierender Vorschriften. Der Eingriff in
sein IT-Grundrecht aus Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG verstoBe gegen das
Zitiergebot und der in § 13 G10 vorgesehene Rechtswegausschluss verletze ihn
in seinem Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz aus Art. 19 Abs. 4 GG. Diese
Verletzung konne auch nicht durch die G10-Kommission kompensiert werden,
da deren Nachpriifung gemaB Art. 10 Abs. 2 Satz 2 GG lediglich fiir Eingriffe in
Art. 10 Abs. 1 GG, nicht jedoch fiir Eingriffe in das IT-Grundrecht vorgesehen
sei. Zudem geniige § 3 G10 als Schwelle fiir BeschrankungsmafBnahmen nach

§ 11 Abs. 1a G10 nicht den Anforderungen an den Bestimmtheitsgrundsatz.
Uberdies verletze § 3b G10, der Journalisten nur einen relativen Schutz vor Be-
schrankungsmaBnahmen zugestehe, den Antragsteller in seinen Grundrechten
aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG und Art. 12 GG. Dariiber hinaus missachte § 11

Abs. 1ai.V.m. § 3 Abs. 1 G10 den aus der Schutzpflicht ableitbaren Schutzan-
spruch des Antragstellers. Die objektive Schutzpflicht gebiete dem Staat, sich
schiitzend vor die IT-Sicherheit seiner Biirger zu stellen und verbiete es ihm, Si-
cherheitsliicken offen zu halten. Zuletzt geniigten § 3a1.V.m. § 11 Abs. 1a G10
nicht den verfassungsrechtlichen Anforderungen an den Schutz des Kernbe-

reichs privater Lebensgestaltung.
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Die Antragsgegnerin ist dem entgegengetreten. Auf gerichtliche Nachfrage hat
sie darauf hingewiesen, dass der Antragsteller vor Einleitung des gerichtlichen
Verfahrens keinen entsprechenden Antrag beim Bundesnachrichtendienst ge-

stellt habe.

Darauf hat der Antragsteller ausgefiihrt, dass das Beharren auf einem entspre-
chenden Antrag bei dem Bundesnachrichtendienst fiir sein Rechtsschutzziel ei-

ner vorbeugenden Untersagung eine aussichtslose Formelei bedeute.

II

Der Antrag, iiber den das Bundesverwaltungsgericht gemaf3 § 123 Abs. 2 Satz 1
und 2 i.V.m. § 50 Abs. 1 Nr. 4 VWGO zu entscheiden hat, ist unzulassig. Dem
Antragsteller fehlt mangels Vorbefassung der Antragsgegnerin das Bediirfnis fiir
die Inanspruchnahme gerichtlichen Rechtsschutzes im Wege eines Antrags auf

Erlass einer einstweiligen Anordnung.

Die Zulassigkeit verwaltungsgerichtlicher Rechtsbehelfe in der hier vorliegen-
den Leistungskonstellation, in der von der Behorde ein Handeln oder Unterlas-
sen verlangt wird, hangt grundsatzlich davon ab, dass der Klager bzw. Antrag-
steller das im gerichtlichen Verfahren geltend gemachte Begehren in einem vo-
rangegangenen Verwaltungsverfahren bei der zustandigen Behorde ohne Erfolg
beantragt hat. Diese Zulassigkeitsvoraussetzung ergibt sich fiir die Verpflich-
tungsklage aus § 68 Abs. 2, § 75 Satz 1 VWGO ("Antrag auf Vornahme"). Sie
stellt neben dem Schutz der Gerichte vor unnotiger Inanspruchnahme eine Aus-
pragung des verfassungsrechtlichen Grundsatzes der Gewaltenteilung dar, dem-
zufolge es zunichst Sache der Verwaltung ist, sich mit Anspriichen zu befassen,
die an sie gerichtet werden. Sie steht jedoch unter dem Vorbehalt, dass das ein-
schldgige Verwaltungsverfahrensrecht keine abweichende Regelung trifft
(stRspr, vgl. BVerwG, Urteile vom 28. November 2007 - 6 C 42.06 - BVerwGE
130, 39 Rn. 23 f. und vom 24. Februar 2016 - 6 C 62.14 - BVerwGE 154, 173

Rn. 14; Beschluss vom 12. Mai 2020 - 6 B 54.19 - NVWZ 2021, 812 Rn. 23).

Diese Grundsatze gelten fiir die allgemeine Leistungsklage entsprechend

(BVerwG, Urteile vom 16. Miarz 2016 - 6 C 66.14 - Buchholz 422.1 Presserecht
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Nr. 15 Rn. 21; vom 13. Dezember 2017 - 6 A 6.16 - BVerwGE 161, 76 Rn. 11 und
vom 25. November 2020 - 6 C 7.19 - NJW 2021, 1610 Rn. 36). Wenn ein gesetz-
lich geregeltes Verfahren fehlt, in dem der geltend gemachte Anspruch durch
die zustandige Verwaltungsbehorde zu priifen ist, kann aus prozessokonomi-
schen Griinden im Einzelfall auch ohne vorherige Antragstellung im Verwal-
tungsverfahren ein Rechtsschutzbediirfnis fiir die Leistungsklage anzuerkennen
sein (vgl. BVerwG, Urteil vom 16. Marz 2016 - 6 C 66.14 - Buchholz 422.1 Pres-
serecht Nr. 15 Rn. 21). Dies gilt insbesondere dann, wenn die Behorde die feh-
lende Vorbefassung nicht spezifisch geriigt hat (BVerwG, Urteil vom 25. Novem-
ber 2020 - 6 C 7.19 - NJW 2021, 1610 Rn. 36).

Diese fiir Verpflichtungs- und Leistungsklagen in der Hauptsache entwickelten
Anforderungen sind grundsatzlich in gleicher Weise an einen Antrag auf Erlass
einer einstweiligen Anordnung nach § 123 VwGO zu stellen. Ob die Inanspruch-
nahme gerichtlichen Rechtsschutzes vor Erlass einer behordlichen Entschei-
dung iiber einen bei der zustandigen Stelle gestellten Antrag nur in Ausnahme-
fallen, in denen dem Betroffenen bei weiterem Zeitablauf irreversible erhebliche
Nachteile drohen, dem Rechtsschutzbediirfnis entgegengehalten werden kann
(vgl. VGH Miinchen, Beschliisse vom 14. September 1990 - 4 CE 90.2468 -
NVWZ 1991, 906 <907> und vom 26. Juli 1996 - 1 CE 96.2081 - NVwWZ 1997,
923) oder das mangelnde Zuwarten nur bei einer Kostenentscheidung gemaf3

§ 156 VWGO zu berticksichtigen ist (BVerwG, Beschluss vom 11. April 2018

- 6 VR 1.18 - NVwWZ 2018, 902 Rn. 10), braucht hier nicht entschieden zu wer-
den. Jedenfalls bedarf es besonderer Griinde fiir die Stellung eines Antrags nach
§ 123 VWGO bei Gericht, wenn der Antragsteller die zustandige Behorde zuvor
noch gar nicht mit seinem Begehren befasst hat. Als bloSe Formelei konnte das
Beharren auf einer Vorbefassung der Verwaltung allenfalls dann erscheinen,
wenn die Behorde vorprozessual bereits klar und eindeutig zu erkennen gege-
ben hat, dass sie einen solchen Antrag definitiv ablehnen wird (vgl. Puttler, in:
Sodan/Ziekow, VwGO, 5. Aufl. 2018, § 123 Rn. 70).

Hier ist die Antragsgegnerin dem Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anord-

nung mit dem Hinweis auf die fehlende behordliche Vorbefassung entgegenge-

treten. Wenn der Antragsteller darauf repliziert, sein Begehren sei darauf ge-
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richtet, der Antragsgegnerin UberwachungsmaBnahmen einstweilen vorbeu-
gend zu untersagen, rechtfertigt dieses Rechtsschutzziel allein nicht die An-
nahme eines Rechtsschutzbediirfnisses. Aus welchen Griinden eine behordliche
Vorbefassung fiir den Antragsteller unzumutbar sein sollte, bleibt unerfindlich.
Tatsachliche Anhaltspunkte fiir seine Annahme, die Stellung eines vorherigen
Antrags sei wegen mutmaBlicher Aussichtslosigkeit eine tiberfliissige Formelei,
legt der Antragsteller nicht dar. Da er ahnliche Antrage oder Auskunftsersuchen
bei der Antragsgegnerin bislang nicht angebracht hat, ist nicht ersichtlich, aus
welchen Griinden er bei Stellung seines Eilantrags von einer erkennbaren Aus-
sichtslosigkeit der behordlichen Vorbefassung hétte ausgehen diirfen. Auch im
Rahmen dieses Eilverfahrens hat sich die Antragsgegnerin zu dem Begehren des
Antragsstellers inhaltlich nicht verhalten, so dass offenbleiben kann, ob sich
hieraus die Zulassigkeit des Eilantrags ergeben konnte (vgl. dazu VGH Miin-
chen, Beschluss vom 2. Marz 2021 - 7 CE 21.437 - juris Rn. 8 f. m.w.N.). Man-
gels legitimer Griinde fiir die unmittelbare Inanspruchnahme gerichtlichen
Rechtsschutzes - insbesondere im Wege eines isolierten Antrags nach § 123
VwGO - ohne vorherige Antragstellung bei der zustandigen Behorde verbleibt es

bei dem Grundsatz notwendiger behordlicher Vorbefassung.
Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 VWGO. Die Festsetzung des

Streitwerts beruht auf § 39 Abs. 1, § 52 Abs. 1 und 2, § 53 Abs. 2 Nr. 1 GKG.

Prof. Dr. Kraft Dr. Gamp Hellmann
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