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VORWORT

Dieses Skript, nunmehr in sechster Auflage erschienen, dient der gezielten Vorbereitung auf die ersten
Klausuren im Offentlichen Recht und bietet einen schnellen Einstieg in die Grundziige des Allgemeinen
sowie des Besonderen Verwaltungsrechts in Schleswig-Holstein.

Kiirzer und klausurorientierter als ein Lehrbuch ist dieses Skript auf die speziellen schleswig-
holsteinischen Normen und Probleme zugeschnitten, so dass Sie nicht erst die von Ihnen gesuchte
Norm aus 16 verschiedenen Landesnormen herausfiltern miissen.

Es soll die wesentlichen Probleme, die sich in einer Verwaltungsrechtsklausur an der Universitét stellen,
in einfacher Form und unter Verwendung zahlreicher Beispiele darstellen, typische Klausurfehler
vermeiden helfen und in moglichst kurzer Zeit ein umfassendes Wissen fiir die Klausur schaffen.

Wir haben zahlreiche Klausuren auf ihre Schwerpunkte ,,abgeklopft* und alle wesentlichen Probleme in
einprigsamen Aufbauschemata untergebracht.

Bewusst wird dabei auf die Darstellung sdmtlicher Streitigkeiten verzichtet. Im Vordergrund steht
vielmehr das Verstindnis, das auch unbekannte Klausurkonstellationen zu 16sen ermdglichen soll.
Selbstverstindlich werden zu weiterer Vertiefung entsprechende Literaturhinweise gegeben.

Zusitzlich enthidlt das Skript zahlreiche Kommentierungshinweise, die Thnen das Arbeiten mit dem
Gesetz erleichtern.

Am Ende jedes Kapitels findet sich dariiber hinaus jeweils eine kurze Zusammenfassung des dar-
gestellten Stoffs zur schnellen Wiederholung.

Fiir eine dariiber hinausgehende und noch intensivere Auseinandersetzung mit dem Verwaltungsrecht
empfehlen wir insbesondere die Hemmer-Skripten Verwaltungsrecht I bis III sowie Schlomer/ Hombert,
Verwaltungsrecht Besonderer Teil Schleswig-Holstein, Band 1 und 2.

In Kiel bietet Ihnen das Juristische Repetitorium Hemmer folgende Leistungen an:
e Jahreskurs (beginnt im April und im Oktober),

o Klausurenkurs,

e umfangreiche Skriptensammlung,

o Assessorkurs (Klausurenkurs im Postversand),

e Schwerpunktkurse,

e Crashkurse in den Pflichtfichern,

¢ Individualunterricht.

Fiir Fragen jeglicher Art stehen wir Ihnen unter der Telefonnummer 040/ 3 17 669 17 zur Verfiigung.
Schriftliche Anfragen senden Sie bitte per E-Mail an kiel@hemmer.de oder an

SCHLOMER & SPERL Rechtsanwilte, Steinhéft 5-7 (Haus am Fleet), 20459 Hamburg.

Besuchen Sie uns auch im Internet: www.schloemer-sperl.de und www.hemmer.de.

Fiir Verbesserungsvorschldage und Hinweise auf Fehler sind wir jederzeit dankbar.

Wir wiinschen Thnen viel Spall beim Durcharbeiten.

Dr. Uwe Schlomer Dr. Thomas Hombert

- Rechtsanwalt - - Vorsitzender Richter am Verwaltungsgericht Oldenburg -
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ALLGEMEINES VERWALTUNGSRECHT




Anwendung des VwWVIG
nur, wenn eine Bundes-
behorde handelt

Definition des VA in
§ 35 Satz 1 VwVIG

formeller VA

Kommentieren Sie sich an
»Behorde*“: § 1 IV VwVIG

Allg. Verwaltungsrecht — § 1 Grundlagen 6

§ 1 GRUNDLAGEN

I. Der Verwaltungsakt

Der Verwaltungsakt (VA) stellt die wichtigste Form behordlichen
Handelns dar. Wann ein solcher vorliegt, bestimmt sich nach
§ 35 Satz 1 VWVIG (§ 106 1 LVWG).

Anmerkung:

Achten Sie darauf, dass das VwV{G nur dann Anwendung findet,
wenn eine Bundesbehorde handelt. Handeln wie im Regelfall Ge-
meinde, Stadt oder Kreis, findet das LVwWG Anwendung.

Damit sich die gingigen Normen besser einprigen, werden im
Skript die Vorschriften des VWV{G ebenso wie die des LVWG ge-
nannt.

Gem. § 35 Satz 1 VwVIG (§ 106 I LVWGQ) ist ein Verwaltungsakt
jede hoheitliche MaBlnahme einer Behorde zur Regelung eines
Einzelfalls auf dem Gebiet des offentlichen Rechts, die auf un-
mittelbare Rechtswirkung nach auflen gerichtet ist.

Die Qualifikation als Verwaltungsakt kann sich bereits aus dem
duBeren Erscheinungsbild ergeben, wenn die Behdrde die duBere
Form eines Verwaltungsaktes wihlt, bspw. eine Rechtsbehelfsbe-
lehrung beifiigt, die Bezeichnung ,,Verfiigung* wéhlt oder durch
die Anordnung von Handlungen an den Betroffenen ein Obrig-
keitsverhiltnis deutlich macht (sog. formeller Verwaltungsakt).

Im Ubrigen ist zur Klirung auf den Inhalt der MaBnahme abzustel-
len, also eine Priifung der einzelnen Definitionsmerkmale des
§ 35 Satz 1 VwWVHG (§ 106 I LVwWG) vorzunehmen.

Eine hoheitliche Maflnahme ist jedes zweckgerichtete Verwal-
tungshandeln mit Erklarungsgehalt, das gegeniiber dem Betroffenen
einseitig diktierend wirkt. Der Begriff der Behorde ist weit zu ver-
stehen und in § 1 IV VwWVIG (§ 3 I LVWG) definiert. Er umfasst
alle juristischen Personen des offentlichen Rechts, insbesondere
Bund, Liander sowie Gemeinden und Kreise. Ein Einzelfall be-
zeichnet eine konkrete oder zumindest individuelle Regelung. Das
bedeutet, dass in der Regel ein bestimmter, einzelner Fall erfasst
und gegeniiber einem bestimmten Adressaten geregelt werden soll."
Dass auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts gehandelt wurde,
ergibt sich regelmifig bereits aus der Bejahung des Verwaltungs-
rechtswegs.”

Einen Sonderfall stellt die Allgemeinverfligung dar, mit der ein kon-
kreter Einzelfall gegeniiber einer Vielzahl von Personen (nicht indivi-
duell, sondern generell) geregelt werden soll, § 35 Satz 2 VwVIG
(§ 106 II LVWG).

Beispiel: Verbot, ein baufilliges Haus oder eine Eisfliche zu betreten.

Dazu spéter ab S. 22.



Realakte:

nicht final auf eine Rechts-
folge, sondern auf einen tat-
sichlichen Erfolg gerichtet

Abgrenzung zu Realakten,
wiederholender Verfiigung,
vorbereitender Mafinahme

Sonderstatusverhaltnis

Differenzierung zwischen
Amtsstellung und personli-
cher Rechtsstellung
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Diese Merkmale sind meist unproblematisch gegeben und bediirfen
demnach auch keiner weiteren Erwdhnung in einer Klausur. Prob-
leme konnen sich dagegen bei den Begriffen der Regelung und der
AulBlenwirkung stellen.

Eine Regelung ist eine behordliche Willenserkldrung, die auf die
Setzung einer verbindlichen Rechtsfolge gerichtet ist. Blo3e Mittei-
lungen, Auskiinfte oder Empfehlungen sind als Realakte demnach
ebenso wenig Verwaltungsakte, wie eine lediglich wiederholende
Verfiigung, bei der auf eine bestehende Regelung hingewiesen
wird, ohne dass erneut eine Sachpriifung durch die Behorde statt-
findet. Auch solche Maflnahmen, die eine spétere Verfiigung ledig-
lich vorbereiten, haben keinen Regelungscharakter.

Beispiel: Anordnung einer medizinisch-psychologischen Untersuchung, die der
nachfolgenden Entscheidung iiber den Entzug der Fahrerlaubnis dient.

Unmittelbare Rechtswirkung nach aufien besitzt eine Mallnahme,
wenn sie nach dem objektiven Willen der Behorde an einen Adres-
saten gerichtet ist, der aullerhalb der Behorde steht. Bei rein inner-
behordlichen (= verwaltungsinternen) Rechtswirkungen liegt kein
Verwaltungsakt vor.

Klausurrelevant sind hier insbesondere Akte in Sonderstatusver-
héltnissen (Schiiler, Beamte, Strafgefangene).

Nach der fritheren Lehre vom besonderen Gewaltverhéltnis wur-
de die Grundrechtsgeltung ebenso wie eine Rechtsschutzmoglich-
keit fiir solche Personen abgelehnt, die in einem Sonderstatusver-
héltnis stehen.

Nach der Strafvollzugs-Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts ist die Grundrechtsgeltung auch fiir diese Personengruppen
anerkannt. Allerdings ist bei der Frage nach der AuBenwirkung zu
unterscheiden:

Ist der Adressat in seiner Stellung als Funktionsmitglied seiner Or-
ganisation (in seiner Amtsstellung) betroffen, fehlt es an einer Au-
Benwirkung. Die Maflnahme hat dann nur verwaltungsinterne Wir-
kung und stellt keinen Verwaltungsakt dar.

Beispiele: Eine Schiilerin soll die Tafel wischen; ein Beamter wird angewiesen,
bei dienstlichen Schreiben die neuen Rechtschreibregeln anzuwenden; ein Beam-

ter wird innerhalb einer Behorde umgesetzt, behélt also Amtsbezeichnung und
Beziige; Bewertung einer Klassenarbeit in der Schule.

Wird der Betroffene dagegen (auch) in seiner personlichen Rechts-
stellung (als natiirliche Person) betroffen, liegt eine Aullenwirkung
vor.

Beispiele: Ein Beamter wird vorzeitig pensioniert; eine Beamtin wird auf Dauer

in eine andere Behorde versetzt; ein Schiiler wird nicht in die ndchsthéhere Klas-
se zugelassen.



friither:

Lehre vom besonderen
Gewaltverhiiltnis — keine
Grundrechtsgeltung, kein
Gesetzesvorbehalt, kein
Rechtsschutz

Strafvollzugs-Entscheidung:

umfassende Bindung aller
staatlichen Gewalt an die
Grundrechte

Unterscheidung zwischen
Grund- und Betriebsver-
haltnis

bzw. zwischen natiirlicher
Person und Amtsstellung

MafBinahmen der Rechts-

aufsicht im eigenen Wir-

kungskreis der Gemeinde
sind VAe

Mafinahmen der Fachauf-
sicht im iibertragenen
Wirkungskreis sind i.d.R.
keine VAe
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Exkurs: Das Sonderstatusverhéltnis

Nach der frither vertretenen Lehre vom besonderen Gewaltverhiiltnis wurde
im Falle besonders enger Beziehungen zwischen Biirger und Staat ein verwal-
tungsinterner und damit rechtsfreier Raum angenommen. Die Betroffenen wiir-
den in den Verwaltungsbereich einbezogen mit der Folge, dass die Grundrechte
und der Gesetzesvorbehalt, die nur das Verhéltnis zwischen Biirger und Staat
bestimmen, nicht zur Geltung kommen. Die Beziehungen innerhalb dieses Ver-
héltnisses konnten ohne gesetzliche Grundlage kraft eigenen Rechts durch die
Verwaltung ausgestaltet werden. Der Betroffene habe innerhalb des Sondersta-
tusverhéltnisses auf seinen Grundrechtsschutz verzichtet.

Die Lehre vom besonderen Gewaltverhiltnis stieB jedoch auf starke Kritik. Die
Annahme eines Verzichts konne bereits in den Féllen nicht angenommen wer-
den, in denen das Sonderstatusverhiltnis zwangsweise herbeigefiihrt wird (Schii-
ler, Strafgefangene, Wehrpflichtige), obgleich die Grundrechte der Betroffenen
gerade in diesen Féllen besonders stark gefahrdet und dementsprechend schutz-
bediirftig sind. Spéatestens mit der ,,Strafvollzugs-Entscheidung® des Bundes-
verfassungsgerichts wurde die Konstruktion des besonderen Gewaltverhéltnisses
aufgegeben, da es nicht mit Art. 1 IIT und 20 III GG vereinbar sei, Personen-
gruppen von der Grundrechtsbindung auszunehmen. Anerkannt war damit, dass
auch im Sonderstatusverhiltnis die Grundrechte, der Gesetzesvorbehalt und der
Rechtsschutz gelten.

Spéter wurde bei der Frage, ob im Rahmen eines Sonderstatusverhéltnisses
iiberhaupt eine Grundrechtsverletzung méglich ist, zwischen Grund- und Be-
triebsverhiltnis unterschieden. Wéhrend das Betriebsverhdltnis nur innerbe-
triebliche und innerorganisatorische Ablaufe betrifft und damit wegen fehlender
Aullenwirkung eine Grundrechtsverletzung ausgeschlossen ist, soll i.R.d.
Grundverhiltnisses eine Verletzung moglich sein, wenn der Beamte in seinem
»Status®, also seiner personlichen Rechtsstellung beriihrt ist, wenn das Sonder-
rechtsverhéltnis also begriindet, beendet oder wesentlich verdndert wird. Mitt-
lerweile wurde diese Differenzierung durch das BVerwG geringfiigig in der
Weise modifiziert, dass nunmehr darauf abgestellt wird, ob die Mallnahme be-
absichtigt, in subjektive Rechte einer natiirlichen Person regelnd einzugreifen
oder ob der Adressat nur in seiner Amtsstellung betroffen ist.

Auch im Falle von AufsichtsmaBnahmen® ist zu differenzieren:

MafBnahmen der Rechtsaufsicht, mit der die libergeordnete Behor-
de in die eigenen Belange der Gemeinde eingreift, sind immer
Verwaltungsakte. Handelt dagegen die Fachaufsicht, also die
iibergeordnete Behorde zur Sicherstellung der Erfiillung von Auf-
gaben, die der Gemeinde libertragen worden sind, liegt in der Regel
keine AuBlenwirkung vor, sofern nicht das Selbstverwaltungsrecht
der Behorde betroffen ist.

’ Die Begriffe Fach- und Rechtsaufsicht sowie eigener und iibertrage-

ner Wirkungskreis werden noch ausfiihrlich auf S. 124 bzw. S. 112
dieses Skripts behandelt. Zur vollstindigen Behandlung typischer
Probleme der AuBBenwirkung sind sie hier bereits angesprochen.



Abgrenzung:
»Ja, aber...“ = Auflage
,Nein, es sei denn...“

= Bedingung

keine Nebenbestimmung:

Inhaltsbestimmung, Hin-
weis auf die Rechtslage

Kommentieren Sie sich an
§ 151 VersammlG:

§ 35 VwV1G, § 106 LVwG

Unterstreichen Sie sich in
§ 36 I bzw. I VWV{G und
§ 107 I bzw. I LVWG:

»auf den ein Anspruch be-
steht* und ,,Unbeschadet*
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II. Die Nebenbestimmung zum VA, § 36 VwVIG
(§ 107 LVWG)

Nebenbestimmungen sind Anordnungen, welche die Behdrde ei-
nem Verwaltungsakt beifiigt, um ihn zeitlich oder inhaltlich zu be-
schrianken.

Mogliche Nebenbestimmungen ergeben sich aus § 36 II VwV{G
(§ 107 I LVWG). Dabei lasst sich die Auflage von der Bedingung
danach abgrenzen, ob der Verwaltungsakt grundsétzlich erlassen
und dabei lediglich ein bestimmtes Tun, Dulden oder Unterlassen
vorgeschrieben werden soll (dann Auflage) oder der Erlass gerade
von der Erfiillung der Nebenbestimmung abhéngig gemacht werden
soll (dann Bedingung).

Bei Hinweisen auf die bestehende Rechtslage ohne dariiber hinaus-
gehenden Regelungsgehalt handelt es sich ebenso wenig um Ne-
benbestimmungen wie bei bloBen Inhaltsbestimmungen, bei denen
die Reichweite des Verwaltungsaktes erldutert wird (sog. unechte
Nebenbestimmungen).

Entscheidend fiir die Feststellung, ob eine Nebenbestimmung vor-
liegt, ist nicht die Bezeichnung durch ein Gesetz oder durch die
Behorde, sondern der Willen der Behorde.

Beispiele: Eine Versammlung unter freiem Himmel kann gem. § 151 Ver-
sammlG von bestimmten ,,Auflagen® abhingig gemacht werden.* Da diese Ver-
sammlungen keiner Genehmigung bediirfen, ergeht bereits kein gestattender
Verwaltungsakt, dem eine Nebenbestimmung beigefiigt werden konnte. Der
Begriff der ,,Auflage” in § 15 I VersammlG meint also nicht Nebenbestimmun-
gen 1.5.d. § 36 VwV{G (§ 107 I LVWG), sondern Verwaltungsakte. Ebenso liegt
ein eigenstindiger Verwaltungsakt und keine Nebenbestimmung vor, wenn die
Behorde einem Biirger die ,,Auflage® macht, einen bestimmten Baum auf seinem
Grundstiick aus Sicherheitsgriinden zu fillen.

Bei Verwaltungsakten, auf die ein Anspruch besteht, richtet sich
die RechtmifBigkeit einer Nebenbestimmung nach § 36 I VwV{G
(§ 107 T LVWG). Steht der Erlass des Verwaltungsaktes im Er-
messen der Behorde, ist § 36 II VwVIG (§ 107 I LVwGQG) einschla-
gig, nach dem die Beifligung von Nebenbestimmungen grundséitz-
lich zuldssig ist. Dies ist Ausgleich dafiir, dass die Behorde den
Verwaltungsakt nicht erlassen miisste. Ihre Bedenken soll sie dem-
nach durch Nebenbestimmungen korrigieren konnen.

Beispiel: Gem. § 73 I LBO besteht auf den Erlass einer Baugenehmigung ein
Anspruch (,,ist zu erteilen®). Eine Nebenbestimmung ist gem. § 1071 LVwG

zulédssig, wenn sie durch Rechtsvorschrift zugelassen ist, bspw. durch § 511
LBO.

* In Schleswig-Holstein geht allerdings das Versammlungsfreiheitsge-

setz (VersFG) den bundesrechtlichen Vorschriften vor, vgl. dazu den
Abschnitt Versammlungsrecht, § 8, ab S. 87.
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Zusammenfassung:

Die Behorde handelt typischerweise durch Verwaltungsakte i.S.d. § 35 Satz IVwWV{G (§ 1061
LVwG). Die VA-Qualifikation kann sich dabei entweder aus der duleren Form (formeller Verwal-
tungsakt) oder aus dem Inhalt ergeben.

Um einen Verwaltungsakt handelt es sich bei jeder hoheitlichen MaBBnahme (= einseitig diktierend)
einer Behorde (§ 1 IV VwVIG, § 3 I LVWG) zur Regelung (auf Setzung einer verbindlichen Rechts-
folge gerichtet, nicht schlicht-hoheitlich, vorbereitend oder wiederholend) eines Einzelfalls (konkrete
oder zumindest individuelle Regelung) auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts (vgl. Verwaltungs-
rechtsweg), die auf unmittelbare Rechtswirkung nach aufen (nicht nur verwaltungsinterne Wirkung)
gerichtet ist.

MafBnahmen der Rechtsaufsicht im eigenen Wirkungskreis der Gemeinde haben im Gegensatz zu
solchen der Fachaufsicht im {ibertragenen Wirkungskreis AuBenwirkung und stellen Verwaltungsak-
te dar.

Die frither vertretene Lehre vom besonderen Gewaltverhiltnis (keine Grundrechtsgeltung, kein
Gesetzesvorbehalt, kein Rechtsschutz) wurde mit der Strafvollzugsentscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts aufgegeben, da es nicht mit Art. 1 III und 20 III GG vereinbar sei, Personengruppen von
der Grundrechtsbindung auszunehmen. Grundrechte, der Gesetzesvorbehalt und der Rechtsschutz
gelten auch im Sonderstatusverhéltnis. Bei der Feststellung einer Aullenwirkung wurde zunéchst zwi-
schen Grund- und Betriebsverhiltnis (Begriindung, Beendigung oder wesentlich Verdnderung des
Sonderrechtsverhiltnisses bzw. Einflussnahme auf innerbetriebliche und innerorganisatorische Abldu-
fe), spéter zwischen der Betroffenheit des Adressaten als natiirlicher Person und seiner Amtsstel-
lung unterschieden.

Nebenbestimmungen sind einem Verwaltungsakt beigefiigte Anordnungen, die diesen zeitlich oder
inhaltlich beschrianken. § 36 II VwV{G (§ 107 I LVwGQG) enthélt einen Katalog von Nebenbestimmun-
gen. Nicht um Nebenbestimmungen handelt es sich bei Hinweisen auf die Rechtslage oder bloBen
Inhaltsbestimmungen. MaB3geblich ist der Willen der Behorde.

Besteht auf den Verwaltungsakt ein Anspruch, richtet sich die RechtmiBigkeit einer Nebenbestim-
mung nach § 36 I VwVIG (§ 107 I LVwQ), bei Ermessensnormen nach § 36 I[I VwV{G (§ 107 II
LVwG).




I. Rechtsgrundlage
I1. Formelle RechtmiBigkeit
II1. Materielle RechtmiiBigkeit

Vorrang spezialgesetzlicher
vor allgemeinen Regelungen

formelle RechtmiBigkeit:

Zustindigkeit, Verfahren,
Form
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§ 2 RECHTMASSIGKEIT EINES VAs

Damit der Erlass eines Verwaltungsaktes nicht willkiirlich erfolgt,
muss die Behorde eine Reihe von Vorschriften beachten. Jeder
staatliche Eingriff in die Rechte eines Biirgers, bedarf aufgrund des
Vorbehalts des Gesetzes (,,Kein Handeln ohne Gesetz*) einer
Rechtsgrundlage, auf die das Handeln gestiitzt wird. Entsprechend
dem Vorrang des Gesetzes (,,Kein Handeln gegen das Gesetz*)
missen die formellen und materiellen Voraussetzungen erfiillt sein.

I. Rechtsgrundlage

Bei dem Auffinden einer Rechtsgrundlage ist der Vorrang des
Sonderordnungsrechts vor den allgemeinen Vorschriften zu
beachten. Spezialgesetzliche Rechtsgrundlagen sind in den die je-
weils betreffende Rechtsmaterie regelnden Normkomplexen enthal-
ten. Ist der Anwendungsbereich einer spezialgesetzlichen Norm
eroftnet, ist ein Riickgriff auf die allgemeinen Vorschriften grund-
satzlich nicht mehr zuldssig. Man spricht von einer Sperrwirkung
des speziellen Gesetzes.’

Beispiel: Spielt sich der Fall bspw. im Bereich der Gefahrenabwehr ab, so sind
zundchst Spezialvorschriften aus dem Sonderordnungsrecht des Bundes und der
Lander zu untersuchen (z.B. §§ 5, 13, 15 VersammlG, §§ 13, 14, 02 VersFG),
danach innerhalb des allgemeinen Ordnungsrechts der Lander die StandardmaB-
nahmen (§§ 177 ff. bzw. §§ 199 ff. LVWG) und erst zuletzt, wenn keine der Vor-

schriften eingreift, kann auf die ordnungsrechtliche Generalklausel der §§ 174,
176 LVWG zuriickgegriffen werden.

Beruht eine Rechtsgrundlage auf einer abgedruckten Rechtsverord-
nung, Satzung oder einem fiktiven Gesetz, muss immer auch die
Wirksamkeit der Rechtsgrundlage durch die Priifung der Rechtmi-
Bigkeit dieser Normen erfolgen (,,Schachtelpriifung®).

Aus der konkreten Rechtsgrundlage lassen sich regelméBig die Zu-
standigkeit der Behorde und sonstige formelle Gesichtspunkte eben-
so ableiten, wie die materielle RechtméBigkeit des Verwaltungsak-
tes, die an die Tatbestandsvoraussetzungen der Rechtsgrundlage
ankniipft.

Beispiel: Rechtsgrundlage fiir die Erteilung einer Baugenehmigung ist § 73 I
LBO. Die Zustindigkeit der Behorde ergibt sich daher ebenfalls aus der LBO

(§§ 58 ff. LBO). In materieller Hinsicht ist gem. § 73 I LBO u.a. zu priifen, ob
dem Bauvorhaben 6ffentlich-rechtliche Vorschriften entgegenstehen.

I1. Formelle Rechtméifligkeit

1. Zustindigkeit

Damit sich nicht verschiedene Behorden mit ein und demselben
Sachverhalt befassen miissen, ist die Zustindigkeit von Behorden in
sachlicher und ortlicher Hinsicht geregelt. Sie muss nur diskutiert
werden, wenn sie im Sachverhalt problematisiert ist. Verstofe ge-

> Ausfiihrlicher zur Sperrwirkung unten, S.70.



sachliche und ortliche
Zustindigkeit

Anhérung,
§ 28 VWVIG, § 87 LVYWG

Gelegenheit zur Stellung-
nahme reicht aus

Entbehrlichkeit nach
§ 28 I, II1 VwVI1G,
§ 871, IV LVwG
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gen die sachliche Zustédndigkeit fiihren grundsétzlich zur Rechtswid-
rigkeit. Handelt die ortlich unzustindige Behorde, ist dieser Fehler
in der Regel gem. § 46 VwWVTG (§ 115 LVwG)® unbeachtlich.

a) Sachliche Zustindigkeit

Fiir die Frage, welcher Verwaltungstriager (Bund, Land, Gemeinde,
Kreis) in der Sache zustdndig ist, finden sich die entsprechenden
Vorschriften in der Regel in den Léndergesetzen.

Beispiele: § 129 SchulG fiir Schulaufsichtsbehorden; §§ 165 ff. LVwWG fiir ver-
schiedene Gebiete der Gefahrenabwehr.

b) Ortliche Zustindigkeit

Die ortliche Zustandigkeit legt den fiir den konkreten Bezirk zu-
standigen Verwaltungstriger fest (bspw. Stadt Kiel). Sofern Spezi-
algesetze fehlen, regelt § 3 VwVIG (§§ 29 ff. LVwG) die ortliche
Zustindigkeit.

Beispiel: Die ortliche Zustdndigkeit der Polizei- und Verwaltungsbehorden ist
speziell in §§ 166, 169-171 LVWG geregelt.

2. Verfahren

Verfahrensregeln sind in §§ 9 — 30 VwV{G (§§ 74 — 88a LVwQG)
enthalten. Klausurrelevant sind jedoch nur § 28 VwV{IG (§ 87
LVwWG) (Anhorung) sowie §§ 20, 21 VwVIG (§§ 81, 8la LVwWGQG)
(Ausschluss von Amtstrigern).

a) Anhorung, § 28 VwVIG (§ 87 LYwG)

Hochst klausurrelevant ist § 28 I VwV{G (§ 87 LVwG), nach dem
jedes Verwaltungsverfahren eine Anhdrung des Betroffenen er-
fordert. Sie soll dem Betroffenen die Moglichkeit zur Stellung-
nahme geben und der weiteren Sachaufkldarung dienen. Ob er die
Gelegenheit wahrnimmt oder nicht, spielt keine Rolle. Wihrend die
Anhorung grundsitzlich nur bei Entzug einer Rechtsposition durch-
zufiihren ist, soll sie zumindest nach h.L. auch bei der Versagung
einer Begiinstigung (also der Ablehnung eines Antrags) erfolgen.’

Ist eine Anhorung nicht durchgefiihrt worden, ist zunédchst zu prii-
fen, ob sie nicht gem. § 28 II, III VwWV{G (§ 87 I1, IV LVWG) ent-
fallen konnte, wobei diese Ausnahmetatbestinde eng auszulegen
sind, da der Anspruch auf rechtliches Gehor zu den Grundsitzen
rechtsstaatlichen Verwaltungshandelns gehort. Typischer Klausur-
fall ist die Entbehrlichkeit nach § 28 II Nr. 1 VwV1{G (§ 87 I Nr. 1
LVwG) bei Gefahr im Verzug oder Nr. 4 1.V.m. § 35 S. 2, 3. Var.
VwVHG (§ 106 I LVwWG) bei Verkehrszeichen.

Siehe dazu S. 13.

T Zur Vertiefung: Hemmer, VerwR I, Rn. 306.



Heilung,

§ 45 VWVIG (§ 114 LVWG)
mit Durchfiihrung des
Widerspruchsverfahrens

Unterstreichen Sie sich in
§ 45 VWVIG, § 114 LVwG:
,,Formvorschriften®

= VA wird rm

Unterstreichen Sie sich in
§ 46 VWVIG, § 115 LVwWG:
,,Verwaltungsaktes®

= VA bleibt rw
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Ist eine notwendige Anhorung unterblieben, so liegt prinzipiell ein
Verfahrensfehler vor. In Betracht kommt aber eine Heilung dieses
Fehlers gem. §45INr. 3 VwVIG (§ 1141 Nr. 3 LVwG).* Nach
h.M. tritt die Heilung mit der Durchfiihrung des Widerspruchsver-
fahrens ein, ohne dass es besonderer MaBBnahmen von Ausgangs-
oder Widerspruchsbehorde bedarf.” Grund dafiir ist, dass durch die
Begriindung des urspriinglichen Verwaltungsaktes dem Wider-
spruchsfiihrer die maB3geblichen Tatsachen bekannt sind. Mit dem
Widerspruch wurde ihm eine AuBerungsméglichkeit erdffnet.

b) Ausschluss von Amtstrigern, §§ 20, 21 VwV{G (§§ 81,
81a LVWG)

Um einem Misstrauen der Biirger gegen eine unparteiische Amts-
auslibung zuvorzukommen, sind die in § 20 VwV{G (§ 81 LVwWG)
genannten Personen automatisch kraft Gesetzes ausgeschlossen.
§ 21 VwWVILG (§ 81a LVWGQ) als Auffangvorschrift ermdglicht dem
Behordenleiter dariiber hinaus, einen Amtstrager durch Anordnung
wegen Besorgnis der Befangenheit auszuschlieBBen.

3. Form

Verwaltungsakte sind grundsitzlich nicht an die Schriftform ge-

bunden, sofern spezialgesetzlich nicht etwas anderes geregelt ist
(vgl. § 37 I VWVIG (§ 108 LVWG)).

Beispiel fiir eine Ausnahme: Schriftformerfordernis bei Erteilung einer Bauge-
nehmigung, § 73 II LBO.

Gem. § 391 VwVIG (§ 109 LVWG) bedarf ein Verwaltungsakt ei-
ner Begriindung. Fiir die formelle RechtméBigkeit ist nur wichtig,
dass iiberhaupt eine Begriindung existiert. Eine Heilung ist
gem. § 45 I Nr. 2 VWVIG (§ 114 I Nr. 2 LVwG) mdglich. Die Rich-
tigkeit der Begriindung ist eine Frage der materiellen Rechtmifig-
keit.

4. Folgen von Verfahrens- und Formfehlern

Bestimmte formelle Fehler des Verwaltungsaktes konnen gem. § 45
VwVIG (§ 114 LVWG) geheilt werden, indem die versdumte Hand-
lung bis zum Abschluss des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens
nachgeholt wird. Der Verwaltungsakt wird dadurch rechtméfig.
Die Priifung des §45 VwVIG (§ 114 LVwWGQG) sollte unmittelbar
nach Feststellung des Fehlers erfolgen.

Wird der Verfahrens- oder Formfehler nicht geheilt, so bleibt eine
Anfechtungsklage trotz der formellen Rechtswidrigkeit des Verwal-
tungsaktes gem. § 46 VwVIG (§ 115 LVwG) unbegriindet, wenn
der Fehler die Entscheidung in der Sache offensichtlich nicht beein-
flusst hat, die Behorde also einen gleichen Verwaltungsakt unter

Zur Heilung nach § 45 VwV{G (§ 114 LVwG) siehe sogleich ab S. 13.

’ Zur Vertiefung: Hemmer, VerwR I, Rn. 309.



Zeitpunkt fiir die Beurtei-
lung der Rechtslage

unbestimmter Rechts-
begriff: Generalklauseln auf
der Tatbestandsseite

grammatikalische, systema-
tische und teleologische
Auslegung in einer Gesamt-
schau
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Beachtung der Form- und Verfahrensvorschriften sofort wieder er-
lassen wiirde oder miisste.

Trotz Unbeachtlichkeit des Fehlers bleibt der Verwaltungsakt
rechtswidrig (wichtig flir die spétere Kostenentscheidung). Prii-
fungsstandort fiir § 46 VwV1G (§ 115 LVwWG) ist regelmiBig im
Rahmen der Begriindetheit der Anfechtungsklage das Vorliegen
einer Rechtsverletzung des Klégers.

II1. Materielle Rechtméfligkeit

Im Falle einer Anfechtungsklage ist bei der Priifung der Rechtmé-
Bigkeit grundsitzlich auf den Zeitpunkt der letzten Behordenent-
scheidung, also den Erlass des Widerspruchsbescheides abzustel-
len.'” Bei der Verpflichtungsklage ist Mafistab grundsitzlich der
Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung, da der Betroffe-
ne im Falle neu eingetretener Tatsachen ohnehin sofort einen neuen
Antrag stellen konnte.

Bei der Priifung der materiellen RechtmifBigkeit beginnt die eigent-
liche Subsumtionsarbeit. Sie miissen die Rechtsgrundlage wieder-
aufgreifen und deren Tatbestandsvoraussetzungen iiberpriifen. Han-
delt es sich bei der Rechtsgrundlage um eine Ermessensnorm, so
miissen Sie zudem Uberpriifen, ob das Ermessen richtig ausgeiibt
worden ist.

1. Der Tatbestand

Die Tatbestandsvoraussetzungen sind teilweise an anderer Stelle des
Gesetzes — haufig am Anfang — legaldefiniert (Beispiel: § 2 LBO; § 3 I
LBeamtenG). Zahlreiche Vorschriften enthalten aber auch unbe-
stimmte Rechtsbegriffe, also generalklauselartige Formulierungen
auf der Tatbestandsseite, die zu threr Anwendungt einer wertenden
Auslegung bediirfen und grundséatzlich. voll durch das Verwal-
tungsgericht tiberpriifbar sind.

Beispiele: ,,Zuverldssigkeit®, § 4 I Nr. 1 GaststittenG; ,,ungeeignet”, § 3 I StVG;
,offentliche Belange®, § 35 II BauGB.

Die Auslegung kann dabei erfolgen nach dem Wortlaut der Vor-
schrift (grammatikalisch), dem sachlichen Zusammenhang der
Norm innerhalb des Normengefiiges (systematisch), der geschichtli-
chen Entwicklung und der Entstehung des Gesetzes (historisch, in
der Klausur nie relevant) oder dem Sinn und Zweck, den die Norm
verfolgt (teleologisch). Unter Umstidnden kann auch eine verfas-
sungskonforme Auslegung der Norm geboten sein, wenn sie nach
threm Wortlaut verfassungsrechtlich (bspw. hinsichtlich entgegen-

' Eine Ausnahme gilt nur fir Dauerverwaltungsakte (z.B. Verkehrszei-
chen), bei denen auf die letzte miindliche Verhandlung abzustellen ist,
sofern flir sie kein eigenes Wiedergestattungsverfahren angeordnet ist
(so dagegen z.B. bei § 35 VI GewO). Vertiefend dazu: Hemmer,
VerwR I, Rn. 389 ff. und VerwR II, Rn. 83 ff.



Rechtsfolge:
gebundene Entscheidung
oder Ermessen

Ermessensreduzierung
wauf Null*“
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stehender Grundrechte) bedenklich ist, aber eine entsprechende
Auslegung zulisst.

Konnte eine Subsumtion unter die Tatbestandsvoraussetzungen
nicht vorgenommen werden, so kommt moglicherweise eine andere
Vorschrift in Betracht, ansonsten ist der Verwaltungsakt in Erman-
gelung einer Rechtsgrundlage materiell rechtswidrig.

Beispiel: Kommen die StandardmaBBnahmen in §§ 177 ff., 199 ff. LVWG nicht in
Betracht, bleibt der Riickgriff auf die Generalklausel §§ 174, 176 LVWG.

2. Die Rechtsfolge

Greift die Rechtsgrundlage ein, kann die Rechtsfolge entweder eine
gebundene Entscheidung oder Ermessen sein.

Im Falle einer gebundenen Entscheidung (,,ist”, ,,muss®) ist jede
Entscheidung der Behorde, die der vorgesehenen Rechtsfolge wi-
derspricht, materiell rechtswidrig. Der Eintritt der im Gesetz nor-
mierten Rechtsfolge ist zwingend vorgeschrieben.

Beispiele: Die Gaststittenerlaubnis ist zurlickzunehmen, § 15 I GaststittenG; die
Baugenehmigung ist zu erteilen, § 73 I LBO.

Ermessensvorschriften sind gekennzeichnet durch die Worte
,kann®, ,.darf“ oder ,,soll“. Die Behorde hat die Wahl zwischen
mehreren Entscheidungsalternativen. Dabei liegt aber eine Abstu-
fung in der Entscheidungsfreiheit vor. ,,Soll* bedeutet, dass die Be-
horde im Regelfall entsprechend den gesetzlichen Tatbestandsvo-
raussetzungen zu entscheiden hat, in besonderen Einzelfdllen aber
davon abweichen kann.

Beispiele fiir Ermessensentscheidungen: Die Gefahrenabwehrmalnahme steht im

pflichtgemédBen Ermessen, § 174 LVwG; die Fortsetzung des Gewerbebetriebes
kann verhindert werden, § 15 IT GewO.

Zu unterscheiden ist innerhalb der Ermessensebene zwischen dem
EntschlieBungsermessen (betrifft die Frage, ,,ob*“ die Behdrde
iiberhaupt titig werden will) und dem Auswahlermessen (,,wie*
will sie handeln, welches Mittel wihlt sie, gegen welchen Verant-
wortlichen geht sie vor?)."!

Unter Umstidnden kann der Entscheidungsspielraum der Behorde so
stark eingeschréinkt sein, dass letztlich nur noch eine einzige rechts-
fehlerfreie Ermessensentscheidung moglich ist. Diese sog. Ermes-
sensreduzierung ,,auf Null* macht aus einer ,,Kann-“ eine ,,Muss-
Vorschrift®.

Beispiel: Gem. § 174 LVwWG steht eine Mallnahme zur Gefahrenabwehr im Er-
messen der Behorde. Besteht die Gefahr in der Bedrohung eines Menschenlebens
ergibt sich aus Art. 2 IT GG eine Ermessensreduktion auf Null — die Behdrde muss
titig werden.

Beispiel: Die Stadt hat dem A die Stadthalle gem. § 18 I shGO zur Verfiigung
gestellt. Bei gleichgelagertem Sachverhalt muss sie diese auch dem B zur Verfii-
gung stellen (Selbstbindung der Verwaltung, Art. 3 I GG).

" Dazu ausfiihrlich ab S. 68.



eingeschrinkte Uberpriif-
barkeit von Ermessensent-
scheidungen als Ausdruck
der Gewaltenteilung

Ermessensausfall/ -nicht-
gebrauch, -fehlgebrauch,
-iiber-/ - unterschreitung

Grundsatz
der VerhiltnismiBigkeit:

legitimer Zweck,
MaBnahme geeignet, erfor-
derlich, angemessen
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Die Ermessensentscheidung ist gerichtlich gem. § 114 VwGO nur
eingeschrinkt iiberpriifbar. Das Verwaltungsgericht darf seine
Ermessenserwégungen nicht an die Stelle des Behordenermessens
stellen, denn gerade der Behorde soll die Entscheidung zustehen.
Allerdings kann die Art des Zustandekommens der Entscheidung
auf Ermessensfehler iiberpriift werden.

3. Ermessensfehler

Ermessensfehler, die zur materiellen Rechtswidrigkeit und damit
zur Begriindetheit der Klage flihren konnen, sind der Ermessensaus-
fall bzw. -nichtgebrauch, die Ermessensiiber- bzw. -unterschreitung
und der Ermessensfehlgebrauch.

Ermessensausfall bzw. -nichtgebrauch liegt vor, wenn die Behor-
de bei Anwendung der maBgeblichen Vorschrift gar nicht erkannt
hat, dass ihr ein Ermessen zusteht und sie sich fiir gebunden bzw.
im Ermessen beschrinkt hélt.

Ermessensfehlgebrauch bedeutet, dass von unzutreffenden Vo-
raussetzungen ausgegangen, der Sachverhalt nicht ausreichend er-
mittelt wurde, bestimmte Gesichtspunkte nicht (ausreichend) ge-
wichtet wurden oder sachfremde Erwdgungen in die Entscheidung
einbezogen wurden.

Von Ermessensiiber- bzw. -unterschreitung spricht man, wenn
die Behorde die Grenzen des Ermessens verkannt hat und sich nicht
im Rahmen der gesetzlichen Malstdbe hdlt. An diesem Punkt sind
die Einhaltung des Grundsatzes der VerhéltnisméBigkeit und even-
tuelle Grundrechtsverletzungen zu priifen.

4. Grundsatz der VerhiltnismifBigkeit

Aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 III GG) folgt schlieBlich, dass
keine unverhéltnisméfBigen Mafnahmen ergriffen werden diirfen.

Bei der Priifung der VerhéltnismaBigkeit ist es hilfreich, zunéchst
festzustellen, welcher Zweck mit der MaBnahme verfolgt wird.
Denn erst dann lédsst sich sagen, ob sie fiir die Erreichung dieses
Zwecks geeignet, erforderlich und angemessen ist.

Legitim ist ein Zweck, wenn er auf das Wohl der Allgemeinheit
gerichtet ist, zum Beispiel, weil er in der Abwehr einer Gefahr be-
steht.

VerhiltnismafBig ist eine Maflnahme, wenn sie geeignet, erforderlich
und angemessen ist. Geeignet ist sie, wenn durch sie das angestreb-
te Ziel gefordert werden kann. Erforderlichkeit besteht, wenn kein
Mittel in Betracht kommt, das den Betroffenen bei gleicher Zwe-
ckerreichung weniger stark belastet. Angemessenheit bedeutet, dass
das verfolgte Ziel nicht auler Verhiltnis zur Intensitit des Eingriffs
liegt, die Maflnahme dem Adressaten also zumutbar ist.



Kommentieren Sie sich
neben § 44 VwVIG, § 113
LVwG die Priifungsreihen-
folge: II, III, I

Nichtigkeit nach § 44 1
VwVIG (§ 1131 LVWG)
bei besonders schwerem
Fehler, der offenkundig ist
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IV. Folgen von Fehlern

Nach der Nichtigkeitstheorie ist jedes rechtswidrige staatliche Han-
deln nichtig, sofern keine Ausnahmeregelung greift. Das staatliche
Handeln kann damit keine Rechtswirkungen auslésen und ist unbe-
achtlich. FEine solche Ausnahmeregelung findet sich fiir Ver-
waltungsakte in § 43 Il VwV{G (§ 11211 LVwG). Danach sind
Verwaltungsakte, die zwar rechtswidrig, aber nicht nichtig sind,
rechtswirksam. Sie sind aber angreifbar und aufhebbar.'?

Bei der Priifung des § 44 VwV{G (§ 113 LVwG) (lesen!) sind —
sofern keine Spezialvorschrift einschldgig ist - zunéchst die speziel-
len Nichtigkeitsgriinde des Absatz 2 zu priifen, anschlieBend die
Tatbestdnde des Absatz 3, die zumindest eine Indizwirkung dafiir
geben, dass der Verwaltungsakt nicht nichtig ist. Erst dann greift
§ 44 Absatz 1 VwVIG (§ 113 Absatz 1 LVwG) als Auffangtatbe-
stand, unabhédngig davon, ob ein Fall des § 44 IIl VwV{G (§ 113 1II
LVwGQ) vorliegt oder nicht.

Danach ist ein Verwaltungsakt nichtig, wenn er unter einem beson-
ders schweren Fehler leidet, der offenkundig ist. Fiir einen beson-
ders schwerwiegenden Fehler ist mehr zu verlangen als blof3e
Rechtswidrigkeit, es muss ein besonderer Widerspruch zur
Rechtsordnung bestehen — blofe Kleinigkeiten reichen nicht. Die
Offenkundigkeit des Fehlers ist das wesentliche Merkmal des § 44 1
VwVIG (§ 113 I LVwG). Sie liegt vor, wenn sich der Fehler gera-
dezu aufdringt, er muss dem Verwaltungsakt — aus der Sicht eines
aufmerksamen und verstdndigen Durchschnittsbeobachters — ,,auf
die Stirn geschrieben stehen®.

Anmerkung:

Beachten Sie die Heilungsvorschrift des § 45 VwV{G (§ 114
LVwG). Nach der Heilung von Verfahrens- und Formfehlern ist
der Verwaltungsakt nicht mehr rechtswidrig. Seien Sie zudem bei
der Annahme der Nichtigkeit vorsichtig, da sich weitere Probleme
hiufig nur ergeben, wenn keine Nichtigkeit vorliegt.

12 Zur Aufhebbarkeit rechtswidriger VAe siehe S. 19.
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Zusammenfassung:
Jeder Verwaltungsakt, der in die Rechte des Biirgers eingreift, bedarf einer Rechtsgrundlage (Vorbehalt des
Gesetzes) und muss formelle und materielle Voraussetzungen erfiillen (Vorrang des Gesetzes).

Spezialgesetzliche Rechtsgrundlagen gehen dabei den allgemeinen Vorschriften vor. Hinsichtlich der for-
mellen RechtméBigkeit sind Zustdndigkeit, Verfahren und Form zu beachten. Die sachliche Zustindigkeit
entscheidet dariiber, welcher Verwaltungstrager (Bund, Land, Gemeinde, Kreis) in der Sache zustindig ist.
Die ortliche Zustindigkeit ergibt sich fiir den im konkreten Bezirk zustindigen Verwaltungstriger subsididr
nach § 3 VWVIG (§§ 29 ff. LVwWQG).

Ein ordnungsgeméfles Verfahren erfordert bei Entzug einer Rechtsposition (h.L.: auch bei Ablehnung eines
Antrags) eine Anhorung gem. § 28 VwV{G (§ 87 LVWG), bei der dem Betroffenen die Gelegenheit zur Stel-
lungnahme gegeben wird. Ausnahmen kdnnen sich aus § 28 II, IIIl VwV{G (§ 87 II, IV LVwGQG) ergeben. Zur
Sicherung einer unparteiischen Amtsfiihrung kdnnen Amtstrager gem. §§ 20, 21 VwV{G (§§ 81, 81a LVwWQ)
vom Verfahren ausgeschlossen werden.

Verwaltungsakte sind grds. nicht an die Schriftform gebunden, bediirfen aber gem. § 39 I VwV{G (§ 109
LVwG) (irgend-) einer Begriindung. Die Richtigkeit der Begriindung ist eine Frage der materiellen Recht-
maBigkeit.

Durch Nachholung der versdumten Handlung bis zum Abschluss des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens
konnen bestimmte Fehler gem. § 45 VwV{IG (§ 114 LVwWG) geheilt werden. Der Verwaltungsakt wird
dadurch rechtméBig. Wird ein Fehler nicht geheilt, so kann er gem. § 46 VwV{G (§ 115 LVwG) dennoch
unbeachtlich sein, wenn er die Entscheidung in der Sache offensichtlich nicht beeinflusst hat. Der Verwal-
tungsakt bleibt dabei rechtswidrig, die Anfechtungsklage ist aber unbegriindet.

Priifungszeitpunkt fiir die materielle RechtméafBigkeit ist bei Anfechtungsklagen grds. der Zeitpunkt der
letzten Behordenentscheidung, bei Verpflichtungsklagen der Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung.

Unbestimmte Rechtsbegriffe innerhalb der Rechtsgrundlage sind nach Wortlaut, Systematik und Sinn und
Zweck, u.U. auch verfassungskonform auszulegen.

Rechtsfolge kann eine gebundene oder eine Ermessensentscheidung sein.

Bei gebundenen Entscheidungen ist der Eintritt der normierten Rechtsfolge zwingend vorgeschrieben. Bei
Ermessensvorschriften kann der Behorde Entscheidungs- (,,Ob*) oder Auswahlalternativitit (,,Wie®) zu-
stehen.

Bei Ermessensentscheidungen ist nur iiberpriifbar, ob ein Fall des Ermessensausfalls bzw. -nichtgebrauchs,
der Ermessensiiber- bzw. -unterschreitung (Grundrechtsverletzungen und VerhéltnisméBigkeit, d.h. Geeig-
netheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit) oder des Ermessensfehlgebrauchs vorliegt.

Ermessensentscheidungen kdnnen unter Umsténden auf eine einzige Handlungsmoglichkeit eingeschrinkt
sein (Ermessensreduzierung ,,auf Null*), die zu einer Handlungspflicht fiihrt.

Ein rechtswidriger Verwaltungsakt ist grds. wirksam, aber anfechtbar, sofern der Fehler nicht sogar so
schwerwiegend ist, dass nach § 44 VwV{G (§ 113 LVwG) Nichtigkeit vorliegt.




rechtswidrige VAe werden
zuriickgenommen, recht-
mifige widerrufen

VA rw =
§ 48 VWVIG, § 116 LVWG

VArm=
§ 499 VWVIG, § 117 LVwG

Kommentieren Sie sich
neben § 48 und § 49 VwV{G
bzw. § 116 und § 117 LVwWG
die Spezialregelungen:

§ 15 GastG, § 21 BImSchG,
§ 45 WaffG, § 69b GewO,
§ 3 StVG, § 12 BeamtStG,
§ 14 BBG
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§ 3 AUFHEBUNG VON VERWALTUNGSAKTEN,
§§ 48, 49 VWV{G (§ 116, 117 LVWG)

Stellt die Behorde fest, dass ein rechtswidriger VA erlassen wurde,
so muss sie die Mdglichkeit haben, ihren Fehler zu korrigieren
und den Verwaltungsakt aufzuheben. Das gleiche gilt fiir die Fille,
in denen der Verwaltungsakt urspriinglich zwar rechtmafig war, die
Rechtslage sich aber mittlerweile gedndert hat und der Verwal-
tungsakt jetzt nicht mehr erlassen werden diirfte.

Verwaltungsakte, die aus der subjektiven Sicht des Betroffenen
belastend sind, konnen regelmiBig unproblematisch zuriickge-
nommen bzw. widerrufen werden. Schwierigkeiten kdnnen sich
aber bei begiinstigenden Verwaltungsakten ergeben, wenn der
Betroffene auf den Fortbestand vertraut, ausgezahltes Geld bereits
verbraucht hat.

Ob § 48 oder § 49 VwWVILG (§ 116 oder § 117 LVWG) die einschla-
gige Rechtsgrundlage ist, richtet sich danach, ob der aufzuhebende
Verwaltungsakt zum Zeitpunkt des Erlasses" rechtswidrig oder
rechtmifBig war. Diese Frage, bei der durchaus das Hauptproblem
der Klausur liegen kann, sollte als ,,Vorpriifung®“ vorangestellt
werden.

Die §§ 48, 49 VwWVIG (§§ 116, 117 LVWG) sind subsidiir gegen-
iiber Spezialregelungen.'* Findet sich eine derartige Spezialrege-
lung nicht, ist nach dem Ergebnis der Vorpriifung § 48 VwVIG
(§ 116 LVwGQ) fiir die Aufhebung rechtswidriger, § 49 VwV{G
(§ 117 LVwWG) fiir den Widerruf rechtméBiger Verwaltungsakte
anzuwenden.

I. Riicknahme eines rechtswidrigen VAs, § 48 VwVIG
(§ 116 LVWG)

Wihrend rechtswidrige belastende Verwaltungsakte problemlos

gem. § 4811 VwVIG, § 116 11 LVWG zuriickgenommen werden

konnen, gilt dies fiir rechtswidrige begiinstigende Verwaltungsak-

te nur unter Einschrinkungen, vgl. §4812 VwV{IG (§ 11612

LVwG).

B8 49 I VwVIG (§ 117 Il LVWG) ermdglicht auch eine Riicknahme
mit Wirkung fiir die Vergangenheit, falls ein VA mit Dauerwirkung,
der Grundlage fiir eine Leistungsgewdhrung ist (bspw. Rentenbe-
scheid), nach Erlass rechtswidrig wird — sonst wére eine nachtréagliche
Korrektur unmoglich.

' Siehe bereits S. 19.



§ 48 I1 VWVIG (§ 116 I1 LVWG)
bei Geld- oder teilbarer Sachleis-
tung

§ 48 111 VWVAG (§116 II1 LVWG)
bei sonstigen Verwaltungsakten

Unterstreichen Sie sich in
§48112 (§116112):

,.in der Regel*

§ 48 IV VWVIG, § 116 I LVWG:
Fristbeginn mit Kenntnis aller
entscheidungsrelevanten Tatsa-
chen

Riicknahmeermessen
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Wird eine Geld- oder teilbare Sachleistung gewéhrt (z.B. Sub-
ventionsvergabe), darf der Verwaltungsakt gem. § 48 II VwV{G
(§ 116 I LVWG) grds. nicht zuriickgenommen werden (Bestands-
schutz), insbesondere wenn bereits eine Vermogensdisposition ge-
troffen wurde (nur Indizwirkung!). Etwas anderes gilt nur, wenn
kein schutzwiirdiges Vertrauen des Betroffenen besteht oder der
Verwaltungsakt durch unlautere Mittel erwirkt wurde, vgl. § 48 I1 3
VwV1G (§ 116 1 3 LVWG). Priifen Sie gedanklich zunichst den
Negativkatalog des § 48 I1 3 VwVTG (§ 116 11 3 LVWG), da in die-
sen Fillen eine Abwégung der Schutzwiirdigkeit entfallt.

Bei sonstigen rechtswidrigen begiinstigenden Bescheiden (bspw.
Baugenehmigung) ist eine Riicknahme gem. § 481l VwV{G
(§ 116 IIT LVWG) grds. moglich, aber entschadigungspflichtig, so-
fern schutzwiirdiges Vertrauen besteht (Vermogensschutz).

Bei rechtswidrigen begiinstigenden Verwaltungsakten ist die
Riicknahmefrist des § 48 IV VwWVI{G (§ 116 I LVwWG) zu beachten,
die nach wohl h.M. beginnt, sobald die Behorde alle fiir die Ent-
scheidung relevanten Tatsachen kennt, also auch solche fiir Ermes-
senserwigungen oder die Gewihrung von Vertrauensschutz. '

Liegen die Tatbestandsvoraussetzungen vor, steht es im Ermessen
der Behorde, ob sie den Verwaltungsakt zuriicknimmt. Dieses
Riicknahmeermessen kann nur hinsichtlich des Vorliegens von Er-
messensfehlern iiberpriift werden.'® Bei rechtswidrigen belastenden
Verwaltungsakten ist die Riicknahme in der Regel auch geboten.

II. Widerruf eines rechtmiafligen VAs, § 49 VwVIG
(§ 117 LYWG)

Ein rechtmiBiger belastender Verwaltungsakt kann gem. § 491
VwVIG (§ 117 LVwGQG) grds. widerrufen werden, ein rechtmifBiger
begiinstigender Verwaltungsakt nur, wenn einer der Griinde des
§4911 VwVIG (§ 11711 LVwWG) eingreift, im Falle des § 49 III
VwVIG (§ 117 Il LVWG) auch mit Wirkung fiir die Vergangen-
heit. Im letzteren Fall regelt § 49a VwVT{G (§ 117a LVWG) die Fra-
ge der Erstattung und Verzinsung der bereits gewdhrten Leistung.

Auch der Widerruf eines rechtméfigen begiinstigenden Verwal-
tungsaktes unterliegt gem. §4911 2 bzw. §491l12 VwVIG
(§ 117112 bzw. § 117 IIT 2 LVWG) der Riicknahmefrist des § 48 IV
VwVH1G (§ 117 IV LVwWG) und steht im Ermessen der Behorde.

"> Die h.M. sieht in § 48 IV VwVfG eine Entscheidungsfrist (,,Griind-
lichkeit vor Schnelligkeit). Nach a.A. ist die Jahresfrist eine Ermitt-
lungsfrist, die beginnt, sobald die Behorde die Rechtswidrigkeit er-
kennt (Schutz des Biirgers); vertiefend: Hemmer, VerwR I, Rn. 477.

'* vgl. S. 16.
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Zusammenfassung:
RGL: §§ 48, 49 VwWVIG
VA rechtswidrig VA rechtmaRig
Riicknahme, § 48 VWV{G Widerruf, § 49 VwVfG
belastender VA begiinstigender VA belastender VA begunstigender VA
§4811 §4812, Il bis IV §491 §4911, 1
Voraussetzungen: | Voraussetzungen: Voraussetzungen: | Voraussetzungen:
e rwVA erw VA e rm VA e rm VA
e belastend ¢ begunstigend e belastend ¢ begunstigend
o Frist, 48 IV o Frist, 48 IV
¢ Geld- oder Sachlistgs.VA = e Aufhebung ex nunc = 49 I
Rucknahme grds. (-), o Aufhebung ex tunc = 49 lll

Ausn.: kein Vertrauen, 48 Il

¢ sonstiger VA =
Rucknahme grds. @,
aber Entschadigung bei Ver-
trauen, 48 llI

e Ermessen e Ermessen e Ermessen e Ermessen




Kommentieren Sie sich
iiber § 40 I VWGO:

§ 54 BeamtStG

Allg. Verwaltungsrecht — § 4 Priifung einer vw.gerichtlichen Klage 22

§ 4 PRUFUNG EINER
VERWALTUNGSGERICHTLICHEN KLAGE

Die Priifung einer verwaltungsgerichtlichen Klage ist der Standard-
fall einer jeden Klausur. Achten Sie darauf, dass die Klagearten alle
das gleiche Grundschema haben und sich nur in wenigen Féllen
Besonderheiten ergeben.

Im Folgenden soll zunéchst dieses Grundschema und dessen typi-
sche Probleme dargestellt werden, bevor im Anschluss daran auf
spezielle Fragestellungen einzelner Klagearten eingegangen wird.

Grundschema: Priifung einer verwaltungsgerichtlichen Klage

A. Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs
I. aufdrdngende Spezialzuweisung
I1. offtl.-rechtl. Streitigkeit
III. nichtverfassungsrechtlicher Art
IV. keine abdringende Sonderzuweisung

B. Zulissigkeit
L. statthafte Klageart
II. Klagebefugnis, § 42 I1 VwGO
III. Vorverfahren, §§ 68 ff. VwGO
IV. Klagefrist, § 74 I VwGO
V. Klagegegner, § 78 VwGO
VI. Beteiligten- und Prozessfihigkeit, §§ 61, 62 VwGO

C. Beiladung/ obj. Klagehiufung

D. Begriindetheit

A. Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs

Zu Beginn muss festgestellt werden, welchem Rechtsweg das Be-
gehren des Kldgers zuzuordnen ist. In aller Regel wird bei einer
verwaltungsrechtlichen Klausur der Verwaltungsrechtsweg auch
einschligig sein. Die Frage nach dem Rechtsweg wird im Fall einer
Klage vor der Zuldssigkeit gepriift, da auch bei fehlerhaft gewéhl-
tem Rechtsweg die Klage nicht unzuldssig ist, sondern eine
Rechtswegverweisung nach § 17a GVG vorgenommen wird."”

Sollte sich die Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs bereits aus
einer aufdringenden Spezialzuweisung ergeben (insb. § 54 Be-
amtStG bei beamtenrechtlichen Streitigkeiten), so ist diese anzu-
wenden. Aufdringende Spezialzuweisungen gehen der General-
klausel des § 40 I VwGO vor.

"7 Anders dagegen bei einem Widerspruch. Dort ist der Verwaltungs-
rechtsweg Zuldssigkeitsvoraussetzung, vgl. § 68 VwGO.
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Nach §401 VwGO ist der Verwaltungsrechtsweg nur gegeben,
soweit die Streitigkeit nicht einem anderen Gericht ausdriicklich

Kommentieren Sie sich an zugewiesen ist, d.h. es darf keine abdriingende Sonderzuweisung
§40 I VwGO: in einen anderen Gerichtszweig vorliegen.
§ 23 EGGVG, Art. 14 111 4, Beispiele: § 23 EGGVG,'® Art. 14 111 4, 34 S. 3 GG als Zuweisungen an die or-

34'S.3 GG, § 40 11 VwGO,
§ 49 IV 3 VWVIG (§ 117 IV
3 LVwG)

dentliche Gerichtsbarkeit.

Liegt keine Zu- oder Abweisung vor, bleibt es bei der General-
klausel des § 40 I VwGO.

Danach bedarf es zundchst einer 6ffentlich-rechtlichen Streitig-
keit.

Dreierschritt: Vorliegen einer offentlich-rechtlichen Streitigkeit

1. Was ist Streitgegenstand?
(z.B.: ,,Streitgegenstand ist die Frage, ob A einen Anspruch auf Erteilung einer Baugenehmigung hat.*)
2. Was ist streitentscheidende Norm?

(z.B.: ,,Anspruchsgrundlage fiir die Erteilung einer Baugenehmigung und damit streitentscheidende
Norm ist § 73 I LBO.®)

3. Gehort die Norm zum o6ffentlichen Recht? (i.d.R. nach modifizierter Subjektstheorie)
(z.B.: ,,Nach der modifizierten Subjektstheorie sind Normen dann o6ffentlich-rechtlich, wenn sie dem
Staat Hoheitsbefugnisse verleihen. Die Vorschrift aus der LBO berechtigt die Verwaltung zum Erlass

von Baugenehmigungen und verleiht dem Staat damit Hoheitsbefugnisse. Sie gehort damit zum 6ffentli-
chen Recht.®)

Probleme konnen sich bei Zulassungsanspriichen zu 6ffentlichen
Einrichtungen oder bei der Vergabe von Subventionen ergeben.
Nach der ,,Zwei-Stufen-Theorie*“ lassen sich diese Félle in ein

Zwei-Stufen-Theorie: ,Ob*“ und ein ,,Wie* aufteilen. Die erste Stufe entscheidet dariiber,
. Stufe (,Ob*) = OR ,»,ob* der Betroffene iiberhaupt eine Zulassung bzw. Subvention
2. Stufe (LWie) = OR/ ZR erhilt. Diese Stufe ist immer Offentlich-rechtlich ausgestaltet und

stellt in Klausuren den Regelfall dar. Das ,,Wie* als zweite Stufe
betrifft die Frage der Ausgestaltung des Rechtsverhiltnisses und
kann 6ffentlich- oder privat-rechtlich geregelt sein.

Beispiel: A erhilt einen ablehnenden Bescheid auf seinen Antrag, die Stadthalle
am 21.02. zu mieten. Der Streit betrifft die erste Stufe, das ,,Ob* der Zulassung
und ist damit 6ffentlich-rechtlicher Art. Hat A die Zulassung erhalten, ist aber mit
den Konditionen nicht einverstanden, so ist das ,,Wie* als zweite Stufe betroffen.
Ob eine offentlich-rechtliche oder privat-rechtliche Streitigkeit vorliegt muss in
diesem Fall die Auslegung ergeben. Das Vorhandensein einer Satzung spricht fiir

eine Offentlich-rechtliche, der Abschluss eines Mietvertrags flir eine privat-
rechtliche Streitigkeit.

doppelte Die Streitigkeit diirfte nicht verfassungsrechtlicher Art sein. Es

Verfassungsunmittelbarkeit diirfen also nicht unmittelbar am Verfassungsleben beteiligte
Rechtstrager (z.B. Bundestag, Bundeskanzler) iiber ihre verfas-
sungsrechtlichen Rechte streiten. Klagt bspw. eine Privatperson,
liegt eine solche sog. doppelte Verfassungsunmittelbarkeit nicht
VOr.

'" Vgl. zu MaBnahmen der Polizei S. 85.



Anfechtungsklage:

Kléager wehrt sich gegen
einen VA

Verpflichtungsklage:

Kléger begehrt den Erlass
eines VAs

allg. Leistungsklage:

Klager begehrt schlicht-
hoheitliches Handeln
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B. Zulissigkeit
I. Grundschema bei der Zulissigkeit einer Klage

1. Statthafte Klageart

Die Frage nach der statthaften Klageart gibt dariiber Auskunft,
welches Rechtsinstrument zur Verfolgung des Kligerbegehrens
gesetzlich vorgesehen ist. Ausgehend vom Begehren des Klagers ist
die richtige Klageart auszuwihlen.

Uberblick iiber die verschiedenen Klagearten

a) Anfechtungsklage, § 42 1 VwGO

Die Anfechtungsklage kommt immer dann in Betracht, wenn der
Klédger einen Verwaltungsakt erhalten hat, gegen den er sich weh-
ren will. In Abgrenzung zur Verpflichtungsklage ist dabei entschei-
dend, dass der Verwaltungsakt ganz aus der Welt geschafft werden
soll, also gar kein Verwaltungsakt erwiinscht ist, auch nicht in ab-
gewandelter Form.

Beispiel: A erhilt einen Verwaltungsakt, der ihn zum Abbruch des von ihm ge-

rade fertiggestellten Wohnhauses verpflichtet. Nach erfolglosem Vorverfahren
erhebt er Anfechtungsklage.

b) Verpflichtungsklage, § 42 I VwGO

Begehrt der Kldger den Erlass eines bestimmten Verwaltungsaktes,
so kommt die Verpflichtungsklage in Betracht. Dies ist in der Regel
dann der Fall, wenn der Kldger auf einen Antrag einen ablehnenden
Bescheid erhilt und auch das Vorverfahren erfolglos war oder die
Behorde vollig untitig geblieben ist.

Beispiel: A stellt einen Antrag auf Erteilung einer Baugenehmigung. Dieser wird
von der Behorde negativ beschieden. Nach erfolglosem Vorverfahren erhebt er
eine Verpflichtungsklage. Eine Anfechtungsklage scheidet aus, da A nicht einen

Verwaltungsakt abwehren will, sondern einen Verwaltungsakt wiinscht, der ihm
die Baugenehmigung erteilt.

¢) Allgemeine Leistungsklage

Bei der allgemeinen Leistungsklage begehrt der Kldger ein schlicht-
hoheitliches Handeln oder die Erfiillung eines Anspruchs. Eine
Klage ist demnach nicht von vornherein unzuldssig, nur weil sie
sich nicht auf oder gegen den Erlass eines Verwaltungsaktes wen-
det. Vielmehr ist in diesen Féllen an die allgemeine Leistungsklage
sowie an die Feststellungsklage zu denken.

Beispiel: Bei Baumfillarbeiten der Stadt X wird die Garage des A zerstort.
A verlangt die Beseitigung der Folgen.



Feststellungsklage:

Klager begehrt die Fest-
stellung des Nicht-/ Beste-
hens eines Rechts-
verhdltnisses

Fortsetzungs-
feststellungsklage:

Kléager wehrt sich gegen
einen VA, der sich mitt-
lerweile erledigt hat
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d) Feststellungsklage, § 43 VwGO

Die Feststellungsklage ist in den Fillen richtige Klageart, in denen
der Klédger die Feststellung wiinscht, dass ein Rechtsverhiltnis be-
steht bzw. nicht besteht. Der Begriff des Rechtsverhiltnisses ist
dabei weit zu verstehen und bezeichnet die rechtlichen Beziehun-
gen zwischen Personen untereinander oder zu einer Sache, die sich
in einem konkreten Sachverhalt aus einer 6ffentlich-rechtlichen
Norm ergeben und dariiber entscheiden, ob eine bestimmte Person
etwas tun muss, kann oder darf oder nicht zu tun braucht.

Beispiele: A begehrt die Feststellung, dass er fiir das Anfertigen von Scheren-
schnitten auf Jahrmirkten keine Reisegewerbekarte bendtigt (Feststellung der

Genehmigungsfreiheit = Negativattest); A mochte bestdtigt wissen, dass er nach
der Wahl Mitglied der Gemeindevertretung geworden ist.

e) Fortsetzungsfeststellungsklage, § 113 14 VwGO

Mit der Fortsetzungsfeststellungsklage kann der Kliger feststellen
lassen, dass ein Verwaltungsakt rechtswidrig war, dessen Rechts-
wirkung sich mittlerweile erledigt hat. Ein Verwaltungsakt ist erle-
digt, wenn die mit ihm verbundene Beschwer nachtriaglich wegge-
fallen oder dem Kldger aus anderen Griinden mit der Authebung
nicht mehr gedient ist. Diese Klageart kommt immer dann in Be-
tracht, wenn gegen den Klédger ein Verwaltungsakt erlassen wurde,
dessen Anfechtung eigentlich keinen Sinn mehr machen wiirde, da
er keine Rechtswirkung mehr entfaltet. Dennoch kann der Kléger
ein Interesse daran haben, dass die Rechtswidrigkeit festgestellt
wird, bspw. weil er die Wiederholung befiirchtet.

Beispiel: A wurde von der Polizei die Weiterfahrt zu einer Demonstration unter-

sagt. Eine Woche spiter erhebt er Klage zur Feststellung, dass diese Maflnahme
rechtswidrig war, obgleich die Demonstration ldngst vorbei ist.

Gedankliche Priifung der statthaften Klageart

Ist Streitgegenstand ein Verwaltungsakt?
® )
Erlass begehrt? Allg. LKlage/ Feststell.klage
S ()

Verpfl.klage Anfklage

! !

Hat sich der VA erledigt?
= @ = Fortsetzungsfeststellungsklage

¥ Vgl. zur Moglichkeit der analogen Anwendung der FFKI auf die Ver-
pflichtungsklage S. 32.



Maoglichkeit der Ver-
letzung eigener Rechte

grds. erfolglose Durch-
fithrung eines Wider-
spruchsverfahrens notig,
wenn Streitgegenstand
ein VA

Kommentieren Sie sich
neben § 68 VwGO eine
wichtige Ausnahme:

§ 75 S. 1, 1. Alt. VwGO,

Fristberechnung

Unterstreichen Sie sich in
§ 41 11 VWVIG (§ 110 I1 LVWG)
,»durch die Post*,

in§ 41V (§ 110 V) ,,Zustellung*
und kommentieren Sie sich
neben § 41 V VwVIG

§§ 31,41 VWZG

und neben § 110 V LVwG:
§§ 148, 149 LVwG
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2. Klagebefugnis, § 42 II VwGO

Die Klage ist nur zuldssig, wenn der Kldger geltend macht, durch
den Verwaltungsakt oder seine Ablehnung oder Unterlassung in
seinen eigenen Rechten verletzt zu sein. Eine Rechtsverletzung
muss zumindest moglich sein (,,M0glichkeitstheorie*). Diese Vor-
schrift dient dem Ausschluss der Popularklage. Nicht jeder, der
eine VerwaltungsmaBnahme fiir rechtswidrig hilt, soll deren Uber-
priifung verlangen kénnen, solange er durch sie nicht beeintrachtigt
wird.

3. Vorverfahren, §§ 68 ff. VwGO

Dem Klageverfahren ist in den Féllen, in denen der Streitgegen-
stand ein Verwaltungsakt ist, grds. ein Vorverfahren in Form der
Erhebung eines Widerspruchs bei der Behorde vorgeschaltet, das
im Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung durchgefiihrt
sein muss. Dem Kléger soll eine weitere Rechtsschutz-, der Behor-
de eine nochmalige Uberpriifungsméglichkeit eingerdumt werden.
Gleichzeitig werden die Gerichte entlastet, denn wenn eine Klirung
im Vorverfahren erfolgt, ist eine Klageerhebung nicht mehr notig.

Ein Vorverfahren ist nicht erforderlich in den in § 6812, 2.
Halbsatz VwGO genannten Féllen oder wenn das Vorverfahren
ohnehin keinen Sinn machen wiirde, bspw. weil die Behorde bereits
deutlich gemacht hat, dass sie sich im Vorverfahren nicht anders
entscheiden wiirde (h.M.).*°

Wurde laut Aufgabenstellung trotz Klageerhebung ein Widerspruch
noch nicht eingelegt, ist die Klage nicht automatisch unzuldssig.
Sofern die Widerspruchsfrist noch nicht abgelaufen ist, geniigt in
diesem Fall in der Klausur ein Hinweis darauf, dass das Vorverfah-
ren als Sachurteilsvoraussetzung noch bis zur letzten miindlichen
Verhandlung nachholbar ist.

Das Vorverfahren muss ordnungsgeméf durchgefiihrt und erfolglos
geblieben sein. Erforderlich sind dabei insbesondere die Einhal-
tung von Form und Frist, § 70 I VwGO.

a) Problem: Fristberechnung

Der Widerspruch ist innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe des
Verwaltungsaktes zu erheben.

Entscheidend fiir den Fristbeginn ist die Bekanntgabe des Verwal-
tungsaktes nach §§ 41, 79 VwVIG (§§ 110, 1191 LVwG).”' Sie
erfolgt typischerweise durch einfachen Brief gem. §§ 4111, 79
VwVIG (§§ 110 II, 1191 LVWG) oder durch Zustellung per Ein-
schreiben gem. §§ 41V, 79 VWVIG, 41 VWZG (§§ 110V, 1191,
149 LVwWG). Bei Ubersendung durch einfachen Brief oder durch

2 Vertiefend: Hemmer, VerwR [, Rn. 157 ff.
21§ 79 VwVIG (§ 119 LVwWG) dient als Uberleitungsvorschrift von der
VwGO in das VwWV{G (LVWG).



Drei-Tages-Fiktion

grds. Monatsfrist, bei
falscher Rechtsbehelfs-
belehrung Jahresfrist

Anforderungen an ord-
nungsgemilie Belehrung
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Ubergabe-Einschreiben gilt die sog. Drei-Tages-Fiktion: Der
Verwaltungsakt gilt mit dem dritten Tag nach Aufgabe zur Post als
bekanntgegeben, es sei denn, er geht erst spéter zu.

Wichtig: Die Drei-Tages-Fiktion gilt selbst dann, wenn der Be-
troffene den Verwaltungsakt tatséchlich friither erhlt.

Bei einem Einschreiben mit Riickschein (§ 149 1 2. Alt. LVwQG) gilt
die Zustellung an dem Tag als bewirkt, den der Riickschein angibt.
Die Fiktion der Zustellung in § 149 11 2 LVwWG (§ 4 11 2 VWZQ) gilt
nur fiir Zustellungen, bei denen der Riickschein den Beweisanfor-
derungen nicht geniigt oder verloren gegangen ist.

Die Fristberechnung erfolgt nach §§ 79, 31 I VwVIG (§§ 119,
891 LVWG) i.V.m. §§ 187 ff. BGB.** Die Monatsfrist des § 70 I
VwGO gilt allerdings nur, wenn dem Verwaltungsakt eine ord-
nungsgeméile Rechtsbehelfsbelehrung beigefiigt ist. Ist diese feh-
lerhaft oder fehlt sie ganz, gilt fiir die Erhebung des Widerspruchs
gem. § 5811 VwGO die Jahresfrist. Der Verwaltungsakt wird
dadurch aber nicht rechtswidrig.

Die Anforderungen an eine ordnungsgemsilie Rechtsbehelfsbe-
lehrung ergeben sich aus § 58 I VwGO: Sie muss schriftlich erfol-
gen und den Rechtsbehelf, die Verwaltungsbehorde (oder — im Fal-
le eines Widerspruchsbescheids — das Gericht), bei der der Rechts-
behelf eingelegt werden kann sowie deren Sitz und die Frist ange-
ben. Sie darf ferner keine Erschwerungen fiir den Betroffenen ent-
halten. Vergiinstigungen (bspw. ldngere Widerspruchsfrist) sind
nach h.M. zuléssig. Ist im Sachverhalt eine Rechtsbehelfsbelehrung
abgedruckt, enthdlt sie meistens auch Fehler. Die Angabe vieler
Daten weist auf ein Fristenproblem hin. Schreiben Sie sich sicher-
heitshalber eine Zeitiibersicht.

Beispiele: Unzuléssig ist der Hinweis, dass der Widerspruch schriftlich zu erfol-
gen hat (§ 70 I VWGO lésst auch den miindlichen Widerspruch zur Niederschrift

zu), in dreifacher Ausfertigung einzulegen ist oder die Widerspruchsfrist 4 Wo-
chen betrdgt (§ 70 I VwGO: ein Monat).

Zuldssig ist folgende Formulierung: ,,Gegen diesen Bescheid kann innerhalb
eines Monats nach Bekanntgabe Widerspruch erhoben werden. Der Widerspruch
ist bei der Stadt X, Adresse siche Briefkopf, schriftlich oder zur Niederschrift
einzulegen.”. Ausreichend ist aber auch: ,,Gegen diesen Bescheid konnen Sie
innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe bei mir Widerspruch einlegen.*.

> Nach anderer Ansicht erfolgt die Fristberechnung mit allerdings glei-
chem Ergebnis iiber § 57 VwGO, § 222 ZPO i.V.m. §§ 187 ff. BGB.



Zeitiibersicht

30.08.

Aufgabe zur Post

31.08.

1. Tag nach Aufgabe

01.09.

2. Tag nach Aufgabe

02.09.

3. Tag nach Aufgabe
= Bekanntgabe

03.09.

Fristbeginn, 00.00 Uhr

So,

02.10.

Fristende, 24.00 Uhr
= (P) Sonntag

Mo,

03.10.

Neues Fristende
= (P) Feiertag

Di,

04.10.

Neues Fristende, 24 Uhr
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b) Beispiel fiir die Fristberechnung

Die Stadt X schickt dem A am 30.08. per Ubergabeeinschreiben eine Abrissver-
fiigung. Eine ordnungsgemille Rechtsbehelfsbelehrung ist beigefiigt. A erhilt den
Bescheid bereits am 31.08., wirft den Widerspruch aber erst am Abend des
04.10., einem Dienstag, in den Hausbriefkasten der Widerspruchsbehorde Y.

Der Widerspruch des A wire ordnungsgemil eingelegt, wenn er innerhalb eines
Monats nach Bekanntgabe erhoben worden wire. Da die Stadt die Verfiigung per
Ubergabeeinschreiben verschickt hat, richtet sich die Bekanntgabe nach
§§ 110V, 1191, 149 1. Alt. LVWG ( § 149 11 1 LVWG (§ 4 I 1 VWZG) gilt
mangels Riickschein nicht). Es gilt die Drei-Tages-Fiktion, d.h. die Bekanntgabe
erfolgt am dritten Tag nach Aufgabe zur Post. Der Bescheid wurde am 30.08. zur
Post gegeben. Die Bekanntgabe ist demnach am 02.09. erfolgt. Dass A den Be-
scheid schon am 31.08. erhalten hat, spielt dabei keine Rolle. Die Fristberech-
nung erfolgt nach §§ 119, 891 LVwWG 1.V.m. §§ 187 ff. BGB. Gem. § 1871
BGB wird der Tag der Bekanntgabe (Ereignistag) bei der Fristberechnung nicht
mitgezéhlt. Fristbeginn ist demnach der 03.09. um 00.00 Uhr. Da der Bescheid
eine ordnungsgemédfe Rechtsbehelfsbelehrung enthielt, gilt die Monatsfrist des
§ 70 I VwGO. Das Fristende richtet sich nach § 188 II BGB und entspricht der
Zahl nach dem Tag, an dem das Ereignis (die Bekanntgabe) erfolgt ist, allerdings
verlangert um die Monatsfrist. Die Bekanntgabe erfolgte am 02.09., Fristende ist
damit eigentlich am 02.10., 24.00 Uhr. Etwas anderes gilt jedoch gem. § 193
BGB, wenn das Fristende auf einen Sams-, Sonn- oder Feiertag fallt. Hier fallt
das Fristende auf einen Sonntag, so dass an dessen Stelle der ndchste Werktag
tritt, also der 03.10. Da der 3. Oktober ein gesetzlicher Feiertag ist (Tag der
Deutschen Einheit), greift § 193 BGB erneut ein. Fristende ist demnach erst der
04.10., 24.00 Uhr. Zwar hat A den Widerspruch nicht bei der Ausgangsbehorde,
sondern bei der Widerspruchsbehorde eingelegt. Gem. § 70 I 2 VwGO bleibt die
Frist dennoch gewahrt. Der Widerspruch erfolgte demnach ordnungsgemal.

4. Klagefrist, § 74 I VWGO

Die Klage muss innerhalb eines Monats nach ordnungsgemailer
Zustellung des Widerspruchsbescheides (vgl. § 73 Il VwGO) er-
hoben werden. Die Bekanntgabe richtet sich gem. § 73 1l 2 VwGO
nach dem VwZG bzw. §§ 146 ff. LVwG.> Hinsichtlich der Fristbe-
rechnung gelten die eben gemachten Ausfiihrungen entsprechend.
Ist ein Vorverfahren nicht vorgesehen, ist fiir den Fristbeginn die
Bekanntgabe des (Ausgangs-) Verwaltungsakts malgeblich,
§ 7412 VwGO.

# Vgl. dazu bereits oben.



Kommentieren Sie sich
an § 78 I Nr. 2 VwGO:

§ 6 AGVWGO
§ 41 POG

Kommentieren Sie sich
an § 61 Nr. 3 VwGO:

§ 6 AGVwWGO

Kommentieren Sie sich
an § 62 IT1I YwGO:

§ 56 1 shGO; § 78 AktG;

§ 11 III PartG
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5. Klagegegner, § 78 VwGO

§ 78 VwGO enthdlt zwei Regelungsprinzipien, das Rechtstriager-
und das Behordenprinzip, § 78 I Nr. 1 bzw. Nr. 2 VwGO:

Klagegegner
Rechtstrigerprinzip Behordenprinzip
§ 78 INr. 1 VwGO § 78 INr. 2 VwGO
i.V.m. § 6 AGVwGO
Gemeinde, Stadt, LAmt, LMin,
Kreis untere Landesbehorden,

insb. Polizeidirektion,
Landrat i.R.d. Organleihe

Das Rechtstrigerprinzip gilt immer dann, wenn der Verwaltungs-
akt von Gemeinden, Stidten oder Kreisen erlassen wurde. In diesen
Fillen ist der Klagegegner der Rechtstriager der handelnden Behor-
de. Das Behordenprinzip kommt i.V.m. § 6 AGVwGO zum Tra-
gen, wenn eine Landebehorde 1.S.d. § 4 LVWG (lesen!) den Ver-
waltungsakt erlassen hat, insb. auch die Polizei (§ 4 I Polizeiorga-
nisationsgesetz, lesen!) oder der Landrat, wenn er i.R.d. Organleihe
als untere Landesbehorde handelt.** In diesem Fall ist die Behorde
selbst Klagegegner.

Beispiel: Hat der Landrat in seiner Funktion als Leiter der Kreisverwaltung ge-
handelt, ist der Kreis als Rechtstriger auch Klagegegner. Nimmt der Landrat
jedoch Aufgaben der Schulaufsicht wahr und handelt damit gem. § 3 I Nr. 4 des
Gesetzes tiber untere Landesbehdrden als untere Landesbehorde, dann ist die

Klage gegen den Landrat zu richten. Fiir Amtspflichtverletzungen wiirde nicht
der Kreis, sondern das Land haften.

6. Beteiligten- und Prozessfihigkeit, §§ 61, 62 VwGO

Klager und Klagegegner miissen beteiligtenfdhig und prozessfahig
sein. Die Beteiligtenfihigkeit ist das prozessuale Gegenstiick zur
Rechtsfahigkeit. Fiir natiirliche und juristische Personen des Privat-
rechts (AG, GmbH, rechtsfihiger Verein) und des offentlichen
Rechts (insb. Korperschaften des offentlichen Rechts, wie Gemein-
den, Stiddte und Kreise) ist sie unproblematisch iiber § 61 Nr. 1
VwGO gegeben. Bei Landesbehorden ergibt sich die Beteiligten-
fahigkeit aus § 61 Nr. 3 VwGO i.V.m. § 6 AGVwGO.

Die Prozessfihigkeit ist die Fihigkeit, Verfahrenshandlungen
selbst vorzunehmen oder vornehmen zu lassen. Fiir natiirliche Per-
sonen ergibt sie sich in aller Regel aus § 62 Nr. 1 VwGO. Fiir Ver-
einigungen und Behorden handeln gem. § 62 IIl VwGO ihre gesetz-
lichen Vertreter (bei einer Gemeinde bspw. nach § 56 I shGO der
Biirgermeister).

** Lesen Sie bereits jetzt zur Organleihe S. 114.



Zulissigkeit der
Anfechtungsklage:
L. statthafte Klageart
II. Klagebefugnis
III. Vorverfahren
IV. Klagefrist
V. Klagegegner
VI. Bet.-/ Proz.fahigkeit

Norm ist drittschiitzend,
wenn sie auch dem Kliger-
interesse dienen soll

Zulissigkeit der
Verpflichtungsklage:
L. statthafte Klageart
II. Klagebefugnis
II1. Vorverfahren
IV. Klagefrist
V. Klagegegner
VI. Bet.-/ Proz.fahigkeit

Zulissigkeit der

Allg. Leistungsklage:
I. statthafte Klageart
II. Klagebefugnis

III. Klagegegner

IV. Bet.-/ Proz.fahigkeit
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I1. Besonderheiten der Zuléssigkeit einzelner Klagearten
1. Anfechtungsklage

Klagebefugnis

Ist der Kldger Adressat einen belastenden Verwaltungsaktes, gegen
den er sich wehren will, ergibt sich die Klagebefugnis bereits aus
dem Gedanken, dass zumindest seine allgemeine Handlungsfreiheit
(Art. 2 I GG) als Auffanggrundrecht verletzt ist, weil ihm ein Han-
deln, Dulden oder Unterlassen vorgeschrieben wird, das er nicht
will (Adressatengedanke).

Will sich der Kldger gegen einen Verwaltungsakt wehren, dessen
Adressat nicht er selbst ist (Drittanfechtungsklage), greift der Ad-
ressatengedanke nicht. In dem Fall muss eine Verletzung von Nor-
men vorliegen, die auch ihn als Dritten schiitzen sollen. Eine solche
drittschiitzende Norm liegt vor, wenn sie nicht nur dem Schutz
der Allgemeinheit, sondern auch dem Interesse des Kligers dienen
soll (Schutznormtheorie).

Beispiel: A will sich gegen die seinem Nachbarn erteilte Baugenehmigung weh-
ren, da er sich durch die geplante grenznahe Bebauung belistigt fiihlt. Als dritt-

schiitzende Norm, die verletzt sein konnte, kommt § 6 I LBO in Betracht, der u.a.
den Nachbarn vor zu dichter Bebauung schiitzen soll.

Hinsichtlich der iibrigen Voraussetzungen bestehen keine Beson-
derheiten.

2. Verpflichtungsklage

Klagebefugnis

Wird der beantragte Verwaltungsakt nicht erteilt, so besteht die
Klagebefugnis, wenn es zumindest mdglich erscheint, dass der
Klager aus einer Norm einen Anspruch auf den begehrten Ver-
waltungsakt oder zumindest auf eine ermessensfehlerfreie Ent-
scheidung dariiber hat.

Im Ubrigen ergeben sich keine Besonderheiten.

3. Allgemeine Leistungsklage

a) Klagebefugnis

Auch bei der allgemeinen Leistungsklage wird nach h.M. eine Kla-
gebefugnis analog § 42 I VwGO verlangt, um die Popularklage
auszuschlieen. Sie ist gegeben, wenn der Kldger moglicherweise
einen Anspruch hat.”

* Zur Vertiefung: Hemmer, VerwR II, Rn. 191.



Zulassigkeit der
Feststellungsklage:

I. statthafte Klageart

II. Klagebefugnis
III. Feststellungsinteresse
IV. Subsidiaritét

V. Klagegegner
VI. Bet.-/ Proz.fahigkeit

Feststellungsinteresse

bei jedem nach den Umsténden
verniinftigen Interesse wirt-
schaftlicher, rechtlicher oder
auch ideeller Art

Subsidiaritat
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b) Vorverfahren/ Klagefrist

Bei der allgemeinen Leistungsklage ist ein Vorverfahren nicht
durchzufiihren. Eine Klagefrist ist demnach ebenfalls nicht einzu-
halten.

4. Feststellungsklage

a) Klagebefugnis
Nach h.M. erfordert die Feststellungsklage ebenfalls eine Klagebe-

fugnis analog § 42 I VwGO.”® Sie ist gegeben, wenn das begehrte
Rechtsverhiltnis moglicherweise besteht bzw. nicht besteht.

b) Feststellungsinteresse

Dartiber hinaus ist nach § 43 I VwGO als besondere Auspriagung
des Rechtsschutzbediirfnisses ein berechtigtes Interesse an der
Feststellung nétig. Es liegt bei jedem nach den Umsténden verniinf-
tigen Interesse wirtschaftlicher, rechtlicher oder auch ideeller Art
vor (insb. Wiederholungsgefahr, Rehabilitationsinteresse, Vorberei-
tung eines Amtshaftungsprozesses) und ist damit weiter als bei der
Fortsetzungsfeststellungsklage.

¢) Subsidiaritit, § 43 I VwGO

Gem. § 43 I VwGO ist die Feststellungsklage subsididr gegentiiber
den anderen Klagearten, d.h. sie darf nicht angewendet werden,
wenn der Kldger seine Rechte ebensogut mit Hilfe der Anfech-
tungs-, Verpflichtungs- oder Leistungsklage verfolgen konnte. Hin-
tergrund fiir diese Subsidiaritiit ist die Prozessokonomie. Haufig
reicht dem Kldger die bloBe Feststellung nicht aus, sondern es be-
darf zur Durchsetzung seines Begehrens noch einer weiteren Klage.
Beispiel: Die bloBe Feststellung, dass ein Verwaltungsakt rechtswidrig ist,
schafft diesen noch nicht aus der Welt. Vielmehr bedarf es einer Anfechtungskla-

ge, um dessen Aufhebung zu erreichen. Der Kliger soll in diesen Fillen gleich
die Anfechtungsklage wéhlen.

d) Vorverfahren/ Klagefrist

Die Durchfithrung eines Vorverfahrens sowie die Einhaltung einer
Klagefrist sind bei der Feststellungsklage nicht erforderlich.

% zur Vertiefung: Hemmer, VerwR II, Rn. 329 ff.



Zulassigkeit der FFKI:

L. statthafte Klageart
II. Klagebefugnis
II1. Feststellungsinteresse
IV. Vorverfahren (P)
V. Klagefrist (P)
VI. Klagegegner
VII. Bet.-/ Proz.fahigkeit

Feststellungsinteresse

bei Wiederholungsgefahr,
Rehabilitationsinteresse,
schwerwiegendem Grund-
rechtseingriff, Vorbereitung
eines Amtshaftungsprozesses
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5. Fortsetzungsfeststellungsklage

a) Statthafte Klageart

§ 11314 VwGO sieht die Fortsetzungsfeststellungsklage seinem
Wortlaut nach nur fiir die Félle vor, in denen sich der Verwaltungs-
akt nach Erhebung der Anfechtungsklage, aber vor der gerichtli-
chen Entscheidung erledigt hat.”” Dennoch ist anerkannt, dass die
Fortsetzungsfeststellungsklage in analoger Anwendung des
§ 11314 VwGO auch moglich sein muss, wenn sich der Verwal-
tungsakt vor Anfechtungsklageerhebung erledigt hat, ebenso vor
und nach Erhebung einer Verpflichtungsklage.

Erledigung nach Erledigung vor
Klageerhebung Klageerhebung

Anfechtungssituation §113 1 4 VwGO direkt §113 14 VwGO analog

Verpflichtungssituation |§113 14 VwGO analog |§113 |4 VwGO analog
(,coppelte Analogie*)

b) Klagebefugnis

Auch die Fortsetzungsfeststellungsklage erfordert als fortgesetzte
Anfechtungs- bzw. Verpflichtungsklage nach h.M. eine Klagebe-
fugnis analog § 42 II VwGO. Sie liegt vor, wenn der Verwaltungs-
akt moglicherweise rechtswidrig war (Anfechtungssituation) bzw.
ein Anspruch bestand (Verpflichtungssituation).

¢) Feststellungsinteresse

Ebenso wie die Feststellungsklage setzt die Fortsetzungsfeststel-
lungsklage ein berechtigtes Interesse voraus. Typischerweise liegt
es vor, wenn eine erneute Verletzung hinreichend konkret zu be-
fiirchten ist (Wiederholungsgefahr), der Verwaltungsakt auf den
Klédger eine diskriminierende Wirkung hatte (Rehabilitationsinte-
resse), bei schwerwiegenden Grundrechtseingriffen oder— nach
h.M. allerdings nur bei Erledigung nach Klageerhebung — wenn das
Verfahren als Vorbereitung eines Amtshaftungsprozesses dienen
kann.

7 Zum Begriff der Erledigung siche S. 25.



Vorverfahren entbehrlich
bei Erledigung vor Klage-
erhebung innerhalb der
Widerspruchsfrist

§ 74 12 VwGO analog?

e.A.: @, AnfKI/ VerpflKl
wird fortgefiihrt

a.A.: (-), Unterfall der FKI,
kein Erfordernis fiir
Rechtssicherheit

Streitentscheid entbehrlich,
wenn ohnehin fristgerecht
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d) Vorverfahren

Bekanntgabe VA Ende der Wispr.frist ~ Klageerhebung
Erledigung Erledigung Erledigung
§ 113 14 analog § 113 14 analog § 113 14 direkt

h.M.: Vorverfahren (-) Vorverfahren @, da FFKI nur urspriing-
liche Anf.-/ Verpf.Kl fortsetzt

Bei der Fortsetzungsfeststellungsklage ist die Durchfiihrung eines
Vorverfahrens grds. erforderlich, da sie eine Fortsetzung der An-
fechtungs- bzw. Verpflichtungsklage fiir die Fille darstellt, in de-
nen sich der Verwaltungsakt erledigt hat. Etwas anderes soll nach
h.M. nur dann gelten, wenn sich der Verwaltungsakt vor Klageer-
hebung, aber noch innerhalb der Widerspruchsfrist erledigt hat.
In diesem Fall sei der Zweck des Vorverfahrens ohnehin nicht mehr
zu erreichen, so dass es entbehrlich und gleich eine Klage moglich
sein soll.*®

e) Klagefrist

Die Fortsetzungsfeststellungsklage hat eine Doppelnatur: Mit ihr
soll gem. § 113 14 VwGO festgestellt werden, ob der angefochte-
ne, mittlerweile erledigte Verwaltungsakt rechtswidrig war. Daher
ist streitig, ob es sich bei der Fortsetzungsfeststellungsklage um
einen Unterfall der Feststellungs- oder der Anfechtungsklage
handelt. Im letzteren Fall wire die Einhaltung der Klagefrist analog
§ 74 12 VwGO auch dann erforderlich ist, wenn sich der Verwal-
tungsakt bereits vor Klageerhebung erledigt hat. Fiir diese Ansicht
spricht die Tatsache, dass die Fortsetzungsfeststellungsklage die
urspriingliche Anfechtungs- bzw. Verpflichtungsklage fortfiihrt.
Auf der anderen Seite soll das Fristerfordernis der Rechtssicherheit
dienen. Irgendwann soll feststehen, ob ein Verwaltungsakt wirksam
ist und bleibt. Hat sich ein Verwaltungsakt aber erledigt, gebietet
die Rechtssicherheit keine Einschriankung der Anfechtungsmog-
lichkeit mehr. Zumindest in den Féllen, in denen das Fristerforder-
nis ohnehin erfiillt ist, kann die Entscheidung offenbleiben.*’

C. Probleme zwischen Zuléssigkeit und Begriindetheit

Einige prozessuale Fragen betreffen weder die Zuléssigkeit noch
die Begriindetheit. Sie sind vielmehr prozessuale Erleichterungen,
grds. ohne Auswirkung auf die Sachentscheidung und daher syste-
matisch zwischen diesen beiden Punkten abzuhandeln.

% Vertiefend: Hemmer, VerwR II, Rn. 144 ff.
¥ Zur Vertiefung: Hemmer, VerwR II, Rn. 148 ff.



§ 44 VwGO:

- gleicher Beklagter

- gleiches Gericht

- gleicher Lebenssachverhalt

einfache und notwendige
Beiladung

zweistufige Begriindetheits-
priifung bei der Anfechtungs-
klage:

1. Rechtswidrigkeit des VAs
2. Rechtsverletzung
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I. Objektive Klagehiufung, § 44 VwGO

Verfolgt der Kldger mehrere Klagebegehren zusammen, kann er
diese gem. § 44 VwGO in einer Klage geltend machen. Diese ob-
jektive Klagehdufung dient der Vereinfachung des Verfahrens.

Beispiel: Verschafft sich ein Polizist unter Androhung von Zwangsmitteln Zutritt
zu einer Wohnung, durchsucht diese und stellt einzelne Gegenstéinde sicher, so

liegen darin mehrere Verwaltungsakte, die der Biirger im Rahmen der objektiven
Klagehdufung mit einer Klage angreifen kann.

II1. Beiladung, § 65 VwGO

Durch die Beiladung soll Dritten die Moglichkeit gegeben werden,
ihre rechtlichen Interessen in einem fremden Prozess zu wahren.

Beriihrt die Entscheidung in einem Rechtsstreit auch die Interessen
anderer, so kann das Gericht diese gem. § 651 VwGO beiladen.
Sind Dritte derart beteiligt, dass die Entscheidung nur einheitlich
auch ihnen gegeniiber erfolgen kann, so miissen sie gem. § 65 II
VwGO beigeladen werden.

Beispiel: Klage eines Nachbarn gegen die Baugenechmigung. Der Bauherr ist

notwendig beizuladen, da sich die Entscheidung unmittelbar auf seine Bauge-
nehmigung auswirkt.

D. Begriindetheit

Die Priifung der Begriindetheit beginnt stets mit dem Obersatz fiir
die entsprechende Klageart, der im Ergebnis der Frage nach der
Klagebefugnis entspricht,’® nur dass hier nicht die Moglichkeit aus-
reicht, sondern eine endgiiltige Entscheidung vorzunehmen ist.

I. Anfechtungsklage

Die Anfechtungsklage ist gem. § 113 I 1 VwGO begriindet, soweit
der Verwaltungsakt rechtswidrig und der Kliger dadurch in
seinen Rechten verletzt ist.

In einem ersten Schritt ist also die Rechtméfligkeit des Verwal-
tungsaktes zu iiberpriifen.’’ Wird dessen Rechtswidrigkeit festge-
stellt, muss dadurch eine Rechtsverletzung des Kléigers eingetre-
ten sein, die nicht gem. § 46 VwV{G, § 115 LVwG’* unbeachtlich
ist. Dabei ist erneut auf die Rechte einzugehen, deren Verletzung
bereits bei der Klagebefugnis als moglich angesehen wurde. Die
dortige Moglichkeit der Rechtsverletzung hat sich nunmehr durch
die Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes realisiert.

Dies ist bei einer Klage des Adressaten unproblematisch (Art. 2 1
GG, Adressatengedanke).®® Bei der Klage eines Dritten sind die in

* Vgl. dazu die Ubersicht in der Zusammenfassung am Kapitelende.

Dazu bereits S. 11.

2 Zur Unbeachtlichkeitsregel des § 115 LVWG (§ 46 VWVTG) siehe
schon S. 13.

¥ Vgl. bereits S. 30.
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Begriindetheitspriifung bei der
Verpflichtung zu gebundener
Entscheidung:

1. Anspruchsgrundlage
2. Genehmigungsbediirftigkeit
3. Genehmigungsfihigkeit
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der Klagebefugnis gefundenen Drittschutznormen wieder aufzu-
greifen und deren tatsdchliche Verletzung zu priifen. Eine Ausei-
nandersetzung mit dem Drittschutzcharakter einer Norm™ ist hier
nur erforderlich, wenn dieses 1.R.d. Zuléssigkeit noch nicht gesche-
hen ist.

Anmerkung:

Achten Sie fiir den korrekten Obersatz auf den Wortlaut des
§ 11311 VwGO, um einen hédufigen Fehler zu vermeiden: ,,So-
weit* und nicht ,,wenn* der Verwaltungsakt rechtswidrig ist.

Grund dafiir ist, dass das Gericht u.U. den angefochtenen Verwal-
tungsakt nur teilweise authebt (insbesondere bei rechtswidrigen
Nebenbestimmungen)®” — eben nur, soweit er rechtswidrig ist.

II. Verpflichtungsklage

Der Obersatz der Verpflichtungsklage richtet sich grds. nach
§ 113 V VwGO.*

1. Begehren auf Erlass eines gebundenen VAs gerichtet

Bei gebundener Entscheidung’’ bietet sich der ,,Anspruchsauf-
bau*“ an. Voranzustellen ist der Priifung die Rechtsgrundlage, aus
der sich ein Anspruch des Klédgers ergeben konnte.

Beispiel: ,,Dic Verpflichtungsklage ist begriindet, soweit der Kliger einen
Anspruch auf den begehrten Verwaltungsakt hat. Ein moglicher Anspruch

konnte sich aus § 73 LBO (oder § 6 BImSchG, § 2 I GaststittenG, § 7 AufenthG
etc.) ergeben.

Begehrt der Klédger die Erteilung einer Genehmigung (und damit in
aller Regel eine gebundene Entscheidung), ist zundchst die Ge-
nehmigungsbediirftigkeit des Vorhabens (,,Ist eine Genehmigung
iiberhaupt erforderlich?‘), anschliefend die Genehmigungsfihig-
keit (,,Kann die erforderliche Genehmigung erteilt werden?) zu
iiberpriifen. **

Beispiel: A mochte eine Gaststétte erdffnen und begehrt die Erteilung einer Gast-
stattenerlaubnis. Seine Tétigkeit ist genehmigungsbediirftig, wenn er gem. § 2 [
GaststittenG ein Gaststdttengewerbe 1.S.d. § 1 GaststéttenG betreibt und keine

Ausnahme nach § 2 II GaststéttenG eingreift. Sie ist genehmigungsfihig, wenn
kein Versagungsgrund nach § 4 [ GaststéttenG vorliegt.

2. Klagebegehren auf Erlass ei. Ermessens-V As gerichtet

Dagegen empfiehlt sich bei Ermessensentscheidungen der zwei-
geteilte (Ablehnungs-) Aufbau des § 113 V VwGO, bei dem — &hn-

Zur Schutznormtheorie vgl. bereits S. 30.
* Vgl. dazu S. 39.

Zum Zeitpunkt fiir die Beurteilung, ob ein Anspruch gegeben ist vgl.
S. 14.

Zum Begriff der gebundenen Entscheidung vgl. 15.
* Vgl. Sie dazu ausfiihrlich S. 101 ff.



Begriindetheitspriifung bei
der Verpflichtung zu Ermes-
sensentscheidung:

1. Versagung rechtméifig?
2. Rechtsverletzung?

Begriindetheitspriifung bei
der allg. Leistungsklage:
Bestehen des geltend gemach-
ten Anspruchs

Begriindetheitspriifung bei
der Feststellungsklage:
Bestehen/ Nichtbestehen des
Rechtsverhiiltnisses

Begriindetheitspriifung bei
der Fortsetzungsfeststellungs-
klage:

wie bei einer Anfechtungs-
bzw. Verpflichtungsklage
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lich der Anfechtungssituation — die RechtmifBigkeit des Versa-
gungsbescheides und die ggf. eintretende Rechtsverletzung iiber-
priift wird.

Beispiel: ,,.Dic Verpflichtungsklage ist begriindet, soweit die Ablehnung
rechtswidrig und der Kléiger dadurch in seinen Rechten verletzt ist.

Dabei ist festzustellen, dass der Klager gerade keinen Anspruch auf
den begehrten Verwaltungsakt hat (die Entscheidung steht ja im
Ermessen der Behorde), sondern nur auf eine Entscheidung, die
keine Ermessensfehler enthilt.** Dieser Anspruch kann bereits
durch den Ablehnungsbescheid erfiillt sein, da auch eine Ableh-
nung eine fehlerfreie Entscheidung ist, wenn sie formell und mate-
riell rechtméBig ist, insbesondere keine Ermessensfehler vorliegen.
Die Priifung erfolgt demnach entsprechend der Anfechtungssituati-
on. Ergibt sich die Rechtswidrigkeit des Ablehnungsbescheides
sowie eine Rechtsverletzung des Kligers, so wird die Behorde
durch das Gericht zur nochmaligen Bescheidung des Klédgers ver-
pflichtet (Bescheidungsurteil, § 113 V 2 VwGO).

II1. Allgemeine Leistungsklage

Die allgemeine Leistungsklage ist begriindet, soweit der geltend
gemachte Anspruch besteht. Ausgehend von der Anspruchs-
grundlage sind deren Tatbestandsmerkmale zu priifen.

IV. Feststellungsklage

Auch der Obersatz der Feststellungsklage richtet sich nach dem
Klagebegehren. Bei der (praktisch nicht relevanten) Nichtigkeits-
feststellungsklage nach § 43 12. Alt. VwGO ist zu priifen, ob ein
Nichtigkeitsgrund vorliegt.*

Ansonsten ist auf die ordnungsgeméfBe Begriindung eines Rechts-
verhiltnisses abzustellen und zu priifen, ob dieses jemals bestan-
den hat und noch besteht.*’

Beispiel: Begehrt der Klager die Feststellung, dass sein Bauvorhaben nicht ge-

nehmigungsbediirftig ist, ist auf die grundsétzlichen Genehmigungstatbestinde
abzustellen und zu priifen, ob sie vorliegen, also eine Genehmigung erforderlich

wire (Priifung der Genehmigungspﬂich‘cigkei‘c).42

V. Fortsetzungsfeststellungsklage

Die Fortsetzungsfeststellungsklage setzt die urspriingliche Anfech-
tungs- bzw. Verpflichtungsklage fort. Die Begriindetheitspriifung
ist daher auch an den jeweiligen Obersatz angelehnt.

Lag urspriinglich die Situation der Anfechtungsklage vor, so ist die
Fortsetzungsfeststellungsklage gem. § 113 14 VwGO begriindet,

Zu Ermessensfehlern siehe S. 16.

% Zur Uberpriifung der Nichtigkeit bereits S. 17.
Zum Begriff des Rechtsverhéltnisses siehe S. 25.
** Vgl. dazu auch S. 108.
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soweit der Verwaltungsakt rechtswidrig war und den Kléger in sei-
nen Rechten verletzte. Entsprechendes gilt fiir die Situation der
Verpflichtungsklage. Entscheidend ist, ob ein Anspruch auf den
begehrten Verwaltungsakt oder zumindest auf ermessensfehlerfreie
Entscheidung dartiber bestand.

Zusammenfassung:

Die Priifung einer verwaltungsgerichtlichen Klage beginnt mit der Feststellung des Verwaltungsrechtswegs.
Bei Nichtvorliegen einer Spezial- oder Sonderzuweisung ist dieser gem. § 40 VwGO erdftnet bei 6ffentlich-
rechtlichen Streitigkeiten (Dreierschritt, Zweistufentheorie: ,,Ob* oder ,,Wie* betroffen?) nichtverfassungs-
rechtlicher Art (keine doppelte Verfassungsunmittelbarkeit).

Die Priifung der Zulissigkeit folgt einem typischen Grundschema, das nur bei einzelnen Klagearten Beson-
derheiten aufweist.

Die statthafte Klageart richtet sich nach dem Klagebegehren. Ist Streitgegenstand nicht ein Verwaltungsakt,
kommen die allgemeine Leistungsklage (wenn schlicht-hoheitliches Handeln oder die Erfiillung eines An-
spruchs gefordert wird) oder die Feststellungsklage (zur Feststellung des (Nicht-) Bestehens eines Rechtsver-
hiltnisses) in Betracht. Begehrt der Kldger die Aufhebung oder den Erlass eines Verwaltungsaktes, ist die
Anfechtungs- bzw. Verpflichtungsklage statthaft, nach dessen Erledigung jedoch nur die Fortsetzungsfest-

stellungsklage.

Die Klagebefugnis, § 42 II VwGO, dient dem Ausschluss der Popularklage und besteht, wenn das Begehren
des Klagers zumindest moglich wére.

Ist Streitgegenstand ein Verwaltungsakt, ist grds. bis zur letzten miindlichen Verhandlung ein Vorverfahren
durchzufiihren, sofern es nicht nach § 68 I 2 VwGO entbehrlich ist oder ohnehin keinen Sinn machen wiirde.
Das Vorverfahren muss ordnungsgemél, d.h. insbesondere form- und fristgerecht durchgefiihrt worden sein.
Die Widerspruchsfrist betrigt bei ordnungsgemifBer Rechtsbehelfsbelehrung (§ 58 VwGO) einen Monat und
beginnt mit der Bekanntgabe des VAs nach §§ 41, 79 VwV{G (§§ 110, 119 I LVWG). Bei einfachem Brief
oder Zustellung per Einschreiben gilt die Drei-Tages-Fiktion, selbst wenn der Betroffene den Verwaltungs-
akt tatsichlich frither erhilt. Bei einem Einschreiben mit Riickschein richtet sich der Tag der Zustellung nach
der Angabe auf dem Riickschein. Die Fristberechnung erfolgt nach §§ 79, 31 I VwWVIG (§§ 119, 89 I LVWG)
1.V.m. §§ 187 ff. BGB.

Die Klagefrist betragt gem. § 74 VwGO einen Monat nach ordnungsgemifBer Zustellung des Widerspruchs-
bescheides.

Hinsichtlich des Klagegegners unterscheidet § 78 VwGO zwischen dem Rechtstrigerprinzip (§ 78 I Nr. 1
VwGO, bei Gemeinden, Stidten, Kreisen) und dem Behordenprinzip (§ 78 I Nr. 2 VwGO, § 6 AGVwGO,
bei Landebehorden, insb. bei Mallnahmen der Polizei oder des Landrates als untere Landesbehorde).

Die Beteiligten- und Prozessfihigkeit bestimmt sich nach §§ 61, 62 VwGO.

Mehrere Klagebegehren konnen durch objektive Klagehidufung in einer Klage geltend gemacht werden,
§ 44 VwGO. Sind Belange Dritter betroffen, ergibt sich u.U. die Notwendigkeit einer Beiladung nach § 65
VwGO.
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Uberblick: Priifung der Zulissigkeit
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Anfechtungsklage Verpflichtungsklage | Fortsetzungs- Feststellungsklage | Allgemeine

feststellungsklage Leistungsklage
Statthaftigkeit Statthaftigkeit Statthaftigkeit Statthaftigkeit Statthaftigkeit
Klagebefugnis: Klagebefugnis: Klagebefugnis: Klagebefugnis: Klagebefugnis:
mglw. ist der VA rw | mglw. besteht ein mglw. war der VA rw | mglw. besteht das mglw. besteht der
(Adressatengedanke, | Anspruch aufden VA/ | oder bestand ein An- | RVerhéltnis (nicht) | Anspruch
Schutznormtheorie) ermessensfehlerfreie | spruch auf den VA/ er-

Entscheidung messensfehlerfreie

Entscheidung
Vorverfahren Vorverfahren Vorverfahren grds ©
Frist Frist Frist str.

Feststell.interesse Feststell.interesse

Subsidiaritit, 43 II

Klagegegner Klagegegner Klagegegner Klagegegner Klagegegner
Bet./Proz.fihigk. Bet./Proz.fihigk. Bet./Proz.fahigk. Bet./Proz.fiahigk. Bet./Proz.fahigk.

Die Priifung der Begriindetheit beginnt stets mit dem Obersatz fiir die entsprechende Klageart.

Die Anfechtungsklage ist gem. § 113 11 VwGO begriindet, soweit der Verwaltungsakt rechtswidrig und
der Klédger dadurch in seinen Rechten verletzt ist (Adressatengedanke, Schutznormtheorie).

Bei der Verpflichtungsklage bietet sich der Anspruchsaufbau an, wenn das Klagebegehren auf Erlass
eines gebundenen Verwaltungsaktes gerichtet ist. Dabei ist i.d.R. ausgehend von der Anspruchsgrundlage
eine Priifung von Genehmigungspflichtigkeit und -fahigkeit des Vorhabens vorzunehmen. Wird der Erlass
eines Ermessens-Verwaltungsaktes begehrt, kann lediglich ein Anspruch auf ermessensfehlerfreie Ent-
scheidung bestehen. Daher sollte gem. § 113 V VwGO die RechtméBigkeit des Versagungsbescheides
(insb. Ermessensfehler) und die ggf. eintretende Rechtsverletzung iiberpriift werden.

Die allgemeine Leistungsklage ist begriindet, soweit der geltend gemachte Anspruch besteht, die Fest-
stellungsklage bei (Nicht-) Bestehen eines Rechtsverhiltnisses. Die Fortsetzungsfeststellungsklage er-
folgt in Anlehnung an die Anfechtungs- bzw. Verpflichtungsklage, § 113 I 4 VwGO (analog).




Anfechtungsklage gegen
Riicknahme/ Widerruf eines
Verwaltungsaktes

Nebenbestimmungen als
Korrektiv fiir die Bedenken
der Behorde

Differenzierung zwischen
prozessualer
(= Zulissigkeit)

und materieller Teilbarkeit
(= Begriindetheit)
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§ 5 SONDERFALLE DER ANFECHTUNGSKLAGE

I. Aufhebung von Verwaltungsakten, §§ 48, 49
VwVIG (§§ 116, 117 LYVWG)

Wehrt sich der Kliger gegen die Riicknahme/ den Widerruf eines
Verwaltungsaktes gem. §§ 48, 49 VwVIG (§§ 116, 117 LVwG),*
so ist die Anfechtungsklage gegen den Riicknahme-VA statthaft,
da bei Erfolg der urspriingliche Verwaltungsakt gem. § 4311
VwVIG, § 112 I LVwG wieder auflebt. Nicht in Betracht kommt
demnach die Verpflichtungsklage auf erneuten Erlass des aufgeho-
benen Verwaltungsaktes.

I1. Rechtsschutz gegen Nebenbestimmungen

Wendet sich der Kldger gegen eine dem Verwaltungsakt beigefiigte
Nebenbes‘[immung,44 so stellt sich die Frage, ob diese separat, also
isoliert angefochten werden kann, so dass der (vorteilhafte) Ver-
waltungsakt alleine bestehen bleibt. Bedenken bestehen, weil der
Klager damit die fiir ihn nachteiligen Regelungen ,,wegschieflen*
konnte, obgleich die Behorde insbesondere im Fall von Ermessens-
entscheidungen den Verwaltungsakt ohne Nebenbestimmungen
moglicherweise gar nicht erlassen hitte.

Anmerkung:

Der Rechtsschutz gegen Nebenbestimmungen gehort zu den
schwierigsten Bereichen des allgemeinen Verwaltungsrechts und
sei hier nur in Grundziigen dargestellt, soweit man dieses Wissen
von Thnen als Einsteiger erwarten kann.*

Bei der Frage der statthaften Klageart ist das Vorliegen einer ech-
ten Nebenbestimmung (in Abgrenzung zu den unechten)*® festzu-
stellen und in den Katalog des § 36 I VwWVIG, § 107 Il LVWG ein-
zuordnen. Nach h.M. sind echte Nebenbestimmungen grds. isoliert
anfechtbar, sofern sie abstrakt vom Verwaltungsakt abteilbar
sind.

Dies wird bei echten Nebenbestimmungen regelmiBig bejaht,’
so dass die Anfechtungsklage statthaft ist. Das entspricht schon
dem Wortlaut des § 113 I Nr. 1 VwGO, wonach ein Verwaltungs-
akt aufgehoben wird, ,,soweit* er rechtswidrig ist.

“ Zur Aufhebung von Verwaltungsakten bereits S. 19.

Zum Begriff der Nebenbestimmung bereits S. 9.
¥ Vertiefend: Hemmer, VerwR I, Rn. 407 ff.
% Zur unechten Nebenbestimmung siche S. 9.

44

7 Eine Ausnahme bildet nur die sog. modifizierende Auflage, die nach

h.L. jedoch fast durchweg abgelehnt und daher als nicht klausurrele-
vant erachtet wird. Vertiefend: Hemmer, VerwR I, Rn. 427 ff.
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Im Rahmen der Begriindetheitspriifung erfolgt dann zunichst die
Priifung der RechtmiiBBigkeit der Nebenbestimmung selbst, ent-
weder nach Spezialgesetz oder § 36 VwVTG, § 117 LVwWG.*® Ist
diese rechtswidrig, erfolgt im Anschluss daran die Priifung, ob
nach Kassation der angegriffenen Nebenbestimmung noch ein
rechtméBiger Verwaltungsakt zuriickbleibt, die Nebenbestimmung
also auch materiell vom Rest-Verwaltungsakt abteilbar ist. Stellt
sich heraus, dass der Rest- Verwaltungsakt ohne Nebenbestimmung
seinerseits rechtswidrig ist (also keine materielle Teilbarkeit vor-
liegt), muss das Gericht die Klage von Amts wegen in eine Ver-
pflichtungsklage auf Erlass eines Verwaltungsaktes ohne Nebenbe-
stimmung umdeuten. In der Regel bleibt allerdings auch diese Kla-
ge unbegriindet, da ja bereits festgestellt wurde, dass der Verwal-
tungsakt ohne die Nebenbestimmung gerade nicht rechtmalig erge-
hen kann.

Zusammenfassung:
Gegen die Authebung eines Verwaltungsaktes nach §§ 48, 49 VwV{G (§§ 116,

117 LVwQ) ist die Anfechtungsklage statthaft, da im Erfolgsfall der urspriingli-
che Verwaltungsakt wieder auflebt.

Aufbauvorschlag zum Rechtsschutz bei Nebenbestimmungen:

Zulassigkeit
statthafte Klageart?
= Vorliegen einer echten Nebenbestimmung?
= isolierte Anfechtbarkeit von Nebenbestimmungen — Anfechtungsklage

Begriindetheit
RM der Nebenbestimmung (§ 36 VWVTG, § 117 LVwG / Spezialgesetz)

/\

Nebenbestimmung Nebenbestimmung
rechtmaBig rechtswidrig
Klage unbegriindet materielle Teilbarkeit vom VA?

VA ohne Nebenbestimmung rechtmafBig?

® o T~

Anfechtungsklage gegen die ggfs. Umdeutung als Verpflichtungs-
Nebenbestimmung begriindet klage auf VA ohne Nebenbestimmung

* Zur RechtmiBigkeit einer Nebenbestimmung vgl. S. 9.




analoge Anwendung der Kla-
gevorschriften im Wider-
spruchsverfahren

Zulissigkeit
des Widerspruchs:

1. Verwaltungsrechtsweg

2. Statthaftigkeit

3. Widerspruchsbefugnis

4. Form und Frist

5. Beteiligten- und
Verfahrensfahigkeit

Obersatz grds. analog
§ 1131 bzw. V VWGO

Priifungsumfang:

bei Ermessens-VA grds.
Recht- und ZweckmiBigkeit
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§ 6 WIDERSPRUCHSVERFAHREN, §§ 68 ff. VWGO

Bisher stand im Mittelpunkt der Betrachtungen die Klausurfrage
nach den Erfolgsaussichten einer Klage. Begehrt der Betroffene die
Aufhebung oder den Erlass eines Verwaltungsaktes ohne bisher ein
Vorverfahren durchgefiihrt zu haben, kann die Fallfrage auch die
Erfolgsaussichten eines Widerspruchs betreffen.

Abgesehen von wenigen Besonderheiten entspricht das Verfahren
der Priifung einer Klage. Da die Zuléssigkeitsvoraussetzungen fiir
einen Widerspruch in der VwGO nur unvollstindig geregelt sind
und das Widerspruchsverfahren gem. §§ 68 ff. VwGO Vorverfah-
ren zum Verwaltungsprozess ist, wendet man die Zuléssigkeits-
vorschriften fiir eine Klage entsprechend an.

I. Zulissigkeit des Widerspruchs

Anders als bei der Priifung einer Klage ist der Verwaltungs-
rechtsweg beim Widerspruchsverfahren analog § 40 I VwGO Zu-
lassigkeitsvoraussetzung, da § 17a GVG (lesen!) hier nicht gilt und
eine Verweisung entsprechend nicht moglich ist.

Das Widerspruchsverfahren ist grds. durchzufiihren und damit
statthaft gem. § 68 VwGO, wenn Streitgegenstand ein Verwal-
tungsakt ist und keine Ausnahme vorliegt.*

Analog § 42 II VwGO bedarf es einer Widerspruchsbefugnis, die
der Priifung der Klagebefugnis entspricht. Hinsichtlich Form und
Frist wird auf die Ausfiihrungen zu Form und Frist der Klageerhe-
bung verwiesen.

Auch im Widerspruchsverfahren konnen beteiligtenbezogene Vo-
raussetzungen (Beteiligten- und Verfahrensfihigkeit) zu priifen
sein, wobei dies ganz knapp erfolgen kann, wenn keine Probleme
auftauchen. Diese richten sich nach h.M. nach §§ 79 1.V.m. 11
VwV1G (§§ 76 i.V.m. 119 LVWGQ).

Da es sich beim Widerspruchsverfahren um ein gegnerloses Ver-
fahren handelt, findet eine Priifung des ,,Widerspruchsgegners*
nicht statt.

I1. Begriindetheit

Fir den Widerspruch als ,,Vorschaltrechtsbehelf“ zur Anfech-
tungs- oder Verpflichtungsklage ergibt sich der Obersatz aus der
analogen Anwendung des § 113 1 bzw. V VwGO, je nachdem, ob
ein Anfechtungs- oder Verpflichtungswiderspruch vorliegt.

Handelt es sich bei der Entscheidung, die angefochten bzw. begehrt
wird, nicht um eine gebundene Entscheidung der Behdrde, sondern
um eine Ermessensentscheidung, ist gem. § 68 [ VwGO im Wider-
spruchsverfahren neben der RechtméBigkeit auch die ZweckméBig-

4 7Zu den Ausnahmen vom Vorverfahren siche S. 26.
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keit zu priifen. Anders als bei der beschriinkten Uberpriifbarkeit
von Ermessensentscheidungen durch das Gericht gem.
§ 114 VwGO” ist hier die Ermessensausiibbung vollstindig zu
iiberpriifen. Denn im Widerspruchsverfahren kontrolliert sich die
Verwaltung gerade selbst — ein Verstofl gegen die Gewaltenteilung
liegt also nicht vor.

Nehmen Sie daher bei Ermessens-Verwaltungsakten in den Ober-
satz den Hinweis auf, dass der Widerspruch auch dann begriindet
ist, wenn der Verwaltungsakt zwar rechtmaBig, aber unzweckmafig
ist und der Widerspruchsfiihrer dadurch in seinen rechtlich ge-
schiitzten Interessen beeintrachtigt wird.

Da die ZweckmaBigkeit in einer Klausur regelmifig nicht iiber-
priift werden kann, geniigt der Hinweis, dass fiir eine vom Ermes-
sen der Ausgangsbehorde abweichende Beurteilung keine Anhalts-
punkte ersichtlich sind.

Zusammenfassung:

Bei der Priifung der Erfolgsaussichten eines Widerspruchs ist der Verwaltungsrechtsweg Zuldssigkeits-
voraussetzung. Der Widerspruch ist statthaft, sofern Streitgegenstand ein Verwaltungsakt und das Vorver-
fahren nicht ausgeschlossen ist. Hinsichtlich Widerspruchsbefugnis, Form und Frist ergeben sich ge-
geniiber der Klage keine Besonderheiten.

Die Begriindetheitspriifung entspricht der einer Anfechtungs- bzw. Verpflichtungsklage. Im Falle eines
Ermessens-V As ist der Widerspruch auch bei UnzweckméfBligkeit des Verwaltungsaktes begriindet.

0 Vgl. dazu bereits S. 15.



Kommentieren Sie sich
an § 55 VwVIG (§ 122
LVwG):

§ 106 VWGO
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§ 7 OFFENTLICH-RECHTLICHER VERTRAG

Ebenso wie Privatpersonen, konnen auch Behorden Vertrige
schlieBen. Wihrend fiir Vertrdge auf dem Gebiet des Zivilrechts die
gleichen Regeln gelten wie fiir Privatpersonen (insb. BGB), gelten
fiir 6ffentlich-rechtliche Vertrage die §§ 54 ff. VwVIG (§§ 121 ff.
LVwGQ).

Dabei kann zwischen subordinationsrechtlichen und koordinations-
rechtlichen Vertragen differenziert werden.

Ein subordinationsrechtlicher Vertrag liegt vor, wenn die Be-
horde den Vertragsinhalt auch einseitig durch Erlass eines Verwal-
tungsaktes regeln konnte (§ 54 S. 2 VwVILG (§ 121 S. 2 LVwGQ)).
Es besteht in diesen Fillen also ein Uber-/ Unterordnungsverhlt-
nis. Das kann fiir die Behorde durchaus vorteilhaft sein, da sie — je
nach Ausgestaltung — gegen VertragsverstoB3e schneller und effek-
tiver vorgehen kann als bei der Zuwiderhandlung gegen einen Ver-
waltungsakt.

Beispiel: E verpflichtet sich, seine rechtswidrige erbaute Garage innerhalb der

nichsten sechs Monate zu beseitigen. Die Behorde verpflichtet sich, das Bauwerk
bis zum Ablauf der Frist zu dulden.

Demgegentiber handelt es sich bei koordinationsrechtlichen Ver-
trigen (§ 54 S. 1, Umkehrschluss aus S. 2 VwV1G (§ 121 S. 1, 2
LVwG)) um Vereinbarungen im Gleichordnungsverhéltnis. Das
konnen gleichgeordnete Rechtstriger sein (Beispiel: gemeindlicher
Gebietsiinderungsvertrag) oder aber eine Vereinbarung zwischen Ho-

heitstragern und Privaten auf gleicher Augenhohe (Beispiel: Im Ge-
genzug an die Anbindung an den ortlichen Flughafen verpflichtet sich ein Unter-
nehmer zur Schaffung neuer Arbeitsplitze).

Denkbar sind als Vertragstypen:
e Vergleichsvertrag (§ 55 VwVI1G (§ 122 LVwQ)):

Eine bestehende Ungewissheit iiber den Sachverhalt oder die Rechtslage
wird durch gegenseitiges Nachgeben beseitigt.

e Austauschvertrag (§ 56 VwVT{G (§ 123 LVwQ)):

Eine Privatperson verpflichtet sich gegeniiber der Behorde zu einer Ge-
genleistung, die einem bestimmten 6ffentlichen Zweck dient und im Zu-
sammenhang mit der Leistung der Behorde steht.

Typische Klausurvariante ist die Klage eines Vertragspartners ge-
gen den anderen auf Erfiillung einer Vertragspflicht. Die Klausur-
probleme sind in beiden Fillen fast die gleichen und lassen sich
durch folgende Ubersicht darstellen:
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Priifungsschema fiir Anspriiche aus 6ff.-rechtl. (Austausch-) Vertrag

A. Verwaltungsrechtsweg, § 40 I 1 VwGO
(P) Abgrenzung zum zivilrechtlichen Vertrag
= Kiriterium: (S) Gesamtcharakter

B. Zulissigkeit
(P) Klageart: i.d.R. allg. Leistungsklage
gef. hier Abgrenzung zum mitwirkungsbediirftigen VA
= malg.: rechtlicher Einfluss auf den Inhalt
falls (-) = VA falls ® = Vertrag

(P) RSB: auch Behorde muss vor VG klagen (S) Waffengleichheit

C. Begriindetheit
Klage begriindet, soweit Anspruch aus 6ff.-rechtl. Vertrag besteht:

I. Anspruch entstanden?
wirksamer 6ff.-rechtl. Vertrag?

1. wirksamer Vertragsschluss
= FEinigung, §§ 62 S. 2 VwV{G, 145 {ff BGB

2. kein Vertragsformverbot, § 54 S. 1 VwVIG
3. Schriftform, § 57 VwV{G
4. ggf. Beteiligung Dritter, § 58 VwV{G

5. keine Unwirksamkeitsgriinde nach § 59 VwV{G
u.a.: - Kopplungsverbot, vgl. § 59 II Nr. 4
- Nichtigkeit eines inhaltsgleichen VAs, § 59 II Nr.1
- restriktive Anwendung von §§ 59 1 VwV{G, 134 BGB

II. Anspruch untergegangen?
- Storung der Geschéftsgrundlage, § 60 VwVIG
- rechtsvernichtende Einwendungen, § 62 S. 2 VwV{G iVm BGB

III. Anspruch durchsetzbar?
- rechtshemmende Einreden, § 62 S. 2 VwV{G iVm BGB

I. Verwaltungsrechtsweg

Wie bei allen verwaltungsgerichtlichen Klagen ist zunéchst zu prii-
fen, ob der Verwaltungsrechtsweg erdffnet ist. Im Rahmen der Prii-
fung ,,0ffentlich-rechtliche Streitigkeit ist zu kldren, ob iiberhaupt
ein Offentlich-rechtlicher Vertrag vorliegt oder ob es sich um einen
zivilrechtlichen Vertrag handelt, fiir den die ordentliche Gerichts-
barkeit zustiandig wire.

Malgeblich fiir die Abgrenzung ist der Gegenstand des Vertrags.
Offentlich-rechtliche Vertriige sind solche, die sich auf einen 6f-
fentlich-rechtlich geregelten Sachverhalt beziehen, also darauf ab-
zielen, offentlich-rechtliche Rechte oder Pflichten auszugestalten
oder zu dndern.

Anmerkung:

Sie sollten zunéchst die einzelnen Punkte der Vereinbarung auf ihre
Zugehorigkeit zum 6ffentlichen Recht {iberpriifen. Lassen sich ein-
zelne Regelungen nicht eindeutig zuordnen, sind der Zweck der
Leistung und der Gesamtcharakter des Vertrags entscheidend.




mitwirkungsbediirft. VA:
Zustimmung ist
RechtmiBigkeitsvorauss.
OR-Vertrag:

Zustimmung ist
Existenzvoraussetzung
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Beispiel: Die Stadt verpflichtet sich, einen Bebauungsplan fiir einen bisher unbe-
planten Bereich nach den Wiinschen des E zu erlassen. Dafiir verpflichtet sich E
zur Zahlung von 25.000 Euro an die Stadt. Als der E nicht zahlen will, klagt die
Stadt.

Die Verpflichtung der Stadt zum Erlass eines Bebauungsplans ist nach offentli-
chem Recht zu beurteilen, denn mafgeblich fiir die RechtméBigkeit der Ver-
pflichtung sind die Vorschriften des BauGB. Die streitige Zahlungspflicht ist —
isoliert betrachtet — rechtlich indifferent, kann also weder dem o&ffentlich-
rechtlichen noch dem privatrechtlichen Bereich zugeordnet werden. Da die Zah-
lung jedoch auch dazu dienen soll, dass die Stadt den Bebauungsplan erlésst, also
durch die Geldleistung eine bestimmte Amtshandlung der Behorde erreicht wer-
den soll, ist die Vereinbarung aufgrund ihres {iberwiegenden Inhalts und damit
des Gesamtcharakters insgesamt als dffentlich-rechtlicher Vertrag zu qualifizie-
ren. Das Zahlungsverlangen der Stadt stellt daher eine 6ffentlich-rechtliche Strei-
tigkeit dar.

I1. Zulissigkeit

Anmerkung:
Es gilt das allgemeine Aufbauschema fiir Klagen.”' Nachfolgend
werden nur die Besonderheiten dargestellt.

1. Statthafte Klageart

Die statthafte Klageart richtet sich — wie sonst auch — nach dem
Begehren des Kligers. Verlangt eine Partei beispielsweise die Zah-
lung eines Geldbetrags ist richtige Klageart die allgemeine Leis-
tungsklage. Hat sich die Behorde per Vertrag zum Erlass eines
Verwaltungsaktes verpflichtet, muss der Kldger eine Verpflich-
tungsklage erheben.

Unter Umsténden bedarf es an dieser Stelle einer Abgrenzung des
offentlich-rechtlichen Vertrags zum mitwirkungsbediirftigen Ver-
waltungsakt. Dabei handelt es sich um einen Verwaltungsakt, der
fiir seine Rechtmifigkeit die Mitwirkung des Adressaten voraus-
setzt.

Beispiele: Beamtenernennung (§ 8 11 BeamtStG, Aushindigung), Baugenehmi-
gung (§ 64 I LBO, Bauantrag), Gaststéttenerlaubnis (§ 2 I GaststittenG).

Das Mitwirkungserfordernis soll verhindern, dass dem Betroffenen
ein Verwaltungsakt aufgedringt wird, den er nach seinem Inhalt
iiberhaupt nicht will. Entscheidend fiir die Einordnung als Vertrag
ist, dass beide Parteien die Mdglichkeit haben, auf den Vertrags-
inhalt einzuwirken.

Hat der Biirger einen rechtlichen Einfluss auf den Inhalt der Rege-
lung hat, kann er also {iber den Inhalt mitverhandeln, liegt ein 6f-
fentlich-rechtlicher Vertrag vor. Hat er dagegen keinen Einfluss auf
den Inhalt, handelt es sich um einen mitwirkungsbediirftigen Ver-
waltungsakt.

Beispiel: Bei der Beamtenernennung (§ 8 BeamtStG) handelt es sich um einen

mitwirkungsbediirftigen Verwaltungsakt. Der Betroffene kann zwar iiber das
,»Ob“ der Regelung entscheiden, indem er einer Einstellung zustimmt oder sie

1 Siehe ab S. 22.




(P) Rechtsschutzbediirfnis
Kann Behorde VA erlassen?

(S) Waffengleichheit

Vertragsformverbot
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ablehnt. Er hat aber keinen Einfluss auf den Inhalt, d.h. auf die Rechte und
Pflichten aus dem Beamtenverhiltnis, weil diese gesetzlich fixiert sind.

2. Rechtsschutzbediirfnis

Das Rechtsschutzbediirfnis kann immer dann problematisch sein,
wenn die Behorde auf Durchsetzung des von ihr geltend gemachten
Anspruchs klagt. Denn eine Behorde bedarf zur Geltendmachung
ihrer Forderungen gegeniiber Privaten grundsitzlich keines gericht-
lichen Verfahrens, da sie sich einen Vollstreckungstitel, ndmlich
den Verwaltungsakt, selbst schaffen kann.

Diese Moglichkeit scheidet jedoch aus, da der 6ffentlich-rechtliche
Vertrag keine Rechtsgrundlage fiir den Erlass eines Verwaltungsak-
tes darstellt. Voraussetzung fiir den Erlass eines Verwaltungsaktes
ist ndmlich das Vorliegen eines Uber- und Unterordnungsverhlt-
nisses zwischen Behorde und Biirger. Indem die Verwaltung jedoch
mit einem Biirger einen Vertrag iiber ein Rechtsverhéltnis schlief3t,
begibt sie sich, was dieses Verhiltnis betrifft, mit ihm auf die Ebe-
ne der Gleichordnung, auf der einseitig hoheitliches Regeln nicht
mehr in Betracht kommt (Stichwort: ,,Waffengleichheit®). Dem
Rechtsschutzbediirfnis der Behorde steht insoweit nichts entgegen.

Anmerkung:

Beachten Sie bitte, dass dieses Ergebnis bei Klagen des Staates
gegen Biirger, die in einem Uber-/ Unterordnungsverhiltnis stehen,
anders beurteilt wird. Steht der Behorde eine VA-Befugnis zu, ist
der Erlass eines Verwaltungsaktes in der Regel der einfachere Weg
und das Rechtsschutzbediirfnis des Staates fiir eine Klage ausge-
schlossen.

II1. Begriindetheit

Die Klage ist begriindet, soweit ein Anspruch aus dem 6ffentlich-
rechtlichem Vertrag besteht. Die Priifung entspricht dem aus dem
Zivilrecht bekannten Dreierschritt:

1. Anspruch entstanden?
2. Anspruch untergegangen?
3. Anspruch durchsetzbar?

1. Anspruch entstanden?

Ein Anspruch aus dem o6ffentlich-rechtlichen Vertrag setzt zunéchst
voraus, dass dieser wirksam zustande gekommen ist. Uber § 62
S.2 VwVILG (§ 129 S. 2 LVwGQ) finden die Regeln des BGB An-
wendung, insbesondere §§ 145 BGB iiber den Vertragsschluss.

Gem. § 54 S. 1 VwV1G (§ 121 S. 1 LVWGQ) ist ein offentlich-
rechtlicher Vertrag nur zulissig, ,,soweit Rechtsvorschriften nicht
entgegenstehen®. Der Vertrag darf nicht unter dem sog. Vertrags-
formverbot leiden. Es ist daher zu priifen, ob eine derartige Rege-
lung iiberhaupt durch einen 6ffentlich-rechtlichen Vertrag erfolgen
darf oder ob ein Verwaltungsakt zwingend vorgeschrieben ist. Das
kann sich ausdriicklich aus einer Rechtsvorschrift oder im Wege




Kommentieren Sie sich
neben § 59 VwV{G sowie
neben § 126 LVwWG die
Priifungsreihenfolge:

I I

Kommentieren Sie sich
an § 59 II Nr. 1 VwV{G:

§ 44 VWVIG

und an § 26 II Nr. 1
LVwG: § 113 LVwG

Kopplungsverbot
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der Auslegung, gegebenenfalls in Verbindung mit anderen Vor-
schriften und allgemeinen Rechtsgrundsétzen ergeben.

Beispiele: Aufgrund der strengen Formgebundenheit, vgl. § 8 BeamtStG, ist eine
Beamtenernennung nicht durch o6ffentlich-rechtlichen Vertrag moglich. Aus
Griinden der Steuergerechtigkeit kann eine Steuerfestsetzung nicht durch vertrag-

liche Erklarung erfolgen. § 53 II SGB X schliefit ausdriicklich Vereinbarungen
iiber Sozialleistungen aus, auf die ein Anspruch besteht.

Gem. § 57 VwWVIG (§ 124 LVwQG) ist ferner die Schriftform zu
wahren, ggf. ist die Beteiligung Dritter erforderlich, § 58 VwV{G
(§ 125 LVWG).

SchlieBlich diirfen keine Unwirksamkeitsgriinde nach § 59 VwV{G
(§ 126 LVwWG) vorliegen. Ein offentlich-rechtlicher Vertrag ist
gem. § 59 II Nr.1 VwV{G (§ 126 II Nr. 1 LVwWG) insbesondere
dann unwirksam, wenn ein Verwaltungsakt mit gleichem Inhalt
nach § 44 VwVIG (§ 113 LVwWG) nichtig wére.

Anmerkung:

Sollten in den Vereinbarungen materiell-rechtliche Probleme ange-
legt sein (z.B. Behorde verpflichtet sich, eine Befreiung von den
Festsetzungen des Bebauungsplans zu erteilen) und enthélt der
Sachverhalt ausreichend Angaben hierzu, konnen Sie an dieser
Stelle inzident die RechtméBigkeit der Vereinbarungen und, wenn
Sie diese verneinen, deren Nichtigkeit priifen.

Der Vertrag ist auch dann unwirksam, wenn sich die Behorde eine
nach § 56 VwVIG (§ 123 LVwG) unzulissige Gegenleistung ver-
sprechen lésst, § 59 I Nr. 4 VwVIG (§ 126 II Nr. 4 LVwGQG). Die
Gegenleistung muss gem. § 56 1 2 VwVILG (§ 123 I 2 LVwWGQG) (wirt-
schaftlich) angemessen sein und in einem sachlichen Zusammen-
hang mit der Leistung der Behorde stehen.

Die Voraussetzung eines sachlichen Zusammenhangs zwischen
Leistung und Gegenleistung bezeichnet man als Kopplungsverbot.
Die zu erbringende Gegenleistung muss weitgehend demselben
Offentlichen Interesse dienen wie die Rechtsvorschriften, welche
die Behorde zu der von ihr zu erbringenden Leistung erméchtigen.
Auf diese Weise soll insbesondere ein Verkauf von Hoheitsrechten
ausgeschlossen werden. Die Verwaltung soll nicht allgemein dazu
iibergehen, fiir die von ithr vorgenommenen Handlungen finanzielle
oder sonstige Gegenleistungen zu fordern.

Bei Geldleistungen des Biirgers ist dieser Zusammenhang dann zu
bejahen, wenn sie eine Art Aufwendungsersatz fiir die Ausgaben
darstellen, die dem Hobheitstrager durch die von ihm zu erbringen-
den Leistungen erwachsen.

Beispiele: Unzulédssig wire es, wenn die Behorde einen Reisepass nur verldngert,
wenn der Betroffene der gegen ihn erlassenen Abrissverfligung nachkommt oder
er seine noch ausstehenden Gebiihren fiir die Miillabfuhr entrichtet. Zuldssig
dagegen wire es, weil derselbe Sachbereich betroffen ist, die Erteilung einer
Baugenehmigung von einer Geldzahlung zur Finanzierung von ErschlieBungs-
mafnahmen abhdngig zu machen. Es handelt sich quasi um eine Aufwandsent-
schiddigungen fiir Ausgaben, die dem Hoheitstrdger durch die von ihm zu erbrin-
gende Leistung entsteht.




Kommentieren Sie sich an
§ 57 VwVIG:

§§ 59 1 VwVIG, 125 BGB
und an § 124 LVwG:
§§ 126 ILVwG, 125 BGB

§ 134 BGB:

nur bei schweren materiellen
Verstolen, wenn die verletz-
te Norm den Vertragsinhalt
zwingend missbilligt

Kommentieren Sie sich an
§ 54 S. 1, 2. HS VwVIG:

§§ 59 1 VwWVIG, 134 BGB
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Nach § 59 I VwWVIG (§ 126 I LVwG) kann sich die Nichtigkeit des
Vertrags auch aus den Vorschriften des BGB ergeben. Dazu ge-
horen insbesondere:

o §§ 104 ff. BGB: Geschiftsunfahigkeit,

e § 125 BGB: Formmangel (fehlende Schriftform, § 57 VwV{G
(§ 124 LVWQ)),

e § 134 BGB: VerstoB3 gegen Verbotsgesetz,
o §§ 142 ff. BGB: Anfechtung.

Bei der Anwendung des § 134 BGB ist aber zu beachten, dass nicht
alle Rechtsvorschriften, die einer vertraglichen Regelung entgegen-
stehen, als gesetzliche Verbote im Sinne der Vorschrift angesehen
werden konnen, weil sonst die Regelung des § 59 I1 VwVT{G (§ 126
II LVwG) iiberfliissig wére. Verbotsgesetze sind nur solche Vor-
schriften, die den Abschluss des Vertrags oder den Inhalt der ver-
traglichen Regelung verbieten. Keine Nichtigkeit tritt damit ein,
wenn ein Gesetz nur bestimmte Umstinde oder Einzelheiten des
Rechtsgeschéfts missbilligt.

Beispiel: Bei § 54 S.1, 2. Halbsatz VwV{G (§ 121 S. 1, 2. Halbsatz LVWG)
handelt es sich nach h.M. um ein Verbotsgesetz. Ein Versto3 gegen das Vertrags-
formverbot fiihrt zur Nichtigkeit nach § 59 I VwV{G (§ 126 I LVWG) i.V.m. §
134 BGB.

2. Anspruch untergegangen?

Wurde im ersten Schritt festgestellt, dass ein Anspruch aus dem
offentlich-rechtlichen Vertrag entstanden ist, kann dieser spiter
untergegangen sein. In Betracht kommen iiber § 62 S. 2 VWVIG (§
129 S. 2 LVwG) sdmtliche rechtsvernichtenden Einwendungen des
BGB (z.B. Erfiillung, Unmoglichkeit). Dariiber hinaus enthélt § 60
VwVIG (§ 127 LVWG) eine eigene Regelung zur Stérung der Ge-
schéftsgrundlage.

3. Anspruch durchsetzbar?

SchlieBlich sind tiber § 62 S. 2 VwVLG (§ 129 S. 2 LVwWG) auch
eventuelle rechtshemmende Einreden des BGB zu priifen (z.B.
Stundung, Verjdhrung).
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Anmerkung:

Wird in der Klausur nach der RechtmifBigkeit des 6ffentlich-recht-
lichen Vertrags gefragt, konnen Sie auch einen anderen Aufbau
wiahlen, indem Sie, wie tiblich, zwischen formellen und materiellen
Mingeln differenzieren:

Formelle Rechtméfligkeitsvoraussetzungen

1. Zustindigkeit (richtet sich nach der Verpflichtung im Vertrag)
2. Verfahren, § 58 VwV{G (§ 125 LVwG) (Beteiligung Dritter)
3. Form, § 57 VwVT{G (§ 124 LVwG) (Schriftform)

Materielle Rechtmifligkeitsvoraussetzungen

1. Liegt ein wirksamer Vertragsschluss vor?
2. Ist der Vertrag als Handlungsform zuldssig (Vertragsformverbot)?
3. Ist der Inhalt des Vertrags zuldssig?

Zusammenfassung:

Behorden konnen nach §§ 54 ff. VwVIEG (§§ 121 ff. LVwGQG) offentlich-rechtliche Vertrige schlieBen. Zu
unterscheiden sind subordinationsrechtliche und koordinationsrechtliche Vertrige sowie Vergleichs- und
Austauschvertrége.

Haufiger Klausurgegenstand ist die Klage eines Vertragspartners gegen den anderen auf Erfiillung einer
Vertragspflicht. Bei der Priifung des Verwaltungsrechtswegs ist abzugrenzen zum zivilrechtlichen Ver-
trag. Entscheidend sind die einzelnen Regelungen des Vertrags sowie dessen Gesamtcharakter. Im Rah-
men der Zuléssigkeit ist richtige Klageart i.d.R. die allgemeine Leistungsklage, denkbar sind aber auch
die sonstigen Klagearten. Falls es einer Abgrenzung zum mitwirkungsbediirftigen Verwaltungsakt be-
darf, ist maBgeblich, inwieweit der Biirger Einfluss auf den Inhalt der Regelungen hat. Beim Rechts-
schutzbediirfnis ist zu fragen, ob die Behorde, statt Klage zu erheben, nicht einfacher und effektiver einen
eigenen Verwaltungsakt gegen den Biirger erlassen konnte. In der Regel ist dies aus Griinden der Waffen-
gleichheit aber abzulehnen.

Die Begriindetheit richtet sich danach, ob ein Anspruch aus dem offentlich-rechtlichen Vertrag besteht.
Die Priifung ldsst sich aufspalten in den Dreierschritt Entstehung des Anspruchs (wirksamer Vertrags-
schluss, kein Vertragsformverbot, Schriftform, ggf. Beteiligung Dritter, keine Unwirksamkeitsgriinde,
insb. Kopplungsverbot, Nichtigkeit eines inhaltsgleichen Verwaltungsaktes und (restriktive) Anwendung
von § 134 BGB), kein Untergang des Anspruchs (keine Storung der Geschéftsgrundlage, keine rechts-
vernichtende Einwendungen) und Durchsetzbarkeit des Anspruchs (keine rechtshemmenden Einreden).
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§ 8 EINSTWEILIGER RECHTSSCHUTZ

Die Verfahrensdauer im Verwaltungsrecht ist sehr lang: In der Re-
gel steht dem Betroffenen die Mdglichkeit des Widerspruchs zu,
iiber den zu entscheiden ist; im Anschluss daran ist der Klageweg
zu beschreiten. Bis zur Entscheidung in der Hauptsache kann es
daher passieren, dass vollendete Tatsachen geschaffen werden. Die
Moglichkeit des einstweiligen Rechtsschutzes dient dazu, gerade
das zu verhindern.

I. Verfahren nach § 80 V vwGO

Der Rechtsbehelf des § 80 V VwGO kniipft an die Grundregel des
§ 80 I VwWGO an, wonach Widerspruch und Anfechtungsklage auf-
schiebende Wirkung haben (Suspensiveffekt). Das bedeutet, dass
die Behorde den Verwaltungsakt nicht vollziehen kann, bis eine
abschliefende Entscheidung herbeigefiihrt wurde. Ziel des Antrags
ist es, diese aus bestimmten Griinden entfallene Wirkung wieder-
herzustellen oder anzuordnen.

Beispiel: Erhélt ein Grundstiickseigentiimer einen Verwaltungsakt, der ihn dazu
verpflichtet, die ohne Genehmigung errichtete Grundstiicksmauer zu beseitigen,
kann dieser zundchst Widerspruch und im Anschluss daran ggf. Klage erheben.
Bis zur endgiiltigen Entscheidung kann er die Mauer stehenlassen. Ist die Mauer
jedoch einsturzgefdhrdet und will die Behorde schnell eventuelle Gefahren ab-
wehren, ordnet sie die sofortige Vollzichung ihrer MaBnahme gem. § 80 II 1
Nr. 4 VwGO an. Ein eingelegter Widerspruch verliert damit seine aufschiebende
Wirkung, so dass die Mauer doch sofort zu entfernen ist. Mit einem Antrag nach

§ 80 V VwGO kann er aber vor Gericht versuchen, die Wiederherstellung der
aufschiebenden Wirkung zu erreichen.

1. Zulissigkeit des Antrags nach § 80 VVwGO

a) Verwaltungsrechtsweg

Ebenso wie beim Widerspruchsverfahren gehort die Priifung des
Verwaltungsrechtswegs beim einstweiligen Rechtsschutz analog
§ 40 I VwGO zu den Zulassigkeitsvoraussetzungen, da § 17a GVG
nach h.M. nicht anwendbar ist.

Fiir die Er6ffnung des Verwaltungsrechtswegs ist entscheidend, ob
in der Hauptsache der Rechtsweg erdffnet ist.””

b) Statthafte Antragsart

(1) Abgrenzung zu anderen Verfahrensarten

Die VwGO bietet mit §§ 80, 80a, 123 und 47 VI VwGO verschie-
dene Eilverfahren an, die voneinander abzugrenzen sind. Dafiir ist
grds. § 123 V VwGO einschlégig (lesen!), nach dem das Verfahren
nach §§ 80 und 80a VwGO Vorrang hat.

>2 Zur Uberpriifung des Verwaltungsrechtswegs vgl. schon S. 22.
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Als Faustregel gilt: Handelt es sich in der Hauptsache um eine
Anfechtungsklage, so ist nach § 80 V VwGO vorzugehen, ansons-
ten nach § 123 VwGO. Nur in der Anfechtungssituation entsteht
die aufschiebende Wirkung (§ 80 I 1 VwGO), die unter Umsténden
entféllt (§ 80 II VwGO) und in dem Fall angeordnet oder wieder-
hergestellt werden kann (§ 80 V. VwGO). Bei Verwaltungsakten
mit Drittwirkung® ist § 80a VwGO einschligig.

(2) Aufschiebende Wirkung

Der Antrag kann natiirlich nur statthaft sein, wenn Widerspruch
oder Anfechtungsklage keine aufschiebende Wirkung haben.
§ 80 I VwGO regelt dabei die Fille, in denen die aufschiebende
Wirkung entfallt.

Besonders klausurrelevant sind die Félle der gesetzlichen und der
behordlichen Anordnung des Sofortvollzugs nach § 80 I 1 Nr. 3
bzw. 4 VwGO.

(3) Faktischer Vollzug

Legt ein Betroffener einen Rechtsbehelf mit aufschiebender Wir-
kung ein und kiindigt die Behorde dennoch die Vollziehung an
(,,faktischer Vollzug®), hélt die h.M. § 80 V VwGO fiir statthaft.
Damit kann das Bestehen der aufschiebenden Wirkung festgestellt
werden.”*

¢) Antragsbefugnis, § 42 I VwGO analog

Der Antragsteller muss ein schutzwiirdiges Interesse an der Wie-
derherstellung der aufschiebenden Wirkung geltend machen. Dieses
orientiert sich an der Klagebefugnis der Hauptsache, es muss eben
nur zusétzlich der Sofortvollzug angeordnet sein.

d) Zustindigkeit des Gerichts

Nach § 80 V 1 VwGO ist der Antrag beim Gericht der Hauptsache
einzureichen, das fiir die Anfechtungsklage nach §§ 45, 52 VwGO
sachlich und ortlich zustdndig wire.

e) Form und Frist

Fiir die Form des Antrags gelten grds. §§ 81, 82 VwGO analog.
Eine Frist fiir die Antragstellung ist in der VwGO nicht vorgesehen,
teilweise aber in Spezialgesetzen normiert.

f) Rechtsschutzbediirfnis

Das Rechtsschutzbediirfnis ist nur dann gegeben, wenn der Antrag-
steller sein Ziel nicht schneller und effektiver auf andere Weise
erreichen konnte. Daher stellt sich die Frage, ob der Antragsteller

> Z.B. Baugenehmigung; vgl. bereits S. 30 sowie S. 100.
>* Zur Vertiefung: Hemmer, VerwR III, Rn. 132,



h.M.: Widerspruch muss
eingelegt sein

aber kein Antrag bei der
Behorde erforderlich

Obersatz
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bereits einen Widerspruch in der Sache eingelegt haben muss oder
ob er sofort einen Antrag nach § 80 V VwGO stellen kann.

Teilweise wird vertreten, ein Widerspruch sei nicht erforderlich, da
dies zu einer faktischen Verkiirzung der Widerspruchsfrist fithren
wiirde: Der Adressat des Verwaltungsaktes konne bei Eilbediirftig-
keit nicht die Bedenkzeit ausschopfen, die ihm § 70 I VwGO ein-
raumt.

Nach h.M. muss dagegen zunichst ein Widerspruch cingelegt
worden sein, da dieser nach § 801 1 VwGO aufschiebende Wir-
kung hat. Liegt sie schon nicht vor, kann sie auch nicht wiederher-
gestellt werden. Etwas anderes konnte lediglich bei extremer
Dringlichkeit gelten.”

Dagegen ist ein vorheriger Antrag bei der Behorde nach § 80 IV
VwGO aber nicht erforderlich, da das Gericht nicht die Entschei-
dung der Behorde iiberpriift, sondern eine eigene Ermessensent-
scheigi;mg unter Abwiagung der entgegenstehenden Interessen
triftt.

2. Begriindetheit des Antrags nach § 80 V vwGO

Bei der Priifung der Begriindetheit ist zwischen § 80 V 1 Alt. 1 und
2 VwGO zu differenzieren:

Hat die Behorde den Sofortvollzug nach § 80 II 1 Nr. 4 VwGO
angeordnet, ist der Antrag begriindet, soweit die behordliche An-
ordnung bereits aus formellen Gesichtspunkten unrechtmifig ist
oder im Ergebnis die Abwégung zwischen Vollzugs- und Suspen-
sivinteresse zugunsten des Antragstellers ausfallt.

Bei Sofortvollzug kraft gesetzlicher Anordnung (§ 80 II 1 Nr. 1-3
VwGO) geniigt die Abwigung der Interessen, da bei einer gesetzli-
chen Vollzugsanordnung ein Verfahrens- oder Formfehler nicht
moglich ist.

a)§801II1Nr.4 VwGO

(1) Zustindigkeit
Nach § 80 II 1 Nr. 4 VwGO sind grds. sowohl Ausgangs- als auch
Widerspruchsbehorde flir die Anordnung zusténdig.

(2) Begriindungszwang

Die Vollzugsanordnung muss ausdriicklich getroffen werden, blof3e
Fristsetzungen oder die Anordnung ,,ab sofort” reichen nicht aus.
Gem. § 80 III VwWGO muss die Behorde das besondere Interesse
an der sofortigen Vollziehung schriftlich begriinden. Da der So-
fortvollzug die Ausnahme darstellt, muss die Behorde dessen An-
ordnung sorgfiltig abwédgen und dies dem Betroffenen auch zu er-

> Vertiefend: Hemmer, VerwR III, Rn. 142 ff.
%6 Vertiefend: Hemmer, VerwR III, Rn. 138 ff.



keine Anhorung notig

§801II1 Nr. 4:
formelle Fehler und
Interessenabwigung

§801II1 Nr. 1-3:
nur Interessenabwigung
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kennen geben. Sie muss auf den Einzelfall bezogen sein und darf
sich nicht auf formelhafte Wendungen stiitzen. Die Griinde, die
bereits flir den Erlass des Verwaltungsaktes herangezogen wurden,
reichen zur Begriindung des besonderen Bediirfnisses fiir einen
sofortigen Vollzug nicht aus.

(3) Anhorung

Eine Anhoérung analog § 28 VwVIG (§ 87 LVwG) soll dagegen
nach h.M. nicht erforderlich sein, da die Anordnung der sofortigen
Vollziehung kein Verwaltungsakt ist.>’

Der Streit kann letztlich meist offen bleiben, da in der Regel eine
Anhorung aufgrund der Eilbediirftigkeit gem. § 28 II Nr. 1 VwV{G
(§ 87 LVWGQG) entfillt.

b) §80II 1 Nr. 1-3 VwWGO/ Fortsetzung § 80 II 1 Nr. 4
VwGO

Die nun vorzunehmende Abwigung muss ergeben, dass das Aus-
setzungsinteresse des Betroffenen das Vollzugsinteresse der Ver-
waltung liberwiegt.

Im Fall des § 80 IT 1 Nr. 4 VwGO ist dies die zweite Station der
Begriindetheitspriifung, in den anderen Fillen des § 80 II VwGO ist
es die einzige.

Fiir die Interessenabwigung ist primér auf die Erfolgsaussichten
in der Hauptsache abzustellen. An dieser Stelle miissen Sie eine
umfassende RechtmifBigkeitspriifung des fraglichen Verwal-
tungsaktes vornehmen.

Ist der Verwaltungsakt rechtswidrig, spricht vieles fiir die Begriin-
detheit des Antrags auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wir-
kung, da es kein o6ffentliches Interesse an der Vollziehung eines
rechtswidrigen Verwaltungsaktes geben kann. Trotz Rechtmi-
Bigkeit kann aber auch eine Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung moglich sein, wenn weitere Aspekte ergeben, dass das
Aussetzungsinteresse das Vollzugsinteresse iiberwiegt. Dies kann
insbesondere dann der Fall sein, wenn durch die sofortige Vollzie-
hung vollendete Tatsachen geschaffen werden, der urspriingliche
Zustand nicht mehr hergestellt werden kann.

II. Verfahren nach § 80a VwGO

§ 80a VwGO regelt den vorldaufigen Rechtsschutz bei Verwaltungs-
akten mit Doppelwirkung.”® Hauptanwendungsbereich ist das Bau-
recht mit den Rechtsbeziehungen zwischen Bauherrn, Baugeneh-
migungsbehdrde und Nachbarn.

>’ Vertiefend: Hemmer, VerwR III Rn. 108.
*% 7.B. Baugenehmigung; vgl. bereits S. 30 sowie S. 100.



§ 80a I Nr. 1 VWGO
Begiinstigter A Betroffener N

(Adre}ssat) (Dritter)
A §80aINr.
Rechtsbehelf
v
Behorde

§ 80a I Nr. 2 VwWGO
Begiinstigter A Betroffener N

(Adressat) (Dritter)
A ” R behelf +
7 §80alNr. 2
A
Behorde
§ 80a II VwGO:
Belasteter A Begiinstigter N
(Adressat)

(Dritter)
A [R.behelf § 80 11

e
Behorde

Kommentieren Sie sich
neben § 80a I Nr.2 VwGO:
§ 212 a BauGB

Allg. Verwaltungsrecht — § 8 Einstweiliger Rechtsschutz 54

Zu unterscheiden sind i.R.d. § 80a VwGO drei verschiedene Fille:

§ 80a I Nr. 1 VwGO betrifft die Konstellation, in der ein Verwal-
tungsakt zugunsten eines Beglinstigten ergeht und dieser Verwal-
tungsakt von einem Dritten angefochten wird. Der Beglinstigte
mochte nunmehr die Anordnung der sofortigen Vollziehung seines
Verwaltungsaktes erreichen.

Beispiel: A erhilt die Genehmigung zum Betrieb einer Anlage zur Asbestgewin-
nung gem. § 4 I BImSchG. Nachbar N hélt die Genehmigung fiir rechtswidrig
und legt (Dritt-) Widerspruch ein. Da der Widerspruch gem. § 80 I VwGO auf-

schiebende Wirkung hat, muss A die Anordnung des Sofortvollzugs erreichen,
um die Anlage sofort betreiben zu kénnen.

§ 80a I Nr. 2 VwGO erfasst die Fille, in denen der Dritte die auf-
schiebende Wirkung seines (Dritt-) Widerspruchs erreichen will.

Beispiel: A erhilt eine Baugenehmigung. Nachbar N legt Widerspruch ein, der
jedoch gem. § 212a BauGB keine aufschiebende Wirkung entfaltet.® Will N den

Weiterbau verhindern, muss er einen Antrag auf Anordnung der aufschiebenden
Wirkung stellen

§ 80a II VwGO betrifft die Konstellation, in der ein fiir den Adres-
saten belastender Verwaltungsakt gleichzeitig einen Dritten be-
giinstigt. Dieser Dritte kann den Sofortvollzug des belastenden
Verwaltungsaktes beantragen.

Beispiel: A betreibt eine Gaststitte mit Biergarten. Die Behorde erlédsst eine

Regelung zur Verlingerung der Sperrzeit,” gegen die A Widerspruch einlegt. N
kann nun iiber § 80a II VwGO die Anordnung des Sofortvollzugs beantragen.

Bei der Priifung eines Antrags nach § 80a VwGO gilt die gleiche
Vorgehensweise wie bei § 80 V VwGO. Allerdings kann sich i.R.d.
Klagebefugnis das Problem der drittschiitzenden Norm stellen. Das
Rechtsschutzbediirfnis soll nach h.M. auch ohne vorherige Antrag-
stellung bei der Behorde gegeben sein.’’ Die Begriindetheit des
Antrags richtet sich nach den Grundsétzen des Verfahrens nach
§ 80 V VwGO. Es ist also erneut auf die Erfolgsaussichten in der
Hauptsache abzustellen, allerdings mit der Maf3gabe, dass sich
hier die privaten Interessen des Bauherrn und des Nachbarn gegen-
iiberstehen, so dass grundsitzlich nur zu beachten ist, ob der Nach-
bar die Verletzung drittschiitzender Normen glaubhaft machen
kann.

* Ziel dieser Regelung ist es, zu verhindern, dass Dritte Widerspruch

einlegen, nur um ein Bauvorhaben zu verzégern. Die ,,Angriffslast®
liegt beim Nachbarn.

Verlangerung der Sperrzeit bedeutet, dass die Gaststétte linger ,,abge-
sperrt, also abends nicht so lange gedffnet ist.

' Vertiefend: Hemmer, VerwR III, Rn. 191.
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Antrag nach § 123 VwGO:

I. Zulissigkeit
1. VerwRWeg
2. Statthaftigkeit
3. Antragsbefugnis:
Geltendmachen von AO-
Anspruch und AO-Grund
4. Gerichtszustindigkeit
5. Rechtsschutzbediirfnis

II. Begriindetheit
1. Glaubhaftmachen von AO-
Anspruch und AO-Grund
2. Interessenabwagung

Sicherungsanordnung, § 12311
zur Sicherung des status quo

Regelungsanordnung, § 123 12
zur Erweiterung des Rechtskreises

Differenzierung
Anordnungsanspruch -
Anordnungsgrund

Allg. Verwaltungsrecht — § 8 Einstweiliger Rechtsschutz 55

III. Verfahren nach § 123 VwGO

§ 123 VwGO ist das Gegenstiick zu § 80 V VwGO. Wihrend das
Verfahren nach § 80 V VwGO dazu dient, Zeit zu gewinnen, kann
der Antragsteller nach § 123 VwGO sein Anliegen ,,eilig machen®.

1. Zulissigkeit

Im Rahmen der statthaften Antragsart ist auch hier gem. § 123 V
VwGO eine Abgrenzung zu den Verfahren nach §§ 80, 80a VwGO
vorzunehmen. Anwendungsbereich des § 123 VwGO ist vor allem
die Konstellation der Verpflichtungs- bzw. der allgemeinen Leis-
tungsklage.

§ 1231 VwGO regelt zwei verschiedene Arten der einstweiligen
Anordnung;:

¢ Die Sicherungsanordnung soll einen bereits bestehenden Zu-
stand vor eventuellen Anderungen bis zu einer Entscheidung in
der Hauptsache schiitzen.

Beispiel: Sicherung der Rechte des Antragstellers auf Erlass eines Verwal-
tungsaktes, z.B. auf Erteilung einer Erlaubnis.

e Die Regelungsanordnung soll einen noch nicht bestehenden
Zustand bis zur Entscheidung in der Hauptsache herstellen.

Beispiel: Verpflichtung der Behdrde zum Einschreiten gegen ein rechtswid-
riges Bauvorhaben auf Antrag des Nachbarn.

Eine Abgrenzung ist aber schwierig und wird auch von der Recht-
sprechung nicht vorgenommen. Zudem eriibrigt sie sich, da sich
vom prozessualen Ablauf oder vom Ergebnis her nichts dndert.

Bei der Antragsbefugnis ist die Frage zu kldren, ob der Antragstel-
ler einen Anordnungsanspruch und einen Anordnungsgrund gel-
tend gemacht, d.h. dargelegt hat.

Der Anordnungsanspruch entspricht dabei dem materiellen An-
spruch in der Hauptsache.”” Anordnungsgrund umfasst die Eilbe-
diirftigkeit der einstweiligen Anordnung. Nur, wenn dem Antrag-
steller bei Abwarten des Hauptsacheverfahrens tatsdchlich wesent-
liche Nachteile drohen und ein Abwarten unzumutbar ist, soll aus-
nahmsweise eine Regelung getroffen werden, die dazu dient, die
Rechte des Betroffenen zu sichern. Ausreichend ist es an dieser
Stelle (dhnlich der Priifung der Klagebefugnis in der Hauptsache)
zu klédren, dass die Moglichkeit von Anordnungsgrund und -an-
spruch besteht.

Beispiel: A begehrt die Aufstellung von Zaunpfiahlen zum Schutz seines Ackers,
der bei der demnéchst stattfindenden Panzeriibung wegen zu schmaler Fahrbahn

beeintrachtigt zu werden droht. Miisste A das Verfahren abwarten, wiirde ein
moglicher Schaden bereits eingetreten sein. Ein Anordnungsgrund besteht damit.

82 Dazu bereits S. 34.



Kommentieren Sie sich
neben § 123 II VwGO:
§§ 45, 48, 52 VwGO

(P), wenn in Hauptsache
Verpflichtungsklage:
vorheriger Widerspruch?
h.M.: (-), nicht erforderlich

h.M.: vorheriger Antrag
bei Behorde grds. erforder-
lich

Kommentieren Sie sich
neben § 123 III VwGO:
§§ 920 11, 294 ZPO

Allg. Verwaltungsrecht — § 8 Einstweiliger Rechtsschutz 56

Die Gerichtszustindigkeit bestimmt sich nach §§ 123 11, 45, 48,
52 VwGO.

Das Rechtsschutzbediirfnis fehlt, wenn der Antragsteller sein Ziel
auf andere Weise schneller und effektiver erreichen kann.

Ist in der Hauptsache die Verpflichtungsklage statthaft, stellt sich
daher die Frage, ob eine vorherige Widerspruchseinlegung erfor-
derlich ist. Anders als bei § 80 V VwGO® verneint die h.M. dies,
da § 123 VwGO nicht die ,,Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung® fordert und damit das Gegenargument zur faktischen
Verkiirzung der Widerspruchsfrist fehlt.

Allerdings ist — unabhingig davon, welche Klageart in der Haupt-
sache statthaft ist — nach h.M. grundsétzlich ein vorheriger Antrag
an die Behorde zu richten. Eine Ausnahme ergibt sich, wenn die
Sache sehr eilig ist und die Wahrscheinlichkeit, dass der Antrag bei
der Behorde von dieser rechtzeitig positiv erledigt wird, gering ist.

2. Begriindetheit

Der Antrag ist begriindet, soweit Anordnungsgrund und Anord-
nungsanspruch glaubhaft gemacht worden sind.

Bei der Priifung des Anordnungsanspruchs miissen Sie die glei-
che Priifung vornehmen, wie in der Hauptsache selbst, da der
einstweilige Rechtsschutz keinen Erfolg haben kann, wenn bereits
die Hauptsache erfolglos bleibt.

In der Regel konnen Sie hinsichtlich des Anordnungsgrundes auf
die entsprechenden Ausfithrungen in der Zuldssigkeit verweisen.
Entscheidend ist i.R.d. Begriindetheit, dass dieser auch gem.
§§ 123 1l VwGO 1.V.m. 92011, 294 ZPO glaubhaft, d.h. wahr-
scheinlich gemacht worden ist, wovon wegen fehlender Angaben in
der Klausur meist ausgegangen werden kann.

Ferner muss zusétzlich eine Interessenabwéigung erfolgen, bei der
das Gericht zu dem Ergebnis kommen muss, dass die fiir den Erlass
der einstweiligen Anordnung sprechenden Griinde liberwiegen.

SchlieBlich darf die einstweilige Anordnung nicht zur Vorweg-
nahme der Hauptsache fiihren. Dies entspricht dem Wesen des
einstweiligen Rechtsschutzes, der nicht dazu dient, den Rechtsstreit
endgiiltig zu entscheiden, sondern nur den Eintritt vollendeter Tat-
sachen verhindern soll. Davon ist allerdings eine Ausnahme zu
machen, wenn dem Antragsteller sonst nicht wiedergutzumachende
Schiden oder Nachteile drohen, die durch ein spéteres Hauptsache-
verfahren nicht mehr ausgeglichen werden konnen, der Rechts-
schutz in der Hauptsache also zu spiat kommen wiirde.

Beispiel: Wird ein Schiiler nicht in die néchsthohere, 13. Klasse des Gymnasi-
ums versetzt, muss er das Zeugnis zundchst anfechten und einen Antrag auf

einstweilige Versetzung stellen. Da die Entscheidung in der Hauptsache aufgrund
der zu erwartenden Verfahrensdauer erst ergeht, wenn der Schiiler die Schule

% Dazu bereits S. 51.



Gericht hat Ermessen
bzgl. Inhalt, nicht bzgl.
”Ob“
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bereits verlassen hat, wiirde die einstweilige Anordnung die Hauptsache vorweg-
nehmen, der Schiiler hat sein Abitur mittlerweile absolviert. Da aber anderenfalls
ein schwerwiegender Eingriff in Art. 12 GG zu befiirchten wire, ist die Anord-
nung trotzdem zu erlassen, wenn schwerwiegende Bedenken gegen die Nichtver-
setzungsentscheidung bestehen.

Sind die Voraussetzungen des § 123 VwGO gegeben, so ist dem
Gericht bzgl. des Inhalts der einstweiligen Anordnung Ermessen
eingerdumt. Hinsichtlich des ,,Ob*“ der einstweiligen Anordnung hat
das Gericht nach h.M. kein Ermessen, da diesbeziigliche Erwégun-
gen schon im Anordnungsgrund zu bewerten sind.

Zusammenfassung:

Das System des ecinstweiligen Rechtsschutzes dient dazu, ohne die lange Verfahrensdauer
abwarten zu miissen, die Schaffung vollendeter Tatsachen zu verhindern oder eine ge-
wiinschte Entscheidung zu beschleunigen.

Priifung eines Antrags nach § 80 VVwGO

A. Zulissigkeit
I. Verwaltungsrechtsweg
I1. statthafte Klageart
(P) Abgrenzung zu § 123, vgl. § 123 V VwGO
= in der Hauptsache Anfechtungsklage = § 80 V VwGO
I11. Antragsbefugnis, § 42 11 VwGO analog
wie in der Hauptsache
IV. Zustindigkeit des Gerichts, § 80 V 1 VwGO
Gericht der Hauptsache, §§ 45, 52 VwGO
V. Form und Frist
Form analog §§ 81, 82 VwGO, Frist nur, wenn spezialgesetzlich normiert
VI. Rechtsschutzbediirfnis
h.M.: vorher Widerspruch nétig, aber kein Antrag bei der Behorde nach § 80 IV

B. Begriindetheit

ST

bei § 80 11 1 Nr. 4 VwWGO bei § 8011 1 Nr. 1 —4 VwGO

1. Formelle RM der AOsofVz Abwigung
a. Zustdndigkeit, § 80 I 1 Nr. 4 Vollzugs- gegen Aussetzungsinteresse
b. Begriindungszwang, § 80 III mafgebl.: Erfolgsaussichten in der Hauptsache
c. keine Anhorung (h.M.)

2. Interessenabwiigung
Vorauss. des § 80 II 1 Nr. 4
= Abwigung
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Priifung eines Antrags nach § 123 VwGO
A. Zulissigkeit
I. Verwaltungsrechtsweg
I1. statthafte Klageart
(P) Abgrenzung zu §§ 80, 80a, vgl. § 123 V VwGO
Differenzierung zwischen Sicherungs- und Regelungsanordnung
II1. Antragsbefugnis, § 42 II VwGO analog

Geltendmachen von Anordnungsgrund (mogliche Eilbediirftigkeit) und -anspruch
(moglicher materieller Anspruch)

IV. Zustindigkeit des Gerichts, § 123 II VwGO
Gericht der Hauptsache, §§ 45, 48, 52 VwGO
V. Rechtsschutzbediirfnis
(P), wenn in Hauptsache Verpfl.klage: vorheriger Wspr. nicht erforderlich (h.M.)
(P) vorheriger Antrag bei Behorde grds. erforderlich (h.M.)
B. Begriindetheit

I. Glaubhaftmachung von Anordnungsanspruch (wie bei Priifung der Hauptsache) und
-grund (Verweis auf die Zulassigkeitspriifung)

I1. Interessenabwigung
Griinde fiir den Erlass der einstweiligen Anordnung miissen iiberwiegen
I1I. Keine Vorwegnahme der Hauptsache
Ausn.: Irreversible Schiaden drohen
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