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Vorwort

Anliegen dieses nunmehr in der 20. Auflage vorgelegten Buches ist es, die Grundstruktu-
ren des Verwaltungsprozessrechts in einer verstandlichen Sprache zu vermitteln, ohne
die Komplexitat der Materie zu verschleiern oder priifungsrelevante Detailfragen auszu-
klammern. Dementsprechend hat sich auch die Neuauflage zum Ziel gesetzt, Schwieriges
nicht auf ein unzuldssiges MaB zu reduzieren, sondern den Stoff mit Bezug auf den
Aufbau von Klausuren so aufzubereiten, dass der Leser einen realistischen Einblick in die
Erwartungen und Bewertungen hinsichtlich Ubungs- und Examensarbeiten erhélt. Im
Mittelpunkt stehen dabei die Vermittlung von Grundlagenwissen und die Methodik der
Falllésung. Der Leser wird nicht nur systematisch durch die Sachentscheidungsvoraus-
setzungen und die Begriindetheit aller wichtigen verwaltungsgerichtlichen Verfahren und
des Widerspruchsverfahrens mit Beziigen zum Allgemeinen und Besonderen Verwal-
tungsrecht gefiihrt, sondern er lernt durch die konsequenten Hinweise auf den jeweils in
Betracht kommenden Rechtsschutz auch die strukturelle Einordnung der Materie in den
Klausuraufbau.

Der Konkretisierung und Veranschaulichung dienen zahlreiche Beispielsfalle mit Losungs-
vorschlagen. Zudem werden durch Zusammenfassungen, Priifungsschemata, hervorge-
hobene Lerndefinitionen und Klausurhinweise das Lernen und die Examensvorbereitung
deutlich erleichtert.

Meinem Mitarbeiter, Herrn Marc Bieber, danke ich herzlich fiir die zuverlassige Kor-
rektur.

Kritik und Verbesserungsvorschlage sind unter verlagrs@aol.com willkommen.

Hamburg, im September 2021 Prof. Dr. jur. Rolf Schmidt
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Ubersicht iiber die Verwaltungsgerichtsbarkeit und die Rechtsbehelfe

1. Kapitel — Ubersicht iiber die
Verwaltungsgerichtsbarkeit und die Rechtsbehelfe

A. Uberblick iiber die Verwaltungsgerichtsbarkeit

Obwohl Art. 20 III GG die Bindung der Verwaltung an Gesetz und Recht festschreibt,
bedarf es einer gerichtlichen Kontrolle. Zum einen fordert dies schon das Gewal-
tenteilungsprinzip, das eine gegenseitige Hemmung und Kontrolle der drei Staatsge-
walten vorsieht!, und zum anderen sind auch Verwaltungsbehérden nicht unfehlbar
und wenden, wenn i.d.R. auch in gutem Glauben, gelegentlich das Recht fehlerhaft
an. Daher hat es Art. 92 GG Bund und Landern zur Aufgabe gemacht, eine Gerichts-
verfassung (besser: Gerichtsorganisation) zu schaffen, die es den Blirgern erméglicht,
mit Hilfe von Rechtsbehelfen eine gerichtliche Uberpriifung von Verwaltungsentschei-
dungen zu erreichen. Die Mdglichkeit der Beschreitung des Rechtswegs ist umso
wichtiger, als die Verwaltung i.d.R. die von ihr getroffenen Verfiigungen im Rahmen
der Selbstvollstreckung zwangsweise durchsetzen darf, also nicht wie Privatpersonen
eines gerichtlichen Vollstreckungstitels bedarf. Im Rahmen der allgemeinen Verwal-
tungsgerichtsbarkeit hat der Bundesgesetzgeber — gestiitzt auf die konkurrierende
Gesetzgebungskompetenz gem. Art. 74 I Nr. 1 GG fiir die Regelung des gerichtlichen
Verfahrens — die Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO) erlassen. Erganzende Rege-
lungen finden sich in den landesrechtlichen Ausfiihrungsgesetzen zur VwWGO (AG-
VwWGO). § 2 VWGO enthdlt eine einfachgesetzliche Ausformung der gem. Art. 92 GG
erforderlichen Gerichtsorganisation fiir die allgemeine? Verwaltungsgerichtsbarkeit.
Diese ist durch einen dreistufigen Instanzenzug gekennzeichnet (§ 2 VwGO).
Unterste Instanz sind die Verwaltungsgerichte (VGe). Die Mittelinstanz bilden die
Oberverwaltungsgerichte (OVGe), die in Baden-Wiirttemberg, Bayern und Hessen die
Bezeichnung Verwaltungsgerichtshof (VGH) fiihren (vgl. § 184 VwGO). Verwaltungs-
und Oberverwaltungsgerichte sind Landesgerichte. Oberste Instanz ist das Bundes-
verwaltungsgericht (BVerwG) mit Sitz in Leipzig (§ 2 VWGO), dem der Status eines
obersten Bundesgerichts (Art. 95 I GG) zukommt.

Bei den Verwaltungsgerichten, die sachlich zustandig sind fiir Streitigkeiten des
ersten Rechtszuges (vgl. § 45 VwWGO), sind Kammern gebildet, die in der Besetzung
von drei Richtern und zwei ehrenamtlichen Richtern entscheiden (§ 5 II, III VwGO),
soweit nicht (wie im Regelfall) ein Einzelrichter entscheidet (vgl. § 6 VWGO). Bei den
Oberverwaltungsgerichten, die nicht nur Rechtsmittelgerichte sind, sondern auch
erstinstanzlich entscheiden (vgl. §§ 46-48 VwGO), bestehen Senate, die in der
Besetzung von drei Berufsrichtern entscheiden. Die Landesgesetzgebung kann vor-
sehen, dass die Senate in der Besetzung von flnf Richtern entscheiden, von denen
zwei auch ehrenamtliche Richter sein kdnnen (§ 9 III S. 1 VWGO; zu den Fallen des
§ 48 VWGO vgl. § 9 III S. 2 VwGO). Beim Bundesverwaltungsgericht, das zwar
primdr als Revisions- und Beschwerdegericht (vgl. § 49 VwWGO), in den Fallen des § 50
VwGO aber auch als erst- und letztinstanzliches Gericht tatig wird, sind Senate ein-
gerichtet, die in der Besetzung von fiinf Richtern entscheiden, bei Beschliissen
auBerhalb der miindlichen Verhandlung in der Besetzung von drei Richtern (§ 10 III
VWGO0).3

1 vgl. dazu naher R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 161 ff.

2 Da auch die Finanz- und Sozialgerichtsbarkeit (spezielle) Arten der Verwaltungsgerichtsbarkeit darstellen, diese
jedoch in anderen Gerichtsordnungen (FGO, SGG) geregelt sind, kann die Verwaltungsgerichtsbarkeit jenseits dieser
LSpezialfalle™ als allgemeine Verwaltungsgerichtsbarkeit bezeichnet werden.

3 Zu den sachlichen und 6rtlichen Zusténdigkeiten der Gerichte vgl. eingehend Rn 106 ff.
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Da die einzelnen Senate in Bezug auf eine Sachlage unterschiedlicher Meinung sein
kénnen, bestehen beim Bundesverwaltungsgericht und den Oberverwaltungsgerichten
(88 11, 12 VWGO) je ein aus dem Prasidenten und sechs Richtern zusammengesetzter
GroBer Senat, der von einem Senat, der von der Rspr. eines anderen Senats oder des
GroBen Senats abweichen méchte, angerufen werden kann. Der Zweck dieses Ver-
fahrens besteht darin, Meinungsverschiedenheiten zwischen den einzelnen Senaten in
Rechtsfragen beizulegen und eine einheitliche Rechtsprechung beziiglich des anzu-
wendenden Rechts herbeizufiihren.

B. Arten der Rechtsbehelfe

Hinsichtlich der Art der dem Birger zur Verfligung stehenden Rechtsbehelfe ist
zwischen den formlosen und den formlichen Rechtsbehelfen zu unterscheiden.

1. Formlose Rechtsbehelfe

1. Rechtsnatur der formlosen Rechtsbehelfe

Die formlosen Rechtsbehelfe lassen sich aus dem Petitionsrecht des Art. 17 GG ab-
leiten.* Sie konnen formlos erhoben werden und sind auch nicht an Fristen gebun-
den.> Anders als die formlichen Rechtsbehelfe setzen sie zudem keine eigene Be-
schwer voraus, sodass auch Popularbeschwerden mdéglich sind. Daflir besitzen sie
aber auch im Vergleich zu den férmlichen Rechtsbehelfen einige Nachteile (vgl. dazu
Rn 8 f.).

2. Die einzelnen formlosen Rechtsbehelfe

a. Petition (Eingabe)

Nach Art. 17 GG (und den entsprechenden Bestimmungen der Landesverfassungen)
kann sich jedermann (der Petent) mit einer Eingabe an eine zustandige Stelle (z.B.
die Kommunalvertretungen wie Gemeinderate oder Kreistage) und an die Volksvertre-
tung (Bundestag und die Landesparlamente) wenden und ein bestimmtes Verhalten
kritisieren oder bestreben. Wendet sich der Biirger an eine Volksvertretung, handelt
es sich um Petitionen i.e.S. (verfassungsrechtliche Petitionen). Petitionen i.w.S. liegen
vor, wenn sich ein Biirger generell mit einer Eingabe an einen Trager 6ffentlicher Ge-
walt wendet.

b. Gegenvorstellung (Remonstration i.w.S.)

Mit der Gegenvorstellung kann sich der Betroffene an die Verwaltungsbehdrde wen-
den mit dem Ziel, den fraglichen Verwaltungsakt oder die fragliche schlichte Verwal-
tungshandlung nochmals auf Recht- und ZweckmaBigkeit hin zu Uberpriifen.t

c. Fachaufsichtsbeschwerde (Aufsichtsbeschwerde i.w.S.)

Mit der Fachaufsichtsbeschwerde kann sich der Betroffene an die Fachaufsichtsbehor-
de wenden mit dem Begehren, diese solle eine von der Ausgangsbehdrde vorgenom-
mene Verwaltungshandlung, die der Beschwerdefiihrer fiir nicht rechtmaBig und/oder
nicht zweckmaBig halt, aufheben oder @ndern. Da dies letztlich auch Ziel des formli-
chen Rechtsbehelfs Widerspruch gem. §§ 68 ff. VWGO ist, sind Abgrenzungsprobleme
immanent. Liegen die Voraussetzungen des Widerspruchs vor, ist das Begehren als

* Hufen, VerwProzR, § 1 Rn 45.
5 Vgl. auch Schenke, VerwProzR, Rn 2.
6 Vgl. Schenke, VerwProzR, Rn 3; Hufen, VerwProzR, § 1 Rn 45; BVerwGE 93, 9 ff.
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Widerspruch zu bewerten, da nur mit dem Widerspruch ein Suspensiv- und Devolutiv-
effekt verbunden sein kann (zur Abgrenzung vgl. Rn 216 ff.).

d. Dienstaufsichtsbeschwerde (Aufsichtsbeschwerde i.e.S.)

Die Dienstaufsichtsbeschwerde ist an den Dienstvorgesetzten eines Angehdrigen des
offentlichen Dienstes gerichtet. Sie ist nicht auf eine Uberpriifung des Ergebnisses
eines Verwaltungshandelns gerichtet, sondern zielt auf eine dienst- bzw. disziplinar-
rechtliche Wiirdigung des angegriffenen persdnlichen Verhaltens durch die Dienstauf-
sichtsbehorde.”

3. Wirkung der formlosen Rechtsbehelfe

Nachteil dieser formlosen Eingaben ist, dass sich aus ihnen kein Anspruch auf eine
Sachentscheidung ableiten lasst. Es besteht also kein bestimmter Bescheidungsan-
spruch (man sagt daher, die formlosen Rechtsbehelfe seien ,form-, frist- und frucht-
los"). Allerdings hat der Beschwerdefiihrer einen Anspruch darauf, dass die Behorde
den formlosen Rechtsbehelf entgegennimmt, sich mit ihm beschaftigt und ihn auch
beantwortet (Anspruch auf informatorischen Bescheid).!? Kommt die Behtrde
dieser Pflicht nicht nach, stehen dem Beschwerdefiihrer die férmlichen Rechtsbehelfe
der VWGO, gerichtet auf Befassung mit der Sache und zur informatorischen Verbe-
scheidung, zur Verfligung.

SchlieBlich ist zu beachten, dass die formlosen Rechtsbehelfe weder einen Suspensiv-
noch einen Devolutiveffekt entfalten (vgl. zu diesen Rn 883 ff.). Die Einlegung eines
formlosen Rechtsbehelfs fiihrt also weder dazu, dass die in Frage stehende behdordli-
che MaBnahme in ihrer Vollziehung gehemmt wird, noch, dass die Aufsichtsbehdrde
durch eine Aufsichtsbeschwerde eine eigene Zusténdigkeit erhalt. Im Rahmen einer
Aufsichtsbeschwerde erhdlt die Aufsichtsbehérde also keine eigene Sachentschei-
dungskompetenz, sondern kann der Sache nur durch innerdienstliche Weisung an die
untere Behorde bzw. den Amtswalter abhelfen.

I1. Formliche Rechtsbehelfe

Foérmlichen Rechtsbehelfen kommt eine verbindliche Wirkung zu. Der Rechtsschutzsu-
chende hat ein Recht auf Entscheidung in der Sache, sofern die Sachentscheidungs-
voraussetzungen des Rechtsbehelfs vorliegen. Zumeist ist der Rechtsbehelf form- und
fristgebunden; auch ist eine materielle Beschwer erforderlich. Uber ihn entscheidet je
nach Art des Rechtsbehelfs die Verwaltung oder das Gericht. Wichtigster auBerge-
richtlicher formlicher Rechtsbehelf ist der Widerspruch als Verwaltungsverfahren
(vgl. dazu ausfiihrlich Rn 1063 ff.). Férmliche Rechtsbehelfe, Uber die die Gerichte
entscheiden, sind die verwaltungsgerichtlichen Klagen und andere Verfahrensarten.
Zwar hat die VWGO auf eine (enumerative) Aufzahlung der Klagearten verzichtet,
nach den in Betracht kommenden Individualklagebegehren lassen sich aber — wie sich
aus § 43 I, II VWGO ergibt — drei Klageformen festmachen, Leistungs-, Gestaltungs-
und Feststellungsklagen. Daneben kennt die VWGO sonstige Verfahrensarten wie die
Normenkontrolle nach § 47°, das Widerspruchsverfahren nach den §§ 68 ff. in seiner
Funktion als Vorverfahren und den vorlaufigen Rechtsschutz nach den §§ 123, 80 V,
80a und 47 VI.

7 Vgl. Schenke, VerwProzR, Rn 5; Hufen, VerwProzR, § 1 Rn 45.

8 Vgl. auch Schenke, VerwProzR, Rn 6.

° Der Systematik nach ist das verwaltungsgerichtliche Normenkontrollverfahren ein Unterfall der Feststellungsklage.
Aufgrund der vielen Besonderheiten wird sie aber i.d.R. als eigene Verfahrenskategorie behandelt.

10
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Klagen nach der Verwaltungsgerichtsordnung

— T,

Leistungsklagen Gestaltungsklagen Feststellungsklagen
Verpflichtungsklage, Anfechtungsklage, Aligemeine Feststellungsklage,
Allgemeine Leistungsklage Abanderungs- und Vollstre- Zwischenfeststellungsklage,
ckungsabwehrklage Fortsetzungsfeststellungsklage

Zu den Klage- und Verfahrensarten im Einzelnen gilt:

1. Klageform - Leistungsklagen

Die Leistungsklage i.w.S. ist eine Klage, die der Geltendmachung von o&ffentlich-
rechtlichen Anspriichen auf ein Handeln, Dulden oder Unterlassen dient. Es werden
folgende Klagearten unterschieden:

a. Verpflichtungsklage, § 42 I Var. 2 VwGO

Bei der Verpflichtungsklage handelt es sich um die besondere Leistungskiage entwe-
der in der Form der Versagungsgegenklage, die sich auf Verurteilung zum Erlass eines
abgelehnten begiinstigenden Verwaltungsakts bezieht (§ 42 I Var. 2 VwGO), oder in
der Form der Untatigkeitsklage, die sich auf Erlass eines unterlassenen begiinstigen-
den Verwaltungsakts richtet (§ 42 I Var. 2 VwGO i.V.m. § 75 VwGO).

Beispiel: Insbesondere groBere Bauvorhaben sowie Bauvorhaben, von denen be-
stimmte Gefahren ausgehen, bediirfen der Baugenehmigung (siehe die Landesbauord-
nungen). Die Baugenehmigung und auch deren Versagung sind Verwaltungsakte. Ver-
sagt die Behorde die beantragte Baugenehmigung, kann der Bauherr daher (nach er-
folglos durchgefiihrtem Widerspruchsverfahren) Verpflichtungsklage in Form der Ver-
sagungsgegenklage erheben (§ 42 I Var. 2 VWGO). Hat die Behérde noch nicht einmal
den Bauantrag abgelehnt (ist also ,untdtig® geblieben), kann der Bauherr unter den
Voraussetzungen des § 75 VWGO Verpflichtungsklage in Form der Untétigkeitsklage
erheben.

Auf die Verpflichtungsklage wird im Einzelnen bei Rn 325 ff. u. 749 ff. eingegangen.

b. Allgemeine Leistungsklage, §§ 40I1S.1,4311S.1, 111, 1131V,
170 VwGO

Die in der VWGO nicht explizit geregelte, aber an einigen Stellen als existent voraus-
gesetzte und wegen der Rechtsschutzgarantie aus Art. 19 IV S. 1 GG anzuerkennende
allgemeine Leistungskiage ist entweder auf Vornahme (Leistungsvornahmeklage) oder
auf Abwehr bzw. Unterlassen (Leistungsunterlassungsklage) schlichten Verwaltungs-
handelns gerichtet.

Beispiele:

(1) Warnt die Regierung (eine Warnung stellt keinen Verwaltungsakt dar, sondern
schlichtes Verwaltungshandeln) die Bevdlkerung vor angeblich gesundheitsschadli-
chem Wein und meidet diese die genannten Weine, kdnnen die betroffenen Win-
zer und Weinhéndler infolge der mit der Warnung verbundenen UmsatzeinbuBen
einerseits auf Widerruf der AuBerung (= Folgenbeseitigung mit Hilfe der Leis-
tungsvornahmeklage) und andererseits auf Unterlassung weiterer Warnungen kla-
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gen.!® Droht eine erstmalige Warnung, ist die allgemeine Leistungsklage in Form
der vorbeugenden Unterlassungsklage statthaft.

(2) Die gleichen Rechtsschutzmdglichkeiten bestehen fiir jemanden, dessen Mitglied-
schaft in der Scientology-Organisation offengelegt wird und der dadurch in seinen
Grundrechten beeintrachtigt ist.!!

(3) Auch die Warnung vor einer (Jugend-)Sekte kann die genannten Rechtsschutz-
mdoglichkeiten auslésen. Auch hier kann die betroffene (Jugend-)Sekte wegen
madglicher Verletzung ihrer Grundrechte (insbesondere Art. 4 GG) auf Widerruf der
Warnung und auf Unterlassung weiterer Warnungen klagen.'?

(4) Des Weiteren ist die allgemeine Leistungsklage statthaft, wenn es um die Gel-
tendmachung von Erfiillungs-, Erstattungs- und Schadensersatzanspriichen aus 6f-
fentlich-rechtlichen Vertrédgen und um die Geltendmachung von (sonstigen) allge-
meinen Folgenbeseitigungs- und Erstattungsanspriichen geht.

Die Erlauterungen zur allgemeinen Leistungsklage finden sich bei Rn 365 ff. u. 790 ff.

2. Klageform - Gestaltungsklagen

Die Gestaltungsklagen dienen der unmittelbaren — kl&gerbegiinstigenden — Anderung
der Rechtslage. Die Rechtsdanderung tritt durch das Urteil mit dessen Rechtskraft ein
(vgl. § 121 VwGO). Innerhalb dieser Klageform werden folgende Klagearten unter-
schieden:

a. Anfechtungsklage, § 42 I Var. 1 VwGO

Die Anfechtungsklage ist gerichtet auf die Aufhebung eines den Klager belastenden
(nicht notwendigerweise an diesen gerichteten) Verwaltungsakts wie beispielsweise
des Kostenbescheids (ber die Erhebung von Abschleppkosten eines vermeintlich
rechtswidrig geparkten Kfz. Da die Behdrde im Regelfall dem Biirger gegeniber in der
Handlungsform Verwaltungsakt auftritt, kommt der Anfechtungsklage zur Geltendma-
chung eines Abwehranspruches eine (iberragende Bedeutung zu. Zu der Klageart
Anfechtungskiage siehe die ausfiihrlichen Erldauterungen gleich im Anschluss an diese
Einfiihrung.

Beispiel: Bauherr B hat ein nicht genehmigtes, aber genehmigungspflichtiges Haus
errichtet. Als die Bauordnungsbehdrde davon erfahrt, erlasst sie gem. den Vorschriften
der Landesbauordnung eine Baubeseitigungsanordnung (= Verwaltungsakt). B ist der
Meinung, dass der Bau genehmigungsfahig und die Anordnung daher rechtswidrig ist.
Nach erfolglos durchgefiihrtem Widerspruchsverfahren erhebt er Anfechtungsklage
(§ 42 1 Var. 1 VWGO).

Die Erlauterungen zur Anfechtungsklage finden sich bei Rn 116 ff. und 627 ff.

b. Abdanderungs- und Vollstreckungsabwehrklage, § 173 VwGO
i.V.m. § 323 ZPO; § 167 I VwWGO i.V.m. § 767 ZPO

Eine Abanderungsklage (§ 173 VWGO i.V.m. § 323 ZPO) ist eine Klageart, bei der eine
vorausgegangene Verurteilung Uber kiinftig féllig werdende Leistungen abgedndert
werden soll, weil eine wesentliche Anderung derjenigen Verhéltnisse eingetreten ist,
die fiir die vorausgegangene Verurteilung maBgebend waren. Die Vollstreckungsab-
wehrklage (Vollstreckungsgegenklage) hingegen zielt darauf ab, die Vollstreckung fiir
unzuldssig zu erkldren, indem entgegenstehende Einwendungen gegen den im ur-

10 vgl. BVerfGE 105, 252 ff. (Glykolwein).
1 vgl. BVerwG NJW 2002, 3458 ff. (Offenlegung der Scientology-Mitgliedschaft).
12 ygl. BVerfGE 105, 279 ff. (Sektenwarnung).
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spriinglichen Urteil festgestellten Anspruch geltend gemacht werden. Insbesondere
geht es hierbei um Einwendungen, die erst nach dem fiir die Entscheidung maBgebli-
chen Zeitpunkt entstanden sind und daher keine Beriicksichtigung fanden.!3 Nicht
anwendbar ist diese Regelung fiir die (Selbst-)Vollstreckung von Verwaltungsakten.
Fir diese Falle stehen das Verwaltungsvollstreckungsgesetz (VwVG) des Bundes und
die der Lander zur Verfiigung.!* Sowohl die Abdnderungs- als auch die Vollstre-
ckungsabwehrklage besitzen aber eine nur sehr geringe Klausurrelevanz und gewin-
nen allenfalls im Wahlschwerpunkt ,Verwaltungsrecht" an Bedeutung. Aus diesem
Grund soll auf diese Klagearten im Weiteren nicht mehr eingegangen werden.

3. Klageform - Feststellungsklagen
a. Aligemeine Feststellungsklage, § 43 I VwWGO
Die allgemeine Feststellungsklage ist auf die

= rechtskraftfdhige Feststellung des Bestehens (positive Feststellungsklage) oder Nicht-
bestehens (negative Feststellungsklage) eines verwaltungsrechtlichen Rechtsverhaltnis-
ses sowie

= auf Feststellung der Nichtigkeit eines Verwaltungsakts (Nichtigkeitsfeststellungsklage)

gerichtet. Sie ist zuldssig, soweit der Klager seine Rechte nicht durch Gestaltungs-
oder Leistungsklage verfolgen kann oder hatte verfolgen kénnen (Subsidiaritat der
Feststellungsklage, § 43 II S. 1 VWGO). Die Subsidiaritatsanordnung gilt nicht, wenn
die Nichtigkeit eines Verwaltungsakts festgestellt werden soll, § 43 II S. 2 VWGO.

Erlduterungen zur allgemeinen Feststellungsklage finden sich bei Rn 462 ff. u. 825 ff.

b. Zwischenfeststellungsklage, § 173 VwGO i.V.m. § 256 II ZPO

Mit der Zwischenfeststellungsklage wird die Feststellung eines fiir die Entscheidung
vorgreiflichen Rechtsverhaltnisses mdglich. Sie gibt dem Klager bzw. dem Beklagten
die Mdglichkeit, mit der Entscheidung in der Hauptsache zugleich auch eine verbindli-
che, der Rechtskraft fahige Feststellung lber das in Frage stehende Rechtsverhaltnis
zu erreichen!®, etwa wenn das im Prozess inzident ohnehin zu klarende Rechtsver-
haltnis zwischen den Parteien noch lber den gegenwartigen Streitgegenstand hinaus
Bedeutung hat oder gewinnen kann. Wegen der geringen Klausurrelevanz dieser
Klageart wird im Folgenden nicht mehr auf sie eingegangen.

c. Fortsetzungsfeststellungsklage, § 1131 S. 4 VwGO

Die Fortsetzungsfeststellungsklage ist auf die Feststellung gerichtet, dass ein Verwal-
tungsakt, der sich bereits vorher, d.h. vor Urteilsverkiindung, aber nach Klageerhe-
bung durch Riicknahme oder anders erledigt hat, rechtswidrig war. Erledigung i.S.d.
§ 113 I S. 4 VWGO bedeutet, dass der Verwaltungsakt sich inhaltlich erschépft hat
und alle seine in die Zukunft weisenden Rechtswirkungen weggefallen sind, also bei
Wegfall jeglicher Beschwer. § 113 I S. 4 VwGO bezieht sich aufgrund seines Wortlau-
tes eindeutig auf die Anfechtungssituation. Wird hingegen eine solche Feststellung
schon vor der Klageerhebung oder auch innerhalb einer Verpfilichtungssituation
begehrt, kommt eine analoge bzw. doppelt analoge Anwendung des § 113 1 S. 4
VwGO in Betracht.

Die Klageart Fortsetzungsfeststellungskiage findet sich bei Rn 395 ff. und 799 ff.

13 vgl. dazu BVerwG NvwZ 2003, 214 ff.
% W.-R. Schenke, in: Kopp/Schenke, VWGO, § 167 Rn 2 und 14.
5 W.-R. Schenke, in: Kopp/Schenke, VWGO, § 43 Rn 33 f.
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4. Das Normenkontrollverfahren

Gegenstand einer verwaltungsgerichtlichen Normenkontrolle kann gem. § 47 I Nr. 1
VwGO die Klérung der Giiltigkeit von Satzungen sein, die nach den Vorschriften
des BauGB erlassen worden sind, sowie von Rechtsverordnungen aufgrund des
§ 246 II BauGB. Damit besteht hinsichtlich der wichtigsten untergesetzlichen Rechts-
vorschriften aus dem Bereich des Bauplanungsrechts die Moglichkeit, ein Normenkon-
trollverfahren durchzufiihren. Darliber hinaus richtet sich das Normenkontrollverfah-
ren auf die Klarung der VerfassungsmaBigkeit von im Rang unter dem formlichen
Landesgesetz stehenden Rechtsvorschriften, sofern das Landesrecht dies
bestimmt, § 47 I Nr. 2 VWGO (sog. /andesrechtiiches Erganzungsrecht).

Zum Normenkontrollverfahren vgl. ausfiihrlich Rn 512 ff. und 831 ff.

5. Das Widerspruchsverfahren

Das Widerspruchsverfahren ist vom Grundsatz her der erste verwaltungsrechtliche
Rechtsbehelf gegen eine behérdliche MaBnahme. Er dient nach allgemeiner Auffas-
sung der Entlastung der Gerichte, der Selbstkontrolle der Verwaltung sowie
dem Rechtsschutz der Biirger. Zwar ist das Widerspruchsverfahren ein eigenstan-
diges Verwaltungsverfahren (férmlicher auBergerichtlicher Rechtsbehelf), bei dem
Recht- und ZweckmaBigkeit des Grundverwaltungsakts Uberpriift werden. Als Zulds-
sigkeitsvoraussetzung fiir ein gerichtliches Verfahren, bei dem nur die RechtmaBigkeit
des behordlichen Handelns tberpriift wird, ist es aber in den §§ 68 ff. VWGO geregelt.

Zum Widerspruchsverfahren vgl. ausfihrlich Rn 210 ff. und 1063 ff.

6. Vorlaufiger Rechtsschutz

Legt der Biirger gegen einen Verwaltungsakt Widerspruch ein oder erhebt Anfech-
tungsklage, entfalten diese Rechtsbehelfe grundsatzlich aufschiebende Wirkung, d.h.
der Verwaltungsakt darf nicht vollzogen werden, § 80 I VWGO (Suspensiveffekt). Voll-
zug bedeutet die faktische Umsetzung des im Verwaltungsakt festgesetzten Rege-
lungsgehalts. Durch den Suspensiveffekt wird also im Regelfall vorldufiger Rechts-
schutz hinreichend gewabhrleistet.

Jedoch kommt eine aufschiebende Wirkung nicht allen den Einzelfall regelnden
verwaltungsrechtlichen MaBnahmen zu. So entfallt sie in den Féllen des § 80 II S. 1
Nr. 1-4 VWGO. Das Gericht kann dann auf Antrag die aufschiebende Wirkung ganz
oder teilweise anordnen (fiir die Nr. 1-3) oder ganz oder teilweise wiederherstellen
(fiir die Nr. 4), § 80 V S. 1 VWGO.

Ist der Rechtsschutzsuchende nicht Adressat der Verfligung, kann er nicht nach § 80
V VwGO vorgehen, sondern wird, da § 80 V VwGO nur dem Adressaten eines belas-
tenden Verwaltungsakts zur Verfiigung steht, auf § 80a VwGO verwiesen. Ist Gegen-
stand des vorldufigen Rechtsschutzes keine Anfechtungssituation, sondern entweder
eine Verpflichtungs- oder Feststellungssituation oder eine Situation schlicht hoheitli-
chen Handelns, kann der Birger nicht nach den §§ 80, 80a VwGO vorgehen, sondern
muss auf das allgemeine Institut der einstweiligen Anordnung des § 123 VwGO
zurlickgreifen. In Bezug auf die Normenkontrolle kann einstweiliger Rechtsschutz
nach § 47 VI VwGO begehrt werden.

Zum vorlaufigen Rechtsschutz vgl. Rn 877 ff.
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Die Sachentscheidungsvoraussetzungen eines verwaltungsgerichtlichen Verfahrens

2. Kapitel — Die Sachentscheidungsvoraussetzungen
eines verwaltungsgerichtlichen Verfahrens

Voraussetzung fiir eine Entscheidung Gber das vom Klager bzw. Antragsteller geltend
gemachte prozessuale Begehren ist das Vorliegen der Sachentscheidungsvoraus-
setzungen. Dies sind die Voraussetzungen, die erfiillt sein missen, damit das
Gericht in der Sache entscheidet. So muss zunachst der Verwaltungsrechtsweg er-
offnet und das angerufene (Verwaltungs-)Gericht muss sachlich, ortlich und instanziell
zustandig sein. Sodann empfiehlt es sich, die statthafte Klageart zu bestimmen und
die mit ihr verbundenen besonderen, d.h. klageartabhangigen Sachentscheidungsvo-
raussetzungen zu priifen. SchlieBlich ist zu untersuchen, ob die allgemeinen, fiir alle
Klage- und Verfahrensarten gleichermaBen geltenden Sachentscheidungsvorausset-
zungen vorliegen. Somit empfiehlt sich folgendes Priifungsschema®:

Sachentscheidungsvoraussetzungen eines
verwaltungsgerichtlichen Verfahrens

(1) Zuerst wird die Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs festgestellt, § 40 I
VwWGO bzw. aufdréangende Spezialzuweisungen.

(2) Sodann sollte die Zustandigkeit des (Verwaltungs-)Gerichts gepriift wer-
den.

(3) Danach ist die Statthaftigkeit der Klageart (zuldssige Verfahrensart) zu
bestimmen.

(4) Des Weiteren werden die besonderen Sachentscheidungsvoraussetzungen
(verfahrensartabhangige Zuldssigkeitsvoraussetzungen), die sich konkret auf die
als statthaft erklarte Klage- bzw. Verfahrensart beziehen, gepriift. Bei der Anfech-
tungs- und Verpflichtungsklage (§ 42 I VWGO)!’ beispielsweise sind dies:

(a) Klagebefugnis, § 42 II VWGO.
(b) Vorverfahren, §§ 68 ff. VwGO.
(c) Klagefrist, § 74 VWGO.
(d) Klagegegner, § 78 VwGO.'8
(5) SchlieBlich sind die allgemeinen, fiir alle Klage- und Verfahrensarten gleicher-
maBen zu priifenden Sachentscheidungsvoraussetzungen zu untersuchen.
Dies sind regelmaBig:
(a) Beteiligungsfahigkeit, § 61 VwGO.
(b) Prozessfahigkeit, § 62 VWGO.
(c) OrdnungsgemaBe Klageerhebung, §§ 81, 82 VwGO.
(d) Alilgemeines Rechtsschutzbediirfnis.

Uber das Vorliegen der Sachentscheidungsvoraussetzungen entscheidet das Gericht.
Kommt es nach entsprechender Priifung zu dem Ergebnis, dass eine (zwingende)

16 Eine andere Priifungsreihenfolge ist sicherlich maglich (siehe etwa das Schema bei Schenke, VerwProzR, Rn 79). Zu
beachten ist aber, dass bestimmte Sachentscheidungsvoraussetzungen zwingend auf anderen Sachentscheidungsvo-
raussetzungen aufbauen. So muss bspw. das Widerspruchsverfahren nur dann erfolglos durchgefiihrt worden sein,
wenn es (berhaupt statthaft ist. Das ist nicht bei allen Klage- und Verfahrensarten der Fall. Daher muss auf jeden Fall
zunachst die statthafte Klage- bzw. Verfahrensart bestimmt werden, bevor man sich mit der Frage nach dem Erforder-
nis eines erfolglos durchgefiihrten Widerspruchsverfahrens auseinandersetzt. Ahnlich verhélt es sich mit der Klagefrist.
Nicht alle Klagen haben die Einhaltung einer Klagefrist zur Voraussetzung. Daher kénnen auch Fragen hinsichtlich der
Klagefrist erst dann beantwortet werden, wenn die statthafte Klageart feststeht.

7 Nicht oder nur eingeschrankt fiir die Untatigkeitsklage.

18 Nach vorzugswiirdiger Auffassung wird § 78 VWGO als Priifungspunkt ,Klagegegner" im Rahmen der Sachentschei-
dungsvoraussetzungen behandelt. Die Gegenauffassung priift § 78 VWGO als ,Passivlegitimation™ bei der Begriindet-
heit. Vgl. dazu im Einzelnen Rn 301 ff.



Die Sachentscheidungsvoraussetzungen eines verwaltungsgerichtlichen Verfahrens

Sachentscheidungsvoraussetzung nicht vorliegt, hat es durch Prozessentscheidung
die Klage bzw. den Antrag grundsatzlich als unzuldssig abzuweisen. Lediglich fiir den
Fall, dass der Verwaltungsrechtsweg nicht eroffnet ist oder das angerufene Gericht
sachlich oder ortlich unzustandig ist, weist es die Klage bzw. den Antrag nicht als
unzuldssig ab, sondern verweist die Streitigkeit gem. § 173 VWGO i.V.m. § 17a Il S. 1
GVG von Amts wegen an das sachlich und 6értlich zustdndige Gericht des zuldssigen
Rechtswegs (sog. Verweisungsbeschluss).®20

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Daraus folgt, dass sowohl der Verwaltungs-
rechtsweg als auch die gerichtliche Zustdndigkeit grundsatzlich keine Zuldssigkeits-
voraussetzungen der Klage sind.?* Aus diesem Grund muss daflr pladiert werden,
entweder die Erdffnung des Verwaltungsrechtswegs und die gerichtliche Zustandig-
keit auBerhalb der Zulassigkeitsvoraussetzungen zu priifen?? oder (nach der hier ver-
tretenen Auffassung) der Vorschrift des § 17a I S. 1 GVG dadurch Rechnung zu tra-
gen, dass insgesamt nicht von Zulassigkeitsvoraussetzungen der Klage, sondern von
Sachentscheidungsvoraussetzungen gesprochen wird?3. Zu diesen gehéren der
Verwaltungsrechtsweg und die gerichtliche Zustandigkeit in jedem Fall.?*

Im Ubrigen ist zu beachten, dass im Rahmen einer Fallbearbeitung nicht auf alle
Sachentscheidungsvoraussetzungen detailliert eingegangen werden muss. Vielmehr
bedarf es nur dann einer Priifung, wenn beziiglich des Vorliegens einer Sachentschei-
dungsvoraussetzung Zweifel bestehen. Bestehen keine Zweifel, sind langere Aus-
fiihrungen sogar verfehlt und kénnen den Wert einer Arbeit mindern. So ware es z.B.
unangebracht, das Vorliegen einer ordnungsgemaBen Klageerhebung zu diskutieren,
wenn die Person laut Sachverhalt Klage erhoben hat und im Sachverhalt keinerlei
Anhaltspunkte erkennbar sind, die auf einen diesbeziiglichen Fehler hindeuten. Stets
anzusprechen sind m.E. jedoch der Verwaltungsrechtsweg, die statthafte Verfahrens-
art (und die sie betreffenden besonderen Sachentscheidungsvoraussetzungen), der
Klagegegner, die Beteiligungsfahigkeit und die Prozessfahigkeit. Aber auch hier gilt:
Soweit sich dabei keine besonderen Probleme ergeben, hat man sich kurz zu fassen.
So ware es trotz des Erfordernisses, stets den Verwaltungsrechtsweg anzusprechen,
verfehlt, im Rahmen eines Rechtsstreits (iber die RechtmaBigkeit einer polizeilichen
Platzverweisung die fiir die Abgrenzung von offentlichem Recht und Privatrecht
entwickelten Abgrenzungstheorien (dazu Rn 31 ff.) zu diskutieren. Auch wenn der
Sachverhalt keine Hinweise auf die fehlende Prozessfahigkeit enthalt, ist diese
Voraussetzung lediglich als gegeben festzustellen.

¥ Zu beachten ist jedoch, dass die Verweisung innerhalb des Verwaltungsrechtswegs wegen Unzusténdigkeit des
angerufenen Gerichts tiber § 83 VWGO zu erfolgen hat.

20 Des Weiteren ist zu beachten, dass die fehlende Eréffnung des Verwaltungsrechtswegs in jedem Fall zur Unzulassig-
keit des Verwaltungsrechtswegs fiihrt, wenn es sich in der Sache um einen verfassungsrechtlichen Streit handelt.

21 Anders aber Ruthig, in: Kopp/Schenke, § 40 Rn 2; Schenke, VerwProzR, Rn 62; Siemen, JuS 2005, 251; Zilkens, JuS
2001, 368, 369; Kemmler, JA 2003, 136; Klinger, JuS 2003, 1191, 1192; Fischer, VBIBW 2005, 179 und JA 2003, 748
ff.

2 5o Stegmiiller, JuS 2010, 907, 910; Jahn, JuS 2001, 173; Janson/Schultes, JuS 2016, 618, 619; Knemeyer, POR, Rn
396. Diese Vorgehensweise hat aber den Nachteil, dass - wie sich aus dem Wortlaut des § 52 VWGO ergibt - innerhalb
der Priifung der ortlichen Zustdndigkeit des Gerichts regelmdBig zusatzlich der Beklagte gepriift werden muss. Dies
kann zu einer erheblichen Kopflastigkeit der ,Vorabprifung" fiihren.

2 Vgl. bereits die 1. Aufl. 1997 sowie v. Coelln, AL 2014, 59, 60; Peine, AL 2013, 271, 272; Brenner, JuS 2005, 344;
Stern/Blanke, Rn 181; Schmitt Glaeser/Horn, VerwProzR, Rn 33 ff.; Ehlers, in: Schoch/Schneider, VWGO, Vorb § 40 Rn
8; Gersdorf, VerwProzR, Rn 1; Ipsen, AllgVerwR, Rn 1164 ff.; Hufen, VerwProzR, § 10 Rn 1 a.E.; Mann/Wahrendorf,
VerwProzR, § 7 Rn 1 ff. i.V.m. § 9 Rn 1 ff.; Loos, JA 2001, 698, 699.

24 Des Weiteren ist zu beachten, dass die Verweisungsvorschrift des § 17a II GVG nach vorzugwiirdiger Auffassung
auch im verwaltungsgerichtlichen Eilverfahren (Rn 931 ff.) gilt (VGH Kassel NvwZ 2003, 238; VGH Miinchen BayVBI
1993, 309, 310), demzufolge auch dort entweder der Verwaltungsrechtsweg auBerhalb der Zuldssigkeitsvoraussetzun-
gen zu priifen ist oder von Sachentscheidungsvoraussetzungen gesprochen werden muss. Nach der Gegenauffassung
(OVG Koblenz NVwZ 1993, 381; VGH Kassel NJW 1994, 145; Stegmdiller, JuS 2010, 907, 910) ist § 17a II GVG auf das
Hauptsacheverfahren beschrankt und nicht im verwaltungsgerichtlichen Eilverfahren anwendbar, sodass nach dieser
Auffassung im verwaltungsgerichtlichen Eilverfahren der Verwaltungsrechtsweg eine echte Zuldssigkeitsvoraussetzung
ist.
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Sachentscheidungsvoraussetzungen — Verwaltungsrechtsweg

Hinsichtlich des Priifungsumfangs gilt: Ist nach den Erfolgsaussichten einer Klage ge-
fragt, sind die Sachentscheidungsvoraussetzungen und die Begriindetheit zu priifen.
Gelangt man zu dem Ergebnis, dass nicht alle Sachentscheidungsvoraussetzungen
vorliegen (bzw., dass die Klage unzuldssig ist), muss dennoch die Begriindetheit
(hilfsgutachtlich) gepriift werden. Denn zum einen muss ein Gutachten vollstandig
sein, und zum anderen lduft man Gefahr, nicht alle Probleme des Falls behandeln zu
kénnen, wenn man (irrtlimlich) die Klage fiir unzulassig halt und auf eine Begrin-
detheitspriifung verzichtet.

A. Eréffnung des Verwaltungsrechtswegs, § 40 I VwGO

Wie bereits in der Einflihrung dargestellt wurde, muss zundchst der Verwaltungs-
rechtsweg erdffnet sein. Die Rechtswegerdffnung kann gem. § 173 VwWGO nach
8§ 17, 17a GVG erfolgen oder aber nach § 40 I S. 1 VwGO. Bezliglich § 40 I S. 1
VwGO ist zu beachten, dass diese Vorschrift — anders als § 13 BVerfGG — nicht dem
Enumerativprinzip folgt; sie macht den Rechtsweg zu den Verwaltungsgerichten also
nicht vom Vorliegen bestimmter, enumerativ aufgezahlter Verfahrensarten oder Hand-
lungsformen der Verwaltung abhdngig, sondern erklart den Verwaltungsrechtsweg fiir
einschlagig bei allen 6ffentlich-rechtlichen Streitigkeiten nichtverfassungsrechtlicher
Art, soweit nicht eine andere Gerichtsbarkeit gesetzlich bestimmt ist. Es handelt sich
also um eine generalklauselartige Rechtswegzuweisung.

I. Aufdrangende Spezialzuweisung

Bevor aber beziiglich der Er6ffnung dieses Rechtswegs bei Anwendung der General-
klausel des § 40 I S. 1 VwWGO die Erérterung der (bei Rn 38 ff. dargestellten) Abgren-
zungstheorien in Betracht gezogen wird, sollte zuvor stets sorgféltig gepriift werden,
ob nicht bereits eine bundesgesetzliche?> Bestimmung die betreffende Streitigkeit der
Verwaltungsgerichtsbarkeit zuordnet. Aufdrangende Spezialzuweisungen haben
Vorrang vor der Generalklausel!

Beispiele fiir aufdrangende Spezialzuweisungen sind: § 126 I BBG, § 54 I BeamtStG,
§ 82 SoldatenG, §§ 8 IV und 12 HandwO, §§ 45 ff. BDG, § 54 BAfoG, § 108 I PersVer-
trG, § 22 V TierGesG, § 25 I JuSchG, § 6 T UIG, § 9 IV IFG. Zu § 40 I1 S. 1 Hs. 2 VWGO
siehe Rn 30/102.

Exemplarisch sollen § 22 V TierGesG und § 126 I BBG bzw. § 54 I BeamtStG
naher erlautert werden.

= § 22V TierGesG bestimmt, dass fiir Streitigkeiten liber Anspriiche auf Entschadigung
(etwa wegen behdrdlich angeordneter Tétung aufgrund BSE-Infizierung, Maul- und
Klauenseuche, Gefliigelpest oder Vogelgrippe) der Rechtsweg vor den Verwaltungsge-
richten gegeben ist.

Beispiel: Landwirt L ist u.a. Halter mehrerer Gdnse. Als bei einem Tier Vogelgrippe
festgestellt wird, ordnet die zusténdige Veterindrbehdrde durch Verfiigung die Tétung
aller Génse des Hofes an. Aufgrund des vermehrten Auftretens von Vogelgrippe kénne
nicht ausgeschlossen werden, dass auch die anderen Tiere des Hofes infiziert seien.
Ebenso wenig kénne eine Ubertragung des Virus auf den Menschen ausgeschlossen
werden.

% Eine aufdrangende Verweisung durch Landesgesetz ist wegen § 40 I S. 2 VWGO i.V.m. Art. 74 I Nr. 1 GG, Art. 72 1
GG und Art. 31 GG kompetenzrechtlich nicht méglich; hinsichtlich abdrédngender Verweisungen gilt dies nicht: Hier
kénnen die Lander landesrechtliche (nicht bundesrechtliche!) Streitigkeiten auch anderen Gerichtszweigen zuordnen.
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Hier stiitzt sich die Tétungsanordnung auf § 6 I Nr. 20 TierGesG i.V.m. mit der Rechts-
verordnung. Das TierGesG ist anwendbar, da Ganse vom Anwendungsbereich des Ge-
setzes umfasst sind, §§ 1 i.V.m. 2 Nr. 4f TierGesG. Ob die Voraussetzungen der
Rechtsgrundlage vorliegen, ist eine Frage der (materiellen) RechtmaBigkeitspriifung
(vgl. dazu die Ausfiihrungen zur Begriindetheit der Anfechtungsklage).

§ 126 I BBG (bei Landesbeamtenverhéltnissen: § 54 I BeamtStG)?® bestimmt, dass
fir alle Klagen der Beamten, Ruhestandsbeamten, friiheren Beamten und der Hinter-
bliebenen aus dem Beamtenverhdltnis der Verwaltungsrechtsweg gegeben ist. Wegen
§ 40 II S. 2 VWGO erfassen § 126 I BBG bzw. § 54 I BeamtStG auch Schadensersatz-
anspriiche aus der Verletzung 6ffentlich-rechtlicher Pflichten. Der Sinn der § 126 I BBG
und § 54 I BeamtStG besteht darin, alle beamtenrechtlichen Streitigkeiten beim Ver-
waltungsgericht zu konzentrieren. Daher sind § 126 I BBG bzw. § 54 I BeamtStG weit
auszulegen und z.B. in folgenden Fallen anwendbar:

(1) Schadensersatzanspruch eines Beamten wegen Nichteinhaltung einer Zusicherung,
die ihm bei Begriindung des Beamtenverhdltnisses gegeben wurde.

(2) Schadensersatzanspruch wegen unterbliebener, aber zugesicherter Beférderung.
(3) Schadensersatzanspruch wegen unrechtmaBiger Einstellung oder Beférderung ei-
nes Konkurrenten (beamtenrechtliche Konkurrentenklage).

(4) Klagen eines Dritten gegen den Dienstherrn auf Erteilung einer Aussagegenehmi-
gung fir einen Beamten (vgl. § 54 StPO, § 68 BBG).

(5) Klage des Dienstherrn auf Riickforderung von Dienstbeziigen, wenn die Ernennung
zum Beamten nichtig war.

(6) Klage des Dienstherrn auf Riickzahlung von Dienstbeziigen und Ausbildungskos-
ten, wenn dies fiir den Fall des vorzeitigen Ausscheidens aus dem Dienstverhaltnis
vereinbart war.

Nicht selten kommt es vor, dass der Klager ein Klagebegehren auf zwei unterschiedli-
che materiell-rechtliche Anspruchsgrundlagen stiitzen kann, die — isoliert betrachtet —
verschiedenen Rechtswegen zuzuordnen sind. Bestreitet der Klager den Verwaltungs-
rechtsweg, ist dieser nur unter Berufung auf die Anspruchsgrundlage aus dem Beam-
tenrecht gegeben (§ 17 I1 S. 2 GVG).”

Beispiel: Oberregierungsratin A (Besoldungsgruppe A 14) bewirbt sich um eine ausge-
schriebene Befdrderungsstelle als Regierungsdirektorin (Besoldungsgruppe A 15) beim
Bundesamt flir Verfassungsschutz. Unter Missachtung des Leistungsprinzips wird statt
ihr der Wunschkandidat B ausgewahlt. Die Behdrde unterldsst es auch, A rechtzeitig
von der Auswahlentscheidung zu unterrichten, sodass sie nicht gegen die Auswahlent-
scheidung vorgehen und die Beférderung des B durch Inanspruchnahme einstweiligen
Rechtsschutzes verhindern kann. Als B beférdert wird, macht A einen Anspruch auf
Schadensersatz (Differenzgehalt) geltend.

In diesem Fall kdnnte an einen vor dem Landgericht geltend zu machenden Amtshaf-
tungsanspruch gedacht werden. Ein Rickgriff auf § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG ist aber
nicht erforderlich. Zwar ist dieser Anspruch sowohl innerhalb als auch auBerhalb eines
Beamtenverhaltnisses anwendbar, setzt also kein bestehendes Rechtsverhaltnis voraus.
Aufgrund der bestehenden beamtenrechtlichen Sonderverbindung liegt es aber naher,
den Anspruch unmittelbar aus dem Beamtenverhdltnis zu begriinden und ihn vor dem
Verwaltungsgericht geltend zu machen.?® Hier wiederum braucht als verletzte be-

2 Zum Beamtenrecht nach der Féderalismusreform vgl. FuBnote 33.

27 Zwar erlaubt § 17 11 S. 2 GVG es dem Gericht, den Rechtsstreit unter allen rechtlichen Gesichtspunkten zu priifen.
Dieser Grundsatz wird jedoch fiir Anspruchsgrundlagen, fiir die ausschlieBlich der Zivilrechtsweg nach Art. 14 III S. 4
oder Art. 34 S. 3 GG vorgesehen ist, durchbrochen.

28 Damit ist also die Méglichkeit unbenommen, Schadensersatz wegen unterbliebener Beférderung (OLG Hamm NVwZ-
RR 1998, 535) oder allgemein wegen voreiliger Stellenbesetzung (BGH NJW 1995, 2344) dennoch mit der vor der
Amtshaftungskammer des Landgerichts (§ 71 GVG) zu erhebenden Amtshaftungsklage zu erlangen.
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Sachentscheidungsvoraussetzungen — Verwaltungsrechtsweg

amtenrechtliche Pflicht nicht die allgemeine Firsorgepflicht herangezogen zu werden.
Vielmehr kann der Schadensersatzanspruch unmittelbar auf eine Verletzung der recht-
lich festgelegten Auswahlkriterien der Eignung, Befahigung und fachlichen Leistung
gestiitzt werden. Es handelt sich dann um einen Schadensersatzanspruch wegen Ver-
letzung einer im offentlich-rechtlichen Dienstverhdltnis wurzelnden und insofern ,,quasi-
vertraglichen" Verbindlichkeit.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Geht es um beamtenrechtliche Streitigkeiten,
ist in der Fallbearbeitung die Eréffnung des Verwaltungsrechtswegs nach der auf-
drangenden Spezialzuweisung des § 126 I BBG bzw. des § 54 I BeamtStG un-
problematisch zu bejahen. Denn § 126 I BBG und § 54 I BeamtStG verweisen alle
Klagen aus einem Beamtenverhaltnis auf den Verwaltungsrechtsweg. Demgegen-
Uber handelt es sich bei Richter- und Soldatenverhaltnissen lediglich um dem Beam-
tenverhdltnis gleichgestellte Rechtsverhaltnisse. Daher ist die jeweilige Spezialzu-
weisung (und nicht § 126 I BBG bzw. § 54 I BeamtStG) maBgeblich, vgl. hinsichtlich
Soldaten § 82 I SoldatenG. Hinsichtlich Richter (und Staatsanwalte) im Landes-
dienst verweist § 71 DRIG auf das BeamtStG.

= In Disziplinarsachen des Bundes erklart § 45 BDG die Verwaltungsgerichtsbarkeit fiir
zustandig. Das Klageverfahren erster Instanz (Klageerhebung, Form und Frist) ist in
§§ 52 ff. BDG geregelt (zum Vorverfahren vgl. §§ 41 ff. BDG), das Berufungsverfahren
in 8§ 64 ff. BDG und das Revisionsverfahren in §§ 69 f. BDG. Die Vorschriften der
VwGO sind demzufolge nur subsididr anwendbar, also nur dann, wenn das BDG keine
bzw. keine abschlieBende Regelung enthdlt oder es auf die VWGO verweist (vgl. etwa
§ 41 II BDG oder 52 II BDG).

Die in § 40 IT S. 1 VwGO genannte abdréangende Sonderzuweisung (naher Rn 102)
gilt nicht fiir Streitigkeiten aus einem o&ffentlich-rechtlichen Vertrag und tber das Be-
stehen und die Hohe eines Ausgleichsanspruchs im Rahmen des Art. 14 1 S. 2 GG.
Daraus folgt, dass Streitigkeiten aus einem offentlich-rechtlichen Vertrag und Geld-
anspriiche aus einer ausgleichspflichtigen Inhalts- und Schrankenbestimmung
vor den Verwaltungsgerichten auszutragen sind.

I1. Offentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher
Art, §401S. 1 VwWGO (Generalklausel)

1. Offentlich-rechtliche Streitigkeit

Besteht keine aufdrédngende Spezialzuweisung, kommt die Generalklausel des § 40 I
S. 1 VWGO zur Anwendung. Danach ist der Verwaltungsrechtsweg in allen &ffentlich-
rechtlichen Streitigkeiten nichtverfassungsrechtlicher Art gegeben, soweit die Streitig-
keiten nicht durch Bundesgesetz einem anderen Gericht ausdriicklich zugewiesen sind
(sog. abdrangende Sonderzuweisung).

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Fiir das Gutachten kénnte der Gesetzeswortlaut
~soweit die Streitigkeiten nicht durch Bundesgesetz einem anderen Gericht ausdriick-
lich zugewiesen sind" bedeuten, dass wenn eine aufdrangende Spezialzuweisung er-
sichtlich nicht in Betracht kommt, zunachst zu untersuchen ist, ob nicht eine abdran-
gende Sonderzuweisung den Rechtsstreit einem anderen Gerichtszweig zuordnet,
bevor der offentlich-rechtliche Charakter mit Hilfe der Generalklausel zu untersuchen
ist. Da aber der offentlich-rechtliche Charakter einer Streitigkeit nicht notwendiger-
weise zur Folge hat, dass diese dem Verwaltungsrechtsweg zuzuordnen ist (Beispiel:
Ein Amtshaftungsanspruch ist ein 6ffentlich-rechtlicher Anspruch, wird aber vor den

29 BVerwG NJW 1998, 3288, 3289 mit Anm. von Hufen, JuS 1999, 716 f.
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Landgerichten ausgetragen, Art. 34 GG, § 71 GVG), ist gutachtentechnisch der 6f-
fentlich-rechtliche Charakter der Streitigkeit in jedem Fall vor der Frage nach der ab-
dréngenden Sonderzuweisung zu erértern.>°

Zu fragen ist nach der wahren Natur des behaupteten Anspruchs.3! Diese
miisste offentlich-rechtlich sein. Es sind folgende Fragen zu klaren:

= Wie lautet die Hauptfrage der Streitigkeit? (Bestimmung des Streitgegenstands)
= Bestimmungsstufe.

= Nach welcher Rechtsgrundlage ist die Hauptfrage zu entscheiden? (Festlegung der
streitentscheidenden Normen, d.h. Zuordnung des Klagebegehrens zu einer Norm)
= Zuordnungsstufe.

= [st die soeben zugeordnete Norm Bestandteil des offentlichen Rechts oder des Privat-
rechts? (Qualifikation der streitentscheidenden Normen als offentlich-rechtlich oder pri-
vatrechtlich) = Qualifikationsstufe.

a. Bestimmung des Streitgegenstands

Der Streitgegenstand ergibt sich aus dem Sachvortrag des Klagers. Sachvortrag ist
der vorgetragene tatsachliche Lebenssachverhalt, nicht dagegen die rechtliche Wiirdi-
gung des Klagers. Diese ist Sache des Gerichts.32

Beispiel: In Hamburg findet jahrlich ein Volksfest auf einem dafiir vorgesehenen Platz
im Stadtzentrum statt. Als K, Einwohner der Stadt, eine Zulassung beziiglich seines
Fahrgeschafts begehrt, wird ein entsprechender Antrag des K ablehnend beantwortet.
Ein gegen diese Ablehnung eingelegter Widerspruch wird als unbegriindet zuriickge-
wiesen. K erhebt nun Klage gegen die Ablehnung. Er tragt vor (Tatsachenbehaup-
tung!), das Volksfest sei nicht nach § 69 GewO festgesetzt. Mit denjenigen Veranstal-
tern, die sie zuldsst, schlieBe die Stadt Mietvertrage ab. Zur Begriindung seiner Klage
meint K (Rechtsansicht!), dass der Abschluss von Mietvertragen zwar dem Zivilrecht
zuzuordnen sei, vorliegend es aber um die &ffentlich-rechtliche Zweckbestimmung des
Platzes gehe. Streitigkeiten beziiglich der 6ffentlich-rechtlichen Zweckbestimmung sei-
en stets vor den Verwaltungsgerichten geltend zu machen.

Zur Ermittlung des Streitgegenstands (und somit des zuldssigen Rechtswegs) ist nur
der Sachvortrag des K zu wiirdigen. Es ist dann Aufgabe des Richters, den Sachvortrag
rechtlich zu wiirdigen und Uber die Zuldssigkeit des bestrittenen Rechtswegs zu befin-
den.

Nicht ausschlaggebend fiir die Zuldssigkeit des Verwaltungsrechtswegs ist das Vorlie-
gen eines Verwaltungsakts. Es ist zwar richtig, dass Streitigkeiten beziiglich eines Ver-
waltungsakts stets vor dem Verwaltungsgericht auszutragen sind. Die Feststellung,
dass ein Verwaltungsakt vorliegt, ist aber erst bei der statthaften Klageart zu treffen.
Dariiber hinaus gibt es offentlich-rechtliche Streitigkeiten, die nicht die rechtliche
Wiirdigung eines Verwaltungsakts zum Gegenstand haben, sondern sich aus schlicht
hoheitlichem Handeln oder aus einem o&ffentlich-rechtlichen Vertrag ergeben. In der
Fallbearbeitung sollte man sich daher schlicht an den Sachvortrag halten und diesen
lediglich kurz wiedergeben:

»~Gegenstand des Streits ist ..."

30 vgl. bereits die 1. Aufl. 1997; wie hier nun auch Heber, JA 2011, 959, 960.
31 GSOGB BGHZ 102, 280, 286; BGH NVwZ 2004, 253; OVG Minster NJW 2001, 698; OVG Weimar NJW 2002, 386 f.
32 ygl. OVG Miinster NJW 2001, 698, 700.
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b. Zuordnung des Klagebegehrens zu einer den Streit entscheiden-
den Norm

Steht das Klagebegehren fest, muss es einer den Streit entscheidenden Norm zuge-
ordnet werden. Im Bereich der Eingriffsverwaltung ist das in der Regel mit keinen
groBen Schwierigkeiten verbunden, denn hoheitliche Anordnungen, die in die Rechts-
und Freiheitssphdre des Biirgers eingreifen, sind wegen des Grundsatzes vom Vorbe-
halt des Gesetzes nur aufgrund einer gesetzlichen Rechtsgrundlage zuldssig. Haupt-
anwendungsgebiet der Eingriffsverwaltung ist das allgemeine Gefahrenabwehr-
recht. Aber auch das besondere Gefahrenabwehrrecht (insbesondere das Ver-
sammlungs-, Gewerbe- und Gaststadttenrecht) ist hdufig Klausurgegenstand. Auf
diesen Gebieten ist die Zuordnung des Streitgegenstands zu einer den Streit entschei-
denden Norm (etwa zur polizeilichen Befugnisgeneralklausel oder zu §§ 5, 13, 15
VersG, §§ 29, 35 GewO oder § 15 GastG) zumeist mit keinen (gréBeren) Problemen
verbunden.33

Beispiel: G betreibt in der Innenstadt von S eine Kneipe und lasst dort den Handel mit
Drogen zu. Nachdem ihn die Behérde bereits mehrmals aufgefordert hat, dies zu un-
terbinden, entzieht sie ihm wegen Unzuverldssigkeit die Gaststattenerlaubnis.

Der Entzug der Gaststdttenerlaubnis richtet sich nach § 15 II GastG i.v.m. § 4 I S. 1
Nr. 1 GastG (= streitentscheidende Normen).

Eine besondere Problematik stellt sich im Bereich der Leistungsverwaltung (Sub-
ventionsvergabe, Uberlassung von &ffentlichen Einrichtungen, straBenrechtliche Son-
dernutzungserlaubnis etc.), jedenfalls soweit die Leistung zweistufig ausgestaltet ist.
Auf diesen Gebieten ist die Zuordnung zu einer den Streit entscheidenden Norm kaum
moglich. Das Gleiche gilt beziiglich schlicht hoheitlichen Handelns (etwa bei ehrverlet-
zenden AuBerungen, Warnungen vor Sekten oder bestimmten Produkten). Soweit
keine streitentscheidende Norm existiert, muss der 6ffentlich-rechtliche Charakter der
Streitigkeit anhand des Streitgegenstands und der (im Folgenden dargestellten) Ab-
grenzungstheorien bestimmt werden. Zu der dazu entwickelten Zwei-Stufen-Theorie
vgl. Rn 56, 58, 67 und 359.

c. Qualifikation der streitentscheidenden Normen als 6ffentlich-
rechtlich oder privatrechtlich

Die streitentscheidenden Normen miissen schlieBlich dem 6ffentlichen Recht zuzuord-
nen sein. Bei der Bearbeitung dieses Priifungspunktes muss die Frage aufgeworfen
werden, ob das Verwaltungshandeln bzw. die diesbeziiglich maBgebliche Norm in
einem engen Sachzusammenhang mit eindeutig 6ffentlich-rechtlicher Aufgabenwahr-

3 Zum Versammlungsrecht vgl. R. Schmidt, POR, Rn 1035 ff.; und Félle zum POR, Félle 1-5. Im Ubrigen ist zu be-
achten, dass im Zuge der Foderalismusreform 2006 der verfassungsdndernde Gesetzgeber das friiher unter Art. 74 I
GG gefasste Versammlungsrecht, Ladenschlussrecht, Gaststéttenrecht, Spielhallenrecht sowie das Recht der Schaustel-
lung von Personen, der Messen, der Ausstellungen und der Markte in die Gesetzgebungskompetenz der Lander
Uberfiihrt hat. Damit sind diese Materien des sog. besonderen Gefahrenabwehrrechts nicht mehr bundesgesetzlich
regelbar. Allerdings ist hier wiederum zu beachten, dass bisherige Bundesgesetze in Léndern, die noch keine eigenen
Regelungen erlassen haben, fortgelten (vgl. Art. 125a I GG). Das betrifft in erster Linie das Versammlungsgesetz, da
noch nicht alle Lénder eigene Versammlungsgesetze erlassen haben. Wenn also in den folgenden Beispielen das VersG
genannt wird, ist damit das des Bundes gemeint, das gem. Art. 125a I GG fortgilt. Hinsichtlich des Gaststattenrechts
haben zwar mittlerweile alle Bundeslénder eigene Landesgaststattengesetze erlassen, dennoch wird in den in diesem
Buch genannten Beispielen aus Griinden der Ubersichtlichkeit das GastG des Bundes zugrunde gelegt. Das friiher auf
die Rahmengesetzgebung des Bundes gestiitzte Beamtenrechtsrahmengesetz (BRRG) ist zum 1.4.2009 durch das fir
Landesbeamte geltende Beamtenstatusgesetz (BeamtStG) weitgehend ersetzt worden. Die fiir den Bereich des Verwal-
tungsrechtswegs wohl wichtigste Vorschrift ist § 54 BeamtStG (Verwaltungsrechtsweg, Widerspruchsverfahren). Fir
Bundesbeamte gilt § 126 BBG.

14



Sachentscheidungsvoraussetzungen — Verwaltungsrechtsweg

nehmung steht oder dem biirgerlichen Recht unterfallt. Kriterien der Abgrenzung zum
biirgerlichen Recht bieten folgende Theorien3*:

aa. Modifizierte Subjektstheorie

Nach der von Wolff3>> begriindeten und heute von der herrschenden Meinung3® ver-
tretenen modifizierten Subjektstheorie (Sonderrechtstheorie, Zuordnungstheorie) liegt
eine offentlich-rechtliche Streitigkeit vor, wenn die den Streit entscheidende Norm
offentlich-rechtlicher Natur ist, d.h. wenn sie (in allen denkbaren Anwendungsfallen)
allein einen Hoheitstrager besonders berechtigt oder verpflichtet und damit
dem offentlichen Recht zugeordnet ist.

Wie aus der Definition hervorgeht, versucht diese Theorie den erforderlichen engen
Sachzusammenhang mit eindeutig offentlich-rechtlicher Aufgabenwahrnehmung zu
erkldren, indem sie darauf abstellt, ob die streitentscheidende Norm die Berechtigung
bzw. Verpflichtung allein dem Hoheitstrager zuschreibt. Bei den Normen der Informa-
tionsfreiheitsgesetze, der Transparenzgesetze?’, des BauGB, der GewO, des GastG,
des BImSchG, des AufenthG, des SGB, des WaffG, des BtMG, des VersG, der Beam-
tengesetze sowie der Polizeigesetze ist das regelmaBig der Fall, solange sie nur der
Verwaltung Befugnisse verleihen oder ihr gegeniber Pflichten statuieren. Damit ord-
nen sie den Streit dem offentlichen Recht zu.

Beispiel: R randaliert auf einem StraBenfest. Nachdem Polizeiobermeister P ihn mehr-
mals erfolglos aufgefordert hat, das ungebiihrliche Verhalten einzustellen, erteilt er ihm
schlieBlich einen Platzverweis. R ist der Meinung, dass der Platzverweis rechtswidrig
gewesen sei.

In diesem Fall ist die streitentscheidende Norm dem Landespolizeigesetz (Standard-
maBnahme Platzverweis) zu entnehmen. Das Polizeirecht berechtigt allein den Hoheits-
trager, gegen den Biirger vorzugehen. Mithin ist eine Zuordnung zum offentlichen
Recht gegeben. Auch im Beispiel von Rn 36 verpflichtet und berechtigt § 15 II GastG
i.V.m. §41S.1Nr.1 GastG allein den Hoheitstrager.

Gegenbeispiel: Die Polizei bendétigt Computer fiir ihre Blros. Da auBerhalb der Straf-
verfolgung und der Gefahrenabwehr keine Rechtsgrundlage fiir eine Beschlagnahme
besteht, muss sie die Gerate durch Kauf (oder Leasing) erwerben.

In diesem Fall ist die streitentscheidende Norm dem Biirgerlichen Recht zu entnehmen
(hier: § 433 BGB, sofern es um einen Kauf geht). § 433 BGB berechtigt nicht allein ei-
nen Hoheitstrdger, sondern geht von der Gleichordnung der Rechtssubjekte aus.

Auch der Gesetzgeber geht mit § 35 VwWVfG bei der Definition des Verwaltungsakts
offenbar davon aus, dass die Verwaltung als Hoheitstrager besonders berechtigt ist,
wenn ihr eine entsprechende gesetzliche Grundlage zur Verfligung steht; anderenfalls
kdnnte sie wohl kaum ,einseitig diktierend" Verwaltungsakte erlassen, wohnt einem
Verwaltungsakt doch eine unmittelbare Rechtswirkung nach auBen inne. Trotz der
damit vermeintlich klar geschaffenen Mdglichkeit der Qualifikation der streitentschei-
denden Norm als 6ffentlich-rechtlich oder privatrechtlich scheitert die modifizierte
Subjektstheorie aber in Fallen, in denen nicht eindeutig ist, welche Rechtsvorschriften
den Streit entscheiden. Denn hinsichtlich der Frage, welche Rechtsvorschriften den

34 Vgl. Wolft/Bachof/Stober/Kluth, AlgVerwR I, § 22 Rn 13 ff.

35 H.J. Wolff, ASR 76 (1950/51), 205 ff.

36 Vgl. nur OVG Miinster NJW 2001, 698; Ruthig, in: Kopp/Schenke, VWGO, § 40 Rn 11; Ehlers/Schneider, in: Schoch/
Schneider, VWGO, § 40 Rn 226 ff.; Wolft/Bachot/Stober/Kluth, VerwR 1, § 22 III 3; Schmitz, in: Stelkens/Bonk/ Sachs,
VWVFG, § 1 Rn 97; Schenke, VerwProzR, Rn 118 f.

37 Siehe dazu VG Neustadt 26.7.2021 — 5 K 1113/20.NW (kein Anspruch eines Hundehalters auf namentliche Benen-
nung eines Anzeigeerstatters auf Grundlage des Landestransparenzgesetzes).
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Streit entscheiden, kann die modifizierte Subjektstheorie keine Antwort liefern. Erst
recht ist sie in Fallen untunlich, in denen das behordliche Handeln schon nicht durch
einen Rechtssatz bestimmt ist. Dann aber kann der Streit mdéglicherweise mit Hilfe
einer folgenden Abgrenzungstheorien entschieden werden.

bb. Interessentheorie

Nach der Interessentheorie3® liegt eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit vor, wenn die
dem Streit zugrunde liegenden Normen Uberwiegend dem offentlichen Interesse,
dem Allgemeininteresse, dienen. Dagegen soll eine privatrechtliche Streitigkeit bei
einer Regelung vorliegen, die lberwiegend Individualinteressen zu dienen bestimmt
ist.

Auch die Interessentheorie ist nicht frei von Kritik. Denn dadurch, dass auch zahlrei-
che privatrechtliche Normen im offentlichen Interesse liegen (so z.B. die familien-
rechtlichen Unterhaltsvorschriften des BGB) und 6ffentliche Normen im Privatinteresse
(wie beispielsweise das Baunachbarrecht), vermag die Interessentheorie keine klare
Abgrenzung zu bieten und sollte im Rahmen einer Fallbearbeitung — wenn {iberhaupt
— nur hilfsweise herangezogen werden.

cc. Subordinationstheorie

Nach der Subordinationstheorie (Subjektionstheorie) ist eine Streitigkeit offentlich-
rechtlich, wenn zwischen den Streitparteien ein Verhaltnis der Uber- und Unterord-
nung besteht. Besteht dagegen ein Verhadltnis der Gleichordnung, soll eine privat-
rechtliche Streitigkeit vorliegen.3

Beispiel: Untersagt die Gewerbebehdrde einem Gewerbetreibenden die weitere Aus-
{ibung des Gewerbes mit dem Argument, er sei unzuverlassig (vgl. § 35 I GewO), liegt
ein Verhaltnis der Uber- bzw. Unterordnung vor. Auch in den Beispielen von Rn 36 und
39 liegt ein Verhaltnis der Uber- bzw. Unterordnung vor. Alle diese Streitigkeiten sind
offentlich-rechtlich.

Gegenbeispiel: Will die Stadtverwaltung beim lokalen Biiroausstatter Computer fiir
ihre Mitarbeiter beschaffen, kann sie dies nicht mit hoheitlichen Mitteln durchsetzen,
insbesondere nicht mit Hilfe eines Verwaltungsakts, den sie — ohne dass es eines ge-
richtlichen Vollstreckungstitels bediirfte — selbst vollstrecken kénnte. Denn das 6ffentli-
che Recht, d.h. die Gesetze, geben ihr diese Befugnis nicht. Vielmehr muss sie sich auf
die Ebene der Gleichordnung mit dem Biirger begeben und die Computer mit Mitteln
des Privatrechts beschaffen, d.h. gem. § 433 BGB kaufen.

Letztlich kann auch die Subordinationstheorie nicht ohne Kritik bleiben. Zwar bietet
sie im Rahmen der Eingriffsverwaltung einerseits (vgl. die Beispiele bei Rn 36, 39 und
43) und des reinen Vertragsrechts andererseits (vgl. das Gegenbeispiel bei Rn 43)
eine klare Qualifikation der streitentscheidenden Norm als &ffentlich-rechtlich oder
privatrechtlich, sie scheitert aber zum einen dort, wo sich gleichrangige Trager 6ffent-
licher Gewalt gegeniiberstehen (Beispiel: Gemeinde X schlieBt mit Gemeinde Y ein Ab-
kommen (ber den Empfang von Leistungen des in Y ansdssigen gemeindeeigenen
Entsorgungsbetriebs), und zum anderen in jenen Fallen, in denen die Verwaltung
trotz Bestehens eines Uber- bzw. Unterordnungsverhltnisses koordinationsrechtlich

38 Von dieser Theorie wird angenommen, dass sie von dem romischen Juristen Ujpian (170-228 n. Chr.) stamme
(Peine/Siegel, AligVerwR, Rn 118; Maurer/Waldhoff, AligVerwR, § 3 Rn 11).

3 vgl. Forsthoff;, LB des VerwR 1, 1950, § 6; BGHZ 14, 222, 227; 97, 312, 314; Redeker/v. Oertzen, VWGO, § 40 Rn 8;
Thiel/Garcia-Scholz, JA 2001, 957, 958.
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gegeniiber dem Blirger auftritt (Beispiel: Verwaltungsvertragsverhéltnis gem. §§ 54 ff.
VWVFG).

dd. Bedeutung der Theorien fiir die Fallbearbeitung

Wie die vorstehende Kritik zu den einzelnen Theorien gezeigt hat, vermag keine der
Theorien bei isolierter Betrachtung eine verlassliche Abgrenzung zwischen dem
privaten und dem offentlichen Recht zu bieten. Darum vertritt auch die Rechtspre-
chung keine konkrete Theorie, sondern bedient sich im Bemihen um eine im Einzel-
fall sachgerechte Zuordnung einer Kombination aus modifizierter Subjektstheo-
rie und Subordinationstheorie.*

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Sofern sich aus der Kombination der beiden
Theorien befriedigende Ergebnisse erzielen lassen, sollte man sich auch in der Fallbe-
arbeitung darauf beschranken. Zu beachten ist allerdings, dass es véllig verfehlt wa-
re, etwa den offentlich-rechtlichen Charakter einer Streitigkeit, die ihre Grundlage im
BauGB, im WaffG, im BtMG, im GastG, in der GewO, in einer Landesbauordnung, ei-
nem Landespolizeigesetz oder einer Gemeindeordnung hat, zu erértern. In diesen
Fallen reicht ein knapper Hinweis etwa dergestalt aus, ,dass die die Hauptfrage streit-
entscheidende Norm anerkannt offentlich-rechtlicher Natur ist, d.h. sie allein einen
Hoheitstrédger besonders berechtigt oder verpflichtet, diesem also zugeordnet ist".
Dabei kann es durchaus vorkommen, dass einem Klagebegehren mehrere Gesetze,
denen streitentscheidende Normen entnommen werden konnen, zuzuordnen sind.
Das betrifft insbesondere das Gefahrenabwehrrecht, weil sich die Rechtsgrundlage fiir
eine MaBnahme sowohl aus einem Spezialgesetz (GastG, GewQ) als auch aus dem
allgemeinen Polizei- und Ordnungsrecht ergeben kann. Sind alle in Betracht kommen-
den Gesetze solche des offentlichen Rechts, kann bei der Priifung des Verwaltungs-
rechtswegs (nicht bei der Priifung der materiellen RechtmaBigkeit der MaBnahme!)
die Zuordnung des Streitgegenstands zu einer dieser Normen dahinstehen.

Kein Indiz fiir den o6ffentlich-rechtlichen Charakter einer Streitigkeit ist die Grund-
rechtsbelastung auf Seiten des Rechtsschutzsuchenden. Zwar sind Grundrechte
Teil des offentlichen Rechts, wollte man jedoch allein aus der Grundrechtsbelastung
den offentlich-rechtlichen Charakter einer Streitigkeit herleiten, hatte dies zur Folge,
dass jede belastende behérdliche MaBnahme 6ffentlich-rechtlich wére. Dass dies nicht
so sein kann, beweist schon der Umstand, dass in bestimmten Fallen die Verwaltung
privatrechtlich tatig sein kann und dabei (wegen Art. 1 III GG) an die Grundrechte
gebunden ist. Wiirde also die Grundrechtsbindung der Verwaltung den offentlich-
rechtlichen Charakter der MaBnahme begriinden, gabe es das Verwaltungsprivatrecht
und die Fiskalverwaltung (dazu R. Schmidt, AligVerwR, Rn 1008 ff.) nicht.

SchlieBlich ist zu beachten: Bestehen fiir ein und denselben prozessualen Anspruch
zwei Rechtswege nebeneinander, richtet sich der zuldssige Rechtsweg danach, auf
welchen Klagegrund das Begehren gestiitzt wird.*! Das angerufene Gericht prift den
Streit dann unter allen in Betracht kommenden rechtlichen Gesichtspunkten (§ 17 II
S. 1 GVG).

Im Normalfall bietet sich fiir die Fallbearbeitung folgende Formulierung an:

» (-..)- In Ermangelung einer aufdrangenden Spezialzuweisung kann der Verwaltungs-
rechtsweg nur nach der Generalklausel des § 40 I S. 1 VwGO gegeben sein. Danach
ist der Verwaltungsrechtsweg eroffnet, wenn eine offentlich-rechtliche Streitigkeit
nichtverfassungsrechtlicher Art vorliegt und keine anderweitige Rechtswegzuweisung

40 GSOGB BGHZ 97, 312, 313 f.; BGHZ 102, 280, 287; 121, 367, 372; 129, 126, 128; BVerwG NJW 2007, 2275, 2276.
“1 OVG Liineburg NVWZ-RR 1998, 695. Vgl. auch OLG Rostock NVwZ-RR 2006, 233 f.
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besteht. Der Begriff der offentlich-rechtlichen Streitigkeit ist in der VWGO nicht defi-
niert. Zur Klarung des Begriffes ist daher auf die von Rechtsprechung und Literatur
entwickelten Abgrenzungstheorien einzugehen.

Nach der Kombination aus modifizierter Subjektstheorie und Subordinationstheorie ist
eine Streitigkeit offentlich-rechtlich, wenn sich der Streitgegenstand als unmittelbare
Folge offentlichen Rechts darstellt, d.h. bei der Klagebegehren und zugrunde liegen-
der Sachverhalt nach Normen des offentlichen Rechts zu beurteilen sind* bzw. wenn
zwischen den Streitparteien ein Uber- und Unterordnungsverhiltnis besteht. Vorlie-
gend ..."

d. Fallgruppen mit unklarer Zuordnung

Trotz der bestehenden theoretischen Meinungsverschiedenheiten sind die meisten
Falle in der Praxis nicht mehr streitig. Ob eine bestimmte Streitigkeit dem 6ffentlichen
Recht oder dem Privatrecht zuzuordnen ist, soll anhand der folgenden Fallgruppen
aus der Rechtsprechungspraxis aufgezeigt werden:

aa. Privatrechtliche Betatigung der 6ffentlichen Hand

Tatigt die 6ffentliche Verwaltung Geschafte zur Bedarfsdeckung (fiskalische Hilfsge-
schafte), betatigt sich erwerbswirtschaftlich oder verwaltet ihre Vermdgensgegen-
stande, spricht man von Fiskalverwaltung. Hier tritt die Verwaltung als Privat-
rechtssubjekt auf und nimmt wie jeder andere am Wirtschaftsleben teil. Das Verhalt-
nis zwischen ihr und dem Biirger kann in diesem Bereich also ausschlieBlich privat-
rechtlich sein und nur der Regelung des § 13 GVG unterfallen. Die teilweise noch
verbleibende Grundrechtsbindung wird von den ordentlichen Gerichten beachtet
(§ 17 II S. 1 GVG).* Im Einzelnen ist zu unterscheiden:

Fiskalische Hilfsgeschafte: Darunter sind zum einen das Beschaffungswesen bzw.
VerauBerungswesen und zum anderen das 6ffentliche Auftragswesen zu verstehen.

Beispiele: Kauf von Biiroausstattung, Dienstfahrzeugen, Grundstiicken etc. (Beschaf-
fungswesen); Verkauf von Grundstiicken oder Wohnungen (VerduBerungswesen)*;
Abschluss von Vertragen mit Baufirmen (iber den Bau von StraBen, Schulen, Regie-
rungsgebauden etc. (6ffentliches Auftragswesen). Zur Grundrechtsbindung der éffentli-
chen Hand in diesem Bereich vgl. R. Schmidt, AligVerwR, Rn 1039 ff. Zur (mdglichen)
Anwendung der flr das Verwaltungsprivatrecht entwickelten Zwei-Stufen-Theorie
auf fiskalische Hilfsgeschafte vgl. sogleich Rn 56.

Erwerbswirtschaftliche Betatigung: Der Hoheitstrager wird erwerbswirtschaftlich
tatig, wenn er in unternehmerischer Weise am Wirtschaftsverkehr teilnimmt bzw. sich
an einem privaten Unternehmen (Handelsgesellschaft oder juristische Person des
Privatrechts) beteiligt.

Beispiele:
(1) Den paradigmatischen Fall einer erwerbswirtschaftlichen Betdtigung des Staates
bildet die Beteiligung des Landes Niedersachsen an der Volkswagen AG.

(2) AuBerhalb von Handelsgesellschaften unternehmerisch tétig wird der Verwaltungs-
trager bspw. bei der Bewirtschaftung eines Weinguts mit staatlichen Bediensteten.

“ Streng genommen basiert diese Formulierung auf einem Zirkelschluss. Da sie aber regelmaBig sowohl in Urteilen
(vgl. nur VGH Miinchen NVwZ 2002, 1392) als auch amtlichen Musterldsungen von Examensklausuren (vgl. nur Boda-
nowitz, JuS 1999, 574, 575) anzutreffen ist, wird auch im Folgenden von ihr ausgegangen.

“ vgl. BGHZ 150, 343 ff.; BGH NVwZ 2003, 246; Antweiler, N\VvwZ 2003, 1466 ff.; Meyer, NvwZ 2002, 1075 ff.; Thiel/
Garcia-Scholz, JA 2001, 957, 958.

“Vgl. dazu OVG Miinster NJW 2001, 698 ff.
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(3) Auch wenn eine Gemeinde (iber ihren Eigenbetrieb etwa im Bereich des Garten-
und Landschaftsbaus Auftrage privater Auftraggeber ausfiihrt, wird sie erwerbs-
wirtschaftlich tatig (und tritt gleichsam in Konkurrenz zu privaten Anbietern).*
Weitere Beispiele sind der Partyservice einer stadtischen Kantine, Instandset-
zungsarbeiten, Elektroinstallationsarbeitens, Gebaudemanagement, Umzugsser-
vice etc.

Die Teilnahme der o&ffentlichen Verwaltung am wirtschaftlichen Wettbewerb (,Staat
als Unternehmer™ bzw. als ,Aktionar") ist zwar grundsatzlich, aber keineswegs unein-
geschrankt zulassig. Verfassungsrechtlich ist es schwierig, den damit verbundenen
Eingriff in die Wettbewerbsfreiheit, d.h. in die individuellen Interessen privater Wett-
bewerber zu legitimieren. Insbesondere bestehen fiir die Gemeinden rechtliche
Grenzen, die sich nach der jeweiligen Gemeindeordnung bestimmen. Die damit ver-
bundenen Probleme gewinnen in erster Linie in einer Anfechtungssituation bzw. bei
Nichtvorliegen eines Verwaltungsakts auch bei einem Unterlassungsbegehren an Be-
deutung. Hier ist nach der (zivilrechtlichen oder 6ffentlich-rechtlichen) Rechtsgrundla-
ge zu suchen, die dem betroffenen Birger einen Unterlassungsanspruch einraumt.
Siehe dazu Rn 807 ff.

Einen Unterfall der erwerbswirtschaftlichen Betatigung stellt die Verwaltung eige-
ner Vermogensgegenstinde dar: Die Trager offentlicher Verwaltung sind auch
privatrechtliche Eigentimer von Vermdgensgegenstanden (Fahrzeugen, Grundstiicken
etc.). Soweit die Gegenstdnde nicht der Erfiillung hoheitlicher Aufgaben dienen (etwa,
weil sie nicht durch Widmungsakt dem offentlichen Recht unterstellt werden — modifi-
ziertes Privateigentum#”), kommt eine privatwirtschaftliche Nutzung in Betracht.

Beispiele: Vermietung der Kellerrdume des Rathauses an einen Gastronomen (,Rats-
keller") oder Zur-Verfligung-Stellen der AuBenfldchen von Bussen und StraBenbahnen
gegen Entgelt fir Werbezwecke. Zur Grundrechtsbindung in diesem Bereich vgl.
R. Schmidt, AligVerwR, Rn 1039 ff.

Im Bereich der Fiskalverwaltung ist ferner die offentliche Auftragsvergabe von
Interesse: Diese ist (sofern ein bestimmter Schwellenwert Uberschritten wird, vgl.
§ 106 GWB) in den §§ 97 ff. GWB geregelt und somit dem Zivilrecht zugeordnet;
der Verwaltungsrechtsweg ist gesperrt.*8

Demgegeniiber spricht man von Verwaltungsprivatrecht, wenn die Verwaltung
offentlich-rechtliche*® Aufgaben in Privatrechtsform erfiillt und dabei zahlreichen
offentlich-rechtlichen Bindungen unterliegt. Die studien- und priifungsrelevantesten
Probleme in dieser Beziehung stellen sich bei der Vergabe von Subventionen, bei
der Versorgungs- und Entsorgungstatigkeit und bei der Zulassung zur Benutzung
von offentlichen Einrichtungen. Ferner sei der 6ffentliche Personennahverkehr und
der Zugang zu offentlichen Anstalten genannt. In allen genannten Bereichen ist es
mdglich, dass der Staat eine offentliche Aufgabe (der Daseinsvorsorge) in Privat-
rechtsform wahrnimmt.

% Vgl. OLG Karlsruhe Nvwz 2001, 712 ff.

% vgl. BGH NvwZ 2002, 1141 ff.

47 Vgl. dazu OLG Schleswig NJW 2001, 1073 (hier: Meeresstrand).

4 Zur Rechtswegfrage bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrage vgl. auch BVerwG NVwZ 2007, 2275 ff.; Ennuschat/Ulrich,
NJW 2007, 2224 ff.; Burgi, NVwZ 2007, 737 ff.; Druschel, JA 2008, 514 ff.

4 Also nicht zwingend hoheitliche Aufgaben i.S.v. Art. 33 IV GG, worunter die 6ffentlich-rechtliche Entscheidungstétig-
keit der Eingriffsverwaltung und der grundrechtsrelevanten Leistungsverwaltung verstanden wird (Ldbbe-Wolf, in:
Dreier, GG Art. 34 Rn 57 ff.; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 33 Rn 30).
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Beispiele:

(1) Das Land L mdochte den Mittelstand férdern und vergibt (@) zinsgtinstige Darlehen
bzw. gewahrt (b) fiir bestimmte Vorhaben Zuschisse. Hinsichtlich der Darlehens-
vergabe bzw. der Auszahlung schaltet es eine Privatbank ein, die die Abwicklung
des Darlehens tbernimmt.

(2) Die Gemeinde G versorgt ihre Einwohner mit Wasser und Strom (Versorgungs-
energien) (a) Uber ihre &ffentlich-rechtlich organisierten Eigen- oder Regiebetriebe
oder (b) Uber die von ihr beherrschten privatrechtlich organisierten Energiever-
sorgungsunternehmen (AG oder GmbH). In beiden Konstellationen schlieBt sie mit
den Einwohnern privatrechtliche Energielieferungsvertrage.

(3) Die Stadt S stellt der Offentlichkeit eine Stadthalle zur Verfiigung. Betrieben wird
die Stadthalle (a) durch einen Regie- oder Eigenbetrieb der Stadt oder (b) durch
eine Betreiber-GmbH (,Stadthallen-GmbH"), deren Geschaftsanteile sich im Eigen-
tum der Stadt befinden. In beiden Fallen werden mit den Nutzern privatrechtliche
Mietvertrage geschlossen.

(4) Die Stadt S nimmt den &ffentlichen Personennahverkehr (OPNV) durch eine AG
wahr, deren Aktien sich ausschlieBlich oder iberwiegend in ihrer Hand befinden.
Die AG schlieBt mit den Fahrgasten privatrechtliche Beférderungsvertrage.

(5) Die Stadt bzw. die Gemeinde betreibt eine &ffentliche Sparkasse in der Rechtsform
der Anstalt des &ffentlichen Rechts (vgl. z.B. § 3 Niedersachsisches Sparkassenge-
setz).’® Mit den Kunden schlieBt sie privatrechtliche Zahlungsdienste- und Finanz-
dienstleistungsvertrage ab.>!

Bei der Frage nach dem o&ffentlich-rechtlichen Charakter derartiger MaBnahmen ist in
Priifungsarbeiten auf die sog. Zwei-Stufen-Theorie einzugehen: Geht es um Frage
des ,Ob" der Gewdhrung, ob also z.B. ein Versorgungsvertrag geschlossen, eine
Subvention oder die Zulassung zur Nutzung einer offentlichen Einrichtung gewahrt
werden soll, ist von einem 6&ffentlich-rechtlichen Charakter der Entscheidung auszu-
gehen. Zugleich ist der Verwaltungsrechtsweg erdffnet (1. Stufe). Fiir die Abwicklung
(also das ,Wie") stellt indes das Privatrecht Vertragstypen bereit, die im 6ffentlichen
Recht nicht eigenstandig entwickelt wurden. Das fiihrt zu der Einsicht, dass ein
offentlich-rechtliches Rechtsverhaltnis in seiner weiteren Durchfiihrung privatrechtlich
(wie bspw. nach §§ 535 ff. oder 488 ff. BGB) ausgestaltet sein kann (2. Stufe).>

Zu den Beispielen:

(1) Geht es um die Gewahrung eines Subventionsdarlehens (Konstellation a), wird
auf der 1. Stufe entschieden, ob das (beantragte) Darlehen gewahrt wird. Diese
Entscheidung ist offentlich-rechtlich und erfolgt rechtstechnisch durch Verwal-
tungsakt. Erst wenn diese Entscheidung getroffen wurde, erfolgt auf der 2. Stufe
die Abwicklung. Diese ist (bei Anwendung der Zwei-Stufen-Theorie) stets privat-
rechtlich ausgestaltet, und zwar in Form eines Darlehensvertrags gem. §§ 488 ff.
BGB. Dabei spielt es keine Rolle, ob dieser Darlehensvertrag zwischen dem Darle-
hensnehmer und der 6ffentlichen Hand oder einem von dieser beauftragten priva-
ten Kreditinstitut geschlossen wird. Konsequenz fiir den Rechtsweg: Streitigkeiten
Uiber das ,0b" der Gewahrung sind offentlich-rechtlich und vor den Verwaltungs-
gerichten auszutragen. Meinungsverschiedenheiten, die die 2. Stufe betreffen,
sind biirgerlich-rechtlich und vor den Zivilgerichten auszutragen.

%0 Siehe dazu BGH NStZ 2020, 271 f.

5t Siehe dazu R. Schmidt, AllgVerwR, Rn 103 sowie VGH Mannheim NVwZ-RR 2017, 215.

52 Die Zwei-Stufen-Theorie geht auf H.P. Ipsen zuriick (vgl. H.P. Ipsen, DVBI 1956, 461 unter Bezugnahme auf ein von
ihm verfasstes Rechtsgutachten aus dem Jahre 1951). In der Rspr. ist sie fest etabliert, vgl. etwa BVerwGE 7, 180,
187; 13, 47, 54; 13, 307, 309 ff.; 32, 333, 334; 45, 13, 14; BVerwG DVBI 2006, 118 ff.; BGHZ 40, 206, 210; 52, 155,
160; 61, 296, 299. Zusammenfassend Schoch, NVwZ 2016, 257, 265.
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Besteht die Leistungsgewdhrung indes in einem Investitionszuschuss (Konstel-
lation b), ist fiir die Zwei-Stufen-Theorie kein Raum. Denn die Auszahlung ist le-
diglich der Vollzugsakt des Bewilligungsbescheids und somit wie dieser 6ffentlich-
rechtlich. Das gilt auch dann, wenn die Auszahlung des Zuschusses durch ein pri-
vates Kreditinstitut erfolgt. In diesem Fall fungiert die Privatbank nur als ,Zahlstel-
le" der Behérde.>

Generell gilt: Sind ,,0b" und ,wie" offentlich-rechtlich (gibt es also keine 2. Stufe),
ist die Zwei-Stufen-Theorie folgerichtig nicht anwendbar. So ist bspw. der mit Ka-
pazitatsgriinden begriindete Ausschluss von einer stadtischen KiTa stets 6ffentlich-
rechtlich.>*

(2) Geht es um den Anschluss an das offentliche Versorgungs- oder Entsorgungs-
netz, steht die Frage des ,Ob"™ im Mittelpunkt. Hier ist wegen Vorliegens einer &f-
fentlich-rechtlichen Streitigkeit der Verwaltungsrechtsweg eroffnet. Streiten sich
die Parteien dagegen etwa um die Hohe der Versorgungskosten (dem ,Wie"), ist
zu differenzieren: In Konstellation (a) kann die Verwaltung — anders als in Bsp. (1)
— das Benutzungsverhaltnis sowohl hoheitlich als auch privatrechtlich ausgestal-
ten. Sie hat die Formenwahlfreiheit. Sie ist frei in ihrer Entscheidung, ob sie das
Benutzungsverhéltnis 6ffentlich-rechtlich oder privatrechtlich ausgestaltet. Das hat
Konsequenzen fiir den Rechtsweg: Je nach Ausgestaltung ist der Verwaltungs-
rechtsweg oder der Zivilrechtsweg erdffnet. In Konstellation (b) hat sie indes
durch die Privatisierung der Einrichtung ihre Formenwahlfreiheit verloren. Das
leuchtet ein. Eine juristische Person des Privatrechts kann (von dem hier nicht ein-
schlagigen Fall der Beleihung einmal abgesehen) ausschlieBlich privatrechtlich
handeln. Uber die Frage des ,Wie" kann dann nur das Zivilgericht entscheiden.

(3) Hinsichtlich der Benutzung kommunaler oder stddtischer offentlicher Einrich-
tungen vgl. die zusammenfassende Darstellung bei Rn 69 ff.

(4) Auch beim OPNV entscheidet iiber das ,Ob" der Benutzung das Verwaltungsge-
richt. Wiirde es demgegeniiber um Fragen der Benutzung gehen, etwa um den Er-
lass eines Rauchverbots auf den Bahnsteigen oder in der Bahn selbst, ware eine
Klage vor den ordentlichen Gerichten zu erheben, da die Beférderungsvertrdage
wegen der Rechtsformenwahl zugunsten einer AG ausschlieBlich privatrechtlich
ausgestaltet sein kénnen.

(5) Geht es schlieBlich um die Eréffnung eines Girokontos bei einer in der Rechtsform
der Anstalt des offentlichen Rechts organisierten &ffentlichen Sparkasse, ist damit
ebenfalls die Frage des ,Ob"™ angesprochen. So ist bei Verlangen einer politischen
Partei, ein Girokonto zu erdffnen, gemaB der modifizierten Subjektstheorie der
Verwaltungsrechtsweg gegeben.>> Der materiell-rechtliche Anspruch auf Kontoer-
offnung ergibt sich aus dem formalen Gleichbehandlungsanspruch aus Art. 3 I GG
i.v.m. § 51S. 1 PartG (siehe dazu Rn 73).

Die Unternehmen, die der Staat zur Erledigung von Aufgaben der Daseinsvorsorge
einsetzt, sind der mittelbaren Staatsverwaltung im weiteren Sinne zuzurech-
nen, auch wenn die Unternehmen in Privatrechtsform handeln. Selbstverstandlich
besteht die (theoretische) Mdglichkeit, dass der Staat ihnen bestimmte Verwaltungs-
aufgaben im Wege der Beleihung ubertragt. Dann gehéren sie in ihrer Eigenschaft
als Beliehene der mittelbaren Staatsverwaltung im engeren Sinne an mit der Folge,
dass deren Handeln stets 6ffentlich-rechtlich ist. Zur Beleihung vgl. naher R. Schmidft,
AllgVerwR, Rn 110 ff.

53 Vgl. dazu néher Rn 67 f.
54 VGH Miinchen NJW 2013, 249.
5 VGH Mannheim NVwZ-RR 2017, 215.
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bb. Hausverbot

Abgesehen von den gesetzlich geregelten Fallen (etwa Art. 40 II S. 1 GG, §§ 171a,
176 ff. GVG; § 37 III S. 1 NdsHochschG®®; Vorschriften der Gemeindeordnungen) ist
die rechtliche Qualifikation eines Hausverbots, wie es bspw. gegeniiber Stérern in
offentlichen Gebauden erlassen wird, strittig. Ausgangspunkt des Streits ist der duale
Status von &ffentlichen Sachen: Offentliche Sachen unterstehen einerseits der Eigen-
tumsordnung des BGB-Sachenrechts. Andererseits lastet aufgrund der Widmung fir
einen o6ffentlichen Zweck auf dem Eigentum eine Zweckbestimmung, die der offentli-
chen Hand bestimmte o6ffentlich-rechtliche Nutzungsbefugnisse verleiht und zugleich
die Biirger berechtigt, die Sache im Rahmen der Widmung zu nutzen. Die bei Rn 38
ff. genannten Abgrenzungstheorien lassen hier keine eindeutige Zuordnung zu. Folge-
richtig ist die Qualifikation eines Hausverbots als 6ffentlich-rechtlich oder privatrecht-
lich strittig.
= Die herrschende Linie in der Rechtsprechung®” qualifiziert das Hausverbot entspre-
chend dem Zweck des Besuchs. Hindere das Hausverbot aus der Sicht des Biirgers
diesen daran, zum Zweck der Erledigung eigener Verwaltungstatigkeiten ein Dienstge-
baude zu betreten (etwa um einen Bauantrag einzureichen), sei es - als Annex zu dem
von ihm verfolgten Interesse - eine MaBnahme auf dem Gebiet des &ffentlichen Rechts.
Wolle der zuriickgewiesene Biirger dagegen lediglich in eine privatrechtliche Beziehung
mit der Behdrde treten (etwa um der Behorde ein Angebot zum Kauf von Computern
fiir die Biros zu unterbreiten), sei auch das Hausverbot privatrechtlich zu entscheiden.

= In der Literatur® und dem anderen Teil der Rechtsprechung® wird teilweise auf den
Zweck der Einrichtung bzw. des Hausverbots abgestellt. Danach ist das Hausver-
bot immer als offentlich-rechtlich zu qualifizieren, wenn es der Sicherung der Erfiillung
der offentlichen Aufgaben (einschlieBlich des Schutzes der Behdrdenmitarbeiter) im
Verwaltungsgebdude dient. Unabhdngig von dem Grund, aus dem der Besucher das
offentliche Gebdude betreten hat, wird auf die Beeintrachtigung der Erfiillung &ffentli-
cher Aufgaben durch die Behorde abgestellt.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: In Fallen, in denen das Hausverbot beispiels-
weise deshalb als zivilrechtlich qualifiziert wird, weil der Besucher das Verwaltungs-
gebdude betritt, um mit der Behdrde ausschlieBlich zivilrechtlich in Verbindung zu
treten, aber der Amtswalter durch die Stérung in seiner &ffentlich-rechtlichen Tatig-
keit beeintrachtigt wird, das Hausverbots also &ffentlich-rechtlichen Charakter be-
sitzt, muss der Streit entschieden werden.

Nach der hier vertretenen Auffassung muss die stérungsabwehrende Reaktion auf-
grund der widmungsgemaBen Uberlagerung des Privatrechts durch das éffentliche
Recht einheitlich offentlich-rechtlich erfolgen.®® Anderenfalls hinge die Rechtsweg-
bestimmung von der AuBerung bzw. Intention des Besuchers ab, aus welchem
Grund er das Dienstgebdude aufsucht.

Fraglich ist weiterhin, ob es sich bei dem Hausverbot um einen Verwaltungsakt han-
delt und ob eine Rechtsgrundlage erforderlich ist. Richtigerweise handelt es sich bei

% vgl. dazu OVG Liineburg NVwZ 2010, 2905, 2906 und VG Gottingen 20.9.2012 — 4 A 258/09 (jeweils Hausverbot des
Prasidiums einer Universitdt gegentiber einem kommerziellen juristischen Repetitorium).

7 BGHZ 33, 230, 231 f. (Fotograf im Standesamt); BVerwGE 35, 103, 106 (Vergabe von Entwicklungs- und Forschungs-
auftrégen durch das Bundesverteidigungsministerium); VG Berlin NVwZ-RR 2002, 33, 34 (Hausverbot ggi Schiiler, der
in der Schule Kleidung tragt, die als Kennzeichen neonazistischer Gesinnung gilt): jeweils privatrechtlich. OVG Mlinster
NJW 2011, 2379; VG Augsburg 10.2.2016 — Au 7 S 16.189 (Hausverbot ggii Frauke Petry, AfD): jeweils &ffentlich-
rechtlich. Vgl. zum Streit auch Hebeler, JA 2015, 159 f.

S8 Maurer/Waldhoff, AllgVerwR, § 3 Rn 24; Schenke, VerwProzR, Rn 135; Hufen, VerwProzR, § 11 Rn 38; Briining, DOV
2003, 389 ff.; Jutzj, LKRZ 2009, 16, 17 f.

% VG GieBen LKRZ 2012, 51; OVG Hamburg NJW 2014, 1196 f. (Jobcenter); VGH Mannheim NJW 2017, 3543 (Amts-
gerichtsgebdude).

%0 Wie hier nun auch VG Augsburg 10.2.2016 — Au 7 S 16.189 (Hausverbot ggii Frauke Petry, AfD).
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dem Hausverbot um einen Verwaltungsakt. Denn durch das Hausverbot wird dem
Betroffenen ein bestimmtes Verhalten, namlich das kiinftige Betreten des Dienstge-
baudes, verboten. Damit kommt dem Verbot sowohl eine Regelung als auch eine un-
mittelbare Rechtswirkung nach auBen zu.®! Bei der Frage nach der Rechtsgrundlage
ist der Gedanke zugrunde zu legen, dass der Behordenleiter die Zweckbestimmung
der offentlichen Einrichtung zu wahren und insbesondere MaBnahmen zur Abwehr
von Stérungen des Dienstbetriebs zu ergreifen hat. Dieses ,6ffentlich-rechtliche Haus-
recht" impliziert die Befugnis, Personen, die den ordnungsgemaBen Betrieb gefahrden
oder storen, des Gebdudes zu verweisen. Einer besonderen gesetzlichen Regelung be-
darf es insoweit nicht.5?

Damit ist aber noch nicht die Frage beantwortet, ob das Hausverbot auch materiell-recht-
lich gerechtfertigt ist. Diesbeziiglich ist eine umfassende Rechtsgiiterabwdgung vorzuneh-
men. Geht es bspw. um eine politische Veranstaltung in einem auch zur Durchfiihrung poli-
tischer Veranstaltungen gewidmeten &ffentlichen Gebdude, sind im Hinblick auf das Grund-
recht auf Meinungsfreiheit, das Verbot einer Diskriminierung politischer Anschauungen und
die Parteienfreiheit Aussagen, die nicht offensichtlich einen Straftatbestand erfiillen oder zu
Straftaten aufrufen, im Rahmen der freiheitlichen demokratischen Grundordnung grund-
satzlich zuldssig.%® Ein Hausverbot, das sich lediglich auf (zu erwartende) ,politisch und
gesellschaftlich &uBerst umstrittene AuBerungen® stiitzen kénnte, wére insoweit rechtswid-
rig. Das deckt sich insoweit mit dem Parteienprivileg aus Art. 21 IV GG.%* Geht es um die
Verweisung eines Journalisten (etwa aus einem Gerichtsgebaude), ist die Pressefreiheit be-
sonders zu beriicksichtigen. Zum Schutz des allgemeinen Personlichkeitsrechts von Ge-
richtsbesuchern (insbesondere von Vollstreckungsschuldnern) und Gerichtsbediensteten
kann ein Hausverbot aber auch gegeniiber einem Pressevertreter gerechtfertigt sein.®®

cc. Offentlich-rechtliche Emissionen

In den sog. Emissionsféllen (Mulldeponie, Kinder- oder Behindertenspielplatz, Klaran-
lage, Grillplatz, Sportplatzanlage, Skater-Anlage®s, Bahnanlage®” usw.), in denen die
Emissionen/Immissionen® von Larm, Geruch oder gesundheitsschadlichen Stoffen
Streitgegenstand sind, bestimmt sich die Zuordnung eines Abwehr- oder Unterlas-
sungsanspruchs nach der Rechtsnatur des Eingriffs: Stehen die Emissionen in einem
engen Planungs- und Funktionszusammenhang mit der Wahrnehmung hoheit-
licher Aufgaben oder ist die emittierende Einrichtung der 6ffentlichen Daseins-
vorsorge zuzuordnen, ist die Streitigkeit vor dem Verwaltungsgericht auszutra-
gen.® Statthaft ist regelméaBig die allgemeine Leistungsklage. Nur wenn das Handeln
eindeutig im Bereich der privatrechtlichen Eigentimerbefugnis und auBerhalb des
offentlichen Zwecks liegt, kann eine privatrechtliche Streitigkeit angenommen werden.

Beispiel: Die Gemeinde G betreibt auf einem als Wohngebiet ausgewiesenen gemein-
deeigenen Grundstiick einen offentlichen Grillplatz. Nachbar N, dessen Wohnhaus un-
mittelbar an den Grillplatz grenzt, fiihlt sich durch die standige Larm- und Geruchsbe-

61 Ebenfalls wie hier nun auch VG Augsburg 10.2.2016 — Au 7 S 16.189 (Hausverbot ggii Frauke Petry, AfD). Siehe
auch VGH Mannheim NJW 2017, 3543 (Verweis eines Journalisten aus Amtsgerichtsgebaude).

%2 Siehe VGH Mannheim NJW 2017, 3543 (Verweis eines Journalisten aus Amtsgerichtsgebéude).

3 VG Augsburg 10.2.2016 — Au 7 S 16.189 (Hausverbot ggii Frauke Petry, AfD).

%4 Vgl. dazu im Einzelnen R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 408 ff.

5 VGH Mannheim NJW 2017, 3543 (Verweis eines Journalisten aus Amtsgerichtsgeb&ude).

% OVG Koblenz NvwZ 2000, 1190.

57 Vgl. Roth, N\VvwZ 2001, 34 ff.

% Der Unterschied zwischen Emissionen und Immissionen besteht darin, dass man von Emissionen spricht, wenn
Luftverunreinigungen von einem bestimmten Verursacher (einer Anlage) ausgehen, wéahrend der Begriff der Immissio-
nen die Einwirkung von Umwelteinfliissen auf bestimmte Rechtsgiiter (z.B. Pflanzen) erfasst, vgl. § 3 II, III BImSchG.
% OVG Koblenz NVwZ 2000, 1190; VG Arnsberg NVwZ 1999, 450.
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lastigung in den Abendstunden in seinen Rechten verletzt. Welcher Rechtsweg ist er-
offnet?

Der Verwaltungsrechtsweg ist eroffnet, wenn es sich um eine offentlich-rechtliche
Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art handelt, § 40 I VwGO. Offentlich-rechtlich
ist die Streitigkeit, wenn die streitentscheidenden Normen dem 6ffentlich Recht zuzu-
ordnen sind. Vorliegend kénnte sich der Streit nach MaBgabe der §§ 823, 1004 BGB
entscheiden. Dann wdre gem. § 13 GVG der Zivilrechtsweg erdffnet. Der Streit kdnnte
sich aber auch nach dem offentlichen Recht entscheiden, denn das Betreiben eines
gemeindlichen Grillplatzes kann durchaus der Daseinsvorsorge zugerechnet werden.
Die Daseinsvorsorge ist — zumindest was die Frage des ,,Ob" betrifft — &ffentlich-recht-
licher Natur. Es muss daher auf den Sachzusammenhang abgestellt werden. Wegen
des Sachzusammenhangs mit der Erfiillung von Aufgaben der Daseinsvorsorge wurzelt
der Unterlassungsanspruch des N im 6ffentlichen Recht. Es besteht ein 6ffentlich-recht-
licher Unterlassungsanspruch, fiir den der Verwaltungsrechtsweg erdffnet ist. Statthaft
ist die allgemeine Leistungs(unterlassungs)klage.

dd. Ehrverletzende und rufschidigende amtliche AuBerungen

Unsicherheiten bestehen auch dann hinsichtlich der Rechtswegfrage, wenn es um die
Abwehr von ehrverletzenden und rufschidigenden AuBerungen geht. Jedenfalls muss
gegen ehrverletzende oder rufschddigende AuBerungen zivilgerichtlich vorgegangen
werden, wenn sie der Amtswalter als Privatperson, beispielsweise wahrend einer
privaten Veranstaltung, getatigt hat. Denn hier fehlt jeder Bezug zum o&ffentlichen
Recht.

Beispiel: Bauunternehmer B begehrt die Unterlassung einer aus seiner Sicht ehren-
riihrigen AuBerung eines Biirgermeisters, die dieser im Zusammenhang mit der Abwick-
lung privatrechtlicher Vertrédge zwischen der Gemeinde und dem Bauunternehmer ab-
gegeben hat. Hier ist der Verwaltungsrechtsweg grundsatzlich nicht eréffnet. Wegen
des privatrechtlichen Sachzusammenhangs kann sich ein Unterlassungs- oder Wider-
rufsanspruch nur nach dem Privatrecht ergeben.”®

Schwierig ist dagegen die Rechtswegfrage zu beantworten, wenn der Amtswalter die
AuBerung im Rahmen der Erfiillung von éffentlichen Aufgaben getétigt hat. In Paralle-
le zu den Immissionsfallen sollte die Streitigkeit dann als &ffentlich-rechtlich qualifi-
ziert werden, wenn die umstrittene AuBerung in einem engen Funktions- bzw.
Sachzusammenhang mit dem Bereich hoheitlicher Betdtigung des Amtswalters
steht (sog. Akzessorietatstheorie).

Beispiel’!: P ist amerikanischer Jazz-Pianist und Mitglied der Scientology-Organisation.
Die Landesregierung erklart in einer Pressemitteilung, dass P zukiinftig keine staatliche
Forderung mehr erhalten werde, da er, wie die Landesregierung erfahren habe, der
Scientology-Organisation angehére.

Hier steht die AuBerung der Landesregierung in einem engen Funktionszusammenhang
mit der Wahrnehmung hoheitlicher Pflichten (Informationsrecht gegeniiber der Offent-
lichkeit). Der Verwaltungsrechtsweg ist eréffnet. Statthaft ist zum einen die Leistungs-
unterlassungsklage (Unterlassen weiterer AuBerungen) und zum anderen die Leistungs-
vornahmeklage (Folgenbeseitigung in Form des Widerrufs der AuBerung), die P wegen
des Eingriffs in sein Perstnlichkeitsrecht erheben kann (vgl. § 44 VwGO).

70 VGH Mannheim NVwZ-RR 1998, 413 L; anders OLG Dresden NVwZ-RR 1998, 343: Offentlich-rechtliche Streitigkeit.
7L vgl. BVerfG NJW 2002, 3458 ff. (Offenlegung einer Scientology-Mitgliedschaft).
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ee. Offentliche Warnungen

Unter einer o6ffentlichen (d.h. behordlichen) Warnung versteht man Erklarungen von
Behdrden oder Regierungsorganen, die an die Bevolkerung gerichtet sind und diese
vor bestimmten gewerblichen oder landwirtschaftlichen Produkten, aber auch vor
bestimmten Institutionen warnen.”?

Beispiele: Warnung vor (Jugend-)Sekten oder anderen Glaubensgemeinschaften’3,
Veroffentlichung von Arzneimitteltransparenzlisten’, Veréffentlichung von Warentests
durch Behorden’®, Empfehlung, in Karton verpackte Getranke zu meiden’®, Veroffentli-
chung einer Liste glykolhaltiger und damit gesundheitsschadlicher Weine’”, Warnung
vor angeblich verdorbenen Teigwaren’®, ,Warnung" vor E-Zigaretten” etc.

Es liegt auf der Hand, dass insbesondere Warnungen vor bestimmten Produkten oder
Institutionen fiir die Betroffenen zum Teil erhebliche Nachteile wie z.B. Imageverlust
oder UmsatzeinbuBen nach sich ziehen. Denn wenn z.B. eine Warnung vor einem
bestimmten Lebensmittel ausgesprochen und von der Bevélkerung ernst genommen
wird, dann wird das Produkt eben nicht mehr gekauft. Dariiber hinaus ist es moglich,
dass die Verbraucher dann das ganze Sortiment des Herstellers meiden, weil man sich
ja nie sicher sein kann, ob nicht auch andere Produkte mangelhaft sind. Damit sind
Grundrechtseingriffe immanent. Die 6ffentlichen Warnungen werfen daher eine Reihe
von Fragen auf. So ist zunachst zu fragen, ob die handelnde Behorde (iberhaupt
zustandig war. Dies betrifft insbesondere die Warnungen, die von der Bundesregie-
rung ausgesprochen werden. Des Weiteren muss wegen des mit der Warnung ver-
bundenen Eingriffs in die Grundrechte (Art. 14 I, 12 I GG bei Warnungen vor gewerb-
lichen oder landwirtschaftlichen Produkten, Art. 4 I GG bei Warnungen vor (Jugend-)
Sekten, Art. 2 I GG bei geschaftsschidigenden und ehrverletzenden AuBerungen, Art.
3 I GG bei Verletzung der Wettbewerbsneutralitat) der Gesetzesvorbehalt beachtet
werden. Dies fiihrt zum Erfordernis einer gesetzlichen Rechtsgrundlage. Soweit eine
Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung vorliegt und keine abschlieBende
Spezialermachtigung greift, sind die Landesbehdrden aufgrund der landespolizeili-
chen Befugnisgeneralklausel®® berechtigt, addquate MaBnahmen, zu denen auch
die Warnungen gehoren, zu treffen. Der Riickgriff auf die landesrechtliche Befugnis-
generalklausel ist aber ausgeschlossen, wenn keine Gefahr vorliegt bzw. wenn die
Warnung von einer Bundesbehérde (i.d.R. von der Bundesregierung) ausgeht. Im
Einzelnen ist vieles sehr strittig, vgl. dazu auf die zusammenhangende Darstellung bei
R. Schmidt, AligVerwR, Rn 893 ff.

ff. Subventionsvergabe

Subventionen i.e.S. (Direktsubventionen) sind vermdgenswerte Zuwendungen, die
der Staat oder ein anderer Trager offentlicher Verwaltung unmittelbar oder durch

72 Vgl. dazu ausfiihrlich BVerfGE 105, 252 ff. (Glykolwein); 105, 279 ff. (Jugendsekte); BVerfG NJW 2002, 3458 ff.
(Scientology-Mitgliedschaft).

7 vgl. BVerfGE 105, 279 ff.; BVerwGE 90, 112, 116; 82, 60, 76; BVerfG NJW 1989, 3269; OVG Hamburg NVwZ 1995,
498; VGH Miinchen NVwZ 1995, 793; OVG Minster NJW 1996, 2114; OVG Miinster NJW 1996, 2115; BVerwG NVwZ
1994, 162, 163; Beaucamp, JA 2002, 398 ff.

74 BVerwGE 71, 183.

75 BVerwG DVBI 1996, 807 (Warentests von Futtermitteln).

76 VGH Kassel NVwZ 1995, 611.

77 BVerfGE 105, 252 ff.; BVerwGE 87, 37 ff.; OVG Munster NJW 1986, 2783; OVG Minster GewArch 1988, 11.

78 OLG Stuttgart NJW 1990, 2690 (,Birkel").

7 VG Disseldorf MPR 2012, 67 ff. Vgl. auch BGH NJW 2016, 1251, 1252. Zu beachten ist, dass gem. § 14 I S. 2
Tabakerzeugnisgesetz E-Zigaretten mit Flissigkeiten befiillt werden diirfen, die einen Nikotingehalt von bis zu 20 mg
pro ml haben.

80 vgl. Bund (§ 14 BundesPolG); Bay (Art. 11 I PAG); BW (§ 3 PolG); Berl (§ 17 I ASOG); Brand (§ 10 I PolG); Brem (§
10 I PolG); Hamb (§ 3 I SOG); Hess (§ 11 SOG); MeckVor (§ 13 SOG); Nds (§ 11 POG); NW (§ 8 I PolG); RhIPfl (§ 9 I
POG); Saarl (§ 8 I PolG); Sachs (§ 3 I PolG); SachsAnh (§ 13 SOG); SchiHolst (§§ 174, 176 LVWG); Thur (§ 12 I PAG).
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Dritte an Privatpersonen zur Forderung eines im offentlichen Interesse liegenden
Zwecks leistet.

Beispiel: Der Staat oder die Gemeinde fordert Landwirte, die eine 6kologische Tierhal-
tung betreiben, (a) durch Zuschiisse und (b) durch zinsgiinstige Darlehen, um der
Maul- und Klauenseuche entgegenzutreten.

Bei Subventionen ist auf jeden Fall auf die zu diesem Problemkreis entwickelte Zwei-
Stufen-Theorie (vgl. Rn 56) einzugehen: Ausgangspunkt ist die Uberlegung, dass
eine Subventionierung einstufig erfolgt, wenn Bewilligung und Gewahrung in einem Akt
zusammenfallen und das Subventionsverhaltnis damit abgeschlossen ist. Diese Konstel-
lation tritt beispielsweise dann ein, wenn eine Subvention wie in Variante (a) in Form
eines verlorenen Zuschusses in Betracht kommt. Vollzieht sich die Subventionierung
jedoch nicht in einem Akt, sondern erstreckt sich wie in Variante (b) auf einen l&nge-
ren Zeitraum (Subvention in Form eines Darlehens oder einer Biirgschaft), tritt zu
der Bewilligung haufig ein privatrechtliches Rechtsverhéltnis in Form eines Darlehens-
oder Blirgschaftsvertrags (vgl. §§ 488 ff., §§ 765 ff. BGB) hinzu. Bei dieser Handlungs-
form entscheidet zundchst die Behdrde lber die Gewdhrung (die Bewilligung) oder
Versagung beispielsweise des beantragten Darlehens (1. Stufe). Diese Entscheidung
Uber das ,Ob" der Gewahrung der Subvention (oder der Benutzung einer 6ffentlichen
Sache) ist stets eine Frage der &ffentlich-rechtlichen Zweckbestimmung und somit un-
mittelbare Folge des offentlichen Rechts.8! Zur Durchfiihrung der Subventionierung,
das ,Wie", wird sodann ein privatrechtlicher (Darlehens-) Vertrag zwischen Subventi-
onsgeber und Subventionsempfdnger abgeschlossen (2. Stufe). Bei der Priifung des
Verwaltungsrechtswegs muss also nur festgestellt werden, dass es im betreffenden Fall
um das ,,0b"™ und nicht um das ,,Wie" der Subventionierung geht. Es bleibt somit stets
bei der Begriindetheit zu priifen, ob ein 6ffentlich-rechtlicher Anspruch auf Subventi-
onsgewahrung besteht.

Fir die statthafte Klageart gilt Folgendes: Begehrt jemand eine Subvention, ist die
Verpflichtungsklage statthaft, da die Entscheidung Uber das ,Ob"™ der Gewahrung auf-
grund der mit ihr verbundenen Regelungswirkung einen VA darstellt. Méchte hingegen
ein Dritter die Subvention angreifen (Fall der Konkurrentenabwehrklage), ist die An-
fechtungsklage statthaft. Geht es dem Dritten dagegen darum, ebenfalls in den Ge-
nuss einer Begiinstigung zu kommen, ist jedenfalls die Verpflichtungsklage statthaft
(Fall der Konkurrentengleichstellungsklage). Kann der Dritte die Beglinstigung nur dann
erhalten, wenn er den Beglinstigten aus seiner Position entfernt (etwa weil das Kontin-
gent bereits erschopft ist), muss er nach h.M. in kumulativer Klagehdaufung zusatzlich
eine Anfechtungsklage erheben (Fall der Konkurrentenverdrangungsklage). Vgl. dazu
die Ausfiihrungen zu den betreffenden Klagearten.

gg. Offentliche Einrichtungen und 6ffentliche Sachen

Offentliche Einrichtungen wie z.B. Schwimmbéder, Museen, Bibliotheken, Theater,
Stadthallen, Wasserschleusen etc. sind bestimmten dffentlichen Zwecken gewidmete
Leistungseinrichtungen im Bereich staatlicher Daseinsvorsorge (Vorsorgeverwaltung),
die der Biirger nach besonderer Zulassung nutzen kann.82

Beispiel: Die Stadt S hat ihre Stadthalle bereits mehrfach politischen Parteien fiir die
Durchfiihrung von Veranstaltungen zur Verfiigung gestellt. Betrieben wird die Stadthal-
le (a) durch einen Regie- oder Eigenbetrieb der Stadt oder (b) durch eine Betreiber-
GmbH (,Stadthallen-GmbH"), deren Geschéftsanteile sich im Eigentum der Stadt befin-
den. In beiden Fallen werden mit den Nutzern privatrechtliche Mietvertrage gemaB

8 Das gilt auch fiir die Riicknahmeentscheidung (vgl. OVG Magdeburg NvwZ 2002, 108).
82 vgl. Bull/Mehde, AligVerwR, § 16 Rn 822.
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§§ 535 ff. BGB geschlossen. Mdchte nun beispielsweise eine umstrittene politische Par-
tei einen Parteitag abhalten und sollte sich die Betreiber-Gesellschaft weigern, die
Stadthalle diesbeziiglich zur Verfiigung zu stellen, stellt sich die Frage nach dem Zulas-
sungsanspruch.

Was die Nutzung Uber den zulassungsfreien Gemeingebrauch hinaus betrifft83, gilt
auch hinsichtlich der zulassungspflichtigen Sondernutzung kommunaler oder stadti-
scher offentlicher Einrichtungen, dass die Entscheidung lber die Zulassung zur
Benutzung grds. offentlich-rechtlich durch Verwaltungsakt erfolgt (1. Stufe). Das
Benutzungsverhaltnis, bei dem es um die Modalitaten der Nutzung geht (Dauer der
Nutzung, Hohe des Entgelts, Verhaltenspflichten etc.), ist der 2. Stufe zuzuordnen.
Anders als bei den Subventionen ist diese 2. Stufe jedoch nicht stets dem Privatrecht
zuzuordnen. Es ist zu unterscheiden:

Betreiber-Gesellschaft ist ein Eigen- oder Regiebetrieb: Betreibt die tffentliche
Hand die Einrichtung in Eigenregie bzw. durch einen Eigenbetrieb (Konstellation a),
hat sie die Formenwahlfreiheit: Sie ist frei in ihrer Entscheidung, ob sie das Benut-
zungsverhaltnis offentlich-rechtlich oder privatrechtlich ausgestaltet. Gestaltet sie das
Benutzungsverhaltnis 6ffentlich-rechtlich aus (Indizien dafiir sind: Benutzungssat-
zung, Benutzungsgebiihr oder Hinweis auf offentlich-rechtliche Rechtsbehelfe), sind
Streitigkeiten auch hinsichtlich der Benutzungsmodalitdten 6ffentlich-rechtlich und
daher vor den Verwaltungsgerichten auszutragen. Die Zwei-Stufen-Theorie ist hier
nicht anwendbar.8* In der Fallbearbeitung sollte sie daher auch nicht erwéhnt wer-
den.®5 Handelt es sich indes um eine privatrechtliche Ausformung des Benutzungsver-
haltnisses (was i.d.R. anzunehmen ist, wenn die Benutzungsregeln durch AGB statt
durch Satzung festgelegt werden oder wenn von einem Benutzungsentgelt statt von
einer Benutzungsgebiihr die Rede ist), entscheiden hinsichtlich der Zulassung
(1. Stufe) die Verwaltungsgerichte und hinsichtlich der Benutzungsmodalitdten
(2. Stufe) die Zivilgerichte. Kann nicht zweifelsfrei festgestellt werden, ob das Benut-
zungsverhaltnis offentlich-rechtlich oder privatrechtlich ausgestaltet ist, spricht die
Vermutung fiir ein 6ffentlich-rechtliches Handeln. In diesem Fall ist eine Unterschei-
dung zwischen den beiden Stufen liberfliissig, da sowohl hinsichtlich des Zulassungs-
anspruchs als auch hinsichtlich des Benutzungsverhdltnisses die Verwaltungsgerichte
entscheiden.

Betreiber-Gesellschaft ist eine juristische Person des Privatrechts: Zwar
ist es den Gemeinden nicht verwehrt, auch auf dem Gebiet der 6ffentlichen Daseins-
vorsorge juristische Personen des Privatrechts (insbesondere GmbH, AG) zu griinden
oder sich an ihnen zu beteiligen, um diese mit dem Betrieb einer &ffentlichen Ein-
richtung zu betrauen. Da aber eine staatliche Stelle wegen Art. 1 III, 20 III GG nie-
mals das Recht zur Beliebigkeit haben kann, darf das Betreiben einer &ffentlichen
Einrichtung durch eine juristische Person des Privatrechts nicht zur Folge haben, dass
sich der Trager der &ffentlichen Gewalt seiner 6ffentlich-rechtlichen Bindung entledigt
(,keine Flucht ins Privatrecht"). Daher muss eine hinreichende Einflussmdglichkeit
gewahrleistet sein. Die Gemeinde muss also entweder samtliche Anteile an der juristi-
schen Person des Privatrechts halten (Ein-Mann-GmbH, Gemeinde als Alleinaktionar)
oder einen bestimmenden Einfluss austiben (z.B. als Mehrheitsaktionar oder aufgrund

8 Vgl. zum zulassungsfreien Gemeingebrauch und zur zulassungspflichtigen Sondernutzung Rn 76 f.

84 vgl. auch VGH Miinchen NJW 2013, 249: Ausschluss von stadtischer KiTa aus Kapazitatsgriinden ist stets offentlich-
rechtlich, wenn Zugang und Nutzung offentlich-rechtlich geregelt sind.

8 Anders aber Beyerbach, JA 2016, 521, 522, der schreibt: ,Der Hinweis schadet aber auch nicht, wenn man diesen
Prifungsklassiker noch unaufféllig ,unterbringen' mochte®. Nach der hier vertretenen Auffassung ist davon abzuraten,
weil anderenfalls der Eindruck entstehen kdnnte, man bringe zum Ausdruck, die Zwei-Stufen-Theorie sei anwendbar.
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vertraglicher Regelung; zu den Einzelheiten siehe sogleich).8 Diese Mehrheitsver-
héltnisse dandern jedoch nichts an der Tatsache, dass es sich bei der Betreiber-Gesell-
schaft um eine juristische Person des Privatrechts handelt. Daher kann auch das
Benutzungsverhaltnis ausschlieBlich privatrechtlich ausgestaltet sein. Das fiihrt zu
einer Zweigleisigkeit des Rechtswegs. Im Einzelnen gilt:

= Derjenige, der den Zugang zu der &ffentlichen Einrichtung begehrt, kann zunachst die
Betreiber-Gesellschaft zivilgerichtlich auf Abschluss eines Mietvertrags (§ 535
BGB) verklagen. Denn aufgrund der Eigenschaft der Betreiber-Gesellschaft als juris-
tische Person des Privatrechts ist diese rechtsfahig (vgl. § 13 I GmbHG, § 1 I S. 1
AktG) und auch vor Gericht passivlegitimiert. Jedoch wird eine solche Klage kaum Aus-
sicht auf Erfolg haben, da grds. kein Kontrahierungszwang besteht. Etwas anderes gilt
ausnahmsweise dann, wenn eine gesetzliche Bestimmung existiert, die einen Vertrags-
schluss vorschreibt (das ist etwa im Personenbeférderungs- und im Wettbewerbsrecht
der Fall) oder wenn die Ablehnung eine vorsatzliche stittenwidrige Schadigung i.S.v. §
826 BGB bedeuten wiirde. Jedenfalls ist die Wahl des Zivilrechtswegs unschéadlich, da
auch die Zivilgerichte die verbleibende o6ffentlich-rechtliche Bindung gem. § 17 II S. 1
GVG beachten missen.?” Die Zwei-Stufen-Theorie macht hier keinen Sinn.

= Fraglich ist, ob eine Klage vor dem Verwaltungsgericht mehr Erfolg verspricht. Als
Klagegegner kommt der hinter der GmbH oder AG stehende Trager der o6ffentlichen
Gewalt in Betracht. Denn wie gesagt, darf das Betreiben einer offentlichen Einrichtung
durch eine Privatperson nicht zur Folge haben, dass sich der Trager der offentlichen
Gewalt seiner 6ffentlich-rechtlichen Bindung entledigt. Wiirde also die Stadt (bzw. die
Gemeinde) die offentliche Einrichtung selbst betreiben und bestiinden etwa aufgrund
der bisherigen Vergabepraxis tiber Art. 3 I GG eine Selbstbindung der Verwaltung und
daher ein Zulassungsanspruch, kann nichts anderes gelten, wenn sich die Stadt (oder
die Gemeinde) zur Erfiillung ihrer ihr obliegenden Aufgaben einer privatrechtlich orga-
nisierten Betreibergesellschaft bedient. Daher hat der Biirger auch unmittelbar gegen
die Stadt (oder die Gemeinde) einen 6ffentlich-rechtlichen Anspruch. Fraglich ist ledig-
lich, wie sich dieser Anspruch rechtstechnisch darstellt. Ein Anspruch gegen die Stadt
(oder die Gemeinde) auf Erlass eines ,Zulassungsverwaltungsakts® kommt nicht in Be-
tracht. Denn dadurch, dass die Stadt (oder die Gemeinde) eine juristische Person des
Privatrechts eingesetzt hat, ist allein diese befugt, (iber die Zulassung zur Nutzung zu
entscheiden. Etwas anderes ware gesellschaftsrechtlich unzuldssig, weil gem. § 76 1
AktG allein der Vorstand und gem. § 35 I GmbHG allein der Geschaftsfiihrer entschei-
det. Das heiBt jedoch nicht, dass der Anteilseigner keinerlei Einflussmdglichkeiten
hatte. Soweit eine GmbH unmittelbare Tragerin der Einrichtung ist, muss § 53 GmbHG
beachtet werden. Die Einflussmdglichkeit auf die Geschaftsfiihrung wird maBgeblich
durch die dort genannten Mehrheitsverhaltnisse bestimmt. Bei einer AG muissen §§ 76,
77, 78 und 111 AktG beachtet werden, wonach der Vorstand zwar weisungsunabhan-
gig ist, jedoch die Einflussmdglichkeit der Stadt oder der Gemeinde in Form eines Be-
herrschungsvertrags gemaB §§ 291 I S. 1, 308 AktG besteht. Sofern sich die Ge-
schéftsanteile ausschlieBlich oder weit (iberwiegend in der Hand der Stadt (oder der
Gemeinde) befinden, ist also eine Einwirkungsmdglichkeit gegeben. Klagt der Abge-
wiesene somit verwaltungsgerichtlich gegen die Stadt (oder die Gemeinde) auf Zu-
lassung, stellt dieser geltend gemachte Zulassungsanspruch nach der Terminologie der
(in dieser Konstellation anwendbaren) Zwei-Stufen-Theorie die 1. Stufe dar. Ist der
Anspruch begriindet, muss die Stadt (bzw. die Gemeinde) dann ihren Einfluss auf die
privatrechtlich organisierte Betreiber-Gesellschaft dahingehend ausiliben, dass diese die
offentliche Einrichtung zur Verfiigung stellt. Seitens des Klager besteht ein &ffentlich-

8 Vgl. auch OVG Bautzen SachsVBI 2005, 15 f.; 2003, 147.

87 vgl. dazu im Einzelnen BVerwG NVwZ 1991, 59; 1990, 754; VG Hannover NdsVBI 2003, 305; BGH NvwZ 2003, 506;
DVBI 2000, 557; Rennert, in: Eyermann, VWGO, § 40 Rn 56 u. 58; Ruthig, in: Kopp/Schenke, VWGO, § 40 Rn 16;
Ehlers/Schneider, in: Schoch/Schneider, VWGO, § 40 Rn 296 f.
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rechtlicher Verschaffungsanspruch (Einwirkungsanspruch) gegentiber der Stadt (bzw.
der Gemeinde). Dieser Verschaffungsanspruch ist ein umgewandelter Zulassungs-
anspruch und ist letztlich Folge des in den Gemeindeordnungen oder Kommunal-
gesetzen geregelten Zulassungsanspruchs, der immer dann besteht, wenn die bean-
tragte Nutzung im Rahmen der 6&ffentlichen Zweckbestimmung liegt und kein Ver-
sagungsgrund vorliegt.®8 Wird der Verschaffungsanspruch klageweise geltend gemacht,
handelt es sich um eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit, fiir die der Verwaltungsrechts-
weg gem. § 40 I S. 1 VWGO erdffnet ist. Statthafte Klageart ist nicht die Verpflich-
tungsklage, sondern die allgemeine Leistungsklage, da ja kein begiinstigender Verwal-
tungsakt begehrt wird, sondern eine (gesellschaftsrechtliche) Einwirkung auf den zivil-
rechtlich organisierten Betreiber. Streitigkeiten hinsichtlich der Benutzungsmodalitaten
betreffen das privatrechtlich ausgestaltete Nutzungsverhaltnis, stellen daher die
2. Stufe dar. Diesbeziigliche Anspriiche des Biirgers sind gegen den privaten Betreiber
zu richten. Hier handelt es sich um privatrechtliche Streitigkeiten, die gem. § 13 GVG in
die Zustdndigkeit der Zivilgerichte fallen.

Zusammenfassung und Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Soweit (iber den Zulas-
sungsanspruch (also das ,,Ob" der Benutzung) in Bezug auf die Nutzung einer privat-
rechtlich betriebenen 6ffentlichen Einrichtung gestritten wird, ist bei einer prozessual
eingekleideten Priifungsarbeit genau zwischen prozessualen und materiellen Aspekten
zu unterscheiden:

Hinsichtlich der Priifung des Verwaltungsrechtswegs bieten sich zwei Vorgehens-
weisen an: Zum einen ist es zuldssig, die Erdéffnung des Verwaltungsrechtswegs
schlicht mit der Zwei-Stufen-Theorie zu begriinden. Danach ist der Verwaltungs-
rechtsweg allein deshalb erdffnet, weil sich die Entscheidung liber die Zulassung als
unmittelbare Folge der &ffentlichen Zweckbestimmung darstellt. Zum anderen kann
bereits abschlieBend geklért werden, ob eine offentliche Einrichtung vorliegt. Denn
dadurch wird die Priifung der wahren Natur des behaupteten Anspruchs ermdglicht
und die Rechtswegfrage nicht durch den Klagervortrag bestimmt. Folge dieser Vorge-
hensweise wadre aber, dass dann die in Betracht kommende Anspruchsgrundlage (bei-
spielsweise eine Vorschrift der Gemeindeordnung oder § 5 PartG i.V.m. Art. 3 I GG auf
Gleichbehandlung) untersucht werden miisste. Insbesondere ware zu priifen, ob eine
(6ffentliche) Einrichtung vorliegt, wodurch die Priifung eines erforderlichen Widmungs-
akts angezeigt ware. Insgesamt misste man nahezu die vollstandige Begriindetheits-
prifung im Rahmen der Erdffnung des Verwaltungsrechtswegs vorziehen. Diese Vor-
gehensweise kann zu einer extremen ,Kopflastigkeit" des Gutachtens fiihren. Daher
scheint es angebracht, die Rechtswegfrage schlicht Gber die Zwei-Stufen-Theorie zu
klaren. Unter dieser Pramisse gilt fiir die statthafte Klageart Folgendes:

= Handelt es sich bei der 6ffentlichen Einrichtung um einen Eigen- oder Regiebetrieb,
ist eine gegen den Rechtstrager des Eigenbetriebs erhobene Verpflichtungsklage
statthaft, die darauf gerichtet ist, den Eigen- oder Regiebetrieb gemaB einer hierar-
chischen Weisung zu verpflichten, die gewiinschte Zulassung vorzunehmen (direkte
Verurteilung des Verwaltungstragers zur Zulassung).

= Ist die offentliche Einrichtung als GmbH oder AG organisiert, kommt wegen der
Rechtsfahigkeit einer solchen Gesellschaft eine direkte Verurteilung des Verwal-
tungstragers zur Zulassung der Benutzung nicht in Betracht. Erwirkt werden kann
aber auch hier die Verurteilung, die Stadt (bzw. die Gemeinde) habe auf das von
ihr beherrschte Privatrechtssubjekt derart einzuwirken, dass dem Antragsteller Zu-
gang gewahrt wird (sog. Einwirkungs- oder Verschaffungsanspruch). Hier
ware die allgemeine Leistungsklage statthaft. Im einstweiligen Rechtsschutz ist da-
gegen stets der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung gem. § 123 VwGO
statthaft.

8 Vgl. z.B. § 10 IT BW GO; Art. 21 I Bay GO; § 20 I Hess GO; § 8 II NRW GO.
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Im Rahmen der Begriindetheit findet schlieBlich die gesamte materielle Priifung
statt: Zunachst ist die Anspruchsgrundlage zu benennen, aus der sich der geltend
gemachte Zulassungsanspruch herleiten lassen kénnte. Sodann sind deren Tatbe-
standsvoraussetzungen zu priifen. Liegen diese vor, besteht grundsatzlich ein Zulas-
sungsanspruch. Etwas anderes gilt nur dann, wenn (ibergeordnete Belange dagegen-
sprechen, etwa wenn — im Fall der Vermietung einer Stadthalle an eine rechtsradikale
politische Partei und angekiindigten Demonstrationen von links — die Polizei die Partei-
mitglieder als sog. Nichtstdrer in Anspruch nehmen miisste. Besteht aber ein Zulas-
sungsanspruch, ergeht die gerichtliche Verurteilung der Stadt (bzw. der Gemeinde),
diese habe ihren Einfluss auf die privatrechtlich organisierte Betreiber-Gesellschaft
dahingehend ausiiben, dass diese die offentliche Einrichtung zur Verfiigung stellt (sog.
Einwirkungs- oder Verschaffungsanspruch).

Fiir das obige Beispiel (Rn 69) gilt: Im Rahmen der Priifung des Verwaltungsrechts-
wegs ist zu untersuchen, ob es um den Zugang zur Stadthalle geht (das ,Ob" der Be-
nutzung) oder ob die Art und Weise der Benutzung (das ,Wie" der Benutzung) Gegen-
stand der Auseinandersetzung ist. Ist bei dieser zweistufigen Betrachtungsweise die
Zulassung zur 6ffentlichen Einrichtung zu untersuchen, ist Anspruchsgegner unabhan-
gig von der Organisationsform die ¢ffentliche Hand, vorliegend die Stadt. Der Verwal-
tungsrechtsweg ist erdffnet. Statthaft ist die allgemeine Leistungsklage, gerichtet auf
Verschaffung der Zulassung zur Nutzung.

Offentliche Sachen sind alle Sachen, die der dffentlichen Verwaltung zur Erfiillung
ihrer Aufgaben dienen (StraBen, Wasser, Luftraum, Meeresstrand®, Verwaltungsge-
baude etc.). Die Zweckbestimmung entsteht durch Widmung, d.h. die Sachen erhal-
ten eine offentliche Zweckbestimmung, wobei der jeweilige Widmungsakt durch Ge-
setz (z.B. § 5 WaStrG), Verordnung, Satzung, férmlichen Verwaltungsakt (insbesonde-
re im StraBenrecht, vgl. § 2 I FStrG und auf Landesebene z.B. § 6 HambWegeG), aber
auch durch schlicht hoheitliches Handeln (tatsachliches Zur-Verfiigung-Stellen) oder
Gewohnheitsrecht bzw. langjdhrige Ubung und (tatséchlich) durch die Indienststel-
lung erfolgen kann.

Beispiele: Die Stadt B sperrt in einer GeschaftsstraBe den Durchgangsverkehr und
erklart die StraBe zur FuBgangerzone. In einer Satzung legt die Stadt fest, welche Ta-
tigkeiten zulassungsfrei erlaubt sind und welche einer besonderen Zulassung bediirfen.

Beziiglich der Benutzung von 6&ffentlichen Sachen ist zwischen dem Gemeingebrauch
und der Sondernutzung zu unterscheiden. Gemeingebrauch liegt vor, wenn die
offentliche Sache ,jedermann® ohne besondere Zulassung zur Benutzung im Rahmen
ihrer offentlichen Zweckbestimmung offensteht.

Beispiele:

(1) A stellt seinen zugelassenen Lkw Uber Nacht und am Wochenende auf einer 6f-
fentlichen StraBe ab. = Das darf er, weil der ruhende Verkehr vom Begriff des
Gemeingebrauchs umfasst ist, soweit das betreffende Fahrzeug zum StraBenver-
kehr zugelassen ist.

(2) B betreibt ein StraBencafé und verkauft Eis von einem Fenster zur StraBe hin.
= Auch hier liegt Gemeingebrauch vor, weil B fiir das Anbieten der Ware keinen
StraBenraum beansprucht, der der Allgemeinheit vorenthalten werden kdnnte.

(3) C spricht in der FuBgéngerzone wahrend der Wahlkampfphase Passanten an und
wirbt dabei fiir die politische Partei, in der er Mitglied ist. = Das darf er, weil der

89 vgl. dazu OLG Schleswig NJW 2001, 1073.
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Begriff des Gemeingebrauchs vor dem Hintergrund der Art. 5 und 21 GG weit aus-
zulegen ist.

Demgegeniiber spricht man von Sondernutzung, wenn eine 6ffentliche Sache
jenseits ihres Widmungszwecks benutzt wird. Bei den dffentlichen StraBen liegt eine
Sondernutzung grundsatzlich dann vor, wenn sie nicht zu Verkehrszwecken benutzt
werden.

Beispiele:

(1) D spricht in der FuBgdngerzone Passanten an und betreibt dabei kommerzielle
Werbung. = Da gewerbliche Werbung den Gemeingebrauch beeintrachtigt, liegt
eine Sondernutzung vor.

(2) E versieht sein Fahrzeug mit einer Reklameaufschrift und stellt es am StraBenrand
in der Innenstadt ab. = Das Abstellen von Kfz zu gewerblichen Zwecken stellt eine
Sondernutzung dar.

(3) Gleiches gilt fiir die Verkaufstatigkeit von einem ,Bauchladen™ aus sowie fiir reine
Werbefahrten im StraBenverkehr.*°

Gerade aufgrund der Nutzung Uber den Widmungszweck hinaus ist eine besondere
Zulassung erforderlich. Streitigkeiten iber Sondernutzungserlaubnisse sind &ffentlich-
rechtlicher Natur und vor den Verwaltungsgerichten auszutragen. Gleiches gilt,
wenn gerade in Frage steht, ob ein bestimmtes Verhalten vom Begriff des Gemeinge-
brauchs umfasst ist oder einer Sondernutzungserlaubnis bedarf. Beziliglich der statt-
haften Klageart gilt Folgendes: WeiB der Klager, dass er einer Sondernutzungser-
laubnis bedarf, und weigert sich die Behorde, eine solche zu erteilen, ist die Ver-
pflichtungsklage statthaft. Ist dagegen strittig, ob der Klager fiir sein Vorhaben
Uberhaupt eine Sondernutzungserlaubnis benétigt, ist regelmaBig die Feststellungs-
klage statthaft. Mdchte schlieBlich ein Dritter die dem Begiinstigten erteilte Son-
dernutzungserlaubnis abwehren, kann er Anfechtungsklage erheben.

hh. Politische Parteien

Geht es um Rechtsstreitigkeiten mit politischen Parteien, ist fraglich, welcher Rechts-
weg einzuschlagen ist. Da die politischen Parteien eine von der Verfassung gestellte
Aufgabe zu erfiillen haben, namlich an der Willensbildung des Volkes mitzuwirken
(Art. 21 I S. 1 GG), gelten weite Teile des biirgerlich-rechtlichen Vereinsrechts fiir sie
nicht (vgl. nur § 37 PartG). Vielmehr sind sie primar bestimmten Normen des &ffentli-
chen Rechts, namlich Art. 21 GG und dem PartG, unterstellt.! Das kénnte zu der An-
nahme fiihren, dass Streitigkeiten mit politischen Parteien vor dem Verwaltungsge-
richt auszutragen sind. Dem steht jedoch klar der privatrechtliche Status der politi-
schen Parteien (rechtsfahige oder nicht-rechtsfahige Vereine) gegentiber. Rechtsstrei-
tigkeiten mit politischen Parteien sind daher privatrechtlich zu beurteilen (so erfolgt
etwa die Aufnahme in eine politische Partei durch privatrechtliches Rechtsgeschéft).
Deshalb sind Rechtsstreitigkeiten mit politischen Parteien regelmaBig vor den ordent-
lichen Gerichten auszutragen. Etwas anderes gilt dann, wenn eine Partei-Schieds-
gerichtsbarkeit (wie etwa im innerparteilichen Bereich) eingreift.

Beispiele:
(1) Rechtsstreitigkeiten beziiglich der Aufnahme in eine politische Partei sind vor
dem Zivilgericht auszutragen. Nach umstrittener Auffassung besteht ein grund-

%0 Sterny/Blanke, Rn 103.
% Ganz h.M., vgl. nur Stern, StaatsR I, § 13, und Stern/Blanke, Rn 86.
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satzlicher Anspruch, in eine Partei aufgenommen zu werden.®? Folgt man dieser
Auffassung, ist eine entgegenstehende Parteisatzung diesbeziiglich unbeachtlich.
Der Aufnahmeanspruch kann aber in begriindeten Fallen, insbesondere bei feh-
lender Grundidentifikation ausgeschlossen sein.

(2) Uber den Parteiausschluss entscheidet das nach der Schiedsgerichtsordnung

zustdndige Schiedsgericht (§ 10 V S. 1 PartG). Fir die Berufung ist das Schieds-
gericht hoherer Stufe zustdndig (§ 10 V S. 2 PartG). Fraglich ist, welcher Rechts-
weg gegen die Entscheidung des Berufungsgerichts fiir Schiedssachen eroffnet ist.
Es kdnnte angenommen werden, dass der Rechtsstreit 6ffentlich-rechtlicher Natur
ist, was den Rechtsweg zu den Verwaltungsgerichten erdffnen wiirde (vgl. § 40 I
S. 1 VWGO). Zwar sind die Aufgaben der Partei zum Teil im 6ffentlichen Recht ge-
regelt (vgl. nur das PartG). Gleichwohl handelt es sich bei den politischen Parteien
um juristische Personen des Privatrechts (s.0.). Bei den Rechtsbeziehungen zwi-
schen den Parteien und deren Mitgliedern handelt es sich somit um solche des
birgerlichen Rechts. Daher ist gem. § 13 GVG der Zivilrechtsweg erdffnet.’> Gem.
88 23, 71 GVG entscheidet das Landgericht. Statthafte Klageart ist die Feststel-
lungsklage nach § 256 ZPO.%
Fraglich ist, ob dieser Befund auch fiir den Fraktionsausschluss gilt. Die Frakti-
on ist anders als die Partei Teil des Verfassungsorgans Bundestag. Wird ein Abge-
ordneter aus der Fraktion ausgeschlossen, kénnte daher eine verfassungsrecht-
liche Streitigkeit angenommen werden. Dann ware ein Organstreitverfahren (Art.
93 I Nr. 1 GG, §§ 13 Nr. 5, 63 ff. BVerfGG) statthaft.®> Wegen des Umstands, dass
eine Fraktion letztlich nur einen Teil der Partei darstellt, kann mit dem Argument
des Zusammenhangs mit der Parteizugehorigkeit aber auch hier der Zivilrechtsweg
angenommen werden. Gestlitzt wird diese Annahme durch das Argument, dass
die Fraktion im Verhaltnis zu ihren Mitgliedern keine einem Verfassungsorgan ver-
gleichbare Stellung hat. In der Fallbearbeitung sind beide Positionen gleicherma-
Ben vertretbar. Auch die Annahme des Verwaltungsrechtswegs ist vertretbar.
Wichtig ist nur, dass das Problem erkannt und hinreichend argumentiert wird.

(3) Zum Anspruch einer politischen Partei auf Kontoeréffnung bei einer &ffentlichen
Sparkasse vgl. bereits Rn 55. Hinsichtlich der Frage nach der Zulassung von politi-
schen Parteien zu Stadthallen, Kongresszentren etc. vgl. bereits Rn 69 ff.

ii. Wettbewerbsverhaltnisse

Hinsichtlich der bei Rn 51 ff. behandelten wirtschaftlichen Betdtigung der 6ffentli-
chen Hand stellt sich die Folgeproblematik, ob und inwieweit die &ffentliche Hand hier
Uberhaupt privatrechtlich tatig werden und wie jedes Wirtschaftsunternehmen Gewin-
ne erzielen darf. Virulent wird dies insbesondere auf kommunaler Ebene. Aufgrund
der prekdren Finanzlage der Kommunen ist es zwar nachvollziehbar, dass die von
Gewinnerzielungsabsicht gepragte erwerbswirtschaftliche Betdtigung von Gemeinden
in den letzten Jahren extrem zugenommen hat, jedoch darf dabei nicht ibersehen
werden, dass die Kommunen damit in einen direkten Wettbewerb mit den ansdssigen
Privatbetrieben treten und diese u.U. verdréngen. Denn dadurch, dass die kommuna-
len Unternehmen zuvor auf Steuergelderbasis Gerate anschaffen und eine Logistik
aufbauen konnten und damit (iberhaupt erst in die Lage versetzt wurden, am Markt
aufzutreten, erleiden die freien Unternehmer, die ihre Gerdtschaften aus eigener Kraft
anschaffen mussten, und nunmehr von der Kommune Konkurrenz bekommen, u.U.

92 Pjeroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 21 Rn 24; Morlok, in: Dreier, GG, Art. 21 Rn 127; v. Mdnch, in: v. Miinch/Kunig,
GG, 6. Aufl. 2012, Art. 21 Rn 57; a.A. BGHZ 101, 193, 201 ff.; Ipsen, in: Sachs, GG, Art. 21 Rn 83.

% So auch BVerfG NJW 2002, 2227.

9 S0 auch Kotzur, JuS 2001, 54, 59.

9 So Kotzur, JuS 2001, 54, 59; Weber/Eschmann, JuS 1990, 659, 660; Ktirschner, JuS 1996, 306, 307.

% So OLG Schleswig NVwWZ-RR 1996, 103, 104 fiir eine Landtagsfraktion.
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nicht lediglich UmsatzeinbuBen, sondern kénnen auch ihrer Existenzgrundlage be-
raubt werden. Allein das ist bereits eine Wettbewerbsverzerrung, die m.E. nicht zu
rechtfertigen ist. Gleichwohl entscheiden die Gerichte durchweg ,kommunenfreund-
lich". Vereinfacht Iasst sich sagen, dass die Grenzen jedenfalls dort gezogen werden,
wo die offentliche Hand ihre Machtstellung dazu missbraucht, einen Auszehrungs-
oder Verdrangungswettbewerb zu betreiben. Als Bewertungsgrundlage kdnnen
die §§ 138, 242, 315, 826 BGB, § 3 UWG und § 1 GWB herangezogen werden. Sind
deren Voraussetzungen erfiillt, besteht (i.V.m. Art. 12 I, 14 I GG, die Uber die Figur
der ,Drittwirkung der Grundrechte" zur Anwendung gelangen®’) ein zivilrechtlicher
Abwehranspruch gegen die erwerbswirtschaftliche Betatigung der 6ffentlichen Hand.
Ein entsprechender Abwehr- bzw. Unterlassungsanspruch kann aber auch vor
den Verwaltungsgerichten geltend gemacht werden, soweit er auf die Verletzung von
Grundrechten gestiitzt wird und man den genannten gemeinderechtlichen Bestim-
mungen Drittschutz beimisst.?® Im Einzelnen ist vieles strittig, weil zahlreiche mate-
riell-rechtliche Probleme eine Rolle spielen, die an dieser Stelle nicht weiter erértert
werden konnen. Daher wird auf die Darstellung bei R. Schmidk, AllgVerwR, Rn 1046
ff. verwiesen. Dort werden auch die Aspekte des Rechtswegs behandelt.

jj. Offentlich-rechtlicher Vertrag

Die Verwaltung ist nicht stets an die Handlungsform des Verwaltungsakts gebunden.
Insbesondere gestatten ihr die §§ 54 ff. VWVfG, sich mit dem Biirger auf eine Stufe
der Gleichordnung zu stellen und individuelle Vereinbarungen in Form eines &ffentlich-
rechtlichen Vertrags zu treffen. Der Offentlich-rechtliche Vertrag ist also eine flexible
Handlungsform der Verwaltung, die es ihr ermdglicht, komplexe Sachverhalte in
einem Kooperationsverhaltnis mit dem Biirger zu regeln. Da aber auch der &ffentlich-
rechtliche Vertrag i.S.d. §§ 54 ff. VwVfG (verwaltungsrechtlicher Vertrag) nur zu-
stande kommt, wenn zwei (bereinstimmende, in Bezug aufeinander abgegebene
Willenserkldrungen vorliegen (§ 62 S. 2 VWVfG i.V.m. §§ 145 ff. BGB) und die Behor-
de sich auch der Form des Privatrechts bedienen kann, wird regelmaBig eine Ab-
grenzung zum privatrechtlichen Vertrag erforderlich. In einer verwaltungsrecht-
lichen Klausur ist fiir die Bestimmung des Verwaltungsrechtswegs darzulegen, dass
der Hoheitstrdger einen verwaltungsrechtlichen und nicht einen privatrechtlichen
Vertrag geschlossen hat. MaBgeblich sind grundsatzlich die objektive Bestimmung,
der Inhalt und vor allem der Gegenstand des Vertrags, d.h. die im Vertrag geregelten
Rechte und Pflichten (sog. Gegenstandstheorie). Pragt das offentliche Recht den
Vertragsgegenstand, handelt es sich um einen verwaltungsrechtlichen, anderenfalls
um einen privatrechtlichen Vertrag.®® Das gilt auch hinsichtlich der Vertragsanbah-
nung.'® Die Vorstellungen der Parteien sind grundsatzlich unerheblich.'%

Beispiel: Die Behorde vereinbart mit dem Bauherrn B vertraglich, diesem eine Bauge-
nehmigung zu erteilen. In diesem Vertrag werden die Pflicht der Behdrde zur Erteilung
der Baugenehmigung und das Recht des B, einen entsprechenden Verwaltungsakt zu

97 Zur sog. Drittwirkung der Grundrechte vgl. BGHZ 97, 312, 316; R. Schmidt, Grundrechte, Rn 23 u. 105.

% Vgl. dazu OVG Magdeburg NVwZ-RR 2009, 347 f.; OVG Liineburg NVwZ 2009, 258, 259 f.; OVG Koblenz GewArch
2006, 288 ff.; OVG Miinster NVwZ 2003, 1520 ff.; 2005, 1211, 1212; VGH Mannheim NVWZ-RR 2015, 307; Briining,
NVwzZ 2012, 671 ff.; Roling, NVwZ 2009, 226 ff.; Rennert, JuS 2008, 211, 214 f.; Jungkamp, NVwZ 2010, 546 ff.;
Ruffert, JuS 2015, 477.

9 BVerwGE 94, 202, 204; BGH NVwZ 2004, 253, 254; BGHZ 119, 93, 96 f.

10 OVG Weimar NJW 2002, 386 (mit Bespr. K. Schmidt, JuS 2002, 718); OVG Koblenz NJW 2002, 3724; Ddtsch,
NWVBI 2002, 140, 142; R.P. Schenke, in: Kopp/Schenke, VWGO, § 42 Rn 72; Maurer/Waldhoff, AligVerwR, § 14 Rn 57;
a.A. BVerwG NJW 2002, 2894; BGH NJW 1986, 1109: Zivilrechtsweg deswegen, weil Grundlage fiir den c.i.c.-Anspruch
nicht der 6ffentlich-rechtliche Vertrag, sondern ein gesetzliches Schuldverhaltnis sei.

101 Anders Renck, JuS 2000, 1001, 1002, der bei der Charakterisierung des Vertrags auf den Willen der Behérde abstellt
und damit die sog. Willenstheorie vertritt.
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fordern, geregelt. Da sich Rechte und Pflichten auf einen Lebenssachverhalt beziehen,
der sich durch das 6ffentliche Baurecht bestimmt, liegt ein verwaltungsrechtlicher Ver-
trag vor.1?

Die Gegenstandstheorie versagt allerdings dann, wenn der Behdrde eine Wahlfreiheit
bezliglich der Rechtsnatur ihres Handelns eingerdaumt ist, insbesondere im Subventi-
onswesen und bei den Anstaltsbenutzungsverhaltnissen. Hier kann ausnahmsweise
der Wille der Vertragsparteien maBgebend sein.!%

Die Abgrenzung zwischen verwaltungsrechtlichem und privatrechtlichem Vertrag
gestaltet sich allerdings schwierig, wenn der Vertrag sowohl 6ffentlich-rechtliche als
auch privatrechtliche Elemente aufweist (Mischvertrage). Die friihere Rechtspre-
chung des BGH hat auf den Schwerpunkt des Vertrags abgestellt: Lag der Schwer-
punkt auf dem offentlich-rechtlichen Gebiet, war der gesamte Vertrag offentlich-
rechtlich. LieB sich ein Schwerpunkt nicht ermitteln, fand eine Spaltung des Vertrags
in einen oOffentlich-rechtlichen und in einen privatrechtlichen Teil statt, wobei jeder
Teil vor dem dafiir zustandigen Gericht verhandelt wurde (Rechtswegspaltung). Diese
Rechtsprechung stieB auf Kritik'** und ist jetzt durch § 17 II S. 1 GVG Uberholt.
Danach werden auch die zivilrechtlichen Anspruchsgrundlagen vor dem Verwaltungs-
gericht mitverhandelt und umgekehrt.1%

Zahlreiche Beispiele fiir verwaltungsrechtliche Vertrdge finden sich bei R. Schmidt,
AllgVerwR, Rn 938.

Fir die statthafte Klageart gilt: Haben die Parteien einen verwaltungsrechtlichen
Vertrag geschlossen, und weigert sich eine Partei, der Verpflichtung aus dem Vertrag
nachzukommen (etwa mit der Begriindung, der Vertrag sei nicht wirksam), kann die
andere Partei eine allgemeine Leistungsklage erheben. Das gilt auch dann, wenn
diese andere Partei eine Behdrde ist, denn dadurch, dass sie sich mit dem Biirger auf
eine Stufe der Gleichordnung stellt, hat sie ihre Verwaltungsaktbefugnis verloren. Sie
ist auf den gerichtlichen Klageweg angewiesen.

Eine andere Konstellation liegt vor, wenn der Vertrag mdglicherweise in die Rechte
eines Dritten eingreift (etwa wegen Missachtung des Zustimmungserfordernisses nach
§ 58 VWVfG). Hier kann der Dritte eine Feststellungsklage erheben mit dem Ziel
der gerichtlichen Feststellung, dass der Vertrag nichtig ist.

kk. Kirchenrechtliche und rundfunkrechtliche Streitigkeiten

Einen eigenen, besonderen Problemkreis prasentieren 6ffentlich-rechtliche Rechtstra-
ger, die nicht in die staatliche Verwaltung integriert sind. Das betrifft in erster Linie
die korperschaftlich verfassten Religionsgesellschaften und die &ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten.

Religionsgemeinschaften ist gem. Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 III, V S. 2 WRV der
Status als Korperschaft des offentlichen Rechts zuzuerkennen, sofern sie be-
stimmte Voraussetzungen erfiillen (vgl. dazu R. Schmidf, Grundrechte, Rn 394).

102 Im Gegensatz zur vertraglichen Verpflichtung, eine Baugenehmigung zu erteilen, ist die Verpflichtung zur Aufstel-
lung eines Bebauungsplans unzuldssig und nichtig, § 1 III S. 2 BauGB.

103 vgl. Kopp/Ramsauer, VWVfG, § 54 Rn 27.

104 Sje sei unpraktikabel und das Schwerpunktkriterium zu unbestimmt. Darliber hinaus dirfe kein Entzug der strengen
offentlichen Bindungen (Grundrechte, GesetzmaBigkeit) durch Abschluss eines Mischvertrags stattfinden. Daher misse
ein Mischvertrag insgesamt als &ffentlich-rechtlich bewertet werden.

105 vgl. dazu Kahjy/Rdder, JuS 2001, 24, 25; Renck, JuS 2000, 1001, 1002; BVerwGE 92, 56, 58 f.; VGH Miinchen NvwZ
1999, 1008, 1010, 1013.
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Kirchliche MaBnahmen sind Akte offentlicher Gewalt i.S.v. Art. 19 IV GG, §90 I
BVerfGG (und somit staatlich justiziabel), wenn sie sich auf vom Staat durch Belei-
hung verliehene Befugnisse begriinden oder den staatlichen Bereich beriihren. Dies
ist beispielsweise bei Steuerbescheiden kirchlicher Steueramter oder bei der
Friedhofsbenutzung'® der Fall. Im Ubrigen muss differenziert werden:

= Wegen der Garantie, eigene Angelegenheiten selbst zu regeln (Art. 140 GG i.V.m. Art.
137 III WRV), wurden rein innerkirchliche Streitigkeiten, obwohl sie 6ffentlich-recht-
lichen Rechtsbeziehungen unterliegen, lange Zeit als staatlich nicht justiziabel angese-
hen.1%7 Art. 19 IV GG er6ffne den Zugang zu staatlichen Gerichten nur gegen Akte ,6f-
fentlicher Gewalt", d.h. gegen grundrechtsverpflichtete Staatsgewalt. Religionsgesell-
schaften Ubten keine ,Staatsgewalt" in diesem Sinne aus.'%

Beispiele!®: (1) Ubertragung eines Priesteramtes, (2) Verweigerung von kirchlichen
Dispensen, der Sakramente oder des kirchlichen Begrabnisses, (3) Pensionierung eines
Geistlichen wegen dessen Weigerung, eine Kindertaufe durchzufiihren.

= Im Rahmen eines Urteils beziiglich der verfassungsrechtlich gewahrleisteten staatlichen
Justizgewdhrungspflicht hat dann aber der BGH entschieden, dass eine Kirchen- oder
Religionsgemeinschaft (hier: jidische Gemeinde) vor staatlichen Gerichten ein Mitglied
auf Unterlassung in Anspruch nehmen kdnne, auch wenn dazu innerkirchliche Vorfra-
gen geklart werden missten.''® Demgegeniiber hat das BVerfG entschieden, dass
MaBnahmen einer als Kdrperschaft des &ffentlichen Rechts anerkannten Kirche gegen-
liber einem Pfarrer keine Akte offentlicher Gewalt i.S.d. Art. Art. 93 I Nr. 4a GG sei-
en.'™! Das BVerwG hat wiederum kiirzlich entschieden, dass zwar nicht Art. 19 IV GG,
aber der verfassungsrechtlich gewdhrleistete staatliche Justizgewahrungsanspruch je-
denfalls dann den Rechtsweg zu den staatlichen Gerichten erdffne, wenn und insoweit
die Verletzung staatlichen Rechts geltend gemacht werde (hier: dienstliche Entschei-
dungen im Kirchenbeamtenverhaltnis).!?

= Von diesen Kontroversen abgesehen, gibt es jedoch kirchliche Angelegenheiten, die in
den weltlichen Bereich hineinwirken und damit unstreitig den staatlichen Gerichten un-
terfallen. Das ist zumindest dann der Fall, wenn in rechtserheblicher Weise (etwa durch
liturgisches Glockengeldut) Grundrechte AuBenstehender beriihrt werden.

Wendet sich also ein Nachbar gegen kirchliches Glockengeldaut und begehrt die gericht-
liche Verpflichtung der Kirchengemeinde, das Glockengeldut zu unterlassen, ist nach
der Rspr.!t3 zunachst hinsichtlich der staatlichen Jurisdiktion entscheidend, ob das an-
gegriffene Handeln in den weltlichen Bereich hineinwirkt oder nicht. Sodann ist fiir die
Frage des Rechtswegs danach zu unterscheiden, ob der Kléger das Zeitschlagen (dann
ordentlicher Rechtsweg) oder das liturgische Gelaut (dann Verwaltungsrechtsweg) an-
geht. Wenn er das Geldut der Kirchenglocken insgesamt bekdampft, ohne nach der Art
des Lautens zu unterscheiden, fiihrt dies nach Ansicht des BVerwG zu einer Rechts-
wegspaltung. Diese Folge sei wegen der Doppelnatur &ffentlicher Sachen, deren Ge-

106 vgl. auch BVerfGE 73, 388, 399 f.; BVerwGE 25, 364, 366; Schmidt-ABmann, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 19 Abs. 4
Rn 114; Rennert, in: Eyermann, VWGO, § 40 Rn 97.

197 vgl. dazu Rennert, in: Eyermann, VWGO, § 40 Rn 91 sowie BVerwGE 66, 241, 242 ff.; 68, 62, 63.

108 BVerwGE 66, 241, 242; 117, 145, 147; BVerfG NJW 2009, 1195.

19 vgl. Stern/Blanke, Rn 110.

110 vgl. Nolte, NJW 2000, 1844 f. und Kdastner, NVwZ 2000, 889 f. zu BGH NJW 2000, 1555 ff. Vgl. auch OVG Koblenz
NJW 2009, 1223, 1224 zu MaBnahmen auf dem Gebiet des kirchlichen Dienstrechts.

111 ByerfG NJW 2009, 1195, 1196 (mit Bespr. v. Muckel, JA 2009, 555).

12 BVerwG NVwZ 2014, 1101, 1102 unter Aufgabe der frilheren entgegenstehenden Rechtsprechung BVerwGE 117,
145, 149,

13 vgl. BVerwG NVwZ 1997, 390; NJW 1994, 956 ff.; BVerwGE 90, 163, 167; 66, 241, 242 ff.; LG Aschaffenburg NJW
2001, 237. Siehe auch OLG Karlsruhe IMR 2018, 472.
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brauch sowohl Austibung &ffentlich-rechtlicher Sachherrschaft wie Nutzung von Eigen-
tiimerbefugnissen sein kénne, unvermeidlich.!'4

Die offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten (iben zwar 6&ffentliche Verwaltung
aus, sind aber kraft ihrer verfassungsrechtlich gewahrleisteten Staatsferne keine
Organe der (mittelbaren) Staatsverwaltung. Diese Ambivalenz fiihrt bei Streitigkeiten
wegen Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts durch Rundfunksendungen,
wegen Widerrufs von Tatsachenbehauptungen in verbreiteten Sendungen und auf
dem Werbungssektor zu erheblichen Meinungsverschiedenheiten (iber den zuldssigen
Rechtsweg.!!> Nach der hier vertretenen Auffassung ist fir eine differenzierte Be-
trachtungsweise (und fiir eine mdgliche Rechtswegspaltung) kein Raum. Aufgrund der
Zugehorigkeit der o6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten zur &ffentlichen Verwal-
tung unterliegen Rechtsverletzungen durch die Ausstrahlung von Sendungen dem
offentlichen Recht und sind vor den Verwaltungsgerichten geltend zu machen,
soweit nicht nach Landesrecht (Rundfunkrecht ist Landesrecht!1®) Ausnahmen vorge-
sehen sind.!'” Entsprechendes gilt hinsichtlich Klagen betreffend den von dem Bei-
tragsservice der 9 Landesrundfunkanstalten, dem ZDF und dem Deutschlandradio
eingezogenen Rundfunkbeitrag. Der Verwaltungsrechtsweg ist eréffnet.!18

Il. Beliehene

Beliehene sind natiirliche oder juristische Personen des Privatrechts, denen der Staat
durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes die Kompetenz zur selbststéndigen
Wahrnehmung einzelner hoheitlicher Aufgaben (ibertragen hat.11°

Beispiele: Notare hinsichtlich 6&ffentlicher Beurkundungen und Beglaubigungen
(§ 1 BNotO); Seeschiffs- und Flugkapitdne (vgl. §§ 79 I, 50 III, 121 II SeeArbG, § 12
LuftSiG); Luftsicherheitsassistenten (§ 5 V LuftSiG); Jagdaufseher (§ 25 II BlagdG);
Deutsche FlugsicherungsGmbH (DFS)!%; Bezirksschornsteinfegermeister hinsichtlich
der technischen Brandsicherheit'?!; Sachverstandige (z.B. des TUV, der DEKRA, der
KUS, der GTU) fiir die Untersuchungen bzw. Abnahmen nach §§ 19, 21 ff., 29 StVZO
(vgl. § 6 StVG i.V.m. Anlage VIIIb zur StVZO), aber auch andere beliehene Sachver-
standige!??; privatrechtlich organisierte Einrichtungen des Rettungsdienstes (etwa Mal-
teser-Hilfsdienst, vgl. BGH NJW 1998, 2109); Private (etwa ,Stadtwerke-GmbH"), die
aufgrund der Regelungen der Kommunalabgabengesetze (KAG) der Ldnder beauftragt
sind, Abgaben fiir die Abwasserbeseitigung zu berechnen und Gebiihrenbescheide zu
erlassen'?3; Agenturen zur Akkreditierung von Studiengangen in Deutschland!?*

114 BVerwGE 90, 163, 167. Siehe aber auch OLG Karlsruhe IMR 2018, 472, das offenbar auch das kirchliche Glockenge-
laut als Angelegenheit der ordentlichen Gerichtsbarkeit ansieht.

15 vgl. Renck, JuS 2000, 1001, 1004.

116 vgl. dazu Hutschenreuther-von Emden, NVwZ-Beilage 11/2001, 36 ff.

17 ygl. Renck, JuS 2000, 1001, 1004; Ruthig, in: Kopp/Schenke, VWGO, § 40 Rn 28b.

18 vgl. AG K6In NVwZ-RR 2001, 166 zur bis zum 31.12.2012 bestehenden GEZ.

119 vgl, BVerfG NJW 2012, 1563, 1564 ff.; BVerwG DVBI 1970, 735; NVwWZ-RR 1991, 330; NvwzZ 2011, 368, 369 f.;
BremStGH NVwZ 2003, 81, 82 f.; BGHZ 161, 6, 11 ff.; Waldhoff, JuS 2011, 191 f.; Muckel, JA 2011, 559 und JA 2012,
396, 397.

120 Dje DFS ist vom Bundesministerium fiir Verkehr und digitale Infrastruktur durch Rechtsverordnung mit der Wahr-
nehmung hoheitlicher Aufgaben zur Flugsicherung beliehen. Diese Aufgaben, die einen Sonderpolizeicharakter haben,
sind in § 27c LuftVG aufgezahlt.

121 ygl. das Gesetz Uiber das Berufsrecht und die Versorgung im Schornsteinfegerhandwerk vom 26.11.2008.

122 Dagegen ist strittig, ob Priifingenieure fiir Baustatik Beliehene sind: ablehnend Peine/Siegel, AllgVerwR, § 17 Rn
403; bejahend BVerwGE 57, 55, 58 und Maurer/Waldhoff, AllgVerwR, § 23 Rn 56.

123 ygl. etwa § 2 III S. 1 KAG BaWi, wonach die Kommunen erméchtigt sind, Satzungen zu erlassen, in denen sie
Dritte (etwa eine ,Stadtwerke-GmbH") beauftragen konnen, die genannten Aufgaben durchzufiihren. Diese ,Dritten"
sind dann Beliehene. Vgl. dazu VGH Mannheim DVBI 2010, 196, 197.

124 Das deutsche Akkreditierungssystem ist dadurch gekennzeichnet, dass die Akkreditierung von Studiengangen durch
Akkreditierungsagenturen erfolgt, die ihrerseits wiederum von der Stiftung zur Akkreditierung von Studiengdngen in
Deutschland akkreditiert worden sind. Bei den Agenturen handelt es sich um Beliehene. Das BVerfG hat am 17.2.2016
die Regelungen im nordrhein-westfdlischen Hochschulgesetz Uber die Akkreditierung von Studiengangen fiir mit Art. 5
III GG unvereinbar erkldrt. Die Regelungen seien zu unbestimmt, maBgebliche Beurteilungsspielrdume wiirden den
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Da die Beliehenen der mittelbaren Staatsverwaltung zugeordnet werden, sind Strei-
tigkeiten hinsichtlich Handlungen/Unterlassungen in Ausiibung der Beleihung stets vor
den Verwaltungsgerichten auszutragen. Vgl. zu den Belichenen im Ubrigen aus-
fuhrlich R. Schmidt, AligVerwR, Rn 110 ff.

mm. Streitigkeiten zwischen Privaten auBerhalb einer Beleihung

Sind an einem streitigen Rechtsverhaltnis ausschlieBlich Privatrechtssubjekte beteiligt,
von denen keines als ein mit offentlich-rechtlichen Befugnissen ausgestattetes,
beliehenes Unternehmen gehandelt hat, scheidet die Zuordnung des Rechtsstreits
zum offentlichen Recht auch dann aus, wenn das Handeln eines der Beteiligten der
Erfiillung offentlicher Aufgaben gedient hat.!2

Beispiel: Wenn ein privatrechtliches Kreditinstitut, das im Rahmen eines staatlichen
Forderprogramms im eigenen Namen Gelder an Private ausgezahlt hat, aus eigenem
Recht Riickzahlungsanspriiche gegen die Empfanger geltend macht, ist der Rechtsweg
zu den ordentlichen Gerichten gegeben.

nn. Eigentumsrechtliche Anspriiche auf Entschiadigung

Enteignung?®: Uber die Hdhe der Enteignungsentschidigung entscheiden gem.
Art. 14 III S. 4 GG die ordentlichen Gerichte (abdrdngende Sonderzuweisung,
sieche Rn 102 f.). Es sei aber darauf hingewiesen, dass Anspruchsgrundlage fiir die
Entschadigung nicht Art. 14 III GG, sondern nur das konkrete Enteignungsgesetz sein
kann. Auch aus diesem Grund darf eine Entschadigung nur dann gewdhrt werden,
wenn ein Enteignungsgesetz mit Entschadigungsregelungen vorliegt. Die Zusténdig-
keit der Zivilgerichte beschrankt sich insoweit auf die Priifung, ob eine gesetzliche
Entschadigungsregelung vorliegt und ob sie im konkreten Fall richtig angewendet
worden ist. Liegt eine solche Entschadigungsregelung zwar vor, ist das Gericht aber
der Uberzeugung (Zweifel geniigen nicht!), dass diese Entschadigungsregelung
verfassungswidrig ist, muss es das Entschadigungsgesetz - bei Vorliegen der {ibrigen
Voraussetzungen - den Verfassungsgerichten gem. Art. 100 I GG (bzw. vergleichba-
ren Vorschriften der Landesverfassungen) vorlegen.

Inhalts- und Schrankenbestimmung'?’: Der Rechtsweg flir den Ausgleichsan-
spruch aus entschddigungspflichtiger Inhalts- und Schrankenbestimmung war lange
Zeit umstritten.'?8 Dieser Streit hat sich mit der am 1.1.2002 in Kraft getretenen
Neufassung der VwGO erledigt. Aus der Formulierung des § 40 II S. 1 VwGO n.F.
ergibt sich, dass Streitigkeiten lber das Bestehen und die Héhe eines Ausgleichsan-
spruchs im Rahmen des Art. 14 I S. 2 GG ausschlielSlich vor den Verwaltungsge-
richten auszutragen sind.1?°

Enteignungsgleicher Eingriff'3: Selbst wenn man den enteignungsgleichen
Eingriff in Art. 14 I GG begriindet sieht, steht letztlich der Aufopferungsgedanke
dahinter, sodass gem. der Regelung des § 40 II S. 1 Hs. 1 VwWGO (,vermdgensrechtli-
che Anspriiche aus Aufopferung fiir das gemeine WohI") der Zivilrechtsweg einzu-

Akkreditierungsagenturen berlassen. Dies werde der Stellung der Wissenschaftsfreiheit nicht gerecht. Der Gesetzge-
ber misse selbst die wesentlichen Voraussetzungen an das Akkreditierungsverfahren regeln und diirfe sie nicht ,ge-
neralklauselartig" den Agenturen lberlassen (NVwZ 2016, 675). Vgl. dazu R. Schmidt, Grundrechte, Rn 549a.

125 BGH NvwZ 2000, 594.

126 vgl. dazu ausfihrlich R. Schmidt, AligVerwR, Rn 1127 ff.

127 ygl. dazu ausfihrlich R. Schmidt, AllgVerwR, Rn 1190 ff.

128 \/gl. zum Streitstand R. Schmidt, VerwProzR, 9. Aufl. 2005, Rn 84 und deren Vorauflagen.

129 Wie hier Seibert, N\VvwZ 2002, 265, 270.

130 vgl. dazu ausfihrlich R. Schmidt, AllgVerwR, 1204 ff.
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schlagen ist.13! Daran hat sich auch nichts durch die am 1.1.2002 in Kraft getretene
Neufassung des § 40 II S. 1 VwGO geandert, aus der sich ergibt, dass Streitigkeiten
Uber das Bestehen und die Hohe eines Ausgleichsanspruchs im Rahmen des Art. 14 I
S. 2 GG vor den Verwaltungsgerichten auszutragen sind (s.0.). Insofern hat die
Neufassung des § 40 II S. 1 VWGO eher zu einer Klarstellung gefiihrt, denn bei der
Entschadigung wegen enteignungsgleichen Eingriffs handelt es sich gerade nicht um
einen Anspruch wegen ausgleichspflichtiger Inhalts- und Schrankenbestimmung.
SchlieBlich ist auch im Zusammenhang mit dem enteignungsgleichen Eingriff die
Regelung des § 48 III VWVfG zu beachten.

Enteignender Eingriff'32: Soweit man sich auf den Standpunkt stellt, dass der
enteignende Eingriff in der ausgleichspflichtigen Inhalts- und Schrankenbestimmung
aufgegangen ist, ware gem. der bereits genannten Neufassung des § 40 II S. 1 VwWGO
der Verwaltungsrechtsweg gegeben. Denn nach dieser Vorschrift sind Streitigkeiten
Uber das Bestehen und die Hohe eines Ausgleichsanspruchs im Rahmen des Art. 14 1
S. 2 GG vor den Verwaltungsgerichten auszutragen. Lediglich fiir den eventuell beste-
henden Restbereich wéare dann der Zivilrechtsweg anzunehmen, da die aus dem ent-
eignenden Eingriff resultierenden Zufallsschdden zumindest dem enteignungsgleichen
Eingriff gleichzusetzen sind. Versteht man demgegeniiber den Begriff des enteignen-
den Eingriffs weit, wird die Rechtswegfrage problematisch. Sicher ist, dass es sich um
einen Offentlich-rechtlichen Anspruch handelt. Art. 14 III S. 4 GG (Zivilrechtsweg)
wiirde jedenfalls nicht greifen, da gerade keine Enteignung vorliegt. Nach der hier
vertretenen Auffassung handelt es sich bei dem enteignenden Eingriff gemaB der
Formulierung des § 40 II S. 1 Hs. 1 VwGO um einen ,vermdgensrechtlichen Anspruch
aus Aufopferung fiir das gemeine Wohl". Insofern greift der Zusatz in der seit dem
1.1.2002 giiltigen Fassung des § 40 II S. 1 Hs. 2 VwGO nicht. Im Ergebnis ist also der
Zivilrechtsweg eroffnet.

Aufopferungsanspruch i.e.S.133; Nach § 40 IT S. 1 Hs. 1 VwGO ist fiir den Aufopfe-
rungsanspruch der ordentliche Rechtsweg ausdriicklich genannt. Insbesondere
greift die neue Formulierung in der seit dem 1.1.2002 giiltigen Fassung des § 40 II S.
1 Hs. 2 VWGO, wonach Streitigkeiten Uber das Bestehen und die Hohe eines Aus-
gleichsanspruchs im Rahmen des Art. 14 I S. 2 GG vor den Verwaltungsgerichten
auszutragen sind, nicht.

Verwaltungsrechtliche Schuldverhaltnisse!3*: Anspriiche aus 6ffentlich-recht-
licher Geschaftsfilhrung ohne Auftrag und offentlich-rechtlichen Benutzungs- und
Leistungsverhaltnissen (etwa die Lieferung von Gas-, Wasser- oder Fernwdrme) sind
gem. § 40 II S. 1 VwGO vor den ordentlichen Gerichten geltend zu machen.

2. Streitigkeiten ,nichtverfassungsrechtlicher Art"

Da auch verfassungsrechtliche Streitigkeiten &ffentlich-rechtliche Streitigkeiten dar-
stellen, jedoch ausschlieBlich vor den Verfassungsgerichten auszutragen sind, muss
auch in diesem Zusammenhang eine Abgrenzung vorgenommen werden. § 40 I S. 1
VwWGO stellt diese Notwendigkeit klar, indem er formuliert, dass der Verwaltungs-
rechtsweg ,in allen offentlich-rechtlichen Streitigkeiten nichtverfassungsrechtlicher
Art" er6ffnet ist.

131 Ruthig, in: Kopp/Schenke, VWGO, § 40 Rn 61; Maurer/Waldhoft, AllgVerwR, § 27 Rn 116; Bull/Mehde, AllgVerwR, §
17 Rn 468; BGHZ 91, 20, 26.

132 ygl. dazu ausfiihrlich R. Schmidt, AllgVerwR, Rn 1235 ff.

133 vgl. dazu ausfihrlich R. Schmidt, AligVerwR, Rn 1250 ff.

134 vgl. dazu ausfihrlich R. Schmidt, AllgVerwR, Rn 1339 ff,
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Verfassungsrechtlich sind zundchst diejenigen Streitigkeiten, die von dem Zustandig-
keitskatalog des Art. 93 GG und des § 13 BVerfGG umfasst sind. Jenseits dieser
enumerativ aufgelisteten Streitigkeiten ist nach der Rechtsprechung des BVerwG?!3>
eine Streitigkeit verfassungsrechtlich, wenn das streitige Rechtsverhdltnis ,entschei-
dend vom Verfassungsrecht gepragt wird".

Entscheidend ist nach dieser Rspr., ob das Verfassungsrechtssubjekt gerade als solches in
Anspruch genommen wird, ob also der Streitgegenstand dem Verfassungsrecht
zuzuordnen ist. Ob bei dem Rechtsstreit auf beiden Seiten ein Verfassungsorgan beteiligt
ist, ist demzufolge nicht ausschlaggebend. Daher kann auch eine Streitigkeit zwischen
Staat und Biirger verfassungsrechtlicher Natur sein. So liegt eine verfassungsrechtliche
Streitigkeit etwa vor, wenn der Biirger auf Erlass eines formlichen Gesetzes klagt!® oder
(prinzipal) die Guiltigkeit (d.h. die VerfassungsmaBigkeit) eines formlichen Gesetzes anzwei-
felt.'>” Gleiches gilt fir Streitigkeiten, an denen das Volk als Verfassungsorgan beteiligt ist,
wie bspw. beim Streit Uber die Zuldssigkeit eines Volksbegehrens, die Eintragung bei
Volksbegehren oder die Giiltigkeit einer Verordnung zur Volksabstimmung.!38

Jedenfalls nicht um eine verfassungsrechtliche, sondern um eine verwaltungsrecht-
liche Streitigkeit handelt es sich, wenn der Klagegegner eine Verwaltungsbehérde
darstellt, obwohl der Streitgegenstand am MaBstab von Grundrechten zu messen ist
(arg. § 90 II S. 1 BVerfGG).

Beispiel: Die rechtsradikale Gruppe G meldet eine Demonstration an. Da die Innenbe-
horde Gewalttatigkeiten befiirchtet, verbietet sie die Demonstration gem. § 15 VersG.

Bei einer Klage wiirde das Gericht die Vereinbarkeit des Verbots und/oder des § 15
VersG mit Art. 8 I GG messen. Art. 8 I GG ist als Grundrecht Bestandteil der Verfas-
sung. Es konnte daher angenommen werden, es handele sich um eine verfassungs-
rechtliche Streitigkeit, da der Streitgegenstand (hier: die Vereinbarkeit des Verbots
und/oder des § 15 VersG mit Art. 8 I GG) Verfassungsbezug hat. Gleichwohl handelt es
sich trotz des Grundrechtsbezugs um eine typische verwaltungsrechtliche Streitigkeit,
da es gerade Aufgabe der Verwaltung ist, Uiber die Zulassigkeit eines Vorhabens zu
entscheiden und ggf. ein Verbot auszusprechen.

Der (noch) herrschenden Literatur'® ist das materielle Kriterium der Rechtspre-
chung zu unsicher. Sie versucht, die Frage Uber ein (zusétzliches) formelles Kriterium
zu lésen, indem sie die Streitbeteiligten als Verfassungs- oder Verwaltungsrechtssub-
jekte definiert. Danach soll eine Streitigkeit verfassungsrechtlich sein, wenn

- zwei unmittelbar am Verfassungsleben beteiligte Verfassungsorgane

135 BVerwG NvwZ 2002, 1127, 1128; NVvwZ 2002, 1505; NVwZ 1998, 500; BVerwGE 24, 272, 279; 36, 218, 228; 50,
124, 130; 60, 162, 172; 96, 45, 48; 109, 258, 259; zustimmend Rennert, in: Eyermann, VWGO, § 40 Rn 21; Ruthig, in:
Kopp/Schenke, VWGO, § 40 Rn 32a; Sodan, NVwZ 2000, 601, 607; Bethge, JuS 2001, 1100; Schiiesky, JA 2001, 777,
779.

136 ygl. den Umkehrschluss BVerwG NvwZ 2002, 1505.

137 BVerfGE 31, 364, 368; 45, 297, 334; BVerwGE 75, 330, 334; 80, 355, 358; zustimmend Rennert, in: Eyermann,
VWGO, § 40 Rn 21, 27; Thiel/Garcia-Scholz, JA 2001, 957, 960.

138 vgl. BremStGH NVwZ-RR 2001, 1 ff.; BayVerfGH NVwZ-RR 2000, 401 ff.; ThiirVerfGH LKV 2002, 83, 90; VGH
Miinchen NVwZ 1991, 386; OVG Berlin DVBI 1999, 994; VGH Kassel NVwZ 1991, 1098; Schwejger, NVwZ 2002, 1471
ff.; Thiel/Garcia-Scholz, JA 2001, 957, 960. Zu beachten ist jedoch, dass auf Kommunalebene etwas anderes gilt, da
hier im Kern nicht um Verfassungsrecht im dargelegten Sinne gestritten wird. Vielmehr handelt es sich um verwal-
tungsrechtliche Streitigkeiten, da sich die streitentscheidenden Normen in den Gemeinde- bzw. Kreisordnungen sowie
in den konkretisierenden Verordnungen finden (vgl. dazu Meyer, NVwZ 2003, 183).

13 Zjlkens, JuS 2001, 368, 369; Gross/Meister, JA 2004, 313, 316; vgl. auch Heselhaus/Weiss, JA 2005, 122, 123 (je-
weils unter Nichterwdhnung der entgegenstehenden Rspr.); Hufen, VerwProzR, § 11 Rn 49; Stern/Blanke, Rn 188;
Stern, StaatsR 11, § 35 V 4; Schmitt Glaeser/Horn, VerwProzR, Rn 56; Klenke, NVwZ 1995, 644, 648; Frenz, JA 2011,
433, 434; Redeker/v. Oertzen, VWGO, § 40 Rn 3; Léwer, in: HAbStR 11, § 56 Rn 6. Einschrankend Ehlers/Schneider, in:
Schoch/Schneider, VWGO, § 40 Rn 137 ff., wonach ein Verfassungsrechtsstreit dann vorliegt, wenn zumindest der
Rechtsschutzgegner ein Verfassungsrechtssubjekt ist, das als solches verpflichtet werden soll. Kritisch auch Ruthig, in:
Kopp/Schenke, VWGO, § 40 Rn 32a; Schenke, VerwProzR, Rn 143.
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- unmittelbar Uber spezifisches Verfassungsrecht
streiten (sog. doppelte Verfassungsunmittelbarkeit).

Verfassungsrechtssubjekte im vorstehenden Sinne sind Gebietskdrperschaften mit
Staatsqualitat (Bund, Lander), deren Verfassungsorgane (Bundes- oder Landesregierung,
gesetzgebende Kdrperschaften) sowie andere am Verfassungsleben beteiligte Stellen wie
Fraktionen, Ausschiisse und politische Parteien in ihrer organkreativen Funktion. Keine Ver-
fassungsrechtssubjekte sind Verwaltungsbehérden einschlieBlich der Ministerien in dieser
Funktion und Teile derselben.

Stellungnahme und Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Das Kriterium der doppel-
ten Verfassungsunmittelbarkeit ist zwar grundsatzlich begriiBenswert, kann aber nicht
konsequent durchgehalten werden. Denn auch nach der Literatur wird bspw. die Kla-
ge eines Biirgers auf Erlass eines Parlamentsgesetzes nicht vor den Verwaltungsge-
richten zu erheben sein. Da solche Falle aber eher die Ausnahme darstellen, sollte in
der Fallbearbeitung in unproblematischen Fallen folgende kurze Formulierung geni-
gen: ,Weder streiten Beteiligte des Verfassungsrechtskreises im Kern Uber Verfas-
sungsrecht noch steht eine prinzipale Rechtssatzkontrolle des formellen Gesetzgebers
in Rede. Auch andere Griinde, die den Streit zum Verfassungsrechtsstreit machen
konnten, liegen nicht vor. Die Tatsache, dass sich die Klage auf Grundrechte stiitzt,
macht den Streit nicht zum Verfassungsstreit (vgl. § 90 II S. 1 BVerfGG). Die Streitig-
keit ist nichtverfassungsrechtlicher Natur."“40

Beispiele fiir nichtverfassungsrechtliche Streitigkeiten:

(1) Streitigkeiten (iber die Erstattung von Wahlkampfkosten sind vor dem Verwal-
tungsgericht auszutragen, da der Bundestagsprdsident als Verwaltungsbehorde
und nicht als Verfassungsorgan tatig ist und sich sein Recht auf Verwaltung der
Mittel nicht aus dem Grundgesetz, sondern aus dem Parteiengesetz ergibt.!*!

(2) Streitigkeiten zwischen einem Birger und einem Parlamentarischen Untersu-
chungsausschuss sind nichtverfassungsrechtlicher Art. Zwar ist der Parlamenta-
rische Untersuchungsausschuss dem Verfassungsrecht zuzuordnen (vgl. Art. 44
GG). Er tritt jedoch gegeniiber den Biirgern mit verwaltungsbehdérdlichen Kompe-
tenzen (gleich der Staatsanwaltschaft) auf, sodass der Untersuchungsausschuss in
dieser Funktion nicht verfassungsrechtlich, sondern rein verwaltungsrechtlich tatig
wird.'*> Das bedeutet aber noch nicht zwangslaufig, dass der Verwaltungsrechts-
weg offensteht, denn gem. der Formulierung in § 40 I S. 1 VWGO (,,...soweit die
Streitigkeiten nicht durch Bundesgesetz einem anderen Gericht ausdriicklich zu-
gewiesen sind“) kdénnen auch verwaltungsrechtliche Streitigkeiten anderen Ge-
richtszweigen zugeordnet sein. Fiir den Fall einer Streitigkeit zwischen einem Biir-
ger und einem Parlamentarischen Untersuchungsausschuss steht gem. § 36 PUAG
(Gesetz Uber Parlamentarische Untersuchungsausschiisse) der Rechtsweg zum
BGH offen. Der Verwaltungsrechtsweg ist wegen dieser Sondervorschrift ge-
sperrt.143

(3) Ist einer der Beteiligten eine politische Partei, muss in der verwaltungsrechtli-
chen Fallbearbeitung festgestellt werden, dass die politische Partei nicht in der
Weise beteiligt ist, als es um die Willensbildung des Volkes - mithin um die Teil-
nahme am Verfassungsleben - geht. Denn nur wenn sie nicht organkreativ betei-
ligt ist, ist sie Privatrechtssubjekt (vgl. § 3 PartG) und nicht in ihrem verfassungs-

140 vgl. bereits die 1. Aufl. 1997; spater auch v. Coelln, JuS 2008, 351, 352 f.

41 vgl. Stern/Blanke, Rn 188.

142 ygl. hierzu néher Rennert, in: Eyermann, VWGO, § 40 Rn 29.

43 Zu beachten ist ferner, dass gem. § 18 III PUAG bei Streitigkeiten zwischen der Bundesregierung und dem Aus-
schuss das BVerfG zustandig ist. Vgl. dazu Nettesheim/Vetter, JuS 2004, 219, und ausfiihrlich R. Schmidt, Staatsorga-
nisationsrecht, Rn 484 ff.
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rechtlichen Status (vgl. Art. 21 I S. 1 GG) betroffen. Hier ist je nach Klagebegeh-
ren entweder der Verwaltungsrechtsweg oder der Zivilrechtsweg eréffnet.

(4) Kommunale Wahlpriifungen gehdren vor die Verwaltungsgerichte. Das gilt
auch fiir den Kommunalverfassungsstreit (Rn 582 ff.). Dagegen sind parla-
mentarische Wahlpriifungen den Verfassungsgerichten zuzuordnen (vgl. nur
Art. 41 II GG).

II1. Abdringende Sonderzuweisung

1. Durch Bundesgesetz einem anderen Gerichtszweig zugewiesen

Wie bereits ausgefiihrt, ist nach § 40 I S. 1 VWGO (Generalklausel) der Verwaltungs-
rechtsweg in allen 6ffentlich-rechtlichen Streitigkeiten nichtverfassungsrechtlicher Art
gegeben, soweit die Streitigkeiten nicht durch Bundesgesetz einem anderen Gericht
ausdriicklich zugewiesen sind. Beispiele bundesgesetzlich abdrangender Sonderzuwei-
sungen sind:

= § 839 BGBi.V.m. Art. 34 GG (Amtshaftungsanspruch = Landgericht, § 71 GVG).1**

= Art. 14111 S. 4 GG (E.nteignungsentschédigung = ordentlicher Rechtsweg. Fir die
zuvor erforderliche Uberprifung der RechtmaBigkeit einer Administrativenteignung
steht hingegen der Verwaltungsrechtsweg offen).

= §401IIS.1VwGO (Entschdadigungsanspriiche wegen enteignenden und enteig-
nungsgleichen Eingriffs, Aufopferung, offentlich-rechtliche GoA, &ffentlich-recht-
liche Verwahrung, Schadensersatzanspriiche = ordentlicher Rechtsweg!**; nicht jedoch
Streitigkeiten Uiber das Bestehen und die Hohe eines Ausgleichsanspruchs im Rahmen
des Art. 14 1 S. 2 GG und — wie sich aus dem Umkehrschluss aus § 40 IT S. 1 Hs. 1
VWGO ergibt — Streitigkeiten bzgl. verwaltungsrechtlicher Vertrdge = Verwaltungs-
rechtsweg nach MaBgabe der Generalklausel). Auch ist anerkannt, dass bei einer
Pflichtverletzung des Dienstherrn neben dem deliktischen Anspruch aus Amtshaftung
ein beamtenrechtlicher Schadensersatzanspruch bestehen kann, der sich unmit-
telbar aus dem Beamtenverhaltnis ergibt: Verletzt der Dienstherr etwa seine Pflichten
bei der Besetzung einer Beamtenstelle, steht demjenigen, dessen Rechte verletzt wur-
den, fiir den Fall, dass Primarrechte (Ernennung; Beférderung) nicht mehr greifen, ein
Schadensersatzanspruch unmittelbar aus Art. 33 II GG zu, fiir den gem. § 40 II S. 2
VWGO, § 54 I BeamtStG (bzw. bei Bundesbeamten § 126 I BBG) der Verwaltungs-
rechtsweg eroffnet ist.146

= §49 VIS. 3 VWVfG (fiir Entschadigungen bei Widerruf eines beglinstigenden Ver-
waltungsakts mit Vertrauen auf Bestand = ordentlicher Rechtsweg).

= §62IS.1und§ 68 OWiG (bei Einspruch gegen einen BuBgeldbescheid, § 67 OWIG,
entscheidet das Amtsgericht).

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Ein hdufig vorkommender Klausurfehler be-
steht darin, dass ein Einspruch gegen einen BuBBgeldbescheid als verwaltungs-
rechtlicher Widerspruch gepriift wird. Der BuBgeldbescheid ist kein belastender
Verwaltungsakt i.S.d. § 35 S. 1 VwVfG, weil er nicht das Ergebnis eines Verwal-
tungsverfahrens nach dem VwVfG ist. Nach § 2 II Nr. 2 VwWVfG findet das VwVfG
bei der Ahndung von Ordnungswidrigkeiten schon keine Anwendung. Der BuB-
geldbescheid ist von seiner Grundanlage her zwar ein Verwaltungsakt, nicht aber
ein Verwaltungsakt i.S.d. § 35 S. 1 VWVFG. Vielmehr ist er dem Strafbefehl (§ 407
StPO) nachgebildet, weshalb das OWiG den Rechtsstreit auch dem AG zuweist.

144 Zum Staatshaftungsrecht vgl. ausfihrlich R. Schmidt, AligvVerwR, Rn 1061 ff.

%5 Dazu gehdren auch Aufopferungsanspriiche (Entschddigungsanspriiche), die von den Polizeigesetzen gewéhrt
werden.

6 Vgl. dazu BVerwG NIJW 2010, 3592, 3593; OVG Liineburg NVwWZ-RR 2010, 532.
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Ist in einer Klausur gegen einen BuBgeldbescheid vorzugehen, bestimmen sich
Rechtsweg und Zulassigkeitsvoraussetzungen des Einspruches nach §§ 67 ff. OWIiG.
Vgl. dazu R. Schmidt, POR, Rn 97 ff. Bei der Begriindetheit ergeben sich im Ver-
gleich zum verwaltungsrechtlichen Widerspruch indes keine wesentlichen Unter-
schiede. Zur Definition des Begriffs ,,Ordnungswidrigkeit" vgl. § 1 I OWiG.

§ 23 EGGVG (bei Justizverwaltungsakten) und § 98 II S. 2 StPO (analog) bzw.

§ 101 VII StPO bei MaBnahmen der (gem. §§ 152 GVG, 163 StPO) repressiv titigen

Polizei = ordentliche Gerichtsbarkeit.'”

= §§ 68-80 WDO (= in Wehrdisziplinarsachen Truppendienstgerichte bzw. das BVerwG).
Wahrend sich das BDG am Verwaltungs(gerichts)verfahren orientiert, lehnt sich das
Wehrdisziplinarrecht am Strafprozessrecht an, weil sich die Regelungen des Beamten-
disziplinarrechts nicht fiir die Besonderheiten des militarischen Dienstes eignen.!®

= § 217 BauGB (= bei bestimmten, dort ndher bezeichneten Verwaltungsakten die
Landgerichte, und zwar die Kammern fiir Baulandsachen).

= § 68 InfSchG (= bei Streitigkeiten Uber in der Vorschrift genannte Anspriiche ist je
nach Anspruch der Verwaltungsrechtsweg eroffnet oder der Rechtsweg vor den Sozial-
gerichten gegeben).

= Entschadigungsanspriiche nach §§ 15 ff. TierGesG gehéren vor das Verwaltungsgericht
(§ 22 V TierGesG).

= § 33 FGO (= in Abgabenangelegenheiten nach der Abgabenordnung (AO) die Finanz-
gerichte; bei Gebiihrenbescheiden jedoch die Verwaltungsgerichte!).

= §§ 65 ff. PatG (= das Bundespatentgericht fiir Patentstreitigkeiten).

= § 73 GWB (gegen Verfligungen der Kartellbehdrde ist zuldssiger Rechtsbehelf die Be-
schwerde, (iber die grundsatzlich das Oberlandesgericht entscheidet).

= § 116 III GWB (gegen Entscheidungen der Vergabekammer ist die sofortige Beschwer-

de vor dem zusténdigen Oberlandesgericht zuldssig).

= § 51 SGG (= z.B. in Angelegenheiten der gesetzlichen Kranken- und Rentenversiche-
rung, der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende, der Sozialhilfe, des Kindergeldes und
der Leistungen nach dem Asylbewerberleistungsgesetz die Sozialgerichte).

= Ferner §§ 62, 63 DRIG; §§ 100, 106, 119 BRAO; §§ 95 ff. StBerG

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Liegt eine abdrangende Sonderzuweisung of-
fensichtlich nicht vor, gentigt auch in der Klausur die lapidare Feststellung, ,dass
eine abdrangende Sonderzuweisung nicht ersichtlich ist".

2. Durch Landesgesetz einem anderen Gerichtszweig zugewiesen

§ 40 I S. 2 VWGO bestimmt, dass o6ffentlich-rechtliche Streitigkeiten auf dem Gebiet
des Landesrechts auch durch Landesgesetz einem anderen Gericht zugewiesen
werden kénnen.

Beispiel'*: Anldsslich einer Castor-Demonstration ist K — zusammen mit anderen De-
monstranten — von der Vollzugspolizei tiber Nacht in Gewahrsam genommen worden.
Spater mdchte er gerichtlich klaren lassen, dass diese MaBnahme rechtswidrig war.

47 vgl. dazu etwa OVG Liineburg NJW 2012, 2057. Ist die Polizei indes préaventiv tatig, ist der Verwaltungsrechtsweg
(gemaB der Generalklausel des § 40 I S. 1 VwGO) erdffnet. Das ist selbst dann der Fall, wenn die Rechtsgrundlage fiir
das praventivpolizeiliche Handeln der StPO (§ 81b Var. 2) entstammt. Denn § 81b Var. 2 StPO befugt auch dann zu
erkennungsdienstlichen MaBnahmen, wenn der Zweck in der Strafverfolgungsvorsorge liegt. Vgl. dazu BVerwG NVwZ-
RR 2011, 710 f.; BayVGH BayVBI 2010, 220 f. sowie ausfiihrlich R. Schmidt, POR, Rn 93 ff.

148 vgl. dazu Raap, JuS 2003, 9, 12.

149 Nach OVG Lineburg NVwZ 2004, 760, 761.
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Die Ingewahrsamnahme ist eine StandardmaBnahme zur Gefahrenabwehr und in den
Polizeigesetzen der Lénder geregelt. Daher liegt an sich ein typischer Fall einer gem. §
40 I S. 1 VWGO vor dem zustandigen Verwaltungsgericht zu erhebenden Fortsetzungs-
feststellungsklage vor, bei der es um die Uberpriifung der Rechtmé&Bigkeit eines erle-
digten Verwaltungsakts geht. § 40 I S. 2 VWGO lasst jedoch die Zuweisung derartiger
Streitigkeiten an ein anderes Gericht (= i.d.R. Amtsgericht) durch Landesrecht zu. Von
dieser Mdglichkeit haben die meisten Landesgesetzgeber Gebrauch gemacht (bspw.
Niedersachsen!*®, Baden-Wirttemberg!>* und Bayern'>?), weil die Amtsgerichte im All-
gemeinen ortsnaher als die Verwaltungsgerichte seien und auch sonst Uber Freiheits-
entziehungen (FamFG) entschieden. Ob die Ubertragung der Zustindigkeit auf die
Amtsgerichte angesichts der unterschiedlichen Struktur von praventivem und repressi-
vem Polizeirecht rechtspolitisch sinnvoll ist, mag dahingestellt bleiben, ist jedoch (ver-
fassungs-)rechtlich nicht zu beanstanden. Insbesondere wird der Rechtsschutz des Be-
troffenen nicht unzumutbar erschwert oder verkirzt, da auch § 26 FamFG einen Amts-
ermittlungsgrundsatz vorsieht und das (iberpriifende Gericht die Sach- und Rechtslage
auch an einem MaBstab vergleichbar mit dem des § 113 I S. 4 VWGO pruift.1>3

IV. Verwaltungsrechtsweg und EU-Recht

Das EU-Recht beeinflusst und durchdringt zunehmend das nationale (Verwaltungs-)
Recht.?>* Klar ist, dass Rechtsakte der EU nicht vor deutschen (Verwaltungs-)Gerich-
ten angegriffen werden kénnen. Daher kann es nur darum gehen, ob und inwieweit
deutsche Umsetzungsakte national justiziabel sind. Da weder das primdre noch das
sekundare EU-Recht eine Regelung enthalten, auf deren Grundlage die Unionsbirger
auf Unionsrecht basierende Rechte durchsetzen kdnnen, richtet sich die Geltendma-
chung dieser Rechte nach dem nationalen Verfahrensrecht. Man spricht insoweit von
einer verfahrensrechtlichen Autonomie der Mitgliedstaaten. Richtet sich daher
eine Klage eines Bundesbiirgers gegen einen Rechtsakt der Union, der von einer
deutschen Behorde umgesetzt wurde, ist regelmaBig der Verwaltungsrechtsweg er-
offnet. Dies gilt auch dann, wenn es um die Frage nach der Giiltigkeit von Unions-
recht geht. Zwar kann das EU-Recht nicht unmittelbar vor deutschen Gerichten an-
gegriffen werden (s.0.), liegt jedoch ein nationaler Vollzugsakt vor, ist dieser Voll-
zugsakt Gegenstand des Verfahrens mit der Folge, dass es sich um einen Akt deut-
scher offentlicher Gewalt handelt, der an das Grundgesetz gebunden und vor deut-
schen Gerichten justiziabel ist. Die Frage der Giiltigkeit der europarechtlichen Norm
wird dann gemaB Art. 267 AEUV (Vorabentscheidung) dem EuGH zur Entscheidung
vorgelegt.

Beispiel: Die zustdndige deutsche Behérde erldsst gegeniiber dem Bundesbiirger K
die Verfligung, dass dieser aufgrund einer EU-Richtlinie die Ausfuhr bestimmter Pro-
dukte zu unterlassen habe. K kann vor deutschen Verwaltungsgerichten nicht unmittel-
bar gegen die EU-Richtlinie klagen, da diese keinen Akt deutscher Gewalt darstellt (zur
Mdéglichkeit der Anrufung des EuGH vgl. Art. 263 IV AEUV). Richtet sich sein Klagebe-
gehren jedoch gegen die bundesdeutsche behdrdliche Anordnung, greift K einen Akt
deutscher 6ffentlicher Gewalt an. Da es sich um eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit
nichtverfassungsrechtlicher Art handelt, ist der Verwaltungsrechtsweg gemd3 § 40 I S.
1 VwWGO eréffnet. Das Gericht priift dann inzident die RechtmaBigkeit der Richtlinie am
MaBstab des EU-Rechts. Bestehen Zveife/ liber die Giiltigkeit der dem Verwaltungsakt
zugrunde liegenden EU-Richtlinie, darf das Verwaltungsgericht die EU-Richtlinie nicht

150 g, § 19 ITT NdsPOG.

151 §'33 TV BWPoIG.

152 Art. 18 1, 1T BayPAG i.V.m. Art. 92 I, II BayPAG.

153 ygl. OVG Liineburg NVwZ 2004, 760, 761 (zur alten Rechtslage nach FGG).

15 Zum EU-Recht vgl. R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 327 ff./761 ff. sowie AllgVerwR, Rn 165 ff.
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verwerfen. Vielmehr muss es das Verfahren aussetzen und die Frage dem EuGH gemaB
Art. 267 AEUV zur Entscheidung vorlegen. Nur der EuGH kann die Vereinbarkeit mit
europaischem Primarrecht feststellen.

105  Zu den europarechtlichen Beziigen des Verwaltungsrechts vgl. auch die Ausfiihrungen
zur Klagebefugnis (Rn 184 ff.), zur Klagefrist (Rn 300) und zur Vereinbarkeit der
nationalen Rechtsgrundlage mit den europarechtlichen Vorgaben (Rn 643 ff./660 ff.).

44



Sachentscheidungsvoraussetzungen — Zustandigkeit des Gerichts

B. Zustandigkeit des Gerichts

1. Ist der Verwaltungsrechtsweg nicht gegeben, hat das nicht die Unzulassigkeit der
Klage zur Folge, sondern flihrt zur Verweisung an das zustdndige Gericht des zuldssi-
gen Rechtswegs. Die Verweisung ergeht durch Beschluss und stiitzt sich auf § 173
VwGO i.V.m. § 17a II S. 1 GVG. Ist dagegen der Verwaltungsrechtsweg gegeben und
ergibt die Prifung, dass ein anderes Gericht der Verwaltungsgerichtsbarkeit zustandig
ist, stiitzt sich der Verweisungsbeschluss nicht auf § 173 VwGO i.V.m. § 17a II S. 1
GVG, sondern auf § 83 S. 1 VWGO i.V.m. § 17a II S. 1 GVG. Dieser Beschluss ist nach
§ 83 S. 2 VwWGO unanfechtbar. Siehe dazu bereits Rn 23 f.

II. Die sachliche Zustdndigkeit des Gerichts richtet sich nach §§ 45 ff. VWGO, die
ortliche Zustandigkeit nach § 52 VwGO.1>®

1. Zur sachlichen Zustédndigkeit: Nach § 45 VwWGO entscheidet das Verwaltungsge-
richt im ersten Rechtszug Uber alle Streitigkeiten, fiir die der Verwaltungsrechtsweg offen-
steht. Demgegeniiber bestimmt sich die erstinstanzliche Zustandigkeit der Oberverwal-
tungsgerichte (bzw. der Verwaltungsgerichtshofe) nach § 47 und insb. nach §48 1 S. 1
VWGO. Nach § 47 VWGO entscheidet das OVG (iber verwaltungsgerichtliche Normenkon-
trollantrage, § 48 I S. 1 VWGO statuiert die erstinstanzliche Zusténdigkeit des OVG liber
samtliche Streitigkeiten in Bezug auf die in der Vorschrift genannten Materien. Darliber
hinaus entscheidet das OVG gem. § 48 I S. 2 VWGO erstinstanzlich tiber Genehmigungen,
die anstelle einer Planfeststellung erteilt werden (also insb. lber die Plangenehmigung
nach § 74 VI VWVfG), sowie Uiber samtliche fiir das Vorhaben erforderlichen Genehmigun-
gen und Erlaubnisse, auch soweit sie Nebenbestimmungen betreffen, die mit ihnen in
einem réumlichen und betrieblichen Zusammenhang stehen. Im Ubrigen fungiert das OVG
als Rechtsmittelinstanz fiir Entscheidungen des Verwaltungsgerichts: Es entscheidet gem.
§ 46 VwGO (ber die Berufung gegen Urteile des VG und {iber die Beschwerde gegen an-
dere Entscheidungen des VG.

Das Bundesverwaltungsgericht ist regelmaBig als Rechtsmittelinstanz nach § 49 VwGO
zustandig fir die Revision gegen Urteile der Oberverwaltungsgerichte/Verwaltungsgerichts-
hofe (§ 132 VWGO) oder Urteile der Verwaltungsgerichte nach § 134 und § 135 VwGO
(sog. Sprungrevision und Revision bei Ausschluss der Berufung). Erst- und letztinstanzlich
zustandig ist das BVerwG gem. § 50 VWGO auf den dort genannten Gebieten. Praktisch be-
deutsam ist die erstinstanzliche Zustdndigkeit fiir Klagen gegen Vereinsverbote des Bun-
desministeriums des Innern, fiir Bau und Heimat nach Art. 9 II GG.

2. Zur ortlichen Zustandigkeit: § 52 VWGO enthalt ein kompliziertes Regel-Ausnahme-
System hinsichtlich der Frage, welches von mehreren Verwaltungsgerichten, die fiir einen
bestimmten Rechtsstreit sachlich und 6rtlich zustandig ist.

155 Zum Bundesdisziplinarrecht vgl. §§ 45 ff., 64 ff., 67 f. u. 69 f. BDG.
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C. Die Sachentscheidungsvoraussetzungen der
einzelnen Verfahrensarten

Wie bereits in der Einleitung beschrieben, sollte bei der Bearbeitung eines verwal-
tungsprozessual eingekleideten Falls im Anschluss an die Priifung des Verwaltungs-
rechtswegs und der gerichtlichen Zusténdigkeit die statthafte Klageart bestimmt
werden, um sodann ihre besonderen, klageartabhdngigen Sachentscheidungsvoraus-
setzungen priifen zu kénnen. Auszugehen ist dabei vom Klagebegehren (vgl. § 88
VwWGO), das ggf. durch Auslegung zu ermitteln ist!%6;

= Zunachst ist zu ermitteln, ob ein Abwehr-, Leistungs- oder Feststellungsbegehren
vorliegt, damit weichenstellend die entsprechende Klageform (siehe Einfiihrungs-
kapitel: Leistungsklage, Gestaltungsklage, Feststellungsklage) bestimmt werden
kann.

= Steht die Klageform fest, ist fiir die Bestimmung der Klageart sodann zu untersu-
chen, ob dem (abzuwehrenden oder begehrten) Verwaltungshandeln die Qualitat
eines Verwaltungsakts beigemessen werden kann oder nicht. Erweist sich das
Klagebegehren als unklar, wird das Gericht i.d.R. sachdienliche Hinweise beziiglich
des Stellens eines entsprechenden Antrags geben, § 86 III VwGO.

Das Hinwirken des Gerichts auf das Stellen entsprechender Antrage hat den Hinter-
grund, dass vor dem Verwaltungsgericht kein Anwaltszwang besteht (vgl. § 67 1 S. 1,
II VWGO) und dadurch dem (rechtsunkundigen) Biirger kein Nachteil entstehen soll.
Eine missverstdndliche Erklarung darf daher nicht unter Beharrung auf deren Wortlaut
zu Lasten der Partei ausgelegt werden, sondern muss nach deren Sinn und Zweck in-
terpretiert werden.!>”

Klagebegehren

—

Leistungsbegehren Abwehrbegehren Feststellungsbegehren
= Anfechtungsklage = Allgemeine Feststel-
= Verpflichtungsklage = Vollstreckungsab- lungsklage
= Allgemeine Leistungs- wehrklage = Zwischenfeststel-
(vornahme)klage = Allgemeine Leistungs- lungsklage
(abwehr)klage; Unter- = Fortsetzungsfest-
lassungsklage stellungsklage

AnschlieBend wird die so ermittelte Klageart weitergepriift. Bei einer Anfechtungs-
klage muss festgestellt werden, dass sich der Klager mit seinem Begehren tatsachlich
gegen einen ihn belastenden Verwaltungsakt richtet.

Beispiel: Bauherr B hat ein nicht genehmigtes, aber genehmigungspflichtiges Haus
errichtet. Als die Bauordnungsbehdrde davon erfahrt, erlasst sie gem. den Vorschriften
der Landesbauordnung eine Baubeseitigungsanordnung (= Verwaltungsakt). B ist der

136 Vgl. BVerfG NvwZ 2016, 238, 241.
157 OVG Hamburg NVWZ-RR 1998, 341. Vgl. auch BVerfG NVwZ 2016, 238, 241.
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Meinung, dass der Bau genehmigungsfahig und die Anordnung daher rechtswidrig sei.
Nach erfolglos durchgefiihrtem Widerspruchsverfahren erhebt er daher Anfechtungs-
klage (§ 42 I Var. 1 VwGO).

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: In der iiberwiegenden Zahl von Aufgabenstel- 115

lungen sieht sich der Bearbeiter mit der Frage nach der Fehlerhaftigkeit bzw.
Rechtswidrigkeit von Verwaltungsakten konfrontiert. Dies bestdtigt nicht nur die
Feststellung Otto Mayers, dass der Verwaltungsakt ,im offentlichen Recht steckt wie
die Made im Speck®, sondern auch die praktische und priifungstechnische Relevanz
dieser Art des Verwaltungshandelns. Daher soll auch im Rahmen der vorliegenden
Bearbeitung zunachst auf diese Klageart eingegangen werden.

I. Sachentscheidungsvoraussetzungen der Anfechtungsklage

Fir die Prifung der Sachentscheidungsvoraussetzungen der Anfechtungsklage
empfiehlt sich folgendes Aufbauschema>®:

116
Sachentscheidungsvoraussetzungen der Anfechtungsklage

(1) Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs, § 40 1 S. 1 VwGO
(a) Aufdr'angende Spezialzuweisung
(b) Offentlich-rechtliche Streitigkeit
(c) Keine verfassungsrechtliche Streitigkeit
(d) Keine abdrédngende Sonderzuweisung
(2) Zustandigkeit des Verwaltungsgerichts, §§ 45, 52 VwGO
(3) Statthaftigkeit der Anfechtungsklage (zuldssige Verfahrensart), § 42 I Var.
1 VvwGO
(4) Besondere Sachentscheidungsvoraussetzungen der Anfechtungsklage
(a) Klagebefugnis, § 42 II VwWGO
(b) Vorverfahren, §§ 68 ff. VwWGO
(c) Klagefrist, § 74 VWGO
(d) Klagegegner, § 78 VWGO'®
(5) Allgemeine Sachentscheidungsvoraussetzungen:
(a) Beteiligungsfahigkeit, § 61 VwGO
(b) Prozessfahigkeit, § 62 VWGO
(c) OrdnungsmaBigkeit der Klageerhebung, §§ 81, 82 VwGO
(d) Allgemeines Rechtsschutzbediirfnis

Kommt im Rahmen der Fallbearbeitung eine Anfechtungsklage in Betracht, muss 117
wiederum zundchst ein Obersatz gebildet werden, der das Gutachten einleitet. Dazu

muss zunachst der Streitgegenstand ermittelt und sodann festgestellt werden, dass

bei einer Klage die entsprechenden Sachentscheidungsvoraussetzungen vorliegen
missen. SchlieBlich muss die Klage auch begriindet sein.

%8 Zum Prifungsschema der Begriindetheit der Anfechtungsklage vgl. Rn 635.

1% Nach der hier vertretenen Auffassung wird § 78 VWGO als Priifungspunkt ,Klagegegner" (synonym: passive
Prozessfilhrungsbefugnis, Schenke, VerwProzR, Rn 592) im Rahmen der Sachentscheidungsvoraussetzungen behan-
delt. Die Gegenauffassung priift § 78 VWGO als ,Passivlegitimation™ bei der Begriindetheit. Vgl. dazu im Rn 301 ff.
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In einer Klausur kdnnte, wenn beispielsweise B des Beispiels von Rn 114 gegen die
Baubeseitigungsanordnung vorgehen mdchte, wie folgt formuliert werden:

»Streitgegenstand des Klagebegehrens ist die Anordnung der Behérde, dass der von
B errichtete Bau abgerissen werden muss. Die dagegen gerichtete Klage ist erfolg-
reich, wenn ihre Sachentscheidungsvoraussetzungen vorliegen und sie begriindet ist."

1. Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs, § 401 S. 1 VwGO

Beziiglich der Eréffnung des Verwaltungsrechtswegs sei auf die allgemeinen Ausfiih-
rungen unter 25 ff. verwiesen. Im Hinblick auf die Anfechtungsklage bestehen i.d.R.
keine groBen Schwierigkeiten, da ihr Hauptanwendungsgebiet in der Eingriffsverwal-
tung besteht und sich die streitentscheidenden Normen dem einschldgigen Normen-
geflige entnehmen lassen.

2. Zustandigkeit des Gerichts, §§ 45, 52 VwGO
Die sachliche Zusténdigkeit des Verwaltungsgerichts richtet sich nach § 45 VwGO, die
Ortliche Zustandigkeit nach § 52 VwGO. Vgl. dazu ausfiihrlich Rn 105 ff.

3. Statthaftigkeit der Anfechtungsklage (§ 42 I Var. 1 VwGO)

a. Vorliegen eines Verwaltungsakts als zentrales Kriterium

Da die Anfechtungsklage ausschlieBlich auf die Aufhebung eines den Klager belasten-
den, sich noch nicht erledigten'® Verwaltungsakts'®! gerichtet ist, kommt der Qualifi-
kation des Verwaltungshandels als Verwaltungsakt oder Realakt bzw. schlicht hoheitli-
ches Handeln eine entscheidende Bedeutung zu. Hauptanwendungsfeld der Anfech-
tungsklage ist die Belastung des Klagers durch einen an ihn gerichteten (,,adressier-
ten") Verwaltungsakt.

Beispiel: B hat an sein Einfamilienhaus eine Garage angebaut, dabei jedoch ,liberse-
hen", dass nach der Landesbauordnung der Anbau von Garagen genehmigungspflichtig
ist. Mit der Begriindung, B’s Garage sei nicht genehmigungsfahig, ordnet die Bauord-
nungsbehdrde die Beseitigung des Garagenanbaus an.

Hier ist B Adressat eines ihn belastenden Verwaltungsakts i.S.d. § 35 S. 1 VwVfG.
Statthaft ist daher — nach erfolgloser Durchfiihrung des Widerspruchsverfahrens (siehe
§681S.1VwWGO) - gem. § 42 I Var. 1 VWGO die Anfechtungsklage, zumal eine Erle-
digung (vgl. § 113 I S. 4 VWGO) noch nicht eingetreten ist.

Jedoch ist es unerheblich, ob der Verwaltungsakt an den Kldger oder an einen Dritten
adressiert ist. So ist die Anfechtungsklage auch dann statthaft, wenn der Klager durch
einen an einen Dritten gerichteten, diesen beglinstigenden Verwaltungsakt beschwert
ist (Drittanfechtungsklage): Der Klager ficht einen an einen Dritten gerichteten
Verwaltungsakt an, weil er dadurch belastet wird (,begiinstigender Verwaltungsakt
mit belastender Drittwirkung").

Beispiel: Bauherr B erhdlt die beantragte Genehmigung zum Bau eines 5-stdckigen
Wohnhauses (B ist also Adressat eines ihn begiinstigenden VA). Nachbar N fiihlt sich in
seinen Rechten verletzt und ficht die dem B erteilte Baugenehmigung an.

Zwar ist die Baugenehmigung fiir den Adressaten B ein beglinstigender Verwaltungs-
akt, vorliegend ist aber der Klager N beschwert; fiir diesen stellt die Baugenehmigung
eine Belastung dar. Daher ist die Anfechtungsklage statthaft, zumal eine Erledigung

160 Zum Begriff der Erledigung vgl. Rn 395/403 ff.
161 Zum Begriff des Verwaltungsakts i.S.d. § 35 S. 1 VWVfG vgl. sogleich Rn 123 sowie ausfiihrlich R. Schmidt, Alig-
VerwR, Rn 351 ff./380 ff.
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(vgl. § 113 I S. 4 VWGO) noch nicht eingetreten ist. Zur Drittanfechtung vgl. Rn 137a/
139 ff.

Kommt das Gericht zu dem Ergebnis, dass der Verwaltungsakt rechtswidrig ist und
den Klager in seinen Rechten verletzt, hebt es ihn auf, § 113 I S. 1 VWGO. In einer
Anfechtungssituation sind somit im Wesentlichen drei Punkte zu priifen:

= Feststellung, dass ein Verwaltungsakt vorliegt,
= dass der Verwaltungsakt fiir den Klager belastend wirkt und
= dass er sich noch nicht erledigt hat.

Fir die Fallbearbeitung bietet sich (allgemein) folgende Eingangsformulierung an:

.Die statthafte Klageart richtet sich nach dem Klagebegehren, vgl. § 88 VwWGO. Bei
der vorliegend in Betracht kommenden Anfechtungsklage gemaB § 42 I Var. 1 VwWGO
muss das Begehren des Klagers auf die gerichtliche Beseitigung eines ihn belastenden
Verwaltungsakts gerichtet sein. K will mit seiner Klage erreichen, dass (...). Die ...
(konkrete MaBnahme) misste jedoch als Verwaltungsakt i.S.d. § 35 S. 1 VwVfG!62 zu
qualifizieren sein. Es miisste sich um eine einseitige 6ffentlich-rechtliche Regelung
eines Einzelfalls mit AuBenwirkung handeln.”

Die Definition des Verwaltungsakts i.S.d. § 35 S. 1 VwVfG und die sich regelmaBig
stellenden Probleme bei der Auslegung der einzelnen Tatbestandsmerkmale sind
ausfiihrlich bei R. Schmidt, AligVerwR, Rn 351 ff./380 ff. dargestellt'®3, weshalb da-
rauf verwiesen wird. Vorliegend soll folgende Ubersicht geniigen:

Definitionsmerkmale des Verwaltungsakts und deren Problembereiche

1. Hoheitliche MaBnahme
= Offentlich-rechtliches und einseitig diktierendes Handeln (grds. nur aktives Tun);
Problembereich: Abgrenzung zum privatrechtlichen Handeln der Behdrde und zu
Verwaltungsvertragen

2. Einer Behorde
= jede Stelle, die Aufgaben der offentlichen Verwaltung wahrnimmt
= Unmittelbare Staatsverwaltung (staatseigene Behorden)
= Mittelbare Staatsverwaltung: Koérperschaften, Anstalten, Stiftungen und Beliehene

3. Zur Regelung
= die MaBnahme muss darauf gerichtet sein, eine Rechtsfolge unmittelbar herbeizufiih-

ren; Problembereiche:

= Abgrenzung zum Verwaltungsvertrag, zum Realakt oder zu vorbereitenden MaB-
nahmen bzw. Verfahrenshandlungen (die allesamt keine Verwaltungsakte dar-
stellen)

= Hingegen konnen Auskunft, Vorbereitungsakt, Vorbescheid, Teilgenehmigung,
vorlaufiger Verwaltungsakt, Zusage, Zusicherung, Nebenbestimmungen wie Be-
fristung, Bedingung, Widerrufsvorbehalt, Auflage, Auflagenvorbehalt und modifi-
zierende Auflage als jeweils eigenstandige Verwaltungsakte zu qualifizieren sein

162 7y beachten ist, dass im Rahmen der statthaften Klageart, wenn es um die Frage nach dem Verwaltungsakt-
Charakter der MaBnahme geht, § 35 des BundesVwVfG anwendbar ist. Denn dadurch, dass der Begriff des Verwal-
tungsakts der bundesrechtlichen Regelung des § 42 VWGO ein bundesrechtlicher ist, muss er korrekterweise auch
anhand des § 35 des BundesVwVfG bestimmt werden. Das gilt selbst dann, wenn es um die Qualifikation des Handelns
von Landesbehdrden geht, fiir die im Bereich des Verwaltungsverfahrensrechts § 35 des LandesVwVfG einschlagig ist
(W.-R. Schenke, in: Kopp/Schenke, Anh § 42 Rn 2; R. Schmidt, AllgVerwR, Rn 226).

63 Dort finden sich weiterhin die Erlduterungen der Begriffe Kontrollerlaubnis/Ausnahmebewilligung; Verwaltungsakt
mit Doppelwirkung (Misch- oder Drittwirkung); einstufiger bzw. mehrstufiger Verwaltungsakt; Vorbereitungsakt, Vor-
bescheid, Teilgenehmigung; vorldufiger, vorsorglicher und endgiiltiger Verwaltungsakt; wiederholende Verfiigung/
Zweitbescheid; fiktiver Verwaltungsakt/Genehmigungsfiktion etc.
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4. Eines Einzelfalls
= im Grundsatz konkret-individuelle Regelung erforderlich; ggf. genligt aber auch nur
eine konkrete Regelung (daher auch Allgemeinverfiigung i.S.v. § 35 S. 2 VwVfG);
Problem: Abgrenzung zu abstrakt-generellen Regelungen (also zu Normen)

5. Auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts
= im Begriff der hoheitlichen MaBnahme (oben 1.) enthalten

6. Unmittelbare Rechtswirkung nach au3en
= MaBnahme muss nach dem objektivierten Willen der Behorde nach auBen gerichtet
sein, d.h. den verwaltungsinternen Bereich verlassen und in die personlichen Rechte
des Biirgers eingreifen. Problembereiche: Innerdienstliche Weisungen, mehrstufige
Verwaltungsakte, MaBnahmen der Kommunalaufsicht, Organisationsakte und Son-
derrechtsverhaltnisse/Sonderstatusverhaltnisse

Ein nichtiger Verwaltungsakt ist unwirksam (§ 43 III VwWVfG) und kann daher keine
Rechtswirkungen entfalten. Einer Anfechtungsklage wiirde damit an sich der Gegen-
stand fehlen. Da aber ein Adressat bzw. ein Betroffener die Nichtigkeit nicht ohne
weiteres erkennen kann und daher auch ein nichtiger Verwaltungsakt den ,Rechts-
schein" der Wirksamkeit in sich tragt, kommt es nach h.M.!%* f{ir die Statthaftigkeit
der Anfechtungsklage nicht darauf an, ob der Verwaltungsakt rechtswirksam oder
rechtsunwirksam ist. Fir die Statthaftigkeit der Anfechtungsklage kommt es allein auf
die Existenz eines belastenden Verwaltungsakts an. Dadurch wird vermieden,
dass der Klager bei der Wahl der statthaften Klageart die oft schwierige Frage beant-
worten muss, ob der fiir rechtswidrig gehaltene Verwaltungsakt bereits nichtig ist.

= Rechtswidrig ist ein Verwaltungsakt, wenn er gegen geltendes Recht verstoBt. Auch
ein rechtswidriger Verwaltungsakt ist gem. §§ 43 II VwVfG rechtswirksam und von
jedermann zu beachten, solange er nicht durch die Behdrde oder das Gericht aufgeho-
ben wird oder sich erledigt hat.

= Rechtsunwirksam ist gem. § 43 III VWVfG nur der nichtige (und selbstverstédndlich
der aufgehobene bzw. erledigte) Verwaltungsakt. Nur der rechtsunwirksame Verwal-
tungsakt entfaltet keinerlei Rechtswirkungen und braucht vom Biirger nicht befolgt zu
werden; die Behdrde darf ihn nicht vollziehen. Wann ein Verwaltungsakt nichtig ist,
beantwortet § 44 VwWVfG. Daraus folgt: nicht jeder rechtswidrige Verwaltungsakt ist
nichtig; ein nichtiger Verwaltungsakt ist aber stets rechtswidrig.

Kann nach h.M. also auch ein nichtiger Verwaltungsakt mit Hilfe der Anfechtungsklage
angegriffen werden, fiihrt dies nach h.M.1%> zur Aufhebung des nichtigen Verwal-
tungsakts, obwohl es eigentlich nichts aufzuheben gibt. Diesen logischen Widerspruch
wirde man zwar vermeiden, indem man eine Klageumstellung auf eine Nichtigkeits-
feststellungsklage und demzufolge ein Feststellungsurteil forderte. Jedoch hatte diese
Vorgehensweise wiederum den Nachteil, dass dann das Gericht bei jeder Anfech-
tungsklage priifen miisste, ob der subjektive Rechte verletzende Verwaltungsakt
bereits nichtig ist. Dies wiirde eine umfassende materielle Priifung im Rahmen der
Bestimmung der statthaften Klageart mit sich bringen. Kdme das Gericht dann auch
noch zu dem Ergebnis, dass der Verwaltungsakt (tatsachlich) nichtig ist, miisste es
gem. § 86 III VWGO anregen, dass der Klager seinen Aufhebungsantrag in einen
Feststellungsantrag umstellt. Gegen eine solche Klageumstellung spricht wiederum
der Umstand, dass die Gestaltungsklage rechtsschutzintensiver ist. Denn nur das

164 vgl. BVerwGE 18, 154, 155; 35, 334, 335; Pietzner/Ronellenfitsch, § 31 Rn 6; R.P. Schenke, in: Kopp/Schenke,
VWGO, § 42 Rn 3; Schenke, VerwProzR, Rn 201; Schmidt-Kotters, in: BeckOK, VWGO, § 42 Rn 21; a.A. Hufen, Verw-
ProzR, § 14 Rn 11; Sodan, in: Sodan/Ziekow, VWGO, § 42 Rn 23.

15 Happ, in: Eyermann, VWGO, § 42 Rn 15; Pietzner/Ronellenfitsch, § 31 Rn 6; R.P. Schenke, in: Kopp/Schenke,
VWGO, § 42 Rn 3.
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einen Verwaltungsakt aufhebende Gestaltungsurteil wirkt gegentiiber jedermann (also
contra omnes), wohingegen das Feststellungsurteil nur die Prozessparteien bindet
(also inter partes wirkt). SchlieBlich hatte die Umstellung auf eine Feststellungsklage
den Nachteil, dass das Urteil (auBer wegen der Kosten) nicht vollstreckt werden
koénnte (vgl. dazu § 167 VwGO). Daher hindert ein nichtiger Verwaltungsakt nicht die
Statthaftigkeit einer Anfechtungsklage (vgl. auch Rn 483).

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Im Rahmen der Priifung der Statthaftigkeit
der Anfechtungsklage ist also nur zu priifen, dass ein den Klager belastender Ver-
waltungsakt vorliegt, bei dem noch keine Erledigung eingetreten ist. Ob der Ver-
waltungsakt auch rechtswidrig bzw. teil- oder vollstandig nichtig ist, wird in der ma-
teriellen RechtmaBigkeitspriifung bei der Begriindetheit festgestellt.

b. Sonderfdlle zum Priifungspunkt ,statthafte Klageart"

aa. Anfechtungsklage gegen Riicknahme/Widerruf eines Verwal-
tungsakts

Nach §§ 48, 49 VwWVfG kann die Behorde unter den dort ndher bezeichneten Voraus-
setzungen einen Verwaltungsakt aufheben.

Beispiel: Bauherrn B wird die begehrte Baugenehmigung erteilt. Doch schon zwei Ta-
ge spater sieht sich die Behdrde!® veranlasst, die Baugenehmigung gem. § 48 VWVIG
aufzuheben, weil sie der Meinung ist, gegen Nachbarschutzbestimmungen verstoBen
zu haben.

Bei der Aufhebung eines den Adressaten beglinstigenden Verwaltungsakts hat dieser
regelmdBig ein Interesse daran, den Aufhebungsakt (isoliert) anzufechten, damit die
urspriingliche Beglinstigung wieder auflebt (vgl. § 43 II VwWVfG). Auch B ist daher gut
beraten, lediglich den Aufhebungsakt — einen Verwaltungsakt nach § 35 S. 1 VwVfG —
anzufechten, damit — im Erfolgsfall — die urspriingliche Begiinstigung wieder auflebt.

Da das Problem der (isolierten) Anfechtung der Riicknahme bzw. des Widerrufs eines
Verwaltungsakts bei Rn 872 ff. sowie bei R. Schmidt, AligVerwR, Rn 644 ff. ausfiihr-
lich behandelt wird, kann an dieser Stelle darauf verwiesen werden.

bb. Isolierte Anfechtung des Versagungsbescheids

In der Regel erldsst die Behdrde einen beglnstigenden Verwaltungsakt nicht ohne
vorherigen Antrag. Doch nicht jeder Antrag ist begriindet. Gibt die Behérde (hier: die
Ausgangsbehorde) einem an sie gerichteten Antrag nicht statt, erldsst sie einen
Ablehnungsbescheid, auch Versagungsbescheid genannt (= Verwaltungsakt). Méchte
der Betroffene nun gegen diese Versagung vorgehen, ist nach h.M. ausschlieBlich
eine auf Erlass eines neuen, beglinstigenden Verwaltungsakts gerichtete Verpflich-
tungsklage, nicht aber eine zusdatzliche Anfechtungsklage mit dem Ziel der Aufhe-
bung des ablehnenden Bescheids statthaft.167

Beispiel: Bauherr B beantragt eine Baugenehmigung. Da die Behdrde der Auffassung
ist, dass das Bauvorhaben nicht den rechtlich relevanten Normen des materiellen Bau-
rechts entspricht, erldsst sie einen Bescheid mit dem Inhalt, dass die Baugenehmigung
nicht wie gewiinscht erteilt werden kénne (sog. Versagungsbescheid).

Hier kdnnte B zwar daran denken (dhnlich wie im Beispiel bei Rn 120), Anfechtungs-
klage gegen den Versagungsbescheid zu erheben. Diese Klage wiirde B aber nicht wei-

166 Zustéandig fiir die Aufhebung eines Verwaltungsakts ist diejenige Behorde, die fiir dessen Erlass zusténdig ware.
167 vgl. BVerwGE 78, 93, 96; 88, 111, 114; Schmidt-Kotters, in: BeckOK, VWGO, § 42 Rn 46; Happ, in: Eyermann,
VWGO, § 42 Rn 19 ff.; Pietzcker, in: Schoch/Schneider, VWGO, § 42 Abs. 1 Rn 111; Schenke, VerwProzR, Rn 307.

51

126

127



128

130

Sachentscheidungsvoraussetzungen der Anfechtungsklage — Statthaftigkeit der Klage

terhelfen, da das Verwaltungsgericht bei einer Anfechtungsklage lediglich den Versa-
gungsbescheid aufheben kann. Eine Baugenehmigung erhielte B damit noch nicht.
Dem Rechtsschutzbediirfnis des B wird daher nur eine Verpflichtungsklage, gerichtet
auf Erteilung der gewiinschten Baugenehmigung, gerecht. Sollte diese begriindet sein,
spricht das Gericht die Verpflichtung der Behdrde aus, die beantragte Baugenehmigung
zu erlassen (§ 113 V S. 1 VWGO) bzw. (bei fehlender Spruchreife) den B unter Beach-
tung der Rechtsauffassung des Gerichts neu zu bescheiden (§ 113 V S. 2 VwGO).

Dennoch ware eine (isolierte) Anfechtung des Versagungsbescheids nicht ab-
wegig. Denn bei Begriindetheit der Anfechtungsklage und nach Aufhebung des Ver-
sagungsbescheids wdre die Behorde aufgrund der uneingeschrankten Bindung an
Gesetz und Recht (vgl. Art. 20 III GG) verpflichtet, den urspriinglichen Antrag positiv
zu bescheiden (sog. ,Ehrenmanntheorie“).!%8 Doch folgte man dieser Auffassung,
ware die Verpflichtungsklage regelmaBig obsolet, weil diese (von der Situation, dass
die Behorde untdtig geblieben ist, einmal abgesehen) gerade einen Ablehnungsbe-
scheid voraussetzt. Gleichwohl kann aber die Anfechtungsklage sinnvoll sein, wenn
der Klager im Zeitpunkt der Ablehnung kein Interesse mehr an dem begiinstigenden
Bescheid hat, er aber verhindern will, dass der Versagungsbescheid bestandskraftig!6®
wird und sich dadurch die Behorde in einem spédteren Antragsverfahren auf die Ab-
lehnung berufen kann.

Beispiel: Bauherr B beantragt die Baugenehmigung fiir sein AuBenbereichsgrundstiick
(vgl. § 35 BauGB). Die Baugenehmigung wird ihm mit der Begriindung versagt, das
konkrete Grundsttick sei nicht bebaubar.

In diesem Fall miisste B eine Verpflichtungsklage erheben, gerichtet auf die Erteilung
der gewiinschten Baugenehmigung. Aus tatsachlichen oder rechtlichen Griinden will er
aber mit dem Baubeginn selbst noch warten. Daher kann er eine Anfechtungsklage ge-
gen die Ablehnung der Baugenehmigung erheben, um die im ablehnenden Bescheid
liegende Feststellung der Nichtbebaubarkeit des AuBenbereichsgrundstiicks zu beseiti-
gen bzw. den Verwaltungsakt nicht bestandskraftig werden zu lassen.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: In einer Klausur darf auf diese Problematik
aber nur dann eingegangen werden, wenn der Sachverhalt begriindeten Anlass da-
zu bietet. Im Ubrigen ist die Verpflichtungsklage statthaft. Es kénnte folgenderma-
Ben formuliert werden: ,(...). Nicht in Betracht kommt dagegen eine isolierte An-
fechtungsklage. Zwar ware die Behdrde im Erfolgsfalle wegen Art. 20 III GG prinzi-
piell verpflichtet, nun einen rechtmaBigen Verwaltungsakt zu erlassen. Wiirde man
ein solches Vorgehen aber zulassen, ware die in der VWGO vorgesehene Versa-
gungsgegenklage regelmdBig obsolet. Dariiber hinaus geht sogar das Gesetz in
§ 172 VwGO offenbar davon aus, dass die Behdrde nicht immer ihrer Verpflichtung
nachkommt. Effektiven Rechtsschutz erhdlt der Betroffene daher nur mit der Ver-
pflichtungsklage."

cc. Isolierte Anfechtung des Widerspruchsbescheids

In der Regel kann der Betroffene nicht gleich Anfechtungsklage erheben, sondern
muss Recht- und ZweckmaBigkeit des Verwaltungsakts zundchst im Rahmen eines
Widerspruchsverfahrens lberprifen lassen (vgl. §§ 68 ff. VwGO — dazu ausfiihrlich Rn
210 ff.). Erst wenn die Behérde im Rahmen dieses Verfahrens bei ihrer Auffassung
bleibt und einen sog. Widerspruchsbescheid erlasst, ist der Weg frei fiir die Anfech-
tungsklage. Dann aber ist Gegenstand der Klage grundsatzlich nicht der Ausgangsbe-
scheid, sondern gem. § 79 I Nr. 1 VwWGO der Ausgangsverwaltungsakt in der

168 vgl. die &ltere Rspr. des BVerwG (E 38, 99 ff.). Einschrénkend jetzt BVerwGE 69, 90, 92; 78, 93, 95 f.
169 Bestandskraft tritt insbesondere ein bei Verstreichenlassen der Anfechtungsfrist (vgl. §§ 70 I, 74 VWGO).
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Gestalt, den er durch den Widerspruchsbescheid gefunden hat. Der Grund fiir
diese Regelung liegt darin, dass es prinzipiell auf den Inhalt und die Begriindung des
Widerspruchsbescheids ankommt, der insoweit den Ausgangsbescheid verandert
haben kann. So ist es nachvollziehbar, dass eine Anfechtungsklage gegen den Aus-
gangsbescheid keinen Sinn macht, wenn nicht gleichzeitig auch der den Ausgangsbe-
scheid bestdtigende Widerspruchsbescheid beseitigt wiirde.

Beispiel: Bauherr B hat, ohne Inhaber einer Genehmigung zu sein, eine Doppelgarage
an sein Wohnhaus angebaut. Die Baubehorde erldsst daraufhin eine Baubeseitigungs-
anordnung (,Abrissverfligung"). Der dagegen eingelegte Widerspruch wird von der Wi-
derspruchsbehérde abgewiesen mit der Begriindung, dass die Garage gegen materiel-
les Baurecht verstoBe und daher nicht genehmigungsfahig sei. B ist jedoch der Mei-
nung, sein Vorhaben sei genehmigungsfrei zulassig und erhebt Klage.

Hier greift der Normalfall gem. § 79 I Nr. 1 VwGO. Anfechtungsgegenstand ist der Aus-
gangsbescheid in der Gestalt, den er durch den Widerspruchsbescheid gefunden hat.

Eine Uberpriifung (allein) des Ausgangsbescheids findet nur dort statt, wo ein Wider-
spruchsverfahren ausgeschlossen oder entbehrlich war, vgl. § 68 I S. 2 VwGO.
Dennoch kann das Gericht in seiner Entscheidung auch nur den Widerspruchsbe-
scheid gesondert aufheben, wenn dieser inhaltlich vom Ausgangsverwaltungsakt ab-
weicht und das Gericht nur diesen als rechtswidrig erachtet. In einem solchen Fall lebt
der Ausgangsbescheid wieder auf. Aber nur in den Fallen des § 79 I Nr. 2 und des §
79 II VWGO kann der Widerspruchsbescheid auch alleiniger Gegenstand der Anfech-
tungsklage sein.

a.) § 791 Nr. 2 VwGO

Nach § 79 I Nr. 2 VwGO ist der Abhilfebescheid oder der Widerspruchsbescheid
alleiniger Gegenstand der Anfechtungsklage, wenn hierdurch erstmalig eine Beschwer
entstanden ist. Es sind zwei Situationen zu unterscheiden:

(1) Ein belastender Verwaltungsakt mit begiinstigender Drittwirkung wird im Wider-
spruchsverfahren zum Nachteil eines Dritten abgeandert.

Beispiel: Bauherrn B wird eine Baugenehmigung erteilt. Jedoch ist diese mit einer
den Nachbarn N begiinstigenden Auflage versehen.'’® B legt dagegen Widerspruch
ein, weil er eine Baugenehmigung ohne (eine ihn belastende) Nebenbestimmung be-
kommen mdchte. Die Widerspruchsbehdrde hilft der Beschwer des B ab und hebt die
Auflage auf.

Hier wurde die den N begiinstigende Auflage beseitigt. Der Widerspruchsbescheid
enthalt fir N also eine erstmalige Beschwer. Aufgrund der Regelung des § 79 I Nr. 2
VwWGO kann N daher Anfechtungsklage allein gegen den Widerspruchsbescheid erhe-
ben. In diesem Fall ist auch die vorherige Durchfiihrung eines Widerspruchsverfahrens
gem. § 68 I S. 2 Nr. 2 VWGO entbehrlich.

(2) Ein begiinstigender Verwaltungsakt mit belastender Drittwirkung wird aufgrund
des Widerspruchs eines Dritten zum Nachteil des Adressaten abgeandert.

Beispiel: Der zugunsten des Gastronomen G erteilten Gaststattenerlaubnis (vgl. § 2

GastG) wird aufgrund des Widerspruchs des Nachbarn N eine den G belastende
Nebenbestimmung hinzugefiigt.

Hier ist G durch den Widerspruch des N erstmalig beschwert. Er kann daher ohne vor-
herige Durchfiihrung eines Widerspruchsverfahrens Anfechtungsklage gegen den Wi-

170 Zu den Nebenstimmungen von Verwaltungsakten vgl. R. Schmidt, AllgVerwR, Rn 784 ff.
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derspruchsbescheid (bzw. die Auflage) erheben, § 79 I Nr. 2i.V.m. § 68 I S. 2 Var. 2
Nr. 2 VwGO.

Klageziel ist jeweils, dass durch Aufhebung des Widerspruchsbescheids (bzw. der
Auflage) der Regelungsgehalt des urspriinglichen Verwaltungsakts wiederhergestellt
wird. Durch die isolierte Anfechtung und die damit verbundene Aufhebung des Wider-
spruchsbescheids kann eine erneute Uberpriifung des Ausgangsverwaltungsakts
durch die Widerspruchsbehérde erfolgen. Praktische Bedeutung erlangt dies v.a. bei
Ermessensverwaltungsakten, da diese nach § 114 S. 1 VwWGO teilweise der Kontrolle
durch die Verwaltungsgerichte entzogen sind. Fiir die Begriindetheit der Klage ist
§ 115 VWGO zu beachten, der die §§ 113, 114 VwGO fiir entsprechend anwendbar
erklart. Nach Auffassung des BVerwG ist aber die Mitteilung der Ausgangsbehérde
Uber die Nichtabhilfe und die Weiterleitung an die Widerspruchsbehorde kein selbst-
standig anfechtbarer Verwaltungsakt.!”!

b.) § 79 II VWGO

Wie bereits gesagt, ist nach § 79 I Nr. 1 VWGO grundsatzlich der Ausgangsverwal-
tungsakt in der Gestalt des Widerspruchsbescheids Gegenstand der Anfechtungskla-
ge. Einer isolierten Anfechtung des Widerspruchsbescheids wiirde in diesem Fall
schon das Rechtsschutzbediirfnis fehlen. Nach § 79 II S. 1 VwGO kann auch alleiniger
Gegenstand der Anfechtungsklage der Widerspruchsbescheid sein, wenn und soweit
er eine zusatzliche selbststindige Beschwer enthadlt. Hauptfall ist die Reformatio
in peius (Verbdserung) im Widerspruchsverfahren. Dabei geht es um die Frage, ob
ein Verwaltungsakt durch die Widerspruchsbehérde zum Nachteil des Rechtsschutzsu-
chenden abgedndert werden darf. Da sich im Rahmen einer Falllésung das Problem
der Reformatio in peius jedoch an mehreren Stellen des Klausuraufbaus stellt, sei an
dieser Stelle auf die zusammengefassten Ausfiihrungen bei Rn 845 ff. verwiesen.

Als eine zusatzliche Beschwer gilt auch die Verletzung einer wesentlichen Verfahrensvor-
schrift, sofern der Widerspruchsbescheid auf dieser Verletzung beruht, § 79 II S. 2 VwGO.
Eine wesentliche Verfahrensvorschrift stellt beispielsweise die Anhérung nach § 71 VwGO
oder das Begriindungserfordernis nach § 73 III VWGO dar. Auch Vorschriften auBerhalb
der VWGO kommen in Betracht, beispielsweise die im Widerspruchsverfahren anwendbaren
Vorschriften der VwVfGe und die allgemeinen Grundsatze des Verwaltungsverfahrensrechts
(mangelnde Sachaufklarung, mangelnde Beteiligung anderer Behdrden etc.). Nicht unter
§ 79 I1 S. 2 VWGO fallt die Verletzung lediglich verwaltungsinterner Vorschriften wie Richt-
linien etc.

dd. Isolierte Anfechtung von Nebenbestimmungen

Wahrend die frilhere Rechtsprechung bzgl. der Statthaftigkeit nach der Art der
Nebenbestimmung unterschied, ist die isolierte Anfechtung von Nebenbestimmungen
nach heutiger h.M. jedenfalls dann generell statthaft, wenn der Verwaltungsakt mit
seiner Regelung nach erfolgreicher Anfechtung der Nebenbestimmung sinnvoller- und
rechtméaBigerweise bestehen bleiben kann.!’2 Da die Problematik jedoch eingehend
bei R. Schmidk, AligVerwR, Rn 816 ff. behandelt wird, wird insoweit darauf verwiesen.

71 BVerwG NvwzZ 2012, 506 ff.
172 BVerwGE 112, 221, 224 ff.; ihm folgend OVG Berlin NVwZ 2001, 1059, 1060; OVG Miinster NVwZ 2004, 1384; OVG
Lineburg NVWZ-RR 2005, 394 f.; Schmidt-Kotters, in: BeckOK, VWGO, § 42 Rn 30.
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4. Die Klagebefugnis, § 42 II VwGO

GemaB § 42 II VwWGO muss — soweit gesetzlich nichts anderes bestimmt ist — der
Klager geltend machen, durch den Verwaltungsakt oder seine Ablehnung oder Unter-
lassung in seinen Rechten verletzt zu sein. Die Geltendmachung der Verletzung
eigener Rechte hat den Hintergrund, dass der VwWGO ein Individualschutzcharak-
ter zugrunde liegt und daher Verbandsklagen und Popularklagen grundsatzlich
ausgeschlossen werden sollen.”? Die verfassungsrechtliche Begriindung liegt letzt-
lichin Art. 19 IV S. 1 GG.

a. Die Adressatentheorie

Ist der Klager Adressat eines ihn belastenden Verwaltungsakts (Beispiel: Bauherr B
erhalt die Riicknahme einer Baugenehmigung oder eine Baubeseitigungsanordnung),
ergibt sich die Klagebefugnis auch ohne plausiblen Sachvortrag schon aus dem
Grundrecht aus Art. 2 I GG, da in einem solchen Fall zumindest eine Verletzung der
allgemeinen Verhaltensfreiheit nie ausgeschlossen werden kann. Denn die allgemeine
Verhaltensfreiheit gewahrleistet das Recht, von (mdglicherweise) rechtswidrigen Ein-
griffen des Staates verschont zu bleiben. Ist der Klager also Adressat eines ihn belas-
tenden Verwaltungsakts, lasst sich die Klagebefugnis ohne weiteres bejahen.'74

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Ist eine Anfechtungsklage zu priifen, sollte es
zu keiner Beanstandung durch den Korrektor fiihren, wenn die Klagebefugnis eines
Adressaten etwa mit folgender Formulierung hergeleitet wird: ,Bei einem Adressa-
ten eines ihn belastenden Verwaltungsakts kann eine Rechtsverletzung aus Art. 2 I
GG nie ausgeschlossen werden. B ist Adressat eines an ihn gerichteten belastenden
Verwaltungsakts. Er ist somit gem. § 42 II VwGO klagebefugt."

b. Die Moglichkeitstheorie

Die Adressatentheorie versagt jedoch, wenn es bei der belastenden MaBnahme um
die Abwehr von schlicht hoheitlichem Handeln geht oder der Klager ein ihn begiinsti-
gendes schlicht hoheitliches Handeln bzw. den Erlass eines ihn begiinstigenden Ver-
waltungsakts begehrt, es sich bei der Klage also um eine allgemeine Leistungsklage
bzw. Verpflichtungsklage handelt. In Féllen dieser Art ist auf die sog. Moglichkeits-
theorie abzustellen. Um klage- bzw. antragsbefugt zu sein, muss der Klager bzw.
Antragsteller geltend machen, durch die in Rede stehende MaBnahme in seinen
Rechten verletzt zu sein. Dabei genligt es (wegen Art. 19 IV S. 1 GG), dass die gel-
tend gemachte Rechtsverletzung ,nicht offensichtlich und eindeutig nach jeder
Betrachtungsweise ausgeschlossen ist".17>

Beispiel: Bauherr B begehrt den Bau eines Einfamilienhauses im AuBenbereich (§ 35
BauGB). Nachdem ein entsprechender Antrag von der Behérde ablehnend beschieden
worden ist und auch ein nachfolgender Widerspruch (§ 68 VwGO) zu keinem anderen
Ergebnis gefiihrt hat, mdchte B nun die Behorde durch Richterspruch verpflichten (vgl.
§1131IS.1iV.m.VS. 1 VwGO0), ihm die begehrte Baugenehmigung zu erteilen.

Hier ist B nicht Adressat eines ihn belastenden Verwaltungsakts, sondern Verpflich-
tungsklager, da bei der Bestimmung der statthaften Klageart auf das Klagebegehren

173 BVerwGE 92, 263, 264; 101, 73, 81 f.; 130, 52, 56; BVerfG NVwZ 2009, 1426 f.; R.P. Schenke, in: Kopp/Schenke,
VWGO, § 42 Rn 59; Schoch, NVwZ 1999, 457 f.; Selmer, JuS 2010, 662, 663; Stern/Blanke, Rn 338. Zu den System-
ausnahmen i.S.d. § 42 II Halbs. 1 VWGO hinsichtlich Naturschutzvereine und Handwerkskammern vgl. Rn 175 ff./208;
zur Klagebefugnis mit Bezug auf das EU-Recht vgl. Rn 184/188 ff.

174 vgl. auch BVerwG NVwZ 2011, 372, 374; R.P. Schenke, in: Kopp/Schenke, VWGO, § 42 Rn 69.

75 BVerwG NvwZ 2019, 163 (in Bezug auf die Verpflichtungsklage) mit Verweis auf BVerwG NvwZ 2015, 1223. Siehe
auch OVG Koblenz BauR 2021, 1269, 1270 f. (keine Klagebefugnis, weil geltend gemachte Rechtsverletzung nicht an-
satzweise ersichtlich war).
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abgestellt werden muss und somit eine Verpflichtungsklage statthaft ist. Um klagebe-
fugt zu sein, muss B geltend machen, durch die Ablehnung seines Bauantrags in seinen
Rechten verletzt zu sein, und diese geltend gemachte Verletzung darf nach der Még-
lichkeitstheorie lediglich nicht ausgeschlossen sein.

Es kann auch ohne (dezidierte) Priifung der Sach- und Rechtslage nicht ausgeschlossen
werden, dass die Versagung der Bauerlaubnis B letztlich in seinem Recht auf Baufrei-
heit, die durch die Vorschrift der Landesbauordnung Uber die Erteilung der Baugeneh-
migung und subsidiar durch Art. 14 I GG gewahrleistet ist'’®, verletzt. B ist daher kla-
gebefugt.

Wie die vorstehenden Ausfiihrungen gezeigt haben, hat die Méglichkeitstheorie zwar
nicht in der Konstellation der Anfechtungsklage ihren Hauptanwendungsbereich, den-
noch aber ist sie einschldgig, wenn es um eine Drittanfechtungsklage geht: Der
Klager ficht einen an einen Dritten gerichteten Verwaltungsakt an, weil er dadurch be-
lastet wird (,beglinstigender Verwaltungsakt mit belastender Drittwirkung™).

Beispiel'”’: K wendet sich gegen einen behdrdlichen Zustimmungsbescheid zur Um-
nutzung eines Gebdudes im Sicherheitsbereich der US-Streitkréfte (,Army Depot™) zur
Lagerung von Gefahrstoffen. Bei den zu lagernden Materialien handelt es sich nach An-
gaben der US-Streitkrafte im Wesentlichen um Hydraulik- und Getriebedle, Frostschutz-
mittel, Enteisungsmittel, Batterien etc. K ist Eigentlimer eines Wohngrundstiicks, das
von dem streitgegenstandlichen Lagergebaude knapp 1,5 km entfernt liegt. Er macht
geltend, dass er bei etwa moglichen Brandereignissen mit der Schddigung seines
Grundstiicks, wenn nicht gar mit Schaden an Leib und Leben rechnen miisse.

In diesem Fall ist die Anfechtungsklage statthaft, da K die Abwehr eines ihn belas-
tenden Verwaltungsakts begehrt. Dass der Verwaltungsakt an einen Dritten adressiert
ist, ist fur die Statthaftigkeit der Anfechtungsklage unbedeutend. Hinsichtlich der Kla-
gebefugnis greift folgerichtig aber nicht die Adressatentheorie, sondern die Mdéglich-
keitstheorie, wobei hinsichtlich der Frage nach der Mdglichkeit der Rechtsverletzung zu
beachten ist, dass das als verletzt gerligte Recht auch und gerade den Kldger schiitzen
muss. Diese Einschrankung ist erforderlich, um den Individualklagecharakter der VWGO
nicht leerlaufen zu lassen. Auch die Rechtsschutzgarantie aus Art. 19 IV S. 1 GG ge-
wahrt einem Klager keinen Rechtsweg, wenn er ein Recht als verletzt riigt, das nicht
ihm zusteht. K muss also eine Norm als verletzt riigen, die — ausdriicklich oder nach
entsprechender Auslegung — (auch) seinen Interessen zu dienen bestimmt ist, d.h. ihm
eine wehrfahige Rechtsposition einrdumt. Siehe dazu sogleich Rn 139 ff.

c. Geschiitztes Recht

Dem Klager muss ein Recht zustehen, das durch den Verwaltungsakt oder seine Ab-
lehnung oder Unterlassung mdglicherweise verletzt ist. Rechte kénnen dem Klager
aufgrund einfachgesetzlicher formeller Bestimmungen, Rechtsverordnungen, Satzun-
gen, aber auch aus Grundrechten zustehen.178

Beispiel: Nach dem Verbraucherinformationsgesetz (VIG), dem Umweltinfor-
mationsgesetz (UIG) und dem Informationsfreiheitsgesetz (IFG) hat der Biirger
das Recht, von bestimmten Behorden bestimmte Informationen zu verlangen.'”®

Zur Klagebefugnis, die sich (subsididr) aus Grundrechten ergibt, vgl. unten Rn 147 ff.

176 Zum Vorrang einfachgesetzlicher Anspruchsgrundlagen vor den Grundrechten vgl. Rn 147 ff.

177 Nach OVG Koblenz BauR 2021, 1269 — allerdings im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes.

178 Siehe R.P. Schenke, in: Kopp/Schenke, VWGO, § 42 Rn 78.

179 ygl. aus jlungerer Zeit etwa BVerwG NvwZ 2017, 1862 ff.; NVvwZ 2017, 1621 ff.; NVvwZ 2015, 1297 f.; VGH Kassel
NVwZ 2015, 1302 ff.
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Nicht zu den geschiitzten Rechten gehdren bloBe Annehmlichkeiten wie bspw. die
schéne Aussicht auf eine Landschaft oder auch Unannehmlichkeiten wie geringfiigiger
Larm, asthetisches Unbehagen oder gar Kinder, Kranke oder Asylbewerber in der
Nachbarschaft.!8 Keine geschiitzten Rechte stellen ferner bloBe Erwerbschancen,
wirtschaftliche und politische Interessen dar, soweit sie sich noch nicht zu echten Ver-
mogenspositionen verdichtet haben. Zu den Rechtsreflexen vgl. Rn 142 ff., zu den
Konkurrentenklagen vgl. 166 ff.

d. Die Schutznormtheorie

Die Adressatentheorie versagt begriffslogisch auch dann, wenn der durch den Verwal-
tungsakt Beschwerte jemand anderes ist als der Adressat, es sich also um einen be-
glinstigenden Verwaltungsakt mit belastender Drittwirkung handelt und der belastete
Dritte klagt (,Drittanfechtung"). Das ist bspw. der Fall, wenn ein Nachbar die dem
Bauherrn erteilte Baugenehmigung anficht. Auch wenn eine in der naheren Umge-
bung einer geplanten immissionsrechtlichen Anlage wohnende Person gegen die Er-
teilung der Errichtungs- bzw. Betriebsgenehmigung klagt, liegt eine Drittanfechtung
vor. Gleiches gilt fiir den Fall, dass ein Nachbar gegen eine gaststattenrechtliche Be-
triebserlaubnis vorgeht. SchlieBlich sind die wirtschaftliche und beamtenrechtliche
Konkurrentenklage Drittbeteiligungsfélle.'8! In Fallen dieser Art muss — wie in der Ver-
pflichtungssituation — anhand der Moglichkeitstheorie untersucht werden, ob der
Dritte tiberhaupt in eigenen Rechten verletzt sein kann. Dabei ist zu beachten, dass
die Norm, die der Dritte als verletzt riigt, nach ganz herrschender Auffassung dritt-
schiitzende Wirkung haben muss.

Drittschutz entfaltet eine Norm, wenn sie nicht nur die Interessen der Alige-
meinheit schiitzen soll, sondern — zumindest auch — den Individualinteres-
sen des Klagers zu dienen bestimmt ist (sog. Schutznormtheorie).!8?

Erforderlich ist demnach eine Norm, die — ausdriicklich oder nach entsprechender
Auslegung — (auch) den Interessen des Klagers zu dienen bestimmt ist, d.h. ihm eine
wehrfahige Rechtsposition einrdumt. Ein relevantes Rechtsgebiet ist insoweit das
Baurecht, wenn es um geltend gemachte Anspriiche des Baunachbarn geht.

Beispiel'®3: B wird gemaB der Landesbauordnung die Genehmigung zur Errichtung
und zum Betrieb einer Asphaltmischanlage erteilt. N ist Eigentiimer benachbarter
Grundsticksfléchen, die zu einem FFH-Gebiet!®* gehdren. Er flhlt sich dadurch in sei-
nen Eigentiimerrechten verletzt und mdchte gegen die Baugenehmigung vorgehen.

Hier ist N Kldger und greift einen an einen Dritten, hier an den B, gerichteten und die-
sen beglinstigenden Verwaltungsakt an. Um klagebefugt zu sein, muss N geltend ma-
chen, in drittschiitzenden, d.h. vorliegend in nachbarschiitzenden Rechten verletzt zu
sein. Es muss sich also eine Norm finden lassen, die auch den Interessen des N als

180 vgl. Hufen, VerwProzR, § 14 Rn 62. Vgl. aber auch OLG Kéln NJW 1998, 763 ff. mit Anm. von Wassermann, NJW
1998, 730 und von Lachwitz, NJW 1998, 881 ff.

181 Zur Letzteren vgl. etwa OVG Liineburg NVwZ 2011, 891 ff. unter Bezugnahme auf BVerwG NvwZ 2011, 358 ff.

182 BVerwG 17.2.2021 — 7 C 3.20 — insoweit nicht abgedruckt in NVwZ 2021, 984 ff.; BVerwGE 132, 64, 68 ff.; 107,
215, 220; OVG Koblenz BauR 2021, 1269, 1270 f.; VGH Kassel NvwZ 2001, 112; OVG Miinster NvwZ 2000, 336, 337.
Die Schutznormtheorie geht auf Ottmar Biihler, Die subjektiven offentlichen Rechte und ihr Schutz in der deutschen
Verwaltungsrechtsprechung, 1914, zuriick (siehe Muckel, JA 2017, 636, 637). Zu den Verpflichtungssituationen im
Bereich der Nachbarklagen und Konkurrentenklagen vgl. Rn 340 ff.

183 BVerwG NVwZ 2021, 984.

84 Nach der dem Natur- und Landschaftsschutz dienenden EU-Richtlinie 92/43/EWG zur Erhaltung der natirlichen
Lebensrdume sowie der wildlebenden Tiere und Pflanzen (,Fauna-Flora-Habitat-Richtlinie") sind von den Mitgliedstaa-
ten Fauna-Flora-Habitat-Gebiete (FFH-Gebiete) auszuweisen. Sie sind Teil des Natura-2000-Schutzgebietsnetzes und
dienen dem Schutz gefdhrdeter Lebensrdaume sowie geféhrdeter Tier- und Pflanzenarten.
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Nachbar zu dienen bestimmt ist. Einschldgig sind insoweit das Bau(nachbar)recht und
das Naturschutzrecht.

Das BVerwG hat entschieden, dass die Vorschriften des Unionsrechts und des nationa-
len Rechts lber den Schutz von Natura-2000-Gebieten dem Ziel dienen, einen giinsti-
gen Erhaltungszustand der natirlichen Lebensrdume sowie der wildlebenden Tiere und
Pflanzen zu bewahren oder wiederherzustellen. Einen Bezug zu den Interessen des
Einzelnen lieBen sie nicht erkennen. Anders als Naturschutzverbande seien Einzelne
nicht berechtigt, VerstéBe gegen Naturschutzrecht unabhdngig von einer Verletzung in
eigenen Rechten geltend zu machen.'® Auch das Grundrecht auf Eigentum (Art. 14 I
GG) gebiete es nicht, die im offentlichen Interesse erlassenen Schutzvorschriften fiir
Natura-2000-Gebiete zugunsten des Eigentiimers unter Schutz gestellter Grundstiicke
als drittschiitzend auszulegen und ihm ein Klagerecht einzuraumen.8

Ergebnis: Eine eigene Rechtsverletzung ist nicht ersichtlich; N ist nicht klagebefugt.

Auch im Beispiel von Rn 137a fehlt die Klagebefugnis aus dhnlichen Griinden. Umwelt-
aspekte sind im Rahmen einer Individualklage grundsatzlich nicht riigeféhig. So hat
auch das OVG Koblenz unter Verweis auf die Rechtsprechung des EuGH entschieden,
dass ein Birger nur solche umweltbezogenen Vorschriften des nationalen oder europa-
ischen Rechts zur gerichtlichen Priifung stellen kénne, deren Vollzug seinen berechtig-
ten individuellen Interessen diene. Insbesondere Art. 9 III der Aarhus-Konvention
i.vV.m. Art. 47 der EU-Grundrechtecharta vermittle einem Nachbarn keinen subjektiven
Anspruch auf Beachtung jedweder objektiv-rechtlichen Vorschrift des Umweltrechts.
Auch sei eine Verletzung des in § 35 III S. 1 Nr. 3 BauGB enthaltenen Riicksichtnah-
megebots, dem allgemein drittschiitzende Wirkung beigemessen wird, nicht erkennbar.

Ergebnis: Eine eigene Rechtsverletzung ist nicht ersichtlich; K ist nicht klagebefugt.

Exkurs zur Begriindetheit: Unterstellt, die Klagebefugnis ist gegeben, ist zu beach-
ten, dass es bei der Begriindetheit des Rechtsbehelfs nicht genigt, allein auf das dritt-
schiitzende Recht abzustellen. Vielmehr ist wegen § 113 I S. 1 VwGO die objektive und
subjektive Rechtsverletzung zu priifen. Das gilt auch fiir Drittanfechtungen. Insoweit
geht also die Priifung der Begriindetheit Gber diejenige hinaus, die Gegenstand der
Klagebefugnis war.

Zum Drittschutz im Baunachbarrecht vgl. auch sogleich Rn 155 ff. sowie ausfihrlich R.
Schmidt, BauR, Rn 427 ff.

Die Frage nach dem Drittschutz stellt sich aber auch dann, wenn ein Birger die Be-
horde verpflichten mochte, gegen eine andere Person einzuschreiten. In diesem Fall
musste die Norm, die die Behorde zum Einschreiten ermachtigt, auch dem Schutz des
JVerpflichtenden®" zu dienen bestimmt sein.

Beispiel'®”: B verlangt mittels Antrags von der zustandigen Behérde, gegeniiber
der X-AG, einem Automobilhersteller, wegen der Manipulation von Dieselabgas-
werten einzuschreiten und dieser die weitere Ausiibung des Gewerbes zu untersa-
gen. Er macht u.a. geltend, die Verantwortlichen des Unternehmens seien gewerbe-
rechtlich unzuverlassig. AuBerdem sei die Gewerbeuntersagung zum Schutz seiner Ge-
sundheit erforderlich. Die Behorde lehnt jedoch entsprechende MaBnahmen ab und
flhrt zur Begriindung u.a. aus, sie wolle die strafrechtlichen Ermittlungen abwarten. B
erhebt daraufhin Klage gegen den Rechtstrager der Behérde.

Hier ist B Klager und méchte die Behodrde verpflichten, gegen einen anderen (die X-AG)
eine gewerberechtliche Ordnungsverfiigung in Form einer Untersagungsverfiigung zu
erlassen. Rechtsgrundlage fiir eine solche Untersagungsverfiigung ware § 35 I GewO.

185 BVerwG 17.2.2021 — 7 C 3.20 — insoweit nicht abgedruckt in NVvwZ 2021, 984 ff.
18 BVerwG 17.2.2021 — 7 C 3.20 — insoweit nicht abgedruckt in NVwZ 2021, 984 ff.
187 Nach OVG Liineburg NVwZ 2019, 89.
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Unabhangig vom Vorliegen ihrer Voraussetzungen misste die Vorschrift drittschiitzend
sein, also auch den Rechten und Interessen des B zu dienen bestimmt sein. Der Wort-
laut der Norm (,,... sofern die Untersagung zum Schutze der Allgemeinheit oder der im
Betrieb Beschaftigten erforderlich ist") ldsst nicht auf einen Drittschutz schlieBen. So
sieht das auch die gewerberechtliche Rechtsprechung. Mit Blick auf den Wortlaut hat-
ten Dritte (wie vorliegend der B) keinen Anspruch auf Erlass einer Untersagungsverfii-
gung, selbst wenn die Voraussetzungen fiir eine Untersagung nachgewiesen worden
seien. B kdnne sich auch nicht auf sein Grundrecht auf kérperliche Unversehrtheit (Art.
2 II S. 1 GG) berufen. Zwar kdénne aus Grundrechten unter bestimmten Umstdnden ein
staatliches Tatigwerden mit dem Ziel der Sicherung grundrechtlich geschiitzter Rechts-
glter geboten sein. Der Staat sei moglichen Gesundheitsgefahren, die auf den AusstoB
von Schadstoffen zuriickzufiihren seien, vorliegend jedoch bereits auf vielféltige Weise
begegnet. 188

Bewertung: Die Rechtsprechung entspricht der allgemeinen Zielsetzung des Gewerbe-
rechts, das als besonderes Ordnungsrecht und Gefahrenabwehrrecht in erster Linie den
Ordnungsrahmen fiir die Gewerbeausiibung schafft und die Allgemeinheit vor Gefahren
schiitzt. Zur Frage, ob man wegen des Anwendungsvorrangs einfachgesetzlicher Vor-
schriften vor den Grundrechten bei Verneinung der tatbestandlichen Voraussetzungen
Uiberhaupt auf den (ibergeordneten Verfassungskreis abstellen kann, vgl. Rn 147 ff.

Handelt es sich bei der in Frage kommenden Vorschrift indes um eine rein objektiv-
rechtliche Norm und ergibt sich der Schutz des Birgers nur rein tatsachlich aus
einer Nebenwirkung, handelt es sich bei den Vorteilen, die er aus der behdérdlichen
Anwendung der Norm zieht, um bloBe Rechtsreflexe, um rein faktische Vergunsti-
gungen, aus der eine Klagebefugnis nicht hergeleitet werden kann.18°

Beispiel: Student S méchte das Wissenschaftsministerium als Rechtsaufsichtsbehérde
der Hochschulen des Landes verpflichten, gegen eine in seinen Augen rechtswidrige
OrdnungsmaBnahme der Hochschule einzuschreiten.

Hier ist S schon deshalb nicht klagebefugt, weil es sich bei der Rechtsaufsicht grds. um
ein rein objektives Rechtskontrollverfahren handelt.!*® Soweit sich durch das Einschrei-
ten der Aufsichtsbehorde ein Vorteil fiir S ergeben sollte, beruht er auf einem Rechtsre-
flex. Eine Verpflichtungsklage ware mangels Klagebefugnis unzuldssig. Mdglich, aber
ohne einen bestimmten Bescheidungsanspruch, wére eine an die Rechtsaufsichtsbe-
horde gerichtete Aufsichtsbeschwerde (Anspruch auf informatorischen Bescheid).

Methodisch ist die Frage, ob die im konkreten Fall einschlagige Norm ein subjektives
offentliches Recht bzw. einen Drittschutz entfaltet oder ob sie nur eine objektivrechtli-
che Bestimmung darstellt, unter Anwendung der anerkannten Auslegungsme-
thoden®®! durch Interpretation zu beantworten.12 Auszugehen ist dabei stets vom
Wortlaut der Norm (grammatikalische Auslegung). Ist dieser danach eindeutig ein
subjektives offentliches Recht zu entnehmen (z.B. § 17 i.V.m. §§ 19 ff. SGB XII oder
§ 5 I Nr. 1 BImSchG, Rn 161)!%3, kann auf die (ibrigen Auslegungsmethoden verzich-
tet werden. Entsprechendes gilt grundsatzlich, wenn der Wortlaut einen Drittschutz
ausdrticklich verneint (vgl. etwa § 1 III S. 2 BauGB, ferner § 123 III BauGB oder § 29
I S. 2 VWVfG; siehe auch den bereits genannten § 35 I GewQ). Zu beachten ist je-
doch, dass in dem Fall, in dem der Verwaltungsakt (libergeordnete) verfassungsrecht-

188 QVG Lineburg NVwZ 2019, 89, 90.

18 Gt, Rspr. BVerwGE 39, 235, 237; 52, 122, 128; 55, 280, 285; 65, 167, 170; 72, 226, 229; vgl. auch Schmitt Glaeser/
Horn, VerwProzR, Rn 158; R.P. Schenke, in: Kopp/Schenke, VWGO, § 42 Rn 87; Muckel, JuS 2000, 132 f.

190 vgl. Dérr, JuS 2000, 491 mit den Besonderheiten des Rundfunkwesens.

91 vgl. dazu ausfihrlich R. Schmidt, AllgVerwR, Rn 269 ff.

92 ygl. BVerwGE 107, 215, 220.

193 Das dirfte — entgegen der Auffassung des BVerwG (NVwZ 2019, 163 ff.) — auch fiir § 17 III KrWG gelten — siehe
dazu Rn 351.
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liche Positionen beriihrt, ein subjektives &ffentliches Recht auch bei entgegenstehen-
dem Wortlaut angenommen werden kann (verfassungskonforme Auslegung bzw.
richterliche Rechtsfortbildung, siehe sogleich).

Lasst sich dem Wortlaut der Norm keine eindeutige Aussage entnehmen, ist diese als
Nachstes systematisch und teleologisch auszulegen. Ergibt sich aus dem Zweck
der Norm und/oder ihrer systematischen Stellung im bereichsspezifischen Normenge-
fige, dass auch Individualinteressen geschiitzt werden sollen, kann ein subjektives
offentliches Recht nicht schon dann verneint werden, wenn der Wortlaut der Norm
auf ,offentliche Sicherheit", ,6ffentliche Belange" oder ,6ffentliche Interessen™ ab-
stellt.

Beispiel: § 123 BauGB bestimmt die allgemeine gemeindliche ErschlieBungspflicht und
verneint ausdriicklich einen Rechtsanspruch auf ErschlieBung. Bei Vorliegen bestimmter
Voraussetzungen kann sich aber diese im Allgemeininteresse liegende Pflicht zu einem
individuellen Anspruch verdichten.'%4

Diese Auslegung folgt daraus, dass die Beriicksichtigung von Individualinteressen
i.d.R. auch einen wesentlichen Teil der staatlichen Aufgabe zur Wahrung des Gemein-
wohls darstellt. Offentliche Interessen und Individualinteressen schlieBen sich nicht
notwendigerweise aus.!%> Entscheidend ist vielmehr, dass sich aus individualisieren-
den Tatbestandsmerkmalen der Norm ein Personenkreis entnehmen lasst, der sich
von der Allgemeinheit unterscheidet.1% Das ist etwa bei zahlreichen Vorschriften des
Umweltrechts nicht der Fall. Gesetzliche Umweltschutzvorschriften dienen in erster
Linie der Konkretisierung des Staatsziels Umweltschutz (Art. 20a GG) sowie der Um-
setzung von EU-Umweltschutzbestimmungen. Im Mittelpunkt steht der Schutz von
Umweltschutzgiitern, nicht von Individualinteressen.'®’ Eine Individualklagebefugnis
scheidet insoweit aus.

Beispiel: GemaB § 13 BNatSchG sind vom Verursacher erhebliche Beeintrachtigungen
von Natur und Landschaft vorrangig zu vermeiden. = Diese Bestimmung dient der Er-
haltung und Schonung von Natur und Landschaft, was im &ffentlichen Interesse steht.
Ein Individualschutz, der eine Klagebefugnis eines Anwohners herbeifiihren wiirde, ist
weder grammatikalisch noch systematisch bzw. teleologisch herzuleiten. Grundsatzlich
stehen Regelungen des Umweltschutzes (und des Tierschutzes) allein im Interesse des
Umweltschutzes (bzw. des Tierschutzes) und damit im 6ffentlichen Interesse. Eine In-
dividualklagebefugnis ist regelméaBig nicht gegeben.

Zusammenfassung: Wahrend das objektive Recht durch die Summe aller Rechtssat-
ze gebildet wird, ist das subjektive Recht dadurch gekennzeichnet, dass es dem Einzel-
nen gegeniiber dem Staat durchsetzbare Anspriiche gewdhrt. Ob eine Rechtsvorschrift
des objektiven Rechts dem Einzelnen subjektive Rechte, d.h. Anspriiche, gewahrt, ist
durch Auslegung zu ermitteln. Nach der herrschenden Schutznormtheorie ist ein
subjektives offentliches Recht gegeben, wenn

= ein zwingender Rechtssatz des objektiven Rechts
= zumindest auch den Schutz individueller Interessen bezweckt.

Zur Klagebefugnis bei der Abwehr wirtschaftlicher Betdtigung von Kommunen
vgl. oben Rn 80 sowie R. Schmidt, AllgVerwR, Rn 1046 ff.

194 BVerwGE 64, 186, 189 f.

195 BVerwGE 77, 70, 74; Schmitt Glaeser/Horn, VerwProzR, Rn 167.

1% vgl, BVerwGE 94, 151, 158; R.P. Schenke, in: Kopp/Schenke, VWGO, § 42 Rn 84. Zur Frage nach der drittschiitzen-
den Wirkung des § 50 BImSchG vgl. Rinke, N\VwZ 2002, 1180 ff.

197 vgl. auch Murswiek, JuS 2011, 1147, 1148; Guckelberger, JA 2014, 647, 650.
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e. Klagebefugnis und Grundrechte

Die klassische Funktion der Grundrechte besteht darin, als Abwehrrechte gegen
staatliche MaBnahmen zu fungieren. Das konnte zu der (vorschnellen) Annahme
fihren, die Grundrechte seinen maBgeblich oder vorrangig bei der Frage nach der
Klagebefugnis heranzuziehen. Jedoch ist zu beachten, dass die in den Grundrechten
garantierten Rechtspositionen in den Uberwiegenden Fallen der einfachgesetzlichen
Ausgestaltung und Konkretisierung bediirfen. Es ist in erster Linie Aufgabe des ein-
fachen Gesetzgebers, subjektive Rechte zu gewadhren. SchlieBlich darf insbesondere
bei dffentlich-rechtlichen Konkurrenzverhéltnissen (siehe sogleich) nicht verkannt
werden, dass die einschlagigen Grundrechte haufig sowohl fiir den Begiinstigten als
auch fiir den Belasteten streiten.

Beispiel: Art. 14 I GG garantiert einerseits die Baufreiheit des Bauherrn, schiitzt ande-
rerseits aber auch den Nachbarn vor Beeintrachtigungen seines Grundstiicks.

Daraus resultiert ein genereller Anwendungsvorrang unterverfassungsrechtlicher
Normen und Anspriiche gegenliber den Grundrechten.!®® Es missen also zundchst
einfachgesetzliche Normen auf subjektive Rechte (insb. auf Drittschutz) hin unter-
sucht werden. Soweit die betreffende einfachgesetzliche Norm keinen ausdriicklichen
Individualschutz gewahrt, ist danach zu fragen, ob die Norm nur Allgemeininteressen
oder auch Individualinteressen schiitzt. Bei dieser Auslegung sind jedoch die Grund-
rechte maBgeblich heranzuziehen (norminterne Wirkung der Grundrechte).!®
Im Zweifel spricht eine grundrechtskonforme Auslegung in Verbindung mit der
Rechtsschutzgarantie aus Art. 19 IV GG fiir die Annahme eines Individualschutzes.2%

Beispiel®!: Der Transport von Atommiill bedarf der Genehmigung (§ 4 AtomG). K
wohnt acht Meter von der Bahnstrecke entfernt, auf der regelmaBig Castor-Behdlter
mit Kernbrennstoffen zum Zwischenlager Gorleben transportiert werden. Er ist der
Meinung, derartige Transporte seien mit betrachtlichen Risiken fiir Leben, Gesundheit
und Eigentum der Streckenanlieger verbunden. Insbesondere bei Unféllen (und An-
schldgen) sei mit gravierenden Folgen (Tote, Verseuchung des Erdreichs) zu rechnen.

Bei der Anfechtung einer atomrechtlichen Genehmigung zum Transport von Atommiill
kdnnte sich die Klagebefugnis aus § 4 AtomG ergeben. Dazu misste diese Vorschrift
drittschiitzend sein. Ausdriicklich verleiht die Vorschrift keinen Drittschutz. Dieser kann
sich jedoch durch Auslegung ergeben. Hierbei sind maBgeblich die Grundrechte heran-
zuziehen. Vorliegend sind das Recht auf Leben und koérperliche Unversehrtheit (Art. 2 II
S. 1 GG) sowie die Eigentumsgarantie (Art. 14 I GG) einschldgig, jeweils in Verbindung
mit der Rechtsschutzgarantie aus Art. 19 IV GG.

Lassen sich der Anspruch bzw. das Abwehrrecht nicht aus einfachgesetzlichen Rege-
lungen herleiten, ist auf den (ibergeordneten Verfassungskreis zuriickzugreifen. Dann
ist zu priifen, ob die Wertentscheidungen der Grundrechte die Anerkennung eines Ab-
wehrrechts fordern (normexterne Wirkung der Grundrechte).?’? So sind bei der

198 R.P. Schenke, in: Kopp/Schenke, VWGO, § 42 Rn 118; Schenke, VerwProzR, Rn 524. Auch das BVerfG und das
BVerwG bestédtigen konsequent, dass zur Begriindung subjektiv-rechtlicher Positionen auf die Grundrechte erst
zugegriffen werden diirfe, wenn das einfache Recht keine Anspriiche biete oder keine Regelung treffe (vgl. etwa
BVerfG NVwZ 2001, 1148, 1149 f.; BVerwG DVBI 2000, 1614; vgl. auch OVG Liineburg NVwZ 2019, 89, 90). Dagegen
priift das VG Sigmaringen (NJW 2001, 628, 630) die Grundrechte vorrangig vor dem einfachen Recht.

199 R.P. Schenke, in: Kopp/Schenke, VWGO, § 42 Rn 118 f.; Schenke, VerwProzR, Rn 524.

20 vgl. Wallerath, NJW 2001, 781, 785; Winter, NVvwZ 1999, 467, 468.

201 vgl. BVerfG NvwZ 2009, 515, 516 f. (mit Bespr. v. Muckel, JA 2009, 553).

22 Wahl/Schiitz, in: Schoch/Schneider, VWGO, § 42 Abs. 2 Rn 56 ff.; R.P. Schenke, in: Kopp/Schenke, VWGO, § 42 Rn
121. In einer Verpflichtungssituation wdre danach zu fragen, ob sich der Anspruch aus Grundrechten ergibt.
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beamtenrechtlichen Konkurrentenklage stets Art. 33 II, III GG zu beachten?®3, bei
wirtschaftlichen Konkurrentenklagen Art. 12 und 14 GG2%, bei Grundstiicksnachbarn
Art. 14 GG2%, bei Klagen auf Erlass von MaBnahmen gegen gesundheitsschadigendes
Verhalten Dritter Art. 2 II S. 1 GG2%¢, bei Auskunftsanspriichen der Presse gegeniiber
Bundesbehorden (in Ermangelung einer einfachgesetzlichen Anspruchsgrundlage) Art.
51S. 2 GG (sog. verfassungsunmittelbarer Auskunftsanspruch der Presse gegeniiber
Bundesbehorden)?%7 usw.

SchlieBlich ist zu beachten, dass die Grundrechte auch staatliche Schutzpflichten
verleihen und somit Eingang in die Auslegung einfachen Rechts finden kdnnen. Haufig
geht es um einen Eingriff in die Rechtssphare durch private Dritte (Kraftwerksbetrei-
ber, Baunachbarn usw.). So wird man im Verfahren {iber die Genehmigung von
Windenergieanlagen den Regelungen des Immissionsschutzrechts (iber Abstande und
Emissionsgrenzwerte (vgl. §§ 4, 7 BImSchG i.V.m. der 4. BImSchVO) einen Dritt-
schutzcharakter entnehmen kdénnen, der sich letztlich aus der staatlichen Schutzpflicht
aus Art. 2 IT S. 1 GG und Art. 14 GG abgeleitet. Daraus resultiert letztlich ein Geneh-
migungsabwehranspruch des Einwendenden, wenn die materiellen Voraussetzungen
der Anlage nicht vorliegen (vgl. dazu naher Rn 161 ff.). Auch bei Klagen auf Erlass
von MaBnahmen gegen gesundheitsschadigendes Verhalten Dritter kann es die staat-
liche Schutzpflicht aus Art. 2 II S. 1 GG gebieten, der Klage stattzugeben.208

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Fir die Klagebefugnis bedeuten diese Grundsat-
ze, dass zundchst offentlich-rechtliche Sonderverbindungen (z.B. 6ffentlich-
rechtlicher Vertrag, Anspriiche aus einem Verwaltungsakt oder Zusicherung), ein-
fach-gesetzliche Normen (formell-materielle Gesetze) und untergesetzliches
Regelwerk (Rechtsverordnungen, Satzungen) herangezogen und darauf hin unter-
sucht werden missen (ggf. in verfassungskonformer Auslegung und unter Beriick-
sichtigung der norminternen Wirkung der Grundrechte), ob sie einen Anspruch ge-
wahren.

Beispiele: Ob A einen Anspruch auf Erteilung der begehrten Baugenehmigung hat,
ergibt sich in erster Linie aus der Vorschrift der Landesbauordnung lber die Bauge-
nehmigung. Ob B einen Anspruch auf Erteilung einer straBenrechtlichen Sondernut-
zungserlaubnis hat, ergibt sich in erster Linie aus der Vorschrift des LandesstraBenge-
setzes liber die Sondernutzung. Ob C einen Anspruch auf Erteilung der begehrten
Gaststattenerlaubnis hat, ergibt sich in erster Linie aus der Vorschrift des Landesgast-
stattengesetzes (oder des Gaststattengesetzes des Bundes) liber die Gaststattener-
laubnis.

Erst wenn aus einfachgesetzlichem Regelwerk kein Anspruch hergeleitet werden
kann, ist zu prifen, ob sich der Kldger unmittelbar auf Grundrechte stiitzen kann.
Im Bereich der Baugenehmigung bzw. bei Beeintrachtigung von Grundstiicksinteres-
sen wadre dies Art. 14 I GG, im Bereich der straBenrechtlichen Sondernutzungserlaub-
nis Art. 12 I GG (sofern beruflich veranlasst, sonst Art. 2 I GG) und im Bereich der
Gaststattenerlaubnis Art. 12 T GG.

203 Der Beamte hat ein subjektives Recht auf fehlerfreie Anwendung des Art. 33 II GG (sowie der nachgebildeten
Vorschriften des Bundes- und Landesrechts), vgl. VG Stuttgart NVwZ 2000, 959; VG Lineburg NJW 2001, 767; BVerwG
2002, 3344 ff., dazu auch BVerfGE 108, 282, 294 ff.

204 vgl. dazu BVerwGE 32, 173, 178 f.; 50, 282, 287 f.

25 Siehe etwa BVerwG NVwZ 2021, 984 (Rn 10): ,....Das Grundrecht auf Eigentum nach Art. 14 GG gebietet es insbe-
sondere nicht, die allein im o6ffentlichen Interesse erlassenen Schutzvorschriften fiir Natura-2000-Gebiete zugunsten
des Eigentlimers unter Schutz gestellter Grundstiicke als individualschiitzend auszulegen und diesem ein auf §§ 32 ff.
BNatSchG gestiitztes Klagerecht einzurdumen.”

26 Siehe OVG Liineburg NVwZ 2019, 89, 90 — dazu bereits Rn 141.

27 Siehe BVerwG NVwZ 2020, 305, 306; BVerwG NJW 2019, 2186, 2187.

208 Sjehe OVG Liineburg NVwZ 2019, 89, 90 (im Fall jedoch verneint).
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Zu beachten ist aber, dass ein Drittschutz aus Grundrechten kaum abgeleitet werden
kann, wenn das spezielle Fachrecht die Frage nach dem Individualschutz abschlie-
Bend beantwortet. Denn entweder gewahrt das Fachrecht einen Individualschutz,
dann treten die Grundrechte subsididr zurlick, oder das Fachrecht gewdhrt bewusst
keinen Individualschutz, dann darf diese Wertung nicht durch Heranziehung der
Grundrechte unterlaufen werden. Etwas anderes gilt nur dann, wenn die Grundrechte
in ihrer Funktion als Leistungsrecht gerade einen Individualschutz verlangen. Da es
fur die Bejahung der Klagebefugnis zudem geniigt, wenn die Mdglichkeit besteht,
dass der geltend gemachte Anspruch besteht, sollte im Zweifel die Klagebefugnis aus
den Grundrechten hergeleitet werden. Zu beachten ist aber stets: Ob der geltend
gemachte Anspruch {atséchlich besteht, ist eine Frage der Begriindetheit.

Zusammenfassung: Eine Klagebefugnis aus Grundrechten setzt voraus, dass

= der Kldger als Trager des einschlagigen Grundrechts in Betracht kommt,
= und dass keine einfachgesetzliche Ausgestaltung des Grundrechtsschutzes besteht.

Grundsatzlich kein Grundrechtsschutz und keine Klagebefugnis bestehen bei ,nur mogli-

chen", also unsicheren oder erst langfristig drohenden Schaden.

f. Drittanfechtung in der Fallbearbeitung

= Zunachst muss das Kldgerbegehren auf die Geltendmachung der Verletzung eines sub-
jektiven o6ffentlichen Rechts gerichtet sein. Riigt der Klager nur eine Verletzung objekti-
ven Rechts oder gar die Verletzung von Verfahrensvorschriften?%, ist die Klagebefugnis
regelmaBig zu verneinen.

= AnschlieBend muss eine einschldagige Norm aufgefunden werden, aus der sich ein
subjektives offentliches Recht des Klagers gegen das Vorhaben des anderen Biirgers
ergeben konnte. Hier muss darauf geachtet werden, dass nicht sofort Grundrechte als
maoglicherweise verletzt herangezogen werden, wenn eine &ffentlich-rechtliche Sonder-
verbindung, untergesetzliches Regelwerk (Rechtsverordnungen, Satzungen) oder ein-
fach-gesetzliche formelle Normen verletzt sein kénnten (s.o.).

= Sodann muss diese Norm auch (generell) drittschiitzend sein. Das ist der Fall, wenn sie
den Einzelnen von der Allgemeinheit abgrenzt bzw. ihn aus der Allgemeinheit heraus-
hebt, wenn sie also zumindest auch den Schutz individueller Interessen bezweckt.
Wenn sich der Drittschutz nicht schon aus dem Wortlaut der Norm ergibt (so wie bei
§ 5 I Nr. 1 BImSchG: ,Nachbarschaft"), muss anhand der anerkannten Auslegungsme-
thoden (siehe R. Schmidt, AligVerwR, Rn 269 ff.) ermittelt werden, ob die Norm Dritt-
schutz entfaltet. Dabei spricht eine grundrechtskonforme Auslegung im Zweifel eher fiir
die Annahme eines Individualschutzes (sog. norminterne Wirkung der Grundrechte).
Bei Fehlen einer einfachgesetzlichen Ausgestaltung ist unmittelbar auf die Grundrechte
zurlickzugreifen (sog. normexterne Wirkung der Grundrechte).

= Liegt nach alledem eine drittschiitzende Norm vor, auf die sich der Klager beruft, und
kann eine Verletzung dieser drittschiitzenden Norm nicht ausgeschlossen werden, ist
die Klagebefugnis gegeben. Auf die mdgliche Verletzung einer objektivrechtlichen Norm
kommt es (anders als bei der Begriindetheit, vgl. Rn 655) insoweit nicht an.

209 Eine Ausnahme besteht aber dann, wenn die fragliche Verfahrensvorschrift gerade dem Rechtsschutzsuchenden
eine selbststandig durchsetzbare Rechtsstellung einrdumt. Ob dies der Fall ist, muss durch Auslegung ermittelt werden.
MaBgeblich sind die Zielrichtung und der Schutzzweck der Verfahrensvorschrift. Vgl. dazu BVerwGE 41, 58, 64 f.; 44,
235, 239 f.; BVerfGE 53, 30 ff.
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g. Sonderfille des Drittschutzes

Aufgrund der Priifungs- und Examensrelevanz von ,Drittbeteiligungsfallen® soll auf
diesen Problemkreis — auch wenn die Materie dem Besonderen Verwaltungsrecht
zuzuordnen ist — ndher eingegangen werden.

aa. Offentliches Baurecht

a.) Einfachgesetzlich normiertes Baurecht

In der Fallbearbeitung kann neben der Einlegung eines Rechtsbehelfs eines (wirt-
schaftlichen oder beamtenrechtlichen) Konkurrenten insbesondere die eines (bau-
rechtlichen) Nachbarn Gegenstand der Priifung sein. Baurechtliche Nachbarn sind
jedenfalls Eigentiimer oder sonst (dinglich) Berechtigte (wie z.B. Inhaber eines NieB-
brauchsrechts), deren Grundstiicke unmittelbar an das Baugrundstiick angrenzen.?°
Aber auch dinglich Berechtigte von weiter entfernten Grundstiicken kénnen klagebe-
fugt sein, wenn sie wegen der Art des angegriffenen Vorhabens (insbesondere wegen
beflirchteter Emissionen) betroffen sind.2!! BloB obligatorisch berechtigte Personen,
d.h. solche, die allein durch schuldrechtlichen Vertrag eine Rechtsposition innehaben
wie bspw. Mieter oder Pdchter, sollen — da es an der fiir das Baurecht maBgeblichen
Grundstiicksbezogenheit fehle — nicht dazugehéren.?'? Ob dieser Auffassung ange-
sichts eines Beschlusses des BVerfG2'3, wonach auch Mieter und Pachter in den
Schutzbereich des Art. 14 GG fallen kénnen (deren Rechte dadurch also weitgehend
denen des Eigentiimers gleichgestellt sind), gefolgt werden kann, ist fraglich. Auch
nach der aktuellen Rechtsprechung des BVerwG konnen bloBe Schuldverhaltnisse
(Kauf, Miete, Pacht) zur Klagebefugnis fiihren.214215

Ist der Begriff des Nachbarn geklart, bestimmen sich die Erfolgsaussichten einer An-
fechtungsklage eines Nachbarn gegen die baurechtliche Beglinstigung des anderen
maBgeblich danach, ob bei der Baugenehmigung Vorschriften verletzt worden sind,
die auch seinen Interessen zu dienen bestimmt sind (Schutznormtheorie, s.0.). Kri-
terium fiir den Drittschutz ist der Schutzzweck des Gesetzes (Normtext, Wille des Ge-
setzgebers, abgrenzbarer beglinstigter Personenkreis). In der Klagebefugnis ist daher
zu priifen, ob es mdglich erscheint, dass der Nachbar durch die an den Bauherrn ge-
richtete Baugenehmigung in seinen (subjektiven) Rechten verletzt wird. Ob tatsachlich
gegen die Norm verstoBen worden ist, wird erst im Rahmen der Begriindetheit ge-
priift.

Beispiel: Nachbar N wendet sich mit Widerspruch und Anfechtungsklage gegen die
dem Bauherrn B erteilte Baugenehmigung. N macht geltend, das Bauvorhaben des B
halte nicht die in der Landesbauordnung vorgeschriebene Abstandsflache zu seinem
Hausgrundstiick ein. SchlieBlich sei das Bauvorhaben von solch einem AusmaB, dass
von einer erdriickenden Wirkung gesprochen werden misse.

Hier hat die Drittanfechtungsklage des N nur dann Erfolg, wenn die dem B erteilte Bau-
genehmigung objektiv rechtswidrig ist und den N in seinen nachbarschiitzenden Rech-
ten verletzt (vgl. § 113 I S. 1 VWGO). In der Fallbearbeitung ist also zunachst die ob-
jektive RechtmaBigkeit der Baugenehmigung zu priifen. Sollte sie als rechtswidrig ein-

210 Siehe nur den Fall BVerwG NVwZ 2018, 1808.

211 Allgemeine Auffassung, vgl. nur Muckel/Ogorek, BauR, § 10 Rn 4 ff.; Stollmann/Beaucamp, BauR, § 29 Rn 18 ff.;
Rieger, in: Schrodter, BauGB, § 31 Rn 49

212 By/erwG NVwZ 1998, 956. Vgl. nur Konrad, JA 2002, 967; Muckel, JuS 2000, 132, 137; Ortloff, NVwZ 1999, 955,
959; R.P. Schenke, in: Kopp/Schenke, VWGO, § 42 Rn 97.

213 BVerfGE 89, 1, 7; fortgefiihrt von BVerfG NJW 2000, 2658, 2659.

214 ygl. BVerwG NVwZ 2000, 806; OVG Liineburg BauR 2004, 716 ff. (jeweils fiir den Pachter); BVerwG NvwZ 2000,
807; BVerwG NJW 2000, 2658 (jeweils fiir den Mieter).

215 Zum baurechtlichen Nachbarbegriff vgl. insgesamt R. Schmidt, BauR, Rn 437 f.
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gestuft werden, ist in einem zweiten Schritt zu untersuchen, ob N dadurch in seinen
nachbarschiitzenden Rechten verletzt ist (sog. Schutznormtheorie).

Solche subjektiven offentlichen Rechte kénnen sich aus dem (bundesrechtlichen)
Bauplanungsrecht und dem (landesrechtlichen) Bauordnungsrecht ergeben. Da
dieser Uberaus klausurrelevante Komplex ausfiihrlich bei R. Schmidt, BauR, Rn 427
ff. dargestellt ist, sei — um eine doppelte Darstellung zu vermeiden — insoweit auf die
dortigen Ausfiihrungen verwiesen. An dieser Stelle soll lediglich eine Ubersicht iiber
den Drittschutz in den drei Planbereichen gezeigt werden.

Drittschutz der Planbereiche

— v T

§ 30 BauGB § 34 BauGB § 35 BauGB
Die Festsetzungen des Bei Abs. 1 grundsatzlich Den Privilegierungstatbestdnden
Bebauungsplans weisen dann | | nur iiber das Gebot der | | des Abs. 1 folgt nur ein partieller
grundsétzlich drittschiitzen- gegenseitigen Riick- Drittschutz bei konkreter Riick-
den Charakter auf, wenn sie sichtnahme (i.V.m. sichtslosigkeit. So wird ein
nicht nur eine geordnete Art. 14 GG), das subjektives 6ffentliches Recht nur
stadtebauliche Entwicklung insoweit Teil des dann angenommen, wenn S'Ch_
gewahrleisten sollen, sondern Tatbestandes ist, als der Inhaber gegen Bau.gen-.:-zhm|—
) . . gungen wehrt, die mit seiner
auch dem Ausgleich privater sich das Vorhaben i : ]
Nachbar-) Int di infii “ Privilegierung nicht zu vereinba-
(Nac ar_) n ere;sen ienen. »ein ygen . muss und ren sind. Den nicht privilegierten
Des Weiteren wird § 151 dabei auf die Belange Vorhaben des Abs. 2 gewahrt die
BauNVO nachbarschiitzende der Nachbarn Riicksicht Rechtsprechung Drittschutz
Wirkung beigemessen, soweit zu nehmen hat. Erfor- aufgrund des Riicksichtnahmege-
in qualifizierter und zugleich derlich ist aber auch ein bots (als unbenannter Belang
individualisierter Weise auf erhebliches Gewicht der nach Abs. 3), wenn die Nachbarn
schutzwiirdige Interessen Missachtung der nach ihrer ,handgreiflichen"
eines erkennbar abgegrenz- Nachbarinteressen. Betroffenheit bzw. der tatsachli-
ten Kreises Dritter Riicksicht Abs. 2 ist eine unmit- chen Umstdnde des Einzelfalles
zu nehmen ist. Erforderlich ist | | telbar drittschiitzen- hinreichend abgrenzbar sind.
aber ein erhebliches Gewicht. de Norm.

b.) Baurecht und Art. 14 GG

Auch soweit ein einfachgesetzlich gewahrter Nachbarschutz bejaht werden kann,
bleibt (jedenfalls im Rahmen erheblicher Beeintrachtigungen) die Mdglichkeit zu
priifen, ob sich der Nachbar auf Grundrechte, insbesondere auf Art. 14 GG, stiitzen
kann. Dieser Rickgriff hat aber sehr restriktiv zu erfolgen, da das Eigentum der
Rechtsordnung nicht als ,natiirliches" Recht vorgegeben ist, sondern vielmehr durch
den Gesetzgeber ausgestaltet wird (sog. normgepragter Schutzbereich, vgl. Art. 14 1
S. 2, II GG).2'® Im Bereich des Baurechts werden Inhalt und Schranken des Eigen-
tums durch die jeweiligen Baugesetze bestimmt. Damit ist es primdr Aufgabe des
Gesetzgebers, subjektive Rechte des Einzelnen in Bezug auf sein Grundeigentum zu
schaffen; ein genereller und umfassender Riickgriff auf Art. 14 GG verbietet
sich somit. Ein subjektives offentliches Abwehrrecht des Nachbarn aus Art. 141S. 1
GG war aber von der Rechtsprechung seit langerem anerkannt und konnte sich dann
(und nur dann) ergeben, wenn — wegen der nur indirekten Betroffenheit — ,ein
schwerer und unertréaglicher Eingriff", sowie eine ,nachhaltige Verdnderung

216 vgl. dazu R. Schmidt, Grundrechte, Rn 877 ff.
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der Grundstiickssituation" nicht ausgeschlossen, mithin vom Eigentimer eine
unzumutbare Beeintrachtigung des Grundeigentums geltend gemacht werden konn-
te.2'” Das BVerwG hat aber den durch Art. 14 GG geschiitzten Abwehranspruch des
Nachbarn aber ausdriicklich abgelehnt.218

159 Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Aufgrund der nahezu liickenlosen und gebiets-

Ubergreifenden Verankerung des Riicksichtnahmegebots in den drei Planbereichen ist
ein Ruckgriff auf Art. 14 I GG i.d.R. nicht nétig. Ein auf Art. 14 I GG gestiitzter An-
spruch des Nachbarn sollte daher bereits durch einfachgesetzliche Normen konkreti-
siert sein. In der Fallbearbeitung ist es demnach regelmaBig fehlerhaft, wenn zum
einen das Riicksichtnahmegebot als gesonderter und eigenstandiger PriifungsmaB-
stab neben dem einfachen Baurecht herangezogen wird, und zum anderen, wenn
Riicksichtnahmegebot und Nachbarschutz aus der Eigentumsgewahrleistung des Art.
14 1 S. 1 GG nebeneinander gepriift werden. Als unmittelbar heranzuziehender MaB-
stab fiir den Drittschutz kommt Art. 14 GG nur noch fiir das sog. Sduleneigentum in
Betracht, also z.B. dann, wenn der Bauherr gegen eine Baugenehmigung vorgeht,
nach deren Unanfechtbarkeit er ein Notwegerecht (§ 917 I BGB) zu dulden hatte.

Zu beachten ist zuletzt, dass die vorstehenden Ausfiihrungen zu Art. 14 GG sich nur
auf die Falle des Drittschutzes beziehen. Ist der Klager selbst Adressat eines ihn be-
lastenden Verwaltungsakts oder wird ihm die gewiinschte Baugenehmigung versagt,
ist unter Anwendung der Mdglichkeitstheorie eine Klagebefugnis direkt aus der die
Erteilung der Baugenehmigung regelnden Norm (bspw. § 72 I HmbLBO) i.V.m. Art.
14 GG herzuleiten. Denn bei der Baugenehmigung handelt es sich um ein praventives
Verbot mit Erlaubnisvorbehalt; durch sie wird lediglich das wiederhergestellt, was
grundrechtlich ohnehin garantiert ist, jedoch zur praventiven Kontrolle (vorlaufig)
eingeschrankt war.

bb. Immissionsschutzrecht

160  Im Gegensatz zu dem offentlichen Baurecht kommt dem Immissionsschutzrecht keine
bodenbezogene Ausgleichsfunktion im Verhaltnis konfligierender Nutzungsinteressen
zu. Vielmehr dient das Immissionsschutzrecht dem Schutz vor Emissionen, die von
Anlagen ausgehen, die in den Regelungsbereich des Bundesimmissionsschutzgesetzes
(BImSchG) fallen. Daher ist es vornehmlich anlagenbezogen. Aus diesem Schutzzweck
heraus ergibt sich fiir die Klagebefugnis, dass jedenfalls die bloBe Mietereigen-
schaft des Klagers die Klagebefugnis nicht ausschlieBt, da das Immissions-
schutzrecht kein zum bloBen Eigentumsschutz tendierendes Rechtsgebiet wie das
Baurecht ist. Jedoch fordert das BVerwG in sténdiger Rechtsprechung nicht nur das
Vorliegen einer drittschiitzenden Norm, sondern auch die Notwendigkeit eines quali-
fizierten Betroffenseins. Dieses sei bei Personen gegeben, die wegen einer enge-
ren rdumlichen, sachlichen und zeitlichen Beziehung ein besonderes Verhaltnis zur
Anlage haben. Nachbarn i.S.d. Immissionsschutzrechts seien daher neben den Eigen-
timern und eigentumsahnlich Berechtigten betroffener Grundstiicke auch solche Per-
sonen, die im Einwirkungsbereich der Anlage dauerhaft an einen bestimmten Ort
gebunden sind, wie Mieter und Pachter dortiger Grundstiicke oder Arbeitnehmer, die
ihren standigen Aufenthaltsort in der Nahe der Anlage haben und sich deren Auswir-
kungen daher nicht nachhaltig entziehen kénnten.?!? Personen, die sich dagegen nur
gelegentlich im Einwirkungsbereich der Anlage aufhielten, etwa zum Zweck der
Freizeitgestaltung, fehle die immissionsschutzrechtliche Nachbareigenschaft, weil bei

217 BVerwGE 50, 282, 286; 52, 122, 130; weitergehend teilweise die Lit., vgl. Schmitt Glaeser/Horn, VerwProzR, Rn
162; Brohm, Offentliches BauR, § 18 Rn 27 ff.

218 BVerwGE 101, 364, 373.

219 BVerwG DVBI 1996, 1192; R.P. Schenke, in: Kopp/Schenke, VWGO, § 42 Rn 104; Konrad, JA 2002, 967, 969.
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6. Kapitel — Vorlaufiger Rechtsschutz

A. Einleitung

Ein den Biirger belastender Verwaltungsakt in Form der Verfiigung besitzt neben
seiner Regelungsfunktion auch eine Titelfunktion!2%2, d.h. die Verwaltung kann ihn
unter bestimmten Voraussetzungen selbst vollziehen bzw. nach den Verwaltungsvoll-
streckungsgesetzen selbst vollstrecken'?%3 und ist nicht wie der Biirger auf die Erwir-
kung eines gerichtlichen Vollstreckungstitels angewiesen.

Zu unterscheiden sind somit die Begriffe Vollziehung und Vollstreckung. Vollziehung be-
deutet die schlichte Umsetzung und somit die Realisierung eines wirksamen Verwaltungs-
akts. Unter Vollstreckung ist dagegen der Gebrauch von Zwangsmitteln zu verstehen, fiir
deren Einsatz die Wirksamkeit des Grundverwaltungsakts i.d.R. allein nicht ausreicht, vgl. §
6 BundesVwVG. Vielmehr sind die dort genannten Voraussetzungen einzuhalten. Im Fall
von befehlenden Verwaltungsakten, d.h. von Verwaltungsakten, die auf ein Tun, Unterlas-
sen oder Dulden gerichtet sind (Verfiigungen), liegt stets eine materielle Vollstreckbarkeit
vor. Verfligungen kdnnen also bei Vorliegen der Vollstreckungsvoraussetzungen mit Mitteln
des Verwaltungszwangs durchgesetzt werden, ohne dass es eines gerichtlichen Vollstre-
ckungstitels bedarf. Demgegeniiber sind rechtsgestaltende (wie z.B. die Ernennung zum
Beamten) und feststellende (wie z.B. die Feststellung der Eigenschaft als Deutscher i.S.d.
Art. 116 GG) Verwaltungsakte als solche nicht vollstreckungsfahig. Freilich kénnen diese
praktisch umgesetzt werden (etwa durch Aushdndigung der Beamtenernennungsurkunde
oder des Bundespersonalausweises). Der Begriff der Vollziehbarkeit ist somit weiter als der
der Vollstreckbarkeit und umfasst diesen.

Die Selbstvollziehbarkeit bzw. -vollstreckbarkeit gilt i.d.R. sogar fiir rechtswidrige
Verwaltungsakte, weil auch diese grundsatzlich wirksam sind (Umkehrschluss aus
§§ 43 II, III, 44 VwWVfG).12%4 Es besteht insoweit kein RechtmaBigkeitszusam-
menhang zwischen der Grundverfiigung und der anschlieBenden Vollstreckung. Das
gilt nach der dogmatisch zutreffenden Auffassung des BVerfG auch fiir das Gefahren-
abwehrrecht.2> Da demzufolge auch ein rechtswidriger (aber wirksamer) Verwal-
tungsakt mit Mitteln des Zwangs durchgesetzt werden kann, birgt ein solches Vorge-
hen die Gefahr in sich, dass der Biirger seitens der vollziehenden Gewalt kraft ihrer
Hoheitsfunktion vor vollendete Tatsachen gestellt wird, die er an sich nicht dulden
misste. Um diesen Nachteil und daraus eventuell folgende irreparable Schaden ab-
wenden zu koénnen, kennen alle Prozessordnungen als besonderen Ausdruck der
Rechtsschutzgarantie des Art. 19 IV S. 1 GG Institute des vorlaufigen Rechtsschutzes;
denn Effektivitat bedeutet auch in hohem MaBe Rechtzeitigkeit.

Vorlaufigen Rechtsschutz bieten zunéchst Anfechtungswiderspruch'?% und An-
fechtungsklage. Beide entfalten gem. § 80 I VWGO gegen belastende (und noch
nicht bestandskraftige) Verwaltungsakte prinzipiell vorlaufigen Rechtsschutz in Form
von aufschiebender Wirkung. Aufschiebende Wirkung bedeutet, dass der fragliche
Verwaltungsakt (vorerst) nicht vollzogen werden darf. Das hat zur Konsequenz, dass
der Betroffene z.B. die durch den Verwaltungsakt verbotene Handlung bzw. untersag-

1202 y/gl. dazu R. Schmidt, AllgVerwR, Rn 345 ff.

1203 7yr Verwaltungsvollstreckung vgl. ausfiihrlich R. Schmidt, POR, Rn 902 ff.

1204 7y den Begriffen Rechtswirksamkeit, Rechtsunwirksamkeit, Rechtswidrigkeit, Nichtigkeit vgl. Rn 124 ff.

1205 Dje Grundverfiigung muss nur wirksam sein, vgl. BVerfG NvwZ 1999, 290, 292; OVG Miinster NvwZ 2001, 231.
Vgl. dazu néher R. Schmidt, POR, Rn 902 ff.

1206 Ays dem Zusammenhang von Widerspruch und Anfechtungsklage wird deutlich, dass nur dem Anfechtungswider-
spruch i.S.d. § 68 I VWGO aufschiebende Wirkung zukommen kann; auf den Verpfiichtungswiderspruch i.S.d. § 68 II
VwGO und auf die anschlieBende Versagungsgegenklage im Hauptsacheverfahren ist § 80 I VwWGO somit unanwendbar.
In diesem Fall verbleibt — wie auch bei allen anderen Fallen auBerhalb der Anfechtungssituation — die einstweilige An-
ordnung nach § 123 VwGO.
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te Tatigkeit einstweilen ausfiihren darf, ohne irgendwelche Sanktionen befiirchten zu
miissen. Dadurch wird (vorldufiger) Vollzugsschutz hinreichend gewahrleistet. Eines
besonderen behérdlichen Verfahrens (§ 80 IV VWGO) oder eines gerichtlichen Eilver-
fahrens (Eilantrag nach § 80 V VwGO) bedarf es dann nur in Fallen, in denen die auf-
schiebende Wirkung nach § 80 II VwGO ausgeschlossen ist (Prinzip von Regel-Aus-
nahme-Gegenausnahme).

Beispiel: Gegen eine Untersagungsverfiigung nach § 35 I GewO sind Widerspruch
und Anfechtungsklage statthaft. Diese Rechtsbehelfe entfalten grundsdtzlich gem.
§ 80 I VWGO aufschiebende Wirkung. Bis zur Entscheidung ber den Widerspruch bzw.
der Anfechtungsklage kann der Gewerbetreibende also seine Tatigkeit fortsetzen, ohne
Sanktionen befiirchten zu miissen. Um dieses (vorlaufige und aus Sicht der Behorde
missliche) Ergebnis zu vermeiden, wird die Gewerbeaufsichtsbehérde daher regelmaBig
die sofortige Vollziehung der auf § 35 I GewO gestiitzten Untersagungsverfiigung gem.
§ 80 II S. 1 Nr. 4 VWGO anordnen, damit sie die Gewerbeuntersagung mit Mitteln des
Zwangs durchsetzen kann. Hiergegen kann der Gewerbetreibende wiederum einstwei-
ligen Rechtsschutz in dem gerichtlichen Verfahren gem. § 80 V S. 1 Var. 2 VwGO (Eil-
antrag gerichtet auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung) errei-
chen.'?” Die Zuldssigkeit eines solchen Antrags beurteilt sich nach den allgemeinen
Kriterien, vgl. Rn 931 ff. Begriindet ist der Eilantrag, wenn bereits die behordliche An-
ordnung der sofortigen Vollziehung aus formellen Griinden fehlerhaft ist und/oder das
Aussetzungsinteresse des Gewerbetreibenden das Vollzugsinteresse der Behorde (ber-
wiegt. Fiir diese vom Gericht vorzunehmende Interessenabwagung gelten ebenfalls die
allgemeinen Regeln, vgl. Rn 951 ff. Dazu Uberpriift das Gericht zunachst summa-
risch!2%® die Erfolgsaussichten in der Hauptsache. Denn wdre der Rechtsbehelf der
Hauptsache offensichtlich begriindet, wird das Vollzugsinteresse der Behdrde das Aus-
setzungsinteresse des Gewerbetreibenden kaum Uberwiegen. Bei dieser Priifung steht
die materielle RechtmaBigkeit der Untersagungsverfiigung im Vordergrund. Diese ist
materiell rechtméaBig, wenn der Gewerbetreibende unzuverldssig ist.!2%°

Das vorstehende Beispiel hat die Funktion des § 80 VwGO lediglich komprimiert dar-
gestellt, damit an dieser Stelle schon einmal ein Gesplr dafir entwickelt wird, worum
es im vorlaufigen Rechtsschutz geht. Im Folgenden wird dieser ausfihrlich erldutert.

§ 80 VwWGO versus § 123 VwGO: Vorlaufiger Rechtsschutz spielt nicht nur im
Rahmen der Eingriffsverwaltung eine Rolle. Auch die Versagung einer staatlichen Leis-
tung kann den Biirger ebenso intensiv treffen wie ein direkter Eingriff in seine Rechts-
sphare. Aus diesem Grund steht ihm die Mdglichkeit des Antrags auf Erlass einer
einstweiligen Anordnung (§ 123 VwGO) offen. Das Verfahren nach § 123 VwGO ist
immer dann einschldgig, wenn es nicht um die Suspendierung eines belastenden Ver-
waltungsakts geht. § 123 V VwGO stellt den Vorrang des vorldaufigen Rechtsschutzes
nach § 80 VwGO und gleichzeitig die Abgrenzung beider Antragsarten klar: Geht es in
der Hauptsache um die Anfechtung eines belastenden Verwaltungsakts, ist das Ver-
fahren nach §§ 80, 80a VwWGO statthaft. In allen anderen Féllen greift § 123 VwGO.

Fazit: Dem vorlaufigen Rechtsschutz kommt somit die Aufgabe zu, den Schutz des
Biirgers vor dem Vollzug einer Entscheidung oder deren Folgen zu bewirken oder auch
ein bestimmtes Recht bis zum rechtskraftigen Abschluss eines Gerichtsverfahrens zu
sichern, bis gerichtlich dariiber befunden ist, ob die entsprechende Handlung der Ver-
waltung einem subjektiven Recht des Betroffenen widerspricht.

1207 Das ist ganz géngige Praxis, vgl. nur VG Berlin GewArch 1998, 200; VG Stuttgart ebd. S. 291.
1208 7ym Begriff ,summarisch" vgl. Rn 953.
1209 7zym Begriff der gewerberechtlichen Unzuverldssigkeit vgl. R. Schmidt, AllgVerwR, Rn 344.
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B. Der Regelungsgehalt des § 80 VwGO

I. Die aufschiebende Wirkung, § 80 I VwGO

1. Aligemeines

Aus Griinden der Rechtssicherheit und der effektiven Erfiillung hoheitlicher Aufgaben
ist auch ein (mdglicherweise) rechtswidriger Verwaltungsakt grundsatzlich wirksam
(vgl. 88 43 1I, III, 44 VWVfG) und damit von jedermann zu beachten (s.0.). Als Aus-
gleich fiir diese grundsatzliche Wirksamkeit und die damit verbundenen Folgen dienen
einerseits Anfechtungswiderspruch und Anfechtungsklage, welche kraft Gesetzes
grundsatzlich aufschiebende Wirkung entfalten (§ 80 I VwGO), und andererseits die
behordliche Aussetzung der Vollziehung (§ 80 IV VwGO) sowie die gerichtliche Anord-
nung bzw. Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung (§ 80 V VwGO) in Fallen,
in denen kraft Gesetzes bzw. kraft behordlicher Anordnung die aufschiebende Wir-
kung entfallt, § 80 II VwWGO.

Allerdings darf der Verwaltungsakt, dessen Vollziehbarkeit suspendiert werden soll,
noch nicht bestandskraftig sein. Denn kdnnen Widerspruch und Anfechtungsklage
wegen Fristablaufs nicht mehr eingelegt werden, kann ein gleichwohl eingelegter
Rechtsbehelf keine aufschiebende Wirkung entfalten. Auch darf sich der Verwaltungs-
akt noch nicht erledigt haben. Denn hat sich ein Verwaltungsakt erledigt, kann er
nicht mehr vollzogen werden; der Suspensiveffekt geht ins Leere.

Bei der Frage, welche Rechtsfolgen dieser aufschiebenden Wirkung zukommen, muss
differenziert werden: Zundchst bedeutet aufschiebende Wirkung, dass der (befehlen-
de) Verwaltungsakt jedenfalls micht nach den Verwaltungsvollstreckungsgesetzen
vollstreckt, d.h. mit Zwangsmitteln durchgesetzt werden darf. Das ergibt sich
auf Bundesebene aus § 6 I BundesVwVG. Die Lander haben ganz dhnliche Bestim-
mungen. Da eine Vollstreckbarkeit bei nicht vollstreckungsfahigen, d.h. bei rechtsge-
staltenden und feststellenden Verwaltungsakten aber keinen Sinn macht, ist die Be-
deutung der aufschiebenden Wirkung bei solchen Verwaltungsakten fraglich. Das In-
stitut der aufschiebenden Wirkung kann bei dieser Art von Verwaltungsakten Uber-
haupt nur dann Sinn machen, wenn seine Bedeutung Uber die Hemmung der Voll-
streckbarkeit hinausgeht. Die aufschiebende Wirkung betrifft also die Frage, ob und
inwieweit sie bereits die Wirksamkeit des Verwaltungsakts selbst beeinflusst.
Uber diese Frage herrscht Streit.

2. Meinungsstand

= Teilweise'?? wird vertreten, dass die aufschiebende Wirkung die Wirksamkeit des Ver-
waltungsakts so lange aufschiebt, bis Gber die RechtmaBigkeit rechtskraftig entschie-
den worden ist. Erst wenn nach Feststellung der RechtmaBigkeit des Verwaltungsakts
die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs entfallt, wird der Verwaltungsakt mit Wir-
kung fir die Zukunft wirksam (sog. strenge Wirksamkeitstheorie).

= Eine andere Auffassung!?'! verbindet mit der aufschiebenden Wirkung lediglich eine
Vollzugshemmung, lasst die Wirksamkeit des Verwaltungsakts von der aufschiebenden
Wirkung des Widerspruchs also unberiihrt. Vollzugshemmung bedeutet, dass lediglich
alle VollziehungsmaBnahmen unzuldssig werden (sog. Vollziehbarkeits- oder Voll-
streckbarkeitstheorie). Nach Eintritt der Bestandskraft wird die Vollzugshemmung
hingegen mit Wirkung fiir die Vergangenheit beseitigt.

1210 Frichseny/Klenke, DOV 1976, 833 ff.; Schoch, NVwZ 1991, 1122. Vgl. auch Loos, JA 2001, 698.

1211 Kotulla, DV 2000, 524 ff.; Hufen, VerwProzR § 32 Rn 3; Schmitt Glaeser/Horn, VerwProzR, Rn 250; v.a. aber von
der Rspr. vertreten, vgl. nur BVerfGE 35, 263, 264; BVerwGE 13, 1, 5-8; 24, 92, 98 f.; 66, 218, 220 f.; 88, 218, 220 ff.;
89, 357, 361; 99, 109, 112 f.; OVG Miinster NvwZ 1997, 1006, 1007.
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= Nach einer (vermittelnden) ,verfahrensrechtlichen™ Auffassung (auch einge-
schriankte Wirksamkeitstheorie genannt)!?'?, die eine verfahrensrechtliche Fiktion
annimmt, bedeutet aufschiebende Wirkung das Verbot, rechtliche oder tatsdchliche
Folgerungen aus dem angegriffenen Verwaltungsakt zu ziehen (im Einklang mit der
Suspendierung der Wirksamkeit), dies jedoch — entgegen der strengen Wirksamkeits-
theorie, aber insoweit im Einklang mit der Vollziehbarkeitstheorie — nur vorlaufig,
d.h., dass Behorden, Gericht und Biirger sich so verhalten miissen, als ob der Verwal-
tungsakt noch keine (innere) Wirksamkeit erlangt hatte.?*3 Nach abschlieBender Kl&-
rung der Rechtslage, d.h. nach Eintritt der Unanfechtbarkeit (Bestandskraft) entfallt die
aufschiebende Wirkung mit Wirkung fir die Vergangenheit, sodass alle Beteiligten
grundsatzlich so zu behandeln sind bzw. behandelt werden miissen, wie es der von
Anfang an gegebenen vollen Wirksamkeit bzw. Unwirksamkeit des Verwaltungsakts
entsprochen hatte.

Wird dem Verwaltungsakt durch die Behérde oder durch das Gericht die Wirksamkeit
abgesprochen, sind Widerspruch bzw. Anfechtungsklage also erfolgreich, kommt
diesem Meinungsstand keine Relevanz zu, da sich die nachtragliche Unwirksamkeit
immer auf die Vergangenheit erstreckt. Vollzugsakte sind stets rechtswidrig. Unter-
schiede ergeben sich also nur, wenn die Wirksamkeit eines Verwaltungsakts bestatigt
wird. Daher ist nach der Vollziehbarkeitstheorie und der vermittelnden Auffas-
sung beispielsweise die aufgrund der aufschiebenden Wirkung, aber nach der wirkli-
chen Lage zu Unrecht nicht ,vollzogene™ Entlassung aus einem Beamtenverhaltnis
(vgl. §§ 30 ff. BBG) als zum Entlassungszeitpunkt erfolgt anzusehen (also ex tunc).
Die aufgrund der aufschiebenden Wirkung erhaltenen Leistungen (Dienstbeziige
usw.) missen nach Bereicherungsrecht zuriickgewahrt werden (vgl. 12 II BBesG,
§ 84a BBG jeweils i.V.m. §§ 812 I S. 2 Var. 1, 818, 819 I BGB).

Da nach der strengen Wirksamkeitstheorie die Wirksamkeit der Entlassungsverfi-
gung erst im Zeitpunkt, in dem sie bestandskraftig wird, und mit Wirkung ex nunc
eintritt, folgt daraus, dass sich an dem Dienstverhaltnis bis zur Bestandskraft der
Entlassungsverfiigung nichts andert. Wegen des Suspensiveffekts besteht daher ein
Rechtsgrund fiir die erhaltenen Leistungen. Ein Rickzahlungsanspruch der Behodrde
fur diesen Zeitraum besteht somit nicht.

3. Bewertung

Die strenge Wirksamkeitstheorie ist von vornherein abzulehnen, da sie das Verhaltnis
zwischen Wirksamkeit (§ 43 II VwVfG) und aufschiebende Wirkung (§ 80 I VwGO)
nivelliert. Denn der Suspensiveffekt des § 80 I VwGO soll nur einen Rechtsschutz vor
drohenden irreparablen Nachteilen darstellen, nicht jedoch Vorteile gewahren, die
dem Betroffenen nach materiellem Recht nicht zustehen, ihm aber nach der strengen
Wirksamkeitstheorie gewahrt werden.t?* D.h.: Fihrt die strenge Wirksamkeitstheorie
dazu, dass auch ein offensichtlich unwirksamer Verwaltungsakt eine gewisse (vorlau-
fige) Wirkung entfaltet, indem (iber iber dessen RechtmaBigkeit/Wirksamkeit erst
nach Abschluss des Hauptsacheverfahrens entschieden wird, gewahrt sie vorlaufig ein
Recht, das materiell nicht gerechtfertigt ist.!?!> Eine Suspendierung nicht nur des
Vollzugs, sondern auch der Wirksamkeit des Verwaltungsakts und der damit verbun-
denen weitreichenden Folgen kann § 80 I VWGO nicht entnommen werden.

Diese mit dem materiellen Recht nur schwer zu vereinbarende Vorteilsgewahrung
findet bei der Vollziehbarkeitstheorie und der vermittelnden Auffassung nicht statt.

1212 yGH Mannheim NuR 1999, 457; W.-R. Schenke, in: Kopp/Schenke, VWGO, § 80 Rn 22; Schenke, VerwProzR, Rn
1026; Hoppe, in: Eyermann, VWGO, § 80 Rn 6; Schoch, in: Schoch/Schneider, VWGO, § 80 Rn 93 ff.

1213 Grundsatz der suspendierten Verbindlichkeit.

1214 ygl, BVerwGE 24, 92, 98 ff.

1215 Sjehe auch Schenke, VerwProzR, Rn 1026.
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Zwar wird nach der vermittelnden Auffassung ebenfalls (wenn auch nur faktisch) die
(Un-)Wirksamkeit suspendiert, die gesetzlich nicht vorgesehene (und bedenkliche)
Vorteilsgewahrung findet gegeniiber der strengen Wirksamkeitstheorie aufgrund der
Ex-tunc-Wirkung jedoch nicht statt. Gegeniiber der vermittelnden Auffassung ist die
Vollziehbarkeitstheorie wiederum die dogmatisch sauberere L&dsung, weil sie sich
streng an dem Wortlaut des § 43 II VwWVfG orientiert, der Verwaltungsakt also so
lange wirksam bleibt, bis er aufgehoben wurde oder sich erledigt hat, und nur dessen
Vollzug hemmt.1216

Vor allem spricht der Wortlaut des § 80 VwGO fiir eine Entscheidung zugunsten der
Vollziehbarkeitstheorie. Dort ist nur von aufschiebender Wirkung die Rede, sowohl in
Abs. 1 als auch in Abs. 2 Nrn. 1-3 (Entfallen der aufschiebenden Wirkung), Nr. 4 (An-
ordnung der sofortigen Vollziehung), bzw. in Abs. 4 (Aussetzen der Vollziehung durch
die Behdrde) und Abs. 5 (Anordnung oder Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung durch das Gericht). Da es bei dem Regelungsgehalt des § 80 VwGO offen-
sichtlich nur um eine Verhinderung des Vollzugs geht, kann darin eine Gleichstellung
der aufschiebenden Wirkung mit der Vollzugshemmung gesehen werden, nicht aber
eine Suspendierung der Wirksamkeit des Verwaltungsakts.

Die Vollziehbarkeitstheorie iiberzeugt somit. Da aber zu der vermittelnden Auffas-
sung oftmals im Ergebnis kein Unterschied besteht, ist eine Streitentscheidung
zwischen diesen beiden Meinungen dann entbehrlich. Eine gesetzliche Regelung zu-
gunsten der Vollziehbarkeitstheorie findet sich in § 84 II S. 1 AufenthG. Es sind aber
auch Konstellationen denkbar, in denen die strenge Wirksamkeitstheorie nicht von der
vermittelnden Auffassung abweicht. Einer Entscheidung zwischen diesen beiden
Theorien bedarf es dann nicht.

Beispiel: F wird die Fahrerlaubnis gem. § 3 StVGi.v.m. § 6 I S. 1 Nr. 1 StVGi.V.m. §§
46 1, 3 I FeV entzogen. Dagegen legt er form- und fristgerecht Widerspruch ein. Frag-
lich ist, ob er bis zur Entscheidung liber den Widerspruch weiterfahren darf. Der Wider-
spruch entfaltet vorliegend gem. § 80 I VwGO aufschiebende Wirkung. Das bedeutet
nach der strengen Wirksamkeitstheorie, dass die Entziehung der Fahrerlaubnis vorerst
unwirksam ist. F bleibt demzufolge also im Besitz einer giiltigen Fahrerlaubnis. Nach
der vermittelnden Auffassung bedeutet die Erhebung des Widerspruchs, dass die Ent-
ziehung der Fahrerlaubnis zwar wirksam bleibt, aber ihre Rechtswirkung zunéachst nicht
entfaltet. Auch daraus folgt, dass die urspriingliche Fahrerlaubnis erhalten bleibt. F ist
also nach beiden Theorien noch im Besitz einer giiltigen Fahrerlaubnis. Mochte die Be-
horde dies verhindern, muss sie die Entziehung der Fahrerlaubnis gem. § 80 II S. 1
Nr. 4 VWGO (dazu spater) fiir sofort vollziehbar erklaren. Das setzt jedoch ein (iberwie-
gendes (6ffentliches) Interesse an der Vollziehbarkeit voraus, das nur dann angenom-
men werden kann, wenn der Widerspruch des F offensichtlich aussichtslos ist (denn ist
der Widerspruch aussichtslos, kann F kein berechtigtes Interesse an der Aussetzung
der Vollziehung haben) oder wenn gewichtige Griinde dafiir sprechen, dass F nicht nur
generell ungeeignet zum Fiihren von Kfz ist, sondern auch gerade wahrend des An-
fechtungsverfahrens.

Fraglich ist, ob etwas anderes gilt, wenn man der Vollziehbarkeitstheorie folgt: Wie be-
reits erortert, bleibt nach dieser Theorie die Wirksamkeit des Verwaltungsakts — hier
die Entziehung der Fahrerlaubnis — in vollem Umfang vorhanden. Lediglich die Vollzieh-
barkeit bzw. die Vollstreckbarkeit wird gehemmt. F ist vorliegend also nicht mehr im
Besitz einer glltigen Fahrerlaubnis. Er darf nicht weiterfahren. Tut er es jedoch, hat er

1216 Epenso verhindert sie das Gebrauchmachen eines Verwaltungsakts mit Drittwirkung durch den Dritten. Dariiber
hinaus wird sie noch so verstanden, dass sie nicht nur auf die Vollziehbarkeit abstellt, sondern alle negativen Folgen
der Verwirklichung des Verwaltungsakts erfasst, also ein umfassendes Verwirklichungsverbot darstellt. Dies ist wichtig
bei den rechtsgestaltenden und feststellenden Verwaltungsakten, sodass bei diesen die negativen Folgen der Feststel-
lung bzw. des Gebrauchmachens durch Dritte von dem Suspensiveffekt umfasst werden.
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aufgrund der Vollzugshemmung keinerlei Sanktionen zu befiirchten. Daher wird die
Behérde i.d.R. die sofortige Vollziehung anordnen.

Zu den Drittanfechtungsfdllen, in denen Widerspruch und Anfechtungsklage
grundsatzlich bewirken, dass der Beglinstigte die ihm gewahrte Begiinstigung vorerst
nicht realisieren darf, vgl. Rn 923 und ausftihrlich Rn 978 ff.

4. Abhangigkeit der aufschiebenden Wirkung von den Erfolgsaus-
sichten des Rechtsbehelfs

Sind Anfechtungswiderspruch und Anfechtungsklage zwar zuldssig aber (mdglicher-
weise) unbegriindet, entfalten sie dennoch aufschiebende Wirkung. Das ergibt sich
bereits aus dem Wortlaut des § 80 I VwGO und der Rechtsschutzgarantie des Art. 19
IV S. 1 GG. Problematisch ist es hingegen, wenn Anfechtungswiderspruch und An-
fechtungsklage (mdglicherweise) schon nicht zuldssig sind, denn dann kdénnte an-
genommen werden, dass sie auch keine aufschiebende Wirkung entfalteten. Als Aus-
gangspunkt der Uberlegung gilt der Gedanke, dass der vorlaufige Rechtsschutz nicht
mehr gewahren soll als die Hauptsache. Ware also ein Widerspruch (wegen verfriste-
ter Einlegung) schon nicht zuldssig, stellt sich die Frage, ob er dann tberhaupt auf-
schiebende Wirkung entfalten kann.

Beispiel: K wurde wegen angeblicher Unzuverldssigkeit die weitere Ausiibung seines
Gewerbes auf der Grundlage des § 35 I GewO untersagt. Dagegen legt er Widerspruch
ein, allerdings erst nach Ablauf der einmonatigen Widerspruchsfrist. Zusammen mit
dem Widerspruch beantragt er Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (§ 60 VwGO),
weil es ihm aufgrund der Hektik im Saisongeschaft unmdglich gewesen sei, fristgerecht
Widerspruch einzulegen.

Entfaltet der Widerspruch trotz verfristeter Einlegung aufschiebende Wirkung?

= Nach einer Auffassung!?'’ entfaltet ein unzuldssiger Rechtsbehelf schlechthin keine
aufschiebende Wirkung. Sie begriindet dies damit, dass das Risiko der behordlichen
Falschbeurteilung bei einem Anfechtungswiderspruch und den damit verbundenen
(irreparablen) Nachteilen des Vollzugs eines rechtswidrigen Verwaltungsakts durch
einen Antrag gem. § 80 V VWGO analog auf Feststellung, dass der Rechtsbehelf
aufschiebende Wirkung habe, kompensiert werden konne. Darliber hinaus kénne
das Gericht gem. § 80 V S. 3 VWGO auf Antrag die Aufhebung der behérdlichen
Vollziehung anordnen.

Demnach entfaltet der Widerspruch des K keine aufschiebende Wirkung.

= Die (friiher tw. vertretene) Gegenmeinung®?'® erkennt den Eintritt der aufschieben-
den Wirkung schlechthin an, also auch bei Unzuldssigkeit des Rechtsbehelfs.

Demnach entfaltet der Widerspruch des K trotz verfristeter Einlegung aufschieben-
de Wirkung.

= Nach der h.M.?2'? tritt die aufschiebende Wirkung grundsétzlich ohne Riicksicht auf
die Zulassigkeit des eingelegten Rechtsbehelfs ein. Die Effektivitat des vorlaufigen
Rechtsschutzes diirfe nicht durch eine u.U. langwierige Zuldssigkeitspriifung des
Hauptsacheverfahrens eingeschrankt werden. Darliber hinaus seien bestimmte Zu-
lassigkeitsmangel, wie etwa die Formerfordernisse nach §§ 81, 82 VWGO oder die
Fristversdumnis der §§ 70, 74 VWGO durch mdgliche Wiedereinsetzung nach § 60

1217 Schmaltz, DVBI 1992, 230, 231; VGH Kassel NVvwZ 1982, 689, 690; OVG Miinster NJW 1975, 794; Schenke, DOV
1982, 709, 724.

1218 g, die Nachweise in Eyermann/Fréhler, VWGO (9. Auflage), § 80 Rn 14.

1219 Bamberger, NVwZ 2000, 983, 984; Schelp/Daniel, JuS 2000, 472, 475 f.; Loos, JA 2001, 698 ff.; W.-R. Schenke, in:
Kopp/Schenke, VWGO, § 80 Rn 50; Schenke, VerwProzR, Rn 1033; Hufen, VerwProzR, § 32 Rn 6 f.; Schmitt Glaeser/
Horn, VerwProzR, Rn 248; Hoppe, in: Eyermann, VWGO, § 80 Rn 13; Spranger, NVwZ 1999, 147, 148 f.
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VwGO heilbar. Allerdings diirfe der eingelegte Rechtsbehelf nicht offensichtlich
unzuldssig sein. Dies sei beispielsweise bei evidenter Fristversdumnis der Fall,
wenn eine Fristverlangerung nach § 58 II VwWGO (Ablauf der Jahresfrist) oder eine
Wiedereinsetzung nach § 60 VWGO unter keinen denkbaren Umsténden in Betracht
kommt. Gleiches gelte bei offensichtlich fehlender subjektiver Rechtsverletzung
(keine Klagebefugnis i.S.d. § 42 II VwWGO) oder offensichtlich fehlendem Rechts-
schutzbeddirfnis.

Demnach entfaltet der Widerspruch des K grds. aufschiebende Wirkung, es sei
denn, er ist offensichtlich unzuldssig. Insbesondere bei evidenter Fristversaumnis
ist dies der Fall. Allerdings hat K einen Antrag auf Wiedereinsetzung nach § 60
VwWGO gestellt. Sollte dieser Antrag nicht evident erfolglos sein, entfaltet der Wider-
spruch trotz verfristeter Einlegung aufschiebende Wirkung.

Stellungnahme: Dem effektiven Rechtsschutz aus Art. 19 IV S. 1 GG i.V.m. § 80 I
VwWGO widersprache es, wenn — im Falle des Anfechtungswiderspruchs — die Behérde
selbst dariiber befinden kénnte, ob dem Rechtsbehelf (iber den Weg der Zulassigkeit
aufschiebende Wirkung zukommt oder nicht, da der Rechtsbehelf sich ja gerade gegen
die Behdrde richtet. Will die Behorde die aufschiebende Wirkung aussetzen, muss sie
an die strengen Voraussetzungen des § 80 II S. 1 Nr. 4, III VwWGO gebunden bleiben
und darf grundsatzlich nicht mit Verweis auf die (nicht offensichtlich gegebene) Unzu-
lassigkeit des Hauptsacheverfahrens liber die Suspendierung der aufschiebenden Wir-
kung entscheiden.

Auch der Verweis auf die Mdglichkeit der gerichtlichen Anordnung der Aufhebung der
behordlichen Vollziehung gem. § 80 V S. 3 VwGO wird dem Gebot des effektiven
Rechtsschutzes nicht gerecht. Die zuerst genannte Auffassung ist daher abzulehnen.

Fir die h.M. spricht, dass sie die Mangel der Mindermeinung gerade nicht teilt. Sie wird
dem Grundsatz, dass der vorldufige Rechtsschutz nicht weiter gehen darf als der
Rechtsschutz des Hauptsacheverfahrens, dadurch gerecht, dass sie die Suspensivwir-
kung nicht eintreten ldsst, wenn der Hauptsacherechtsbehelf unter keinem denk-
baren Gesichtspunkt zuldssig sein kann (Evidenzfalle). Unter diesen Umsténden
ware eine Berufung auf den Suspensiveffekt Rechtsmissbrauch und damit ein ,Handeln
ohne Recht*??°, Der h.M. ist daher zuzustimmen.

Im vorliegenden Fall kommt es also darauf an, ob der Antrag auf Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand offensichtlich erfolglos ist. K macht geltend, es sei ihm aufgrund der
Hektik im Saisongeschaft unmdglich gewesen, fristgerecht Widerspruch einzulegen. §
60 I VwGO spricht aber von unverschuldeter Verhinderung. Darunter kann man schwe-
re Krankheit, Unfall etc. subsumieren. Die Versaumung einer einmonatigen Frist wegen
Hektik im Alltagsgeschaft kann aber sicher kein Grund fiir die Annahme sein, man habe
die Frist unverschuldet versaumt.

Der von K verfristet eingelegte Widerspruch entfaltet daher keine aufschiebende Wir-
kung.

5. Zusammenfassung

§ 80 IS. 1 VwGO stellt folgende Voraussetzungen an den Suspensiveffekt:

Widerspruch oder Anfechtungsklage miissen erhoben sein.

Der angegriffene Verwaltungsakt darf noch nicht bestandskraftig sein und er darf
sich noch nicht erledigt haben.

Ist der Verwaltungsakt nichtig, entfaltet er zwar keine Rechtswirkungen und braucht
daher auch nicht angefochten zu werden. Allerdings kann die Nichtigkeit zweifelhaft
sein bzw. die Behorde kann rechtsirrig von der Wirksamkeit ausgehen, weshalb Wi-

1220 G, Rspr., vgl. nur BVerwGE 66, 218, 220.
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derspruch und Anfechtungsklage auch gegen einen nichtigen Verwaltungsakt statt-
haft sind. Sind diese Rechtsbehelfe also statthaft, entfalten sie auch aufschiebende
Wirkung.

= Der Rechtsbehelf darf (auch aus anderen Griinden als durch Verfristung) nicht
offensichtlich unzuldssig sein.

I1I. Ausnahmen vom Grundsatz der aufschiebenden Wirkung,
§ 80 IT VwWGO

Zwischen dem behordlichen (oder auch privaten) Interesse an der Vollziehung des
Verwaltungsakts (sog. Vollziehungsinteresse) und dem (privaten) Interesse an der
Aussetzung der Vollziehung (sog. Aussetzungsinteresse) besteht naturgemaB ein
Konflikt. Das Gesetz geht in § 80 I VWGO von dem Vorrang des (privaten) Ausset-
zungsinteresses aus, indem es die aufschiebende Wirkung von Widerspruch und
Anfechtungsklage anordnet. Dagegen ist der Grundsatz in § 80 II VwWGO umgekehrt.
In den Nrn. 1-3 des S. 1 unterstellt das Gesetz den Vorrang des Vollzugsinteresses
gegeniiber dem Aussetzungsinteresse (Legalausnahme). Ein eingelegter Rechtsbehelf
entfaltet kraft Gesetzes keine aufschiebende Wirkung. In diesen Fallen kann
das Gericht der Hauptsache auf Antrag die aufschiebende Wirkung — jeweils ganz
oder teilweise — anordnen, also einem Rechtsbehelf erstmals eine aufschiebende
Wirkung zukommen lassen (§ 80 V S. 1 Var. 1 VwGO).122

Beispiel: Weinhadndler W steht in Verdacht, gesundheitsschadigende Weine zu verkau-
fen. Die Polizei stellt daher mehrere Kisten der in Frage stehenden Weinsorte sicher. W
legt sofort Widerspruch ein und verlangt die Kisten heraus.

GemaB § 80 I VWGO entfaltet ein Widerspruch aufschiebende Wirkung, d.h. die Ver-
waltung darf den Verwaltungsakt nicht vollziehen. Bereits stattgefundene Vollziehun-
gen sind riickgangig zu machen. W hat Widerspruch eingelegt. Wiirde dieser Wider-
spruch aufschiebende Wirkung entfalten, miisste die Polizei den Wein also wieder her-
ausgeben und W kdnnte den Wein verkaufen.

Um derartige Folgen zu verhindern, hat das Gesetz fiir bestimmte Situationen die auf-
schiebende Wirkung von Widerspriichen ausgeschlossen, im vorliegenden Fall gem.
§80 II S. 1 Nr. 2 VWGO (speziell zum Polizeivollzugsdienst vgl. Rn 906). Der Wider-
spruch des W hat demzufolge keine aufschiebende Wirkung. Zwar kénnte W gem. § 80
V' S. 1 VWGO einen Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung stellen, auf-
grund der prdjudizierenden Wirkung des Gesetzes miissen aber schon gewichtige
Griinde vorgebracht werden, damit das Gericht dem Antrag stattgibt und die aufschie-
bende Wirkung anordnet. Solche Griinde sind im vorliegenden Fall nicht ersichtlich.

Dagegen bedarf es in § 80 II S. 1 Nr. 4 VwWGO fiir den Wegfall der aufschiebenden
Wirkung, also flir die Herbeiflihrung der sofortigen Vollziehung, einer besonderen
Anordnung durch die Verwaltung (Fakultativausnahme im Ermessen der Behor-
de), wobei sie ihrerseits nachweisen muss, dass ,ein besonderes Interesse" an der
sofortigen Vollziehung besteht (§ 80 II S. 1 Nr. 4 i.V.m. III S. 1 VwGO). Gelingt ihr
der Nachweis nicht, kann das Gericht die aufschiebende Wirkung wiederherstellen
(8§80 VS. 1 Var. 2 VwGO0).

1221 Frejlich ist der Rechtsschutzsuchende nicht daran gehindert, gegen den Verwaltungsakt Widerspruch einzulegen
mit dem Ziel, dass die Behorde gem. § 68 VWGO priift, ob der Verwaltungsakt rechtswidrig oder unzweckmagig ist. Im
Gegenteil ist die Einlegung des Widerspruchs sogar geboten, um den Eintritt der Bestandskraft des Verwaltungsakts zu
verhindern.
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Beispiel: G betreibt eine Gaststatte, ohne im Besitz einer Gaststdttenerlaubnis zu sein.
Die Gaststattenbehérde erlasst daraufhin eine Stilllegungsverfiigung und erklart diese
fiir sofort vollziehbar.

Der Betrieb einer Gaststatte ist erlaubnispflichtig (vgl. §§ 2 ff. GastG). Fehlt die Erlaub-
nis oder wurde sie zuriickgenommen bzw. widerrufen (§ 15 GastG), kann die Behérde
die unberechtigte Fortsetzung des Betriebs gem. § 15 II GewO verhindern, indem sie
bspw. eine Stilllegungsverfiigung erldsst. Diese Vorschrift ist eine der Behorde zur Ver-
figung stehende Rechtsgrundlage, um die Fortsetzung des nicht genehmigten, aber
genehmigungsbediirftigen Betriebs zu verhindern. Das gilt nicht nur, wenn eine gewer-
berechtliche Erlaubnis zundchst vorlag und spdter durch Ricknahme oder Widerruf
aufgehoben wurde (z.B. nach §§ 48 f. VWVfG oder § 15 GastG), sondern auch dann,
wenn die Fortsetzung des Betriebs aus anderen Griinden untersagt wurde oder bei ei-
ner nichtigen oder — wie vorliegend — gar nicht erst erteilten Erlaubnis.

Zu beachten ist jedoch, dass es sich bei einer Verfligung nach § 15 II GewO nicht um
eine MaBnahme der Verwaltungsvollstreckung handelt. § 80 II S. 2 VWGO, wonach die
Lander die aufschiebende Wirkung fiir MaBnahmen der Verwaltungsvollstreckung aus-
schlieBen kdnnen, greift daher nicht. Ein Rechtsbehelf gegen eine auf § 15 II GewO
gestutzte Verfiigung hat somit aufschiebende Wirkung, d.h. der Gewerbebetrieb darf
also zundchst weitergefiihrt werden (auch greift § 80 II S. 1 Nr. 2 VWGO nicht, da es
sich bei der Gaststattenbehorde nicht um Vollzugspolizei handelt). Will die Behérde dies
verhindern, muss sie die Untersagungsverfiigung fiir sofort vollziehbar erklaren (§ 80 II
S. 1 Nr. 4 VWGO). Dies ist vorliegend geschehen, sodass ein von G eingelegter Wider-
spruch nicht zur Folge hétte, dass er seinen Betrieb vorerst weiterfiihren kénnte. Daher
muss G eine behordliche (§ 80 IV VWGO) oder gerichtliche (§ 80 V S. 1 Var. 2 VwGO)
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung beantragen. Unabhdngig von den Er-
folgsaussichten eines solchen Antrags ist G in jedem Fall zu raten, Widerspruch einzu-
legen, allein um die Stilllegungsverfiigung nicht bestandskréaftig werden zu lassen.

In der zuletzt erlduterten Konstellation soll also der Rechtszustand geschaffen wer-
den, der im Regelfall gem. § 80 I VWGO unmittelbar durch die Einlegung des Rechts-
behelfs bewirkt wiirde. Bevor jedoch dazu im Einzelnen Stellung genommen wird,
sollen zunachst die Legalausnahmen des § 80 II S. 1 Nrn. 1-3 VWGO erdrtert werden.

1. Anforderung von o6ffentlichen Abgaben und Kosten, § 80 II S. 1
Nr. 1 VwGO

Diein § 80 II S. 1 Nr. 1 VWGO enthaltene Regelung verfolgt v.a. den Zweck, dass die
Finanzierung notwendiger 6ffentlicher Aufgaben nicht durch Einlegung eines Wider-
spruchs oder Erhebung einer Anfechtungsklage gefahrdet wird.1222 Die Gefdhrdung,
die ausgeschlossen werden soll, besteht v.a. in der Planbarkeit der Rechtzeitigkeit
offentlicher Einnahmen.

a. Offentliche Abgaben

,Offentliche Abgaben" ist der Sammelbegriff fiir alle Geldleistungen, die der Biirger
kraft offentlichen Rechts an den Staat oder an sonstige Korperschaften des offentli-
chen Rechts abzufiihren hat. Darunter sind jedenfalls die klassischen Abgaben wie
Steuern, Zoélle, Gebiihren und Beitrage!>?* i.S.d. Abgabenordnung (AO) zu ver-
stehen. Die Rspr. fasst unter ,6ffentliche Abgaben™ auch sonstige hoheitlich geltend
gemachte offentlich-rechtliche Geldforderungen, die zur Deckung des Finanzbedarfs

1222 ByerwG NVwZ-RR 1993, 279; VGH Mannheim KommJuR 2004, 342 ff.; Loos, JA 2001, 698.
1223 \gl, dazu W.-R. Schenke, in: Kopp/Schenke, VWGO, § 80 Rn 57; Hoppe, in: Eyermann, VWGO, § 80 Rn 19; OVG
Weimar ThirVGRspr 2009, 150, 151 und ThirVGRspr 2009, 183, 184 f.
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des Hoheitstragers fiir die Erfiillung seiner ¢ffentlichen Aufgaben dienen (Sonder-
abgaben).1224

b. Offentliche Kosten

Unter ,Kosten®™ i.S.d. § 80 II S. 1 Nr. 1 VwGO sind grundsatzlich alle Gebiihren und
Auslagen zu verstehen, die den Beteiligten fiir Verwaltungsleistungen, die in
einem formlichen Verwaltungsverfahren entstanden sind, auferlegt werden.12%
Zu beachten ist aber, dass es sich um eine isolierte Kostenentscheidung handeln
muss.122%6 Das bedeutet, dass die Kosten, die neben oder im Zusammenhang mit einer
Sachentscheidung erhoben werden (also Kosten, die mit einem Verwaltungsakt oder
Widerspruchsbescheid verbunden sind), nicht unter § 80 II S. 1 Nr. 1 VwGO fallen,
denn sonst wirde sich das Entfallen der aufschiebenden Wirkung auch auf die Sach-
entscheidung erstrecken.22

c. Nicht: Kostenbescheid nach Ersatzvornahme

Weitere Einschrankungen sind im Bereich der Verwaltungsvollstreckung zu
machen. So stellen Zwangsgelder oder Kosten einer Ersatzvornahme keine reinen
Geldleistungen im Hinblick auf ein Verwaltungsverfahren dar, sondern (iben primar
eine Beugefunktion aus (Zwangsgelder) oder stellen Ersatz fiir Aufwendungen dar
(Ersatzvornahme). Sie unterfallen daher nicht § 80 II S. 1 Nr. 1 VwGO. Ein dagegen
eingelegter Rechtsbehelf entfaltet daher aufschiebende Wirkung gem. § 80 I
VwGQ.1228

Zusammenfassend lasst sich sagen, dass § 80 II S. 1 Nr. 1 VWGO bei Kosten, die mit
einem Verwaltungsakt oder einem Widerspruchsbescheid verbunden sind, sowie bei
Kosten in der Verwaltungsvollstreckung unanwendbar ist mit dem Ergebnis, dass die
aufschiebende Wirkung erhalten bleibt.

2. Unaufschiebbare Anordnungen und MaBnahmen von Polizeivoll-
zugsbeamten, § 80 II1 S. 1 Nr. 2 VwWGO

Zweite Fallgruppe der Legalausnahme zu § 80 I VwGO sind unaufschiebbare Anord-
nungen und MaBnahmen von Polizeivollzugsbeamten, § 80 II S. 1 Nr. 2 VwGO. Mit
der gesetzlichen Formulierung ,Vollzugspolizei* ist die Polizei im institutionellen Sinne
gemeint. Darunter sind alle polizeilichen Vollzugsbeamten (Schutzpolizei, Krimimalpo-
lizei etc.) zu zdhlen. Anordnungen und MaBnahmen von Sonderordnungsbehérden
(Gewerbebehdrden, Baubehorden, StraBenbehérden etc.) fallen nicht unter § 80 II S.
1 Nr. 2 VWGO0.122? Diesen Behdrden verbleibt aber selbstverstdndlich die Mdglichkeit,
die Vollziehung gem. § 80 II S. 1 Nr. 4 VWGO besonders anzuordnen.

Unaufschiebbar ist eine Anordnung oder MaBnahme i.S.d. § 80 II S. 1 Nr. 2 VwWGO,
wenn deren Zuriickstellen einen Schaden fiir die 6ffentliche Sicherheit bedeute-
te. Da aber die Vollzugspolizei im Rahmen ihrer Eilfallkompetenz ohnehin nur bei
Vorliegen einer Gefahr einschreiten kann und bei Vorliegen einer Gefahr das Zuriick-
stellen einer GefahrenabwehrmaBnahme immer einen Schaden fiir die oOffentliche

1224 BVerwG NVwZ 1993, 1112; wie hier ablehnend Hoppe, in: Eyermann, VWGO, § 80 Rn 19 sowie Schoch, in: Schoch/
Schneider, VWGO, § 80 Rn 112 f.; einschréankend W.-R. Schenke, in: Kopp/Schenke, VWGO, § 80 Rn 57 i.V.m. 61.

1225 Hoppe, in: Eyermann, VWGO, § 80 Rn 23; Hufen, VerwProzR, § 32 Rn 10; Schmitt Glaeser/Horn, VerwProzR, Rn
262; W.-R. Schenke, in: Kopp/Schenke, VWGO, § 80 Rn 62.

1226 ygl. dazu VGH Mannheim KommJuR 2004, 342 ff.

1227 Yy, -R. Schenke, in: Kopp/Schenke, VWGO, § 80 Rn 62.

1228 QVG Weimar ThiirVGRspr 2009, 150, 151 und ThiirVGRspr 2009, 183, 184 f.

1229 Sehmitt Glaeser/Horn, VerwProzR, Rn 263; W.-R. Schenke, in: Kopp/Schenke, VWGO, § 80 Rn 64; R. Schmidt, POR,
Rn 1 ff.
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Sicherheit darstellen kann, bedeutet dies, dass das Entfallen der aufschiebenden
Wirkung bei Anordnungen und MaBnahmen von Polizeivollzugsbeamten als selbstver-
standlich aufgefasst werden muss. Der Begriff der Unaufschiebbarkeit i.S.d. § 80 II
S. 1 Nr. 2 VWGO hat also insoweit nur deklaratorische Bedeutung.

Als Beispiele bzgl. § 80 II S. 1 Nr. 2 VWGO sind zu nennen: straBenverkehrsregelnde
Weisungen von Polizeivollzugsbeamten gemaB § 36 I StVO, Weisungen zum Anhalten,
insbesondere zur Uberpriifung der Fahrzeugpapiere nach § 36 V StVO, Auflésung einer
offentlichen Versammlung gemaB § 13 VersG, Anordnung an einen Hundehalter, sei-
nen Hund nicht mehr frei umherlaufen zu lassen

Praktisch wichtigste Bedeutung erlangt die Vorschrift in einem Bereich, fiir den
sie ihrem Wortlaut nach eigentlich nicht gilt. Wegen deren ,Funktionsgleichheit und
wechselseitiger Austauschbarkeit zu unaufschiebbaren Anordnungen und MaBnahmen
von Polizeivollzugsbeamten™ wird Nr. 2 nach allgemeiner Auffassung im Wege einer
Rechtsanalogie auch auf Verkehrszeichen und -einrichtungen (z.B. Ampeln und
Schilder, vgl. §§ 39 ff. StVO) angewendet, weil bei Gewahrung von aufschiebender
Wirkung sonst ein Verkehrschaos entstiinde.123° Dem ist grundsatzlich zuzustimmen.
Allerdings ist darauf hinzuweisen, dass eine unreflektierte Ausweitung der Regelung
des § 80 II S. 1 Nr. 2 VWGO auf alle amtlichen Verkehrszeichen und -einrichtungen
dem Ausnahmecharakter der Vorschrift widersprache.

Problematisch ist daher die (entsprechende) Anwendbarkeit von Nr. 2 bei der Aufstel-
lung von Parkuhren gemdB3 §§ 13 I, 45 I StVO. Zwar kann dort (nach Ablauf der
Parkzeit) wie auch beim Halteverbot das Gebot der alsbaldigen Weiterfahrt und somit
ein vollstreckungsfahiger Verwaltungsakt gesehen werden. I.d.R. trifft aber der Zweck
des § 80 II Nr. 2 VWGO auf diesen Fall nicht zu, da keine Gefahr i.S.d. polizeilichen
Generalklausel besteht (das Kfz steht in einer Haltebucht, lediglich die Héchstpark-
dauer ist Uiberschritten) und sich somit die Unaufschiebbarkeit i.S.d. Nr. 2 nur schwer
begriinden lieBe.1%!

Da eine polizeiliche MaBnahme sich oftmals bereits erledigt hat, bevor ein Rechtsbe-
helf eingelegt werden kdnnte, ware in diesem Fall im Hauptsacheverfahren die er-
weiterte Anfechtungsfortsetzungsfeststellungsklage richtige Klageart. Ein Ver-
fahren des vorlaufigen Rechtsschutzes kdme dann nicht in Betracht.

3. Andere durch Bundesgesetz oder fiir Landesrecht durch Landesge-
setz vorgeschriebene Fille, § 80 II S. 1 Nr. 3 VWGO

a. Bundesgesetz

Ebenso entféllt die aufschiebende Wirkung gem. § 80 II S. 1 Nr. 3 Var. 1 VWGO in
anderen durch Bundesgesetz vorgeschriebenen Fallen. Wegen des Ausnahmecharak-
ters des § 80 II VWGO und seiner Formulierung ,durch Gesetz" sowie wegen der
Wesentlichkeitsrechtsprechung des BVerfG kommen nur formelle Bundesgesetze
in Betracht'%32, also keine Bundesrechtsverordnungen. Nr. 3 hat in diesem Zusam-
menhang allerdings nur deklaratorische Bedeutung, da der Bundesgesetzgeber durch
(zeitlich) spateres Bundesgesetz ohnehin von § 80 I VwGO abweichen kann.

1230 ygl, BVerwGE 102, 316 ff.; OVG Miinster NJW 1998, 329; W.-R. Schenke, in: Kopp/Schenke, VWGO, § 80 Rn 64. Zu
den Verkehrszeichen vgl. ausfihrlich R. Schmidt, AligVerwR, Rn 497 ff.

1231 Zum Abschleppen von Kfz vgl. R. Schmidk, Félle zum POR, 8. Aufl. 2018, Fall 13.

1232 QVG Miinster NVWZ-RR 2000, 121 und DVBI 1999, 1671; Loos, JA 2001, 698; W.-R. Schenke, in: Kopp/Schenke,
VWGO, § 80 Rn 65; Schoch, in: Schoch/Schneider, VWGO, § 80 Rn 126.
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Klausurrelevante Beispiele von durch Bundesgesetz geregelten Fallen sind 912

= § 212a I BauGB, der regelt, dass Widerspruch und Anfechtungsklage eines Dritten
gegen die Zulassung eines Bauvorhabens keine aufschiebende Wirkung entfalten.'?33
Die Ratio Legis dieser Norm besteht in dem das Aussetzungsinteresse (iberwiegenden
Vollzugsinteresse, baurechtliche Vorhaben nicht zu verzégern. Daher ist die Norm auch
auf den Bauvorbescheid anzuwenden sowie fiir den Fall, dass eine Gemeinde geltend
macht, in ihrer in § 36 BauGB oder in § 2 II BauGB Ausdruck findenden Planungshoheit
verletzt zu sein.'?3*

= §17e 11 S. 1; § 18f VIa S. 1 FStrG, wonach Anfechtungsklagen gegen vordringliche
Anderungen oder den vordringlichen Bau von BundesfernstraBen keine aufschiebende
Wirkung entfalten. Auch hier steht das Aussetzungsinteresse hinter dem Vollzugsinte-
resse zuriick.

= § 126 IV BBG bzw. § 54 IV BeamtStG, wonach die aufschiebende Wirkung von Wider-
spruch und Anfechtungsklage gegen Abordnungen und Versetzungen ausgeschlossen
wird.

= § 84 I AufenthG, wonach Widerspruch und Klage gegen die in der Vorschrift genannten
MaBnahmen keine aufschiebende Wirkung haben. Auch ist die Abschiebungsanordnung
gem. § 58a AufenthG sofort vollziehbar. Ferner ist § 75 AsylG zu nennen.

= Besondere Fdlle der Gefahrenabwehr, vgl. etwa § 37 S. 1 TierGesG, wonach Wider-
spruch und Anfechtungsklage gegen eine Anordnung der Tétung von Tieren keine auf-
schiebende Wirkung entfalten. Ratio des Entfallens der aufschiebenden Wirkung ist,
dass die aus Griinden der Gefahrenabwehr notwendige Tétung von verseuchten Tieren
oder seuchenverdachtiger Tiere nicht durch Einlegung eines ordentlichen Rechtsbehelfs
verzogert werden soll. Insbesondere im Hinblick auf die BSE-Falle'?®, die Maul- und
Klauenseuche sowie die Vogelgrippe sei auf die Klausurrelevanz dieses Bereichs hinge-
wiesen.

= § 3 I WBO, wonach die Beschwerde gegen (vermeintlich) unrichtige Behandlungen
(§ 1) keine aufschiebende Wirkung hat.

= § 45 V WaffG, wonach Widerspruch und Anfechtungsklage gegen eine Riicknahme
oder einen Widerruf einer waffenrechtlichen Erlaubnis keine aufschiebende Wirkung
haben, sofern die Erlaubnis wegen des Nichtvorliegens oder Entfallens der Vorausset-
zungen nach § 4 I Nr. 2 WaffG (erforderliche Zuverlassigkeit nach § 5 WaffG und per-
sonliche Eignung nach § 6 WaffG) zurlickgenommen oder widerrufen wird. Stiitzt sich
also die Ricknahme oder der Widerruf auf eine Unzuverlassigkeit und/oder ein Fehlen
der personlichen Eignung'?®, haben Widerspruch und Anfechtungsklage keine auf-
schiebende Wirkung. Der Betroffene muss dann gem. § 80 IV VwWGO einen Antrag bei
der Behorde auf Aussetzung der Vollziehung oder einen Antrag nach § 80 V S. 1 VwGO
bei Gericht auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung stellen, méchte er die waffen-
rechtliche Erlaubnis vorldufig behalten. Zu den Erfolgsaussichten vgl. Rn 925 ff./929 ff.

1233 Zum Ausschluss der aufschiebenden Wirkung im Baunachbarrecht vgl. OVG Liineburg NVwZ-RR 1999, 716 sowie
ausfiihrlich R. Schmidt, BauR, Rn 427 ff.

1234 vgl. dazu VG Neustadt NvwZ 1999, 101, 102; OVG Liineburg NVvwZ 1999, 1005; Djppel, NVvwZ 1999, 925; Ortloft,
NVwZ 1999, 958 und NVwZ 2000, 750, 753; Bamberger, NVwZ 2000, 983, 984. Zu den Auswirkungen des § 212a I
BauGB auf § 80 II S. 1 Nr. 3 und damit auch auf § 80 V S. 1 Var. 1 VWGO vgl. Huber, NVvwZ 2004, 915 ff.

1235 ygl. VGH Mannheim NVwZ 1997, 404 ff.; OVG Liineburg NVvwZ 1997, 407 f. (Rechtswidrigkeit der Tétungsanord-
nung von Rindern aufgrund der BSE-Schutzverordnung); OVG Koblenz NVwZ 1997, 408 f; VG Frankfurt/M NvVwZ 1997,
409 f. (RechtmaBigkeit solcher Tétungsanordnungen); VGH Kassel NVvwZ 1997, 705 ff. (RechtmaBigkeit der 2. BSE-
Schutzverordnung); OVG Lineburg NVwZ 1997, 710 f. und VG Cottbus NVwZ 1997, 711 ff (Rechtswidrigkeit der 2.
BSE-Schutzverordnung; bestatigt durch OVG Frankfurt/Oder NVwZ 1997, 811). Zur Nichtigkeit der 2. BSE-Schutzver-
ordnung vgl. BVerwG NJW 2001, 1592.

1236 50 etwa im Fall OVG Bautzen NJ 2019, 80.
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= Ferner § 25 IV S. 1 JuSchG, § 16 VIII InfSchG, §§ 6 II, 8 II S. 3 VereinsG, § 6a II S. 3
VermG, § 93 III SGB XII, § 12a VIII AufenthG und im Wirtschaftsverwaltungsrecht §
14 II AWG, § 49 KWG, § 29 VI S. 2 PBefG.

Der mittlerweile zur Regel gewordene gesetzliche Ausschluss der aufschiebenden
Wirkung ist dogmatisch und rechtspolitisch sehr fragwiirdig.123” Denn dadurch wird
das Regel-Ausnahme-Verhaltnis des § 80 I, II VWGO umgekehrt, was wiederum zur
Folge hat, dass eine erhebliche Funktionsverschiebung von der Exekutive in Richtung
Judikative stattfindet: Die sonst (bei der Einlegung des Widerspruchs) von der Behor-
de vorzunehmende Interessenabwagung muss nun das Verwaltungsgericht vorneh-
men, weil als einziges effektives Mittel zur Anordnung der aufschiebenden Wirkung
dem Rechtsschutzsuchenden nur der Eilantrag gem. § 80 V VwGO bleibt, da dieser
immer dann greift, wenn kein suspendierungsfahiger Verwaltungsakt in Rede steht.
Dieses Verfahren ist aber gegeniiber der Grundregel des § 80 I VWGO fiir den Rechts-
schutzsuchenden unvorteilhafter, da der Suspensiveffekt nicht automatisch, d.h. mit
Einlegung des Widerspruchs oder Erhebung der Anfechtungsklage, eintritt, sondern
erst durch das Gericht angeordnet werden muss. Das Gericht wird die aufschiebende
Wirkung jedoch nur dann anordnen, wenn eine Interessenabwdagung ergibt, dass das
Interesse des Antragstellers an der Anordnung der aufschiebenden Wirkung die
gesetzliche Pradetermination (Entfallen der aufschiebenden Wirkung) liberwiegt. Um
dies festzustellen, ist zumindest eine summarische Priifung erforderlich. Zudem be-
steht ein nicht unerhebliches Prozessrisiko. Der Rechtsschutz fiihrt damit im Gegen-
satz zu den Anforderungen des § 80 I VWGO zu einer engen Abhangigkeit vom vor-
handenen materiellen Recht sowie von der Auffassung des Gerichts.

b. Landesgesetz

Schon die genannten zahlreichen bundesgesetzlichen Ausnahmefalle lassen die Aus-
dinnung der Grundregel des § 80 I VwWGO erkennen. Eine weitere Verstarkung dieser
Tendenz liegt darin, dass seit dem Inkrafttreten des 6. VWGOANdG 1997 nicht nur der
formelle Bundes-, sondern auch der formelle Landesgesetzgeber ermachtigt ist
(sog. Landeréffnungsklausel), im Bereich seiner Rechtsetzungsgewalt (,fiir Landes-
recht") den Suspensiveffekt zu beseitigen.!?3® Nach dieser Regelung entfallt die auf-
schiebende Wirkung in flir Landesrecht durch Landesgesetz vorgeschriebenen Fallen,
insbesondere fiir Widerspriiche und Klagen Dritter gegen Verwaltungsakte, die In-
vestitionen oder die Schaffung von Arbeitspldtzen betreffen (§ 80 II S. 1 Nr. 3 Var.
2 VwGO).

Beispiel: Ein Entfallen der aufschiebenden Wirkung in einem durch Landesgesetz vor-
geschriebenen Fall liegt gem. § 44 S. 1 i.V.m. § 42 II Nr. 3 hambHochschG vor, wenn
ein Studierender eine Priifung endgliltig nicht bestanden (also alle Wiederholungsmég-
lichkeiten erfolglos durchlaufen) hat und Widerspruch gegen den Bescheid des endgdil-
tigen Nichtbestehens einlegt. Da § 44 S. 1 hambHochschG anordnet, dass eine Fortset-
zung des Studiums ausgeschlossen ist, wenn eine Priifung eines Pflichtmoduls endgiil-
tig nicht bestanden ist, und § 42 II Nr. 3 hambHochschG fiir diesen Fall die Exmatriku-
lation anordnet, entfaltet gem. § 80 II S. 1 Nr. 3 VWGO ein Widerspruch keine auf-
schiebende Wirkung.

Des Weiteren ist die Regelung des § 80 II S. 2 VWGO zu beachten. Danach kénnen
die Lander (hier nicht nur durch formelle Gesetze, sondern auch durch Rechtsverord-
nungen!) bestimmen, dass Rechtsbehelfe keine aufschiebende Wirkung ha-

1237 Kritisch auch Stelkens, NvwzZ 2000, 155, 156.
1238 \gl. naher Schmieszek, NVvwZ 1996, 1151, 1154; Schmitt Glaeser/Horn, VerwProzR, Rn 264; Schoch, in: Schoch/
Schneider, VWGO, § 80 Rn 136a-u.
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ben, soweit sie sich gegen MaBBnahmen richten, die in der Verwaltungsvoll-
streckung durch die Lander nach Bundesrecht getroffen werden. Diese Rege-
lung wurde ebenfalls im Rahmen des 6. VWGOANdG eingefiigt und war erforderlich,
um entsprechend der bisherigen Rechtslage auch die Félle zu erfassen, in denen die
Lander Verwaltungsvollstreckung nach Bundesrecht betreiben.

Beispiel: Nach §§ 58 ff. AufenthG ist ein Ausldnder unter den dort genannten Voraus-
setzungen abzuschieben. Die Abschiebung ist ein bundesrechtlich geregelter Fall des
unmittelbaren Zwangs. Zusténdig fiir die Abschiebung sind jedoch die Lénder. Das
heiBt: Soll ein Ausldnder abgeschoben werden und legt dieser Widerspruch gegen die
Abschiebung ein, entfaltet der Widerspruch grundsétzlich aufschiebende Wirkung (§ 80
I VWGO) mit dem Ergebnis, dass der Auslander vorldufig nicht abgeschoben werden
darf. An diesem Ergebnis andert sich nur dann etwas, wenn die aufschiebende Wirkung
ausgeschlossen ist. Der Ausschluss der aufschiebenden Wirkung gem. § 80 II S. 1 Nr.
2 VWGO greift nicht, da im Fall der Abschiebung der Polizeivollzugsdienst nicht im
Rahmen seiner Eilfallkompetenz tatig ist. Moglicherweise ist die aufschiebende Wirkung
aber gem. § 80 II S. 2 VWGO ausgeschlossen. Das Aufenthaltsgesetz ist ein Bundesge-
setz, das von Landesbehdrden vollzogen wird. Hat also das Land, das die Abschiebung
vorzunehmen hat, die aufschiebende Wirkung von Rechtsbehelfen, die sich gegen die
Abschiebung richten, ausgeschlossen, entfaltet ein dennoch eingelegter Widerspruch
keine aufschiebende Wirkung; der Auslander kann abgeschoben werden.

Von der Ermdchtigung gem. § 80 II S. 2 VwWGO haben alle Lander Gebrauch ge-
macht.123® Diesbeziiglich wiederum gilt die Einschréankung, dass anderweitige Kosten
der landesrechtlichen Verwaltungsvollstreckung, die nicht Zwangsmittel selbst sind,
sondern erst nach deren Abschluss geltend gemacht werden, wie etwa die Kosten
einer Ersatzvornahme oder die Kosten aufgrund der Anwendung unmittelbaren
Zwangs nicht vom Begriff der landesrechtlichen VollstreckungsmaBnahme umfasst
werden, sodass fiir diese Kosten die aufschiebende Wirkung sowohl wegen der Unan-
wendbarkeit des § 80 II Nr. 1 VwGO als auch des § 80 II S. 2 VwWGO i.V.m. dem Lan-
desrecht erhalten bleibt.1240

c. VerfassungsgemadBheit des § 80 II S. 1 Nrn. 1 bis 3 VwGO

Der durch § 80 II S. 1 Nrn. 1-3 VWGO gesetzlich angeordnete Ausschluss der auf-
schiebenden Wirkung verstoBt nicht gegen Art. 19 IV S. 1 GG, sofern dem Betroffe-
nen die Mdglichkeit des Eilantrags nach § 80 V S. 1 Var. 1 VwGO offensteht.2#

4. Anordnung der sofortigen Vollziehung, § 80 II S. 1 Nr. 4 VwGO

Ist die aufschiebende Wirkung nicht schon gesetzlich gem. § 80 II S. 1 Nr. 1-3 VwGO
ausgeschlossen, kann dies durch eine behérdliche Anordnung geschehen. § 80 II S. 1
Nr. 4 VWGO ermachtigt die Verwaltung (Ausgangs- wnd Widerspruchsbehorde!?42),
unter bestimmten Voraussetzungen die aufschiebende Wirkung insgesamt oder
hinsichtlich eines abtrennbaren Teils (Auflage u.A.) des Verwaltungsakts fiir bestimm-
te Zeit durch eine Anordnung der sofortigen Vollziechung (AnSoV) auszu-

1239 ygl. BW: § 12 VWVG; Berl: § 63 I Justizgesetz; Brand: § 16 VWVG; Brem: Art. 11 S. 1 AGVWGO; Hamb: § 8 S. 1
AGVWGO; Hess: § 16 S. 1 AGVWGO; MeckVor: § 99 1 S. 2 SOG; Nds: § 66 und § 70 I VWVG i.V.m. § 64 IV S. 1 POG;
RhIPfl: § 20 AGVWGO; Saarl: § 20 S. 1 AGVWGO; Sachs: § 11 S. 1 VWVG; SachsAnh: § 9 AGVWGO; SchiHolst: § 229 I
Nr. 2 LVWG; Thir: § 8 S. 1 AGYWGO.

12490 gl bereits Rn 893 ff. Bestatigt von OVG Weimar ThiirVGRspr 2009, 150, 151 und ThiirVGRspr 2009, 183, 184 f.
1241 BVerfGE 51, 268, 285; W.-R. Schenke, in: Kopp/Schenke, VWGO, § 80 Rn 66.

122 Es war schon des Ofteren Klausurgegenstand, dass die Anordnung der sofortigen Vollziehung nicht von der Aus-
gangsbehorde, sondern von der Widerspruchsbehdrde erlassen wurde. In einem solchen Fall bringt die Lektiire des
§801IIS. 1 Nr. 4 VwGO Kldrung!
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schlieBen und damit die Vollziehbarkeit zu erhalten.!?*3 In einem solchen Fall darf
der Betroffene trotz Erhebung eines Widerspruchs bzw. einer Anfechtungsklage nicht
mit seiner Handlung bzw. Tatigkeit fortfahren. Haufig werden Untersagungsverfiigun-
gen, die der Gefahrenabwehr dienen (wie bspw. die Gewerbeuntersagung gem. § 35
GewO), fiir sofort vollziehbar erklart. Derartige Verfliigungen machen i.d.R. nur Sinn,
wenn ihre sofortige Vollziehung angeordnet wird, damit ihr gefahrenabwehrrechtlicher
Zweck durch Einlegung eines Widerspruchs und der damit verbundenen aufschieben-
den Wirkung nicht gefahrdet wird. Vgl. dazu R. Schmidt, POR, Rn 1 ff.

Die Anordnung der sofortigen Vollziehung hat Ausnahmecharakter. RechtmaBig ist sie nur
dann, wenn sie im &ffentlichen Interesse oder im liberwiegenden Interesse eines Beteilig-
ten ergangen ist (§ 80 II S. 1 Nr. 4 VWGO). Nur bei RechtmaBigkeit der Anordnung tritt der
Ausschluss der Suspensivwirkung ein. Dadurch wird in einer Fallbearbeitung eine vollstén-
dige Priifung der Anordnung der sofortigen Vollziehung erforderlich. Da diese Priifung
regelmaBig innerhalb eines Eilantrags nach § 80 V S. 1 Var. 2 VWGO (Antrag auf Wieder-
herstellung der aufschiebenden Wirkung) zu erfolgen hat, soll aus Griinden der Ubersicht-
lichkeit und des sachlichen Zusammenhangs die Erlduterung bei der Darstellung des § 80
II S. 1 Nr. 4 VWGO erfolgen (Rn 925 ff.).

1243 Zur Rechtsnatur der Vollziehungsanordnung und zum Rechtsschutz vgl. BVerfG NJW 2003, 3618 ff.; Schenke,
VerwArch 2000, 587 ff.
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- Klagegegner 301

- Konkurrentenklage 166 ff.

- Mdglichkeitstheorie 137

- Monatsfrist 266

- Nachbar 153

- Nachbarschutz 156

- Offentliche Bekanntgabe 263

- OrdnungsgemaBe Klageerhebung 318

- Passivlegitimation 302

- Postzustellungsurkunde 271

- Prozessfahigkeit 314

- Prozessfiihrungsbefugnis 302

- Rechtsbehelfsbelehrung 274, 293

- Rechtsschutzbeddirfnis 323

- Reformatio in peius 307

- Religionsgemeinschaften 86, 193

- Sachentscheidung trotz verfristeten
Widerspruchs 281

- Sachentscheidungsvoraussetzungen 111 ff.

- Sachlegitimation 302

- Schutznormtheorie 139

- Sperrgrundsttick 180

- Telefax 249, 258, 273, 297, 322

- Verbandsklage 175 ff.

- Vereinsklage 175 ff.

- Verwaltungsakt 121

- Widerspruchsbescheid 214

- Widerspruchsfrist 256 ff.

- Widerspruchsverfahren 210 ff.

- Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
220, 283, 295, 298

- Wirksamkeit VA 259 ff.

- Zulassigkeit 116 ff.

- Zustellung 269

Anfechtungsklage gegen Riicknahme VA
872 ff.

Anordnung der aufschiebenden
Wirkung 929

Anordnung der sofortigen
Vollziehung 918

Anordnungsanspruch 1011, 1019

Anordnungsgrund 1012, 1021

Anspruchsgrundlage 756

Antragsbefugnis bei Normenkontrolle 543

Antragsgegner bei Normenkontrolle 557

Aufdrangende Spezialzuweisung 25
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Aufopferungsanspruch 96
aufschiebende Wirkung 880, 883 ff., 920
Aufsichtsbeschwerde 6

Auftragsvergabe 54

Auskunft 336, 376

Aussetzung der Vollziehung 925 ff.

Baurecht 152, 342

Beamtenrechtsrahmengesetz 27, 231

behordliche Aussetzung der
Vollziehung 925 ff.

Beiladung 615

Beitréage 894

Bekanntgabe VA 255 ff.

Beklagter 301

Beleihung 87, 90

Beliehene 87, 90

Bescheidungsklage 753

Beteiligungsfahigkeit 310

Beurteilungsspielrdume 665

Bevollmachtigter 272

Burokratieabbau 225

Bundesdisziplinargesetz 29

Bundesverwaltungsgericht 1, 108

BuBgeldbescheid 102

Computerfax 250, 258, 297, 299, 322

Daseinsvorsorge 55

DE-Mail 252

Devolutiveffekt 1066 ff.
Dienstaufsichtsbeschwerde 7

Doppelte Verfassungsunmittelbarkeit 100
Drittanfechtung 151
Drittfeststellungsklage 481

Drittklagen 340, 352 ff.

Drittschutz 140

EU-Recht

- und Begriindetheit 643 ff., 660 ff.

- und Klagebefugnis 184, 187 ff.

- und Verwaltungsrechtsweg 104 ff.

Ehrenmanntheorie 128

Eilantrag 931, 951 ff.

Einschreiben 271

einstweilige Anordnung 999 ff.

elektronische Form 248, 251, 252, 259,

2993, 322

elektronisches Dokument 251, 259

E-Mail 252, 259, 267, 271a, 299a, 322

Emissionen 62

Entbehrlichkeit der Durchfiihrung des
Widerspruchsverfahrens 223 ff.

Enteignender Eingriff 95

Enteignung 92

Enteignungsgleicher Eingriff 94

Erledigung Verwaltungsakt 403

Ermessen 665, 780 ff.

erweiterte Fortsetzungsfeststellungsklage

445

erwerbswirtschaftliche Betatigung 51
Eventualklage 625

Fachaufsichtsbeschwerde 6

faktische Vollziehung 936

Fax 249, 258, 273, 297, 322
Feststellungsinteresse 415, 501
Feststellungsklagen

- Begriindetheit 816 ff.

- Zulassigkeit 395 ff.

fiskalische Hilfsgeschafte 50
Fiskalverwaltung 49
Flachennutzungsplan 534
Folgenbeseitigungsanspruch 338, 799 ff.
formelle RechtmaBigkeit VA 653 ff.
formliche Rechtsbehelfe 10

formliche Zustellung 269

formlose Rechtsbehelfe 3 ff.
Fortsetzungsfeststellungsinteresse 415
Fortsetzungsfeststellungsklage 395 ff.
Fortsetzungsfeststellungswiderspruch 455
Fraktionen 79

Frist Widerspruch 256 ff.
Fristberechnung 265, 292

Funktion und Sachzusammenhang 64

Gebiihren 894

Gefahrderansprachen 379

Gegenstandstheorie 81

Gegenvorstellung 5

Gemeingebrauch 76

Genehmigungsfahigkeit 757

Genehmigungsfiktion 339, 363a, 758

Genehmigungspflichtigkeit 757

Generalklausel 31 ff.

gerichtliche Anordnung der aufschieben-
den Wirkung 929 ff.

gesetzlicher Vertreter 272

Glockengelaut 85 ff.

Grundrechte 766

Hausverbot 59

Immissionsschutzrecht 160
Informationsfreiheitsgesetz 138
Inhalts- und Schrankenbestimmung 93
Insichprozess 173
Interessentheorie 41

Internet 252, 261, 297
Inzidentkontrolle 512 ff.

Isolierte Anfechtung

- des Versagungsbescheids 127

- des Widerspruchbescheids 130
- des Widerspruchsbescheids 307
- von Nebenbestimmungen 134

juristische Personen 181 ff.
Justizverwaltungsakt 102

kirchenrechtliche Streitigkeiten 85 ff.
Klage sui generis 592
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Klagebefugnis 135, 347 ff.
Klagefrist 285, 361

Klagegegner 301

Klagehdufung 620
Kommunalverfassungsstreit 582 ff.
Konkurrentenklage 166 ff., 343, 358

Landesverfassungsgerichtsbarkeit 520
Leistungsrechte 766
Leistungsunterlassungsklage 383
Leistungsverwaltung 327
Leistungsvornahmeklage 365 ff., 374

Materielle RechtmaBigkeit VA 655 ff.
Mischvertrage 83

Modifizierte Subjektstheorie 39
Mdoglichkeitstheorie 137, 347 ff.
Monatsfrist 266

Nachbar 153, 353

Nachbarschutz 156

Nachschieben von Griinden 739
Nebenbestimmungen 845
nichtverfassungsrechtlicher Art 97
Nichtigkeitsfeststellungsklage 483
Normenkontrolle

- Begriindetheit 831 ff.

- Zulassigkeit 512 ff.
Normerlassklage 568 ff.

Obdachloseneinweisung 338
Oberverwaltungsgericht 1, 107, 518
Objektive Klagehdufung 620
Offentlich-rechtliche Streitigkeit 31 ff.
offentlich-rechtlicher Unterlassungs-
anspruch 807
offentlich-rechtlicher Vertrag 81
offentliche Auftragsvergabe 54
offentliche Bekanntgabe 263
offentliche Einrichtungen 56, 69
offentliche Kosten 75, 894
offentliche Warnungen 65
OrdnungsgemaBe Klageerhebung 318
Organklage 582 ff.

Parlamentarischer Untersuchungs-
ausschuss 100

Parteien 79, 101

Passivlegitimation 302

Petition 4

Planerische Abwagungsentscheidungen
704 ff.

politische Parteien 79, 101

Postzustellungsurkunde 271

Privatrechtliche Betétigung 49

Prozessentscheidung 23

Prozessfahigkeit 314

Prozessfiihrungsbefugnis 302

prozessuale Erleichterungen 613 ff.

Priifungsentscheidungen 225, 665, 1116

Realakt 332

RechtmaBigkeit VA 636 ff.
Rechtsbehelfsbelehrung 274, 293
Rechtsgrundlage fiir Erlass VA 636
Rechtsschutzbedurfnis 323
Rechtsverhaltnis 468
Rechtsverordnung 522 ff.
Reformatio in peius 307, 845 ff.
Religionsgemeinschaften 86, 193
Remonstration 5
rundfunkrechtliche Streitigkeiten 85

Sachentscheidung trotz verfristeten
Widerspruchs 281
Sachentscheidungsvoraussetzungen
23 ff., 111 ff., 325 ff., 368 ff.
Sachlegitimation 302
Satzung 476, 517, 522 ff.
schlichtes Verwaltungshandeln 332
Schutznormtheorie 139
Sonderabgaben 894
Sondernutzung 77
Sperrgrundsttick 180
Spruchreife 752
Steuern 894
Streitgegenstand 34
Streitgenossenschaft 626
Stufenklage 625
subjektive Klagehaufung 626
subjektive Rechtsverletzung 746
Subordinationstheorie 43
Subsidiaritat Feststellungsklage 485
Subventionen 56, 67 ff.
Suspensiveffekt 1068 ff.

Telefax 249, 258, 273, 297, 322
Tiergesundheitsgesetz 25a, 26, 102, 912
unaufschiebbare Anordnungen

der Vollzugspolizei 906

unbestimmte Rechtsbegriffe 692 ff.
Untdtigkeitsklage 330, 349, 360, 362
Unterlassungsanspruch 807 ff.
Unterlassungsklage 365 ff., 383
Untersuchungsausschuss 100

Verbandsklage 175 ff.

Vereinsklage 175 ff.

VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz 665

Verpflichtungsfortsetzungsfest-
stellungsklage 427

Verpflichtungsklage

- Akteneinsicht 336

- Auskunft 336

- Baurecht 342

- Begriindetheit 749 ff.

- Drittklagen 340, 352 ff.

- Folgenbeseitigungsanspruch 338

- Klagebefugnis 347 ff.

- Klagefrist 361
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- Konkurrentenklage 343, 358

- Leistungsverwaltung 327

- Méglichkeitstheorie 347 ff.

- Nachbar 353

- Obdachloseneinweisung 338

- Realakt 332

- Sachentscheidungsvoraussetzungen
der Verpflichtungsklage 325 ff.

- schlichtes Verwaltungshandeln 332

- Untatigkeitsklage 330, 339, 362

- Versagungsgegenklage 330, 339

- Zulassigkeit 325 ff.

- Zwei-Stufen-Theorie 359

Versagungsgegenklage 330, 339

Vertragsanspriiche 793

Verwaltung eigener Vermdgensgegen-
stande 53

Verwaltungsakt 121

Verwaltungsgerichtsbarkeit 1 ff.

Verwaltungsprivatrecht 55

Verwaltungsrechtsweg 25 ff.

Verweisungsbeschluss 23

Vollstreckbarkeitstheorie 885

Vollziehbarkeitstheorie 885

vorbeugende Feststellungsklage 480 ff.,
1056 ff., 1059

vorbeugende Unterlassungsklage 366,
387

vorbeugender Rechtsschutz 1049 ff.

vorherige Erledigung 410

vorlaufiger Rechtsschutz 877 ff.

Vornahmeklage 752

Warnungen 65
Wettbewerbsverhaltnisse 80
Widerspruchsbescheid 214
Widerspruchsfrist 256 ff.
Widerspruchsverfahren 210 ff., 1063 ff.
Widmung 75
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
220, 283, 295, 298
Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung 929
Wirksamkeit VA 259 ff.
Wirksamkeitstheorie 884
wirtschaftliche Betatigung 80

Zeitpunkt Beurteilung Rechtslage 729,
787

Zusicherung 762

Zustandigkeit des Gerichts 105 ff.

Zustellung 269

Zwei-Stufen-Theorie 56, 58, 67, 359

Ziffer = Randnummer

405





