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Die Klage des G ist vor dem Verwaltungsgericht
erfolgreich, wenn die Sachentscheidungsvoraus-
setzungen vorliegen und soweit sie begrindet
ist.

Sachentscheidungsvoraussetzungen

Eroffnung des Verwaltungsrechtsweg

GemaR § 40 | VwGO ist der Verwaltungsrechts-
weg eroffnet, wenn es sich um eine 6ffentlich-
rechtliche Streitigkeit handelt, die nichtverfas-
sungsrechtlicher Art ist und keine abdrdngende
Sonderzuweisung besteht.

Streitgegenstand ist die Frage, ob dem G die
Gaststattenerlaubnis entzogen werden konnte.
Streitentscheidende Norm ist hier § 15 1l GastG."
Dieses musste offentlich-rechtlicher Natur sein.

Nach der modifizierten Subjektstheorie sind Nor-
men dann 6ffentlich-rechtlich, wenn sie den Staat
einseitig berechtigen und verpflichten, also ihm
Hoheitsbefugnisse verleihen.

§ 15 1l GastG verpflichtet die Verwaltung zum Wi-
derruf einer Gaststattenerlaubnis und verleiht
dem Staat damit Hoheitsbefugnisse zur Eingriffs-
verwaltung.

Damit liegt eine offentlich-rechtliche Streitigkeit
vor. Diese Streitigkeit misste weiterhin nichtver-
fassungsrechtlicher Art sein.

Anmerkung:

Eine Streitigkeit ist verfassungsrechtlicher Art
i.S.d. § 40 | VwGO, wenn es sich um eine Strei-
tigkeit zwischen unmittelbar am Verfassungsle-
ben beteiligten Rechtstragern tber Rechte und
Pflichten, die unmittelbar in der Verfassung gere-
gelt sind, handelt (Stichwort doppelte Verfas-
sungsunmittelbarkeit).

Das BVerwG benutzt seit einiger Zeit die Formu-
lierung, dass der Streit dann verfassungsrechtli-
cher Art ist, wenn er entscheidend vom Verfas-
sungsrecht geprégt ist. Damit will man auch die
Verfassungsbeschwerde und die konkrete Nor-
menkontrolle erfassen, bei denen eine doppelte
Verfassungsunmittelbarkeit nicht besteht.

Ein Streit verfassungsrechtlicher Art lage bspw.
vor, wenn oberste Staatsorgane (Bundestag,
Bundeskanzler etc.) um ihre verfassungsrechtli-
chen Kompetenzen stritten.

Beachten Sie bitte, dass dieser Priifungspunkt in
den meisten Fallen unproblematisch und deshalb
nur kurz zu prifen ist.
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Langere Ausfihrungen sind nur notwendig,
wenn:

e Uber Rechte gestritten wird, die in der Verfas-
sung verankert sind,

e einer der Beteiligten ein Verfassungsorgan ist,

ecine sog. Kommunalverfassungsstreitigkeit

vorliegt.

Hier streitet sich der G als Privatperson mit der
Verwaltungsbehdrde. Damit liegt offensichtlich
keine verfassungsrechtliche Streitigkeit vor.

Eine Sonderzuweisung an ein anderes Gericht
ist ebenfalls nicht ersichtlich.

Damit ist der Verwaltungsrechtsweg geman
§ 40 | VWGO eroffnet.

Wichtiger Hinweis zum Aufbau (!):

Ist der beschrittene Rechtsweg unzuldssig, muss
das Gericht gem. § 17 a Il GVG von Amts wegen
an das zustdndige Gericht des zulassigen
Rechtswegs verweisen. Daher kann streng ge-
nommen etwa eine zivilrechtliche Klage vor dem
VG nicht als unzulassig abgewiesen werden. Da-
her wird es von manchen Korrektoren als Fehler
angesehen, wenn Sie den Verwaltungsrechts-
weg innerhalb der Zulassigkeit prifen.

Sie haben die Wahl zwischen drei Varianten:

1. Drei-Stufiger Aufbau

A. Verwaltungsrechtsweg | Zustandigkeit des VG

B. Zulassigkeit

C. Begriindetheit

Mit diesem Aufbau I6sen wir unsere Falle (mit Aus-
nahme des einstw. Rechtsschutzes, da dort die Gel-
tung von § 17 a GVG str. ist).

2. Weiter gefasste Uberschrift

A. Sachentscheidungsvoraussetzungen

B. Begriindetheit

Zu den Sachentscheidungsvoraussetzungen (also zur

Frage, ob der Verwaltungsrichter Gberhaupt in der Sa-
che entscheiden kann) gehort § 40 | 1 VwGO unstrei-

tig.

3. Enger gefasste Uberschrift
A. Zulassigkeit der Klage vor dem VG
B. Begriindetheit

Hier konnen Sie § 40 | auch unproblematisch in der
Zulassigkeit prufen, da Sie ja die Uberschrift enger fas-
sen.

Statthafte Klageart

Die Klageart richtet sich nach dem Klagebegeh-
ren (Klageziel) des Klagers.

Der G wendet sich gegen den Entzug seiner Er-
laubnis zum Betrieb der Gaststatte, damit kommt

' Beachte bitte, dass NDS ein eigenes NGastG erlassen hat.
Dies war aber wg. des Bearbeitervermerks nicht anzuwen-
den. Mehr zum NGastG im Verwaltungsrecht BT.
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die Anfechtungsklage gemaf § 42 1 VwGO in Be-
tracht. Voraussetzung ist, dass die Aufhebung ei-
ner Erlaubnis ein Verwaltungsakt im Sinne von
§ 1 NdsVwVfG2i.V.m. § 35 VWVIG ist.

Anmerkung zu § 35 VwVIG

Streitig ist, ob zur Bestimmung des VA im Rah-
men der Anfechtungsklage direkt auf die bundes-
rechtliche Regelung des § 35 VwVfG zurlickge-
griffen werden darf oder der landesrechtliche
Verweis zitiert werden muss. Fur die erste An-
sicht spricht, dass bei der Statthaftigkeit
§ 42 VwGO und damit eine Bundesnorm zitiert
wird; fir die zweite Ansicht spricht, die Gesetz-
gebungskompetenz des Landes fiir das Verwal-
tungsverfahrensrecht. Angesichts des Verweises
in § 1 NdsVwVfG auf das Bundesrecht spielt dies
aber im Ergebnis keine Rolle.3

Das heiltt, es misste sich um die MaRnahme ei-
ner Behorde auf dem Gebiet des offentlichen
Rechts zur Regelung eines Einzelfalls mit Au-
Renwirkung handeln.

Hier hat eine Verwaltungsbehorde i.S.d.
§ 1 IV VWVFG eine verbindliche Widerrufsanord-
nung erlassen. Diese Anordnung erging im Be-
reich der GewO und des VwVfG, war also 6ffent-
lich-rechtlich. Die Behorde setzte eine Rechts-
folge mit AuBenwirkung, indem sie der Einzelper-
son G die Erlaubnis entzog.

Damit ist die Aufhebung einer Erlaubnis ein Ver-
waltungsakt i.S.d. § 35 S.1 VwVfG. Darlber hin-
aus besagt die Kehrseiten- oder actus-contra-
rius-Theorie, dass die Aufhebung eines Verwal-
tungsakts als Gegenstiick auch ein Verwaltungs-
akt ist. Die Erlaubniserteilung ist ein Verwal-
tungsakt, daher auch ihre Aufhebung.

Anmerkung:

Im Gegensatz zu einigen anderen Bundeslan-
dern (etwa Bayern, Hamburg, Nordrhein-Westfa-
len) hat Niedersachsen kein selbstandiges
VWVFG erlassen. Das NdsVwVfG ordnet eine
Verweisung auf das VwWVfG des Bundes an, wel-
ches so als Landesrecht bernommen wird. Eine
Verweisung kann sowohl statisch als auch dyna-
misch sein. Die dynamische Verweisung inte-
griert das Gesetz in der jeweiligen Fassung. So
zum Beispiel die Landesverwaltungsverfahrens-
gesetze in Berlin, Rheinland-Pfalz und Sachsen.
Eine statische Verweisung bezieht sich dagegen
nur auf die Fassung des Bezugsgesetzes zum
Zeitpunkt der Ubernahme. Fir eine statische
Verweisung hat sich der Landesgesetzgeber in
Niedersachsen entschieden. Spatere

2 Auf den Zusatz wird nachfolgend verzichtet.

3 Daher wird dieser irrelevante Streit in den Unterlagen auch
nur einmalig hier dargestellt, vgl. auch Braun JuS 2016, 410
(413).
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Anderungen des VWVfG des Bundes werden da-
her nicht automatisch Bestandteil des Nds-
VWVfG, dieses muss eine entsprechende Ande-
rung erfahren.*

Statthafte Klageart konnte auch die Verpflich-
tungsklage auf eine erneute Erlaubnis sein. Aus
§ 43 Il VwVfG kann aber man den Gedanken fol-
gern, dass der urspriungliche Verwaltungsakt
dann wieder auflebt, wenn dessen Aufhebung
aufgehoben worden ist. Gelingt es hier also mit
der Anfechtungsklage die Aufhebung der Erlaub-
nis aufzuheben, lebt die urspriingliche Erlaubnis
wieder auf.

Eine Verpflichtungsklage wirde im Erfolgsfall
bloR dazu filhren, dass die Behdrde zum Erlass
eines neuen Verwaltungsaktes verpflichtet ware,
wohingegen bei der Anfechtungsklage das Ge-
richt selbst die Aufhebung des Aufhebungs-Ver-
waltungsaktes vornimmt, da die Anfechtungs-
klage rechtsgestaltende Wirkung hat. Die ur-
sprungliche Erlaubnis lebt dann unmittelbar wie-
der auf.

Einer Verpflichtungsklage wirde es mithin am
Rechtsschutzbediirfnis fehlen.

Daher ist die Anfechtungsklage gem.
§4211. Alt. VwGO statthaft.

Klagebefugnis, § 42 Il VwGO

Der Klager misste behaupten, in seinen Rechten
verletzt zu sein (§ 42 1l VWGO).

Zunachst erscheint es moglich, dass der Klager
als Adressat eines Aufhebungs-Verwaltungsak-
tes in Rechten aus seiner Gasstattenerlaubnis
verletzt ist. Sodann kénnten auch Rechte aus § 1
GewO i.V.m. § 4 GastG verletzt sein.

SchlieBlich ist an Art. 12, 14 und 2 | GG zu den-
ken, die mdglicher Weise verletzt sind.

Demnach ist G gemall § 42 Il VwGO klagebe-
fugt.

Vorverfahren, §§ 68 ff. VwGO

Vor Erhebung einer Anfechtungsklage sind gem.
§ 6811 VwGO die Recht- und ZweckmaRigkeit
eines VAs grds. in einem Vorverfahren nachzu-
prifen. Der G hat ein solches Vorverfahren nicht
durchgefihrt. Ein Vorverfahren ist gem. § 80 |
Nds.JustizG (im Folgenden NJG) in Niedersach-
sen im Regelfall jedoch unstatthaft. Ausnahmen
gem. § 80 II, lll NJG bestehen nicht.

Sachliche und ortliche Zustidndigkeit,
§§ 45, 52 VwGO

Ausweislich des Sachverhalts hat G Klage beim
zustandigen Verwaltungsgericht erhoben.

4 Knack, § 1 VWVIG, 3.2.2.
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Passive
§ 78 VwGO

Fraglich ist, gegen wen die Klage zu richten ist.
GemaR § 78 | Nr.1 VwGO gilt grundsatzlich das
Rechtstragerprinzip, Klagegegner ist danach der
Rechtstrager der handelnden Behoérde. Nach
§ 78 | Nr.2 VwGO kann der Landesgesetzgeber
bestimmen, dass die Behdrde selbst Klagegeg-
ner ist. Von dieser Mdglichkeit wurde in § 79 I
NJG Gebrauch gemacht, der das fiir Landesbe-
hoérden anordnet. § 79 Il NJG meint jedoch nur
Landesbehoérden im engen Sinne, also den Lan-
desminister, das Landesamt etc. Nur dann ist ge-
maR § 78 | Nr.2 VwGO die Behorde selbst Kla-
gegegner. Wurde der VA hingegen vom Land-
kreis oder der Stadt erlassen, ist immer § 78 |
Nr.1 VwGO einschlagig.

Rechtstrager der zustandigen Behdrde ist hier

die kreisfreie Stadt S, so dass sie gemaR
§ 78 I Nr.1 VwGO Klagegegnerin ist.

Prozessfiihrungsbefugnis,

Anmerkung:

In den ,norddeutschen® Landern ist die Frage
des richtigen Klagegegners bereits in der Zulas-
sigkeit zu priifen, wogegen diese z.B. in Bayern
als eigener Prifungspunkt ,Passivlegitimation®
i.R.d. Begriindetheit anzusprechen ist.

Beteiligten- und Prozessfahigkeit, §§ 61, 62
VwGO

G ist als natlrliche Person gemaR
§ 61 Nr.1 1.Alt. VwWGO beteiligten- und gem.
§ 62 | Nr.1 VwGO auch prozessfahig.

Die Beteiligtenfahigkeit der Stadt folgt aus
§ 61 Nr.1 2.Alt. VwWGO als juristische Person des
offentlichen Rechts. Gemaf § 62 Il VwGO wird
sie durch ihren Oberburgermeister vertreten (vgl.
§ 86 1 2 NKomVG).

Anmerkung:

Achten Sie auf die richtige Priifungsreihenfolge.
Denknotwendig muss der Klagegegner festge-
stellt worden sein, bevor dessen Beteiligungs-
und Prozessfahigkeit erortert wird.

Klagefrist, § 74 | VwWGO

Es ist von einer fristgerechten Klageerhebung
auszugehen.

OrdnungsgemaBe Klageerhebung, §§ 81, 82
VwGO

Die Klage kann gem. § 81 VwGO schriftlich oder
zur Niederschrift und gem. § 55 a VwGO auch in
elektronischer Form erhoben werden. Da gem.
§ 8112 VwGO eine Klage auch zur Niederschrift
erhoben werden kann, hat G die Klage ordnungs-
gemal erhoben.

5 Ausfuhrlich hierzu HEMMER/WUST, VerwR |, Rn. 230 ff.

RA Dr. Schlémer
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Exkurs zur Rechtsbehelfsbelehrung:

Gem. 58 | VwGO lauft die Klagefrist nur dann,
wenn der Birger ordnungsgemafl (ber den
Rechtsbehelf belehrt wurde. Die Rechtsbehelfs-
belehrung muss grds. keinen Hinweis zum Form
enthalten. Wird allerdings zur Form belehrt, dann
muss der Hinweis enthalten sein, dass eine
Klage schriftlich oder zur Niederschrift erhoben
werden kann. Ein Hinweis auf die Moglichkeit der
elektronischen Form der Klageerhebung ist nach
Meinung des BVerwG (Urt. v. 25.01.2021 -9 C
8/19) nicht zwingend nétig.

Rechtsschutzbediirfnis

Dem G steht kein einfacherer Weg zur Errei-
chung seines Ziels offen; also ist er rechtsschutz-
bedurftig.

Begriindetheit

GemaR § 113 1 1 VwGO ist die Klage begriindet,
soweit die Aufhebung der Erlaubnis rechtswidrig
und der G dadurch in seinen Rechten verletzt ist.

Zunachst ist die Rechtswidrigkeit des VA zu un-
tersuchen.

Rechtsgrundlage der Aufhebung

Wegen des aus Art. 20 Ill GG folgenden Grund-
satzes vom Vorbehalt des Gesetzes bedarf die
Verwaltung zumindest bei jeder MaRnahme, die
in die Rechtssphare des Blrgers eingreift (Ein-
griffsverwaltung), einer gesetzlichen Rechts-
grundlage.

Hier konnte § 49 1l Nr.3 VwVfG als Rechtsgrund-
lage in Betracht kommen. Diese Vorschrift ist
aber nur anwendbar, wenn nicht eine speziellere
Vorschrift vorhanden ist.

Anmerkung:

Beachten Sie, dass in vielen Fallen die §§ 48 f.
VWVFG durch Spezialgesetze modifiziert oder
ausgeschlossen werden. Ein Ruckgriff auf die
§§ 48 f. VwVfG im Anwendungsbereich solcher
Spezialnormen scheidet zumindest dann aus,
wenn die Spezialregelung abschlieRend ist (vgl.
bspw. i.R.d. Gewerberechts neben § 15 GastG
die §69b Il GewO und §21 BImSchG).

§ 15 Il GastG ist hier lex specialis.® Also missten
die Voraussetzungen des § 15 Il GastG gegeben
sein und es dirfte kein Verstol3 gegen Grund-
rechte vorliegen.

Wirksamkeit der Rechtsgrundlage

Da sich in formeller Hinsicht keine Zweifel an der
Verfassungsmaligkeit des §15I1 i.V.m.
§ 4 | Nr.1 GastG ergeben, ist nur auf die materi-
elle VerfassungsmaRigkeit einzugehen, wobei

6 BVerwGE 81, 74.
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nur eine Prifung des Verstoltes gegen Grund-
rechte ernsthaft anzudenken ist.

aa) Art. 121 GG
(1) Schutzbereich/Eingriff

Der Schutzbereich des Art. 121 GG umfasst
nach einhelliger Ansicht und entgegen dem
Wortlaut sowohl die Berufswahl als auch die Be-
rufsausiibung. Man spricht vom einheitlichen
Grundrecht der Berufsfreiheit.”

§ 1511 i.V.m. § 4 I Nr.1 GastG ermdglichen den
Entzug einer Gaststattenerlaubnis.

Damit liegt ein Eingriff in den Schutzbereich der
Berufsfreiheit vor.

(2) Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Gemal Art. 1212 GG kann die Berufsfreiheit
durch ein Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes
geregelt werden (sog. Regelungsvorbehalt). Das
heilt, jedes verhaltnismaRige Gesetz kann so-
wohl die Berufsausiibung als auch die Berufs-
wahl regeln.

Zum Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit bei
Art. 12 GG hat das Bundesverfassungsgericht
die sogenannte Dreistufenlehre entwickelt.

Hier liegt ein Eingriff in den Wahlaspekt (,0b“ der
beruflichen Tatigkeit) vor, und zwar in der Form
einer subjektiven Zulassungsschranke, da einem
Gastwirt, dem die Erlaubnis entzogen wird, sub-
jektive (also von ihm beeinflussbare) Vorausset-
zungen fehlen (= Eingriff auf der zweiten Stufe).

Dieser Eingriff ist aber nur dann von den Schran-
ken gedeckt, wenn er dem Schutz eines wichti-
gen Gemeinschaftsgutes dient und wenn er zu
dem angestrebten Zweck, der ordnungsgema-
Ren Erfullung der Berufstatigkeit, nicht auer
Verhaltnis steht.

§ 151l GastG will die Voraussetzungen, die fur
den Erhalt einer Gaststattenerlaubnis erforder-
lich sind, auch nach Erhalt der Erlaubnis durch-
setzen. § 4 | GastG dient dem Schutz eines wich-
tigen Gemeinschaftsgutes, namlich dem Schutz
und der Sicherheit der Gaste in einer Gaststatte.
Mit anderen Worten: Die Sicherheit und Ordnung
der Allgemeinheit (hier insbesondere der Gaste
einer Gaststatte) geht der Berufswahl eines
Gastwirtes vor.

Damit ist § 15 1l GastG ein im Sinne der Dreistu-
fenlehre verhaltnismaRiges Gesetz. Der Eingriff
ist durch die Schranken gedeckt.

bb) Art. 14 1 GG

Der Schutzbereich des Art. 14 | GG (eingerichte-
ter und ausgelbter Gewerbebetrieb) umfasst
nicht den rechtswidrigen Gebrauch, insoweit ist
schon der Schutzbereich des Art. 14 | GG nicht
beriihrt. Darliber hinaus enthalt das GastG sog.
Stellvertreterregelungen, so dass die Mdglichkeit

7 JARASS/PIEROTH, Art. 12 GG, Rn. 7.
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besteht, eine Gaststatte durch einen Stellvertre-
ter betreiben zu lassen, um den Gewerbebetrieb
aufrecht zu erhalten.

Damit sind §§ 15 Il, 4 GastG verfassungsgeman.

Zwischenergebnis
Die Rechtsgrundlage ist daher wirksam.

Anmerkung:

Die Wirksamkeit der Rechtsgrundlage ist insbe-
sondere in diesen Fallen in der Klausur zu eror-
tern:

e Laut Sachverhalt zweifelt ein Beteiligter an
der Wirksamkeit (so wie hier).

o Die Rechtsgrundlage ist fiktiv oder ganz neu.

e Die Rechtsgrundlage ist bekanntermalen
umstritten (z.B. der Begriff 6ffentliche Ord-
nung).

e Die Rechtsgrundlage besteht in einer Sat-
zung oder Rechtsverordnung (dann emp-
fiehlt sich zumindest ein kurzes Eingehen auf
Probleme der Wesentlichkeitstheorie).

Formelle RechtmaBigkeit des Verwaltungs-
akts

Zustandigkeit

Ausweislich des Sachverhalts hat hier die zu-
sténdige Behorde gehandelt.

Verfahren

GemaR § 28 | VwVfG ist eine Anhorung (=Aus-
fluss des Anspruchs auf rechtliches Gehor,
Art. 1031 GG i.V.m. Art. 20 lll, 28 | 1 GG) immer
dann erforderlich, wenn in Rechte eingegriffen
wird, also bei belastenden Ma3nahmen.

Hier wurde der G laut Sachverhalt vor Erlass des
Widerrufs nicht angehort. Ein Ausnahmetatbe-
stand nach § 28 II, 1l VwVfG liegt nicht vor, damit
war eine Anhorung grundsatzlich erforderlich. Da
die erforderliche Anhérung unterblieb, liegt ein
Verfahrensfehler vor.

Die fehlende Anhoérung kann aber gemafR
§ 45 | Nr.3, Il VwVfG bis zum Abschluss des ver-
waltungsgerichtlichen Verfahrens nachgeholt
werden. Damit ist der vorliegende Verfahrensfeh-
ler noch heilbar.

Exkurs:

§ 45 1l VwWVIG erweitert fir die Falle des § 45 |
VwVfG die Heilungsmdglichkeit bis zum Ab-
schluss des Gerichtsverfahrens. Ziel dieser Re-
gelung ist es, die Aufhebung des VAs wegen Ver-
letzung von Verfahrens- oder Formfehlern aus-
zuschlieBen. Die Heilung bewirkt, dass die
Rechtswidrigkeit eines VAs fiir den Bereich des
Verwaltungsverfahrensrechts ruckwirkend

8 JARASS/PIEROTH, Art. 12 GG, Rn. 20 ff.
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beseitigt wird. Mit anderen Worten: Die Rechtma-
Rigkeit des VAs wird von Anfang an fingiert.

Nach § 46 VwVfG sollen Verfahrens- und Form-
fehler nur beachtlich sein, wenn sie die Entschei-
dung in der Sache auch tatsachlich beeinflusst
haben.

Das ,Offensichtlichkeitskriterium® des § 46
VwVfG soll einen Ausgleich schaffen zwischen
dem Grundsatz der Unzulassigkeit rechtsmiss-
brauchlicher Geltendmachung von Rechten und
den Form- und Verfahrenserfordernissen, die
dem Schutz des Birgers dienen. Offensichtlich-
keit liegt vor, wenn die fehlende Kausalitat er-
kennbar ist.®

Achtung:

Da § 45 VwVfG die Rechtswidrigkeit des Verwal-
tungsakts nach h.M. zu heilen vermag ist diese
Norm in der formellen RechtmaRigkeit zu prifen.
§ 46 VwWVFG hingegen lasst die Rechtswidrigkeit
des Verwaltungsaktes unberihrt und ist daher
erst in der subj. Rechtsverletzung zu prifen.

c) Formfehler
Formfehler sind nicht ersichtlich.

Materielle RechtmaBigkeit des Verwaltungs-
akts

a) Voraussetzungen der Rechtsgrundlage

aa) G Dbetreibt ein Gaststattengewerbe i.S.d.
§ 11 Nr.1 GastG, so dass das GastG hier Anwen-
dung findet.

bb) Nach § 15 Il GastG muss die Erlaubnis widerru-
fen werden, wenn sie urspriinglich rechtmaRig
erteilt wurde (wie hier) und nachtraglich Versa-
gungsgrinde i.S.d. § 4 | Nr.1 GastG entstehen.

hemmer-Methode:

Achten Sie auf die richtige Begrifflichkeit. Ehe-
mals rechtswidrige Verwaltungsakte werden
nach § 48 VwWVfG zuriickgenommen, wahrend
urspriinglich rechtmafige Verwaltungsakte nach
§ 49 VwVfG widerrufen werden. Diese Termino-
logie gilt auch, wenn die Behdrde aufgrund spe-
zialgesetzlicher Vorschriften tatig wird.

G musste unzuverldssig sein.°

Unzuverlassig ist, wer nicht die Gewahr daflr
bietet, dass er sein Gewerbe ordnungsgeman
und in Ubereinstimmung mit dem geltenden
Recht auslbt.™

Die Zuverlassigkeit ist im Rahmen einer Prog-
nose zu ermitteln.

Laut Sachverhalt ist G seinen sozialversiche-
rungsrechtlichen Pflichten nicht nachgekommen.

9 KNACK, VWVIG, Nachtrag zur 5. Auflage, §§ 45, 46; ScHmITZ,

NVWwZ 1996, 955 (957 f.); SCHENKE, NJW 1997, 81 (86 ff.).
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Bei ordnungsgemaler Gewerbeflihrung wirden
diese Pflichten beachtet. Die einmalige unpuinkt-
liche Zahlung der Steuern reicht als Bagatelle al-
lerdings nicht aus.

Das Lokal wurde mit Wissen des G zum Um-
schlagplatz von Drogen. Darin liegt ein Verstof3
gegen das geltende Recht, weil dies den Tatbe-
stand des § 29 1 1 Nr.10 BtMG erfllt.

Ebenfalls ergibt sich die Unzuverlassigkeit des G
aus seiner Weigerung, sein Lokal ausreichend zu
beleuchten und zu kontrollieren, um so der Poli-
zei bei der Bekampfung der Drogenkriminalitat
zu helfen.

Damit ist G unzuverlassig und die Voraussetzun-
gen der §§ 1511, 4 1 Nr.1 GastG liegen vor.

b) Allgemeine RechtmiBigkeitsvoraussetzun-
gen des Verwaltungsakts

Hinsichtlich der Erfillung der allg. Rechtmafig-
keitsvoraussetzungen — Bestimmtheit und Mog-
lichkeit — bestehen keine Bedenken.

c) Rechtsfolge

§ 1511 GastG lasst der Behorde keinen Spiel-
raum, sie muss die Gaststattenerlaubnis widerru-
fen (gebundene Entscheidung).

Damit ist die Widerrufsverfiigung nach Gaststat-
tenrecht rechtmafig.

Zwischenergebnis
Die Klage ist daher unbegrindet.

Ergebnis

Die Klage des G ist zulassig, aber unbegriindet
und wird daher abgewiesen.

Vertiefungsfragen

1.

Welche vorlaufige Rechtschutzform kédme hier in Be-
tracht?

Was ist unter Gewerbefreiheit zu verstehen?

Ist der Betrieb einer Gaststatte in Niedersachsen er-
laubnispflichtig?

. Wie kann der unerlaubte Betrieb einer Spielhalle un-

terbunden werden?

Systematische Fragen

1.
2.

Prozessuales

Wann wird § 42 1l VwGO wichtig?

Gibt es im Rahmen der Klagebefugnis eine Adressa-
tentheorie?

Ist der Adressat eines Verwaltungsakts immer in sei-
nen Rechten beeintrachtigt?

10 Zum Begriff der Unzuverléassigkeit im Gewerberecht, vgl.

1"

L&L 1999, 118.
BVerwG 65, 1.
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4. Worin liegt der Unterschied zwischen Klagebefugnis
und Rechtsschutzbedirfnis?

Il. Priiffungsschema fiir den belastenden Verwal-
tungsakt

1. Was ist beim Prifungspunkt ,Rechtsgrundlage“ zu
prifen?

2. Welche Normen sind bei Verfahrensfehlern zu be-
ricksichtigen?

3. Welche Formulierungen des Gesetzes raumen der
Behorde Ermessen ein?

4. Welche Ermessensfehler sind zu unterscheiden?
5. Erlautern Sie § 44 VwVfG.

RA Dr. Schlémer Februar 23
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A. Sachentscheidungsvoraussetzungen
l. Verwaltungsrechtsweg, § 40 | 1 VwWGO
& offentlich-rechtliche Streitigkeit
@ Streitgegenstand ?
= RM des Widerrufs der Erlaubnis
@ streitentscheidende Norm ? = § 15 Il GastG
® Norm = 6ff. Recht?
= modifizierte Subjektstheorie
nichtverfassungsrechtlicher Art ®

Il. Statthafte Klageart
% maRgeblich: Klagebegehren = Aufhebung des
Widerrufs (vgl. § 43 Il VWVfG)
Anfechtungsklage, § 42 | VwGO setzt VA voraus
§ 35 VwWVFG: Widerruf = VA
Klagegegenstand § 79 | Nr. 1 VwGO
fur Verpflichtungsklage fehlt RSB, da An-
fechtungsklage rechtsgestaltende Wirkung hat
lll. Klagebefugnis, § 42 Il VwGO
hier insbesondere Erlaubnis-VA, Art. 12, 14 GG
IV. Vorverfahren, §§ 68 ff VwGO (-)
nicht nétig, §§ 68 1 2 VwGO, 80 I NJG
V. Zustandigkeit d. Gerichts, §§ 45, 52 VwGO ©
VI. § 78 VwWGO
(P)§781INr.2iVm § 79 Il NJG
diff.:§ 78 I Nr. 1 = (S) Rechtstragerprinzip
§ 78 I Nr. 2 = (S) Behdrdenprinzip
% VA von der LMin/LAmt = Nr. 2
VA von der Gemeinde / Kreis = Nr. 1
hier: § 78  Nr. 1 Stadt
VII. Beteiligten- und Prozessfahigkeit, §§ 61, 62
G =§61Nr. 1 VwGO; Stadt § 61 Nr. 1
Behdrde = § 62 Il
VIII. Klagefrist, § 74 VwWGO
IX. OrdnungsgemaBe Klageerhebung, §§ 81, 82
X. RSB &

B. Begriindetheit
Obersatz: § 113 11 VwWGO
l. RGL
% VorbeHalt des Gesetzes
= fur Eingriffsverw. = RGL erford.
hier: §§ 48, 49 VwVfG?
% § 15 Il GastG geht vor
wirksame RGL? = § 15 Il GastG verf.gemaR?
1. Formelle VerfassungsmaBigkeit ©

2. Materielle VerfassungsmaBigkeit
a. VerstoB gegen Art. 12 1 GG
aa. Eingriff in den Schutzbereich
(S) einheitliches GR = @
bb. Verfassungsrechtliche RF
% VHM = Dreistufentheorie
hier: subj. Zulassungsschranke
% Schutz ei wichtigen Gemeinschaftsguts:
Sicherheit der Gaste
b. VerstoB gegen Art. 141 GG
nur Erwerb betroffen
3. ZwErg.: RGL ist wirksam
Il. Formelle RM des VA
1. Zustandigkeit ©
2. Verfahren
(P) Anhorung, § 28 VwWVI{G fehlt
= Heilung gem. § 45 INr. 3 ®
3.Form ®
lll. Materielle RM des VA
1. Voraussetzungen der RGL
G betreibt Gaststatte iSd § 1 | Nr. 1 GastG
§ 15 Il verlangt nachtraglichen
Versagungsgrund iSd § 4 | Nr. 1
% Zuverlassigkeit des G
% unbestimmter Rechtsbegriff grds.
zulassig
=> (S) Prognose zu erstellen
- fortlaufende Verletzung der sozialvers.-
rechtl. Pflichten
- Férderung der VerstdRe gegen BtMG
durch Unterlassen
- keine Kooperation mit Polizei
% Vorauss. §§ 1511, 4 I Nr. 1 GastG ®
2. Allg. Vorauss. an einen VA @
3. Rechtsfolge = gebundene Entscheidung

C. Erg.: Widerrufsverfiigung ist rm
= Klage ist unbegriindet und wird abgewiesen

RAe Dr. Schidmer/Daxhammer
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Prufungsschema: Begriindetheit der Anfechtungsklage
§ 11311 VwWGO (soweit)

[

RW des VA > Rechtsverletzung beim
Klager

Rechtsgrundlage Formelle RM Materielle RM

- RGL Zustandig. Verfahren Form Vorauss. RGL  Allg. RM-Vorauss Rechtsfolge
erford.? § 28 VwVTG

- SpezG & § 28 Il VWVIG (P) Beurt.- - Bestimmtheit' Geb. E.
vor AllgG & § 451 Nr. 3 VWVIG spielraum - Moglichkeit oder

- (P) RGL uber- [- VHM ]2 Ermessen
haupt wirksam? & Erm.-
(gof. Prufung des G fehler ?
oder Satzung / RVO) § 114

VwGO

T Wird z.T. auch in formeller RM gepriift.
2 Empfehlenswert: VHM i.R.d. Ermessens priifen.

www.schloemer-sperl.de  Juristisches Repetitorium Hemmer  © RA Dr. Uwe Schlémer Februar 23
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Prifungsschema: Begriundetheit der Verpflichtungsklage

Anspruchsaufbau (Regelfall)’ RW-Aufbau, § 113 V VWGO (Ausnahme)
I. Anspruchsgrundlage . RW des
Gesetz/or Vertrag/Zusicherung/GRe Versagungsbescheid
Il. Formelle Anspruchsvoraussetzungen Il. Subj. Rechtsverletzung
Antrag/zust. Behorde insbes. Anspruch auf
lll. Materielle Anspruchsvoraussetzungen ermessensfehlerfreie Entscheidung

Tatbestandsvoraussetzungen der AGL

~— .

Anspruch auf VA bei: Sonst: Anspruch auf
- geb. Entscheidung o. ermessensfehlerfreie
- Ermessensreduktion auf Null Entscheidung
Versagungsgegenkl. Untatigkeitskl.
W

VersagungsVA VersagungsVA

Erm.fehler (-) Erm.fehler (+)
2 => KI. unbegrundet \ 2

Vornahmeurteil Bescheidungsurteil

' Obersatz: Die Klage ist begrindet, soweit der Versagungs-VA (oder die Unterlassung des VA) rechtswidrig, der Klager in seinen
Rechten verletzt und die Sache spruchreif ist. Dies ist der Fall, soweit der Klager einen Anspruch auf einen VA hat.

www.schloemer-sperl.de  Juristisches Repetitorium Hemmer ~ © RA Dr. Uwe Schlémer Februar 23
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Besondere Sachentscheidungsvoraussetzungen fur die einzelnen Klagearten:

Anfechtungsklage

§4211.HS:
Aufhebung eines noch
nicht erledigten, belasten-

Verpflichtungsklage

§4212.HS

Antrag auf beglinstigenden
VA muss vorher bei Be-
hdrde gestellt worden sein

allg. Leistungsklage

vorausgesetzt in

§§43 11,111,113 IV
Klagebegehren auf Vor-
nahme (oder Unterlassen)

allg. Feststellungsklage

§ 43

Klagebegehren ger. auf:

a) Bestehen oder Nichtbe-
stehen eines konkreten
Rechtsverhaltnisses =

Fortsetzungsfeststellungs-
klage

§ 11314

VA, der sich nach Klageerhe-
bung erledigt hat;

analog anwendbar auf Erledi-

gehren c§ie7ng\</,%v(é)ga)10hte a) Versagungsgegenklage | eines schlicht-hoheitlichen beachte Subsidiaritét gung vor Klageerhebung sowie
b) Untéatigkeitsklage, § 75 | Handelns gerichtet gem. §43 1l auf Verpflichtungsklage (str.
b) Nichtigkeit eines VA Abgrenzung zu § 43 VWGO)
§421| § 42 1l analog

Klagebefugnis

Verletzung eigener Rechte
durch den Erlass des VA
muss maglich erscheinen.
Unprobl. bei Adressat ei-
nes belastenden VA

(Art. 2 1 GG), probl. regel-
maRig im Dreipersonen-
verhaltnis = Schutz-

§421l

Anspruch auf VA muss
moglich erscheinen, zu-
mindest Anspruch auf er-
messensfehlerfreie Ent-
scheidung

h.M.: § 42 1l analog

a.A.: allgemeines Rechts-
schutzbedlrfnis ausrei-
chend

§431

berechtigtes Feststellungs-
interesse

str. ob daneben § 42 1l
analog Anwendung findet.
Nach Rspr. (+), da sonst
Popularklagen drohen.

Zu bejahen bei Nichtig-
keitsfeststellungsklage.

umgestellte Anfechtungs- bzw.

Verpflichtungsklage;

zusatzlich (1) §1131S.4 =

bes. Feststellungsinteresse

a) Wiederholungsgefahr

b) Rehabilitationsinteresse

c) Vorbereitung eines Amtshaf-
tungsprozesses (nicht bei Er-
ledigung vor Klageerhebung)

normtheorie d) schwerer GR-Eingriff
Vorverfahren 0 0
soweit statthaft = . . - jedenfalls bei Erledigung nach
fur Versagungsgegenklage
NDS:§80NJG =~ |§§68ff. nach § 689II grfgrd%rnch ? (Ausn.: § 54 1l BeamtStG; | (Ausn.: § 54 Il BeamtStG, | Klageerhebung (+), ansonsten
HEV\X rt’§ ;1 /g GJC“ES §126 BBG) § 126 BBG) nach h.M. (-)
: Art. W
. i § 74 unstreitig bei Erledigung
§ 74 VwGO § 74 |l bei Versagungsge (-), aber Rechtsinstitut der | (-), aber Rechtsinstitut der | nach Klageerhebung, str. bei

Frist

genklage
§ 75 bei Untatigkeitsklage

Verwirkung

Verwirkung

Erledigung vor Klageerhebung
nach h.M.: (-)

www.schloemer-sperl.de
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Klage auf Erlass einer Zustimmung

Die Klage auf Erlass einer Zustimmung nach
§ 9 Il BFStrG ist erfolgreich, wenn die Sachent-
scheidungsvoraussetzungen vorliegen und so-
weit die Klage begrindet ist.

Sachentscheidungsvoraussetzungen

Eroffnung des Verwaltungsrechtsweg

Der Verwaltungsrechtsweg misste er6ffnet
sein, dazu misste eine oOffentlich-rechtliche
Streitigkeit vorliegen. Streitgegenstand ist die
Zustimmung des Bundesfernstralenamtes,
Streitentscheidende Norm ist § 9 BFStrG. Diese
Norm verpflichtet einseitig einen Hoheitstrager
und ist damit eine o6ffentlich rechtliche Norm. Ei-
ne abdrdngende Sonderzuweisung und eine
verfassungsrechtliche Streitigkeit liegen nicht
vor, damit ist der Verwaltungsrechtsweg ist da-
mit eroffnet.

Statthafte Klageart

Die statthafte Klageart richtet sich nach dem
Klagebegehren.

Die Klagerin begehrt die Zustimmung des Bun-
desfernstrallenamtes, um damit ein Genehmi-
gungshindernis zu beseitigen (§9111 Nr.1
BFStrG).

Fraglich ist jedoch, ob und mit welcher Klageart
dieses Begehren durchgesetzt werden kann.
Verpflichtungsklage

Fir die Erhebung einer Verpflichtungsklage
musste die Zustimmung der obersten Straflen-
baubehérde  Verwaltungsaktqualitdt gemaR
§ 35 S.1 VwVfG besitzen.

Anmerkung:

Die Verpflichtungsklage ist eine Leistungsklage,
die in zwei Formen denkbar ist.
Versagungsgegenklage, § 42 | 2.HS, 1.Alt..
Die Behorde hat den Erlass des begehrten VA
nach Antragstellung abgelehnt.
Untéatigkeitsklage, § 42 | 2.HS., 2.Alt. VwWGO:
Sie ist gerichtet auf Erlass eines zuvor verwehr-

ten VAs. Voraussetzung ist also, dass die Be-
horde auf einen Antrag hin untatig geblieben ist.

Regelung?

Fir die Frage, ob der Mitwirkungsakt des Bun-
desfernstrallenamtes ein Verwaltungsakt ist, ist
zunachst von Bedeutung, ob er eine Regelung
enthalt. Der Regelungscharakter ware abzu-
lehnen, wenn die fragliche Mitwirkungshandlung
fur die erlassende Behdrde keine Verbindlichkeit
hat. Wenn die den Verwaltungsakt erlassende
Behdrde jedoch nur ,mit Zustimmung®, ,im Ein-

RA Dr. Schlémer
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vernehmen” oder ,auf Vorschlag” erlassen kann,
so ergibt sich bereits aus dem Wortlaut dieser
Mitwirkungsfalle, dass bei Fehlen der Zustim-
mung der Verwaltungsakt nicht ergehen darf.’
Anders ist es in den Fallen, wo die Mitwirkung
der zweiten Behorde eine bloRe ,Anhérung”
oder ,Beteiligung” darstellt. In diesen Fallen ist
die Regelung abzulehnen.

Vorliegend wurde die Erteilung einer Zustim-
mung abgelehnt. Wenn aber die Zustimmung,
wie oben dargestellt, eine Regelung enthalt, so
muss deren Ablehnung als gegenteilige Ent-
scheidung ebenfalls eine Regelung sein. Denn
durch sie wird verbindlich festgestellt, dass die
Mitwirkungsbehdrde die Voraussetzungen, nach
denen der Verwaltungsakt zu erlassen ware,
nicht als gegeben ansieht. Somit enthalt die
Entscheidung des Bundesfernstralenamtes, ob
sie die Zustimmung gemaR § 9 Il 1 Nr.1 BFStrG
erteilt, eine Regelung, und zwar sowohl im Falle
negativer, wie im Falle positiver Entscheidung.

AuBenwirkung?

Weiterhin ist fraglich, ob es sich bei der Zu-
stimmung um eine MalRnahme handelt, die auf
unmittelbare Rechtswirkung nach aufen gerich-
tet ist. Denn diese Entscheidung richtet sich
nicht unmittelbar an die Lumex GmbH, sondern
ist lediglich fir die Entscheidung der Bauge-
nehmigungsbehdrde bedeutsam.

Die AuBenwirkung lasst sich im vorliegenden
Fall nicht schon damit begriinden, dass eine
Regelung gegenlber der Baugenehmigungsbe-
horde getroffen wird. Denn insoweit ist eine Re-
gelung im Bereich des BundesfernstralRenrechts
lediglich eine verwaltungsinterne MaRnahme.

Auf Aufenwirkung ist eine verwaltungsbehdrdli-
che Mallnahme dann gerichtet, wenn die Rege-
lung ihrem objektiven Sinngehalt nach dazu be-
stimmt ist, Gber den verwaltungsinternen Be-
reich hinauszugreifen und zwar im Hinblick auf
den Burger. Es reicht deshalb nicht aus, dass
eine Maflnahme (tatsachlich) Wirkungen im Au-
Renbereich entfaltet. Entscheidend ist vielmehr,
dass sie diese Wirkungen (rechtlich) auch ent-
falten soll.?

Durch die Regelung des § 9 Il BFStrG wird die
Baugenehmigung zu einem sogenannten
.mehrstufigen Verwaltungsakt”, da es der Mit-
wirkung einer weiteren Behodrde bedarf. Die
Mitwirkung ist nur dann als Verwaltungsakt zu
qualifizieren, wenn sie dem Biirger gegeniber
eine eigene und unmittelbare Rechtswirkung
entfaltet.

In der Regel ist die Mitwirkung jedoch nur eine
verwaltungsinterne Erklarung gegenlber der
den mehrstufigen Verwaltungsakt erlassenden

Vgl. BVerwGE 22, 344 f.

2 Vgl. MAURER, § 9, Rn. 26.
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Behorde.> Diese Regel ergibt sich aus
Art. 19 IV GG. Im Hinblick auf einen effektiven
Rechtsschutz soll der Burger nur einen Klage-
gegner haben, namlich die den Verwaltungsakt
erlassende Behdrde.

So ist es hier. Unmittelbare Rechtswirkung ent-
faltet fur die Klagerin nur die Versagung der
Baugenehmigung. Mangels Aufenwirkung ist
die Versagung der Zustimmung gemafl § 9l
BFStrG ein Verwaltungsinternum ohne Verwal-
tungsaktqualitat. Eine auf Erlass der Zustim-
mung gerichtete Verpflichtungsklage ist daher
unzulassig.

Anmerkung:

Hangt die Erteilung einer Genehmigung durch die Er-
lassbehdrde von der Mitwirkung einer weiteren Be-
horde ab, so sind Justitiabilitat und Rechtsnatur der
Mitwirkung problematisch.

Handelt es sich bei einer gesetzlich geregelten Mit-
wirkung um ein eigenstandiges, an den Burger ge-
richtetes Verfahren, so ist die Mitwirkung ihm gegen-
Uber auf AuBenwirkung gerichtet und damit selbst
VA. Indiz fur die Ausgestaltung eines solchen Mitwir-
kungsverfahrens ist, dass die gesetzlich geforderte
Mitwirkung einen im Verhaltnis zur Genehmigungs-
behorde ,,inkongruenten Priifungsbereich“ betrifft,
der Mitwirkungsbehorde also die selbstandige und
ausschlieRliche Prifung und Geltendmachung von
bestimmten, bei der Entscheidung zu berlcksichti-
genden Gesichtspunkten zusteht.

Findet mangels Inkongruenz nur ein Verwaltungsver-
fahren statt, bei dem die Genehmigungsbehorde auf
die Mitwirkung anderer Behdrden angewiesen ist, so
kann der Burger nur gegen die Genehmigungsbehor-
de klagen. Das Gericht muss die mitwirkende Behor-
de beiladen.

Eine andere Frage in diesem Zusammenhang betrifft
den sog. relativen Verwaltungsakt (z.B. §36 113
BauGB). Nach Ansicht des BVerwG koénnen Mitwir-
kungen bei mehrstufigen Verwaltungsakten Doppel-
natur haben. Trifft die unmittelbare Rechtswirkung
nicht jedermann, sondern nur einen kleinen Kreis von
Betroffenen, ist die Entscheidung nur diesen gegen-
Uber ein Verwaltungsakt (bei § 36 Il 3 BauGB: der
Gemeinde gegeniiber).*

Das Schrifttum lehnt diese Betrachtung mit der Be-
grindung ab, dass eine MaRnahme nicht gleichzeitig
Aufenwirkung (VA) und keine AuRRenwirkung haben
kann, so dass immer ein VA vorliege®

2. Anfechtungsklage

Eine Anfechtungsklage wére ein vollig untaugli-
ches Mittel zur Erreichung des Klagebegehrens,
da es der Klagerin im Ergebnis um die Erteilung
einer Baugenehmigung geht. Im Ubrigen fehlt

3 MAURER, § 9, Rn. 30; HEMMER/WUST, VerwR I, Rn. 21.

4 BVerwGE 74, 124 (126); BVerwG, NVwZ 1994, 784 fur die
Anordnung der StraRenverkehrsbehérde zur Aufstellung ei-
ner Ampelanlage.

5 LAUBINGER, VerwArch 1986, 421 (432).
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es wiederum am Vorliegen eines Verwaltungs-
akts.

Leistungsklage

Fir eine Leistungsklage fehlt das Rechts-
schutzbediirfnis, denn die Klagerin hat die Még-
lichkeit, mittels einer Verpflichtungsklage auf Er-
lass der Baugenehmigung inzident die Recht-
maRigkeit der Zustimmungsverweigerung Uber-
prifen zu lassen. Dies geniigt zum Entfallen des
Rechtsschutzbedlrfnisses, denn die Genehmi-
gung stellt ja das eigentliche Ziel der Klagerin
dar und die Verpflichtungsklage gegen die Bau-
genehmigungsbehdrde ist damit der einfachere
und schnellere Weg zur Erreichung ihres Ziels.

Exkurs:

Anders kann es bei einem sogenannten inkongruen-
ten Priifungsbereich sein. In diesem Fall hat jede Be-
hérde eigene und voneinander unabhangige Pru-
fungsbereiche, so dass die Zustimmung dem Biirger
gegenuber eine eigene und unmittelbare Rechtswir-
kung entfaltet.

Hier kann es erforderlich sein, zunachst gegen die
Zustimmungsbehdérde auf Zustimmung zu klagen
(soweit VA, dann Verpflichtungsklage) und sodann
gegen die Genehmigungsbehdérde auf Genehmigung.
Dies ist im Hinblick auf Art 19 IV GG aber eine Aus-
nahme.

Beispiele sind die in § 9 VIIl BFStrG, § 34 | Nr.2 Flur-
BerG, § 27 IV BBG geregelten Mitwirkungserforder-
nisse.

Ergebnis

Eine Klage auf Erlass der fernstralenrechtli-
chen Zustimmung ist hier damit unzulassig. Der
Klagerin ist zu raten, eine Verpflichtungsklage
auf Erlass der Baugenehmigung einzureichen.

Klage auf Erlass der Baugenehmigung

Die Klage auf Erlass einer Baugenehmigung
nach ist erfolgreich, wenn die Sachentschei-
dungsvoraussetzungen vorliegen und soweit die
Klage begrindet ist.

Sachentscheidungsvoraussetzungen

Eroffnung des Verwaltungsrechtsweg

Streitentscheidende Norm fiir die Baugenehmi-
gung ist § 70 NBauO. Diese Norm verpflichtet
einseitig einen Hoheitstrager, so dass eine 6f-
fentliche-rechtliche Streitigkeit vorliegt. Im Ubri-
gen wird auf die obigen Ausflhrungen zum
Verwaltungsrechtsweg verwiesen.

Statthafte Klageart

Die angestrebte Baugenehmigung stellt einen
Verwaltungsakt i.S.d. § 35S.1 VwVfG dar, so
dass die Versagungsgegenklage als Unterfall
der Verpflichtungsklage, §4212. Alt. VwGO,
statthaft ist.
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Klagebefugnis, § 42 Il VwGO

Die Klagerin konnte in ihrem Recht auf eine
Baugenehmigung bei Vorliegen der Genehmi-
gungsvoraussetzungen verletzt sein (§701
NBauO) (Ausfluss der Baufreiheit, Art. 14 GG).

Vorverfahren, §§ 68 ff. VwGO

Das Vorverfahren ist erforderlich, da die Bauge-
nehmigungsbehdrde keine oberste Landesbe-
horde i.S.v. §6812, Il VwGO ist. Das Vorver-
fahren ist auch nicht nach §§ 68 | 2 VwGO,
80 I NJG ausgeschlossen, da § 80 11 1 Nr. 4a)
NJG eine Ausnahme von dieser Regelung fir
VAe enthalt, die nach den Vorschriften des
BauGB oder der NBauO erlassen werden.

Anmerkung:

Das Vorverfahren kann als Sachurteilsvoraus-
setzung grundsatzlich bis zur letzten mundli-
chen Verhandlung nachgeholt werden, so dass
auch schon vor Einlegung eines Widerspruchs
Klage erhoben werden kann. Verstreicht jedoch
nach Erhebung der Klage die Widerspruchsfrist,
so wird die Klage unzuldssig und durch Pro-
zessurteil abgewiesen.

Verwaltungsrecht AT Niedersachsen

Losung Fall 6, Seite 3 von 5

Art. 72, 74 Nr.1 GG nur insoweit die Regel-
ungsbefugnis besitzt, als es eine Sachurteilsvo-
raussetzung darstellt und damit dem gerichtli-
chen Verfahren zuzurechnen ist. Uberdies ver-
weist §701l VwGO gerade nicht auf
§ 57 VwGO. Damit spricht einiges fir den ver-
waltungsverfahrensrechtlichen Weg Uber
§§ 79, 31 VwVfG.

Im Ergebnis kann die Streitfrage jedoch offen
bleiben, da sowohl § 311 VwVfG als auch
§ 222 | ZPO auf die §§ 187 ff. BGB verweisen.
Daran zeigt sich lediglich die Doppelnatur des
Vorverfahrens, da es einerseits Sachurteilsvo-
raussetzung fiir das Gerichtsverfahren und an-
dererseits reines Verwaltungsverfahren ist.

Anmerkung:

In unproblematischen Fallen (und in Zeitnot) ist
deshalb auf diese Streitfrage gar nicht oder nur
sehr kurz einzugehen. Empfehlenswert ist in je-
dem Fall die dogmatisch saubere Lésung Uber
das VwVfG, die sich mit den Argumenten
87011 VwGO” und ,Verwaltungsverfahren”
auch sehr kurz begrinden Iasst.

Der Widerspruch konnte jedoch verfristet einge-
legt worden sein.

Far den Widerspruch der Klagerin galt die Mo-
natsfrist des §7011 VwGO. Die Jahresfrist
nach §5811 VwGO kommt wegen der ord-
nungsgemalen Rechtsbehelfsbelehrung nicht in
Betracht.

Nach § 187 | BGB begann die Widerspruchsfrist
hier am 2.4. um 0:00 Uhr zu laufen. Sie hatte
gemaR § 188 1l BGB am 1.5. um 24:00 Uhr ge-
endet. Da der 1. Mai ein Feiertag ist, endete die
Frist gemafl § 193 BGB am 2.5..

Anmerkung:

Die Rechtsbehelfsbelehrung ist nicht RechtmaRig-
keitsvoraussetzung fir einen Verwaltungsakt! Fehit
sie oder ist sie unrichtig, hat dies allein die Folge der
langeren Rechtsbehelfsfrist gemaRk 58 Il VwGO (ein
Jahr!).

Anmerkung:

Der BFH will die Regelung des § 193 BGB auch dann
anwenden, wenn die 3-Tages-Fiktion (Fristbeginn)
auf einen Samstag, Sonn- oder Feiertag fallt (zu
§ 122 AO; NJW 04, 94). Dies wird aber uberwiegend
abgelehnt, da es sich dabei eben nicht um das Fris-
tende handelt und im Zweifelsfall auch die Behorde
den Zugang beweisen muss.

Die Ablehnung erfolgte mit Schreiben vom 29.3.
und ist gemal § 411l VwVIG spatestens am
1.4. (gesetzliche Fiktion) bekannt gemacht wor-
den (Zugang).

Der 1.4. gilt als Tag des Zugangs auch wenn es
sich hierbei um einen Samstag oder Sonntag
handelt. Die Dreitagesfiktion normiert gerade
keine zusatzliche Rechtsbehelfsfrist, sondern
dient der Beweislastumkehr im Zustellungsver-
fahren. § 31 VwVfG gilt nur fiir die Bestimmung
des Endes einer Frist und ist nicht analog auf
die Bestimmung eines Termins anzuwenden.

Fraglich ist nun, nach welchen Vorschriften sich
die Widerspruchsfrist berechnet. In Betracht
kommen einerseits die §§ 79, 31 | VWVfG, an-
dererseits die §§ 57 1l VwGO, 222 | ZPO. Dabei
ist zunachst zu berlcksichtigen, dass es sich
bei dem Vorverfahren gemafR §§ 68 ff. VwGO
um ein Verwaltungsverfahren handelt, fir wel-
ches der Bund im Rahmen der

RA Dr. Schlémer

Die Einlegung des Widerspruchs, der sowohl
bei der Ausgangsbehoérde als auch bei der Wi-
derspruchsbehdrde erhoben werden kann (vgl.
§ 70 | 2 VwGO), ist daher am 1.5. noch rechtzei-
tig erfolgt. Die Einlegung per Telefax genigt
auch dem Schriftformerfordernis des § 7011
VwGO.5

Allerdings ist Uber den Widerspruch bislang
nicht entschieden, so dass das Widerspruchs-
verfahren noch nicht abgeschlossen und damit
Lordnungsgemal durchgeflhrt” ist.

Die Klage koénnte aber als Untatigkeitsklage
gemalk §75S.1 VwGO abweichend von § 68
VwGO zulassig sein. Seit Einlegung des Wider-
spruchs sind Uber drei Monate vergangen
(§75S.2VwGO). Ein zureichender Grund fur die
behdrdliche Untatigkeit i.S.d. § 75 S.3 VwGO st
aus dem Sachverhalt nicht ersichtlich. §75

6 HEMMER/WUST, VerwR |, Rn. 216.
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VwGO greift damit ein, so dass die Klage be-
reits jetzt in vollem Umfang zulassig ist.

Die Widerspruchseinlegung vom 1.5. mit gleich-
zeitigem Zugang bei der Behorde wahrt deshalb
die Frist des § 70 | VwGO.

Beteiligten- und Prozessfahigkeit, §§ 61, 62
VwGO

Die Lumex GmbH ist als juristische Person
(§ 131 GmbHG) geman § 61 Nr.1 VwGO betei-
ligungsfahig. Sie muss sich im Prozess gemafR
§ 62 11l VwGO durch ihren Geschaftsfiihrer nach
§ 35 | GmbHG vertreten lassen.

Die Klage ware - ordnungsgemalfe Klageerhe-
bung gemafl §§ 81, 82 VwGO vorausgesetzt -
nach alledem zulassig.

Notwendige Beiladung, § 65 Il VWGO

Sind an einem streitigen Rechtsverhaltnis Dritte
derart beteiligt, dass die Entscheidung auch
ihnen gegenuber nur einheitlich ergehen kann,
so sind sie beizuladen.

Dies ist bei Verpflichtungsklagen auf Erlass ei-
nes mitwirkungsbedirftigen Verwaltungsakts
der Fall. Das BundesfernstralRenamt ist somit
beizuladen.’

Anmerkung:

Die notwendige Beiladung gemaf § 65 Il VwGO
ist eine organisatorische Maflnahme des Ge-
richts. Deshalb ist die notwendige Beiladung am
besten zwischen Zulassigkeit und Begrindetheit
zu priifen.

Begriindetheit der Verpflichtungsklage

Die Verpflichtungsklage ist begriindet, soweit
die Ablehnung der Baugenehmigung rechtswid-
rig, die Klagerin deshalb in ihren Rechten ver-
letzt und die Sache spruchreif ist, § 113V
VwGO. Anders ausgedriickt: Soweit die Klage-
rin einen Anspruch auf die Baugenehmigung
hat, war deren Ablehnung rechtswidrig.

Exkurs:

Spruchreife einer Sache bedeutet, dass das Ge-
richt zu einer abschliefenden Entscheidung
Uber den Erlass eines VA imstande ist. Sie ist
grundsatzlich durch das Gericht aufgrund des
Untersuchungsgrundsatzes gem. § 86 VwGO
herbeizufihren. Die Ausnahmen zu diesem
Grundsatz normieren die §§ 88, 114 S.1 VwGO.

Anspruch

Der Anspruch konnte sich aus § 70 | NBauO er-
geben. Voraussetzung ist, dass die Baumafl-
nahme Uberhaupt einer Genehmigung bedarf

7 Vgl. HEMMER/WUST, VerwR |, Rn. 253.

RA Dr. Schlémer
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und ihr keine offentlich-rechtlichen Regelungen
entgegenstehen.

Anmerkung:

Im Aufbau ist, wenn eine Genehmigung begehrt
wird, grds. zwischen der Genehmigungsbediirf-
tigkeit (Bendtigt der Birger fir seine Tatigkeit
bzw. sein Vorhaben (berhaupt eine Genehmi-
gung?) und der Genehmigungsfahigkeit (Kann
er die Genehmigung bekommen?) zu unter-
scheiden.?

Baurechtliche = Genehmigungsbediirftigkeit
der Leuchtreklameanlage

Die Genehmigungsbediirftigkeit kdnnte sich aus
§§ 59 1i.V.m. 21, Xlll NBauO ergeben, wenn es
sich bei der Leuchtreklameanlage um eine bau-
liche Anlage in diesem Sinne handelte.

Die Leuchtreklameanlage ist laut Sachverhalt
eine selbsttragende Anlage. Es kann also davon
ausgegangen werden, dass sie aus Baustoffen
hergestellt und mit dem Erdboden verbunden
oder auf ihm ruhend ist. Eine bauliche Anlage
i.S.d. §211 NBauO liegt damit vor. Mit
§ 21 Nr.2 NBauO geht bereits das Gesetz von
einer grundsatzlichen Qualifikation von Werbe-
anlagen als bauliche Anlagen aus.

Die Errichtung der Werbeanlage ist eine Bau-
mafinahme, vgl. § 2 Xl NBauO.

Bei der von der Lumex GmbH geplanten
Leuchtreklameanlage entfallt die Genehmi-
gungsbedurftigkeit auch nicht nach Malgabe
von § 601 NBauO i.V.m. 10.1 Anhang NBauO,
da die dort vorgesehene Ansichtsflachengrofie
vorliegend Uberschritten ist. Die Genehmi-
gungsbedurftigkeit nach § 59 | NBauO ist somit
zu bejahen.

Genehmigungsfahigkeit

Die Ablehnung der Baugenehmigung ist recht-
mafRig, wenn das genehmigungspflichtige Vor-
haben (§ 591 NBauO) dem offentlichen Bau-
recht (vgl. § 2 XVII NBauO) widerspricht, § 70 |
NBauO.

Da dem Sachverhalt keine Anhaltspunkte fir ei-
ne bauplanungs- oder bauordnungsrechtliche
Unzuldssigkeit des Vorhabens zu entnehmen
sind, beurteilt sich die Genehmigungsfahigkeit
der Leuchtreklameanlage im vorliegenden Fall
allein nach § 9 BFStrG.

Anmerkung:

Vertretbar ware es hier, die Genehmigungsfahigkeit
auch nach § 50 NBauO abzulehnen.

Nach § 9 VI 1 BFStrG ist die Leuchtreklame als
Anlage der AuRenwerbung den in § 9 1 Nr.1 und

8 Vgl. HEMMER/WUST, VerwR Il, Rn. 72 ff.
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2 BFStrG genannten baulichen Anlagen gleich-
zustellen.

Nachdem die Reklameanlage laut Sachverhalt
ca. 70 m vom Fahrbahnrand der Bundesautob-
ahn entfernt angebracht werden soll, greift das
absolute Bauverbot des § 9 1 Nr.1 BFStrG nicht
ein. Zur Erteilung der Baugenehmigung ist bei
diesem Abstand zum Fahrbahnrand jedoch
nach § 9111 Nr.1 BFStrG die Zustimmung des
Bundesfernstralenamtes erforderlich. Da diese
Zustimmung verweigert wurde, scheint die Bau-
genehmigungsbehdrde zu Recht den Antrag der
Klagerin abgelehnt zu haben.

Im Gegensatz zu der Genehmigungsbehdrde ist
das Verwaltungsgericht jedoch nicht an die ver-
sagte Zustimmung gebunden. Vielmehr kann im
gerichtlichen Verfahren auf Erteilung der Bau-
genehmigung auch Uberprift werden, ob die
Zustimmung zu Recht versagt worden ist. Ge-
langt das Gericht dabei zu der Uberzeugung,
dass die Zustimmung hatte erteilt werden mis-
sen, kann es der Verpflichtungsklage stattgege-
ben.

Das BundesfernstraRenamt ist gemaft § 9 11, 1l
BFStrG verpflichtet, ihre Zustimmung einem
derartigen Bauantrag zu erteilen, wenn die Si-
cherheit und Leichtigkeit des Verkehrs durch
das Vorhaben nicht beeintrachtigt wird.

Angesichts von hohen Geschwindigkeiten auf
Autobahnen und der Besonderheit, dass es sich
hier um eine Leuchtreklame handelt, ist aber
von einer grof3en Ablenkungswirkung in unmit-
telbarer Nahe der Autobahn auszugehen. Es ist
zu befiirchten, dass die Lichtreflexe unfallverur-
sachend sein konnten. Dariber hinaus soll die 3
gm groRBe Leuchtreklame in 70 m Entfernung
angebracht werden. Gerade hierbei ist zu be-
furchten, dass sich Autofahrer:innen ablenken
lassen, weil sie genau und Uber einen langeren
Zeitraum hinsehen, um zu erkennen, fir was
konkret Werbung gemacht wird. Daher ist die
Sicherheit des Verkehrs beeintrachtigt.

Ergebnis

Damit das BundesfernstraBenamt zu Recht die
Zustimmung verweigert; die beantragte Bauge-
nehmigung darf nicht erteilt werden. Die Ver-
pflichtungsklage ware damit unbegrindet und
vom Verwaltungsgericht abzuweisen.

RA Dr. Schlémer
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Widerspruchsfrist, § 70 VwGO

1 Monat

(Berechnung nach §§ 79, 31 VWVfG, § 188 BGB, h.M.)

nach
Bekanntgabe
Einfacher Brief /| Einschreiben ZU EB/
elektron. Abholbest.
Bekanntgabe bei De-Mail
§4111VWVIG | § 41V VWVIG, |§41V VwWVIG,| § 41V VWVIG,

§ 1 NdsVwZG, |§ 1 NdsVwZG, | § 1 NdsVWZG,
§ 4 VWZG §3VWZG, |§§5,5aVwzG
§§ 177 ff ZPO

Klagefrist, § 74 VwGO

1 Monat
(Berechnung nach §§ 57 Il VwGO, 222 ZPO, 188 BGB)
nach

N

Zustellung des WB Bekanntgabe des VA

§7411 § 74 1 2 => Bekanntgabe s.o.

Einschreiben ZU EB / Abholbest.
bei De-Mail
§731112VwGO,|§ 73111 2VWGO,|§ 73 1l 2 VWGO,
§ 4 VwWZG § 3 VWZG, §§ 5, 5a VwZG
§§ 177 ff ZPO

Vertiefungsfragen

1.

Nach welchem Grobschema kénnen Sie die Versa-
gung einer Genehmigung klausurtechnisch tberpri-
fen?

. Mandant M hat den RA R beauftragt, Klage gegen

eine Abrissverfligung zu erheben, die dem M am
03.09. mit Postzustellungsurkunde zugestellt wurde.
Die von R entworfene Klage wird von der Auszubil-
denden versehentlich in einen falschen Stapel sor-
tiert und dort erst am 10.10. gefunden. Was kann R
unternehmen?

Systematische Fragen zum Verwaltungsakt

1.

2.

Wie lassen sich die Verwaltungsakte nach ihrem Inhalt ein-
teilen?

Wie lassen sich die Verwaltungsakte nach ihrer Wirkung
einteilen?

Was sind die wichtigsten Funktionen des Verwaltungs-
akts?

Nennen Sie die Kriterien des Verwaltungsakts und erlau-
tern Sie diese kurz mit Gegenbegriffen.
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Verwaltungsrecht AT Nds - Fall 6

Voruberlegung: Begehren der L-GmbH
= Zustimmung des FernstraRenamtes
diff. Zustimmung < Baugenehmigung

Klage auf Erlass der Zustimmung

A. Sachentscheidungsvoraussetzungen
.§4011VwGO

BauR / BFStrG = 6ff. Recht ®
Il. Statthafte Klageart

intendiert: Zustimmung gem. §9 Il 1 Nr. 1 BFStrG

1. Verpflichtungsklage
Zustimmung = VA ?

a) Regelung (-), falls keine Verbindlichkeit der

Mitwirkungshdlg.

hier: kein Fall von ,Anhdrung, Beteiligung, 0.3.",
sond. Zustimmung (=Einvernehmen § 36 BauGB)

= Verbindlichkeit ©, Regelung ®
b) AuBenwirkung

Regelung ggiib. der Baugenehmigungsbeh. (-)

% rein vw.interne Mafinahme
Durch § 9 Il BFStrG wird Baugen. zu
(S) mehrstufigem VA

% idR Mitwirkung = vw.interne MaBnahme

arg. keine unm. AW / Art. 19 IV GG

haben nur ausnahmsweise hat Mitwirkung AW,
wenn (S) inkongruenter Prufungsbereich
hier: unmittelbare Rechtswirkung geht nur von

Bescheid der Baugen.behdrde aus
=AW (-) = VA (-)
2. Anfechtungsklage (-) untaugl. Mittel
3. Leistungsklage (-)
RSB (-), da Verpfl.klage auf Erlass der
Baugenehmigung madglich
B. Erg.

Klage auf Erlass der Zustimmung ware unzulassig.

Klage auf Erlass einer Baugenehmigung

A. Sachentscheidungsvoraussetzungen
.§4011VwGO &

. Statthafte Klageart = Verpfl.klage, § 42 | 2.Alt.

lll. Klagebefugnis

IV. §§ 68 ff VWGO

kein Ausschluss,§ 80 Il Nr. 4a) Nds.JustizG
Problem: Fristberechnung

Schreiben am 29.03.
Bekanntgabe § 41 Il VWVfG 01.04.
% Fristbeginn, § 187 BGB, 0:00 Uhr 02.04.
§ 57 VwGO oder §§ 79, 31 VWVIG, str. (s.u.)

i. Erg. jedenfalls 1 Monat 01.05.
01.05. = Feiertag = § 193 BGB
% Fristende 24:00 Uhr  02.05.

str. Art der Berechnung
h.M.: vwverfahrensrechtl. Lsg., §§ 79, 31 VwVfG
arg.: Wdspr.verf = Vwverf.
A.A.: vwprozess. Lsg. §§ 57 Il VwGO, 222 ZPO
arg.: Vermutung: alle Fristen durch BGesetz-
geber in VWGO geregelt.
hier: Widerspruch frist- und formgerecht eingelegt
(§ 70 1 1 VwWGO, Schriftform)
Wdspr. noch nicht entschieden, § 75 VwGO @&
V. Beteiligten-/ Prozessfahigkeit
§ 61 Nr. 1 VWGO iVm § 13 GmbHG
§ 62 1l VwGO iVm § 35 GmbHG (GFhrer)

B. Notwendige Beiladung, § 65 Il VwWGO

C. Begriindetheit § 113 V VwWGO
I. Anspr. auf Baugenehmigung § 70 NBauO
diff. Genehmigungsbedurftigkeit
Genehmigungsfahigkeit
1. Genehmigungsbediirftigkeit
hier: § 59 1iVm § 2 | NBauO
% bauliche Anlage
Ausnahmetatbesténde nicht ersichtlich
2. Genehmigungsfahigkeit
§ 70 I NBauO = § 9 BFStrG
§ 9 VI 1 BFStrG @ Auflenwerbung
§ 911 1 Nr. 1 ®, maRgeblich gem. § 9 II, llI
Sicherheit und Leichtigkeit des Verkehrs
Ablenkungsgefahr ®
planungsrechtl. Aspekte &
= Gen.fahigkeit (-)

D. Ergebnis: Klage unbegrindet,
Zustimmung wurde zu Recht verweigert

Recht auf Baugenehmigung, vgl. § 70 NBauO

RAe Dr. Schlémer/ Daxhammer



VORWORT

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

Kiirzer und klausurorientierter als ein Lehrbuch ist dieses Skript auf die speziellen niedersichsischen
Normen und Probleme zugeschnitten, so dass Sie nicht erst die von Thnen gesuchte Norm aus 16 ver-
schiedenen Landesnormen herausfiltern miissen. Es soll die wesentlichen Probleme, die sich in einer
Verwaltungsrechtsklausur an der Universitét stellen, in einfacher Form und unter Verwendung zahl-
reicher Beispiele darstellen, typische Klausurfehler vermeiden helfen und in méglichst kurzer Zeit ein
umfassendes Wissen fiir die Klausur schaffen.

Wir haben zahlreiche Klausuren auf ihre Schwerpunkte ,,abgeklopft und alle wesentlichen Probleme in
einprigsamen Aufbauschemata untergebracht. Bewusst wird dabei auf die Darstellung sdmtlicher
Streitigkeiten verzichtet. Im Vordergrund steht vielmehr das Verstéindnis, das auch unbekannte Klau-
surkonstellationen zu 16sen ermdéglichen soll. Selbstverstindlich werden zu weiterer Vertiefung entspre-
chende Literaturhinweise gegeben.

Zusitzlich enthélt das Skript zahlreiche Kommentierungshinweise, die Ihnen das Arbeiten mit dem
Gesetz erleichtern. Am Ende jedes Kapitels findet sich dariiber hinaus jeweils eine kurze Zusammen-
fassung des dargestellten Stoffs zur schnellen Wiederholung.

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

In Niedersachsen bieten wir Ihnen in den Stidten Goéttingen, Hannover und Osnabriick folgende
Leistungen an:

e Jahreskurs (beginnt im Mérz und im September),
¢ Klausurenkurs,

¢ umfangreiche Skriptensammlung,

o Assessorkurs in Hannover,

¢ Schwerpunktkurse,

o Crashkurse in den Pflichtfichern,

¢ Individualunterricht.

Fiir Fragen jeglicher Art steht Ihnen unsere Kursortbetreuerin Frau Koblenz zur Verfiigung. Sie erreichen
Frau Koblenz unter Tel.: 079 44 - 94 11 05. Fiir Fragen zum Standort Hannover wenden Sie sich bitte an
Rechtsanwalt Daxhammer unter Tel.: 0931/400 337.

Per e-Mail erreichen Sie uns — je nach Kursort — unter goettingen@hemmer.de oder
osnabrueck@hemmer.de oder hannover@hemmer.de oder assessor-nord@hemmer.de.

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

Fiir Verbesserungsvorschliage und Hinweise auf Fehler sind wir jederzeit dankbar.
Wir wiinschen Thnen viel Spall beim Durcharbeiten.

Dr. Uwe Schlomer Dr. Thomas Hombert Christian Daxhammer
- Rechtsanwalt - - Vorsitzender Richter am - Rechtsanwalt -

Verwaltungsgericht Oldenburg -
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§ 4 PRUFUNG EINER
VERWALTUNGSGERICHTLICHEN KLAGE

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

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

Grundschema: Priifung einer verwaltungsgerichtlichen Klage

A. Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs
I. aufdringende Spezialzuweisung
I1. 6fftl.-rechtl. Streitigkeit
III. nichtverfassungsrechtlicher Art
IV. keine abdringende Sonderzuweisung

B. Zulassigkeit
I. statthafte Klageart
II. Klagebefugnis, § 42 11 VwGO
III. ggf. Vorverfahren, §§ 68 ff. VwGO
IV. Klagefrist, § 74 I VwGO
V. Klagegegner, § 78 VwGO
VI. Beteiligten- und Prozessfahigkeit, §§ 61, 62 VwGO

C. Beiladung/ obj. Klagehiufung

D. Begriindetheit

A. Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs

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

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

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

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

34 S.3 GG, § 40 I VwGO,

§ 49 IV 3 VWVIG dentliche Gerichtsbarkeit.
W

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

Danach bedarf es zunichst einer éffentlich-rechtlichen Streitig-
keit.

Dreierschritt: Vorliegen einer 6ffentlich-rechtlichen Streitigkeit

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

(z.B.: ,,Anspruchsgrundlage fiir die Erteilung einer Baugenehmigung und damit streitentscheidende
Norm ist § 70 I NBauO.*)

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

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

Probleme konnen sich bei Zulassungsanspriichen zu 6ffentlichen
Einrichtungen oder bei der Vergabe von Subventionen ergeben.
Nach der ,,Zwei-Stufen-Theorie“ lassen sich diese Fille in ein
,,Ob“ und ein ,,Wie* aufteilen. Die erste Stufe entscheidet dariiber,
,ob* der Betroffene iiberhaupt eine Zulassung bzw. Subvention
erhilt. Diese Stufe ist immer 6ffentlich-rechtlich ausgestaltet und
stellt in Klausuren den Regelfall dar. Das ,,Wie* als zweite Stufe
betrifft die Frage der Ausgestaltung des Rechtsverhidltnisses und

kann 6ffentlich- oder privat-rechtlich geregelt sein.

Zwel-Stufen-Theorlﬁ: Beispiel: A erhilt einen ablehnenden Bescheid auf seinen Antrag, die Stadthalle

1. Stufe (,,0b*) = OR am 21.02. zu mieten. Der Streit betrifft die erste Stufe, das ,,Ob* der Zulassung

2. Stufe (,Wie*) = OR/ ZR und ist damit 6ffentlich-rechtlicher Art. Hat A die Zulassung erhalten, ist aber mit
den Konditionen nicht einverstanden, so ist das ,,Wie“ als zweite Stufe betroffen.
Ob eine offentlich-rechtliche oder privat-rechtliche Streitigkeit vorliegt muss in
diesem Fall die Auslegung ergeben. Das Vorhandensein einer Satzung spricht fiir
eine Offentlich-rechtliche, der Abschluss eines Mietvertrags fiir eine privat-
rechtliche Streitigkeit.

doppelte Die Streitigkeit diirfte nicht verfassungsrechtlicher Art sein. Es
Verfassungsunmittelbarkeit dirfen also nicht unmittelbar am Verfassungsleben beteiligte
Rechtstridger (z.B. Bundestag, Bundeskanzler) iiber ihre verfas-
sungsrechtlichen Rechte streiten. Klagt bspw. eine Privatperson,
liegt eine solche sog. doppelte Verfassungsunmittelbarkeit nicht vor.

" Vgl. zu MaBnahmen der Polizei S. 85.



Anfechtungsklage:

Klédger wehrt sich gegen
einen VA

Verpflichtungsklage:

Klager begehrt den Erlass
eines VAs

allg. Leistungsklage:

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

1. Statthafte Klageart

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

Uberblick iiber die verschiedenen Klagearten

a) Anfechtungsklage, § 42 1 VwGO

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

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

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

b) Verpflichtungsklage, § 42 I VwGO

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

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

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

¢) Allgemeine Leistungsklage

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

Beispiel: Bei Baumfillarbeiten der Stadt wird die Garage des A zerstort. A ver-
langt die Beseitigung der Folgen.



Feststellungsklage:
Kléager begehrt die Fest-
stellung des Nicht-/ Beste-
hens eines Rechtsverhilt-
nisses

Fortsetzungs-
feststellungsklage:

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

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

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

Genehmigungsfreiheit = Negativattest); A mochte bestétigt wissen, dass er nach
der Wahl Mitglied des Gemeinderates geworden ist.

e) Fortsetzungsfeststellungsklage, § 113 14 VwGO

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

Beispiel: Die von A angezeigte Versammlung wurde von der zustdndigen Behor-
de verboten. Eine Woche spiter erhebt er Klage zur Feststellung, dass die Unter-

sagung rechtswidrig war, obgleich der Termin fiir die geplante Versammlung
langst verstrichen ist.

Gedankliche Priifung der statthaften Klageart

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

Verpfl.klage Anf.klage

! !

Hat sich der VA erledigt?
= @ = Fortsetzungsfeststellungsklage

¥ Vgl. zur Moglichkeit der analogen Anwendung der FFKI auf die Ver-
pflichtungsklage S. 31.



Méglichkeit der Ver-
letzung eigener Rechte

erfolglose Durchfiihrung
eines Widerspruchs-
verfahrens nur nétig,
wenn Streitgegenstand
ein VA und Ausnahme
nach § 80 II-V NJG

Kommentieren Sie sich
neben § 68 VwGO eine
wichtige Ausnahme:

§ 75 S. 1, 1. Alt. VwGO

Fristberechnung
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2. Klagebefugnis, § 42 I VwGO

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

3. Vorverfahren, §§ 68 ff. VwGO

Vor Erhebung einer Anfechtungsklage sind gem. § 68 1 1 VwGO
die Recht- und ZweckméBigkeit eines Verwaltungsakts grundsétz-
lich in einem Vorverfahren nachzupriifen. Dem Kliger soll eine
weitere Rechtsschutz-, der Behorde gleichzeitig eine nochmalige
Uberpriifungsmdglichkeit eingeriumt werden. Zudem sollen die
Gerichte entlastet werden, denn wenn eine Klarung im Vorverfah-
ren erfolgt, ist eine Klageerhebung nicht mehr notig.

Gem. § 68 I 2 VwGO kann jedoch durch Gesetz bestimmt werden,
dass es einer solchen Nachpriifung nicht bedarf. Niedersachsen hat
mit § 80 NJG eine solche Regelung geschaffen. Ein Vorverfahren
findet daher grundsétzlich nicht statt.

Ausnahmen gelten gem. § 80 II - V NJG u.a. fiir Verwaltungsakte
nach dem

e BauGB, NBauO, BImSchG,
o KrWG, NAbfG, BBodSchG, NBodSchG, WHG, NWG,

e Naturschutzrecht.?’

Ein Vorverfahren ist dariiber hinaus nicht erforderlich in den in
§ 68 12, 2. Halbsatz VwGO genannten Fillen oder wenn das Vor-
verfahren ohnehin keinen Sinn machen wiirde, bspw. weil die Be-
horde bereits deutlich gemacht hat, dass sie sich im Vorverfahren
nicht anders entscheiden wiirde (h.M.).”!

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

Ist ein Vorverfahren ausnahmsweise erforderlich, muss dieses ord-
nungsgemil durchgefiihrt und erfolglos geblieben sein. Erforder-
lich sind dabei insbesondere die Einhaltung von Form und Frist,
§ 70 I VwGO.

20 §801II-V NIJG.
2l Vertiefend: Hemmer, VerwR I, Rn. 157 ff.



Unterstreichen Sie sich in § 41 I1
VwVILG ,,durch die Post*, in

§ 41 V ,,Zustellung® und kom-
mentieren Sie sich neben § 41 V:

§ 1 INdsVWZG, §§ 2 1, 41 VWZG

Drei-Tages-Fiktion

grds. Monatsfrist, bei
falscher Rechtsbehelfs-
belehrung Jahresfrist

Anforderungen an ord-
nungsgemilie Belehrung
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a) Problem: Fristberechnung

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

Entscheidend fiir den Fristbeginn ist die Bekanntgabe des Verwal-
tungsaktes nach §§ 41, 79 VwVfG.”> Sie erfolgt typischerweise
durch einfachen Brief gem. §§ 41 I, 79 VwVfG oder durch Zu-
stellung per Einschreiben gem. §§ 41V, 79 VwV1{G, § 1 I Nds-
VwZG i.V.m. § 4 I VWZG.

Bei Ubersendung durch einfachen Brief oder durch Ubergabe-
Einschreiben gilt die sog. Drei-Tages-Fiktion: Der Verwaltungsakt
gilt mit dem dritten Tag nach Aufgabe zur Post als bekanntgege-
ben, es sei denn, er geht erst spéter zu.

Wichtig: Die Drei-Tages-Fiktion gilt selbst dann, wenn der Be-
troffene den Verwaltungsakt tatsdchlich frither erhélt.

Bei einem Einschreiben mit Riickschein gilt die Zustellung an dem
Tag als bewirkt, den der Riickschein angibt. Die Fiktion der Zustel-
lung in § 4 11 2 VWZG gilt nur fiir Zustellungen, bei denen der
Riickschein den Beweisanforderungen nicht geniigt oder verloren
gegangen ist.

Die Fristberechnung erfolgt nach §§ 79, 31 I VwV{G 1.V.m.
§§ 187 ff. BGB.*® Die Monatsfrist des § 70 I VwGO gilt allerdings
nur, wenn dem Verwaltungsakt eine ordnungsgeméfBe Rechts-
behelfsbelehrung beigefiigt ist. Ist diese fehlerhaft oder fehlt sie
ganz, gilt fir die Erhebung des Widerspruchs gem. § 58 II VwGO
die Jahresfrist. Der Verwaltungsakt wird dadurch aber nicht
rechtswidrig.

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

Beispiele: Unzuldssig ist der Hinweis, dass der Widerspruch schriftlich zu erfol-
gen hat (§ 70 I VwGO lasst auch den miindlichen Widerspruch zur Niederschrift

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

Zuldssig ist folgende Formulierung: ,,Gegen diesen Bescheid kann innerhalb
eines Monats nach Bekanntgabe Widerspruch erhoben werden. Der Widerspruch

2§79 VwVIG dient als Uberleitungsvorschrift von der VwGO in das
VwVIG.

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



Zeitiibersicht

30.08.

Aufgabe zur Post

31.08.

1. Tag nach Aufgabe

01.09.

2. Tag nach Aufgabe

02.09.

3. Tag nach Aufgabe
— Bekanntgabe

03.09.

Fristbeginn, 00.00 Uhr

So,

02.10.

Fristende, 24.00 Uhr
= (P) Sonntag

Mo,

03.10.

Neues Fristende
= (P) Feiertag

Di,

04.10.

Neues Fristende,24 Uhr
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ist bei der Stadt X, Adresse siche Briefkopf, schriftlich oder zur Niederschrift
einzulegen.”. Ausreichend ist aber auch: ,,Gegen diesen Bescheid konnen Sie
innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe bei mir Widerspruch einlegen.*.

b) Beispiel fiir die Fristberechnung

Die Stadt X schickt dem A am 30.08. per Ubergabeeinschreiben eine Abrissver-
fiigung. Eine ordnungsgeméile Rechtsbehelfsbelehrung ist beigefligt. A erhédlt den
Bescheid bereits am 31.08., wirft den Widerspruch aber erst am Abend des
04.10., einem Dienstag, in den Hausbriefkasten der zustdndigen Behorde.

Der Widerspruch des A wire ordnungsgemall eingelegt, wenn er innerhalb eines
Monats nach Bekanntgabe erhoben worden wire. Da die Stadt die Verfiigung per
Ubergabeeinschreiben verschickt hat, richtet sich die Bekanntgabe nach
§§41V, 79 VwWVIG, § 1 INdsVWZG i.V.m. § 4112 VWZG (§ 4 11 1 VWZG gilt
mangels Riickschein nicht). Es gilt die Drei-Tages-Fiktion, d.h. die Bekanntgabe
erfolgt am dritten Tag nach Aufgabe zur Post. Der Bescheid wurde am 30.08. zur
Post gegeben. Die Bekanntgabe ist demnach am 02.09. erfolgt. Dass A den Be-
scheid schon am 31.08. erhalten hat, spielt dabei keine Rolle.

Die Fristberechnung erfolgt nach §§ 79, 31 I VwVfG i.V.m. §§ 187 ff. BGB.
Gem. § 187 1 BGB wird der Tag der Bekanntgabe (Ereignistag) bei der Fristbe-
rechnung nicht mitgezdhlt. Fristbeginn ist demnach der 03.09. um 00.00 Uhr. Da
der Bescheid eine ordnungsgemifle Rechtsbehelfsbelehrung enthielt, gilt die
Monatsfrist des § 70 I VwGO. Das Fristende richtet sich nach § 188 II BGB und
entspricht der Zahl nach dem Tag, an dem das Ereignis (die Bekanntgabe) erfolgt
ist, allerdings verlangert um die Monatsfrist. Die Bekanntgabe erfolgte am
02.09., Fristende ist damit eigentlich am 02.10., 24.00 Uhr. Etwas anderes gilt
jedoch gem. § 193 BGB, wenn das Fristende auf einen Sams-, Sonn- oder Feier-
tag fallt. Hier fallt das Fristende auf einen Sonntag, so dass an dessen Stelle der
néchste Werktag tritt, also der 03.10. Da der 3. Oktober ein gesetzlicher Feiertag
ist (Tag der Deutschen Einheit), greift § 193 BGB erneut ein. Fristende ist dem-
nach erst der 04.10., 24.00 Uhr. Der Widerspruch erfolgte demnach ordnungs-
gemal.

4. Klagefrist, § 74 1 VwGO

Die Klage muss innerhalb eines Monats nach ordnungsgemaBer
Zustellung des Widerspruchsbescheides (vgl. § 73 Il VwGO) er-
hoben werden. Die Bekanntgabe richtet sich gem. § 73 Il 2 VwGO
nach dem Verwaltungszustellungsgesetz.>* Hinsichtlich der Fristbe-
rechnung gelten die eben gemachten Ausfiithrungen entsprechend.
Ist ein Vorverfahren nicht vorgesehen,” ist fiir den Fristbeginn die
Bekanntgabe des (Ausgangs-) Verwaltungsaktes malgeblich,
§ 7412 VwGO.

* Vgl. dazu bereits oben.
» Vgl. dazu bereits S. 25.



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

§ 79 11 NIG;
§§ 87 I Nr. 3, 90 NPOG

Kommentieren Sie sich
an § 61 Nr. 3 VwGO:

§ 79 INIG

Kommentieren Sie sich
an § 62 II1 VwGO:
§ 86 12 NKomVG;
§ 78 AktG; § 11 III PartG
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5. Klagegegner, § 78 VwGO

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

Klagegegner
|
§ 78 I Nr. 1 VwWGO § 78 I Nr. 2VwGO
i.Vv.m. § 79 I NJG
Rechtstragerprinzip Behdrdenprinzip
Gemeinde, Stadt, Landkreis Polizeidirektion, LAmt, LMin

Das Rechtstriagerprinzip gilt immer dann, wenn der Ver-
waltungsakt von Gemeinden, Stddten oder Landkreisen erlassen
wurde. In diesen Fillen ist der Klagegegner der Rechtstrager der
handelnden Behorde. Das Behordenprinzip kommt i.V.m. § 79 11
NJG zum Tragen, wenn eine Landebehdrde den Verwaltungsakt er-
lassen hat, insb. auch die Polizei (vgl. §§ 87 I Nr. 3, 90 NPOG). In
diesem Fall ist die Behorde selbst Klagegegner.

Beispiel: Hat die Gemeinde gehandelt, ist sie nach dem Rechtstrédgerprinzip auch
Klagegegner. Wehrt sich der Betroffene gegen eine Maflnahme der Polizei, ist

richtiger Klagegegner die zustdndige Polizeidirektion, da es sich bei der Polizei
um eine Landesbehorde 1.S.d. § 79 11 NJG handelt.

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

Kldger und Klagegegner miissen beteiligtenfiahig und prozessfahig
sein. Die Beteiligtenfahigkeit ist das prozessuale Gegenstiick zur
Rechtsfahigkeit. Fiir natiirliche und juristische Personen des Privat-
rechts (AG, GmbH, rechtsfahiger Verein) und des offentlichen
Rechts (insb. Korperschaften des 6ffentlichen Rechts, wie Gemein-
den, Stidte und Landkreise) ist sie unproblematisch iiber § 61 Nr. 1
VwGO gegeben. Bei Landesbehdrden ergibt sich die Beteiligten-
fahigkeit aus § 61 Nr. 3 VwGO i.V.m. § 79 INJG.

Die Prozessfihigkeit ist die Fihigkeit, Verfahrenshandlungen
selbst vorzunehmen oder vornehmen zu lassen. Fiir natiirliche Per-
sonen ergibt sie sich in aller Regel aus § 62 Nr. 1 VwGO. Fiir Ver-
einigungen und Behorden handeln gem. § 62 IIl VwGO ihre gesetz-
lichen Vertreter (bei einer Gemeinde bspw. nach § 86 1 2 NKomVG
der Biirgermeister).



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

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

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

Zulissigkeit der

Allg. Leistungsklage:
I. statthafte Klageart
II. Klagebefugnis

III. Klagegegner

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

Klagebefugnis

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

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

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

schiitzende Norm, die verletzt sein konnte, kommt § 5 I NBauO in Betracht, der
u.a. den Nachbarn vor zu dichter Bebauung schiitzen soll.

Hinsichtlich der {ibrigen Voraussetzungen bestehen keine Beson-
derheiten.

2. Verpflichtungsklage

Klagebefugnis

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

Im Ubrigen ergeben sich keine Besonderheiten.

3. Allgemeine Leistungsklage

a) Klagebefugnis

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

% zur Vertiefung: Hemmer, VerwR I, Rn. 191.



Zulissigkeit der
Feststellungsklage:

I. statthafte Klageart

II. Klagebefugnis
III. Feststellungsinteresse
I'V. Subsidiaritét

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

Feststellungsinteresse

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

Subsidiaritit
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b) Vorverfahren/ Klagefrist

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

4. Feststellungsklage

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

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

b) Feststellungsinteresse

Dartiber hinaus ist nach § 43 1 VwGO als besondere Auspriagung
des Rechtsschutzbediirfnisses ein berechtigtes Interesse an der
Feststellung notig. Es liegt bei jedem nach den Umstidnden verniinf-
tigen Interesse wirtschaftlicher, rechtlicher oder auch ideeller Art
vor (insb. Wiederholungsgefahr, Rehabilitationsinteresse, Vorberei-
tung eines Amtshaftungsprozesses) und ist damit weiter als bei der
Fortsetzungsfeststellungsklage.

¢) Subsidiaritit, § 43 II VwGO

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

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

d) Vorverfahren/ Klagefrist

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

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



Zulissigkeit der FFKI:

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

Feststellungsinteresse

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

a) Statthafte Klageart

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

Erledigung nach Erledigung vor
Klageerhebung Klageerhebung

Anfechtungssituation §113 1 4 VwWGO direkt §113 1 4 VWGO analog

Verpflichtungssituation |§113 14 VwGO analog |§113 14 VwGO analog
(,doppelte Analogie®)

b) Klagebefugnis

Auch die Fortsetzungsfeststellungsklage erfordert als fortgesetzte
Anfechtungs- bzw. Verpflichtungsklage nach h.M. eine Klagebe-
fugnis analog § 42 I1 VwGO. Sie liegt vor, wenn der Verwaltungs-
akt moglicherweise rechtswidrig war (Anfechtungssituation) bzw.
ein Anspruch bestand (Verpflichtungssituation).

¢) Feststellungsinteresse

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

* Zum Begriff der Erledigung siche S. 24.
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d) Vorverfahren

Bekanntgabe VA Ende der Wispr.frist ~ Klageerhebung
Vorverfahren entbehrlich I I I

bei Erledigung vor Klage-
erhebung innerhalb der I I I -
Widerspruchsfrist

Erledigung Erledigung Erledigung
§ 113 14 analog § 113 14 analog § 11314 direkt

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

Falls Streitgegenstand eine Materie ist, in der nach § 80 I - V NJG
ausnahmsweise ein Vorverfahren erforderlich ist,29 stellt sich die
Frage, ob das nicht nur fiir die Anfechtungs- und Verpflichtungs-
klage gilt, sondern auch fiir die Fortsetzungsfeststellungsklage.

Grundsitzlich ist die Durchfiihrung eines Vorverfahrens auch bei
der Fortsetzungsfeststellungsklage ndtig, da sie eine urspriingliche
Anfechtungs- bzw. Verpflichtungsklage fiir die Félle fortsetzt, in
denen sich der Verwaltungsakt erledigt hat. Etwas anderes soll nach
h.M. nur dann gelten, wenn sich der Verwaltungsakt vor Klageer-
hebung, aber noch innerhalb der Widerspruchsfrist erledigt hat.
In diesem Fall sei der Zweck des Vorverfahrens ohnehin nicht mehr
zu erreichen, so dass es entbehrlich und gleich eine Klage moglich
sein soll.*

e) Klagefrist

Die Fortsetzungsfeststellungsklage hat eine Doppelnatur: Mit ihr
§ 7412 VwGO analog? soll gem. § 113 14 VwGO festgestellt werden, ob der angefochte-
e.Au: ®, AnfKl/ VerpfIKl ne, mitFlgrweile erlqdigte Yerwaltungsakt rechtswidrig war. Daher
wird fortgefiihrt ist streitig, ob es sich bei der Fortsetzungsfeststellungsklage um
a.A.: (), Unterfall der FKI, einen Unterfall der Feststellungs- oder der Anfechtungsklage
kein Erfordernis fiir handelt. Im letzteren Fall wire die Einhaltung der Klagefrist analog
Rechtssicherheit § 74 12 VwGO auch dann erforderlich ist, wenn sich der Verwal-
tungsakt bereits vor Klageerhebung erledigt hat. Fiir diese Ansicht
spricht die Tatsache, dass die Fortsetzungsfeststellungsklage die
Streitentscheid entbehrlich, urspriingliche Anfechtungs- bzw. Verpflichtungsklage fortfiihrt.
wenn ohnehin fristgerecht Auf der anderen Seite soll das Fristerfordernis der Rechtssicherheit
dienen. Irgendwann soll feststehen, ob ein Verwaltungsakt wirksam
ist und bleibt. Hat sich ein Verwaltungsakt aber erledigt, gebietet
die Rechtssicherheit keine Einschrankung der Anfechtungsmog-
lichkeit mehr. Zumindest in den Fillen, in denen das Fristerforder-

nis ohnehin erfiillt ist, kann die Entscheidung offenbleiben.!

¥ Vgl. dazu bereits S. 25.
3% Vertiefend: Hemmer, VerwR II, Rn. 144 ff.
3 zur Vertiefung: Hemmer, VerwR II, Rn. 148 ff.
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Fall 2

Gaststattenerlaubnis und Drogenumschlagplatz

Der Gastwirt G erhielt vor zwei Jahren von der zustandigen Behdrde die Erlaubnis zum Betrieb der
Gaststatte ,Die brave Kneipe“. Die Gaststatte liegt in der Innenstadt einer kreisfreien niedersachsi-
schen Stadt.

Zunachst verdiente G gut, seit Anfang des Jahres allerdings wurde die Gaststatte aus unerklarli-
chen Griinden zunehmend gemieden. Wegen des zurlickgehenden Umsatzes konnte G seine Steu-
ern nicht mehr plnktlich bezahlen und fuhrte den Arbeitgeberanteil fur die Sozialversicherung sei-
ner Angestellten nicht mehr ab.

G versuchte in dieser scheinbar aussichtslosen Situation das Ambiente seiner Gaststatte zu ver-
bessern, indem er sie in ,joint venture® umtaufte. Er anderte Anstrich, Beleuchtung, Bestuhlung und
Musik derartig, dass sich nur noch ein bestimmter Teil der Jugend angesprochen fuhlte, von dem
er erwartete, dass er mehr Geld in seiner Gaststatte lassen wirde. Nach einiger Zeit entstand so
ein Umschlagplatz fir Drogen. Diese Entwicklung nahm der G gelassen hin, weil sein Umsatz nun
endlich wieder zunahm. Die Polizei hatte ihn bereits mehrmals aufgefordert, bei der Bekdmpfung
der Drogenkriminalitat behilflich zu sein und die Raume seiner Gaststatte zu kontrollieren bzw. min-
destens ausreichend zu beleuchten. Diesen Bitten war der G nicht nachgekommen. Geldbul3en,
die deshalb verhangt wurden, bezahlte er. Sein Verhalten veranderte er aber nicht.

Vor kurzem wurde ihm die Gaststattenerlaubnis unter Hinweis auf seine nicht mehr vorhandene
Zuverlassigkeit von der zustandigen Behorde entzogen.

G erhob beim drtlich zustéandigen Verwaltungsgericht Klage, indem er zum VG fuhr und dort seine
Klage dem Urkundsbeamten diktierte. Er ist der Ansicht, er hatte vor Erlass der Verflgung angehdrt
werden mussen. Es sei Sache der Polizei, die Drogenkriminalitdt zu bekdmpfen und nicht seine
Aufgabe. Er sei weiterhin zuverlassig. Die Vorschriften, die den Entzug einer Gaststattenerlaubnis
zulieBen, seien verfassungswidrig und kénnten einer Uberpriifung anhand seiner Grundrechte aus
Art. 121, 14 | GG nicht standhalten.

Kann die Klage erfolgreich sein?

Vermerk: Das NGastG ist nicht anzuwenden.

RA Dr. Schlomer Februar 23
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Leuchtreklame an der Autobahn

Die Lumex GmbH beantragte am 20.3. bei der zustandigen Behdrde die Genehmigung zur Anbrin-
gung einer selbsttragenden Leuchtreklameanlage mit einer 3 m? grol3en Ansichtsflache, die an der
Ostseite der Bundesautobahn ca. 70 m vom Fahrbahnrand angebracht werden sollte. Das Schild
soll auf die sich dort befindliche Betriebs- und Verkaufsstatte der Lumex-GmbH aufmerksam ma-
chen.

Die Baugenehmigungsbehdérde lehnte den Antrag mit einfachem Brief vom 29.3. mit der Begrin-
dung ab, das BundesfernstralRenamt habe die erforderliche Zustimmung versagt. Dem Schreiben
war eine ordnungsgemalle Rechtsbehelfsbelehrung beigefiigt.

Mit Schriftsatz vom 1.5., der per Telefax am selben Tag um 23.58 Uhr bei der Widerspruchsbehérde
einging, legte die Lumex GmbH Widerspruch gegen die Entscheidung ein. Da Uber diesen im Sep-
tember noch nicht entschieden wurde, will sie das Bundesfernstrallenamt im Klagewege zur Ertei-
lung der Zustimmung verpflichten.

Wie sind die Erfolgsaussichten und was ist der Lumex GmbH sonst zu raten?

Vermerk: Es ist zu unterstellen, dass dem Bund die Verwaltung dieser Bundesfernstralle zusteht.

RA Dr. Schlomer Februar 23



