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Fall 1

L 6sungsskizzen: Allgemeines Verwaltungsr echt

Abgrenzung offentliches Recht — Privatrecht

a)

b)

f)

9

Fall 2

Das Streitverhditnis ist hier bereits deshalb unproblematisch 6-r, da die Behdrde sich einer eindeu-
tig hoheitlichen Handlungsform (VA) bedient hat. Dartiberhinaus ist sie auch nach Mal3gabe
der Sonderrechtstheorie/modifizierten Subjektstheorie als ¢r zu qualifizieren, da die Rechtsgrund-
lage in der HBauO/LBauO zu finden ist und diese ausschliefdich einen Tréger hoheitlicher Gewalt
berechtigen und verpflichten.

Zwingend privatrechtlicher Charakter infolge der eindeutigen Organisationsform. Eine GmbH
kann nie Hoheitsgewalt haben (auf3er bei Belethung).

Nach der Sonderrechtstheorie kommt es darauf an, ob die Rechtsgrundlage des Verwaltungs-
handelns ausschlieldich einen Tréger hoheitlicher Gewalt berechtigt und verpflichtet. Fehlt eine
ausdruckliche Rechtsgrundlage, so kommt es auf den Sachzusammenhang an, in dem das Har-
deln stand. Dartiberhinaus kann man hier schon an der Handlungsform (Bewilligung) erkennen,
dal3 offentlich-rechtlich gehandelt wurde.

An sich kann sich es wegen der privatrechtlichen Organisationsform des TUV nur um Privatrecht
handeln. Der TUV (bt jedoch a's Beliehener eine Hoheitsfunktion aus. Seine Tétigkeit erfolgt auf
Grundlage der Erméchtigung des 8 29 StVZO und ist deshab offentlich-rechtlicher Natur.

Die Anschaffung des Streifenwagens dient der Bedarfsdeckung, die Uberfiihrung steht im Sach-
zusammenhang zu ihr. Bedarfsdeckung ist fiskalisches Handeln und as solches privatrechtlich.
Deshalb privatrechtliches Streitverhdtnis.

Hier efolgt die Einsatzform im Sachzusammenhang zu éner hoheitlichen Tétigkeit nach SOG
oder StPO. Beide Normkomplexe berechtigen und verpflichten ausschliefdich einen Tréger hoheit-
licher Gewalt und sind insofern nach Mal3gabe der modifizierten Subjektstheorie offentliches
»Sonderrecht”. Deshalb dffentlich-rechtliches Streitverhdtnis.

Da es dem G hier nicht um die Geltendmachung eines Zulassungsanspruchs geht (ein solcher ist
bereits von der Stadt durch den Bewilligungsbescheid erflllt worden), sondern um dessen
Abwicklung, entsteht das Streitverhdtnis zur GmbH. Nach der Zwei-Stufen-Theorie kann en
Anspruch, der seine Grundlage im oOffentlichen Recht hat, auf der Abwicklungsebene mit
privatrechtlichen Gestaltungsmitteln umgesetzt werden. In diesem Fall ist die Rechtsnatur des
Streitverhdltnisses geteilt: Auf der ersten Stufe (hier geht es um das ,,0b*) Offentlich-rechtlich
(Rechtsgrundlage findet sich in der Gemeindeordnung), auf der zweiten Stufe privatrechtlich.

Subjektive Rechte

a)

b)

0)

Das subjektive Recht ergibt sich aus der Baugenehmigung; die durch ihre Ertellung geschaffene
Rechtsbeziehung enthdt eine individuelle Beglnstigung, in deren Bestand durch die Ricknah-
me eingegriffen wird.

Eine bestehende Zusage vermittelt ebenso wie in Fal @) ein subjektives Recht auf die Baugeneh-
migung. Besteht noch keine Zusage, so ist die Ermachtigungsgrundlage fir die Bauerlaubnis
heranzuziehen (vgl. 8 69 HBauO). Diese enthdlt als Rechtsfolge eine individuelle Beglinstigung
und vermittelt deshalb dem Bauherrn ein subjektives Recht. Ein Rickgriff auf die subsididren
Grundrechte ertibrigt sich.

Als Adressat eines belastenden VA geniefdt A zumindest grundrechtlichen Schutz aus Art. 12, 14
GG. Dader G jedoch fur den Betrieb einer Gaststétte im Besitz einer Erlaubnis sein muféte (vgl.
88 2, 4 GastG) , wird auch in das subjektive Recht aus der Gaststéttenkonzession eingegriffen.
Beide Quellen subjektiver Rechte stehen nebeneinander.

Normaerweise dienen Erméchtigungsgrundlagen fur belastende VAe nur der Befugniseréffnung
der Behorde, nicht dem Schutz des Betroffenen. Moderne bereichsspezifische Gesetze wie das
Datenschutzrecht stellen aber einen Interessenausgleich zwischen dem Datenerhebungsanliegen
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und dem Interesse des Betroffenen her und dienen deshab auch seinem Individualinteresse. § 15
AudG vermittelt Drittschutz bereits deshalb, weil as Rechtsfolge die Aufenthaltsgenehmigung und
damit eine individuelle Begiingtigung enthalten i<t

€) Grundrechte schiitzen grds. nur vor unmittelbaren Eingriffen; Immissionen as mittelbare Eingriffe
in das Eigentum (Art. 14 | GG) kénnen aber ausnahmsweise grundrechtsrelevant werden, wenn
se schwer und unertraglich sind. Unterhalb dieser Schwelle ergeben sich einfachgesetzliche
subjektive Rechte aus dem BImSchG.

f) Die haushaltsrechtlichen Normen haben in der Regel nur objektivrechtlichen Charakter. In diesem
Fal muf3 auf die Grundrechte zuriickgegriffen werden (hier Art. 5111 GG); inihrer Dimension as
Teilhaberechte kénnen sie dann einen L eistungsanspruch vermitteln, wenn der Staat ein Monopol
im grundrechtsrelevanten Bereich hat und andere Personen bereits Leistungen erhalten ha-
ben.

Fall 3
VA-Begriff
a) Dienstinterne Weisungen ergehen zwar an den Beamten als vom Rechtstréger verschiedenes
Rechtssubjekt. Sie sind jedoch nicht auf AuflRenwirkung gerichtet, dasie nur der Sicherstellung der
dienstlichen Abl&ufe dienen. Betroffen ist hier nur das Betriebsverhdtnis. Somit kein VA.
b) Demgegeniiber sind Regelungen gegeniiber dem Beamten als Person auf AulRenwirkung gerich-
tet; sie betreffen das sog. Grundverhéltnis.
c) Der blofe Hinweis auf eine bevorstehende Regelung dient lediglich deren Vorbereitung und hat
des halb selbst noch keinen Regelungscharakter, so dald kein VA vorliegt.
d) Demgegeniber hat die Teilgenehmigung bereits einen eigenstandigen, lediglich in ihrem Umfang
begrenzten Regelungsgehalt.

Fall 4

Problemschwer punkte
Rechtsweger 6ffnung zum VG
Zulassigkeit der Anfechtungsklage
Begriff desVA
Ermessenspr tfung

DieKlage des X vor dem VG hat Aussicht auf Erfolg, wenn sie zuléssig und begriindet ist.

A. Zuléssgkeit

|. Er6ffnung des Verwaltungsr echtswegs

Das setzt erstens voraus, dal3 der Verwaltungsrechtsweg erdffnet ist. Mangels aufdréangender Sonder-
zuweisung richtet sich dies gem. der Generalklausel des § 40 1 1 VwGO grds. danach, ob eine dffentlich
rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art vorliegt, fir die keine abdréangende Sonderzuweisung
besteht.

1. Die Streitigkeit ist nach der modifizierten Subjektstheorie Offentlich-rechtlich, wenn die streit-
entscheidenden Rechtsvorschriften ausschliefdich einen Hoheitstréger in seiner Funktion as Ho-
heitstréger berechtigen oder verpflichten. Streitentscheidend sind hier Normen der StVO, deren
Adressat dlein den Staat ist. Das Streitverhdltnis ist daher 6ffentlich-rechtlich.

2. Die Streitigkeit mifde auch nichtverfassungsrechtlicher Art sein. Verfassungsrechtlich ist eine
Streitigkeit dann, wenn Verfassungsorgane Streitbeteiligte sind (formelles Kriterium) und Gber die
Anwendung und Auslegung von Verfassungsrechtssitzen gestritten wird (materielles Kriterium).
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Daes hier um die Audegung des § 45 StVO geht und kein Verfassungsorgan betelligt it, liegt e-
ne nichtverfassungsrechtliche Streitigkeit vor.

3. Schlieldlich durfte die Streitigkeit nicht durch Bundesgesetz anderen Gerichten zugewiesen sein.
Eine derartige abdrangende Sonderzuweisung it fir die Streitigkeit nicht ersichtlich.

Der Verwaltungsrechtsweg ist folglich eroffnet.

Il. Statthafte Klageart
Die statthafte Klageart richtet sich nach dem Begehren des Klager unter Berlicksi chtigung des VVorrangs
mal3nahmespezifischer Rechtsbehelfe. Dementsprechend konnte hier die Anfechtungsklage gem. § 42 |
VwGO statthaft sein, wenn es dem X die Aufhebung eines VA durch das Gericht (Gestaltungsklage!)
geht.
Der X wendet sich gegen das aufgestellte Halteverbotsschild. Fraglich ist zunéchst, ob diesem VA-
Qualitét zukommt. Nach der Legaldefinition des§ 35 S. 1 VWVIG ist ein Verwaltungsakt jede
Mal3nahme (=jedes Verhalten mit Erklarungsgehalt)
einer Behorde (= 8 1 1V VWVIG)
auf dem Gebiet des offentlichen Rechts (vgl. bereits unter Verwaltungsr echtsweg)
zur Regelung (=auf die Herbeiflihrung von Rechtsfolgen gerichtet)
eines Einzdfals (Abgrenzung zur Rechtsnorm nach Adressatenkreis und Sachver-
halt; hier problematisch)
mit Aulenwirkung (Rechtsfolgen sollen auf3erhalb der Verwaltung, nicht rein
verwaltungsintern eintreten)

1. Das Verkehrsschild ist die Mal3nahme einer Behorde auf dem Gebiet des dffentlichen Rechts. Es soll
eine Regelung treffen und AulRenwirkung erzielen.
2. Fraglich igt, ob es einen Einzelfdl im Sinnedes 8 35 S. 1 VWV{G regdlt.
Diese Frage kann mit den normalerweise im Rahmen des 8 35 S. 1 VWVG zur Abgrenzung einer Einzel-
fallentscheidung von einer Rechtsnorm herangezogenen Kriterien (Sachverhalt/Adressatenkreis) kaum
eindeutig gel0st werden. Aufgrund dessen ist in 8§ 35 S. 2 VWVTG fir bestimmte Arten hoheitlicher Mal3-
nahmen ausdriicklich angeordnet, dal3 auch sie Verwaltungsakte in der Form einer Allgemeinverfiigung
darstellen.
Fur ein Verkehrsschild in Betracht kommen zwei Alternativen der Allgemeinverfiigung nach 8 35 Satz 2
VwWVTG: Eskann sein

ein VA, der an enen nach allgemeinen Merkmalen bestimmten oder bestimmbaren

Personenkreis gerichtet ist (1. Alt.), oder

ein VA, der die Benutzung einer Sache durch die Allgemeinheit betrifft (3. Alt.).
Welche dieser beiden Mdglichkeiten auch fur einschlégig gehaten wird, in jedem Fall ist das Halteverbot
ein Verwatungsakt in Gestdt einer Allgemeinverfiigung.
Daher begehrt A mit der Aufhebung des Halteverbotes die Aufhebung eines Verwaltungsakts, so dil3
eine Anfechtungsklage nach § 42 | Alt. 1 VwGO die fur sein Begehren statthafte Klageart ist.

[11. Besonder e Sachurteilsvor aussetzungen
Die besonderen Sachurteilsvoraussetzungen der Anfechtungsklage miifdten erfillt sein.

1 Gem. 8§ 42 1l VwWGO mufdte der C klagebefugt sein. Hierfir darf nicht nach jeder Betrachtungs-
weise ausgeschlossen sein, dald dem C ein subjektives Recht zur Verfligung steht und er durch die
angegriffene Mal3nahme in diesem verletzt wird. Ein subjektives Recht ist die dem Einzelnen von
der Rechtsordnung verliehene Rechtsmacht, zur Verfolgung eigener Interessen von einem ande-
ren ein Tun, Dulden oder Unterlassen zu verlangen. Subjektive Rechte folgen u. a. aus einfachen
Gesetzen, wenn diese neben der Allgemeinheit auch die Interessen des Klégers schiitzen sollen,
sowie subsididr aus Grundrechten. Hier ist A Adressat der mit dem Halteverbot ausgesproche-
nen belastenden Allgemeinverfiigung, so dal3 er zumindest in seinen Grundrechten betroffen ist.
Insofern kann eine Verletzung in seinen Rechten nicht ausgeschlossen werden, A ist klagebefugt.
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2. Gem. § 68 ff. VWGO ist vor der Anfechtungsklage grds. ein Vorverfahren durchzufiihren. Laut
Sachverhalt hat A ordnungsgemald Widerspruch erhoben, dieser ist aber von der Behdrde zuriick-
gewiesen worden. Der Vorverfahren wurde somit ordnungsgemal3 durchgefuihrt.

3. Schliefdlich sind Form und Frist der Anfechtungsklage zu beachten. Gem. § 74 | VwGO ist die
Anfechtungsklage innerhalb eines Monats nach Zugang des Widerspruchsbescheides schriftlich
beim VG zu erheben.

Zwischenergebnis: Die Klage ist zuldssig.

B. Begrindethait

Gem. § 113 1 1 VWGO hebt das VG den angefochtenen VA auf, soweit dieser rechtswidrig ist und den
Kléger dadurch in seinen Rechten verletzt. Als Adressat der belastenden Allgemeinverfiigung wére A in
seinen Grundrechten zumindest aus Art. 2 | GG, daneben aber hier auch aus Art. 14 GG verletzt, da der
gesteigerte Anliegergebrauch betroffen ist. Mal3gebend ist somit, ob das Halteverbot rechtméaldig ist.

|. Rechtsgrundlage
Als Erméchtigungsgrundlage fur das Halteverbot kommt hier 8 45 Absatz 1 Satz 2 Nr. 1 VO in Be-
tracht.

I1. Voraussetzungen

Es mien die Rechtmaliigkeitsvoraussetzungen in formeller und materieller Hinsicht erfillt sein.

1. In formeler Hinsicht ist erforderlich, dal3 die zustandige Behtrde gehandelt het, das Verwaltungsver-
fahren ordnungsgemald durchgefihrt wurde und etwaige Formvorschriften beachtet worden sind. Laut
Sachverhdt hat die zusténdige Stral3enverkehrsbehdrde das Halteverbotsschild aufgestellt. Verfahrens-
rechtlich ist davon auszugehen, dal3 die Vorschriften des VwWVG eingehaten wurde. Zweifdl an der An-
ordnung des Halteverbotsin der in der StVO bzw. StV ZO vorgeschriebenen Form bestehen nicht.

2. Materiell kommt es auf das Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen des 8§ 451 StVO an.

Gem. 8 45 Absatz 1 Satz 2 Nr. 1 StVO mul3 das Halteverbot zur Durchfiihrung von Arbeiten im Stral3en-
raum angeordnet worden sein. Diese Voraussetzung ist erfullt.

[11. Rechtsfolge
Auf der Rechtsfolgenseite raumt 8 45 StVO der Behorde Ermessen ein. Zu prifen ist, ob die Behorde
durch Anordnung eines Halteverbots fir die X-Allee ermessensfehlerhaft gehandelt hat. Ermessensgren-
zen folgen aus 8§ 40 VWVTG. Maogliche Ermessensfehler sind demzufolge:

Ermessensausfall

Ermessensiiberschreitung

Ermessensunterschreitung

Ermessensfehlgebrauch.
Hier konnte die Behorde ihr Ermessen Uberschritten haben, indem sie gegen den Verhaltnismaiigkeits-
grundsatz verstol3en hat. Verhdtnisméldig ist nur eine Mal3nahme, die sich as

zur Erreichung eines legitimen Ziels

geeignet (=forderlich)

erforderlich (=mildestes Mittel)

verhdtnismédig im engeren Sinne (=angemessen) darstellt.
Hier ist die Anordnung des Halteverbots vor dem Grundstiick des A nach den Feststellungen im Verwal-
tungsprozel? zur Erleichterung der Durchfiihrung der Stral3enbauarbeiten schon nicht geeignet (da nicht
forderlich), zumindest aber nicht erforderlich. Deshab verstéldt diese Anordnung gegen den Verhditnis-
méaligkeitsgrundsatz. Wegen Verstol3es gegen den Verhdtnismaldigkeitsgrundsatz ist die Anordnung des
Halteverbotes vor dem Grundstiick des A ermessensfehlerhaft und damit rechtswidrig.

Ergebnis. Somit ist die Klage begriindet, das VG hebt das Halteverbot auf.
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Fall 5

Problemschwer punkte
Zulassigkeitsprifung der Anfechtungsklage bei Beteiligung mehrerer
Subjektives Recht bei Drittanfechtung

Die Klage des L vor dem VG hat Aussicht auf Erfolg, wenn sie zuléssig und begriindet ist.

A. Zuléssgkelt

|. Er6ffnung des Verwaltungsr echtswegs

Mangels aufdrangender Sonderzuweisung richtet sich die Er6ffnung des Verwaltungsrechtsweg gem. der
Generalklausel des § 40 1 1 VwGO grds. danach, ob eine offentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfas-
sungsrechtlicher Art vorliegt, fur die keine abdrangende Sonderzuweisung besteht. Offentlich-rechtlich ist
eine Streitigkeit, wenn die dreitentscheidende Norm ausschlieldich einen Hoheitstréger gerade in dieser
Eigenschaft berechtigt und verpflichtet. Vorliegend richtet sich der Ausgang des Streits nach den Normen
des BImSchG, mithin nach offentlichem Recht. Die Streitigkeit ist auch weder formell noch materiell ver-
fassungsrechtlicher Art; schliefdich sind abdréngende Sonderzuweisungen nicht ersichtlich. Der Rechts-
weg ist gem. 840 1 1 VwGO erdffnet.

Il. Beteiligte des Rechtsstreits

Betelligte des Rechtsstreits sind der L als Klager (88 61, 63 VWGO) und die FHH als Rechtstrager der
handelnden Behorde a's Beklagte. Der Nachbar N ist gem. 8§ 65 11 VwWGO notwendig beizuladen, dadie
Entscheidung ihm gegentiber nur einheitlich ergehen kann.

1. Statthafte Klageart

Welche Klageart statthaft ist, richtet sich nach dem Begehren des Kl&gers. Danach kommt hier eine An-
fechtungsklage gem. § 42 1 1. Alt. VWGO in Betracht, wenn der L die Aufhebung eines VA durch das
Gericht erstrebt. Streitgegenstand ist die an N ergangene und dem L zugestellte Genehmigung nach
BImSchG fir eine Tierkorperbesaitigungsanstalt, deren Aufhebung der L beantragt hat. Diese stellt sich
as behordliche Malinahme dar, die im Einzefal ein Vorhaben legaisiert und folglich eine Regelung mit
Aulenwirkung dargtellt. Somit handdlt es sich um einen VA iSd 8§ 35 S. 1 VwGO. Die Anfechtungsklage
ist statthaft.

I'V. Besonder e Sachentscheidungsvor aussetzungen
1. Die Anfechtungsklage ist — in Ermangelung eines adlgemeinen Gesetzesvollziehungsanspruchs des
L — nur zuléssg, wenn er geltendmachen kann, dal3 die Méglichkeit besteht, dal? die behdrdliche
Mal3nahme ihn in einem subjektiven Recht verletzt (8§ 42 |1 VwGO). Wahrend der Adressat eines
belastenden VA stets zumindest in seinen Grundrechten betroffen sein kann, wendet sich der L
hier gegen einen an einen Dritten ergangenen VA. Die Mdglichkeit einer VVerletzung in subjekti-
ven Rechten besteht hier nur, wenn nicht ausgeschlossen werden kann, dal3 die Rechtsgrundla-
ge fur die dem N ertellte Anlagegenehmigung gleichzeitig auch dem Schutz des L zumindest ne-
ben der Allgemeinheit denen sollte und die Genehmigung unter Verkennung dieser Schutzaussage
zustande gekommen ist. Die Anlagengenehmigung fur immissionsschutzrechtlich relevante Anla-
gen richtet sich nach 8 6 BImSchG. Mal3gebend fir die Beurteilung, ob diese Vorschrift dritt-
schiitzenden Charakter hat, ist die Betrachtung der Pflichten der Anlagebetreiber als Genehmi-
gungsvoraussetzung. Hierzu gehort gem. 8 5 BImSchG auch die Vermeidung von schédlichen
Umwelteinwirkungen. Wie sich aus der Legaldefinition des Begriffs der schadlichen Umwelt-
einwirkungen in 8 3 | BImSchG ergibt, dient diese Pflicht gerade auch den Interessen der Nach-
barn; zudem ist die Nachbarschaft auch in 8 51 Nr. 1 BImSchG ausdriicklich erwahnt. Das zeigt,
daid diese Norm auch dem Schutz der Interessen der Nachbarn reben der Allgemeinheit dienen
soll. Die Norm des 8 6 | BImSchG ist dso — vermittelt Gber den Begriff der schadlichen Umwelt-
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einwirkungen — drittschiitzend. Da nicht ausgeschlossen werden kann, dal3 die an N ergangene
Genehmigung unter Verletzung der Schutzaussagen der 88 3, 5, 6 BImSchG erteilt worden i, ist
L klagebefugt.
2. Das gem. 88 68 ff. VWGO erforderliche Vorverfahren hat der L It. Sachverhalt erfolglos durch
geflhrt.
3. Schliegdlich ist die Klage des L auch gem. 8§ 74 | VwGO fristgerecht eingefthrt worden.
Damit ist die Anfechtungsklage zunéchst zuléssig.

B. Begrindetheit

Gem. 8§ 113 1 1 VWGO hebt das VG den angefochtenen VA auf, soweit dieser rechtswidrig ist und den
Klager dadurch in seinen Rechten verletzt.

|. Rechtsgrundlage
Als Erméchtigungsgrundlage fur die dem N erteilte Anlagegenehmigung kommt hier 8 6 BImSchG in Be-
tracht.

I1. Voraussetzungen

Es mifdten die Rechtmé&ldigkeitsvoraussetzungen fir die Genehmigungserteilung in formeller und materiel-
ler Hingicht erfiillt sein.

1. In formeller Hingicht ist eforderlich, dal? die zustandige Behorde gehandelt hat, das Verwaltungsver-
fahren ordnungsgemal durchgefiihrt wurde und etwaige Formvorschriften beachtet worden sind. Laut
Sachverhdt hat die zustédndige Genehmigungsbehtrde gehandelt. Verfahrensrechtlich ist davon auszuge-
hen, dal3 die speziellen Verfahrensvorschriften des 8 10 BImSchG eingehalten wurden. Schliefdichist den
Formerfordernissen des BImSchG Rechnung zu tragen. Auch dies kann hier mangels gegenteiliger Anga-
ben unterstellt werden.

2. Materidl kommt es auf das Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen des § 6 1 BImSchG an. In Er-
mangelung eines algemeinen Gesetzesvollziehungsanspruchs kann L alerdings nicht die Rechtméaligkeit
der Genehmigung generell rligen; vielmehr wird das VG die Rechtswidrigkeit nur insowelt prifen, as diese
sich aus dem Verstol3 gerade gegen solche Normen ergibt, die dem L ein subjektives Recht vermitteln.

a) Zundchst setzt die Rechtméliigkeit der Genehmigung voraus, dal? es sich um ein genehmigungspflich-
tiges Vorhaben handdt. Gem. 8§ 41 | BImSchG ist grds. die Errichtung besonders immissionstréchtiger
Anlagen genehmigungsbediirftig. Hierzu zéhit auch die Tierkorperbesaitigungsanstalt (84 | | BImSchG
iVm Zziff. 7.12 der 4. BImSchVO).

b) Desweiteren mufdten die Pflichten der Betreiber gem. 8 51 BImSchG sichergestellt sein. Gem. Nr. |
sind insbesondere schadliche Umwelteinwirkungen oder sonstige Gefahren, Nachteile oder Bel&stigungen
fur die Nachbarschaft zu verhindern. Vorliegend ist aber im Prozef3 festgestellt worden, dal? die von der
Tierkérperbesaitigungsanstalt ausgehenden Geruchsbelastigungen einen derartigen Umfang annehmen
werden, dal? dies die Bewirtschaftung des Gutshofes von L voraussichtlich génzlich unmdglich machen
wird. Dementsprechend lagen die Voraussetzungen fur die Genehmigungserteilung nicht vor. Da 8 51
BImSchG, wie bereits festgestdllt, dem L Drittschutz vermittelt, greift die dem N erteilte Anlagengenehmi-
gung rechtswidrig in die Rechte desL &in.

3. Ergebnis. Das VG hebt die dem N erteilte Anlagengenehmigung auf.

O F. Sander
Bearbeitungsstand: 31. 01. 2001




Florian Sander 7
AGVerwR AT (3. Semester)
- Losungsskizzen - Wintersemester 2000/2001

Fall 6

Zulassigkeit von Anfechtungs- und Ver pflichtungsklage

a) Fur die Zuléssigkeit der Klage mifdte zunéchst der Verwaltungsrechtsweg ertffnet sein. Vorliegend
wird um eine Baugenehmigung gestritten, die nur aufgrund von 8 69 HBauO — aso typischem Sonder-
recht — ergehen kann. Somit liegt eine offentlich-rechtliche Streitigkeit vor.

Statthafte Klageart ist die Verpflichtungsklage gem. § 42 | VwWGO (hier in Gestalt der Untétigkeitskla-
ge). Dem B geht es um die Verurteilung der Behérde zur Erteilung einer Genehmigung; diese legalisiert
ein Vorhaben im Einzefdl und ist deshab VA.

Es mufden die besonderen Sachurteilsvoraussetzungen der Verpflichtungsklage erfullt sein. Das fur die
Klagebefugnis gem. § 42 1| VwGO eforderliche subjektive Recht folgt aus § 69 HBauO. Diese Norm
sieht as Rechtsfolge die von B erstrebte Genehmigung und damit eine individuelle Beglinstigung vor.
Grds. it gem. 88 68 Il iVm 68 | | VWGO ein Vorverfahren erforderlich. Das Vorverfahren ist auch
nicht gem. 8§ 68 | 2 VwGO entbehrlich. Da die Behtrde hier jedoch ohne sachlichen Grund sechs Monate
keine Entscheidung getroffen hat, ist die Klage gem. 8 75 VwGO abweichend von 8 68 zul&ssig.

Sofern der B auch die gem. 874 1, 11 VwGO vorgeschriebene Frist wahrt, ist die Klage zuldssig.

b) Der gem. § 40 | | VWGO notwendige offentlich-rechtliche Charakter des Streitverhaltnisses folgt hier
aus der eindeutig hoheitlichen Handlungsform (Subordinationstheorie). Die Behdrde hat dem Birger
gegenliber mit einer belastenden Verfligung gehandelt.

Statthafte Klageart ist entsprechend dem Begehren des B die Anfechtungsklage, § 42 | VwWGO. Das VG
soll die dem B gegenliber ergangene Ordnungsverfiigung, mithin einen VA, aufheben.

Das fur die Klagebefugnis gem. § 42 |1 VwGO erforderliche subjektive Recht folgt fir den Adressaten
belastender Rechtsakte zumindest aus den Grundrechten as Minimalbestand subjektiver Rechte. Thema-
tisch einschlégiges Grundrecht wére hier die Berufsfreiheit (Art. 12 GG).

Das gem. § 68 ff. VWGO erforderliche Vorverfahren wurde It. Sachverhalt dirchgefiihrt. Schliefdich
kann die Klage, wie zu unterstellen ist, fristgerecht gem. 8§ 74 1 VwGO eingereicht werden. Die Klage ist
2uassg.

¢) Rechtswegertffnung gem. 8 40 | VwGO (Subordination wg. eindeutig hoheitlicher Handlungsform;
Rechtsgrundlage HBauO, a so 6ffentliches Recht).

Statthafte Klageart: Anfechtungsklage, 8§ 42 | VwWGO: VG soll die Abbruchverfiigung (VA) aufheben.
Klagebefugnis gem. § 42 11 VWGO (+), da Adressat belastender Mal3nahme.

Vorverfahren (88 68 ff. VwGO): mifdte noch durchgefhrt werden.

Frist (8 74 VWGO): zu unterstellen.

d) Rechtswegerdffnung gem. 8 40 | VwGO: HWegG als streitentscheidende Norm ist 6ffentliches Recht.
Statthafte Klageart: Anfechtungsklage, § 42 | VwGO: G mochte die Sondernutzungsgenehmigung des K
aufheben lassen, dieseist VA.

Klagebefugnis, 8§ 42 |1 VwGO? Subjektives Recht ist fraglich. G ist nicht Adressat, folglich nicht zwangs-
laufig unmittelbar in Grundrechten betroffen. 8 19 HWcgG vermittelt keinen Drittschutz fir die Individual-
interessen des G, sondern dient rur Allgemeininteressen. Grundrechte des G kénnten von Schutzbereich
her mittelbar nur dann betroffen sein, wenn eine besondere Eingriffsintensitét gegeben wére, etwa wenn
die Genehmigungserteilung an K wettbewer bsver zerrend wirken wirde. Das ist hier nicht dargetan. Folg-
lich fehlt dem G die Klagebefugnis.

DieKlageist unzulassg.

O F. Sander
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Fall 7
Problemschwer punkte
- Verpflichtungsklage
- Ableitung subjektiver Rechte aus Genehmigungsnor men

DieKlage desL vor dem VG hat Aussicht auf Erfolg, wenn sie zuléssig und begriindet ist.

A. Zuldssgkelt

|. Er6ffnung des Verwaltungsr echtswegs

Mangels aufdrangender Sonderzuweisung richtet sich die Eroffnung des Verwaltungsrechtsweg gem. 8 40
I I VWGO danach, ob eine dffentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art vorliegt. Als
streitentscheidende Normen kommen hier alein Rechtsvorschriften des GaststéttenG in Betracht. Diese
stellen offentliches Recht dar. Die Streitigkeit hat auch keinen verfassungsrechtlichen Einschlag.

Il. Beteiligte des Rechtsstreits
Beteiligte des Rechtsstreits sind der B as Klager (88 61 Nr. I, 63 Nr. | VwGO) und die FHH als
Rechtstrager der Genehmigungsbehorde als Beklagte. (88 61 Nr. |, 63 Nr. 2 VwGO).

1. Statthafte Klageart

Als statthafte Klageart kommt hier entsprechend dem Begetren des Klagers die Verpflichtungsklage
gem. 8 42| 2. Alt. VWGO in Betracht, hier in Gestalt einer Versagungsgegenklage. Der B erstrebt die
Verurteilung der Behdrde zur Erteillung der Gaststéttengenehmigung, mithin zum Erlald eines VA.

IV. Besonder e Sachentscheidungsvor aussetzungen

1. B mufite zundchst klagebefugt sein, 8 42 |1 VWGO. Dies setzt voraus, dal? die Moglichkeit besteht, dal3
die Nichtertellung der Genehmigung den G in subjektiven Rechten verletzt. B mifdte aso geltend machen
konnen, einen Anspruch auf die Genehmigung zu haben. Als Anspruchsgrundlage kommen 88 2, 4
GaststéttenG in Betracht; diese enthalten die von B erstrebte individuelle Beginstigung auf der Rechtsfal-
gensaite und vermitteln folglich ein subjektives Recht.

2. Das gem. 88 68 ff. VWGO erforderliche Vorverfahren hat B laut Sachverhalt erfolglos durchgefiihrt;
sein Widerspruch ist zurtickgewiesen worden.

3. Schliefdlich ist zu beachten, dal3 B die Klage form und fristgerecht gem. § 741, 11 VwGO erheben mul3.
DieKlageist folglich zul&ssig.

B. Begrindethelt

Gem. 8 113 V | VWGO verurteilt das VG die beklagte FHH unter Aufhebung des Widerspruchsbeschei-
des zur Erteilung der Konzession, soweit die Ablehnung rechtswidrig ist und den Kléger dadurch in seinen
Rechten verletzt. Das wére der Féll, wenn der B einen auf Erteillung gerichteten Anspruch hétte, den die
Behorde nicht ordnungsgemald erflllt hat.

I. Anspruchsgrundlage
Als Anspruchsgrundlage kommen hier 88 2 1, 41 GaststéttenG in Betracht. Wie bereits gezeigt, vermitteln
die Normen dem B ein subjektives Recht auf die Genehmigung, sofern die Voraussetzungen erflllt sind.

I1. Voraussetzungen

Es mufdten die Rechtmé&ldigkeitsvoraussetzungen fir die Genehmigungserteilung in formeller und materiel-
ler Hinsicht erfiillt sein.

l. In formeller Hinsicht ist bei Verpflichtungssituationen ein Antrag an die zustdndige Behdrde erforder-
lich. Diesen hat der G gestellt.

O F. Sander
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2. Materiell kommt es auf die Voraussetzungen der 88 2, 4 GaststéttenG an.

a) Das setzt voraus, dal3 der von B angestrebte Betrieb der Kneipe Uberhaupt genehmigungspflichtig ist.
Gaststéttenbetriebe sind gem. 8 2 | 1 GaststéttenG grds. genehmigungspflichtig; eine Ausnahme gilt nur
far die in 8§ 2 1l enumerativ genannten Félle. Die dort aufgefiihrten Kongellationen sind hier nicht ein-
schl&gig.

b) Ein Anspruch auf Genehmigungserteilung setzt desweiteren voraus, dald keiner der Versagungstatbe-
stande des § 4 GaststattenG eingreift. Gem. Nr. 1 dieser Vorschrift ist ein Versagungsgrund insbesonde-
re die Unzuverlassigkeit des Gaststéttenbetreibers. Unzuverléassig ist, wer befirchten 18/}, er werde sai-
ne aus dem Betrieb der Gaststétte resultierenden Pflichten vernachldssigen; dies zeigen die beispielhaft im
zweiten Halbsatz genannten Fallgruppen. Vorliegend ist der B hoch verschuldet; er war bereits vor Eroff-
nung richt in der Lage, bestehende Verbindlichkeiten von Lieferanten zu begleichen. Zudem it die Gast-
stéttenpacht aulRerordentlich hoch. Auch wenn man berticksichtigt, dal3 die Kakulation einer wirtschaftli-
chen Grundlage zunéchst dem Gewerbetreibenden Uberantwortet bleiben muf3, kann doch von einem ord-
nungsgemalien Betrieb einer Gaststétte ohne ein Minimum an wirtschaftlicher Soliditét nicht ausgegangen
werden. Die desolate finanzielle Situation des B gibt daher Anlal3 zu der Beflirchtung, er werde die Gast-
stétte nutzen, um seine wirtschaftliche Lage anderweitig zu verbessern. Damit ist seine Unzuverl&ssigkeit
anzunehmen.

Wegen des Eingreifens des Versagungstatbestandes hat B folglich keinen Anspruch auf Erteillung der
Gaststéttenkonzession.

Somit ist seine zuléssige Klage unbegriindet.

Fall 8
Problemschwer punkte
- Zulassigkeit des Wider spruchs

actus contrarius

Rucknahme nach 8§ 48 VWVIG

Heilung von Formfehlern (8 45 VwWV{G)

Ermessensfehler und ihre Folgen

Wirksamkeit und Tatbestandswirkung von VAen
Der W| derspruch des L hat Aussicht auf Erfolg, wenn er zul&ssig und begriindet ist.
[VORUBERLEGUNG: Der Widerspruch richtet sich hier gegen zwei unterschiedliche Mal3nahmen: zum
einen den Rucknahmebescheid, zum anderen gegen die Abbruchverfiigung. Beide Mal3nahmen sind
gesondert auf Zuldssigkeit und Begrindetheit zu untersuchen.]

A. Zuldssgkeit

|. Statthaftigkeit des Wider spruchs, 88 68 ff. VWGO
Die Statthaftigkeit des Widerspruchs konnte sich nach 88 68 ff. VwGO beurteilen.

1. Das setzt voraus, dal3 die VWGO Uberhaupt anwendbar ist. Mangels aufdréngender Sonderzu-
weisung richtet sich dies nach den Kriterien des 8 40 | 1 VwGO. Eine &ffentlich-rechtliche Strei-
tigkeit ist gegeben, wenn die streitentscheidende Norm ausschliefdich einen Hoheitstréger as sa-
chen berechtigt und verpflichtet.

a) Soweit sich der L gegen die Aufhebung der Baugenehmigung richtet, beurteilt sich deren
Rechtméaldigkeit — mangels spezialgesetzlicher Vorschriften — nach dem VWVIG des Lan-
des, mithin nach 6ffentlichem Recht. Damit ist die VwGO anwendbar.

b) Im Hinblick auf de Abbruchverfligung handet es sich um eine Bauordnungsverfiigung;
diese findet ihre Rechtsgrundlage in der LBauO.(vgl. § 76 HBauO). Auch das Bauord-
nungsrecht ist typisches offentliches Recht. Auch insoweit ist die VwGO daher anwend-
bar.

O F. Sander
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2. Gem. 8681 1VwWGO muf der Streitgegenstand des Widerspruchsein VA sein.

a) Hier kommt es fir den Anfechtungswiderspruch des L darauf an, ob die Aufhebung der
Genehmigung (nicht die Bauerlaubnis!) ein VA ist. Als actus contrarius zur Ertellung der
Genehmigung tellt die Aufhebung deren Rechtsnatur; sie ist auf die Aufhebung einer Re-
gelung und damit ihrersaits auf eine Regelung gerichtet. Damit liegt in der Aufhebung der
Bauerlaubnis durch die Behdrde ein VA, aso ein tauglicher Widerspruchsgegenstand.

b) Auch die Abbruchverfiigung erfllllt as einzdfalbezogene behdrdliche Regelungsmal?-
nahme die Kriterien des § 35 S. 1 VwWV{G (Ld) und kann deshalb im Widerspruchsver-
fahren angegriffen werden.

3. Schlieldich darf das Widerspruchsverfahren nicht ausgeschlossen sein. Das wére gem. 8 68 |
2 VWGO der Fdl, wenn entweder die Ausgangsbehtrde eine oberste Bunde- oder Landesbehtrde
wére (Nr. 1) oder ein Widerspruchsbescheid eine erstmalige Beschwer enthielte (Nr. 2). Keine
dieser Konstellationen it vorliegend erfllt; der Widerspruch ist somit nicht ausgeschlossen.

4. Nach dledem ist der Widerspruch sowohl gegen die Riicknahme al's auch gegen die Abbruchver-
fligung also statthaft.

I1. Wider spruchsbefugnis, § 42 I1 VwWGO analog

Der Rechtsgedanke des § 42 |1 VwGO, Popularverfahren auszuschlief3en, mul3 auch auf das Wider-
spruchsverfahren Anwendung finden, um zu vermeiden, dal3 sich jemand zum Sachwalter fremder Inter-
essen macht.

1. Dasfir die Widerspruchsbefugnis erforderliche subjektive Recht 1&8% sich hingchtlich des Wider-
spruchsbescheides aus der dem L erteilten Bauerlaubnis ableiten. Alsindividuelle Beglinstigung
vermittelt se dem L eine Art offentlich-rechtlichen Besitzstand, in den durch den Ricknahmebe-
scheid eingegriffen wird.

2. Hingichtlich der Abbruchverfigung steht dem L as Adressaten einer belastenden toheitlichen
Malnahme zumindest der Grundrechtsschutz als Minimalbestand subjektiver Rechte zur
Verflgung (Art. 2 1 GG).

L ist aso widerspruchsbefugt.

[11. Form/Frist des Widerspruchs, § 70 1 VwGO

Hingchtlich Form und Frist ist zu beachten, dal3 L seinen Widerspruch innerhalb eines Monats nach Be-
kanntgabe einlegen muf3. Die Einlegung hat schriftlich bel der Ausgangsbehorde zu erfolgen. Beide Erfor-
dernisse kann L erfillen.

Somit ist sein Widerspruch zuldssig.

B. Begrindethait

Gem. 8§68 1 1 VwGO hebt die Widerspruchsbehdrde die angefochtenen VAe auf, soweit diese rechtswid-
rig sind und den Widerspruchsfihrer dadurch in seinen Rechten verletzen. It ein VA unzweckmaldig, hat
die Behorde zudem Gelegenheit zu einer erneuten Ermessensbetétigung.

|. Begrindetheit des Wider spruchs gegen die Aufhebung der Genehmigung

1. Rechtsgrundlage

Als Rechtsgrundlage fur die Aufhebung der Genehmigung kommt § 48 | 1 VwWVfG (Ld) in Betracht; eine
spezialgesetzliche Riicknahmeerméchtigung, die vorrangig anzuwenden ware, ist fur Baugenehmigungen
nicht ersichtlich.

2. Rechtméafigkeitsvoraussetzungen
Es mifen die von 8 48 VwVG normierten Rechtmél3igkeitsvoraussetzungen erfillt sein.
a) In formeller Hinsicht sind die Anforderungen an Zustandigkeit, Verfahren und Form zu beachten.

O F. Sander
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(1) Zustdndig zur Aufhebung von Verwaltungsakten ist gem. 8 48 V VwWVIG (Ld) die nach § 3 zustandi-
ge Behorde; diesist grds. — wie auch hier — die Ausgangsbehorde, die den aufzuhebenden VA erlassen
hat.

(2) Hingchtlich von Verfahren und Form gelten die algemeinen Regeln, insbesondere ist gem. 8§ 28
VWVTG (Ld) derjenige, in dessen Rechte eingegriffen werden, vor Erlal3 des VA anzuhtren. Der Erlal3
der Riicknahme greift in den Besitzstand der erteilten Baugenehmigung ein; die Anhérung des B ist aber
gleichwohl unterblieben. Es stellt sich deshalb die Frage, ob der VA, aso die Riicknahme der Bauerlaub-
nis, schon aus diesem Grunde rechtswidrig und von der Widerspruchsbehdrde aufzuheben ist. Fehler, die
Verfahren und Form betreffen, sind einer Heillung gem. 8§ 45 VwVfG (Ld) zugénglich mit der Folge, dal3
die Rechtswidrigkeit unbeachtlich wird. Erforderlich dafir ist die Nachholung der unterbliebenen Verfah
renshandlung. Die Anhorung kann gem. 8 451 Nr. 3, 11 VWVIG bis zum Abschluf3 des Verwa tungsver-
fahrens nachgeholt werden. Hierfur reicht es aus, dal3 dem B im Rahmen des hier laufenden Vorverfah
rens Gelegenheit der Stellungnahme geboten wird. Da die Widerspruchsbehdrde den Erwagungen des B
hier Beachtung schenken wird, heilt diesgem. 8 451 Nr. 3 VwV{G (Ld) das bisherige Unterbleiben.

(3) Hingichtlich der Form ist inshesondere das Begriindungsgebot des § 39 | VWVIG (Ld) gewahrt.
Selbst wenn dies nicht der Fall wére, hétte auch insoweit eine Heilung durch Nachholung stattfinden kon-
nen [vgl. 8451 Nr. 2 VWV{G (Ld)].

b) Materielrechtlich mul3 es sich gem. § 48 1 1 VWV{G (Ld) bei dem Aufhebungsgegenstand um einen
rechtswidrigen VA handeln. Da die Bauerlaubnis unter Verstold gegen Normen des BauGB erteilt wurde,
war sie rechtswidrig.

Somit liegen die Voraussetzungen fir die Aufhebung vor.

3. Rechtsfolge
Die Riucknahme der Bauerlaubnis steht im Ermessen der Behorde.

a) Ermessensbegrenzend wirkt zundchst die Jahresfrist des § 48 1V VWVG (Ld), die eine spétere
Aufhebung préakludiert. Die Jahresfrist wurde beachtet.

b) Weitere Ermessensbegrenzungen gibt es bei begiinstigenden VAen, die nicht auf Geldleistung ge-
richtet sind nicht. Insbesondere wirkt sich ein etwaiger Vertrauensschutz des Betroffenen nicht
auf das Riicknahmeermessen, sondern allein auf der Sekundarebene (bel der Frage nach einer
Entschédigung) aus, vgl. § 48 111 VWVG (Ld)!

c) Die Behorde mul3 aber auch die algemeinen, aus 8 40 VwViG (Ld) folgenden
Ermessensgrenzen berticksichtigen. Insbesondere mul3 sie Uberhaupt von ihrem Ermessen
Gebrauch machen. Wenn die Behtrde hier davon ausging, se mufdte die Bauerlaubnis aufheben,
s0 hat sie ihr Ermessen nicht erkannt, es liegt ein Ermessensausfall vor. Ermessensfehler konnen
jedoch im Widerspruchsverfahren dadurch geheilt werden, dal3 die Widerspruchsbehérde ihre
eigenen Erwédgungen an die Stelle der Begriindung der Ausgangsbehorde setzt. Fur die Frage, ob
der Ermessensausfal zur Aufhebung der Ricknahme fuhrt, kommt es also darauf an, ob die
Rucknahme auch ermessensfehlerfrei ergehen konnte. Es ist nicht ersichtlich, dal3 die
Ricknahme, wére sich die Behdrde des Ermessens bewul3t gewesen, unverhdtnismaliig gewesen
waére. Ein milderes Mittel zur Herstellung ordnungsgemél3er Zusténde war nicht ersichtlich, zumal
die Besaitigung des Wochenendhauses nur angeordnet werden kann, wenn dies nicht durch eine
Baugenehmigung legdlisiert ist. Der Vertrauensschutz kann durch Gewdhrung einer
Entschéadigung auf der Sekundarebene beriicksichtigt werden.

Nach alledem sind die festgestellten Rechtmaldigkeitsmangel nicht geeignet, die Aufhebung der Riicknah-
me herbeizufthren. Der Widerspruch gegen die Riicknahme bleibt erfolglos.

[1. Begrindetheit des Wider spruchs gegen die Besaitigungsver fliigung
1. Rechtsgrundlage
Rechtsgrundlage fir die Beseitigungsverfiigung ist § 75 HbauO.

O F. Sander
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2. Rechtméafiigkeitsvor aussetzungen

a)

b)

In formeller Hinsicht ergeben sich zu Zusténdigkeit, Verfahren und Form keine Abweichungen zu
den Ausfihrungen unter 1.

Materiell mifde das Bauvorhaben im Widerspruch zu 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften stehen.
Wegen der Tatbestandswirkung der Baugenehmigung wirde diese im Fdl ihrer Wirksamkeit
das Bauvorhaben auch dann legalisieren, wenn dieses — wie festgestellt — gegen 8 35 BauGB
verstodt. Da jedoch, wie gezeigt, die Behdrde die Bauerlaubnis zuriickgenommen hat, ist damit die
Legalisierungswirkung des Genehmigungsbescheides entfallen. Das Wochenendhaus steht
somit im Widerspruch zu den Normen des BauGB. Damit sind die Voraussetzungen des 8 75
HbauO erflillt.

3. Rechtsfolge
Die Behdrde hat bel der Anordnung der Beseitigung Ermessen. Es ist jedoch nicht ersichtlich, dal3 die

Abbruchverfligung rechtswidrig erging, insbesondere dal? diese unverhdtnismallig war; denn ein den B
weniger belastendes Mittel zur Herstellung ordnungsgemél3er baulicher Zusténde stand nicht zur Verfi-

gung.

Damit ist der zuldssige Widerspruch des B vollen Umfangs unbegriindet.

Fall 9

Ricknahme und Widerruf, 88 48, 49 VwV{G

a)

b)

Rechtsgrundlage ist 8 49 |11 VWVTG, daein rechtmélliger VA aufgehoben werden soll (der nach-
trégliche Entfall der Voraussetzungen begrindet nicht seine Rechtswidrigkeit, es kommt hierfir
auf seinen Erlal3 an!). Die Vorschrift ist as Rechtsgrundlage anwendbar, da es um die Aufhebung
eines rechtma3igen VA geht, der Voraussetzung fir eine Geldleistung ist, und keine spezialgesetz-
lichen Widerrufsvorschriften ersichtlich sind. Formell sind Zustandigkeit, Verfahren und Form
(Anhdrung, 8§ 28 VWVfG) zu berticksichtigen. Materiell muf3 eine der in 8 49 111 VWVfG genann-
ten Leistungsstorungen eingetreten sein. Hier ist liegt ein Fall der zweckwidrigen Verwendung
(Nr. 1) vor. Als Rechtsfolge hat die Behdrde Ermessen; dies wird nur durch die Jahresfrist des 8
48 IV VWVIG, diegem. 8 49 111 2 VwV{G auch be rechtmélligen VAen gilt, begrenzt. Aufhe-
bung ist daher rechtmaiig.
Als Rechtsgrundiage kommt hier § 48 | 1 VwWV{G in Betracht. Formell sind Zustandigkeit, Ver-
fahren und Form zu beachten. Materiell kommt es darauf an, dal? ein rechtswidriger VA Aufhe-
bungsgegenstand ist (hier (+), da Voraussetzungen fir Subvention von Anfang an nicht vorlagen).
Rechtsfolge ist Ermessen; begrenzend wirkt fir GeldleistungsVAe § 48 11 VWVTG, wenn

der Burger auf den Bestand des VA vertraut hat (mal3gebend, ob Dispositionen getroffen)

das Vertrauen schutawirdig ist (vgl. 848 11 3 VWVTG).
Hier: keine Anhaltspunkte fur Vertrauen auf den Bestand des VA erkennbar. Jahresfrist § 48 1V
VWVIG ist ebenfalls gewahrt. Riicknahme ist daher rechtméidig.
Rechtsgrundlage wiederum 8§ 48 | 1 VwWVIG. Formele Voraussetzungen (+). Materiell:
Rechtswidriger VA; (liegt hier vor, weil Voraussetzung der Unzuverléssigkeit fir den
AusgangsVA nicht gegeben war). Rechtfolge: Ermessen (hier keine Beschrankung durch § 4811,
dakein GddleistungsVA). Aufhebung daher maglich.
Rechtsgrundlage: 8§ 49 | VwWVfG (anwendbar, da es um die Aufhebung eines rechtméligen nicht
beguinstigenden VA geht). Voraussetzungen: Formell (+), Materiell:

kein beglnstigender VA (da sonst Abs. 2, 3 anwendbar)

keine Verpflichtung zum erneuten Erlal3

keine sonstige Unzuléassigkeit des Widerrufs
Rechtsfolge: Ermessen (Aufhebung daher rechtméaldig).
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Fall 10
Nichtigkeitsgrunde, Heilung

a) Esliegt ein formeler Rechtmaiigkeitsmange vor: die Behdrde ist hier sachlich unzustéandig (zur
sachlichen Zugténdigkeit gehdren die Verbandskompetenz, die funktionale Zustandigkeit und
die instantielle Zusténdigkeit), nicht etwa nur ortlich unzusténdig. Dieser Zustandigkeitsmangel
begriindet die Nichtigkeit nicht etwa gem. 8 44 11 Nr. 3 VwWV{G (dieser nimmt alein Bezug auf
die ortliche Zustdndigkeit); dlerdings ist ein Versol? gegen die Verbandskompetenz ein schwer -
wiegender und evidenter Fehler im Sinne der Generaklausel des § 44 | VwWVTG.

b) Der Abril3 des Nachbarhauses wére ein Straftatbestand (8 303 StGB). Die Anordnung strafbarer
Handlungen fuhrt gem. 8 44 |1 Nr. 5 VWV{G zur Nichtigkeit.

c) Nichtigkeit wegen tatsachlicher Unausfuhrbarkeit (ein nicht existentes Haus kann niemand ab-
reiflen) gem. 8 44 11 Nr. 4 VWVFG.

d) Wirksamkeit des VA setzt zundchst Bekanntgabe voraus, 8 43 | VWVTG. Wird der VA an den
faschen Adressaten versandt, so ist er demjenigen, demgegeniber er eine Regelung enthalten
soll, nicht zugegangen, vgl. 8 41 1 VWVIG, folglich nicht wirksam geworden. Gegen den unwirk-
samen VA braucht sich der A nicht zu wenden. Fur die Wirksamkeit dem A; gegeniber, dem er
wirksam bekanntgegeben worden ist, durfte eine Nichtigkeit gem. 8§ 44 | VwVfG anzunehmen
sin, jedenfalls wenn die Verwechd ung aus den Begriindungserwéagungen erkennbar ist.

e) Fehlende Anhdrung (8 28 VWVTG) ist durch Nachholung heilbar, vgl. § 45 1 Nr. 3 VWVIG.
Auch die gem. 8§ 39 | 1 VWVfG vorgesehene Begrindung kann gem. 8§ 451 Nr. 2 VWG
nachgeholt werden. Die Nichterkennbarkeit der Behtrde begriindet alerdingsgem. 8§ 44 11 Nr. 1
VWVTG seine Nichtigkeit.

f) Formelle Voraussetzung fur beginstigende VAe ist grds. die Stellung eines Antrages, auch ein
solcher ist aber durch Nachholung heilbar, vgl. 8 451 Nr. 1 VWVTG.

Fall 11
Problemschwer punkte
Feststellungsklagen
Allgemeine Feststellungsklage
Grundrechtsdogmatik: Verfassungskonforme Auslegung von Erméachtigungsgrundlagen

Die Klage des S hat Aussicht auf Erfolg, wenn sie zuldssig und begriindet ist

A. Zuléssgkelt

|. Er6ffnung des Verwaltungsr echtswegs

Mangels aufdréngender Sonderzuweisung richtet sich die Eréffnung des Verwatungsrechtsweg gem. § 40
I | VWGO danach, ob eine offentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art vorliegt.
Streitgegenstand ist her die GenehmigungsbedUirftigkeit von Stral3eninanspruchnahme; diese richtet sich
nach HWegeG, mithin nach &ffentlichem Recht. Die Streitigkeit ist auch nichtverfassungsrechtlicher Art.
Auch wenn S sich auf Grundrechte beruft, sind keine Verfassungsorgane eteiligt. Der Verwaltungs-
rechtsweg ist eroffnet.

Il. Statthafte Klageart
Die statthafte Klageart richtet sich nach dem Begehren des Klé&gers.
1. Daesdem S darum geht, seine Tétigkeit genehmigungsfrel zu betreiben, kann er nicht auf die auf
Genehmigungserteilung gerichtete Verpflichtungsklage verwiesen werden.
2. Klageart kann deshalb nach dem Begehren des S nur eine Feststellungsklage sein. Das VG soll
feststellen, dal3 der S fir seine Mderel in der Hamburger Ful3gangerzone einer wegerechtlichen
Genehmigung nicht bedarf.

O F. Sander
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[11. Besonder e Sachentscheidungsvor aussetzungen
Es miften die Sachurteilsvoraussetzungen der allgemeinen Feststellungsklage erfillt sein.

1. Streitgegenstand der allgemeinen Feststellungsklage muf3 gem. § 43 1 VwGO ein gegenwartiges
konkretes Rechtsverhaltnis sein. S macht geltend, fir seine konkrete Tétigkeit einer Genehmi-
gung nicht zu bedirfen. Der Streit um eine im Einzelfdl bestehende Genehmigungspflicht begrin-
det ein hinreichendes Rechtsverhdtnis.

2. Desweiteren mufdte S ein berechtigtes I nteresse an der Feststellung haben, 8 43 | VwGO. Ein
solches Feststellungsinteresse kann rechtlicher, wirtschaftlicher oder ideeller Art sein. Vorlie-
gend hat S ein rechtliches Interesse an der Feststellung, auch sind seine wirtschaftlichen Interes-
sen betroffen, da seine Tétigkeit seine Lebensgrundlage darstellt.

3. Schliedich ist die Subsidiaritat der Feststellungsklage gegeniiber Anfechtungs- und Verpflich-
tungsklage zu beachten. Soweit der Kléger mit diesen Klagen Rechtsschutz erlangen kann, ist die
Feststellungsklage unzuldssig. Das auf Feststellung der Genehmigungsfreiheit gerichtete Begehren
kann alerdings nicht anders zur Geltung gebracht werden.

4. DieKlagedesSigt daher zuldssig.

B. Begrindetheit

Das VG gdlt fest, dal3 der S einer Genehmigung fir seine Maerei nicht bedarf, wenn dies der Rechtslage
entspricht.

I. Wortlautlésung

Stellt man auf den Wortlaut des HWegG ab, so erscheint die Klage des S unbegriindet. Gem. § 19 bedarf
jede Sondernutzung offentlicher Wege der Erlaubnis. Unter den Begriff der Sondernutzung fallt jede tber
die Teilnahme am o&ffentlichen Verkehr hinausgehende Inanspruchnahme des Wegebereichs. Da der S mit
seiner Pflastermalerel nicht blof3 am Verkehr teilnimmt, wére seine Tétigkeit bei wortgebundenem Geset-
zesverstandnis somit a's genehmigungspflichtig zu qudifizieren.

Il. Verfassungskonforme Ausegung

Unter Umsténden ist diese Losung jedoch mit Art. 5 GG unvereinbar. Die hierin geschiitzte Kunstfreiheit
gewdhrleistet nicht nur den Bereich der Herstellung, sondern auch das Zurschaustellen der Kunst. Dem
weiten Schutzbereich des Art. 5 GG unterfalt unzweifelhaft auch die Betdtigung des S. Art. 5 GG unter-
liegt keinen Schranken, kann folglich nur verfassungsimmanent beschrankt werden. Zur Vermeidung einer
Verfassungswidrigkeit des Wegerechts ist folglich der Begriff der genehmigungspflichtigen Sondernutzung
verfassungskonform dahin auszulegen, dal3 der verfassungsrechtlich geschiitzte Bereich kunstlerischer
Betétigung nicht umfald wird, sondern dem Begriff des Gemeingebrauchs zuzurechnen ist.

[11. Ergebnis
Das VG gsdlt fest, dal3 S fir seine Stral3enmalerel keiner Genehmigung bedarf.

O F. Sander
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Fall 12

Problemschwer punkte
Feststellungsklagen
Nichtigkeitsfeststellungsklage
Systematik der Nichtigkeitsgrinde

Das VG wird die beantragte Feststellung aussprechen, wenn die darauf gerichtete Klage des A zuléssig
und begriindet ist.

A. Zuléssgkeit

|. Er6ffnung des Verwaltungsr echtswegs

Mangels aufdrangender Sonderzuweisung richtet sich die Eréffnung des Verwaltungsrechtsweg gem. § 40
I I VWGO danach, ob eine dffentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art vorliegt. Als
streitentscheidende Normen kommen hier Rechtsvorschriften des GewO und des VwWVG (Ld) in Be-
tracht. Diese stellen offentliches Recht dar. Die Streitigkeit ist auch nichtverfassungsrechtlicher Art, eine
abdrangende Sonderzuweisung ebenfalls nicht ersichtlich. Der Verwatungsrechtsweg ist eréffnet.

II. Statthafte Klageart

Die statthafte Klageart richtet sich nach dem Begehren des Klagers. Klageart kann deshalb entsprechend
dem Antrag des A nur eine Feststellungsklage sein. Sein auf Feststellung der Nichtigkeit der Gewerbe-
untersagung gerichteter Antrag verweist auf die Nichtigkeitsfeststellungsklage.

[11. Besonder e Sachentscheidungsvor aussetzungen
1. Klagegegenstand der Nichtigkeitsfeststellungsklage kann gem. § 43 | VWGO nur ein VA iSd 8§
35 S. 1 VWVIG sain. A wendet sich gegen eine Untersagungsverfligung; diese erflllt as einzel-
fdlbezogene behtrdliche Regelung ale Merkmale der Legadefinition.
2. Zulassigkeitsvoraussetzung ist desweiteren die Behauptung der Nichtigkeit des VA. A macht
diese Behauptung mit seinem Antrag ausdriicklich geltend; ob seine Auffassung zutrifft, ist eine
Frage der Begriindetheit.
3. Die grundsétzlich fur die Feststellungsklage geltende Subsidiaritét gegentber Anfechtungs- und
Verpflichtungsklagen gilt fr die Nichtigkeitsfeststellungsklage nicht, vgl. § 43 11 2 VwGO.
4. Schliefdich ist wie bei der dlgemeinen Feststellungsklage ein berechtigtes I nteresse an der Fest-
stellung erforderlich. Dieses Interesse ist hier sowohl wirtschaftlicher als auch —im Hinblick auf
Art. 12 GG - rechtlicher Art.
Damit ist die von A erhobene Feststellungsklage zunéchst zuldssig.

B. Begrindethait

Das VG trifft die von A erstrebte Feststellung, wenn der VA nichtig ist.

Nichtigketsgrinde normiert 8 44 VwWVG. Vorrangig Snd vor der Generalklausel des Abs. 1die
speziellen Nichtigkeitsgriinde des Abs. 2 zu priifen; sofern keiner der Unbeachtlichkeitsgriinde des
Abs. 3 engreift, ist danach ein VA unabhangig davon nichtig, ob der Fehler schwer und evident im
Sinnedes Abs. 1 erscheint [Prifungsreihenfolge fir § 44 dso 2, 3, 11].

Gem. § 44 11 Nr. 1 VWVIG ig ein VA nichtig, der die ausstdllende Behorde nicht erkennen |&%. Die
Behorde hat sch hier nicht ndher bezeichnet, Se war auch aus den Umsténden nicht erkennbar.
Unabhéngig von etwaigen materidlrechtlichen Fehlern begriindet bereits dies die Nichtigkeit.

Somit ist die Klage des A erfolgreich.
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Fall 13

Problemschwer punkte
Fortsetzungsfeststellungsklage (8§ 1131 4 VwGO)
Uberblick tiber das Versammlungsrecht

Das VG stellt fest, dal3 der angegriffene VA rechtswidrig war, wenn die darauf gerichtete Klage des B
zuldssig und begriindet ist.

A. Zuléssgkeit

|. Eroffnung des Verwaltungsr echtswegs

Manges aufdréngender Sonderzuweisung richtet sich die Erdffnung des Verwaltungsrechtsweg gem. §
40 | | VwWGO danach, ob eine dffentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art vorliegt.
Handelt die Behtrde in typischen Formen hoheitlicher Gewatausiibung, so indiziert dies nach der Subor-
dinationstheorie den offentlich-rechtlichen Charakter der Streitigkeit. Die Polizeiverfligung ist ein klass-
sches Instrument der Eingriffsverwaltung, die dagegen gerichtete Klage hat somit 6ffentlich-rechtlichen
Charakter. Der Verwatungsrechtsweg ist ertffnet.

Il. Statthafte Klageart
Die statthafte Klageart richtet sich nach dem Begehren des Klé&gers.

1. Wendet sich der Kl&ger gegen eine belastende Verfligung, also gegen einen VA, so ist grds. die
Anfechtungsklage die effektivste Rechtsschutzform. Zu beachten ist dlerdings, dal3 die Be-
schwer, die von der auf Auflésung der Versammlung gerichteten Verfligung ausgeht, in dem
Moment entfallt, wo das Regelungsziel erreicht ist und sich die Versammlung tatsachlich aufge-
l6st hat. Ein Anfechtungsbegehren hat sich in diesem Augenblick erledigt; der Klager kann
durch einen erledigten VA nicht mehr in seinen Rechten verletzt sein, ihm fehlte folglich die Kla-
gebefugnis. Die Anfechtungsklage scheidet deshalb aus.

2. Klageart kann deshab nach dem Begehren des B nur eine Feststellungsklage sein. Das VG
soll feststellen, dal’ die Aufldsungsverfligung rechtswidrig war und den Kléager dadurch in seinen
Rechten verletzt hat. Somit handelt es sich um die besondere Form der Fortsetzungsfeststel-
lungsklage gem. § 113 | 4 VwWGO.

[11. Besonder e Sachentscheidungsvor aussetzungen
Die besonderen Sachurteil svoraussetzungen der Fortsetzungsfeststellungsklage bestimmen sich nach § 113
| 4 VwGO.

1. Klagegegenstand mu3 ein VA iSd 8 35 S. 1 VWV{G sein. Wie bereits festgestellt, wendet sich
der B gegen die versammlungsaufl6sende Polizeiverfigung. Diese stellt sich as typischer VA
dar.

2. Der Kléager mul3 behaupten, dal3 der VA rechtswidrig ist. Eine entsprechende Rechtsaufas-
sung l&’t sich dem Antrag des B entnehmen.

3. Dem Wortlaut nach setzt 8 113 | 4 VwGO voraus, dald sich der VA nach Klageerhebung er-
ledigt hat; B hat die Klage aber erst nach Erledigung eingereicht. Damit die Effektivitat des
Rechtschutzes nicht vom Zufal — aso vom Zeitpunkt der Erledigung — abhangt, mul3 aber zur
Vermeidung von mit Art. 19 IV GG unvereinbaren Rechtsschutzliicken § 113 | 4 VwGO inso-
weit analog auf die Erledigung vor Klageerhebung angewendet werden.

4. Auch fur die Fortsetzungsfeststellungsklage mul3 ein berechtigtes I nteresse bestehen. Dies
kann sich aus Grinden der Prozef3okonomie ergeben (wenn ein kereits begonnenes Anfech-
tungsverfahren fortgesetzt werden soll, oder wenn das Feststellungsurteil der Vorbereitung eines
Amtshaftungsprozesses dient), aus einer Wiederholungsgefahr folgen (wenn zu befirchten ist,
die Behorde werde wieder rechtswidrig handeln) oder aus einem Rehabilitationsbediirfnis des
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Betroffenen. Vorliegend sind mit der Teilnahme an der Demonstration die besonders empfindli-
chen Grundrechte der Art. 5, 8 GG betroffen, die fur die demokratische Willenshbildung
schlechthin konstitutiv sind. Durch die Auflésung wurde B in der Wahrnehmung dieser Grund-
rechte beeintréchtigt; hieraus folgt ein Rehabilitationsbedirfnis und also ein berechtigtes Interes-
se an der Feststelung.

5. Schlieldich ist zu beachten, dal? sich die Fortsetzungsfeststellungsklage der Sache nach als Fort-
fuhrung einer erledigten Anfechtungssituation darstellt. Um dem Kl&ger bel der Feststel-
lungsklage nicht mehr an Rechten einzuraumen als er mit der Anfechtungsklage vor Erledigung
hétte geltend machen kdnnen, missen deshab die besonderen Zul&ssigkeitsvoraussetzungen
der Anfechtungsklage (Klagebefugnis und Vorverfahren) bezogen auf den Zeitpunkt vor
Erledigung gepriift werden.

a) Als Adressat einer belastenden Hoheitsverfligung wére B unproblematisch zumindest in sei-
nem Grundrecht aus Art. 8 GG betroffen und somit bel Ergehen der Auflésungsverfligung
klagebefugt gewesen.

b) Auchen Vorverfahren gem. 88 68 ff. VWGO wére in diesem Zeitpunkt noch unverfristet
durchfihrbar gewesen.

c) Somit besteht keine Gefahr, dal3 durch die Klage des B die Zul&ssigkettsvoraussetzungen der
Anfechtungsklage umgangen werden konnten.

Nach alledem ist die Klage des B also zuléssig.

B. Begrindethelt

Die Klage des B miuifite auch begriindet sein. Das setzt voraus, dal3 der VA zum Zeitpunkt seines Erlas-
ses, aso vor Erledigung, rechtswidrig war und den Kléger dadurch in seinen Rechten verletzt hétte.

Als Adressat wére der B auf jeden Fall dann in seinen Grundrechten verletzt, wenn der VA rechtswidrig
gewesen ware. Somit kommt es auf die objektive Rechtmalligkeit an.

|. Rechtsgrundlage
Rechtsgrundlage fur die Auflésung kann nur 8 15 11 VersG san.

I1. Voraussetzungen

Es mien die Rechtmél3igkeitsvoraussetzungen in formeller und materieller Hinsicht erfullt sein.

1. In formdler Hinsicht ist erforderlich, dal? die zustdndige Behdrde gehandelt hat, das Verwaltungsver-
fahren ordnungsgemal’ durchgefihrt wurde und etwaige Formvorschriften beachtet worden sind. Von der
Zugténdigkeit der Polizel ist mangels gegenteiliger Angaben im Sachverhalt auszugehen; besondere Ver-
fahrens- oder Formvorschriften waren nicht zu beachten.

2. Materiell kommt es auf das Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen des 8§ 15 1l VersG an. Danach
darf eine Versammlung insbesondere aufgel0st werden, wenn die Voraussetzungen fir ein Verbot nach
Abs. 1 gegeben sind. Zu den Verbotsgriinden zahlt auch die unmittelbare Gefahrdung der SchutzgUter der
offentlichen Sicherheit oder Ordnung. Wenn wie hier durch das Werfen von Pflastersteinen bereits
Straftaten (88 223 ff. StGB) verlibt worden sind, liegt nicht mehr blof3 eine Gefahrdung, sondern sogar
eine Storung der offentlichen Sicherheit vor. Folglich hétte die Demonstration verboten werden konnen.
Ergt recht ist damit die Auflésung nach Abs. 2 zulassig; die Tatbestandsvoraussetzungen sind erfllt.

I11. Rechtsfolge
Auf der Rechtsfolgenseite rdumt 8 15 |1 VersG der Behtrde Ermessen ein (,kann*). Dal3 die Ermessens-
grenzen aus § 40 VWVTG Uberschritten worden wéren, kann dem Sachverhalt nicht enthommen werden.

Somit ist die zulassige Klage des B unbegriindet.
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L 6sungsskizze zur Ubungsklausur fiir die Weihnachtsferien
Problemschwer punkte
- Zulassigkeit der Anfechtungsklage
Auslegung/Umdeutung des Klagantrags gem. 8 88 VwWGO
VA-Begriff (§35S. 1 VWVIG)
Probleme des ordnungsgemafien Vorverfahrens gem. 88 68 ff. VwWGO
Ermessensfehler (Er messensfehlgebrauch)
- 8§49aVwViG
Die Klage des A hat Aussicht auf Erfolg, wenn sie zuldssig und begriindet ist.
Voriberlegung: Der A wendet sich gegen zwei Klagegegensténde (Aufhebungsbescheid und Riickforde-
rungsbescheid). Beide miissen getrennt auf Zul&ssigkeit und Begruindetheit untersucht werden.

1. Teil: Klage gegen die Aufhebung des Subventionsbescheides

A. Zuléssgkeit

|. Er6ffnung des Verwaltungsr echtswegs

Mangels aufdréngender Sonderzuweisung richtet sich die Eréffnung des Verwatungsrechtsweg gem. §
40 | | VWGO danach, ob eine offentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art vorliegt.
Nach der modifizierten Subjektstheorie kommt es fir den 6ffentlich-rechtlichen Charakter der Streitigkeit
darauf an, ob die streitentscheidende Norm ausschliefdich einen Tréger hoheitlicher Gewalt berechtigt und
verpflichtet. Die Aufhebung eines Subventionsbescheides richtet sich mangels spezialgesetzlicher Erméch-
tigungsgrundlagen nach VWVIG, somit nach Offentlichem Recht. Da weiterhin keine abdréangenden
Sonder zuweisungen ersichtlich sind und auch keine verfassungsrechtliche Streitigkeit vorliegt, ist der
V erwaltungsrechtsweg eroffnet.

Il. Statthafte K lageart

Welche Klage statthaft ist, bestimmt sich nach dem Klagerbegehren.

Danach ist die Anfechtungsklage gem. 8 42 1 1. Alt. statthaft, wenn esdem A um die Aufhebung eines
VA durch das Gericht geht. Der A hat in seinem Schreiben an das VG lediglich zum Ausdruck gebracht,
dald er selbst (was ihm nicht moglich ist) die behtrdlichen Bescheide aufheben mdchte. Allerdingsist das
VG gem. 8§ 88 VWGO nicht an den Wortlaut der Antragsfassung gebunden, sondern kann sich danach
richten, was der Klager wirklich will. Aus der Anrufung des Gerichts durch A |&3 sich erkennen, dal’ der
A sein Begehren durch das Gericht durchsetzen will; A mochte den Widerruf des Subventionsbescheides
aufheben lassen. Dieser tellt als actus contrarius zum Subventionsbescheid dessen Rechtsnatur. Mit
einem Subventionsbescheid wird verbindlich eine einzelfa lbezogene Rechtsfolgeanordnung auf dem Gebiet
des dffentlichen Rechts vorgenommen; der Subventionsbescheid hat daher VA-Qudlitét, vgl. 8 35 S. 1
VwWVTG. Gleiches gilt folglich fir die Aufhebung desselben durch die Behorde. Diesen Rechtsakt méchte
der A durch das VG aufheben lassen (, Aufhebung der Aufhebung*), damit sein Subventionsbescheid wie-
der auflebt. Folglich ist die Anfechtungsklage fir sein Begehren statthaft.

[11. Besonder e Sachurteilsvor aussetzungen
Die besonderen Sachurteilsvoraussetzungen der Anfechtungsklage miften erfiillt sein.
1. Gem. 84211 VwWGO mufdte der A klagebefugt sain, d. h. die Moglichkeit einer Verletzung in
eigenen subjektiven Rechten geltendmachen konnen. Die Aufhebung eines Subventionsbeschei-
des greift in die durch den Subventionsbescheid selbst vermittelte glinstige Rechtsposition ein; A
kann aso geltendmachen, in seinem subjektiven Recht aus der schon zwischen ihm und der Be-
horde bestehenden Sonderbeziehung betroffen zu sein.
2. Gem. § 68 ff. VWGO ist vor der Anfechtungsklage grds. ein VVorverfahren durchzufthren. Laut
Sachverhat hat A ordnungsgeméald Widerspruch erhoben, dieser ist aber von der Behdrde ar
riickgewiesen worden. Problematisch ist hier, ob das Vorverfahren durch einen Wider-
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spruchsbescheid ordnungsgemal’ abgeschlossen wurde, da die Behtrde ausdriicklich formuliert

hat, man wolle von einem Widerspruchsbescheid absehen.

a) Dafur, dal3 gleichwohl eine MalRnahme mit Regelungscharakter vorliegt, konnte sorechen,
dal3 die Behorde das Schreiben mit Rechtsbehelfsbelehrung versehen ist und nach der Auf-
fassung der Behorde auch den Rechtsweg zum VG er6ffnen sollte.

b) Dabel wirde aber nicht beriicksichtigt, dal3 nach dem Willen der Behorde erkennbar keine
Regelung stattfinden sollte. st dies aber klar erkennbar, so ist ihre Handlung nicht auf Rege-
lungswirkung gerichtet. Folglich liegt kein Widerspruchsbescheid vor.

c) Dieser Umstand kann alerdings nicht dazu fihren, dal3 dem Kl&ger hierdurch der Rechts-
weg verschlossen wird. Die ordnungsgemél3e Durchfiihrung des Vorverfahrens dient der be-
hordlichen Selbstkontrolle; dieser Zweck ist auch hier gewéhrleistet. Die Behdrde ging
selbst von der Moglichkeit der Klage durch A aus. Dal? sie das Widerspruchsverfahren nicht
ordnungsgemald (vgl. 8 73 | 1 VwGO) abgeschlossen hat, steht der Zuléssigkeit der Klage
folglich nicht entgegen.

3. Schlieflich snd Form und Frist der Anfechtungsklage zu beachten. Gem. § 74 1 VwWGO it die
Anfechtungsklage innerhalb eines Monats nach Zugang des Widerspruchsbescheides schriftlich
beim VG zu erheben. Hat die Behtrde einen Widerspruchsbescheid nicht erlassen, so ist die
Klage aweichend hiervon jedenfals innerhab eines Monats nach dem Hinweis zuldssig. Die
Klage des A it deshalb auf jeden Fall rechtzeitig.

B. Begrindetheit

Gem. 8§ 113 | 1 VWGO hebt das VG den angefochtenen Aufhebungsbescheid auf, soweit dieser rechts-
widrig ist und den Kl&ger dadurch in seinen Rechten verletzt.

I. Rechtsgrundlage

Als Erméchtigungsgrundlage fir den Widerrufsbescheld kommt — in Ermangelung spezia gesetzlicher
Aufhebungsvorschriften — 8 49 VwWVIG in Betracht. § 48 VwV{G wére nur dann anwendbar, wenn es
sich bel dem aufzuhebenden VA um einen rechtswidrigen VA handelte. Dies ist aus dem Sachverhalt
aber nicht ersichtlich; offenbar lagen im Zeitpunkt der Bewilligung, auf die es fir die Beurteilung ankommt,
die Bewilligungsvoraussetzungen vor. Da es sich bei dem Subventionsbewilligungsbescheid um einen VA
handelt, der Voraussetzung fir eine Geldleistung ist, kommt § 49 111 VwWV{G as Erméchtigungsgrund-
lage zur Anwendung.

[1. Voraussetzungen

Es muften die Rechtm&3igkeitsvoraussetzungen fur den Widerruf des Subventionsbescheides in formeller
und materieller Hingcht erfullt sein.

1. In formeller Hinsicht ist erforderlich, dal3 die zustandige Behorde gehandelt hat, das Verwaltungsver -
fahren ordnungsgemal? durchgefiihrt wurde und etwaige Formvorschriften beachtet worden sind. Laut
Sachverhdt hat die zusténdige Genehmigungsbehtrde gehanddlt. Zwar ist der A, wie von ihm beanstandet,
nicht vor Widerruf der Subvention angehtrt worden, wie dies gem. 8§ 28 VWVIG grds. erforderlich ist.
Gem. 8 451 Nr. 3 VWVIG ist ein sdlcher Verfahrensverstold aber bis zum Abschluf? des verwaltungsge-
richtlichen Verfahrens nachholbar mit der Folge der Heilung. Vorliegend ist dem A bereits im Rahmen
des Widerspruchsverfahrens Gelegenheit gegeben worden, seine Rechtsauffassung darzulegen. Die zuvor
unterbliebene Anhdrung ist damit gehellt. Ein Verstol? gegen Formvorschriften ist im Gbrigen nicht ersicht-
lich. Damit war der Widerrufsbescheid zunéchst formell rechtmafdig.

2. Materiell kommt es auf das Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen des 8§ 49 |11 1 VWVIG an,
muld also eine Leistungsstorung eingetreten sein. Gem. Nr. 1igt die Zweckentfremdung bewilligter
Gelder ein Widerrufsgrund. Der A hat die Subvention nicht entsprechend den Subventionsvergabebedin-
gungen eingesetzt, sondern sein Wohnhaus mit dem Geld renoviert. Hierin liegt eine Zweckentfremdung.
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Die Widerrufsvoraussetzungen sind somit erfillt.

[11. Rechtsfolge

Die Rechtsfolge der Aufhebung steht im Ermessen der Behérde.

1. Ermessensbegrenzend wirkt zum einen die Jahresfrist gem. 8§ 49 11 2iVm § 48 IV VWVIG, dieeine
Ermessensbetétigung nach Ablauf der Jahresfrist prékludiert. Die Jahresfrist wurde aber vorliegend ein-
gehaten.

2. Zu beachten sind desweiteren die allgemeinen, aus § 40 VWV{G folgenden Ermessensgrenzen.

a) Anhand der Begrindung ist bereits zweifelhaft, ob die Behtrde ihr Ermessen tberhaupt erkannt
und auch ausgelibt hat. Deutet man die Formulierung ,,waren wir gehalten” aber behtrdengiinstig
so, dal3 lediglich einiges fir die Aufhebung sprach, die Behdrde aber noch abgewogen hat, so lag
immerhin eine Ermessensausiibung vor (schon zweifel haft).

b) Fraglich ist aber, ob ein Ermessensfehlgebrauch vorliegt. Gem. § 40 VwWV{G ist das Ermessen
am Zweck der Ermachtigungsgrundlage, hier aso 8 49 VwVG auszurichten. Diese Vor-
schrift dient der Schaffung eines angemessenen Ausgleichs zwischen Vertrauensschutz des Be-
troffenen einerseits und dem offentlichen Interesse an zweckentsprechender Mittelverwendung
anderersaits. Die Frage, zu welchem Zweck Subventionen ausgeschiittet werden und ob dies der
offentlichen Meinungsbildung vermittelbar ist, hat hiermit nichts zu tun. Hat die Behorde ihr Er-
messen auf diesen Sachgesichtspunkt ausgerichtet, so begriindet dies einen Ermessensfehlge-
brauch.

¢) Ermessensfehler sind zwar grds. bis zum Abschlul? des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens heil-
bar, und Ermessen kann erganzt werden, vgl. 8 114 S. 2 VwGO. Dal3 eine Hellung hier eingetre-
ten ist oder eintreten konnte, ist aber nicht ersichtlich. Es kann nicht unterstellt werden, dal3 die
Behorde automatisch im verwaltungsgerichtlichen Verfahren sachgerechte Ermessenserwagun-
gen anstellen wird.

Folglich ist der Aufhebungsbescheid wegen Ermessensfehlern rechtswidrig; das VG hebt den Wider-

rufsbescheid auf.

2. Teil: Klage gegen den Riickforderungsbescheid

A. Zuldssgkelt

|. Er6ffnung des Verwaltungsr echtswegs

Der Ruckforderungsbescheid richtet sich mangels speziagesetzlicher Rechtsgrundiagen nach 8 49 a
VWVEG, mithin nach 6ffentlichem Recht. Infolgedessen ist gem. 8 40 | 1 VwGO auch fir diesen Streit-
gegenstand der Verwaltungsrechtsweg erdffnet.

Il. Statthafte Klageart
Statthafte Klageart ist auch hier die Anfechtungsklage: Nach dem Begehren des A soll der Rickforde-
rungsbescheid durch das Gericht aufgehoben werden.

[11. Besonder e Sachurteilsvor aussetzungen
Die besonderen Sachurteilsvoraussetzungen der Anfechtungsklage mifiten erfillt sein.
1. Dasfur die Klagebefugnis erforderliche Recht folgt fir den A as Adressaten einer belastenden
Hoheitsverfiigung zumindest aus seinen Grundrechten, hier aus Art. 21 GG.
2. Fur das Vorverfahren gem. 88 68 ff. VWGO gilt das oben zum Widerrufshescheid Gesagte ent-
sprechend.
3. Schligdich ist auch keine Verfristung gem. § 74 | VWGO engetreten.
DieKlage des A ist auch insoweit zul&ssig.
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B. Begrindetheit

Gem. § 113 |1 1 VwWGO hebt das VG den Ruckforderungsbescheid auf, soweit dieser rechtswidrig ist und
den A in seinen Rechten verletzt.

|. Rechtsgrundlage
Rechtsgrundlage fiir den Erlald von Rickforderungsbescheiden ist 8 49 aVwV{G.

I1. Voraussetzungen
Es mif¥en die Rechtméldigkeitsvoraussetzungen fir den Widerruf des Subventionsbescheides in formeller
und materieller Hinsicht erfillt sein.

1. Informeller Hingcht igt lediglich die Beachtung der Schriftform entscheidend, vgl. 849 al 2
VWVTG. Esist davon auszugehen, dal’ die Behdrde den Bescheid schriftlich erlassen hat.

2. Materiéllrechtlich kommt es auf das Bestehen einer — 88 812 ff. BGB &hnlichen —
Kondiktionslage im offentlichen Recht an. Es mul3 aso der im oOffentlichen Recht den
Rechtsgrund fur eine Leistung bildende GeldleistungsVA in einer der von 8 49 al 1 VwV{G
genannten Weisen entfallen. Welche der Alternativen hier in Betracht kommen konnten, kann
dlerdings offenbleiben. Denn infolge der Aufhebung des behtrdlichen Widerrufsbescheides (vgl.
Teil 1) besteht der Subventionsbescheid fort und bildet den Rechtsgrund fur die erhaltene
Leistung. Esfehlt damit an den Voraussetzungen des § 49 al VwWVTG.

Somit ist auch der zweite Klagantrag des A erfolgreich.

[Praktischer Hinweis. Hiermit erringt A nur einen Pyrrhus-Sieg: Die Behorde wird in der Praxis asbad ihr
Ermessen ordnungsgemald betdtigen und ermessensfehlerfrei einen neuen Widerrufsbescheid erlassen.
Anschlief3end liegen auch die Voraussetzungen fir 8 49 al VwVTG vor; der A wird also im Endeffekt die
zweckwidrig verwendete Subvention natrlich nicht behalten dirfen.]
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Fall 14

Problemschwer punkte
Allgemeine L eistungsklage
Offentlich-rechtlicher Erstattungsanspruch

DieKlage des A hat Aussicht auf Erfolg, wenn sie zulassig und begriindet i<t.

A. Zuléssgkelt

|. Er6ffnung des Verwaltungsr echtswegs
1 Grds. gem. 840 | 1 VwGO mal3gebend, ob offentlich-rechtliche Streitigkeit. Hier (+), da Rick-
forderung im Zusammenhang einer aufgrund eines Abgabenbescheides erbrachten (und damit
offentlichrrechtlichen) Leistung.
2. Abdrangende Sonderzuweisung zu den ordentlichen Gerichten durch 8 40 11 1 VwGO greift nicht
ein, da kein Schadenersatzanspruch geltend gemacht wird, sondern ein Ruckforderungsan-
spruch wegen zuviel gezahlter Geldsumme.

II. Statthafte Klageart

Statthafte Klageart ist die allgemeine Leistungsklage, wenn es dem Kldger um ein Tun oder Unterlas-
sen geht (vgl. 8 241 BGB), das nicht im Erlal3 eines VA besteht. A erstrebt eine Geldzahlung, somit eine
schlichte Leistung. Es mul3 auch nicht etwa ein Bewilligungsbescheid vorausgehen, wie dies z. T.
spezialgesetzlich vorgesehen ist. Die allgemeine Leistungsklage ist daher statthaft.

[11. Klagebefugnis
8§ 42 11 VwGO gilt auch hier analog. Klagebefugnis leitet sich unmittelbar aus dem geltend gemachten
offentlich-rechtlichen Erstattungsanspruch ab.

Die Klage ist daher zuléssig.

B. Begrindetheit

DieKlage des A ist begriindet, wenn ihm der geltend gemachte Anspruch tatséchlich zusteht.

I. Anspruch entstanden

1. Rechtsgrundlage des dffentlich-rechtlichen Erstattungsanspruchs. allgemeiner Rechtsgedanke,
der auch in § 812 BGB Niederschlag gefunden hat.
Schuldner muli’ etwas erlangt haben. Hier Eigentum und Besitz an DM 5000,-.
auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts. Hier (+), daim Zusammenhang mit Abgabenbescheid
ohne Rechtsgrund. (+), da der Abgabenbescheid nur die erstmalige L eistung abdeckt.
Die Entreicherungsvorschriften der 88 818 ff. BGB gelten im offentlichen Recht nur mit Ein-
schrankungen. Die Behorde kann sich nie auf Bereicherung berufen.

= Der Anspruch ist entstanden.

arhwpd

I1. Anspruch erloschen
Der Anspruch kénnte aber erloschen sein.

1. Sobad die Behdrde die 1500,- DM wie angekindigt an A auszahlt, wére Erldschen durch Erfil-
lung gem. 8§ 362 BGB anzunehmen.

2. Hinsichtlich der Ubrigen 4000,- DM kommt ein Erléschen durch Aufrechnung in Betracht. Dazu
mufdte eine fallige gleichartige Gegenforderung bestehen. Die Forderung des Finanzamtes ent-
stammt nicht dem gleichen Lebenssachverhalt und ist deshab keine taugliche Gegenforderung
fur das Stral3enbauamt. Der Anspruch ist somit nicht erloschen.

Somit ist die Klage des A erfolgreich.
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Fall 15

Problemschwer punkte
Allgemeine L eistungsklage
Offentlich-rechtlicher Vertrag

[Voruberlegung: Die Stadt S konnte auf eine Klage verzichten, wenn sie die Mdglichkelt hétte, ihren An-
spruch einseitig durch VA durchzusetzen. Hierfir bendtigt se (Wesentlichkeitstheorie) eine Erméchti-
gungsgrundlage. 8 49 a VwVI{G gilt nur fir die Rickforderung, wenn ein Subventionsbescheid vorausging.
Andere Erméchtigungsgrundlagen sind nicht ersichtlich. Die Stadt S mul3 daher klagen.]

Die Klage hat Aussicht auf Erfolg, wenn sie zuldssig und begriindet ist.

A. Zuléssgkeit

|. Eroffnung des Verwaltungsr echtswegs

Gem. § 40 1 1 VwGO miufde offentlich-rechtliche Streitigkeit vorliegen. Hier (+), da Klage im Sachzu-
sammenhang mit der Subventionierung steht, die einen 6ffentlich-rechtlichen Zweck (Strukturférde-
rung) verfolgt.

II. Statthafte Klageart
Statthafte Klageart ist auch hier die allgemeine Leistungsklage, da die Stadt Geldriickzahlung und damit
eine schlichte Leistung (vgl. 8 241 BGB) erstrebt.

[11. Klagebefugnis
8§ 42 1l VwGO gilt auch hier anadlog. Klagebefugnis leitet sich unmittelbar aus dem geltend gemachten
offentlich-rechtlichen Erstattungsanspruch ab.

B. Begrindethait

DieKlage der Sist begriindet, wenn ihr der geltend gemachte Erstattungsanspruch tatséchlich zusteht.

|. Etwas erlangt
Eigentum und Besitz an den 500.000,- DM

[1. auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts
(+), s. 0., da Subventionszweck offentlich-rechtlich ist.

[11. ohne Rechtsgrund
Mal3gebend, ob der Vertrag a's Rechtsgrund wirkt. Dies kénnte sich nach 88 54 ff. VWVfG beurteilen.

1. Anwendbarkeit der 88 54 ff. VWV{IG: Entscheidend ist, ob offentlich-rechtlicher Leistungsgegen-
stand vorliegt. Hier (+), da zumindest die Hauptleistungspflicht der Behérde Subventionierung
und damit &ffertlichrrechtlich ist (s. 0.).

Vertrag als Handlungsform zulassig (+), kein Handlungsformverbot ersichtlich.
3. wirksames Zustandekommen

a) nach Zivilrecht (+), wirksame Einigung, vgl. 88 145 ff. BGB

b) nach 6ffentlichem Recht: 88 57, 58 VWV{G (hier kein Verstold)
4. Inhaltskontrolle (keine Nichtigkeit)
Fir subordinationsrechtliche Vertréage (vgl. 8 54 S. 2 VWVIG) gelten die besonderen Anforderun-
gen des 8 59 I VwWV{G. Hier kommt insbesondere das Verbot der sachwidrigen Kopplung gem. 8
59 I Nr. 4 VWVIG iVm 8 56 | 2 VWVIG in Betracht. Leistung und Gegenleistung miissen einen

N
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sachlichen Bezug zueinander aufweisen. Danach ist die Verpflichtung zur Schaffung von Arbeitspléat-
zen im Zusammenhang mit einer Strukturforderungssubvention nicht zu beanstanden. Hingegen ist die
Verpflichtung zur Spende an die Feuerwehr sachwidrig. Dies fuhrt zur Nichtigkeit des Vertrages.

Somit bildet der offentlich-rechtliche Vertrag keinen Rechtsgrund, da er nichtig ist. Der offentlich
rechtliche Erstattungsanspruch greift durch, die Klage ist begrindet.

Fall 16

Problemschwer punkte
Einstweiliger Rechtsschutz nach § 80 V VwGO
Aufschiebende Wirkung und sofortige Vollziehbarkeit
Grundzlige des Verwaltungsvollstreckungsr echts

[Vorlberlegung: Eine normale Klage kdme hier fir das Interesse des H, sein Haus zu behalten, zu spét, da
die Behorde schon zu vollstrecken beginnt. Wegen der Eilbedirftigkeit muR3 ein Eilverfahren gewahlt wer-
den. Der Rechtsanwalt des H wird deshab einstweiligen Rechtsschutz beim VG beantragen. Er richtet
sich hierbel gegen zwei Mal3nahmen: Die AbrifRverfiigung und die Vollstreckungsandrohung.]

Der Antrag des H hat Aussicht auf Erfolg, wenn er zuldssig und begriindet ist.

A. Zuléssgkeit

|. Er6ffnung des Verwaltungsr echtswegs
Der Rechtsweg im Eilverfahren richtet sich nach dem Rechtsweg in der Hauptsache. Gem. § 401 1
VwGO muféte 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit vorliegen.
1. Fir die Abriverfiigung ergibt sich dies daraus, dal3 sie ihre Rechtsgrundlage in der HBauO, mit-
hin im offentlich-rechtlichen Gesetz findet.
2. Die Androhung ist eine vollstreckungsrechtliche Mal3nahme, die ebenfalls typisch subordinativen
Charakter hat.
Der Verwatungsrechtsweg ist fir das Eilverfahren ertffnet.

Il. Statthafte Antragsart

Einstweiliger Rechtsschutz ist grds. durch einen Antrag nach § 123 | VwWGO zu erwirken, es sei denn, das
Rechtsschutzbegehren des Klégers kann durch die Suspendierung eines VA bewirkt werden. In diesem
Fal ist 8 123 | VwGO unanwendbar (vgl. 8 123 V VWGO); es kommt das speziellere Verfahren nach §
80 V VWGO zur Anwendung.

1. Die Abrifverfigung stellt sich as typische belastende Hoheitsverfligung dar und hat somit VA-
Quadlitét. Da der H diese einstweilen auf3er Vollzug gesetzt wissen will, igt sein Antrag insoweit
nach 8 80 V VwGO statthaft.

2. Fraglich ig die Rechtsnatur der Vollstreckungsandrohung. Grds. fehlt der Ankindigung
zukinftiger Mal3nahmen gerade die gegenwartige Regelungsintention und sind diese a's blof3er
Hinweis ohne VA-Quditét zu verstehen. Diesist im Vollstreckungsrecht indes anders zu beurtei-
len. Zum einen stellt die Androhung eine eigenstandige Vollstreckungsvoraussetzung im gestreck-
ten Vollstreckungsverfahren dar, kommt ihr dso Tatbestandswirkung zu. Zum anderen ist sie
auch wegen ihrer gegenwartigen Willensbeugungsfunktion gegeniiber dem Vollstreckungs-
adressaten als Regelungsmalinahme zu qudifizieren. Somit liegt auch in der Androhung ein VA;
auch dieser soll vom Gericht nach § 80 V VwGO suspendiert werden.

[11. Antragsbefugnis, § 42 11 VwGO analog
Der algemeine Rechtsgedanke des § 42 11 VwGO gilt auch im einstweiligen Rechtsschutzverfahren. H ist
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hier Adressat beider Streitgegenstande und als solcher unproblematisch zumindest in seinen Grundrechten
aus Art. 14 1, 2 | GG betroffen.

V. Allgemeines Rechtsschutzbedirfnis

Dagem. § 80 | VWGO grds. bereits mit Betreibung der Hauptsache kraft Gesetzes der VA suspendiert
wird, bedarf es besonderer Umstande, um die Beanspruchung des Gerichts nach § 80 V VwGO zu recht-
fertigen. Erforderlich ist, dal3 der Antragsteller bereits Widerspruch oder Anfechtungsklage eingelegt hat
und dal3 diesen ausnahmsweise (wegen 8 80 |1 1 VWGO) keine aufschiebende Wirkung zukommt.
Hier hat die Behorde fur beide Streitgegenstdnde gem. 8 80 11 1 Nr. 4 VwGO die sofortige Vollziehbar -
keit angeordnet. Deshalb besteht ein Bediirfnis, die Suspendierung gerichtlich herbeizufGhren.

Nach alledem sind beide Antrage des H zuldssig.

B. Begrindetheit

Das VG stdlt die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs wieder her, wenn das Aussetzungsinteresse
dem Vollziehungsinteresse vorgeht. Das ist zumindest dann der Fall, wenn sich bel der im einstweiligen
Rechtsschutz mdglichen summarischen Prifung der VA as rechtswidrig darstellt. Ist er rechtméldig, so
entscheiden die gesetzlichen Regelungen des 8§ 80 I, 11 VWGO Uber das Verhdtnis beider Interessen. So-
mit ist zun&chst die Rechtméaliigkeit beider Mal3nahmen getremnt zu priifen.

1. Teil: RechtmaRigkeit der Abbruchverfiigung

|. Rechtsgrundlage
Rechtsgrundlage ist § 76 HBauO.

I1. Voraussetzungen
Es miften die Rechtm&(3igkeitsvoraussetzungen fir die Beseitigungsverfiigung in formeller und materieller
Hinsicht erfillt sein.

1. In formeller Hinsicht ist von der Zusténdigkeit der Behtrde auszugehen; weitere Kriterien sind
nicht ersichtlich,

2. Materiell kommt es gem. 8 76 HBauO darauf an, dal3 eine bauliche Anlage im Widerspruch zu &f-
fentlich-rechtlichen Vorschriften errichtet worden ist und nicht auf andere Weise as durch Ab-
bruch ordnungsgemaél3e Zusténde hergestellt werden kdnnen. Das Haus des H ist fraglos bauliche
Anlage; die Uberschreitung des seitlichen Grenzabstandes durch Errichtung einer von der Bauge-
nehmigung nicht umfalden Doppelgarage begriindet einen VerstoR gegen die Festsetzungen des
B-Planes und damit gegen die BauNVO. Fraglich ist dlein, ob nicht mildere Mittd ersichtlich wa-
ren. Insbesondere sieht die Erméchtigungsgrundlage ausdriicklich einen Teilabbruch vor. Hétte
das Haus ohne die Doppelgarage baurechtlich Bestand gehabt, so ist seine vollstandige Beseiti-
gung unverhdtnismé3ig. Die Abbruchverfigung war daher rechtswidrig.

Somit geht flr den ersten Tell das Aussetzungsinteresse dem Vollziehungsinteresse vor; das VG stdlt den
Suspensiveffekt wieder her.

1. Teil: Rechtméfligkeit der Abbruchverfiigung
[Hinweis die Dargellung erfolgt hier zur Strukturverdeutlichung nach VwV G (Bd). Sdbstversténdlich
miif3e hier in der Klausur das HmbVwV G herangezogen werden.]

|. Rechtsgrundlage
Rechtsgrundlage der Vollstreckungsandrohung ist § 13 VWVG.

I1. Voraussetzungen
Es mifden die Rechtmal3gkeitsvoraussetzungen fur die Androhung in formeller und materieller Hinsicht
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gegeben san.
1. Zustandig fur Vollstreckungsmal3nahmen ist die Behorde, die den GrundVA erlassen hat, 8§ 7
VWG.

2. Materidlrechtliche Voraussetzungen lassen sich aus § 13 VwV G ausdriicklich nicht entnehmen.
Aus der systematischen Bedeutung der Androhung as Teilelement des Verwaltungsvollstrek-
kungsverfahrens ist zu beachten, dal’ ein GrundVA gegeben sein muf3, auf dessen Vollstreckung
sich die Androhung bezieht. Die Vollziehbarkeit muf3 hingegen fir die Androhung nicht abge-
wartet werden. Ein GrundVA liegt in Gestat der Abrif3verfiigung vor; dal3 dieser rechtswidrig i,
bertihrt seine Tatbestandswirkung nicht.

3. AuRerdem mu3 die Art und Weise der Androhung ordnungsgemald sein. Es muf das
Zwangsmittel bezeichnet sein; zudem mul die Zeit und die genauen Umstdnde, im Rahmen derer
vollstreckt werden soll, angegeben sein. Hieran fehlt es vorliegend: Die blof2e Ankindigung, man
werde den VA zwangsweise durchsetzen, lafdt nicht das Durchsetzungsmittel erkennen. Der
AndrohungsVA ist daher wegen seiner Unbestimmitheit rechtswidrig.

Somit hat der Antrag des H auch gegen die Vollstreckungsandrohung Erfolg.

Fall 17

Problemschwer punkte
Einstweiliger Rechtsschutz nach § 123 1 VwGO
Aufschiebende Wirkung und sofortige Vollziehbarkeit
Grundzlige des Verwaltungsvollstreckungsr echts

Der Antrag der FPartei hat Aussicht auf Erfolg, wenn er zuldssig und begriindet ist.

A. Zuléssgkeit

|. Er6ffnung des Verwaltungsr echtswegs
Der Rechtsweg im Eilverfahren richtet sich nach dem Rechtsweg in der Hauptsache. Gem. § 40 | 1
VwGO muféte 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit vorliegen.
1. Wirde sich die FPartel gegen die GmbH richten, so |&ge alein wegen der Organisationsform
zwingend eine privatrechtliche Streitigkeit vor
2. Hier handdlt es sich aber um eine zweistufig ausgestaltete Leistungsbeziehung; bei der das,,ob*
der Leistungserbringung as erste Stufe in den Handen der Stadt selbst liegt und lediglich die
Durchftihrung als solche auf die GmbH delegiert ist. Der FPartei geht es darum, Uberhaupt Zu-
gang zu der Stadthale zu erhdten. Der hiermit geltend gemachte Anspruch ist laut Sachverhalt in
der Gemeindeordnung, dso im dffentlichen Recht geregelt. Damit liegt eine offentlich
rechtliche Streitigkeit vor.
Der Verwatungsrechtsweg ist fir das Eilverfahren ertffnet.

[l. Statthafte Antragsart

Einstweiliger Rechtsschutz ist grds. durch einen Antrag nach § 123 | VwWGO zu erwirken, es sei denn, das
Rechtsschutzbegehren des Klégers ist auf Suspendierung eines VA gerichtet. Der Anspruch auf Ertellung
eines Zulassungsbescheides ware im Hauptsacheverfahren mit einer Verpflichtungsklage geltend zu me-
chen. Somit geht es nicht um Suspendierung eines VA. 8 123 | VWGO ist die statthafte Verfahrensart.

[11. Antragsbefugnis, 8 42 || VwWGO analog

Der algemeine Rechtsgedanke des 8 42 11 VwGO gilt auch im einstweiligen Rechtsschutzverfahren. Ist in
der Gemeindeordnung festgelegt, dal? die Stadt (ber die Zulassung zur Stadthalle entscheidet, so liegt auf
der Rechtsfolgenseite eine individuelle Begilingtigung vor. Deshalb vermittelt die Gemeindeordnung das fiir
die Antragsbefugnis erforderliche subjektive Recht.
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V. Allgemeines Rechtsschutzbedirfnis

Fir das allgemeine Rechtsschutzbedirfnis ist zu beachten, dal3 der Antragsteller grds. nicht das Ver-
fahren in der Hauptsache vorwegnehmen darf; sein Antrag mul3 auf eine vorlaufige Regelung be-
schrankt bleiben. Der Antrag der FPartel ist jedoch auf endglltige Zulassung zur Stadthalle gerichtet und
bleibt damit nicht hinter dem Hauptsacheantrag zurtick. Zu beachten ist jedoch, dal3 die normale Klageer-
hebung fur den Wahlkampf der Partel zu spé k&me und damit eine mit Art. 19 1V GG unvereinbare
Rechtsschutzl ticke entstiinde, wollte man der Partel hier die Verfolgung ihrer Interessen im Eilverfahren
versagen. Das allgemeine Rechtsschutzbedirfnis kann ihr folglich nicht abgesprochen werden.

Somit ist der Antrag zuléssig.
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