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Er6ffnung des Verwaltungsr echtsweges

e Verfahren vor dem VG (Klage, vorlaufiger
Rechtsschutz) setzt Eroffnung des Verwaltungs-
rechtsweges voraus.

e Eroffnung:

o Spezialzuweisungen (kraft aufdrangender
Sonderzuweisung): z.B. 8§ 126 | 2BRRG1.V.m. §
172 BBG)

» Generaklausel des§401 1 VwGO:
» Offentlich-rechtliche Streitigkeit
 Nichtverfassungsrechtlicher Art
» Keine abdrangende Sonderzuweisung
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Offentlich-rechtliche Streitigkeit

* Rechtliche Streitigkeit? In der Regel kein
Problem. Problematisch aber z.B. in folgenden
Konstellationen:

o Kommunalverfassungsstreitverfahren

o Streitigkeiten im besonderen Gewaltverhaltnis
(Schiler, Soldaten, Beamte etc.)

« Gnadenakte: Keine Justitiabilitat nach h.M. (, Ghade
vor Recht*); anders hingegen bel Widerruf der
Begnadigung

e Regierungsakte (Auflosung des BT, Auslbung der
Richtlinienkompetenz durch BKanz)
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Offentlich-rechtliche Streitigkeit

« Abgrenzung zwischen offentlichem und privatem
Recht

* Abgrenzungstheorien:

« Sonderrechtstheorie (modifizierte Subjektstheorie):
Streitigkelt ist 6ffentlich-rechtlich, wenn die
streitentscheidende Norm ausschliefdich einen Trager
hoheitlicher Gewalt berechtigt und verpflichtet, also
Sonderrecht (des Staates) darstellt.

» Subordinationstheorie: Uber- und Unterordnungs-
verhdltnis - Offentliches Recht; Gleichordnung -
privates Recht

» Interessentheorie: Offentliches Interesse —
Offentliches Recht
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» Folgen fur die praktische Fallbearbeitung:

o Eingriffsverwaltung: Wegen Vorbehalt des
Gesetzes ist (Im Regelfall) eine (streitentschel -
dende) Norm als Erméachtigungsgrundlage
vorhanden - Prifung nach Mal3gabe der
Sonderrechtstheorie

o Lestungsverwaltung: Regelmaldig gilt hier nicht
der Vorbehalt des Gesetzes. Mangels gesetzlicher
Normierung fehlt es an enem Ankntpfungspunkt

fOr die Sonderrechtstheorie — Priifung nach
Mal3gabe anderer Abgrenzungskriterien (siehe
folgende Folien)
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Abgrenzungskriterien flr

L elstungsver waltung

o Wahlfrahat der dffentlichen Hand bel

L elstungserbringung im Hinblick auf Organisations-
und Handlungsform

 Privatrechtliche Organisationsform (AG, GmbH etc.)
- privatrechtliche Handlungsform

o Offentlich-rechtliche Organisationsform:
Wahlfrelheit bzgl. Handlungsform. Leistungsver-
haltnis offentlich-rechtlich oder privatrechtlich
ausgestaltet?

. Eéffentlich-r_echtliche) Gebihr im Gegensatz zum
privatrechtlichen) Entgelt

e Satzung im Gegensatz zu AGB
e Androhung von Zwangsmitteln
 Anschluf3- und Benutzungszwang
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e Zweistufentheorie:

« Anwendungsfelder: Benutzung offentlicher
Einrichtungen, Subventionsrecht

 |nhalt: Differenzierung zwischen ,, Ob* und
,Wie":
e ,Ob* bestimmt sich nach 6ffentlichem Recht

(frellich nur bel offentlich-rechtlicher
Organisationsform)

o .Wi€e": Wahlrecht
* Prifung:
e |st das, Ob“ oder das, Wie" streitig?

o |st das, Ob* bzw. das,, Wie" offentlich-rechtlich
oder privatrechtlich ausgestaltet?
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* Abgrenzung bel belastendem Real handeln der
Offentlichen Verwaltung: Steht das abzuwehren-
de Verwaltungshandeln im Sachzusammenhang
mit Offentlich-rechtlicher oder privatrechtlicher
Verwaltungstatigkeit?

» Gerauschemissionen

» Ehrverletzende AufRerungen eines Hoheitstragers

» Ehrverletzende AufRerungen durch offentlich-
rechtliche Rundfunkanstalten: Durchsetzung des
Personlichkeitsrechts auf der Ebene der Gleich-
ordnung - privatrechtliche Streitigkeit (so
BGHZ 66, 182, 187; BVerwG, NJW 1994, 2500;
str. und m. E. fehlerhaft)
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Nichtverfassungsr echtliche Streitigkeit

e Lehrevon der doppelten Verfassungsunmit-
telbarkeit:

o Keine Streitigkeit zwischen Verfassungsor-
ganen (formelles Element)

« Streitigkeit darf nicht entscheidend durch das
Verfassungsrecht gepragt sein (materielles
Element):

« Grundrechtliche Betroffenheit reicht nicht aus
 Problem: Mal3hahmen (Zeugenladung) eines PUA
 Problem: Rechtsstreitigkeiten von Parteien
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Kene (abdrangende) Sonder zuwelsung

» Baspiele: Art. 14 111 4 GG; §40 11 VwGO;
§ 51 SGG; 88 32, 33 |1 FGO

 \Wichtigstes Belspiel (im Rahmen der prak-
tischen Fallbearbeitung): § 23 EGGVG:

o ,Justizbehorde”: Begriff ist nicht im
organisatorischen, sondern im funktionellen
Sinne zu verstehen — Polizelbeamte als
Hilfsbeamte der Staatsanwaltschaft
(repressives Vorgehen nach StPO) sind
Justizbehorden im funktionellen Sinne
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. a?</ erflUgungen”: (Justiz-)VA und (Justiz-)Real-
te

o ,auf dem Gebiete der Strafrechtspflege”:

e Abgrenzung: Wird die Polizel praventiv, zur
Gefahrenabwehr (nach POR) oder repressiv, zum
Zwecke der Strafverfolgung (nach StPO), also
,auf dem Gebiet der Strafrechtspflege” tatig?

» Abgrenzungskriterien:

o Art der Maldnahme: vorlaufige Regelung —

praventives Handeln, endgultige Regelung —
repressives Handeln

o Zweck der Mal3nahme: Gefahrenabwehr oder
Strafverfolgung nach objektiver Beobachtung?

* Bal Mehrdeutigkeit der Maldnahme: Wo liegt
das Schwergewicht?
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Rechtsfolgen bel Unzulassigkeit des vom
Klager gewahlten Rechtsweges

 Rechtsfolgedesg1/7all GVG -
Verweisung an das zustandige Gericht

e Problem: Ist 401 VwGO ene Zulassig-
keltsvoraussetzung und im Rahmen der
Zulassigkeit des Verfahrens (Klage,
elnstwelliges Rechtsschutzverfahren) zu
prufen? Oder handelt es sich um keine
Zuldssigkeitsvoraussetzung, so dal? 8§ 40
VwGO vor der Zulassigkelt zu untersuchen
ISt?
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Anfechtungsklage

A) Zulassigkeit der Klage

1. Er6ffnung des V erwaltungsrechtsweges (8 40
| 1 VWGO)

2. Statthaftigkeit der Anfechtungsklage (842 |
VwGO)

3. Klagebefugnis (§ 42 11 VWGO)

4. Ordnungsgemal’ durchgeflhrtes Vorverfah-
ren (88 68 ff. VwGO)

5. Klagefrist (§ 74 VWGO)
6. Klagegegner (8 78 VwGO)
7. Betelligtenfahigkeit (§ 61 VwGO)
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8. Prozel¥fahigkeit (8 62 VwGO)]
'9.Rechtsschutzbedlrfnig]
10.Verwirkung]

B) Begrindetheit der Klage (8§ 1131 1
VwGO)
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Statthaftigkelt der Anfechtungsklage

e Begriff: Aufhebung einesVA (842 |
VwGO)

e Funktion: Kassatorische Wirkung des
(Anfechtungs-)Urtells (Gestaltungsklage)

 Prifungsfolge:

e Auszugehen ist von § 88 VwWGO - Das
Begehren des Klagers ist mal3geblich. Begehrt
der Klager die Aufhebung einesVA?

 Erflllt die streitige Mal3nahme die Begriffs-
merkmale des § 35 VwWVIG (MV)?

e Hilfsweise: Ist die Mal3nahme (wenigstens)
der aul3eren Form nach ein VA?
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Rechtsschutz gegen Nebenbestimmungen

* Theoretisch bestehen zweal Moglichketen:

« Anfechtungsklage gerichtet auf isolierte
Aufhebung der NB

 Verpflichtungsklage gerichtet auf Haupt-VA
ohne NB oder mit guinstigerer NB

* Der Rechtschutz gegen NB 1st umstritten:

e Erste Auffassung: Keine Anfechtung von NB
zulassig, sondern Verpflichtungsklage.
Gegenargumente:

« §1131 1 sieht Teilaufhebung vor (,, soweit")

« § 36 VWV{G geht von Trennbarkeit von Haupt-
VA und NB aus (,Ein VA ... darf mit einer NB ...
versehen werden®)
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o Zwelte Auffassung: Differenzierung zwischen
Art der NB, namlich zwischen unsel bstandigen
und selbstandigen NB. Unselbstandige NB
(Befristung, Bedingung, Widerrufsvorbehalt)
- Verpflichtungsklage; selbstandige NB
(Auflagen, Auflagenvorbehalte) — Anfech-
tungsklage. Gegenargument:

8 36 sieht Trennbarkeit von Haupt-VA und NB
vor, und zwar unabhangig von der Art der NB
 Dritte Auffassung: Differenzierung zwischen
Art des Haupt-VA. Gebundener VA - An-
fechtungsklage gegen NB; Ermessens-VA -
Verpflichtungsklage. Gegenargument:

8 36 geht von Trennbarkeit des Haupt-VA und
NB aus, und zwar unabhangig von der Art des
Haupt-VA
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 H.M.: DaHaupt-VA und NB im logischen
Sinneteilbar sind, sind NB isoliert anfechtbar,
es sal denn, eine isolierte Aufhebbarkelt
scheidet ,, offenkundig und von vornherein®
aus. Also: Differenzierung zwischen
Anfechtbarkeit (logische Teilbarkeit) und Auf-
hebbarkeit (materielle Teilbarkeit) von NB.
Prafungsfolge:

o Zulassigkeit der Klage/Statthafte Klageart:

e Grundsatz: NB kdonnen im Wege der
Anfechtungsklage isoliert angefochten werden

» Ausnahme: Sofern die isolierte Aufhebbarkeit
, offenkundig und von vornherein®
ausgeschlossen 1st, scheidet auch die isoliert
Anfechtbarkeit aus — Verpflichtungsklage
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» Begriindetheit der (Anfechtungs-)Klage:

» Erste Stufe: Uberpriifung der NB (vgl. § 113 |
1 VwGO) am Mal3stab des § 36 VwVTG. Bel
Rechtswidrigkeit der NB erfolgt weitere
Prufung (zweite Stufe):

o Zwelite Stufe: Aufhebbarkeit (materielle
Teilbarkeit) der NB?

e FUhrt die isolierte Aufhebung der NB zur

Rechtswidrigkeit des Haupt-VA - isolierte

Aufhebung nicht moglich — Anfechtungs-
klage unbegrindet

e Bal Ermessens-Haupt-VA - isolierte Auf-
hebung nicht mdglich » Anfechtungsklage
unbegrindet
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Annexantrag nach § 1131 2 VwGO

* Rechtliche Grundlage fur Annexantrag:

e H heverf Anfecht I :
) f%"?tfa\?we(\% ahren (Anfechtungsklage): §

* Einstwelliges Rechtsschutzverfahren: 880V 3
VwGO

» Anwendungsfeld: Klager begehrt die Ruck-
Iglangl machung der unmittelbaren, dem
ohel stra?er zuzurechnenden Folgen eines
bereits vollzogenen VA ﬁVoIIzuIQ olgenbe-
seltigungsanspruch — VVollzugs-FBA)
e 81131 2 VwWGO regelt nur die prozessuale
Durchsetzung elnes Vollzugs- nicht

Ia:bBe'& die materiell-rechtliche Grundlage des
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e Dogmatischer Hintergrund: Auch rechtswidrige,
nicht nichtige VA sind wirksam (vgl. 8 43 11, |11
VwVTG) und dirfen vollzogen werden; sie legiti-
mieren auch den hierdurch eingetretenen Zustand
(materielle Bestandskraft von VA); val. die
(nicht abschlief¥enden) materiell-rechtlichen
Voraussetzungen elnes (Vollzugs-)FBA:

* Hoheitliches Handeln
« Eingriff in ein subjektives Recht
 Fortdauer der Beeintrachtigung

~ehlende Duldungspflicht: Auch rechtswidrige, nicht
nichtige VA sind wirksam und begrindeneine
Duldungspflicht. Nur die Aufhebung des VA a3 die
Duldungspflicht entfallen - Mochte der Klager zu
seinem eigentlichen Klageziel, der Vollzugstolgenbe-
saltl gun[g, vorstof3en, mul3 er zunachst den VA
(gerichtlich) aufheben lassen.
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* Prifungsfolge (im Rahmen des Prifungspunktes
, 1. Statthafte Klageart™):

1.Anfechtungsklage gegen VA

2.Annexantrag gem. § 113 | 2, sofern Klager die
RUckgangigmachung der unmittelbaren Fol gen des
bereits vollzogenen VA begenht (FBA):

« Annexantrag nur erforderlich, sofern VA noch
Regelungswirkung entfaltet und sich insbesondere
nicht erledigt hat (vgl. 8§43 11 VwV{G)

 Merke: Weltere Zulassigkeitsvoraussetzungen fUr
den Annexantrag bestehen nicht. Annexantrag
,taucht* erst wieder in der Begrindetheit der
Klage auf.
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Klagebefugnis (842 11 VwGO)

 Funktion: Ausschluf3 von Popularklagen

* Prozefistandschaft: Geltendmachung fremder
Rechte im elgenen Namen:
o Gesetzliche Prozefistandschaft: Konkretisierung des

(Soweit-)Vorbehatsi.S.d. § 42 II VwGO (,, Soweit
gesetzlich nichts anderes bestimmt ist*) — zulassig

« Gewillkurte Prozefdstandschaft (Erméachtigung durch
Rechteinhaber): Wegen des Erfordernisses der
Verletzung eigener Rechte unzulassig
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M Oglichkeitstheorie

o Geltendmachung der Verletzung eigener Rechte
gem. 842 || VwGO=Mdaglichkeit der Verletzung
elgener Rechte (M oglichkeltstheorie)

« Moglichkeitsprifung: Recht+elgenes+V erletzung:

 MOglichkeit des Bestehens eines Rechts (regelmaldig
Ilge!p Prc))blem Im Rahmen der praktischen Fallbear-
eitung

* M0oglichkeit des Bestehens eines elgenen, also
subjektiven Rechts: Die Norm mufs geel Hnet und be-
stimmt sein, neben den Interessen der Allgemeinheit
zumindest auch die des einzelnen zu schitzen
(Schutznormtheorie). Moglich muld also sein, dal der
einzelne dem personellen und sachlichen Schutzbereich
der Norm unterfallt.

* MOglichkelt der Verletzung des eigenen Rechts
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« Wichtig (flr die praktische Fallbearbeitung): Ist
der Klager Adressat eines an ihn gerichteten und
Ihn belastenden VA, kann er geltend machen, zu-
mindest in seinem Grundrecht aus Art. 2 | GG ver-
letzt zu sein (Adressatentheorie). In diesem Fall

liegt das Erfordernis des § 42 || VwGO unproble-
matisch vor.
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Ordnungsgemal? durchgefuhrtes
Vorverfahren (88 68 ff. VwGO)

 Vor Erhebung der Anfechtungsklage ist gem. 88

68 ff. en Vorverfahren ordnungsgemal’ (nicht:
erfolglos) durchzufthren.

* Dra Funktionen des (behordlichen) Vorverfah-
rens.
» (Zusétzliche) Rechtsschutzmoglichkeit des Blrgers

o Selbstkontrolle der Verwaltung (durch Moglichkeit
zur Korrektur von Rechtsfehlern)

 Entlastung der Gerichte
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 Bal Unzulassigkeit des Widerspruchsverfahrens
(vgl. 8681 2 8 wGO) ist unmittelbar Anfech-

tungsklage zu erheben.

* VVon der Unzulassigkelt ist die Entbehrlichkeit
eines Vorverfahrens zu unterschel den:

¢ §75VWGAO (, Untatlgkeltskl
Bekl IeIaBtsch

. Problem er rd 00
g§rver ahr urc § Sﬁct %i c%? Da

tun
Fun tlonen esVo ver rens |ct

wer en onnen ware die Verwasung a
ren el relner ormallsmu _>tel

Ische
; eah
fe'%‘mscp St
egé1 terlaufen Werden; Vorvertahren nur

, wenn
. Ausgangs— und Widerspruchsbehorde identisch ist

. \r/]\llrlﬁir%rspruchsbehorde sachlich zur Klage Stellung
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* Erneute Sachprufung der Behorde (Im Vorver-
fahren oder Verwaltungsprozel?) trotz Ver-
fristung des Widerspruchs (vgl. 8 70 VwGO):

» Bipolares Verwaltungsrechtsverhaltnis:

e H.L.: 8§ 70 VWGO steht nicht zur Disposition der
Behorde - Unzulassigkeit der Anfechtungsklage

» Rechtsprechung: Behorde ist Herrin des
Verwaltungsverfahrens. Da sie die Mdglichkeit zur
Aufhebung nach 88 48, 49 VwV TG habe, konne
sie auch trotz Verfristung in der Sache entschelden
— Zulassigkeit der Anfechtungsklage

* Verwaltungsrechtliches Drelecksverhaltnis:
Bestandskraft des VA vermittelt schutzwUrdi-
ge Position - Unzulassigkeit der Anfechtungs-

klage
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Klagefrist (8 74 VwGO)

« 8741 VWGO: DieKlageist innerhab eines
Monats nach Zustellung des Widerspruchs-
beschelds zu erheben.

e Fristbeginn (vgl. 8 58 VwGO):
e §581 VWGO: Ein Monat bei ordnungsgemal3er
Rechtsbehel fshelehrung

e 85811 VWGO: Ein Jahr bei fehlender oder nicht ord-
nungsgeméalder Rechtsbehel fsbel ehrung

 Merke: 88 74, 58 VwGO knupfen an die
Bekanntgabe des VA an. Fehlt es hieran,
%\el angen diese Vorschriften nicht zur
_nwendunag?. Die Unzulassigkeit der Klage kann
sich allenfalls unter dem Gesichtspunkt der
|\:/elr_W| élésmg ergeben (anderer Gliederungspunkt,
olie 33).
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Klagegegner (8 78 VwWGO)
e Funktiondes§ 78 VwGO dtr..

» Rechtsprechung: Regelung der Passivlegitimation -
keine ulassl?kel tsvoraussetzungen, sondern in der
Begrlndethelt zu prifen

« H.L.: Beklagter im formellen Sinne -
Zulassigkeitsvoraussetzung. Hierfur spricht:

 Wortlaut: ,,Die Klage ist zu richten®

e Systematik: 8§ 78 VwWGO im 8. Abschnitt der
wGO, der die Zulassigkelt betrifft

« Arge § 781 Nr. 2 VwGO: Eine Behorde kann
niemals eln Zuordnungssubjekt von Pflichten
(Passivlegitimation) sain

« Klagegegner: o
 § 78| VwWGO: Rechtstragerprinzip

. Beacrétreflgr MV:8781I Nr.21.V.m. 8141l
AGGerStrG
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Beteiligtenfahigkeit (8 61 VwGO)

e Betaligtenfahigkeit mufd im Hinblick auf Klager
und Beklagten vorliegen.

« Betaligtenfahigkeit (8 61 VwWGO):

« Nr. 1. Nattrliche und juristische Personen;
ebenso Vereinigungen, die die Fahigkeit
besitzen, zu klagen und verklagt zu werden
(vgl. 8 3 PartG, 88 161 11, 124 | HGB).

e Nr. 2: Vereinigungen, soweit ihnen ein Recht
Zusteht

e Nr. 3: Behorden, soweat Landesrecht dies
bestimmt. Beachtefur MV: § 14 | AGGerStrG
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Waeltere Zulassigkeltsvoraussetzungen

Prozef3¥fahigkeit (8 62 VwGQO): Fahigkeit selbst

oder durch einen Bevollmachtigten Verfahrens-
handl un%e_n vorzunehmen. Fur die praktische
Fallbearbeitung vgl. 8 62 111 VWG

Rechtsschutzbedirfnis, Bel Vorliegen des § 42 |1
VwGO besteht regelmaldig ein Rechtsschutzbe-
durfnis. Ausnahme: Klageziel kann kosten-
gunstiger, einfacher, schneller oder effektiver
erreicht werden (Merkformel: KESE).

Verwwkugg: Problem: Keine Bekanntgabe des
VA oder Zustellung des Widerspruchsbescheids.
Insowelt kann sich die Unzulassigkeit aber unter
dem Gesichtspunkt der Verwirkung, e\r/geben
gRecht edanke des 8§58 [| VwWGO'i.V.m. § 242
GB): Verwirkung vor oder nach einem Jahr.
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Begrindetheat der Anfechtungsklage

e Obersatz: ,, Die Anfechtungsklage ist
begrindet, wenn ... (VA als Streitgegen-

stand) rechtswidrig und ... (Klager) dadurch
INn seinen Rechten verletzt ist (8§ 1131 1

VwGO)."
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Maldgeblicher Zeitpunkt fur die
Beurtellung des VA bel Veranderung der

~Sach- und R_echtsla?e

» Theoretisch bestehen zwei AnknUpfungspunkte;
Zeitpunkt der letzten behordlichen Entscheldung
(grds. Widerspruchsbescheld) oder der letzten

mundlichen Verhandlung im Verwaltungsprozef3

e Grundsatz: Bel Anfechtungsklagen ist der Zeit-
punkt der letzten Verwaltungsentscheidung

mal3geblich
* Ausnahmen:
e Noch nicht vollzogener VA

e DauerVA. Beachte indes die , Ruckausnah-
" Sof etz den I'—"alﬁuger nachtrag-

m%:Soern asS eftz
LIchen Anderung selbst regelt (vagl. 8 35 VI
9%933% éﬁrr]erEZr?telt lé%ﬁi%ﬁléé%l ich.
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Gerichtlicher Uber prifungsumfang bei
Ermessensentscheidungen

e Beruht VA auf einer Ermessensvorschrift
(,kann“, ,darf”, ,ist befugt" etc.), kann das
VG den VA nur auf Ermessensfehler hin
Uberprufen (88 40 VWVTG, 114 1 VwGO)

» Ermessensfehler (Ermessensunterschrei -
tung, -fehlgebrauch, -Uberschreitung):
e Ermessensunterschreitung:
« Verwaltung halt sich irrig flr gebunden

 Verwaltung stellt keine Ermessenerwagun-
gen an
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* Ermessensfehlgebrauch (88 40 VwVTG,
114 1 VWGO):

 Verwaltung lafét sich nicht vom Zweck der
Ermessensbestimmung leiten

* Ermessensuberschreitung:

 VVerwaltung wahlt eine gesetzlich nicht
vorgesehene Rechtsfolge

* Verstold gegen hoherrangiges Recht,
Insbesondere gegen den rechtsstaatlichen
Grundsatz der Verhdtnismaldigkeit
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Gerichtlicher Uber prtifungsumfang bei
unbestimmten Rechtsbegriffen

o \Wahrend Ermessensregel ungen die Rechts-
folgenseite betreffen, finden sich unbe-
stimmte Rechtsbegriffe (,, Eignung”, ,, Unzu-
verlassigkeit”) auf der Tatbestandsseite der
Norm.

* Frage nach eilnem Beurtellungsspielraum
der Verwaltung betrifft zwel Aspekte:

» Aufgabenverteilung zwischen Verwaltung und
Rechtsprechung

o Effektivitat desindividudlen Rechtsschutzes
(Art. 19 IV GG 1.V.m. subjektivem Recht)
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e Grundsatz: AusArt. 191V GG 1.V.m.
subjektivem Recht folgt die vollstandige
gerichtliche Uberprufung. Eine Ausnahme
besteht dann, wenn der Gesetzgeber die
Verwaltung ermachtigt, Uber die tatbestand-
lichen V oraussetzungen abschlief3end zu

entschaelden (normative Ermachtigungs-
lehre).

e Ausnahmefdlle:

 Prufungsentscheidungen: Grundsatz der
Chancengleichheit (Art. 31 GG) erfordert die
Bildung eines einheitlichen Bewertungs-
systems; dies schliefdt eine einzelfallbezogene
gerichtliche Uberpriifung aus.

Prof. Dr. H. Gersdorf Gerd Bucerius-Stiftungsprofessur  fir Kommunikationsrecht 39




* Prognostische Entscheildung wertenden
Charakters

* Wertende Entscheidungen weisungsfreler,
pluralistisch zusammengesetzter Gremien
(Bundesprifstelle):

» BVerfG: Vollstéandige Uberpriifung

e BVerwG:

 Vollstandige bei Ermittlung des
Abwagungsmaterials

 Beurteilungsspielraum bel der Abwéagung als
solcher (wegen der gebotenen Staatsfreiheit der
Medien)
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* Bel Bestehen eines Beurtellungsspiel-
raumes. Liegt ein Beurteilungsfehler vor?
Malistabe;

e Fehlen einer schriftlichen Begrindung
 Verletzung von Verfahrensvorschriften

» Unzutreffender oder unvollstandig
ermittelter Sachverhalt

» Unzutreffende Auslegung von
Rechtsvorschriften

e Mif3achtung allgeme ner Bewertungs-
mal3stabe (Vertretbarkeitskontrolle)

» Sachfremde Erwagungen
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BegrUndetheitspriufung bel der
Anfechtung von Nebenbestimmungen

o Zweistufiger Aufbau:

o Rechtmaldigkeit der NB am Mal3stab des § 36
VwWVTG

» Materielle Teilbarkeit (Aufhebbarkeit) der NB:

o |st der Haupt-VA ba Aufhebung der NB
rechtmaldg?

 Kaine Aufhebbarkeait ba Ermessensent-
scheidungen

Prof. Dr. H. Gersdorf Gerd Bucerius-Stiftungsprofessur  fir Kommunikationsrecht 42



Annexantrag auf
Vollzugsfolgenbeseitigung

. Do matische Herleitung des VollzugsFBA.:
113I 2\VWw O w well dleseVorschrlft nur

|e rozegsu (fr kelcnhesr?t an eﬁgﬁ engl ZUgs-
ruc egrundet

. Rechtsst r|nz well es ur
nommen We(k)nven Rec te 8ndet

. Gewohghelts][ echt () well es nur subS|d|ar
Anwenaung findet

. Grfun hte und lﬂektlve Rechte: Ansguch

Sa%h e1q<W Ogangngn ﬁ%ltlﬂ Ubogg%rlf%

ed echtelst le Folge des status
|vus
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e (Materielle) Voraussetzungen:
* Hoheltliches Handeln
« Eingriff in ein subjektives Recht
 Fortdauer der Beeintrachtigung (Abgrenzung
zum allgemeinen und vorbeugenden Unterlas-

sungsanspruch, der sich en klnftige
Rec%tsbggi ntrachti gunge%ergchtet) )

» Fehlende Duldur(]gspflicht: Die Aufhebung des
V,?\f glurch das VG a3t Duldungspflicht
entfallen

» Zurechenbarkeit: Rechtsgutbeeintrachtigung
mul3 Hoheltstrager zuzurechnen sein

o Rechtliche und tatsachliche sowie Zumutbar-
Kelt der Wiederherstellung des status quo ante
Problem: VollzugsFBA im Drelecksverhaltnis
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Verpflichtungsklage

A) Zulassigkeit der Klage

1. Er6ffnung des V erwaltungsrechtsweges (8 40
| 1 VWGO)

2. Statthaftigkeit der Verpflichtungsklage (8 42
| VwGO)

3. Klagebefugnis (§ 42 11 VWGO)

4. Ordnungsgemal’ durchgeflhrtes Vorverfah-
ren (88 68 ff. VwGO)

5. Klagefrist (8§ 74 1, 11 VwGO)
6. Klagegegner (8 78 VwGO)
7. Betelligtenfahigkeit (8 61 VwWGO)
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8. Prozel¥fahigkeit (8 62 VwGO)]
'9.Rechtsschutzbedlrfnig]
10.Verwirkung]

B) Begrundethet der Klage (8 113V VwGO)
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Statthaftigkeit der Verpflichtungsklage

e Begriff: Erlal3einesVA (8§42 | VwGO)

 Vollstreckbarkelt: Im Gegensatz zum An-
fechtungsurteil (Gestaltungswirkung), be-
darf das Verpflichtungsurtell der gerichtli-
chen Vollstreckung durch Festsetzung eines

Zwangsgelds (vgl. 88 168 | Nr. 1, 17
Vng

 Prufungsfolge:

e Auszugehen ist von § 88 VwWGO - Das

Begehren des Klagers ist maldgeblich. Begehrt
dgrgKIéger den E??arseines\a}ri\g? =

 Erflllt die begehrte Mal3nahme die Begriffs
merkmale des § 35 VwVTG (MV)?
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Arten der Verpflichtungsklage

e Nach Mal3gabe des Verhatens der Behorde
(vgl. 842 I'VwWGO):
* Versagungsklage (,, abgelehnter VA*)
. Untéti(g;keits_klag_e (,unterlassener VA*): 8§ 75
VwWGO ist nicht im Rahmen der ,, Statthaftig-

ket der Klageart” zu erwahnen, sondern
betrifft allein die 88 68 ff. VWGO

* Nach Maligabe der Rechtsschutzintensitat
des Kl&gers.

. Vorn_ahmeklag/e (8§ 113V 1VwGO) -
Gewunschter VA

 Bescheidungsklage (§ 113V 2 VwWGO) —
Ermessens- und beurtellungsfenlerfreier VA
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Klageart und Wiederaufgreifen des
Verfahrens (vgl. 8 51 VwWVIG MV)

Behorde reagiert | Behorde lehnt das
Uberhaupt nicht Wiederaufgreifen
des Verfahrens ab

Behorde lehnt im
Rahmen des Wie-
deraufgreifensdie
Sachentscheidung
ab

Unmittelbar V erpflichtungsklage auf
Sachentscheidung

Verpflichtungskla-
ge auf die begehrte
Sachentscheidung
(unproblematisch)
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BegrUndetheit der Verpflichtungsklage

 Prufungsfolge:

e Erstens: RechtSNidrigkeit der Ablehnung
Versagungsklage) oder Unterlassung
gu ntatigkeitsklage) des VA

o Zweltens. (,, Dadurch®) Verletzung subjektiver
Rechte des Klagers

e Drittens:

e Bal Spruchreife (grundsétzlich hat das VG

die Sache spruchrelf zu machené _
Vornahmeurtell (8 113V 1 VwGO):

* Bal fehlender Spruchreife (bel Vorliegen
elnes Ermessens- oder Beurtellungsspiel -
raums der Verwaltung) — Bescheldungs-
urteil (8 113V 2VwGO).
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Maldgeblicher Zeitpunkt fur die
Beurteilung des VA bea Veranderung der
Sach- und Rechtdlage

o Grundsatz: Bel Verpflichtungsklagen ist der
Zeitpunkt der (letzten) mundlichen Verhandiung
Im V erwaltungsprozeld maldgeblich

* Ausnahmen (Zeitpunkt der letzten Behor-
denentschel dung malgeblich):
 Prufungen und prufungsahnliche L e stungen

 Zeltabschnittweise zu gewahrende L elstungen
(Beaispiel: Sozialhilfe)

o Klager besitzt im Zatpunkt der Verwaltungs-
entscheldung e nen grundrechtlich abgesicher-
ten Anspruch
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Fortsetzungsfeststellungsklage

A) Zulassigket der Klage

1. Er6ffnung des V erwaltungsrechtsweges (8 40
| 1 VWGO)

2. Statthaftigkeit der Fortsetzungsfeststel lungs-
klage (8§ 113 | 4 VwGO [analog])

3. Klagebefugnis (8 42 11 VwGO analog)

4. Ordnungsgemal3 durchgeflhrtes Vorverfah-
ren (88 68 ff. VwGO anaog)

5. Klagefrist (8 74 VwGO anal og)
6. Klagegegner (8§ 78 VwGO analog)
7. Betelligtenfahigkeit (8 61 VwGO)
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[8. Prozef¥fahigkeit (8 62 VwGO)]

9. Fortsetzungsfeststellungsinteresse (8 1131 4
VwGO)

B) Begrindetheit der Klage (8§ 113 | 4 VwGO
[analog])

Prof. Dr. H. Gersdorf Gerd Bucerius-Stiftungsprofessur  fir Kommunikationsrecht 53



Statthaftigkeit der
Fortsetzungsfeststellungsklage

e Funktion: Rechtsschutz bel erledigtem VA,
d.h. bet Wegfall der Beschwer (vgl. die
Grindein 843 |1 VwWV{G)

e Anwendungsfelder:
» Anfechtungssituation
 Verpflichtungssituation
 (Erledigte) Real akte?
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» Anfechtungssituation:

* Direkte Anwendung des 8 113 | 4 VwGO: nach
Klageerhebung, aber vor Urtellsverklndung :

e Wortlaut (,, vorher”)

e Syst Ische Stell d 113 1m 10.
A%scem?%tl%erveGlcj)r]gdereﬁgs Urtéﬂ1 betrifft

* Analoge Anwendung des § 113 | 4 VwGO:
vor Klageerhebung: |

‘R e st
mehPawarand BY erw Ny w2 2000, 63, 64

Prof. Dr. H. Gersdorf Gerd Bucerius-Stiftungsprofessur  fir Kommunikationsrecht 55



o Verpflichtungssituation:

 Erledigung nach Klageerhebung (8 1131 4
VwGO analog): Vergleichbarkeit von

Anfechtungs- und Verpflichtungssituation —
§ 11314 VwGO in einfacher Analogie

 Erledigung vor Klageerhebung ( 8§ 1131 4
VwGO analog): Vergleichbarkeit von
Anfechtungs- und V erpflichtungssituation
sowie Vergleichbarkeit der Falle des Eintritts
der Erledigung vor und nach Klageerhebung
- 811314 VwGO In doppelter Analogie
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o (Erledigte) Realakte:

 H.M.: Keine analoge Anwendung des 8 113 |
4 auf erledigte Realakte: Auch einin der Ver-
gangenheit liegendes Rechtsverhdtnisist ein
feststellungsfahiges Rechtsverhdtnisi.S.d.
8 43 VwWGO - Mangels Regelungsliicke ist
fUr eine analoge Anwendung des 8 1131 4
VwGO kein Raum.
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Klagebefugnis (842 11 VwGO analog)

 Fortsetzungsfeststellungsklage ist gleich-
sam el ne Fortsetzung der Anfechtungs- bzw.
Verpflichtungsklage - 842 I| VwGO
findet analoge Anwendung
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Vorverfahren (88 68 ff. VwWGO analog)

* FUr die Frage, ob vor Erhebung der Fort-
setzungsfeststellungsklage ein Vorverfah-
ren durchzufuhren ist, 1st zwischen zwel
Konste lationen zu unterschel den:

 Erledigung nach Eintritt der Bestandskraft des
VA

 Erledigung vor Eintritt der Bestandskraft

 Erledigung nach Bestandskraft:

e Keine Umgehung des§ 70 VwWGO -
Durchfiihrung eines Vorverfahrens nach 88 68
ff. VwGO erforderlich, und zwar unabhangig,
ob Erledigung vor oder nach Klageerhebung
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 Erledigung vor Bestandskraft:

« H.M.: Durchfuhrung eines Vorverfahrens nicht
moglich (Ausnahme: § 126 |11 BRRG), Fort-
setzungswiderspruch unstatthaft (siehe noch Folie
140). Funktionen der 88 68 ff. VWGO kdnnen
nicht mehr erftllt werden:

» Kelne Rechtsschutzmoglichkelt des Blrgers:
(Feststellungs-)Urteil (vgl. 8 121 VwGO
rechtsschutzintensiver als Feststellung der
Rechtswidrigkeit durch Behorde

o Keine Selbstkontrolle der Behorde: Korrektur
von Rechtsfehlern ist Aufgabe der Behorde,
glCh\'[/ iber Feststellung der Rechtswidrigkeit

es

e Entlastung der VG: Dadie Feststellung der
Rechtswidrigkeit keine Aufgabe der
Verwaltun%/l st, bedarf es der Inanspruch-
nahme der Verwaltungsgerichte
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Frist (8 74 VwGO analog)?

* Herrschende Lehre: Analoge Anwendung
des § 74 VwGO:
e Daim Regelfall (Ausnahme: vgl. nochmals
§ 126 111 BRRG) kein Vorverfahren durchzu-
fuhren ist, besteht in analoger Anwendung des
8§74 1 2VwGO ane Klagetrist von 1 Monat

* Regelmaldig fehlt esindes bel Erlald des VA an
ener rlchtlg?en Rechtsbehel fsbel ehrung, so dal3
em. 8 58 IT VwWGO eine Klagefrist von 1 Jahr

esteht
 Nunmehr BVerwG (NVwZ 2000, 63, 64):
Ebenso wie allgemeine Feststellungsklage
gem. 8 43 VwGO fristungebunden — keine
analoge Anwendung des 8 74 VwGO
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Klagegegner (8 78 VwWGO analog)

o Klagegegner (8 78 VwGO analog):

 Der richtige Klagegegner bestimmt sich nach
§ 78 VwGO anaog

e MV: 878 Nr.2VwGO analog 1.V.m. § 14 ||
AGGSirG MV analog
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Fortsetzungsfeststellungsinteresse (8 113
| 4 VWGO)

o Gemal3 811314 VwGO muldder Klager ein
berechtigtes Interesse an der Feststellung der
Rechtswidrigkeit des erledigten VA haben

 Ein solches Fortsetzungsfeststellungsinteresse
gbesonderes Feststellungsinteresse) wird in
olgenden Fallgruppen bejaht:

* Wiederholungsgefahr

« Rehabilationsinteresse (BVerfG: Auslegung
Im Lichtedes Art. 19 IV GG).

o Effektiver Rechtsschutz gegen noch nicht
erledigten VA nicht moglic

o . Schwerwiegender Grundrechtsaingriff”
(BVerfG: , Jedenfalls dann®)
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* Prgudizielle Wirkung des Urtellsdes VG (vgl.
§ 121 VwGO) zur Vorbereitung eines Scha-
densersatz- oder Entschadigungsprozesses vor
der ordentlichen Gerichtsbarkeit:

* Erledigung nach Klageerhebung:
Fortsetzungsfeststel lungsinteresse (+)

* Erledigung vor Klageerhebung:
—ortsetzungsfeststellungsinteresse (-),
Klarung der Rechtswidrigkeit desVA im
Rahmen der (Schadensersatz- oder Entscha-
digungs-)Klage vor der ordentlichen
Gerichtsbarkeit
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BegrUndetheit der
Fortsetzungsfeststellungsklage

Obersatz: ,, Die Fortsetzungsfeststellungs-
klage 1st begrundet, wenn ... (erledigter VA)
rechtswidrig und ... (Kl&ger) dadurch in
selnen Rechten gewesen verletzt ist (vgl. 8
1131 4 VwGO [analog]).”
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Allgemeine L eistungsklage

A) Zulassigkeit der Klage

1. Er6ffnung des V erwaltungsrechtsweges (8 40
| 1 VWGO)

2. %tatthaftigkeit der allgemeinen Lestungs-
age

3. Klagebefugnis (8 42 11 VwGO analog)

4. Klagegegner

5. Betelligtenfahigkeit (8 61 VwGO)

[6. Prozel¥fahigkeit (8 62 VwGO)]

[ 7. Qualifiziertes Rechtsschutzinteresse (bel
vorbeugender Unterlassungsklage)]

B) Begrtundetheit der Klage
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Statthaftigkeit der allgemeinen
L eistungsklage

» Die algemeine Leistungsklage ist zwar Iin
der VwGO nicht ausdrucklich geregelt; sie
wird aber von ihr vorausgesetzt (vgl. §3 43
11,111, 113 1V VwGO)

e Funktion: Die allgemene Leistu_ngskla(f:;_e
ISt auf elne Leistung gerichtet, die nicht im
Erlald eines VA liegt (Gegensatz zur Ver-
lc()fllchtun_gskl e als besondere Lea stungs-

dage); vielmehr wird ein schlicht-hohelt-
liches Verhalten (Realakt) begehrt:
e Positives Tun i1.S.e. schlicht-hohetlichen Han-

delns (positives Tun ohne Regel ungscharakter
1.S.d. 8 35 VwWVIG)
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 Unterlassen (allgemeine und vorbeugende
Unterlassungsklage):

 Allgemelne Unterlassungsklage: Abwehr
klnftiger Rechtsbeel ntrachtigungen bel
bereits eingetretener und fortwahrender
(Dauer-)Storung

* VVorbeugende Unterlassungsklage: Abwehr
klnftiger Rechtsbeelntrachtigungen ohne
fortwahrende (Dauer-)Storung:

e Unterlassen eitnes VA

e Unterlassen elnes schlicht-hohaltlichen
Handelns
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Klagebefugnis/Klagegegner

o Klagebefugnis (842 Il VwGO analog): Der
durch 8§ 42 || VwGO intendierte Ausschluf3
der Popularklage drangt gleichermalen bel
der allgemeinen Lelstungsklage auf
Verwirklichung.

» Klagegegner:
« Keine analoge Anwendbarkeit des 8 78 VwGO

 Vielmehr qgilt das (allgemeine) Rechtstrager-
prinzip: Klagegegner ist derjenige Rechtstra-
ger, fUr den die Behorde tétig wurde
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Qualifiziertes Rechtsschutzinter esse Sbei
vor beugender Unterlassungsklage

* Funktion: Der durch die vorbeugende Unterlas-
sungsklage bewirkte Eingriff in das Gewaltentel-
Iungsprmm? (Art. 20 Il 2 GG) bedarf der beson-
deren Rechtfertigung — qualifiziertes Rechts-
schutzinteresse erforderlich

 Unterschiedliche Anforderungen an das
gualifizierte Rechtsschutzinteresse:

o Abwehr eines kunfti gen VA: Wegen 8§80 |
VwGO besteht grundsétzlich kein qualifizier-
tes Rechtsschutzinteresse. Ausnahme:
Verwelsung auf Rechtsschutz unzumutbar:

« Schaffung vollendeter Tatsachen
e Sich kurzfristig erledigender VA
o Straf- und buf3geldbewehrter VA
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* Abwehr eines schlicht-hoheitlichen Handelns
(Realakt): Keine Anwendbarkeit des 8 80 |
VwWGO - keinvergleichbarer Rechtsschutz

- geringere Anforderungen an das Vorliegen
elnes qualifizierten Rechtsschutzinteresses.

» Wiederholungsgefahr
* Erstbegehungsgefahr
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Begrindetheait der allgemeinen
L eistungsklage

e Obersatz:
* Bal Klage gerichtet auf positives Tun: ,Die
allgemeine Leistungsklage ist begrindet, wenn
... (Klager) einen Anspruch auf ... (begehrten
Real akt) hat."

* Bal (allgemeiner oder vorbeugender) Unterlas-
sungsklage: ,,Die (allgemene oder vorbeugen-
de) Unterlassungsklage ist begrundet, wenn ...
(Klager) elnen entsprechenden offentlich-
rechtlichen Unterlassungsanspruch hat.*
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(Schlichter) Folgenbeseitigungsanspr uch

* Dogmatische Herleitung des FBA.

» Rechtsstaatsprinzip (-), well esflr sich ge-
nommen keine subjektiven Rechte begrindet.

o Gewohnheitsrecht (-), well es nur subsidiar
Anwendung findet.

» Grundrechte und subjektive Rechte: Anspruch
auf Ruckgangigmachung der Folgen eines
rechtswidrigen hoheitlichen Ubergriffsin
subjektive Rechte ist die Folge des status
negativus.

Prof. Dr. H. Gersdorf Gerd Bucerius-Stiftungsprofessur  fir Kommunikationsrecht 73



e (Materielle) Voraussetzungen:
* Hoheltliches Handeln
* Eingriff in ein subjektives Recht
. Fortd er der Beel ntrach eﬁ%?(Abgrenzu

zum und vo e]n nter
unttige
egintrachtigung

spruc er sich g

e Fehlende Duldu fllcht Recht |dr|
eldeer%gsﬁasufcfg Ztsx?/l\J/ g KZ\t/

nlc t ankommt; V|elm rist el ggtllche

A Orggrtll %lm Wege & Anfecht

e ZUr barkelt Recht eal ntrachtigun
f?c eReltstr er zuzur hnen selar? gung

E{eChllche dtatsac Ilche W|eZumutbar
er Wi erherst ung es status quo ante
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Offentlich-rechtlicher
Unterlassungsanspruch

o Offentlich-rechtlicher Unterlassungsan-
ruch aus Spezialgesetz? Merke: § 22
ImSchG gilt nicht zwischen Storer und

Gestortem, und zwar auch dann nicht, wenn
der Storer ein Hoheltstrager ist

* Allgemeiner Offentlich-rechtlicher Unter-
Itassungsanspruch? Dogmatische Herlel-
ung:
» Rechtsstaatsprinzip (-), well esfur sich ge-
nommen keine subjektiven Rechte begrundet

e 881004, 906 BGB analq)g oder Grundrechte
(Art. 211 1, Art. 14 GG)”
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e (Materielle) Voraussetzungen:
e Bevorstehen hohatlichen Handel ns:
o Offentlich-rechtliches Handeln:

* Bevorstehen:
* Bal allgemeiner Unterlassungsklage: (+) wegen
(Dauer-)Storung
* Bal vorbeugender Unterlassungsklage:
Wiederholungs- oder Erstbegehungsgefahr?

 Eingriff in en subjektives Recht (vgl. § 22
1.V.m. § 3 BImSchG)
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» Fehlende Duldungspflicht: Bel immissions-
rechtlichen Streitigkeiten § 906 BGB analog, 8
221.V.m. § 3 BImSchG:

» Schadliche Umwelteinwirkungen =
erhebliche Umwelteinwirkungen

* Feststellung der Erheblichkeit von
Wertungen abhangig:
o HerkOmmlichkelt
» Soziale Adaguanz
 Allgemeine Akzeptanz
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Allgemeine Feststellungsklage

A) Zulassigkeit der Klage

1. Eroffnung des V erwaltungsrechtsweges (8§ 40
| 1VWG-8) ’ eges

2. Statthaftigkeit der allgemeinen Feststellungs-
klage (8 43 VWGO)

3. Klagebefugnis (8 42 11 VwGO anaog)?
4. Klagegegner

5. Betelligtenfahigkeit (8 61 VwGO)

[6. Prozel¥fahigkeit (8 62 VwGO)]

/. Feststellungsinteresse %Qualifiziertes
Rechtsschutzinteresse (bel vorbeugender
Unterlassungsklage)]

B) Begrtundetheit der Klage
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Statthaftigkeit der allgemeinen
Feststellungsklage

e Diealgemeine Feststellungsklageist in 8
43 VwGO geregelt.

e Drel Erscheinungsformen (vgl. 8 43
VwGO):

e Feststellung der Bestehens eines Rechtsver-

naltnisses (positive Feststellungsklage)

» Feststellung des Nichtbestehens eines Rechts-
verhaltnisses (negative Feststellungsklage)

o Feststellung der Nichtigkeit einesVA
(Nichtigkeltsfeststellungsklage)
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 Voraussetzungen:

 Vorliegen enes feststellungsfahigen Rechts-
verhaltnisses:

» Rechtsverhdltnis; Offentlich-rechtlich
ausgestaltete Beziehung zwischen zwel

Personen oder zwischen einer Person und
einer Sache

o Konkretes Rechtsverhatnis: Bestimmter
oder bestimmbarer Sachverhalt

* Einin der Vergangenheit (erledigter Real akt)
oder Zukunft (vorbeugende allgemeine

~eststel lungsklage) liegendes

Rechtsverhdtnisist ein feststellungsfahiges

Rechtsverhaltnis (h.M.)
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o Subsidiaritatsklausel (84311 1 VwGO).
Funktion: Verhinderung einer

* Doppelten Inanspruchnanme der Gerichte
(ktGI _r;e \§OI |streckbarkeit von Feststellungs-
urteilen

* Umgehung der besonderen Sachurtellungs-
voraussetzungen der Anfechtungs- und
verg‘cll)chtungsklage (vgl. 88 681f., 74

W

 Anwendungsfelder (Aushahme: Nichtig—
keitsfeststellungsklage, § 43 1 2 VwWGO):

« Anfechtungs- und Verpflichtungsklage
 Fortsetzungsfeststellungsklage

* Allgemeine Leistungsklage und vorbeugende
Unterlassungsklage (str.)
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Klagebefugnis (842 |1 VwGO analog)?

* Rechtsprechung: Im Interesse des
Ausschlusses ether Popularkl %;e analoge
Anwendung des 8 42 |1 VWG

e Herrschende L ehre lehnt eine analoge
Anwendung ab:

* Feststellungsinteresse (8 43 | VwGO) tritt an
die Stelledes 8§42 || VwGO

* FUr Feststellungsinteresse reicht jedes
schutzwurdige I'nteresse aus, das nicht nur
rechtlicher, sondern auch blof3 wirtschaftlicher
oder idedller Art sein kann. Bel Anwendun
des 342 11 VwGO waére die Sicherung blo
wirtschaftlicher oder 1dedller Interessen durch
allgemelne Feststellungsklage ausgeschl ossen.
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Klagegegner

» Klagegegner:
« Keine analoge Anwendbarkeit des 8 78 VwGO

e Vielmehr qgilt das (allgemeine) Rechtstrager-
prinzip: Klagegegner ist derjenige Rechtstra-
ger, fUr den die Behorde tétig wurde
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Feststellungsinter esse (und besonder es/
gualifiziertes Rechtsschutzbedirfnis)

e FUr die Erhebung der allgemelnen Feststel -
lungsklage ist ein Feststellungsinteresse
erforderlich (8 43 1 VwWGO): Jedes schutz-
wurdige Interesse rechtlicher, wirtschaft-
licher oder idedller Art

e Bal vergangenen oder kiinftigen Rechtsver-
haltnissen mussen neben (dem allgemeinen
Feststellungsinteresse) weltere V orausset-
zungen vorliegen:
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e Bal vergangenem Rechtsverhaltnis (erledigter
Realakt): Besonderes Feststellungsinteresse
erforderlich (wie bel Fortsetzungsfeststel-
lungsklage):

» Wiederholungsgefahr
 Rehabilitationsinteresse
e Prgudizitat

* Bel zuklnftigen Rechtsverhdtnissen: Qualifi-
Ziertes Rechtsschutzinteresse erforderlich (wie
bel der vorbeugenden Unterlassungsklage).
Anforderungen: Differenzierung zwischen der

Feststellung el nes kiinftigen VA oder eines
klnftigen Real akts
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Begrindetheat der allgemeinen
Feststellungsklage

e Obersatz (Beispiel: Bal Strait Uber
GenehmigungsbedUrftigkeit)
o ,Diealgemeine Feststellungsklage ist
begrindet, wenn ... (Klager) fur die...

(bestimmte Freiheitsbetatigung) keiner
Genehmigung bedarf.*
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Nor menkontrollverfahren

A) Zulassigkeit des Antrags

1. Er6ffnung des V erwaltungsrechtsweges (8 40
| 1 VWGO)

2. Statthaftigkeit des Antrags (8§ 47 VwGO)
3. Antragsbefugnis (§ 47 || 1VwGO)

4. Antragsfrist (§ 47 11 1 VWGO)

5. Sachliche Zustandigkeit (8 47 | VwGO)
6. Antragsgegner (847 11 2 VwGO)

7. Betelligtenfahigkeit (8§47 11 1, 2 VwGO)
[8. Prozef¥fahigkeit (8 62 VwGO)]

[9. Rechtsschutzinteresse]

B) Begrundethelt des Antrags
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Statthaftigkeit des Antrags (847 | VwGO)

e Funktion: Das Verfahren nach 8 47 VwGO
ISt ein Verfahren der prinzipalen Normen-
kontrolle. Es schliefdt ene Inzidente Nor-
menkontrolle etwa im Wege der Anfech-
tungs- oder Verpflichtungsklage nicht aus.

» Gegenstande des Normenkontrollverfah-
rens:
e 83471 Nr.1VwGO:

-Satzurllgqer] die auf der Grundlage des
erlassen werden (vgl. 3710 BauGB)

ESa{zgnéJSé/eﬁt{/etﬁgcgg Rechtsverordnungen

% svertetende B-Plangesetze
BVer E /0, 35, 57; stir.)

+ §47 1 Nr. 2VWGO (MV: §13 AGGerStrG)
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Antragsbefugnis (84711 1 VwGO)

e Erfordernis der Geltendmachung der
Verletzung subjektiver Rechte (8 4711 1
VwGO)

e (Wieba 8§42 |1 VwGO) Moglichkeits-
theorie:
* MOglichkelt des Bestehens subjektiver Rechte
 Moglichkeit der Verletzung subjektiver Rechte
* Problem: 81 VI BauGB als subjektives

Recht? H.M.: Subjektives,, Recht auf
fehlerfreie Abwagung*
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Weltere Voraussetzungen

Antragsfrist: 2 Jahre (8 47 11 1 VwGO)

Sachliche Zustandigkeit: Sachlich zustandig ist

das OVG (§ 47 | VWGO) bzw. der VGH (vgl. 8
184 VWGO)

Antragsgegner (847 11 2 VwGO)
Betalligtenfahigkeit (8 47 11 1, 2 VwGO):
o Antragsteller:

 Natrliche und juristische Personen (8 47 |1
1 VwGO)

e Behorde (84711 1 VwGO)
« Antragsgegner (847 11 2 VwGO)
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e Rechtsschutzbedirfnis: Entfalt, sofern
Vollzug des B-Planes nicht mehr rlickgan-
gig gemacht werden kann:

 Vollzug der Festsetzungen des B-Planes und

« Baugenehmigungen sind formell bestands-
kréftig (vgl. 88 70, 74 VwWGO)

e Folge: Wegen 847V 3i.V.m. § 183 VwWGO
analog blelbt die materielle Bestandskraft der
Baugenehmigung unbertihrt — kein
Rechtsschutzinteresse
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Begrindethelt des Antrags

e Obersatz: ,,Der Antrag ist begriindet, wenn ...
(Antragsgegenstand; vor allem B-Plan) wegen
Verstol3es gegen hoherrangiges Recht unwirksam
ist (vgl. 847V VwGO).*

o Uberprifungsumfang: Umfassende Uberprifung
(vgl. 8§47V 2VwGO) - 847 VwGO a's objek-
tives Beanstandungsverfahren

o Unwirksamkeit statt Rechtswidrigkeit (vgl. 88
214 1))

o Unwirksamkeit statt Nichtigkeit: Antrag ist nicht
nur bel Nichtigkeits- (8§47 V 2 VwGO), sondern
auch bai Unwirksamkeitserklarung (vgl. 847V 4
VwGO) begrindet
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Grundsatze des einstwelligen
Rechtsschutzes (Im bipolaren
Verwaltungsrechtsver haltnis)

o Vorlaufiger einstwelliger auldergericht-
licher Rechtsschutz nach § 80 | VwGO:
Widerspruch und Anfechtungsklage haben
aufschiebende Wirkung (Suspensiveffekt)

o Aufschiebende Wirkung: Blrger braucht
VA nicht zu befolgen und Behorde darf VA
nicht verwirklichen; im tbrigen ist die
Bestimmung des Suspensiveffekts straitig:
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 |ehrevon der Wirksamkeitshemmung:

e Strenge Wirksamkeltshemmung: Unwirk-
samkeit des VA bis zur bestands- oder
rechtskraftigen Entscheldung; bel
Bestatigung ex nunc-Wirksamkeit

 Eingeschrankte Wirksamkeitshemmung:
Schwebende Unwirksamkeit; bel
Bestatigung ex tunc-Wirksamkeit

« Lehrevon der Vollziehungshemmung:
Wirksamkeit bleibt unberthrt; lediglich
Hemmung der Vollziehbarkeit. Aber welte
Auslegung der Vollziehung: Unzulassig sind
alle Mal3nahmen, die in rechtlicher oder
tatsachlicher Hinsicht auf die Verwirklichung
gerichtet sind.
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 Voraussetzungen fur den Eintritt der
aufschiebenden Wirkung (vgl. 8 80 |
VwGO):

* Vorliegen eines nicht bestandskraftigen (vgl.
§80b | 1 VwGO) und nicht erledigten VA

e Erhebung eines Widerspruchs oder
Anfechtungsklage

« Keine offensichtliche Unzulassigkeit (nicht:
Unbegriindetheit) des Rechtsbehelfs
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o Struktur des 8 80 VwGO:
e Grundsatz des 8§ 80 | VwWGO: Suspensiveffekt

e Ausnahmen des 8 80 Il VWGO: Kein
Suspensiveffekt:

 Kraft gesetzlicher Anordnung:

8801l 1 Nr.1bis3VwGO:

* Nr. 2: Wegen Funktionsgleichheit auch
V erbots- und Gebotsverkehrzeichen

e Nr. 3: 8§ 212 al BauGB; RMBeschG
3801l 2VwGO
 Kraft behordlicher Anordnung:

« 3801l 1 Nr. 4 VwGO: Anordnung der
sofortigen Vollziehung
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Antrag nach 8 80 V VwGO

A) Zulassigkelt des Antrags

1. Er6ffnung des V erwaltungsrechtsweges (8 40
| 1 VWGO)

2. Statthaftigkeit des Antrags (8 80 V 1 VwGO)
3. Antragsbefugnis (8 42 11 VwGO anal og)

4. Antragsgegner (8 78 VwGO anal og)

5. Betelligtenfahigkeit (8 61 VwGO)

[6. Prozef¥fahigkeit (8 62 VwGO)]

/. Rechtsschutzinteresse

B) Begrindetheit des Antrags
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Statthaftigkeit des Antrags

 Prufungsfolge:

o Erstens. Statthaftigkeit eines Antrags nach 8
80 V VwGO in Abgrenzung zur einstwel -
ligen Anordnung gem. 8§ 123 VwGO

o Zweitens. Antrag auf Anordnung (880V 1 1.
Alt. VwWGO) oder Wiederherstellung (8 80 V
1 2. Alt. VwGO) der aufschiebenden
Wirkung?

 Drittens (nur bal Geltendmachung eines Voll-
zugs-FBA): Annexantrag gem. 880V 3
VwGO
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o Erster Prufungsschritt: Statthaftigkeit eines
Antrags nach 8 80 V VwGO (Abgrenzung zu
einem Antrag nach 8 123 VwGO, der subsidiar
Ist, vgl. 8§ 123V VwGO): Begehren mull auf die
Suspendierung eines VA gerichtet sain:

e VAI1.Sd. 8§35VwWVIG

 Nicht bestandskréftig (vgl. 880b | 1 VwGO)
* Nicht erledigt

* 880V VwGO analog bei faktischem Vollzug

durch die Behorde (argumentum amaiore ad
minus)
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o Zwaealter Prufungsschritt: Statthaftigkeit eines

Antrags auf An()rdn\%\g oder Wiederherstellung
der autschiebenden Wirkung:

* Antrag auf Anordnung der aufschiebenden
Wirkung ( V 1, 1. Alt. VwWGO) inden Fallen

1géel?t(vzlesetzl Ich ausgeschl ossenen Suspensivef -
S.

e 8801l 1 Nr.1bis3VwGO

88011 2VwWGO: Insoweit 880V 1, 1. Alt.
VwGO analog

* Antrag auf Wiederherstellung der aufschie-
benden Wirkung (880V 1, Z. Alt. VwWGO) In
dem Fall des auf behordlicher Anordnung be-

runenden Ausschlusses des Suspensivef-
fekts:

« 88011 1 Nr. 4 VwGO: Behordliche Anordnung
der sofortigen Vollziehung
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 Dritter Prafungsschritt (je nach Fallkonstel -
lation): Sofern der Antragssteller die (vor-
laufige) Ruckgangigmachung der unmittel-
baren Folgen eines bereits vollzogenen VA
begehrt (Vollzugs-FBA) - Annexantrag
gem. 880V 3 VwGO (vgl. fur das
Hauptsacheverfahren: 8§ 113 | 2 VwGO);
der Annexantrag hat keine welteren
Zulassigkeitsvoraussetzungen, sondern
,taucht* erst wieder in der Begriundetheit
des Antrags auf.
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Antragsbefugnis (842 Il VwGO analog)

e §42 11 VWGO analog: Dag§ 80V VwGO
der Sicherung der im Hauptsacheverfahren
durch Anfechtungsklage durchzusetzenden
Rechte dient, gilt 842 11 VwGO analog
auch fur den Antrag nach 8 80 V VwGO.

e Prifung des§42 11 VwGO analog
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Antragsgegner (8 78 VwGO analog)

e Kelne direkte Anwendung des 8 78 VwWGO
(,DieKlage") fur enen Antrag nach 8 80 V
VwGO

¢ § 78 VWGO analog:

* Der richtige Antragsgegner bestimmt sich
nach § 78 VwGO analog

e« MV:8781 Nr.2VwGO analogi.V.m. §14
Il AGGStrG MV analog
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Rechtsschutzinter esse

o Keinvorheriger Antrag auf behordliche Aus-
setzung des VA erforderlich (arg e 3 80 VI
VwG

e Rechtsschutzbedrfnis nur bel (zumindest
gleichzaitiger) Erhebung eines Widerspruchs
oder einer Anfechtungsklage?

 Hierflr: Anordnung oder Wiederherstellung

der aufschiebenden Wirkung eines Rechts-
behelfs setzt Erhebung desselben voraus

e Dagegen (n.M.):
* 880V 2VwGO: , vor Erhebung der
Anfechtungsklage*
« Umgehung der Fristen (88 70, 74 VwGO)
bal Verpflichtung zur sofortigen Erhebung
des Widerspruchs / Anfechtungsklage
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Begrindethelt des Antrags

o Obersatz: ,,Der Antrag ist begriindet, wenn die
gebotene umfangrei che I nteressenabwagung ergibt,
dald das Aussetzungsinteresse des ... (Antragstel-lers)

egentber dem oOffentlichen Interesse am Voll-zug
der getroffenen Regelung (V ollzugsinteresse)
Vorrang geniefdt. Diesist der Fall, wenn ernstliche
Zwelfel an der Rechtmaldigkeit des... (VA) bestehen
und der ... (Antragsteller) dadurch in seinen Rechten

verletzt ist.” (Merkformel: VA = Vollzugs- gegen
Aussetzungsi nteresse)

* Prufung der Rechtmaldigkeit des VA (nicht nur
ernstliche Zweifel) und der Verletzung subjektiver
Rechte des Antragstellers (also Prufung wie bel der

Anfechtungsklage nach 8§ 1131 1 VwGO)
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e Obersatz (beal zusétzlicher Prufung der
Rechtmaldgkeit der sofortigen Vollziehung
gem. 88011 1 Nr. 4 VwGO): , Der Antrag
Ist begrundet, wenn ernstliche Zwelfel an
der Rechtméaldgkelt der Anordnung der
sofortigen Vollziehung bestehen. Darlber
hinaus ist der Antrag auch dann begrindet,
wenn die gebotene ..." (Obersatz auf Folie
105).
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Rechtmaligkelt der Anordnung der
sofortigen Vollzienung

 Formelle Rechtmaldigkeit: Insbesondere
Anhorungsverpflichtung gem. § 28
VWVTIG?:

o« 8§28 VWVIG direkt, wenn AsV ein VA: Neain
(ganz h.M.): AsV enthalt keine materielle
Regelung; kann nicht bestandskraftig werden

e 8§28 VwWVIG analog?. Nein (h.M.):

» Keine Regelungdliicke (vgl. 8 80 11 VwGO)

» Keine Ubereinstimmung der Interessenlage:
AsV kann im Gegensatz zum VA nicht
bestandskraftig werden
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 Materielle Rechtmaldigkeait: Vorliegen eines
(gesonderten) offentlichen Interesses, das Uber
jenes hinausreicht, das den VA rechtfert ot.

* Rechtsfolge bel rechtswidriger AsV str.:

e Aufhebung der AsV, aber keine Wieder-
herstellung des Suspensiveffekts wegen
Bindungswirkung des V G-Beschlusses

* Wiederherstellung des Suspensiveffekts:

e Behorde ist durch Bindungswirkung nicht
an neuer, rechtmaldiger AsV gehindert

* Ba Rechtswidrigkeit der AsV bleibt es
beim Regelfall des§8 801 VwGO

e |solierte Aufhebung der AsV istin8 80V
1, 2. Alt. VwGO nicht vorgesehen
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Annexantrag auf (vorlaufige)
Vollzugsfolgenbesaitigung
e Dogmatische Herleitung des VollzugsFBA:

« 8§80V 3VwWGO (-), well diese Vorschrift nur
die prozessuale Durchsetzung des Vollzugs-
FB regelt,__aber keinen (materiellen) An-
spruch begrindet.

» Rechtsstaatsprinzip (-), well esfur sich ge-
nommen keine subjektiven Rechte begrundet.

e Gewohnheitsrecht (-), well es nur subsidiar
Anwendung findet.

» Grundrechte und subjektive Rechte: Anspruch
auf Ruckgangigmachung der Folgen eines
rechtswidrigen hoheitlichen Ubergriffsin
subjektive Rechte i1t die Folge des status
negativus.
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e (Materielle) Voraussetzungen:
* Hoheltliches Handeln
« Eingriff In ein subjektives Recht
 Fortdauer der Beeintrachtigung

* Fehlende DuIdungstIicht: Die Anordnung

0zW. Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung (also nicht nur die Aufhebung des
VA im Wege der Anﬁch_tungsklage) urch das
VG laldt die Duldungspflicht entfallen.

» Zurechenbarkeit: Rechtsgutbeeintrachtigung
mul3 Hoheltstrager zuzurechnen sein

e Rechtliche und tatsachliche sowie Zumutbar-
keit der Wiederherstellung des status quo ante

« Kelne Vorwegnahme der Hauptsache:
Prinzipiell nur vorlaufige Regelung
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Grundsatze des einstwelligen
Rechtsschutzes bel VA mit
Doppelwirkung

o Vorlaufiger enstwelliger Rechtsschutz:

« Behordlicher einstwelliger Rechtsschutz (8
80al und Il VwWGO)

o Gerichtlicher einstweiliger Rechtsschutz (8§
80alll 1 oder §80alll 2i.V.m. 880V
VwGO)

* Einlegung e nes Rechtsbehelfs (Widerspruch,
Anfechtungsklage) — aufschiebende Wirkung (8
801 2 VwGO)
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e §80aVwGO differenziert zwischen
e dem Adressaten und dem Dritten sowie
* Begunstigung und Belastung
« §80al VwWGO:
e Adressal ist der Begunstigte
o (Dritter ist der Belasteter)
e Nr.1und2:
e Nr. 1 betrifft Fall des8801 2 VwGO

e Nr. 2 betrifft Falle des 8§ 80 |1 VwGO: Anord-
nung oder Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung = ,,Vollziehung aussetzen*

e §80all VwWGO:
e Adressat ist der Belastete
 (Dritter ist der Beglnstigte)
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Antrag nach §80alll VwGO

A) Zulassigkelt des Antrags

1. Er6ffnung des V erwaltungsrechtsweges (8 40
| 1 VWGO)

2. Statthaftigkeit des Antrags (8 80alll VwGO)
3. Antragsbefugnis (8 42 11 VwGO anal og)

4. Antragsgegner (8 78 VwGO anal og)

5. Betelligtenfahigkeit (8 61 VwGO)

[6. Prozef¥fahigkeit (8 62 VwGO)]

/. Rechtsschutzinteresse

8. Notwendige Beiladung (8 65 || VwGO)

B) Begrindetheit des Antrags
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Statthaftigkeit des Antrags

 Prufungsfolge:

o Erstens. Statthaftigkeit eines Antrags nach 8
80a VwGO in Abgrenzung zur enstweiligen
Anordnung gem. § 123 VwGO

o Zweltens. Bestimmung der statthaften
Antragsform

 Drittens (nur bei Geltendmachung eines Voll-
zugs-FBA): Annexantrag gem. 8 80alll 2
1.V.m. 8§80V 3VwGO
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o Erster Prafungsschritt: Statthaftigkeit eines An-

tragsnach 8 80 alll VwGO (Abgrenzung zu
einem Antrag nach 8 123 VwGO, der subsidiar

Ist, vgl. 8§ 123V VwGO): Begehren mull auf die
Suspendierung oder den sofortigen Vollzug eines
VA gerichtet sain:

e VAI1.Sd. 835VWVTG

* Nicht bestandskréftig (vgl. 880b | 1 VwGO)
« Nicht erledigt
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» Faktischer Vollzug durch beglnstigten
Adressaten trotz Eintritt des Suspensiv-
effekts:

e §80al Nr. 2, 1. Alt. VwWGO analog (argu-
mentum amaiore ad minus) — Antrag nach 8§
80 Il 1 VwGO auf Feststellung des Beste-
hens des Suspensiveffekts

« §80al Nr. 2, 2. Alt. VWGO - Antrag auf
(einstweilige) Sicherungsmaldhahmen
(Baispidl: Stillegungsverfigung)

Prof. Dr. H. Gersdorf Gerd Bucerius-Stiftungsprofessur  fir Kommunikationsrecht 116



o Zwelter Prufungsschritt: Bestimmung der
statthaften Antragsform:

« Antrag (des Adressaten oder Dritten) auf
Anordnung der sofortigen Vollziehung
(sofern Antragsteller durch den VA be-
gunstigt wird):

» Adressat (desVA) - 880al Nr. 1, 1111
VwGO

 Dritter — 880all, 11l 1 VwGO
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e Antrag (des Dritten oder Adressaten) auf
Anordnung oder Wiederherstellung der
aufschiebenden Wirkung, sofern Antrag-
steller durch den VA belastet wird:

» Antrag des Dritten auf Anordnung oder
Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung (=, Vollziehung aussetzen® 1.S.d.
§80al Nr. 2, 1. Alt. VwWGO). Weltere
Schutzmaldhahmen:

 Biszur Vollziehung: Antrag auf einstweilige

Sicherungsmal3nahmen (8§ 80al Nr. 2, 2. Alt.,
111 1 VwGO)

* Nach der Vollziehung: Einstweiliger Voll-
zugs-FBA §80alll 21.V.m. 880V 3VwGO
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» Antrag des (belasteten) Adressaten auf
Anordnung oder Wiederherstel lung der
auf schiebenden Wirkung (8 80alll 2i.V.m.
§80V 1, 1. oder 2. Alt. VwWGO)
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 Dritter Prufungsschritt: (je nach Fallkon-
stellation): Sofern der Antragssteller (Adressat
oder Dritter) die (vorlaufige) RUckgangigma:
chung der unmittelbaren Folgen eines bereits
vollzogenen VA begehrt (Vollzugs-FBA) -
Annexantrag gem. 880alll 2i.V.m. 880V 3
VWGO (leges specialeszu § 80al Nr. 2, 2. Alt.,
111 1 VwGO); der Annexantrag hat keine
welteren Zulassigkeltsvoraussetzungen, sondern
,taucht” erst wieder in der Begrindetheit des
Antrags auf.
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Antragsbefugnis (842 Il VwGO analog)

e 842 |1 VwWGO analog: Dag§ 80alll VwGO
der Sicherung der im Hauptsacheverfahren
durch Anfechtungsklage durchzusetzenden
Rechte dient, gilt § 42 11 VwGO analog
auch fir den Antrag nach 8§ 80alll VwGO.

e Prifung des§42 11 VwGO analog
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Antragsgegner (8 78 VwGO analog)

e Kelne direkte Anwendung des 8 78 VwWGO
(,Die Klage") fur einen Antrag nach § 80a
11 VwGO

¢ § 78 VWGO analog:

* Der richtige Antragsgegner bestimmt sich
nach § 78 VwGO analog

e« MV:8781 Nr.2VwGO analogi.V.m. §14
Il AGGStrG MV analog

Prof. Dr. H. Gersdorf Gerd Bucerius-Stiftungsprofessur  fir Kommunikationsrecht 122



Rechtsschutzinter esse

» Rechtsschutzbedlrfnis beli einem Antrag
auf Anordnung oder Wiederherstellung der
aufschiebenden Wirkung (nicht: Antrag auf
sofortige Vollziehung) nur bei (zumindest
gleichzeitiger) Erhebung eines Wider-
spruchs oder elner Anfechtungsklage? Vgl.
hierzu bereits Folie 104.
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» Vorheriger Antrag auf behordliche Aus-
setzung des VA erforderlich? Das streitige
Problem beruht auf dem Verweis auf 8 80
VI VwGO in §80alll 2 VwGO:

« Eine Auffassung: Antrag bel Behorde erfor-
derlich:
e Wortlaut: Verweisung auf 8 80 VI VwGO

e Sinn und Zweck der 4. VwGO-Anderung:
Entlastung der Verwaltungsgerichtsparkeit

» Aber: Weite Auslegung der ,,drohenden
Vollstreckung” i.S.d. 8 80 VI 2 Nr. 2
VwGO: Drohendes Gebrauchmachen von

(begunstigenden) VA
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« H.M.: Kein Antrag bel Behorde erforderlich:
» Redaktionsversehen

 Erfordernis eines Antrags an die BehOrde
fUhre zu einer mit Art. 19 1V GG unverein-
baren Verzogerung des Rechtsschutzes
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Notwendige Beiladung

e Bei eéinem Antrag nach 8§ 80alll VwGO ist
der Dritte/Adressat gem. 8 65 |1 VwGO
notwendig belzuladen. Dies folgt aus dem
Charakter des VA as en solcher mit
Doppel charakter.
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Begrindethelt des Antrags

 Obersatz: Bel der Bildung des Obersatzes ist
ZU unterschelden zwischen einem

« Antrag auf Anordnung oder Wiederherstellung
der aufschiebenden Wirkung

« Antrag auf Anordnung der sofortigen Vollzie-
hung
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» Antrag auf Anordnung oder Wiederherstellung der
aufschiebenden Wirkung (ahnlich eilnem Antrag
nach 8§ 80 V VwGO).

o ,Der Antrag ist begriindet, wenn die gebotene
umfangrei che I nteressenabwagung ergibt, dald das
Aussetzungsinteresse des ... (Antragstellers) gegen-
Uber dem Interesse des ... (Adressaten oder Dritten)
und der Behorde am Vollzug der getroffenen Rege-
lung (Vollzugsinteresse) Vorrang geniefdt. Diesist
der Fall, wenn ernstliche Zweifel an der Recht-
maldigkeit des... (VA) bestehen und der ... (Antrag-
steller) dadurch in seinen Rechten verletzt 1<t.”

e Prufung der Rechtmaldgkeit des VA (nicht nur
ernstliche Zweifel) und der Verletzung subjektiver
Rechte des Antragstellers
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« Antrag auf Anordnung der sofortigen Vollziehung

e |Im Gegensatz zu einem Antrag auf Anordnung oder
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung
kommt es insoweit auf den Vorrang des Vollzugs-
gegenuber dem Aussetzungsinteresse an.

o ,Der Antrag ist begriindet, wenn die gebotene
umfangrei che I nteressenabwagung ergibt, dald das
Interesse des ... (Antragstellers) und der Behorde
am Vollzug der getroffenen Regelung (Vollzugsin-
teresse) gegentiber dem Aussetzungsinteresse des ...
(Dritten oder Adressaten) Vorrang geniefdt. Diesist
der Fall, wenn keine ernstlichen Zweifel an der
Rechtmaldigkeit des.... (VA) bestehen.”

e Prufung der Rechtmaldgkeit des VA (nicht nur
ernstliche Zweifel)
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Antrag nach § 123 VwGO

A) Zulassigkeit des Antrags

1. Er6ffnung des V erwaltungsrechtsweges (8 40
| 1 VWGO)

2. Statthaftigkeit des Antrags (8 123 VwGO)
3. Antragsbefugnis

4. Antragsgegner

5. Beteiligtenfahigkeit (8 61 VwGO)

[6. Prozef¥fahigkeit (8 62 VwGO)]

/. Rechtsschutzinteresse

B) Begrindetheit des Antrags
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Statthaftigkeit des Antrags

 Prufungsfolge:

o Erstens. Statthaftigkeit eines Antrags nach 8
123 VwGO in Abgrenzung zu eéinem Antrag
nach 88§ 80V, 80alll VwGO

o Zweltens. Bestimmung der statthaften
Antragsform
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o Erster Prufungsschritt: Der Antrag auf
einstwellige Anordnung Ist gegentiber
e'nem Antrag nach 88 80 V, 80alll VwGO
subsidiar (8 123 V VwGO):

« Keine Suspendierung oder sofortige Voll-
ziehung eines VA

o Fazit: Statthaftigkeit eines Antrags nach 8
123 VwGO bel folgenden Klagen in der
Hauptsache:

 Verpflichtungsklage
e Allgemeines L eistungsklage
» Allgemeine Feststellungsklage
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o Zwelter Prufungsschritt: Bestimmung der
statthaften Antragsform:

« Antrag auf Sicherungsanordnung (8 1231 1
VwGO): Sicherung eines bestehenden Rechts,
also des status quo (Belspiele: Unter-
|lassungsanspruche, [schlichter] FBA)

o Antrag auf Regelungsanordnung (8 1231 2
VwGO): Erweiterung des Rechtskreises
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Antragsbefugnis

e Dag8 123 VwGO der Sicherung der im
Hauptsacheverfahren durchzusetzenden
Rechte dient, gelangen die fur die jeweilige
Klagebefugnis geltenden Anforderungen
entsprechend.

o Verpflichtungsklage (in der Hauptsache): § 42
11 VwGO analog

* Allgemeine Leistungsklage: 8 42 11 VwGO
analog

* Allgemeine Feststellungskliage: Analoge An-
wendung des § 42 11 VwGO str. (vgl. Folie 82)
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Antragsgegner
 Verpflichtungsklage (in der Hauptsache):
o Kenedirekte Anwendung des 8§ 78 VwGO

(,DieKlage") fur einen Antrag nach § 123
VwGO

¢ 8§78 VwWGO anaog:

 Der richtige Antragsgegner bestimmt sich nach
§ 78 VwGO anaog

e MV: 8781 Nr.2VwGO analog 1.V.m. § 14 1|
AGGSIrG MV analog

* Allgemeines Leistungsklage, allgemeine Fest-
stellungsklage (in der Hauptsache): Rechtstrager-
prinzip
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Rechtsschutzinter esse

e VVorheriger Antrag an die BehGrde erforder-
lich (Unterschied zum Antrag nach § 80 V
und § 80a lll VwGO [letzteres str., vgl.
Folien 124 1.])

o Sofern Antagsteller vorbeugenden vorlaufi-
gen Rechtsschutz begehrt: Qualifiziertes
Rechtsschutzbedurfnis erforderlich (vgl.
Folien 7/0f., 84f1.)
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Begrindethelt des Antrags

e Obersatz: ,,Der Antrag auf Erlald einer einstweiligen
(Sicherungs- oder Regelungs-)Anordnung ist be-
grundet, wenn der ... (Antragsteller) einen Anord-
nungsgrund und e nen Anordnungsanspruch glaub-
haft gemacht hat (vgl. 8 123 | 1 bzw. 2 VwGO)*:

 Glaubhaftmachung eines Anordnungsgrundes:
Bestehen eines Eilfalles

 Glaubhaftmachung eines Anordnungsanspru-
ches.

» Materielle Rechtslage maligeblich

« Keine Vorwegnahme der Hauptsache:
L ediglich vorlaufige Regelung
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Vorverfahren nach 88 68 ff. VwGO

A) Zulassigkeit des Widerspruchs

1. Er6ffnung des V erwaltungsrechtsweges (8 40
| 1 VwGO analog)

2. Statthaftigkeit des Widerspruchs

3. Widerspruchsbefugnis (8 42 || VwGO
anal og)

4. Widerspruchsfrist (8§ 70 | VwGO)
[5. Form des Widerspruchs (§ 70 | VwGO)]

[6. Erhebung des Widerspruchs bei der
zustandigen Behorde (8 70 | VwGO)]

7. Beteiligtenfahigkeit (8§ 79, 11 VWVIG)
[8. Prozefsfahigkeit (88 79, 12 VwWVI(G]
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9. Widerspruchsinteresse]
10. Verwirkung]

B) Begrindetheit des Widerspruchs
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Er6ffnung des Verwaltungsr echtsweges
(840 1 VwGO analog)

 Da§68VwGO auf die Anfechtungs- und Ver-
pflichtungsklage Bezug nimmt und diese Klagen
nur bel Eréffnung des Verwaltungsrechtsweges
erhoben werden konnen, findet § 40 | VwGO
analoge Anwendung auf das Vorverfahren nach
88 68 ff. VWGO

* PrUfung des Erfordernisgem. 8§42 11 VwGO
analog
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Statthaftigkelt des Wider spruchs

« Anfechtungswiderspruch (8 681 1 VwGO)
gerichtet auf Aufhebung eines VA durch die
Behorde

o Verpflichtungswiderspruch (8681 1, 11 VwGO)
gerichtet auf Erlald eines VA durch die Benorde

e Unstatthaftigkeit:
e Faledes3681 2 VwGO

» Fortsetzungsfeststellungswiderspruch bel
erledigtem, aber noch nicht bestandkraftigem
VA (h.M., vgl. bereits Folie 60)

» Nicht: Féalle der Entbehrlichkeit des Wider-
S%ruchs (,rugelose Einlassung”, vgl. Folie

)
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Wider spruchsbefugnis (842 11 VwGO
analog)

Analoge Anwendung des § 42 || VwGO:
 Moglichkeit der Verletzung subjektiver Rechte

« Besonderheit (fur die praktische Fallbearbel-
tung irrelevant): Moglichkeit der Verletzung
elgener Interesse aufgrund Unzweckmaldgkeit
der Mal3nahme
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Wider spruchsfrist (8 70 1 VwGO)

e 8701 VWGO: Der Widerspruch ist innerhalb
elnes Monats nach Bekanntgabe des VA zu
erheben.

e Fristbeginn (vgl. 88 70 |1, 58 VwGO):
8581 VWGO: Ein Monat bei ordnungsgemalier
Rechtsbehel fshel ehrung

« 85811 VwWGO: Ein Jahr bel fehlender oder nicht ord-
nungsgemalder Rechtsbehel fsbel ehrung

e Merke: 88 70, 58 VwGO kniipfen an die Be-
kanntgabe des VA an. Fehlt es hieran, gelangen
diese Vorschriften nicht zur Anwendung Die
Unzulassigkeit des Widerspruchs kann sich dann
allenfalls unter dem Gesichtspunkt der Verwir-
kung ergeben (anderer Prufungspunkt).
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Weltere Voraussetzungen

[Form des Widerspruchs (8 70 | VwGO):
Schriftlich oder zur Niederschrift bel der
Behorde]

| Erhebung des Widerspruchs bei der zustandigen
Behorde:

e Ausgangsbehorde (8 701 1 VwGO)
e Widerspruchsbehorde (8 70 1 2 VwGO)]

Beteiligtenfahigkeit (88 79, 11 VwV{G)
'Handlungsfahigkeit (88 79, 12 VwV{G)]
'Widerspruchsinteresse]

Verwirkung]
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Begrindetheit des Wider spruchs

e Obersatz:

« Anfechtungswiderspruch: ,,Der Widerspruch ist
begrindet, wenn der VA rechtswidrig und der ...
(Widerspruchsfuhrer) dadurch in seinen Rechten
verletzt ist (88 681 VwGO, 1131 1 VwGO

analog)."

 Verpflichtungswiderspruch: ,,Der Widerspruch
ist begriindet, wenn die Ablehnung des beantrag-
ten VA rechtswidrig und der ... (Widerspruchs-
fUhrer) dadurch in seinen Rechten verletzt ist.”

o Auf die Unzweckmaldgkeit der Maldhahme
kommt es in der praktischen Fallbearbeitung
regelmaldg nicht an.
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Reformatio in peius

o Begriff: Zuriickwelsung des Widerspruchs und
zugleich ,,Verboserung® des angefochtenen VA
durch die Widerspruchsbehorde

* Abzugrenzen:

o Erlald zusatzlicher selbstandiger VA aus Anlal3
des Widerspruchsverfahrens. Reformatio in
peius erfaldt also nicht qualitative, sondern nur
guantitative V erschlechterungen der
Rechtsstellung

* Auswechselung der Begrindung
 Drittwiderspriiche
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Zulassigkeit der reformatio in peius als
solche
e Eine Auffassung: Unzulassig:

* Wegen des Abschreckungseffekts Verstol3 gegen
Art. 19 1V GG. Dagegen: Art. 19 1V GG ver-
langt kein Verfahren nach 88 68 ff. VwGO

o . Gerchtliches Verfahren® nach Art. 741 Nr. 1
GG legitimiert nicht zum Erlal3 verfahrensrecht-
licher Regelung Uber die reformatio In peius.
Dagegen: Voraussetzungen fur ,, Verboserung*
ergeben sich nicht aus 88 68 ff. VwGO, sondern
aus dem jeweiligen Bundes- oder Landesrecht
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* Herrschende Auffassung: Zulassig:

e Arge88681 2Nr. 2, 71,7811, 79 Il VwWGO:
Dagegen: Geregelt sind nur Falle zusatzlicher
VA (qualitative Beschwer), nicht aber quanti-
tative Beschwer. Aul3erdem besagen die
Regelungen nichts Uber die Zulassigkeit

e Aus8 791 Nr.1VwGO folgt, dald die Wider-
spruchsbehorde nicht nur eine Kontroll-, sondern
auch elne (elgenstandige) Entscheldungskompe-
tenz besitzt
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Zulassigkelt der reformatio in pelusim
Konkreten Einzelfall

o Zulassigkeitsprobleme:

 Formelle Rechtmaldgkeit: Zustandigkelit der
Widerspruchsbehorde

o Materielle Rechtméaldgkeit: Ermachtigungs-
grundlage fur die Verbdserung
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 Formelle Rechtmaldigkeait (Zustandigkelt der Wider-
spruchsbehorde):

o Zustandigkeit ergibt sich nicht aus 88 68 ff.
VwGO, sondern nach jewelligem Recht. Aber:
Keine Verschiebung des I nstanzenzuges:

* Bal |dentitat der Ausgangs- und Wider-
spruchsbenhorde wirft die reformatio in pelus
kelne Zustandigkeltsprobleme auf

e Bal fehlender |dentitat:

* H.M.: Legitimation durch Fachaufsicht und
Welsungsrecht der Widerspruchsbehorde

» Dagegen: Fachaufsicht begrindet nur Sach-, nicht
aber Wahrnehmungskompetenz - Verschiebung
des Instanzenzuges. Daher neben Welsungsrecht
Selbsteintrittrecht erforderlich
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 Materielle Rechtmaldigkeit (Erméachtigungsgrund-
lage fur die,,VerbOserung®):

« H.M.: Materielle Rechtmaldigkeit bestimmt sich
nach den Regeln Uber die Aufhebung von VA
(88 48, 49 VwWVG). Dagegen: 88 48, 49 VWVG
regeln nur die Aufhebung der urspringlichen,
nicht aber den Erlald der ,, verbOsernden Rege-
lung

o Daher doppelte Prufung:

 Erstens: Aufhebung der urspriinglichen Regelung
gem. 88 48, 49 VwV{G. Fir Vertrauensschutz bleibt
In entsprechender Anwendung des § 50 VWVTG (erst
recht-Schluf3) i.d.R. kein Raum.
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o Zweltens: Vorliegen der Voraussetzungen der Er-
machtigungsgrundlage ftr den Erlal3 der ,, verbdsern-
den* Regelung

Prof. Dr. H. Gersdorf Gerd Bucerius-Stiftungsprofessur  fir Kommunikationsrecht 152



