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Vorwort

In einer konzentrierten Examensvorbereitung bleibt fiir die Auseinandersetzung mit
klassischen Lehrbiichern meistens nicht die Zeit. Diese Werke problematisieren regel-
mifSig auch nicht im Kern die Umsetzung vorhandenen Wissens in eine Falllosung, wie
sie der juristischen Examenspraxis ganz uberwiegend entspricht. Deshalb besteht das
typische Problem von Examenskandidat*innen in der Frage, womit sie sich gezielt auf
die Anforderungen des Staatsexamens vorbereiten sollen. Fir das Verwaltungsrecht
kommt hinzu, dass es aufgrund des Stoffumfangs und der im Vergleich zum Zivilrecht
und zum Strafrecht erheblich grofseren Bedeutung des Prozessrechts nicht leicht ist,
den Uberblick zu behalten, zu verstehen, wie die einzelnen Bereiche miteinander zu-
sammenhingen, und dabei Wichtiges von Unwichtigem zu unterscheiden. Diesen
Problemen will dieses Examinatorium fur den Kernbereich des Verwaltungsrechts ab-
helfen, indem es eine Liicke in der Ausbildungsliteratur schlieft: Ich mochte damit den
Studierenden fiir ihre Examensvorbereitung ein Angebot machen, das eine auf das Ver-
stindnis der Grundlagen und der Zusammenhinge des Allgemeinen Verwaltungsrechts
und des Verwaltungsprozessrechts setzende Wiederholung des examensrelevanten
Stoffs ermoglicht. Denn noch mehr als in den tibrigen Bereichen des Examensstoffs ist
im Verwaltungsrecht ein solides Grundverstindnis erforderlich, das sich aufgrund der
Fulle unterschiedlicher Details zum Beginn der Examensvorbereitung oft noch nicht
eingestellt hat. Es stellt sich auch nicht unbedingt ein, wenn man nur mit und anhand
von Fillen lernt und versucht, sich in der angeblich fiir Examenszwecke aufbereiten
aktuellen Rechtsprechung auszukennen, auf die es nach meiner Erfahrung als Priifer
im Staatsexamen kaum je ankommt.

Das Examinatorium bleibt einerseits hinter einem Lehrbuch zuriick, weil es sich bei
der Darstellung des examensrelevanten Stoffs inhaltlich auf das Unerlissliche be-
schrankt. Dabei habe ich bewusst auf die gingige Ausbreitung aller moglichen Fall-
konstellationen und auf die Darstellung aktueller Entscheidungen verzichtet, nicht je-
doch auf die Veranschaulichung von Problemen durch einzelne Beispiele. Das Exami-
natorium geht andererseits iiber ein klassisches Lehrbuch hinaus: Erstens verzahnt es
den Stoff des Allgemeinen Verwaltungsrechts durchgingig mit dem des Verwaltungs-
prozessrechts und durch zahlreiche Verweise auf die typischen Problemkonstellationen
auch intensiv mit dem Besonderen Verwaltungsrecht sowie dem Verfassungsrecht und
dem europdischen Unionsrecht. Zweitens legt es besonderen Wert auf die Frage, wie
mit dem vorhandenen Wissen und Verstandnis ein Klausurfall gelost werden kann:
Deshalb arbeitet das Examinatorium intensiv mit Aufbauhinweisen, mit — vereinheit-
lichenden — Priifungsschemata und mit Formulierungstipps. Drittens geht es im Uber-
blick auf einige examensrelevante Spezialbereiche des Allgemeinen Verwaltungsrechts
ein, die oft separat, dann aber gemessen an den Bediirfnissen von Studierenden zu breit
dargestellt werden: auf das Staatshaftungsrecht, das Verwaltungsvollstreckungsrecht
und das Recht der 6ffentlichen Sachen. Damit sollte das Examinatorium dazu geeignet
sein, ausgerichtet auf die Losung verwaltungsrechtlicher Fille den examensrelevanten
Stoff zu wiederholen, dabei Verstindnisliicken zu schlieffen und sich damit fiir die
schriftlichen und die miindlichen Examenspriifungen im Verwaltungsrecht fit zu ma-
chen.

Das Examinatorium geht mafSgeblich auf Unterlagen zurtick, die ich fir meine verwal-
tungsrechtlichen Veranstaltungen im universitiren Repetitorium nutze und die ich,
auch aufgrund vieler guter Hinweise von Studierenden, tber die Jahre sukzessive er-
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Vorwort

weitert und verbessert habe. Diese Unterlagen habe ich neu aufbereitet und struktu-
riert und namentlich um die Spezialbereiche des Allgemeinen Verwaltungsrechts er-
gianzt. Hierbei war mir mein wissenschaftlicher Mitarbeiter Matthias Mayer eine sehr
engagierte, zuverlassige und fiir den Abschluss des Manuskripts letztlich unverzichtba-
re Hilfe, fur die ich mich ganz herzlich bedanken mochte.

Das Examinatorium ergidnzt mein im Jahr 2018 in der gleichen Reihe erschienenes
»Klausurtraining Allgemeines Verwaltungsrecht und Verwaltungsprozessrecht®, mit
dem ich den Versuch unternommen habe, eine verwaltungsrechtliche Fallbearbeitungs-
lehre fir Examenskandidat*innen vorzulegen. Durch die zahlreichen Verweise des
Examinatoriums auf die dortigen Fille ist es moglich, den hier dargestellten Stoff noch
intensiver mit der Fallbearbeitung zu verkniipfen. Die Arbeit mit beiden Biichern ist in-
sofern zwar sinnvoll, aber nicht zwingend, denn jedes steht fiir sich. Hinweise auf Feh-
ler und Verbesserungsvorschlige nehme ich unter sauer@jura.uni-bonn.de gern entge-
gen. Ich wirde mich freuen, wenn die Nutzer*innen dieser Buicher das Gefiihl beka-
men, dass sie den spezifischen Bediirfnissen in der Examensphase entsprechen, und
wenn sie vielleicht auch ein wenig die Scheu vor dem Verwaltungsrecht verloren. Ich
wiinsche allen Studierenden in dieser nicht leichten Phase ihres Studiums gutes Gelin-
gen!

Bonn, im Dezember 2019 Heiko Sauer
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2. Kapitel: Die Priifung der Erfolgsaussichten
verwaltungsgerichtlicher Rechtsbehelfe

A. Die Priifung der Zulassigkeit verwaltungsgerichtlicher Rechtsbehelfe
I. Erlauterung der Vorgehensweise

Im Folgenden wird die Priifung der Zuldssigkeit verwaltungsgerichtlicher Rechtsbehel-
fe erldutert. Zur Vorgehensweise ist zunichst anzumerken, dass die Priifung von An-
trigen im einstweiligen Rechtsschutz nicht in diesem Rahmen, sondern im 4. Kapitel
erlautert wird. Auflerdem ist darauf hinzuweisen, dass die nachfolgende Darstellung zu
II. sich weitestgehend mit den diesbeziiglichen Erlduterungen im ,,Klausurtraining All-
gemeines Verwaltungsrecht und Verwaltungsprozessrecht“ deckt!.

Il. Die Priifung der Zuldssigkeit verwaltungsgerichtlicher Rechtsbehelfe
1. Konnexitat von Verwaltungsprozessrecht und materiellem Verwaltungsrecht

Die meisten verwaltungsrechtlichen Klausuren verlangen nach der Priifung der Erfolgs-
aussichten, und das bedeutet der Zulissigkeit und der Begrundetheit, eines Rechtsbe-
helfs. Die Prifung der Zulidssigkeit von Rechtsbehelfen mit ihren immer wiederkehren-
den Prifungspunkten muss daher souverdn beherrscht werden. Gerade weil es eine
ganze Reihe von Klausuren gibt, in denen hier keine wirklichen Probleme liegen, ist
eine Souverinitit erforderlich, so dass nicht bei jeder Zulidssigkeitsvoraussetzung tiber-
legt werden muss, was hier eigentlich gepriift wird und wie man unproblematische Er-
gebnisse zupackend formuliert. Damit haben viele Examenskandidat*innen Schwierig-
keiten. Vielfach wurde eine Vorlesung im Verwaltungsprozessrecht nicht besucht, wo-
bei die hdufig anzutreffende separate Unterrichtung des materiellen Verwaltungsrechts
und des Prozessrechts auch ungliicklich ist, weil sie Dinge getrennt voneinander behan-
delt, die in ihrem Zusammenhang besser verstanden werden konnen. Diese Verzah-
nung muss dann erst in der Examensvorbereitung miihevoll hergestellt werden, worauf
aber nicht alle Repetitorien hinreichenden Wert legen. Verwaltungsrecht und Verwal-
tungsprozessrecht sind namlich rechtsdogmatisch, aber auch in der Priifungspraxis,
sehr eng miteinander verzahnt: Materiell-verwaltungsrechtliche Fragestellungen des
allgemeinen und besonderen Verwaltungsrechts sind fast immer in einen prozessualen
Kontext eingebunden.

Dieses Vorgehen ist zur Erfassung der vielfiltigen Zusammenhinge zwischen materiel-
lem Recht und Prozessrecht auch sinnvoll: Denn das Verwaltungsprozessrecht bietet
einen dufleren Rahmen fir die Zuordnung nahezu aller materiell-rechtlicher Probleme
des Verwaltungsrechts zum konkreten Fall. Und der Hintergrund vieler materiell-
rechtlicher Probleme lasst sich oft erst verstehen, wenn klar wird, welche prozessrecht-
liche Bedeutung sie haben. Die umfangreiche Verzahnung der examensrelevanten
Kerngebiete des allgemeinen Verwaltungsrechts mit dem Verwaltungsprozessrecht
kann durch das folgende Schema veranschaulicht werden:

1 Sauer, Klausurtraining Allgemeines Verwaltungsrecht und Verwaltungsprozessrecht, 2018, Rn. 30-102.
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2. KAPITEL: ERFOLGSAUSSICHTEN VERWALTUNGSGERICHTLICHER RECHTSBEHELFE

Ubersicht: Konnexitit von Verwaltungsrecht und Verwaltungsprozessrecht

prozessualer Priifungsschritt | materiell-rechtliche Entsprechung

Verwaltungsrechtsweg, Abgrenzung 6ffentlich-rechtliches und privatrechtli-
§ 40 Abs. 1 Satz1 VwGO ches Handeln der Verwaltung

Statthafte Rechtsschutzform | Abgrenzung unterschiedlicher Handlungsformen der
Verwaltung (zB Verwaltungsakt, Realakt, Vertrag,

Rechtsnorm)
Klagebefugnis, Bestehen eines subjektiv-offentlichen Rechts
§ 42 Abs. 2 VwGO
Richtiger Beklagter, Zustindigkeiten und Verwaltungsorganisationsrecht

§ 78 VwGO

Die materielle Abgrenzung zwischen privatrechtlichem und 6ffentlich-rechtlichem (ho-
heitlichem) Handeln der Verwaltung wird bereits bei der Eroffnung des Verwaltungs-
rechtswegs vorgenommen, weil bei privatrechtlichem Handeln der Verwaltung mogli-
cherweise keine offentlich-rechtliche Streitigkeit vorliegt. Die Frage nach der einschla-
gigen Rechtsschutzform richtet sich mafigeblich nach den unterschiedlichen Hand-
lungsformen der Verwaltung, namentlich nach der Frage, ob ein Verwaltungsakt vor-
liegt oder nicht. Die materielle Frage nach dem subjektiv-6ffentlichen Recht wird in
Klausuren eigentlich immer nur im Gewande der Zulassigkeitsvoraussetzung der Kla-
gebefugnis relevant. Und hinter der Frage nach dem richtigen Klagegegner, letztlich
aber auch hinter der Frage der Beteiligtenfihigkeit, stehen immer materielle Fragen des
Verwaltungsorganisationsrechts.

Wenn man sich das klarmacht, dann wird nicht nur die Rationalitat der Zulassigkeits-
voraussetzungen sichtbar; man erkennt vielmehr auch, wofiir und an welcher Stelle
vorhandenes materielles Wissen in der Klausur relevant wird. Wenn ich im Repetitori-
um die Studierenden frage, ob Verwaltungsorganisationsrecht examensrelevant sei,
schiitteln sie oft den Kopf oder sind sich unsicher; wenn ich aber frage, ob sie Klage-
gegner, Zustiandigkeiten und Beteiligtenfihigkeit bestimmen miissen, dann nicken sie
und sind sich sicher. Es muss verstanden, sollte aber auch so gelehrt werden, dass das
eine nur die Kehrseite des anderen ist.

2. Vorschlag eines einheitlichen Priifungsschemas fiir die Zulassigkeit
verwaltungsrechtlicher Rechtsbehelfe

Meistens finden Sie in den Lehrbiichern und Skripten zu jeder Klageart ein Schema fur
die Zulissigkeitspriifung. Damit werden jedoch die Zusammenhinge zu wenig ver-
deutlicht, und Sie belasten unnotig Thr Gedachtnis. Neben Punkten, die in der Praxis
relevant werden konnen, in der Klausur aber in aller Regel nicht zu prifen sind und
hier deshalb auch gar nicht angesprochen werden (ordnungsgemifse Klageerhebung,
§§ 81f. VwGO; deutsche Gerichtsbarkeit), gibt es einige Priifungspunkte, die immer
zur Zulissigkeitsprifung gehoren, wihrend es nur recht wenige klageartspezifische
Zulissigkeitsvoraussetzungen gibt (Vorverfahren und Klagefrist bei den Verwaltungs-
akt-Klagen sowie Feststellungsinteresse bei den Feststellungsklagen). Ich empfehle des-
halb, sich lediglich ein Zulassigkeitsschema fiir alle Klagen zurecht zu legen (und zu
merken!) und dies dann erforderlichenfalls nur noch mit den klageartspezifischen Zu-
lassigkeitsvoraussetzungen zu erginzen. Bei der Verwendung des Schemas miissen Sie
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A. Die Priifung der Zulassigkeit verwaltungsgerichtlicher Rechtsbehelfe

auf die richtige Terminologie achten, dh Klagen und Antrige unterscheiden (deshalb
heifst der Priifungspunkt auch nicht ,statthafte Klageart“, sondern er wird besser
»statthafte Rechtsschutzform® genannt, wenn noch nicht klar ist, dass es auch termi-
nologisch um eine ,,Klage* geht). Die vielen vorgeschlagenen Prifungsschemata wei-
chen vor allem im Hinblick auf die Reihenfolge der Prufungspunkte voneinander ab.
Das sollte Sie nicht verwirren; feste Regeln fiir die Reihenfolge gibt es nur wenige, na-
mentlich dass stets mit der Eréffnung des Verwaltungsrechtswegs zu beginnen und mit
der statthaften Rechtsschutzform fortzufahren ist, weil von dieser die weiteren Zulis-
sigkeitsvoraussetzungen abhingen. Die Reihenfolge der iibrigen Punkte ist letztlich se-
kundair. Sie sollten sich aber auch hierfiir eine Reihenfolge zurechtlegen, die Sie immer
in gleicher Weise abarbeiten — das schafft Routine, entlastet das Gedachtnis und ver-
hindert, dass im Eifer des Gefechts einmal ein Punkt vergessen wird.

Ich schlage das folgende Schema fiir die Zulissigkeitspriifung vor, das ohne grofere
Abwandlungen auch fiir die Prifung der Zuldssigkeit von Antriagen im einstweiligen
Rechtsschutz verwendet werden kann?.

Priifungsschema: Zulassigkeit eines Rechtsbehelfs

I. Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs
durch aufdringende Sonderzuweisung oder nach § 40 Abs. 1 Satz 1 ViwGO
II. Statthafte Rechtsschutzform

Ila. Zustindigkeit des Verwaltungsgerichts
(nur soweit ausnahmsweise erforderlich!)

I11. Klagebefugnis
§42 Abs. 2 VwGO (ggf. analog) bzw. § 47 Abs. 2 Satz 1 VwGO
(dann ,,Antragsbefugnis)
IV. Klagegegner
§ 78 VwGO (ggf. analog)
V. Beteiligtenfahigkeit
§61 VwGO
VL. Prozessfihigkeit
§62 VwGO
(das kann man auch mit der Beteiligtenfihigkeit zusammenziehen)
VII. Ggf. klageartspezifische Voraussetzungen
soweit einschligig Vorverfabren u. Frist, §§ 68 ff., 74, 47 Abs. 2 Satz 1 VwGO
VIII. Allg. Rechtsschutzbediirfnis
als , Feststellungsinteresse” in den Fallen der §§43 Abs. 1, 113 Abs. 1 Satz 4
VwGO
IX. Ergebnis

2 S.untenRn.303.
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2. KAPITEL: ERFOLGSAUSSICHTEN VERWALTUNGSGERICHTLICHER RECHTSBEHELFE

3. Erlduterung des Priifungsschemas mit Beispielen und Formulierungshinweisen
a) Zur Bedeutung der §§ 17 ff. GVG fiir die Zulassigkeitspriifung

Lassen Sie sich von der immer wieder erorterten Frage, ob die Eroffnung des Verwal-

tungsrechtswegs echte Zulissigkeitsvoraussetzung ist, nicht unnétig verwirren. Hinter-

grund dieser Frage ist die Tatsache, dass kein abweisendes Prozessurteil ergeht, wenn
der Verwaltungsrechtsweg nicht gegeben ist, sondern nach § 17a Abs.2 Satz1 GVG
eine Verweisung an das zustindige Gericht des zulissigen Rechtswegs. Damit ist die

Klage vor dem Gericht des unzustindigen Rechtswegs nicht im eigentlichen Sinne un-

zuldssig. Vielfach wird deshalb empfohlen, von ,,Sachentscheidungsvoraussetzungen

statt von ,,Zuldssigkeit“ zu sprechen oder gar die Eroffnung des Verwaltungsrechts-
wegs vor der Zulissigkeit zu prifen. Es ist indes unwahrscheinlich, dass Korrektor*in-
nen von einer Priifung der ,Zuldssigkeit* auf die Unkenntnis der §§ 17-17b GVG
schlieflen, so dass man an der klassischen Unterscheidung zwischen Zulissigkeit und

Begriindetheit festhalten kann. Ungeachtet dessen sollte man die folgenden Grundziige

der §§ 17ff. GVG verstanden haben (nach § 83 Satz1 VwGO gelten die §§ 17-17b

GVG im Verwaltungsprozess auch fir die sachliche und ortliche Zustindigkeit):

B §17 Abs.1 Satz1 GVG (perpetuatio fori): Die Zulissigkeit des Rechtswegs wird
durch die Umstdnde nicht mehr beriihrt, die nach Rechtshingigkeit eintreten. Die
Klage vor dem Verwaltungsgericht ist bereits mit Erhebung rechtshiangig (§§ 90
Abs. 1, 81 Abs. 1 VwGO, anders §§ 253 Abs. 1, 261 Abs. 1 ZPO: Rechtshingigkeit
der Klage erst durch Zustellung an die Beklagten)!

B §17 Abs.1 Satz2 GVG (lis pendens): Wihrend der Rechtshingigkeit kann der
Streit nicht anderweitig anhingig gemacht werden.

B §17 Abs.2 Satz1 GVG: Innerhalb des Streitgegenstands werden alle (auch rechts-
wegfremde) Rechtsfragen entschieden. Ausnahme: Fragen der Enteignungsentscha-
digung und der Amtshaftung diirfen nur vom Zivilgericht entschieden werden (§ 17
Abs. 2 Satz2 GVG).

B §17a Abs.2 Satz1 und 3 GVG: Bei unzuldssigem Rechtsweg ergeht ein Verwei-
sungsbeschluss an das zustindige Gericht des zuldssigen Rechtswegs. Diese Verwei-
sung ist hinsichtlich des Rechtswegs bindend (auch dann, wenn das verweisende
Gericht den Rechtsweg fehlerhaft bestimmt hat). Kommt in der Klausur einmal eine
Verweisung an das Verwaltungsgericht vor, bedeutet das, dass die Eroffnung des
Verwaltungsrechtswegs allein mit dem bindenden Verweisungsbeschluss begriindet
werden kann und muss.

b) Er6ffnung des Verwaltungsrechtswegs
aa) Grundlagen und aufdrangende Sonderzuweisungen

§40 Abs. 1 Satz1 VwGO setzt wie beschrieben® den Verfassungsauftrag aus Art. 19
Abs. 4 Satz1 GG um, wonach gegen Rechtsverletzungen der offentlichen Gewalt (ge-
meint ist hier nach hM nur die Verwaltung) der Rechtsweg gegeben sein muss, und
enthilt deshalb eine verwaltungsgerichtliche Generalklausel (anders § 13 BVerfGG:
verfassungsgerichtliches Enumerationsprinzip). Nach § 40 Abs. 1 Satz 1 VwGO ist der
Verwaltungsrechtsweg unter drei Voraussetzungen eroffnet:

3 S.obenRn.22.

50



https://www.nomos-shop.de/15154

A. Die Priifung der Zulassigkeit verwaltungsgerichtlicher Rechtsbehelfe

B es muss eine Offentlich-rechtliche Streitigkeit vorliegen,
B es muss eine Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art vorliegen,

B und es darf keine ausdrickliche Zuweisung an einen anderen Rechtsweg (abdran-
gende Sonderzuweisung) vorliegen.

Der Verwaltungsrechtsweg kann aber auch auf der Grundlage einer anderen Norm er-
offnet sein. Solche sog. aufdringenden Sonderzuweisungen sind als Spezialregelungen
vor der Generalklausel des § 40 Abs. 1 Satz 1 VwGO zu priifen. Dabei handelt es sich
idR aber nur um einen gedanklichen Schritt. Einzig wirklich klausurrelevanter Fall
einer aufdringenden Sonderzuweisung ist §54 Abs.1 BeamtStG, der fiir beamten-
rechtliche Streitigkeiten in den Lindern den Verwaltungsrechtsweg eroffnet (fiir Bun-
desbeamten ist die Parallelregelung in § 126 BBG einschligig)*. Soweit diese Norm an-
wendbar sein konnte, muss unter ihre Voraussetzungen natiirlich auch subsumiert wer-
den. Sind sie erfiillt, so ist der Verwaltungsrechtsweg eroffnet, ohne dass §40 Abs. 1
Satz 1 VwGO noch angesprochen werden muss; die Generalklausel wird dann von der
Sonderzuweisung verdrangt.

bb) Offentlich-rechtliche Streitigkeit

In den Lehrbiichern wird die tiberkommene Streitfrage der Justiziabilitit bestimmter
Hoheitsakte oft noch breiter dargestellt. In bestimmten Konstellationen (es geht im
Wesentlichen um Gnadenakte, Regierungsakte und MafSnahmen im besonderen Ge-
waltverhiltnis) war frither fraglich, ob es sich tiberhaupt um eine rechtliche Streitigkeit
handelt. Das hat sich aber erledigt: Justizfreie Hoheitsakte darf es wegen Art.19
Abs. 4 Satz 1 GG nicht geben. Auch Regierungsakte (etwa: die Anerkennung auslindi-
scher Staaten) sind grundsitzlich justiziabel — idR wird eine Klage hier aber an ande-
ren Voraussetzungen scheitern (insbesondere an der Klagebefugnis).

Hinter dem Prifungspunkt der offentlich-rechtlichen Streitigkeit verbirgt sich materi-
ell-rechtlich die Abgrenzung zwischen hoheitlichem und privatrechtlichem Verwal-
tungshandeln. Dass im Verwaltungsrecht offentlich-rechtliches Handeln und privat-
rechtliches Handeln abgegrenzt werden miissen, liegt an der Formenwahlfreiheit der
Verwaltung®. Die grundsitzliche Moglichkeit privatrechtlichen Handelns fiihrt dazu,
dass sich im Einzelfall die Frage stellen kann, ob die Verwaltung offentlich-rechtlich
oder privatrechtlich gehandelt hat, ob eine bestimmte Mafinahme also als hoheitlich
oder privatrechtlich zu qualifizieren ist. Soweit hier ein Problem besteht, ist es in der
Klausur direkt bei der Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs zu thematisieren. Dane-
ben kann die Frage nach der Einordnung von Verwaltungshandeln als hoheitlich oder
privatrechtlich kann in der Klausur auch noch an anderen Stellen relevant werden:
B fir die Qualifikation eines Handelns als Verwaltungsakt (hoheitliche MafSnahme
auf dem Gebiet des offentlichen Rechts iSv § 35 Satz1 VwVIG) — in aller Regel
kann dann aber auf das Ergebnis zur Rechtswegeroffnung verwiesen werden;

4 S.Sauer, Klausurtraining Allgemeines Verwaltungsrecht und Verwaltungsprozessrecht, 2018, Fall 10.
5 S.obenRn.8.
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2. KAPITEL: ERFOLGSAUSSICHTEN VERWALTUNGSGERICHTLICHER RECHTSBEHELFE

B fir einen Amtshaftungsanspruch (hoheitliches Tétigwerden als Haftungsvorausset-
zung), das gilt gleichermafen fiir die anderen staatshaftungsrechtlichen Anspriiche®;
B fir die Abgrenzung zwischen privatrechtlichen und o6ffentlich-rechtlichen Vertragen
(§§ 5S4 ff. VwVEG)’.
Eine offentlich-rechtliche Streitigkeit liegt vor, wenn die streitentscheidenden Normen
dem offentlichen Recht angehoren. Sie miissen also in einem ersten Schritt die streit-
entscheidenden Normen identifizieren (zB Eingriffsbefugnisse im Polizei- und Ord-
nungsrecht) und diese in einem zweiten Schritt dem o6ffentlichen oder privaten Recht
zuordnen.

b Streitentscheidend ist diejenige Norm, um deren unmittelbare Rechtsfolge gestritten
wird. <

Das wird nicht selten falsch gemacht: Begehrt jemand ein Einschreiten gegen seinen
lirmenden Nachbarn, dann spielen die immissionsschutzrechtlichen Grenzwerte, die
nicht notwendigerweise als offentlich-rechtlich zu qualifizieren sind, fiir den Fall zwar
eine entscheidende Rolle. Unmittelbar gestritten wird aber um einen Anspruch aus der
einschlidgigen ordnungsrechtlichen Befugnisnorm, und diese ist eine 6ffentlich-rechtli-
che Norm. Sehr haufig wird an dieser Stelle in Klausuren zu oberflachlich gearbeitet:
Benennen Sie an dieser Stelle diejenige Norm, um deren unmittelbare Rechtsfolge Threr
Auffassung nach gestritten wird. Ein genereller Verweis, wie man ihn in Klausuren viel
zu hiufig antrifft, ist nur dann moglich, wenn mit Sicherheit in dem betroffenen Be-
reich nur offentlich-rechtliche Normen bestehen (das kann man fiir die Eingriffsnor-
men des Polizeirechts generell annehmen, keinesfalls aber fiir das Baurecht insgesamt
oder fur ganze Gesetze wie die GewO, das BImSchG oder das PartG, denn diese ent-
halten viele Normen, die gerade nicht als 6ffentlich-rechtlich eingeordnet werden kon-
nen). Fir die notwendige Abgrenzung zwischen offentlich-rechtlichen und privatrecht-
lichen Normen wurden zahlreiche Theorien entwickelt. Die Schlagworter, die Sie ken-
nen und verstanden haben sollten, sind hier:

B die Subordinationstheorie (stellte frither nur auf ein Uber-Unterordnungsverhiltnis
ab, es besteht aber heute oft ein Gleichordnungsverhiltnis, zB beim Vertragsab-
schluss);

B die Interessentheorie (fragt danach, ob eine Bestimmung dem offentlichen oder pri-
vaten Interesse dient, was aber ausgesprochen schwer zu bestimmen ist);

B die Subjektstheorie (fragte frither danach, an welches Handlungssubjekt sich eine
Norm richtete);

B die Sonderrechtstheorie (auch ,,modifizierte Subjektstheorie®, stellt darauf ab, ob
eine Norm sich nur (auch ,ausschliefSlich®, ,einseitig) an einen Hoheitstrager
wendet oder auch an Private).

Das ist aber kein klassischer Theorienstreit, der darzustellen oder gar zu entscheiden
wire. Die sog. Theorien sind lediglich Hilfsmittel zur Losung des Abgrenzungsprob-
lems, von denen Sie diejenige heranziehen, die Sie am schnellsten ans Ziel bringt. Im
Regelfall kommen Sie mit der Sonderrechtstheorie gut zurecht. Danach ist eine Norm
als offentlich-rechtlich zu qualifizieren, wenn sie ausschliefSlich einen Triger hoheitli-
cher Gewalt berechtigt oder verpflichtet. Das AusschliefSlichkeitsmerkmal ist die Fort-
entwicklung der alten Subjektstheorie: So konnen etwa neben Privaten auch Triger

6 S.dazuuntenRn.373.
7 S.untenRn. 246.
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hoheitlicher Gewalt auf der Grundlage eines privatrechtlichen Kaufvertrags aus § 433
BGB berechtigt bzw. verpflichtet sein. AusschliefSlich berechtigt bzw. verpflichtet wird
die Verwaltung dagegen aus polizeirechtlichen Befugnisnormen, weil nur die Verwal-
tung eine Gefahrenabwehrmafinahme treffen kann.

Probleme bereitet weniger die Einordnung streitentscheidender Normen nach der Son-
derrechtstheorie als zuweilen das Auffinden streitentscheidender Normen. Soweit sich
— wie in allen Fillen der Eingriffsverwaltung wegen des Gesetzesvorbehalts — eine
streitentscheidende Norm bestimmen ldsst, wird sich diese auch unproblematisch als
offentlich-rechtlich einordnen lassen mit der Folge, dass eine 6ffentlich-rechtliche Strei-
tigkeit vorliegt. Schwieriger liegt der Fall dann, wenn das Handeln der Verwaltung ge-
setzlich nicht ndher determiniert ist oder es um Rechtsfolgen geht, die sich sowohl zi-
vilrechtlich als auch o6ffentlich-rechtlich begriinden lassen (zB: Unterlassungsanspruch
aus §§ 12, 862, 1004 BGB oder offentlich-rechtlicher Unterlassungsanspruch? Riick-
abwicklung eines Leistungsverhaltnisses nach §§ 812 ff. BGB oder iiber den offentlich-
rechtlichen Erstattungsanspruch?). Denn in diesen Fillen kommt man mit den auf die
streitentscheidende Norm abzielenden Theorien nicht weiter. Weil die Verwaltung auch
privatrechtlich handeln kann, ist eine Abgrenzung zwischen hoheitlichem und privat-
em Handeln allein nach dem Handlungssubjekt ndmlich nicht mehr moglich.

Deshalb bereitet die Frage der offentlich-rechtlichen Streitigkeit in solchen Fillen
Schwierigkeiten. Hierzu hat sich in der Rechtspraxis eine (uniibersichtliche) Kasuistik
herausgebildet®. Dabei kénnen Sie getrost mit immer wiederkehrenden Argumenten ar-
beiten — fast alles ist umstritten, fast alles ist mit entsprechenden Argumenten vertret-
bar. Merken Sie sich statt zu vieler Fallgruppen daher einige der immer wiederkehren-
den Abgrenzungsgesichtspunkte, insbesondere:

B das Bestehen eines Uber-Unterordnungsverhiltnisses (Subordinationsverhiltnis)
zwischen der Verwaltung und dem Biirger (als Indiz fur hoheitliches Handeln);

B den Sachzusammenhang des Tatigwerdens (mit offentlich-rechtlicher oder privat-
rechtlicher Tatigkeit?);

B die Zwecksetzung des Tatigwerdens (Erfullung offentlicher Aufgaben? Aufrechter-
haltung des storungsfreien offentlich-rechtlichen Betriebs einer Einrichtung?);

B die Betrachtung von Indizien (Benutzungsgebiihren statt Miete usw);

B bei Leistungsverhiltnissen, fiir die ein Zulassungsanspruch besteht, kann auch mit
der Zweistufentheorie gearbeitet werden (die man aber nur recht selten wirklich be-
nétigt?).

Die Bearbeitung schwieriger Fille wird freilich dadurch erleichtert, dass Sie das Ergeb-

nis letztlich kennen und hierfiir nur noch eine gute Begriindung finden mussen: Denn

es wird kaum eine Klausur gestellt werden, in der Sie zu einer Verweisung an die Zivil-
gerichtsbarkeit nach § 17a Abs. 2 Satz 1 GVG kommen sollen.

cc) Nichtverfassungsrechtliche Streitigkeit

Auch die verfassungsrechtlichen Streitigkeiten sind 6ffentlich-rechtliche Streitigkeiten,
sie sind aber nicht von den Verwaltungsgerichten, sondern von den Verfassungsgerich-
ten der Linder und des Bundes zu entscheiden. Das bedeutet indes nicht, dass eine ver-

8 Zuden wichtigsten Klassikern oben Rn. 12.
9 S.dazu auch Sauer, Klausurtraining Allgemeines Verwaltungsrecht und Verwaltungsprozessrecht, 2018, Fall
12.
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2. KAPITEL: ERFOLGSAUSSICHTEN VERWALTUNGSGERICHTLICHER RECHTSBEHELFE

waltungsrechtliche Klausur nicht ganz wesentlich verfassungsrechtlich geprigt sein
kann, etwa indem die Vereinbarkeit eines Verwaltungshandelns mit Grundrechten des
Betroffenen zu priifen ist. Wann eine Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art nach
§40 Abs.1 Satz1 VwGO vorliegt, ist im Einzelnen umstritten und auch nicht ganz
leicht zu beantworten. Es reicht aber aus, auf die Lehre von der doppelten Verfas-
sungsunmittelbarkeit abzustellen, weil diese sich durchgesetzt hat:

P Danach liegt eine verfassungsrechtliche Streitigkeit nur vor, wenn unmittelbar am Ver-
fassungsleben Beteiligte um materielles Verfassungsrecht streiten. <

Trotz der Moglichkeit der Verfassungsbeschwerde ist damit ein Streit des Biirgers ge-
gen einen Hoheitstrager niemals eine verfassungsrechtliche Streitigkeit im Sinne von
§ 40 Abs. 1 Satz 1 VwGO; vielmehr soll der Biirger den fachgerichtlichen Rechtsweg ja
gerade vorher beschreiten (§ 90 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG).

dd) Abdrangende Sonderzuweisungen

Abschlieflend ist zu priifen, ob eine abdringende Sonderzuweisung vorliegt, dh der
Rechtsstreit von einer Norm einem anderen Rechtsweg zugewiesen wird. Hier sollten
Sie einige Bestimmungen bzw. Fille kennen. In der Praxis, aber weniger in der Klausur,
bedeutend sind die Zuweisungen an die 6ffentlich-rechtlichen Sondergerichtsbarkeiten
(§ 33 FGO und § 51 SGG) sowie die Zuweisung von Ordnungswidrigkeiten an die or-
dentlichen Gerichte (§ 68 OWiG). In den Klausuren konnen Thnen hier im Wesentli-
chen staatshaftungsrechtliche Anspriiche und Justizverwaltungsakte begegnen:

B Aus historischen Grunden entscheiden tiber staatshaftungsrechtliche Fragen in wei-
tem Umfang die Zivilgerichte. Das gilt fiir Amtshaftungsanspriiche (Art. 34 Satz 3
GG), Streitigkeiten Uber die Hohe der Enteignungsentschadigung (Art. 14 Abs. 3
Satz4 GG), Anspriiche aus Aufopferung (§ 40 Abs.2 Satz1 VwGO), Anspriiche
aus enteignungsgleichem und enteignendem Eingriff (§ 40 Abs.2 Satz1 VwGO, da
in der Sache Aufopferungshaftung), Schadenersatzanspriiche wegen der Verletzung
nicht-vertraglicher Pflichten (§ 40 Abs.2 Satz1 VwGO, ratio: Sachnihe zu Amts-
haftung und Enteignung — wichtig, da Argumentationsmoglichkeit in unbekannten
Fillen!), Schadensersatzanspriiche aus offentlich-rechtlicher Verwahrung (§ 40
Abs.2 Satz1 VwGO), polizeirechtliche Entschidigungsanspriiche nach Landes-
recht!® und fiir die Entschidigung bei Widerruf eines Verwaltungsakts (§ 49 Abs. 6
Satz 3 VwVIG). Da es sich bei § 40 Abs. 2 Satz 1 VwGO um eine Regelung handelt,
die sich aus der Sachnihe zur Amtshaftung erklirt, gilt sie generell nur fiir Anspri-
che des Biirgers gegen den Staat.

B Wichtig ist zudem die Zuweisung an die ordentlichen Gerichte in §23 Abs. 1
EGGVG fir Justizverwaltungsakte. Diese Zuweisung wird weit verstanden: Neben
»Anordnungen und Verfugungen“ werden auch Realakte erfasst, und der Begriff
der ,,Justizbehorde“ wird in funktionellem Sinn verstanden, dh es geht um alle Be-
horden, die Aufgaben der Zivil- und Strafrechtspflege iibernehmen. Ein Abgren-
zungsproblem besteht hier bei Mafinahmen der Polizei: Ubernimmt diese als Krimi-
nalpolizei Aufgaben im — repressiven — strafrechtlichen Ermittlungsverfahren, greift
§23 Abs.1 EGGVG, wohingegen bei priaventivem Handeln nach §40 Abs.1

10 S.zB§67 PolG NRW iVm § 39 Abs. 1 OBG NRW; § 55 PolG BaW; Art. 87 PAG Bayern.
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A. Die Priifung der Zulassigkeit verwaltungsgerichtlicher Rechtsbehelfe

VwGO der Verwaltungsrechtsweg eroffnet ist. Bei sog. doppelfunktionalen Maf3-
nahmen wird in der Regel nach dem Schwerpunkt der Zielsetzung gefragt!'!.

Im Wesentlichen ergibt sich das System dabei aber aus § 40 VwGO selbst, so dass man
sich diese Einzelheiten nicht samtlich merken muss. Sobald es um Staatshaftungsrecht
geht, sollten Sie deshalb § 40 Abs.2 VwGO noch einmal sorgfiltig lesen. Von den au-
Berhalb §40 VwGO geregelten Fillen dirften lediglich die Amtshaftung (Art. 34
Satz 3 GG) sowie die polizeirechtlichen Ersatzanspriche Klausurrelevanz haben. An-
spriiche aus dem Zusammenhang des Staatshaftungsrechts, uber die die Verwaltungs-
gerichte entscheiden, sind damit nur der Folgenbeseitigungsanspruch und der offent-
lich-rechtliche Unterlassungsanspruch, der offentlich-rechtliche Erstattungsanspruch
(alle drei nach §40 Abs.1 Satz1 VwGO, da keine abdringende Sonderzuweisung),
Anspriiche aus offentlich-rechtlichen Vertragen (§ 40 Abs. 2 Satz 1 VwGO im Umkehr-
schluss) und die ausgleichspflichtige Inhaltsbestimmung des Eigentums, die in Klausu-
ren aber praktisch nicht vorkommt (§ 40 Abs. 2 Satz 1 aE VwGO).

11 S.dazu mit Beispielen Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 11 Rn. 63 f.
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