§ 1 Die Eroffnung der gutachterlichen Priifung

Eine gute Klausurlosung setzt solide Kenntnisse der Grundstrukturen verwal-
tungsgerichtlicher Kontrolle und ihrer Darstellung in verwaltungsrechtli-
chen Priifungsarbeiten voraus. Diese Grundstrukturen werden daher ganz zu
Beginn vertieft (s. Rn. 2ff.).

Das eigentliche verwaltungsrechtliche Gutachten er6ffnet sodann zumeist
(s. zu Abweichungen in der Aufgabenstellung ndher Rn. 35) mit der Frage nach der
Zuldssigkeit eines verwaltungsgerichtlichen Vorgehens. Diese Zulidssigkeitsprii-
fung setzt mit der Frage an, ob iiberhaupt der Verwaltungsrechtsweg eroffnet
ist (dazu ndher Rn. 162ff.).

Ist der Verwaltungsrechtsweg erdffnet, ist sodann die statthafte Klage- bzw.
Antragsart zu ermitteln. Die Rn. 222ff. geben dafiir einen ersten Uberblick iiber
die Klage- und Antragsarten der VwGO, bevor die Priifung der verwaltungspro-
zessualen Besonderheiten der jeweils fiir einschligig befundenen Klage-/An-
tragsart und ihre Beziige zum Allgemeinen und Besonderen Verwaltungsrecht in
den folgenden §§ vertieft dargestellt werden.
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A. Die gutachterliche Priifung im Verwaltungsrecht
(Bjornstjern Baade)

Die Auflésung einer Versammlung, die Entscheidung iiber den Fliichtlingsstatus 2
und die Erteilung einer Baugenehmigung sind ebenso Gegenstand des Verwal-
tungsrechts wie der Betrieb einer Gaststétte, die zuldssige Hohe der Emission von
Industrieanlagen oder die Erteilung der Nutzungserlaubnis fiir eine Turnhalle an
einen Sportverein. Gleich ob es um Gefahrenabwehr, 6ffentlich-rechtliche Wirt-
schaftsregulierung oder die Gewdhrung staatlicher Leistungen geht: Die gesell-
schaftliche Bedeutung des Verwaltungsrechts ist ebenso hoch wie die Wahr-
scheinlichkeit, einmal persoénlich von ihm betroffen zu sein. Diese thematische
Breite des Verwaltungsrechts spricht fiir seine Praxisrelevanz, macht es aber als
Priifungsgegenstand auch scheinbar uniibersichtlich.

Examenswissen: Die Aufzdhlung liee sich lange fortsetzen. Neben dem zum Pflichtfachstoff
gehorenden (Uberblick iiber den Pflichtfachstoff bei Rn. 15—18) und in diesem Lehrbuch ver-
tieften Polizeirecht (s. einfithrend § 2 Rn. 1008 ff.), Baurecht (s. einfithrend § 2 Rn. 1227 ff.) und
Kommunalrecht (s. einfiihrend § 2 Rn. 1255 ff.) existieren das Straflen- und Straenverkehrsrecht,
Waffenrecht, Atomrecht, Wehrrecht, Apothekenrecht, Betdubungsmittelrecht, Schul- und Hoch-
schulrecht, Abfallrecht, Energierecht und viele mehr. Sozial- und Steuerrecht sind ebenfalls
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Verwaltungsrecht, enthalten aber viele Spezialregelungen, welche das allgemeine Verwaltungs-
und Verwaltungsprozessrecht modifizieren. Um die Vielzahl der Materien besser bewdltigen zu
konnen, hat die Rechtswissenschaft einzelne Rechtsgebiete zu Forschungsmaterien zusammen-
gefasst, die sich iiber verschiedene, aber inhaltlich zusammenhéngende Gesetze erstrecken, so
beispielsweise das Umweltrecht (u.a. Immissionsschutzrecht, Abfallrecht, Gewdsserschutzrecht)
und das Offentliche Wirtschaftsrecht (u.a. Gewerberecht, Subventions- und Beihilfenrecht, Ver-
gaberecht).!

Um dieser Uniibersichtlichkeit Herr zu werden, hat sich — abstrahiert von seinen
besonderen Gegenstinden — ein allgemeiner Teil des Verwaltungsrechts heraus-
gebildet. Darin werden die Rechtsprinzipien und -institute behandelt, die fach-
gebietsiibergreifend Geltung beanspruchen (s. dazu Rn. 15ff.).2

Den allgemeinen Grundsitzen, die in der Bearbeitung von Priifungsarbeiten
im Verwaltungsrecht zu beachten sind, kommt deshalb zentrale Bedeutung zu.
Thnen widmet sich dieser Abschnitt. Ziel ist es, jene methodischen Fahigkeiten
und jenes Wissen um Grundstrukturen zu vermitteln, die fiir die Bearbeitung
aller verwaltungsrechtlichen Priifungsaufgaben, unabhédngig vom konkreten
(Teil-)Rechtsgebiet, erforderlich sind.

Eingangs werden die grundsitzliche Bedeutung und Funktion der gericht-
lichen Kontrolle von Verwaltungsentscheidungen dargestellt (I.). Dies geschieht
in aller Kiirze. Das sollte jedoch nicht dariiber hinwegtduschen, dass diese Er-
wagungen zur juristischen Allgemeinbildung geh6ren und auch immer wieder zur
Losung konkreter verwaltungsrechtlicher Rechtsprobleme herangezogen werden,
etwa in der Frage, ob eine reformatio in peius im Widerspruchsverfahren (dazu § 2
Rn. 347) zuldssig ist.

Die Struktur verwaltungsrechtlicher Priifungsfragen zeichnet sich dadurch
aus, dass die materiellen (inhaltlichen) Fragestellungen oftmals durch prozes-
suale (Verfahrens-) Fragen erginzt werden. Meist stellen sich die materiellen
Fragen sogar nur innerhalb der prozessualen Fragen (weswegen man auch von
prozessualer ,Einkleidung* spricht).? Dies stellt im universitdren Studium und in
der ersten juristischen Priifung eine Besonderheit des Verwaltungsrechts gegen-
tiber dem Zivil- und Strafrecht dar (II.).

Verwaltungsrechtliches Wissen ist eine notwendige, aber keine hinrei-
chende Bedingung fiir die erfolgreiche Bearbeitung einer Klausur oder Hausar-
beit. Dieses Wissen muss auch methodisch vertretbar in korrektem juristischem
Sprachstil zur Beantwortung der Fallfrage eingesetzt werden (II1.). Hierbei geht es

1 Zu den in der Ausbildung gidngigsten Materien des Verwaltungsrechts, s. etwa Schoch, Be-
sonderes Verwaltungsrecht, 2018.

2 Schmidt-Afimann, in: Schoch, Besonderes Verwaltungsrecht, 2018, Einleitung Rn. 2.

3 Vgl. Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 1 Rn. 3.
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auch, aber nicht einmal primir, um Fachbegriffe und korrekte Zeichensetzung.
Der juristische Sprachstil ist vor allem Denkstil, der eng mit dem Inhalt ver-
flochten ist, insbesondere {iber die Frage der Schwerpunktsetzung. Juristisch zu
denken und seine Gedanken entsprechend darstellen zu kénnen, ist eine Fahig-
keit, der nicht nur in Priifungsarbeiten, sondern allgemein im juristischen Ar-
beiten wesentliche Bedeutung zukommt.

I. Bedeutung und Funktion verwaltungsgerichtlicher Kontrolle

Die Kontrolle von Verwaltungsentscheidungen durch unabhangige Gerichte ist
ein unverzichtbarer Teil des Rechtsstaatsprinzips aus Art. 20 III GG.* Die Ver-
waltungsgerichtsbarkeit iibt diese Kontrolle iiber die Tatigkeit der Verwaltung
aus, indem sie deren Handeln am Maf3stab des Offentlichen Rechts misst. Sie gibt
dem Biirger die Moglichkeit, die Beachtung seiner Rechte durch die Verwaltung zu
erzwingen, und stellt dadurch auch allgemein sicher, dass die Verwaltung im
Rahmen ihrer gesetzlichen Befugnisse handelt.?

Das Verwaltungsprozessrecht dient nach heutigem Verstdndnis in erster Linie
der Umsetzung von Art. 19 IV 1 GG: Gegen jede Handlung der 6ffentlichen Ge-
walt, die eine Person in ihren Rechten verletzt, muss effektiver Rechtsschutz zur
Verfiigung stehen.® Dieser ist von unabhingigen (Art. 92, 97 GG), gesetzlich vor-
bestimmten (Art. 101 GG) Richterinnen und Richtern zu gewihrleisten, die dem
Betroffenen rechtliches Geho6r schenken (Art. 103 GG).” Eine Befangenheit der
Richter kann gem. § 54 VwGO geriigt werden.

Hausarbeitswissen: Die in § 1 VwGO verbiirgte, unabhdngige Verwaltungsgerichtsbarkeit ist eine
historische Errungenschaft. Noch im 18. und 19 Jahrhundert war die rechtsformige Kontrolle von
Verwaltungsentscheidungen vielfach weisungsabhdngigen Beamten der Verwaltung selbst zuge-
wiesen (sog. Administrativjustiz).® Ein Gesetz des Landes Baden aus dem Jahr 1863 schuf das erste
»echte“, weil von der Verwaltung institutionell und personell getrennte Verwaltungsgericht der
Neuzeit, den Verwaltungsgerichtshof Baden; weitere Linder folgten dem Beispiel.’ Die Zeit des
Nationalsozialismus war durch einen Abbau bestehender verwaltungsgerichtlicher Strukturen und
deren Bedeutungsverlust gekennzeichnet; die Geheime Staatspolizei war gdnzlich von verwal-

4 Schmidt-Afimann, Der Rechtsstaat, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band II,
3. Aufl. 2004, § 26 Rn. 70 — 74.

5 S. hierzu: Krebs, Kontrolle in staatlichen Entscheidungsprozessen, 1984, S. 53.

6 S. hierzu: Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 1 Rn. 18-21.

7 Fiir einen kurzen Uberblick s.: Decker, in: Wollf/Decker, VwGO/VwVfG, 3. Aufl. 2012, Vor
§§15-18.

8 S. zur historischen Entwicklung: Kronisch, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 5. Aufl. 2018, § 1 Rn. 2—-8.
9 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 2 Rn. 9.

Bjornstjern Baade



10

1

12

6 —— §1 Die Erdffnung der gutachterlichen Priifung

tungsgerichtlicher Kontrolle freigestelit.*® Erste Ansditze einer Verwaltungsgerichtsbarkeit in der DDR
auf Linderebene wurden zusammen mit den Lindern 1952 beseitigt.™

Daraus dass die Hauptfunktion des Verwaltungsrechtsschutzes im Individual-
rechtsschutz liegt, folgt, dass man die Verwaltungsgerichte im Grundsatz nur zur
Durchsetzung eigener subjektiver Rechte in Anspruch nehmen kann. Eine Popu-
larklage (actio popularis) im Interesse der Allgemeinheit ist grundsétzlich aus-
geschlossen. Dieser individualrechtsschiitzende Charakter des Verwaltungsrechts
schldgt sich in besonderen Zuldssigkeitsvoraussetzungen aller Klage- und Ver-
fahrensarten nieder, z.B. in der Klagebefugnis nach § 42 II VwGO und dem Fest-
stellungsinteresse des § 43 I VwGO.

Hausarbeitswissen: Dieser allgemeine Grundsatz des Verwaltungsprozessrechts wird durch die
sogenannten Verbandsklagen gelockert. So gibt z.B. § 64 Bundesnaturschutzgesetz anerkannten
Naturschutzvereinigungen in bestimmten Fdllen das Recht, vor den Verwaltungsgerichten zu klagen,
auch ohne die Verletzung eigener Rechte geltend zu machen. Fiir das Umweltrecht haben die Ver-
bandsklagerechte zudem ndhere Ausgestaltung im Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz (UmwRG) erfahren.
Solche Verbandsklagen werden in der Regel nur geringe Priifungsrelevanz haben (s. Rn. 18f.; s. niiher
zu den Verbandsklagen § 2 Rn. 285).

Ob auch das Normenkontrollverfahren nach § 47 VwGO (dazu ausfiihrlich § 7)
dem Individualrechtsschutz dient, ist umstritten. Die Begriindetheitspriifung
ldsst sich als objektive Rechtskontrolle verstehen, deren Ergebnis nicht von einer
Verletzung subjektiver Rechte abhédngt. Jedenfalls in der Zuldssigkeit muss aber
eine Verletzung subjektiver Rechte geltend gemacht werden (s. § 7 Rn. 36) und
faktisch wird mit dem Normenkontrollverfahren Individualrechtsschutz ange-
strebt.'?

Auch wenn Verwaltungsgerichte in erster Linie subjektiven Rechten der Be-
troffenen zur Geltung verhelfen, geht ihre faktische Bedeutung doch hieriiber
hinaus. Die gerichtliche Kontrolle des Verwaltungshandelns — und schon die
blof3e Existenz dieser Moglichkeit — fiihrt dazu, dass die Verwaltung sich allge-
mein im Rahmen der Gesetze bewegt und ggf. hierzu gezwungen werden kann.

10 Kronisch, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 5. Aufl. 2018, § 1 Rn. 11f.

11 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 2 Rn. 23. Umfassend zur Geschichte der
Verwaltungsgerichtsbarkeit: Sommermann/Schaffarzik, Handbuch der Geschichte der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit in Deutschland und Europa, Band 1-3, 2019.

12 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 19 Rn. 4, § 30 Rn. 1.

13 S. §§ 170, 172 VwGO sowie ggf. {iber § 167 VwGO die §§ 883 ff. ZPO. Die Grenzen dieser Fahigkeit
der Verwaltungsgerichte, die Exekutive zu zwingen, werden gegenwiértig (im Jahr 2019) in
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Dies stellt die Gesetzmaf3igkeit der Verwaltung sicher, die Art. 20 III GG gebietet,
aber letztlich auch im Demokratieprinzip des Art. 20 I, II GG wurzelt. Denn die
Verwaltung hat nur im Rahmen demokratischer Gesetze zu handeln (Vorrang
des Gesetzes) und darf jedenfalls in der Eingriffsverwaltung nicht ohne Gesetz
handeln (Vorbehalt des Gesetzes) (dazu noch niher § 2 Rn. 554ff.).** Trotz der
individualrechtlichen Ausrichtung des Verwaltungsprozessrechts fiihrt die Exis-
tenz und faktisch umfassende Nutzung einer effektiven Verwaltungsgerichtsbar-
keit auch zu einer objektiven Rechtskontrolle im Allgemeininteresse.”

Il. Struktur verwaltungsrechtlicher Priifungsarbeiten

Verwaltungsrechtliche Priifungsarbeiten konnen viele verschiedene (Teil-)
Rechtsgebiete zum Gegenstand haben (1.). Doch unabhéngig vom konkreten
Rechtsgebiet verlangen verwaltungsrechtliche Priifungsarbeiten stets, dass eine
Rechtsfrage beantwortet wird. Traditionell wird diese Rechtsfrage anhand eines
Sachverhalts aufgeworfen (2.). Dieser Sachverhalt beschreibt ein (meist fiktives)
tatsdchliches Geschehen (z.B.: ,Der X wird von der Polizei korperlich durch-
sucht.“), zu dem eine oder mehrere juristische Fragen gestellt werden: die soge-
nannte Fallfrage (z.B.: ,,War die Durchsuchung rechtméBig?*) (3.). Die verbrei-
tetste Fallfrage ist jene nach dem Erfolg eines Antrags oder einer Klage vor
Gericht (4.). Zur Beantwortung dieser und anderer Fallfragen ist wiederum die
Beantwortung vieler weiterer Unterfragen rechtlich erforderlich. Um diese Fra-
genkomplexe einfacher zu erlernen und in der Klausur oder Hausarbeit parat zu
haben, haben sich in der juristischen Ausbildung sogenannte Schemata einge-
biirgert, die diese Rechtsfragen systematisch zusammenstellen (5.).

1. Der Priifungsgegenstand und die Priifungsaufgabe

Das Verwaltungsrecht zeichnet sich durch eine besondere Vielfalt (oder schein-
bare Uniibersichtlichkeit) aus. Dem begegnet die Lehre mit der typischen juris-
tischen Aufteilung in einen allgemeinen und einen besonderen Teil. Aus diesen
Teilen setzt sich der Priifungsstoff des Pflichtfachteils der ersten juristischen

rechtsstaatlich bedenklicher Weise ausgetestet: Michl, Hund sans scho, Verfassungsblog vom
27.8.2018, https://verfassungsblog.de/hund-sans-scho/.

14 Peine/Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 2018, Rn. 181-184.

15 Vgl. Krebs, Kontrolle in staatlichen Entscheidungsprozessen, 1984, S. 59f.
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Priifung zusammen, der landesrechtlich unterschiedlich geregelt, in weiten Teilen
aber deckungsgleich ist.®

Das allgemeine Verwaltungsrecht umfasst die Grundstrukturen des Verwal-
tungshandelns (u.a. Wissen um Handlungsformen und Rechtméfigkeitsmaf3sti-
be)."” Das allgemeine Verwaltungsprozessrecht beinhaltet die Grundlagen der
Rechtsbehelfe, die zur Verfiigung stehen, um 6ffentlich-rechtliche Rechtspositionen
zu schiitzen (den Widerspruch bei Behrden sowie Klagen und Antrdge vor den
Verwaltungsgerichten).’® Grundwissen um das Recht der offentlichen Ersatzleis-
tungen, also das Staatshaftungsrecht (s. § 11), und europarechtliche Beziige
gehoren ebenso zum Pflichtfachstoff.

16 S. fiir Berlin: § 3 Abs. 4 Nr. 3 lit. b und c sowie Abs. 5 der Ausbildungs- und Priifungsordnung
fiir Juristinnen und Juristen im Land Berlin vom 4. August 2003 (JAO Bln), GVBI. 2003, 298; fiir
Nordrhein-Westfalen: § 11 II Nr. 12—-14 Gesetz iiber die juristischen Priifungen und den juristi-
schen Vorbereitungsdienst (JAG NRW); fiir Niedersachsen: § 16 III Nr. 2-4 Verordnung zum
Niedersdchsischen Gesetz zur Ausbildung der Juristinnen und Juristen vom 2. November 1993
(NJAVO), Nds. GVBI. 1993, 561; fiir Sachsen: § 14 III Nr. 5 lit. b und ¢, Nr. 6 Ausbildungs- und
Priifungsordnung fiir Juristen des Freistaates Sachsen (SachsJAPO); fiir Hamburg: § 1 III Nr. 2- 4
Verordnung {iber die Priifungsgegenstdnde der staatlichen Pflichtfachpriifung im Rahmen der
ersten Priifung vom 23. Dezember 2003 (PriifVO HH); fiir Sachsen-Anhalt: § 14 II Nr. 5 lit. b
Ausbildungs- und Priifungsverordnung fiir Juristen vom 2. Oktober 2003 (JAPrVO LSA), GVBI. LSA
2003, 245; fiir Baden-Wiirttemberg: § 8 II Nr. 9 und 10 Verordnung des Justizministeriums {iber
die Ausbildung und Priifung der Juristen vom 8. Oktober 2002 (JAPrO BW), GBI. 2002, 391; fiir
Hessen: § 7 S. 1 Nr. 4 lit. d — f Gesetz iiber die juristische Ausbildung vom 01.04.2004 (JAG Hess),
GVBL. I 2004 S. 158; fiir Bayern: § 18 II Nr. 5 lit. b und c Ausbildungs- und Priifungsordnung fiir
Juristen vom 13. Oktober 2003 (JAPO Bay), GVBI. Bay 2003, S. 758; fiir Brandenburg: § 3 IV Nr. 3
lit. b und c Ausbildungs- und Priifungsordnung fiir Juristen im Land Brandenburg vom 6. August
2003 (BbgJAO), GVBLII/03, [Nr. 20], S. 438; fiir Bremen: § 5 I Nr. 3 lit. b und ¢ Bremisches Gesetz
iiber die Juristenausbildung und die erste juristische Priifung (JAPG Brem); fiir das Saarland:
§ 8 Il Nr. 5 lit. c und d Gesetz Nr. 1228 iiber die juristische Ausbildung vom 6. Juli 1988 (JAG Saar)
i.d.F. der Bekanntmachung vom 12. Juni 2015, Amtsbl. I S. 402; fiir Schleswig-Holstein: §3 V
Nr. 3-5 Landesverordnung iiber die Ausbildung der Juristinnen und Juristen vom 15. Februar 2015
(JAVO SH), GS Schl.-H. II, Gl. Nr. 301-11—4; § 11 II Nr. 3 lit. b, c und e; fiir Mecklenburg-Vor-
pommern: Verordnung zur Ausfiihrung des Juristenausbildungsgesetzes vom 16. Juni 2004 (JAPO
M-V), GVOBI. M-V 2004, S. 281; fiir Thiiringen: § 14 II Nr. 4 lit. b und c Thiiringer Juristenaus-
bildungs- und -priifungsordnung vom 24. Februar 2004 (ThiirJAPO), GVBL 2004, 217; fiir
Rheinland-Pfalz: Anlage I (C.) Juristische Ausbildungs- und Priifungsordnung vom 23. Juli 2010
(JAPO RP), GVBL. 2010, S 249ff.

17 Besondere Verwaltungsverfahren, wie das Planfeststellungsverfahren, sind allerdings stets
ausgenommen.

18 Eine Besonderheit ist, dass Bayern das Widerspruchsverfahren vom Priifungsstoff ausnimmt:
§18 II Nr. 5 lit. b JAPO Bay.
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Examenswissen: Ublicherweise nicht vertieft werden die formlosen Rechtsbehelfe. Vom
Petitionsrecht aus Art. 17 GG, mit dem man sich insbesondere an Parlamente wenden kann, der
Gegenvorstellung, mit der man formlos um eine andere Entscheidung bitten kann, sowie der
Aufsichts- und Dienstaufsichtsbeschwerde, mit denen man sich an die ndchsthéhere Behorde
bzw. den Vorgesetzten eines Amtswalters wenden kann, sollte man aber zumindest einmal gehort
haben.” Allgemein heiflt es wohlgemerkt, diese Rechtsbehelfe seien nicht nur formlos und
fristlos, sondern auch (oft) fruchtlos.

Folgende Materien des besonderen Verwaltungsrechts sind in allen Landern
Pflichtfachstoff: das Polizei- und Ordnungsrecht (inklusive des Versammlungs-
rechts), das Baurecht und das Kommunalrecht. Manche Bundesldnder verlan-
gen zusitzlich Grundziige im 6ffentlichen Wirtschafts- und Umweltrecht®® sowie
im Straflenrecht.” Die genaue Schwerpunktsetzung (Grundkenntnisse / vertiefte
Kenntnisse) und weitere Eingrenzungen kénnen in Details variieren.?

Dariiber hinaus konnen aber auch Rechtsgebiete zum Gegenstand einer
Priifung gemacht werden, die nicht zu diesem Pflichtfachstoff gehoren.
Moglicher Priifungsgegenstand kann im Prinzip das gesamte Verwaltungsrecht
der Bundesrepublik Deutschland und ihrer Lander sein. Dann ist jedoch in einer
Klausur kein Wissen um dieses besondere Rechtsgebiet (zur Rechtsprechung und
Lehre) vorausgesetzt, sondern (nur) die Anwendung allgemeiner verwaltungs-
rechtlicher Kenntnisse und Fihigkeiten gefordert.” In einer Hausarbeit miisste
man sich das besondere Wissen erarbeiten.

Dieser Priifungsstoff wird in aller Regel nicht abstrakt abgepriift. Priifungs-
aufgabe ist fast durchgangig die Erstellung eines Rechtsgutachtens zu einem
konkreten Lebenssachverhalt. Die erfolgreiche Erstellung eines solchen verwal-
tungsrechtlichen Gutachtens erfordert verwaltungsrechtliches Wissen und die
Anwendung allgemeiner juristischer Fihigkeiten. Das zweifellos erforderliche
Fachwissen kann nur dann zu einer erfolgreichen Bearbeitung fiihren, wenn die

19 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 1 Rn. 45.

20 §11IIINr. 3 PriifVO HH; § 51 Nr. 31it. c JAPG Brem; § 8 II Nr. 5 lit. d JAG Saar; § 3 V Nr. 4 lit. c JAVO
SH.

21 §14 II Nr. 4 lit. c ThiirJAPO.

22 Wobei der Wert dieser Konkretisierung, auch in der priifungsrechtlichen Spruchpraxis, wohl
insgesamt unbefriedigend ist: Brockmann/Schmidt, ZDRW 2017, 83.

23 §3 III JAO Bln; § 16 IV NJAVO; § 11 I JAG NRW; § 14 V SachsJAPO; § 2 II PriifVO HH; §13 11
JAPrVO LSA; § 8 VJAPrO BW; § 18 12 JAPO Bay; § 3 I1I BbgJAO; § 5 11 2 JAPG Brem; § 8 1 2 JAG Saar;
§3 12JAVO SH; § 14 1 2 ThiirJAPO, § 11 V JAPO M-V; § 1 1 2 JAPO RP. Allein Hessen scheint eine
solche Klausel zu fehlen. Allerdings ist die Priifung unbekannter Normen letztlich eine Priifung
des Verstdndnisses des allgemeinen Verwaltungs- und Verwaltungsprozessrechts, welches zum
Pflichtfachstoff gehort.
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methodischen Fihigkeiten hierfiir vorhanden sind.?* Der allgemeinen juristischen
Methodik des Rechtsgutachtens wird im Folgenden daher besondere Aufmerk-
samkeit gewidmet. Denn auch wenn es sich vielfach um allgemeine juristische
Fahigkeiten handelt, finden diese im Verwaltungsrecht teilweise eine besondere
Auspragung.

Das Verfassen eines Rechtsgutachtens, nur mit Sachverhalt und Gesetz aus-
gestattet, ist eine duflerst komplexe Tatigkeit, die auch, aber bei Weitem nicht nur,
eine Wissenswiedergabe darstellt. In ganz erheblichem Umfang sind Transfer-
leistungen und normative Bewertungen gefordert. Das Wissen und die Fahigkei-
ten, die es hierzu im Laufe des juristischen Studiums zu erlernen gilt, lassen sich
nicht durch das einmalige Lesen eines auch noch so hilfreichen Lehrbuchs an-
eignen.”® Auch das Nachvollziehen der Musterlosung eines Falls (in entspre-
chenden Falllsungssammlungen,?® Vorlesungen oder in Kleingruppenkursen)
ist — so sinnvoll es ist — fiir sich genommen unzureichend. Es macht einen er-
heblichen qualitativen Unterschied, ob man eine fertige Losung versteht oder
selbst eine Losung erstellt. Wer eine Fiahigkeit erlernen will, muss diese selbst
iiben — und nicht nur dariiber lesen, wie jemand anderes sie anwendet. Niemand
wiirde auf die Idee kommen, nur aus einem Buch das Fuflballspielen zu ler-
nen. Von angebotenen Ubungsmoglichkeiten, insbesondere Probeklausuren,
sollte entsprechend umfassend Gebrauch gemacht werden. In Studiengruppen
oder allein lassen sich ggf. weitere Ubungsméglichkeiten schaffen.?” Jeder Fehler,
der in einer Ubungssituation geschieht und anschlieffend reflektiert und korri-
giert wird, wird im ,,Ernstfall“ wahrscheinlich nicht gemacht.

Examenswissen: Die Losung einer Priifungsaufgabe weist — richtig verstanden — grof3e Schnitt-
mengen mit der Losung eines realen Falls auf, also z.B. der realen Entscheidungsfindung eines
Verwaltungsgerichts. Es bestehen aber natiirlich ebenso viele Unterschiede zur Praxis, die dem
Charakter einer Priifungsarbeit geschuldet sind. Im Folgenden wird angesichts der Zielsetzung
eines Lehrbuchs, das auf Klausuren und Hausarbeiten vorbereiten soll, schwerpunktméBig die
Bearbeitung von Priifungsarbeiten behandelt. Auch auf die sogenannte Klausurtaktik (Erwé-

24 Teubner, Die Examens- und Ubungsklausur im Biirgerlichen Recht, Strafrecht und Offentli-
chen Recht, einschliefllich der Verfahrensrechte, 4. Aufl. 1995, S.V-IX.

25 Vgl. Peine, Klausurenkurs im Verwaltungsrecht, 6. Aufl. 2016, Rn. 8.

26 Z.B. frei online verfiigbar: Eisentraut, Félle zum Verwaltungsrecht, 2020; www.hauptstadtfal
le.de/; www.saarheim.de; aber auch gedruckt: Ebenfalls Eisentraut, Fille zum Verwaltungsrecht,
2020; sowie Peine, Klausurenkurs im Verwaltungsrecht, 6. Aufl. 2016; Heyen u.a., 40 Klausuren
aus dem Verwaltungsrecht, 11. Aufl. 2017.

27 S. zur Selbstorganisation: Deppner u. a., Examen ohne Repetitor, 4. Aufl. 2017. Eine grof3e Zahl
an Klausuren verschiedener Schwierigkeitsgrade samt Losungen ldsst sich iiber den Klausur-
finder der Ausbildungszeitschrift JuS erreichen: https://rsw.beck.de/zeitschriften/jus/klausurfin
der. Die (kostenpflichtige) Zeitschrift miisste an allen Fakultiten vorhanden sein.

Bjornstjern Baade



A. Die gutachterliche Priifung im Verwaltungsrecht (Bjérnstjern Baade) =— 11

gungen, die ausschliefllich auf den kurzfristigen Erfolg in der zu bewdltigenden Priifungsaufgabe
gerichtet sind) wird eingegangen werden. Wann und warum Unterschiede zwischen Priifung und
Praxis bestehen, wird an den entsprechenden Stellen erlautert.

2. Der Sachverhalt

Bis zur ersten juristischen Priifung wird in der Priifungspraxis ein fester 23
Lebenssachverhalt vorgegeben, der rechtlich zu beurteilen ist. Eine Wiirdigung
von Beweismitteln ist (in aller Regel) erst in der zweiten juristischen Staatsprii-
fung gefordert. Dies vereinfacht die Aufgabe zunichst, zieht aber auch Probleme
eigener Art nach sich. Denn das Lesen des Sachverhalts einer Priifungsarbeit folgt
gewissen Konventionen.?®

Examenswissen: Es bietet sich an, Stellen im Sachverhalt, die man fiir rechtlich relevant erachtet, 24
beim Lesen zu kennzeichnen. Es kann auch stirker ausdifferenziert werden, indem verschiedene
Farben oder Zeichen verwendet werden. Insbesondere tatsdachliche Vorgdnge und Rechtsbe-
hauptungen der Beteiligten sind zu unterscheiden. Wenn mehrere Datumsangaben oder eine
Reihe von Handlungen relevant sind, kann es auch sinnvoll sein, einen Zeitstrahl anzulegen, um
einen Uberblick zu erlangen. Letztlich kommt es aber darauf an, eine Arbeitsweise zu finden, mit

der man den Sachverhalt personlich am besten auswerten kann.?

Alles, was der ,,allwissende Erzihler“ des Sachverhalts im Indikativ dufert, ist 25
als zutreffend zu unterstellen und ist nicht zu hinterfragen. Dies gilt sowohl fiir
tatsdchliche als auch fiir rechtliche Aspekte:

Beispiel: ,,X kam gerade von einem Jogging-Ausflug.“ / ,,X wusste nicht, dass dies verboten
war.“ / ,,Am 3.5.2019 erlief$ das zustdndige Forstamt folgenden Bescheid.“

Im letzteren Beispiel ist im Gutachten entsprechend nur ein Satz zur Zustandig-
keit der Behorde angezeigt, der z. B. wie folgt lauten kann: ,,Den Bescheid erlief3
das zustdndige Forstamt.“ Dieser Hinweis konnte auch im Bearbeitervermerk
stehen. Die Zustdndigkeit der Behorde ist dann nicht selbst zu priifen, sondern zu
unterstellen (s. z.B. Fall 1 und Fall 2 in: Eisentraut, Félle zum Verwaltungsrecht,
2020, § 2 Rn. 20 und Rn. 65).

28 S. hierzu: Bringewat, Methodik juristischer Fallbearbeitung, 3. Aufl. 2017, Rn. 74-106.
29 Fiir einen Vorschlag s.: Pense/Liidde, Methodik der Fallbearbeitung im Studium und Examen,
3. Aufl. 2018, S. 8-11.
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Examenswissen: Ob im Gutachten explizite Verweise auf den Sachverhalt oder Bearbeiter-
vermerk sinnvoll sind, ist umstritten.>® Streng genommen sind sie nicht notwendig. Korrektoren
haben den Sachverhalt und den Bearbeitervermerk gelesen und es gibt nur den Sachverhalt, aus
dem die Tatsachen stammen kdnnen. Auch wer derartige Verweise fiir iiberfliissig hélt, wird sie
aber nicht als falsch bewerten. Jedenfalls dann, wenn der Sachverhalt bestimmte rechtliche As-
pekte ,fingiert“ (wie im vorigen Absatz die Zustdndigkeit der Behérde) macht der Verweis Sinn. In
diesem Fall gibt man zu verstehen, dass man den Punkt bewusst nur deshalb nicht weiter vertieft,
z.B.: ,,Den Bescheid erlief} laut Sachverhalt das zustdndige Forstamt.“ Auf keinen Fall darf der
Punkt vollstindig weggelassen werden. Man muss weiter zeigen, dass der Priifungsaufbau be-
herrscht wird.

Von Feststellungen des allwissenden Erzdhlers zu unterscheiden sind alle Aus-
sagen, rechtlicher und tatsdachlicher Art, die Charaktere und Institutionen im
Sachverhalt duf3ern. Dies geschieht oft im Konjunktiv, aber auch in direkter Rede.
Den Beteiligten werden so regelméflig Aspekte des Sachverhalts oder Argumente
in den Mund gelegt, die es zu verwerten gilt. Zweck hiervon ist es, die Bearbeiter
zu einer bestimmten Schwerpunktsetzung anzuhalten (s. hierzu Rn. 123ff.). Es
handelt sich letztlich um Hinweise darauf, wo die Probleme der Priifungsauf-
gabe zu suchen sind. Solche Aussagen konnen und miissen hinterfragt wer-
den:

Beispiel: ,,X ist der Auffassung, es sei vollig unklar, was der Bescheid von ihm verlange.“
(Verwaltungsakt bestimmt genug, § 37 I VwVfG? S. zu dieser Frage § 2 Rn. 706) / ,Das Be-
zirksamt lehnt die Erteilung einer Gaststdttenerlaubnis ab. X sei unzuverldissig. Immerhin trinke
er jedes Wochenende.“ (Ist X ,,dem Trunke ergeben®, § 4 11 Nr. 1 GastG?)

Examenswissen: Wenn die (Tatsachen-) Behauptung eines Charakters vom allwissenden Erzih-
ler mit einem Einschub wie ,,— was zutrifft —“ kommentiert wird, ist diese Tatsache natiirlich
ebenfalls als zutreffend zu unterstellen.®® Anderes mag dann aber fiir die rechtliche Bewertung
dieser Tatsache gelten.

Wird die Aussage eines Charakters oder einer Institution im Sachverhalt in
direkter Rede (wortlich) wiedergegeben, ist die Wahrscheinlichkeit hoch, dass
die gewdhlte Formulierung auszulegen ist oder anderweitig rechtliche Relevanz
hat. Wenn eine Rechtsbehelfshelehrung im Wortlaut abgedruckt wird, ist aller
Wahrscheinlichkeit nach zu priifen, ob diese vollstindig und richtig ist (§ 58 II
VWGO, s. § 2 Rn. 368f.). Insbesondere Aussagen juristischer Laien im Sachverhalt
sind oft juristisch einzuordnen bzw. richtigzustellen, auch und gerade dann, wenn
Fachbegriffe falsch verwandt werden:

30 Kategorisch dagegen etwa: Schimmel, Juristische Klausuren und Hausarbeiten richtig for-
mulieren, 13. Aufl. 2018, Rn. 384.
31 Reimer, ZJS 2012, 623 (624).
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Beispiel: ,,X erhebt Klage und beantragt, ... die Abrissverfiigung ,zuriickzunehmen® / ... den

¢«

Abriss zu ,stoppen‘.“ (Jeweils Auslegung des kldgerischen Begehrens erforderlich, § 88 VwGO:
Anfechtungsklage/vorldufiger Rechtsschutz? S. Rn. 225ff.)

Man muss sich dariiber im Klaren sein, dass es sich um eine Priifungsarbeit und
nicht einen realen Sachverhalt handelt — auch dann, wenn ein realer Fall Vorbild
ist.> Zweck der Bearbeitung einer Priifungsaufgabe ist nicht die Entscheidung
eines realen Falls. Natiirlich soll gepriift werden, ob man die notwendigen Fa-
higkeiten erlernt hat, um reale Falle juristisch beurteilen zu kénnen. Es soll ab-
gepriift werden, inwiefern Methodik beherrscht wird und Fachwissen vorhanden
ist. Aus dem Format der Priifung folgen aber Besonderheiten, die man sich be-
wusst machen sollte.

Alle Sachverhaltsangaben, die juristisch relevant sind, sind auch zu ver-
werten.”* Zwar kommen auch in Priifungssachverhalten durchaus Angaben
vor, die nur ,Kolorit“ ohne juristische Bedeutung sind (z.B.: ,,Die X stellt ihr
Motorrad - eine Suzuki Hayabusa 1300 — direkt vor dem Halteverbotsschild
ab.“).3* Solche Ausschmiickungen werden jedoch - anders als ggf. bei einem
realen Mandantengesprach — die Ausnahme sein. Der Sachverhalt ist dazu ent-
worfen, eine juristische Priifungsaufgabe zu sein. Es ist also davon auszugehen,
dass alle Angaben im Sachverhalt an irgendeiner Stelle des Gutachtens eine Be-
deutung haben. Dies gilt z. B. fiir Datumsangaben, bei denen stets an Fristen zu
denken ist (s. § 2 Rn. 361).

Examenswissen: Wenn im Sachverhalt mehrere dhnliche, aber nicht identische Handlungen
dargestellt sind, wird dieser Unterschied in einer Klausur oftmals ein rechtlich relevanter sein.
Anders als ggf. in der Realitét sollte hier nicht ohne weiteres von einem zufélligen und bedeu-
tungslosen Unterschied ausgegangen werden. Diesen Unterschied und seine rechtliche Relevanz
zu erkennen kann wesentlicher Teil der Priifungsaufgabe sein. Gleiches gilt, wenn mehrere
Personen sich gegen dhnliche oder gleiche Mafinahmen wehren:

Beispiel: ,,Der Polizeibeamte durchsucht, ohne vorige Aufforderung, den Rucksack des X. So-
dann verkiindet er dem X, dass er nun seine Kleidung durchsuchen werde und er dies zu dulden
habe.“ (Realakt/Verwaltungsakt? Andere Rechtsgrundlage? S. § 2 Rn. 71) / X erhebt Klage
gegen die Sicherstellung seines Rucksacks. Sein guter Freund Y, der bei der Durchsuchung dabei
war, ist empért und erhebt ebenfalls Klage gegen die Sicherstellung des Rucksacks des X.
(Klagebefugnis? S. § 2 Rn. 281ff.)

32 Bringewat, Methodik juristischer Fallbearbeitung, 3. Aufl. 2017, Rn. 54.
33 Valerius, Einfiihrung in den Gutachtenstil, 4. Aufl. 2017, S. 40.
34 Reimer, ZJS 2012, 623 (624).
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Der Sachverhalt ist so hinzunehmen, wie er vorgegeben wird. Es ist nichts hin-
zuzudichten, etwa um eine bestimmte Argumentation zu ermoéglichen (sog.
»Sachverhaltsquetsche®). Man darf nicht in Versuchung kommen, den Sach-
verhalt zu einem Fall, der einem zufillig bekannt ist, oder in Richtung eines be-
stimmten Ergebnisses ,hinzubiegen“. Einzig erlaubt ist die sog. ,lebensnahe
Auslegung®. Hiermit sind Tatsachen gemeint, die zwar nicht ausdriicklich im
Sachverhalt angegeben sind, sich aber doch (fast) zwingend aus den expliziten
Angaben ergeben.®

Examenswissen: Die Grenze ist wohlgemerkt flielend. Bei Sachverhaltsauslegungen, die sich
nicht zwingend logisch ergeben, ist tendenziell Zuriickhaltung angezeigt. Was nicht im Sach-
verhalt angegeben ist, ist im Zweifel nicht passiert. Dies gilt vor allem fiir zentrale Punkte, welche
die materielle Beurteilung des Falls betreffen. Wenn etwa die gaststdttenrechtliche Zuverlds-
sigkeit einer Person zu priifen ist (§ 4 GastG), wire es falsch, ihr Straftaten zu unterstellen, von
denen im Sachverhalt nichts steht.

Allein bei formalen Voraussetzungen, in der Zuldssigkeit und bei behordlichen Verfah-
rensschritten, wird hiervon eher eine Ausnahme gemacht. Wenn hierzu im Sachverhalt nichts
weiter angegeben ist, ist z. B. davon auszugehen, dass Frist- und Formerfordernisse eingehalten
wurden oder noch eingehalten werden kénnen.*® Wenn besondere Hinweise fehlen, wird eher von
einer Anhorung (§ 28 VwV{G) und Begriindung des Verwaltungsakts (§ 39 VwV{G) auszugehen
sein.”” Wenn X am friihen Abend vor seinem Wohnhaus von einem Sondereinsatzkommando in
Gewahrsam genommen wird, darf auch dann davon ausgegangen werden, dass dies Nachbarn
wahrgenommen haben (und daher ein Rehabilitationsinteresse besteht, § 113 I 4 VwGO), wenn
hierzu ausdriicklich nichts im Sachverhalt steht. Dies gilt aber keinesfalls fiir ein Vorverfahren
(§ 68 VWGO).?® Dieses ist so zentral und wesentlich fiir den Rechtsschutz, dass es nicht unterstellt
werden kann. In einer anwaltlichen Klausur (s. ndher Rn. 37) wére entsprechend die Erhebung
eines Widerspruchs zu priifen — nicht eine Anfechtungsklage, in der die erfolglose Durchfiihrung
des Widerspruchsverfahrens unterstellt wird.

3. Die Fallfrage
In Klausuren und Hausarbeiten, die eine Falllésung verlangen, wird die zu be-
antwortende (Haupt-) Rechtsfrage in einer sogenannten Fallfrage formuliert.?®

35 Hildebrandt, Juristischer Gutachtenstil, 2017, S. 96.

36 Schwerdtfeger/Schwerdtfeger, Offentliches Recht in der Fallbearbeitung, 15. Aufl. 2018,
Rn. 814.

37 Ebenso, aber mit Hinweis auf eine unterschiedliche Handhabung: Reimer, ZJS 2012, 623 (624).
38 Schwerdtfeger/Schwerdtfeger, Offentliches Recht in der Fallbearbeitung, 15. Aufl. 2018,
Rn. 776.

39 Lagodny, Juristisches Begriinden, 2013, S. 68f. Abstrakte Wissens- oder Essayfragen sind
die absolute Ausnahme. Sie kénnen in den ersten Semestern, im Schwerpunktbereich oder er-
ganzend zu einer Falllosung gefordert sein. Die Erstellung einer thematischen Hausarbeit un-
terscheidet sich ebenfalls erheblich von einer Falllésung. Solche Hausarbeiten sind im juristi-
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Diese Fallfrage steht iiblicherweise am Ende des Sachverhalts, aber vor dem
(meist ausdriicklich so bezeichneten) Bearbeitervermerk. Mit der Fallfrage be-
absichtigt die Klausurstellerin, bestimmtes Wissen und bestimmte Fahigkeiten
abzupriifen. In Fallbearbeitungsklausuren und -hausarbeiten ist dieses Wissen
jedoch nicht abstrakt darzustellen, sondern praktisch auf den geschilderten Le-
benssachverhalt anzuwenden.*® Der erste Satz der Klausur oder Hausarbeit
greift immer die Fallfrage aus dem Sachverhalt auf. Zu beantworten ist immer
(und nur!) die Frage, die auch tatsichlich gestellt wurde. Dies ist banal — wird aber
im Eifer der Klausursituation gern nicht beachtet.*!

Fallfragen existieren in unterschiedlichen Formen. Es kann nur nach der
Rechtmifligkeit einer bestimmten behordlichen Mafnahme gefragt sein (,,War
die Abrissverfiigung rechtmafig?*). Ublicher sind im Verwaltungsrecht — im Ge-
gensatz zum Zivil- und Strafrecht — jedoch Fallfragen, die solche materiellen
Rechtsfragen (,,War das Verwaltungshandeln rechtmiflig?“) prozessual ,,einklei-
den“.*> Meist wird nach dem ,,Erfolg“ bzw. (ohne Unterschied in der Sache) nach
den ,,Erfolgsaussichten“ eines Rechtsbehelfs gefragt.** Dies kann ein Verfahren
vor dem Verwaltungsgericht, aber auch ein Widerspruch im behordlichen Ver-
waltungsverfahren sein. Mit dem ,,Erfolg® ist stets eine fiir den Antragsteller, die
Kldgerin oder den Widerspruchsfiihrer positive Entscheidung gemeint, die dann
zu erwarten ist, wenn Antrag, Klage oder Widerspruch zuldssig und begriindet
sind.

Examenswissen: Wenn nicht nach dem Erfolg, sondern nach der ,,Entscheidung” eines Gerichts
bzw. einer Behorde gefragt ist, bietet es sich an (und wird gegebenenfalls erwartet), diese Ent-
scheidung abschlieSend auch kurz und richtig zu formulieren, z.B.: ,,Die Klage/der Antrag/der
Widerspruch ist zuldssig und begriindet. Das Verwaltungsgericht/die Behorde wird ihr/ihm

schen Studium die Ausnahme. Die Studienabschlussarbeiten, die in die universitdre Examens-
note einflieflen, machen diese Ausnahme wohlgemerkt zu einer wichtigen. S. zu den Anforde-
rungen: Lahnsteiner, JURA 2011, 580; Schimmel/Basak/Reif}, Juristische Themenarbeiten,
3. Aufl. 2017.

40 S. ndher zur Fallfrage: Bringewat, Methodik juristischer Fallbearbeitung, 3. Aufl. 2017,
Rn. 40-73.

41 Bringewat, Methodik juristischer Fallbearbeitung, 3. Aufl. 2017, Rn. 40 — 48.

42 Bringewat, Methodik juristischer Fallbearbeitung, 3. Aufl. 2017, Rn. 579.

43 Der Hinweis, dass eine zuldssige und begriindete Klage nicht ,,Aussicht“ auf Erfolg hat,
sondern Erfolg, ist formal richtig, s. etwa: Hildebrandt, Juristischer Gutachtenstil, 2017, S. 118.
Dennoch findet sich die Formulierung auch in Fallfragen und ist sicherlich nicht als falsch zu
bewerten. Gerade bei anwaltlichen Fragestellungen drédngt sich dies auf, da das Gericht dem
angefertigten Gutachten nicht folgen muss.
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stattgeben.“ Oder: ,,Die Klage ist zuldssig, aber unbegriindet. Das Verwaltungsgericht wird sie
abweisen.“ Antrige werden abgelehnt, Widerspriiche zuriickgewiesen.**

Neben Fallfragen, die direkt nach einer behérdlichen oder gerichtlichen Entscheidung fra-
gen, kommen (auch schon in der ersten juristischen Priifung) anwaltliche Fragestellungen vor.*
Diese verlangen es, sich in die Situation einer anwaltlichen Beratung zu versetzen (,X kommt am
1.2.2019 zu Thnen ins Biiro und bittet um Rat. Er mdchte wissen, ob er gegen die Versagung der
Gaststéttenerlaubnis vorgehen soll.“). Auch hier wird in aller Regel nach den Erfolgsaussichten
eines Rechtsbehelfs oder der Rechtmifigkeit einer behordlichen Manahme gefragt sein.*® Denn
hiervon hédngt ab, was dem Mandanten zu raten ware. Man muss aber auch hier stets von der
gestellten Fallfrage ausgehen (z.B.: ,,X sollte gegen die Versagung der Gaststéttenerlaubnis vor-
gehen, wenn dies erfolgsversprechend ist. Das Vorgehen ist erfolgsversprechend, wenn X ein
zuldssiger und begriindeter Rechtsbehelf zur Verfiigung steht.).

Eine Besonderheit anwaltlicher Fragestellungen ist es, dass in dieser Priifung auch ver-
schiedene Handlungsoptionen auszuloten sein konnen. Dies kann die besondere Schwierigkeit
der Aufgabenstellung begriinden, da hierfiir nicht nur vereinzeltes Wissen, sondern systemati-
scher Uberblick erforderlich ist. Es kénnen z.B. verschiedene Rechtsbehelfe in Frage kommen;
u.U. kann neben der Klage in der Hauptsache auch vorldufiger Rechtsschutz geboten sein. Aber
auch praktische und wirtschaftliche Erwdgungen konnen anzustellen sein. Wenn der Mandant am
Tag des Fristablaufs zur Anwiltin kommt, bietet es sich an, die Klage per Fax zu erheben.”” Wenn
der Kldger im Sachverhalt sein primédres Rechtsschutzziel schon erreicht hat (z.B. wurde die
beantragte Gaststéttenerlaubnis letztlich doch erteilt), wére an finanzielle Schiden zu denken, die
diese Verzogerung verursacht hat, und an eine Fortsetzungsfeststellungsklage mit Blick auf die
Geltendmachung eines Amtshaftungsanspruchs. Die Moglichkeiten sind vielfaltig. AbschlieBend
ist dem Mandanten ein bestimmtes Vorgehen zu empfehlen, das in seinem Interesse liegt. In
aller Regel wird dem Mandanten zu raten sein, ob der gerade gepriifte Rechtsbehelf eingelegt
werden sollte. Folgendes Schema bietet sich regelmé@flig an:

A. Voriiberlegungen

B. Zulassigkeit

C. Begriindetheit

D. Ergebnis [inkl. Rat an den Mandanten]

Hausarbeitswissen: Eher in der zweiten Staatspriifung treten in anwaltlichen Priifungsaufgaben
aufSerdem Erwdgungen hinsichtlich der Kosten hinzu, z.B. die Riicknahme einer bereits erhobenen
Klage aus Kostengriinden, sollte sie unzuldssig oder unbegriindet sein, § 92 VwGO. War die Anwiltin
schon im Vorverfahren fiir den Mandanten tdtig, kann es angezeigt sein, die Erkldrung der Not-
wendigkeit ihrer Hinzuziehung zu beantragen, § 162 II VwGO.

Unbedingt im Zusammenhang mit der Fallfrage zu lesen ist ein etwaiger
,Bearbeitervermerk“. Dieser steht meist nach dem Sachverhalt, ggf. auch erst
nach Normen, die mit abgedruckt wurden. Ein Bearbeitervermerk kann die Auf-

44 Peine, Klausurenkurs im Verwaltungsrecht, 6. Aufl. 2016, Rn. 35.

45 S. hierzu: Bringewat, Methodik juristischer Fallbearbeitung, 3. Aufl. 2017, Rn. 64.
46 Peine, Klausurenkurs im Verwaltungsrecht, 6. Aufl. 2016, Rn. 25.

47 Was trotz des Schriftformerfordernisses des § 81 VwGO moglich ist: Rn. 55.
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gabenstellung eingrenzen, indem er bestimmte Punkte von der Priifung aus-
nimmt, z.B. die Verfassungsmafliigkeit einer Rechtsgrundlage unterstellt, be-
stimmte Rechtsgebiete oder Normen ausschlief3t oder weitere Angaben zum
Sachverhalt macht. Der Bearbeitervermerk kann so auch Hinweise auf die Pro-
bleme des Falls enthalten.

Ein sehr tiblicher Bearbeitervermerk ist der Hinweis, dass ,,alle im Sach-
verhalt aufgeworfenen Rechtsfragen, ggf. hilfsgutachterlich, zu beantwor-
ten” sind. Welche Rechtsfragen beziehungsweise ,,Probleme® hiermit gemeint
sind, wird in Rn. 130 ff. ndher behandelt. Wann und wie ein Hilfsgutachten an-
zufertigen ist wird in den Rn. 137-139 angesprochen.

4. Der Erfolg eines Rechtsbehelfs

Eine verwaltungsrechtliche Priifungsarbeit wird in aller Regel nach dem Erfolg
eines Rechtsbehelfs fragen. In Betracht kommen vor allem eine Klage oder ein
Antrag vor Gericht oder ein Widerspruch bei einer Behérde. Stets sind Zuldssig-
keit (Rn. 47ff.) und Begriindetheit (Rn. 57 ff.) des Rechtsbehelfs zu priifen. Von
einer solchen Unterteilung geht auch die VwGO aus, etwa in §§ 42 II, 72, 111.
Manche Punkte sind auf einer Zwischenebene anzusprechen (Rn. 631f.).

Examenswissen: Rechtsbehelf ist der Oberbegriff fiir alle Verfahren, die die Rechtsordnung
bereithdlt, um gegen eine staatliche Handlung vorzugehen bzw. eine bestimmte staatliche
Handlung zu erwirken. Rechtsmittel sind nur die Rechtsbehelfe, die sich gegen Gerichtsent-
scheidungen richten, einen Suspensiveffekt haben (die angegriffene Entscheidung entfaltet noch
keine Wirkung)*® sowie einen Devolutiveffekt haben (die Entscheidung iiber den Rechtsbehelf
trifft eine hohere Instanz). Nur folgende Rechtsbehelfe der VwGO sind daher Rechtsmittel: die
Berufung, die Revision und die Beschwerde.”® Alle anderen Verfahren sind Rechtsbehelfe, ins-
besondere auch die erstinstanzliche Klage und der Widerspruch.>®

Die Priifung des Erfolgs einer verwaltungsgerichtlichen Klage, insbesondere
der Anfechtungsklage, kann als Regelfall angesehen werden. Dieser wird auch
meist zuerst gelehrt und gelernt.

48 Worin der Suspensiveffekt genau liegt ist umstritten: Hufen, Verwaltungsprozessrecht,
11. Aufl. 2019, § 32 Rn. 2— 4. Der Streit ist von rein akademischer Bedeutung.

49 Das Rechtsmittelrecht ist iiblicherweise nicht Gegenstand der ersten juristischen Staatsprii-
fung. Sich einmal einen kurzen Uberblick zu verschaffen, kann aber nicht schaden. Dieser
Uberblick gehort zur juristischen Allgemeinbildung: Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl.
2019, 8§ 40—-43.

50 Diese richten sich jeweils gegen eine behordliche Entscheidung. Statt aller: Kluckert, in:
Sodan/Ziekow, VWGO, 5. Aufl. 2018, § 58 Rn. 16f.
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Fiir den Widerspruch nach § 68 VwGO oder Antrage im Eilrechtsschutz nach
§ 80 V oder § 123 I VwGO gilt eine dhnliche Grundstruktur in der Priifung. Dass
die Grundstruktur vergleichbar ist, darf aber nicht iiber bestehende Unterschiede
hinwegtduschen. Denn im Rahmen dieser Grundstruktur sind andere Normen
anzuwenden, die auch zu anderen rechtlichen Ergebnissen fiihren konnen.

Examenswissen: Wichtig ist es in diesem Zusammenhang auch, auf die unterschiedliche
Fachterminologie zu achten:** Wird Widerspruch ,,erhoben® (§ 69 VwGO) oder ein ,,Antrag“
(88 80V, 123 VwGO) im vorldufigen Rechtsschutz gestellt, ist nicht von einer ,,Klage“ zu sprechen,
sondern (allgemeiner) von einem ,,Verfahren“. Die Entscheidung, die das Gericht am Ende einer
Klage trifft, ist in der Regel ein Urteil (§ 107 VwGO),”> am Ende eines Verfahrens ergeht ein Be-
schluss (s. z.B. § 80 VII VwGO).>® Gleiches gilt fiir den Sonderfall des Normenkontrollverfahrens
nach § 47 VwGO, das mit einem Antrag eingeleitet wird, es aber dem Gericht {iberldsst, ob es durch
Urteil oder Beschluss entscheidet (Abs. 5).>*

Aufbaufragen, welche die Gliederung oder den Standort einer Rechtsfrage in-
nerhalb der Gliederung betreffen, werden in der Klausur oder Hausarbeit nicht
kommentiert und nicht begriindet.> Z.B. ist umstritten, ob § 78 VwGO (richtiger
Klagegegner, s. dazu § 2 Rn. 4091f.) eine Zulassigkeitsvoraussetzung oder Teil der
Begriindetheit ist. In der Klausur ist die Norm an einer dieser Stellen anzuspre-
chen, ohne auf diesen Streit einzugehen oder auch nur hinzuweisen.

a) Die Zuldssigkeit

Bevor ein Verwaltungsgericht oder eine Behorde iiber einen Rechtsbehelf in der
Sache (d.h. inhaltlich / materiell) entscheiden kann, muss es oder sie feststel-
len, dass der Rechtsbehelf zuldssig ist. Die Zuldssigkeit stellt eine formelle
Vorpriifung dar, ob die rechtlichen Voraussetzungen fiir ein Tatigwerden des
Gerichts oder der Behorde gegeben sind. Diese Vorpriifung dient einerseits
rechtsstaatlichen Erfordernissen: Es darf nur das zustdndige Gericht (im Wider-
spruchsverfahren: die zustindige Beh6rde) zur Sache entscheiden. Die Vorprii-
fung dient aber auch der Verfahrensokonomie: Das Gericht muss sich nicht mit

51 Peine, Klausurenkurs im Verwaltungsrecht, 6. Aufl. 2016, Rn. 32.-34.

52 Die nach § 84 VwGO bestehende Moglichkeit, in einfachen Fillen durch Gerichtsbescheid zu
entscheiden, ist erst in der zweiten juristischen Staatspriifung relevant.

53 Ein wesentlicher Unterschied ist, dass Beschliissen in der Regel keine miindliche Verhand-
lung vorausgehen muss, § 101 Abs. 3 VwGO.

54 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 30 Rn. 1.

55 Peine, Klausurenkurs im Verwaltungsrecht, 6. Aufl. 2016, Rn. 41; Bringewat, Methodik juris-
tischer Fallbearbeitung, 3. Aufl. 2017, Rn. 369.
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schwierigen materiellen Rechtsfragen auseinandersetzen, wenn die Klage ver-
fristet ist.

Examenswissen: Ob als Uberschrift der Zuldssigkeitspriifung ,,A. Zuldssigkeit“ oder ,,A. Sach-
entscheidungsvoraussetzungen® zu wahlen ist, ist umstritten. Vertretbar ist beides. Sie miissen
sich (ohne zu erkldren, warum)®® fiir eine Variante entscheiden. Verstindnis fiir den Hintergrund
der Differenzierung ist dennoch hilfreich, jedenfalls fiir die miindliche Priifung.

Das Fehlen einer Zuldssigkeitsvoraussetzung fiihrt nicht in jedem Fall zur Abweisung
der Klage als unzuldssig. Fiir die allgemeinen Zuldssigkeitsvoraussetzungen des verwaltungsge-
richtlichen Rechtswegs (dazu noch Rn. 162ff.) sowie der sachlichen und &rtlichen Zustindigkeit
des Gerichts (dazu noch § 2 Rn. 462ff.) gelten Sonderregeln: Sollte der Rechtsweg nicht gegeben
sein, wird die Klage gem. § 17a II GVG, § 173 VwGO an das zustdndige Gericht des zuldssigen
Rechtswegs verwiesen. Gleiches gilt gem. § 83 VWGO, falls das sachlich oder 6rtlich unzustéandige
Gericht angerufen wurde.

Da das Fehlen einer dieser Voraussetzungen also nur dazu fiihrt, dass das angerufene
Gericht nicht selbst in der Sache (zur Begriindetheit) entscheiden darf, wihlen manche Autoren
die Uberschrift ,,Sachentscheidungs-“ oder ,,Sachurteilsvoraussetzungen“. Da die Klage vom
angerufenen Verwaltungsgericht aber auch nicht fiir ,,zuldssig” erklart werden darf, wenn eine
dieser Voraussetzungen fehlt, ist ,,Zuléssigkeit ebenso eine vertretbare Uberschrift.”” Ebenfalls
vertretbar, aber eher uniiblich, ist eine Dreiteilung: A. Rechtsweg, B. Zuldssigkeit, C. Begriindet-
heit.*®

Die Zuldssigkeitspriifung beschrinkt die Entscheidungsbefugnis von Gericht
und Behorde. So darf nur das ortlich und sachlich zustdndige Gericht des rich-
tigen Rechtsweges in der Sache entscheiden. Selbst wenn eine Klage begriindet
wadre, darf das Gericht dies nicht aussprechen, wenn sie unzuldssig ist, z. B. weil
die Frist zur Klageerhebung nach § 74 I VwGO nicht gewahrt wurde.

Examenswissen: Es werden Ausnahmefille diskutiert: Wenn Anfechtungs- oder Verpflich-
tungsklage erhoben wurde, obwohl ein nach § 68 VwGO notwendiges Vorverfahren nicht statt-
gefunden hat, kann die Klage dennoch zuldssig sein, wenn sich die Behorde in der Sache auf die
Klage einlédsst, ohne ihre Unzuldssigkeit zu riigen (s. § 2 Rn. 312). Diese Streitfrage ist besonders
priifungsgeeignet, da sie im Sachverhalt nur durch das Fehlen eines Vorverfahrens integriert
wird.”® Ebenso verhilt es sich mit der Entscheidung iiber einen Widerspruch trotz Verfristung (§ 2
Rn. 326 -328).

In der ersten juristischen Priifung miissen die wesentlichen Punkte der
Zuldssigkeit stets angesprochen werden — selbst dann, wenn diese vollig un-
problematisch sind. Allerdings ist dem Umstand, dass eine Zuldssigkeitsvoraus-

56 Wie generell bei Aufbaufragen: s. Rn. 46.

57 Erbguth/Guckelberger, Allgemeines Verwaltungsrecht, 9. Aufl. 2018, § 5 Rn. 21.
58 S. hierzu: Mann/Wahrendorf, Verwaltungsprozessrecht, 4. Aufl. 2015, Rn. 81.
59 Die Durchfiihrung eines Vorverfahrens ist nicht zu unterstellen, s. oben Rn. 33.
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setzung keine rechtlichen Probleme aufwirft, in der Darstellungsweise Rechnung
zu tragen: Die betreffende Voraussetzung ist im Urteils- oder gar im Behaup-
tungsstil festzustellen (s. Rn. 1231f.).

Examenswissen: In der Praxis werden Sachentscheidungsvoraussetzungen oft verkiirzt darge-
stellt oder ganz weggelassen, soweit sie unproblematisch sind. (,Die zulissige Klage ist be-
griindet. Die Abrissverfiigung ist rechtswidrig und verletzt den Kldger dadurch in seinen Rechten,
§ 11311 VwGO.*) Entsprechendes ist in der zweiten juristischen Staatspriifung gefordert.® Bis zur
ersten juristischen Priifung darf nicht so vorgegangen werden. Der Grund hierfiir liegt darin, dass
das Verwaltungsgericht, bevor es zu dieser verkiirzten Darstellung griff, durchaus gedanklich
priifte, ob die Zuldssigkeitsvoraussetzungen vorliegen. Diese Priifung wird nur aus verfahrens-
o6konomischen Griinden nicht im Urteil dargestellt. Bis zur ersten juristischen Priifung ist es aber
Teil der Priifungsaufgabe zu zeigen, dass man die Zuldssigkeitsvoraussetzungen kennt und an-
wenden kann. Anders als bei einem Gericht (iura novit curia) kann dies in einer Priifungsarbeit
richtigerweise nicht vorausgesetzt werden.

In der Zuladssigkeit einer Klage sind die folgenden allgemeinen Voraussetzun-
gen stets anzusprechen. Fiir andere Rechtsbehelfe gilt mit den bereits genannten
terminologischen und ggf. inhaltlichen Unterschieden (s. oben Rn. 44f.) Ent-
sprechendes:

I. Verwaltungsrechtsweg (§ 40 VwGO)

II. Statthafte Klageart (§ 88 VwGO)

III. Zustdndigkeit (8§ 45, 52 VwGO)

IV. Beteiligten- und Prozessfihigkeit (§§ 61f. VwGO)

Die entsprechenden Normen miissen nicht in der Uberschrift genannt werden,
aber auf jeden Fall im dazugehorigen Text.

Examenswissen: Weitere allgemeine Zuldssigkeitsvoraussetzungen wie die deutsche Ge-
richtsbarkeit (§ 13 GVG) sind normalerweise nicht anzusprechen — obwohl sie zwingende Zulds-
sigkeitsvoraussetzung sind. Sie sind so selbstverstandlich, dass eine Nennung {iberfliissig
scheint. Entsprechend wéren sie aber dann anzusprechen, wenn der Sachverhalt hierzu Anlass
gibt — was nur duflerst selten der Fall sein wird.

Héufiger relevant werden allein das allgemeine Rechtsschutzbediirfnis (s. ndher §2
Rn. 476 ff.), z. B. im einstweiligen Rechtsschutz nach § 80 Abs. 5 (s. ndher § 8 Rn. 41, § 9 Rn. 43f.)
oder §123 VwGO (s. ndher §10 Rn. 22-25), sowie die ordnungsgemifle Klageerhebung
(88 81f. VwGO). Zu letzterer sollte das Standardproblem bekannt sein, dass das Schriftformer-
fordernis nicht mit § 126 BGB gleichzusetzen ist. Die Schriftform i. S. v. § 81 VwGO soll vielmehr
die Identitdt der klagenden Person und deren Willen, eine Prozesshandlung vorzunehmen, si-
cherstellen. Klageerhebung ist hiernach jedenfalls auch per Telefax moglich, welches iiber den

60 S. hierzu: Mann/Wahrendorf, Verwaltungsprozessrecht, 4. Aufl. 2015, Rn. 84.
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Telefonanschluss die Identitét sicherstellt. Ob Klageerhebung per einfacher E-Mail®* oder Com-
puterfax moglich ist, ist umstritten.®

Besondere Zulidssigkeitsvoraussetzungen ergeben sich aus der jeweiligen
Klage- oder Verfahrensart. So muss bei Anfechtungs- und Verpflichtungsklage
auch gepriift werden, ob ein Vorverfahren nach den §§ 68ff. V'wGO ordnungs-
gemdfl durchgefiihrt (§2 Rn. 301ff.) und die Klagefrist eingehalten wurde,
§ 74 VwGO (s. ndher § 2 Rn. 353ff.). Es ist wohlgemerkt uniiblich, die Zuldssigkeit
nach allgemeinen und besonderen Voraussetzungen zu untergliedern.

b) Die Begriindetheit

In der Begriindetheit werden die materiellen (inhaltlichen) Fragen des Falls ge-
priift. Der Obersatz bestimmt sich zundchst immer nach der gem. § 88 VwGO
statthaften Klage- oder (i.V.m. § 122 I VwGO) statthaften Verfahrensart (s. zu § 88
VwGO Rn. 225ff. und im Detail jeweils bei den Klagearten):

,Die Klage/der Widerspruch/der Antrag ist begriindet, soweit...

— der Verwaltungsakt rechtswidrig ist und den Kldger in seinen Rechten ver-
letzt, § 113 I 1 VwGO (Anfechtungsklage)

— die Ablehnung oder Unterlassung des Verwaltungsakts rechtswidrig und der
Kldager dadurch in seinen Rechten verletzt ist, § 113 V 1 VwGO (Verpflich-
tungsklage)

- usw.

Examenswissen: Es ist in diesen Beispielen darauf zu achten, den Obersatz mit ,,soweit“ nicht
Lwenn“ einzuleiten, da ein Verwaltungsakt oder sonstiges Verwaltungshandeln auch nur teil-
weise rechtswidrig sein kann.

Bei vielen Klagen und Verfahren kann der Obersatz direkt dem Gesetzeswort-
laut entnommen werden (Feststellungsklage, § 43 I VwGO; Anfechtungs- und
Verpflichtungsklage, § 113 I 1, V VwGO; Fortsetzungsfeststellungsklage, § 113 1 4
VwGO). Im vorldufigen Rechtsschutz nach §80 V und § 123 VwGO hingegen
muss der Obersatz durch Auslegung ermittelt (bzw. auswendig gewusst) werden.

61 Rechtlich unproblematisch moglich hingegen ist die Klageerhebung per E-Mail mit einer
qualifizierten elektronischen Signatur nach § 55a VwGO.

62 S. hierzu: Wiirtenberger/Heckmann, Verwaltungsprozessrecht, 4. Aufl. 2018, Rn. 291; Hufen,
Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 23 Rn. 3. Detailliert zu allen diesen Fragen: Aulehner,
in: Sodan/Ziekow, VWGO, 5. Aufl. 2018, § 81 Rn. 43-77.
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Aus diesem Obersatz kann in der Regel wiederum die Untergliederung der Be-
griindetheit abgeleitet werden:

Begriindetheit der Anfechtungsklage, § 113 I 1 VwGO:
I. Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts
II. Verletzung in eigenen Rechten

Begriindetheit der Verpflichtungsklage, § 113 V 1 VwGO:
I. Rechtswidrigkeit der Ablehnung/Unterlassung

II. Verletzung in eigenen Rechten

III. Spruchreife

Examenswissen: Es sind aber Varianten denkbar. Der Aufbau der Verpflichtungsklage in der
Begriindetheit, der sich aus dem Gesetzeswortlaut ergibt, kann auch in einen (iiblicheren) ,,An-
spruchsaufbau“ umformuliert werden (,,Dies ist der Fall, soweit A einen Anspruch auf den be-
gehrten Verwaltungsakt hat.“) (dazu ausfiihrlich § 3 Rn. 46ff.). In besonderen Konstellationen
konnen sich auch zusitzliche Priifungspunkte ergeben: nach h.M. etwa bei der isolierten
Anfechtung von Nebenbestimmungen (s. dazu ausfiihrlich § 2 Rn. 257 ff.).

Es ist darauf zu achten, mit Fallbezug zu arbeiten. Diese abstrakten Obersatze
sind auf den konkreten Priifungssachverhalt zu konkretisieren.®> Abstrakte Be-
griffe wie ,,Verwaltungsakt“ sind mit ihrer konkreten Ausformung im vorliegen-
den Fall zu ersetzen.

Beispiel: ,Die Anfechtungsklage der X ist begriindet, soweit die Verbotsverfiigung vom
11.5.2019 rechtswidrig ist und die X in ihren Rechten verletzt.“

c) Die ,,Zwischenebene*

Zwei besondere Rechtsfragen werden iiblicherweise weder der Zuldssigkeit
noch der Begriindetheit zugeordnet. Die Klagehdufung und die Beiladung sind als
Gliederungspunkt ,,B.“ zwischen ,A. Zuldssigkeit“ und ,,C. Begriindetheit“ an-
zusprechen, aber nur soweit der Sachverhalt hierzu Anlass gibt.®*

aa) Die Klagehdufung
Mehrere Klagebegehren einer Kligerin (z. B. zwei Anfechtungsklagen gegen zwei
verschiedene Verwaltungsakte) konnen unter bestimmten Voraussetzungen in

63 Hildebrandt, Juristischer Gutachtenstil, 2017, S. 14.
64 Statt aller: Mann/Wahrendorf, Verwaltungsprozessrecht, 4. Aufl. 2015, Rn. 143.
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einer Klage verfolgt werden (objektive Klagehdufung). Gem. § 44 VwGO ist dies
moglich, wenn die Klagebegehren sich gegen den gleichen Beklagten richten
(s. § 78 VwGO0), dasselbe Gericht zustiandig ist (s. §§ 45, 52 VwGO) und die Kla-
gebegehren ,,in Zusammenhang stehen® (s. hierzu auch Rn. 251). Letzterer Zu-
sammenhang kann rechtlicher Art sein (z. B. Anfechtungsklage und Vollzugsfol-
genbeseitigung, § 113 I 1 und 2 VwGO), er kann aber auch tatsédchlicher Art sein
und darin bestehen, dass die Klagebegehren einem ,einheitlichen Lebensvor-
gang® zuzuordnen sind (z.B. verschiedene Feststellungs- oder Fortsetzungsfest-
stellungsklagen gegen mehrere polizeiliche Mafinahmen in engem zeitlichem
Zusammenhang, etwa Identitdtsfeststellung, Durchsuchung und Ingewahrsam-
nahme). In den meisten Klausuren werden diese Voraussetzungen nur kurz an-
zusprechen sein. Ein Problem liegt hier fast nie.

Hausarbeitswissen: § 44 VwGO stellt deshalb keine Sachentscheidungs- oder Zuldissigkeits-
voraussetzung dar, weil die Klagebegehren nur gem. § 93 VwGO in mehrere Klagen getrennt wer-
den, wenn es nicht der gleiche Beklagte ist oder kein Zusammenhang besteht. Das Gericht wird
trotzdem iiber sie entscheiden. Anderes gilt natiirlich, wenn das Gericht nicht zustdndig ist (s. oben
Rn. 49).

Mehrere Kldger konnen ihre Begehren auch in einer Klage verfolgen (subjek-
tive Klagehdufung oder Streitgenossenschaft) (s. hierzu im Detail: §2
Rn. 455ff.). § 64 VWGO verweist hierfiir auf die §§ 59— 63 ZP0.* Moglich ist eine
einfache Streitgenossenschaft, z. B. wenn verschiedene Nachbarn gemeinsam
gegen die Baugenehmigung eines Dritten Klagen, aber auch eine notwendige
Streitgenossenschaft i.S.v. § 62 ZPO. Bei einer notwendigen Streitgenossen-
schaft muss die Entscheidung aus Rechtsgriinden gegeniiber allen Kldgern erge-
hen (Miteigentiimer klagen auf eine Baugenehmigung). In den meisten Klausuren
wird die Streitgenossenschaft, wenn iiberhaupt, nur kurz anzusprechen sein. Ein
Problem liegt hier fast nie.

bb) Die Beiladung

Mit einer Beiladung durch das Gericht nach § 65 VWGO wird ein Dritter, der
bislang nicht am Rechtsstreit beteiligt ist, formlich zum Verfahren hinzugezo-
gen und dadurch Beteiligter i.S.v. § 61 VwGO (s. im Detail: § 2 Rn. 445ff.). Er kann
dann seine Interessen wahrnehmen, die durch das Verfahren tangiert werden.
Beigeladene werden, wie alle Beteiligten, von der Rechtskraft der gerichtlichen
Entscheidungen erfasst (sind also an sie gebunden, § 121 VwGO) und in die

65 S. detaillierter: Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 12 Rn. 16.
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Kostenentscheidung miteinbezogen (8§ 154 III, 162 III VwGO).%® Der Unterschied
zur Streitgenossenschaft besteht darin, dass der Beigeladene keine eigene Klage
fiihrt, sondern sich an einer fremden Klage beteiligt. In Priifungsarbeiten mit
anwaltlicher Aufgabenstellung kann es sich anbieten, die Beiladung Dritter
beim Gericht anzuregen, wenn es im Interesse des Mandanten liegt, den Dritten an
die Entscheidung zu binden.

Examenswissen: Im behdrdlichen Verwaltungsverfahren konnen Dritte als Beteiligte hinzu-
gezogen werden, § 13 II VwVfG. Soweit der Ausgang des Verfahrens fiir den Dritten rechtsgestal-
tende Wirkung haben kann, ist dieser iiber das Verfahren zu informieren und muss auf Antrag
hinzugezogen werden (man denke an den Bauherrn, gegen dessen Baugenehmigung ein Nachbar
Widerspruch erhebt). Diese Hinzuziehung im Verwaltungsverfahren entspricht der Sache nach
der Beiladung vor Gericht.®” Der Dritte wird Beteiligter am Verwaltungsverfahren mit den hiermit
korrespondierenden Rechten und Pflichten. Beteiligte konnen insbesondere Akteneinsicht neh-
men, § 29 VwV{G.

Die einfache Beiladung nach § 65 I VwWGO kann das Gericht nach seinem Er-
messen vornehmen, wenn die Interessen eines Dritten betroffen sind. Eine not-
wendige Beiladung muss nach § 65 II VwGO vorgenommen werden, wenn die
Entscheidung aus Rechtsgriinden nur einheitlich ergehen kann. Notwendig ist
z.B. die Beiladung eines Bauherrn, wenn ein Nachbar dessen Baugenehmigung
anficht. Die Verletzung der Vorschriften iiber die einfache Beiladung macht
eine Klage jedoch nicht unzuldssig. Daher handelt es sich nicht um eine Sach-
entscheidungsvoraussetzung.

Hausarbeitswissen: Unterbleibt eine notwendige Beiladung ist die Situation schwieriger zu be-
urteilen und entsprechend umstritten.®® Diese Unterlassung stellt grundsditzlich einen Rechtsfehler
dar, der in Berufung und Revision geltend gemacht und durch Nachholung geheilt werden kann
(§ 142 I VwGO0).* Es wird vertreten, dass die Entscheidung dann (zumindest in bestimmten Fdillen)
nichtig ist. Auf jeden Fall entfaltet ein solches Urteil gegeniiber dem nicht beigeladenen keine
Rechtskraft.”® Da das Rechtsmittelrecht nicht Priifungsgegenstand ist, sollte diese Problematik aber
nicht priifungsrelevant sein. In der Klausur, in der man in der Regel als erstinstanzliches Gericht
entscheidet, denkt man einfach an eine notwendige Beiladung (s. Fall 3 in: Eisentraut, Fille zum
Verwaltungsrecht, 2020, § 2 Rn. 86).

66 Fiir einen Uberblick zur Beiladung: Guckelberger, JuS 2007, 436.

67 Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, 9. Aufl. 2018, § 13 Rn. 29.

68 S.im Detail etwa: Czybulka/Kluckert in: Sodan/Ziekow, VwGO, 5. Aufl. 2018, § 65 Rn. 184 —188.
69 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 10. Aufl. 2016, § 12 Rn. 14.

70 BVerwG, Beschl. v. 16.09.2009, Az. 8 B 75.09.
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5. Das Arbeiten mit Schemata

Die iiblichste Fallfrage nach dem Erfolg eines Rechtsbehelfs teilt sich auf 71
hochster Gliederungsebene grundsétzlich in ,,A. Zuldssigkeit” und ,,B. Begriin-
detheit* (s. oben Rn. 42ff.). Nur in Ausnahmefillen tritt eine Zwischenebene hinzu

(s. Rn. 63 in diesem § sowie § 2 Rn. 445 ff., 455 ff.). Zuldssigkeit und Begriindetheit
sind sodann in verschiedene Unterpunkte und diese ggf. in noch weitere Unter-
punkte aufzugliedern. Diese Gliederungspunkte dienen dazu, jene Rechtsfragen
zu beantworten, die zur Beantwortung der iibergreifenden Fallfrage beantwortet
werden miissen.

All diese Rechtsfragen werden in sogenannten Schemata systematisiert 72
und zusammengefasst, die man selbst erstellen, aber auch verschiedenen Lehr-
biichern entnehmen kann.”* Schemata sind eine Lern- und Verstindnishilfe,
welche die Struktur des geltenden Rechts (und seine dogmatische Durchdringung
durch Rechtsprechung und Lehre) abbildet.”> Zum Beispiel kann die iibergeord-
nete Rechtsfrage ,,War der Verwaltungsakt rechtméflig?“ mit einem Schema wie
dem folgenden beantwortet werden:

I. Rechtsgrundlage
II. Formelle Rechtmifligkeit
III. Materielle Rechtmifigkeit

Um die Frage zu beantworten, ob der Verwaltungsakt rechtmiflig war, miissen
also (mindestens) drei weitere Fragen beantwortet werden: War eine Rechts-
grundlage fiir diesen Verwaltungsakt notwendig und, wenn ja, gab es diese?
Wurde diese Rechtsgrundlage formell und materiell rechtméfig angewandt?”

Examenswissen: Das Wissen, das solch ein Schema vermitteln kann, wird von vielen zu Recht als 73
oberfldachlich angesehen. Gerade in einer gewissen Oberflachlichkeit liegt aber sein Wert. Ver-
breitete Vorbehalte unter Lehrenden gegen die Nutzung von Schemata richten sich der Sache
nach auch eher gegen den falschen Gebrauch dieses Hilfsmittels.” Dass ein Schema allein den
Fall nicht 16st und nicht alle juristischen Kompetenzen vermitteln kann, entwertet Schemata
nicht. Richtig verstanden sind sie ein wesentliches Hilfsmittel.

71 Z.B. Beaucamp/Lechelt, Priifungsschemata Offentliches Recht, 6. Aufl. 2014.

72 S. zur Funktion von Schemata: Rosenkranz, JuS 2016, 294.

73 s. auch: Schaks/Friedrich, JuS 2018, 954.

74 Bull, JuS 2000, 778; vgl. Lagodny, Gesetzestexte, suchen, verstehen und in der Klausur an-
wenden, 2. Aufl 2012, S. 187f.
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Rechtsfragen kénnen nie ,,nur® mit Hilfe von Schemata verstanden werden.”
Doch die Anzahl und Komplexitdt der Rechtsfragen, die sich in einer verwal-
tungsrechtlichen Priifungsarbeit stellen, ist regelméfig so hoch, dass ein voll-
standiger Verzicht auf Schemata als Lernhilfe illusorisch wére.”® Der Zweck eines
Schemas liegt in der gezielten Reduktion der Komplexitit. Es macht die
Grundstrukturen der Normen eines Rechtsgebiets erfassbar, die fiir die Beant-
wortung einer bestimmten Rechtsfrage oder iiblicher Fallkonstellationen relevant
sind. Priifungspunkte, Priifungsreihenfolge und ggf. weitere Informationen kon-
nen so effektiv wiederholt und angeeignet werden. Ohnehin bilden Schemata im
Wesentlichen den in Klausur und Hausarbeit geforderten Aufbau ab, innerhalb
dessen Probleme anzusprechen sind.” Dieses Lehrbuch ist dementsprechend
gegliedert.

Schemata leisten folgendes: Sie geben einen Uberblick dariiber, wie die
Beantwortung einer Rechtsfrage strukturiert ist, erméglichen eine schnelle Wie-
derholung dieser Struktur und bieten ein Geriist, das den Ausgangspunkt fiir die
Bearbeitung beliebiger Sachverhalte darstellen kann.

Schemata konnen in verschiedenen Detail-Stufen erstellt werden. Das
Schema zur Rechtméafiigkeit eines Verwaltungsakts lief3e sich etwa weiter unter-
teilen in:

I. Rechtsgrundlage
II. Formelle Rechtmafiigkeit
1. Zustandigkeit
2. Verfahren
— Anhérung, § 28 VwVfG
3. Form
aa) Grundsatz der Formfreiheit, § 37 II VwVIG
bb) Begriindung, § 39 VwVIG
III. Materielle Rechtmafligkeit
1. Tatbestand
2. Rechtsfolge

75 Schwerdtfeger/Schwerdtfeger, Offentliches Recht in der Fallbearbeitung, 15. Aufl. 2018,
Rn.10-17.

76 Nicht nur die Skripte kommerzieller Repetitoren enthalten mittlerweile Schemata, sondern
auch viele etablierte Lehrbiicher.

77 Vgl. Thomas Mollers, Juristische Arbeitstechnik und wissenschaftliches Arbeiten, 8. Aufl.
2016, Rn. 51.
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Je hoher die Detailtiefe, desto mehr Details werden sichtbar — und desto weni-
ger ,oberflachlich” ist das Schema. Diese Details konnen ggf. in einem Sachver-
halt relevant werden. Sie miissen es aber nicht. D.h.: Je detaillierter und um-
fassender ein Schema ist, desto seltener werden alle seine Teile in einer
Priifungsaufgabe relevant sein.

Examenswissen: Generell gilt: Schemata sind Mittel zum Zweck. Je detaillierter ein Schema ist,
desto weniger ist es ,,sklavisch“ zu befolgen.”® Dies gilt vor allem fiir sehr detaillierte Schemata zur
Zuldssigkeit.” Die Schwerpunktsetzung anhand der Probleme des Falls hat stets Prioritit vor
der Befolgung eines Schemas.® Wenn ein Schema im konkreten Fall uniibersichtlich oder blof3er
Formalismus wird, kann es (und muss es ggf.) abgewandelt werden. Eine Untergliederung der
formellen Rechtméfigkeit in Zustandigkeit, Verfahren und Form z. B. eriibrigt sich in jedem Fall
dann, wenn im Bearbeitervermerk angegeben ist, dass die formelle Rechtméfligkeit zu unter-
stellen ist. Dann geniigt die Feststellung der formellen Rechtmafligkeit in einem Satz.

lll. Juristischer Sprach- und Denkstil

Eine wesentliche Herausforderung in der Bearbeitung verwaltungsrechtlicher
Klausuren und Hausarbeiten ist die Beherrschung des juristischen Sprachstils,
der gleichzeitig korrektes juristisches Denken widerspiegeln soll. Juristischer
Sprachstil teilt gewisse Grundsdtze mit anderen Fachsprachen, weist aber auch
viele Besonderheiten auf. Diese lassen sich nicht abschlief3end aufzdhlen. Die
wesentlichsten und erfahrungsgemaf3 fehleranfilligsten Punkte lassen sich aber
benennen (1.). Der Schwerpunktsetzung mit Blick auf die im Sachverhalt aufge-
worfenen Probleme wird im Folgenden besondere Aufmerksamkeit gewidmet.
Denn die sprachliche Darstellung ist hier besonders eng mit inhaltlichen,
materiellen Anforderungen verwoben und stellt Studierende in der Priifungs-
praxis oft vor erhebliche Schwierigkeiten (2.).

1. Allgemeines zur juristischen Fachsprache

In Priifungsarbeiten sind zunichst eine korrekte Standardsprache (a) und die
Einhaltung diverser fachsprachlicher Konventionen (b) gefordert. Diese Anfor-
derungen decken sich weitgehend mit der Praxis und sollten daher ernst ge-
nommen werden.

78 Vgl. Bull, JuS 2000, 778 (779).

79 Detailliert etwa: Schaks/Friedrich, JuS 2018, 860; sehr detailliert: Schwerdtfeger/Schwerdt-
feger, Offentliches Recht in der Fallbearbeitung, 15. Aufl. 2018, Rn. 7.

80 Peine, Klausurenkurs im Verwaltungsrecht, 6. Aufl. 2016, Rn. 40.
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a) Die korrekte Standardsprache

Dass in Klausur und Hausarbeit auf korrekte Orthographie, Zeichensetzung
und Grammatik zu achten ist, ist selbstverstdndlich. Einzelne Fliichtigkeitsfehler
sind in der Klausur entschuldbar und werden die Note nicht weiter beeintrach-
tigen. Die gehdufte und deutliche Verletzung standardsprachlicher Konventio-
nen, wie sie u.a. im Duden verschriftlicht sind, muss jedoch negativ in die Be-
wertung einer Leistung einflief3en. Dies gilt vor allem bei Hausarbeiten, bei denen
nicht nur genug Zeit zum Korrekturlesen einzuplanen, sondern auch verfiighare
Hilfsmittel wie die Rechtschreibpriifung des Textverarbeitungsprogramms zu
nutzen sind.®!

Hausarbeitswissen: Die Forderung nach korrekter Standardsprache ist kein blofier Formalismus.
Die Wahrnehmung schriftlicher Kommunikation als kompetent und iiberzeugend hdngt in
nicht zu unterschdtzendem MafSe an einer Sprache, die allgemein anerkannten Konventionen ge-
niigt. Ein Text, der an erheblichen sprachlichen Defiziten leidet, wird ggf. schwer verstdndlich sein.
Jedenfalls wird eine mangelhafte Form auch Zweifel an der inhaltlichen Richtigkeit wecken und die
Uberzeugungskraft des Textes schméhlern. An dieser sozialen Wahrnehmung von Texten muss man
sich messen lassen. Dies gilt iibrigens nicht nur fiir Klausur und Hausarbeit, sondern auch fiir Ur-
teile, anwaltliche Schriftsditze und Gutachten sowie alle anderen Fachtexte, seien sie juristisch oder
nicht. Mit Texten andere Juristen und Laien zu iiberzeugen, ist eine Kernkompetenz juristischer
Arbeit, die im Studium zu erlernen ist.®* Schwiichen in diesem Bereich sollte selbststindig und
friihzeitig begegnet werden.®

b) Die wesentlichen Grundsétze richtiger Fachsprache

Die allgemeinen Anforderungen guter juristischer Fachsprache lassen sich nicht
abschlieflend auflisten und sind — wie Sprache generell — auch dem Wandel der
Zeit unterworfen. Gewisse Grundsidtze und beliebte Fehlerquellen lassen sich
aber benennen.?* Vorbild sollte (im Allgemeinen) die hochstrichterliche Recht-
sprechung sein.®

81 Es sind natiirlich auch die Grenzen dieser Hilfsmittel zu beachten, die hauptsdchlich Or-
thographie priifen. So konnen diese Hilfsmittel z.B. richtig geschriebene, aber an dieser Stelle
inhaltlich falsche Worte kaum Erker.

82 S. priifungsrechtlich: OVG Miinster, Urt. v. 27.8.2009, Az.: 14 A 313/09 = NVwZ 1995, 800 (803).
83 Fiir beliebte Fehler speziell in juristischen Priifungsarbeiten s.: Schimmel, Juristische Klau-
suren und Hausarbeiten richtig formulieren, 13. Aufl. 2018, Rn. 324 ff. Allgemein (und kosten-
glinstig) aus dem Duden-Verlag z. B.: Steinhauer, Crashkurs Rechtschreibung, 4. Aufl. 2017; Stang,
Erste Hilfe — Komma, Punkt & Co., 2. Aufl. 2018.

84 Mit vielen Beispielen: Schimmel, Juristische Klausuren und Hausarbeiten richtig formulieren,
13. Aufl. 2018, Rn. 357 ff.; s. auch: Bringewat, Methodik juristischer Fallbearbeitung, 3. Aufl. 2017,
Rn. 183 -200; Valerius, Einfiihrung in den Gutachtenstil, 4. Aufl. 2017, S. 35-45, S. 90 —96.

85 Lagodny, Gesetzestexte, suchen, verstehen und in der Klausur anwenden, 2. Aufl. 2012, S. 211.
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aa) Verstédndlichkeit

Zunéchst gilt der bewidhrte Grundsatz , Keep It Simple, Stupid“ (KISS) auch fiir
das Verfassen juristischer Texte.®¢ Juristische Texte sind so einfach zu formulie-
ren, wie es die intendierte Aussage zulédsst. Aber fachliche Korrektheit hat im
Zweifel Prioritit.

Satze sind tendenziell kurz zu halten. Vor allem sind ,,Schachtelsatze®, die
gleich mehrere komplexe Gedanken verschranken, nach Moglichkeit in meh-
rere Sitze aufzuldsen. Substantivierungen und Passivkonstruktionen sollte
man sparsam einsetzen. Die Sprache soll nicht infantil werden — Einschiibe und
Nebensédtze sind durchaus gestattet —, aber den Gedankengangen muss der
Leser moglichst leicht folgen konnen.*” Zumindest gilt die folgende Schwelle:
Wer beim Lesen des eigenen Textes einen Satz zweimal lesen muss, um ihn zu
verstehen, sollte den Satz umstellen oder ggf. zwei Sitze aus den Gedanken bil-
den.

Insgesamt muss es einen ,,roten Faden“ geben, der der Leserin das Verstehen
der Zusammenhinge vereinfacht. Hierzu kénnen (kurze) ﬁberleitungen dienen,
die von einem Gedankengang zum néachsten fiihren. Absétze sind nach Sinn-
einheiten zu setzen, also dann, wenn ein neuer, eigenstandiger Gedankengang
beginnt. Zu vermeiden sind ganzseitige Absitze genauso wie Absitze, die nur aus
einem Satz bestehen.

bb) Unparteilichkeit und Niichternheit

Juristische Texte sind in einem unaufgeregten, neutralen fachsprachlichen Stil
zu verfassen. Fiir gerichtliche und behérdliche Entscheidungen ergibt sich die-
ses Erfordernis zwanglos aus dem Rechtsstaatsprinzip, das nicht nur Unpartei-
lichkeit in der Sache fordert, sondern auch gebietet, alles zu unterlassen, was
berechtigte Zweifel an der Unparteilichkeit aufkommen lassen konnte.®® Anders
als manchmal suggeriert wird, tun auch anwaltliche Schriftsitze an Gerichte
und Behorden gut daran, dem Ideal der Niichternheit und einer gewissen Ob-
jektivitat zu entsprechen. Denn auch wenn die Anwaltin natiirlich Vertreterin der
Interessen ihrer Mandanten ist: Die Uberzeugungskraft von Argumenten kann

86 Urspriinglich aus dem militdrischen Bereich, spéter z.B. auch im Design: Jonathon Green,
»Kk.i.s.8.1% in: Green, Green’s Dictionary of Slang, Online-Version 2011.

87 Viele Beispiele bei: Schimmel, Juristische Klausuren und Hausarbeiten richtig formulieren,
13. Aufl. 2018, Rn. 340 ff.

88 Schon der ,,bose Schein“ mangelnder Objektivitét geniigt: Kluckert in: Sodan/Ziekow, VwGO,
5. Aufl. 2018, § 54 Rn. 45.
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darunter leiden, dass die Person, die sie vortrédgt, sich allzu deutlich als befangen
zu erkennen gibt.?

Examenswissen: Auf emphatische Betonungen wie ,selbstverstdndlich®, ,zweifelsohne®,
,vollig klar” u. 4. ist zu verzichten. Wenn eine Aussage wirklich vollig selbstverstandlich ist, sind
solche Formulierungen tiberfliissig. Die Betonung néhrt vielmehr den Verdacht, sie solle iiber-
spielen, dass die Aussage so selbstverstandlich gar nicht ist. Jedenfalls wird sie bei Personen, die
die Aussage nicht fiir selbstverstandlich halten, unnétig verstarkten Widerspruch hervorrufen.

cc) Korrekte Fachbegriffe

Juristische Fachbegriffe sind richtig, d.h. in der allgemein anerkannten Weise
zu benutzen. Fachbegriffe, die der Sachverhalt einer Priifungsaufgabe vorgibt,
sollten nicht abgewandelt werden (soweit der allwissende Erzdhler den Begriff
verwendet, s. Rn. 25ff.). Dies gilt vor allem dann, wenn der Begriff dem oder der
Bearbeiter*in unbekannt ist. Hier geht im Zweifel Prézision vor Schonheit.*°

Examenswissen: Zum Beispiel darf die im Sachverhalt angesprochene ,Einziehung“ (§ 19
TierSchG) in der Bearbeitung nicht umformuliert werden. Sprachliche Wiederholungen sind
hinzunehmen, soweit es sich um Rechtsbegriffe handelt. Denn Rechtsbegriffe sind nur so zu
verwenden, wie sie das Gesetz vorgibt. Variationen laufen Gefahr, ungewollt anderes auszu-
driicken. Selbst Begriffe, die man umgangssprachlich ggf. synonym verwenden konnte, ohne
missverstanden zu werden, konnen in der juristischen Fachsprache eine spezielle Bedeutung
haben. So ist die Einziehung eines Tieres gem. § 19 TierSchG gerade keine ,.Entziehung“ (eines
Fiihrerscheins, § 3 StVG) und auch kein ,,Entzug“ (beispielsweise von Drogen). Eine solche Ein-
ziehung eines Tieres ist auch keine ,,Beschlagnahme* (eines Beweismittels fiir ein Strafverfahren,
§ 94 StPO). Ob sie eine ,,Enteignung® (einer Eigentumsposition i.S.v. Art. 14 GG) darstellt, wire
ggf. in der Klausur oder Hausarbeit zu priifen.**

Die korrekte Nutzung von Fachbegriffen liegt in einer Priifung auflerdem ganz im Interesse
des Priiflings. Klausuren und Hausarbeiten werden von Korrektoren korrigiert, die ggf. sehr viele
Klausuren und Hausarbeiten zu korrigieren haben. Die Verwendung der einschlédgigen Fach-
begriffe macht es dem Korrektor einfacher, zu dem (vorlaufigen) Schluss zu kommen, dass
man die relevanten Punkte gesehen hat. Man darf sich aber keine Illusionen machen: Die reine
Nennung eines oder moglichst vieler Stichworte in der Hoffnung, eines werde passen (,,Schrot-
flinten-Taktik*), geniigt nicht! Es muss sich auch aus der weiteren Argumentation ergeben, dass
die Problematik richtig verstanden wurde.”

89 Im Ubrigen vertritt der Anwalt bzw. die Anwéltin zwar den Mandanten, ist aber gleichzeitig
,unabhdngiges Organ der Rechtspflege“, § 1 BRAO. Vgl. Schimmel, Juristische Klausuren und
Hausarbeiten richtig formulieren, 13. Aufl. 2018, Rn. 193.

90 Vgl. zur Subsumtion: Hildebrandt, Juristischer Gutachtenstil, 2017, S. 28.

91 Die vielleicht etwas kontraintuitive, aber ganz herrschende Antwort ist iibrigens: Nein!
S.: Epping, Grundrechte, 7. Aufl. 2017, Rn. 474a.

92 Vgl. Lagodny, Juristisches Begriinden, 2013, S. 151.
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dd) Korrektes Benennen der Normen

Zur juristischen Denk- und Arbeitsweise gehort es schlief3lich, Normen richtig
zu benennen und zu zitieren. Alle Rechtsbehauptungen sind, soweit wie
moglich, mit Normen zu belegen. Zum Beispiel bestimmt sich die statthafte
Klageart nicht deshalb nach dem kldgerischen Begehren, weil der Bearbeiter oder
die Korrektorin dies mochte, sondern weil es sich aus § 88 VwGO ergibt. Das
Gebot, Rechtshehauptungen mit Normen zu belegen, stiitzt sich letztlich auf das
Rechtsstaatsprinzip (des Art. 20 III GG) und im Verwaltungsrecht auf die daraus
folgende Gesetzmafligkeit der Verwaltung.

Examenswissen: Zumindest bei Normen, die einen Schwerpunkt des Falls betreffen, ist exakt zu
zitieren, also nicht nur der Paragraph und der Absatz, sondern auch der Satz und ggf. der
Buchstabe und die Nummer (z.B.: ,,unzuverlissig i.S.v. § 4 I 1 Nr. 1 GastG*).

Wihrend in Anfingerklausuren die relevanten Normen des (besonderen) Fachrechts noch
oft vorgegeben und mit dem Sachverhalt abgedruckt sein kénnen, wird in Fortgeschrittenen- und
Examensklausuren verlangt, dass die relevanten Normen (soweit sie Teil der zugelassenen Ge-
setzessammlungen sind) selbststindig gefunden werden.” Hilfsmittel bei der Suche nach Nor-
men kann das den Gesetzen vorangestellte Inhaltsverzeichnis oder das Sachregister am Ende der
Gesetzessammlung sein. Der Riickgriff auf diese Hilfsmittel ist v6llig legitim und gehort zur ju-
ristischen Arbeitsweise dazu.”* Er muss jedoch die Ausnahme bleiben. Viele Normen werden als
Standardwissen angesehen, das nicht erst langwierig in der Klausur gesucht werden kann. Wer
sich die Zulassigkeitsvoraussetzungen einer Anfechtungsklage erst in der Klausur miithsam zu-
sammensucht, wird keine Zeit haben, die Begriindetheitspriifung angemessen abzuschlief3en.

Wenn man eine einschlédgige Norm, insbesondere die Rechts- bzw. (gleichbedeutend) Er-
méchtigungsgrundlage fiir ein Verwaltungshandeln (s. ndher § 2 Rn. 832ff.), gefunden hat, muss
man diese vollstindig und richtig lesen. Zudem sollte auch gepriift werden, ob im Umfeld der
Norm (einige Nummern davor oder danach) nicht noch weitere relevante Festlegungen zu finden
sind. Im Offentlichen Recht finden sich sehr hiufig Regel-Ausnahme-Verhiltnisse oder
Legaldefinitionen.

Vor der Anwendung mancher Gesetze muss (kurz) festgestellt werden, dass diese iiberhaupt
anwendbar sind. Dies kann sich aus der Féderalismusreform I (2006) ergeben, da der Bund fiir
einige wesentliche Materien Gesetze erlassen hatte, fiir die er aber nunmehr keine Gesetzge-
bungskompetenz mehr hat. So gelten z. B. in Berlin sowohl das Versammlungsgesetz als auch das
Gaststittengesetz des Bundes nur gem. der Ubergangsvorschrift des Art. 125a GG fort. Denn der
Landesgesetzgeber hat keine (abschlieRende) eigene Regelung erlassen.”

In manchen Lindern sind einige wichtige Gesetze zum Verwaltungsverfahren materiell
nicht eigens geregelt. Stattdessen werden fiir die Verwaltungstitigkeit von Landesbehdrden

93 Zum Suchvorgang s.: Reimer, ZJS 2012, 623 (625); ausfiihrlich: Lagodny, Gesetzestexte, suchen,
verstehen und in der Klausur anwenden, 2. Aufl. 2012, S. 13-40.

94 Haft, Einfiihrung in das juristische Lernen, 7. Aufl. 2015, S. 214.

95 Das Berliner ,,Versammlungsgesetz“ enthalt nur, seinem amtlichen Namen entsprechend,
Ermdchtigungen zu Aufnahmen und Aufzeichnungen von Bild und Ton bei Versammlungen unter
freiem Himmel und Aufziigen, GVBI. 2013, 103.
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auch jene Bundesgesetze angewandt, die direkt nur fiir Bundesbehdrden gelten. Das Berliner
Verwaltungsverfahrensgesetz (VwVfG Bln) z.B. verweist fiir die Verwaltungstitigkeit der Ber-
liner Behorden in § 1 I dynamisch auf das VwVfG Bund in der jeweils geltenden Fassung. Nam-
liches wird durch § 7 VwV{G Bln fiir das Verwaltungszustellungsgesetz (VwZG) des Bundes und
durch § 8 VwVfG Bln fiir das Verwaltungsvollstreckungsgesetz (VwVG) des Bundes angeordnet.

Dies muss bei der erstmaligen Anwendung des Bundesgesetzes klargestellt werden, indem
die Bundesnorm ,,i.V.m.“ der landesrechtlichen Norm zitiert wird, die sie anwendbar macht, z.B.:
»835 VWVIG i.V.m. §1 I VwVfG Bln“. Damit man dies nicht bei jeder Nennung des Gesetzes
wiederholen muss, wird gleichzeitig in einer ,,Sternchen-* bzw. Asterisk-Fufnote (*) vermerkt:
,»Alle nachfolgenden Verweise auf das VwVfG erfolgen iiber § 1 I VwVfG Berlin.“ (bzw. die jeweils
anwendbare Landesnorm) (s. Fall 14 in: Eisentraut, Fille zum Verwaltungsrecht, 2020, § 8 Rn. 7).

Aber Achtung: Diese grundsatzlichen Verweise konnen landesrechtliche Modifikationen
enthalten. So bestimmt § 8 I 2 VwVfG Bln, dass § 11 III VwVG Bund mit der Maf3gabe anzuwenden
ist, dass die H6he des Zwangsgeldes 50.000 Euro betrdgt (nicht die im VwVG Bund genannten
25.000 Euro).

ee) Keine Kommentierung auf Meta-Ebene
Das eigene ,,Klausurschreiben® ist nicht auf einer Meta-Ebene zu kommentie-
ren. Man erkldrt nicht im Text der Klausurbearbeitung, dass man gerade eine
Priifungsarbeit schreibt und weshalb man was wie tut (z.B. ,Hier war ich mir
unschliissig.”, aber auch das verbreitete ,,Nun ist zu priifen, ...“ 0.4.). Solche
Gedanken gehoOren nicht niedergeschrieben. Stattdessen priift man, was zu priifen
ist.

Die ,Ich“-Form ist generell zu vermeiden. Dies folgt fachsprachlichen
Konventionen, soll letztlich zu Objektivitdt anhalten und diese auch sprachlich
darstellen.

ff) Keine Doppelungen

Schliellich kann es sein, dass in einer Klausur oder Hausarbeit bestimmte
Rechtsfragen an verschiedenen Stellen, also mehrfach, beantwortet werden
miissen. Doppelungen (Redundanzen) sollten soweit als moglich vermieden
werden, inshesondere indem man nach oben verweist (,, Wie bereits ausgefiihrt...“
oder besser: ,,Wie bereits unter B.II.3. ausgefiihrt...“).”® Verweisungen nach un-
ten sind zu unterlassen. Sobald eine Rechtsfrage erstmals in einem Gutachten
entscheidungserheblich ist, muss sie auch an dieser Stelle beantwortet werden.

96 Wobei vorher zu priifen ist, ob es sich tatsdchlich um eine Doppelung handelt oder doch ein
rechtlich relevanter Unterschied besteht.
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2. Zweifel und Gewissheit im Rechtsgutachten

In dem Rechtsgutachten, das in Priifungsarbeiten (aber auch sonst) zu erstellen
ist, ist eine Rechtsfrage zu priifen. Man priift, ob die Tatbestandsvoraussetzun-
gen von Normen gegeben und was die Rechtsfolgen sind. Aller Wahrscheinlich-
keit nach, ergeben sich hieraus viele weitere Rechtsfragen, die es zu beantworten
gilt (s. Rn. 72ff.). Die Beantwortung aller dieser Rechtsfragen in hoher Detail-
und Begriindungstiefe ist praktisch unmdéglich - nicht nur in der Rechts-,
sondern auch in der Priifungspraxis. Zeit, Platz und die intellektuelle Aufnah-
mekapazitdt von Menschen sind begrenzt. Das juristische Denken und der juris-
tische Sprachgebrauch orientieren sich daher in Praxis und Ausbildung bei der
Beantwortung von Rechtsfragen daran, wie unsicher das Ergebnis scheint.

Je mehr Zweifel man (unter juristisch relevanten Erwidgungen) an dem Er-
gebnis haben kann, desto ausfiihrlicher ist zu argumentieren. Dieses Erfor-
dernis folgt in der Praxis daraus, dass die Rechtswissenschaft nicht nur Ent-
scheidungswissenschaft ist, sondern diese Entscheidungen rechtsstaatlichen
Erfordernissen entsprechend begriindet und ggf. kontrolliert werden miissen.”” Je
mehr ein Ergebnis mit verniinftigen juristischen Erwdgungen angezweifelt werden
kann, desto mehr ist es begriindungsbediirftig. In Priifungsarbeiten soll man
entsprechend zeigen, dass man diese Methodik juristischer Entscheidungsfin-
dung und -begriindung beherrscht.

Hausarbeitswissen: Die juristische Entscheidungsmethodik weist hier starke Parallelen zu philoso-
phischen Erkenntnissen auf, die insbesondere mit Ludwig Wittgenstein (1889 -1951) verbunden
werden: ,,Der verniinftige Mensch hat gewisse Zweifel nicht... Am Grunde des begriindeten
Glaubens liegt der unbegriindete Glaube.“*® Wittgenstein vergleicht die Sicherheit unserer Uber-
zeugungen mit einem Fluss: Das Flussbett steht fiir die grundlegendsten Uberzeugungen, derer man
sich aligemein absolut sicher ist. Innerhalb dieses Flussbetts bewegen sich unsere Uberzeugungen
und sind Verdnderungen zugdnglich. Nur hier zweifelt man in aller Regel. ,,[D]as Ufer jenes Flusses
besteht zum Teil aus hartem Gestein, das keiner oder einer unmerkbaren Anderung unterliegt, und
teils aus Sand, der bald hier bald dort weg- und angeschwemmt wird.“*® ,Alle Priifung, alles Be-
krdften und Entkrdften einer Annahme geschieht schon innerhalb eines Systems... Wer an allem
zweifeln wollte, der wiirde auch nicht bis zum Zweifel kommen. Das Spiel des Zweifelns selbst setzt
schon die GewifSheit voraus....D.h. die Fragen, die wir stellen, und unsre Zweifel beruhen dar-
auf, daf3 gewisse Siitze vom Zweifel ausgenommen sind, gleichsam die Angeln, in welchen

97 Zur Begriindungspflicht von Behoérden und Gerichten: s.: §§ 39, 73 III, 117 II, 122 II VwGO.
98 Wittgenstein, Uber Gewifheit, 13. Aufl. 2013 [verfasst 1950/1951, Erstausgabe 1969], §§ 220, 253
(Hervorhebung vom Verf.).

99 Wittgenstein, Uber GewifSheit, 13. Aufl. 2013 [verfasst 1950/1951, Erstausgabe 1969], § 99, zur
Flussbettmetapher auch: §§ 94-98.
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jene sich bewegen...Wenn ich will, daf8 die Tiire sich drehe, miissen die Angeln feststehen.“*°°
Wittgensteins Ausfiihrungen beziehen sich zwar auf Tatsachenbehauptungen, sind aber auf nor-
mative Wertungen iibertragbar.***

Wenn man Wittgensteins Metaphern auf das Rechtsgutachten iibertragen wollte, das in einer
Priifungsarbeit zu erstellen ist, kénnte man sagen, dass vor allem die grundlegenden, allgemein
akzeptierten Schemata, Definitionen und die Auslegungsmethoden das harte Gestein des Flussufers
ausmachen. An diesen Stellen zu zweifeln wird in einer Falllbsungsaufgabe nicht belohnt werden.
Zweifel sind erst innerhalb dieses Systems erlaubt (das es im Rahmen der Ausbildung ja gerade erst
zu erlernen gilt). Standardprobleme mag man zum sandigen Ufer zihlen — das immer noch Ufer ist,
aber verdnderbarer. Schon hier, aber erst recht im Flusswasser ,,unbekannter Probleme* erdffnet
sich ein Raum fiir Zweifel iiber das, was richtig und falsch ist (zu den verschiedenen Problemtypen
noch Rn. 140ff.) In diesem Flusswasser sind (im Rahmen beider Ufer) verschiedene Ergebnisse und
Begriindungen vertretbar.

Zum Beispiel wdre es verfehlt, in einer Falllosungsarbeit daran zu zweifeln, aus welchen Ele-
menten die VerhdltnismdfSigkeitspriifung besteht, wie diese zu definieren sind und ob diese
Rechtsfigur iiberhaupt angewandt werden sollte. All dies ist als wissenschaftliche Fragestellung
denkbar, etwa in einer rechtstheoretischen Seminararbeit. Die Verhdltnismdfigkeitspriifung zdhlt im
Offentlichen Recht Deutschlands jedoch so gewiss zum ,,harten Ufer*, dass Zweifel in einer Falllo-
sung unangebracht wiiren. Innerhalb der Durchfiihrung der Verhdltnismdfigkeitspriifung, also in der
Anwendung auf den konkreten Sachverhalt befindet man sich im Flusswasser, d. h. Zweifel sind nicht
nur angebracht, sondern von der Aufgabenstellung regelmdfig gefordert (s. Rn. 146 ff.).

Die sprachliche Darstellung spiegelt die Ungewissheit iiber das Entschei-
dungsergebnis in der Verwendung des Gutachten- (a) oder Urteilsstils (b). Der so
verwendete Stil entspricht wiederum der Schwerpunktsetzung (c) anhand juris-
tischer ,,Probleme* (d).

a) Der Gutachtenstil

Im Gutachtenstil ist grundsétzlich die Beantwortung jener Rechtsfragen darzu-
stellen, bei denen man verniinftigerweise juristisch iiber das Ergebnis streiten
kann, die also ,,problematisch” sind.

aa) Die Funktion und Herkunft des Gutachtenstils

Gutachtenstil ist nicht nur eine Form der Darstellung, sondern ist in erster Li-
nie juristischer Denkstil.'**> Seine Verwendung in der Aushildung soll lehren, Nor-
men und deren Voraussetzungen richtig auszulegen und auf konkrete Sachverhalte

100 Wittgenstein, Uber Gewifheit, 13. Aufl. 2013 [verfasst 1950/1951, Erstausgabe 1969], §§ 105,
115, 341, 343 (Hervorhebung vom Verf.).

101 S. insgesamt hierzu: Nida-Riimelin, Demokratie und Wahrheit, 2006, S. 29 f.

102 Vgl. Hildebrandt, Juristischer Gutachtenstil, 2017, S. 1.
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anzuwenden. Dieses Denkverfahren gilt es zu erlernen und gedanklich konsequent
durchzuhalten. Letztlich muss diese Denkweise eine Denkgewohnheit werden.

Hausarbeitswissen: Seinen Ursprung findet der Gutachtenstil im Vortrag des Berichterstatters 109
eines Kollegialorgans, also eines Gremiums, das aus mehreren stimmberechtigten Personen be-
steht. Dem Berichterstatter, z. B. in der Kammer eines Verwaltungsgerichts, wurde die Ausarbeitung
eines Entscheidungsvorschlages iibertragen. Er oder sie bereitet den Sachverhalt aus den Akten auf,
stellt die einschldgige Rechtslage dar und wendet sie auf den Sachverhalt an, wobei an potentiell
strittigen Stellen Schwerpunkte gebildet werden und vertieft argumentiert wird. Schlieflich wird ein
Entscheidungsvorschlag unterbreitet.'®

Der Gutachtenstil kann sich auch anbieten, wenn anwaltliche Gutachten zu erstellen sind.*** 110
Dies kann die anwaltliche Beratung eines Mandanten betreffen, fiir den ein Gutachten zu einer
bestimmten Rechtsfrage erstellt wird. Es kann aber auch die rechtliche Beratung innerhalb eines
Unternehmens oder innerhalb einer Behorde sein. Anders als das Urteil eines zur Streitentscheidung
ermdchtigten Gerichts, muss sich ein anwaltliches Gutachten ndmlich auch mit Folgefragen aus-
einandersetzen, die sich ergeben, falls der primdren Argumentation nicht gefolgt wird. Anwaltliche
Gutachten, die sich an Mandanten richten, miissen zusdtzlich eine Ubersetzungsleistung aus der
juristischen Fachsprache in die Alltagssprache bzw. die Sprache des Adressaten bieten.

bb) Der Justizsyllogismus

Rechtsfragen werden in der deutschen Rechtstradition mit einer logischen Schluss- 111
form beantwortet, die man Syllogismus nennt. Diese Schlussform geht bis auf
Aristoteles zuriick.'®® Das bekannteste Beispiel fiir die Beantwortung einer Frage
mit dem Syllogismus ist die Folgende: Ist Sokrates sterblich? Alle Menschen sind
sterblich. Sokrates ist ein Mensch. Also ist Sokrates sterblich.'°¢ Dieser Syllogismus
wird in der Rechtswissenschaft am ausfiihrlichsten im Gutachtenstil dargestellt:

1. Rechtsfrage' Fraglich ist, ob X zuverldssigi.S.v. § 4 | 1 GastG ist.

2. Definition Zuverldssig ist, wer dem Gesamteindruck seines Verhaltens nach die Gewdhr
(Obersatz) dafiir bietet, seine Gaststatte kiinftig ordnungsgemas zu betreiben.

3. Subsumtion X bietet die Gewahr, kiinftig seine Gaststatte ordnungsgemédf zu betreiben.
(Untersatz)

4. Ergebnis X ist daher zuverldssig i.S.v. § 4 1 1 GastG.

103 Mann, Einfiihrung in die juristische Arbeitstechnik, 5. Aufl. 2015, Rn. 224.

104 Valerius, Einfiihrung in den Gutachtenstil, 4. Aufl. 2017, S. 15.

105 Joerden, Logik im Recht, 2010, S. 327.

106 S. anschaulich zum Syllogismus (anhand zivilrechtlicher Beispiele): Schimmel, Juristische
Klausuren und Hausarbeiten richtig formulieren, 13. Aufl. 2018, Rn. 5-32.

107 Begrifflich leider verwirrend wird auch diese Fragestellung von manchen als ,,Obersatz
bezeichnet: Hildebrandt, Juristischer Gutachtenstil, 2017, S. 6.
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Hausarbeitswissen: Ob der Einleitungssatz, der die Frage aufwirft, mit einem Konjunktiv zu be-
ginnen ist oder nicht, ist umstritten, aber von keinerlei praktischer Bedeutung. ,,X muss/miisste
zuverldssig i.S.v. § 4 11 GastG sein.“ — beides ist vertretbar.**® ,,Fraglich/Problematisch/Zweifelhaft
ist ob, ...“ entspricht dem. Die gewdhlte Formulierung spiegelt hier auch das Ausmaf3 der Zweifel.

Der Syllogismus funktioniert wie folgt: Aus zwei Pramissen (Definition und
Subsumtion) folgt (logisch zwingend) ein Ergebnis. Logisch zwingend heif3t, dass
eine verniinftige Person, die beide Pramissen bzw. Voraussetzungen akzeptiert,
nicht anders kann, als dem Ergebnis zuzustimmen. Eine Verweigerung der Zu-
stimmung wiirde durch andere als widerspriichlich, also irrational wahrgenom-
men.

Die inhaltliche Richtigkeit eines syllogistischen Schlusses (die iiber seine
logische Korrektheit hinausgeht) hingt daher an der Richtigkeit seiner Pri-
missen:

1. Fragestellung Fraglich ist, ob X zuverldssigi.S.v. § 4 | 1 GastG ist.

2. Definition Zuverldssig ist, wer beim Betrieb einer Gaststdtte noch nie jemanden getdtet
(Obersatz) hat.

3. Subsumtion X hat noch nie jemanden beim Betrieb einer Gaststdtte getotet.
(Untersatz)

4. Ergebnis X ist somit zuverldssigi.S.v. § 4 | 1 GastG.

(Achtung: falsches Beispiel!)

Dieser Schluss ist formallogisch unbezweifelbar richtig — und dennoch juristisch
unvertretbar. Die Pramissen (Definition und Subsumtion) sind inhaltlich falsch.
Die Definition ist unvertretbar: jedenfalls die Schutzpflicht fiir korperliche Un-
versehrtheit und Leben aus Art. 2 II 1 GG wird ein staatliches Einschreiten schon
weit vor dieser Schwelle gebieten. Unterstellt, dass ein Gast von X (laut Sach-
verhalt) schon aufgrund einer Lebensmittelvergiftung verstarb, ist auch die zweite
Pramisse in der Subsumtion falsch. Die inhaltliche Richtigkeit der Losung einer
Rechtsfrage hédngt also nie allein an der Einhaltung formaler Logik. Dariiber
hinaus muss man die Pramissen iiberzeugend (oder jedenfalls vertretbar) be-
griinden.'*®

In verwaltungsrechtlichen Priifungsarbeiten sind oft bestimmte Tatbe-
standsmerkmale auszulegen. Strukturell erarbeitet man dann (als 1. Pramisse)

108 Bringewat, Methodik juristischer Fallbearbeitung, 3. Aufl. 2017, Rn. 204 —207; Mix, Schreiben
im Jurastudium, 2011, S. 56 f.
109 Vgl. Puppe, Kleine Schule des juristischen Denkens, 3. Aufl. 2014, S. 204 f.
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eine Definition dieser rechtlichen Voraussetzung.'*® Man diskutiert ggf., welche
unter mehreren denkbaren Definition die richtige ist, indem man die verschie-
denen Moglichkeiten darstellt und juristisch argumentiert, welcher dieser Defi-
nitionen der Vorzug zu geben ist. Die juristische Argumentation ist im Gegen-
satz zur allgemeinen (politischen) Argumentation dadurch beschrinkt, dass mit
den allgemein akzeptierten Auslegungsmethoden gearbeitet werden muss, also
mit Wortlaut, Systematik, Sinn und Zweck sowie der historischen Auslegung des
Gesetzes. Analogie, teleologische Reduktion und ihre Voraussetzungen sollten
Studierenden ebenso ein Begriff sein wie verschiedene iibliche Argumentformen
(wie der Erst-recht- und der Umkehrschluss).**

Examenswissen: Im Verwaltungsrecht gibt es besonders relevante Aspekte der systemati-
schen Auslegung. Es muss unbedingt nach Legaldefinitionen gesucht werden. (Einen Begriff
auszulegen, fiir den das Gesetz eine Definition bereithilt, ist falsch. Vielmehr ist dann ggf. diese
Legaldefinition auszulegen.) Schlief8lich kénnen verwaltungsrechtliche Begriffe hiufig verfas-
sungs- und/oder europarechtskonform auszulegen sein. Es ist an die Grundrechte des
Grundgesetzes und die Grundfreiheiten des AEUV zu denken.

Nachdem man die Definition des Tatbestandsmerkmals einer Rechtsnorm erar-
beitet und begriindet hat, muss man diese auf den Lebenssachverhalt anwen-
den (Sind wirklich schon Géaste von X wegen hygienischer Midngel gestorben?).
In der Praxis und in der zweiten Staatspriifung kann hierzu eine Beweiswiirdi-
gung vorzunehmen sein, in der Zeugenaussagen, Sachverstindigengutachten und
weitere Beweismittel ausgewertet werden.''? In der ersten juristischen Priifung ist
das tatsdchliche Geschehen im Sachverhalt vorgegeben. Diesen gilt es richtig zu
lesen (s. dazu Rn. 23ff. und unten Rn. 155). Denn die Aufgabe in juristischen
Falllosungspriifungen ist es nicht, eine abstrakte Rechtsfrage darzustellen (dann
wiirde der Schritt der Definition ausreichen). Vielmehr muss der konkrete Sach-
verhalt einer rechtlichen Bewertung zugefiihrt werden — wozu der Sachverhalt
natiirlich verwertet werden muss. Es ist stets mit Fallbezug zu arbeiten (s. auch
Rn. 62)!

110 Vgl. Bialluch/Wernert, JuS 2018, 326 (327). Zahlreiche Formulierungsbeispiele zur Anwen-
dung der Auslegungsmethoden: Schimmel, Juristische Klausuren und Hausarbeiten richtig for-
mulieren, 13. Aufl. 2018, Rn. 215ff.

111 S. sehr kurz zur Methodenlehre: Thomas Mollers, Juristische Arbeitstechnik und wissen-
schaftliches Arbeiten, 8. Aufl. 2016, Rn. 14-25; Huang, Fallbearbeitung im Staats-und Verwal-
tungsrecht, 9. Aufl. 2018, Rn. 52— 76; ausfiihrlicher: Zippelius, Juristische Methodenlehre, 11. Aufl.
2012; sehr ausfiihrlich: Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 10. Aufl. 2018, Rn. 717 ff.

112 S. §96 I VwGO.
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Verwaltungsrechtliche Priifungsarbeiten zeichnen sich oft dadurch aus,
dass unbestimmte Rechtsbegriffe in dieser Weise auszulegen und anzuwenden
sind (ndher § 2 Rn. 758). Regelmif3ig werden mehrere Losungen vertretbar sein. Es
kommt hier, wie auch sonst, auf die methodisch vertretbare Argumentation
an. Bei Rechtsgebieten, die nicht zum Pflichtfachstoff gehdren (aber dennoch
gepriift werden konnen, s. Rn. 19) wird in Klausuren keine Kenntnis der Recht-
sprechung oder Lehre vorausgesetzt.

Zur Illustration folgt ein etwas ausfiihrlicheres Beispiel zur Auslegung eines
unbestimmten Rechtsbegriffs anhand des ,,unbekannten“ Problems, wann je-
mand die notige Zuverldssigkeit hat, um im Sicherheitsbereich eines Flughafens
zu arbeiten (zu Begriff und Typen von ,,Problemen” s. Rn. 140ff.). Sowohl hin-
sichtlich der Definition als auch der Subsumtion wére in einer Priifungsarbeit eine
abweichende Losung vertretbar, soweit sie entsprechend begriindet wird.

Sachverhalt: X mochte im Sicherheitsbereich eines Flughafens arbeiten. Er wurde in den letzten
zwei Jahren drei Mal wegen Diebstahls zu geringen Geldstrafen verurteilt. Wird eine Zuver-
ldssigkeitspriifung nach dem Luftsicherheitsgesetz fiir X positiv ausfallen?

1. Rechtsfrage X miisste zuverldssig'®i.S.v. § 7 1 1 des Luftsicherheitsgesetzes (LuftSiG)
sein. '

2. Definition  Zuverldssig ist grundsatzlich, wer dem Gesamteindruck seines Verhaltens nach
(Obersatz) die Gewdhr dafiir bietet, zukiinftig mit Blick auf das Luftsicherheitsgesetz

ordnungsgemifB zu handeln.™ Fraglich ist aber, wie hoch die Wahrschein-
lichkeit kiinftigen Fehlverhaltens sein muss.
Im Gewerberecht, das den Begriff der ,,Zuverldssigkeit®, etwa in § 4 GastG,
ebenfalls verwendet, wire eine ,gewisse* Wahrscheinlichkeit ausreichend.¢
Blofe Vermutungen ins Blaue hinein wdren nicht ausreichend, aber ein Fehl-
verhalten misste auch nicht ,iiberwiegend“ wahrscheinlich sein. Anders als
das Gewerberecht bezweckt das LuftSiG jedoch, den Schutz hochstrangiger

113 Die Frage der ,,Zuverldssigkeit* einer Person ist allerdings ein sehr hiufig vorkommendes
,unbekanntes* Problem, auf das man jedenfalls rudimentér vorbereitet sein sollte. Ausfiihrlich
und instruktiv hierzu: Eifert, JuS 2004, 565.

114 Gem. § 7 11 Nr. 1 LuftSiG ist u. a. die Zuverldssigkeit von Personen zu iiberpriifen, ,,denen zur
Ausiibung einer beruflichen Tatigkeit nicht nur gelegentlich Zugang zum Sicherheitsbereich des
Geldndes eines Flugplatzes im Sinne des § 8 ... gewdhrt werden soll ...“.

115 Diese Definition wandelt die entsprechende (und Studierenden eher bekannte) Definition
des gleichlautenden Rechtsbegriffs aus dem Gewerberecht ab. Die Definition der Rechtsprechung
ist anders und beinhaltet bereits das folgende Auslegungsergebnis. Da das LuftSiG nicht zum
Pflichtfachstoff gehort, handelt es sich um ein ,,unbekanntes“ Problem; Kenntnis der Recht-
sprechung ist zur Losung in der Klausur also nicht erforderlich.

116 Metzner, GastG, 6. Aufl. 2001, § 4 Rn. 10ff., 22.

117 Vgl. VG Berlin, Urt. v. 24. Januar 2018, Az.: 13 K 279.16 — Rn. 15, juris.
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Rechtsgiiter (Leben und korperliche Unversehrtheit, Art. 2 Il GG) einer groBBen
Vielzahl von Personen gegen schwerwiegende, irreparable Schaden, z.B. durch
terroristische Anschlédge, § 1 LuftSiG. § 7 VI LuftSiG verlangt entsprechend
auch, dass ,keine Zweifel“ an der Zuverldssigkeit verbleiben diirfen. Daher
geniigen bereits geringste Zweifel daran, dass X kiinftig mit Blick auf das
Luftsicherheitsgesetz ordnungsgemif handeln wird."”

3. Subsumtion X wurde in den letzten zwei Jahren drei Mal wegen Diebstahls zu geringen
(Untersatz) Geldstrafen verurteilt. Hierbei handelt es sich eher um Bagatellstraftaten, die

keinen direkten Zusammenhang mit Gefahren fiir die Luftsicherheit haben. Die
wiederholte Begehung von Diebstdhlen in engen zeitlichen Abstdnden zeigt
jedoch die Bereitschaft, sich zum eigenen Vorteil auch iiber strafrechtlich be-
wehrte Verbote hinwegzusetzen. Dass X sich liber sicherheitsrelevante Be-
stimmungen hinwegsetzen kdnnte, um einen personlichen Vorteil zu erlangen,
scheint nicht ausgeschlossen. Es bestehen somit — wenn auch geringe —
Zweifel an der luftsicherheitsrechtlichen Zuverldssigkeit des X.

4. Ergebnis Somit ist X unzuverldssigi.S.v. § 7 | 1 LuftSiG.

Examenswissen: In der Auslegung und Anwendung unbestimmter Rechtsbegriffe tiberschneiden
sich inhaltliche und formale Anforderungen an die Argumentation. Ein neutraler, fachsprachli-
cher Stil dient nicht nur der Darstellung, sondern auch dazu, dass die Entscheidung der
Rechtsfrage tatsdchlich neutral und nach fachlichen Erwdgungen geschieht. Es werden in letzter
Konsequenz auch subjektive Wertungen und Werturteile heranzuziehen sein. Dies bedeutet aber
nicht, dass die Argumentation einseitig sein darf. Alle ersichtlichen Argumente, die fiir und
wider eine Auslegung sprechen, sind als solche darzulegen und zu verwerten; sowohl auf der
Ebene der Definition als auch der der Subsumtion. Argumente, die fiir eine Gegenposition
sprechen, sind als solche anzuerkennen. Man muss nicht jedes einzelne Argument vollig ent-
kraften, das fiir eine andere Auslegung sprechen kénnte. Wenn dies iiberzeugend moglich wére,
wiirde aller Wahrscheinlichkeit nach iiberhaupt kein Streit bestehen. Welche Argumente man
letztlich fiir gewichtiger erachtet, bleibt einem im Rahmen des Nachvollziehbaren selbst
iiberlassen. Hier er6ffnet sich der Raum des Vertretbaren.'®

b) Der Urteilsstil

Im Urteilsstil sind — wenig iiberraschend — die Entscheidungen deutscher Ge-
richte formuliert. Man stellt das Ergebnis voran und begriindet im Anschluss.
Tendenziell werden hiermit weniger Zweifel aus dem Vorgang der Entschei-
dungsfindung offengelegt als mit dem Gutachtenstil. Ein Ausschnitt aus der
Priifung der Verhdltnismaf3igkeit eines Verwaltungsakts soll als Beispiel dienen:

118 Mit Negativ-Beispielen: Mann, Einfiihrung in die juristische Arbeitstechnik, 5. Aufl. 2015,
Rn. 259.
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1. Ergebnis Die Einziehung des Wellensittichs gem. § 19 TierSchG ist auch erforderlich.

2. Definition  Die Einziehung ist erforderlich, wenn keine andere Mafinahme zur Verfiigung
steht, die zwar milder, also weniger eingriffsintensiv hinsichtlich der Rechte
der Klagerin ist, und gleichzeitig ebenso wirksam das Ziel des Tierschutzes
verfolgt.

3. Subsumtion Ein blof3er Appell wdre zwar milder, aber auch weniger geeignet, das Ziel des
Tierschutzes zu erreichen, da er R nicht mit gleicher Sicherheit von der Wie-
derholung von Handlungen abhalten wiirde, die den Wellensittich schadigen.
Andere mildere Mittel, die gleich geeignet wdren wie die Einziehung, sind nicht
ersichtlich.

¢) Die Schwerpunktsetzung

Ob die Darstellung im Gutachtenstil oder im Urteilsstil vorzunehmen ist, ent-
scheidet sich danach, ob die Frage rechtlich problematisch ist."*®* Der Stil ver-
deutlicht die Schwerpunktsetzung. Aus dieser Schwerpunktsetzung folgt ein
wesentlicher Teil der Note. Denn es ist eine juristische Kernkompetenz, Wesent-
liches von Unwesentlichem und Problematisches von Unproblematischem
unterscheiden zu konnen.

Der Urteilsstil ist nur Unproblematischem vorbehalten, z.B.: ,Die Mo-
natsfrist zur Einlegung des Widerspruchs kann eingehalten werden, da seit Be-
kanntgabe der Abrissverfiigung erst 14 Tage vergangen sind.“ Insbesondere in der
Zuldssigkeitspriifung ist an diversen Stellen sogar ein ,,Behauptungsstil“ ange-
bracht, der auf eine Begriindung (fast) ginzlich verzichtet, z. B.:'?°

»Das Verwaltungsgericht Berlin ist zustdndig gem. §§ 45, 52 Nr. 3 V'wGO.“ / K ist als natiirliche
Person, die Bundesrepublik Deutschland ist als juristische Person gemdf3 § 61 Nr. 1 V'wGO
beteiligtenfihig.“

Die Verwendung des Urteils- oder gar Behauptungsstils hat zur Voraussetzung,
dass der entsprechende Punkt auch tatsdchlich unproblematisch ist. So wird
oft eine detaillierte Begriindung entbehrlich sein, weshalb ein Verwaltungsakt
i.S.v. § 35 VWVIG vorliegt und weshalb der Verwaltungsrechtsweg ercffnet ist

119 Die Bedeutung dieser Unterscheidung kann nicht {iberbetont werden. So alle: Schwerdt-
feger/Schwerdtfeger, Offentliches Recht in der Fallbearbeitung, 15. Aufl. 2018, Rn. 836; Schimmel,
Juristische Klausuren und Hausarbeiten richtig formulieren, 13. Aufl. 2018, Rn. 150; Valerius,
Einfiihrung in den Gutachtenstil, 4. Aufl. 2017, S. 24,73 — 78; Bialluch/Wernert, JuS 2018, 326 (328);
Lagodny, Gesetzestexte, suchen, verstehen und in der Klausur anwenden, 2. Aufl. 2012, S. 184.
120 Vgl. Mix, Schreiben im Jurastudium, 2011, S. 49, 52f.
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(s.z.B. Fall 1in: Eisentraut, Fille zum Verwaltungsrecht, 2020, § 2 Rn. 10).*?! Zuvor
muss aber gedanklich gepriift worden sein, ob nicht doch eines der Merkmale
eines Verwaltungsakts zweifelhaft ist. Die Klage- oder Verfahrensart und mithin
das gesamte weitere Priifungsschema hidngen hiervon ab.

Der Grund dafiir, dass eine blof3e Behauptung an solchen Stellen geniigt, ist
der, dass eine andere Ansicht verniinftigerweise nicht vertreten werden kann —
und die Begriindung gleichwohl etwas langwierig oder sogar schwer erscheint.
Selbstverstindliches im Gutachtenstil darzustellen, wirkt nicht nur skurril,
sondern nimmt auch Zeit fiir die Bearbeitung der wirklichen Probleme.'* Ein
deutliches

Beispiel: Fraglich ist, ob A beteiligtenfiihig ist. Gemdf § 61 Nr. 1 VwGO sind alle natiirlichen
und juristischen Personen fihig, am verwaltungsgerichtlichen Verfahren beteiligt zu sein.
A konnte eine natiirliche Person sein. Natiirliche Personen sind alle Menschen. Mensch ist
— nach dem heutigen Stand der Technik —, wer von einer Frau geboren ist. A hat bei lebensnaher
Sachverhaltsauslegung eine Mutter. Daher ist A ein Mensch. Entsprechend ist A eine natiirliche
Person. Mithin ist A beteiligtenfdhig.

Wenn eine Rechtsfrage einfach oder gar unzweifelhaft zu Bejahen oder zu Ver-
neinen ist, muss der Urteils- oder Behauptungsstil eingesetzt werden. Die Anzahl
echter Probleme in einer verwaltungsgerichtlichen Priifungsaufgabe wird in der
Regel iiberschaubar sein. Das bedeutet, dass die Verwendung des Gutachten-
stils die Ausnahme ist.’>> Ein Grof3teil des Rechtsgutachtens in einer verwal-
tungsrechtlichen Priifungsarbeit wird im Urteils- oder Behauptungsstil verfasst
werden. Es ist eine dieser drei Darstellungsformen zu wihlen. Mischformen wie
die folgende sind unzuldssig:

Beispiel: ,,Fraglich ist, ob A eine Gefahr i.S.d. § 14 I BPolG verursacht hat. Eine im Einzelfall
bestehende (konkrete) Gefahr ist ein Verhalten oder eine Sachlage, bei der die hinreichende
Wahrscheinlichkeit besteht, dass in absehbarer Zeit ein Schaden fiir die Offentliche Sicherheit
oder Ordnung eintreten wird. Dies ist hier aber nicht der Fall.“***

Examenswissen: Der Fehler ist nicht nur stilistischer Art, sondern liegt in einem performativen
Selbstwiderspruch: Mit der Verwendung des Gutachtenstils wird angezeigt, dass an dieser Stelle

121 Vgl. Vo3kuhle/Kaufhold, JuS 2011, 34 (36); Uerpmann-Wittzack, Examens-Repetitorium
Allgemeines Verwaltungsrecht und Verwaltungsprozessrecht, 5. Aufl. 2018, § 1 Rn. 6f., 10.

122 Bringewat, Methodik juristischer Fallbearbeitung, 3. Aufl. 2017, Rn. 214.

123 Aus dem Blickwinkel des Strafrechts, aber in alle Rechtsgebiete iibertragbar: Lagodny/
Mansdorfer/Putzke, ZJS 2014, 157 (158f.); vgl. Haft, Einfithrung in das juristische Lernen, 7. Aufl.
2015, S. 193.

124 Vgl. Schimmel, Juristische Klausuren und Hausarbeiten richtig formulieren, 13. Aufl. 2018,
Rn. 117: ,informationslose Subsumtionen“.
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ein Problem liegt. Mit dem plotzlichen Abbruch der Ausfiihrungen wird gesagt, dass es doch nicht
so ist. Entweder die Frage ist tatsdchlich v6llig unproblematisch, dann ist schlicht festzustellen:
,»Von X ging keine Gefahr aus“ oder ,,X verursachte keine Gefahr, da blof3es Autofahren nicht mit
hinreichender Wahrscheinlichkeit einen Schaden fiir die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung
herbeifiihrt.“ Sollte doch ein Problem vorliegen, muss es im Gutachtenstil durch fallbezogene
Argumentation gelost werden. Blof3e Behauptungen geniigen dann gerade nicht.

Entgegen der hiesigen Ausfiihrungen kritisieren Korrektoren vereinzelt die Verwendung des
Urteilsstils auch bei vollig klaren und unproblematischen Subsumtionen. Mit dem Urteilsstil
assoziierte Konjunktionen wie ,,weil“ und ,,da“ werden oft beanstandet.'* Dies entspricht jedoch
nicht priifungsrechtlicher Spruchpraxis; die Verwendung des Urteils- oder Behauptungsstils ist —
richtig eingesetzt — vollig vertretbar.'*® Zumindest wird der Zeitgewinn, den die (richtige) Ver-
wendung des Urteilsstils bewirkt, jeden (filschlichen) Punktabzug aufwiegen.'®” Wer ganz sicher
gehen mochte, vermeidet einfach die genannten Konjunktionen im Urteilsstil.

Alternativ zum Urteilsstil wird auch ein ,,verkiirzter* Gutachtenstil empfohlen, der letzt-
lich ein umgedrehter Urteilsstil ist: ,,Blofles Autofahren fiihrt nicht mit hinreichender Wahr-
scheinlichkeit zu einem Schaden fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, somit verursachte X
keine Gefahr.“'?® Auch dies ist sicher vertretbar.

d) Das Problem und seine Losung

Das Kriterium, nach dem die Schwerpunktsetzung in einer Klausur vorzunehmen
ist, entspricht im Ausgangspunkt demjenigen der juristischen Praxis. Zweifel-
haftes ist vertieft zu analysieren und nach Erwadgung aller juristisch relevanten
Argumente einer vertretbar begriindeten Entscheidung zuzufiihren.””® Unzwei-
felhafte Ergebnisse sind, wenn iiberhaupt, in aller Kiirze abzuhandeln. Rechts-
fragen, iiber deren Beantwortung man sich unsicher sein und streiten kann,
werden in der juristischen Ausbildung traditionell als ,,Problem“ bezeichnet.
Doch wie erkennt man ein solches Problem und was macht man, wenn man es
erkannt hat?

125 Hildebrandt, Juristischer Gutachtenstil, 2017, S. 37; Zwickel/Lohse/Schmid, Kompetenztrai-
ning Jura, 2014, S. 64, aber mit Einschrankung im Offentlichen Recht: S. 55.

126 OVG Miinster, Urt. v. 27.8.2009, Az.: 14A 313/09, Rn. 51; Peine, Klausurenkurs im Verwal-
tungsrecht, 6. Aufl. 2016, Rn. 16; s. insgesamt hierzu: Lagodny/Mansdérfer/Putzke, ZJS 2014, 157
(160f.).

127 Ebenso: Lagodny/Mansdorfer/Putzke, ZJS 2014, 157 (163).

128 Hildebrandt, Juristischer Gutachtenstil, 2017, S. 41, 43f.

129 Dazu, was dies eigentlich bedeutet: Neupert, Was macht Rechtsauffassungen vertretbar?, JuS
2016, 489 (492-494).
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aa) Was ist ein Problem und wann ist es zu lésen?

Es gibt viele Sachverhalte, die eindeutig von einer Norm erfasst sind, und viele,
die eindeutig nicht von ihr erfasst sind. Anhand dieser (unproblematischen)
,Normalfille“ der Anwendung und Nicht-Anwendung einer Norm l4sst sich ein
neues Rechtsgebiet am besten erschliefen.®® Denn so lernt man die iibliche
Bedeutung der entsprechenden Rechtsnormen.

Beispiel: Der jedermann offenstehende Gemeingebrauch an offentlichen StrafSen umfasst
den ,Verkehr“ (s. z.B. § 10 II Berliner Strafiengesetz™"). Im Normalfall ist mit Verkehr (nach
Wortlaut sowie Sinn und Zweck der Norm) die Nutzung der Strafle zur Fortbewegung gemeint.

Das juristische ,,Problem“ bezeichnet den Umstand, dass es Sachverhalte gibt, bei
denen unsicher scheint, ob sie von der Norm erfasst sind oder nicht, also
Grenzfille. Diese Schwierigkeit in der Auslegung einer Rechtsnorm ist es, die in
der juristischen Ausbildung als ,,Problem” bezeichnet wird. Und diese Schwie-
rigkeit ist es, die durch Auslegung zu bewdltigen ist, indem man juristisch argu-
mentiert und eine Entscheidung (im Gutachtenstil) begriindet.

Beispiel: ,,Fraglich ist, ob auch das Verteilen von Flugbldttern auf der StrafSe ,Verkehr*i.S.d.
Gemeingebrauchs ist. Vom Wortsinn her kénnte mit ,Verkehr* auch ,kommunikativer Verkehr*
gemeint sein. Eine verfassungskonforme Auslegung mit Blick auf die Meinungsfreiheit aus
Art. 5 I GG konnte geboten sein, wenn eine Genehmigungspflicht dieses Grundrecht unange-
messen beschrinkte. Jedenfalls soweit keine nennenswerte Beeintrichtigung des ,normalen‘
Gemeingebrauchs durch andere zu befiirchten ist, wird dies anzunehmen sein.”> Vorliegend...
[Subsumtion]“

Wie in der Praxis sind Rechtsprobleme auch in einer Priifungsarbeit nur dann
(vertieft) zu behandeln, wenn diese mit Blick auf den Sachverhalt entschei-
dungserheblich sind.** Schwerpunkte sind nicht danach zu setzen, was der
Bearbeiter oder die Bearbeiterin weify oder interessant findet.’** Kann die Fallfrage
beantwortet werden, ohne ein Rechtsproblem zu behandeln, verbietet sich in
aller Regel eine ndhere Behandlung. Allenfalls zuldssig ist ein kurzer Hinweis
auf die Problematik, um zu zeigen, dass man das (Standard-)Problem kennt, es

130 Diese Lehr- und Lernmethode geht zuriick auf Haft, Einfiihrung in das juristische Lernen,
7. Aufl. 2015, S. 181ff.

131 Berliner Strafiengesetz vom 13.7.1999, GVBI. 1999, 380.

132 So fiir Flugblatter: BVerfG, Kammerbeschl. v. 18.10.1991, Az.: 1 BvR 1377/91 = NVwZ 1992, 53.
133 Vgl. Schimmel, Juristische Klausuren und Hausarbeiten richtig formulieren, 13. Aufl. 2018,
Rn. 161; Bialluch/Wernert, JuS 2018, 326 (329).

134 Vgl. Schwerdtfeger/Schwerdtfeger, Offentliches Recht in der Fallbearbeitung, 15. Aufl. 2018,
Rn. 822f.
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aber vorliegend nicht darauf ankommt (s. z.B. Fall 10 in: Eisentraut, Fille zum
Verwaltungsrecht, 2020, § 5 Rn. 59).%%

Beispiel: Eine Erorterung der umstrittenen Rechtsfrage, ab wie vielen Teilnehmern eine Ver-
sammlung i.S.v. Art. 8 I GG respektive § 1 VersammlG vorliegt, ist nur dann angezeigt, wenn
die Versammlung so wenige Teilnehmer hat, dass man zweifeln kann. Kommen alle vertret-
baren Meinungen zum gleichen (positiven oder negativen) Ergebnis, ist der Streit eigentlich
gar nicht anzusprechen. Um sein Wissen dennoch zu zeigen, kann — in aller Kiirze! — auf die
Existenz, aber Irrelevanz des Streits hingewiesen werden. Wenn eine Versammlung 300 Teil-
nehmer hat, stellt jede dariiber hinausgehende Diskussion der Frage, ob eine, zweli, drei oder
sieben Personen erforderlich sind, einen schweren Fehler in der Schwerpunktsetzung dar. Nicht
nur wird dieser Fehler negativ in die Bewertung einfliefSen, er wird auch in der Folge zu einer
Zeitknappheit bei der Bearbeitung der Klausur fiihren. Denn die Priifungsaufgabe war nicht
dafiir konzipiert, dass auch dieses Problem detailliert thematisiert wird.

Je mehr Informationen zu einem bestimmten Aspekt im Sachverhalt angefiihrt
sind, desto eher wird hier ein Problem liegen, das im Gutachtenstil zu l6sen
ist.3¢ Es gibt allerdings auch Probleme, die sich nur dadurch aus dem Sachverhalt
ergeben, dass etwas nicht angegeben ist.">”

bb) Wie ist ein entscheidungserhebliches Problem zu lésen?

Allgemein sollte die Abhandlung eines Meinungsstreits in der Klausur nicht
danach klingen, als ob auswendig gelernte Theorien hélzern wiedergegeben
werden.”® (Dies gilt selbst dann, wenn dies, bei Standardproblemen, zu einem
gewissen Grad der Fall sein mag.) Die Zuschreibung bestimmter Meinungen oder
Argumente zu bestimmten Akteuren (Lehre / Rechtsprechung) oder ihre quanti-
tative Bewertung (herrschend / Mindermeinung) ist in der Priifungsarbeit nicht
gefordert und tendenziell schadlich: Es ist fehleranfallig und vermittelt verstéarkt
den Eindruck, (nur) auswendiggelernte Textbausteine zu reproduzieren statt
(auch) selbststdndig zu argumentieren.® Eine Ausnahme wird aufgrund ihrer
pragenden Bedeutung allgemein fiir Leitfdlle des Bundesverfassungsgerichts

135 Schimmel, Juristische Klausuren und Hausarbeiten richtig formulieren, 13. Aufl. 2018,
Rn. 154f.

136 Schimmel, Juristische Klausuren und Hausarbeiten richtig formulieren, 13. Aufl. 2018,
Rn. 140.

137 s. Rn. 51 fiir ein Beispiel.

138 Hildebrandt, Juristischer Gutachtenstil, 2017, S. 581.

139 Vgl. Bialluch/Wernert, JuS 2018, 326 (329).
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gemacht.'® Das eigenstindige Formulieren juristischer Argumente ist aber
das, was gefordert ist. Standardprobleme dienen (neben der Vermittlung von
Standardwissen) dazu, diese sprachliche Fahigkeit und iibliche Argumentformen
zu iiben.** Wenn unbekannte Problemkreise Gegenstand der Klausur sind, be-
no6tigt man diese Fahigkeit — sei es bei objektiv unbekannten Problemen, die nicht
zum Pflichtfachstoff gehtren, oder (dem Studierenden) subjektiv unbekannten
Problemen, die Standardprobleme oder aktuelle Probleme sind (zu den Pro-
blemtypen sogleich in den Rn. 140ff.).

Examenswissen: Mit einer stindigen (hochstrichterlichen) Rechtsprechung und einer
herrschenden Lehre sollte und muss man sich (im Rahmen des Pflichtfachstoffs, der vertiefte
Kenntnisse verlangt) stets auseinandersetzen. Man muss ihr aber nicht unbedingt folgen. Es muss
dann aber oft hilfsgutachtlich weitergepriift werden, obwohl die Priifung eigentlich zu Ende ist,
weil das Ergebnis (z.B. Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts) schon feststeht. Man muss des-
wegen weiterpriifen, weil man sich sonst die Probleme des Falls abschneidet. Auch in einem
Gutachten fiir einen Mandanten kann man in der Praxis nicht einfach davon ausgehen, dass das
Gericht der eigenen Auffassung in jedem Punkt folgen wird, sondern muss Eventualitdten in
Betracht ziehen.

Wenn man im Sachverhalt einen Hinweis auf ein Problem erkennt, das nach der eigenen
Losung hilfsgutachtlich zu behandeln wire, sollte man noch einmal {iber die Lésung nachden-
ken. *? Alle im Sachverhalt aufgeworfenen Rechtsfragen sind (oft ausdriicklich laut Bear-
beitervermerk) in einem Gutachten zu beantworten. Wesentliche Probleme des Falls werden
tiblicherweise aber nicht im Hilfsgutachten besprochen. Ohne Weiteres denkbar ist jedoch, dass
eine Klage unzulissig (z.B. verfristet) ist. Die gesamte Begriindetheit ist dann Hilfsgutachten.

Allerdings bestétigt auch hier die Ausnahme die Regel und es sind regelmafiig
verschiedene Losungen gut vertretbar. Man sollte also nicht die eigene Losung
verbiegen, um einer (vermeintlichen) Musterlésung zu entsprechen. Am besten
vertritt man diejenige Losung, fiir die man am besten argumentieren kann.

Wenn man z.B. (mit gewichtigen Stimmen in der Lehre) eine reformatio in
peius im Widerspruchsverfahren fiir unzuldssig hilt (s. ndher § 2 Rn. 347f.), ist
dies in der ersten juristischen Priifung fraglos vertretbar. Nichtsdestotrotz ist nach
der Feststellung, dass der Widerspruchsbescheid schon deshalb rechtswidrig sei,
zwingend hilfsgutachterlich weiterzupriifen. Ansonsten wiirde man mit Sicher-
heit wesentliche Probleme des Falls unbearbeitet lassen.'*?

140 So kann auf ,,das Apothekenurteil“ verwiesen werden, wenn die Berufsfreiheit thematisiert
wird.

141 Ausfiihrlich mit Formulierungsbeispielen: Schimmel, Juristische Klausuren und Hausar-
beiten richtig formulieren, 13. Aufl. 2018, Rn. 161 ff.

142 Valerius, Einfiihrung in den Gutachtenstil, 4. Aufl. 2017, S. 78 - 82.

143 Vgl. Huang, Fallbearbeitung im Staats-und Verwaltungsrecht, 9. Aufl. 2018, Rn. 82.
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cc) Was fiir Probleme gibt es?

Im Rahmen der universitiren Ausbildung gilt ein Begriff des ,,Problems®, der
sich in Teilen erheblich von dem der Praxis unterscheidet. Einige in der Praxis
unproblematische Punkte sind in der Ausbildung ausdriicklich anzusprechen
oder gar zu problematisieren. Die Schwerpunktsetzung, die in der Ausbildung
verlangt wird, verfolgt ndmlich andere Ziele, als die der Praxis. Sie dient didak-
tischen Zwecken und ist teils den Besonderheiten des Priifungsformats
»Fallbearbeitung® geschuldet. Aus diesem Priifungsformat ergeben sich drei
Kategorien von Rechtsproblemen, die einem in Klausur und Hausarbeit begegnen
werden: Standardprobleme (1), unbekannte Probleme (2) und aktuelle Proble-
me (3).

(1) Standardprobleme

Wie in allen Rechtsgebieten existieren auch im Offentlichen Recht sogenannte
Standardprobleme. Diese Rechtsprobleme sind in der Ausbildung Standardwis-
sen. Wissen um diese Probleme sowie die verschiedenen Meinungen in
Rechtsprechung und Literatur, samt Argumenten, die zu ihnen vertreten wer-
den, wird vorausgesetzt.'**

Ein Beispiel ist die Frage, ob eine reformatio in peius im Widerspruchsver-
fahren zulédssig ist (s. dazu ndher § 2 Rn. 347 ff.). Dieses Rechtsproblem zdhlt, wie
z.B. auch die isolierte Anfechtung von Nebenbestimmungen i. S. v. § 36 VwV{G
(dazu ndher § 2 Rn. 249ff.) zu den ,,grofleren“ Standardproblemen des Ver-
waltungsrechts. Problem und Argumentation sind jeweils relativ komplex. Es gibt
aber auch ,Kkleinere*, wie die Frage, ob vor einem Antrag auf vorldaufigen ge-
richtlichen Rechtsschutz nach § 80 V VwGO ein Antrag nach § 80 IV VwGO an die
Behorde zu stellen ist (zu diesem Problem niher § 8 Rn. 46).

Eine Besonderheit der Priifung eines Standardproblems ist, dass es auch
Rechtsfragen umfassen kann, die gegenwirtig, in Praxis und Lehre, nicht (mehr)
wirklich umstritten sind. Ob in ,besonderen Gewaltverhiltnissen“ (Strafgefan-
gene, Schiiler, Beamte, usw.) Grundrechte Anwendung finden, ist ein rein
rechtshistorisches Problem.**> Weder in der Rechtsprechung noch in der Lite-
ratur wird eine ablehnende Ansicht noch vertreten. Nichtsdestotrotz wird oft er-
wartet, dass die Problematik bekannt ist und kurz angesprochen wird (s. §2
Rn. 91f.).

144 S. etwa: Hebeler/Spitzlei, 60 Probleme aus dem Staats- und Verwaltungsrecht, 4. Aufl. 2018.
145 Vgl. Peine/Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 2018, Rn. 184.
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(2) Unbekannte Probleme

Weiterhin konnen Rechtsprobleme Gegenstand einer Priifungsaufgabe sein,
die einem unbekannt sind (und sein diirfen). Auf diese Probleme wird der
Sachverhalt dann im Allgemeinen mit der notwendigen Deutlichkeit hinweisen.
Diese Probleme sind dann mit allgemeinen juristischen Fahigkeiten und allge-
meinem verwaltungsrechtlichen Wissen zu 16sen.

Eine Besonderheit verwaltungsgerichtlicher Klausuren ist es, dass Normen
anzuwenden sein kénnen, die nicht zum Pflichtfachstoff gehoren (s. Rn. 19).
Diese Normen sind dann entweder mit dem Sachverhalt abgedruckt oder der
zugelassenen Gesetzessammlung zu entnehmen. In solchen Priifungsarbeiten
kommt es darauf an, Wissen und methodische Fihigkeiten aus dem allge-
meinen Verwaltungs- und Verwaltungsprozessrecht anhand dieser unbe-
kannten Normen zu zeigen. Etwaige Rechtsprechung zu diesen Normen wird in
der Klausur nicht als bekannt vorausgesetzt. Gewissermafien ist der Priifling dann
in der Rolle eines Gerichts bzw. einer Behorde, welche die Norm erstmalig aus-
zulegen und anzuwenden hat.“® Ein Beispiel wire das Vorgehen gegen den
Widerruf einer waffenrechtlichen Erlaubnis gemaf3 § 45 WaffG. Das Waffengesetz
ist nicht Pflichtfachstoff. Die Aufgabe ist aber dennoch mit allgemeinen verwal-
tungsrechtlichen Kenntnissen 16sbar. In Hausarbeiten wire zur Losung einer
solchen Aufgabe Rechtsprechung zu recherchieren und Literatur heranzuziehen.

Die konkrete Sachverhaltskonstellation selbst wird quasi immer als ,,un-
bekanntes Problem® zu qualifizieren sein. Selbst wenn der Sachverhalt dhnlich
aussehen mag, wie ein anderer, den man kennt: Aller Wahrscheinlichkeit nach
gibt es relevante Unterschiede. Daraus folgt, dass die Anwendung des Verhalt-
nismifligkeitsgrundsatzes auf diesen Sachverhalt ein unbekanntes Problem
darstellen wird. Wenn man also die Verhdltnismafligkeit einer Maf3inahme priift
(insbesondere in der Priifung von Ermessensfehlern, §2 Rn. 745), muss der
Sachverhalt vollstandig ausgewertet werden. Viele der Angaben werden spates-
tens in der Verhdltnismafligkeit i.e. S. relevant werden.

Die Priifung der Verhaltnismafligkeit wenigstens einer Mafinahme wird in
sehr vielen verwaltungsrechtlichen Priifungsarbeiten vorzunehmen sein. Die
Chance, dass man das Studium - oder auch nur die Examensklausuren — been-
det, ohne wenigstens einmal die Verhdltnismafligkeit zu priifen, tendiert gegen
Null. Hier decken sich Priifungs- und Praxisrelevanz allerdings: Die Bedeutung
dieser methodischen Figur kann nicht hoch genug eingeschiitzt werden. Dies
gilt sowohl fiir das Verwaltungsrecht als auch das Verfassungsrecht, insbhesondere
die Grundrechtspriifung. Im Studium des Offentlichen Rechts gibt es wohl kaum

146 Fiir ein schones Beispiel anhand der iiblichen Auslegungsmethoden s. Adam, JuS 2018, 1188.
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etwas, in das sich eine Investition an Zeit und Aufwand mehr lohnen wiirde. Denn
nicht nur die Wahrscheinlichkeit ist hoch, dass der Verhiltnisméafligkeitsgrund-
satz anzuwenden ist. Die Verhdltnismé@fligkeit einer Mafinahme stellt regel-
mifig einen Schwerpunkt der Priifungsaufgabe dar, mit dem entsprechend viele
Punkte erreicht oder verschenkt werden konnen.

Die einzelnen Schritte der Verhiltnismafigkeitspriifung (legitimer Zweck,
Geeignetheit, Erforderlichkeit, Verhédltnismafligkeit i.e.S. bzw. Angemessenheit)
miissen inklusive ihrer Definitionen sicher beherrscht werden.' Innerhalb
der Verhiltnismafligkeit wiederum wird regelmiflig die Verhaltnismifligkeit
i.e.S. den Schwerpunkt darstellen.'*® Besonders hier muss argumentiert und der
Sachverhalt ausgewertet werden. Dabei ist stets im Gutachtenstil zu beginnen
(der Punkt ist problematisch). Es bietet sich oft an, wie folgt aufzubauen:

1. Obersatz = ,,Die Schwere des Eingriffs in die Rechte des Klagers darf nicht
aufler Verhdltnis zur Bedeutung des legitimen Zwecks stehen.*

2. Schwere des Eingriffs bestimmen

3. Bedeutung des legitimen Zwecks bestimmen

4. Beides gegeniiberstellen und entscheiden, was iiberwiegt

Examenswissen: Schwere und Bedeutung kénnen insbesondere mit Adjektiven wie ,leicht,
mittel“, ,,schwer“**® oder ,,erheblich® und ,,unerheblich® beschrieben werden. Schwere und
Bedeutung kénnen einmal ,,abstrakt“ (allgemein) und einmal ,konkret“ (im vorliegenden Fall)
bewertet werden. Zur konkreten Bewertung bietet sich ein Vergleich zwischen der Schwere des im
Sachverhalt dargestellten Eingriffs und anderen (iiblichen) Eingriffen als Argument an.**°

(3) Aktuelle Probleme

Examenswissen: Spdtestens in Fortgeschrittenenklausuren und -hausarbeiten wird Inspira-
tionsquelle fiir die Erstellung von Priifungsaufgaben oft die aktuelle (z.B. im letzten Jahr er-
gangene) Entscheidung eines Gerichts sein.”* Niemand kann alle einschligigen Urteile lesen.
Es ist (entgegen dem Versprechen manch kommerzieller Anbieter) auch nicht moglich treffsicher
vorauszusagen, welche Entscheidungen demnichst Priifungsgegenstand werden.

147 Z.B. hier zu finden: Hufen, Grundrechte, 7. Aufl. 2018, § 9 Rn. 14-23.

148 Thomas Mollers, Juristische Arbeitstechnik und wissenschaftliches Arbeiten, 8. Aufl. 2016,
Rn. 56.

149 Vgl. Alexy, VVDStRL 61 (2001), 7 (24).

150 Vgl. Thomas Mollers, Juristische Arbeitstechnik und wissenschaftliches Arbeiten, 8. Aufl.
2016, Rn. 31-33.

151 Vgl. Schimmel, Juristische Klausuren und Hausarbeiten richtig formulieren, 13. Aufl. 2018,
Rn. 453.
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Neue Entscheidungen, die priifungsgeeignet sind, lassen sich aber durchaus benennen.
Dabher bietet es sich an, tiber aktuelle Entwicklungen auf dem Laufenden zu bleiben. Es mag die
Chance, etwas erhohen, schon einmal von einem Problem gehort zu haben und dadurch sensi-
bilisiert zu sein. Es wird auch generell das Problembewusstsein schulen und juristische Allge-
meinbildung schaffen. Doch wire es verfehlt, einen Schwerpunkt beim Lernen darauf zu setzen,
die Losung moglichst vieler Einzelfélle auswendig lernen zu wollen. Vielmehr sollte man sein
methodisches und strukturelles Verstindnis schulen, um beliebige Fille 16sen zu kénnen.
Dazu gehort auch das Lernen an Beispielsfillen, diese sind aber kein Selbstzweck.

Aktuelle Entscheidungen kénnen natiirlich der Webseite oder dem Newsletter der ent-
sprechenden Gerichte, insbesondere des Bundesverwaltungsgerichts,”? oder einer Datenbank
wie Juris' oder Beck online™ entnommen werden. Die genannten Datenbanken sind kosten-
pflichtig, aber an den meisten Hochschulen fiir Studierende nutzbar. Es ist auch durchaus an-
zuraten, hin und wieder Originalurteile zu lesen, um Argumentationsweise und Sprachstil zu
schulen. Doch die Auswahl entsprechender Entscheidungen zur Lektiire wird anfangs aller
Wabhrscheinlichkeit nach iiberfordern. Man kann sich gliicklicherweise auf eine Vorauswahl
stiitzen: In den géngigen Ausbildungszeitschriften'®® werden regelmifig entsprechende Fille
angesprochen und aufbereitet.

Noch aktueller finden sich Entscheidungen und Problemkreise jedoch online: Die vom
Verlag Wolters Kluver betriebene (und kostenfrei zugédngliche) Webseite Legal Tribune Online
(LTO)™* bietet iiber alle Rechtsgebiete hinweg fachlich kompetente (Kurz-)Beitréige zu aktuellen
Entwicklungen und sollte zur Pflichtlektiire eines jeden Studierenden gehéren. Dariiber hinaus
sind der Verfassungsblog' und der JuWissBlog (Junge Wissenschaft im Offentlichen Recht)**®
als renommierteste Blogs zum Offentlichen Recht zu nennen. D.h. nicht, dass man sofort alles
lesen und verstehen muss. Man sollte aber aufmerksam lesen, was sich augenscheinlich um die
Inhalte der gerade besuchten Universitdatsveranstaltungen dreht — und natiirlich das, was einen
interessiert. Uber diese Kurznachrichten hinaus sei auch die (zumindest sporadische) Lektiire
serioser Tageszeitungen empfohlen, die sich mit Rechtsfragen auseinandersetzen.' Die
Frankfurter allgemeine Zeitung (FAZ) z.B. widmet sich mit der Rubrik ,,Staat und Recht“'*® re-
gelmaflig solchen Fragen. Die Lektiire-Empfehlungen in diesem Abschnitt haben natiirlich keinen
Anspruch auf Vollstdndigkeit.

152 https://www.bverwg.de/.

153 https://www.juris.de/.

154 https://beck-online.beck.de/.

155 Die Juristischen Arbeitsblatter (JA), die Juristische Ausbildung (JURA) und die Juristische
Schulung (JuS) sind wohl die bekanntesten. Frei online verfiigbar ist die Zeitschrift fiir das Ju-
ristische Studium (ZJS) unter http://www.ZJS-online.com.

156 https://www.lto.de/.

157 https://verfassungsblog.de/.

158 https://www.juwiss.de/.

159 Kostenfrei sind Tageszeitungen in vielen kommunalen und Universitdtshibliotheken ver-
flighar.

160 https://www.faz.net/aktuell/politik/staat-und-recht;/.
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IV. Klausurtaktik

Mit Klausurtaktik ist eine priifungsspezifische Rationalitit gemeint. In die
Bearbeitung einer Priifungsaufgabe konnen auch Erwdagungen einflief3en, die fiir
das Entwerfen einer realen Entscheidung fehl am Platze waren. Taktische Erwa-
gungen sollen kurzfristig zum Erfolg in der gerade bearbeiteten Priifungsaufgabe
fiihren. Hier seien nur einige genannt, die allgemeingiiltig sein sollten. Weitere
wird man sich individuell in der Klausurpraxis aneignen. Individuell kann hier
auch Verschiedenes richtig sein.'®* Allen diesen Punkten gemein ist, dass sie in
der Bearbeitung unausgesprochen bleiben bzw. nicht niedergeschrieben werden.

Der erste ,,taktische“ Hinweis ist allerdings auch auferhalb der Priifungs-
situation korrekt: Alle Texte, die fiir die Bearbeitung der Priifungsaufgabe rele-
vant sind, sind vollstandig und richtig zu lesen. Dazu zdhlen Sachverhalt,
Fallfrage, Bearbeitervermerk und die streitentscheidenden Normen, die abge-
druckt wurden oder die in der Gesetzessammlung zu finden sind. So einfach und
selbstverstandlich dieses Vorgehen klingen mag, so haufig fiihrt ein ungenaues
Lesen zu gravierenden Fehlern, die leicht hitten vermieden werden kénnen.'®

Das Erstellen einer Losungsskizze in einer Klausur ist ebenso sinnvoll. Wie
detailliert diese ausfdllt mag von der Aufgabenstellung und individuellen Vor-
lieben abhédngen. Zumindest die wesentlichen Gliederungspunkte zu entwerfen
und die Probleme des Falls innerhalb dieser Gliederung zu verorten bietet sich
aber stets an.

An die Lésungsskizze sollten Uberlegungen zur Schwerpunktsetzung an-
schlief3en. Hierbei sollte folgende Relation beachtet werden: Je weniger Pro-
bleme im Sachverhalt angelegt sind, desto detaillierter sind diese zu diskutie-
ren. Sind in einem Sachverhalt sehr viele Probleme angelegt, wird man diese
zwangsldufig weniger detailliert behandeln konnen, um dennoch in der ver-
fliigharen Zeit bzw. in der Hausarbeit auf der verfiigharen Seitenzahl zu einer
vollstdndigen Losung zu kommen. Hier gilt es dann auch, den fallentscheidenden
»schwierigen“ Problemen mehr Raum zu geben als Nebenschaupldtzen.

Da der Stoffumfang im juristischen Studium sehr hoch ist, kann es (aus
vielerlei Griinden) sein, dass man an einer Stelle des Rechtsgutachtens vor einer
Wissensliicke steht. Man erkennt also, dass an dieser Stelle etwas problemati-
siert werden miisste, z. B. die Klagefrist nach § 74 VwGO richtig berechnet werden
muss. Man gewinnt aber (nach einigem Nachdenken) den Eindruck, dass einen
das Problem iiberfordert (etwa weil man die einschldgigen Normen nicht findet

161 S. z.B. Putzke, Juristische Arbeiten erfolgreich schreiben, 6. Aufl. 2018, Rn. 18.
162 Fiir Beispiele aus der Priifungspraxis s.: Lagodny, Juristisches Begriinden, 2013, S. 145-148.
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oder einem partout keine Argumente einfallen wollen). In der Berufspraxis oder in
einer Hausarbeit wiirde man in einer solchen Situation Literatur zu Rate ziehen
bis man eine gut begriindete Losung erarbeitet hat. In der Klausur hat man diese
Option nicht.

Stofdt man in der Klausur auf eine solche Wissensliicke, sollte man sich
ggf. rechtzeitig zu der Entscheidung durchringen, dass man dieses Problem in
dieser Klausur nicht 16sen wird. Wie viel Zeit aufgewendet werden sollte, hdangt
auch von der (mutmafllichen) Bedeutung des Problems ab. Besonders wichtige,
fallentscheidende materielle Probleme sollten nicht iibergangen werden. Es wire
aber Klausurtaktisch verfehlt, auf die Lésung eines kleinen Problems in der Zu-
lassigkeit sehr viel Zeit aufzuwenden (und ggf. doch zu keiner gut begriindeten
Losung zu kommen). In einer Klausur sind fast immer mehrere Rechtsprobleme
angelegt. Ubergeht man klausurtaktisch eines von diesen, hat man dadurch mehr
Zeit, die verbleibenden gut zu bearbeiten und so — trotz des Fehlers an der einen
Stelle — insgesamt eine gute Klausur zu schreiben. Dieses Vorgehen funktioniert
wohlgemerkt natiirlich nur, wenn die Wissensliicke die Ausnahme bleibt.

V. Zusammengefasst

Vor der Klausur:

—  Grundstrukturen des Rechtsgebiets lernen und verstehen (auch mithilfe von
Schemata, s. Rn. 71)
— zu allen Klage- und Antragsarten (s. einfiihrend Rn. 222ff.)
— zu grundlegenden materiellen Fragen wie der Rechtmifligkeit eines

Verwaltungsakts (s. § 2 Rn. 553ff.)

— Auslegungsmethoden kennen und anwenden konnen (s. Rn. 115)

— Gutachten-, Urteils- und Behauptungsstil sowie ihre Funktion kennen
(s. Rn. 102—-129)

—  Standard-Definitionen (insbesondere zur Verhiltnismafligkeit: Rn. 148) und
Standard-Probleme lernen (s. ndher Rn. 141-143)

— aktuelle Entscheidungen und Rechtsprobleme verfolgen (s. niher Rn. 150 —
153)

—  selbst einzelne Rechtsfragen oder ganze Fille zur Ubung bearbeiten (s. ndher
Rn. 21)

Waihrend der Klausur:

— Sachverhalt, Bearbeitervermerk und entscheidungserhebliche Normen
vollstindig und richtig lesen (s. ndher Rn. 94, 146, 155)

- Schwerpunkte auf die Probleme setzen (s. ndher Rn. 123ff.)
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- entsprechend Gutachten-, Urteils- oder Behauptungsstil verwenden

— inverstdandlicher, korrekter Fachsprache neutral und unparteilich die eigene
Losung begriinden (s. ndher Rn. 78ff.)

- Zeit einteilen zwischen Losungsskizze und Niederschrift (vgl. Rn. 93, 102, 125,
134, 159)

VI. Literaturhinweise

Adam, Der Umgang mit unbekannten Normen, JuS 2018, 1188; Bialluch/Wernert,
Gesetzesbezogene Fallbearbeitung, JuS 2018, 326; Deppner u.a., Examen ohne
Repetitor, 4. Aufl. 2017; Hildebrandt, Juristischer Gutachtenstil, 2017; Huang,
Fallbearbeitung im Staats-und Verwaltungsrecht, 9. Aufl. 2018; Lagodny/Mans-
dorfer/Putzke, Im Zweifel: Darstellung im Behauptungsstil: Thesen wider den
iiberfliissigen Gebrauch des Gutachtenstils, ZJS 2014, 157; Mix, Schreiben im Ju-
rastudium, Paderborn 2011; Neupert, Was macht Rechtsauffassungen vertret-
bar?, JuS 2016, 489; Reimer, Juristische Texte lesen — Hilfestellungen aus offent-
lich-rechtlicher Sicht, ZJS 2012, 623; Schaks/Friedrich, Verwaltungsaktbezogener
Rechtsschutz: Die Zuldssigkeitspriifung, JuS 2018, 860; Schaks/Friedrich, Ver-
waltungsaktbezogener Rechtsschutz: Die Begriindetheitspriifung, JuS 2018, 954;
Schimmel, Juristische Klausuren und Hausarbeiten richtig formulieren, 13. Aufl.
2018; Valerius, Einfiihrung in den Gutachtenstil, 4. Aufl. 2017

B. Die Eréffnung des Verwaltungsrechtswegs als
Einstiegsfrage in die verwaltungsrechtliche Klausur
(Nikolas Eisentraut)

Prozesse vor den Verwaltungsgerichten sind nur dann zuldssig, wenn der Ver-
waltungsrechtsweg eroffnet ist.’®> Die Frage nach der Eroffnung des Verwal-
tungsrechtswegs stellt sich daher regelmaf3ig als Einstiegfrage in die Zulassig-
keitspriifung.

Examenswissen: Sollte der Rechtsweg nicht er6ffnet sein, wird die Klage jedoch nicht als unzu-
ldssig verworfen, sondern an das zustindige Gericht verwiesen (§ 173 VwGO i.V.m. § 17a Il GVG).1%*

163 Gersdorf, Verwaltungsprozessrecht, 6. Aufl. 2019, Rn. 1.
164 Gersdorf, Verwaltungsprozessrecht, 6. Aufl. 2019, Rn. 1 und ndher zu den Rechtsfolgen bei
Unzulassigkeit Rn. 16.
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Diskutiert wird daher, ob die Erdffnung des Verwaltungsrechtswegs iiberhaupt als Frage der
Zulassigkeit der Klage (bzw. des Antrags in einstweiligen Rechtsschutzverfahren) gepriift wer-
den darf (gleiches gilt fiir die Frage des zustandigen Gerichts, s. dazu Rn. 3). Teilweise wird
vorgeschlagen, die Er6ffnung des Verwaltungsrechtswegs als eigenstdndigen Priifungspunkt vor
der Zuldssigkeit der Klage zu priifen. Dies fiihrt jedoch zu einem ,,Auseinanderfallen” der Ein-
teilung in Prozessvoraussetzungen und materiell-rechtliche Erwdgungen. Nach a.A. sollte der
Begriff der ,,Zuldssigkeit“ durch den allgemeineren Begriff der ,,Sachentscheidungsvoraus-
setzungen® ausgetauscht werden.'®® Denn die Eréffnung des Verwaltungsrechtswegs ist jeden-
falls eine Sachentscheidungsvoraussetzung. Nach tiberwiegender Auffassung wird die Er6ffnung
des Verwaltungsrechtswegs indes weiterhin unter dem Priifungspunkt ,A. Zuldssigkeit* ver-
handelt. Dafiir wird der Begriff der Zuldssigkeit einfach anders verstanden: Zuldssigkeit meine
nicht generell die Zuldssigkeit der Klage, sondern die Zuldssigkeit des verwaltungsgerichtlichen
Verfahrens.'*® Wichtig: In Priifungsarbeiten ist diese Frage nicht zu problematisieren. Die Eroff-
nung des Verwaltungsrechtswegs sollte daher entweder wie hier unter ,,A. Zuldssigkeit“ oder
»A. Sachentscheidungsvoraussetzungen“ behandelt werden.

Zunichst ist zu priifen, ob eine spezielle Norm (sog. aufdrdngende Spezialzu-
weisung die Streitigkeit dem Verwaltungsrechtsweg zuweist. Falls eine solche
aufdrangende Sonderzuweisung fehlt, ist nach der Generalklausel des §40 I 1
VwGO zu beurteilen, ob die Streitigkeit dem Verwaltungsrechtsweg zugewiesen
ist,*¢

Formulierungsvorschlag: ,, Zundchst miisste der Verwaltungsrechtsweg eroff-
net sein. Der Verwaltungsrechtsweg ist erdffnet, wenn eine aufdringende Spezial-
zuweisung die Streitigkeit dem Verwaltungsrechtsweg zuweist. Fehlt es an einer
solchen Zuweisung, ist die Streitigkeit unter den Voraussetzungen der General-
Klausel des § 40 I 1 VwGO dem Verwaltungsrechtsweg zugewiesen.“

I. Aufdrangende Spezialzuweisung

Eine aufdrangende Spezialzuweisung ist eine spezialgesetzliche Zuweisung einer
Streitigkeit zum Verwaltungsrechtsweg. Es geht also um Normen, die eine Strei-
tigkeit ausdriicklich dem Verwaltungsrechtsweg zuweisen. In der Klausur sind
aufdrdngende Spezialzuweisungen stets vorrangig vor der Generalklausel zu
priifen.'®® Folgende Spezialzuweisungen sollten bekannt sein, auch wenn sie in
verwaltungsrechtlichen Klausuren so gut wie nie eine Rolle spielen:

165 So Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 10 Rn. 1; Martini, Verwaltungsprozess-
recht und Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl. 2017, S. 17.

166 M.w.N. zu dieser Ansicht Gersdorf, Verwaltungsprozessrecht, 6. Aufl. 2019, Rn. 1.

167 Gersdorf, Verwaltungsprozessrecht, 6. Aufl. 2019, Rn. 1.

168 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 11 Rn. 9.

Nikolas Eisentraut

164

165

166



167

168

54 —— §1 Die Eroffnung der gutachterlichen Priifung

— §126 1 BBG fiir Bundesbeamte und § 54 I BeamtStG fiir Landesbeamte

- §82SoldatenG

- §54 BAfoG

- §6IUIG

— Nach umstrittener Ansicht wird aus § 40 II VwWGO eine aufdrdngende Spe-
zialzuweisung fiir Streitigkeiten aus offentlich-rechtlichen Vertrdgen abge-
leitet.’®® Ob dieser Umkehrschluss zuléssig ist, ist indes zweifelhaft.'”® Nach
hier vertretener Auffassung muss daher mit §40 I 1 VwGO weitergepriift
werden (zur sich nach beiden Ansichten stellenden Frage der Qualifikation
eines Vertrags als 6ffentlich-rechtlich s. Rn. 185).

Il. § 40 11VwGO: Die Generalklausel

Findet sich keine aufdrdngende Spezialzuweisung, ist fiir die Beurteilung, ob der

Verwaltungsrechtsweg ertffnet ist, auf die Generalklausel des § 40 I 1 VwGO ab-

zustellen.'* § 40 11 VwGO hat drei, unmittelbar aus dem Wortlaut der Norm zu

entnehmende Tatbestandsmerkmale: Der Verwaltungsrechtsweg ist in allen

1. offentlich-rechtlichen Streitigkeiten

2. nichtverfassungsrechtlicher Art gegeben,

3. soweit die Streitigkeiten nicht durch Bundesgesetz einem anderen Gericht
ausdriicklich zugewiesen sind.

Hausarbeitswissen: Die Erdffnung des Verwaltungsrechtswegs ist in allen die Tatbestandsmerkmale
erfiillenden Streitigkeiten gegeben."” Dies war nicht immer so: Im 18./19. Jahrhundert sahen ver-
schiedene Léiinder nur ein Enumerativprinzip vor, teilweise wurde der Rechtsschutz iiber eine Ge-
neralklausel nur fiir die Anfechtung von Verwaltungsakten gedffnet.*” Lange Zeit wurden Real-
handlungen deshalb weitreichend als Verwaltungsakte qualifiziert, um Rechtsschutz zu erdffnen.
Beispielsweise wurde der Kniippelschlag des Polizisten friiher als Verwaltungsakt qualifiziert."*
Ddfiir besteht heute indes kein Bedarf mehr, da auch fiir schlichtes Verwaltungshandeln Rechts-
schutzmaoglichkeiten erdffnet sind (s. noch néher Rn. 251).

169 So Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 11 Rn. 11.

170 Reimer, in: Posser/Wolf, VwGO, 50. Ed., Stand: 1.7.2019, § 40 Rn. 167.

171 Zur Bedeutung der Generalklausel ndher Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 11
Rn. 4.

172 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 11 Rn. 4.

173 Niher Ehlers/Schneider, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 36. EL Februar 2019, § 40 Rn. 1.
174 BVerwG, Urt.v. 9.2.1967, Az.: I C 49.64 = BVerwGE 26, 161 (,,Schwabinger Krawalle*).
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1. Offentlich-rechtliche Streitigkeit

Die Generalklausel erfordert zundchst, dass es sich um eine 6ffentlich-rechtliche
Streitigkeit handelt. Wann eine Streitigkeit als 6ffentlich-rechtlich zu qualifi-
zieren ist, ist bis heute nicht abschlieflend gekldrt. Es handelt sich um ein
»,Grundlagenproblem der Rechtswissenschaft“'”®>. Fiir die Abgrenzung des
offentlichen Rechts vom Privatrecht miissen drei Abgrenzungstheorien bekannt
sein, wobei der sog. Sonderrechtstheorie (auch: modifizierte Subjektstheorie)
heute die zentrale Bedeutung zukommt.'”® Auf die ebenfalls relevante Subordi-
nationstheorie und die Interessentheorie ist in Priifungsarbeiten nur hilfsweise
und erginzend einzugehen.””

Hausarbeitswissen: Eine Sonderproblematik stellt die Frage dar, ob es sich iiberhaupt um eine
rechtliche Streitigkeit handelt. In Hausarbeiten kann diese Frage dann zu thematisieren sein, wenn
es um Organstreitigkeiten, beispielsweise eine Streitigkeit innerhalb einer Kommune (sog. Kommu-
nalverfassungsstreit, s. dazu ndher § 5 Rn. 240f.) oder um Mafinahmen in besonderen Gewaltver-
hdltnissen, beispielsweise zwischen Schiiler und Lehrer, Beamten oder Soldaten geht. Wiihrend in
diesen Bereichen heute iibereinstimmend davon ausgegangen wird, dass eine justiziable Streitigkeit
vorliegt, wird dies bei sog. Gnadenakten teilweise anders gesehen.'’®

a) Sonderrechtstheorie / Modifizierte Subjektstheorie

Nach der modifizierten Subjektstheorie handelt es sich dann um eine 6ffent-
lich-rechtliche Streitigkeit, wenn die streitentscheidenden Normen dem o&ffentli-
chen Recht zugehoren; Dies ist der Fall, wenn die streitentscheidenden Normen
ausschliellich Tréiger 6ffentlicher Gewalt berechtigen und/oder verpflichten.”® In
diesem Fall liegt sog. ,,Sonderrecht der Verwaltung“ vor (daher auch Sonder-
rechtstheorie). Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit der Sonderrechtstheorie ist
es daher, dass eine streitentscheidende Norm existiert. Dies ist im Bereich der
Eingriffsverwaltung regelmifig der Fall.’®® Im Bereich der Leistungsverwaltung
stof3t die Sonderrechtstheorie hingegen auf besondere Herausforderungen.'®!

175 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 11 Rn. 13.

176 Die Theorie wird am haufigsten als herrschend qualifiziert, Hufen, Verwaltungsprozessrecht,
11. Aufl. 2019, § 11 Rn. 17.

177 Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 16. Aufl. 2019, Rn. 107; ,,Kombinationstheorie“ nach
Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 11 Rn. 18.

178 Gersdorf, Verwaltungsprozessrecht, 6. Aufl. 2019, Rn. 2 und 240; auch fiir die Qualifikation
von Gnadenakten als justiziable Entscheidungen Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019,
§ 11 Rn. 8 und Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 16. Aufl. 2019, Rn. 90f.

179 Gersdorf, Verwaltungsprozessrecht, 6. Aufl. 2019, Rn. 4; Hufen, Verwaltungsprozessrecht,
11. Aufl. 2019, § 11 Rn. 17.

180 Gersdorf, Verwaltungsprozessrecht, 6. Aufl. 2019, Rn. 3.

Nikolas Eisentraut

169

170

171



172

173

174

175

56 —— §1 Die Eréffnung der gutachterlichen Priifung

In Priifungsarbeiten spielen bestimmte streitentscheidende Normen immer
wieder eine Rolle.’®? Unterschieden werden kann zwischen Normen, die ein be-
lastendes Verhalten der Verwaltung erlauben (sog. Erméchtigungsgrundlagen)
und Normen, die dem Einzelnen einen Anspruch auf ein Verhalten der Verwal-
tung einrdumen (sog. Anspruchsgrundlagen).

aa) Ermachtigungsgrundlagen

Insbesondere bei Streitigkeiten um die Rechtméfligkeit hoheitlicher Eingriffe
findet die Sonderrechtstheorie Anwendung. Die die Verwaltung zu Eingriffen
ermdchtigenden Normen (sog. Erméachtigungsgrundlagen, s. dazu ndher §2
Rn. 554 ff.) sind regelméRig dem 6ffentlichen Recht zuzuordnen. Sie berechtigen
und/oder verpflichten gerade die Behdrden zu einseitig hoheitlichen Eingrif-
fen in die Rechtssphére der Biirger.

In Priifungsarbeiten ist es teilweise ein Schwerpunkt der Priifung, welche
Erméachtigungsgrundlage einschlégig ist. Die genaue Untersuchung hat erst in der
Begriindetheit der Klage zu erfolgen, sodass es bei der Erdffnung des Verwal-
tungsrechtswegs ausreichend ist, die in Betracht kommenden Normen zu be-
nennen. Mitunter kann es auch ausreichen, allgemein auf die Normen des jeweils
streitentscheidend zur Anwendung kommenden Gesetzes zu verweisen.'®?

Die Qualifikation der im Folgenden genannten streitentscheidenden Normen
muss in Priifungsarbeiten regelméf3ig beherrscht werden.

(1) Allgemeines Verwaltungsrecht

Die Ermichtigungsgrundlagen des allgemeinen Verwaltungsrechts (s. dazu
ausfiihrlich § 2 Rn. 832ff.) sind regelmiflig nach der modifizierten Subjektstheo-
rie als solche 6ffentlich-rechtlicher Natur zu qualifizieren. So berechtigen etwa
die 8§ 48, 49 VwVIG die Behorden dazu, Verwaltungsakte zuriickzunehmen bzw.
zu widerrufen.

181 Gersdorf, Verwaltungsprozessrecht, 6. Aufl. 2019, Rn. 5.

182 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, §11 Rn. 19 spricht gar davon, dass die
Theorien letztlich von Fallrecht der Praxis iiberlagert wiirden, sodass sich jedenfalls in den ,,ty-
pischen“ Rechtsbereichen eine tiefergehende Er6rterung eriibrige.

183 Gersdorf, Verwaltungsprozessrecht, 6. Aufl. 2019, Rn. 4.
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(2) Polizei- und Ordnungsrecht

Im Polizei- und Ordnungsrecht sind die Generalklausel und die Standardbefug- 176
nisse dem 6ffentlichen Recht zuzuordnen (s. zu den Erméchtigungsgrundlagen
des Polizei- und Ordnungsrechts ausfiihrlich § 2 Rn. 1000 ff.).’®* Denn sie be-
rechtigen gerade Trager offentlicher Gewalt dazu, unter bestimmten Vorausset-
zungen Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung abzuwehren.

Examenswissen: Es ist darauf zu achten, dass auf die Berechtigung der Ordnungsbehoérden zum 177
Einschreiten abgestellt wird. Denn auch Private kénnen verpflichtet sein, bestimmte Gefahren-
abwehrmaf3nahmen zu dulden.'®®

(6) Versammlungsrecht

Das Versammlungsrecht ist mit der modifizierten Subjektstheorie ebenfalls 178
dem offentlichen Recht zuzuordnen.'® Dies gilt zuvorderst fiir die Erméchti-
gungsgrundlagen, die der Verwaltung etwa die Untersagung oder Auflosung einer
Versammlung erlauben (ndher noch zu den Erméchtigungsgrundlagen des Ver-
sammlungsrechts § 2 Rn. 1141ff.). Denn diese Normen berechtigen gerade Tréger
offentlicher Gewalt.

(3) Bauordnungsrecht

Auch fiir die Erméchtigungsgrundlagen des Bauordnungsrechts kann mit 179
der modifizierten Subjektstheorie die Streitigkeit als eine solche des 6ffentlichen
Rechts qualifiziert werden.’®” Denn die Erméichtigungsgrundlagen fiir Abrissver-
fligungen oder Nutzungsuntersagungen ermachtigen gerade die Trager 6ffentli-
cher Gewalt, im Falle rechtswidriger Bauzustdande einzuschreiten. Die Normen
des Bauordnungsrechts sind daher regelmaflig dem 6ffentlichen Recht zuzuord-
nen (ndher noch zu den Erméchtigungsgrundlagen des Bauordnungsrechts § 2
Rn. 1222ff.).

184 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 11 Rn. 20.
185 Gersdorf, Verwaltungsprozessrecht, 6. Aufl. 2019, Rn. 4.

186 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 11 Rn. 20.
187 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 11 Rn. 20.
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(4) Kommunalrecht

Auch die Ermidchtigungsgrundlagen des Kommunalrechts werden dem of-
fentlichen Recht zugewiesen (niher noch zu den Erméichtigungsgrundlagen des
Kommunalrechts § 2 Rn. 1253 ff.),188

(5) Verwaltungsvollstreckungsrecht

Schliefllich sind Streitigkeiten iiber auf Normen des Verwaltungsvollstre-
ckungsrechts gestiitzte Mafinahmen nach der modifizierten Subjektstheorie
als offentlich-rechtlich zu qualifizieren. Denn auch die Normen des Verwal-
tungsvollstreckungsrechts berechtigen und verpflichten gerade Trager offentli-
cher Gewalt zur Vollstreckung von Verwaltungsmafinahmen (ndher noch zu den
Ermachtigungsgrundlagen des Verwaltungsvollstreckungsrechts § 2 Rn. 1292).

bb) Anspruchsgrundlagen

Aber auch Streitigkeiten, in denen der Kldger (bzw. der Antragsteller in einst-
weiligen Rechtsschutzverfahren) einen Anspruch durchsetzen will, kénnen nach
der Sonderrechtstheorie dem offentlichen Recht zuzuweisen sein. Dafiir miiss-
ten die streitgegenstindlichen Anspruchsgrundlagen dem offentlichen Recht
zuzuordnen sein, also gerade Triger Offentlicher Gewalt berechtigten und/oder
verpflichten. Im Bereich der gewdhrenden Verwaltung (Leistungsverwaltung)
bedarf es jedoch eines h6heren Begriindungsaufwands bei der Qualifikation als
offentlich-rechtliche Streitigkeit.

(1) Allgemeines Verwaltungsrecht (Anspriiche auf Unterlassung,

Folgenbeseitigung, Erstattung und aus Vertrigen)

Das Allgemeine Verwaltungsrecht kennt eine Mehrzahl von Anspruchsgrundla-
gen, die nach der modifizierten Subjektstheorie dem o6ffentlichen Recht zuzu-
ordnen sind.

Typische Anspruchsgrundlagen des allgemeinen Verwaltungsrechts stellen
zundchst der sog. 6ffentlich-rechtliche Abwehr- und Unterlassungsanspruch
(ausfiihrlich noch §5 Rn. 134ff.), der OGffentlich-rechtliche Folgenbeseiti-
gungsanspruch (ausfiihrlich noch §5 Rn. 169ff., zum Vollzugsfolgenbeseiti-
gungsanspruch § 2 Rn. 1387) und der allgemeine 6ffentlich-rechtliche Erstat-
tungsanspruch dar (ausfiihrlich noch § 5 Rn. 189ff.). Der Begriindungsaufwand

188 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 11 Rn. 23.
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fiir die Qualifikation von Anspriichen auf Unterlassung, Folgenbeseitigung und
Erstattung als solche nach 6ffentlichem Recht ist jedoch deshalb hoher, weil es fiir
diese Art der Anspriiche auch entsprechende Normen des Zivilrechts gibt
(8§ 1004, 812 BGB). In Priifungsarbeiten ist daher regelmif3ig zu problematisieren,
ob sich der geltend gemachte Anspruch nach o6ffentlichem Recht oder nach Zi-
vilrecht richtet. Fiir die Abgrenzung zu zivilrechtlichem Tatigwerden ist insbe-
sondere auf den Zweck und den Sachzusammenhang des Staatshandelns ab-
zustellen.'®

Hinweis: Beim besonderen Erstattungsanspruch nach § 49a I VwVIG (dazu
§ 2 Rn. 989 ff.) handelt es sich um eine Erméchtigungsgrundlage zum Erlass eines
Riickforderungsbescheids (Verwaltungsakt), sodass hier die Grundsitze zu den
Ermachtigungsgrundlagen zum Tragen kommen (s. Rn. 173ff.).

Auch bei der klageweisen Geltendmachung von Anspriichen aus Vertrad-
gen ist schon bei der Er6ffnung des Verwaltungsrechtswegs zu thematisieren, ob
die geltend gemachten Anspriiche dem 6ffentlichen oder dem Privatrecht zuzu-
ordnen sind. Denn Vertrage, die die Verwaltung schlief3t, kénnen sowohl 6ffent-
lich-rechtlicher Natur (zum ©Offentlich-rechtlichen Vertrag noch ausfiihrlich
§ 5 Rn. 65ff.) als auch privatrechtlicher Natur sein. Der Verwaltung steht — soweit
nicht gesetzlich eine ausdriickliche Regelung erfolgt ist — ein Wahlrecht zwischen
den Formen des offentlichen und des Privatrechts zu.'® Streitentscheidend
konnen mithin sowohl die §§ 54 ff. VwVfG (dann 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit)
als auch die Vorschriften des BGB (dann privatrechtliche Streitigkeit) sein.

Examenswissen: Bevor auf die Qualifikation des Vertrags als oOffentlich- oder privatrechtlich
einzugehen ist, kann es zundchst erforderlich sein, zu untersuchen, ob iiberhaupt ein Vertrags-
schluss vorliegt. In Abgrenzung zu sog. zustimmungsbediirftigen Verwaltungsakten ist dafiir zu
tiberpriifen, ob iibereinstimmende Willenserklarungen vorliegen oder ob es sich um eine ein-
seitige behordliche Mafinahme handelt (zur Abgrenzung von Vertrdgen zu zustimmungsbediirf-
tigen Verwaltungsakten nédher § 5 Rn. 83).”* In Abgrenzung zu informellen Absprachen ist zu
untersuchen, ob Rechtshindungswille vorliegt.'*?

Fiir die Abgrenzung offentlich-rechtlicher von privatrechtlichen Vertrdgen (s. da-
zu auch noch § 5 Rn. 82) ist auf den Gegenstand des Vertrags abzustellen,'*?

189 Erbguth/Guckelberger, Allgemeines Verwaltungsrecht, 9. Aufl. 2018, § 41 Rn. 4; Kaiser/
Koster/Seegmiiller, Materielles Offentliches Recht im Assessorexamen, 4. Aufl. 2018, Rn. 51.
190 Peine/Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 2018, Rn. 870; ndher Bonk/Neumann/
Siegel, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG, 9. Aufl. 2018, § 54 Rn. 53.

191 Peine/Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 2018, Rn. 724.

192 Peine/Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 2018, Rn. 725.

193 Peine/Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 2018, Rn. 735.
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soweit nicht eine Norm den Vertrag ausdriicklich dem o6ffentlichen oder dem
Privatrecht zuweist.'* Wird anstelle eines Verwaltungsakts ein Vertrag i.S.d. § 54
S. 2 VWVEG geschlossen, ist dessen Gegenstand offentlich-rechtlich, sodass auch
der Vertrag als 6ffentlich-rechtlich zu qualifizieren ist.'*®

Dem Privatrecht zugeordnet werden hingegen Vertrdge im Bereich sog. fis-
kalischer Hilfsgeschifte. Hierzu zdhlen alle Rechtsgeschifte, die die Verwal-
tung zur Erfiillung ihrer Aufgaben abschliefit, ohne damit die Aufgabe selbst
unmittelbar zu erfiillen.”® Auch sonstiges Handeln im Wirtschaftsverkehr soll
dem Privatrecht zuzuordnen sein.*”’

Beispiel: Eine Behorde kauft Kugelschreiber, um den Amtswaltern das Schreiben zu ermogli-
chen. Hierbei handelt es sich dem Vertragsgegenstand nach um einen Kaufvertrag i.S.d. § 433
BGB. Streitigkeiten aus diesem Vertragsverhdltnis wdren vor den ordentlichen Gerichten zu
Kldiren.

Bei gemischten Vertridgen, bei denen der Vertrag sowohl Gegenstédnde des Pri-
vat- als auch o6ffentlichen Rechts beriihrt, gilt nach der h. M. der Grundsatz der
einheitlichen Betrachtungsweise: Der Vertrag darf also nicht inhaltlich aufge-
spalten werden, sondern es ist nach dem Schwerpunkt des Vertrags zu beurteilen,
ob er dem offentlichen oder dem Privatrecht zuzuordnen ist.!®

Eine besondere Rechtswegproblematik ergibt sich bei der Geltendmachung
von Anspriichen aus culpa in contrahendo in Bezug auf einen offentlich-
rechtlichen Vertrag. Wahrend die Rechtsprechung aufgrund des Sachzusam-
menhangs zum Amtshaftungsanspruch den Zivilrechtsweg fiir erdffnet ansieht,
sieht ein Grofiteil der Literatur den Verwaltungsrechtsweg fiir er6ffnet an, weil ein
Sachzusammenhang zum Recht der 6ffentlich-rechtlichen Vertrige bestehe.'?

Hausarbeitswissen: Entsprechende Probleme kénnen sich bei Anspriichen aus Verwahrung (dazu
§ 11 Rn. 47ff.) und Geschdftsfiihrung ohne Auftrag (dazu § 11 Rn. 50ff.) ergeben.

194 Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 16. Aufl. 2019, Rn. 123.

195 Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 16. Aufl. 2019, Rn. 123.

196 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 11 Rn. 28; Peine/Siegel, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 12. Aufl. 2018, Rn. 871.

197 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 11 Rn. 29.

198 Peine/Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 2018, Rn. 735; Schenke, Verwal-
tungsprozessrecht, 16. Aufl. 2019, Rn. 123.

199 M.w.N. Peine/Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 2018, Rn. 799.
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(2) Recht der Gefahrenabwehr

Die in den Rn. 173ff. genannten Ermidchtigungsgrundlagen kénnen auch als 192
Anspruchsgrundlagen des Biirgers in Betracht kommen, wenn dieser hierauf
Anspriiche auf ordnungsbehérdliches Einschreiten stiitzt (s. beispielsweise den
Fall 5 in: Eisentraut, Fille zum Verwaltungsrecht, 2020); dafiir muss die Norm
dem Anspruchsteller zugleich ein sog. subjektives 6ffentliches Recht vermitteln,

s. dazu §2 Rn. 828. Die Normen sind sowohl in ihrer Funktion als Erméchti-
gungsgrundlage als auch in ihrer Funktion als Anspruchsgrundlage nach der
modifizierten Subjektstheorie als 6ffentlich-rechtlich zu qualifizieren.>*°

(3) Anspriiche auf Erlaubnisse und Genehmigungen

Stellen Rechtsvorschriften bestimmte Tatigkeiten unter Erlaubnisvorbehalt, priift 193
die Behorde vor Erteilung der Erlaubnis zunachst, ob ein beantragtes Vorhaben
den o6ffentlich-rechtlichen Vorschriften entspricht, bevor es dem Antragsteller die
Erlaubnis dazu erteilt (sog. Eroffnungskontrolle).”*

Ist die Behorde verpflichtet, die Erlaubnis zu erteilen, soweit alle Voraus- 194
setzungen erfiillt sind, spricht man von einem sog. praventiven Verbot mit Er-
laubnisvorbehalt.?°> Dem praventiven Verbot mit Erlaubnisvorbehalt entspricht
daher zugleich ein Anspruch auf Erlaubniserteilung. Da die Anspruchsgrundla-
gen gerade Trager offentlicher Gewalt zur Erteilung der Erlaubnis berechtigen und
verpflichten, sind auch sie nach der modifizierten Subjektstheorie dem o6ffentli-
chen Recht zuzuordnen.

Beispiel: Wenn es streitentscheidend um die Frage eines Anspruchs auf Erteilung einer Bau-
genehmigung geht, kann die Streitigkeit nach der modifizierten Subjektstheorie als offentlich-
rechtlich qualifiziert werden. Denn die Anspruchsgrundlage auf Erteilung einer Baugenehmi-
gung ermdchtigt gerade Triger Offentlicher Gewalt zur Erteilung einer solchen Baugenehmi-
gung. Es widre hingegen falsch anzunehmen, dass die Norm Private dazu berechtigt, einen
Antrag auf Baugenehmigung zu stellen und die Streitigkeit deshalb dem Privatrecht zuzuord-
nen.

Examenswissen: Dariiber hinaus gibt es sog. repressive Verbote mit Befreiungsvorbehalt. Bei 195
diesen ist ein Verhalten generell verboten, kann aber ausnahmsweise doch durch die Behorde
erlaubt werden. Die Entscheidung dariiber steht jedoch in ihrem Ermessen. Dem repressiven
Verbot mit Befreiungsvorbehalt entspricht daher nur ein Anspruch auf ermessensfehlerfreie

200 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 11 Rn. 20.
201 Niher Peine/Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 2018, Rn. 397f.
202 Peine/Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 2018, Rn. 399.
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Entscheidung durch die Behérde.?> Auch diese Streitigkeit wire dem 6ffentlichen Recht zuzu-
ordnen, weil es um die Ermessensentscheidung der Behtrde geht.

(3) Kommunalrecht (insbesondere auf Zugang zu kommunalen Einrichtungen
und wirtschaftliche Betdtigung)

Im Kommunalrecht spielen inshesondere Zulassungsanspriiche zu kommu-
nalen Einrichtungen eine Rolle. Hier muss genau untersucht werden, welche
Rechtsgrundlagen fiir den Zulassungsanspruch streitentscheidend sind. Findet
die Entscheidung iiber das ,,ob“ der Benutzung einer Einrichtung ihre Grundlage
in der Gemeindeordnung (beispielsweise in § 10 II BWGemO), so handelt es sich
hierbei um Sonderrecht der Verwaltung und die Streitigkeit ist 6ffentlich-recht-
licher Natur.?%

Findet sich eine solche Vorschrift nicht, ist nach h. M. auf die sog. Zwei-Stu-
fen-Theorie zuriickzugreifen.?®> Danach ist die Frage, ,,ob“ ein Anspruch auf Zu-
gang zur kommunalen Einrichtung besteht, immer 6ffentlich-rechtlicher Natur.2%¢
Egal ist, wie die Verwaltung die Einrichtung organisiert hat.

Examenswissen: Die Verwaltung hat die Moglichkeit, zur Organisation ihrer Einrichtungen auf
verschiedene Organisationsmodi zuriickzugreifen. Sie kann die kommunale Einrichtung entwe-
der offentlich-rechtlich (beispielsweise als rechtsfihige Anstalt des 6ffentlichen Rechts) oder
privatrechtlich organisieren (beispielsweise als GmbH). Die Frage, ,,ob“ ein Anspruch auf Be-
nutzung der Einrichtung besteht, wird jedoch nach der Zwei-Stufen-Theorie stets als 6ffentlich-
rechtlich qualifiziert. Bei einer privatrechtlich-organisierten Einrichtung steht dem Biirger ein
sog. Verschaffungsanspruch gegeniiber der Gemeinde zu.?%’

Davon zu unterscheiden sind Streitigkeiten iiber das ,,wie“ der Benutzung
der Einrichtung. Im Falle &ffentlich-rechtlicher Organisation der Einrichtung
steht der Verwaltung ein Wahlrecht zu, ob sie die Benutzungsverhiltnisse pri-
vatrechtlich oder 6ffentlich-rechtlich ausgestaltet.’°® Wird die Benutzungsord-
nung als Satzung erlassen und werden Gebiihren (anstatt privatrechtlicher Ent-
gelte) erhoben, spricht dies fiir eine o&ffentlich-rechtliche Qualifikation des
Benutzungsanspruchs.?®® Im Falle privatrechtlicher Organisation richtet sich auch

203 Peine/Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 2018, Rn. 401f.
204 Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 16. Aufl. 2019, Rn. 106.

205 Peine/Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 2018, Rn. 881.
206 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 11 Rn. 32f.

207 Peine/Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 2018, Rn. 882.
208 Gersdorf, Verwaltungsprozessrecht, 6. Aufl. 2019, Rn. 6.

209 Gersdorf, Verwaltungsprozessrecht, 6. Aufl. 2019, Rn. 6.
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das Benutzungsverhiltnis nach Privatrecht.?*® Insofern wire dann der ordentliche
Rechtsweg er6ffnet.!!

Eine weitere klausurrelevante Fallgruppe ist die sog. wirtschaftliche Beta-
tigung der Kommunen (ndher noch § 5 Rn. 250 ff.). Das ,,ob*“ der wirtschaftlichen
Betdtigung wird hier ebenfalls nach der Zwei-Stufen-Theorie unabhingig von
der Rechtsform des kommunalwirtschaftlichen Betriebs als 6ffentlich-rechtlich
qualifiziert, sodass Anspriiche auf Unterlassung kommunaler Wirtschaftstatigkeit
regelmaflig dem Verwaltungsrechtsweg zugewiesen sind.

Examenswissen: Dies war jedoch lange Zeit umstritten. Diskutiert wurde, ob der Unterlas-
sungsanspruch nicht rein zivilrechtlicher Natur sei, da die kommunale Wirtschaftstétigkeit gegen
das Verbot unlauteren Wettbewerbs nach § 3 UWG oder im Wege zivilrechtlicher Unterlassungs-
anspriiche (§§ 823 II, 1004 I 2 BGB) geltend zu machen sei.**?

cc) Bereiche ohne normative Pragung (Subventionsverhiltnisse, Hausverbote
und Realakte)

Im Bereich der Leistungsverwaltung gibt es dariiber hinaus rechtlich nicht

strukturierte Bereiche, in denen deshalb die modifizierte Subjektstheorie keine

Anwendung finden kann.

Der priifungsrelevanteste Anwendungsbereich sind die sog. Subventions-
verhaltnisse. Hier kann einerseits ergdnzend auf die Subordinationstheorie
und die Interessentheorie zuriickgegriffen werden.*® Regelmifig wird jedoch die
sog. Zwei-Stufen-Theorie herangezogen: Danach ist ein Streit iiber das ,,0b“
einer Begiinstigung stets dem offentlichen Recht zuzuordnen, wahrend sich
Streitigkeiten iiber das ,,wie“ der Subventionierung (also iiber die Abwicklung der
Subvention) dem Privatrecht und damit dem ordentlichen Rechtsweg zuzuweisen
sind, wenn ein privatrechtlicher Darlehensvertrag abgeschlossen worden ist.?**

Hausarbeitswissen: Die Zwei-Stufen-Theorie wird in der Literatur teilweise kritisiert, weil sie ein
einheitliches Rechtsverhdiltnis ,kiinstlich zerreifie“.*"> Teilweise wird daher ein Vorrang einstufiger

210 Gersdorf, Verwaltungsprozessrecht, 6. Aufl. 2019, Rn. 6.

211 Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 16. Aufl. 2019, Rn. 106.

212 Vertiefend zu dieser Problematik Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. 2016, § 7
Rn. 59.

213 Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 16. Aufl. 2019, Rn. 109.

214 Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 16. Aufl. 2019, Rn. 118; Hufen, Verwaltungsprozessrecht,
11. Aufl. 2019, § 11 Rn. 35.

215 Mw.N. zur Kritik Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 16. Aufl. 2019, Rn. 118 und Peine/Siegel,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 2018, Rn. 886.
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Ausgestaltungen durch offentlich-rechtlichen Vertrag befiirwortet.”*® Zudem soll die Zwei-Stufen-
Theorie bei der Gewdhrung sog. verlorener Zuschiisse keine Anwendung finden, da hier die Vergabe
der Subvention stets einstufig mittels Bewilligungsbescheids (Verwaltungsakt) erfolge.”*” Wiihrend
in Klausuren eine Entscheidung iiber die Rechtswegzuweisung regelmdfig auf Grundlage der im
Sachverhalt angegebenen Details moglich ist, kann es in Hausarbeiten angezeigt sein, sich mit der
Frage der Qualifikation der Vergabe von Subventionen ndher auseinanderzusetzen. Die Frage wird
vertieft in den Lehrbiichern zum Offentlichen Wirtschaftsrecht behandelt.*®

Besonders umstritten ist auch die Rechtswegzuweisung bei Streitigkeiten um
Hausverbote.”® Spricht die 6ffentliche Hand ein solches aus, ist in Priifungsar-
beiten zu diskutieren, ob das Hausverbot 6ffentlich-rechtlich zu qualifizieren ist.
Dies kann mit der modifizieren Subjektstheorie geschehen, wenn sich spezialge-
setzliche Regelungen finden, aus denen sich ergibt, dass gerade Trager offentli-
cher Gewalt zum Ausspruch eines Hausverbots erméchtigt sind (so beispielsweise
in § 36 I BWGemO).?° Fehlt es hingegen an einer solchen Vorschrift, ist umstrit-
ten, worauf abzustellen ist. Nach e.A. kommt es auf die Tatigkeit an, zu deren
Schutz das Hausverbot ausgesprochen wird (Zweck des Verwaltungshandelns).?*
Nach a. A. ist auf den Zweck des Hausverbots abzustellen; es ware also danach zu
fragen, ob das Hausverbot der Erfiillung offentlicher Zwecke dient (dann 6ffent-
lich-rechtliche Qualifikation).???

Auch im Bereich gesetzlich nicht geregelter Realakte stellt sich die Frage
ihrer Qualifikation. Dafiir kann auf den Sachzusammenhang abgestellt werden.

Beispiel: Die Dienstfahrt eines Beamten ist offentlich-rechtlich zu qualifizieren, weil sie zum
Zwecke der Austibung einer oOffentlich-rechtlichen Titigkeit erfolgt.

Examenswissen: Besonderer Untersuchung bedarf auch die Qualifikation der Geschéftsfiihrung
ohne Auftrag (dazu ndher § 11 Rn. 52).

b) Subordinationstheorie

Hilfsweise kann die sog. Subordinationstheorie herangezogen werden. Danach
ist eine Streitigkeit dem offentlichen Recht zuzuordnen, wenn ein Uber-Unter-
ordnungsverhdltnis zwischen den streitenden Rechtssubjekten besteht; Dem

216 Niher Peine/Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 2018, Rn. 884.
217 Peine/Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 2018, Rn. 883.

218 S. etwa Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. 2016, § 6 Rn. 57 ff.
219 Zu den Rechtsgrundlagen von Hausverboten Peters/Lux, LKV 2018, 17.

220 Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 16. Aufl. 2019, Rn. 119.

221 So Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 16. Aufl. 2019, Rn. 119.

222 Peine/Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 2018, Rn. 45.
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Privatrecht sollen nach der Theorie hingegen Streitigkeiten auf Gleichordnungs-
ebene zuzuordnen sein.?”® Die Subordinationstheorie mag zwar im Polizei- und
Ordnungsrecht aufgrund des dort typischen Riickgriffs der Verwaltung auf ein-
seitig-hoheitliche Handlungsformen zu sachgerechten Ergebnissen fiihren; sie
stofdt jedoch dort an Grenzen, wo auch Gleichordnungsverhdltnisse dem offent-
lichen Recht zugeordnet werden konnen (insbesondere beim 6ffentlich-rechtli-
chen Vertrag nach den §§ 54 ff. VwVfG).?** Sie findet daher in Priifungsarbeiten nur
hilfsweise Anwendung, um ein nach der Sonderrechtstheorie gefundenes Er-
gebnis noch zu untermauern.

¢) Interessentheorie

Nach der Interessentheorie sind Streitigkeiten dem Offentlichen Recht zuzu- 209
ordnen, wenn das 6ffentliche (staatliche) Interesse im Vordergrund steht; geht es
hingegen um private Interessen, ist der ordentliche Rechtsweg er6ffnet.?”® Es ist
jedoch bis heute ungeklart, wie der Interessenschwerpunkt einer Rechtsbezie-
hung abgrenzungsklar ermittelt werden kann.??® Die Theorie wird in Priifungs-
arbeiten daher so gut wie nie zu Rate gezogen.

2. Nicht-verfassungsrechtlicher Art
Die Streitigkeit miisste weiterhin nicht-verfassungsrechtlicher Art sein. Dies 210
bestimmt sich mit der h.M. danach, ob ein Fall sog. doppelter Verfassungsun-
mittelbarkeit vorliegt: Nur wenn Verfassungsorgane oder unmittelbar am Ver-
fassungsleben beteiligte Rechtstrager iiber Rechte und Pflichten aus der Verfas-
sung streiten, ist die Streitigkeit verfassungsrechtlicher Art.>*” Ansonsten ist die
Streitigkeit nicht-verfassungsrechtlicher Art.

Nicht-verfassungsrechtlicher Art sind typischerweise Klagen von Biirgern.”® 211
Diese sind schon keine Verfassungsorgane, sodass es dahinstehen stehen kann,
ob Verfassungsrecht Gegenstand der Streitigkeit ist.

223 Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 16. Aufl. 2019, Rn. 100; s. auch Hufen, Verwaltungspro-
zessrecht, 11. Aufl. 2019, § 11 Rn. 16.

224 Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 16. Aufl. 2019, Rn. 101.

225 Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 16. Aufl. 2019, Rn. 102-103; Hufen, Verwaltungspro-
zessrecht, 11. Aufl. 2019, § 11 Rn. 15.

226 Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 16. Aufl. 2019, Rn. 102—-103.

227 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 11 Rn. 49; Gersdorf, Verwaltungsprozess-
recht, 6. Aufl. 2019, Rn. 12.

228 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 11 Rn. 50.
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Examenswissen: Auch an der Voraussetzung, dass iiber Rechte und Pflichten aus der Verfas-
sung gestritten wird, soll es fehlen, selbst wenn die Verletzung von Grundrechten geriigt wird.
Denn Priifungsgegenstand und -mafistab seien nicht origindr die Grundrechte, sondern eine
verwaltungsrechtliche Manahme und das Verwaltungsrecht.” Es ist verfassungsrechtlich auch
zuldssig, den Biirger zundchst auf den Rechtsweg zu verweisen, bevor er Verfassungsbeschwerde
erheben darf, s. Art. 94 II 2 GG.

Klagt hingegen eine Partei, bedarf es ndherer Ausfiihrungen zur Frage der Qua-
lifikation als nicht-verfassungsrechtliche Streitigkeit. Denn in der Rechtspre-
chung des BVerfG ist anerkannt, dass Parteien dann auf das Organstreitverfahren
nach Art. 93 I Nr. 1 GG zu verweisen sind, wenn sie ihre Rechte aus Art. 21 GG
gegeniiber Verfassungsorganen geltend machen.?° In diesem Fall liegt also
doppelte Verfassungsunmittelbarkeit vor und der Verwaltungsrechtsweg ware
mangels nicht-verfassungsrechtlicher Streitigkeit nicht eréffnet.

Examenswissen: Die Rechtsprechung des BVerfG wird in der Literatur mitunter kritisch gese-
hen. Parteien seien frei gegriindete Vereinigungen i.S.d. Art. 21 I 2 GG und damit der gesell-
schaftlichen Sphére zugeordnet. Sie konnten daher weder als Verfassungsorgane noch als am
Verfassungsleben beteiligte Rechtstriger qualifiziert werden.?*

Geht es hingegen nicht um die Rechte der Partei aus Art. 21 GG, sondern bei-
spielsweise um den Zugang der Partei zu einer 6ffentlichen Einrichtung, so
handelt es sich um eine nicht-verfassungsrechtliche Streitigkeit.?**

Hausarbeitswissen: Eine besondere Problematik stellt es dar, wenn eine Streitigkeit zwar ver-
fassungsrechtlicher Art und deshalb der Verwaltungsrechtsweg versperrt ist, aber auch ein verfas-
sungsrechtliches Verfahren nach Art. 93 GG, § 13 BVerfGG unzuldssig ist. Die dann fehlende Eroff-
nung eines Rechtswegs soll nicht gegen Art. 19 IV 1 GG verstofSen, soweit es nicht um die Verletzung
von Individualrechten geht.”*

3. Keine abdrangende Sonderzuweisung

Schliefilich diirfte keine sog. abdrangende Sonderzuweisung die Streitigkeit zu
einem anderen Gericht abdrangen. Obwohl eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit
nicht-verfassungsrechtlicher Art vorliegt, kann es also sein, dass dennoch ein
anderer Gerichtszweig iiber die Klage/den Antrag entscheidet.

229 So Gersdorf, Verwaltungsprozessrecht, 6. Aufl. 2019, Rn. 12.
230 Gersdorf, Verwaltungsprozessrecht, 6. Aufl. 2019, Rn. 12.
231 So Gersdorf, Verwaltungsprozessrecht, 6. Aufl. 2019, Rn. 12.
232 Gersdorf, Verwaltungsprozessrecht, 6. Aufl. 2019, Rn. 12.
233 Gersdorf, Verwaltungsprozessrecht, 6. Aufl. 2019, Rn. 12.
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a) Art. 23 EGGVG

Die in Priifungsarbeiten mit Schwerpunkt im Polizei- und Ordnungsrechts wich- 218
tigste Sonderzuweisung ist Art. 23 EGGVG.?* Wihrend Streitigkeiten iiber Ge-
fahrenabwehrmafinahmen den Verwaltungsgerichten nach der Generalklausel
des § 40 I 1 VwGO zugewiesen sind, werden Strafverfolgungsmafinahmen nach
Art. 23 EGGVG an die ordentlichen Gerichte abgedriangt (ndher noch § 2 Rn. 1018 ff.
und beispielhaft der Fall 1 in: Eisentraut, Fille zum Verwaltungsrecht, 2020).%%

b) Abdringende Sonderzuweisungen im Recht der staatlichen
Ersatzleistungen
Auch an sich dem 6ffentlichen Recht zuzuordnende Anspriiche auf staatliche 219
Ersatzleistungen (beispielsweise der Amtshaftungsanspruch) werden weitrei-
chend an die ordentliche Gerichtsbarkeit abgedringt. Zentrale Bedeutung
kommt hier § 40 II 1 VWGO zu, der insbesondere Anspriiche aus Amtshaftung
gem. § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG auf den ordentlichen Rechtsweg abdrédngt (ndher
zum Amtshaftungsanspruch §11 Rn. 3ff. und ausfiihrlich zur Rechtswegsyste-
matik im Recht der staatlichen Ersatzleistungen § 5 Rn. 161ff.). Dariiber hinaus
drangt § 40 I 1 VwGO auch Streitigkeiten fiir verm6gensrechtliche Anspriiche aus
Aufopferung fiir das gemeine Wohl (Var. 1), aus 6ffentlich-rechtlicher Verwahrung
(Var. 2) sowie fiir Schadensersatzanspriiche aus der Verletzung nichtvertraglicher
Offentlich-rechtlicher Pflichten (Var. 3) auf den ordentlichen Rechtsweg ab.

c) Abdriangungen an besondere Zweige der Verwaltungsgerichtsbarkeit

Zudem bestehen in 6ffentlich-rechtlichen Streitigkeiten mitunter abdrdngende 220
Zuweisungen an die besonderen Zweige der Verwaltungsgerichtsbarkeit, so
insbesondere an die Sozialgerichtsbarkeit (§ 51 SGG) und die Finanzgerichtsbar-

keit (§ 33 FGO).2¢

lll. Literaturhinweise

Kriiger, Die Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs, JuS 2013, 598; Thiel/Garcia- 221
Scholz, Die Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs, JA 2001, 957; Leifer, Die Er-

234 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 11 Rn. 61.

235 Naher Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 16. Aufl. 2019, Rn. 140.

236 Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 16. Aufl. 2019, Rn. 143; ndher auch Hufen, Verwal-
tungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 11 Rn. 66f.
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o0ffnung des Verwaltungsrechtswegs als Problem des Klausuraufbaus, JuS 2004,
956

C. Die statthafte Klage- bzw. Antragsart: Ein erster Uberblick
iiber die Klage- und Antragsarten der VWGO (Nikolas
Eisentraut)

Wenn der Verwaltungsrechtsweg erdffnet ist, ist als nachstes die Frage aufzu-
werfen, welche Klageart (im einstweiligen Rechtsschutz und beim Antrag nach
§ 47 VwGO: welche Antragsart) statthaft ist.

Die Bestimmung der statthaften Klage-/Antragsart ist das zentrale Schar-
nier fiir die gesamte restliche Klausur. Nach ihr richten sich sowohl die weiteren
Zuldssigkeitsvoraussetzungen als auch die Struktur der Begriindetheitspriifung.
Entsprechend wichtig ist die saubere Priifung, welche Klage- bzw. Antragsart
einschlégig ist.

Liegt die statthafte Klage-/Antragsart nicht offensichtlich auf der Hand,
macht es in der Klausurlésung Sinn, zundchst auch im Ergebnis zwar nicht
fiir einschldgig befundene, aber womoglich in Betracht kommende Klage-/An-
tragsarten anzupriifen und dann abzulehnen, bevor auf die als statthaft erkannte
Klage-/Antragsart eingegangen wird (zur problembewussten Priifung Rn. 123).

I. Klagearten der VWGO

Die VWGO kennt die folgenden Klagearten:

1. die Anfechtungsklage, § 42 I Alt. 1 VwGO (ausfiihrlich § 2),

2. die Verpflichtungsklage, § 42 I Alt. 2 VwGO (ausfiihrlich § 3),

3. die Fortsetzungsfeststellungsklage, § 113 I 4 VwGO (ggf. analog) (ausfiihrlich
Rn. § 4),

4, die allgemeine Leistungsklage (vorausgesetzt in den §§ 43 I, 111, 113 IV VwGO)
(ausfiihrlich § 5),

5. die Feststellungsklage, § 43 II VwGO (ausfiihrlich § 6).

Il. Antragsarten der VwGO

Neben dem Normenkontrollantrag nach § 47 VwGO (dazu ausfiihrlich § 7) kennt
die VwGO die folgenden vorldufigen Rechtsschutzantrage:
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den Antrag nach § 80 Abs. 5 VwGO (ausfiihrlich § 8),
den Antrag nach § 80, 80a VwGO (ausfiihrlich § 9),
den Antrag nach § 123 VwGO (ausfiihrlich § 10),

der Antrag nach § 47 Abs. 6 VwGO (néher § 7 Rn. 76 ff.).

Pl A

lll. Die Stellschraube in der Klausur: Das kldgerische Begehren

Welche der Klagearten statthaft ist, richtet sich nach dem Begehren des Klédgers, 225
§ 88 VWGO. In der Klausur wie auch in der Hausarbeit ist also genau zu unter-
suchen, was der Klager vom Gericht eigentlich will.

In Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes gilt § 88 VwGO iiber § 1221 226
VwGO entsprechend. § 122 I VwGO ordnet dafiir an, dass § 88 VwGO entsprechend
fiir ,,Beschliisse® gilt. Fiir den Antrag nach § 123 VwGO stellt dessen Abs. 4 fest,
dass das Gericht ,,durch Beschluf3“ entscheidet. Das gleiche gilt fiir den Antrag
nach § 80 V VwGO, dies ergibt sich aus § 80 VII 1 VwGO.

In terminologischer Hinsicht muss jedoch darauf geachtet werden, dass in
einstweiligen Rechtsschutzverfahren nicht vom ,,klagerischen“ Begehren sondern
vom Begehren des ,,Antragstellers“ gesprochen wird.

Examenswissen: Nach § 88 VwGO darf das Gericht iiber das Klagebegehren nicht hinausgehen, ist 227
aber an die Fassung der Antrdge nicht gebunden. Dem Gericht ist es also verboten, dem Kléager
mehr oder nicht Beantragtes zuzusprechen. Es kann jedoch mittels richterlichem Hinweis auf die
Stellung sachdienlicher Antrige hinwirken, § 86 III VwG0.?*” Zudem muss das Gericht das Kla-
gebegehren mittels Auslegung der Antréige ermitteln.?®

Hausarbeitswissen: Die Reichweite der zuldssigen Auslegung des Klagebegehrens ist Gegenstand 228
einer weitreichenden Kasuistik. Wiihrend in der Klausur mittels Auslegung des kldgerischen Be-
gehrens meist eine vertretbare Losung gefunden werden kann, erfordert die Losung einer Hausarbeit

im Falle eines missverstdndlichen Klagebegehrens eine vertiefte Auseinandersetzung mit den in der
Literatur und Rechtsprechung dazu vertretenen Positionen.”® Es ist beispielsweise umstritten, ob an

das Klagebegehren fiir von Rechtsanwidilten vertretene Beteiligte strengere Anforderungen zu stellen
sind.**® Zudem kann die Klage als unzuldssig abzuweisen sein, wenn unter Beriicksichtigung aller
méglichen Alternativen das Begehren des Kldgers weiterhin als ,,offen” zu qualifizieren ist.***

237 Brink, in: Posser/Wolf, VwGO, 50. Ed., Stand 1.7.2019, § 88 Rn. 9.

238 Brink, in: Posser/Wolf, VwGO, 50. Ed., Stand 1.7.2019, § 88 Rn. 9.

239 Niher Brink, in: Posser/Wolf, VwGO, 50. Ed., Stand 1.7.2019, § 88 Rn. 9ff.

240 Ablehnend, m.w.N. zur a. A. Brink, in: Posser/Wolf, VwGO, 50. Ed., Stand 1.7.2019, § 88.Rn. 7.
241 Brink, in: Posser/Wolf, VwGO, 50. Ed., Stand 1.7.2019, § 88 Rn. 8.
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1. Systematisierung der Klage- und Antragsarten der VwGO nach Begehren

Es lassen sich 10 Begehren systematisieren, die typischerweise in Priifungs-
arbeiten in Betracht kommen. Fiir jedes dieser Begehren findet sich in der VwGO
eine Klage- bzw. Antragsart. Dieser Zusammenhang ist in der folgenden Tabelle

dargestellt:

Begehren

Klage-/Antragsart

1. Der Klager begehrt die Aufhebung eines
Verwaltungsakts.

1. Begehrt der Kldger die Aufhebung eines
Verwaltungsakts, so ist die Anfechtungsklage
nach § 42 | Alt. 1 VwGO statthaft.

2. Der Klager begehrt den Erlass eines abge-
lehnten oder unterlassenen Verwaltungsakts.

2. Begehrt der Kldger den Erlass eines abge-
lehnten oder unterlassenen Verwaltungsakts,
so ist die Verpflichtungsklage nach § 42 | Alt. 2
VwGO statthaft.

3. Der Kldger begehrt nach Erledigung eines
Verwaltungsakts die Feststellung der Rechts-
widrigkeit eines Verwaltungsakts oder der
Rechtswidrigkeit der Ablehnung oder Unterlas-
sung eines Verwaltungsakts.

3. Scheidet eine gerichtliche Aufhebung eines
Verwaltungsakts aus, weil sich dieser bereits
erledigt hat, kann der Kldager nur noch die
Feststellung der Rechtswidrigkeit des Verwal-
tungsakts begehren. In diesem Fall ist die
Fortsetzungsfeststellungsklage nach §§ 11314
VwGO (ggf. analog) statthaft.

Die Fortsetzungsfeststellungsklage nach

§§ 113 |1 4 VwWGO analog ist weiterhin statthaft,
wenn der Kldager nach Erledigung festgestellt
wissen will, dass die Ablehnung oder Unter-
lassung eines Verwaltungsakts rechtswidrig
war.

4, Der Klager begehrt ein bestimmtes Verhal-
ten, bei dem es sich nicht um den Erlass eines
Verwaltungsakts handelt.

4, Begehrt der Klager mit seiner Klage ein be-

stimmtes Verhalten, das er nicht im Wege der

Verpflichtungsklage durchsetzen kann (weil es
sich bei dem begehrten Verhalten nicht um den
Erlass eines Verwaltungsakts handelt), ist die

allgemeine Leistungsklage statthaft.

5. Der Kldger begehrt eine Feststellung tiber das
Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechtsver-
héltnisses.

5. Geht es dem Kldger darum, das Bestehen
oder Nichtbestehen eines Rechtsverhiltnisses
feststellen zu lassen, ist die allgemeine Fest-
stellungsklage nach § 43 VwGO statthaft.

6. Der Kldger begehrt die Feststellung iiber die
Nichtigkeit eines Verwaltungsakts.
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6. Geht es dem Klager darum, die Nichtigkeit
eines Verwaltungsakts feststellen zu lassen, ist
ebenfalls die allgemeine Feststellungsklage
nach § 43 VwGO in der Form der sog. Nichtig-
keitsfeststellungsklage statthaft.
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Fortsetzung

— N

Begehren

Klage-/Antragsart

7. Der Kldger begehrt die Uberpriifung der
Giiltigkeit einer Satzung, die nach den Vor-
schriften des BauGB erlassen worden ist oder
einer Rechtsverordnung auf Grund des § 246 I
BauGB oder von anderen im Rang unter dem
Landesgesetz stehender Rechtsvorschriften.

7. Mochte der Kldger die Giiltigkeit einer Sat-
zung oder einer Rechtsverordnung nach dem
BauGB oder von anderen im Rang unter dem
Landesgesetz stehender Rechtsvorschriften
iberpriifen lassen, ist die verwaltungsgericht-
liche Normenkontrolle nach § 47 VwGO statt-
haft. Bei anderen im Rang unter dem Landes-
gesetz stehenden Rechtsvorschriften gilt dies
aber nur, wenn dies auch im Landesrecht be-
stimmt ist. Ansonsten ist auf die Feststel-
lungsklage zuriickzugreifen.

8. Der Antragsteller begehrt eine einstweilige
Anordnung in Bezug auf die unter 2 -6 aufge-
filhrten Streitgegenstande.

8. Begehrt der Antragsteller eine einstweilige
Anordnung in Bezug auf die unter 2 -6 aufge-
fiihrten Streitgegenstiande (sog. vorldufiger
Rechtsschutz), ist der Antrag nach § 123 VwWGO
statthaft, soweit er nicht nach § 123 V VwGO
subsididr ist.

9. Der Antragsteller begehrt die (einstweilige)
Anordnung oder Wiederherstellung der auf-
schiebenden Wirkung eines Widerspruchs oder
einer Anfechtungsklage.

9. Begehrt der Antragsteller die (einstweilige)
Anordnung oder Wiederherstellung der auf-
schiebenden Wirkung eines Widerspruchs oder
einer Anfechtungsklage, so ist der Antrag nach
§ 80 V VwWGO statthaft (der Antrag nach § 123
VwGO tritt nach dessen Abs. 5 zuriick).

In Drittschutzkonstellationen ist dariiber hin-
aus § 80a VwGO zu beriicksichtigen.

10. Der Antragsteller begehrt eine einstweilige
Anordnung in Bezug auf den unter 7. aufge-
fiihrten Streitgegenstand.

Begehrt der Antragsteller eine einstweilige
Anordnung in Bezug auf den unter 7. aufge-
fiihrten Streitgegenstand, ist der Antrag nach
§ 47 VI VwGO statthaft.

Hausarbeitswissen: Zweifelhaft ist, ob neben den aufgezeigten Klagearten auch atypische, in der 230

VwGO nicht geregelte Klagearten existieren. Zur Sicherstellung effektiven Rechtsschutzes miisste
dies jedenfalls dann der Fall sein, wenn keine der in der VwGO geregelten Klagearten zur Sicher-
stellung des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes ausreicht. Eine solche ,,Klage sui generis“ wird
im Bereich der kommunalen Verfassungsorganstreitigkeiten diskutiert, von der h. M. jedoch abge-

lehnt.**?

242 Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 16. Aufl. 2019, Rn. 173f.; Ehlers, NVwZ 1990, 105 (106);

Schoch, JURA 2008, 826 (834f.).
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2. Der Sonderfall objektiver Klagehdufung, § 44 VWGO (Carola Creemers)

§ 44 VwGO ermoglicht es dem Klager, mehrere Klagebegehren in einer Klage
zusammen zu verfolgen, wenn sie sich gegen denselben Beklagten richten
(§ 78 VwGO; hierzu ausfiihrlich § 2 Rn. 409ff.), im Zusammenhang stehen und
dasselbe Gericht zustindig ist (8§ 45ff. VwGO). Sind die Klagebegehren nach
§ 44 VwGO verbunden, verhandelt und entscheidet das Gericht iiber sie gemein-
sam.**® Diese objektive Klagehdufung ist von der subjektiven Klagehdufung
(§ 64 VWGO i.V.m. §§ 59 bis 63 ZPO) zu unterscheiden (vgl. zur subjektiven Kla-
gehidufung § 2 Rn. 4551f.). § 44 VwGO dient insbesondere der Prozessokonomie.
Der Zusammenhang der Klagebegehren muss nicht rechtlicher Art sein, sondern
es geniigt ein rein tatsdchlicher Zusammenhang. Daher ist fiir den von § 44 VwGO
geforderten Zusammenhang ausreichend, dass die einzelnen geltend gemach-
ten Klagebegehren einem einheitlichen Lebensvorgang zuzurechnen sind.**
Ein solcher ausreichender Zusammenhang ist insbesondere dann zu bejahen,
sofern die gleichen Sachverhaltsfragen und/oder die gleichen Rechtsfragen zu
klaren sind.?* Fehlt dieser Zusammenhang, sind die Klagebegehren zu trennen
(8§93 VwGO). Auch in den Antragsverfahren (§47 II VwGO, §80 V VwGO,
§8 80, 80a VwGO, § 123 VwGO) ist § 44 VwGO analog anwendbar; mit dem Un-
terschied, dass es sich um eine ,,Antragshdufung” und keine ,,Klagehdufung*
handelt, sodass in diesen Fillen § 44 VwGO analog anzuwenden ist.

Die Klagebegehren konnen nebeneinander (kumulativ) oder eventual, d.h.
mit Haupt- und Hilfsantrag, verfolgt werden.?*¢ Eine kumulative Klagehiufung
liegt vor, wenn mehrere Klagebegehren uneingeschrankt nebeneinander geltend
gemacht werden.?” Hingegen liegt eine eventuale Klagehiufung vor, wenn der
Kldger einen Hilfsantrag fiir den Fall stellt, dass sein Hauptantrag nicht in vol-
lem Umfang Erfolg hat (eigentliche Eventualklage) oder dass sein Hauptantrag
erfolgreich ist (uneigentliche Eventualklage; Stufenklage).?*® Die alternative
Klageh&ufung ist kein Fall des § 44 VwGO und mangels Bestimmtheit der Antrage
unzuléssig.?

243 Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 44 Rn. 8.

244 Schenke, in: Kopp/Schenke, VWGO, 25. Aufl. 2019, § 44 Rn. 5; Schenke, Verwaltungspro-
zessrecht, 16. Aufl. 2019, Rn. 73; Sodan, in: Sodan/Ziekow, VwWGO, 5. Aufl. 2018, § 44 Rn. 10.

245 Pietzcker, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 36. EL Februar 2019, § 44 Rn. 7.

246 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl.2019, § 13 Rn. 13.

247 Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 16. Aufl. 2019, Rn. 75.

248 Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 16. Aufl. 2019, Rn. 77.

249 Rennert, in: Eyermann, VwGO, 15. Aufl. 2019, § 44 Rn. 6; Schenke, Verwaltungsprozessrecht,
16. Aufl. 2019, Rn. 75.
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Anmerkung zur Falllosung: Bei der objektiven Klagehdufung handelt es
sich nicht um eine ,,echte“ Zuldssigkeitsvoraussetzung, sodass es sich empfiehlt
die objektive Klagehdufung zwischen Zuldssigkeit und Begriindetheit zu prii-
fen (empfohlener Priifungsaufbau: A. Zulédssigkeit, B. Objektive Klagehdufung,
C. Begriindetheit, s. dazu § 1 Rn. 63ff.). Die objektive Klagehdufung ist allerdings
nur bei entsprechenden Anhaltspunkten im Sachverhalt zu priifen.

IV. Der Handlungsformenbezug der Klagearten (Nikolas Eisentraut)

Die Systematisierung der Klage- und Antragsarten der VwGO nach den jeweili-
gen Begehren zeigt, dass die Begehren jeweils in engem Zusammenhang mit einer
Handlungsform der Verwaltung stehen. Auf welche Handlungsform das klageri-
sche Begehren gerichtet ist, stellt daher eine wichtige Weichenstellung fiir den
Rechtsschutz dar.?°

Beispiel: Die Klagearten nach den Begehren Nr. 1-3 und Nr. 6 in Rn. 229 beziehen sich auf die
Handlungsform Verwaltungsakt. Anfechtungs-, Verpflichtungs-, Fortsetzungsfeststellungs- und
Nichtigkeitsfeststellungsklage konnen also nur dann statthaft sein, wenn ein Verwaltungsakt
streitgegenstdndlich ist.

Um das Rechtsschutzsystem der VwGO zu systematisieren, kann deshalb an die
Handlungsformen der Verwaltung angekniipft werden.

1. Die Handlungsformen der Verwaltung
Die Verwaltung®* greift zur Erfiillung der ihr durch das Besondere Verwaltungs-
recht aufgebebenen Aufgaben auf bestimmte Instrumente zuriick.>> Diese In-

250 Remmert, in: Ehlers/Piinder, Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2016, § 17 Rn. 11; Peine/
Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 2018, Rn. 264.

251 Gemeint ist die deutsche Verwaltung. Mit der Einbindung der Mitgliedstaaten in europdische
Verwaltungsverbundstrukturen beginnen sich die nationalen Verwaltungen und damit auch die
Handlungsformen zudem teilweise mit solchen anderer Mitgliedstaaten und der EU selbst zu
iiberlagern und zu vermengen, vgl. Hoffmann-Riem, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/Vo-
Bkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band II, 2. Aufl. 2012, § 33 Rn. 2. Wahrend fiir den
Bereich des indirekten Vollzugs des Unionsrechts weiterhin an die Handlungsformenlehren der
Mitgliedstaaten angekniipft werden kann, hat sich fiir auf die EU iibergegangene Verwaltungs-
aufgaben (sog. EU-Eigenverwaltung) bis heute keine abschliefende verwaltungsspezifische
Handlungsformenlehre herausgebildet; niher dazu Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG,
9. Aufl. 2018, Europdisches Verwaltungsrecht, Rn. 171. Auch der Rechtsschutz verlagert sich in
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strumente werden unter dem Begriff der ,,Handlungsformen der Verwaltung*
wissenschaftlich systematisiert.?®> Diese wissenschaftliche Systematisierung von
Handlungsformen ermdéglicht eine strukturierte Untersuchung der in der Praxis
iiberaus vielfiltigen Verwaltungstitigkeit.”** Aufgrund dieser Systematisierung
hat sich ein allgemeiner Teil des Verwaltungsrechts herausgebildet, der die in
allen Bereichen des Verwaltungsrechts auftretenden Grundstrukturen der Hand-
lungsformen der Verwaltung herauszuarbeiten versucht.?® So hat sich ein Kanon
an Handlungsformen herausgebildet, auf die die Verwaltung typischerweise zu-
riickgreift.

Examenswissen: Dem deutschen Verwaltungsrecht liegt ein offenes System der Handlungsformen
zugrunde, das sich aus rechtlich determinierten Handlungsformen und iibrigen Handlungsfor-
men zusammensetzt.”*® Da es keinen numerus clausus der Handlungsformen gibt, ist es der
Verwaltung grundsétzlich erlaubt, dariiber hinaus neue Handlungsformen zu entwickeln und
bestehende Handlungsformen zu modifizieren.”®” Teilweise bestimmen Gesetze aber, dass nur
eine bestimmte Handlungsform zuldssig ist (so beispielsweise in § 10 BauGB, wonach der Be-
bauungsplan als Satzung ergehen muss).

Die folgenden Handlungsformen miissen in Priifungsarbeiten nicht nur be-
kannt sein; es muss zudem beherrscht werden, wie man die Rechtmafigkeit der
jeweiligen Handlungsform priift. Unterschieden werden kann zwischen Rechts-
handlungen und schlichten Handlungen; Wahrend erstere auf einen Rechtserfolg
gerichtet sind, bewegen sich schlichte Handlungen im Realbereich des Verwal-
tungshandelns.?*® Die Unterscheidung zwischen rechtsformlichen und schlichten
Handlungen ist von grundlegender Bedeutung, weil wesentliche Unterschiede in
Rechtsbindung, Wirksamkeitsbedingungen, Fehlerfolgen und den Rechtsschutz-
moglichkeiten bestehen.??

diesem Bereich auf die europiische Ebene; zum Rechtsschutz vor dem Gerichtshof der Euro-
péischen Union niher Haratsch/Konig/Pechstein, Europarecht, 11. Aufl. 2018, Rn. 484 ff.

252 Peine/Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 2018, Rn. 262.

253 Einfiihrend Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. Aufl. 2017, Vor § 9 Rn. 1.
254 Glaser, Die Entwicklung des Europdischen Verwaltungsrechts aus der Perspektive der
Handlungsformenlehre, 2013, S. 56 ff.

255 Zur Formenlehre grundlegend Hoffmann-Riem, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/Vo-
Bkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band II, 2. Aufl. 2012, § 33.

256 Sodan/Ziekow, Grundkurs Offentliches Recht, 8. Aufl. 2018, § 73 Rn. 1f.

257 Peine/Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 2018, Rn. 269.

258 Peine/Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 2018, Rn. 266.

259 Mw.N. Glaser, Die Entwicklung des Europdischen Verwaltungsrechts aus der Perspektive der
Handlungsformenlehre, 2013, S. 75f.
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a) Der Verwaltungsakt, §§ 35 ff. VWVfG

Zentrale Bedeutung in Studium und Praxis kommt der Handlungsform des Ver- 238
waltungsakts zu.?®° Er ist in den §§ 35ff. VWV{G normiert worden. Beim Verwal-
tungsakt handelt es sich um ,,die klassische Handlungsform des deutschen
Verwaltungsrechts und das zentrale Steuerungsinstrument der Verwal-
tung“?%!, Denn Verwaltungsakte konkretisieren abstrakt-generell formulierte Ge-
setze fiir einen konkreten Fall und eine individuelle Person, sog. Konkretisie-
rungsfunktion.?® Sie sind daher den Rechtshandlungen zuzuordnen (nidher zum
Begriff des Verwaltungsakts § 2 Rn. 38ff.).

Beispiel: Die polizeirechtliche Generalklausel erlaubt den Polizei- und Ordnungsbehorden ein
Einschreiten bei einer Gefahr fiir die offentliche Sicherheit oder Ordnung (ndher § 2 Rn. 1053).
Tritt eine solche Gefahr nun im Einzelfall ein, kann die Behorde in Konkretisierung der Gene-
ralklausel einen Verwaltungsakt erlassen, mittels dessen die Gefahr im Einzelfall abgewehrt
wird.

b) Vertrige

Weiterhin schlief3t die Verwaltung Vertrdge ab. Wahrend privatrechtliche Ver- 239
tragsschliisse mangels Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs schon nicht vor

die Verwaltungsgerichte gelangen (dazu bereits Rn. 185), spielen die offentlich-
rechtlichen Vertrédge in der Klausurpraxis eine Rolle. Sie wurden in den §§ 54 ff.
VwVIG normiert (ndher dazu § 5 Rn. 65ff.). Auch sie sind den Rechtshandlungen
zuzuordnen, da ihr Abschluss eine rechtliche Bindungswirkung bewirkt.

¢) Normsetzung durch die Verwaltung

Weiter erldsst die Verwaltung untergesetzliche Rechtsnormen. Dazu zdhlen die 240
Verordnungen (Art. 80 GG sowie entsprechende Normen auf Landesebene)
(ndher dazu § 7 Rn. 23), Satzungen (niher dazu § 7 Rn. 24) und die dem Innen-
recht der Verwaltung zuzuordnenden Verwaltungsvorschriften (ndher dazu

§ 7 Rn. 25). Auch die Normsetzung ist den Rechtshandlungen zuzuordnen.

260 Sodan/Ziekow, Grundkurs Offentliches Recht, 8. Aufl. 2018, § 74 Rn. 1; Peine/Siegel, Allge-
meines Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 2018, Rn. 264.

261 Peine/Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 2018, Rn. 273.

262 Zu den weiteren Funktionen Peine/Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 2018,
Rn. 276 ff.
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d) Schlichtes Verwaltungshandeln

Schlief3lich handelt die Verwaltung ,,schlicht® (also ohne damit einen Rechts-
erfolg herbeizufiihren, sog. schlichtes Verwaltungshandeln oder auch Tat-
handlungen genannt; wesentliche Bedeutung kommt den sog. Realakten zu
(ndher dazu § 5 Rn. 6ff.).263

Beispiele: Mitteilungen, Berichte, Auskiinfte, Warnungen, Auszahlungen, der Abriss eines
Hauses** und der Kniippelschlag eines Polizisten®®

e) Plan und Planung

Die Verwaltung wird auch planend tatig. Plane stellen jedoch keine eigenstin-
dige Handlungsform der Verwaltung dar, sondern kénnen den soeben ge-
nannten Handlungsformen zugeordnet werden:2®® Der Bebauungsplan ergeht
als Satzung (Normsetzung); Planfeststellungsbeschliisse (dazu niher § 2 Rn. 676)
sind nach § 74 1 1 VwVfG als Verwaltungsakt zu qualifizieren; indikative Pldane
ohne verbindliche Festlegungen kénnen dem schlichten Verwaltungshandeln
zugeordnet werden.?’

f) Privatrechtliches Handeln der Verwaltung
Die Verwaltung darf sich schlie8lich auch privatrechtlicher Handlungsformen
bedienen. In diesem Fall ist von Verwaltungsprivatrecht (im weiteren Sinne)
die Rede. Unterschieden wird zwischen fiskalischen Hilfsgeschiiften (dazu be-
reits Rn. 188), erwerbswirtschaftlicher Betitigung der Verwaltung und Ver-
waltungsprivatrecht im engeren Sinne.>¢®

Die privatrechtlichen Handlungsformen spielen fiir den verwaltungsgericht-
lichen Rechtsschutz jedoch regelméafiig keine Rolle und sollen daher hier nicht
vertieft werden, weil in diesen Fallen typischerweise bereits der Verwaltungs-
rechtsweg nicht eréffnet ist (s. Rn. 162ff.).

263 Peine/Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 2018, Rn. 265 ff.

264 Peine/Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 2018, Rn. 266.

265 Zu den ,,Schwabinger Krawallen“ Kingreen/Poscher, Polizei- und Ordnungsrecht mit Ver-
sammlungsrecht, 10. Aufl. 2018, § 27 Rn. 43.

266 Ossenbiihl, JuS 1979, 681 (685).

267 Niher Peine/Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 2018, Rn. 268.

268 Niher Peine/Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 2018, Rn. 869 ff.
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2. Auswirkungen auf die statthafte Klageart

Die streitgegenstandliche Handlungsform hat Auswirkungen auf die statthafte
Klageart.>®® Unterschieden werden kann zwischen verwaltungsaktbezogenem
Rechtsschutz, vertragsbezogenem Rechtsschutz, normbezogenem Rechts-
schutz und tathandlungsbezogenem Rechtsschutz. Schliefllich kann eine
Kategorie fiir ,,sonstiges Verwaltungshandeln® gebildet werden.

a) Verwaltungsaktbezogener Rechtsschutz

Da der Verwaltungsakt im Handlungsinstrumentarium der Verwaltung eine so
zentrale Rolle spielt, kommt auch dem Rechtschutz mit Bezug zu Verwaltungs-
akten eine entsprechende Bedeutung zu.?”® Mit der Anfechtungs-, Verpflichtungs-,
Fortsetzungsfeststellungs- und Nichtigkeitsfeststellungsklage existieren entspre-
chend auch vier Klagearten, die nur dann statthaft sein konnen, wenn ein
Verwaltungsakt streitgegenstéandlich ist.

Examenswissen: Begehrt der Kldger hingegen die Unterlassung eines Verwaltungsakts, ist nicht
die Verpflichtungsklage statthaft. Denn das Unterlassen eines Verwaltungsakts wird nicht als
Verwaltungsakt, sondern als schlicht-hoheitliches Handeln qualifiziert. Streitgegenstandlich ist
somit eine Tathandlung, nicht ein Verwaltungsakt. Statthaft wire daher die allgemeine Leis-
tungsklage (dazu ndher § 5 Rn. 24).

Dariiber hinaus wird im Bereich verwaltungsaktbezogenen Rechtsschutzes teilweise ein
Anwendungsbereich fiir die allgemeine Feststellungsklage angenommen. Diese tritt nach iiber-
zeugender Auffassung jedoch hinter die (analoge) Anwendung des §113 I 4 VwGO (Fortset-
zungsfeststellungsklage) zuriick (s. im Einzelnen noch § 4 Rn. 18ff.).

Im einstweiligen Rechtsschutz weisen sowohl der Antrag nach §§ 80 V und 80,
80a VwGO als auch der Antrag nach § 123 VwGO einen Verwaltungsaktbezug auf.
Wahrend die Verfahren nach §§ 80 V und 80, 80a VwGO in Anfechtungskonstel-
lationen eine Rolle spielen (s. dazu die §§ 8 und 9), kommt § 123 VwGO eine
Auffangfunktion in den anderen Konstellationen zu (dazu ausfiihrlich § 10).%"

b) Vertragsbezogener Rechtsschutz
Ist ein offentlich-rechtlicher Vertrag streitgegenstdndlich, konnen die folgenden
Klagearten in Betracht kommen:

269 Einfiihrend Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. Aufl. 2017, Vor § 9 Rn. 1.
270 Schaks/Friedrich, JuS 2018, 860 ff. und 954 ff.; Peine/Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht,
12. Aufl. 2018, Rn. 283;.

271 Schaks/Friedrich, JuS 2018, 860 (862).
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- Die Verpflichtungsklage, wenn der Erlass eines Verwaltungsakts im 6ffent-
lich-rechtlichen Vertrag vereinbart war und nun auf Leistung geklagt wird
(s. dazu § 3 Rn. 71).

— Die allgemeine Leistungsklage, wenn nicht im Erlass eines Verwaltungsakts
bestehende Anspriiche aus dem Vertrag durchgesetzt werden sollen (s. ndher
§ 5 Rn. 87 sowie Fall 9 in: Eisentraut, Fille zum Verwaltungsrecht, 2020).

- Die Feststellungsklage, wenn festgestellt werden soll, ob ein konkretes
Rechtsverhédltnis auf Grundlage des Vertrags besteht oder nicht besteht
(s. néher § 6 Rn. 107).

Sollen diese Klageziele im einstweiligen Rechtsschutzverfahren verfolgt werden,
steht hierfiir der Antrag nach § 123 VwGO offen.

¢) Normbezogener Rechtsschutz

Auch fiir die normsetzende Tatigkeit der Verwaltung stellt die VwGO Klagearten
zur Verfiigung. Zentrale Bedeutung kommt dem Antrag nach § 47 VwGO zu (na-
her dazu § 7). Dariiber hinaus kann die Rechtmifligkeit von Normen der Ver-
waltung aber auch inzident im Wege der Anfechtungs- oder Verpflichtungsklage
zu iberpriifen sein (s. beispielsweise fiir das Polizei- und Ordnungsrecht
§ 2 Rn. 1035 und Rn. 1091). Schlief3lich spielt die Feststellungsklage eine Rolle,
wenn es um die inzidente Uberpriifung einer untergesetzlichen Norm geht (dazu
§ 6 Rn. 26ff.).

d) Tathandlungsbezogener Rechtsschutz
Rechtsschutz gegen schlichtes Verwaltungshandeln erdffnen die folgenden Kla-
gearten:

Mittels der Leistungsklage kann die Vornahme oder Unterlassung schlichten
Verwaltungshandelns begehrt werden (s. ndher § 5 Rn. 51f.).

Examenswissen: Begehrt der Kldger die Unterlassung eines Verwaltungsakts, kann ausnahms-
weise (s. aber zum in diesen Fillen zweifelhaften Rechtsschutzbediirfnis § 5 Rn. 47) die allgemeine
Leistungsklage statthaft sein. Denn das Unterlassen eines Verwaltungsakts wird nicht als Ver-
waltungsakt, sondern als schlicht-hoheitliches Handeln qualifiziert, sodass die Verpflichtungs-
klage mangels streitgegenstdndlichem Verwaltungsakt nicht zuldssig ware. Streitgegenstdndlich
ist die im Realbereich liegende Unterlassung, sodass auf die allgemeine Leistungsklage zuriick-
gegriffen werden muss.

Mittels der Feststellungsklage kann das Bestehen oder Nichtbestehen eines
auf schlichtem Verwaltungshandeln beruhenden Rechtsverhiltnisses festgestellt
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werden (s. § 6 Rn. 44). Da auch vergangene Rechtsverhiltnisse feststellungsfahig
sind, ist die Feststellungsklage auch dann statthaft, wenn sich ein Realakt bereits
erledigt hat (s. § 6 Rn. 46).

Mit diesen Klagearten korreliert im einstweiligen Rechtsschutz der Antrag
nach § 123 VwGO.

e) Rechtsschutz bei ,,sonstigem* Verwaltungshandeln

Da es keinen numerus clausus der Handlungsformen gibt (s. Rn. 236), muss 252
es auch noch eine Kategorie fiir Rechtsschutz bei ,,sonstigem“ Verwaltungshan-
deln geben. Insofern dienen die allgemeine Leistungsklage und die ,,klassische*
Feststellungsklage, die nicht auf eine spezifische Handlungsform beschrankt
sind, als Auffangklagen fiir atypische Handlungsformen.?”> Zur nicht anzuer-
kennenden Klage sui generis s. Rn. 230.
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