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Gliederung der Vorlesung

I. Zur Theorie des rechts- und verfassungsstaatlichen Verwaltungsrechts

1.

Rechtsstaat, Verfassungsstaat und Sozialstaat

Neuere Rechtsprechung: BVerwG, NVwZ 2005, 1184 ff.

Ausstrahlungswirkung des Verfassungsrechts auf das ,,einfache* Verwaltungsrecht
(insbesondere verfassungsrechtliche Schutzpflichten, Organisations- und Verfahrens-
grundsatze)

Neuere Rechtsprechung:

- BVerwG, NVwZ 2006, 690 ff.

- BVerwG, NVwZ 2005, 332 ff.

- BVewG, NvwZ 2005, 337 ff.

- VGH Mannheim, NVwZ 2005, 1098

Ausstrahlungswirkung des Gemeinschaftsrechts auf das ,,einfache* Verwaltungsrecht
(Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts)

Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes (GesetzmaRigkeit der Verwaltung)

> relevant fur VII. 1. @) und b) — Erméchtigungsgrundlage und VA-Befugnis

> Vorrang des Gesetzes: Art. 20 Abs. 3 GG: Die Verwaltung ist an bestehende Gesetze ge-
bunden, d. h., sie muss ausfuhren, was die Gesetze (im materiellen Sinn, d. h. auch RVOen
und Satzungen) ihr vorschreiben, und sie darf in ihrem Handeln nicht gegen die Gesetze
verstol3en.

> Vorbehalt des Gesetzes: Insbesondere Eingriffe in die Rechte der Burger darf die Ver-
waltung nur vornehmen, wenn sie dazu durch formelles Gesetz ausdriicklich erméchtigt
wurde (durch formelles Gesetz kann auch bedeuten, dass das formelle Gesetz die Ent-
scheidung Uber die Eingriffsbefugnis oder deren konkrete Ausgestaltung an untergesetzli-
che Normgeber delegiert, wenn die Bestimmtheit gewahrt ist). Ob der Vorbehalt des Ge-
setzes auch fur die Leistungsverwaltung gilt, ist str. (bei Subventionen l&sst die Rechtspre-
chung die Bereitstellung im Haushaltsplan gentigen, sehr str.).

Zur Vor- und Nachbereitung:

zul, 2: Maurer, 82, Rn. 1-17
zu 3: Maurer, 82, Rn. 31 - 36

zu 4: Maurer, 84,Rn. 17—-18, 86

Il. Aufbau und Organisation der ¢ffentlichen Verwaltung

1.

Grundbegriffe der Verwaltungsorganisation (Verwaltungstrager, Organ, Behdrde,
Amt)

Unmittelbare und mittelbare Staatsverwaltung
Exkurs: Auswirkungen des Europdischen Gemeinschaftsrechts auf den Aufbau der
nationalen Verwaltung

Zur Vor- und Nachbereitung:
zu 1, 2: Peine, Rn. 24-110
zum Exkurs: Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht |, 8§ 17 Rn. 13 ff.; Peine, Rn. 171




I11.Das Recht der Verwaltung
1. Das Verwaltungsrecht und seine Abgrenzung zum Privatrecht

> relevant v. a. fur VI. 1. (Er6ffnung des Verwaltungsrechtsweges und VI. 2. a) ee) (Han-
deln auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts).
> Die berihmten ,, Abgrenzungstheorien”: Niemals als Streit in der Klausur bringen!!
> Hilfreich ist v. a. die Sonderrechtstheorie oder ,modifizierte Subjektstheorie: Eine
Rechtsvorschrift gehort dem offentlichen Recht an, wenn sie in all ihren Anwendungsfé-
len einen Tréger offentlicher Gewalt (staatlicher Hoheitsgewalt) als solchen berechtigt oder
verpflichtet.

Neuere Rechtsprechung: BVerwG, NVwZ 2005, 1072 ff.

2. Die Verwaltungsrechtsquellen

a) Deutsche Verwaltungsrechtsquellen
Exkurs: Verwaltungsvorschriften

Neuere Rechtsprechung: BVerwG, NVwZ 2005, 602

b) Gemeinschaftsrechtliche Verwaltungsrechtsquellen
ad) Priméare Rechtsquellen
bb) Sekundare Rechtsquellen
Exkurs: Der , effet utile*-Gedanke bei der Auslegung des Gemeinschaftsrechts

¢) Rangfrage
3. Die Anwendung der Verwaltungsverfahrensgesetze des Bundes und der Lander
4. Verwaltungshandeln in Privatrechtsform

a) Probleme des Verwaltungsprivatrechts
b) Die Zweistufentheorie

Zur Vor- und Nachbereitung:

zu 1: Peine, Rn. 116 — 133

zu 2: Peine, Rn. 134 — 181

zu 2 a Exkurs: Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht I, § 24 Rn. 21 — 33
zu 2 b: Maurer, 84, Rn. 59 — 68

zu 3: Peine, Rn. 280 — 300

zu 4: Peine, Rn. 189 — 197; Maurer, 817, Rn. 1 -35

V. Das Verwaltungsrecht im Kreuzfeuer der Deregulierungdiskussion
1. Das verwaltungsrechtliche Verfahren als Verwirklichung verfassungsrechtlicher
Schutz- und Organisationspflichten des Staates (staatsrechtliche Grenzen der Dere-
gulierung)
2. Modelle und Umsetzung einer kooperativen Verwaltung

Zur Vor- und Nachbereitung:
zu 1: Peine, DOV 1997, 353 ff.
zu 2: Maurer, § 15, Rn. 14 - 24

V. Das Verwaltungsrechtsverhaltnis
1. Das sog. ,,besondere Gewaltverhaltnis*




2.

Das Verwaltungsrechtsverhéltnis als Grundlage einer neuen Dogmatik des Verwal-
tungsrechts
> Relevant fur VI. 2. @) ff) Aulenwirkung

| Zur Vor- und Nachbereitung: Peine, Rn. 264 — 279; Maurer, § 8, Rn. 16 — 30

VI.Der Verwaltungsakt [am Beispiel der Zulassigkeitsprifung einer Anfech-
tungsklage]
Rechtswegeroffnung, 8 40 Abs. 1 VwGO

1.

2.

Statthaftigkeit der Anfechtungsklage, § 42 Abs. 1 VwGO (Aufhebung eines belastenden
Verwaltungsaktes als Klageziel)

a) Begriffsmerkmale des Verwaltungsaktes, 8 35S. 1 VwWV{G

aa)

bb)

cC)

dd)

ee)

Regelung
> Herbeifuihrung einer verbindlichen Rechtsfolge, d. h. unmittelbare Begriindung,

Anderung oder Aufhebung von Rechten oder Pflichten, Feststellung oder Vernei-
nung von Rechten, Pflichten oder Rechtstatsachen; abzugrenzen von Realakten,
vorbereitenden Mal3nahmen und Teilakten, behdrdlichen Willenserkl&rungen oh-
ne Anordnungscharakter

Hoheitliches Handeln

> hoheitlich = 6ffentlichrechtlich (identisch mit dem Prifungsmerkmal ,,auf dem
Gebiet des offentlichen Rechts")

> Problemfelder:

- Handlungen mit ,, Doppelnatur”: 6ffentlichrechtlich gegenliiber dem Adressaten,
privatrechtlich gegentiber faktisch betroffenen Dritten (st. Rspr. des BGH, str.),
z. B. Gebuhrenberechnung durch staatliche Vermessungsamter (BGHZ 121, 126,
1291.), Selbstabgabe von Brillen und Rollstiihlen durch gesetzliche Krankenkasse
(BGHZ 82, 375, 383; GmS-OGB BGHZ 102, 280, 286); wirtschaftliche Betéti-
gung von Ersatzkassen der GKV (BGHZ 66, 229, 233, 237, GmS-OGB BGHZ
108, 284, 287 f.).

- privatrechtsgestaltende V Ae (6ffentlichrechtlich), z. B. Auslibung des gemeind-
lichen Vorkaufsrechts nach § 24 BauGB, § 28 Abs. 2 Satz 2 BauGB, § 505 Abs. 2
BGB; behordl. Genehmigung privatrechtlicher Rechtsgeschéfte, z. B. nach §2
GrdstVG oder Genehmigung einer Stiftung, § 80 BGB.

Einzelfall
> konkret-individuell, abzugrenzen von abstrakt-generell (Rechtsnorm), abstrakt-
individuell (VA, str.), konkret-generell (Allgemeinverfligung)

Behorde
> Stelle, die Aufgaben oOffentlicher Verwaltung wahrnimmt, 81 Abs. 4
VwVIG NW

Auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts
> identisch mit dem Prifungsmerkmal ,, hoheitlich*




ff) Aulenwirkung
> Betroffenheit von Rechten aul3erhalb des verwaltungsinternen Bereichs, z. B.
von Bilrgern oder sonstiger Rechtspersonen, aber auch Eingriff in Kompetenzen
anderer selbstandiger Verwaltungstrager
> muss tatsachlich, unmittelbar und beabsichtigt sein (rein faktische Betroffenheit
genugt nicht)
> Problemfélle: innerdienstliche Weisungen.
- Keine Auféenwirkung bei , Betriebsverhéltnis® (Adressat nur als Amtswalter be-
troffen);
- Aulenwirkung bei ,, Grundrechtsverhdltnis® (Adressat in personlicher und indi-
vidueller Rechtsstellung betroffen); z. B. Beamtenernennung, vorzeitige Pensio-
nierung, Beforderung; schulische Erziehungs- und Ordnungsmal3nahmen, z. B.
Umsetzung eines Schilers in eine Paralelklasse (OVG Hamburg NVwZ-RR
2005, 40 f.) — anders: bei nur organisatorischen Malinahmen, wenn z. B. die Klas-
se aufgel 6st wird und die Schiler auf Parallelklassen verteilt werden.
- Keine AulBenwirkung bei Malinahmen, die nach ihrem objektiven Zweck nur
den verwaltungsinternen Bereich betreffen, dabei aber faktisch oder absichtlich in
die personliche Rechtsstellung des Adressaten eingreifen. V. a. im offentlichen
Dienstrecht: Einem Beamten wird ein anderer Aufgabenbereich zugewiesen, der
nicht amtsangemessen oder diskriminierend ist. Mal3nahme dient der Umstruktu-
rierung des verwaltungsinternen Dienstbetriebs, betrifft den Beamten aber in sei-
nem personlichen Anspruch auf Zuweisung eines amtsgemalien Dienstbereichs.
Kein VA, Rechtsschutz durch alg. Leistungsklage oder Feststellungsklage (be-
achte 8 126 BRRG!). Vgl. OVG Hamburg NVwZ-RR 2005, 125; OV G L Uneburg
NVwZ-RR 2005, 124, BVerwGE 60, 144 ff.; 89, 199 ff. Auch im Hochschulbe-
reich: Festlegung der Vorlesungen eines Hochschullehrers durch Fachbereichsrat
ist rein innerdienstlich trotz Betroffenheit von Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG, vgl. VGH
Bawiu DOV 2003, 380f.).
> Auch hier Annahme einer , Doppelnatur® mancher Mal3nahmen durch BVerwG
und Teile der Lit. (str.): Es gebe Mal3nahmen, die gegeniiber Betroffenen VA sei-
en, gegendber anderen nicht. Insbes. relevant in Verbindung mit dem Selbstver-
waltungsrecht. Z. B. aufsichtsbehdrdliche Genehmigung einer Satzung sei VA ge-
geniiber der erlassenden Selbstverwaltungskérperschaft (z. B. Gemeinde, Hand-
werksinnung oder Handel skammer), aber nicht gegeniiber den Blrgern, denen ge-
genuber die Genehmigung Bestandteil der Satzung selbst (als untergesetzliche
Rechtsnorm) sei. Nachweise bei Detterbeck, Rn. 494,

Exkurs: Die Allgemeinverfiigung, 8 35 S. 2 VwWVTG
> konkret-generelle Regelung (kein Einzelfal), dennoch VA (Klarstellung durch das
Gesetz), drei Arten: personenbezogene, sachbezogene und benutzungsregelinde All-
gemeinverfigungen; es gelten teillweise Sonderregeln, z. B. 828 Abs. 2 Nr. 4, §39
Abs. 2 Nr. 5, § 41 Abs. 3 Satz 2 VwVTG.

b) Wirksamkeit des Verwaltungsaktes

aa) Bekanntgabe, 88 41, 43 Abs. 1 VwWVG
> konstitutiv fir Existenz des VAS, sonst ,, Nicht-VA*
> Fur die Bekanntgabe zusténdige Behorde muss in amtlicher Eigenschaft wis-
sentlich und willentlich den Inhalt des VVAs dem Betroffenen gegentiber eréffnen.



> Normalerweise keine bes. Form vorgeschrieben, auch mtndlich, elektronisch
oder konkludent durch Gesten (vgl. 841 Abs. 1 Satz1i.V. m. 8§37 Abs. 2 Satz 1
VWVTG).

> Sonderformen der Bekanntgabe: durch Post (8 41 Abs. 2 VwV{G), dffentliche
Bekanntgabe (8 41 Abs. 3, 4 VwV{G), wenn vom Gesetz gefordert: Zustellung
(841 Abs. 5 VWVTGi. V. m. 88 2 ff. VwWZG — wichtigster Fall: Widerspruchsbe-
scheid, § 73 Abs. 3 VwWGO).

> Rechtsfolgen einer fehlerhaften Bekanntgabe str.; BVerwG und h. M.: nur bel
ganzlich unterbliebener Bekanntgabe ,, Nicht-VA*, bei Verstol3 gegen § 44 Abs. 1,
2 VWVITG nichtiger VA (unwirksam gemal3 § 43 Abs. 3 VwV{G), bei sonstigem
Verstol3 gegen Bekanntgabevorschriften Wirksamkeit und Rechtswidrigkeit des
VAs (Rechtsbehelfsfristen beginnen nicht zu laufen), vgl. BVerwGE 112, 78,
79f.

> Bel Nichtexistenz oder Nichtigkeit beachte § 46 VwWV{G; bei Zustellungsméan-
gelnist Heilung nach 8 9 VwZG zu prifen.

> Ordnungsgemal3e Bekanntgabe setzt Rechtsbehelfsfristen in Gang, aber nur fur
denjenigen Adressaten, dem gegentiber die Bekanntgabe tatsachlich erfolgte. Die
Frist berechnet sich daher fir jeden Adressaten einzeln, 88 80 Abs. 1, 74 Abs. 1
VwGO. Ist der VA durch Bekanntgabe gegeniiber irgendjemandem existent ge-
worden, kénnen auch andere Betroffene, denen er nicht bekanntgegeben wurde,
Rechtsbehelfe einlegen. Fur sie gelten keine Fristen, aber sie verwirken ihren
Rechtsbehelf, wenn sie ihn nicht innerhalb eines Jahres nach Kenntnisnahme oder
Kennenmissen des VAs einlegen (Treu und Glauben, vgl. BVerwGE 78, 85,
89 ff.).

> Bekanntgabe von Verkehrszeichen (8 39 Abs. 2 StVO) = benutzungsregelnde
Allgemeinverfiigungen: nach BVerwGE 102, 316, 318 (vgl. auch BVerwG DVBI.
2004, 518 f.) durch Aufstellen des Schildes (besondere Form der Gffentlichen Be-
kanntgabe, festgelegt durch die spezielleren Vorschriften der StVO). Es kommt
nur auf abstrakte, nicht auf konkrete Moglichkeit der Kenntnisnahme an. Wider-
spruchsfrist (§ 70 Abs. 1 VwGO) beginnt fir alle mit Aufstellen des Schildes, be-
tragt generell mangels Rechtsbehelfsbelehrung ein Jahr (8 58 Abs. 2 VwGO).

Neuere Rechtsprechung:

- BFH, NVwWZ-RR 2006, 160 ff.

- BVerwG, NVwZ 2005, 1331 ff.

- BVerwG, NVwZ 2006, 943 ff.

- BFH, NVwZ-RR 2005, 765 ff.

- OVG Luneburg, NVwZ-RR 2005, 760 ff.

bb) Keine Erledigung, § 43 Abs. 2 VWV{G
> Erledigung ist Wegfall der ,Beschwer (d. h. der belastenden Regelungswir-
kung) durch den VA, sei es durch &ul3ere Ereignisse, sei es durch Handeln des Be-
troffenen oder der Behorde selbst.

cc) Keine Nichtigkeit, 8§ 43 Abs. 3 VwWV{G (zur Nichtigkeit unten VII. 2. a)




3.

Besondere Zuléssigkeitsvoraussetzungen der Anfechtungsklage

a) DieKlagebefugnis, 8 42 Abs. 2 VwGO
aa) , Adressatentheorie"
> Wenn jemand Adressat eines belastenden VAsist, ist nicht auszuschlief3en, dass
er dadurch zumindest in seinem Grundrecht auf allgemeine Handlungsfreiheit,
Art. 2 Abs. 1 GG, verletzt sein konnte.
bb) Problemfélle
- Drittbetroffenheit
- Klagebefugnis fir auslandische Betroffene
- Klagebefugnis von juristischen Personen des Offentlichen Rechts
- atruistische Verbandsklage
cc) Maoglichkeit der Rechtsverletzung
> Maoglichkeitstheorie: Es gentgt fur die Klagebefugnis, wenn eine Rechtsver-
letzung beim Klager nicht ausgeschlossen erscheint.
Exkurs: Das subjektive 6ffentliche Recht
> abzugrenzen vom objektiven Recht (Summe aller geschriebenen Rechtssétze) und
vom blofRen Rechtsreflex (faktischer Vorteil fir den Birger, Verhalten, zu dem der
Staat verpflichtet ist, auf den aber kein Rechtsanspruch des Birgers besteht)
> Subj.-6ff. Recht gibt dem Burger einen Anspruch gegen die offentliche Hand in el-
ner ihrer Auspragungen; manchmal ausdriicklich; manchmal muss Anspruch durch
Auslegung ermittelt werden.
> , Schutznormtheorie“: Eine Norm, die die Verwaltung zu einem bestimmten Han-
deln verpflichtet, gewahrt ein subj.-6ff. Recht, wenn sie zumindest auch dem Schutz
von Individualinteressen bestimmt ist.
Neuere Rechtsprechung:

VGH Minchen, NVwZ-RR 2006, 303 ff.
OV G Koblenz, NVwZ 2005, 1208 ff.
VG Miinchen, NVwZ 2005, 1219 ff.

VG Minchen, NVwZ 2005, 839 ff.

VG Stuttgart, NVwZ 2005, 971 ff.

VG Minchen, NVwZ 2005, 1215 ff.

b) Widerspruchsverfahren, § 68 VwGO

Neuere Rechtsprechung:

VG Gera, NVWZ-RR 2005, 5 ff.
VGH Mannheim, NVwZ-RR 2006, 154 ff.
BVerwG, NVwZ 2006, 1072 ff.
OVG Minster, NVWZ-RR, 451

c)

Klagefrist, 8 74 Abs. 1 VwGO

4. Allgemeine Zulassigkeitsvoraussetzungen (nicht Gegenstand dieser Vorlesung)

Zur Vor- und Nachbereitung:
zu 1: Hufen, 811




zu 2a: Peine, Rn. 310 — 496

Zu 2 aaa: Peine, Rn. 358 — 366

zu 2 abb: Peine, Rn. 335 -350

zu 2 acc: Peine, Rn. 367 — 375

Zu 2 add: Peine, Rn. 329 — 334

zu 2 aee: Peine, Rn. 351 — 357

zu 2 aff: Maurer, 89, Rn. 26 — 30

zum Exkurs: Peine, Rn. 397 — 415

zu 2 b: Peine, Rn. 538 — 556; 747 — 757
zu 3, 4: Hufen, § 14

VIl. Die Rechtmafigkeit des (belastenden) Verwaltungsaktes [am Beispiel der
Begrtndetheit einer Anfechtungsklage]
> Obersatz der Begrundetheitsprifung: ,, Die Klage des Kl&gers ist begrindet, wenn der Ver-
waltungsakt der Behdrde rechtswidrig und der Kléger dadurch in seinen Rechten verletzt ist.”
(§ 113 Abs. 1 Satz 1 VWGO)

1. Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes

a)

Erméachtigungsgrundlage zum VA-Erlass

> Vorbehat des Gesetzes! Belastende VAe bedirfen einer formell-gesetzlichen
Grundlage — wenigstens indirekt in der Form, dass der formelle Gesetzgeber einen Ve-
rordnungs- oder Satzungsgeber zum Erlass entsprechender Eingriffsbefugnisnormen
erméchtigt. Das erméchtigende formelle Gesetz sowie eventuelle auf ihm beruhende
RVOen und Satzungen muissen ihrerseits rechtmafdig sein; anderenfalls ist der VA
schon allein deswegen rechtswidrig.

> Fehlt die erforderliche Erméachtigungsgrundlage, ist der VA rechtswidrig.

> |m normalen Klausurfal ist an dieser Stelle schlicht die einschldgige Erméchti-
gungsgrundlage zu nennen (so genau wie moglich, mit 8, Absatz, Satz, ggf. Nr.) und
mit der Prifung fortzufahren. Die einschlagige Erméchtigungsgrundlage muss zuerst
ermittelt werden, da die konkreten Voraussetzungen der formellen und materiellen
Rechtméafdigkeit von der jeweiligen Erméchtigungsgrundlage abhangen.

b) VA-Befugnis

> |n einigen Fallen lasst eine Erméachtigungsgrundlage offen, in welcher Form die
Verwaltung handeln darf, um ihre Rechte durchzusetzen oder ihre Aufgaben zu erfil-
len. Esfragt sich dann, ob die Behdrde sich selbst aussuchen kann, ob sieim Wege des
VAs handelt oder ob sie Klage beim VG erhebt.

> Grundregel: Im Bereich der Eingriffsverwaltung darf die Behdrde nur dann per VA
handeln, wenn sie vom Gesetz zu dieser Handlungsform erméachtigt wird. Esist durch
Auslegung zu ermitteln, ob das Gesetz das tut. In den meisten Fallen ist es unproble-
matisch.

> Beachte: 8 35 VwV{G kann nicht as , allgemeine VA-Befugnis® interpretiert wer-
den!!

> Im Bereich der Leistungsverwaltung ist das Handeln per VA in aler Regel unprob-
lematisch mdoglich, dain den meisten Féllen die Behorde durch die Gewéhrung einer
Leistung nicht in Rechte des Birgers eingreift, daher dessen Benachteiligung durch
die Handlungsform VA nicht in Betracht kommt. Das gilt unabhangig davon, ob man
fur die Leistungsgewédhrung im Einzelfall eine formell-gesetzliche Erméchtigungs-
grundlage verlangt oder nicht.




> Problemkreis offentlichrechtliche Vertrége: Im Regelfall darf die Behérde ihre ver-
traglichen Anspriiche nicht per VA durchsetzen, aul3er das Gesetz sieht das vor oder
die vertragliche Leistung wurde per VA gewahrt.

> Problemkreis Beamtenrecht: Anspriiche der Behdrde gegen den Beamten dirfen
grundsétzlich per VA durchgesetzt werden.

> Problemkreis Subventionen: Durch VA bewilligte Subventionen kénnen auch durch
VA zuriickgefordert werden. Im Anwendungsbereich der 8849 Abs. 3, 49a Abs. 1
VwVTG regeln diese Normen das Problem.

Formelle Rechtmaligkeit
> In der Klausur nur zu prifen, wenn Hinweise im Sachverhalt zu finden sind!

aa) Zusténdigkeit
> Ortlich, sachlich, (instantiell, funktionell)
> Zustandigkeitsvorschriften hdngen mit der Erméchtigungsgrundlage zusammen.
> Bsp.: 884, 5 0BG NW, § 62 BauO NW

bb) Ordnungsgemalies Verwaltungsverfahren
> Grundsatz: nichtformliches Verfahren, 8 10 Satz 1 VwV{G.
> Allgemeine Regeln: 88 9-30 VWV{G
> Insbesondere § 28 VwV{G: Anhorungserfordernis (mit Ausnahmen und Hei-
lungsmdglichkeit nach § 45 VwWV{G bel VerstoR)
> Besondere Verfahrensvoraussetzungen ergeben sich aus Spezialvorschriften,
z.B. 8863-71 VwVfG (formliches Verwaltungsverfahren), 88 72-78 VwV{G
(Planfeststellungsverfahren).

cc) Form, § 37 Abs. 2-4 VwV{G
> Normalerweise keine besondere Form vorgeschrieben, d. h. es gibt auch mind-
liche oder konkludente VAe (z. B. mindliche Anweisung eines Polizisten, eine
bestimmte Handlung vorzunehmen oder zu unterlassen; Handzeichen eines Ver-
kehrspolizisten).
> Besondere Formerfordernisse ergeben sich aus Spezialvorschriften, z. B. 8 20
Abs. 1 Satz 1 OBG NW und § 75 Abs. 1 Satz 2 (Schriftform).

dd) Begriindung, § 39 VwWV{G
> Besonderheiten kdnnen sich wieder aus Spezialvorschriften ergeben.

> Beachte: Eine unterbliebene Rechtsbehelfsbelehrung fihrt nicht zur Rechtswidrig-
keit des VAS! Eswird dann nur nicht die reguldre Rechtsbehelfsfrist in Gang gesetzt.
> 8§ 37 Abs. 1 VwWVTG (Bestimmtheitserfordernis) ist keine Voraussetzung der formel-
len, sondern der materiellen Rechtméfdigkeit des VAs (vgl. unten d) bb)).

Exkurs: Unbeachtlichkeit und Heilbarkeit von Verfahrens- und Formfehlern, 88 45, 46
VWVTG

> Zweck: ,Rettung* eines materiell rechtmalligen, also ,richtigen“ VAs vor Aufhe-
bung alein wegen eines Formfehlers; Verfahrensbkonomie (Vermeidung eines neuen
Verwaltungsverfahrens, in dem der VA erneut, diesmal ohne Formfehler, erlassen
werden miisste).

> Heilbare VerstoRe zéhlt § 45 VwVTG abschlief3end auf.

> Zeitliche Grenze (8 45 Abs. 2): bis zum Abschluss der letzten Tatsacheninstanz des
verwaltungsgerichtlichen Verfahrens (nicht mehr in der Revisionsinstanz!).
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> Nachholen kann grundsétzlich die Ausgangsbehdrde, teilweise auch die Wider-
spruchsbehdrde, wenn deren Prifungskompetenz das erlaubt (Stichwort: Rechtsauf-
sicht — Fachaufsicht).

> Beachte: Nachholung der Begriindung nach 8 45 Abs. 1 Nr. 2 VwV{G ist nicht das-
selbe wie das Nachschieben von Grinden im Verwaltungsprozess. Letzteres ist eine
inhaltliche Erweiterung einer bereits vorhandenen Begriindung, also kein formelles,
sondern ein materielles Problem, das anhand von § 114 Abs. 2 VwGO gel6st werden
MUSS.

> |n der ordnungsgemaf3en Durchfiihrung des Widerspruchsverfahrensliegt i. d. R. die
Nachholung einer unterbliebenen Anhorung nach 345 Abs. 1 Nr. 3 VwV{G. Ausnah-
me: Die Einwande des Birgers wurden bel der Widerspruchsentscheidung nicht ein-
mal zur Kenntnis genommen, der Widerspruchsbescheid wurde auf ganz neue Tatsa-
chen gestiitzt, zu denen sich der Burger noch gar nicht &uf3ern konnte, oder die Wider-
spruchsbehdrde hat eine Ermessensentscheidung getroffen, fur die sie nicht die Uber-
prufungskompetenz hatte (nur Rechtsaufsicht, keine Fachaufsicht).

> VVon 8§45 zu unterscheiden ist § 46 VwV{G. Dieser kommt zur Anwendung, wenn
keine Heilung nach § 45 stattgefunden hat, der VA aso formell rechtswidrig ist. Vor-
aussetzung: Der Verfahrensfehler, aufgrund dessen der VA formell rechtswidrig ist,
hat die Entscheidung in der Sache offensichtlich nicht beeinflusst. Das ist bei gebun-
denen Entscheidungen (oder Ermessensreduzierung auf Null) immer dann der Fall,
wenn der VA materiell rechtmalig ist, bei ErmessensVAen nur dann, wenn ganz ein-
deutig keine Moglichkeit besteht, dass die Behorde bel Beachtung der Formvorschrift
eine andere Entscheidung getroffen hétte (und dasist der absolute Ausnahmefall).

Materielle Rechtmaligkeit
ad) Voraussetzungen der Erméchtigungsgrundlage
> Es sind die Tatbestandsvoraussetzungen der Erméchtigungsgrundlage zu prifen.

Exkurs: Unbestimmte Rechtsbegriffe und die L ehre vom Beurteilungsspielraum
> Unbestimmte Rechtsbegriffe
- finden sich immer auf der Tatbestandsseite einer Erméchtigungsgrundlage (- das
Ermessen hingegen immer auf der Rechtsfolgenseite!).
- sind nicht scharf konturiert und mtissen von der Praxis inhaltlich ausgefullt wer-
den.
> Bel der Anwendung und Ausfillung mancher unbestimmter Rechtsbegriffe hat
die Verwadtung keinen Beurtellungsspielraum (Entscheidungsspielraum).
Bsp.: ,,Unzuverlassigkeit® im Gewerbe- und Gaststéttenrecht. Dann ist die be-
hordliche Entscheidung, soweit der unbestimmte Rechtsbegriff betroffen ist, ge-
richtlich voll nachprifbar, d. h. das Gericht priift nach seinem eigenen Mal3stab
nach, ob die Voraussetzungen des Begriffs im Einzelfall erflllt sind.
> In anderen Fallen steht der Behorde ein Beurteillungsspielraum zu.
Bsp.: Prifungsentscheidungen. Hier erfolgt nur eine eingeschrankte gerichtliche
Uberpriifung, d. h. das Gericht tberpriift nur, ob die behdrdliche Entscheidung im
Rahmen des Vertretbaren ist. Es darf nicht seine eigene Wertung zugrundel egen,
sondern muss den Wertungsspielraum der Verwaltung achten.
> Der Regelfall ist der unbestimmte Rechtsbegriff ohne Beurteilungsspielraum
(wegen Art. 19 Abs. 4 GG). Vgl. BVerfGE 64, 261, 279; 84, 34, 49 1.
> Fallgruppen mit Beurteilungsspiel raum:
- Prufungsentscheidungen (Abitur, Diplomprifungen, Staatsprufungen, Lauf-
bahnprifungen): Nachprifbar nur auf Verstol3 gegen Verfahrensvorschriften oder
-grundsétze (aber Rugepflicht des Priflings!), Verstol3e gegen das Fairnessgebot,
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darauf, ob die Prifer von einem unzutreffenden Sachverhalt ausgegangen sind,
sich von sachfremden Erwégungen haben leiten lassen, gegen allgemeine Bewer-
tungsmalistabe verstofRen oder willkirlich entschieden haben. Das BVerfG (E 84,
34, 55) hat den Beurteilungsspielraum der Prifer dahingehend eingeschrankt, dass
»zutreffende Antworten und brauchbare Ldsungen [...] nicht als falsch bewertet
werden dirfen”.

- beamtenrechtliche Eignungs- und Leistungsbeurteilungen (hier gelten im we-
sentlichen dieselben Grundsétze wie bel Prifungen)

- ,hochstpersonliche Akte wertender Erkenntnis® durch weisungsunabhangige,
staatsfreie und nach besonderen Kriterien (i. d. R. Sachverstand) zusammenge-
setzte Gremien; welche dazugehdren, wird — auch von den Gerichten — sehr un-
einheitlich beurteilt. Das gleiche gilt fur Prognose- und Risikoentscheidungen
(v. a im Umwelt- und Wirtschaftsrecht).

> Man kann bei der Uberpriifung die Malstabe der Ermessensfehlerlehre heran-
ziehen: , Beurteilungsausfall”, , Beurteilungstiberschreitung”, , Beurteilungsfehl-
gebrauch”, ,, Beurteilungsreduzierung auf Null* (vgl. dazu sogleich dd) — Exkurs).

bb) Bestimmtheit des Verwaltungsaktes, § 37 Abs. 1 VwWVTG

Neuere Rechtsprechung:
- BVewG, NVwZ-RR 2006, 589

cc) VerhdtnismaRigkeit des Verwaltungsaktes (Ubermalverbot)
Prifungsschritte:
(1) Angestrebter Zweck: Welchen Zweck verfolgt der VA? Ist schon der Zweck
selbst illegitim oder rechtswidrig, ist der VA unverhatnismaldig und damit eben-
falls rechtswidrig (in der Klausur selten der Fall).
(2) Geeignetheit: Ist das Mittel geeignet, den angestrebten Zweck in irgendeiner
Weise zu férdern? Es genugt auf dieser Stufe schon, wenn das Mittel auch nur ein
klein wenig nitzlich ist. Nur wenn das gar nicht der Fall ist, ist es ungeeignet und
der VA rechtswidrig.
(3) Erforderlichkeit: Gibt es ein milderes Mittel zur Erreichung des Zwecks, das
ebenso effektiv ist wie das gewéhlte? Dabel sind nur rechtméldige Alternativen in
Betracht zu ziehen.
(4) Angemessenheit (Verhdltnismaldigkeit im engen Sinn): Ist das Mittel geeignet
und erforderlich zur Erreichung des Zwecks, hat eine Gesamtabwagung zwischen
der Schwere des Eingriffs (der Belastung) durch den VA und dem Gewicht des
damit verfolgten Zwecks (oder dem damit erreichten Nutzen fir die Allgemein-
heit) zu erfolgen. Es findet eine umfassende Interessenabwégung statt. Sind Inte-
ressen Dritter betroffen, so sind diese in die Abwégung einzubeziehen. Wiegen
die Interessen des Adressaten des belastenden VAs (= in unserem Aufbau des
Klégers) schwerer als die Ubrigen Interessen, so ist er unverhdtnismaidig belastet,
und der VA ist rechtswidrig.
> Bei gebundenen Entscheidungen der Verwaltung ist normalerweise keine Ver-
haltnismafdigkeitsprifung vorzunehmen. Bel entsprechenden Hinweisen im Sach-
verhalt ist ggf. die Rechtmaldigkeit (einschliefdlich der Verhadltnisméldigkeit) der
gesetzlichen Erméchtigungsgrundlage zu Uberprifen.
> Die Verhdtnismaligkeit kann a's eigensténdiger Gliederungspunkt oder als Teil
des Ermessens gepriift werden (eine unverhdtnismaiige Malinahme ist immer
auch ermessensfehlerhaft).

Neuere Rechtsprechung:
- VG Dusseldorf, NVwZ-RR 2006, 158 ff.
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dd) Bei Ermessensverwaltungsakten: Fehlerfreie Ermessensausiibung, 8 40 VwV{G,
§ 114 VwGO
> Ermessen ist der Entscheldungsspielraum der Behdrde auf der Rechtsfolgenseite
der Erméchtigungsnorm (zu unterscheiden vom Beurteilungsspielraum auf der
Tatbestandsseite!, siehe oben Exkurs nach aa). Alle Tatbestandsvoraussetzungen
sind erfillt, aber die Norm lasst der Verwaltung die Wahl zwischen mehreren
Malinahmen (meist zu erkennen am Wortlaut: ,,kann*). Manchmal ergibt sich das
Ermessen nicht aus dem Wortlaut, sondern muss durch Auslegung ermittelt wer-
den (v. a. aus dem Normzweck).
> Sonderfall ,, Soll-Vorschriften: In Normalféllen tritt die Rechtsfolge zwingend
ein, nur in Ausnahmeféllen kann von der Rechtsfol ge abgesehen werden. D. h. nur
im Sonderfall wird die Vorschrift zur Ermessensvorschrift. Vgl. BVerwGE 90, 88,
93; 88,1, 8.
> Entschliefungsermessen: Die Behorde muss wahlen, ob sie im Einzelfall tétig
wird oder nicht.
> Auswahlermessen: Wenn die Behorde tétig wird, hat sie die Auswahl zwischen
mehreren V orgehenswei sen.
> Bsp.: 88 Abs. 1 PolG NRW réaumt der Polizei Entschlief3ungs- und Auswahl-
ermessen ein.
>, Intendiertes® Ermessen (Begriff des BVerwG, vgl. BVerwGE 72, 1, 6; 91, 82,
90; 105, 55, 57 f.): Einige Normen, die der Behdrde Ermessen einrdumen, behan-
delt das BVerwG quas wie Soll-Vorschriften, indem es der Norm ,,ermessenslen-
kende Vorgaben* entnimmt, die fur ale ,,Normalfélle" eine bestimmte Rechtsfol-
ge zwingend indizieren. Handelt es sich nach Ansicht der Behdrde um einen sol-
chen Normalfall, so braucht sie (entgegen dem Wortlaut der Norm) keine Ermes-
senserwagungen anzustellen, sondern kann sich damit begniigen festzustellen,
dass eben ein solcher ,,Normalfall“ vorliege. Nur wenn sie einen ,, Ausnahmefall*
annimmt, muss sie Ermessenserwéagungen anstellen. Die Befreiung der Behorde
von dieser Pflicht und die Unterschiebung eines bestimmten angeblich normge-
wollten ,, Normalergebnisses* wird kritisch gesehen.

Exkurs: Die Ermessensfehlerlehre

> Ermessen ist nicht beliebige Wahlfreiheit, esist an strenge Regeln und Grenzen
gebunden (,, pflichtgemales Ermessen*). Vgl. 8 40 VwWVT{G, § 114 Satz 1 VwGO.
Das Gericht Uberprift die Einhaltung der gesetzlichen Grenzen des Ermessens. Es
darf hingegen nicht seine eigenen Ermessenserwagungen oder Vorstellungen von
Zweckmafdigkeit an die der Behorde setzen.
> Ermessensnichtgebrauch: Behotrde stellt keinerlel Ermessenserwédgungen an,
obwohl sie musste.
> Ermessensiiberschreitung: Behorde ergreift eine Mal3nahme, die das Gesetz ihr
gar nicht erlaubt.
> Ermessensfehl gebrauch:

- Zweckverfehlung: Behorde erkennt oder beachtet den Zweck der Ermes-
senseinrdumung nicht.

- Abwagungsdefizit: Umstande und Rechtsguiter, die bel der Abwagung hét-
ten berticksichtigt werden missen, werden ignoriert.

- Ermessensmissbrauch: Behérde stitzt ihre Entscheidung auf sachfremde
oder missbrauchliche Erwagungen.
> Verstol3 gegen Grundrechte und allgemeine Rechtsgrundsétze: v. a. Verhdtnis-
mal3igkeit, Gleichheitsgrundsatz
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> Ermessensreduzierung auf Null: Es gibt Situationen, in denen nur noch eine
einzige Mal3nahme rechtmél3ig sein kann, z. B. wenn eine Gefahrensituation sich
SO zugespitzt hat, dass die Behérde handeln muss (Reduzierung des Entschlie-
Bungsermessens), oder wenn eine Lage ihrer Natur nach nur eine einzige sinnvolle
Maldnahme zulésst (Reduzierung des Auswahlermessens). Eine Ermessensredu-
zierung auf Null beruht hdufig auf grundrechtlichen Erwéagungen und auf dem ho-
hen Wert zu schitzender Rechtsguiter.

Rechtsverletzung durch den Verwaltungsakt, 8 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO

> Hier muss die Verletzung eines subjektiven Rechts des Kl&gers, deren blof3e Mdglichkeit
fur die Klagebefugnis (oben VI. 3. a) genligt hatte, positiv festgestellt werden. Das verletz-
te subjektive Recht muss genau identifiziert und benannt werden. Dabel ist einfaches Recht
heranzuziehen, bevor man auf Grundrechte zurtickgreift.

Exkurs: Rechtsfolgen der Fehlerhaftigkeit des Verwaltungsaktes

a)

b)

Die Nichtigkeit des Verwaltungsaktes, § 44 VwV{G
> Prifungsreihenfolge:

1) 8§44 Abs. 3 — Negativliste — diese Rechtsverstof3e fuhren nicht zur Nichtigkeit
des VAs; wenn Abs. 3 verneint wird:

2) 8§44 Abs. 2 — Positivliste absoluter Nichtigkeitsgrinde — diese Verstolie fihren
ohne welitere Voraussetzungen zur Nichtigkeit des VAs, wenn auch Abs. 2 verneint
wird:

3) 8 44 Abs. 1 —relative Nichtigkeitsgrinde (allgemeine Regel).

> Voraussetzungen der Nichtigkeit nach 8 44 Abs. 1:

1) besonders schwerwiegender Fehler: nicht jeder schwere Rechtsverstold (restrik-
tive Anwendung), nur schwerer Verstol3 gegen eine ganz besonders wichtige Rechts-
bestimmung, der , schlechthin unertraglich fir die Rechtsordnung* ist (BVerwG
NJW 1971, 578) oder ,,in eklatanter Weise" gegen Verfassungsrecht verstofit.

2) Offensichtlichkeit: wird nicht per se durch die Schwere des Fehlers bedingt;
Mal3stab ist der ,, aufmerksame und verstandige Durchschnittsadressat”.

> Folgen der Nichtigkeit:

- Unwirksamkeit des VAs gemal3 8 43 Abs. 3 VwWVTG (braucht nicht befolgt zu wer-
den)

- Nichtigkeitsfeststellungsklage geméR § 43 Abs. 1 VwWGO

- trotzdem auch Anfechtbarkeit gemald §42 Abs. 1 VwGO (wird aus 8§43 Abs. 2
Satz 2 VwGO geschlossen) — Grund: der Burger kann nicht im voraus beurteilen, ob
ein VA nichtig oder blof3 rechtswidrig ist (dazu sind die Kriterien viel zu vage)

- Behorde kann Nichtigkeit gemal? § 44 Abs. 5 VwV{G durch VA feststellen.

Die (blof3e) Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes

> Rechtswidriger VA ist anfechtbar durch Widerspruch (88 68 ff. VwGQO) und An-
fechtungsklage 88 42 Abs. 1 VwGO).

> Rechtswidriger VA kann durch Behorde, die Widerspruchsbehdrde oder das Ver-
waltungsgericht aufgehoben werden, durch die beiden letzteren nur bei (rechtzeitiger)
Anfechtung durch den Birger. Die Ausgangsbehorde kann ggf. noch aufheben, wenn
der Burger kein Anfechtungsrecht mehr hat (88 48, 49 VWVTG, vgl. unten IX. und X.).
> Maoglich ist auch die Teilanfechtung und Teilaufhebung (vgl. § 113 Abs. 1 Satz 1
VwGO: ,soweit*). Dann muss aber der VA teilbar sein, der verbleibende Teil desVAs
rechtmaldig sein, und bei Aufhebung von ErmessensV Aen durch das Gericht muss der




14

Rest-VA durch den mutmaldichen Willen der Behorde (objektivierter Mal3stab) ge-
deckt sain.

> Ein VA, der wegen Verfahrens- oder Formfehlern formell rechtswidrig ist, kann e-
ventuell mit Hilfe der 88 45, 46 VwWV{G , gerettet” werden (s. o. 1. ¢) Exkurs).

> In manchen Féallen kommt eine Umdeutung des rechtswidrigen VAs gemald § 47
VwGO in Betracht.

Zur Vor- und Nachbereitung:

zu 1 a, b: Detterbeck, Rn. 589 — 602

zulc: Peine, Rn. 557 - 658

zu 1 c Exkurs: Peine, Rn. 722 - 740

zu 1 d aa, Exkurs: Peine, Rn. 225 — 237; Detterbeck, Rn. 348 — 379
zu 1 d bb: Peine, Rn. 663 — 667

zu 1 d cc: Detterbeck, Rn. 229 — 245

zu 1ddd: Peine, Rn. 200 — 224; Detterbeck, Rn. 311 — 347

zum Exkurs nach 2: Peine, Rn. 673 — 746

VIIIl. Nebenbestimmungen zum Verwaltungsakt, 8 36 VwWVTG [am Beispiel der
Begrtndetheitsprifung einer Anfechtungsklage]

1.

Die Arten der Nebenbestimmungen

> Nebenbestimmungen dienen vor allem der Ausrdumung von Hindernissen, die dem Er-
lass eines begiinstigenden VAs entgegenstehen. Bei belastenden VAen dienen sie oft der
Wahrung der Verhdtnismaliigkeit.

> Nebenbestimmungen sind Teil des VAs, keine selbstandigen VAe. Fir die Auflage ist
das dlerdings str., manche sagen, sie sei ein eigenstandiger VA. Alle Nebenbestimmungen
sind jedoch akzessorisch zum HauptV A und erl6schen ebenfalls bei dessen Aufhebung.

> Das VwWVTG sieht funf Arten von Nebenbestimmungen vor (legal definiertin 8 36 Abs. 2
VwVTG).

a)

b)

d)

Befristung (8 36 Abs. 2 Nr. 1 VwWVTG)
> Bestimmung, nach der eine Vergunstigung oder Belastung zu einem bestimmten
Zeitpunkt beginnt, endet oder fir einen bestimmten Zeitraum gilt”.

Bedingung (8 36 Abs. 2 Nr. 2 VWV{G)

>, Bestimmung, nach der der Eintritt oder Wegfall einer Verglnstigung oder einer Be-
lastung von dem ungewissen Eintritt eines zukinftigen Ereignisses abhangt” (auf-
schiebende oder auflésende Bedingungen) — Ubrigens auch dann, wenn der Eintritt des
Ereignisses vom Willen des Beginstigten oder eines Dritten abhangt (,, Potestativbe-
dingung*).

Widerrufsvorbehalt (§ 36 Abs. 2 Nr. 3 VWVTG)

> Dadurch behélt sich die Behorde vor, den VA spéter wieder aufzuheben. Der Wider-
rufsvorbehalt verhindert, dass beim Adressaten Vertrauen entstehen kann, der VA
werde unbegrenzt gultig sein. Vgl. as korrespondierende Bestimmung 8§ 48 Abs. 2
Nr. 1 (2. Alt.) VWVIG.

Auflage (8§ 36 Abs. 2 Nr. 4 VWVTG)
>, Bestimmung, durch die dem Beglnstigten ein Tun, Dulden oder Unterlassen vorge-
schrieben wird”. Auflagen treten per definitionem nur bei begiinstigenden VAen auf.
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> Haufiges Klausurproblem: Abgrenzung zwischen Bedingung und Auflage
Mal3gebend fur die Abgrenzung ist nicht die von der Behtrde gewahlte Bezeichnung,
sondern der materielle Gehalt der Regelung, wie er durch Auslegung aus dem objekti-
ven Empfangerhorizont (8 133 BGB) zu ermitteln ist. Fur die Abgrenzung der Bedin-
gung von der Auflage kommt es darauf an, ob eine Regelung unmittelbar Einfluss auf
die Wirksamkeit des Verwaltungsaktes haben soll (Bedingung) oder ob die Wirksam-
keit von einer weiteren behordlichen Entscheidung abhdngen soll (dann Auflage). Die
Auflage berthrt die Wirksamkeit des V erwaltungsaktes nicht unmittelbar; dieser bleibt
unabhangig von der Erfillung der Auflage oder deren Bestand wirksam. Die Behérde
kann die Auflage jedoch zwangswei se durchsetzen oder den Verwaltungsakt nach § 49
Abs. 2 Nr. 2 VwVTG widerrufen. Merksatz: ,, Die Bedingung suspendiert, zwingt aber
nicht; die Auflage zwingt, suspendiert aber nicht." Da die Auflage die Wirksamkeit
des Verwaltungsaktes nicht bertihrt, aber als Handlungsgebot vollstreckt werden kann,
ist sieim Zweifel sowohl fir den Adressaten als auch fir die Behérde ginstiger.

> ,Modifizierende Auflage” — ist keine Auflage und gar keine Nebenbestimmung!!!
Daher passt der Begriff auch nicht (als Alternative wird z. B. vorgeschlagen ,, modifi-
zierende Genehmigung“). Es handelt sich um eine blof3e Inhaltsbestimmung, die nicht
selbstandig durchsetzbar ist. Im Grunde wird damit ein inhaltlich anderer VA als der
vom Buirger beantragte erlassen (ein ,aliud*). Wer sich dagegen wehren will, muss
den VA selbst angreifen; eine isolierte Anfechtung kommt nicht in Betracht!

Auflagenvorbehalt (8 36 Abs. 2 Nr. 5 VWV{G)

> Ankiindigung ,,der nachtréglichen Aufnahme, Anderung oder Erganzung einer Auf-
lage”. Wie der Widerrufsvorbehalt verhindert auch der Auflagenvorbehalt die Entste-
hung schutzwirdigen Vertrauens beim Adressaten.

> Die nachtrégliche Hinzufiigung von Bedingungen, Befristungen und Widerrufsvor-
behalten ist von Nr. 5 nicht gedeckt und daher nur bei ausdriicklicher spezialgesetzli-
cher Erméchtigung moglich. Ohne diese Erméachtigungsgrundlage wére der nachtrég-
liche Erlass einer Nebenbestimmung die Aufhebung des urspriinglichen VAs verbun-
den mit dessen Neuerlass in Verbindung mit einer Nebenbestimmung. Das ist in aller
Regel rechtswidrig.

2. Ermachtigungsgrundlage fur den Erlass einer Nebenbestimmung

a)

b)

Spezialgesetzliche Erméachtigungsgrundlage

>Z.B. 812 BImSchG

> Gibt esfir den VA eine spezialgesetzliche Erméchtigungsgrundlage, so empfiehlt es
sich, in deren ,,Dunstkreis* nach einer Erméchtigungsgrundlage auch fir die Nebenbe-
stimmung zu suchen. Nur wenn diese Suche erfolglos bleibt, sollte man zur allgemei-
nen Regelung des § 36 VWV G lbergehen.

Im Ubrigen: § 36 VWVfG

aa) Gebundener HauptVA, 8 36 Abs. 1 VWVTG

> Gibt es keine spezialgesetzliche Erméchtigungsgrundlage und besteht auf den Erlass
des VAs ein Anspruch, dann darf die Behorde nur dann eine Nebenbestimmung dazu
erlassen, wenn diese sicherstellen soll, dass die gesetzlichen Voraussetzungen des VAs
erfullt werden. Der Erlass der Nebenbestimmung ist in das pflichtgeméle Ermessen
der Behorde gestellt.

> |n der Klausur ist an dieser Stelle zu prifen, ob der VA ohne die fragliche Nebenbe-
stimmung rechtswidrig wére und deshalb nicht erlassen werden durfte.
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bb) HauptVA im Ermessen, 8 36 Abs. 2 VwWVTG

> Hier ist auch der Erlass der Nebenbestimmung in das pflichtgeméal3e Ermessen der
Verwaltung gestellt; der Ermessensspielraum der Behorde ist jedoch weiter alsim Fall
desAbs. 1.

Formelle RechtmaRigkeit der Nebenbestimmung

> Zustandigkeit, Verfahren, Form. Meist werden die Voraussetzungen mit denen des
HauptV As Ubereinstimmen; manchmal mag es vorkommen, dass z. B. eine Anhdrung nur
beziiglich des HauptV As, nicht aber beztiglich der Nebenbestimmung stattgefunden hat.

Materielle Rechtmaligkeit der Nebenbestimmung
a) Tatbestandsvoraussetzungen der Erméachtigungsgrundlage

b) Sachlicher Zusammenhang mit der Hauptregelung
> Die Verwaltung darf nicht dem Adressaten eines VAs durch Nebenbestimmung
Pflichten auferlegen, die mit der Sachregelung des HauptVAs in keinerlei Zusammen-
hang stehen (Koppelungsverbot). Es handelt sich hierbel um eine spezielle Verhalt-
nismaldigkeitsregel.

c) Keine Zweckwidrigkeit der Nebenbestimmung, § 36 Abs. 3 VwWVTG
> Eine Nebenbestimmung darf dem Zweck des Verwaltungsaktes nicht zuwiderlau-
fen.* Auch diesist eine spezielle Ausformung des V erhaltnismaldigkeitsgebots.

d) Allgemeine Rechtmaliigkeitsvoraussetzungen
> Bestimmtheit, keine Ermessensfehler, Verhdtnismaligkeit, kein Verstol3 gegen
sonstiges Recht

Exkurs: Rechtsschutz gegen Nebenbestimmungen (isolierte Anfechtung?)

> Umstritten ist, ob Nebenbestimmungen vom Hauptverwaltungsakt isoliert mit einer
(Teil-)Anfechtungsklage nach § 42 Abs. 1 Fall 1 VwGO angefochten werden kénnen, oder
ob stattdessen eine Verpflichtungsklage auf Erteilung eines neuen Verwaltungsaktes ohne
bel astende Nebenbestimmungen erhoben werden muss. Der folgende Streit ist in der Klau-
sur (in gebotener Kiirze) unter dem Prifungspunkt ,, statthafte Klageart” darzustellen.

1. Auffassung: Keine auf die Nebenbestimmung beschrankte Anfechtungsklage. Klager
verlangeimmer ein ,Mehr” als er habe, deshalb ausschliefdlich Verpflichtungsklage.
Gegenargumente: Wortlaut von 8§ 113 Abs. 1 Satz 1 VwWGO (,,soweit*) erlaubt Teilaufhe-
bung und Teilanfechtung. (Teil-)Anfechtungsklage ist im Verhdltnis zur Verpflichtungs-
klage spezieller, da das Gericht den angegriffenen Tell des Verwaltungsaktes (die Neben-
bestimmung) selbst aufheben kann, wahrend es bei einer Verpflichtungsklage die Behdrde
dazu verurteilt, den begehrten Verwaltungsakt zu erlassen.

2. Auffassung (,h. M.*): Nebenbestimmungen sind grundsétzlich mit einer isolierten An-
fechtungsklage angreifbar. Umstritten sind allerdings die V oraussetzungen im Einzelnen.
a. Differenzierung nach der Art des Hauptverwaltungsaktes: Beinhaltet der Verwal-
tungsakt eine gebundene Entscheidung, so lasse sich Uber dessen rechtméafdigen Bestand i-
soliert entscheiden, mit der Folge, dass auch eine Nebenbestimmung isoliert aufhebbar sai.
Stehe der Hauptverwaltungsakt dagegen im Ermessen der Behorde, konne deren Ermes-
sensspielraum durch die Aufdrangung eines ,,ungewollten Rest-Verwaltungsaktes® unzu-
lassig verkirzt werden. Anderes gelte nur, wenn der Ermessenspielraum der Behorde auf
Null reduziert sai.
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Gegenargumente: Im Einzelfall kann auch bel einer gebundenen Entscheidung der Rest-
verwaltungsakt ohne die angegriffenen Nebenbestimmungen allein nicht mehr mit der
Rechtsordnung in Einklang stehen. Das Differenzierungskriterium ,, Ermessen” ist damit
bel der Frage nach der zulassigen Klageart ungeeignet.

b. Differenzierung nach der Art der Nebenbestimmung: Befristungen, Bedingungen
und Widerrufsvorbehalte seien nicht isoliert angreifbar, Auflagen und Auflagenvorbehalte
dagegen schon. Gegenstand einer Anfechtungsklage miisse in jedem Fall eine selbstandige,
logisch oder prozessua vom Hauptverwaltungsakt trennbare Regelung sein. Auch der
Wortlaut des § 36 Abs. 2 VwVTG NW unterscheide zwischen Auflagen und Auflagenvor-
behalten auf der einen und sonstigen Nebenbestimmungen auf der anderen Seite (,,kann er-
lassen werden mit* bzw. ,kann verbunden werden mit*), was fir diese Differenzierung
spreche.

Gegenargumente: Es ist zweifelhaft, ob der Wortlaut des § 36 Abs. 2 VwVIG NW alein
genligend Anhaltspunkte liefert, um eine unterschiedliche prozessuale Behandlung zu
rechtfertigen. Ein Restverwaltungsakt ohne die angegriffene Auflage kann auch fir sich
genommen nicht mehr mit der Rechtsordnung in Einklang stehen. Differenzierung zwi-
schen der Art der Nebenbestimmung ist kein adaquates Kriterium.

c. Teilbarkeit: Isolierte Anfechtbarkeit einer Nebenbestimmung nur dann, wenn diese eine
selbstandige Regelung darstellt, die nicht die Wirksamkeit der Genehmigung berthre bzw.
vom Hauptverwaltungsakt im logischen Sinne (prozessual) teilbar sei. D. h. nur dann,
wenn der Restverwaltungsakt ohne die Nebenbestimmung selbstandig bestehen koénne, o-
der durch die Teilaufhebung keine vollig andere Bedeutung erlange, als ihm urspriinglich
zukam. Fir diese Auffassung spricht, dass sie as Kriterium fir die Teilanfechtung die Fra-
ge stellt, ob der verbleibende Restverwaltungsakt auch ohne die Nebenbestimmung noch
rechtmafdig sein kann.

Gegenargument: Die Beantwortung dieser Frage gehort in die Begrindetheitsprifung,
nicht in die Zulassigkeit.

d. Bundesverwaltungsgericht (BVerwG, NVwZ 2001, 429 ff.): Jede Nebenbestimmung
ist grundsétzlich anfechtbar. Bei dem Vorgehen gegen eine Auflage handele es sich um el-
nen Fall einer isolierten Anfechtungsklage, bei dem Vorgehen gegen eine Bedingung oder
eine Befristung um einen Fall einer Teilanfechtung. Die Frage, ob der Hauptverwaltungs-
akt sinnvoller- und rechtmaldigerweise ohne die Nebenbestimmung bestehen kann, sei eine
Frage der Begrindetheit. Ausnahmen von diesem Grundsatz konnten nur da gemacht wer-
den, wo eine Trennbarkeit offensichtlich von vorneherein ausscheide. Diese Auffassung
berlicksichtigt alle Kritikpunkte an den tbrigen Auffassungen und ermdglicht eine saubere
und Ubersichtliche Prifung. Ihr ist deshalb zweckméaligerwei se zu folgen.

> Beachte: Folgt man der Auffassung des BVerwG, so muss der Obersatz der Begriindet-
heitsprifung folgendermal3en lauten: ,, Die Anfechtungsklage ist begriindet, soweit die an-
gegriffenen Nebenbestimmungen rechtswidrig sind, der Kléger dadurch in eigenen Rech-
ten verletzt ist (§ 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO) sowie die nach der Kassation der Nebenbe-
stimmung verbleibende Restregel ung rechtmal3igerwei se bestehen bleiben kann.”

Zur Vor- und Nachbereitung:
Peine, Rn. 497 — 537
Braun/Kettner Verwaltungsrundschau 2005, 25

IX. Ricknahme des rechtswidrigen Verwaltungsaktes, § 48 VWVfG [am Beispiel
der Begrindetheitsprufung einer Anfechtungsklage]

> Zur Terminologie: ,,Aufhebung” ist der Oberbegriff, ,,Ricknahme” ist der Terminus fur

die Aufhebung rechtswidriger VAe nach § 48, ,,Widerruf* fur die Aufhebung rechtmal3iger

VAe nach 8§49 VwV{G durch die Behdrde. Davon zu unterscheiden ist die Aufhebung
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durch die Widerspruchsbehdrde im Widerspruchsverfahren und durch das VG im verwal-
tungsgerichtlichen Verfahren. Dort spricht man einfach von ,, Aufhebung” (oder , Kassati-
on"). Die Aufhebung nach 88 48, 49 VwV{G ist auch nach Eintritt der Bestandskraft (Ab-
lauf der Rechtsmittelfristen, Unanfechtbarkeit) moglich (siehe Wortlaut).

Neuere Rechtsprechung:

OVG Munster, NVwZ 2006, 106 ff.

1.

Ermaéchtigungsgrundlage fir die Ricknahme

a)

b)

Spezialgesetzliche Erméachtigungsgrundlage

> Gibt esfir den VA eine spezialgesetzliche Erméchtigungsgrundlage, so empfiehlt es
sich, in deren ,,Dunstkreis® nach einer Erméchtigungsgrundlage auch fur die Rick-
nahme zu suchen. Wenn diese Suche erfolglos bleibt, sollte man zur allgemeinen Re-
gelung des § 48 Abs. 1 VwV{G Ubergehen.

Im Ubrigen: § 48 Abs. 1 VWV{G

> Anwendungsvoraussetzung des §48 Abs. 1 VwVT{G ist, dass der Verwaltungsakt
rechtswidrig ist. Mal3geblicher Beurteilungszeitpunkt ist grundsétzlich der Erlass des
VAs. D. h. ein VA, der bei Erlass rechtmaldig war, kann nur nach § 49 VwV{G aufge-
hoben werden, auch wenn sich spéter die Umstande @andern und der Erlass eines sol-
chen VAs spéter rechtswidrig wére. Ausnahmen: Wird ein Gesetz, auf dem der VA
beruht, rickwirkend aufgehoben, so wird auch der VA rickwirkend rechtswidrig, so
dass 8§ 48 anwendbar ist. Ist der VA auf laufende staatliche Geldleistungen gerichtet
und fallen nach einiger Zeit, in der schon Zahlungen geleistet wurden, die Vorausset-
zungen fir den VA weg, ist die Ricknahme nach § 48 nur vom Zeitpunkt des Weg-
fallsan moglich (BVerwGE 84, 111, 113).

Formelle Rechtmafigkeit der Ricknahme

> Zustandigkeit (Die Zustandigkeit zur Aufhebung eines VAs hat die Behdrde, die zum
Zeitpunkt der Aufhebung fur dessen Erlass zusténdig wére; 8 48 Abs. 5 VwWVITG; in aller
Regel wird das dieselbe Behdrde sein, die den VA erlassen hat.), Verfahren (Anhdrung be-
zlglich der Aufhebung! — Verstol3 ggf. heilbar), Form.

Materielle RechtmaRigkeit der Ricknahme

a)

b)

Rechtswidrigkeit des aufzuhebenden VA
> sollte schon bei der Bestimmung der Erméchtigungsgrundlage geprift werden, s. o.

Rucknahme rechtswidriger belastender VAe: § 48 Abs. 1 Satz 1 VwVTG

> Ohne weitere Voraussetzungen mdglich. Die Ricknahme steht im Ermessen der
Verwaltung; nur die Rechtswidrigkeit des VAs reduziert das Ermessen nicht auf Null
(BVerwG NVwZ 2000, 202). Eine Ermessensreduzierung auf Null (Anspruch des Ad-
ressaten auf Ricknahme) kommt aus Verhatnismaligkeitsgrinden dann in Betracht,
wenn die Aufrechterhaltung des VAs eine unzumutbare Belastung fir den Blrger dar-
stellen wirde. Achtung! Wenn der belastende VA einen Dritten beginstigt, missen
dessen Interessen in der Abwagung berticksichtigt werden.
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¢) Rucknahme rechtswidriger begunstigender VAe: Beachtung der Voraussetzun-
gen des § 48 Abs. 2-4 VwVG
aa) Ricknahmeverbot fir sog. L eistungsbescheide, 8 48 Abs. 2 VWVIG
> Rucknahme der in Abs. 2 (grindlich lesen!!!) genannten VAe ist nur méglich, wenn
und soweit kein schutzwirdiges Vertrauen des Adressaten vorliegt.
(1) Reichweite des Vertrauens: In aller Regel wird der Adressat auf den Bestand des
ganzen VAs vertraut haben, es sel denn, er hatte vom VA noch keine Kenntnis oder es
liegen sonst Umstande vor, aufgrund derer er mit einer Rickforderung rechnete.
(2) Schutzwirdigkeit des vorhandenen Vertrauens:
- Nicht, wenn einer der Ausschlusstatbestdnde des 8 48 Abs. 2 Satz 3 erfillt ist. Fur
Satz 3 Nr. 2 kommt es auf Verschulden des Begiinstigten nicht an. Fir Nr. 3 genigt es,
wenn sich dem Adressaten die Rechtswidrigkeit des VAs hétte aufdrangen muissen.
Folge bei Vorliegen der Voraussetzungen des Satzes 3: starke Reduzierung des Ruick-
nahmeermessens dahingehend, dass i. d. R. ex tunc zurtickgenommen werden muss
(Abs. 2 Satz 4).
- Schutzwirdiges Vertrauen wird von § 48 Abs. 2 Satz 2 vermutet, wenn es zur Ver-
trauensbetdtigung im Sinne dieser Vorschrift gekommen ist. (Prafungsreihenfolge:
Zuerst Satz 3 durchprifen; wenn keine dieser Fallgruppen vorliegt, ist Satz 2 zu pri-
fen). Kein Verbrauch und keine Vermdgensdisposition liegt vor, wenn die durch den
VA gewdhrte Leistung wirtschaftlich gesehen in irgendeiner Weise noch im Vermo-
gen des Adressaten vorhanden ist, z. B. in Form von gekauften Gegenstanden oder
Schuldbefreiung durch getilgte Forderungen.
(3) Abwagung mit dem offentlichen Interesse (8 48 Abs. 2 Satz 1 am Ende): Ist das
Vertrauen des Adressaten nicht schutzwirdig, Gberwiegt in aller Regel das offentliche
Interesse an der Ricknahme. Etwas anderes kann sich z. B. aufgrund folgender Aspek-
te ergeben: Interessen des Adressaten, der Allgemeinheit und Dritter, Grad der
Rechtswidrigkeit des VAs.
> Rechtsfolge: Ricknahme (soweit Vertrauen nicht schutzwirdig) ist in das Ermessen
der Behorde gestellt, kann aber eingeschrénkt sein (8 48 Abs. 2 Satz 4). Nimmt die
Behdrde zuriick, ist 8 49a VwVG zu beachten, s. u. Exkurs nach X.

bb) Entschadigungsgebot fir sonstige VA, 8 48 Abs. 3i. V. m. Abs. 1 Satz 1 VwVIG
> Begunstigende VAe, die nicht unter Abs. 2 fallen (Bsp.: Baugenehmigungen oder
Prifungsentscheidungen), konnen nach § 48 Abs. 1 Satz 1 zurlickgenommen werden,
d. h. die Behorde trifft eine Ermessensentscheidung (in deren Rahmen V ertrauensge-
sichtspunkte ebenso zu berticksichtigen sind wie andere schutzwiirdige Interessen).
Nimmt die Behdrde den VA zurlck, gilt Abs. 3: Hat sich bei dem Adressaten ein
schutzwirdiges Vertrauen auf den Bestand des VAs gebildet, hat die Behdrde ihm
Vermogensnachteile auszugleichen, die dadurch entstanden sind. Die Entscheidung
Uber den Ausgleichsanspruch ist zu trennen von der Riicknahmeentscheidung. Bei der
Prifung von 8§48 Abs. 3 sind dieselben Schritte vorzunehmen wie bei Abs. 2: (1)
Reichweite des Vertrauens; (2) Schutzwtrdigkeit, (a) Ausschlussgriinde (Verweis auf
Abs. 2 Satz 3 in Abs. 3 Satz 2), (b) Vertrauensbetétigung (auch wenn Abs. 3 Satz 2
darauf nicht ausdriicklich verweist. Der Ausgleichsanspruch ist auf das negative Inte-
resse begrenzt (8 48 Abs. 3 Satz 3), d. h. der Adressat ist so zu stellen, als ob der VA
nicht erlassen worden wére. Obergrenze ist das positive Interesse, d. h. der Adressat
darf durch den Ausgleich nicht besser gestellt werden, as wenn der VA noch bestiin-
de. Die Behorde setzt den Ausgleichsanspruch durch VA fest, Abs. 3 Satz 4. Beachte:
Frist des Abs. 3 Satz 5.
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cc) Beachtung der Ricknahmefrist, 8 48 Abs. 4 VWVTG

> Nur bel beguinstigenden VAen (siehe 8 48 Abs. 1 Satz 2).

> Gilt nicht im Fall des 8 48 Abs. 2 Satz 3Nr. 1 (Abs. 4 Satz 2).

> Fristbeginn: problematisch und streitig. Gesetzeswortlaut: Mit positiver Kenntnis der
Behorde von den Tatsachen, die die Ricknahme rechtfertigen (wenn das vor dem Er-
lass des VAs war, dann mit Erlass). Kennenmiissen genigt nicht (hierzu und zum Fol-
genden: BVerwGE 70, 356). Mal’gebliche Behorde ist (nur) die Stelle, die tber die
Rucknahme zu entscheiden hat (BVerwG NVwZ 2001, 672). Erst die vollsténdige
Kenntnis des gesamten fur die Ricknahme erheblichen Sachverhalts — inklusive der
fUr den Vertrauensschutz und die Ermessensausiibung relevanten Umstande — begriin-
det ,Kenntnis*. Gleiches gilt, wenn die Behdrde mal3gebliche Umstande nicht hinrei-
chend beriicksichtigt oder rechtlich falsch gewirdigt hat. Unklar ist weiterhin, ob al-
leinige Tatsachenkenntnis geniigt (so BVerwG JuS 1997, 379) oder ob die Behtrde
zusétzlich die Rechtswidrigkeit erkennen muss (so BVerwGE 70, 356).

> Entscheidungsfrist (keine Bearbeitungsfrist, str.). D. h. durch den Beginn neuer Er-
mittlungen durch die Behdrde kann der Fristbeginn hinausgezdgert werden.

> Zur Verwirkung der Ricknahmebefugnis BVerwG NJW 2000, 1512.

> Die Frist gehort hier ausnahmsweise zur materiellen, nicht zur formellen Rechtmé&:
RBigkeit.

d) Keine Ermessensfehler
> Wieimmer bei Ermessensentscheidungen (s. 0.).

Verhéaltnis des § 48 VwVTG zum Europaischen Gemeinschaftsrecht

> Problematik v. a. im Zusammenhang mit Subventionsbescheiden und dem Beihilfenver-
bot des Art. 87 EG und der Notifizierungspflicht des Art. 88 Abs. 3 EG. Erst wenn die EG-
Kommission eine staatlichen Beihilfe genehmigt hat, darf diese gewahrt werden. Ver-
pflichtet die Kommission einen Mitgliedstaat, eine nicht notifizierte, EG-rechtswidrige
Beihilfe zurtickzufordern, so richtet sich (in Ermangelung EG-rechtlicher Spezialvorschrif-
ten) im deutschen Recht die Riickgangigmachung nach 8§ 48 ff. VwV{G. Dabei ist der
Anwendungsvorrang des EG-Rechts zu berticksichtigen.

> Ein Subventionsbescheid, der gegen Art. 87 EG verstoldt, ist materiell rechtswidrig.
Wourde die Beihilfe nicht nach Art. 88 Abs. 3 EG notifiziert, ist der Bescheid zudem for-
mell rechtswidrig. D. h. anwendbar ist § 48 VwWV{G, genauer gesagt dessen Abs. 2, da es
sich um einen Leistungsbescheid handelt.

> Priifung des § 48 Abs. 2 VWV{G (siehe obiges Schema):

- Zuné&chst ist zu prufen, ob der Empfénger tatsachlich auf den Bestand des LeistungsVAs
vertraut hat.

- Ist das der Fall, muss die Frage gestellt werden, ob dieses Vertrauen schutzwirdig ist.
Das ware nicht der Fall, wenn einer der Ausschlussgriinde des § 48 Satz 3 eingriffe. In Be-
tracht kommt Satz 3 Nr. 3 (2. Alt.): Der Empfanger konnte die formelle Rechtswidrigkeit
des VAs grob fahrlassig verkannt haben, indem er sich nicht vergewisserte, ob das Notifi-
zierungsverfahren gemal3 Art. 88 Abs. 3 EG durchgefihrt wurde. Das ist zu verneinen: Die
Notifizierungspflicht trifft die staatliche Behorde, die die Beihilfe gewahren will, nicht den
Empfanger. Im Normfall ist eine Erkundigungspflicht des Empféngers zu verneinen, ins-
bes., wenn es sich um ein kleines oder mittel sténdisches Unternehmen handelt. Unter Um-
sténden konnte man argumentieren, dass bel sehr grofRen Unternehmen (mit eigenen
Rechtsabteilungen) eine Erkundigungspflicht besteht. Das ist str. und kann gut vertretbar
verneint werden. Jedenfalls wird sich die grobe Fahrlassigkeit des Empféngersin aler Re-
gel nicht auf die materielle Rechtswidrigkeit der Beihilfe erstrecken, so dass insoweit kein
Ausschlussgrund greift.
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- Daher muss nun § 48 Abs. 2 Satz 2 geprift werden: Ist der Sachverhalt so gelagert, dass
der Empfanger die Subvention verbraucht hat und deren Wert nicht mehr in seinem Ver-
maogen vorhanden ist, dass also die Betétigung des Vertrauens stattgefunden hat, ist dieses
schutzwirdig. An sich wére die Rechtsfolge, dass die Ricknahme des SubventionsVAs
nicht moglich wére.

- Dies wére aber nicht vereinbar mit dem Anwendungsvorrang des EG-Rechts. Hier
kommt die Klausel des § 48 Abs. 2 Satz 1 am Ende zum Tragen, dass die Schutzwirdigkeit
des Vertrauens unter dem Vorbehalt der Vereinbarkeit mit dem offentlichen Interesse steht.
Das offentliche Interesse an der Durchsetzung des vorrangig anwendbaren EG-Rechts ist
so Uberragend hoch, dass die Schutzwirdigkeit des Vertrauens des Empfangers in aller
Regel weichen muss. Auf diesem Wege kommt man zu dem Ergebnis, dass der Subventi-
onsbescheid doch zurlickgenommen werden kann.

- Es steht nun noch die Ermessensentscheidung der Riicknahmebehdrde aus: Hat die EG-
Kommission bestandskréftig festgestellt, dass die Beihilfe EG-rechtswidrig und zurtickzu-
fordernist, so ist dadurch das Ricknahmeermessen der Behotrde auf Null reduziert.

> Der Anwendungsvorrang des EG-Rechts beeinflusst auch die Geltung des § 48 Abs. 4
Satz 1 VwVTG: Auch wenn die Jahresfrist verstrichen ist, verpflichtet eine bestandskréftige
Kommissionsentscheidung die Behorde zur Ricknahme.

> Dasselbe gilt fur den Entreicherungseinwand des 8 49a Abs. 2 VwVTG: auch dieser ist
ausgeschlossen. Vgl. dazu unten Exkurs nach X.

> |st die Beihilfe nur formell rechtswidrig (wegen fehlender Notifikation), materiell aber
mit Art. 87 EG vereinbar, so ist streitig, ob dadurch schon eine Ricknahmepflicht der Be-
horde entsteht. Dagegen spricht z. B., dass nach Ansicht des EUGH die Kommission eine
nationale Behdrde nur zur Rickforderung einer Beihilfe verpflichten darf, wenn diese auch
materiell EG-rechtswidrig ist (EuGH Slg. 1996, 1-3547, 3591, Rn. 43). Fur neuere Félle
hilft Art. 11 Abs. 2 EG-BeihilfeverfahrensvVO (i. V. m. Art. 89 EG): Die Kommission kann
die einstweilige Ruckforderung der Beihilfe bis zur Beendigung des Notifizierungsverfah-
rens anordnen; dann gilt das oben Gesagte, und die nationale Behdrde muss zurlickneh-
men. Ordnet die Kommission die Ruckforderung nicht an, gelten die allgemeinen Regeln,
d. h. die Ricknahme steht im Ermessen der Behérde, und diese kann beispielsweise von
der Riucknahme absehen, bis das Notifizierungsverfahren beendet und die EG-
Rechtswidrigkeit oder -Rechtmaligkeit der Beihilfe verbindlich festgestellt ist.

Zur Vor- und Nachbereitung: Peine, Rn. 907 — 956

zu 4: Maurer, 8 11, Rn. 38a— 38d; Detterbeck, Rn. 749 — 765

EuGH NVwZ 1990, 1161; EuZW 1997, 276 (Alcan | und I1); EUGH EuZW 1998, 603 (Oelmuhle);
EuGH NVwZ 2001, 310; EuGH DVBI. 2004, 373; EuG EuZW 2000, 115; BVerwGE 92, 81; 106,
328 (Alcan); BVerwG NVwZ 1995, 703; BGH EuZW 2004, 255; EuZW 2003, 445.

X. Widerruf des rechtméaRigen Verwaltungsaktes, 8§ 49 VwWV{G [am Beispiel der
Begrindetheitsprifung einer Anfechtungsklage]
> §49 gilt dem Wortlaut nach nur fir rechtméidige VAe, wird nach allgemeiner Ansicht aber
auch auf rechtswidrige VAe angewendet (Erst-recht-Schluss).

1.

Erméchtigungsgrundlage fir den Widerruf

a) Spezialgesetzliche Ermachtigungsgrundlage
> Auch beim Widerruf ist zunéchst zu Uberlegen, ob es eine spezialgesetzliche Er-
mé&chtigungsgrundlage gibt, bevor man zur allgemeinen Regel Ubergeht.

Neuere Rechtsprechung:
- BVerwG, NVwZ 2006, 707 ff.
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b) Im Ubrigen: § 49 VWV{G

aa) Aufzuhebender VA ist nicht begiinstigend, 8 49 Abs. 1 VwWV{G

> Wortlaut: nur mit Wirkung fur die Zukunft (ex nunc), kein Widerruf, wenn VA glei-
chen Inhalts sofort wieder erlassen werden musste (z. B. bei Ermessensreduzierung
auf Null oder Selbstbindung der Verwaltung), kein Widerruf, wenn andere ,, Griinde*
(Rechtsnormen, auch Verwaltungsvorschriften, auch Normzweckerwagungen, auch
allgemeine Rechtsgrundsétze) es nicht zulassen.

> Ermessensentscheidung (insbes. Verhadltnismaldigkeit! — gibt es mildere Mittel ?).

> Hauptanwendungsfall: Anderung der Sach- und Rechtslage dahingehend, dass der
ursprunglich rechtmaflige VA nun nicht mehr erlassen werden diirfte.

bb) Aufzuhebender VA ist beginstigend, 8 49 Abs. 2 VwWV{G

> Abschlief3ender Katalog von Widerrufsgrinden:

> Nr. 1 — Widerruf durch Rechtsvorschrift zugelassen oder Widerrufsvorbehalt (vgl.
VIII. 1. ). Bsp. fur Rechtsvorschrift: 8§12 Abs. 2 Satz 2 BImSchG. Der Widerruf
muss mit dem Gesetzeszweck in Einklang stehen. Der Widerrufsvorbehalt muss sei-
nerseits rechtmafdig sein, der Widerruf muss ggf. den Voraussetzungen und dem
Zweck des Widerrufsvorbehaltes geniigen (sonst Ermessensfehler).

> Problem: rechtswidriger, aber bestandskraftiger Widerrufsvorbehalt. BVerwG: Be-
hérde kann grundsétzlich widerrufen (BVerwG NVwZ-RR 1994, 580). Die Schwere
der Rechtswidrigkeit des Widerrufsvorbehaltes ist aber im Rahmen des Ermessens in
die Abwagung einzustellen, was zu einer erheblichen Ermessensreduzierung fihren
kann. Str.

> Nr. 2 — Nichterfllung einer Auflage (vgl. VIII. 1. d). Verschuldensunabhangig.
Normalerweise Fristsetzung und Androhung des Widerrufs nicht mehr nétig, kann a-
ber wegen der Verhdltnismaldigkeit erforderlich sein (Einzelfall). Verhdtnismaliigkeit:
Insbes. Erforderlichkeit — bevor der Widerruf erfolgt, muss die zwangsweise Durch-
setzung der Auflage versucht werden. Widerruf nur ultima ratio. Bei sehr unwesentli-
chen Auflagen kann Widerruf unverhdltnismaldig sein. Rechtswidrige, aber bestands-
kraftige Auflage: wie beim Widerrufsvorbehalt.

> Nr. 3 — nachtragliche Anderung der Sachlage + Gefahrdung des offentlichen Inte-
resses ohne den Widerruf. Kein nachtragliches Bekanntwerden bereits vorher vorhan-
dener Umstande. Nr. 3 gilt nicht, wenn ein VA seinem Zweck nach ,,anderungsresis-
tent* sein soll (Bsp.: Staatsexamen, Baugenehmigung). Offentliches Interesse: z. B.
Rechtsinteressen, auch fiskalische Interessen.

> Nr. 4 — Anderung von Rechtsvorschriften + kein Gebrauchmachen vom VA + Ge-
fahrdung des 6ffentlichen Interesses ohne den Widerruf. Keine Anderung von Verwal-
tungsvorschriften oder Verwaltungspraxis. Keine riickwirkende Anderung von
Rechtsvorschriften oder Nichtigerklarung einer Erméchtigungsgrundlage (dann § 48).
Keine Anderung der Rechtsprechung (dann auch evtl. § 48, str. bei hochstrichterlicher
Rechtsprechung). Anders als Nr. 3 berticksichtigt Nr. 4 Vertrauensschutz.

> Nr. 5 — Verhitung oder Beseitigung schwerer Nachteile fir das Gemeinwohl. ,,Be-
sondere, erhebliche, Uberragende Interessen der Allgemeinheit®. Nur wenn keiner der
anderen Widerrufsgriinde eingreift, nur fir Extremfélle, aufderst restriktiv auszulegen.

cc) Aufzuhebender VA ist ein Subventionsbescheid, 8 49 Abs. 3 VWVIG

> Fur Subventionsbescheide ist § 49 Abs. 3 die Spezialregelung; wenn ihre Voraus-
setzungen nicht erfillt sind, ist aber auch Abs. 2 zu prifen. Beachte: Abs. 3 18sst einen
Widerruf auch ex tunc zu, Abs. 2 nur ex nunc!
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> §49 Abs. 3 enthdt zwel Widerrufsgrinde: Nr. 1 — zweckwidrige Verwendung der
Leistung; Nr. 2 — Nichterfullung einer Auflage.

2. Formelle RechtmaRigkeit des Widerrufs
> Zustandigkeit (Die Zustandigkeit zur Aufhebung eines VAs hat die Behdrde, die zum
Zeitpunkt der Aufhebung fur dessen Erlass zusténdig wére; 8 49 Abs. 5 VwWVIG; in aller
Regel wird das dieselbe Behdrde sein, die den VA erlassen hat.), Verfahren (Anhdrung be-
zlglich der Aufhebung! — Verstol3 ggf. heilbar), Form.

3. Materielle RechtmaRigkeit des Widerrufs (im Fall des § 49 Abs. 2/Abs. 3 VwWVTG)

a) Vorliegen eines der in § 49 Abs. 2/Abs. 3 VwWVTG genannten Widerrufsgrinde
> Dazu oben 1. b) und c).

b) Keine Ermessensfehler
> Wieimmer bei Ermessensentscheidungen.

c) Beachtung der Rucknahmefrist, § 49 Abs. 2 Satz 2/Abs.3 Satz2 i.V.m. 8§48
Abs. 4 VWVIG
> Siehe oben; vgl. zusétzlich BVerwGE 112, 360.

| Zur Vor- und Nachbereitung: Peine, Rn. 957 — 985

Exkurs: Die Ruckforderung nach § 49a VwVTG
> Spezielle Ausformung des 6ffentlichrechtlichen Erstattungsanspruchs, aber nur in Form eines
Anspruchs der Verwaltung gegen den Buirger, nicht umgekehrt (BVerwG NJW 1999, 1201).
> Anwendbar bei Aufhebung eines VAs ex tunc oder Unwirksamkeit durch Eintritt einer auflo-
senden Bedingung (Wortlaut 8 49a Abs. 1).
> Nicht anwendbar bei Aufhebung eines VAs im Vorverfahren (88 68 ff. VwGO) oder durch
das VG. Auch nicht bel Rickabwicklung von offentlichrechtlichen Vertragen.
> Besteht ein Erstattungsanspruch nach 8 49a Abs. 1 Satz 1, ist die Behdrde verpflichtet (kein
Ermessen!), die zu erstattende Leistung nach §49a Abs. 1 Satz 2 durch VA festzusetzen.
Grundsétzlich gibt es dso zwel VAe: 1) den Aufhebungsbescheid, 2) den Rickforderungsbe-
scheid. Ergeht nur letzterer, so ist darin auch ein konkludenter Aufhebungsbescheid zu sehen.
> Anspruchspriifung erfolgt entsprechend dem BGB-Bereicherungsrecht (88 812 ff. BGB), un-
ter Beachtung des § 49a Abs. 2 bis 4:
- Etwas erlangt aufgrund Leistung der Verwaltung: Die aufgrund des Leistungsbescheides (=
bewusste, zweckgerichtete Mehrung des Vermdgens des Empfangers durch die Verwaltung) er-
langten Vorteile.
- Ohne Rechtsgrund: Der aufgehobene L eistungsbescheid war der Rechtsgrund, er ist nun weg.
- Grundsétzlich gilt 8 818 Abs. 3 BGB (Entreicherungseinwendung), allerdings mit der Modifi-
kation des § 49 Abs. 2 Satz 2 VwV{G (lesen).
- 8§49 Abs. 3 und 4 regeln Zinsanspriiche.
> Die Rechtsprechung wendet 8§ 49a auch auf Erstattungsanspriiche zwischen verschiedenen
Hoheitstragern an (OVG Munster NWVBI. 2004, 214). Dabei ist zu beachten, dass die offentli-
che Hand sich nicht auf die Enteicherungseinwendung berufen kann.

Neuere Rechtsprechung:
- BVerwG, NvVwZ 2005, 964 ff.
- BVerwG, NVwZ 2006, 480

Zur Vor- und Nachbereitung: Detterbeck, Rn. 729 — 733
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XI. Wiederaufgreifen des Verfahrens, 8 51 VwWV{G [am Beispiel der Zuléssigkeit

und Begrindetheit eines Antrages auf Wiederaufgreifen des Verfahrens]

> 8§51 gibt dem Birger unter bestimmten Voraussetzungen einen Anspruch auf Neuentschei-
dung Uber einen unanfechtbaren VA. Also kein Ermessen der Behérde!

> Durchbrechung der Bestandskraft von VAen (Prinzip der Rechtssicherheit) zugunsten der
materiellen Gerechtigkeit (Prinzip der Gesetzmaldigkeit der Verwaltung).

1.

Zulassigkeit des Antrags

a)
b)

c)

d)

Unanfechtbarer VA

Fristgemal3er Antrag, 8 51 Abs. 3 VwWV{G: 3 Monate ab Kenntnis des Wiederaufgrei-
fensgrundes

Vortrag des Antragstellers, wonach méglicherweise ein Wiederaufgreifensgrund nach
8§51 Abs. 1 vorliegt (éhnlich wie Klagebefugnis: ,, Moglichkeitstheorie®, d. h. es wird
hier noch nicht geprift, ob der Wiederaufgreifensgrund tatséchlich vorliegt; dasist ei-
ne Frage der Begriindetheit des Antrags)

Zustandigkeit der Behorde, 8 51 Abs. 4 VWVG

Kene Préklusion, 8 51 Abs. 2 VwWVT{G: ,,wenn der Betroffene ohne grobes Verschul-
den aulRerstande war, den Grund fir das Wiederaufgreifen in dem friheren Verfahren,
insbesondere durch Rechtsbehelf, geltend zu machen®.

Begrindetheit des Antrags
Tatséchliches Vorliegen eines Wiederaufgreifensgrundes, 8§ 51 Abs. 1 VwV{G

a)

b)

c)

Nr. 1 — Nachtragliche Anderung der Sach- oder Rechtslage zugunsten des Betroffenen
> Anderung der Sachlage: Das BVerwG stellt der tatsachlichen Anderung von Tatsa-
chen die geénderte objektive Erkennbarkeit von Tatsachen gleich (BVerwGE 115,
274, 281).

> Anderung der Rechtslage: Aufhebung von Rechtsnormen durch den Normgeber,
nicht Unguiltigerklérung von Rechtsnormen durch ein Gericht (das ist nur eine Fest-
stellung, keine Anderung). Auch nicht: Anderung der Behordenpraxis oder Rechtspre-
chung.

Nr. 2 — Neue, fUr den Betroffenen giinstige Beweismittel

> Alte Tatsachen, die beim VA-Erlass schon da waren (dem Adressaten aber nicht be-
kannt oder beweisbar), aber neue Beweismittel, so dass der Adressat des VAs die Tat-
sachen jetzt erkennen oder beweisen kann.

Nr. 3 — Wiederaufgreifensgriinde entspr. 8 580 ZPO
> Lesen!!

Rechtsfolge: Neue Entscheidung in der Sache (Zweitbescheid)

> Achtung! Ist der Antrag nach 8 51 zuléssig und begriindet, dann folgt daraus ein An-
spruch des Burgers auf neue Entscheidung in der Sache durch die Behdrde, NICHT auto-
matisch auch auf Aufhebung des VAS!!! Ob der VA aufgehoben wird oder nicht, ist viel-
mehr Ergebnis des erneuten Verfahrens, das die Behorde durchfiihrt. Verbindet der An-
tragsteller mit dem Antrag auf Wiederaufgreifen des Verfahrens den Antrag auf Aufhe-
bung des VAs (was er in der Regel tun wird), dann ist weiter zu prifen:

Neues Verfahren und Zweitbescheid
> Umstritten ist, welchen Prifungsmal3stab die Behdrde nun anlegen muss.
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1. Auff.: Der VA wird — wie beim Neuerlass — komplett Uberpriift, d. h. Erméchtigungs-
grundlage — formelle Rechtmaliigkeit — materielle Rechtmalligkeit. Durfte sie den VA er-
neut erlassen, so bleibt er bestehen, sonst muss er aufgehoben werden.

2. Auff.: Grundsétzlich muss auch komplett die Rechtmaldigkeit des VAs Uberprift wer-
den, aber es gelten die Mal3stdbe der 88 48, 49 VwWVIG, d. h. die Aufhebung steht nach
Mal3gabe dieser Vorschriften im pflichtgeméal3en Ermessen der Behorde. (Dagegen spricht
grundsétzlich, dass die 88 48, 49 unabhangig und gleichberechtigt neben § 51 angewendet
werden konnen, vgl. 8 51 Abs. 5; wenn derselbe Mal3stab gélte, wére dieses Nebeneinan-
der UberflUssig.)

3. Der VA wird — wie beim Neuerlass — komplett Gberprift, muss aber nur dann aufgeho-
ben werden, wenn er gerade in Bezug auf einen der Wiederaufgreifensgrinde des 8§ 51
VwWVTG rechtswidrig ist (BVerwG). Das stellt eine gute Balance zwischen Bestandskraft
und materieller Gerechtigkeit her, denn der Antragsteller hat selbst in der Hand, inwieweit
er durch den Wiederaufgreifensgrund an der Bestandskraft rittelt. Nach dieser Auff. wére
auch ein rechtswidriger VA dann nicht aufzuheben, wenn die Rechtswidrigkeit nicht in
Verbindung mit einem vom Antragsteller geltend gemachten Wiederaufgreifensgrund
steht.

Neuere Rechtsprechung:
- BVeawG, NVwZ 2005, 462 ff. (Wiederaufgreifen eines Asylverfahrens)

Zur Vor- und Nachbereitung: Peine, Rn. 986 — 1017

XI1. Der verwaltungsrechtliche Vertrag, 88 54 ff. VwWVfG [am Beispiel der Be-
grundetheitsprifung einer allgemeinen Leistungsklage]

Neuere Rechtsprechung:

- VGH Kassel, NVwZ-RR 2005, 680 ff.
- BVerwG, NVwZ 2005, 1083 ff.

- VG Braunschweig, NVwZ 2005, 1104

1. Anspruch aus verwaltungsrechtlichem Vertrag entstanden
a) Vorliegen eines verwaltungsrechtlichen Vertrags

aa) Vertragliche Regelung
> Einigung der Parteien (Ubereinstimmende Willenserkl&rungen — auch die Be-
horde gibt eine Willenserklarung ab), § 62 S. 2 VwVG i. V. m. den Vorschriften
des BGB) — diese Gegenseitigkeit unterscheidet den Vertrag vom einseitig-
hoheitlichen Handeln durch VA.

bb) Verwaltungsrechtlicher V ertragsgegenstand
> 8854 ff. VwVTG erfassen nur offentlichrechtliche Vertrage mit verwaltungs-
rechtlichem Gegenstand, d. h. solche, die die Begriindung, Anderung oder Aufhe-
bung eines verwaltungsrechtlichen Rechtsverhaltnisses betreffen.
> Rechtsverhaltnis ist die sich aus einem konkreten Sachverhalt ergebende recht-
liche Beziehung eines Rechtssubjekts zu einem anderen Rechtssubjekt oder zu ei-
ner Sache.
> Die Definition des verwaltungsrechtlichen Rechtsverhdtnisses entspricht der
der ,Offentlichrechtlichen Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art* in §40
Abs. 1 Satz 1 VWGO (dazu oben VI. 1.). Offentlichrechtlicher Natur ist ein Ver-
trag dann, wenn er am Mal3stab 6ffentlichrechtlicher Normen gemessen wird; das
sind jedenfalls solche, die einen Tréger offentlicher Gewalt als solchen berechti-
gen oder verpflichten.
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> Entscheidend ist der Gesamtcharakter des Vertrages (Rechtsprechung des
BVewG), d. h. ein offentlichrechtlicher Vertrag liegt auch dann vor, wenn ein-
zelne Bestimmungen privatrechtlicher Natur sind, der Schwerpunkt des Vertrages
aber im offentlichen Recht liegt.

Exkurs: Andere Arten des 6ffentlichrechtlichen Vertrags

Offentlichrechtlicher Vertrag ist der Oberbegriff; es gibt neben dem verwaltungs-
rechtlichen Vertrag noch andere Arten, auf die die 88 54 ff. VwV{fG nicht an-
wendbar sind:

> Volkerrechtlicher Vertrag; zwischen Rechtssubjekten des Vdlkerrechts auf dem
Gebiet des Vdlkerrechts (vgl. Art. 32 Abs. 3, Art. 59 GG)

> Verfassungsrechtliche Vertrége; Regelung auf dem Gebiet des Verfassungs-
rechts

> Verwaltungsabkommen; Definition ist streitig (nur Regierungen von Bund und
Landern? — oder auch andere offentlichrechtliche Organisationsformen, z. B. Ge-
meinden? — nur verwaltungsrechtliche Regelungsgegenstande? — oder auch ver-
fassungsrechtliche?)

> Staatskirchenvertrage; regeln die Beziehungen zwischen Staat und Religions-
gemeinschaften, Charakter im einzelnen str. Konkordate des Staates mit dem HI.
Stuhl sind jedenfalls volkerrechtliche Vertréage.

b) Zulassigkeit der Vertragsform

d)

> Fir manche Handlungen der Verwaltung ist der Vertrag als Handlungsform aus-
dricklich durch Gesetz ausgeschlossen, in anderen Fallen ergibt sich ein solcher Aus-
schluss aus dem Sinn und Zweck einer Regelung. Bsp.: Beamtenernennung, Einberu-
fung zum Wehrdienst, Steuerfestsetzung, Prifungsentscheidung. In manchen Gebieten
ist es der Behorde sogar verboten, sich vertraglich zu verpflichten, spéter einen VA
mit bestimmtem Inhalt zu erlassen. Bsp.: Beamtenrecht (BVerwGE 91, 200, 203),
Wehrdienstrecht, Prifungsrecht (8 2 Abs. 3 Nr. 2 VwV{G), Bauleitplanung (8 1 Abs. 3
Satz 2, 2. HS BauGB). Folge des VerstoRes: Nichtigkeit gemald 8859 Abs. 1, 54
Satz 1 VwVITG, 134 BGB.

Formelle Rechtmaligkeit

aa) Zusténdigkeit
> beurteilt sich nach den allgemeinen Regeln.

bb) Schriftform, 8§ 57 VwV{G
>1.V.m. 8862 Satz 2 VwVTG, 126 BGB. Folge des Verstol3es: Nichtigkeit ge-
mal3 88 59 Abs. 1, 62 Satz 2 VwWVTG, 125 Satz 1 BGB.

cc) Beteiligung Dritter bzw. anderer Behérden, 8§ 58 VwWVG
> Schwebende Unwirksamkeit bis zur Zustimmung des Dritten oder der anderen
Behorde.

Materielle RechtmaRigkeit

> Nach 8§54 Satz 1 VwVTG dirfen dffentlichrechtliche Vertrage nicht gegen Rechts-
vorschriften verstof3en. Die Rechtswidrigkeit 6ffentlichrechtlicher Vertrége fuhrt aber
nicht automatisch zu deren Nichtigkeit. Der Vertrag ist nur dann nichtig, wenn § 59
VwVT{G das vorsieht; ansonsten bleibt die Rechtswidrigkeit folgenlos, und der Vertrag
ist wirksam (ein Weg, den Vertrag dann aus der Welt zu schaffen, wére die Anfech-
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tung nach 88 142, 119 ff. BGB i. V. m. § 62 Satz 2 VwWV{G). Aus diesem Grund ist
zunéchst 8 59 Abs. 2 zu prifen, sodann Abs. 1 (der auch kumulativ mit Abs. 2 eingrei-
fen kann).

aa) Keine speziellen Nichtigkeitsgrinde nach 8 59 Abs. 2 VwWVIG

> 8§59 Abs. 2 Nr. 1 und 2 gelten fur alle subordinationsrechtlichen verwaltungs-
rechtlichen Vertragen. Ein Vertrag ist dann nichtig, wenn ein entsprechender VA
nichtig (8 44 VwV{G) oder nicht nur wegen eines Verfahrens- oder Formfehlersi.
S. d. 846 VwVTG rechtswidrig wéare und die Vertragsparteien das wussten. Die
Parteien sollen nicht durch den Abschluss eines Vertrages materielle Rechtmaliig-
keitsvoraussetzungen eines VAs umgehen.

> 8§59 Abs. 2 Nr. 3 und 4 gelten fur spezielle Arten des subordinationsrechtlichen
Verwaltungsvertrags.

Spezielle Rechtmafigkeitsvoraussetzungen fir verschiedene Unterarten des
verwaltungsrechtlichen Vertrags:

> Subordinationsrechtlicher Vertrag nach § 54 Satz 2 VwV{G: Félle, in denen
die Behotrde an den Vertragspartner auch einen VA hétte richten kénnen. Es gibt
verschiedene Moglichkeiten: Die Behorde kann sich in dem Vertrag verpflichten,
spater den vom Blrger begehrten VA zu erlassen (VA-vorbereitende Vertréage),
sie kann in dem Vertrag selbst die Regelung treffen, die sonst der VA tréfe (VA-
ersetzende Vertrage), oder sie kann Vertrag und VA in einer Urkunde &ul3erlich
verbinden. Als subordinationsrechtlich werden auch solche Vertrége qualifiziert,
die zwar in keinem Zusammenhang mit einem VA stehen, die aber im konkreten
Fall ein Uber-Unterordnungsverhaltnis von Behdrde und Biirger widerspiegeln.

> Gegenbegriff Koordinationsrechtlicher Vertrag: Behtrde und Blrger stehen
sich ,von gleich zu gleich® gegenlber. (Zu den Rechtmal3igkeitsvoraussetzungen
sogleich unten.)

> Subordinationsrechtlicher Vergleichsvertrag nach 8 55 i. V. m. § 54 Satz 2
VWVTG: Es gelten die allgemeinen Regelungen fiir den subordinationsrechtlichen
Vertrag und zusétzlich § 55. Voraussetzungen:

1) Ungewissheit Uber tatsachliche oder rechtliche Umstande;

2) Behorde muss den Abschluss des Vergleichs zur Beseitigung der Ungewissheit
nach pflichtgemafiem Ermessen fir zweckmaliig halten (dirfen);

3) Nachgeben beider Vertragsparteien.

Die Nichtigkeit eines Vergleichsvertrags kann sich insbes. aus § 59 Abs. 2 Nr. 3
ergeben, aber auch aus 8§59 Abs. 2 Nr.1 und 2 oder 8§59 Abs. 1i.V. m. §134
oder § 779 BGB.

> Subordinationsrechtlicher Austauschvertrag nach §56 i. V. m. 8 54 Satz 2
VWVTG: Regelungszwecke sind Schutz des Birgers vor der Abverlangung unge-
rechtfertigter Leistungen und Verhinderung des Ausverkaufs von Hoheitsrechten.
Voraussetzungen: Die Gegenleistung muss (ergibt sich alles aus § 56)

1) fur einen bestimmten Zweck im Vertrag vereinbart werden,

2) der Behorde zur Erfullung ihrer 6ffentlichen Aufgaben dienen,

3) den gesamten Umstanden nach angemessen sein und
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4) im sachlichen Zusammenhang mit der vertraglichen Leistung der Behtrde ste-
hen (,, Kopplungsverbot®).

Sieht eine Rechtsnorm die vom Birger begehrte Rechtsfolge zwingend vor, ist
8§ 56 Abs. 2 zu beachten!

Bel Verstol3 gegen irgendeine der Voraussetzungen des § 56: Nichtigkeit des Ver-
trags gemald § 59 Abs. 2 Nr. 4. Daneben gelten auch § 59 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1
und 2.

> Nichtigkeit koordinationsrechtlicher (Vergleichs- und Austausch- und
sonstiger) Vertréage: Hier gelten die 88 54 Satz 1, 57, 59 Abs. 1 VwV{G. Nicht
§ 55 und nicht § 56 und nicht § 59 Abs. 2.

bb) Keine allgemeinen Nichtigkeitsgriinde nach 8 59 Abs. 1 VwV{G
> 8§59 Abs. 1 gilt fir alle Arten des Verwaltungsvertrags.
> Haufig im Zusammenhang mit 859 Abs.1 VwVfG vorkommende BGB-
Vorschriften (nachlesen): 88§ 105, 125, 138, 142i. V. m. 119 ff. BGB.
> Problem: § 134 BGB. Wendete man 8 134 immer bel Rechtswidrigkeit eines
Verwaltungsvertrags an, waren alle rechtswidrigen Verwaltungsvertrdge nichtig
und 8 59 Abs. 2 VWVITG Uberflissig. Das kann der Gesetzgeber so nicht gemeint
haben. Andererseits soll § 134 BGB auch nicht unanwendbar sein, sonst hétte der
Gesetzgeber ihn von der Verweisung in 8 59 Abs. 1 VwV{G ausgenommen. Pra-
xis. 8§ 134 wird nur bei ,qualifizierter”, d. h. besonders schwerwiegender Rechts-
widrigkeit angewendet; bel , schlichter®, d. h. ,nicht-so-schlimmer® Rechtswid-
rigkeit tritt die Nichtigkeitsfolge der 8859 Abs. 1 VwV{G, 134 BGB nicht ein
(BVerwGE 89, 7, 10; 98, 58, 63). Was das im Einzelfall bedeutet, ist alerdings
recht nebelhaft (Kasuistik). Ein Vertrag ist jedenfalls dann nichtig, wenn der
Zweck des Verbotsgesetzes nur durch diese Nichtigkeit erreicht werden kann. Ein
Verstol3 gegen zwingende, unmittelbar anwendbare EG-Rechtsvorschriften fuhrt
zur Nichtigkeit (z. B. Verstol3 gegen das Beihilfenverbot, vgl. BGH EuZW 2003,
481 ff., dlerdings fUr privatrechtliche Subventionsvertrage).

2. Anspruch nicht untergegangen und durchsetzbar, 8§ 62 S. 2 VwV{G i. V. m. den
schuldrechtlichen Vorschriften des BGB

3. Folgen der Nichtigkeit und der Wirksamkeit
> Einen nichtigen Vertrag muss niemand beachten.
> VAe, die aufgrund eines nichtigen Vertrags erlassen wurden, sind ihrerseits nicht nichtig,
nur rechtswidrig.
> Leistungen aufgrund eines nichtigen Vertrags sind nach den Regeln des 6ffentlichrecht-
lichen Erstattungsanspruchs riickabzuwickeln. Statthaft ist die allgemeine Leistungsklage.
Voraussetzungen: 1) Erlangtes Etwas; 2) durch Leistung (bewusste zweckgerichtete Meh-
rung fremden Vermogens) des Anspruchstellers; 3) ohne Rechtsgrund. Entscheidend ist
Punkt (3): Hier ist die Wirksamkeit des 6ffentlichrechtlichen Vertrags (der als Rechtsgrund
dienen konnte) zu Gberprifen, d. h. der hier dargestellte Prifungsaufbau ist an dieser Stelle
einzuschalten. 4) Evtl. Einwendungen, die ggf. auch ausgeschlossen sein konnen.
> Bel wirksamen Vertragen ist das gesamte Instrumentarium des BGB einschlégig (8 62
Satz 2 VwVTG), inklusive c.i.c. und pVV, Anspriiche wegen Pflichtverletzung etc. pp., es
sei denn, das VWV TG enthédlt Sonderregeln. Die Behdrde darf vertragliche Anspriiche nicht
durch VA durchsetzen, es sei denn, ein Gesetz erméchtigt sie dazu.
> 8§ 60 VwWVTG: Vertragsanpassung und Kindigung. Lesen!

| Zur Vor- und Nachbereitung: Peine, Rn. 759 —867; Hufen, § 28




29

XI11. Das schlichte Verwaltungshandeln [am Beispiel der Begriindetheit einer allge-
meinen Unterlassungs- bzw. Leistungsklage]

1. Anspruchsgrundlage (quasi-negatorischer Abwehranspruch bzw. Folgenbeseiti-
gungsanspruch)

2. Anspruchsvoraussetzungen

a)

b)

(Schlicht) hoheitliches Verwaltungshandeln

> Handlungen von Hoheltstragern, die nicht auf die Herbeiflihrung einer Rechtsfolge,
sondern auf einen tatséchlichen Erfolg gerichtet sind.

> Es kommt vor, dass einem Realakt eine behdrdliche Entscheidung vorgeschaltet ist,
ob der Realakt durchgefiihrt werden soll. Diese Entscheidung kann ein VA sein, gegen
den Widerspruch und Anfechtungsklage statthaft sind. Esist daher sauber zu analysie-
ren, welche Schritte die Behérde vorgenommen hat. 1. d. R. spricht eine aufwendige,
komplizierte rechtliche Prifung im Vorfeld des Realakts fur einen vorgeschalteten
VA, eine einfache, routinemafdige rechtliche Beurteilung dagegen.

> Realakte missen gemald ihrem Kontext als privatrechtlich oder offentlichrechtlich
eingeordnet werden; da ein Realakt selbst eine vallig neutrale tatsachliche Handlung
ist, kann man nur auf die Gesamtschau der Begleitumsténde abstellen, v. a darauf, ob
das Handeln aufgrund offentlichrechtlicher Vorschriften erfolgt.

> Uberblick tiber die wichtigsten Fallgruppen

- Unmittelbarer polizeilicher Zwang (z. B. Schlagen, Schief3en u. &)

- Auszahlung von Geld

- Fahrt mit einem Dienstfahrzeug (mit oder ohne Blaulicht)

- Bau eines Verwaltungsgebaudes

- Abriss eines Hauses

- Behordliche Warnungen (konnen besonders eingriffsintensiv fir Betroffene sein!)

> Manche Arten von Realakten sind gesetzlich geregelt, die meisten aber nicht.

Eingriff in ein subjektives Recht

> Es ist positiv festzustellen, ob in ein subjektives Recht des Klagers (wir sind im
Kontext Leistungs-/Unterlassungsklage) eingegriffen wurde. Das Recht ist konkret zu
benennen, und esist zu priifen, ob es dem Klager zustehen kann (zumindest auch Indi-
vidualschutz) und im konkreten Fall zusteht.

Rechtswidrigkeit des (schlichten) Verwaltungshandelns

aa) Formelle RechtmaRigkeit (insbesondere Zustandigkeit der Behdrde)
> Falls es speziagesetzliche Regelungen des Realhandelns gibt, wird dort auch
eine Zustandigkeitsregelung zu finden sein. Ansonsten ist schlicht wieder der
»Kontext* zu bemihen: Steht das Realhandeln im Kontext mit bestimmten Ver-
waltungsaufgaben in Verbindung, so ist die Behdrde zustandig, die auch fur diese
Aufgaben zustandig ist.

bb) , Erméachtigungsgrundlage” bel Grundrechtseingriffen
> Beeintrachtigt das Realhandeln niemandes Rechte, so ist auch keine Erméchti-
gungsgrundlage erforderlich. Es gilt dann nur der Grundsatz, dass Realakte nicht
gegen Rechtsvorschriften oder allgemeine Rechtsgrundsdize verstof3en dirfen
(dazu sogleich cc). Greift ein Realakt in ein subjektives Recht ein (im Falle der
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Prufung einer Leistungs-/Unterlassungsklage haben wir das schon unter b festge-
stellt), ist eine Erméchtigungsgrundlage erforderlich (Vorbehalt des Gesetzes, im
einzelnen streitig).

> Problematik behordlicher Warnungen (z. B. Veréffentlichung von Warnungen
vor schadlichen Lebensmitteln oder religidsen Gruppierungen durch verschiedene
Stellen staatlicher Verwaltung; vgl. BVerfGE 105, 252; 105, 279; BVerwGE 87,
37; 82, 76; 71, 183; DVBI. 1996, 807; OLG Stuttgart NJW 1990, 2690): Solche
Realakte greifen nicht als Hauptzweck in die Rechte der Betroffenen ein; Haupt-
zweck ist der Schutz der Bevdlkerung bzw. bestimmter Bevolkerungsgruppen,
z. B. Jugendlicher, vor Gefahren. In der Terminologie des BVerfG heilt das ,, mit-
telbar-faktische Grundrechtsbeeintrachtigung®, und ,derlel faktisch-mittelbare
Wirkungen entziehen sich typischerweise der Normierung” (BVerfG 105, 279).
D. h. eine Ermé&chtigungsgrundlage wird vom BVerfG dafir nicht gefordert (ins-
besondere, wenn es sich um Regierungstéatigkeit handelt). Dagegen wird einge-
wandt, dass die Beeintréachtigung der Rechte der Betroffenen so eng und denklo-
gisch mit dem bezweckten Schutz zusammenhange (die Leute sollen keine schad-
lichen Lebensmittel von den Betroffenen kaufen, Jugendliche sollen nicht in die
betroffenen Sekten eintreten), dass man von — zwar , nur* faktischen, aber — fina-
len Eingriffen sprechen musse. Fur finale Eingriffe bedarf es aber nach den allge-
meinen Regeln (Vorbehalt des Gesetzes) einer formellgesetzlichen Erméchti-
gungsgrundlage. Alles sehr str. und grtindlich nachzulesen!

cc) Kein VerstoR? gegen sonstige gesetzliche Vorschriften
> Ggf. Sonderregeln, die die Durchfihrung bestimmter Realhandlungen regeln.
> Es ist auch zu beachten, ob den Burger gewisse Duldungspflichten treffen, die
sich auch aus gesetzlichen Vorschriften ergeben kénnen.

dd) Verhadltnismadigkeit
> Von der Verwaltung bel allem Handeln zu beachten.

d) Andauern des dadurch verursachten rechtswidrigen Zustands (nur beim FBA)
> Der Folgenbeseitigungsanspruch geht auf Beseitigung eines noch andauernden
rechtswidrigen Zustands.

e) Rechtliche und faktische Mdglichkeiten der Unterlassung bzw. der Folgenbeseiti-
gung

f) Mitverschulden

Zur Vor- und Nachbereitung:

zu 1, 2: Peine, Rn. 1018 — 1076 ; Maurer, 8 15, Rn. 1 - 24
zu 2 a Peine, Rn. 878 — 889

Hufen, § 27




