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Die Aufgabe

Anders als im Studium und im ersten Examen muss im Assessorexamen
der Klausurfall nicht nur in rechtlicher, sondern auch in tatsachlicher und
verfahrensmaBiger Hinsicht bearbeitet werden. Im Vordergrund steht das
Angehen des Falls aus der Sicht des Praktikers sowie die Einhaltung der
erforderlichen Formalien.

Die Lésung

Unsere Skripten zur 6ffentlich-rechtlichen Assessorklausur behandeln die
verfahrensrechtlichen und prozessualen Probleme, wie sie im Examen
und in der Praxis auftreten, im

= Band 1: Verwaltungsbehordliche Entscheidungen
= Band 2: Gerichtliche Entscheidungen
= Band 3: Anwaltliche Aufgabenstellungen (in Vorbereitung)

Anhand von Aktenausziigen, Ubungsféllen und Musterentwiirfen wird
die abzufassenden Entscheidung entwickelt. So erhalten Sie ein System-
verstandnis und ein Faktenwissen, wie es im Examen tatsdchlich verlangt
wird.

Der Inhalt

Band 1 stellt die verwaltungsbehordlichen Entscheidungen, insbeson-
dere im Ausgangsverfahren und im Widerspruchsverfahren, dar. Neben
verfahrensrechtlichen Fragen wird auf praxisrelevante Probleme (Fristen,
Kosten etc.) ebenso eingegangen wie auf die Darstellung im Einzelnen
(,Bescheidtechnik”). Nachdem in einigen Bundesldandern (insbes. Bayern,
Niedersachsen, NRW) das Widerspruchsverfahren weitgehend (befristet)
abgeschafft worden ist, ist die Darstellung des verwaltungsbehérdlichen
Ausgangsverfahrens in der Neuauflage erweitert und erganzt worden.

Auf aktuellem Stand

Rechtsprechung und Literatur sind bis Marz 2009 eingearbeitet. Die Neu-
regelungen im Beamtenrecht (BeamtStG, BBG n.F) sind berlcksichtigt.
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Klausurtypen in der 6ffentlich-rechtlichen Assessorklausur m

Einleitung: Klausurtypen in der 6ffentlich-rechtlichen Assessorklausur

1. Die Aufgabenstellung in der Assessorklausur

Die Aufgabenstellung in der 6ffentlich-rechtlichen Assessorklausur ist regelmaBig dar- 1
auf gerichtet, einen tatsachlich meist einfachen und nicht allzu umfangreichen Aktenfall
in rechtlicher und verfahrensmaBiger Hinsicht zu bearbeiten und das Ergebnis in einem
Entscheidungsentwurf (Bescheid, Urteil, Beschluss), einen Schriftsatz (Widerspruchs-
schreiben, Klageschrift, Klageerwiderung 0.4.) oder in einer sonstigen schriftlichen AuBe-
rung (Vermerk, gutachtliche Stellungnahme, Schreiben an den Mandanten etc.) darzu-
legen.

Uberwiegend liegt auch in der Assessorklausur der Schwerpunkt auf der Anwendung des materiellen
Rechts, nur angereichert mit prozessualen Problemen. Sie sollten also bei der Vorbereitung auf das Ex-
amen das materielle Recht stets wiederholen. Das bedeutet nun aber nicht, dass Sie wie im Referendar-
examen jede Frage bis in die letzte Verastelung beherrschen missen. In der Assessorklausur soll eine

praktische Entscheidung getroffen werden, die nicht mit fur die Praxis unbedeutenden (Streit-)Fragen
belastet werden darf.

Gerade im Offentlichen Recht gibt es immer wieder Examensklausuren aus abgelege- 2
nen Rechtsgebieten, in denen Einzelwissen nicht vorausgesetzt wird, sondern ledig-

lich Verstandnis und Arbeitsmethode des Kandidaten festgstellt werden sollen. Hier
liegt die Schwierigkeit haufig in der Entschliisselung des Aufgabentextes. Die mate-
riellen Fragen lassen sich regelmaBig durch die Angaben im Aktenauszug bzw. in den
ausgetauschten Schriftsatzen I6sen. Entscheidend ist, dass der Kandidat den Sachver-

halt unter das unbekannte Gesetz subsumieren kann und damit seine ,Praxistauglich-

keit” unter Beweis stellt. Dies umfasst auch das Anpassen an die Gepflogenheiten der
(Klausur-)Praxis bei der Abfassung der Entscheidung.

So sind z.B. im Rahmen der formellen RechtmaBigkeit die Punkte Zustandigkeit und Verfahren immer,
wenn auch in der gebotenen Kiirze, anzusprechen. Im verwaltungsgerichtlichen Urteil werden nicht
nur die entscheidungserheblichen, sondern alle problematischen Punkte angesprochen, um der Behor-
de Handlungsdirektiven fir kiinftige Entscheidungen zu geben.

2. Entscheidungsformen

Die AS-Skripten zur o6ffentlich-rechtlichen Assessorklausur behandeln die verfah- 3
rensrechtlichen und prozessualen Fragen so, wie sie in der Praxis und im Examen auf-
treten, im

B Band 1: Behordliche Entscheidungen
B Band 2: Gerichtliche Entscheidungen
B Band 3: Anwaltliche Aufgabenstellungen.

Das im vorliegenden Skript zu behandelnde verwaltungsbehordliche Verfahren kennt
vielfdltige Formen des Verwaltungshandelns (Verwaltungsakte, 6ffentlich-rechtliche Wil-
lenserklarungen, offentlich-rechtliche Vertrage etc.). Dies gilt auch fiir die Aufgabenstel-
lung in der verwaltungsbehordlichen Assessorklausur.



m Klausurtypen in der 6ffentlich-rechtlichen Assessorklausur

2.1 Entscheidungen der Ausgangsbehorde

4  Seit Novellierung der Priifungsordnungen ist festzustellen, dass im Examen vermehrt
Entscheidungen der Ausgangsbehorde, zumeist mit einem vorbereitenden Gutach-
ten, gefordert werden. Dies gilt vor allem in den Landern, die das Widerspruchsverfah-
ren weitgehend (zeitlich befristet) abgeschafft haben (insbes. Bayern, Niedersachsen,
NRW). Typische Aufgabenstellungen sind hier:

B Ausgangsbescheide als belastende oder begiinstigende Verwaltungsakte
® Anordnung der sofortigen Vollziehung bzw. Aussetzung der Vollziehung
B nachbegleitende Verfahrensschritte, insbes. Begleitverfiigungen.

In Betracht kommen auch MalBnahmen, die eine Verwaltungsentscheidung vorberei-
ten (Vermerk, Gutachten, Bericht an die Aufsichtsbehorde u.d.). Die Gestaltung hangt
hier vom Einzelfall ab. Denkbar sind auch sog. Kautelarklausuren, also z.B. der Entwurf
eines offentlich-rechtlichen Vertrages oder einer RechtsVO, Satzung oder Verwaltungs-
vorschrift, was in der Examenspraxis bislang allerdings selten vorgekommen ist.’

Im neuen Ausbildungsplan Offentliches Recht NRW? werden dagegen ausdriicklich die Grundziige der
Gestaltung offentlich-rechtlicher Vertrage sowie die Grundziige der kommunalen Rechtssetzung als
Ausbildungsschwerpunkte genannt.

2.2 Entscheidungen im Widerspruchsverfahren

5 Im Ubrigen stehen in der verwaltungsbehérdlichen Assessorklausuren Entscheidungen
im Widerspruchsverfahren im Vordergrund, und zwar vor allem:

B Widerspruchsbescheid durch die Widerspruchsbehérde nach § 73 VwGO,
B Abhilfebescheid durch die Ausgangsbehorde nach § 72 VwGO,

®m Vorlagebericht der Ausgangsbehorde bei Nichtabhilfe,

B Aufhebung auBlerhalb des Widerspruchsverfahrens nach §§ 48, 49 VwVfG.

2.3 Entscheidungen liber nichtformliche Rechtsbehelfe

6 Vereinzelt sind Entscheidungen iber nichtformliche Rechtsbehelfe zu entwerfen (z.B.
Bescheide auf Aufsichtsbeschwerden oder Petitionsbescheide). Derartige Entscheidun-
gen unterliegen nur geringen Férmlichkeiten (s.u. Rdnr. 166).

2.4 Anwaltliche Aufgabenstellungen

7  Soweit in verwaltungsbehordlichen Klausuren anwaltliche Aufgabenstellungen auf-
tauchen (z.B. Widerspruchsschreiben, Abfassung einer Klageerwiderung durch die Be-
hérde), gelten die allgemeinen Grundsatze fir Anwaltsklausuren.

1 Vgl. Pietzner/Ronellenfitsch § 23 Rdnr. 1.
2 http://www.jm.nrw.de/JM/landesjustizpruefungsamt/ausbildung/Oausbildungsplaene/oeffentlich_rechtlich_ag_neu.pdf
3 Zu den Einzelheiten vgl. AS-Skript Die 6ffentlich-rechtliche Assessorklausur 3 (in Vorbereitung).



Entscheidungen im Ausgangsverfahren

1. Teil: Entscheidungen im Ausgangsverfahren
1. Abschnitt: Das Gutachten im Ausgangsverfahren
1. Die Gliederung des Gutachtens

1.1 Der Sachverhalt in der verwaltungsbehordlichen Klausur

Bei Entscheidungen im verwaltungsbehdrdlichen Ausgangsverfahren wird in der Asses- 8
sorklausur zumeist der Entwurf eines Ausgangsbescheides verlangt, i.d.R. mit voraus-
gehender gutachtlicher Stellungnahme. In jedem Fall ist die Klausurlésung nur méglich,
wenn der Sachverhalt — wenn auch nur im Konzept - in rechtlicher Hinsicht gutachten-
maBig durchgepriift wird.

Das Gutachten in der offentlich-rechtlichen Assessorklausur unterscheidet sich in we- 9
sentlichen Punkten von der zivilrechtlichen Assessorklausur: Aufgrund des Amtsermitt-
lungsgrundsatzes im Verwaltungsverfahren (§ 24 VwWVfG) und im Verwaltungsprozess

(§ 86 VWGO) entféllt die Unterscheidung zwischen streitigem und unstreitigem Vorbrin-

gen. Damit ist eine Schlissigkeitspriifung wie im Zivilprozess in der sog. Klagerstation
Uberfliissig. Es gibt vielmehr nur den von der Behérde (bzw. dem Gericht) ermittelten
Sachverhalt, der der rechtlichen Wiirdigung zugrunde zu legen ist.

Art und Umfang der Sachverhaltsermittlung wird durch die Behorde nach den Um- 10
standen des Einzelfalls bestimmt; an das Vorbringen der Beteiligten ist sie nicht gebun-
den (§ 24 Abs. 1 S. 2 VwVFG). Die Behdrde hat dabei grds. alle fiir den Einzelfall bedeut-
samen, auch die fir die Beteiligten giinstigen Umsténde zu ber{icksichtigen (§ 24 Abs. 2
VwVfG). Den Beteiligten obliegt allerdings eine Mitwirkungspflicht (§ 26 Abs. 2 VWVfG).
Sie sollen insbes. ihnen bekannte Tatsachen und Beweismittel angeben. Ein Verstol3 ge-
gen die Mitwirkungspflicht hat zwar unmittelbar keine verfahrensrechtlichen Folgen,
kann aber im Einzelfall, insbes. bei beglinstigenden Verwaltungsakten, zu einer Ein-
schrankung der Amtsermittlungspflicht fiihren. Wenn und soweit es ein Beteiligter unter-
[dsst, zur Kldrung der fiir ihn giinstigen Tatsachen beizutragen, obwohl ihm dies moglich
und zumutbar ist, ist die Behorde i.d.R. nicht verpflichtet, von sich aus allen denkbaren Er-
kenntnismaglichkeiten nachzugehen.* Die Verpflichtung zur Aufkldrung des Sachver-
halts endet dort, wo der Beteiligte seiner Pflicht zur Mitwirkung nicht nachkommt.”

Zur Sachverhaltsermittlung kann sich die Behorde aller Beweismittel bedienen, die sie 11
nach pflichtgemaBem Ermessen fir erforderlich hélt (§ 26 Abs. 1 S. 1 VWV{G). An Beweis-
antrége der Beteiligten ist sie nicht gebunden (§ 24 Abs. 1 S. 2 VWVfG). Insbesondere

kann die Behorde Auskiinfte einholen (z.B. bei anderen Behorden), Beteiligte anhéren,
Zeugen und Sachverstandige vernehmen, Urkunden und Akten beiziehen oder Augen-
schein einnehmen (insbes. Ortstermine durchfiihren); vgl. i. E. die nicht abschlieBende
(,insbesondere”) Aufzahlung in § 26 Abs. 1 S. 2 VwVIG.

4 Kopp/Ramsauer VWVfG § 26 Rdnr. 43; Stelkens/Bonk/Sachs VWVfG § 26 Rdnr. 52.
5 BVerwGE 26, 30, 31; OVG NRW OVGE 16, 293, 295; OVG NRW NVwZ-RR 1994, 386; VGH Kassel NJW 1986, 2781, 2783.
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Die Darstellung des Sachverhaltes erfolgt beim Bescheidentwurf im Rahmen der Be-
griindung (vgl. unten Rdnr. 139). Er beschrankt sich dann i.d.R. auf die wesentlichen As-
pekte, die die Behdrde zu ihrer Entscheidung bewogen haben (§ 39 Abs. 1 S. 2 VWV{G).
In der Gutachtenklausur ist im Bearbeitungsvermerk i.d.R. der Hinweis enthalten, dass
der Entscheidung eine Sachverhaltsdarstellung entsprechend § 117 Abs. 3 VwGO vor-
anzustellen ist. Der Sachverhalt ist dann seinem wesentlichen Inhalt nach gedrdangt
darzustellen.

1.2 Das Gutachten in der verwaltungsbehordlichen Klausur

An die Sachverhaltsdarstellung kniipft sodann die rechtliche Wiirdigung im Rahmen
des Gutachtens an. Das Gutachten im Ausgangsverfahren bezieht sich in der Regel
auf die RechtmaBigkeit eines (zu erlassenden) Verwaltungsakts.

1.2.1 Ein belastender Verwaltungsakt ist rechtmafig, wenn
B er auf einer wirksamen Ermachtigungsgrundlage beruht,

B die Zustandigkeits-, Verfahrens- und Formvorschriften eingehalten sind
(formelle RechtmaBigkeit) und

B erinhaltlich mit dem geltenden Recht im Einklang steht (materielle RechtmaBig-
keit).

Grundschema: Gutachten belastender Ausgangsbescheid

B Ermaéchtigungsgrundlage
B Formelle RechtmiBigkeit
B Materielle RechtméBigkeit

m ggf. Nebenentscheidungen

Beschrankt sich die Klausur auf die Anfertigung eines Gutachtens, eines Vermerks oder eines Schrei-
bens bei noch nicht entscheidungsreifem Sachverhalt, konnen selbstverstandlich nur die Punkte ab-
schlieBend erortert werden, die bereits feststehen.

1.2.2 Bei einem begiinstigenden VA kommt es darauf an, ob der Antragsteller einen
Anspruch auf den begehrten VA hat. Die entscheidungserhebliche Norm muss An-
spruchsqualitadt haben, d.h. die Norm muss flir den Biirger ein subjektives Recht ent-
halten.

Dies ist bei den meisten Erlaubnissen und Genehmigungen unproblematisch, da sie Ausfluss grund-
rechtlicher Betatigungen sind (z.B. bei der Baugenehmigung die durch Art. 14 GG geschiitzte Baufrei-
heit, bei gewerberechtlichen Erlaubnissen die Berufsfreiheit gem. Art. 12 GG). In diesen Féllen ist die Er-
laubnis zu erteilen, wenn keine Ausschlusstatbestéande bestehen. So ist nach der LBauO die Baugeneh-
migung zu erteilen, ,wenn dem Vorhaben keine 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften entgegenstehen”.
Daraus folgt unmittelbar ein Anspruch des Birgers, wenn diese Voraussetzungen erfiillt sind.
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Problematisch ist dies dann, wenn es keine ausdriickliche Anspruchsgrundlage gibt. In diesen Fallen
kann dann nur auf die behérdliche Ermachtigungsgrundlage abgestellt werden. So kann sich z.B. ein
Anspruch eines Dritten auf ordnungsbehdrdliches Einschreiten nur aus der behérdlichen Ermachti-
gungsgrundlage ergeben. Die Eingriffsnormen der Behérde dienen allerdings in erster Linie der Durch-
setzung offentlicher Interessen (vgl. z.B. ,6ffentliche” Sicherheit). Zum Schutz der &ffentlichen Sicher-
heit gehdren aber auch die Individualrechte des Einzelnen. Ausnahmsweise haben die Eingriffsnormen
daher Anspruchsqualitdt, wenn es um den Schutz solcher Rechte geht.

Beispiel: Im Baurecht kann sich ein Anspruch des Nachbarn auf baubehérdliches Einschreiten (zumin-
dest in der Form eines Anspruchs auf ermessensfehlerfreie Entscheidung) nur ergeben, wenn das Vor-
haben gegen nachbarschiitzende Vorschriften verstoft.

Besteht eine Anspruchsgrundlage, so missen des Weiteren die formellen und mate- 15
riellen Voraussetzungen fir den VA erfiillt sind.

Beispiel: Der Anspruch auf Erteilung der Baugenehmigung setzt voraus, dass (formell) ein ordnungs-
gemaller Antrag bei der zustandigen Behorde gestellt wurde und dem Vorhaben (materiell) 6ffentlich-
rechtliche (Bau-)Vorschriften nicht entgegenstehen.

Die formellen Voraussetzungen fir den Erlass eines begiinstigenden VA fehlen, wenn der Antragstel- 16
ler kein Sachbescheidungsinteresse (vergleichbar mit dem Rechtsschutzbediirfnis) hat, insbes. wenn

die begehrte Verwaltungsentscheidung fiir ihn nutzlos ist. Das Sachbescheidungsinteresse ist z.B. zu
verneinen, wenn der Antragsteller von dem begehrten VA keinen Gebrauch machen kann. So ist die Be-

hérde berechtigt, eine Genehmigung zu versagen, wenn der Antragsteller eine erteilte Genehmigung

mit Sicherheit aus zivilrechtlichen Griinden nicht ausnutzen kann (z.B. bei fehlender Zustimmung des
Eigentlimers). Voraussetzung fir die im Ermessen der Behorde stehende Versagung der Genehmigung

allein aus diesem Grund ist jedoch, dass sich das Hindernis schlechthin und offenkundig nicht ausrau-

men oder umgehen lasst.®

Die materiellen Vorausetzungen ergeben sich in erster Linie aus Spezialgesetzen. So ergeben sich z.B. 17
die Voraussetzungen fir eine immissionsschutzrechtliche Genehmigung aus § 6 BImSchG. Danach
mussen nicht nur die immissionsschutzrechtlichen Vorgaben (§ 6 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG), sonden auch
andere o&ffentlich-rechtliche Vorschriften, z.B. des Baurechts, eingehalten werden (§ 6 Abs. 1 Nr. 2
BImSchG).

Grundschema: Gutachten begiinstigender Ausgangsbescheid

B Anspruchsgrundlage (ggf. Ermachtigungsgrundlage mit subjektivem Recht)

B Formelle Voraussetzungen

m  Antrag bei der zustandigen Behorde

= Sachbescheidungsinteresse

B Materielle Voraussetzungen

m ggf. Nebenentscheidungen

6 Vgl.z.B. BayVGH RU 2009, 257, 258.
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2. Die RechtmaBigkeit des Verwaltungsakts

Da es in den meisten Assessorklausuren um den Erlass eines belastenden VA geht, liegt
der nachfolgenden Darstellung das Grundschema fiir belastende Ausgangsbeschei-
de zugrunde. Auf die Besonderheiten beim Erlass beglinstigender VAe wird jeweils hin-
gewiesen.

RechtmaBigkeit des VA
Ermachtigungs- formelle materielle
grundlage RechtmaBigkeit RechtmaBigkeit
= fiir den Inhalt = Zustandigkeit = besondere inhaltliche
= fiir die Handlungsform = Verfahren Voraussetzungen
(sog. VA-Befugnis) = Form = allgemeine Voraussetzun-

gen
= zuldssige Rechtsfolge

2.1 Erforderlichkeit einer Ermachtigungsgrundlage
Erméchtigungsgrundlage

= Erforderlich nach dem Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes
- belastende MaBnahmen
- wesentliche Entscheidungen

= Auswahl nach Spezialitatsgrundsatz
- spezielles Bundesrecht
- spezielles Landesrecht
- allgemeines Landesrecht

= Wirksamkeit der Ermachtigungsgrundlage
- Vereinbarkeit mit hoherrangigem Recht
- ggf. untergesetzliche Norm ausreichend (Ausn. Parlamentsvorbehalt)

2.1.1 Ob eine Ermachtigungsgrundlage erforderlich ist, beurteilt sich nach dem Grund-
satz vom Vorbehalt des Gesetzes (Art. 20 Abs. 3 GG: Gesetzmaligkeit der Verwaltung). Be-
jaht wird dies fiir belastende MaBnahmen und wesentliche Entscheidungen (We-
sentlichkeitstheorie).7

Die Lehre vom Totalvorbehalt, nach der jede Tatigkeit des Staates einer gesetzlichen Grundlage bedarf,
hat sich nicht durchgesetzt. Insbesondere im Rahmen der Leistungsverwaltung kann der Staat grds.
auch ohne besondere Ermdachtigung handeln (Ausnahme § 31 SGB | fiir Sozialleistungen).
Wesentlich in diesem Sinne sind vor allem Entscheidungen, die den Grundrechtsbereich
in nennenswertem Umfang tangieren. Der Vorbehalt des Gesetzes gilt daher fir alle
grundrechtsrelevanten MaBnahmen.

7 Vgl. ausfuhrlich AS-Skript Verwaltungsrecht AT 1 (2007), S. 37 ff.
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Dabei ist die Grundrechtsrelevanz einer MalBnahme nicht auf belastende MaBnahmen beschrankt.
Vielmehr kdnnen grundrechtsrelevant auch MaBnahmen sein, die fiir die Grundrechtsverwirklichung
allgemein von Bedeutung sind.

Beispiele: Pressesubventionen diirfen, soweit sie Giberhaupt zuldssig sind, im Hinblick auf Art. 5 Abs. 1
S.2 GG, nur aufgrund eines Gesetzes gewahrt werden.® Im Hinblick auf die Fiirsorgepflicht des Dienst-
herrn (Art. 33 Abs. 5 GG) muss der Gesetzgeber die wesentlichen Entscheidungen tiber Beihilfeleistun-
gen an Beamte bei Krankheit und Pflegebediirftigkeit selbst treffen.’

Ist eine Erméachtigungsgrundlage erforderlich, aber nicht vorhanden, so fiihrt dies
grds. zur Rechtswidrigkeit des VA. Nur wenn ausnahmsweise das Fehlen einer gesetz-
lichen Grundlage im Interesse der Funktionsfihigkeit der Verwaltung fiir eine Uber-
gangszeit hingenommen werden muss, kann der VA gleichwohl rechtmaBig sein.'© Fiir
die Ubergangszeit kénnen Verwaltungsvorschriften u.U. gesetzesvertretenden Charak-
ter haben."

So geniigen z.B. die bislang geltenden Verwaltungsvorschriften im Rahmen der beamtenrechtlichen
Beihilfevorschriften nicht den Anforderungen des Vorbehalts des Gesetzes. Die tragenden Strukturprin-
zipien des Beihilferechts muss der Gesetzgeber wegen der besonderen Bedeutung fiir die Heilflirsorge

der Beamten selbst regeln.’? Bis zur Neuregelung kénnen die bisherigen Verwaltungsvorschriften wei-
ter angewendet werden.

2.1.2 Bei der Frage nach der einschlagigen Ermachtigungsgrundlage ist gedanklich
nach dem Spezialitatsgrundsatz vorzugehen. Spezialgesetze gehen den allgemeinen
Gesetzen vor, wobei (wegen Art. 31 GG) spezielle Bundesgesetze (z.B. BauGB, BImSchG)
vor speziellen Landesgesetzen (z.B. LBauO, LImSchG) zu priifen sind. Sind Spezialrege-
lungen nicht vorhanden, ist auf die allgemeinen Gesetze zuriickzugreifen (z.B. PolG,
VWVFG).

2.1.3 Ist eine gesetzliche Vorschrift vorhanden, kann sie nur dann Erméachtigungs-
grundlage sein, wenn sie wirksam, d.h. verfassungsgemaf ist.

Die Wesentlichkeitstheorie beantwortet hierbei nicht nur die Frage, ob eine gesetzliche Grundlage er-
forderlich ist, sondern auch, in welchem Umfang der Gesetzgeber eine Materie selbst durch ein formel-
les Gesetz regeln muss (sog. Parlamentsvorbehalt). Das ,Wesentliche vom Wesentlichen” muss der
Gesetzgeber selbst regeln. Die dem Parlamentsvorbehalt unterfallenden Fragen darf der Gesetzgeber
nicht, auch nicht in an sich einwandfreier Form (Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG) auf den Verordnungs- oder Sat-
zungsgeber lbertragen.'?

Beispiel: Beihilfekiirzungen in Form pauschaler Selbstbeteiligungen unterliegen dem Parlamentsvor-
behalt. Eine bloBe Regelung in einer RechtsVO (BehilfeVO) ist nicht ausreichend.
Beruht der Verwaltungsakt nicht unmittelbar auf einem Gesetz, sondern zuldssigerwei-

se auf einer RechtsVO oder einer Satzung, so ist an dieser Stelle zu priifen, ob die unter-
gesetzliche Norm ihrerseits wirksam ist (sog. dreistufiger Aufbau).

8 BVerfGE 80, 124, 131; OVG Berlin NJW 1975, 1938; VG Berlin NJW 1996, 410.

9 BVerwG NVwZ 2008, 1380, 1381; NVwZ 2008, 1129, 1129; DVBI. 2004, 1420, 1422 unter Aufgabe der friiheren Rspr. (zu-
letzt BVerwG NVwZ 2004, 1003, 1004); vgl. auch die Neuregelung in § 77 LBG NRW n.F.

10 BVerfG NJW 1992, 1875, 1876; NJW 1991, 1471, 1475; BVerwG DVBI. 2004, 1420, 1422; DVBI. 1996, 570, 57.
11 Vgl. AS-Skript Verwaltungsrecht AT 1 (2007), S. 40.
12 BVerwG DVBI. 2004, 1420, 1422; Battis JZ 2005, 250 ff.; anders noch BVerwG NVwZ 2004, 1003, 1004.

13 BVerfG NJW 2005, 45, 47; NJW 1998, 2515, 2520; BVerwG NVwZ 2008, 1380, 1381; ausfiihrlich AS-Skript Verwaltungsrecht
AT 1(2007), S. 43.

14 BVerwG NVwZ 2008, 1129, 1129; NVwZ 2008, 1380, 1381.
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Beispiel: Ein ErschlieBungsbeitragsbescheid (§§ 127 ff. BauGB) ist nur rechtméBig, wenn 1. die Erméch-
tigungsgrundlage in der ErschlieBungsbeitragssatzung (§ 132 BauGB) wirksam ist. 2. Die Ermachtigungs-
grundlage in der Satzung ist nur wirksam, wenn die Satzung rechtmafig ist. 3. Die Satzung kann nur
rechtmafig sein, wenn das zum Erlass der Satzung ermachtigende Gesetz seinerseits wirksam (verfas-
sungsgemaR) ist.

Dreistufiger Aufbau

Erméachtigungsgrundlage fir VA

Satzung

\

Gesetz

'

Verfassungsmalligkeit des Gesetzes

Rechtmafigkeit der Satzung

Rechtmaligkeit des VA

Beruht der VA auf einer wirksamen und ausreichenden Ermachtigungsgrundlage, so sind
sodann die formellen und materiellen Rechtmafigkeitsvoraussetzungen zu prifen.

2.2 Formelle RechtmaBigkeit
Formell rechtméBig ist der VA, wenn

B er von der zustandigen Behorde

B in einem ordnungsgeméBen Verfahren und

m formgerecht erlassen worden ist.

2.2.1 Zur Zustandigkeit der Behorde gehort die Priifung der sachlichen, instanziellen
und ortlichen Zustandigkeit.

1) Die Zusténdigkeit kniipft in erster Linie an einen bestimmten Aufgabenbereich an
(sog. sachliche Zustédndigkeit). Dabei ist nach Verbandskompetenz und Organkompe-
tenz zu unterscheiden:

Verwaltungstrager sind Bund und Lander (wobei die Gemeinden Teil der mittelbaren Landesverwal-
tung sind). Als juristische Personen sind Verwaltungstrager nicht handlungsfahig. Fir sie handeln ihre

Organe. Die Organe, die Verwaltungsaufgaben gegeniiber dem Biirger wahrnehmen, nennt man Be-
hoérden.

a) Da jedes behordliche Handeln einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts zuge-
rechnet werden muss, ist zundchst festzustellen, welcher Verwaltungstrager die Aufgabe
wahrzunehmen hat (sog. Verbandskompetenz).
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Die Verbandskompetenz kann beim Bund, Land, bei den Gemeinden, Landkreisen und sonstigen Kor-
perschaften, Stiftungen oder Anstalten des 6ffentlichen Rechts liegen.

b) Ein Verwaltungstrager kann mehrere Behérden haben. Es muss deshalb bestimmt 27
werden, welche Behérde die sachlich umschriebene Aufgabe konkret wahrzunehmen
hat (sog. Organkompetenz).

Beispiel: Verwaltungsbehorde der Gemeinde ist grds. der Birgermeister bzw. Magistrat. Der Gemein-
derat ist lediglich internes Willensbildungsorgan. Nur ausnahmsweise ist der Rat die fiir die Gemeinde
handelnde Behérde. Das gilt dann, wenn die Beschlussfassung bereits externe Wirkung und damit VA-
Qualitit hat, z.B. Feststellung der Zuléssigkeit eines Biirgerbegehrens'>; Umbenennung einer StraBe'®
sowie grundlegende schulorganisatorische MaBnahmen (z.B. SchlieBung einer Schule).!”

Handelt im Verhaltnis zum Biirger das falsche Organ, so ist die MaBhahme mangels Or- 28
gankompetenz rechtswidrig.

Beispiel: Der Rat der kreisfreien Stadt erldsst eine Beseitigungsverfligung an den Burger. Da der Ober-
blrgermeister die allgemeine Behdrde der Stadt ist, ist er, und nicht der Rat, untere Bauaufsichtsbehor-
de. Die Verfligung ist deshalb rechtswidrig.

Entsprechendes gilt in den Fallen, in denen der Rat ausnahmsweise als Behorde fungiert. Beispiel: Bei
der StraBenumbenennung handelt der Rat als Behorde. Deshalb kann z.B. nur der Rat als Erlassbehorde
und nicht der Blirgermeister die sofortige Vollziehung der StraBenumbenennung gem. § 80 Abs. 2 S. 1
Nr. 4 VWGO anordnen.'8

2) Hat der Verwaltungstrager Behdrden auf verschiedenen Ebenen, so ist die sog. in- 29
stanzielle Zustdndigkeit festzulegen. In der Regel ist die Zustandigkeit der jeweils un-

teren Instanz zugewiesen. Die vorgesetzte Behorde darf dann nur ausnahmsweise bei
einem Selbsteintrittsrecht tatig werden.

Beispiel: Nach § 44 Abs. 1 S. 1 StVO sind zur Ausfiihrung der StVO grds. zustandig die unteren Verwal-
tungsbehorden. Die obersten Landesbehdrden und die héheren Verwaltungsbehdrden kdnnen diesen
Behorden Weisungen erteilen oder die erforderlichen MalBnahmen selbst treffen (§ 44 Abs. 1 S. 2 StVO).

3) Die ortliche Zustandigkeit muss festgelegt werden, wenn es mehrere gleichartige 30
Behorden mit raumlich begrenztem Zustandigkeitsbereich gibt. Fehlen Spezialgesetze
(vgl. z.B. § 73 Abs. 2 FeV), so gilt fir die ortliche Zustandigkeit § 3 VWVfG.

Beispiele: Fiir Baugenehmigungen und bauaufsichtliche Verfligungen gilt § 3 Abs. 1 Nr. 1 VWVfG (Be-
legenheit des Grundstiicks), fiir gewerberechtliche Erlaubnisse § 3 Abs. 1 Nr. 2 VWVfG (Standort des Un-
ternehmens). Im Ubrigen ist bei natiirlichen Personen auf den Aufenthaltsort (§ 3 Abs. 1 Nr. 3 a VWVfG),
beijuristischen Personen oder Vereinigungen auf deren Sitz abzustellen (§ 3 Abs. 1 Nr. 3 b VwVfG). Sub-
sididr ist die Behorde zustandig, in deren Bezirk Anlass fiir die Amtshandlung besteht (§ 3 Abs. 1 Nr. 4
VwWVFG). Bei Gefahr im Verzug ist fir unaufschiebbare MaBnahmen jede Behorde 6rtlich zustandig, in
deren Bereich der Anlass fiir die Amtshandlung hervortritt (§ 3 Abs. 4 S. 1 VWVIG, dhnlich der Eilfallzu-
standigkeit im Polizeirecht).

Andern sich im Lauf des Verwaltungsverfahrens die die Zustandigkeit begriindenden Umstinde, so
kann die bisher zustandige Behorde das Verwaltungsverfahren fortfiihren, wenn dies unter Wahrung
der Interessen der Beteiligten der einfachen und zweckmaBigen Durchflihrung des Verfahrens dient
und die nunmehr zustandige Behérde zustimmt (§ 3 Abs. 3 VwVfG).'® Die Regelung gilt tiber § 79 VWVfG
auch bei Zustandigkeitsveranderungen im Widerspruchsverfahren.?°

15 OVG NRW NWVBI. 2002, 326; HessVGH DVBI. 2000, 928; Fleischfresser NWVBI. 2004, 485, 486; Kutsch NWVBI. 2005, 398, 402.
16 VGH Mannheim NVwZ 1992, 196 ff.; Suerbaum JuS 1994, 324, 327; Zilkens NWVBI. 2001, 369, 370 m.w.N.

17 Vgl. OVG NRW DVBI. 1992, 448; Suerbaum JuS 1994, 324, 327 m.w.N.

18 Vgl. OVG NRW VerwRspr. 25, 596 f.; OVG NRW DVBI. 1981, 879; Lichtenfeld DVBI. 1982, 1021, 1025.

19 Vgl. BVerwG DVBI. 1995, 861.
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Zustandigkeitspriifung

sachliche Zustandigkeit

Verbandskompetenz Organkompetenz
= welchem Verwaltungstrager ist die Aufga- = welches Organ (Behorde) des Verwaltungs-
be zugewiesen? tragers hat die Aufgabe zu erfiillen?

instanzielle Zustandigkeit

® wenn Behorden auf verschiedenen Ebenen bestehen

ortliche Zustandigkeit

= bei gleichartigen Behérden mit territorialer Begrenzung

31 2.2.2 Das Verwaltungsverfahren ist grds. nicht an bestimmte Férmlichkeiten gebun-
den (§ 10 S. 1 VWVQ). Es ist einfach, zweckmaBig und zligig durchzufiihren.

Die Behdrde muss daher i.d.R. binnen angemessener Frist entscheiden. Dementsprechend scheidet
eine Aussetzung des Verfahrens grds. aus. Allerdings ist anerkannt, dass die Behorde aufgrund des
Rechtsgedankens des § 94 VwGO auch das Verwaltungsverfahren aussetzen darf, wenn die zu treffende
Entscheidung ganz oder zum Teil von dem Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechtsverhéltnisses ab-
hangt, das Gegenstand eines anderen Verwaltungsverfahrens oder anhdngigen Rechtsstreits ist und
Rechtsvorschriften einer Aussetzung nicht entgegenstehen. Auch fiir die Aussetzung ist keine be-
stimmte Form vorgeschrieben. Teilweise sehen Spezialvorschriften eine Aussetzung ausdricklich vor
(vgl.z.B. § 79 Abs. 2 AufenthG, § 5 Abs. 4 WaffG).

32  Einformliches Verwaltungsverfahren findet nur statt, wenn es durch Rechtsvorschrift
angeordnet ist (§ 63 Abs. 1 VWVfG); vgl. z.B. § 10 BImSchG.

Auch im férmlichen Verwaltungsverfahren sind grds. die allgemeinen Vorschriften der §§ 9 ff. VWVfG
anzuwenden, es sei denn in den §§ 63 — 71 VwVfG finden sich abweichende Regelungen. Wesentlich fiir
das férmliche Verfahren ist, dass die Behorde vor der Entscheidung grds. eine miindliche Verhandlung
durchzufiihren hat (Einzelheiten in §§ 67, 68 VWVfG).

33  Fir das Planfeststellungsverfahren (§§ 72 ff. VWVfG) sind wesentlich die Regelungen
Uiber das Anhorungsverfahren (& 73 VwVfG) und den Planfeststellungsbeschluss (§ 74
VwVfG) als besondere Art des Verwaltungsakts.

Planfeststellungsverfahren finden sich vor allem im Verkehrswegerecht, z.B. in § 17 FStrG, §§ 14 ff.
WaStrG, §§ 8 ff. LuftVG. Die §§ 72 ff. VWVfG gelten nur insoweit, als in den Spezialgesetzen keine abwei-
chenden Sonderregelungen enthalten sind.

34 Besondere Vorschriften gelten neuerdings auch fir das Verfahren iiber die einheit-
liche Stelle (§8 71 a - 71 e VWVfG).

Die bisherigen Vorschriften in §§ 71 a - 71 e VwWVfG a.F. zur Beschleunigung von Genehmigungsverfah-
ren sind durch die Vorschriften iiber das Verfahren iiber eine einheitliche Stelle ersetzt worden.?!

20 OVG Hamburg NordOR 1999, 412.

21 Vgl. Art. 1 des 4. VwVfAndG vom 11.12.2009 (BGBL. | S. 2418); vgl. dazu Schmitz/Prell NVwZ 2009, 1 ff.; Wiistenbecker RU
2009, 56 ff.
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Verbandskompetenz ........ennsrnseeennens 26,202

Vereinsklage 402
Verfahren 18,50
Verfahren Uber die einheitliche Stelle ................. 34
Verfahrensfehler 49, 449
Verfahrensgegenstand 473
Verfahrensrechtliche Folgen .......onneceenneens 10
Verfahrensregeln 35
Verfahrensverstof3 317
Verfligungsgewalt 396
VerhaltnismaBigkeit .......ceeeneeeeeseeeennens 58,66, 242
Verkehrszeichen 342
Vermerke 549
Verpflichtungsklage ........oecennecerennecenns 527,529
Verpflichtungswiderspruch ... 292,316

erfolgreicher 488 f.

teilweise erfolgreicher .....crrcernnnneene 491
Versagung 94
Verschulden 514
Verstandlichkeit 144
Vertrauensschutz

Ausschluss 192f.

Vertrauensschutzgesichtspunkte ...

Verwaltungsbehordlicher Erstbescheid

Verwaltungsbehordliche Klausur ..........coccoveeunneee. 82
Verwaltungsbehordliches Verfahren ... 3
Verwaltungsentscheidung .........ceecesseceessecnenne 4

Verwaltungsinterne MaBnahmen ....
Verwaltungskosten
Verwaltungskostenentscheidung ...

Tenor 498
Verwaltungspetition ... 164 ff., 176
Verwaltungspraxis 69
Verwaltungsprivatrecht 169
Verwaltungsprozess .......eceeesecessseeeees 456,515
Verwaltungsrechtliche

Streitigkeit ..o 278,307, 400, 430, 460
Verwaltungsrechtsweg 168
Verwaltungstatigkeit 200
Verwaltungstrager 25
Verwaltungsverfahren 31
Verwaltungsvollstreckung

MaBBnahmen 123
Verwaltungsvorschriften .........ceseceees 129
Verwerfungsbefugnis 458
VerwerfungskOmMpPeteNnz ........weeeeesssersessesseees 559
Verwerfungsmonopol 223
Verwirklichungshemmung .........occveeesnseeenenes 97
Verwirkung 400 ff., 410
Verzicht 441 1.
Verzicht auf Abwehrrechte ......eenccccerinnnccenns 411
Verzinsung 520
Volksfeste 68
Volksvertretung 164
Vollmachtsmissbrauch 172
Vollstreckungstitel 523
Vollzugsinteresse ......enneenenes 106,117,530f.
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Vorbehalt des Gesetzes .......ccccooveeunneee. 18,209, 248
Vorbelastung 93
Vorbereitendes Gutachten ..........ensienneen. 119
Vorlagebericht 5, 565 ff.
Vorverfahren 277
Kosten 493 ff.
VwZG des Bundes 158
Waffengleichheit 518
Wahlrecht 239
WahrscheinlichkeitsmaBstab ..........omiennnenne 251
Werbeausleger 306 ff.
Wesentliche Entscheidung ........ccoevenneerenneceennnens 19
Wesentlichkeitstheorie 19
Widerruf 179, 471
Widerruf fur die Vergangenheit ........cooevecrmnneeen. 183
Widerruf nach § 49 VWVFG .....ceeervncccvrisnn 179 ff.
Widerrufsgriinde 181
Widerrufsvorbehalt 75
Widerspruch 256 ff.
Entbehrlichkeit 305
erfolgloser 482 ff.
Form 319 ff.
Frist 431 ff.
PrifungsmaBstab ........meresneeeenenees 445 ff.
Statthaftigkeit 280 ff.
Unbegriindetheit 483 f.
Unstatthaftigkeit 297 ff.
Unzulassigkeit 482
vorbeugender 282
Zulassigkeit .....o.coeveene 307 ff., 400, 460, 536 f.
Zustandigkeit 265 ff.

Widerspruchsausschdisse .

Widerspruchsbefugnis ..........313 ff., 400, 430, 460

Widerspruchsbehérde .. 120,257,265 ff., 271,
...................... 306, 459, 477,496, 552, 556
Untatigkeit 295
Widerspruchsbescheid ........ 5,128,276,296,299,
................. 459, 480 ff., 493, 554 ff.

Begriindung 532 ff.
Form 545 f.
Tenor 481 ff.
Zeitpunkt des Erlasses ........rrnnsrennneens 461
Widerspruchsbezogene Grinde .........coenrvenne 195

Widerspruchsfrist ...... 322 ff., 368 ff., 378, 401, 460
Widerspruchsfihrer

Widerspruchsinteresse
Widerspruchsschreiben
Widerspruchsverfahren

Abschluss 553
Aussetzung 458
Widerspruchsverfahren
im Beamtenrecht 299
Widmung 155,234
Widmungserweiterung 233
Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand 325,412 ff.
Antragsfrist 425
VOraussetzungen .......ceeseeeencnnnes 413 ff.
Wiedereinsetzungsantrag .........eecseenes 424
Wiederkaufsrecht 172
Wirklichkeitsmafstab 251

Zahlungsaufforderung
Zeichensetzung
Zitiergebot
Zuldssigkeit des Aussetzungsantrags
Zurtickbehaltungsrecht

Zustandigkeit 18, 25, 50
instanzielle 29
oOrtliche 30
sachliche 25,30

Zustandigkeit der Widerspruchs-
behdrde 120,532

Zustandigkeit des Landrats ........oeeereeseneens 83

Zustandigkeitspriifung 30

Zustellung 157 ff.
auf elektronischem Wege .....cccvmereecrennenes 384

durch Behérde
durch die Post
Fehler
im Ausland
Urkunde
Wabhlrecht der Behorde
Zuziehung eines Bevollmachtigten

Zwangsgeld

Zwangsmittel 136, 145
ZweckmaBigkeit 318,451
Zweckmafigkeitserwagungen .......oceennnees 541
ZweckmaBigkeitskontrolle .........nnersnenenne 464
Zweckwidrigkeit 313
Zwischenstellung 62






