
8. Aufl age 2009

Horst Wüstenbecker,
Rechtsanwalt

ca. 210 Seiten
19,90 €
ISBN: 978-3-86752-052-2

Lieferbar 
ca. Mitte April

Leseprobe und Bestellung
bequem im Internet

Bestellen Sie bei Ihrem Buchhändler oder unter www.alpmann-schmidt.de

ALPMANN SCHMIDT Juristische Lehrgänge Verlagsgesellschaft mbH & Co. KG 
Annette -Allee 35 • 48149 Münster •  Tel.:  0251-98109-0 • as.info@alpmann-schmidt.de

ALPMANN SCHMIDT Skripten 
Das Examenswissen systematisch und 
anhand klausurtypischer Fälle

ALPMANN SCHMIDTALPMANN SCHMIDT

Die öff entlich-rechtliche
Assessorklausur 1
Verwaltungsbehördliche Entscheidungen

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

Die Lösung
Unsere Skripten zur öff entlich-rechtlichen Assessorklausur behandeln die 
verfahrensrechtlichen und prozessualen Probleme, wie sie im Examen 
und in der Praxis auftreten, im

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

Anhand von Aktenauszügen, Übungsfällen und Musterentwürfen wird 
die abzufassenden Entscheidung entwickelt. So erhalten Sie ein System-
verständnis und ein Faktenwissen, wie es im Examen tatsächlich verlangt 
wird.

Der Inhalt
Band 1 stellt die verwaltungsbehördlichen 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 Bundesländern (insbes. Bayern, 
Niedersachsen, NRW) das Widerspruchsverfahren weitgehend (befristet) 
abgeschaff t worden ist, ist die Darstellung des verwaltungsbehördlichen 
Ausgangsverfahrens in der Neuaufl age erweitert und ergänzt worden.

Auf aktuellem Stand
Rechtsprechung und Literatur sind bis März 2009 eingearbeitet. Die Neu-
regelungen im Beamtenrecht (BeamtStG, BBG n.F.) sind berücksichtigt.
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Klausurtypen in der öffentlich-rechtlichen Assessorklausur

1

Einleitung 

Einleitung: Klausurtypen in der öffentlich-rechtlichen Assessorklausur

1. Die Aufgabenstellung in der Assessorklausur

1Die Aufgabenstellung in der öffentlich-rechtlichen Assessorklausur ist regelmäßig dar-
auf gerichtet, einen tatsächlich meist einfachen und nicht allzu umfangreichen Aktenfall
in rechtlicher und verfahrensmäßiger Hinsicht zu bearbeiten und das Ergebnis in einem
Entscheidungsentwurf (Bescheid, Urteil, Beschluss), einen Schriftsatz (Widerspruchs-
schreiben, Klageschrift, Klageerwiderung o.ä.) oder in einer sonstigen schriftlichen Äuße-
rung (Vermerk, gutachtliche Stellungnahme, Schreiben an den Mandanten etc.) darzu-
legen. 

Überwiegend 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 Verästelung beherrschen müssen. In der Assessorklausur soll eine
praktische Entscheidung getroffen werden, die nicht mit für die Praxis unbedeutenden (Streit-)Fragen
belastet werden darf. 

2Gerade im Öffentlichen Recht gibt es immer wieder Examensklausuren aus abgelege-
nen Rechtsgebieten, in denen Einzelwissen nicht vorausgesetzt wird, sondern ledig-
lich Verständnis und Arbeitsmethode des Kandidaten festgstellt werden sollen. Hier
liegt die Schwierigkeit häufig in der Entschlüsselung des Aufgabentextes. Die mate-
riellen Fragen lassen sich regelmäßig durch die Angaben im Aktenauszug bzw. in den
ausgetauschten Schriftsätzen lösen. 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 Rechtmäßigkeit die Punkte Zuständigkeit und Verfahren immer,
wenn auch in der gebotenen Kürze, anzusprechen. Im verwaltungsgerichtlichen Urteil werden nicht
nur die entscheidungserheblichen, sondern alle problematischen Punkte angesprochen, um der Behör-
de Handlungsdirektiven für künftige Entscheidungen zu geben.

2. Entscheidungsformen

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

Band 1: Behördliche Entscheidungen

Band 2: Gerichtliche Entscheidungen

Band 3: Anwaltliche Aufgabenstellungen.

Das im vorliegenden Skript zu behandelnde verwaltungsbehördliche Verfahren kennt
vielfältige Formen des Verwaltungshandelns (Verwaltungsakte, öffentlich-rechtliche Wil-
lenserklärungen, öffentlich-rechtliche Verträge etc.). Dies gilt auch für die Aufgabenstel-
lung in der verwaltungsbehördlichen Assessorklausur.
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Klausurtypen in der öffentlich-rechtlichen Assessorklausur

2

Einleitung

2.1 Entscheidungen der Ausgangsbehörde

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

Ausgangsbescheide als belastende oder begünstigende Verwaltungsakte

Anordnung der sofortigen Vollziehung bzw. Aussetzung der Vollziehung

nachbegleitende Verfahrensschritte, insbes. Begleitverfügungen.

In Betracht kommen auch Maßnahmen, die eine Verwaltungsentscheidung vorberei-
ten (Vermerk, Gutachten, Bericht an die Aufsichtsbehörde u.ä.). Die Gestaltung hängt
hier vom Einzelfall ab. Denkbar sind auch sog. Kautelarklausuren, also z.B. der Entwurf
eines öffentlich-rechtlichen Vertrages oder einer RechtsVO, Satzung oder Verwaltungs-
vorschrift, was in der Examenspraxis bislang allerdings selten vorgekommen ist.1 

Im neuen Ausbildungsplan Öffentliches Recht NRW2 werden dagegen ausdrücklich die Grundzüge der
Gestaltung öffentlich-rechtlicher Verträge sowie die Grundzüge der kommunalen Rechtssetzung als
Ausbildungsschwerpunkte genannt.

2.2 Entscheidungen im Widerspruchsverfahren

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

Widerspruchsbescheid durch die Widerspruchsbehörde nach § 73 VwGO,

Abhilfebescheid durch die Ausgangsbehörde nach § 72 VwGO,

Vorlagebericht der Ausgangsbehörde bei Nichtabhilfe,

Aufhebung außerhalb des Widerspruchsverfahrens nach §§ 48, 49 VwVfG.

2.3 Entscheidungen über nichtförmliche Rechtsbehelfe

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

2.4 Anwaltliche Aufgabenstellungen

7 Soweit in verwaltungsbehördlichen Klausuren anwaltliche Aufgabenstellungen auf-
tauchen (z.B. Widerspruchsschreiben, Abfassung einer Klageerwiderung durch die Be-
hörde), gelten die allgemeinen Grundsätze für Anwaltsklausuren.3

1 Vgl. Pietzner/Ronellenfitsch § 23 Rdnr. 1.

2 http://www.jm.nrw.de/JM/landesjustizpruefungsamt/ausbildung/0ausbildungsplaene/oeffentlich_rechtlich_ag_neu.pdf

3 Zu den Einzelheiten vgl. AS-Skript Die öffentlich-rechtliche Assessorklausur 3 (in Vorbereitung).
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1. Teil

1. Teil: Entscheidungen im Ausgangsverfahren

1. Abschnitt: Das Gutachten im Ausgangsverfahren

1. Die Gliederung des Gutachtens

1.1 Der Sachverhalt in der verwaltungsbehördlichen Klausur

8Bei Entscheidungen im verwaltungsbehördlichen Ausgangsverfahren wird in der Asses-
sorklausur zumeist der Entwurf eines Ausgangsbescheides verlangt, i.d.R. mit voraus-
gehender gutachtlicher Stellungnahme. In jedem Fall ist die Klausurlösung nur möglich,
wenn der Sachverhalt – wenn auch nur im Konzept – in rechtlicher Hinsicht gutachten-
mäßig durchgeprüft wird. 

9Das Gutachten in der öffentlich-rechtlichen Assessorklausur unterscheidet sich in we-
sentlichen Punkten von der zivilrechtlichen Assessorklausur: Aufgrund des Amtsermitt-
lungsgrundsatzes im Verwaltungsverfahren (§ 24 VwVfG) und im Verwaltungsprozess
(§ 86 VwGO) entfällt die Unterscheidung zwischen streitigem und unstreitigem Vorbrin-
gen. Damit ist eine Schlüssigkeitsprüfung wie im Zivilprozess in der sog. Klägerstation
überflüssig. Es gibt vielmehr nur den von der Behörde (bzw. dem Gericht) ermittelten
Sachverhalt, der der rechtlichen Würdigung zugrunde zu legen ist.

10Art und Umfang der Sachverhaltsermittlung wird durch die Behörde nach den Um-
ständen des Einzelfalls bestimmt; an das Vorbringen der Beteiligten ist sie nicht gebun-
den (§ 24 Abs. 1 S. 2 VwVfG). Die Behörde hat dabei grds. alle für den Einzelfall bedeut-
samen, auch die für die Beteiligten günstigen Umstände zu berücksichtigen (§ 24 Abs. 2
VwVfG). Den Beteiligten obliegt allerdings eine Mitwirkungspflicht (§ 26 Abs. 2 VwVfG).
Sie sollen insbes. ihnen bekannte Tatsachen und Beweismittel angeben.  Ein Verstoß ge-
gen die Mitwirkungspflicht hat zwar unmittelbar keine verfahrensrechtlichen Folgen,
kann aber im Einzelfall, insbes. bei begünstigenden Verwaltungsakten, zu einer Ein-
schränkung der Amtsermittlungspflicht führen. Wenn und soweit es ein Beteiligter unter-
lässt, zur Klärung der für ihn günstigen Tatsachen beizutragen, obwohl ihm dies möglich
und zumutbar ist, ist die Behörde i.d.R. nicht verpflichtet, von sich aus allen denkbaren Er-
kenntnismöglichkeiten nachzugehen.4 Die Verpflichtung zur Aufklärung des Sachver-
halts endet dort, wo der Beteiligte seiner Pflicht zur Mitwirkung nicht nachkommt.5

11Zur Sachverhaltsermittlung kann sich die Behörde aller Beweismittel bedienen, die sie
nach pflichtgemäßem Ermessen für erforderlich hält (§ 26 Abs. 1 S. 1 VwVfG). An Beweis-
anträge der Beteiligten ist sie nicht gebunden (§ 24 Abs. 1 S. 2 VwVfG). Insbesondere
kann die Behörde Auskünfte einholen (z.B. bei anderen Behörden), Beteiligte anhören,
Zeugen und Sachverständige vernehmen, Urkunden und Akten beiziehen oder Augen-
schein einnehmen (insbes. Ortstermine durchführen); vgl. i. E. die nicht abschließende
(„insbesondere“) Aufzählung in § 26 Abs. 1 S. 2 VwVfG.

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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12 Die Darstellung des Sachverhaltes erfolgt beim Bescheidentwurf im Rahmen der Be-
gründung (vgl. unten Rdnr. 139). Er beschränkt sich dann i.d.R. auf die wesentlichen As-
pekte, die die Behörde zu ihrer Entscheidung bewogen haben (§ 39 Abs. 1 S. 2 VwVfG).
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 gedrängt
darzustellen.

1.2 Das Gutachten in der verwaltungsbehördlichen Klausur

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

13 1.2.1 Ein belastender Verwaltungsakt ist rechtmäßig, wenn

er auf einer wirksamen Ermächtigungsgrundlage beruht,

die Zuständigkeits-, Verfahrens- und Formvorschriften eingehalten sind 
(formelle Rechtmäßigkeit) und 

er inhaltlich mit dem geltenden Recht im Einklang steht  (materielle Rechtmäßig-
keit).

Beschränkt sich die Klausur auf die Anfertigung eines Gutachtens, eines Vermerks oder eines Schrei-
bens bei noch nicht entscheidungsreifem Sachverhalt, können selbstverständlich nur die Punkte ab-
schließend erörtert werden, die bereits feststehen.

14 1.2.2 Bei einem begünstigenden VA kommt es darauf an, ob der Antragsteller einen
Anspruch auf den begehrten VA hat. Die entscheidungserhebliche Norm muss An-
spruchsqualität haben, d.h. die Norm muss für den Bürger ein subjektives Recht ent-
halten. 

Dies ist bei den meisten Erlaubnissen und Genehmigungen unproblematisch, da sie Ausfluss grund-
rechtlicher Betätigungen sind (z.B. bei der Baugenehmigung die durch Art. 14 GG geschützte Baufrei-
heit, bei gewerberechtlichen Erlaubnissen die Berufsfreiheit gem. Art. 12 GG). In diesen Fällen ist die Er-
laubnis zu erteilen, wenn keine Ausschlusstatbestände bestehen. So ist nach der LBauO die Baugeneh-
migung zu erteilen, „wenn dem Vorhaben keine öffentlich-rechtlichen Vorschriften entgegenstehen“.
Daraus folgt unmittelbar ein Anspruch des Bürgers, wenn diese Voraussetzungen erfüllt sind.

Grundschema: Gutachten belastender Ausgangsbescheid

Ermächtigungsgrundlage

Formelle Rechtmäßigkeit

Materielle Rechtmäßigkeit

ggf. Nebenentscheidungen
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1. Abschnitt

Problematisch ist dies dann, wenn es keine ausdrückliche Anspruchsgrundlage gibt. In diesen Fällen
kann dann nur auf die behördliche Ermächtigungsgrundlage abgestellt werden. So kann sich z.B. ein
Anspruch eines Dritten auf ordnungsbehördliches Einschreiten nur aus der behördlichen Ermächti-
gungsgrundlage ergeben. Die Eingriffsnormen der Behörde dienen allerdings in erster Linie der Durch-
setzung öffentlicher Interessen (vgl. z.B. „öffentliche“ Sicherheit). Zum Schutz der öffentlichen Sicher-
heit gehören aber auch die Individualrechte des Einzelnen. Ausnahmsweise haben die Eingriffsnormen
daher Anspruchsqualität, wenn es um den Schutz solcher Rechte geht. 

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

15Besteht eine Anspruchsgrundlage, so müssen des Weiteren die formellen und mate-
riellen Voraussetzungen für den VA erfüllt sind. 

Beispiel: Der Anspruch auf Erteilung der Baugenehmigung setzt voraus, dass (formell) ein ordnungs-
gemäßer Antrag bei der zuständigen Behörde gestellt wurde und dem Vorhaben (materiell) öffentlich-
rechtliche (Bau-)Vorschriften nicht entgegenstehen.

16Die formellen Voraussetzungen für den Erlass eines begünstigenden VA fehlen, wenn der Antragstel-
ler kein Sachbescheidungsinteresse (vergleichbar mit dem Rechtsschutzbedürfnis) hat, insbes. wenn
die begehrte Verwaltungsentscheidung für 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-
hörde berechtigt, eine Genehmigung zu versagen, wenn der Antragsteller eine erteilte Genehmigung
mit Sicherheit aus zivilrechtlichen Gründen nicht ausnutzen kann (z.B. bei fehlender Zustimmung des
Eigentümers). Voraussetzung für die im Ermessen der Behörde stehende Versagung der Genehmigung
allein aus diesem Grund ist jedoch, dass sich das Hindernis schlechthin und offenkundig nicht ausräu-
men oder umgehen lässt.6

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

6 Vgl. z.B. BayVGH RÜ 2009, 257, 258.

Grundschema: Gutachten begünstigender Ausgangsbescheid

Anspruchsgrundlage (ggf. Ermächtigungsgrundlage mit subjektivem Recht)

Formelle Voraussetzungen

Antrag bei der zuständigen Behörde

Sachbescheidungsinteresse

Materielle Voraussetzungen

ggf. Nebenentscheidungen
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1. Teil

2. Die Rechtmäßigkeit des Verwaltungsakts

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

2.1 Erforderlichkeit einer Ermächtigungsgrundlage

19 2.1.1 Ob eine Ermächtigungsgrundlage erforderlich ist, beurteilt sich nach dem Grund-
satz vom Vorbehalt des Gesetzes (Art. 20 Abs. 3 GG: Gesetzmäßigkeit der Verwaltung). Be-
jaht wird dies für belastende Maßnahmen und wesentliche Entscheidungen (We-
sentlichkeitstheorie).7 

Die Lehre vom Totalvorbehalt, nach der jede Tätigkeit des Staates einer gesetzlichen Grundlage bedarf,
hat sich nicht durchgesetzt. Insbesondere im Rahmen der Leistungsverwaltung kann der Staat grds.
auch ohne besondere Ermächtigung handeln (Ausnahme § 31 SGB I für Sozialleistungen).

Wesentlich in diesem Sinne sind vor allem Entscheidungen, die den Grundrechtsbereich
in nennenswertem Umfang tangieren. Der Vorbehalt des Gesetzes gilt daher für alle
grundrechtsrelevanten Maßnahmen. 

Rechtmäßigkeit des VA

Ermächtigungs-
grundlage

für den Inhalt
für die Handlungsform
(sog. VA-Befugnis)

Zuständigkeit
Verfahren
Form

besondere inhaltliche
Voraussetzungen
allgemeine Voraussetzun-
gen
zulässige Rechtsfolge

formelle
Rechtmäßigkeit

materielle
Rechtmäßigkeit

Ermächtigungsgrundlage

� Erforderlich nach dem Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes
– belastende Maßnahmen
– wesentliche Entscheidungen

� Auswahl nach Spezialitätsgrundsatz
– spezielles Bundesrecht
– spezielles Landesrecht
– allgemeines Landesrecht

� Wirksamkeit der Ermächtigungsgrundlage
– Vereinbarkeit mit höherrangigem Recht
– ggf. untergesetzliche Norm ausreichend (Ausn. Parlamentsvorbehalt)

7 Vgl. ausführlich AS-Skript Verwaltungsrecht AT 1 (2007), S. 37 ff.
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Dabei ist die Grundrechtsrelevanz einer Maßnahme nicht auf belastende Maßnahmen beschränkt.
Vielmehr können grundrechtsrelevant auch Maßnahmen sein, die für die Grundrechtsverwirklichung
allgemein von Bedeutung sind. 

Beispiele: Pressesubventionen dürfen, soweit sie überhaupt zulässig sind, im Hinblick auf Art. 5 Abs. 1
S. 2 GG, nur aufgrund eines Gesetzes gewährt werden.8 Im Hinblick auf die Fürsorgepflicht des Dienst-
herrn (Art. 33 Abs. 5 GG) muss der Gesetzgeber die wesentlichen Entscheidungen über Beihilfeleistun-
gen an Beamte bei Krankheit und Pflegebedürftigkeit selbst treffen.9

20Ist eine Ermächtigungsgrundlage erforderlich, aber nicht vorhanden, so führt dies
grds. zur Rechtswidrigkeit des VA. Nur wenn ausnahmsweise das Fehlen einer gesetz-
lichen Grundlage im Interesse der Funktionsfähigkeit der Verwaltung für eine Über-
gangszeit hingenommen werden muss, kann der VA gleichwohl rechtmäßig sein.10 Für
die Übergangszeit können Verwaltungsvorschriften u.U. gesetzesvertretenden Charak-
ter haben.11

So genügen 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 für die Heilfürsorge
der Beamten selbst regeln.12 Bis zur Neuregelung können die bisherigen Verwaltungsvorschriften wei-
ter angewendet werden.

212.1.2 Bei der Frage nach der einschlägigen Ermächtigungsgrundlage ist gedanklich
nach dem Spezialitätsgrundsatz 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 prüfen sind. Sind Spezialrege-
lungen nicht vorhanden, ist auf die allgemeinen Gesetze zurückzugreifen (z.B. PolG,
VwVfG).

222.1.3 Ist eine gesetzliche Vorschrift vorhanden, kann sie nur dann Ermächtigungs-
grundlage sein, wenn sie wirksam, d.h. verfassungsgemäß 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 übertragen.13

Beispiel: Beihilfekürzungen in Form pauschaler Selbstbeteiligungen unterliegen dem Parlamentsvor-
behalt. Eine bloße Regelung in einer RechtsVO (BehilfeVO) ist nicht ausreichend.14

23Beruht der Verwaltungsakt nicht unmittelbar auf einem Gesetz, sondern zulässigerwei-
se auf einer RechtsVO oder einer Satzung, so ist an dieser Stelle zu prüfen, 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; DVBl. 2004, 1420, 1422 unter Aufgabe der früheren 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 DVBl. 2004, 1420, 1422; DVBl. 1996, 570, 57.

11 Vgl. AS-Skript Verwaltungsrecht AT 1 (2007), S. 40.

12 BVerwG DVBl. 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; ausführlich AS-Skript Verwaltungsrecht
AT 1 (2007), S. 43.

14 BVerwG NVwZ 2008, 1129, 1129; NVwZ 2008, 1380, 1381.
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Beispiel: Ein Erschließungsbeitragsbescheid (§§ 127 ff. BauGB) ist nur rechtmäßig, wenn 1. die Ermäch-
tigungsgrundlage in der Erschließungsbeitragssatzung (§ 132 BauGB) wirksam ist. 2. Die Ermächtigungs-
grundlage in der Satzung ist nur wirksam, wenn die Satzung rechtmäßig ist. 3. Die Satzung kann nur
rechtmäßig sein, wenn das zum Erlass der Satzung ermächtigende Gesetz seinerseits wirksam (verfas-
sungsgemäß) ist.

Beruht der VA auf einer wirksamen und ausreichenden Ermächtigungsgrundlage, so sind
sodann die formellen und materiellen Rechtmäßigkeitsvoraussetzungen zu prüfen.

2.2 Formelle Rechtmäßigkeit

24 Formell rechtmäßig ist der VA, wenn

er von der zuständigen Behörde

in einem ordnungsgemäßen Verfahren und

formgerecht erlassen worden ist.

2.2.1 Zur Zuständigkeit der Behörde gehört die Prüfung der sachlichen, instanziellen
und örtlichen Zuständigkeit.

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

Verwaltungsträger sind Bund und Länder (wobei die Gemeinden Teil der mittelbaren Landesverwal-
tung sind). Als juristische Personen sind Verwaltungsträger nicht handlungsfähig. Für sie handeln ihre
Organe. Die Organe, die Verwaltungsaufgaben gegenüber dem Bürger wahrnehmen, nennt man Be-
hörden.

26 a) Da jedes behördliche Handeln einer juristischen Person des öffentlichen Rechts zuge-
rechnet werden muss, ist zunächst festzustellen, welcher Verwaltungsträger die Aufgabe
wahrzunehmen hat (sog. Verbandskompetenz). 

Dreistufiger Aufbau

Ermächtigungsgrundlage für VA

Verfassungsmäßigkeit des Gesetzes

Satzung

Gesetz

Rechtmäßigkeit der Satzung

Rechtmäßigkeit des VA
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Die Verbandskompetenz kann beim Bund, Land, bei den Gemeinden, Landkreisen und sonstigen Kör-
perschaften, Stiftungen oder Anstalten des öffentlichen Rechts liegen.

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

Beispiel: Verwaltungsbehörde der Gemeinde ist grds. der Bürgermeister bzw. Magistrat. Der Gemein-
derat ist lediglich internes Willensbildungsorgan. Nur ausnahmsweise ist der Rat die für die Gemeinde
handelnde Behörde. Das gilt dann, wenn die Beschlussfassung bereits externe Wirkung und damit VA-
Qualität hat, z.B. Feststellung der Zulässigkeit eines Bürgerbegehrens15; Umbenennung einer Straße16

sowie grundlegende schulorganisatorische Maßnahmen (z.B. Schließung einer Schule).17

28Handelt im Verhältnis zum Bürger das falsche Organ, so ist die Maßnahme mangels Or-
gankompetenz rechtswidrig.

Beispiel: Der Rat der kreisfreien Stadt erlässt eine Beseitigungsverfügung an den Bürger. Da der Ober-
bürgermeister die allgemeine Behörde der Stadt ist, ist er, und nicht der Rat, untere Bauaufsichtsbehör-
de. Die Verfügung ist deshalb rechtswidrig. 

Entsprechendes gilt in den Fällen, in denen der Rat ausnahmsweise als Behörde fungiert. Beispiel: Bei
der Straßenumbenennung handelt der Rat als Behörde. Deshalb kann z.B. nur der Rat als Erlassbehörde
und nicht der Bürgermeister die sofortige Vollziehung der Straßenumbenennung gem. § 80 Abs. 2 S. 1
Nr. 4 VwGO anordnen.18

292) Hat der Verwaltungsträger Behörden auf verschiedenen Ebenen, so ist die sog. in-
stanzielle Zuständigkeit festzulegen. In der Regel ist die Zuständigkeit der jeweils un-
teren Instanz zugewiesen. Die vorgesetzte Behörde darf dann nur ausnahmsweise bei
einem Selbsteintrittsrecht tätig werden.

Beispiel: Nach § 44 Abs. 1 S. 1 StVO sind zur Ausführung der StVO grds. zuständig die unteren Verwal-
tungsbehörden. Die obersten Landesbehörden und die höheren Verwaltungsbehörden können diesen
Behörden Weisungen erteilen oder die erforderlichen Maßnahmen selbst treffen (§ 44 Abs. 1 S. 2 StVO).

303) Die örtliche Zuständigkeit muss festgelegt werden, wenn es mehrere gleichartige
Behörden mit räumlich begrenztem Zuständigkeitsbereich gibt. Fehlen Spezialgesetze
(vgl. z.B. § 73 Abs. 2 FeV), so gilt für die örtliche Zuständigkeit § 3 VwVfG.

Beispiele: Für Baugenehmigungen und bauaufsichtliche Verfügungen gilt § 3 Abs. 1 Nr. 1 VwVfG (Be-
legenheit des Grundstücks), für gewerberechtliche Erlaubnisse § 3 Abs. 1 Nr. 2 VwVfG (Standort des Un-
ternehmens). Im Übrigen ist bei natürlichen Personen auf den Aufenthaltsort (§ 3 Abs. 1 Nr. 3 a VwVfG),
bei juristischen Personen oder Vereinigungen auf deren Sitz abzustellen (§ 3 Abs. 1 Nr. 3 b VwVfG). Sub-
sidiär ist die Behörde zuständig, in deren Bezirk Anlass für die Amtshandlung besteht (§ 3 Abs. 1 Nr. 4
VwVfG). Bei Gefahr im Verzug ist für unaufschiebbare Maßnahmen jede Behörde örtlich zuständig, in
deren Bereich der Anlass für die Amtshandlung hervortritt (§ 3 Abs. 4 S. 1 VwVfG, ähnlich der Eilfallzu-
ständigkeit im Polizeirecht).

Ändern sich im Lauf des Verwaltungsverfahrens die die Zuständigkeit begründenden Umstände, so
kann die bisher zuständige Behörde das Verwaltungsverfahren fortführen, wenn dies unter Wahrung
der Interessen der Beteiligten der einfachen und zweckmäßigen Durchführung des Verfahrens dient
und die nunmehr zuständige Behörde zustimmt (§ 3 Abs. 3 VwVfG).19 Die Regelung gilt über § 79 VwVfG
auch bei Zuständigkeitsveränderungen im Widerspruchsverfahren.20

15 OVG NRW NWVBl. 2002, 326; HessVGH DVBl. 2000, 928; Fleischfresser NWVBl. 2004, 485, 486; Kutsch NWVBl. 2005, 398, 402.

16 VGH Mannheim NVwZ 1992, 196 ff.; Suerbaum JuS 1994, 324, 327; Zilkens NWVBl. 2001, 369, 370 m.w.N.

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

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

19 Vgl. BVerwG DVBl. 1995, 861.
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31 2.2.2 Das Verwaltungsverfahren ist grds. nicht an bestimmte Förmlichkeiten gebun-
den (§ 10 S. 1 VwVfG). Es ist einfach, zweckmäßig und zügig durchzuführen. 

Die Behörde muss daher i.d.R. binnen angemessener Frist entscheiden. Dementsprechend scheidet
eine Aussetzung des Verfahrens grds. aus. Allerdings ist anerkannt, dass die Behörde 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 Rechtsverhältnisses ab-
hängt, das Gegenstand eines anderen Verwaltungsverfahrens oder anhängigen Rechtsstreits ist und
Rechtsvorschriften einer Aussetzung nicht entgegenstehen. Auch für die Aussetzung ist keine be-
stimmte Form vorgeschrieben. Teilweise sehen Spezialvorschriften eine Aussetzung ausdrücklich vor
(vgl. z.B. § 79 Abs. 2 AufenthG, § 5 Abs. 4 WaffG).

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

Auch im förmlichen Verwaltungsverfahren sind grds. die allgemeinen Vorschriften der §§ 9 ff. VwVfG
anzuwenden, es sei denn in den §§ 63 – 71 VwVfG finden sich abweichende Regelungen. Wesentlich für
das förmliche Verfahren ist, dass die Behörde vor der Entscheidung grds. eine mündliche Verhandlung
durchzuführen hat (Einzelheiten in §§ 67, 68 VwVfG).

33 Für das Planfeststellungsverfahren (§§ 72 ff. VwVfG) sind wesentlich die Regelungen
über das Anhörungsverfahren (§ 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 für das Verfahren über die einheit-
liche Stelle (§§ 71 a – 71 e VwVfG).

Die bisherigen Vorschriften in §§ 71 a – 71 e VwVfG a.F. zur Beschleunigung von Genehmigungsverfah-
ren sind durch die Vorschriften über das Verfahren über eine einheitliche Stelle ersetzt worden.21

20 OVG Hamburg NordÖR 1999, 412.

Zuständigkeitsprüfung

sachliche Zuständigkeit

Verbandskompetenz Organkompetenz

instanzielle Zuständigkeit

örtliche Zuständigkeit

welchem Verwaltungsträger ist die Aufga-
be zugewiesen?

wenn Behörden auf verschiedenen Ebenen bestehen

bei gleichartigen Behörden mit territorialer Begrenzung

welches Organ (Behörde) des Verwaltungs-
trägers hat die Aufgabe zu erfüllen?

21 Vgl. Art. 1 des 4. VwVfÄndG vom 11.12.2009 (BGBl. I S. 2418); vgl. dazu Schmitz/Prell NVwZ 2009, 1 ff.; Wüstenbecker RÜ
2009, 56 ff.
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Leistungswiderspruch ............................................ 296
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Nachschieben von Gründen ................................. 454
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Realakt ................................................................288, 293
Rechtliche Würdigung ........................................... 140
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Rechtssicherheit ........................................................537
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Regelnde Zahlungsaufforderung .......................121
Regelung ......................................................................168
Richtiger Adressat ....................................................... 51
Rückforderung nach § 812 BGB ...........................172
Rücknahme .................................... 179, 443, 471, 497
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Sachen im Gemeingebrauch ................................234
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Sachliche Zuständigkeit ........................................... 30
Sachprüfung ...............................................................432
Sachurteilsvoraussetzung .....................................280
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Sachverhaltsdarstellung ........................ 12, 139, 533
Sachverhaltselemente ............................................133
Sachverhaltsermittlung ............................................ 10
Satzung ........................................................................... 23

allgemeine Rechtmäßigkeits-
  anforderungen ................................................216
Ausfertigungsvermerk .......................... 225, 230
Beispiele ...............................................................197
Bekanntmachung ................................... 202, 206
Bestimmtheit ............................................ 206, 216
Einleitungsformel ................................... 225, 227
Ermächtigungsgrundlage ........................ 200 ff.
Ermessen .........................................................207 ff.
Ermessensfehlerhaftigkeit .............................217
Form ............................................................ 202, 205
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formelle Rechtmäßigkeit ..................... 199, 202
Geltungsbereich ................................................236
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Rechtmäßigkeit ..................................... 23, 199 ff.
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Verfahren .............................................................202
verfahrensmäßige Anforderungen ............203
Verhältnismäßigkeit ..........................207 ff., 216
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grundlage ............................................... 207 ff.
Zuständigkeit .....................................................202
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Satzungsbefugnis .....................................................208
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unpersönliches .................................................. 545
Schriftform ........................................................... 46, 320
Schriftsatz ......................................................................... 1
Schutznormtheorie ...............................................317 f.
Schutzwürdige Interessen .......................................92
Selbstbindung der Verwaltung ..............................69
Selbsteintrittsrecht .................................................. 552
Selbstständiger VA ......................................................75
Selbstverwaltung ..................................................... 197
Selbstverwaltungsangelegenheiten ........202, 268
Selbstverwaltungsbehörde .........................269, 457
Selbstverwaltungsbereich .................................... 457
Selbstverwaltungskörperschaft .......................... 197
Selbstverwaltungsrecht ......................................... 455
Sitz der Behörde ........................................................ 150
Sofortige Vollziehung ...................................... 97, 134

besonderes Interesse ...................................... 104
formelle Voraussetzungen ...............................98
materielle Voraussetzungen ................... 102 ff.
schriftliche Begründung ................................ 101
Zuständigkeit ........................................................98

Sondernutzung ......................................................... 310
Sondernutzungserlaubnis ......................... 68, 306 ff.
Sonn- und Feiertagsgesetz ................................... 317
Sperrwirkung ................................................................91
Spezialermächtigungen ......................................... 210
Spezialgesetz ...................................................... 52, 296
Spezialitätsgrundsatz ..........................................19, 21
Spezialnorm ............................................................... 200
Spezialvorschriften .................................................. 470
Sprachleitlinien ......................................................... 144
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Auswahlkriterien ............................................... 241
Zuteilung ..........................................................240 f.

Straßenrecht ..................................................................72
Straßenumbenennung ........................................... 317
Subjektive Rechte .............................................. 14, 313
Subsumtion ................................................................ 140
Subvention ....................................................................69

Tatbestand .........................................................248, 532
Tatbestandliche Voraussetzungen ................51, 53
Teilabhilfe .................................................................... 560
Teilabhilfebescheid ................................................. 560
Telefax ................................................ 46, 371, 382, 418
Telefonische Einlegung .......................................... 321
Tenor ............................................................................. 302
Tenor in der Hauptsache ....................................... 127
Tenorierung ................................................................ 137
Treu und Glauben .................................................... 402

Übergabe-Einschreiben ...................... 351, 353, 391
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Verwaltungsakte ..................................................50
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Umdeutung ................................................................ 309
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rechtlich ..................................................................57
tatsächlich ..............................................................57

Untätigkeitsklage ..................................................... 295
Untätigkeitswiderspruch ....................................... 295
Unterlassung .............................................................. 135
Unterschrift ................................................................. 154
Unzuverlässigkeit ........................................................52
Urlaub ........................................................................... 415

VA .....................................................................................23
allgemeine Anforderungen .............................55
Aufhebung .....................................................178 ff.
Außenwirkung .................................................. 565
Begründung ..........................................................47
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begünstigender mit drittbelastender 
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Wirkung ..........................................................39
Bestandskraft ..................................................... 432
Bestätigung ...........................................................45
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feststellender ............................................286, 311
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formelle Voraussetzungen .......................... 15 ff.
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gebundener ..........................................................59
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materielle Rechtmäßigkeit .................. 18, 51 ff.
materielle Voraussetzungen ...................... 15 ff.
Nebenentscheidungen ................................ 97 ff.
rechtmäßig begünstigender ...........................74
rechtmäßiger ..................................................... 179
Rechtmäßigkeit .......18 ff., 23, 104, 445, 448 ff.
rechtswidrig begünstigender ...................... 187
rechtswidrig belastender .............................. 186
rechtswidriger ...............................................185 ff.
Rechtswidrigkeit ................................. 103, 445 ff.
Rücknahme .....................................................185 ff.
Umfang der Begründung .................................48
Vollzug ................................................................. 439
Widerruf ...........................................................179 ff.
Wirksamkeit ...........................................................77
Zweck ......................................................................80
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Vereinsklage ...............................................................402
Verfahren ................................................................ 18, 50
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Verfahrensgegenstand ...........................................473
Verfahrensrechtliche Folgen .................................. 10
Verfahrensregeln ........................................................ 35
Verfahrensverstoß ....................................................317
Verfügungsgewalt ....................................................396
Verhältnismäßigkeit ...................................58, 66, 242
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Vermerke ......................................................................549
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Verschulden ................................................................514
Verständlichkeit .........................................................144
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Verwaltungsbehördlicher Erstbescheid ......128 ff.
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Verwaltungsbehördliches Verfahren ......................3
Verwaltungsentscheidung .........................................4
Verwaltungsinterne Maßnahmen .......................290
Verwaltungskosten ........................................ 494, 499
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Tenor .....................................................................498
Verwaltungspetition ................................. 164 ff., 176
Verwaltungspraxis ...................................................... 69
Verwaltungsprivatrecht ..........................................169
Verwaltungsprozess ....................................... 456, 515
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Verwaltungstätigkeit ...............................................200
Verwaltungsträger ...................................................... 25
Verwaltungsverfahren .............................................. 31
Verwaltungsvollstreckung

Maßnahmen .......................................................123
Verwaltungsvorschriften ........................................129
Verwerfungsbefugnis ..............................................458
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Werbeausleger ......................................................306 ff.
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Begründung .................................................. 532 ff.
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