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Ubersicht iber die Verwaltungsgerichtsbarkeit und die Rechtsbehelfe

1. Kapitel — Ubersicht iiber die
Verwaltungsgerichtsbarkeit und die Rechtsbehelfe

A. Uberblick iiber die Verwaltungsgerichtsbarkeit

Obwohl Art. 20 III GG die Bindung der Verwaltung an Recht und Gesetz festschreibt,
bedarf es einer gerichtlichen Kontrolle. Zum einen fordert dies schon das Gewal-
tenteilungsprinzip, das eine gegenseitige Hemmung und Kontrolle der drei Staatsge-
walten vorsieht!, und zum anderen sind auch Verwaltungsbehdrden nicht unfehlbar
und wenden, wenn i.d.R. auch in gutem Glauben, gelegentlich das Recht fehlerhaft
an. Daher hat es Art. 92 GG Bund und Landern zur Aufgabe gemacht, eine Gerichts-
verfassung (besser: Gerichtsorganisation) zu schaffen, die es den Biirgern ermdglicht,
mit Hilfe von Rechtsbehelfen eine gerichtliche Uberpriifung von Verwaltungsentschei-
dungen zu erreichen. Die Mdglichkeit der Beschreitung des Rechtswegs ist umso
wichtiger, als die Verwaltung i.d.R. die von ihr getroffenen Verfiigungen im Rahmen
der Selbstvollstreckung zwangsweise durchsetzen darf, also nicht wie Privatpersonen
eines gerichtlichen Vollstreckungstitels bedarf. Im Rahmen der allgemeinen Verwal-
tungsgerichtsbarkeit hat der Bundesgesetzgeber — gestiitzt auf die konkurrierende
Gesetzgebungskompetenz gem. Art. 74 I Nr. 1 GG fiir die Regelung des gerichtlichen
Verfahrens — die Verwaltungsgerichtsordnung (VwWGO) erlassen. Erganzende Rege-
lungen finden sich in den landesrechtlichen Ausfiihrungsgesetzen zur VWGO (AG-
VwWGO). § 2 VWGO enthélt eine einfachgesetzliche Ausformung der gem. Art. 92 GG
erforderlichen Gerichtsorganisation fiir die allgemeine® Verwaltungsgerichtsbarkeit.
Diese ist durch einen dreistufigen Instanzenzug gekennzeichnet (§ 2 VwGO).
Unterste Instanz sind die Verwaltungsgerichte (VGe). Die Mittelinstanz bilden die
Oberverwaltungsgerichte (OVGe), die in Baden-Wirttemberg, Bayern und Hessen die
Bezeichnung Verwaltungsgerichtshof (VGH) fiihren (vgl. § 184 VwGO). Verwaltungs-
und Oberverwaltungsgerichte sind Landesgerichte. Oberste Instanz ist das Bundes-
verwaltungsgericht (BVerwG) mit Sitz in Leipzig (§ 2 VWGO), dem der Status eines
obersten Bundesgerichts (Art. 95 I GG) zukommt.

Bei den Verwaltungsgerichten, die sachlich zustdndig sind fir Streitigkeiten des
ersten Rechtszuges (vgl. § 45 VwGO), sind Kammern gebildet, die in der Besetzung
von drei Richtern und zwei ehrenamtlichen Richtern entscheiden (§ 5 II, III VwGO),
soweit nicht (wie im Regelfall) ein Einzelrichter entscheidet (vgl. § 6 VWGO). Bei den
Oberverwaltungsgerichten, die nicht nur Rechtsmittelgerichte sind, sondern auch
erstinstanzlich entscheiden (vgl. §§ 46-48 VwGQO), bestehen Senate, die in der
Besetzung von drei Berufsrichtern entscheiden. Die Landesgesetzgebung kann
vorsehen, dass die Senate in der Besetzung von fiinf Richtern entscheiden, von denen
zwei auch ehrenamtliche Richter sein kdnnen (§ 9 III S. 1 VWGO; zu den Fallen des
§ 48 VWGO vgl. § 9 III S. 2 VWGO). Beim Bundesverwaltungsgericht, das zwar
primar als Revisions- und Beschwerdegericht (vgl. § 49 VWGO), in den Fallen des § 50
VwWGO aber auch als erst- und letztinstanzliches Gericht tatig wird, sind Senate
eingerichtet, die in der Besetzung von flnf Richtern entscheiden, bei Beschliissen
auBerhaBIb der mindlichen Verhandlung in der Besetzung von drei Richtern (§ 10 III
VwGO).

1 vgl. dazu niher R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 161 ff.

2 Da auch die Finanz- und Sozialgerichtsbarkeit (spezielle) Arten der Verwaltungsgerichtsbarkeit darstellen,
diese jedoch in anderen Gerichtsordnungen (FGO, SGG) geregelt sind, kann die Verwaltungsgerichtsbarkeit
jenseits dieser ,Spezialfélle" als allgemeine Verwaltungsgerichtsbarkeit bezeichnet werden.

3 Zu den sachlichen und &rtlichen Zusténdigkeiten der Gerichte vgl. eingehend Rn 105 ff.



Ubersicht iber die Verwaltungsgerichtsbarkeit und die Rechtsbehelfe

Da die einzelnen Senate in Bezug auf eine Sachlage unterschiedlicher Meinung sein
kénnen, bestehen beim Bundesverwaltungsgericht und den Oberverwaltungsgerichten
(88 11, 12 VWGO) je ein aus dem Prasidenten und sechs Richtern zusammengesetzter
GroBer Senat, der von einem Senat, der von der Rspr. eines anderen Senats oder des
GroBen Senats abweichen mdchte, angerufen werden kann. Der Zweck dieses Ver-
fahrens besteht darin, Meinungsverschiedenheiten zwischen den einzelnen Senaten in
Rechtsfragen beizulegen und eine einheitliche Rechtsprechung beziiglich des anzu-
wendenden Rechts herbeizufiihren.

B. Arten der Rechtsbehelfe

Hinsichtlich der Art der dem Birger zur Verfiigung stehenden Rechtsbehelfe
ist zwischen den formlosen und den formlichen Rechtsbehelfen zu unter-
scheiden.

I. Formlose Rechtsbehelfe

1. Dogmatische Einordnung der formlosen Rechtsbehelfe

Dogmatisch lassen sich die formlosen Rechtsbehelfe aus dem Petitionsrecht des Art.
17 GG ableiten. Sie sind weder an eine Form gebunden noch innerhalb einer be-
stimmten Frist zu erheben. Auch setzen sie keine eigene Beschwer voraus, sodass
auch Popularbeschwerden mdglich sind. Dafiir besitzen sie aber auch im Vergleich zu
den formlichen Rechtsbehelfen einige Nachteile (vgl. dazu Rn 8 f.).

2. Die einzelnen formlosen Rechtsbehelfe

a. Petition (Eingabe)

Nach Art. 17 GG (und den entsprechenden Bestimmungen der Landesverfassungen)
kann sich jedermann (der Petent) mit einer Eingabe an eine zustandige Stelle (z.B.
die Kommunalvertretungen wie Gemeinderate oder Kreistage) und an die Volksvertre-
tung (Bundestag und die Landesparlamente) wenden und ein bestimmtes Verhalten
kritisieren oder bestreben. Wendet sich der Biirger an eine Volksvertretung, handelt
es sich um Petitionen i.e.S. (verfassungsrechtliche Petitionen). Petitionen i.w.S. liegen
vor, wenn sich ein Birger generell mit einer Eingabe an einen Trager offentlicher
Gewalt wendet.

b. Gegenvorstellung (Remonstration i.w.S.)

Mit der Gegenvorstellung* wendet sich der Betroffene an die Erlassbehérde mit dem
Ziel, den beanstandeten Verwaltungsakt oder die schlichte Verwaltungshandlung
nochmals auf Recht- und ZweckmaBigkeit zu iberpriifen.’

c. Fachaufsichtsbeschwerde (Aufsichtsbeschwerde i.w.S.)

Mit der Fachaufsichtsbeschwerde wendet sich der Betroffene an die Fachaufsichtsbe-
hérde mit dem Begehren, diese solle eine von der Erlassbehdrde vorgenommene
Verwaltungshandlung, die der Beschwerdeflhrer fiir nicht rechtmaBig und/oder nicht
zweckmaBig halt, aufheben oder andern. Dabei kénnen Abgrenzungsprobleme zum
formlichen Rechtsbehelf Widerspruch auftreten (zur Abgrenzung vgl. Rn 216 ff.).

4 Auf die beamtenrechtiiche Remonstration i.e.S. soll an dieser Stelle nicht weiter eingegangen werden, vgl.
dazu R. Schmidt, BesVerwR I, Rn 626, 737 und 814.
5 Zur Gegenvorstellung vgl. auch BVerwGE 93, 9 ff.
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d. Dienstaufsichtsbeschwerde (Aufsichtsbeschwerde i.e.S.)

Die Dienstaufsichtsbeschwerde ist an den Dienstvorgesetzten eines Angehdrigen des
offentlichen Dienstes gerichtet. Sie bezweckt nicht eine Uberpriifung des Ergebnisses
eines Verwaltungshandelns, sondern eine dienst- bzw. disziplinarrechtliche Wiirdigung
des angegriffenen persdnlichen Verhaltens durch die Dienstaufsichtsbehérde.

3. Wirkung der formlosen Rechtsbehelfe

Nachteil dieser formlosen Eingaben ist, dass sie kein subjektives 6ffentliches Recht
auf begriindeten Bescheid geben und sich aus ihnen daher kein Anspruch auf eine
Sachentscheidung ableiten ldsst. Es besteht also kein bestimmter Bescheidungs-
anspruch (man sagt daher, die formlosen Rechtsbehelfe seien ,form-, frist- und
fruchtlos™). Allerdings hat der Beschwerdefiihrer ein subjektives 6ffentliches Recht auf
informatorischen Bescheid, d.h. darauf, dass die Behdrde den formlosen Rechts-
behelf entgegennimmt, sich mit ihm beschaftigt und ihn auch beantwortet. Kommt
die Behorde dieser Pflicht nicht nach, stehen dem Beschwerdefiihrer die formlichen
Rechtsbehelfe der VWGO zur Verfiigung. Das gilt auch fiir die Verbescheidung unmit-
telbar nach Art. 17 GG. Zwar ist dort ein Verfassungsorgan beteiligt, auf der anderen
Seite steht aber ein Birger, der sich in seinem Grundrecht aus Art. 17 GG verletzt
fuhlt. Es liegt also keine verfassungsrechtliche Streitigkeit vor, sondern eine nichtver-
fassungsrechtliche, vor den Verwaltungsgerichten auszutragende.

SchlieBlich ist zu beachten, dass die formlosen Rechtsbehelfe weder einen Suspensiv-
noch einen Devolutiveffekt entfalten (vgl. zu diesen Rn 883 ff.), sodass die Aufsichts-
behérde durch eine Aufsichtsbeschwerde auch keine eigene Zustdndigkeit erhdlt.
Abhilfe ist also nur durch innerdienstliche Weisung an die untere Behdrde bzw. den
Amtswalter maglich.

I1. Formliche Rechtsbehelfe

Foérmlichen Rechtsbehelfen kommt eine verbindliche Wirkung zu. Der Rechtschutzsu-
chende hat ein Recht auf Entscheidung in der Sache, sofern die Sachentscheidungs-
voraussetzungen des Rechtsbehelfs vorliegen. Zumeist ist der Rechtsbehelf form- und
fristgebunden; auch ist eine materielle Beschwer erforderlich. Uber ihn entscheidet je
nach Art des Rechtsbehelfs die Verwaltung oder das Gericht. Wichtigster auBerge-
richtlicher formlicher Rechtsbehelf ist der Widerspruch als Verwaltungsverfahren
(vgl. dazu ausfihrlich Rn 1063 ff.). Férmliche Rechtsbehelfe, liber die die Gerichte
entscheiden, sind die verwaltungsgerichtlichen Klagen und andere Verfahrensarten.
Nach den in Betracht kommenden Individualklagebegehren kennt die VwGO drei
Klageformen, Leistungs-, Gestaltungs- und Feststellungsklagen, sowie sonstige
Verfahrensarten wie die Normenkontrolle nach § 47°, das Widerspruchsverfahren
nach den §§ 68 ff. in seiner Funktion als Vorverfahren und den vorldufigen Rechts-
schutz nach den §§ 123, 80 V, 80 a und 47 VI.

5 Der Systematik nach ist das verwaltungsgerichtliche Normenkontrollverfahren ein Unterfall der Feststellungs-
klage. Aufgrund der vielen Besonderheiten wird sie aber i.d.R. als eigene Verfahrenskategorie behandelt.

10
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Klagen nach der Verwaltungsgerichtsordnung

— T

Leistungsklagen Gestaltungsklagen Feststellungsklagen
Verpflichtungsklage, Anfechtungsklage, Allgemeine Feststellungs-
Allgemeine Leistungsklage Abdnderungs- und Vollstre- ) Kiage,
ckungsabwehrklage Zwischenfeststellungsklage,
Fortsetzungsfeststellungs-
klage

Zu den Klage- und Verfahrensarten im Einzelnen gilt:

1. Klageform - Leistungsklagen

Die Leistungsklage i.w.S. ist eine Klage, die der Geltendmachung von offentlich-
rechtlichen Anspriichen auf ein Handeln, Dulden oder Unterlassen dient. Es werden
folgende Klagearten unterschieden:

a. Verpflichtungsklage, § 42 I Var. 2 VwGO

Bei der Verpflichtungsklage handelt es sich um die besondere Leistungskiage entwe-
der in der Form der Versagungsgegenklage, die sich auf Verurteilung zum Erlass eines
abgelehnten begiinstigenden Verwaltungsakts bezieht (§ 42 I Var. 2 VwGO), oder in
der Form der Untatigkeitsklage, die sich auf Erlass eines unterlassenen begiinstigen-
den Verwaltungsakts richtet (§ 42 I Var. 2 VwWGO i.V.m. § 75 VwGO).

Beispiel: Insbesondere groBere Bauvorhaben sowie Bauvorhaben, von denen be-
stimmte Gefahren ausgehen, bediirfen der Baugenehmigung (siehe die Landesbauord-
nungen). Die Baugenehmigung und auch deren Versagung sind Verwaltungsakte. Ver-
sagt die Behorde die beantragte Baugenehmigung, kann der Bauherr daher (nach er-
folglos durchgefiihrtem Widerspruchsverfahren) Verpflichtungsklage in Form der Ver-
sagungsgegenklage erheben (§ 42 I Var. 2 VWGO). Hat die Behdrde noch nicht einmal
den Bauantrag abgelehnt (ist also ,untdtig® geblieben), kann der Bauherr unter den
Voraussetzungen des § 75 VwGO Verpflichtungsklage in Form der Untatigkeitsklage
erheben.

Auf die Verpflichtungsklage wird im Einzelnen bei Rn 325 ff. u. 749 ff. eingegangen.

b. Aligemeine Leistungsklage, §§4011,43111, 111, 1131V, 170
VwGO

Die in der VWGO nicht explizit geregelte, aber an einigen Stellen als existent voraus-
gesetzte und wegen der Rechtsschutzgarantie aus Art. 19 IV S. 1 GG anzuerkennende
allgemeine Leistungskiage ist entweder auf Vornahme (Leistungsvornahmeklage) oder
auf Abwehr bzw. Unterlassen (Leistungsunterlassungsklage) schlichten Verwaltungs-
handelns gerichtet.

Beispiele:

(1) Warnt die Regierung (eine Warnung stellt keinen Verwaltungsakt dar, sondern
schlichtes Verwaltungshandeln) die Bevolkerung vor angeblich gesundheitsschadli-
chem Wein und meidet diese die genannten Weine, kdnnen die betroffenen Win-
zer und Weinhandler infolge der mit der Warnung verbundenen UmsatzeinbuBen
einerseits auf Widerruf der AuBerung (= Folgenbeseitigung mit Hilfe der Leis-
tungsvornahmeklage) und andererseits auf Unterlassung weiterer Warnungen kla-
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gen.” Droht eine erstmalige Warnung, ist die allgemeine Leistungsklage in Form
der vorbeugenden Unterlassungsklage statthaft.

(2) Die gleichen Rechtsschutzmdglichkeiten bestehen fiir jemanden, dessen Mitglied-
schaft in der Scientology-Organisation offen gelegt wird und der dadurch in seinen
Grundrechten beeintrachtigt ist.®

(3) Auch die Warnung vor einer (Jugend-)Sekte kann die genannten Rechtsschutz-
mdoglichkeiten auslésen. Auch hier kann die betroffene (Jugend-)Sekte wegen
mdoglicher Verletzung ihrer Grundrechte (insbesondere Art. 4 GG) auf Widerruf der
Warnung und auf Unterlassung weiterer Warnungen klagen.’

(4) Des Weiteren ist die allgemeine Leistungsklage statthaft, wenn es um die Gel-
tendmachung von Erfiillungs-, Erstattungs- und Schadensersatzanspriichen aus 6f-
fentlich-rechtlichen Vertragen und um die Geltendmachung von (sonstigen) allge-
meinen Folgenbeseitigungs- und Erstattungsanspriichen geht.

Die Erlduterungen zur allgemeinen Leistungsklage finden sich bei Rn 365 ff. u. 790 ff.

2. Klageform - Gestaltungsklagen

Die Gestaltungsklagen dienen der unmittelbaren Anderung der Rechtslage durch das
Urteill selbst. Die Rechtsanderung tritt dabei mit Rechtskraft des Urteils (vgl. § 121
VwGO) von selbst ein. Innerhalb dieser Klageform werden folgende Klagearten
unterschieden:

a. Anfechtungsklage, § 42 I Var. 1 VwGO

Die Anfechtungsklage ist gerichtet auf die Aufhebung eines den Klager belastenden
(nicht notwendigerweise an diesen gerichteten) Verwaltungsakts wie beispielsweise
des Kostenbescheids tber die Erhebung von Abschleppkosten eines vermeintlich
rechtswidrig geparkten Kfz. Da die Behorde im Regelfall dem Birger gegeniber in der
Handlungsform Verwaltungsakt auftritt, kommt der Anfechtungsklage zur Geltendma-
chung eines Abwehranspruches eine iiberragende Bedeutung zu. Zu der Klageart
Anfechtungskiage siehe die ausfiihrlichen Erlauterungen gleich im Anschluss an diese
Einfuhrung.

Beispiel: Bauherr B hat ein nicht genehmigtes, aber genehmigungspflichtiges Haus
errichtet. Als die Bauordnungsbehdrde davon erfahrt, erlasst sie gem. den Vorschriften
der Landesbauordnung eine Baubeseitigungsverfiigung (= Verwaltungsakt). B ist der
Meinung, dass der Bau genehmigungsfahig und die Abrissverfligung daher rechtswidrig
ist. Nach erfolglos durchgefiihrtem Widerspruchsverfahren erhebt er Anfechtungsklage
(§ 42 I Var. 1 VWGO).

Die Erlauterungen zur Anfechtungsklage finden sich bei Rn 116 ff. und 627 ff.

b. Abdanderungs- und Vollstreckungsabwehrklage, § 173 VwGO
i.Vv.m. § 323 ZPO; § 167 I VwWGO i.V.m. § 767 ZPO

Eine Abanderungsklage (§ 173 VWGO i.V.m. § 323 ZPO) ist eine Klageart, bei der eine
vorausgegangene Verurteilung Uber kinftig fallig werdende Leistungen abgedndert
werden soll, weil eine wesentliche Anderung derjenigen Verhéltnisse eingetreten ist,
die fir die vorausgegangene Verurteilung maBgebend waren. Die Vollstreckungsab-
wehrklage (Vollstreckungsgegenklage) hingegen zielt darauf ab, die Vollstreckung fiir
unzuldssig zu erklaren, indem entgegenstehende Einwendungen gegen den im ur-

7 Vgl. BVerfGE 105, 252 ff. (Glykolwein).
8 vgl. BVerwG NJW 2002, 3458 ff. (Offenlegung der Scientology-Mitgliedschaft).
9 Vgl. BVerfGE 105, 279 ff. (Sektenwarnung).
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springlichen Urteil festgestellten Anspruch geltend gemacht werden. Insbesondere
geht es hierbei um Einwendungen, die erst nach dem fiir die Entscheidung maBgebli-
chen Zeitpunkt entstanden sind und daher keine Beriicksichtigung fanden.'® Nicht
anwendbar ist diese Regelung fiir die (Selbst-)Vollstreckung von Verwaltungsakten.
Fir diese Falle stehen das Verwaltungsvollstreckungsgesetz (VwWVG) des Bundes und
die der Linder zur Verfiigung.!* Sowohl die Abdnderungs- als auch die Vollstre-
ckungsabwehrklage besitzen aber eine nur sehr geringe Klausurrelevanz und gewin-
nen allenfalls im Wahlschwerpunkt ,Verwaltungsrecht® an Bedeutung. Aus diesem
Grund soll auf diese Klagearten im Weiteren nicht mehr eingegangen werden.

3. Klageform - Feststellungsklagen

a. Allgemeine Feststellungsklage, § 43 I VwWGO
Die allgemeine Feststellungsklage ist auf die

= rechtskraftfdhige Feststellung des Bestehens (positive Feststellungsklage) oder Nicht-
bestehens (negative Feststellungsklage) eines verwaltungsrechtlichen Rechtsverhéltnis-
ses sowie

= auf Feststellung der Nichtigkeit eines Verwaltungsakts (Nichtigkeitsfeststellungsklage)

gerichtet. Sie ist zulassig, soweit der Klager seine Rechte nicht durch Gestaltungs-
oder Leistungsklage verfolgen kann oder hdtte verfolgen kénnen (Subsidiaritdt der
Feststellungsklage, § 43 II S. 1 VWGO). Die Subsidiaritatsanordnung gilt nicht, wenn
die Nichtigkeit eines Verwaltungsakts festgestellt werden soll, § 43 II S. 2 VwGO.

Erlduterungen zur allgemeinen Feststellungsklage finden sich bei Rn 462 ff. u. 825 ff.

b. Zwischenfeststellungsklage, § 173 VwGO i.V.m. § 256 II ZPO

Mit der Zwischenfeststellungsklage wird die Feststellung eines fiir die Entscheidung
vorgreiflichen Rechtsverhaltnisses mdglich. Sie gibt dem Klager bzw. dem Beklagten
die Moglichkeit, mit der Entscheidung in der Hauptsache zugleich auch eine verbindli-
che, der Rechtskraft féhige Feststellung lber das in Frage stehende Rechtsverhaltnis
zu erreichen'?, etwa wenn das im Prozess inzident ohnehin zu kldrende Rechtsver-
haltnis zwischen den Parteien noch (iber den gegenwartigen Streitgegenstand hinaus
Bedeutung hat oder gewinnen kann. Wegen der geringen Klausurrelevanz dieser
Klageart wird im Folgenden nicht mehr auf sie eingegangen.

c. Fortsetzungsfeststellungsklage, § 1131 S. 4 VwGO

Die Fortsetzungsfeststellungsklage ist auf die Feststellung gerichtet, dass ein Verwal-
tungsakt, der sich bereits vorher, d.h. vor Urteilsverkiindung, aber nach Klageerhe-
bung durch Riicknahme oder anders erledigt hat, rechtswidrig war. Erledigung i.S.d.
§ 113 1 S. 4 VWGO bedeutet, dass der Verwaltungsakt sich inhaltlich erschépft hat
und alle seine in die Zukunft weisenden Rechtswirkungen weggefallen sind, also bei
Wegfall jeglicher Beschwer. § 113 I S. 4 VwWGO bezieht sich aufgrund seines Wortlau-
tes eindeutig auf die Anfechtungssituation. Wird hingegen eine solche Feststellung
schon vor der Klageerhebung oder auch innerhalb einer Verpflichtungssituation
begehrt, kommt eine analoge bzw. doppelt analoge Anwendung des § 113 1 S. 4
VwGO in Betracht.

Die Klageart Fortsetzungsfeststellungskiage findet sich bei Rn 395 ff. und 799 ff.

10vgl. dazu BVerwG NvwZ 2003, 214 ff.
! Kopp/Schenke, VWGO, § 167 Rn 2 und 14.
12 Kopp/Schenke, VWGO, § 43 Rn 33 f.
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4. Das Normenkontrollverfahren

Gegenstand einer verwaltungsgerichtlichen Normenkontrolle kann gem. § 47 I Nr. 1
VwGO die Klarung der Giiltigkeit von Satzungen sein, die nach den Vorschriften
des BauGB erlassen worden sind, sowie von Rechtsverordnungen aufgrund des
§ 246 II BauGB. Damit besteht hinsichtlich der wichtigsten untergesetzlichen Rechts-
vorschriften aus dem Bereich des Bauplanungsrechts die Mdéglichkeit, ein Normen-
kontrollverfahren durchzufiihren. Dariiber hinaus richtet sich das Normenkontrollver-
fahren auf die Klarung der VerfassungsmaBigkeit von im Rang unter dem formli-
chen Landesgesetz stehenden Rechtsvorschriften, sofern das Landesrecht dies
bestimmt, § 47 I Nr. 2 VWGO (sog. /andesrechtiiches Erganzungsrecht).

Zum Normenkontrollverfahren vgl. ausfiihrlich Rn 512 ff. und 831 ff.

5. Das Widerspruchsverfahren

Das Widerspruchsverfahren ist vom Grundsatz her der erste verwaltungsrechtliche
Rechtsbehelf gegen eine behérdliche MaBnahme. Er dient der Entlastung der
Gerichte, der Selbstkontrolle der Verwaltung sowie dem Rechtsschutz der
Biirger. Zwar ist das Widerspruchsverfahren ein eigenstandiges Verwaltungsverfah-
ren (férmlicher auBergerichtlicher Rechtsbehelf), bei dem Recht- und ZweckmaBigkeit
des Grundverwaltungsakts Uberpriift werden. Als Zuldssigkeitsvoraussetzung fir ein
gerichtliches Verfahren, bei dem nur die RechtmaBigkeit des behdrdlichen Handelns
Uberprift wird, ist es aber in den §§ 68 ff. VWGO geregelt.

Zum Widerspruchsverfahren vgl. ausfuhrlich Rn 210 ff. und 1063 ff.

6. Vorlaufiger Rechtsschutz

Legt der Biirger gegen einen Verwaltungsakt Widerspruch ein oder erhebt Anfech-
tungsklage, entfalten diese Rechtsbehelfe grundsatzlich aufschiebende Wirkung, d.h.
der Verwaltungsakt darf nicht vollzogen werden, § 80 I VwGO (Suspensiveffekt).
Vollzug bedeutet die faktische Umsetzung des im Verwaltungsakt festgesetzten
Regelungsgehalts. Durch den Suspensiveffekt wird also im Regelfall vorlaufiger
Rechtsschutz hinreichend gewabhrleistet.

Jedoch kommt eine aufschiebende Wirkung nicht allen den Einzelfall regelnden
verwaltungsrechtlichen MaBnahmen zu. So entfallt sie in den Fallen des § 80 II S. 1
Nr. 1-4 VwWGO. Das Gericht kann dann auf Antrag die aufschiebende Wirkung ganz
oder teilweise anordnen (fiir die Nr. 1-3) oder ganz oder teilweise wiederherstellen
(fiir die Nr. 4), § 80 V S. 1 VWGO.

Ist der Rechtsschutzsuchende nicht Adressat der Verfiigung, kann er nicht nach § 80
V VwWGO vorgehen, sondern wird, da § 80 V VWGO nur dem Adressaten eines belas-
tenden Verwaltungsakts zur Verfiigung steht, auf § 80a VwGO verwiesen. Ist Gegen-
stand des vorldufigen Rechtsschutzes keine Anfechtungssituation, sondern entweder
eine Verpflichtungs- oder Feststellungssituation oder eine Situation schlicht hoheitli-
chen Handelns, kann der Biirger nicht nach den §§ 80, 80a VwWGO vorgehen, sondern
muss auf das allgemeine Institut der einstweiligen Anordnung des § 123 VwGO
zurlickgreifen. In Bezug auf die Normenkontrolle kann einstweiliger Rechtsschutz
nach § 47 VI VWGO begehrt werden.

Zum vorlaufigen Rechtsschutz vgl. Rn 877 ff.

20

21

22



23

Die Sachentscheidungsvoraussetzungen eines verwaltungsgerichtlichen Verfahrens

2. Kapitel — Die Sachentscheidungsvoraussetzungen
eines verwaltungsgerichtlichen Verfahrens

Voraussetzung fiir eine Entscheidung iber das vom Klager bzw. Antragsteller geltend
gemachte prozessuale Begehren ist das Vorliegen der Sachentscheidungsvoraus-
setzungen. Dies sind die Voraussetzungen, die erfiillt sein missen, damit das
Gericht in der Sache entscheidet. So muss zundchst der Verwaltungsrechtsweg
eroffnet und das angerufene (Verwaltungs-)Gericht muss sachlich, ortlich und instan-
ziell zustandig sein. Sodann empfiehlt es sich, die statthafte Klageart zu bestimmen
und die mit ihr verbundenen besonderen, d.h. klageartabhangigen Sachentschei-
dungsvoraussetzungen zu priifen. SchlieBlich ist zu untersuchen, ob die allgemeinen,
fur alle Klage- und Verfahrensarten gleichermaBen geltenden Sachentscheidungsvor-
aussetzungen vorliegen. Somit empfiehlt sich folgendes Priifungsschema®®:

Sachentscheidungsvoraussetzungen eines
verwaltungsgerichtlichen Verfahrens

(1) Zuerst wird die Eréffnung des Verwaltungsrechtswegs festgestellt, § 40 I
VwGO bzw. aufdrangende Spezialzuweisungen.

(2) Sodann sollte die Zustdndigkeit des (Verwaltungs-)Gerichts gepriift wer-
den.

(3) Danach ist die Statthaftigkeit der Klageart (zulassige Verfahrensart) zu
bestimmen.

(4) Des Weiteren werden die besonderen Sachentscheidungsvoraussetzungen
(verfahrensartabhangige Zuldssigkeitsvoraussetzungen), die sich konkret auf die
als statthaft erklarte Klage- bzw. Verfahrensart beziehen, gepriift. Bei der Anfech-
tungs- und Verpflichtungsklage (§ 42 I VWGO)'* beispielsweise sind dies:

(a) Klagebefugnis, § 42 II VwWGO.
(b) Vorverfahren, §§ 68 ff. VWGO.
(c) Klagefrist, § 74 VwWGO.

(d) Klagegegner, § 78 VwGO."

(5) SchlieBlich sind die allgemeinen, fir alle Klage- und Verfahrensarten gleicher-
maBen zu prifenden Sachentscheidungsvoraussetzungen zu untersuchen.
Dies sind regelmaBig:

(a) Beteiligungsfahigkeit, § 61 VwGO.

(b) Prozessfahigkeit, § 62 VWGO.

(c) OrdnungsgemaBe Klageerhebung, §§ 81, 82 VwGO.
(d) Allgemeines Rechtsschutzbediirfnis.

Uber das Vorliegen der Sachentscheidungsvoraussetzungen entscheidet das Gericht.
Kommt es nach entsprechender Priifung zu dem Ergebnis, dass eine (zwingende)

13 Fine andere Priifungsreihenfolge ist méglich. Zu beachten ist aber, dass bestimmte Sachentscheidungs-
voraussetzungen zwingend auf anderen Sachentscheidungsvoraussetzungen aufbauen. So muss bspw. das
Widerspruchsverfahren nur dann erfolglos durchgefiihrt worden sein, wenn es iberhaupt statthaft ist. Das ist
nicht bei allen Klage- und Verfahrensarten der Fall. Daher muss auf jeden Fall zunachst die statthafte Klage-
bzw. Verfahrensart bestimmt werden, bevor man sich mit der Frage nach dem Erfordernis eines erfolglos
durchgefiihrten Widerspruchsverfahrens auseinandersetzt. Ahnlich verhilt es sich mit der Klagefrist. Nicht alle
Klagen haben die Einhaltung einer Klagefrist zur Voraussetzung. Daher kénnen auch Fragen hinsichtlich der
Klagefrist erst dann beantwortet werden, wenn die statthafte Klageart feststeht.

14 Nicht oder nur eingeschrénkt fiir die Untétigkeitsklage.

15 Nach vorzugswiirdiger Auffassung wird § 78 VWGO als Priifungspunkt ,Klagegegner® im Rahmen der Sach-
entscheidungsvoraussetzungen behandelt. Die Gegenauffassung priift § 78 VwWGO als ,Passivlegitimation® bei
der Begriindetheit. Vgl. dazu im Einzelnen die Ausfiihrungen bei Rn 301 ff.



Die Sachentscheidungsvoraussetzungen eines verwaltungsgerichtlichen Verfahrens

Sachentscheidungsvoraussetzung nicht vorliegt, hat es durch Prozessentscheidung
die Klage bzw. den Antrag grundsatzlich als unzuldssig abzuweisen. Lediglich fiir den
Fall, dass der Verwaltungsrechtsweg nicht eroffnet ist oder das angerufene Gericht
sachlich oder ortlich unzustandig ist, weist es die Klage bzw. den Antrag nicht als
unzuldssig ab, sondern verweist die Streitigkeit gem. § 173 VWGO i.V.m. § 17a Il S. 1
GVG von Amts wegen an das sachlich und oértlich zustandige Gericht des zulassigen
Rechtswegs (sog. Verweisungsbeschluss).'®

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Daraus folgt, dass sowohl der Verwaltungs-
rechtsweg als auch die gerichtliche Zusténdigkeit keine Zulassigkeitsvoraussetzun-
gen der Klage sein kénnen.'” Aus diesem Grund muss dafiir pladiert werden, entwe-
der die Erdffnung des Verwaltungsrechtswegs und die gerichtliche Zusténdigkeit au-
Berhalb der Zuldssigkeitsvoraussetzungen zu priifen’® oder (nach der hier vertretenen
Auffassung) der Vorschrift des § 17a II S. 1 GVG dadurch Rechnung zu tragen, dass
insgesamt nicht von Zuldssigkeitsvoraussetzungen der Klage, sondern von Sachent-
scheidungsvoraussetzungen gesprochen wird”. Zu diesen gehéren der Verwal-
tungsrechtsweg und die gerichtliche Zustandigkeit nach wie vor.

Im Ubrigen ist zu beachten, dass im Rahmen einer Fallbearbeitung nicht auf alle
Sachentscheidungsvoraussetzungen detailliert eingegangen werden muss. Vielmehr
bedarf es nur dann einer Priifung, wenn beziiglich des Vorliegens einer Sachent-
scheidungsvoraussetzung Zweifel bestehen. Bestehen keine Zweifel, sind langere
Ausfiihrungen sogar verfehlt und kénnen den Wert einer Arbeit mindern. So ware es
z.B. unangebracht, das Vorliegen einer ordnungsgeméaBen Klageerhebung zu disku-
tieren, wenn die Person laut Sachverhalt Klage erhoben hat. Stets anzusprechen sind
jedoch der Verwaltungsrechtsweg, die statthafte Verfahrensart (und die sie
betreffenden besonderen Sachentscheidungsvoraussetzungen), der Klagegegner, die
Beteiligungsfahigkeit und die Prozessfahigkeit. Aber auch hier gilt: Soweit sich dabei
keine besonderen Probleme ergeben, hat man sich kurz zu fassen. So ware es trotz
des Erfordernisses, stets den Verwaltungsrechtsweg anzusprechen, verfehlt, im
Rahmen eines Rechtsstreits (iber die RechtmaBigkeit einer polizeilichen Platz-
verweisung die fiir die Abgrenzung von 6ffentlichem Recht und Privatrecht entwickel-
ten Abgrenzungstheorien (dazu Rn 31 ff.) zu diskutieren. Auch wenn der Sach-
verhalt keine Hinweise auf die fehlende Prozessfdhigkeit enthalt, ist diese Voraus-
setzung lediglich als gegeben festzustellen.

Hinsichtlich des Priifungsumfangs ist zu differenzieren: Ist nach den Erfolgsaussichten
einer Klage gefragt, sind die Sachentscheidungsvoraussetzungen und die Begriindetheit zu
priifen. Gelangt man zu dem Ergebnis, dass nicht alle Sachentscheidungsvoraussetzungen
vorliegen (bzw., dass die Klage unzulassig ist), muss dennoch die Begriindetheit (hilfsgut-
achtlich) gepriift werden. Denn zum einen muss ein Gutachten vollstandig sein, und zum
anderen lauft man Gefahr, nicht alle Probleme des Falls behandeln zu kénnen, wenn man
(irrtiimlich) die Klage fiir unzuldssig halt und auf eine Begriindetheitspriifung verzichtet.

16 Zu beachten ist jedoch, dass die Verweisung innerhalb des Verwaltungsrechtswegs wegen Unzustandigkeit
des angerufenen Gerichts tber § 83 VWGO zu erfolgen hat. Des Weiteren ist zu beachten, dass die Verwei-
sungsvorschrift des § 17a IT GVG auch im verwaltungsgerichtlichen Eilverfahren gilt (VGH Kassel NvwZ 2003,
238).

17 Anders aber Kopp/Schenke, § 40 Rn 2; Siemen, JuS 2005, 251; Zilkens, JuS 2001, 368, 369; Kemmler, JA
2003, 136; Klinger, JuS 2003, 1191, 1192; Fischer, VBIBW 2005, 179 und JA 2003, 748 ff.

18 S0 Jahn, JuS 2001, 173; Knemeyer, POR, Rn 396. Diese Vorgehensweise hat aber den Nachteil, dass - wie
sich aus dem Wortlaut des § 52 VWGO ergibt - innerhalb der Priifung der 6rtlichen Zusténdigkeit des Gerichts
regelmaBig zusétzlich der Beklagte gepriift werden muss. Dies kann zu einer erheblichen Kopflastigkeit der
,Vorabprifung" fihren.

1950 auch Brenner, JuS 2005, 344; Stern/Blanke, VerwProzR in der Klausur, Rn 181; Schmitt Glaeser/Horn,
VerwProzR, Rn 33 ff.; Ehlers, in: Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, VWGO, Vorb § 40 Rn 8; Gersdorf,
VerwProzR, Rn 1; Ipsen, AligVerwR, Rn 1164 ff.; Tettinger/Wahrendorf, VerwProzR, § 7 Rn 1 ff. i.V.m. § 9 Rn
1 ff.; Hufen, VerwProzR, § 10 Rn 1; Loos, JA 2001, 698, 699.
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A. Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs, § 40 I VwGO

I. Aufdrangende Spezialzuweisung

Wie bereits in der Einflihrung dargestellt wurde, muss zunachst der Verwaltungs-
rechtsweg erdffnet sein. Bevor aber beziiglich der Eréffnung dieses Rechtswegs bei
Anwendung der Generalklausel des § 40 I S. 1 VwGO die Erérterung der (bei Rn 31 ff.
dargestellten) Abgrenzungstheorien in Betracht gezogen wird, sollte zuvor stets
sorgfaltig gepriift werden, ob nicht bereits eine (fach-)gesetzliche Bestimmung die
betreffende Streitigkeit der Verwaltungsgerichtsbarkeit zuordnet. Aufdrangende
Spezialzuweisungen gehen der Generalklausel vor!

Beispiele fiir aufdrdngende Spezialzuweisungen sind: § 126 I BBG, § 54 I BeamtStG,
§ 82 SoldG, §§ 12 und 16 III HandwO, §§ 45 ff. BDG, § 54 BAfoG, § 32 WPfIG, § 83
PersVertrG, § 72b TierseuchenG, § 25 I JuSchG, § 6 T UIG. Zu § 40 II S. 1 Hs. 2 VWGO
siehe sogleich Rn 30.

Exemplarisch sollen § 72b TierseuchenG und § 126 I BBG bzw. § 54 I Beamt-
StG naher erlautert werden.

= § 72b TierseuchenG bestimmt, dass fir Streitigkeiten iber Anspriiche auf Entschadi-
gung (etwa wegen behérdlich angeordneter Tétung aufgrund BSE-Infizierung, Maul-
und Klauenseuche oder Vogelgrippe) der Rechtsweg vor den Verwaltungsgerichten ge-
geben ist.

Beispiel: Landwirt L ist u.a. Halter mehrerer Ganse. Als bei einem Tier Vogelgrippe
festgestellt wird, ordnet die zusténdige Veterindrbehdrde durch Verfiigung die Tétung
aller Génse des Hofes an. Aufgrund des vermehrten Auftretens von Vogelgrippe kénne
nicht ausgeschlossen werden, dass auch die anderen Tiere des Hofes infiziert seien.
Ebenso wenig kénne eine Ubertragung des Virus auf den Menschen ausgeschlossen
werden.

Hier stiitzt sich die Tétungsanordnung auf § 18 i.V.m. § 24 I TierseuchenG. Dieses
Gesetz ist anwendbar, da Ganse vom Anwendungsbereich des Gesetzes umfasst sind,
§ 1 II Nr. 3 f) TierseuchenG. Ob die Voraussetzungen der Rechtsgrundlage vorliegen,
ist eine Frage der (materiellen) RechtmaBigkeitspriifung (vgl. dazu die Ausfiihrungen
zur Begriindetheit der Anfechtungsklage).

= § 126 I BBG (bei Landesbeamtenverhiltnissen: § 54 I BeamtStG)® bestimmt, dass
fur alle Klagen der Beamten, Ruhestandsbeamten, friiheren Beamten und der Hinter-
bliebenen aus dem Beamtenverhaltnis der Verwaltungsrechtsweg gegeben ist. Wegen
§ 40 II S. 2 VWGO erfassen § 126 I BBG bzw. § 54 I BeamtStG auch Schadensersatz-
anspriiche aus der Verletzung 6ffentlich-rechtlicher Pflichten. Der Sinn der § 126 I BBG
und § 54 I BeamtStG besteht darin, alle beamtenrechtlichen Streitigkeiten beim Ver-
waltungsgericht zu konzentrieren. Daher sind § 126 I BBG bzw. § 54 I BeamtStG weit
auszulegen und z.B. in folgenden Fallen anwendbar:

(1) Schadensersatzanspruch eines Beamten wegen Nichteinhaltung einer Zusicherung,
die ihm bei Begriindung des Beamtenverhdltnisses gegeben wurde.
(2) Schadensersatzanspruch wegen unterbliebener, aber zugesicherter Beférderung.

(3) Schadensersatzanspruch wegen unrechtmaBiger Einstellung oder Bef6rderung ei-
nes Konkurrenten (beamtenrechtliche Konkurrentenklage).?

(4) Klagen eines Dritten gegen den Dienstherrn auf Erteilung einer Aussagegenehmi-
gung fiir einen Beamten (vgl. § 54 StPO, § 68 BBG).

2 7Zum Beamtenrecht nach der Féderalismusreform vgl. FuBnote 27.
2t Zur beamtenrechtlichen Konkurrentenklage vgl. R. Schmidt, BesVerwR I, Rn 779 ff. und 818 ff.
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Sachentscheidungsvoraussetzungen — Verwaltungsrechtsweg

(5) Klage des Dienstherrn auf Riickforderung von Dienstbeziigen, wenn die Ernennung
zum Beamten nichtig war.

(6) Klage des Dienstherrn auf Riickzahlung von Dienstbeziigen und Ausbildungskos-
ten, wenn dies fiir den Fall des vorzeitigen Ausscheidens aus dem Dienstverhaltnis
vereinbart war.

Nicht selten kommt es vor, dass der Klager ein Klagebegehren auf zwei unterschiedli-
che materiell-rechtliche Anspruchsgrundlagen stiitzen kann, die — isoliert betrachtet —
verschiedenen Rechtswegen zuzuordnen sind. Bestreitet der Klager den Verwaltungs-
rechtsweg, ist dieser nur unter Berufung auf die Anspruchsgrundlage aus dem Beam-
tenrecht gegeben (§ 17 II S. 2 GVG).?

Beispiel: Oberregierungsratin A (Besoldungsgruppe A 14) bewirbt sich um eine ausge-
schriebene Beforderungsstelle als Regierungsdirektorin (Besoldungsgruppe A 15) beim
Bundesamt flir Verfassungsschutz. Unter Missachtung des Leistungsprinzips wird statt
ihr der Wunschkandidat B ausgewahlt. Die Behorde unterlasst es auch, die A rechtzei-
tig von der Auswahlentscheidung zu unterrichten, sodass sie nicht gegen die Auswahl-
entscheidung vorgehen und die Beférderung des B durch Inanspruchnahme einstweili-
gen Rechtsschutzes verhindern kann. Als B beférdert wird, macht A einen Anspruch auf
Schadensersatz (Differenzgehalt) geltend.

In diesem Fall kdnnte an einen vor dem Landgericht geltend zu machenden Amtshaf-
tungsanspruch gedacht werden. Ein Rickgriff auf § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG ist aber
nicht erforderlich. Zwar ist dieser Anspruch sowohl innerhalb als auch auBerhalb eines
Beamtenverhaltnisses anwendbar, setzt also kein bestehendes Rechtsverhaltnis voraus.
Aufgrund der bestehenden beamtenrechtlichen Sonderverbindung liegt es aber naher,
den Anspruch unmittelbar aus dem Beamtenverhdltnis zu begriinden und ihn vor dem
Verwaltungsgericht geltend zu machen.” Hier wiederum braucht als verletzte be-
amtenrechtliche Pflicht nicht die allgemeine Fiirsorgepflicht herangezogen zu werden.
Vielmehr kann der Schadensersatzanspruch unmittelbar auf eine Verletzung der recht-
lich festgelegten Auswahlkriterien der Eignung, Befahigung und fachlichen Leistung
gestiitzt werden. Es handelt sich dann um einen Schadensersatzanspruch wegen Ver-
letzung einer im offentlich-rechtlichen Dienstverhéltnis wurzelnden und insofern ,,quasi-
vertraglichen" Verbindlichkeit.**

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Geht es um beamtenrechtliche Streitigkeiten,
ist in der Fallbearbeitung die Eréffnung des Verwaltungsrechtswegs nach der auf-
drangenden Spezialzuweisung des § 126 I BBG bzw. des § 54 I BeamtStG un-
problematisch zu bejahen. Denn § 126 I BBG und § 54 I BeamtStG verweisen alle
Klagen aus einem Beamtenverhaltnis auf den Verwaltungsrechtsweg. Demgegen-
liber handelt es sich bei Richter-, Soldaten-, Wehrpflicht- oder Zivildienstverhaltnis-
sen lediglich um dem Beamtenverhaltnis gleichgestellte Rechtsverhaltnisse. Daher
ist die jeweilige Spezialzuweisung (und nicht § 126 I BBG bzw. § 54 I BeamtStG)
maBgeblich. Beispiele sind § 71 III DRIG fiir Richter und Staatsanwdlte, § 82 I
SoldG fiir Soldaten, § 32 WPfIG fiir Wehrpflichtige und § 78 ZDG fiir Zivildienstleis-
tende.

In Disziplinarsachen des Bundes erklart § 45 BDG die Verwaltungsgerichtsbarkeit fiir
zustandig. Das Klageverfahren erster Instanz (Klageerhebung, Form und Frist) ist in

22 7war erlaubt § 17 11 S. 2 GVG es dem Gericht, den Rechtsstreit unter allen rechtlichen Gesichtspunkten zu
priifen. Dieser Grundsatz wird jedoch fiir Anspruchsgrundlagen, fiir die ausschlieBlich der Zivilrechtsweg nach
Art. 14 III S. 4 oder Art. 34 S. 3 GG vorgesehen ist, durchbrochen.

2 Damit ist also die Méglichkeit unbenommen, Schadensersatz wegen unterbliebener Beférderung (OLG
Hamm NVwZ-RR 1998, 535) oder allgemein wegen voreiliger Stellenbesetzung (BGH NJW 1995, 2344)
dennoch mit der vor der Amtshaftungskammer des Landgerichts (§ 71 GVG) zu erhebenden Amtshaftungskla-
ge zu erlangen.

24 BVerwG NJW 1998, 3288, 3289 mit Anm. von Hufen, JuS 1999, 716 f.
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§§ 52 ff. BDG geregelt (zum Vorverfahren vgl. §§ 41 ff. BDG), das Berufungsverfahren
in 8§ 64 ff. BDG und das Revisionsverfahren in §§ 69 f. BDG. Die Vorschriften der
VwGO sind demzufolge nur subsididr anwendbar, also nur dann, wenn das BDG keine
bzw. keine abschlieBende Regelung enthdlt oder es auf die VWGO verweist (vgl. etwa
§ 41 II BDG oder 52 II BDG).

Die in § 40 II S. 1 VwGO genannte abdrangende Sonderzuweisung gilt nicht fir
Streitigkeiten (iber das Bestehen und die Hohe eines Ausgleichsanspruchs im Rahmen
des Art. 14 I S. 2 GG. Daraus folgt, dass Geldanspriiche aus einer ausgleichspflichti-
gen Inhalts- und Schrankenbestimmung vor den Verwaltungsgerichten
auszutragen sind.

I1. Offentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher
Art, § 40 I S. 1 VwWGO (Generalklausel)

1. Offentlich-rechtliche Streitigkeit

Besteht keine aufdrangende Spezialzuweisung, kommt die Generalklausel des § 40 I
S. 1 VWGO zur Anwendung. Danach ist der Verwaltungsrechtsweg in allen &ffentlich-
rechtlichen Streitigkeiten nichtverfassungsrechtlicher Art gegeben, soweit die Streitig-
keiten nicht durch Bundesgesetz einem anderen Gericht ausdriicklich zugewiesen sind
(sog. abdrangende Sonderzuweisung).

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Fiir das Gutachten kénnte der Gesetzeswortlaut
~soweit die Streitigkeiten nicht durch Bundesgesetz einem anderen Gericht ausdriick-
lich zugewiesen sind" bedeuten, dass wenn eine aufdrdngende Spezialzuweisung er-
sichtlich nicht in Betracht kommt, zunachst zu untersuchen ist, ob nicht eine abdran-
gende Sonderzuweisung den Rechtsstreit einem anderen Gerichtszweig zuordnet,
bevor der offentlich-rechtliche Charakter mit Hilfe der Generalklausel zu untersuchen
ist. Da aber der offentlich-rechtliche Charakter einer Streitigkeit nicht notwendiger-
weise zur Folge hat, dass diese dem Verwaltungsrechtsweg zuzuordnen ist (Beispiel:
Ein Amtshaftungsanspruch ist ein 6ffentlich-rechtlicher Anspruch, wird aber vor den
Landgerichten ausgetragen, Art. 34 GG, § 71 GVG), ist gutachtentechnisch der 6&f-
fentlich-rechtliche Charakter der Streitigkeit in jedem Fall vor der Frage nach der ab-
drangenden Sonderzuweisung zu erdértern.

Zu fragen ist nach der wahren Natur des behaupteten Anspruchs.” Diese
miisste offentlich-rechtlich sein. Es sind folgende Fragen zu kldren:

= Wie lautet die Hauptfrage der Streitigkeit? (Bestimmung des Streitgegenstands)
= Bestimmungsstufe.

= Nach welcher Rechtsgrundlage ist die Hauptfrage zu entscheiden? (Festlegung der
streitentscheidenden Normen, d.h. Zuordnung des Klagebegehrens zu einer Norm)
= Zuordnungsstufe.

= Ist die soeben zugeordnete Norm Bestandteil des offentlichen Rechts oder des Privat-
rechts? (Qualifikation der streitentscheidenden Normen als offentlich-rechtiich oder pri-
vatrechtlich) = Qualifikationsstufe.

» GSOGB BGHZ 102, 280, 286; BGH NvwZ 2004, 253; OVG Miinster NJW 2001, 698; OVG Weimar NJW
2002, 386 f.
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