
§ 3 Die Verpflichtungsklage

Der gutachterlichen Prüfung der Verpflichtungsklage liegt die folgende Struktur
zugrunde:

A. Zulässigkeit
I. Eröffnung des Verwaltungsrechtswegs (dazu bereits § 1 Rn. 162 ff.)
II. Statthafte Klageart (dazu einführend § 1 Rn. 222 ff. und ausführlich in

diesem § Rn. 2 ff.)
III. Klagebefugnis (dazu Rn. 28 ff.)
IV. Vorverfahren (dazu Rn. 31 f.)
V. Klagefrist (dazu Rn. 33 ff.)
VI. Beteiligte (dazu Rn. 37)
VII. Zuständiges Gericht (dazu Rn. 38 ff.)
VIII. Rechtsschutzbedürfnis (dazu Rn. 42 ff.)

B. Begründetheit (zur Struktur der Begründetheitsprüfung einführend Rn. 47 ff.)
I. Anspruchsgrundlage (dazu einführend Rn. 62 ff.)
II. Anspruchsvoraussetzungen (dazu Rn. 72 ff.)
III. Spruchreife (dazu Rn. 50 und 80 ff.)? Ansonsten Bescheidungsantrag

(dazu Rn. 54 ff., 60)

Die Prüfung der Anspruchsgrundlagen aus dem Allgemeinen Verwaltungsrecht
wird in Rn. 96 ff., aus dem Polizei- und Ordnungsrecht in Rn. 122 ff., aus dem
Baurecht in Rn. 127 ff. und dem Kommunalrecht in Rn. 158 ff. vertieft.
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A. Die Statthaftigkeit der Verpflichtungsklage (Tristan Lemke)

Wurde der Verwaltungsrechtsweg für eröffnet erkannt (s. ausführlich zur Prü-
fung § 1 Rn. 162 ff.), so ist im Rahmen der Zulässigkeit als nächstes die statthafte
Klage- bzw. Antragsart zu untersuchen. Die Prüfung der statthaften Klage-/An-
tragsart ist das zentrale Scharnier für die gesamte restliche Klausur. Nach ihr
richten sich sowohl die weiteren Zulässigkeitsvoraussetzungen als auch die
Struktur der Begründetheitsprüfung. Entsprechend wichtig ist die saubere Prü-
fung, welche Klage- bzw. Antragsart einschlägig ist (eine erste Übersicht über die
Klage- und Antragsarten der VwGO findet sich in § 1 Rn. 222 ff.).

Die Verpflichtungsklage ist gem. § 42 I Alt. 2VwGO statthaft, wenn der Kläger
begehrt, den Klagegegner zu verpflichten, einen abgelehnten oder unterlassenen
Verwaltungsakt zu erlassen.

Beispiel: Der Kläger beantragt eine Baugenehmigung (einen Verwaltungsakt) nach § 71 I 1
BauO Bln. Diese wird verweigert, weswegen er Verpflichtungsklage erhebt: Das Land Berlin soll
verpflichtet werden, ihm die Baugenehmigung zu erteilen.

Ob das Klagebegehren tatsächlich auf den Erlass eines Verwaltungsakts gerich-
tet ist, ist gem. § 88 VwGO durch Auslegung der prozessualen Erklärungen zu
ermitteln (s. § 1 Rn. 225 ff.). Es kommt nicht darauf an, ob der Kläger subjektiv
meint, es handele sich bei der begehrten Amtshandlung um einen Verwaltungs-
akt; entscheidend ist, ob diese objektiv die Merkmale des § 35 VwVfG aufweist.
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Das kann in Klausuren erörterungsbedürftig sein. Begehrt der Kläger beispiels-
weise Geldleistungen oder Auskünfte, so ist im Rahmen der Statthaftigkeit re-
gelmäßig das Merkmal der Regelung zu diskutieren, bei mehrstufigen Verwal-
tungsakten ist typischerweise die Außenwirkung problematisch (ausführlich zum
Begriff des Verwaltungsakts § 2 Rn. 38 ff.).

Der begehrte Verwaltungsakt muss den Kläger nicht adressieren. Er kann sich
auch an einen Dritten richten.

Beispiel: Der Kläger begehrt, dass der Klagegegner verpflichtet wird, bauaufsichtsrechtlich im
Wege einer Beseitigungsanordnung nach § 80 BauOBln gegen seinen Nachbarn aufgrund eines
Verstoßes gegen § 6 I BauO Bln einzuschreiten.

Sollte der geltend gemachte Anspruch auf Erlass eines Verwaltungsakts gegen-
standslos geworden sein (Erledigung), so ist nicht die Verpflichtungsklage, son-
dern die Fortsetzungsfeststellungsklage nach § 113 I 4 VwGO analog statthaft.

I. Die Verpflichtungsklage als besondere Leistungsklage

Im Fall einer stattgebenden Entscheidung formt das Gericht – anders als bei
der Anfechtungsklage – nicht unmittelbar die Rechtslage um: Die Verpflich-
tungsklage ist eine Leistungsklage und keine Gestaltungsklage. Das stattgebende
Urteil beinhaltet nicht den begehrten Verwaltungsakt. Es verpflichtet den be-
klagten Rechtsträger lediglich, diesen zu erlassen. Sollte er dieser Verpflichtung
nicht nachkommen, enthält § 172 VwGO die Möglichkeit, ihn hierzu durch
Zwangsgeld zu motivieren.

Bei der allgemeinen Leistungsklage, die nicht mit der Verpflichtungsklage
verwechselt werden darf, handelt es sich ebenfalls um eine Leistungsklage (dazu
§ 5 Rn. 2 ff.). Sie ist jedoch auf schlicht-hoheitliches Verhalten der Verwaltung
gerichtet, also auf eine Leistung, die gerade nicht im Erlass eines Verwaltungsakts
besteht. Hierzu zählt beispielsweise die Herausgabe von Sachen, das Löschen von
Daten, der Widerruf ehrverletzender Behauptungen oder die Beseitigung der
Folgen schlicht-hoheitlichen Handeln.

In Situationen, in denen eine Verpflichtungsklage statthaft ist, ist eine An-
fechtungsklage grundsätzlich keine taugliche Alternative. Mit ihr könnte lediglich
der Ablehnungsbescheid, der den beantragten Verwaltungsakt versagt, gericht-
lich aufgehoben werden. Hierdurch wäre dem Rechtsschutzziel des Klägers je-
doch nicht entsprochen, weil dieser immer noch nicht den begehrten Verwal-
tungsakt innehätte.
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Hausarbeitswissen: Sollte sich hingegen das klägerische Begehren in der Beseitigung der Ableh-
nungsentscheidung erschöpfen, ohne dass darüber hinaus der Erlass des ursprünglich beantrag-
ten Verwaltungsakts begehrt wird, so wäre eine solche isolierte Anfechtungsklage statthaft. Ob
sie in Hinblick auf das allgemeine Rechtsschutzbedürfnis auch zulässig wäre, ist umstritten
(s. § 2 Rn. 504).¹

II. Unterscheidung zwischen Untätigkeitsklage und Versagungsgegenklage

§ 42 I Alt. 2 VwGO unterscheidet zwischen zwei Varianten der Verpflichtungs-
klage: Der Versagungsgegenklage („abgelehnten“) und der Untätigkeitsklage
(„unterlassenen“). Es hängt von dem zugrundeliegenden Verwaltungsverfahren
ab,welche Form einschlägig ist. Eine Versagungsgegenklage liegt vor, wenn die
Behörde den Antrag des Klägers abgelehnt hat, ihm also der begehrte Verwal-
tungsakt versagt wurde.Wenn gerade dies nicht geschehen ist, die Behörde also
auf den Antrag des Klägers hin untätig geblieben ist, dann handelt es sich um eine
Untätigkeitsklage. Die beiden Varianten der Verpflichtungsklage unterscheiden
sich in der Zulässigkeitsprüfung (dazu Rn. 31, 36).

III. Sonderfall 1: Klage auf Aufhebung eines Verwaltungsakts

Grundsätzlich ist die Anfechtungsklage statthaft, wenn das klägerische Begeh-
ren darauf gerichtet ist, dass ein Verwaltungsakt aufgehoben wird. Diese ist als
Gestaltungsklage rechtsschutzintensiver. Sollte der angegriffene Verwaltungsakt
jedoch bereits in Bestandskraft (s. § 2 Rn. 355 ff.) erwachsen sein, so wäre eine
Anfechtungsklage unzulässig. Der Verwaltungsakt kann dann jedoch immer noch
von der Behörde nach § 48 I VwVfG bzw. spezialgesetzlichen Regelungen aufge-
hoben werden (zur Aufhebung näher § 2 Rn. 844 ff.). Die Verpflichtungsklage
kann in diesen Fällen darauf gerichtet sein, den Rechtsträger der Behörde zum
Erlass eines Aufhebungs-Verwaltungsakts zu verpflichten.

Examenswissen: Hierdurch wird die Bestandskraft nicht ausgehöhlt: Ein Anspruch auf Rück-
nahme besteht lediglich ausnahmsweise, wenn die Aufrechterhaltung des Verwaltungsakts
„schlechthin unerträglich“ ist.² Das ist bei bloßer Rechtswidrigkeit nicht der Fall. Meistens besteht
somit nur ein Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung über die Rücknahme. Das gilt

 Zum Streitstand s. Sodan, in: Sodan/Ziekow,VwGO, 5. Aufl. 2018, § 42 Rn. 337ff.
 BVerwG, Beschl. V. 15.3. 2005, Az.: 3 B 86/04 = DÖV 2005, 651; BVerwG, Urt. v. 30.01.1974, Az.:
8 C 20.72 =BVerwGE 44, 333 (336) vgl. zum Anspruch auf Rücknahme Schenke, in: Festschrift
Maurer, S. 723 ff. sowie Ludwigs, DVBl 2008, 1164 (1167 f.).
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auch für Dritte, die die Aufhebung eines Verwaltungsakts verlangen, weil dieser eine drittschüt-
zende Norm verletze.

IV. Sonderfall 2: Klage auf Erlass des Widerspruchsbescheides

Examenswissen: Das Klagebegehren kann auch darauf gerichtet sein, dass die Behörde einen
Widerspruchsbescheid erlässt, falls sie bislang untätig geblieben ist. Problematisch hieran
ist jedoch, ob der Kläger rechtsschutzbedürftig (zum Rechtsschutzbedürfnis allgemein s. § 2
Rn. 476 ff.) ist – schließlich steht ihm die Untätigkeitsklage nach § 75 1 VwGO offen. Die herr-
schende Meinung verneint daher das Rechtsschutzbedürfnis.³ Indes sprechen gute Gründe dafür,
eine Verpflichtungsklage auf Erlass eines Widerspruchsbescheids zuzulassen. Denn im Rahmen
des Widerspruchsverfahrens wird nicht lediglich die Rechtmäßigkeit, sondern auch die Zweck-
mäßigkeit des Verwaltungsakts überprüft. Letzteres vermag das gerichtliche Hauptsacheverfah-
ren nicht zu leisten, weswegen dem Kläger eine Entscheidung der Widerspruchsbehörde nicht
verwehrt werden darf.⁴ Eindeutig zulässig ist eine Verpflichtungsklage auf Erlass eines Wider-
spruchsbescheides, wenn der Kläger Adressat eines begünstigenden Verwaltungsakts ist und ein
Dritter gegen diesen Widerspruch eingelegt hat.⁵ Anderenfalls könnte der begünstigende Ver-
waltungsakt nicht in Bestandskraft erwachsen und der Kläger bliebe im Ungewissen, ob er sich
auf diesen stützen kann.

Beispiel: K wird eine Baugenehmigung erteilt. Gegen diese legt sein Nachbar N Widerspruch
ein. Über den Widerspruch wird nicht entschieden. Daraufhin klagt N auf Erlass eines Wi-
derspruchsbescheids.

V. Sonderfall 3: Die Verpflichtungsklage in mehrpoligen Rechtsverhältnissen
(Verwaltungsakte mit Dritt- bzw. Doppelwirkung)

Häufig bedeuten begünstigende Verwaltungsakte gleichzeitig eine Belastung
für einen anderen; beispielsweise begünstigt die Baugenehmigung den Adressa-
ten, belastet aber den Nachbarn, dessen Aussicht gestört wird. Genauso kann ein
Verwaltungsakt den Adressaten belasten, aber einen Dritten begünstigen, bei-
spielsweise eine bauordnungsrechtliche Beseitigungsverfügung (s. näher dazu
§ 2 Rn. 1234), die die Aussicht des Nachbarn wiederherstellt. Auch solche Ver-
waltungsakte mit Dritt- oder Doppelwirkung können mit Verpflichtungsklagen
erstrebt werden. In Klausuren ist besonders darauf zu achten, dass im Rahmen
der Klagebefugnis das in Frage stehende subjektive öffentliche Recht sauber
herausgearbeitet wird (s. § 2 Rn. 292).

 BVerwG, Beschl. v. 30.8.1962, Az.: III B 88.61 = VerwRspr 15, 367.
 Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 16. Aufl. 2019, Rn. 262.
 VGH Mannheim, Urt. v. 10.11.1993, Az.: 3 S 1120/92 = DVBl 1994, 707.
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1. Nachbarklagen
Examenswissen: Die Verpflichtungsklage kommt auch im Rahmen des Nachbarschutzes zum
Einsatz. Zum einen kann mit der Verpflichtungsklage das Ziel verfolgt werden, die Behörde zu
bauordnungsrechtlichen Einschreiten (beispielsweise zu einer Beseitigungsverfügung) ge-
genüber einem Nachbarn zu verpflichten. Diese Form des Rechtsschutzes wird relevant, wenn
keine Baugenehmigung vorliegt, beispielsweise bei verfahrensfreien Bauvorhaben. Außerdem
kann der Erlass einer Nebenbestimmung nach § 36 VwVfG verfolgt werden. Von dieser Mög-
lichkeit wird insbesondere im Planfeststellungsrecht Gebrauch gemacht. Betroffene können mit
der Verpflichtungsklage die Ergänzung des Planfeststellungsbeschlusses, beispielsweise um
Schallschutzauflagen, verfolgen.⁶

2. Konkurrentenklagen
Examenswissen: In Konkurrenzsituationen ist terminologisch zu differenzieren: Wenn lediglich
die Situation eines Konkurrenten verschlechtert werden soll, handelt es sich um eine negative
Konkurrentenklage. In diesem Fall ist die Anfechtungsklage statthaft.

Beispiel: Einem Konkurrenten wird eine Subvention gewährt, deren Voraussetzungen der
Kläger nicht erfüllt. Deswegen begehrt er die Aufhebung des an den Konkurrenten gerichteten
Subventionsbescheides.

Examenswissen: Die positive Konkurrentenklage hingegen zielt darauf ab, die gleiche Be-
günstigung wie der Konkurrent zu erhalten, ohne dass diesem der Vorteil entzogen werden soll.
Die Verpflichtungsklage ist dann statthaft.

Beispiel: Einem Konkurrenten wird eine Subvention gewährt, in deren Genuss der Kläger
ebenfalls kommen möchte. Der Kläger beantragt, den Rechtsträger zu verpflichten, seinen
Subventionsantrag positiv zu bescheiden.

Examenswissen: Begehrt der Kläger hingegen eine Begünstigung, die ein Konkurrent erhalten hat
und können nicht beide bzw. alle Konkurrenten diese Begünstigung erhalten, so handelt es sich
um eine Mitbewerberklage (bei erschöpftem Kontingent).

Beispiel: Der Kläger begehrt, anstelle eines Konkurrenten die Zulassung zum Markt gem. § 70
GewO zu erhalten.

Es ist umstritten,welche prozessualen Schritte in dieser Konstellation erforderlich
sind. Einer verbreiteten Auffassung nach ist eine Verpflichtungsklage auf die
Begünstigung in objektiver Klagehäufung (Stufenklage, § 44 VwGO) mit mehreren
Anfechtungsklagen gegen die den Konkurrenten bereits erteilten Zulassungen
bzw. Konzessionen zu erheben.⁷ Die Anfechtungen sollen das Kontingent teil-
weise wiederherstellen, also beispielsweise dafür sorgen, dass wieder ein Platz

 S. zu Rechtsprechungsnachweisen Hufen,Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 15 Rn. 12.
 S. bspw. Sennekamp, in: Fehling/Kastner/Störmer,Verwaltungsrecht, 4. Aufl. 2016, § 42 Rn. 34
mit Rechtsprechungs- und Literaturnachweisen.
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auf dem Markt nach § 70 GewO vergeben werden kann. In Hinblick auf das Gebot
effektiven Rechtsschutzes aus Art. 19 IV GG ist dieser Ansatz nicht unproblema-
tisch:⁸ Wenn hunderte Konzessionen vergeben worden sind, müssten hunderte
Anfechtungsklagen erhoben werden.⁹ Deren Erfolgswahrscheinlichkeit kann der
Kläger in der Regel nicht abschätzen, weil er nicht bezüglich aller Konkurrenten
über alle Umstände informiert sein wird. Auch wird er selten überhaupt in der
Lage sein, alle Konkurrenten zu benennen. Ferner wird er in einem Großteil dieser
Anfechtungsklagen unterliegen und nach § 154 I VwGO die Kosten dieser Ver-
fahren tragen müssen. Damit scheint eine Verpflichtungsklage ohne flankierende
Anfechtungsklagen vorzugswürdig. Diese bietet jedoch keinen effektiveren
Rechtsschutz, wenn die Behörde auch im Fall eines stattgebenden Urteils nicht
imstande ist, die Begünstigung zu erteilen.Wenn die Behörde dem Konkurrenten
die Begünstigung nicht entziehen kann, den Verwaltungsakt also nicht aufheben
kann, dann kann sie aufgrund des begrenzten Kontingents dem Übergangenen
nicht den begehrten Verwaltungsakt zu Teil werden lassen; diese Situation kann
beispielsweise eintreten,wenn § 48 VwVfG aufgrund speziellerer Normen gesperrt
ist.¹⁰

Hausarbeitswissen: Teilweise werden weitreichende Schlüsse aus dem Umstand gezogen, dass in
dieser Situation der Verwaltungsakt gerichtlich nach § 113 I 1 VwGO aufgehoben werden kann.¹¹

Wenn das Gericht hierzu in der Lage sei, dann müsse das die Behörde ebenfalls vermögen. Die
Anfechtungsklage setze nur bereits bestehende materiell-rechtliche Beseitigungsansprüche durch
und begründe keine neuen. Deswegen könne das Verwaltungsgericht nicht mehr aufheben als die
Behörde. Der verfassungsrechtlich verankerte Folgenbeseitigungsanspruch sei der in derartigen
Konstellationen mit der Anfechtungsklage verfolgte materielle Anspruch. Dieser befreie die Ver-
waltung vomVorbehalt des Gesetzes, soweit sie tätig werde, um ihn zu erfüllen. Deswegen sei auch in
dieser Situation keine Anfechtungsklage erforderlich, sondern eine einzelne Verpflichtungsklage
ausreichend.

Dieses Problem stellt sich nicht, sofern lediglich ein Bescheidungsurteil beantragt wird. In
diesem Fall ist eine Verpflichtungsklage ohne flankierende Anfechtungsklagen zulässig.¹² Sollte ein
Vornahmeurteil begehrt werden, sind hingegen parallel Anfechtungsklagen zu erheben.

Hausarbeitswissen: Bei der beamtenrechtlichen Konkurrentenklage liegt die Schwierigkeit in
dem umrissenen Problem, dass die Verwaltung durch das Vornahmeurteil nicht zu einem unmög-
lichen Verhalten verpflichtet werden kann: Eine bereits vorgenommene Ernennung kann nur unter
strengen Voraussetzungen aufgehoben werden, § 12 BeamtStG und § 14 BBG. Der Grundsatz der

 Ausführlich s. R.P. Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 42 Rn. 48.
 BVerwG, Urt. v. 7.10.1988, Az.: 7 C 65/87 = BVerwGE 80, 270.
 Vgl. OVG Lüneburg, Urt. v. 3.6.1991, Az.: 7 L 43/89 = NJW 1992, 1979 das § 48 VwVfG für un-
anwendbar hielt, weil eine spezialgesetzliche Vorschrift den Entzug von Konzessionen ab-
schließend regelte.
 Schenke, DVBl 1996, 387; Schenke, in: Festschrift Maurer, S. 725 ff.
 BVerwG, Urt. v. 7.10.1988, Az.: 7 C 65/87 = BVerwGE 80, 270.
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Ämterstabilität aus Art. 33 V GG verhindert nach der Ernennung des Konkurrenten, dass eine par-
allel zur Verpflichtungsklage erhobene Anfechtungsklage die begehrte Stelle wieder freimacht.¹³ Die
gerichtliche Aufhebung ist nur möglich, wenn der Dienstherr effektiven Rechtsschutz gegen die Er-
nennung verhindert hat.¹⁴ Die eigentliche Herausforderung liegt somit darin, durch einstweiligen
Rechtsschutz (dazu die §§ 8– 10, zur Sicherungsanordnung im Rahmen der Konkurrentenklage
s. § 10 Rn. 8) die Ernennung zu verhindern.

VI. Sonderfall 4: Verpflichtungsklage auf Feststellung der Nichtigkeit eines
Verwaltungsakts nach § 44 V VwVfG (Tobias Brings-Wiesen)

Gegen einen nichtigen Verwaltungsakt kommen für die Betroffenen grund-
sätzlich mehrere Rechtsbehelfsoptionen simultan in Frage: Sie können vor
Gericht mit der Anfechtungsklage gemäß § 42 I Var. 1 VwGO dessen Aufhebung
(s. dazu in § 2 Rn. 197 ff.) oder mit der Nichtigkeitsfeststellungsklage gemäß § 43 I
Var. 3 VwGO die Feststellung seiner Nichtigkeit (s. dazu § 6 Rn. 73 ff.) begehren.
Unbenommen ist ihnen jedoch, die Behörde direkt um eine Aufhebung gemäß
§§ 48 f.VwVfG (s. dazu in § 2 Rn. 862) oder eine Feststellung der Nichtigkeit gemäß
§ 44 V VwVfG zu ersuchen. Erhalten sie daraufhin eine ablehnende Entscheidung,
stellt sich die Frage, ob sie demgegenüber im Wege der Verpflichtungsklage ge-
mäß § 42 I Var. 2 VwGO in Form der Versagungsgegenklage eine positive be-
hördliche Entscheidung erwirken können.

Umstritten ist der Umgang mit der Ablehnung¹⁵ der Feststellung der Nich-
tigkeit gemäß § 44 V Hs. 2 VwVfG. Da die Entscheidung der Behörde ein fest-
stellender Verwaltungsakt ist (s. dazu in § 6 Rn. 166), wäre die Erhebung einer
Verpflichtungsklage gemäß § 42 I Var. 2 VwGO – gerichtet auf die Verpflichtung
zum Erlass der behördlichen Feststellung der Nichtigkeit (§ 113 V 1 VwGO) –
grundsätzlich denkbar.¹⁶

 BVerwG, Urt. v. 9.3.1989, Az.: 2 C 4/87 = DVBl 1989, 1150.
 BVerwG, Urt. v. 4.11.2010, Az.: 2 C 16/09 = BVerwGE 138, 102.
 Eine Verpflichtungsklage vor einer behördlichen Entscheidung würde bereits wegen fehlen-
den (allgemeinen) Rechtsschutzbedürfnisses mangels Zulässigkeit scheitern, s. dazu in § 2
Rn. 489 ff. Eine Verpflichtungsklage in Form der Untätigkeitsklage (§ 75 VwGO), s. dazu Rn. 11,
sähe sich – anders als die im Folgenden thematisierte Versagungsgegenklage – tatsächlich der
bspw. von Schenke, JuS 2016, 97 (101 f.), angeführten Kritik ausgesetzt.
 Dies bejahend OVG Münster, Urt. v. 30.8.1990, Az.: 1 A 2327/87 = NVwZ-RR 1991, 331 (332);
Pietzcker, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 36. EL Februar 2019, § 42 I Rn. 18; Leisner-Egens-
perger, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz,VwVfG, 2. Aufl. 2019, § 44 Rn. 57. So auch BSG,Urt.v. 23. 2.
1989, Az.: 11/7 RAr 103/87 = NVwZ 1989, 902 (903); vgl. tendenziell auch BVerwG,Urt. v. 21.11.1986,
Az.: 8 C 127.84 = NVwZ 1987, 330.
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Dies wird indes bisweilen bereits mit dem Argument der fehlenden Statt-
haftigkeit abgelehnt.¹⁷ Soweit¹⁸ dem Antragssteller die Nichtigkeitsfeststel-
lungsklage offenstehe, gehe diese der Verpflichtungsklage als speziellere Klageart
vor.¹⁹ Ein anderes Verständnis widerspreche auch dem Ziel der Normierung von
§ 44 V VwVfG, mit dem lediglich eine dem § 43 I Var. 3 VwGO entsprechende
verwaltungsverfahrensrechtliche Rechtsschutzmöglichkeit geschaffen, nicht aber
der Weg zu einemweiteren (relativ inferioren) gerichtlichen Rechtsbehelf geebnet
werden sollte.²⁰ Darüber hinaus wird (auch) das Rechtsschutzbedürfnis ver-
neint.²¹ Anders als im Normalfall der Verpflichtungsklage würde das Gericht im
Falle der Begründetheit die Behörde hier zu einem Handeln verpflichten, das es
im Wege der Nichtigkeitsfeststellungsklage gemäß § 43 I Var. 3 VwGO ohne wei-
teres selbst und unmittelbar vornehmen könnte.²² Insofern biete die Nichtig-
keitsfeststellungsklage nicht nur den prozessökonomischeren, sondern auch den
rechtsschutzintensiveren,weil unmittelbarerenWeg zur Erreichung des begehrten
Klageziels.²³

Darüber hinaus kann (im Falle des Fristablaufs) auch eine Verpflichtungs-
klage auf Rücknahme eines nichtigen Verwaltungsakts in Frage kommen.²⁴

 Schenke,Verwaltungsprozessrecht, 16. Aufl. 2019, Rn. 260, 425; Schenke, JuS 2016, 97 (101);W.-
R. Schenke, in: Kopp/Schenke,VwGO, 25. Aufl. 2019, § 43 Rn. 20; Terhechte, in: Fehling/Kastner/
Störmer, Verwaltungsrecht, 4. Aufl. 2016, § 43 VwGO Rn. 52.
 Schenke, JuS 2016, 97 (102), sieht Raum für die ausnahmsweise Zulässigkeit einer Verpflich-
tungsklage; a.A. wohl das VGH Mannheim, Urt. v. 31.3. 2006, Az.: 1 S 2115/05 = VBlBW 2006, 386
(387).
 Schenke, JuS 2016, 97 (101); a.A. aber Will/Rathgeber, JuS 2012, 1057 (1062), wegen des „an-
ders geartete[n] Rechtsschutzziel[s] und [des] aus diesem Grund unterschiedliche[n] Streitge-
genstand[s]“.
 Schenke, JuS 2016, 97 (101). Der VGH Mannheim, Beschl. v. 18.8. 2014, Az.: 2 S 2258/13 =
BeckRS 2014, 56962, wendet ein, dass mit Akzeptanz eines weiteren gerichtlichen Rechtsbehelfs
gar der mit § 44 V VwVfG verfolgte Zweck der Entlastung der Gerichte konterkariert würde.
 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. Aufl. 2017, § 10 Rn. 93; Sodan, in: Sodan/
Ziekow,VwGO, 5. Aufl. 2018, § 43 Rn. 70; Schenke JuS 2016, 97 (101 f.). Ein Rechtsschutzinteresse
höchstens im besonderen Einzelfall für möglich erachtend VGH Mannheim, Beschl. v. 18.8. 2014,
Az.: 2 S 2258/13 = BeckRS 2014, 56962.
 Sodan, in: Sodan/Ziekow,VwGO, 5. Aufl. 2018, § 43 Rn. 70.
 Schenke, JuS 2016, 97 (101 f.).
 Dafür BSG, Urt. v. 23. 2.1989, Az.: 11/7 RAr 103/87 = NVwZ 1989, 902 (903). Dagegen indes
Sodan, in: Sodan/Ziekow,VwGO, 5. Aufl. 2018, § 43 Rn. 71, jedochwohl vor demHintergrund, dass
dieser generell eine behördliche Aufhebung mangels Wirksamkeit abzulehnen scheint.
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B. Weitere Zulässigkeitsvoraussetzungen

Nach der Prüfung der Eröffnung des Verwaltungsrechtswegs und der Prüfung der
statthaften Klageart sind im Falle der Verpflichtungsklage regelmäßig die fol-
genden weiteren Zulässigkeitsvoraussetzungen anzusprechen, wobei es auch
hierbei auf problembewusstes Arbeiten ankommt (dazu § 1 Rn. 52, 123).

I. Klagebefugnis (Hendrik Burbach)

Der Kläger muss nach § 42 II VwGO auch bei Erhebung einer Verpflichtungsklage
nach § 42 I 2. Alt VwGO klagebefugt sein. Hierbei genügt der im Rahmen der
Anfechtungsklage herangezogene Adressatengedanken nicht, denn selbst die
Stellung als Adressat eines ablehnenden Bescheides reicht für sich nicht zur
Begründung der Klagebefugnis.²⁵ Aus der Ablehnung folgt zwar, dass der Kläger
einen begünstigenden Verwaltungsakt nicht antragsgemäß erhält. Hierin liegt
jedoch nur eine Rechtsverletzung, wenn die Möglichkeit besteht, dass der Kläger
auch einen Anspruch auf die abgelehnte Leistung hat.²⁶ Maßgeblich ist insoweit
nicht der tatsächliche Anspruch auf den Verwaltungsakt, sondern vielmehr die
Möglichkeit der Rechtsverletzung. Insoweit muss dem Kläger ein subjektiv-öf-
fentliches Recht zustehen.²⁷ Ferner darf es nicht ausgeschlossen erscheinen, dass
die Ablehnung bzw. Unterlassung des beantragten Verwaltungsakts rechtswidrig
ist und den Kläger in seinen Rechten verletzt.²⁸

Entscheidend in der Klausurbearbeitung ist, ob der Anspruch auf Erlass des
Verwaltungsakts möglicherweise besteht.²⁹ Die Adressatentheorie ist bei Ver-
pflichtungsklagen nicht anwendbar. Selbst wenn der Verwaltungsakt den
Kläger in seinen Rechten verletzt ist noch nicht zwingend gesagt, dass dieser auch
einen Anspruch auf den Erlass hat.³⁰ Dafür ist wiederum mit der Schutz-
normtheorie (s. dazu bereits § 2 Rn. 297) zu ermitteln, ob eine Norm ein sub-
jektives Recht verleiht (zum subjektiven öffentlichen Recht näher § 2 Rn. 828). Ein
Überblick über die typischerweise subjektive Rechte vermittelnden Anspruchs-
grundlagen findet sich in Rn. 62 ff. Für die Begründung der Klagebefugnis ist

 Schaks/Friedrich, JuS 2018, 860 (865).
 Schaks/Friedrich, JuS 2018, 860 (865).
 Vertiefend: Gärditz, in: Gärditz, VwGO, 2. Aufl. 2019, § 42 Rn. 52 ff.
 Württemberger/Heckmann,Verwaltungsprozessrecht, 4. Aufl. 2018, § 22 Rn. 394.
 Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Aufl. 2019, § 31 Rn. 1382.
 Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Aufl. 2019, § 31 Rn. 1382.
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grundsätzlich ausreichend, wenn die Möglichkeit eines Anspruchs besteht (zur
Möglichkeitstheorie s. § 2 Rn. 290).

Formulierungsvorschlag: „Der Kläger müsste klagebefugt sein, § 42 II VwGO.
Dies setzt voraus, dass er geltend machen kann, in eigenen Rechten verletzt zu sein.“

II. Vorverfahren (Renana Braun)

Auch im Rahmen der Verpflichtungsklage ist ein Vorverfahren durchzuführen.
Der Verpflichtungswiderspruch ist nur statthaft, wenn der Antrag auf Vornahme
eines Verwaltungsakts abgelehnt worden ist, d.h. in der Konstellation, in der die
Verpflichtungsklage in Form der Versagungsgegenklage statthaft ist. Hierfür gel-
ten die Ausführungen zum Vorverfahren im Rahmen der Anfechtungsklage ent-
sprechend (dazu näher § 2 Rn. 301 ff.).

Im Fall der Untätigkeit der Behörde richtet sich die Zulässigkeit der Ver-
pflichtungsklage in Form der Untätigkeitsklage nach § 75 1 Alt. 2 VwGO (dazu
näher § 2 Rn. 334, 384 ff.).

Literaturhinweise: Brühl, Verwaltungsrecht für die Fallbearbeitung – Anlei-
tungen zum Erwerb prüfungs- und praxisrelevanter Kenntnisse und Fertigkeiten,
9. Aufl. 2018, Rn. 771; Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht mit Verwal-
tungsprozessrecht, 17. Aufl. 2019, Rn. 1384 f.; Hufen, Verwaltungsprozessrecht,
11. Aufl. 2017, Teil 3 § 15 Rn. 27 f.; Ipsen, Allgemeines Verwaltungsrecht, 10. Aufl.
2017, Rn. 1095– 1097; Saarheimer Fälle: „Sonnendeck“

III. Klagefrist (Patrick Stockebrandt)

Die Klagefrist des § 74 I VwGO gilt für die Verpflichtungsklage gemäß § 74 II
VwGO entsprechend, wenn der Antrag auf Vornahme des Verwaltungsakts ab-
gelehnt worden ist.

Dies hat zur Folge, dass die Klagefrist des § 74 I VwGO nur für die sogenannte
Versagungsgegenklage³¹ (s. Rn. 11) gilt.³² Gemäß § 74 II VwGO beträgt die Frist zur
Einlegung dieser Verpflichtungsklage demnach einen Monat ab der Bekanntgabe
des ablehnenden Verwaltungsakts bzw. der Zustellung des Widerspruchsbe-
scheids.³³

 S. hierzu Hufen,Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 15 Rn. 4.
 Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 74 Rn. 1; Schenke, Verwaltungsprozess-
recht, 16. Aufl. 2019, Rn. 703; Hufen,Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 15 Rn. 29.
 Hufen,Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 15 Rn. 29.
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Im Hinblick auf die Fristberechnung und die Rechtsbehelfsbelehrung
(s. näher § 2 Rn. 361 ff.), die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (s. näher
§ 2 Rn. 394 ff.) und die Klageverwirkung (s. näher § 2 Rn. 399 ff.) wird auf die
entsprechenden Ausführungen im Rahmen der Anfechtungsklage verwiesen.

Im Rahmen der sogenannten Untätigkeitsklage³⁴ (s. Rn. 11) besteht grund-
sätzlich keine Klagefrist.³⁵ Es sind jedoch die Ausführungen zur Untätigkeit
der Behörde (s. näher § 2 Rn. 384 ff.) und zur Klageverwirkung (s. näher § 2
Rn. 399 ff.) zu beachten.

Weiterführende Literaturhinweise finden sich in § 2 Rn. 402.

IV. Beteiligte (Carola Creemers)

Die Ausführungen zu den Beteiligten im Rahmen der Anfechtungsklage gelten
entsprechend für die Verpflichtungsklage (s. ausführlich § 2 Rn. 403 ff.).

V. Zuständiges Gericht (Katharina Goldberg)

Die Verpflichtungsklage ist nur zulässig, wenn das zuständige Gericht angerufen
wurde (zur Verweisung bei fehlerhafter Zuständigkeit s. näher § 1 Rn. 49, 163 und
§ 2 Rn. 468). Bei der Frage des zuständigen Gerichts liegt häufig kein Schwerpunkt
der Klausurlösung. Dennoch müssen die sachliche und örtliche Zuständigkeit
in jeder Klausur zumindest angesprochen und die relevanten Normen benannt
werden.

Formulierungsvorschlag: „Das angerufene Gericht müsste sachlich gem. § 45
VwGO und örtlich gem. § 52 VwGO zuständig sein.“

Das Verwaltungsgericht ist sachlich in der ersten Instanz für alle Streitig-
keiten zuständig, für die der Verwaltungsrechtsweg gem. § 40 VwGO eröffnet ist,
§ 45 VwGO (zur ausnahmsweise abweichenden Zuständigkeit von OVG und
BVerwG s. § 2 Rn. 466 f.).³⁶

Die örtliche Zuständigkeit richtet sich bei allen Klagearten nach § 52 VwGO.
Sie muss bestimmt werden, wenn verschiedene Gerichte sachlich zuständig sind.
In denmeisten Klausurenwird die örtliche Zuständigkeit durch den Klausursteller
vorgegeben.Wenn dies nicht gegeben ist müssen die einzelnen Nummern des § 52

 S. hierzu Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 15 Rn. 5 sowie Kintz, Öffentliches
Recht im Assessorexamen, 10. Aufl. 2018, Rn. 267 ff.
 Hufen,Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 15 Rn. 29.
 Berstermann, in: Posser/Wolf, VwGO, 49. Ed., Stand: 1.4. 2019, § 45 Rn. 2.
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VwGO gründlich gelesen werden. Sie geben eine Reihenfolge vor, nach der die
örtliche Zuständigkeit bestimmt werden muss. Bei Verpflichtungsklagen sind die
Nummern des § 52 VwGO in folgender Reihenfolge relevant: Nr. 1, Nr. 4, Nr. 2 S. 2,
Nr. 3 S. 5 und Nr. 5 (ein Überblick über die Nummern des § 52 VwGO findet sich in
§ 2 Rn. 473).

VI. Rechtsschutzbedürfnis (Dana-Sophia Valentiner)

Auch für die Zulässigkeit der Verpflichtungsklage ist ein allgemeines Rechts-
schutzbedürfnis der klagenden Person erforderlich (s. einleitend zum Erfordernis
des Rechtsschutzbedürfnisses bereits § 2 Rn. 477 ff.).

Bei der Verpflichtungsklage ergibt sich das allgemeine Rechtsschutzbedürf-
nis regelmäßig aus dem Begehren eines Verwaltungsakts, der versagt wurde oder
über dessen Erlass gar nicht beschieden wurde. In unproblematischen Fällen
findet das Rechtsschutzbedürfnis bei der Prüfung der Sachentscheidungsvor-
aussetzungen der Verpflichtungsklage keine Erwähnung. Das Rechtsschutzbe-
dürfnis ist nur in atypischen Sachverhaltskonstellationen zu erörtern.

Das allgemeine Rechtsschutzbedürfnis ist ausnahmsweise zu verneinen,
wenn die Klägerin den Erlass eines Verwaltungsakts begehrt, der eine Nichtig-
keitsfeststellung nach § 44 V VwVfG beinhaltet. Dieses Ziel kann die Klägerin
mit der Feststellungsklage gemäß § 43 I VwGO, gerichtet auf Feststellung der
Nichtigkeit eines Verwaltungsakts, rascher und effektiver verfolgen (s. hierzu
ausführlich Rn. 23 ff.).³⁷ Dies setzt jedoch voraus, dass die Nichtigkeitsfeststel-
lungsklage gemäß § 43 I VwGO zulässig ist. Mangelt es an der erforderlichen
Klagebefugnis analog § 42 II VwGO,weil die Klägerin rechtlich nicht betroffen ist,
besteht das allgemeine Rechtsschutzbedürfnis an einer Verpflichtungsklage, ge-
richtet auf Nichtigkeitsfeststellung gemäß § 44 V VwVfG, fort, soweit die Klägerin
ein ideelles oder wirtschaftliches Interesse an der Rechtsverfolgung hat.³⁸

Examenswissen: Lange umstritten war das Vorliegen des Rechtsschutzbedürfnisses bei beam-
tenrechtlichen Konkurrentenklagen. Das Rechtsschutzbedürfnis bei Verpflichtungsklagen auf
beamtenrechtliche Ernennung wurde jedenfalls aufgrund des Grundsatzes der Ämterstabilität
verneint, wenn der Konkurrent bereits benannt wurde (s. Rn. 17 ff.).³⁹

 Schenke, JuS 2016, 97 (102).
 Schenke, JuS 2016, 97 (102).
 Vgl. BVerwG, Urt. v. 4.11. 2010, Az.: 2 C 16/09 = JuS 2011, 957 (mit Anmerkung Hufen).
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C. Begründetheit

Aus § 113 V VwGO ergibt sich, wann Verpflichtungsklagen begründet sind. Eine
Verpflichtungsklage ist begründet, soweit die Ablehnung oder Unterlassung des
Verwaltungsakts rechtswidrig, der Kläger dadurch in seinen Rechten verletzt ist
und die Sache spruchreif ist (S. 1). Bei fehlender Spruchreife kommt hingegen nur
ein sog. Bescheidungsurteil in Betracht (S. 2).

I. Die Struktur der Begründetheitsprüfung (Tristan Lemke)

Die Formulierung des § 113 V VwGO ist an § 113 I 1 VwGO angelehnt, was das
Verständnis erschwert: Es entsteht der Eindruck, dass vergleichbar mit der An-
fechtungsklage in jedem Fall die Rechtswidrigkeit des Ablehnungsbescheides und
die daraus resultierende Verletzung in den Rechten des Klägers entscheidend sei.
Das ist jedoch nicht der Fall – nur im Fall eines Bescheidungsurteils (s. Rn. 54)
kann es auf die Rechtmäßigkeit des Ablehnungsbescheides ankommen.

1. Einführung zu Spruchreife, Vornahmeurteil- und Bescheidungsurteil
Sollte das Gericht der Klage stattgeben, so erlässt es entweder ein Beschei-
dungsurteil oder ein Vornahmeurteil. Letzteres wird teilweise auch als Ver-
pflichtungsurteil bezeichnet. Beide Urteile verpflichten den Klagegegner zu einem
bestimmten Verhalten: Das Vornahmeurteil nach § 113 V 1 VwGO verpflichtet ihn
dazu, einen konkreten Verwaltungsakt, dessen Inhalt das Gericht vollständig
bestimmt hat, zu erlassen. Das Bescheidungsurteil nach § 113 V 2 VwGO ist
hingegen darauf gerichtet, dass der Klagegegner einen Verwaltungsakt erlassen
muss, über dessen Inhalt die Behörde wenigstens noch teilweise selbst ent-
scheiden muss. Die Spruchreife entscheidet im Regelfall darüber, welche Form
von Urteil ergeht.

Die Verpflichtungsklage ist das prozessuale Instrument, um bestimmte sub-
jektive öffentliche Rechte durchzusetzen. Im Einzelnen handelt es sich um zwei
Ansprüche: Der Anspruch auf Erlass eines bestimmten Verwaltungsakts und der
Anspruch auf fehlerfreie Ausfüllung des behördlichen Gestaltungsspielraumes.
Die klageweise Durchsetzung des ersteren führt zu einem Vornahmeurteil. Dem
Anspruch auf fehlerfreie Ausfüllung des behördlichen Gestaltungsspielraumes
wird durch ein Bescheidungsurteil zur Erfüllung verholfen.

Beispiel: § 71 I 1 BauO Bln (Erteilung einer Baugenehmigung, s. zu den Anspruchsgrundlagen
der anderen Länder die Fußnote in Rn. 129) enthält auf Rechtsfolgenseite eine gebundene
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Entscheidung; die Vorschrift gewährt nach der Schutznormtheorie ein subjektives öffentliches
Recht. Dieses berechtigt – sofern die Voraussetzungen vorliegen – den Kläger, den Erlass eines
konkreten Verwaltungsakts (der Baugenehmigung) verlangen zu können: Es ergeht ein Vor-
nahmeurteil. § 46 I 1 Nr. 8 StVO (Genehmigung von Ausnahmen vom Verbot, Hindernisse auf
die Straße zu bringen) hingegen räumt der Behörde Ermessen hinsichtlich der Frage ein, ob sie
vom Verbot des § 32 I StVO eine Ausnahme genehmigt. Das subjektive öffentliche Recht aus
dieser Vorschrift ist somit nicht auf den Erlass einer Ausnahmegenehmigung gerichtet, sondern
darauf, dass die Behörde fehlerfrei darüber entscheidet, ob eine solche gewährt wird.

Spruchreife im Sinne des § 113 V 1 VwGO liegt vor, wenn das Gericht eine ab-
schließende Entscheidung treffen kann, weil feststeht, ob ein Verwaltungsakt
erlassen werden muss und welchen Inhalt dieser Verwaltungsakt haben muss.⁴⁰
Wenn der Verwaltung ein Gestaltungsspielraum verbleibt, ist die Sache nicht
spruchreif. Das ist sowohl bei Ermessensentscheidungen als auch bei Tatbe-
ständen mit Beurteilungsspielraum der Fall, sofern keine Reduzierung auf Null
vorliegt. Es ergeht dann kein Vornahmeurteil, sondern ein Bescheidungsurteil. In
diesen Konstellationen kann nicht das Gericht, sondern lediglich die Behörde
abschließend entscheiden. Anderenfalls würde das Gericht in den Kernbereich
der Kompetenzen der Exekutive eingreifen, was mit der horizontalen Gewalten-
teilung aus Art. 20 II GG unvereinbar wäre.

2. Vorüberlegungen zum Prüfungsaufbau
Der Prüfungsaufbau variiert, je nachdem ob das klägerische Begehren auf ein
Vornahme- oder ein Bescheidungsurteil gerichtet ist.

a) Vornahmeurteil
Regelmäßig ergibt die Interpretation des klägerischen Begehrens, dass es dem
Kläger gerade auf den Erlass eines bestimmten Verwaltungsakts ankommt. Somit
ist der Klageantrag auf ein Vornahmeurteil gerichtet. Dieses ergeht, wenn der
Kläger sich auf eine Anspruchsgrundlage beruft (1), deren Voraussetzungen in
formeller und materieller Hinsicht vorliegen (2) und Spruchreife (3) vorliegt. Denn
wenn diese Anforderungen erfüllt werden, hat der Kläger einen Anspruch auf den
Erlass des konkreten, von ihm begehrten Verwaltungsakts. Die Prüfung nimmt
keinerlei Bezug auf einen etwaigen Ablehnungsbescheid.

Wenn es an der ersten oder zweiten genannten Anforderung für ein Vor-
nahmeurteil mangelt, also an einer Anspruchsgrundlage bzw. dem Vorliegen ihrer

 Vgl. Riese, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 36. EL Februar 2019, § 113 Rn. 213.
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Voraussetzungen, dann ergeht ein klageabweisendes Urteil. Scheitert das Vor-
nahmeurteil hingegen lediglich an fehlende Spruchreife kann unter Umständen
noch ein Bescheidungsurteil ergehen: Im Verpflichtungsantrag des Klägers ist als
Minus ein Bescheidungsantrag enthalten.

b) Bescheidungsurteil
Ist das klägerische Begehren entweder von Beginn an oder weil keine Spruchreife
vorliegt einzig darauf gerichtet, (erneut) beschieden zu werden (Bescheidungs-
antrag), so muss differenziert werden.

In den Fällen des § 75 VwGO (Untätigkeitsklage), in denen die Klage zu-
lässig ist, obwohl noch gar kein Ablehnungsbescheid ergangen ist (s. Rn. 31 und
§ 2 Rn. 384 ff.), ergeht ein Bescheidungsurteil, wenn eine Anspruchsgrundlage
vorliegt und deren Voraussetzungen in formeller und materieller Hinsicht gege-
ben sind. In diesem Fall besteht ein Anspruch auf Bescheidung.

Wurde der Antrag des Klägers hingegen abgelehnt (Versagungsgegenklage),
ist darüber hinaus zu untersuchen, ob dieser Versagungsbescheid rechtswidrig
ist.⁴¹ Im Rahmen dieser Rechtmäßigkeitsprüfung ist das klassische Schema (Er-
mächtigungsgrundlage – Formelle Rechtmäßigkeit – Materielle Rechtmäßigkeit
(Tatbestand – Rechtsfolge)) jedoch nur bedingt hilfreich: Es wird nicht geprüft, ob
die Voraussetzungen einer Ermächtigungsgrundlage für den Erlass eines belas-
tenden Verwaltungsakts vorliegen, sondern es wird untersucht, ob die Versagung
eines begünstigenden Verwaltungsakts rechtswidrig war. Das ist der Fall, wenn
ein Anspruch auf Erlass des Verwaltungsakts besteht (also eine Anspruchs-
grundlage und ihre jeweiligen Voraussetzungen vorliegen), der Behörde ein Er-
messens- oder Beurteilungsfehler unterlaufen ist oder das Verfahren fehlerhaft
war. Die Frage, ob ein Anspruch auf den Erlass des Verwaltungsakts besteht,
wurde im Regelfall bereits im Rahmen der vorangegangenen (s. Rn. 53) Prüfung ,
ob ein Vornahmeurteil ergeht, aufgrund fehlender Spruchreife verneint. Deswe-
gen muss in dieser Konstellation nicht erneut diskutiert werden, ob eine An-
spruchsgrundlage vorliegt oder ob die Anspruchsvoraussetzungen erfüllt werden.
Sollte hingegen der Ausnahmefall vorliegen und das klägerische Begehren von
Anfang an nur auf Bescheidung gerichtet gewesen sein, so muss hingegen (erst-
malig) geprüft werden, ob eine Anspruchsgrundlage und ihre Voraussetzungen
vorliegen.

 Wolff, in: Sodan/Ziekow,VwGO, 5. Aufl. 2018, § 113 Rn. 412; Emmenegger, in: Fehling/Kastner/
Störmer,Verwaltungsrecht, 4. Aufl. 2016, § 113 VwGO Rn. 164; Schenke,Verwaltungsprozessrecht,
16. Aufl. 2019, Rn. 842; Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 26 Rn. 5; Decker, in:
Posser/Wolff, VwGO, 49. Ed., Stand: 1.4. 2019, § 113 Rn. 70.
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Examenswissen: In einem Bescheidungsantrag ist nicht „als Plus“ ein Antrag auf ein Vornah-
meurteil enthalten. Sollte der Kläger einzig (Neu)Bescheidung begehren, sind die Schutznorm-
theorie und die Anspruchsvoraussetzungen in der Prüfung des Bescheidungsurteils zu untersu-
chen.

3. Prüfungsschema
Im Regelfall wird somit untersucht, ob dem Klageantrag entsprechend ein Vor-
nahmeurteil ergeht (I. bis III.). Wenn das einzig aufgrund fehlender Spruchreife
nicht möglich ist,wird geprüft ob ein Bescheidungsurteil ergeht (IV.). Damit ergibt
sich folgendes Prüfungsschema für den Regelfall (s. zur Ausnahme Rn. 60):

B. Begründetheit
„Die Verpflichtungsklage ist nach § 113 V VwGO begründet, soweit der Kläger
einen Anspruch auf Erlass des begehrten Verwaltungsakts oder auf (Neu)Be-
scheidung hat und der Beklagte passivlegitimiert ist.“
I. Anspruchsgrundlage

„Der Kläger einen Anspruch auf den Erlass des begehrten Verwaltungsakts,
soweit er sich auf eine Anspruchsgrundlage berufen kann, deren Voraus-
setzungen erfüllt sind und Spruchreife vorliegt.“
Zuerst wird geprüft, ob ein Vornahmeurteil ergeht. In einem ersten Schritt
ist zu untersuchen, ob eine taugliche Anspruchsgrundlage vorliegt, ob
die Norm also nach der Schutznormtheorie ein subjektives öffentliches
Recht einräumt.

II. Anspruchsvoraussetzungen
Ist der Tatbestand der Vorschrift erfüllt?

III. Spruchreife
Besteht noch ein Gestaltungsspielraum der Verwaltung?

IV. (Hilfsweise) Bescheidungsantrag
Falls das klägerische Begehren auf Vornahme gerichtet ist, aber an der
Spruchreife scheitert, ist zu prüfen, ob der in dem Vornahmeantrag ent-
haltene Bescheidungsantrag zum Erfolg führt. Sollte Spruchreife vorlie-
gen wäre es ein schwerer Fehler, dennoch zu prüfen, ob ein Beschei-
dungsurteil ergeht.
„Der Kläger hat einen Anspruch auf Neubescheidung, wenn die Voraus-
setzungen einer Anspruchsgrundlage vorliegen, aber keine Spruchreife
gegeben ist und der Ablehnungsbescheid rechtswidrig ist (und den Kläger
in seinen subjektiven öffentlichen Rechten verletzt).“
Ob eine Anspruchsgrundlage, die Anspruchsvoraussetzungen und keine
Spruchreife gegeben sind, wurde bereits untersucht. Damit ist im weit
überwiegenden Teil der Fälle nur zu prüfen, ob der Ablehnungsbescheid
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aufgrund von Ermessensfehlern rechtswidrig ist. Die Sonderfällen der in
eckigen Klammern gesetzten Prüfungspunkte sind im weiteren Verlauf
des Beitrags erläutert und nur anzusprechen, falls der (Hausarbeits‐)
Sachverhalt hierfür Anhaltspunkte liefert.
1. Rechtmäßigkeit des Ablehnungsbescheides

[a) Formelle Rechtmäßigkeit]
[b) Beurteilungsfehler]
c) Ermessensfehler

[2. Verletzung in einem subjektiven öffentlichen Recht]

Selbstverständlich kann die Prüfung auch anders aufgebaut werden, beispiels-
weise streng an der Formulierung des § 113 V VwGO orientiert.⁴² Elementar für das
Verständnis der Verpflichtungsklage ist es, im Hinterkopf zu behalten, dass im
Regelfall des Vornahmeantrags bei fehlender Spruchreife ein anderer Antrag
geprüft wird, nämlich ein Bescheidungsantrag. In diesem Schritt ändert sich auch
das subjektive-öffentliche Recht, auf das die Klage gestützt wird: Vom behaup-
teten Anspruch auf Erlass eines konkreten Verwaltungsakts wird auf den An-
spruch auf gestaltungsfehlerfreie Bescheidung gewechselt.

Sollte ausnahmsweise das klägerische Begehren nur auf Bescheidung ge-
richtet sein, ist mit dem Obersatz von IV. zu beginnen. Die Prüfungspunkte II.
und III. sind dementsprechend im Rahmen dieser Prüfung zu untersuchen (zur
Begründung vgl. Rn. 56).

Im Fall der Untätigkeitsklage (s. Rn. 31 und § 2 Rn. 384 ff.) nach § 75 VwGO
hängt das Prüfungsprogramm ebenfalls davon ab, ob ein Vornahmeantrag oder
ein Bescheidungsantrag vorliegt. Der einzige Unterschied liegt darin, dass es
keinen Ablehnungsbescheid gibt, dessen Rechtmäßigkeit geprüft werden könnte.
Somit ist die Klage bereits begründet, soweit eine Anspruchsgrundlage gegeben
ist (I.) und deren Voraussetzungen vorliegen (II.). Falls darüber hinaus Spruch-
reife gegeben ist, ergeht ein Vornahmeurteil, anderenfalls kann nur ein Be-
scheidungsurteil ergehen.

4. Anspruchsgrundlagen
In diesem Prüfungsschritt ist zu untersuchen, ob die Norm, auf die sich der Kläger
beruft, grundsätzlich subjektiv-öffentliche Rechte einräumt. Hierfür ist anhand
der Schutznormtheorie zu untersuchen, ob sie ein subjektives-öffentliches Recht
gewährt. Das Prüfungsvolumen hängt davon ab, wie umfangreich diese Frage im

 Hufen,Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 26 Rn. 1 ff.
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Rahmen der Klagebefugnis nach § 42 II VwGO bearbeitet wurde und wie eindeutig
sie zu beantworten ist (s. dazu Rn. 28 und § 2 Rn. 292). Es gilt der allgemeine
Grundsatz, dass einem relevanten Aspekt umso mehr Zeit und Raum im Rahmen
einer Klausur geschenkt werden sollte, umso schwieriger die Bearbeitung fällt
(vgl. § 1 Rn. 154 ff.).

a) Gesetzliche Ansprüche – Gebundene Verwaltung
Vorschriften, die auf der Rechtsfolgenseite eine gebundene Entscheidung vorse-
hen und die Voraussetzungen der Schutznormtheorie erfüllen, enthalten ein
subjektives öffentliches Recht auf Erlass des vom Gesetz vorgesehen Verwal-
tungsakts. Sofern der Kläger die Anspruchsvoraussetzungen erfüllt, ergeht ein
Vornahmeurteil. Hierzu zählen beispielsweise Ansprüche auf Sozialleistungen.
Zu beachten ist, dass gesetzlich nicht nur das „ob“ einer Zahlung geregelt sein
muss, sondern auch ihre genaue Höhe. Anderenfalls handelt es sich nicht um
einen Fall gebundener Verwaltung. Besonders prüfungsrelevant sind präventive
Verbotemit Erlaubnisvorbehalt. Diese verbieten ein grundsätzlich erwünschtes
Verhalten bzw. machen es von einer Erlaubnis abhängig, um sicherzustellen, dass
im Rahmen der Betätigung bestimmten Anforderungen entsprochen wird.⁴³

Examenswissen: Hierzu zählt beispielsweise die Baugenehmigung, die Gaststättenerlaubnis nach
§ 2 I GastG, die Anlagengenehmigung nach § 4 I BImSchG oder die erlaubnispflichtigen Gewerbe,
die in § 29 I Nr. 1 GewO aufgezählt sind. Diese präventiven Verbote greifen in grundrechtliche
Freiheiten (beispielsweise die Gewerbefreiheit nach Art. 12 I GG oder die Baufreiheit nach Artt. 14,
2 I GG) ein. Diese Eingriffe sind gerechtfertigt, weil die Freiheitsbetätigung bestimmten Anfor-
derungen zum Schutz der Allgemeinheit entsprechen muss. Somit ist der Eingriff nicht mehr von
den Schranken gedeckt,wenn diesen Anforderungen zum Schutz der Allgemeinheit entsprochen
wird: Aus den hinter den Erlaubnisvorbehalten stehenden Grundrechten ergibt sich ein Anspruch
auf Erteilung der Erlaubnis, sofern die gesetzlichen Voraussetzungen erfüllt werden.

b) Gesetzliche Ansprüche – Entscheidungen mit Gestaltungsspielraum
Demgegenüber gewähren Normen, die der Verwaltung einen Gestaltungsspiel-
raum überlassen, grundsätzlich keinen Anspruch auf den Erlass eines bestimm-
ten Verwaltungsakts, sondern auf fehlerfreie Ausübung des behördlichen Ge-
staltungsspielraumes. Klausurrelevant sind in dieser Hinsicht insbesondere
Vorschriften, die Ermessen einräumen. Mit dem Anspruch auf fehlerfreie Aus-
übung des behördlichen Gestaltungsspielraumes ist in diesen Fällen der An-
spruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung gemeint.

 Näher dazu Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. Aufl. 2017, § 9 Rn. 52 ff.
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Examenswissen: Eine Vorschrift, die dem Bürger ein subjektives öffentliches Recht einräumt,
ermächtigt diesen dazu, dem Staat ein bestimmtes Verhalten abzuverlangen, nämlich das in der
Vorschrift vorgesehene. Der Bürger erlangt also den Anspruch, vom Staat den Vollzug einer be-
stimmten Norm fordern zu dürfen. Ein subjektives öffentliches Recht ist damit ein Recht auf
Normvollzug.⁴⁴ Wenn die Vorschrift lediglich eine mögliche Rechtsfolge vorsieht, so ist der An-
spruch darauf gerichtet, dass diese Rechtsfolge ergeht. Wenn es jedoch – wie bei Ermessens-
entscheidungen –mehrere mögliche Rechtsfolgen gibt, so ist der Anspruch darauf gerichtet, dass
die Behörde sich fehlerfrei für eine entscheidet; ihr dürfen keine Ermessensfehler unterlaufen.
Gäbe es diesen Anspruch auf fehlerfreie Ausübung des behördlichen Gestaltungsspielraumes
nicht, so würde das subjektive öffentliche Recht auf Normvollzug leerlaufen: Es nutzt dem Kläger
wenig, wenn auf rechtswidrige, fehlerhafte Art und Weise über seinen Antrag auf Erlass eines
Verwaltungsakts entschieden werden kann. Das Recht auf Normvollzug komplementiert den
objektiv-rechtlichen Vorrang des Gesetzes somit partiell um eine subjektiv-rechtliche Seite.

Der Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung wurde nicht erfüllt, wenn
der Behörde Ermessensfehler unterlaufen sind. Aus diesen ergibt sich die
Rechtswidrigkeit des Ablehnungsbescheides. Der Rechtsträger der Behörde wird
daher im Rahmen eines Bescheidungsurteils nach § 113 V 1 VwGO verpflichtet,
den Kläger erneut unter Berücksichtigung der Rechtsauffassung des Gerichts zu
bescheiden. Anders verhält es sich in den Fällen einer Ermessensreduzierung
auf Null. In derartigen Konstellationen verbleibt der Behörde kein Ermessen-
spielraum (mehr), obwohl die Anspruchsgrundlage auf Rechtsfolgenseite Er-
messen vorsieht (s. § 2 Rn. 733). Es besteht dann regelmäßig⁴⁵ Spruchreife. Das
Gericht erlässt ein Vornahmeurteil nach § 113 V 1 VwGO.

Examenswissen: Es sind mannigfaltige Konstellationen denkbar, aufgrund derer jede andere
Ermessensentscheidung außer einer bestimmten ermessensfehlerhaft ist. Insbesondere können
Grundrechte den behördlichen Gestaltungsspielraum einschränken. Beispielsweise sei die
Selbstbindung der Verwaltung angeführt: Wenn die Behörde von ständiger Verwaltungspraxis
einmalig in einem gleich gelagerten Fall abwiche, verletzte sie hiermit den allgemeinen Gleich-
heitssatz aus Art. 3 I GG. Jede andere Entscheidung als die, den gleich gelagerten Fall so wie die
früheren zu behandeln, verstößt gegen Art. 3 I GG und stellt somit eine Ermessensüberschreitung
dar – das Ermessen ist darauf reduziert, den Fall gleich zu behandeln.

Examenswissen: Auch Normen, die auf Tatbestandsseite Beurteilungsspielraum enthalten,
räumen der Behörde die Befugnis zur Letztentscheidung ein. Hierzu zählt beispielsweise die
Bewertung von Prüfungsleistungen. In diesen Fällen bedeutet der Anspruch auf fehlerfreie
Ausübung des behördlichen Gestaltungsspielraumes einen Anspruch auf beurteilungsfehlerfreie
Entscheidung. Das Gericht überprüft dann, ob der Ablehnungsbescheid an Beurteilungsfehlern
leidet. (s. § 2 Rn. 735ff., insbesondere Rn. 746).

 Scherzberg, in: Ehlers/Pünder, Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2015, § 12 Rn. 3.
 In der Praxis jedoch keineswegs immer, s. Riese, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 36. EL
Februar 2019, § 113 Rn. 224ff.
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Repressive Verbote mit Befreiungsvorbehalt⁴⁶ räumen – im Gegensatz zu den
präventiven Verboten mit Erlaubnisvorbehalt – typischerweise Ermessen ein. Es
handelt sich um Vorschriften, die grundsätzlich unerwünschtes Verhalten ver-
bieten. Von diesem Verbot kann jedoch in Ausnahmefällen befreit werden. Sie
weisen in Hinsicht auf § 113 V VwGO keine Besonderheiten auf.

c) Außergesetzliche Anspruchsgrundlagen
Ein Anspruch des Klägers auf Erlass eines Verwaltungsakts kann auch außerge-
setzlich begründet werden. Hierfür kommen die Zusicherung nach § 38 VwVfG
und der öffentlich-rechtliche Vertrag nach den §§ 54 ff. VwVfG in Betracht
(s. § 5 Rn. 87 ff.). Beide Institute begründen subjektive öffentliche Rechte außer-
halb des Gesetzes.

5. Anspruchsvoraussetzungen
Üblicherweise wird zwischen formellen und materiellen Anspruchsvorausset-
zungen unterschieden. Den Klausurschwerpunkt bilden die materiellen An-
spruchsvoraussetzungen, die von der jeweiligen Norm abhängen.

a) Formelle Anspruchsvoraussetzungen
Die formellen Anspruchsvoraussetzungen beschränken sich meistens darauf,
dass der Kläger einen Antrag auf Erlass des begehrten Verwaltungsakts bei der
zuständigen Behörde gestellt habenmuss (zur Zuständigkeit näher § 2 Rn. 580 ff.).

Hausarbeitswissen: Hat er das nicht getan, so ist die Klage bereits aufgrund eines fehlenden Wi-
derspruchs- bzw. Verwaltungsverfahrens bzw. Rechtsschutzbedürfnisses unzulässig.⁴⁷ Es ist um-
stritten, ob der Antrag während des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens nachgeholt werden kann.⁴⁸
Eine weitere mögliche formelle Anspruchsvoraussetzung kann die Mitwirkung einer anderen Be-
hörde sein, beispielsweise das gemeindlichen Einvernehmen nach § 36 BauGB.⁴⁹

 Näher dazu Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. Aufl. 2017, § 9 Rn. § 9 Rn. 56.
 Emenegger, in: Fehling/Kastner/Störmer,Verwaltungsrecht, 4. Aufl. 2016, § 113 VwGO Rn. 170.
 Riese, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 36. EL Februar 2019, § 113 Rn. 205.
 Emenegger, in: Fehling/Kastner/Störmer,Verwaltungsrecht, 4. Aufl. 2016, § 113 VwGO Rn. 170.
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b) Materielle Anspruchsvoraussetzungen
In materieller Hinsicht sind die Tatbestandsvoraussetzungen der konkreten An-
spruchsgrundlage zu prüfen. Das Prüfungsprogramm hängt damit von der je-
weiligen Vorschrift ab.

aa) Gesetzliche Ansprüche – Gebundene Verwaltung
Bei gesetzlichen Anspruchsgrundlagen sind die Tatbestandsvoraussetzungen der
jeweiligen Vorschrift zu prüfen. Falls es sich bei der Anspruchsgrundlage um eine
Eingriffsermächtigung handelt (beispielsweise weil der Kläger ordnungsrechtli-
ches Einschreiten gegenüber einem Dritten begehrt), so ist ebenfalls nur zu un-
tersuchen, ob der Tatbestand der Norm erfüllt ist.

bb) Gesetzliche Ansprüche – Entscheidungen mit Gestaltungsspielraum
Das gilt sowohl für Fälle der gebundenen Verwaltung als auch für Vorschriften,
die der Verwaltung Gestaltungsspielraum einräumen.

Examenswissen: Anders verhält es sich,wenn eine Normmit Beurteilungsspielraum vorliegt. Das
Gericht kann dann nicht voll überprüfen, ob der Tatbestand einer Anspruchsgrundlage erfüllt ist,
wenn diese der Verwaltung Beurteilungsspielraum einräumt (s. dazu näher § 2 Rn. 735ff., ins-
besondere Rn. 746). In derartigen Konstellationen sollten deshalb zunächst die anderen Tatbe-
standsmerkmale untersucht werden. Im Rahmen der Spruchreife wird regelmäßig festzustellen
sein, dass diese aufgrund des Beurteilungsspielraumes nicht vorliegt; einzig im Fall einer Beur-
teilungsreduzierung auf null ist diese gegeben. Im Anschluss ist dann zu erörtern, ob ein Be-
scheidungsurteil ergeht, weil der Ablehnungsbescheid an Beurteilungsfehlern leidet.

cc) Außergesetzliche Anspruchsvoraussetzungen
Examenswissen: Im Rahmen der Prüfung der Anspruchsvoraussetzungen kommt es nicht auf die
Rechtmäßigkeit des Vertrages/der Zusicherung an, sondern einzig auf ihre Wirksamkeit.

6. Spruchreife
Spruchreife im Sinne des § 113 V 1 VwGO liegt vor, wenn das Gericht eine ab-
schließende Entscheidung treffen kann, weil feststeht, ob ein Verwaltungsakt
erlassen werden muss und welchen Inhalt dieser Verwaltungsakt haben muss.⁵⁰
Wenn der Verwaltung ein Gestaltungsspielraum verbleibt, ist die Sache nicht
spruchreif. Das ist sowohl bei Ermessensentscheidungen als auch bei Tatbe-
ständen mit Beurteilungsspielraum der Fall, es sei denn dieser ist auf eine einzige

 Vgl. Riese, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 36. EL Februar 2019, § 113 Rn. 213.
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mögliche Variante reduziert (Ermessensreduzierung oder Beurteilungsreduzie-
rung auf null).

Wenn eine Anspruchsgrundlage einschlägig ist, die eine gebundene Ent-
scheidung vorsieht, ist die Spruchreife in Klausuren regelmäßig⁵¹ unproble-
matisch. Sobald nach der Schutznormtheorie feststeht, dass es sich um eine
Anspruchsgrundlage handelt, sind lediglich deren formelle und materielle Vor-
aussetzungen zu prüfen. Liegen diese vor, so besteht ein Anspruch auf Erlass des
Verwaltungsakts und es ergeht ein Vornahmeurteil nach § 113 V I VwGO.

Examenswissen: Die bisherigen Ausführungen thematisieren die fehlende rechtliche Spruchreife.
Damit sind die Situationen bezeichnet, in denen das Gericht nicht abschließend entscheiden
kann, weil der Verwaltung ein Entscheidungsspielraum verbleibt. Tatsächliche Spruchreife
hingegen liegt vor, wenn alle Tatsachen ermittelt wurden, auf die es bei der Entscheidung an-
kommt bzw. festgestellt wurde, dass auf Beweislastregeln zurückgegriffen wird, weil die Tatsa-
chen nicht ermittelbar sind.⁵² Das Gericht ist verpflichtet, die Sache in diesem Sinne spruchreif zu
machen,⁵³ was u.a. hinsichtlich der dadurch geförderten Überlastung der Verwaltungsgerichte
kritisiert wird⁵⁴.

7. Rechtmäßigkeit des Ablehnungsbescheides
Wurde der Antrag des Klägers abgelehnt ist zu untersuchen, ob dieser Versa-
gungsbescheid rechtswidrig ist.⁵⁵ Im Rahmen dieser Rechtmäßigkeitsprüfung ist
das klassische Schema (Ermächtigungsgrundlage – formelle Rechtmäßigkeit –
Materielle Rechtmäßigkeit (Tatbestand – Rechtsfolge)) jedoch nur bedingt hilf-
reich: Es wird nicht geprüft, ob die Voraussetzungen einer Ermächtigungs-
grundlage für den Erlass eines belastenden Verwaltungsakts vorliegen, sondern
es wird untersucht, ob die Versagung eines begünstigenden Verwaltungsakts
rechtswidrig war. Hierzu ist zu prüfen, ob der Behörde ein Ermessens- oder Be-
urteilungsfehler unterlaufen ist oder das Verfahren fehlerhaft war (vgl. Rn. 56).
Die sehr seltenen Konstellationen, in denen der Ablehnungsbescheid formell

 In der Praxis jedoch keineswegs immer, s. Riese, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 36. EL
Februar 2019, § 113 Rn. 224ff.
 Wolff, in: Sodan/Ziekow,VwGO, 5. Aufl. 2018, § 113 Rn. 427.
 BVerwG, Urt. v. 4.3.1960, Az.: I C 43.59 = BVerwGE 10, 202 (204); Gerhardt, in: Schoch/
Schneider/Bier, VwGO, 36. EL Februar 2019, § 113 Rn. 66.
 Mutius, in: Erichsen/Hoppe/Mutius, Festschrift für Menger, 1985, 575 (601 ff.).
 Wolff, in: Sodan/Ziekow,VwGO, 5. Aufl. 2018, § 113 Rn. 412; Emmenegger, in: Fehling/Kastner/
Störmer,Verwaltungsrecht, 4. Aufl. 2016, § 113 VwGO Rn. 164; Schenke,Verwaltungsprozessrecht,
16. Aufl. 2019, Rn. 842; Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 26 Rn. 5; Decker, in:
Posser/Wolff, VwGO, 49. Ed., Stand: 1.4. 2019. § 113 Rn. 70.
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rechtswidrig ist, aber dennoch kein Ermessensfehler vorliegt, sind bezüglich der
Verletzung in subjektiven öffentlichen Rechten problematisch (s. Rn. 90 ff.).

a) Ermessens- oder Beurteilungsfehler
Wenn der Ablehnungsbescheid unter irgendwelchen Ermessens- oder Beurtei-
lungsfehlern (s. § 2 Rn. 745 f.) leidet, so verletzt er den Anspruch auf fehlerfreie
Ausübung des behördlichen Gestaltungsspielraumes; in Klausuren überwiegen
die Ermessenskonstellationen, also die Fälle, in denen dieser Anspruch in seiner
Ausprägung als Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung verletzt wird
(s. zur Herleitung des Anspruchs Rn. 66).

b) Formelle Rechtmäßigkeit
Examenswissen: Deutlich weniger klausurrelevant sind Aspekte der formellen Rechtmäßigkeit
des Ablehnungsbescheides. Sie sollten nur angesprochen werden, wenn der Sachverhalt deutli-
che Hinweise enthält. Derartige Verstöße können nur dann zur Begründetheit der Klage führen,
wenn §§ 45, 46 VwVfG (s. § 2 Rn. 652 ff. (Form) und Rn. 696ff. (Verfahren)) dem nicht entgegen-
stehen.

aa) Unzuständige Behörde
Examenswissen: Die Behörde, die den beantragten Verwaltungsakt versagte, könnte hierfür un-
zuständig gewesen sein. Dann ist der Ablehnungsbescheid rechtswidrig. Regelmäßig wird die
Klage in diesen Fällen jedoch bereits unzulässig sein,weil kein Antrag an die zuständige Behörde
gestellt wurde (vgl. Rn. 74). Sollte hingegen ein Antrag bei der zuständigen Behörde gestellt
worden sein und auf deren Ablehnungsbescheid hin eine unzuständige Widerspruchsbehörde
angerufen werden sein, so wird es am Erfordernis eines ordnungsgemäßen, aber erfolglosen
Widerspruchverfahrens nach § 68 II VwGO fehlen.

Es wirkt sich auchmateriell-rechtlich auf die Ansprüche des Klägers aus,wenn dieser keinen
Antrag bei der zuständigen Behörde gestellt hat: Sowohl der Anspruch auf Erlass eines konkreten
Verwaltungsakts als auch der Anspruch auf fehlerfreie Ausübung des behördlichen Gestal-
tungsspielraumes erfordern einen Antrag bei der zuständigen Behörde (s. Rn. 73).

bb) Verfahrensfehler
Examenswissen: Der Ablehnungsbescheid kann unter Verletzung von Vorschriften über das
Verwaltungsverfahren zustande gekommen sein. Denkbar sind u.a.Verstöße gegen §§ 20, 21 und
24 VwVfG, beispielsweise könnte ein befangener Beamter den Antrag auf Baugenehmigung ab-
gelehnt haben. Ein derartiger Verstoß führt zur Rechtswidrigkeit des Negativbescheids und be-
gründet in der Regel einen Ermessensfehler: Die Behörde lässt sich von sachfremden Erwägungen
leiten. In diesen Konstellationen wird in Klausuren regelmäßig lediglich erwartet, dass der Er-
messensfehler sauber geprüft wird. Nur wenn der Sachverhalt ausführliche Hinweise auf den
Ablauf des Verfahrens enthält, ist dieses im Rahmen des Ablehnungsbescheides zu prüfen.
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Hausarbeitswissen: Seltene Konstellationen, in denen der Ablehnungsbescheid formell rechtswidrig
ist, aber dennoch kein Ermessensfehler vorliegt, sind bezüglich der Verletzung in subjektiven öf-
fentlichen Rechten problematisch (s. Rn. 91).

c) Insbesondere: Anwendung von § 28 I VwVfG auf begünstigende
Verwaltungsakte

Examenswissen: Es ist umstritten, ob § 28 I VwVfG dazu verpflichtet, den Beteiligten anzuhören,
bevor der beantragte Verwaltungsakt versagt wird. Beide Auffassungen sind mit der Wortlaut-
grenze vereinbar, schließlich kann die Ablehnung eines Verwaltungsakts als Eingriff in das Recht
des Betroffenen auf Erlass bzw. gestaltungsfehlerfreie Bescheidung begriffen werden.⁵⁶ Aus der
Begründung des Gesetzesentwurfs ist jedoch ersichtlich, welche Intention der Formulierung zu
Grunde liegt: „Ein Eingriff in die Rechte des Beteiligten liegt nur vor, wenn der vorhandene
Rechtskreis des Beteiligten durch die Verwaltungsentscheidung beeinträchtigt wird (Umwand-
lung eines Status quo in einen Status quo minus), nicht jedoch schon dann, wenn die Ent-
scheidung erst eine Rechtsposition gewähren soll.“⁵⁷ Auch teleologisch sprechen Erwägungen
dagegen, die Vorschrift auf ablehnende Bescheide anzuwenden: Im Rahmen der Antragsstellung
besteht für den Beteiligten bereits die Möglichkeit, alle für die Entscheidung erheblichen Tatsa-
chen vorzutragen.⁵⁸ Ihm erneut Gelegenheit zur Äußerung zu geben, sobald ersichtlich wird, dass
die Behörde seinen Antrag abzulehnen gedenkt, schützt den Beteiligten nicht davor, zum bloßen
Objekt staatlichen Handelns zu werden, sondern garantiert ihm einen Dialog mit der Behörde.
Letzteres ist jedoch nicht Sinn und Zweck der Anhörung: Der Betroffene soll seine Sicht der Dinge
vortragen können und mit seinen Argumenten Einfluss auf die Entscheidung nehmen können.⁵⁹
Das umfasst jedoch kein Recht, über jeden Aspekt der Entscheidung mit der Behörde diskutieren
zu dürfen. Aus diesen Gründen ist mit der herrschenden Meinung⁶⁰ § 28 I VwVfG auf die Ein-
griffsverwaltung zu beschränken.

8. Verletzung in subjektiven öffentlichen Rechten
Ausweislich des Wortlauts des § 113 V 1 VwGO ist die Verpflichtungsklage nur
begründet, wenn der Kläger in seinen subjektiven öffentlichen Rechten verletzt
ist. Im Rahmen der Prüfung, ob ein Vornahmeurteil ergeht, bedarf dieser Umstand
keiner Erwähnung. Das subjektive Recht auf Erlass eines Verwaltungsakts ist
immer verletzt, wenn der begehrte Verwaltungsakt nicht erlassen wird, obwohl
sich der Kläger auf eine Anspruchsgrundlage beruft, deren Voraussetzungen er-
füllt sind und Spruchreife besteht. Genauso eindeutig ist der Anspruch auf

 So m.w.N. Kopp/Ramsauer, VwVfG, 20. Aufl. 2019, § 28 Rn. 27.
 BT Drucks. 7/910, S. 51.
 BVerwG, Urt. v. 30.4.1981, Az. 3 C 135/79.
 OVG Münster, Urt. v. 7.9. 2010, Az.: 6 A 2077/08 = DVBl 2010, 1572.
 BVerwG,Urt. v. 30.4.1981, Az. 3 C 135/79.; BVerwG,Urt. v. 14.10.1982, Az.: 3 C 46/81 = BVerwGE
66, 184 (186).

88

89

90

C. Begründetheit 641

Tristan Lemke



Normvollzug (s. Rn. 66) verletzt, wenn die Behörde gar nicht über den Antrag
entschieden hat. Auch bei der Prüfung, ob der Ablehnungsbescheid rechtswidrig
ist, ist im weit überwiegenden Teil der Fälle die Verletzung in subjektiven öf-
fentlichen Rechten unproblematisch und nicht erörterungsbedürftig: Die ermes-
sens- bzw. beurteilungsfehlerhafte Ablehnung verletzt den Anspruch auf fehler-
freie Ausübung des behördlichen Gestaltungsspielraumes (s. Rn. 65 ff.).

Hausarbeitswissen:Wenn sich die Rechtswidrigkeit des Ablehnungsbescheides jedoch nicht daraus
ergibt, dass der Behörde ein Ermessens- oder Beurteilungsfehler unterlaufen ist, ist die Verletzung in
einem subjektiven öffentlichen Recht des Klägers problematisch. Entscheidend ist, ob die verletzte
(Verfahrens)Vorschrift gerade die Verwirklichung der materiell-rechtlichen Position des Klägers si-
cherstellen soll; mit anderen Worten kommt es darauf an, ob die Norm eine ermessens- und beur-
teilungsfehlerfreie Entscheidung gewährleisten soll. Das ist beispielsweise beim Verbot des Tätig-
werdens befangener Amtswalter der Fall.⁶¹ In diesem Fall ist das subjektive öffentliche Recht auf
Normvollzug durch den Verstoß gegen die klägerschützende Verfahrensvorschrift verletzt.

9. Maßgeblicher Zeitpunkt der Beurteilung
Die Verpflichtungsklage ist gem. § 113 V VwGO nur begründet, wenn der Kläger
zum Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung den geltend gemachten Anspruch
innehat. Das bedeutet jedoch nicht, dass immer und ausschließlich auf zum
Zeitpunkt der Gerichtsentscheidung geltendes Recht abzustellen ist.⁶² Denn die
Frage, ob der behauptete Anspruch besteht, richtet sich nach dem materiellen
Recht. Aus diesem ergibt sich auch, auf welchen Zeitpunkt bei der Beantwortung
der Frage abzustellen ist. Das kann beispielsweise der Zeitpunkt der Antrags-
stellung, der letzten behördlichen Entscheidung (regelmäßig der Widerspruchs-
bescheid) oder der Durchführung des Vorhabens sein. Mit anderen Worten ent-
scheidet das materielle Recht darüber, ob eine Veränderung der Rechtslage einen
nach altem Recht bestehenden Anspruch beseitigt oder unberührt lässt. Es be-
stimmt damit den Zeitpunkt, auf den das Gericht abzustellen hat.⁶³

 Vgl. hierzu m.w.N Hufen/Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren, 6. Aufl. 2018, Rn. 849ff.,
876 ff.; a.A. Wahl/Schütz, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 36. EL Februar 2019, § 42 II Rn. 78.
 BVerwG, Urt. v. 1.12.1989, Az.: 8 C 17/87 = BVerwGE 84, 157 (160).
 BVerwG, Beschl. v. 25.8. 2007. Az.: 1 WB 31/06 = BVerwGE 128, 329; BVerwG, Urt. v. 18.7. 2002,
Az.: 3 C 53/01.
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10. Schicksal des ursprünglichen Ablehnungsbescheides
Der ursprüngliche Ablehnungsbescheid, der im Rahmen der Versagungsgegen-
klage bereits ergangen ist, erwächst nicht in Bestandskraft sondern verliert mit
dem Urteil seine Wirksamkeit.

Examenswissen: Es ist umstritten, worauf dieser Umstand zurückzuführen ist. Teilweise wird
davon ausgegangen, der Ablehnungsbescheid habe sich durch das Urteil „auf andere Weise“ im
Sinne von § 43 II VwVfG erledigt.⁶⁴ Die Gegenauffassung geht davon aus, er würde konkludent
durch das Urteil aufgehoben.⁶⁵ Unabhängig davon, welcher Ansicht der Vorzug gewährt wird, ist
es üblich, dass das Gericht aus Gründen der Rechtssicherheit ausdrücklich die Aufhebung aus-
spricht; nach der erstgenannten Ansicht ist dieser Ausspruch rein deklaratorisch.

11. Literaturhinweise
Frenz, Die Verpflichtungsklage, JA 2011, 917 ff.; Wittman, Die verwaltungsge-
richtliche Untätigkeitsklage in der gerichtlichen Praxis, JuS 2017, 842; Schenke,
Verwaltungsprozessrecht, 16. Aufl. 2019, § 6 und § 21; Hufen, Verwaltungspro-
zessrecht, 11. Aufl. 2019, § 15 und § 26

Zur Vertiefung: Koehl, Klageumstellung nach erledigter Verpflichtungsklage,
JuS 2016, 518; Decker, Die Fortsetzungsfeststellungsklage in der Situation der
Verpflichtungsklage, JA 2016, 241

II. Die Verpflichtungsklage im Allgemeinen Verwaltungsrecht (Tobias
Brings-Wiesen)

Wie bereits dargelegt (s. unter § 2 Rn. 834) kennt das allgemeine Verwaltungs-
recht selbst nur wenige Ermächtigungsgrundlagen. Kehrseitig sind auch die
Konstellationen, in denen sich aus den Normen des allgemeinen Verwaltungs-
rechts ein subjektives Recht des Klägers gerichtet auf den Erlass eines Verwal-
tungsakts ergeben können, überschaubar. Dies bedeutet indes wie im Rahmen der
Anfechtungsklage keineswegs, dass sie auch weniger prüfungsrelevant wären. Im
Gegenteil bieten sich dem Prüfenden auch hier in verschiedener Hinsicht Mög-
lichkeiten, verwaltungsrechtliches Grundverständnis abzufragen.

Die für Prüfungen mit Abstand relevantesten Konstellationen der Ver-
pflichtungsklagen im allgemeinen Verwaltungsrecht ergeben sich im Zusam-

 OVG Berlin, Urt. v. 12.7.1996, Az.: 2 B 5.94 = OVGE BE 22, 34.
 Wolff, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 5. Aufl. 2018, § 113 Rn. 409; Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl.
2019, § 113 Rn 179.
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menhang mit dem sog. „Wiederaufgreifen des Verfahrens“. Darüber hinaus sollte
auch die Möglichkeit einer Verpflichtungsklage auf Zusicherung bekannt sein.

1. Das Wiederaufgreifen des Verfahrens
Es kann Konstellationen geben, in denen ein durch einen Verwaltungsakt Be-
lasteter dessen Aufhebung durch die Behörde wünscht. Dies kommt – auch in
Prüfungen – besonders häufig im Falle von Verwaltungsakten mit Drittwirkung
vor (s. für diese Konstellationen auch die besondere Regelung in § 50 VwVfG unter
§ 2 Rn. 979ff.).

Vor Eintritt der Bestandskraft des Verwaltungsakts kann sich der Betrof-
fene – unabhängig von der ihm gegebenen Möglichkeit der Erhebung eines Wi-
derspruchs (§ 68 I 1 VwGO) bzw. einer Anfechtungsklage (§ 42 I Var. 1 VwGO)⁶⁶ –
mit diesem Begehren grundsätzlich auch an die Behörde wenden, die im Rahmen
des ihr zustehenden Ermessens⁶⁷ über eine Aufhebung gemäß §§ 48 f. VwVfG
befinden kann.⁶⁸ Nach Eintritt der Bestandskraft⁶⁹ wird dieses Vorgehen die
einzige dem Betroffenen verbleibende Option sein.⁷⁰

Die Behörde kann in einem solchen Fall drei mögliche Entscheidungen tref-
fen:⁷¹
‒ Sie kann es bereits ablehnen, überhaupt in eine erneute Prüfung in der Sache

einzutreten. Dies wird für sie besonders leicht zu begründen sein, wenn der
Verwaltungsakt in Bestandskraft erwachsen ist oder gar gerichtlich rechts-

 Dass die Anhängigkeit dieser förmlichen Verfahren nicht die Möglichkeit der Aufhebung
gemäß §§ 48f. VwVfG sperrt, ergibt sich in systematischer Hinsicht bereits aus der Regelung des
§ 50 VwVfG, die anderweitig völlig obsolet wäre, so auch Detterbeck, Allgemeines Verwaltungs-
recht, 17. Aufl. 2019, Rn. 744.
 S. aber zu den Besonderheiten der Ermessensausübung vor Eintritt der Bestandskraft bereits
unter § 2 Rn. 925.
 Wegen der Berücksichtigung des schutzwürdigen Vertrauens wird es im Falle von Verwal-
tungsakten mit Drittwirkung für den Rechtsschutzbegehrenden praktisch immer sinnvoller sein,
vor Eintritt der Bestandskraft Widerspruch bzw. Anfechtungsklage zu erheben, s. zur unter-
schiedlichen Berücksichtigung von Vertrauensschutz Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht,
17. Aufl. 2019, Rn. 740ff.
 S. auch zur Konstellation des gerichtlich rechtskräftig bestätigten Verwaltungsakts Detter-
beck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Aufl. 2019, Rn. 737.
 Aufhebungen gemäß §§ 48f.VwVfG bleiben ausweislich des Wortlauts auch nach Eintritt der
Bestandskraft grundsätzlich möglich. Die Bestandskraft ist jedoch aus verschiedenen Perspek-
tiven und an verschiedenen Stellen der Prüfung als Ausfluss des Interesses an Rechtssicherheit
und Rechtsfrieden sowie des Vertrauensschutzes zu berücksichtigen.
 S. auch Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. Aufl. 2017, § 11 Rn. 80; Erbguth/
Guckelberger, Allgemeines Verwaltungsrecht, 9. Aufl. 2018, § 17 Rn. 2.
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kräftig bestätigt wurde.⁷² Zugleich schließen jedoch weder die Bestandskraft
des Verwaltungsakts,⁷³ noch seine gerichtliche rechtskräftige Bestätigung⁷⁴
die Neueröffnung eines Verfahrens per se aus. Diese sog. Entscheidung über
das Wiederaufgreifen des Verfahrens ist im VwVfG in zwei Konstellationen
geregelt, die – spätestens – seit der Übernahme der Terminologie durch das
Bundesverwaltungsgericht⁷⁵ als „Wiederaufgreifen im weiteren Sinne“
und „Wiederaufgreifen im engeren Sinne“ bezeichnet werden sollten
(s. dazu Rn. 103).

‒ Sie kann zwar das Verfahren wiederaufgreifen, sich sodann jedoch in der
Sache gegen eine Aufhebung entscheiden (= in beiden Fällen ergeht eine
sog. „wiederholende Verfügung“⁷⁶).

‒ Sie kann das Verfahren wiederaufgreifen und in der Sache dem Antrag ent-
sprechend entscheiden, sprich einen Verwaltungsakt aufheben und eine
neue Entscheidung in der Sache treffen (= sog. „Zweitbescheid“⁷⁷).

Lehnt die Behörde einen Antrag auf Aufhebung ab, steht dem Betroffenen in-
nerhalb der einschlägigen Rechtsbehelfsfristen (§§ 70, 74 II VwGO) die Möglichkeit
offen,Widerspruch (§ 68 II VwGO) bzw.Verpflichtungsklage (§ 42 I Var. 2 VwGO,
in Form der sog.Versagungsgegenklage) gerichtet auf Erlass des Verwaltungsakts
der Aufhebungsentscheidung zu erheben.

Auch hier bleibt es jedoch selbstredend – und durch den Eintritt der Be-
standskraft noch einmal verstärkt – dabei, dass das gesetzlich eröffnete Ermessen
der Aufhebungsbehörde sich nur in besonderen Ausnahmekonstellationen zu
einer gebundenen Entscheidung und einem dem korrespondierenden Rechtsan-
spruch des Betroffenen auf Aufhebung verdichten wird. Auch vor Gericht wird
daher nur äußerst selten ein Verpflichtungsurteil (§ 113 V 1 VwGO), wenn über-
haupt ein Bescheidungsurteil (§ 113 V 2 VwGO) ergehen.⁷⁸ Vor diesem Hintergrund

 S. nur BVerwG, Urt. v. 27.1.1994, Az.: 2 C 12.92 = BVerwGE 95, 86 (92): Bei gerichtlicher Be-
stätigung „bedarf es regelmäßig keiner weiteren ins einzelne gehenden Ermessenserwägungen
der Behörde“.
 BVerwG, Urt. v. 21.3. 2000, Az.: 9 C 41.99 = BVerwGE 111, 77 (82).
 BVerwG,Urt.v. 27.1.1994, Az.: 2 C 12.92 = BVerwGE 95, 86 (92); Urt.v. 22.10. 2009, Az.: 1 C 15.08 =
BVerwGE 135, 121 (129, Rn. 24); Urt. v. 22.10.2009, Az.: 1 C 26.08 = BVerwGE 135, 137 (145 f., Rn. 19).
 S. BVerwG, Urt. v. 22.10. 2009, Az.: 1 C 15.08 = BVerwGE 135, 121; Urt. v. 22.10. 2009, Az.:
1 C 26.08 = BVerwGE 135, 137.
 Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Aufl. 2019, Rn. 772.
 Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Aufl. 2019, Rn. 773.
 S. zu den verschiedenen Ermessensspielräumen der Behörde im Rahmen von §§ 48f. VwVfG
bereits unter § 2 Rn. 921 ff.
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erlangt der Anspruch auf Wiederaufgreifen des Verfahrens (im engeren Sinne)
gemäß § 51 VwVfG für den Betroffenen ein umso größeres Gewicht.

a) Wiederaufgreifen im engeren und im weiteren Sinne
„Wiederaufgreifen im weiteren Sinne“ beschreibt die allgemein bestehende
Möglichkeit der Behörde, die Aufhebung eines Verwaltungsakts gemäß §§ 48 f.
VwVfG zu prüfen. Dies kann sie bereits eigeninitiativ von Amts wegen tun. Es
kann jedoch auch auf den Antrag eines Betroffenen hin erfolgen, der insofern
zumindest einen – gerichtlich einklagbaren – Anspruch auf ermessensfehlerfreie
Entscheidung hat.⁷⁹

Gewisse Umstände des Einzelfalls mögen diesen Anspruch gar zu einer ge-
bundenen Entscheidung hin verdichten. Ähnliche wie bei der Durchbrechung der
Rechtskraft gerichtlicher Entscheidungen (§ 153 I VwGO i.V.m. §§ 578 ff. ZPO) hat
der Gesetzgeber jedoch bestimmte solcher Umstände bereits abstrakt-verallge-
meinernd in § 51 VwVfG festgeschrieben. Liegen dessen Voraussetzungen vor,
kommt es zu einem „Wiederaufgreifen im engeren Sinne“.

In der klassische Prüfungskonstellation wird ein Betroffener nach der
Ablehnung des Wiederaufgreifens des Verfahrens durch die Behörde einen Wi-
derspruch (§ 68 II VwGO) bzw. eine Verpflichtungsklage (§ 42 I Var. 2 VwGO, in
Form der sog. Versagungsgegenklage) erheben. Obgleich auch das Bundesver-
waltungsgericht zwischen den beiden Prüfungsstufen des Wiederaufgreifens und
der Entscheidung in der Sache unterscheidet,⁸⁰ verlangt es, dass das Klagebe-
gehren auf die Entscheidung in der Sache abzielt,⁸¹ sodass unmittelbar auf Auf-
hebung des Verwaltungsakts, zumindest aber auf Bescheidung in der Sache zu
klagen ist⁸². Innerhalb der Begründetheit ist sodann jedoch in einem ersten
Schritt ein Anspruch auf Wiederaufgreifen des Verfahrens gemäß § 51 VwVfG
(s. dazu Rn. 108 ff.), hilfsweise ein Anspruch gemäß (§ 51 V VwVfG gemäß) §§ 48 f.
VwVfG⁸³, der zumindest in einem Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entschei-

 BVerwG, Urt. v. 21.3. 2000, Az.: 9 C 41.99 = BVerwGE 111, 77 (82); Urt. v. 22.10.2009, Az.:
1 C 15.08 = BVerwGE 135, 121 (130, Rn. 26); Urt. v. 22.10.2009, Az.: 1 C 26.08 = BVerwGE 135, 137
(145 f., Rn. 19).
 S. dazu BVerwG, Urt. v. 22.10. 2009, Az.: 1 C 15.08 = BVerwGE 135, 121; Urt. v. 22.10. 2009, Az.:
1 C 26.08 = BVerwGE 135, 137. S. dazu auch Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht,
19. Aufl. 2017, § 11 Rn. 80f.
 S. dazu bereits BVerwG, Urt. v. 10. 2.1998, Az.: 9 C 28.97 = BVerwGE 106, 171 (172 ff.).
 Vgl. nur Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 16. Aufl. 2019, Rn. 278.
 BVerwG, Urt. v. 24. 2. 2011, Az.: 2 C 50.09 = NVwZ 2011, 888 (889, Rn. 10). Ursprünglich wurde
darauf nur zur Überwindung der Rechtskraftbindung gemäß § 121 VwGO rekurriert, BVerwG,
Urt. v. 22.10. 2009, Az.: 1 C 15.08 = BVerwGE 135, 121 (126 f., Rn. 15 f.), und Urt. v. 22.10.2009, Az.:
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dung bestehen könnte, zu prüfen.⁸⁴ Von diesem bloß zweigliedrigen Prüfungs-
aufbau geht nun offenbar auch das Bundesverwaltungsgericht (wieder) durch-
gehend aus.⁸⁵ Im Rahmen der Prüfung der §§ 48 f. VwVfG ergeben sich sodann
jedoch nur hinsichtlich des Ermessens Besonderheiten: Es bedarf vorrangig der
Prüfung einer Ermessensreduktion auf Null; ist diese zu verneinen, ist zu prüfen,
ob der Behörde bei ihrer Ablehnungsentscheidung Ermessensfehler unterlaufen
sind und der Kläger somit einen Anspruch auf erneute ermessensfehlerfreie
Entscheidung hat.

Eine zwar theoretisch denkbare Anfechtungsklage allein gegen die be-
hördliche Entscheidung für ein Wiederaufgreifen wird zumindest praktisch im-
mer hinter die spätere Entscheidung in der Sache zurücktreten. Dieser sog.
„Zweitbescheid“⁸⁶ kann jedoch sodann als Verwaltungsakt auch durch Wider-
spruch (§ 68 I 1 VwGO) bzw. Anfechtungsklage (§ 42 I Var. 1 VwGO) sinnvoll an-
gegriffen werden.

Im Folgenden erfolgt eine Konzentration auf die verfahrensrechtlichen
Fragen des Wideraufgreifens des Verfahrens im engeren Sinne.⁸⁷

b) Wiederaufgreifen des Verfahrens im engeren Sinne gemäß § 51 VwVfG
Gemäß § 51 I VwVfG hat der Betroffene gegen die Behörde einen gesetzlichen
Anspruch auf Wiederaufgreifen des Verfahrens betreffend den Verwaltungsakt,
wenn die gesetzlichen Voraussetzungen erfüllt sind. Ist dies der Fall, ist in einem
zweiten Schritt zu prüfen, ob auch ein Anspruch auf die begehrte Entschei-
dung in der Sache steht.

1 C 26.08 = BVerwGE 135, 137 (141 f., Rn. 12 ff.). Dem wurde von der Gegenmeinung erwidert, dass
§ 51 V VwVfG nur deklaratorische Bedeutung zukomme, s. nur Detterbeck, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 17. Aufl. 2019, Rn. 770.
 S. anschaulich jüngst BVerwG,Urt.v. 20.11. 2018, Az.: 1 C 23.17 = NVwZ-RR 2019, 170. S. auch die
Fallbearbeitungen bei Ludwigs JURA 2009, 226, und Thiel/Westphal, JuS 2012, 618.
 Nach BVerwG, Urt. v. 22.10. 2009, Az.: 1 C 15.08 = BVerwGE 135, 121 (126 f., Rn. 15 f.), und Urt. v.
22.10.2009, Az.: 1 C 26.08 = BVerwGE 135, 137 (141 f., Rn. 12 ff.), wurde angenommen, dass nun
zwischen schlicht bestandskräftigen und gerichtlich rechtskräftig bestätigten Verwaltungsakten
unterschieden werden müsste, s. nur Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Aufl. 2019,
Rn. 770; dazu auch die Fallbearbeitung bei Krönke, JuS 2012, 347. Zuletzt hat das BVerwG, Urt. v.
20.11.2018, Az.: 1 C 23.17 = NVwZ-RR 2019, 170, indes auch bei einem bestandskräftigen, nur durch
Widerspruchsbescheid bestätigten Verwaltungsakt nur zweigliedrig geprüft.
 S. zur Terminologie Peine/Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 2018, Rn. 663 f.
 Zum Wiederaufgreifen des Verfahrens im weiteren Sinne gesondert Maurer/Waldhoff, Allge-
meines Verwaltungsrecht, 19. Aufl. 2017, § 11 Rn. 88ff.
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aa) Anspruch auf Wiederaufgreifen des Verfahrens gemäß § 51 I VwVfG
Gemeinhin wird im Rahmen der Prüfung des Anspruchs auf Wiederaufgreifen des
Verfahrens gemäß § 51 I VwVfG zwischen Zulässigkeit und Begründetheit unter-
schieden.⁸⁸ Zulässigkeit ist unter folgenden Voraussetzungen gegeben:

(1) Es muss ein Antrag des Betroffenen auf Wiederaufgreifen des Verfahrens
bei der zuständigen Behörde (s. dazu insbesondere § 51 IV VwVfG) eingegangen
sein.

(2) Der Antrag betrifft einen unanfechtbaren Verwaltungsakt.
(3) Darin muss der Betroffenen einen Grund für das Wiederaufgreifen des

Verfahrens gemäß § 51 I VwVfG geltend gemacht haben. Dieser muss nicht aus-
drücklich benannt werden, sich aber zumindest im Wege der Auslegung in diese
Richtung klar deuten lassen.⁸⁹ Es dürfen keine anderen als die vom Antragssteller
selbst geltend gemachten Gründe für ein Wiederaufgreifen zugrunde gelegt wer-
den.⁹⁰

(4) Er muss den Antrag gemäß § 51 III VwVfG innerhalb einer Frist von drei
Monaten seit dem Tage, an dem er von dem Grund für das Wiederaufgreifen
Kenntnis erhalten hat, gestellt haben. Es genügt die sichere Kenntnis der Tatsa-
chen, die den Wiederaufgreifensgrund erfüllen. Deren rechtliche Einordnung ist
nicht erforderlich.⁹¹ Es bedarf positiver Kenntnis, fahrlässige Unkenntnis genügt
nicht.⁹² Die Fristberechnung richtet sich nach § 31 VwVfG.⁹³

Begründet ist der Antrag unter den folgenden Voraussetzungen:
(1) Es muss einer der in § 51 I VwVfG aufgeführten,vom Antragssteller geltend

gemachten Wiederaufgreifensgründe gegeben sein.

 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. Aufl. 2017, § 11 Rn. 82 ff.; Detterbeck,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Aufl. 2019, Rn. 769. Vgl. für einen ausführlicheren, teils ab-
weichenden Aufbau Kastner, in: Fehling/Kastner/Störmer, Verwaltungsrecht, 4. Aufl. 2016, § 51
VwVfG Rn. 5 f.
 Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Aufl. 2019, Rn. 768. Mehrheitlich wird
Schlüssigkeit des Antrags verlangt, s. nur Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, 9. Aufl. 2018,
§ 51 Rn. 25; ablehnend Falkenbach, in: Bader/Ronellenfitsch,VwVfG, 44. Ed., Stand: 1.7. 2019, § 51
Rn. 12 f.
 BVerwG, Urt. v. 30.8.1988, Az.: 9 C 47.87 = NVwZ 1989, 161 (162); VGH Mannheim, Urt. v. 30.11.
2016, Az.: 1 S 472/16 = juris, Rn. 33.
 VGH Mannheim, Urt. v. 30.11.2016, Az.: 1 S 472/16 = juris, Rn. 32; Ramsauer, in: Kopp/Ram-
sauer,VwVfG, 20. Aufl. 2019, § 51 Rn. 47; Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs,VwVfG,9. Aufl. 2018, § 51
Rn. 134.
 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwVfG, 20. Aufl. 2019, § 51 Rn. 47; Sachs, in: Stelkens/Bonk/
Sachs, VwVfG, 9. Aufl. 2018, § 51 Rn. 133.
 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwVfG, 20. Aufl. 2019, § 51 Rn. 46.
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Gemäß § 51 I Nr. 1 VwVfG hat die Behörde über die Aufhebung oder Änderung
eines unanfechtbaren Verwaltungsakts zu entscheiden, wenn sich die dem Ver-
waltungsakt zugrundeliegende Sach- oder Rechtslage nachträglich zugunsten des
Betroffenen geändert hat. Der Begriff der „Sachlage“ entspricht dem der „Tat-
sachen“ nach § 49 II 1 Nr. 3 VwVfG. Obgleich die Formulierung weiter ist als in
§ 49 II 1 Nr. 4 VwVfG, ist nicht erkennbar, dass der Begriff der „Rechtslage“ in der
Sache (im Wesentlichen) anders ausgelegt wird (s. dazu bereits in § 2 Rn. 970).
Eine Änderung der Rechtslage liegt nur vor bei einer Änderung im Bereich des
materiellen Rechts, dem eine allgemein verbindliche Außenwirkung zukommt.⁹⁴
Dies ist insbesondere nicht der Fall bei einer Änderung der Rechtsprechung, weil
die gerichtliche Entscheidung letztlich am Maßstab der bereits vorgegebenen
Rechtsordnung erfolgt.⁹⁵ Die Veränderungen müssen „nachträglich“ eintreten,
wobei das Bundesverwaltungsgericht in einem systematisch-teleologischer Hin-
sicht zu Recht nur auf Änderungen „nach Bestandskraft“ abstellt.⁹⁶

Gemäß § 51 I Nr. 2 VwVfG hat die Behörde über die Aufhebung oder Änderung
eines unanfechtbaren Verwaltungsakts zu entscheiden,wenn neue Beweismittel
vorliegen, die eine dem Betroffenen günstigere Entscheidung herbeigeführt haben
würden. „Beweismittel“ i.S.d. der Vorschrift sind solche Erkenntnismittel, die die
Überzeugung von der Existenz oder Nichtexistenz von Tatsachen begründen
können.⁹⁷ Dazu gehören die in § 26 VwVfG aufgeführten Beweismittel. „Neu“ sind
diese, wenn sie bis zum Abschluss des gesamten vorangegangenen Verfahrens
noch nicht existierten oder ohne Verschulden des Betroffenen nicht oder nicht
rechtzeitig beigebracht werden konnten.⁹⁸ Neu eingeführte Sachverständigen-
gutachten sind nur dann beachtlich, wenn sie selbst auf neuen Beweismitteln
beruhen, da sonst Missbrauchsmöglichkeiten bestehen.⁹⁹

Gemäß § 51 I Nr. 3 VwVfG hat die Behörde über die Aufhebung oder Änderung
eines unanfechtbaren Verwaltungsakts zu entscheiden, wenn Wiederaufnah-
megründe entsprechend § 580 ZPO gegeben sind. Die verschiedenen Wieder-
aufnahmegründe lassen sich durch entsprechende Sachverhaltsgestaltung leicht
in Prüfungen einbinden, sind aber zumindest grundsätzlich durch eine auf-

 BVerwG, Urt. v. 22.10. 2009, Az.: 1 C 15.08 = BVerwGE 135, 121 (128, Rn. 21).
 BVerwG,Urt. v. 22.10.2009, Az.: 1 C 15.08 = BVerwGE 135, 121 (128, Rn. 21). S. dazu ausführlich
Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, 9. Aufl. 2018, § 51 Rn. 104ff. m. zahlr. N.
 BVerwG,Urt.v. 27.1.1994, Az.: 2 C 12.92 = BVerwGE 95, 86 (89); Urt.v. 22.10. 2009, Az.: 1 C 15.08 =
BVerwGE 135, 121 (127, Rn. 19); Urt. v. 22.10. 2009, Az.: 1 C 26.08 = BVerwGE 135, 137 (143 f., Rn. 16).
 BVerwG, Urt. v. 27.1.1994, Az.: 2 C 12.92 = BVerwGE 95, 86 (90).
 BVerwG, Urt. v. 13.9.1984, Az.: 2 C 22.83 = BVerwGE 70, 110 (113 f.); Urt. v. 14.6. 2017, Az.:
8 C 7.16 = BVerwGE 159, 136 (141, Rn. 24).
 BVerwG, Urt. v. 27.1.1994, Az.: 2 C 12.92 = BVerwGE 95, 86 (90f.).
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merksame Lektüre gut zu erschließen. Besonders anzumahnen ist an dieser Stelle
jedoch ein richtiges Verständnis von § 580 Nr. 8 ZPO. Das Bundesverwaltungs-
gericht hat zu Recht darauf hingewiesen, dass sich die Feststellung einer Kon-
ventionsverletzung durch den Europäischen Gerichtshof für Menschenrechte auf
den konkreten Sachverhalt, sprich das wiederaufzugreifende Verfahren, beziehen
muss.¹⁰⁰ Die Feststellung einer Verletzung der Europäischen Menschenrechts-
konvention in einem vergleichbaren oder gar identischen anderen Fall ist hier
bedeutungslos.

(2) Der Betroffene muss ohne grobes Verschulden außer Stande gewesen
sein, den geltend gemachten Grund bereits in dem früheren Verfahren, insbe-
sondere durch Rechtsbehelf, geltend gemacht zu haben (§ 51 II VwVfG). Zwar
deutet der Wortlaut klar in Richtung einer Zulässigkeitsvoraussetzung,¹⁰¹ die
Frage lässt sich jedoch in der Prüfung erst dann sinnvoll klären, wenn der tra-
gende Wiederaufgreifensgrund definit bestimmt ist.¹⁰² Grobes Verschulden be-
deutet Vorsatz oder grobe Fahrlässigkeit, also die Außerachtlassung der im Ver-
kehr erforderlichen Sorgfalt in besonders schwerwiegender Weise. Abzustellen ist
hier auf einen ordentlichen Verfahrensbeteiligten.¹⁰³

bb) Anspruch auf die begehrte Entscheidung in der Sache
Ist der Antrag auf Wiederaufgreifen des Verfahrens gemäß § 51 VwVfG bereits
unzulässig oder zumindest unbegründet, ist ein Anspruch des Betroffenen auf
Wiederaufgreifen des Verfahrens imweiteren Sinne zu prüfen. Ist der Antrag indes
zulässig und begründet, ist weiter zu prüfen, ob der Betroffenen auch einen An-
spruch auf die begehrte Entscheidung in der Sache hat. Dies ergibt sich jedoch
nicht aus § 51 VwVfG selbst. Vielmehr besteht Streit um die Frage des einschlä-
gigen materiellen Rechtsmaßstabs.¹⁰⁴ Eine Mindermeinung stellt auf die
§§ 48 f. VwVfG ab, will dabei in der Regel aber von einer Ermessensreduktion auf
Null ausgehen.¹⁰⁵ Begründet wird dies u.a. mit dem Wortlaut der Gesetzesmate-

 BVerwG, Urt. v. 22.10. 2009, Az.: 1 C 15.08 = BVerwGE 135, 121 (128, Rn. 22); Urt. v. 22.10. 2009,
Az.: 1 C 26.08 = BVerwGE 135, 137 (144, Rn. 17).
 Entsprechend zuordnend die ganz h.M., s. nur Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 19. Aufl. 2017, § 11 Rn. 83; Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Aufl. 2019,
Rn. 769; Peine/Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 2018, Rn. 666.
 Auch als Teil der Begründetheit einstufend Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer,VwVfG, 20. Aufl.
2019, § 51 Rn. 44.
 S. zu Einzelheiten nur Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, 9. Aufl. 2018, § 51 Rn. 127 ff.
 S. dazu ausführlich m.w.N. nur Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, 9. Aufl. 2018, § 51
Rn. 29 ff.
 S. nur Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. Aufl. 2017, § 11 Rn. 87.
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rialien,¹⁰⁶ aber insbesondere mit der teleologischen Erwägung, dass sonst unter
Umständen keine Möglichkeit bestünde, das schutzwürdige Vertrauen Dritter bei
Verwaltungsakten mit Drittwirkung zu berücksichtigen. Die herrschende An-
sicht stellt demgegenüber allein auf das für den aufzuhebenden Verwaltungsakt
aktuell einschlägige, materielle Fachrecht ab.¹⁰⁷ Dies führt tatsächlich dazu, dass
je nach einschlägiger Ermächtigungsgrundlage die Behörde eine gebundene
Entscheidung treffen muss, in deren Rahmen besagte Interessen Dritter unbe-
rücksichtigt bleiben.¹⁰⁸ Für diese Meinung ist gleichwohl¹⁰⁹ entscheidend, dass es
Ziel des Wiederaufgreifens sei, das Verfahren in den Stand vor Erlass des ur-
sprünglichen Verwaltungsakts zu setzen.¹¹⁰ Mit der gesetzlichen Verpflichtung
zum Wiederaufgreifen wie mit der Anlehnung an die gerichtliche Wiederauf-
nahme sei es unvereinbar, die erneute Entscheidung allgemein dem behördlichen
Ermessen zu überlassen.¹¹¹ Einschränkend möchte diese Ansicht jedoch über-
wiegend den Prüfungsumfang der Behörde an den vorgetragenen Wiederauf-
greifensgrund binden, sprich auf die Aspekte begrenzen, die mit ihm in einem für
die Prüfung relevanten rechtlichen Zusammenhang stehen.¹¹² Daraus folgt, dass
die neue Sachentscheidung auf Grundlage des aktuellen materiellen Fachrechts
nur dann in Abweichung von der ursprünglichen Entscheidung ergehen kann,
wenn der geltend gemachte Wiederaufgreifensgrund für die Änderung maßgeb-
lich ist. Eine reformatio in peius zulasten des Antragsstellers ist nach wohl herr-
schender Meinung unzulässig.¹¹³

 BT-Drucks. 7/910, S. 75,wo der Gesetzgeber allgemein von Ermessen ausgeht,was bei Rekurs
auf das jeweilige Fachrecht derart pauschal nicht logisch wäre.
 BVerwG, Urt. v. 21.4.1982, Az.: 8 C 75.80 = NJW 1982, 2204 (2205); Peine/Siegel, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 2018, Rn. 671; Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwVfG, 20. Aufl. 2019,
§ 51 Rn. 18; Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, 9. Aufl. 2018, § 51 Rn. 32; Engels, in: Mann/
Sennekamp/Uechtritz, VwVfG, 2. Aufl. 2019, § 51 Rn. 43, 45.
 S. zu diesem Problem gesondert Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Aufl. 2019,
Rn. 771.
 Zur anderweitigen Berücksichtigung der Interessen Dritter Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs,
VwVfG, 9. Aufl. 2018, § 51 Rn. 66 f.
 Engels, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwVfG, 2. Aufl. 2019, § 51 Rn. 45.
 Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs,VwVfG, 9. Aufl. 2018, § 51 Rn. 31.
 S. dazu nur Engels, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz,VwVfG, 2. Aufl. 2019, § 51 Rn. 44 m.w.N.
 Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Aufl. 2019, Rn. 769; Sachs, in: Stelkens/Bonk/
Sachs, VwVfG, 9. Aufl. 2018, § 51 Rn. 42 ff. S. indes jüngst VGH München, Urt. v. 2.5. 2017, Az.:
1 B 15.1575 = NVwZ 2017, 1147, sowie dazu Struzina, NVwZ 2017, 1751.
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2. Klage im Zusammenhang mit der Zusicherung gemäß § 38 VwVfG
Besonderer Berücksichtigung bedarf auch die Möglichkeit einer Verpflich-
tungsklage gemäß § 42 I Var. 2 VwGO auf Zusicherung eines Verwaltungs-
akts gemäß § 38 VwVfG.¹¹⁴ Geht man davon aus, dass es sich bei der Zusicherung
um einen Verwaltungsakt handelt (s. dazu bereits in § 2 Rn. 999), kann der Ein-
zelne deren Erteilung über diese Klageart begehren.¹¹⁵ Ein Schwerpunkt der
Prüfung wird dann darin bestehen, ein entsprechendes subjektives Recht des
Klägers zu identifizieren. Dieses ergibt sich nicht aus § 38 VwVfG selbst, sodass
die Entscheidung der Behörde grundsätzlich in deren Ermessen steht.¹¹⁶ Etwas
anderes, insbesondere eine Ermessensreduktion auf Null,¹¹⁷ kann sich indes aus
dem einschlägigen Fachrecht ergeben.¹¹⁸ Begehrt der Kläger die Erfüllung der
Zusicherung, sprich den Erlass eines zugesicherten Verwaltungsakts, ist eine

 S. dazu Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs,VwVfG, 9. Aufl. 2018, § 38 Rn. 117 f.; für einen gut
zugänglichen Überblick zu den Rechtsproblemen rund um die Zusicherung Hebeler/Schäfer,
JURA 2010, 881; Kingler/Krebs, JuS 2010, 1059.
 Sonst bestünde zumindest die Möglichkeit der Erhebung einer allgemeinen Leistungsklage,
Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs,VwVfG, 9. Aufl. 2018, § 38 Rn. 117.
 Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs,VwVfG, 9. Aufl. 2018, § 38 Rn. 110.
 S. dazu bspw. BVerwG, Urt. v. 8.12. 2014, Az.: 6 C 16.14 = NJW 2015, 1321 (1322 f.).
 S. dazu ausführlich m.w.N. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, 9. Aufl. 2018, § 38
Rn. 110 ff.
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darauf gerichtete Verpflichtungsklage statthaft, in deren Rahmen dieWirksamkeit
der Zusicherung als Rechtsgrundlage des Anspruchs zu prüfen ist.¹¹⁹

III. Die Verpflichtungsklage im Polizei- und Ordnungsrecht (Nikolas Eisentraut)

Das Polizei- und Ordnungsrecht kann auch im Rahmen der Verpflichtungsklage
eine Rolle spielen. So können die Ermächtigungsgrundlagen des allgemeinen
Polizei- und Ordnungsrechts (s. dazu einführend § 2 Rn. 1000ff.) ausnahmsweise
auch als Anspruchsgrundlage in Betracht kommen, mittels derer der Erlass eines
Verwaltungsakts begehrt werden kann (s beispielhaft Fall 5 in: Eisentraut, Fälle
zum Verwaltungsrecht, 2020). Denn die Normen des Polizei- und Ordnungsrechts
vermitteln subjektive Rechte.¹²⁰ Auch die polizeiliche Generalklausel vermittelt
ein solch subjektives Recht.¹²¹

Voraussetzung ist dafür zunächst, dass es sich bei der begehrten Maßnahme
um einen Verwaltungsakt handelt (zur Abgrenzung von Realakten im Polizei- und
Ordnungsrecht näher § 2 Rn. 1001 ff.).

Auf Grundlage dieser subjektiven Rechte kann dem Einzelnen einerseits ein
Anspruch auf polizeilichen Schutz zustehen.

Beispiel: Ein Schiedsrichter kann verlangen, dass die Behörde ihn zum Schutz in Gewahrsam
nimmt, weil ihm nach einem Fußballspiel Gefahren für Leib und Leben drohen.¹²²

Andererseits kann das Polizei- und Ordnungsrecht dem Bürger aber auch auf
Einschreiten gegenüber Dritten vermitteln (drittschützende Qualität).¹²³

Beispiel: Der Schiedsrichter begehrt, dass die Polizei gegen die randalierenden Ultragruppie-
rungen vorgeht und Platzverweise erteilt.

Soweit der Behörde jedoch durch die Norm, auf die der Anspruch gestützt wird,
ein Ermessen eröffnet ist –was im Polizei- und Ordnungsrecht regelmäßig der Fall

 Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs,VwVfG, 9. Aufl. 2018, § 38 Rn. 122.
 Kingreen/Poscher, Polizei- und Ordnungsrecht mit Versammlungsrecht, 10. Aufl. 2018, § 3
Rn. 51.
 Kingreen/Poscher, Polizei- und Ordnungsrecht mit Versammlungsrecht, 10. Aufl. 2018, § 5
Rn. 10.
 Beispiel nach Kingreen/Poscher, Polizei- und Ordnungsrecht mit Versammlungsrecht,
10. Aufl. 2018, § 3 Rn. 52.
 Kingreen/Poscher, Polizei- und Ordnungsrecht mit Versammlungsrecht, 10. Aufl. 2018, § 3
Rn. 53.

122

123

124

125

126

C. Begründetheit 653

Tobias Brings-Wiesen/Nikolas Eisentraut



ist –, kann ein Anspruch nur dann bejaht werden, wenn das Ermessen der Be-
hörde im konkreten Fall auf 0 reduziert ist (zur Ermessensreduktion auf 0
s. § 2 Rn. 733).¹²⁴

IV. Die Verpflichtungsklage im Baurecht (Felix Steengrafe)

Die Verpflichtungsklage ist nach § 42 I VwGO auf die „Verurteilung zum Erlaß
eines abgelehnten oder unterlassenen Verwaltungsakts“ gerichtet. Im öffentli-
chen Baurecht ist die Verpflichtungsklage insbesondere in zwei Konstellationen
denkbar: die Versagungsgegenklage gegen einen abgelehnten Bauantrag (1.) und
die Klage eines Dritten auf ein behördliches Einschreiten (2.).

1. Die Versagungsgegenklage im öffentlichen Baurecht
In der ersten Fallgestaltung ist zu prüfen, ob die Versagung der Baugenehmigung
rechtswidrig und der Kläger dadurch in seinen Rechten verletzt ist. Die Versa-
gungsgegenklage ist auf die Erteilung einer Baugenehmigung gerichtet (s. bei-
spielhaft Fall 4 in: Eisentraut, Fälle zum Verwaltungsrecht, 2020). Sofern öffent-
lich-rechtliche Vorschriften dem Bauvorhaben nicht entgegenstehen, besteht ein
Anspruch auf Erteilung der Baugenehmigung. Das Erfordernis der Baugenehmi-
gung dient damit der präventiven Kontrolle eines Vorhabens.¹²⁵

a) Anspruchsgrundlage
§ 72 MBauO eröffnet dem Antragsteller einen Rechtsanspruch auf die Erteilung
der Baugenehmigung, wenn dessen Voraussetzungen vorliegen. In den Ländern
finden sich die Anspruchsgrundlagen in den folgenden Normen:

Baden-Württemberg §  LBauO BW

Bayern Art.  BayBO

Berlin §  BauO Bln

Brandenburg §  BbgBO

 Kingreen/Poscher, Polizei- und Ordnungsrecht mit Versammlungsrecht, 10. Aufl. 2018, § 10
Rn. 46f.
 Kahl/Dubber, ZJS 2015, 558 (558); Stollmann/Beaucamp, Öffentliches Baurecht, 11. Aufl.
2017, § 19, Rn. 1; Oldiges/Brinktrine, in: Steiner/Brinktrine, Besonderes Verwaltungsrecht, 9. Aufl.
2018, § 3, Rn. 298.
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Bremen §  BremLBO

Hamburg §  HBauO

Hessen §  HBO

Mecklenburg-Vorpommern §  LBO MV

Niedersachsen §  NBauO

Nordrhein-Westfalen §  BauO NRW

Rheinland-Pfalz §  LBP RP

Saarland §  LBO Saar

Sachsen §  SächsBO

Sachsen-Anhalt §  BauO LSA

Schleswig-Holstein §  LBO SH

Thüringen §  ThürBO

Hausarbeitswissen: Gemäß § 73MBauO ist bei einem erst späteren Vollzug der Baugenehmigung die
Geltungsdauer von drei Jahren zu berücksichtigen. Eine Verlängerung um bis zu einem Jahr ist nach
§ 73 II MBauO auf schriftlichen Antrag möglich.

Examenswissen: Neben der Baugenehmigung kann der Antragsteller einen Vorbescheid gemäß
§ 75 MBauO beantragen. Die Geltungsdauer des Vorbescheides beträgt nach § 75 S. 2 MBauO
ebenfalls drei Jahre und kann nach Satz 3 auf schriftlichen Antrag bis zu einem Jahr verlängert
werden. Durch den Vorbescheid wird abschließend ein Ausschnitt aus dem Genehmigungsver-
fahren beschieden, wodurch der Vorbescheid für ein späteres Genehmigungsverfahren nach § 72
MBauO anzuwenden ist. Eine erneute Überprüfung dieses Genehmigungsausschnittes erfolgt im
Rahmen des Baugenehmigungsverfahrens nicht. Den Umfang der Prüfung bestimmt der An-
tragsteller durch die Fragestellung.

Nach § 59 MBauO ist eine Baugenehmigung für die Errichtung, die Änderung, die
Nutzungsänderung sowie dem Abbruch von baulichen Anlagen erforderlich.
Bauliche Anlagen sind nach § 2 I 1 MBauO „mit dem Erdboden verbundene, aus
Bauprodukten hergestellte Anlagen; eine Verbindung mit dem Boden besteht
auch dann, wenn die Anlage durch eigene Schwere auf dem Boden ruht oder auf
ortsfesten Bahnen begrenzt beweglich ist oder wenn die Anlage nach ihrem
Verwendungszweck dazu bestimmt ist, überwiegend ortsfest benutzt zu werden.“
§ 2 I S. 2 MBauO erstreckt den Begriff der baulichen Anlage auf weitere Vorhaben.

In Abweichung von § 59 MBauO ist gemäß § 61 MBauO bei den von der Ge-
nehmigungspflicht freigestellten Vorhaben eine Baugenehmigung nicht erfor-
derlich. In einem vereinfachten Genehmigungsverfahren im Sinne von § 66
MBauO ist der Prüfungsumfang der Bauaufsichtsbehörde eingeschränkt.
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b) Formelle Genehmigungsvoraussetzungen
Der Antragsteller muss nach § 68 I MBauO einen schriftlichen Bauantrag bei der
zuständigen Baubehörde eingereicht haben. Der Gegenstand des Genehmi-
gungsverfahrens wird durch den Antrag bestimmt.

Hausarbeitswissen: Mit dem Bauantrag sind gemäß § 68 II MBauO die für die Beurteilung des
Vorhabens und zur Bearbeitung des Bauantrages erforderlichen Bauvorlagen einzureichen, die nach
§ 65 I MBauO von einem bauvorlageberechtigten Entwurfsverfasser unterschrieben sein müssen. Die
Bauvorlageberechtigung ergibt sich aus § 65 II MBauO. Der Bauantrag ist nach § 68 Abs. 4 1 MBauO
von dem Bauherren und dem Entwurfsverfasser zu unterschreiben.

Im Falle eines unvollständigen Bauantrages oder eines Antrages mit sonstigen
erheblichen Mängeln setzt die Bauaufsichtsbehörde gemäß § 69 II MBauO eine
angemessene Frist zur Vervollständigung bzw. Behebung des Mangels. Der Antrag
gilt als zurückgenommen, wenn die Mängel nicht innerhalb der Frist behoben
werden.

c) Materielle Genehmigungsvoraussetzungen
Die materiellen Rechtmäßigkeitsvoraussetzungen der Baugenehmigung liegen
vor, wenn das Vorhaben nach den bauplanungsrechtlichen, den bauordnungs-
rechtlichen sowie sonstigen öffentlich-rechtlichen Vorschriften zulässig ist. Ins-
besondere die Vorschriften das Bauplanungs- und Bauordnungsrechts sind in
diesem Zusammenhang zu prüfen.

aa) Bauplanungsrechtliche Zulässigkeit
Das Vorhaben ist bauplanungsrechtlich zulässig, wenn es mit den rechtlichen
Vorgaben des Gebietstyps vereinbar ist und kein Sicherungsinstrument der
Bauleitplanung entgegensteht. Die Zulässigkeit des Vorhabens bestimmt sich
nach der Lage des Grundstückes. Die bauleitplanerischen Sicherungsinstrumente
sind insbesondere die Veränderungssperre nach § 14 BauGB und die Zurückstel-
lung gemäß § 15 BauGB. Die Gemeinden können zur Sicherung einer Planung für
einen Bebauungsplan nach Aufstellungsbeschluss gemäß § 16 BauGB eine Ver-
änderungssperre beschließen. Auch die Zurückstellung eines Baugesuchs im
Sinne des § 15 BauGB bedarf eines Aufstellungsbeschlusses eines Bebauungs-
planes.¹²⁶ Während die Veränderungssperre als Satzung nach § 16 I BauGB be-
schlossen wird, ist die Zurückstellung ein Verwaltungsakt. Die Rechtsfolge einer

 Kröninger, in: Kröninger/Aschke/Jeromin, BauGB, 4. Aufl. 2018, § 15, Rn. 6.
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Veränderungssperre ist die Unzulässigkeit der in § 14 I Nr. 1 lit. a und b BauGB
bezeichneten Vorhaben.¹²⁷ Die beantragte Genehmigung ist abzulehnen. Bei einer
Zurückstellung wird die Genehmigungsentscheidung zeitlich verschoben.¹²⁸

Hausarbeitswissen: Ein Flächennutzungsplan ist für die Zurückstellung in den Fällen des § 15 III
BauGB ausreichend.

(1) Vorhaben im Sinne des § 29 BauGB
Entsprechend § 29 BauGB gelten die Vorschriften §§ 30 bis 37 BauGB insbesondere
für die Errichtung, Änderung oder Nutzungsänderungen von baulichen Anlagen.
Das BauGB definiert den Begriff der baulichen Anlagen nicht. Aufgrund der
verschiedenen Ausrichtung des Bauordnungsrechts und des Bauplanungsrecht
sind die Vorhabenbegriffe nicht identisch.¹²⁹

(2) Lage des Grundstücks
Die bauplanungsrechtliche Zulässigkeit des Vorhabens bestimmt sich nach der
(bauplanungsrechtlichen) Lage des Grundstückes. Es kann zwischen einem
Grundstück im Plangebiet eines Bebauungsplanes nach § 30 BauGB, im unbe-
planten Innenbereich gemäß § 34 BauGB und im Außenbereich im Sinne des § 35
BauGB unterschieden werden.

(a) Vorhaben im Plangebiet eines Bebauungsplanes
Ein Bebauungsplan kann gemäß § 30 BauGB entweder als qualifizierter Bebau-
ungsplan (§ 30 I BauGB),vorhabenbezogener Bebauungsplan (§ 30 II BauGB) oder
als einfacher Bebauungsplan (§ 30 III BauGB) vorliegen. Im Rahmen einer Ver-
pflichtungsklage kann eine inzidente Prüfung der Rechtmäßigkeit des Bauleit-
planes erforderlich sein. Hinsichtlich der Prüfung eines Bebauungsplanes wird an
dieser Stelle auf die Ausführungen in § 7 Rn. 79ff. verwiesen. Aufgrund der Be-
deutung wird im Folgenden der qualifizierte und einfache Bebauungsplan dar-
gestellt.

Ein qualifizierter Bebauungsplan setzt gemäß § 30 I BauGB mindestens die
Art und das Maß der baulichen Nutzung, die überbaubaren Grundstücksflächen

 Kröninger, in: Kröninger/Aschke/Jeromin, BauGB, 4. Aufl. 2018, § 14, Rn. 19.
 Kröninger, in: Kröninger/Aschke/Jeromin, BauGB, 4. Aufl. 2018, § 15, Rn. 13.
 BVerwG, Urt. v. 31.08.1973, Az.: IV C 33.71, Rn. 20; Oldiges/Brinktrine, in: Steiner/Brinktrine,
Besonderes Verwaltungsrecht, 9. Aufl. 2018, § 3, Rn. 286; Kersten, in: Schoch, Besonderes Ver-
waltungsrecht, 2018, Kap. 3, Rn. 387.
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und die örtlichen Verkehrsflächen fest. Das geplante Vorhaben darf diesen Fest-
setzungen nicht widersprechen und die Erschließung des Vorhabens muss gesi-
chert sein.

Ein Widerspruch des Vorhabens mit den Festsetzungen des Bebauungsplanes
darf nicht bestehen. Der mögliche Inhalt eines Bebauungsplanes ergibt sich aus
§ 9 BauGB. Art und Maß der baulichen Nutzung können nach § 9 I Nr. 1 BauGB
festgesetzt werden. § 9a BauGB enthält die Ermächtigung Rechtsverordnungen
u.a. über die Art und das Maß der baulichen Nutzung zu erlassen, wovon durch
die Verordnung über die bauliche Nutzung der Grundstücke (BauNVO) gebrauch
gemacht wurde.

In der jeweiligen Vorschrift der BauNVO wird in Absatz 1 zunächst der Zweck
des Baugebietes aufgezeigt und anschließend in Absatz 2 und 3 die Regel- und
Ausnahmebebauung dargelegt. Sollte ein Vorhaben weder unter die Regel- noch
unter die Ausnahmebebauung subsumiert werden können, kann eine Befreiung
nach § 31 II BauGB erteilt werden. Neben der alternativen Voraussetzung der
Nummern 1 bis 3 muss kumulativ gesichert sein, dass die Grundzüge der Planung
nicht berührt werden und die Abweichung auch unter Würdigung nachbarlicher
Interessen mit den öffentlichen Belangen vereinbar ist. Die Befreiung steht, wie
auch die Ausnahmebebauung, im Ermessen der Behörde, welches im Einzelfall
auf Null reduziert sein kann.¹³⁰

Auch wenn ein Vorhaben nach den Festsetzungen des Bebauungsplanes
zulässig sein sollte, ist das Rücksichtnahmegebot nach § 15 I BauNVO zu be-
rücksichtigen, aus dem sich im Einzelfall eine Unzulässigkeit des Vorhabens er-
geben kann.

Als weitere Voraussetzung für die bauleitplanerische Zulässigkeit des Vor-
habens muss die Erschließung gesichert sein. Die Erschließung ist gesichert,
wenn nach objektiven Kriterien mit aller Erfahrung damit zu rechnen ist, dass
spätestens bis zur Fertigstellung des Vorhabens ein Anschluss an das öffentliche
Straßen- sowie an das Strom- und Wassernetz besteht.¹³¹

Neben einem qualifizierten Bebauungsplan kann auch ein einfacher Be-
bauungsplan bestehen. Sofern eine der in § 30 I BauGB aufgezählten Festset-
zungen nicht in dem Plan enthalten ist, liegt ein einfacher Bebauungsplan nach
§ 30 III BauGB vor. Die bauplanungsrechtliche Zulässigkeit bestimmt sich in

 BVerwG, Urt. v. 4.7.1986, 4 C 31/84 = NJW 1987, 1713 (1714); Kersten, in: Schoch, Besonderes
Verwaltungsrecht, 2018, Kap. 3, Rn. 287; Jeromin, in: Kröninger/Aschke/Jeromin, BauGB, 4. Aufl.
2018, § 31, Rn. 17.
 Jeromin, in: Kröninger/Aschke/Jeromin, BauGB, 4. Aufl. 2018, § 30, Rn. 15; Tophoven, in:
Spannowsky/Uechtritz, 3. Aufl. 2018, § 30, Rn. 2; zur zeitlichen Komponente: BVerwG,Urt. v. 20.5.
2010, 4 C 7/09 = NVwZ 2010, 1561, Rn. 40.
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diesem Fall nach § 34 oder § 35 BauGB, sofern keine Festsetzung des Bebau-
ungsplanes vorliegt. Darüber hinaus muss auch bei einem einfachen Bebau-
ungsplan die Erschließung gesichert und das Rücksichtnahmegebot im Sinne von
§ 15 I BauNVO gewahrt sein.

(b) Vorhaben im unbeplanten Innenbereich
Liegt das Vorhaben im sog. unbeplanten Innenbereich, richtet sich die baupla-
nungsrechtliche Zulässigkeit nach § 34 BauGB. Die bauplanungsrechtliche Zu-
lässigkeit eines Vorhabens kann sich in einem qualifiziert oder vorhabenbezogen
unbeplanten Bereich aus § 34 BauGB ergeben. Für die Gemeinde besteht die
Möglichkeit einer Satzung nach § 34 Abs. 4 BauGB. Andernfalls müsste ein im
Zusammenhang bebauten Ortsteil bestehen. Hierdurch grenzt sich der unbe-
plante Innenbereich vom Außenbereich nach § 35 BauGB ab. Diese Abgrenzung
zwischen einem unbeplanten Innenbereich und Außenbereich kann im Einzelfall
schwierig sein.

Ein Ortsteil ist ein Bebauungskomplex, der aufgrund der Anzahl der Bau-
werke ein gewisses Gewicht besitzt und eine organische Siedlungsstruktur aus-
drückt.¹³² Damit sind Splittersiedlungen mit nur wenigen Gebäuden und einer
zufällig wirkenden räumlichen Zuordnung kein Ortsteil.¹³³ Der Ortsteil ist im
Zusammenhang bebaut, wenn eine aufeinanderfolgende Bebauung besteht.
Solange der Eindruck der Geschlossenheit und Zusammengehörigkeit nicht be-
einträchtigt wird, ist eine Baulücke unbeachtlich.¹³⁴

Anschließend an die Bestimmung, ob ein unbeplanter Innenbereich im Sinne
des § 34 BauGB vorliegt, ist zu prüfen, ob sich das Vorhaben in die Eigenart der
näheren Umgebung einfügt. Die nähere Umgebung ist der über die unmittel-
baren Nachbargrundstücke hinausgehende Bereich, auf den sich das Vorhaben
auswirken kann.¹³⁵ Nach der Bestimmung der näheren Umgebung ist die Eigenart
dieses Gebietes zu bestimmen, wofür die tatsächlich bestehende Bebauung zu
betrachten ist. Ist in der Umgebung ein aus der Bebauung herausstechendes

 BVerwG, Urt. v. 6.11.1968, Az.: IV C31/66, Rn. 24.
 Battis, Öffentliches Baurecht und Raumordnungsrecht, 7. Aufl. 2017, Rn. 382.
 BVerwG, Urt. v. 6.11.1968, Az.: IV C 2.66, Rn. 19; Spannowsky, in: Spannowsky/Uechtritz,
3. Aufl. 2018, § 34, Rn. 24; Battis, Öffentliches Baurecht und Raumordnungsrecht, 7. Aufl. 2017,
Rn. 383; Kersten, in: Schoch, Besonderes Verwaltungsrecht, 2018, Kap. 3, Rn. 313.
 BVerwG, Beschl.v. 27.3. 2018,4 B 60.17 = ZfBR 2018,479 (480); BVerwG,Urt.v. 8.12. 2016,4 C 7/
15 = NVwZ 2017, 717 (718); Battis, Öffentliches Baurecht und Raumordnungsrecht, 7. Aufl. 2017,
Rn. 389; Jeromin, in: Kröninger/Aschke/Jeromin, BauGB, 4. Aufl. 2018, § 34, Rn. 22; Spannowsky,
in: Spannowsky/Uechtritz, 3. Aufl. 2018, § 34, Rn. 32.
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Bauwerk vorhanden, ist dieses nicht zu berücksichtigen, wenn es die ansonsten
homogene Bebauung aufgrund der Individualität nicht tangiert.¹³⁶ In die be-
stimmte nähere Umgebung müsste sich das geplante Vorhaben einfügen. Hin-
sichtlich der Art der Nutzung verweist § 34 II BauGB auf die BauNVO, sofern die
Eigenart der näheren Umgebung einem der Baugebiete der BauNVO entspricht.
Bezüglich des Maßes der baulichen Nutzung ist auf die vorhandene Bebauung
abzustellen.

Neben der Erschließung ist auch die Einhaltung des Rücksichtnahmegebotes
für die bauplanungsrechtliche Zulässigkeit des Vorhabens sicherzustellen.

(c) Vorhaben im Außenbereich
Der Außenbereich im Sinne des § 35 BauGB kann die bauplanungsrechtliche
Zulässigkeit eines Vorhabens begründen. Ein Vorhaben liegt im Außenbereich,
wenn weder ein qualifizierter oder vorhabenbezogener Bebauungsplan besteht
noch das Vorhaben im Innenbereich nach § 34 BauGB liegt.¹³⁷ Grundsätzlich soll
der Außenbereich von Bebauung freigehalten werden,¹³⁸ dennoch sind einzelne
Vorhaben im Außenbereich in bauplanerischer Hinsicht zulässig. § 35 BauGB
unterscheidet zwischen den privilegierten und den sonstigen Vorhaben.

Die privilegierten Vorhaben nach § 35 I BauGB sind zulässig,wenn öffentliche
Belange nicht entgegenstehen und die ausreichende Erschließung gesichert ist.
Die sonstigen Vorhaben sind hingegen nur zulässig, wenn ihre Ausführung oder
Benutzung öffentliche Belange nicht beeinträchtigt und die Erschließung gesi-
chert ist. § 35 III BauGB zählt nicht abschließend mögliche Beeinträchtigungen
öffentlicher Belange auf. Das hervorrufen schädlicher Umwelteinwirkungen im
Sinn von § 35 III Nr. 3 BauGB ist grundsätzlich drittschützend.¹³⁹

 BVerwG, Urt. v. 15. 2.1990, 4 C 23/86 = NVwZ 1990, 755 (755); Spannowsky, in: Spannowsky/
Uechtritz, 3. Aufl. 2018, § 34, Rn. 34.
 Battis, Öffentliches Baurecht und Raumordnungsrecht, 7. Aufl. 2017, Rn. 396; Jeromin, in:
Kröninger/Aschke/Jeromin, BauGB, 4. Aufl. 2018, § 35, Rn. 2.
 Battis, Öffentliches Baurecht und Raumordnungsrecht, 7. Aufl. 2017, Rn. 396; Kersten, in:
Schoch, Besonderes Verwaltungsrecht, 2018, Kap. 3, Rn. 338; Oldiges/Brinktrine, in: Steiner/
Brinktrine, Besonderes Verwaltungsrecht, 9. Aufl. 2018, § 3, Rn. 222; Jeromin, in: Kröninger/
Aschke/Jeromin, BauGB, 4. Aufl. 2018, § 35, Rn. 1.
 Kersten, in: Schoch, Besonderes Verwaltungsrecht, 2018, Kap. 3, Rn. 357.
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bb) Bauordnungsrechtliche Zulässigkeit
Neben der bauplanungsrechtlichen muss auch die bauordnungsrechtliche Zu-
lässigkeit des Vorhabens bestehen. Das Bauordnungsrecht ist als Gefahren-
abwehrrecht vor allem in den Landesbauordnungen geregelt. Die bauord-
nungsrechtliche Generalklausel im Sinne des § 3 I MBauO bestimmt, dass
„Anlagen […] so anzuordnen, zu errichten, zu ändern und instand zu halten
[sind], dass die öffentliche Sicherheit und Ordnung, insbesondere Leben, Ge-
sundheit und die natürlichen Lebensgrundlagen, nicht gefährdet werden.“ Neben
der Generalklausel sind verschiedene speziell normierte Anforderungen einzu-
halten, wie etwa Abstandsflächen. Hierneben besteht das Verunstaltungsverbot
im Sinne des § 9 MBauO, nach dem „ […] Anlagen […] nach Form, Maßstab, Ver-
hältnis der Baumassen und Bauteile zueinander,Werkstoff und Farbe so gestaltet
sein [müssen], dass sie nicht verunstaltet wirken. Bauliche Anlagen dürfen das
Straßen-, Orts- und Landschaftsbild nicht verunstalten.“

Für eine Genehmigungsbedürftigkeit ist das Vorliegen einer baulichen Anlage
im bauordnungsrechtlichen Sinne sowie die Genehmigungspflicht (s. Rn. 132)
erforderlich. § 2 I S. 2 MBauO normiert bestimmte Nutzungen, die als bauliche
Anlage zu behandeln sind. Genehmigungspflichtig ist nach § 59 I MBauO neben
der Errichtung auch die Änderung und Nutzungsänderung. §§ 61 MBauO be-
stimmt verfahrensfreie Bauvorhaben und § 62 MBauO die Freistellung von dem
Genehmigungserfordernis. Die Möglichkeit eines vereinfachten Baugenehmi-
gungsverfahrens regelt § 63 MBauO. § 67 I MBauO normiert die Abweichungs-
möglichkeit, die allerdings im pflichtgemäßen Ermessen der Behörde steht.¹⁴⁰
Gemäß § 67 II MBauO ist eine gesonderte schriftliche Beantragung der Abwei-
chung erforderlich.

cc) Rechtsfolge
Die Erteilung der Baugenehmigung ist eine gebundene Entscheidung. Ein Er-
messensspielraum der Genehmigungsbehörde besteht nicht. Liegen die Tatbe-
standsvoraussetzungen vor, besteht zugunsten des Antragstellers ein Rechtsan-
spruch auf die Genehmigung.

2. Klage eines Dritten auf behördliches Einschreiten
Bauordnungsrechtliche Verfügungen können entweder als Anfechtung durch den
Adressaten (s. dazu § 2 Rn. 1222 ff.) oder durch das Begehren eines Dritten Ge-

 Erbguth/Mann/Schubert, Besonderes Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 2015, Rn. 1274.
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genstand eines Widerspruchs- und Klageverfahrens sein. Neben der Drittan-
fechtung einer Baugenehmigung kann ein Dritter von der Bauaufsichtsbehörde
ein Einschreiten verlangen, indem der Erlass einer bauordnungsrechtlichen
Verfügung gegen den Bauherren oder den Eigentümer begehrt wird. Statthaft
ist in dieser Fallkonstellation die Verpflichtungsklage, in deren Zulässigkeit als
Klage eines Dritten insbesondere die Klagebefugnis gemäß § 42 II VwGO zu dis-
kutieren ist. Die Verpflichtungsklage hat gemäß § 113 V VwGO Erfolg, soweit das
Unterlassen der ordnungsrechtlichen Verfügung rechtswidrig und der Kläger
dadurch in seinen Rechten verletzt ist. Zu berücksichtigen ist allerdings, dass die
bauordnungsrechtlichen Maßnahmen in der Regel im Ermessen der Bauauf-
sichtsbehörde stehen. Eine Reduzierung des behördlichen Ermessens auf Null
kann nur in den Fällen vorliegen, in denen eine gegenwärtige und erhebliche
Beeinträchtigung vorliegt.¹⁴¹

Neben den einzelnen bauordnungsrechtlichen Verfügungen kann die Bau-
verwaltung aufgrund der bauordnungsrechtlichen Generalklausel nach pflicht-
gemäßem Ermessen tätig werden. Die bauordnungsrechtliche Generalklausel ist
subsidiär gegenüber den speziell normierten Verfügungen.¹⁴² Hierneben bestünde
die grundsätzliche Möglichkeit Maßnahmen der Gefahrenabwehr auf die ord-
nungsrechtliche Generalklausel zu stützen. Allerdings ist diese subsidiär gegen-
über der bauordnungsrechtlichen Generalklausel und den speziellen bauord-
nungsrechtlichen Verfügungen.¹⁴³

V. Die Verpflichtungsklage im Kommunalrecht (Sebastian Piecha)

Die Verpflichtungsklage spielt in kommunalrechtlichen Sachverhalten immer
dann eine Rolle, wenn ein begehrter Verwaltungsakt abgelehnt wird. Dies kann
etwa der Zugang zu kommunalen Einrichtungen in öffentlicher Trägerschaft
sein, die Befreiung von einem angeordneten Anschluss- und Benutzungs-
zwang, die verwehrte Feststellung der Zulässigkeit eines Einwohnerantrages

 BVerwG,Urt.v. 18.8.1960, Az.: I-C 42.59, Rn. 13 = NJW 1961, 793 (793);VGHMannheim, Beschl.
v. 14.8. 2018, Az.: 5 S 2083/17 = NVWZ-RR 2019, 15 (16); Kahl/Dubber, ZJS 2015, 558 (571); mit einer
Übersicht zum abweichenden Maßstab für die Ermessensreduzierung auf Null:VGH Kassel,Urt. v.
26.5. 2008, Az.: 4 UW 1626/06, Rn. 29.
 Kersten, in: Schoch, Besonderes Verwaltungsrecht, 2018, Kap. 3, Rn. 443; Kahl/Dubber, ZJS
2015, 558 (558 f.).
 Kahl/Dubber, ZJS 2015, 558 (558 f.); Stollmann/Beaucamp, Öffentliches Baurecht, 11. Aufl.
2017, § 19, Rn. 3; Oldiges/Brinktrine, in: Steiner/Brinktrine, Besonderes Verwaltungsrecht, 9. Aufl.
2018, § 3, Rn. 327.
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oder Bürgerbegehrens oder verwehrte Maßnahmen der sog. präventiven
Kommunalaufsicht.

1. Zugang zu kommunalen Einrichtungen in öffentlicher Trägerschaft
Im Rahmen einer Verpflichtungsklage kann ein Einzelner einen Anspruch auf
Zugang zu einer kommunalen bzw. öffentlichen Einrichtung geltend machen.
Zunächst muss daher erläutert werden,was eine solche Einrichtung ist, bevor die
Begründetheit im Rahmen der Verpflichtungsklage dargestellt werden kann.

a) Die kommunale/öffentliche Einrichtung
Kommunen können öffentliche Einrichtungen eröffnen und betreiben, um so
ihren Aufgaben nachzukommen. Die öffentlichen Einrichtungen sind das „kom-
munaltypischste Instrument der Leistungserbringung“.¹⁴⁴ In einer verwaltungs-
rechtlichen Prüfungsaufgabe spielt dann regelmäßig die Zulassung zur Nutzung
dieser Einrichtung eine Rolle.

Unter einer öffentlichen Einrichtung versteht man die
(1) organisatorische Zusammenfassung von Personen und Sachen, die
(2) von der Kommune im Rahmen ihrer Verbandskompetenz oder aufgrund ge-

setzlicher Zulassung zu Zwecken der Daseinsvorsorge
(3) durch Widmung bereitgestellt und unterhalten wird
(4) zum Zwecke der bestimmungsgemäßen Nutzung durch (mindestens) die Ein-

wohner.¹⁴⁵

Beispiele:¹⁴⁶ Schwimmbad, Sportplatz Stadthalle, Bibliothek, Museum, Volkshochschule,
Festplatz, Friedhof, Obdachlosen- oder Asylbewerberunterkunft, Linkliste auf Gemeinde-
homepage

Die Eigenschaft als öffentliche Einrichtung wird im Wesentlichen durch die
Widmung bestimmt, die durch Satzung, Allgemeinverfügung (§ 35 S. 2 VwVfG)
oder auch einfach durch Bereitstellung (konkludent) erfolgen kann, wohingegen

 So Burgi, Kommunalrecht, 6. Aufl. 2019, § 16 Rn. 1.
 Burgi, Kommunalrecht, 6. Aufl. 2019, § 16 Rn. 5; Gern/Brüning, Deutsches Kommunalrecht,
4. Aufl. 2019, Rn. 919.
 Burgi, Kommunalrecht, 6. Aufl. 2019, § 16 Rn. 5; Gern/Brüning, Deutsches Kommunalrecht,
4. Aufl. 2019, Rn. 919 m.w.N. zur Rspr.
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eine faktische Bewirtschaftung nicht ausreicht.¹⁴⁷ Wenn es an einer eindeutigen
Handlung fehlt, so wird diese Widmung anhand von Indizien abgeleitet, die sich
durch die Rechtsprechung herausgebildet haben (Vergabepraxis, erhebliche
Subventionierung einer Einrichtung, Aufnahme in das Bestandsverzeichnis, Be-
nutzungsordnung).¹⁴⁸ Unschädlich für den Widmungszweck ist die Erweiterung
der Nutzungsberechtigten über den Kreis der Einwohner hinaus, privatrechtliche
Ausgestaltung der Trägerschaft (durch eine gesonderte juristische Person) oder
des Benutzungsverhältnisses sowie die mittelbare Trägerschaft durch die Ge-
meinde, sofern ihr ein hinreichendes Einflussrecht zusteht.¹⁴⁹

Nicht als öffentliche Einrichtung anzusehen sind:
‒ öffentliche Sachen im Gemeingebrauch (öffentliche Straßen, Wege, Park-

plätze, Grünstreifen)
‒ öffentliche Sachen im Verwaltungsgebrauch,wenn ihre Nutzung nicht der

Öffentlichkeit gilt (Rathaus, Amtsblatt)
‒ Finanzvermögen der Gemeinde (kommunale Grundstücke)¹⁵⁰

Die Rechtsgrundlagen für die Einrichtung und Nutzung öffentlicher Einrichtung
durch die Kommunen sind landesrechtlich wie folgt (teilweise unterschiedlich)
ausgestaltet:

Land Öffentliche Einrichtungen

Baden-Württemberg §  II GemO BW
§  LKrO BW

Bayern Art.  BayGO
Art.  BayLKrO

Brandenburg §  I BbgKVerf

Bremen §  VerfBrhv

Hessen §§ ,  HGO
§§ ,  HKO

Mecklenburg-Vorpommern §  II KV M-V

Niedersachsen §  NKomVG

Nordrhein-Westfalen §  GO NRW

 Burgi, Kommunalrecht, 6. Aufl. 2019, § 16 Rn. 6.
 Gern/Brüning, Deutsches Kommunalrecht, 4. Aufl. 2019, Rn. 921 m.w.N. zur Rspr.
 Gern/Brüning, Deutsches Kommunalrecht, 4. Aufl. 2019, Rn. 921.
 Burgi, Kommunalrecht, 6. Aufl. 2019, § 16 Rn. 8; Gern/Brüning, Deutsches Kommunalrecht,
4. Aufl. 2019, Rn. 923.
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Fortsetzung

Land Öffentliche Einrichtungen

§  KrO NRW

Rheinland-Pfalz §  II GemO RP
§  II LKO RP

Saarland §  I KSVG

Sachsen §§  I,  II SächsGemO
§  II SächsLKrO

Sachsen-Anhalt §  I KVG LSA

Schleswig-Holstein §  I GO S-H
§  I KrO S-H

Thüringen §  I ThürKO

b) Begründetheit eines Zugangsanspruchs
Die Verpflichtungsklage ist begründet, wenn ein Anspruch auf Benutzung bzw.
Zulassung zu der öffentlichen Einrichtung besteht. Bei fehlender Spruchreife
wird nur ein Bescheidungsurteil ergehen, dass die Kommune zur ermessens-
fehlerfreien Auswahl verpflichtet (dazu Rn. 54 ff.).

Die Anspruchsgrundlage ergibt sich dabei direkt aus dem Kommunalver-
fassungsrecht des jeweiligen Landes (s. dazu § 2 Rn. 1270) für die dort bezeich-
neten Personenkreise (insbesondere Einwohner), sofern keine spezialgesetzli-
chen Vorschriften greifen. In Betracht kommen etwa § 70 GewO (Messen, Märkte),
Art. 3 I GG (Selbstbindung der Verwaltung) oder Art. 21 GG i.V.m. § 5 ParteiG
(politische Parteien).¹⁵¹

Der Anspruch ist begründet, wenn die Voraussetzungen für die Nutzung
der kommunalen Einrichtung vorliegen. Dabei sind im Wesentlichen folgende
Punkte zu untersuchen:

1. Es muss sich um eine öffentliche Einrichtung handeln.
Hier ist zu prüfen, ob es sich bei dem Begehren um den Zugang zu einer öf-

fentlichen Einrichtung i.S.d. Kommunalrechts handelt. Daher muss hier der
Begriff der öffentlichen Einrichtung (s. Rn. 160 ff.) erörtert werden.

2. Der Kläger muss zum berechtigten Personenkreis gehören (Anspruchs-
inhaber sein).

 Bätge, Kommunalrecht NRW, 5. Aufl. 2019, Rn. 159.
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Im nächsten Schritt muss geprüft werden, ob der Kläger zum berechtigten
Personenkreis gehört. Dies sind regelmäßig Einwohner sowie ihnen gleichge-
stellte juristische Personen oder Personenvereinigungen, wenn nicht oder nicht
ausschließlich ortsfremde von der Widmung erfasst sind (sog. Einwohnerprivi-
leg).¹⁵² Ihnen gleichgestellt sind juristische Personen, die ihren Sitz im Gemein-
degebiet haben oder ihre Tätigkeit dort schwerpunktmäßig ausüben.¹⁵³ Ausge-
schlossen sind grundsätzlich Gebietsfremde, sofern nicht die Verwaltung sich
etwa durch den Grundsatz der Selbstbindung gebunden hat.¹⁵⁴ Alle Kommunal-
verfassungsgesetze sehen jedoch Ausnahmen für Grundbesitzer und Gewer-
betreibende vor, die nicht in der Kommune wohnen: Sie haben Anspruch auf
Benutzung solcher Einrichtungen, die für ortsansässige Grundbesitzer und Ge-
werbebetreibende zugänglich sind. Auch bei Einrichtungen mit überörtlichem
Gepräge (überregionaler Charakter, z.B. Messehallen, internationale Kongress-
zentren) muss die Kommune eine Widmungserweiterung vornehmen, da das
Einwohnerprivileg sonst gegen Art. 3 I GG und unionsrechtliche Diskriminie-
rungsverbote verstoßen würde.¹⁵⁵

1. Im Rahmen des geltenden Rechts: Die Nutzung muss sich im Rahmen
des geltenden Rechts bewegen. Das ist etwa nicht der Fall, wenn dies außerhalb
desWidmungszwecks erfolgt. Sodann ist zu prüfen, ob derWidmungszweck den
bestehenden Gesetzen entspricht (Gleichbehandlungsgebot,Willkürverbot usw.).
Ferner darf keine Störung der öffentlichen Sicherheit oder Ordnung als Ord-
nungspflichtiger oder Notstandspflichtiger (dazu § 2 Rn. 1118 ff.) vorliegen, d.h.
etwa keine Sachbeschädigungsgefahr von Teilnehmern oder Veranstaltern oder
Dritten ausgehen. Hier kann eine ordnungsrechtliche Prüfung eingebettet werden.

2. Rechtsfolge: Regelmäßig ist einAnspruch auf Zulassung die Rechtsfolge,
der sich bei Erreichen der Kapazitätsgrenze jedoch in einen Anspruch auf er-
messensfehlerfreie Auswahlentscheidungwandelt. Ermessensfehlerfrei ist die
Auswahlentscheidung nur dann, wenn ein sachlicher Grund (sachgerechte
Auswahlkriterienwie Zeitpunkt des Eingangs, Eignung, Los usw.) vorliegt. Dies ist
insbesondere bei Zulassungen zu Märkten oder für die Vergabe von Stadthal-
lenkapazitäten zu prüfen.

 Gern/Brüning, Deutsches Kommunalrecht, 4. Aufl. 2019, Rn. 935.
 VGH Mannheim, Urt. v. 9.5.1988, Az. 1 S 355/87 = NVwZ-RR 1989, 135; OVGWeimar, Beschl. v.
26.10.2004 – Az. 2 EO 1377/04 = NJ 2005, 230.
 OVG Münster, Beschl. v. 15.6.1984, Az. 15 B 1311/84 = NVwZ 1984, 665.
 Burgi, Kommunalrecht, 6. Aufl. 2019, § 16 Rn. 23.
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2. Befreiung vom Anschluss- und Benutzungszwang
Im Bereich der Daseinsvorsorge können Kommunen unter bestimmten Voraus-
setzungen etwa per Satzung einen Anschluss- und Benutzungszwang¹⁵⁶ an-
ordnen. Dieser kann ebenfalls im Wege der Verpflichtungsklage angegriffen
werden, wenn eine Erteilung einer Ausnahmegenehmigung unterbleibt. Der An-
schluss- und Benutzungszwang wird typischerweise aufgrund einer kommunalen
Satzung (dazu § 7 Rn. 120 ff.) angeordnet, wenn ein öffentliches Bedürfnis oder
das Gemeinwohl dies erfordern. Insbesondere betrifft dies etwa den Bereich
Wasserversorgung, Fernwärme, Abwasserbeseitigung, Straßenreinigung oder
Schlachthof. Diese Satzungen können Ausnahmemöglichkeiten enthalten. Beruft
sich ein Bürger hierauf und wird ihm dies mittels Verwaltungsakts verwehrt, so
kommt eine Verpflichtungsklage auf Anerkennung dieser Ausnahme bzw. Be-
freiung von diesem grundsätzlichen Anschluss- und Benutzungszwang in Be-
tracht. Dabei ergibt sich der Anschluss- und Benutzungszwang nicht direkt aus
der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie nach Art. 28 II GG, sondern bedarf
einer gesetzlichen Normierung.¹⁵⁷ Die Länder sind diesem Erfordernis wie folgt
(und teilweise sehr unterschiedlich) nachgekommen:¹⁵⁸

Land Anschluss- und Benutzungszwang

Baden-Württemberg §  I GemO BW
§  I LKrO BW (i.V.m. Spezialgesetzen)

Bayern Art.  I Nr. ,  BayGO
Art.  I Nr.  BayLKrO

Brandenburg §  II BbgKVerf

Bremen §  I  VerfBrhv

Hessen §  II  HGO
HKO i.V.m. §  II  HGO

Mecklenburg-Vorpommern §  I  KV M-V

Niedersachsen §   NKomVG

Nordrhein-Westfalen §   GO NRW
§   KrO NRW

 Ausführlich dazu etwa Faber, Der kommunale Anschluss- und Benutzungszwang, 2004,
S. 21 ff.; Gern/Brüning, Deutsches Kommunalrecht, 4. Aufl. 2019, Rn. 946ff.
 BVerwG, Urt. v. 6.4. 2005, Az. 8 CN 1/03 = NVwZ 2005, 963 m.w.N.; Gern/Brüning, Deutsches
Kommunalrecht, 4. Aufl. 2019, Rn. 946.
 Hier werden nur die allgemeinen kommunalrechtlichen Regelungen dargestellt. Teilweise ist
dies landesrechtlich auch in Spezialgesetzen normiert, etwa § 9 Ia LAbfG NRW.
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Fortsetzung

Land Anschluss- und Benutzungszwang

Rheinland-Pfalz §  I  GemO RP
§  I LKO RP

Saarland §  I KSVG

Sachsen §  I SächsGemO
§  I SächsLKrO

Sachsen-Anhalt §  I  KVG LSA

Schleswig-Holstein §  II  GO S-H
§  II  KrO S-H

Thüringen §  II  Nr.  ThürKO

Die Ermächtigungsgrundlage für die Ausnahme ergibt sich direkt aus der Sat-
zung. Gleichwohl ist diese nur dann rechtmäßig, wenn die Anschluss- und Be-
nutzungssatzung ihrerseits rechtmäßig ist (s. dazu § 7 Rn. 119 ff.) und die Ent-
scheidung über die Ausnahme fehlerfrei war.

Im Rahmen der materiellen Rechtmäßigkeit ist dann folgende Frage zu
erörtern:

1.Öffentliche Einrichtung: Hier ist zu prüfen, ob es sich um eine öffentliche
Einrichtung i.S.d. Kommunalrechts handelt. Daher muss auch hier der Begriff der
öffentlichen Einrichtung (s. Rn. 160 ff.) erörtert werden.

2. Öffentliches Bedürfnis: Ein öffentliches Bedürfnis für einen Anschluss-
und Benutzungszwang ist gegeben, wenn für eine Maßnahme in der Kommune
ausreichende Gründe des öffentlichen Wohls vorliegen, dadurch also objektiv die
Wohlfahrt oder Lebensqualität ihrer Einwohner gefördert wird.¹⁵⁹ Dabei ist es
nicht erforderlich, dass gesundheitliche Gefahren konkret drohen oder einzelne
konkret betroffen sind, abzustellen ist vielmehr auf die Gesamtheit der Umstände
im jeweiligen Versorgungsgebiet.¹⁶⁰

3. Rechtmäßigkeit der Satzung (s. dazu § 7 Rn. 125 ff.)
4. Rechtsfolge (Ermessen) (s. dazu § 2 Rn. 729 ff.)

 VGH Mannheim, Entsch. v. 23.7.1981, Az. 2 S 1569/80 = VBlBW 1982, 54 / 235.
 Gern/Brüning, Deutsches Kommunalrecht, 4. Aufl. 2019, Rnb. 967 m.w.N.

172

173

174

668 § 3 Die Verpflichtungsklage

Sebastian Piecha



3. Einwohner- bzw. Bürgeranträge
Bürger bzw. Einwohner können den Rat verpflichten, sich mit einer bestimmten
Angelegenheit zu befassen (Einwohner- bzw. Bürgerantrag). Ein konkretes Be-
gehren ist damit nicht verbunden, der Rat muss dann jedoch über die Sache
beraten und entscheiden. Einwohner sind alle in der Gemeinde wohnenden
Personen, Bürger sind im Unterschied dazu auch (je nach Kommunalwahlrecht
unter unterschiedlichen Voraussetzungen) zu Kommunalwahlen wahlberechtigt
(vgl. § 21 GO NRW).¹⁶¹

Die einzelnen Rechtsgrundlagen für Einwohner- bzw. Bürgeranträge in den
Ländern:

Land Einwohner- bzw. Bürgeranträge

Baden-Württemberg § b GemO BW i.V.m. §  KomWG BW (Einwohner ab  J.)
Nicht auf Landkreisebene

Bayern Art. b BayGO (Bürger)
Art. b BayLKrO (Bürger)

Berlin Art.  I VerfBerlin (Einwohner ab  J.)

Brandenburg §  BbgKVerf (Einwohner ab  J.)

Bremen Art.  II VerfBrem (Einwohner ab  J.)
§  VerfBrhv (Einwohner ab  J.)

Hamburg Art.  I HmbVerf

Hessen Keine Einwohner- oder Bürgeranträge

Mecklenburg-Vorpommern §  KV M-V (Einwohner ab  J.)

Niedersachsen §  NKomVG (Einwohner ab  J.)

Nordrhein-Westfalen §  GO NRW (Einwohner ab  J.)
§  KrO NRW (Einwohner ab  J.)

Rheinland-Pfalz §  GemO RP (Einwohner ab  J.)
§ d LKO RP (Einwohner ab  J.)

Saarland §  KSVG (Einwohner ab  J.)

Sachsen §  i.V.m. §  II SächsGemO (Einwohner ab  J.)
§  SächsLKrO (Einwohner ab  J.)

Sachsen-Anhalt §  KVG LSA (Einwohner ab  J.)

 Ausführlich Gern/Brüning, Deutsches Kommunalrecht, 4. Aufl. 2019, Rn. 720 ff.
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Fortsetzung

Land Einwohner- bzw. Bürgeranträge

Schleswig-Holstein §  f GO S-H (Einwohner ab  J.)
§ e KrO S-H (Einwohner ab  J.)

Thüringen §  ThürKO i.V.m. §§  II,  ff. ThürEBBG (Einwohner ab  J.)

Die Entscheidung über die Zulässigkeit des Antrags ist ein feststellender Ver-
waltungsakt. Wird der Antrag abgelehnt, kann der Bürger mittels Verpflich-
tungsklage sein Antragsbegehren gerichtlich weiterverfolgen. Der Rat muss dann
binnen einer Frist hierzu eine Beratung vornehmen und Entscheidung fällen. Tut
der Rat dies innerhalb der landesrechtlich bestimmten Frist nicht, so kann der
Bürger allgemeine Leistungsklage erheben, da die Beratung und Entscheidung
kein Verwaltungsakt ist, sondern ein bloßer Realakt (s. dazu § 5 Rn. 6 ff.).

Im Rahmen der Begründetheit der Verpflichtungsklage spielt dann insbe-
sondere eine Rolle, ob der die formellen Voraussetzungen für den Einwohner-
bzw. Bürgerantrag erfüllt sind.

Daraus ergibt sich folgendes Prüfungsschema:

Prüfung eines Einwohner- bzw. Bürgerantrags
1. Zuständigkeit der Kommune für das Begehren (Verbandskompetenz)
2. Antragsberechtigung: Bürger / Einwohner
3. Hinreichende Vertretung
4. Einhaltung der Schriftform
5. Begründung des Antrags
6. Ausreichende Anzahl und Form von Unterschriften

4. Bürgerbegehren und Bürgerentscheid
Als direktdemokratische Elemente auf kommunaler Ebene existiert in allen
Kommunalverfassungsgesetzen die Möglichkeit von Bürgerbegehren, die zu
Bürgerentscheiden führen können. Deren Zulässigkeit muss von der Kommune
festgestellt werden. Bei dieser Entscheidung handelt es sich um einen feststel-
lenden Verwaltungsakt. Lehnt die Kommune die Zulässigkeit ab, so können die
Initianten hiergegen im Rahmen der Verpflichtungsklage vorgehen.

Ein entsprechendes Problem wie beim Einwohner- oder Bürgerantrag ist die
Zulässigkeitsentscheidung bei einem Bürgerbegehren. Ein Bürgerbegehren ist in
allen Ländern möglich und verfolgt das Ziel, dass die Bürger anstelle des Rates
entscheiden. Dabei können sie im Wege eines Bürgerentscheides entweder ei-
nen gefassten Ratsbeschluss aufheben oder abändern (sog. kassatorischer
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Ratsbürgerentscheid). Das Bürgerbegehren muss jedoch, damit es zu diesem
Bürgerentscheid führt, vom Rat als zulässig festgestellt werden. Dabei handelt es
sich um einen feststellenden Verwaltungsakt (s. dazu § 2 Rn. 64). Lehnt der Rat die
Zulässigkeit ab, so ist die Verpflichtungsklage statthaft.

Bei einem Bürgerentscheid entscheiden die Bürger einer Gemeinde anstelle
des Rates. Neben der Initiative von den Bürgern im Wege eines Bürgerbegehrens
ermöglichen die meisten Kommunalordnungen auch eine Entscheidung vom Rat
ausgehende Entscheidung der Bürger (sog. Ratsbürgerentscheid oder Vertre-
terbegehren). Dies erfordert dann eine qualifizierte Zwei-Drittel-Ratsmehrmehr-
heit.¹⁶² In Brandenburg und Niedersachen besteht die Möglichkeit grundsätzlich
nicht, dort kann ein Bürgerentscheid nur über ein Bürgerbegehren erreicht wer-
den.¹⁶³

Die Rechtsgrundlagen für Bürgerbegehren und Bürgerentscheide in den
einzelnen Ländern:

Land Bürgerbegehren und Bürgerentscheid

Baden-Württemberg §  GemO BW
Nicht auf Landkreisebene

Bayern Art. a BayGO
Art. a BayLKrO

Berlin Art.  BlnVerf

Brandenburg §  BbgKVerf

Bremen Art.  ff. VerfBrem i.V.m. BremVolksentG
§§ ,  VerfBrhv

Hamburg Art.  I HmbVerf

Hessen § b HGO
Nicht auf Landkreisebene

Mecklenburg-Vorpommern §  KV M-V

Niedersachsen §§ ,  NKomVG

Nordrhein-Westfalen §  GO NRW
§  KrO NRW

Rheinland-Pfalz § a GemO RP

 § 21 I GO BW, Art. 18a II BayGO, §§ 8b I HGO, 20 III KV M-V, 26 I GO NRW, 17a I GemO RP, 21a I
KSVG, 24 I SächsGemO, 27 II KVG LSA, 16 g I GO S-H, 17 ThürKO; ausführlich Gern/Brüning,
Deutsches Kommunalrecht, 4. Aufl. 2019, Rn. 776 ff.
 § 15 I BbgKVerfG, §§ 32, 33 NKomVG.
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Fortsetzung

Land Bürgerbegehren und Bürgerentscheid

§ e LKO RP

Saarland § a KSVG

Sachsen §§ ,  SächsGemO
§§ ,  SächsLKrO

Sachsen-Anhalt §§ ,  KVG LSA

Schleswig-Holstein §  g GO S-H
§  f KrO S-H

Thüringen §  ThürKO

Die Voraussetzungen und Verfahren unterscheiden sich in den Ländern natur-
gemäß. Zu beachten sind dann jeweils insbesondere folgende Punkte:¹⁶⁴
‒ Formelle oder inhaltliche Anforderungen an das Begehren (Schriftform,

Begründung etc.)
‒ Deckungsvorschläge für Kosten
‒ Quoren (Mindestanzahl von Unterschriften)
‒ Regelungen zu Vertretern
‒ Negativkatalog über unzulässige Gegenstände eines Bürgerbegehrens
‒ Fristen für die Durchführung,wenn das Begehren gegen einen Ratsbeschluss

gerichtet ist
‒ Vorprüfungsmöglichkeit bei der Kommune
‒ Sperrfristen, in denen ein erneutes Begehren über diesen Gegenstand nicht

möglich ist
‒ Sperrwirkung der Zulässigkeitsentscheidung für die Kommune (keine

gegenteiligen Entscheidungen über diesen Gegenstand)

Die Verpflichtungsklage auf Zulässigkeitsentscheidung eines Bürgerbegehrens
hat Aussicht auf Erfolg, wenn ein Anspruch auf Feststellung der Zulässigkeit
nach der jeweiligen Landesrechtsnorm (s. Rn. 183) besteht. Das ist der Fall, wenn
die dort geregelten Voraussetzungen erfüllt sind. Insbesondere ist eine strikte
Unterteilung in formelle und materielle Rechtmäßigkeit hier unzweckmäßig.
Wichtig ist die Prüfung aller Voraussetzungen.

 Ausführlich zu den einzelnen Rechtslagen in den Ländern: Gern/Brüning, Deutsches
Kommunalrecht, 4. Aufl. 2019, Rn. 768 ff.; überblicksartig: Burgi, Kommunalrecht, 6. Aufl. 2019,
§ 11 Rn. 37 ff.
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Man könnte sich in etwa an folgendem Prüfungsschema orientieren:

Prüfung der Zulässigkeit eines Bürgerbegehrens¹⁶⁵
I. Formelle / inhaltliche Zulässigkeitsvoraussetzungen

1. Schriftform
2. Bestimmtes Begehren, Inhalt der Abstimmungsfrage
3. Begründung des Begehrens
4. Vertreterbenennung
5. Kostenschätzung / Deckungsvorschlag
6. Ggf. Vorprüfungsverfahren
7. Unterschriften

a) Ordnungsgemäße Unterschriftenlisten
b) Wirksamkeit der Unterschriften (u.a. Mindestalter, Einwohner-/Bür-

gereigenschaft)
c) Einhaltung des Unterschriftenquorums (Anzahl von Unterschriften)

8. Frist (bei kassatorischen Bürgerbegehren gegen Rats-/Kreistagsbeschlüsse)
II. Zulässiger Begehrensgegenstand

1. Angelegenheit des Rates
a) Verbandskompetenz der Kommune
b) Organkompetenz des Rates / Kreistages

2. Keine Ausnahme nach dem Negativkatalog
3. Ggf. Einhaltung der Sperrfrist

5. Präventive Kommunalaufsicht
Bei der präventiven Kommunalaufsicht (s. näher § 2 Rn. 1274) ist die Verpflich-
tungsklage statthaft, wenn es um versagte Genehmigungen oder Erlaubnisse
durch die Aufsichtsbehörde (mithin Verwaltungsakte) geht. Hierunter fallen etwa
die Pflicht zur Genehmigung von Satzungen (insbesondere Bebauungspläne,
§ 10 II BauGB; Flächennutzungspläne, § 6 BauGB), bei der wirtschaftlichen Be-
tätigung oder der Veräußerung von Grundstücken oder Vermögenswerten.

 Vgl. für NRW: Bätge, Kommunalrecht NRW, 5. Aufl. 2019, Rn. 130.

186

187

C. Begründetheit 673

Sebastian Piecha


