§ 6 Die Feststellungsklage

Der gutachterlichen Priifung der Feststellungsklage liegt die folgende Struktur 1
zugrunde:

A. Zulidssigkeit
I. Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs (dazu bereits § 1 Rn. 162ff.)
II. Statthafte Klageart (dazu einfiihrend §1 Rn. 222ff. und ausfiihrlich in
diesem § Rn. 2ff.)
III. Klagebefugnis (dazu Rn. 78ff.)
IV. Beteiligte (dazu Rn. 86ff.)
V. Zustdndiges Gericht (dazu Rn. 89ff.)
VI. Feststellungsinteresse (dazu Rn. 93ff.)
B. Begriindetheit
Var. 1: ,Klassische“ Feststellungsklage: Bestehen oder Nichtbestehen des
Rechtsverhiltnisses (dazu Rn. 103 ff.)
Var. 2: Nichtigkeitsfeststellungsklage: Nichtigkeit des Verwaltungsakts (dazu
Rn. 115ff.)

Zur Feststellungsklage im Polizei- und Ordnungsrecht Rn. 181ff., im Kommunal-
recht Rn. 186 ff. und im Verwaltungsvollstreckungsrecht Rn. 193 ff.
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A. Die Statthaftigkeit der Feststellungsklage

Wurde der Verwaltungsrechtsweg fiir er6ffnet erkannt (s. ausfiihrlich zur Priifung 2
§ 1 Rn. 162ff.), so ist im Rahmen der Zuldssigkeit als nichstes die statthafte Klage-
bzw. Antragsart zu untersuchen. Die Klage-/Antragsart ist das zentrale Scharnier
fiir die gesamte restliche Klausur. Nach ihr richten sich sowohl die weiteren
Zuldssigkeitsvoraussetzungen als auch die Struktur der Begriindetheitspriifung.
Entsprechend wichtig ist die saubere Priifung, welche Klage- bzw. Antragsart
einschligig ist (eine erste Ubersicht iiber die Klage- und Antragsarten der VwGO
findet sich in § 1 Rn. 222ff.).

Die allgemeine Feststellungsklage ist in § 43 VwGO geregelt. Hat die Kldger*in
ein berechtigtes Interesse, kann sie mit der Feststellungklage i.S.d. § 43 I VwGO
die Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechtsverhiltnisses
(§ 43T Alt. 1 VwGO) oder der Nichtigkeit eines Verwaltungsakts (§ 43 I Alt. 2 VwGO)
verlangen.

Neben den anderen Klagearten der VwGO ist die Feststellungsklage als eine
der schwierigsten zu betrachten. Dies liegt nicht allein an der Subsidiaritat dieser
gegeniiber anderen Klagearten, § 43 II 1 VwGO (dazu sogleich Rn. 63ff.), sondern
insbesondere an den weiten und abstrakten Voraussetzungen und den unter-
schiedlichen Ausformungen der Feststellungsklage.

Zu nennen sind:

- die ,klassische“ Feststellungsklage, § 43 I Alt. 1 VwGO

— die vorbeugende Feststellungsklage

— die Nichtigkeitsfeststellungsklage, § 43 I Alt. 2 VwGO

- die Fortsetzungsfeststellungsklage, § 113 I 4 VwGO (hierzu bereits ausfiihrlich
§ 4) und

— die Zwischenfeststellungsklage, § 173 VwGO i.V.m. § 256 II ZPO.
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Die Klagen nach § 43 VwGO werden als allgemeine Feststellungklagen bezeichnet.
Dies dient der Abgrenzung zur ,besonderen” Feststellungsklage, der Fortset-
zungsfeststellungsklage i.S.d. § 113 I 4 VwGO. Wenn im Folgenden von der Fest-
stellungsklage gesprochen wird, ist hiermit die allgemeine Feststellungsklage
nach § 43 I VwGO gemeint.!

Bei der Nichtigkeitsfeststellungsklage (und auch der Fortsetzungsfeststel-
lungsklage) steht im Gegensatz zur ,,klassischen“ Feststellungsklage ein Verwal-
tungsakt im Mittelpunkt der Priifung (s. zur Fortsetzungsfeststellungsklage § 4
und zur Nichtigkeitsfeststellungsklage Rn. 73ff.). Demgegeniiber verlangt die
»klassische“ Feststellungsklage, § 43 I Alt. 1 VwGO das Vorliegen eines fest-
stellungsfahigen Rechtsverhiltnisses.

Examenswissen: Die Feststellungsklage i.S.d. § 43 VwGO unterscheidet sich insoweit von den
anderen Klagearten, als sie mangels Leistungsbefehl im Urteilstenor — anders als Anfechtungs-
und Leistungsklagen — nicht der unmittelbaren Durchsetzung eines materiell-rechtlichen An-
spruchs dient. Sie begriindet vielmehr einen Rechtsschutzanspruch der Klager*in gegen das
Gericht auf Feststellung des streitigen Rechtsverhéltnisses. Die Feststellungsklage ist mithin — mit
Ausnahme der Kosten? — nicht vollstreckbar. * Sie dient daher als Auffangrechtsbehelf, der der
Rechtsschutzgarantie des Art. 19 IV GG und der VwGO Rechnung tragt. Nach dieser Rechts-
schutzgarantie muss jeder Streitigkeit, der der Verwaltungsrechtsweg offensteht, eine Klageart zur
Verfiigung stehen.”

Die allgemeine Feststellungsklage ldsst zwar eine geringe Priifungsrelevanz ver-
muten. Sie gewinnt in der Praxis und damit auch in der Theorie fiir Studierende
und Referendare jedoch zunehmend an Bedeutung: Das liegt zum einen daran,
dass die Rspr. den Grundsatz der Subsidiaritét (§ 43 II 1 VwGO) mehr und mehr
relativiert, sodass die Feststellungsklage einen grofieren Anwendungsbereich
gewinnt.” Da die Rechtssatzverfassungsbeschwerde nach der Rechtsprechung des
BVerfG® gegeniiber den verwaltungsgerichtlichen Feststellungsklagen subsidiér
ist (s. ndher sogleich Rn. 30), kommt der Feststellungsklage eine hohe Relevanz
auch im Rahmen der Uberpriifung von Normen zu. Zum anderen findet die
allgemeine Feststellungsklage dann Anwendung, wenn die Rechtslage mit Blick

1 So auch Gersdorf, Verwaltungsprozessrecht, 6. Aufl. 2019, Rn. 117.

2 Bosch/Schmidt/Vondung, Praktische Einfiihrung in das verwaltungsgerichtliche Verfahren,
10. Aufl. 2019, Rn. 857.

3 Pietzcker, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 36. EL Februar 2019, § 43 Rn. 1; Wiirtenberger/
Heckmann, Verwaltungsprozessrecht, 4. Aufl. 2018, Rn. 463.

4 Mostl, in: Posser/Wolf, VwGO, 50. Ed., Stand: 1.4.2019, § 43 Einl.

5 S. etwa BVerfG, Beschl. v. 16.7.2015, Az.: 1 BvR 1014/13 = NVwZ-RR 2016, 1.

6 BVerfG, Beschl. v. 22.3.2000, Az.: 1 BvR 1500/93 = NVwZ-RR 2000, 473 ff.

Katrin Giere



A. Die Statthaftigkeit der Feststellungsklage — 791

auf eine Vielzahl von Pflichten — anders als bei Gestaltungsklagen — geklart
werden soll.

Die gutachterliche Priifung einer Klausuraufgabe, in der die Feststellungs-
klage als statthafte Klageart erkannt wurde, ist mit einem Obersatz zu beginnen
(allgemein dazu § 1 Rn. 42).

Formulierungsvorschlag: ,,Die Klage hat Aussicht auf Erfolg, wenn sie zuldissig und
begriindet ist.“

Die Statthaftigkeit der Klage richtet sich nach dem Klagebegehren (§ 88 VwGO).
Begehrt die Kldger*in die Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines
Rechtsverhdltnisses oder die Feststellung der Nichtigkeit eines Verwaltungsakts,
ist die allgemeine Feststellungsklage i.S.d. § 43 I VwGO statthaft.

Die Feststellungsklage i.S.d. § 43 I VwWGO erfasst mithin drei Klagebegehren:
- die Feststellung des Bestehens eines Rechtsverhiltnisses (sog. positive
Feststellungsklage nach § 43 I Var. 1 VwGO) (sogleich Rn. 16 ff.).

Beispiel: Feststellung des Bestehens eines Beamtenverhdltnisses; Feststellung des Vorliegens
einer Mitgliedschaft in einer dffentlich-rechtlichen Korperschaft.

- die Feststellung des Nichtbestehens eines Rechtsverhiltnisses (sog. ne-
gative Feststellungsklage nach §43 I Var. 2 VwGO) (ebenfalls sogleich
Rn. 16ff.).

Beispiel: Feststellung des Nichtunterliegens einer Genehmigungspflicht; das Nichtbestehen
einer der Rechtspflicht zum Tragen einer Robe.

— oder die Feststellung der Nichtigkeit eines Verwaltungsakts (sog. Nichtig-
keitsfeststellungsklage nach § 43 I Var. 3 VwGO) (nédher Rn. 731f.).

I. Die ,klassische* Feststellungsklage nach § 43 | Alt. 1 VWGO (Katrin Giere)
Die ,,klassische“ Feststellungsklage nach § 43 I Alt. 1 VwGO ist unter zwei Vor-

aussetzungen statthaft:
- es liegt ein feststellungsfiahiges Rechtsverhiltnis vor

Katrin Giere
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— und es greift nicht die Subsidiaritdt der Feststellungsklage gegeniiber Ge-
staltungs-” oder Leistungsklagen, § 43 II 1 VwWGO.

Dies gilt gleichermafen fiir die positive als auch fiir die negative Feststellungs-
klage.

1. Erster Uberblick

Der folgende Abschnitt soll einen ersten Uberblick iiber die Voraussetzungen der
»Klassischen“ Feststellungsklage geben. Bei der allgemeinen Feststellungsklage
miissen neben den allgemeinen Sachentscheidungsvoraussetzungen folgende
besondere Voraussetzungen vorliegen:

1. Ein feststellungsfihiges Rechtsverhiltnis, § 43 I Alt. 1 VWGO: Das feststel-

lungsfahige Rechtsverhdltnis ist eine sich aus einem konkreten Sachverhalt

ergebende offentlich-rechtliche Beziehung einer Person zu einer anderen

Person oder zu einer Sache.®

— Konkreter Sachverhalt (Rn. 20ff.): Um dem weiten Verstindnis des ver-
waltungsrechtlichen Rechtsverhiltnisses Einhalt zu gebieten und den
Anwendungsbereich der Feststellungsklage aufgrund der Fiille an Rechten
und Pflichten, die aus Vertrdgen, Normen und Realakten hervorgehen kon-
nen, nicht iiberméfig auszudehnen (allgemeine ,,Auskunftsklage*“®), setzt die
Statthaftigkeit der Feststellungsklage einen konkreten Sachverhalt vor-
aus.'® Davon ist auszugehen, wenn eine Rechtsfrage mit Blick auf einen
Einzelfall vorliegt, also dann, wenn das Geschehen zeitlich und ortlich
festgelegt ist und die Beteiligten individualisiert sind.™
Notwendig ist somit ein ,,Ausléser®, der die abstrakte Rechtsfrage durch
tatséichliches Geschehen oder Verhalten der Beteiligten verdichtet.

- oOffentlich-rechtliche Beziehung (Rn. 36ff.): Das Rechtsverhdltnis muss
offentlich-rechtlicher Natur sein. Ist dies nicht der Fall, wire bereits der
Verwaltungsrechtsweg i.S.d. § 40 I 1 VwGO nicht er6ffnet (Erinnerung an den
Wortlaut der Norm: ,,0ffentlich-rechtliche Streitigkeit*).

7 Anfechtungs- oder Verpflichtungsklagen gem. § 42 VwGO.

8 BVerwG, Urt. v. 26.1.1996, Az.: 8 C 19/94 = BVerwGE 100, 262 (264).

9 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 18 Rn. 11.

10 A.A. Ehlers, JURA 2007, 179 (182): Diese Voraussetzung sei nicht notwendig, sie ergebe sich
bereits aus § 40 I 1 VwGO.

11 Sodan/Kluckert, GewArch 2003, 3 (8).

12 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 18 Rn. 11.
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Offentlich-rechtliche Beziehungen konnen nur auf Grundlage des Rechts
bestehen. Das Rechtsverhiltnis muss folglich durch eine 6ffentlich-rechtliche
Regelung begriindet werden.

Moglichkeiten: durch eine Norm, durch eine dem Verwaltungsakt vorge-
lagerte Situation, durch einen offentlich-rechtlichen Vertrag oder durch
Realakt.

— Verhiltnis von Personen zueinander oder einer Person zu einer Sache
(Rn. 60ff.): Die oben beschriebenen rechtlichen Beziehungen sind als solche
zwischen zwei Personen oder zwischen einer Person zu einer Sache zu
verstehen.®

2. Keine Subsidiaritit der Feststellungsklage, § 43 II 1 VWGO: Ergidnzend zum
0. g. Obersatz bleibt bzgl. der Statthaftigkeit der Feststellungsklage hinzuzufiigen,
dass aufgrund der Subsidiaritdt nach § 43 II 1 VwGO zunichst alle anderen
moglichen Klagearten aufgrund fehlender Statthaftigkeit ausgeschlossen
werden miissen, bevor mit der Priifung der Feststellungsklage begonnen werden
kann. Der Grundsatz der Subsidiaritét i. S. d. § 43 II 1 VwWGO schreibt vor, dass
eine Feststellung dann nicht begehrt werden kann, soweit die Kldger*in ihre
Rechte durch Gestaltungs- oder Leistungsklage verfolgen kann oder hitte
verfolgen kdnnen.

2. Im Einzelnen: Feststellungsfdhiges Rechtsverhdltnis, § 43 | Alt. 1 VwGO
Das feststellungsfahige Rechtsverhéltnis wird (sehr abstrakt und weit) als die sich
aus einem konkreten Sachverhalt ergebende 6ffentlich-rechtliche Beziehung
einer Person zu einer anderen Person oder zu einer Sache definiert.'

Beachte in der Klausur: An dieser Stelle ist freilich noch nicht festzustellen,
ob ein solches Rechtsverhdltnis bereits tatsachlich vorliegt bzw. nicht vorliegt. Im
Rahmen der Zuldssigkeit kommt es nur auf das entsprechende Klagebegehren
i.S.d. § 88 VWGO an. Aus dem — als wahr unterstellten — Vortrag der Kldager*in
muss sich ein feststellungsfahiges Rechtsverhiltnis ergeben.’ Die tatsdchliche
Uberpriifung erfolgt erst in der Begriindetheit.

Ein verwaltungsrechtliches Rechtsverhiltnis und damit Gegenstand dieser
Klageart kann ein Rechtsverhidltnis als Ganzes (Biindel von Rechten und
Pflichten, etwa das gesamte Beamtenverhdltnis) oder einzelne Rechte und

13 St. Rspr. BVerwG, Urt. v. 26.1.1996, Az.: 8 C 19/94 = BVerwGE 100, 262 (264) m.w. N.
14 BVerwG, Urt. v. 26.1.1996, Az.: 8 C 19/94 = BVerwGE 100, 262 (264).
15 Wockel, JA 2015, 205.
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Pflichten (etwa ein Gehaltsanspruch einer Beamt*in gegeniiber der Dienst-
herr*in) sein.® Dariiber hinaus kann zwischen einem Dauerrechtsverhiltnis
(langfristig: Gewdhrung von Arbeitslosengeld, Sozialversicherung, Rentenversi-
cherung) und einem kurzfristigen Rechtsverhiltnis (polizeiliche Maf3inahme, wie
eine Identitatsfeststellung oder die Aufforderung des Finanzamts bzgl. einer
Steuererkldrung) differenziert werden.” Es kommt nicht darauf an, ob es sich um
ein Aufdenrechtsverhéltnis zwischen Biirger und Staat oder ein Innenrechts-
verhiltnis als intraverwaltungsrechtliche Streitigkeit zwischen Organen oder Or-
ganwaltern sowie Amtern handelt.'®

Nicht feststellungsfidhig sind dagegen:

— Unselbststindige Teile oder Vorfragen eines Rechtsverhiltnisses, die le-
diglich Voraussetzungen von Rechten und Pflichten sind: Streit um die all-
gemeine Giiltigkeit einer Frauenforderungsrichtlinie aufSerhalb eines konkreten
Bewerbungsverfahrens®®

— Abstrakte Rechtsfragen wie die Giiltigkeit oder Auslegung einer bestimmten
Norm (nédher Rn. 27ff.): Bebaubarkeit eines Grundstiicks; Arzneimitteleigen-
schaft eines Stoffes*® Wichtig: Eine Regelung kann niemals selbst ein Rechts-
verhdltnis sein. Sie muss ein solches begriinden, verdndern oder beenden.*

- Tatbestandsmerkmale, von denen das Vorliegen des Rechtsverhiltnis-
ses abhingig ist: Erfiillen bestimmte Arzneimittel die tatbestandlichen Vor-
aussetzungen einer gesetzlichen Definition, die die Apothekenpflicht regelt?*

- Rechtserhebliche Eigenschaften einer Person: Abstrakte Eignung oder
Zuverldssigkeit fiir die Ausiibung eines Gewerbes

— Rechtserhebliche Eigenschaften einer Sache: Abstrakte Eigenschaft eines
Raumes als Werkswohnung oder Feststellung der Verkehrsfdhigkeit von Le-
bensmitteln

- oder der Inhalt eines Gesetzes.”

16 Bosch/Schmidt/Vondung, Einfiihrung in die Praxis des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens,
10. Aufl. 2019, Rn. 857; Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 16. Aufl. 2019, Rn. 380.

17 Erbguth/Guckelberger, Allgemeines Verwaltungsrecht, 9. Aufl. 2018, § 10 Rn. 2.

18 Ehlers, JURA 2007, 179 (181).

19 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 18 Rn. 11.

20 S. hierzu auch Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 43 Rn. 13.

21 Ehlers, JURA 2007, 179 (181).

22 BVerwG, Urt. v. 20.11.2003, Az.: 3 C 44/02 = NVWZ-RR 2004, 253 (254).

23 BVerwG, Urt. v. 8.6.1962, Az.: VII C 78.61 = BVerwGE 14, 235 (236).
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a) Konkreter Sachverhalt

Um dem weiten Verstindnis des verwaltungsrechtlichen Rechtsverhiltnis- 20
ses Einhalt zu gebieten und den Anwendungsbereich der Feststellungsklage
aufgrund der Fiille an Rechten und Pflichten, die aus Vertrdgen, Normen und
Realakten hervorgehen konnen, nicht iibermiflig auszudehnen (allgemeine
»Auskunftsklage“*¥), ist fiir die Statthaftigkeit der Feststellungsklage ein kon-
kreter Sachverhalt Voraussetzung.?® Davon ist auszugehen, wenn eine Rechts-
frage mit Blick auf einen Einzelfall vorliegt, also dann, wenn das Geschehen
zeitlich und ortlich festgelegt ist und die Beteiligten individualisiert sind.?¢

aa) ,Ausloser als Verdichtung der abstrakten Rechtsfrage
Notwendig ist ein ,,Ausldser*, der die abstrakte Rechtsfrage durch tatsdchliches 21
Geschehen oder Verhalten der Beteiligten verdichtet.?”

Examenswissen: Das BVerwG definiert wie folgt: ,Ein feststellungsfiahiges Rechtsverhdltnis 22
setzt voraus, daf3 zwischen den Beteiligten dieses Rechtsverhiltnisses ein Meinungsstreit be-
steht, aus dem heraus sich eine Seite beriihmt, ein bestimmtes Tun oder Unterlassen der an-
deren Seite verlangen zu konnen.“?® Dem BVerwG ist beizupflichten, dass ein Meinungsstreit
als Verhalten der Beteiligten einen abstrakten Sachverhalt zu einem konkreten verdichten kann.
Daneben kann jedoch ein tatsdchliches Geschehen als weitere Moglichkeit vorliegen, das einen
solchen konkreten Sachverhalt hervorruft.?® Anzumerken bleibt auRerdem, dass nicht immer eine
Seite ,,ein Tun oder Unterlassen der anderen Seite“ verlangt bzw. verlangen kann. Dariiber hinaus
ist dem Wortlaut des § 43 I Alt. 1 VwGO zu entnehmen, dass ein streitiges Rechtsverhdltnis nicht
unmittelbar zwischen den Beteiligten, d. h. Kldger*in oder Beklagte*r, bestehen muss.*° Nach der
hier vertretenen Ansicht liegt ein konkreter Sachverhalt nicht erst dann vor, wenn ,,ein Mei-
nungsstreit* zwischen den Parteien nachweisbar ist.>* Es geniigt eine formlose Verdichtung des
Sachverhalts.

24 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 18 Rn. 11.

25 A.A. Ehlers, JURA 2007, 179 (182): Diese Voraussetzung sei nicht notwendig, sie ergebe sich
bereits aus § 40 I 1 VwWGO.

26 Sodan/Kluckert, GewArch 2003, 3 (8).

27 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 18 Rn. 11.

28 BVerwG, Urt. v. 8.9.1972, Az.: IV C 17/71 = BVerwGE 40, 323 (325).

29 Z.B. durch Kampfflugzeug aufgenommene Bilder, s. dazu sogleich Rn. 23; vgl. auch Méstl, in:
Posser/Wolf, VwGO, 50. Ed., Stand: 1.4.2019, § 43 Rn. 5.

30 Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 43 Rn. 19; zu Rechtsverhdltnissen mit
Drittbeteiligung s. in diesem § Rn. 61 ff.

31 Mostl, in: Posser/Wolf, VwGO, 50. Ed., Stand: 1.4.2019, § 43 Rn. 5.
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»Ausloser“ fiir einen konkreten Sachverhalt konnen sein:

Beanstandung, warnender Hinweis oder Drohung mit Straf- oder Buf3-
geldverfahren durch eine Behérde: Gesetzlich nicht geregelte sog. miindli-
che Gefiihrderansprache an eine Person aufgrund vergangenen (auch strafba-
ren) Verhaltens;** Stadionverbot auf ,,Anregung*“>® der Polizei: Polizei regt
gegeniiber einem Verein an, er solle ein bundesweites Stadionverbot fiir den F
nach den Richtlinien des DFB zur einheitlichen Behandlung von Stadionver-
boten erlassen®*

Beriihmen einer Behorde, bestimmte belastende Mafinahmen erlassen
zu diirfen®

Drohung mit gerichtlicher Klage oder Strafanzeige®
Meinungsverschiedenheiten iiber eine Berechtigung oder Befugnis: In-
nehaben eines dffentlich-rechtlichen Status, wie Mitgliedschaft in einer Indu-
strie- und Handelskammer; Genehmigungsfreiheit eines tatsdchlich ausgeiibten
Gewerbes

Eingriff in Grundrechte: Kenntnisnahme, Aufzeichnung und Verwertung von
Kommunikationsdaten einer konkreten Person durch den Staat (Art. 10 I GG),*
durch Kampfflugzeug aufgenommene Bilder von betroffenen Personengruppen
in einem Demonstranten-Camp (Art. 8 I GG *® oder der Aufruf einer Biirger-
meister*in, der sich unmittelbar gegen die von einer konkreten Person ange-
meldete Demonstration richtet (Art. 8 I und 5 I GG) (s. hierzu auch den Bei-
spielsfall in Rn. 205ff.)*

Von den konkreten Rechtsfragen abzugrenzen sind abstrakte Rechtsfragen,
welche nicht Gegenstand einer allgemeinen Feststellungsklage i.S.d. § 43 1
VwGO sein konnen. Nicht ausreichend ist damit ein nur erdachter oder ein
solcher Sachverhalt, dessen Eintritt noch ungewiss, insbesondere von einer in
ihren tatsdchlichen und rechtlichen Auswirkungen noch nicht iibersehbaren
kiinftigen Entwicklung abhéngig ist.*°

32
33
34
35
36
37
38
39
40

OVG NRW, Beschl. v. 22.8.2016, Az.: 5 A 2532/14.

Aufgrund fehlender Regelung liegt kein Verwaltungsakt vor.

Tomerius, JURA 2018, 822f.

Sodan, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 5. Aufl. 2018, § 43 Rn. 46.

Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 43 Rn. 19.

BVerwG, Urt. v. 28.5.2014, Az.: 6 A 1/13 = NVWZ 2014, 1666 (1668 Rn. 201f.).
BVerwG, Urt. v. 25.10.2017, Az.: 6 C 46/16 = BVerwGE 160, 169.

BVerwG, Urt. v. 13.9.2017, Az.: 10 C 6/16 = BVerwGE 159, 327 (327 Rn. 12).
BVerwG, Urt. v. 8.6.1962, Az.: VII C 78.61 = BVerwGE 14, 235 (236).
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Ein ,,Ausloser fehlt dementsprechend regelméflig dann, wenn noch kein
,Kommunikationsakt“ o. A. zwischen den Parteien vorlag: Also etwa dann, wenn
keine Drohung oder Beanstandung der Behérde vorliegt** oder die Kldger*in im
Vorfeld keine Anfragen oder Antrdage an die Behorde gerichtet hat, ergo erstmals
mit der Klage ihr Begehren geltend macht.*?

Beispiel: Genehmigungsfreiheit eines nicht ausgeiibten Gewerbes; die reine Moglichkeit, dass
der personliche oder berufliche E-Mail-Verkehr Gegenstand einer strategischen Uberwachung
des BND wird*

Problematisch ist dies insbesondere bei der Uberpriifung von Normen mittels der
allgemeinen Feststellungsklage:

bb) Die Uberpriifung von Normen mittels der allgemeinen Feststellungsklage
Bei der Uberpriifung von Normen** ist in der Klausurbearbeitung zunichst zu
unterscheiden, ob eine untergesetzliche Norm (Rechtsverordnung oder Sat-
zung) oder ein Parlamentsgesetz vorliegt. Diese Unterscheidung macht sich in
der Klausur wie folgt bemerkbar:

(1) Untergesetzliche Normen (Rechtsverordnungen und Satzungen)
Grundsatzlich gilt, dass die prinzipale Feststellung der Giiltigkeit untergesetzlicher
Normen nicht mit einer Feststellungsklage i.S.d. § 43 I Alt. 1 VwGO erwirkt wer-
den kann. Die abstrakte Ungiiltigkeit einer untergesetzlichen Norm betrifft zum
einen kein konkretes feststellungsfihiges Rechtsverhiltnis und ist in der Regel*
Gegenstand einer verwaltungsgerichtlichen Normenkontrolle i.S.d. § 47 VwGO
(ndher zum Verfahren nach § 47 VwGO § 7).%¢ Letzteres gilt freilich nur, sofern das
jeweilige Land von der bundesrechtlichen Regelungsermachtigung des § 47 I Nr. 2
VwGO Gebrauch gemacht hat (hierzu § 7 Rn. 19ff.).

41 BVerwG, Urt. v. 7.5.1987, Az.: 3 C 53.85 = BVerwGE 77, 207 (211).

42 BVerwG, Urt. v. 20.11.2014, Az.: 3 C 26/13 = NVWZ-RR 2015, 420 (421).

43 BVerwG, Urt. v. 28.5.2014, Az.: 6 A 1/13 = NVWZ 2014, 1666 (1668 Rn. 20ff.).

44 S. zur Uberpriifung von Normen im Rahmen der allgemeinen Feststellungsklage auch Geis, in:
Festschrift Schenke, 2001, S. 709 ff.; Hufen, in: Festschrift Schenke, 2001, S. 803 ff.; Seiler, DVBI
2007, 538ff.

45 §47 I Nr. 1 VwGO: Satzungen, die nach BauGB erlassen wurden sowie Rechtsverordnungen,
die aufgrund des § 246 II BauGB entstanden sind; § 47 I Nr. 2 VwGO: Rechtsverordnungen und
Satzungen nach Landesrecht, nicht nach Bundesrecht.

46 S. auch Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 43 Rn. 8m.
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Umstritten ist, ob die inzidente Uberpriifung einer untergesetzlichen Norm
Gegenstand der Feststellungsklage sein kann. Eine inzidente Uberpriifung wird
dann vorgenommen, wenn die Entscheidung durch ein Gericht von der Giiltigkeit
einer Norm abhangt. Geht es beispielsweise um das Bestehen eines Rechtsver-
héltnisses, dass auf einer Norm beruht (etwa Zwangsmitgliedschaft in der Indu-
strie- und Handelskammer nach § 2 I IHKG) muss zunéchst (inzident) tiberpriift
werden, ob die Norm rechtméafig ist, um in einem weiteren Schritt das Bestehen
oder Nichtbestehen des Rechtsverhéltnisses anhand der Voraussetzungen
dieser Norm feststellen zu konnen.

Dagegen wird angefiihrt, dass dies eine verkappte Einfiihrung des Normen-
kontrollverfahrens in denjenigen Landern darstelle, die sich gegen ein solches
Verfahren i.S.d. § 47 I Nr. 2 VwGO entschieden haben.*

Richtig ist zwar, dass die Normenkontrolle nach § 47 VwGO nicht unzuldssig
umgangen werden darf. Nimmt man jedoch eine klare Abgrenzung der Streit-
gegenstiinde der beiden infrage stehenden Verfahrensarten (§§43 I und 47
VwGO) vor, so entfaltet die Normenkontrolle nach § 47 VwGO Kkeine Sperrwir-
kung gegeniiber der inzidenten Priifung untergesetzlicher Normen im Rahmen
einer Feststellungsklage.*® Beruht ein feststellungsfihiges Rechtsverhiltnis auf
einer (untergesetzlichen) Norm,* ist die Feststellungsklage unproblematisch
zu bejahen, da es der Klidger*in um die Feststellung konkreter Rechte oder
Pflichten geht, die aus einem Rechtsverhiltnis resultieren.>®

Hinzuzufiigen bleibt, dass § 47 VwGO einen so geringen Anwendungsbereich
aufweist,”® dass Rechtsschutzliicken etwa im Bereich von Bundesrechtsverord-
nungen entstehen, die mit der Rechtsschutzgarantie des Art. 19 IV GG nicht
vereinbar sind.*? Selbstredend ist auch hier der richtige Streitgegenstand, ein
Rechtsverhiltnis auf das es ankommen muss, vonnoten.

47 BVerwG, Beschl. v. 2.4.1993, Az.: 7 B 38/93 = NVWZ-RR, 1993, 513 (514); BVerwG, Urt. v. 23.8.
2007, Az.: 7 C 2/07 = BVerwGE 129, 199 (204f.).

48 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 18 Rn. 8.

49 BVerwG, Urt.v. 26.3.2015, Az.: 7 C 17/12 = NVwZ 2015, 1215; Gersdorf, Verwaltungsprozessrecht,
6. Aufl. 2019, Rn. 118.

50 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 2.12.1986, Az.: 1 BvR 1509/83 = BVerfGE 74, 69 (76); BVerwG, Urt.v. 9.12.
1982, Az.: 5 C 103/81 = NJW 1983, 2208; auflerdem Pietzcker, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO,
36. EL Feburar 2019, § 43 Rn. 25 m.w. N.; anders Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019,
§ 43 Rn. 8b.

51 §47 I Nr. 1 VwGO: Satzungen, die nach BauGB erlassen wurden sowie Rechtsverordnungen,
die aufgrund des § 246 II BauGB entstanden sind; § 47 I Nr. 2 VwGO: Rechtsverordnungen und
Satzungen nach Landesrecht, nicht nach Bundesrecht.

52 Mostl, in: Posser/Wolf, VwGO, 50. Ed., Stand: 1.4.2019, § 43 Rn. 29.
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Hausarbeitswissen: Die vorangegangene Problematik der sog. ,,Normnichtigkeitsfeststellungs-
klage“ beruht auf der Rspr. des BVerfG zur Subsidiaritit der Rechtssatzverfassungsbe-
schwerde, mittels welcher auch untergesetzliche Normen iiberpriift werden kénnen. Danach stellt
die allgemeine Feststellungsklage ein Rechtsmittel i.S. d. Subsidiaritditsgrundsatzes dar, da
die Feststellungsklage aufgrund der Unanwendbarkeit des Art. 100 I GG (,,Gesetz*) denselben
Rechtsschutz gewdihrt wie das BVerfG.** Dieses Rechtskonstrukt dient der Entlastung des BVerfG.
Eine Verfassungsbeschwerde zur Uberpriifung einer untergesetzlichen Norm kann also erst dann
zuldissig sein, wenn zundchst im Wege der Feststellungsklage die Belastung aufgrund einer rechts-
widrigen Norm festgestellt wurde.>* Ausnahmen davon kénnen sich nur aus § 90 II 2 BVerfGG er-
geben. Ein Auferungsrecht der Klciger*in des Ausgangsverfahrens steht ihr nach § 82 Il BVerfGG zu.

(Echte) Beispiele fiir eine inzidente Uberpriifung einer untergesetzlichen
Norm im Rahmen einer Feststellungsklage:

,»Ob der Kl. Fluglaternen des Typs ,,Glithwiirmchen“ voraussetzungslos aufsteigen lassen darf,
héingt von der Rechtswirksamkeit der FluglaternenVO der friiheren Landesdirektion Leipzig
vom 27.8.2009 ab.“>

»Eine Klage auf Feststellung, dass die strategische Beschrinkung des Telekommunikations-
verkehrs durch den Bundesnachrichtendienst nach § 5 G 10 in einem bestimmten Jahr rechts-
widrig gewesen ist, ist nur zulissig, wenn zur Uberzeugung des Gerichts festgestellt werden
kann, dass der Telekommunikationsverkehr des K. im Zuge dieser strategischen Beschrdnkung
tatscichlich erfasst worden ist. >

Examenswissen: Der (liickenfiillende) Rechtsschutz der Feststellungsklage kommt auch im Be-
reich des EU-Rechts zum Tragen. Die Feststellungsklage ist in dem Bereich immer dann statthaft,
wenn eine unmittelbar beschwerende, d.h. keinen Vollzugsakt voraussetzende EU-Verordnung
Gegenstand der Klage ist.””

(2) Parlamentsgesetze: Verwaltungsgerichte und BVerfG

Die Feststellungsklage kann ebenso bei der Uberpriifung von Parlamentsgeset-
zen statthaft sein. Kommt eine Rechtssatzverfassungsbeschwerde i.S.d. Art. 93 I
Nr. 4a GG, §§ 13 Nr. 8a BVerfGG in Betracht, ist auch bei der Uberpriifung von
Parlamentsgesetzen aufgrund der Subsidiaritdat zundchst die Méglichkeit der Er-
hebung einer verwaltungsgerichtlichen Klage zu ertrtern. Ist die Feststel-
lungsklage wegen des Vorliegens eines feststellungsfahigen Rechtsverhaltnisses

53 Gersdorf, Verwaltungsprozessrecht, 6. Aufl. 2019, Rn. 118.

54 Bsp. BVerfG, Beschl. v. 17.1.2006, Az.: 1 BvR 541/02, 1 BvR 542/02 = BVerfGE 115, 81 (91).

55 BVerwG, Urt. v. 25.10.2017, Az.: 6 C 44/16 = BVerwGE 160, 157 = NJW 2018, 325 (325 Rn. 12).
56 BVerwG, Urt.v. 28.5.2014, Az.: 6 A 1/13 = NVWZ 2014, 1666 Ls. 2.; vgl. auch BVerwG, Urt.v. 14.12.
2016, Az.: 6 A 2.15 = ZD 2017, 396 Ls. der Red.

57 Mostl, in: Posser/Wolf, VwGO, 50. Ed., Stand: 1.4.2019, § 43 Rn. 32; s. auch Schenke, in: Kopp/
Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 43 Rn. 8g.
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statthaft und kommt das Gericht bzw. die Klausurbearbeitenden bei der inzidenten
Priifung der Norm zu der Uberzeugung, die Norm sei verfassungswidrig, muss das
Verfahren ausgesetzt werden und die jeweilige Norm nach Art. 100 I GG im Wege
der konkreten Normenkontrolle zur Klarung dem BVerfG vorgelegt werden.

Examenswissen: Dies fiihrt zu enormen zeitlichen Verzogerungen, wodurch ein effektiver
Rechtsschutz teilweise nur noch schwer gewdhrleistet werden kann. Deshalb ist in der Klausur
immer darauf zu achten, ob eine Rechtssatzverfassungsbeschwerde nicht doch aufgrund der
Unzumutbarkeit eines langwierigen fachgerichtlichen Rechtsschutzes ausnahmsweise zulassig
sein kann.*®

Praktische Relevanz erlangt die inzidente Uberpriifung von Parlamentsgesetzen
mittels der allgemeinen Feststellungsklage im Bereich der sog. self-executing-
Normen. Dies sind solche Normen, die ,,sich selbst“ vollziehen, mithin keines
Vollzugsakts durch die Verwaltung bediirfen. Eine Anfechtungsklage scheidet
mangels Verwaltungsakt in diesen Fallen aus.

Beispiele: Gesetzlich begriindete Zwangsmitgliedschaft in einer Korperschaft des offentlichen
Rechts, wie der Industrie- und Handelskammer nach § 2 I IHKG; Bindung an die Speicherpflicht
von Kommunikationsdaten nach § 113a Ii.V.m. § 113b I und IIl TKG*®

b) Offentlich-rechtliche Beziehung

Das Rechtsverhdltnis muss dariiber hinaus 6ffentlich-rechtlicher Natur sein. Ist
dies nicht der Fall, wire bereits der Verwaltungsrechtsweg i.S.d. § 40 I 1 VwGO
nicht eréffnet.

Offentlich-rechtliche Beziehungen kénnen nur auf Grundlage des offentli-
chen Rechts bestehen. Das Rechtsverhdltnis — genauer: der konkrete Sachver-
halt — muss folglich durch eine 6ffentlich-rechtliche Regelung begriindet werden.
Neben Normen (Rn. 38f.), konnen 6ffentlich-rechtliche Rechtsverhiltnisse durch
den Verwaltungsakt vorgelagerte Situationen (Rn. 40ff.), durch oGffentlich-
rechtlichen Vertrag (Rn. 43) oder durch Realakt (Rn. 44) begriindet werden.

58 Gersdorf, Verwaltungsprozessrecht, 6. Aufl. 2019, Rn. 118; vgl. dazu ausfiihrlich Schenke, in:
Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 43 Rn. 8f.

59 S. hierzu OVG Miinster, Beschl. v. 22.6.2017, Az.: 13 B 238/17 = NVwWZ-RR 2018, 43ff. — Vor-
ratsdatenspeicherung.
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aa) Norm
Offentlich-rechtliche Beziehungen kénnen also auf Grundlage einer Norm be-
stehen, deren Tatbestandsvoraussetzungen bereits vorliegen miissen. Hierzu
gehoren alle rechtswirksamen Normen wie Vorschriften des EU-Rechts, Verfas-
sungsnormen, Parlamentsgesetze, untergesetzliche Normen und auch Ge-
wohnheitsrecht.*®

Zur Begriindung eines Rechtsverhdltnisses i.S.d. § 43 I Alt. 1 VwGO kommen
zu einem grofien Teil die oben bereits genannten sog. self-executing Normen in
Betracht (s. Rn. 35). Ein Rechtsverhiltnis begriindet sich bei solchen Normen
bereits ohne Vollzugsakt, da sie auch ohne einen solchen eine Regelungswirkung
entfalten.

Sich selbst vollziehende Normen sind beispielsweise § 18 I SGB XII (So-
zialhilfeanspruch mit der Kenntnis des Sozialhilfetragers vom Hilfefall) oder § 4 1
StAG (Erwerb der Staatsangehorigkeit durch Gesetz).

Fallbeispiele: Eine Landesnorm (dffentlich-rechtl. Norm) schreibt eine Studiengebiihr vor. S
zahlt nicht. Dariiber besteht zwischen der Behéorde und S Streit, es ergeht aber (noch) kein
Bescheid. S kann die Pflicht aus der landesrechtlichen Norm feststellen lassen.

Meister M ziichtigt seinen Lehrling L. Das zustdndige Organ der Handwerkskammer H
droht ihm deshalb mit Ausschluss aus der Handwerkskammer. M mdchte feststellen lassen,
dass er wegen der Ziichtigung des L nicht aus der Kammer ausgeschlossen werden kann.

Wiederholung (fehlender konkreter Sachverhalt): Die Feststellungsklage ist jedoch nicht
statthaft, wenn M hdtte feststellen lassen wollen, dass und ob er den L grundsditzlich ziichtigen
darf.

bb) Dem Verwaltungsakt vorgelagerte Situationen
Zwar kann die Uberpriifung der Rechtméifligkeit eines Verwaltungsakts (hierzu
ausfiihrlich §2 Rn. 553ff.) im Rahmen der allgemeinen Feststellungsklage
aufgrund der Subsidiaritdtsklausel des § 42 I1 1 VwGO nicht iiberpriift werden;
hierfiir ist die Anfechtungsklage statthafte Klageart (hierzu § 2 Rn. 2ff.).
Gleichwohl konnen Verwaltungsakte im Bereich der allgemeinen Feststel-
lungsklage mittelbar eine Rolle spielen. Dies ist der Fall, wenn das Rechtsver-
héltnis durch eine dem Verwaltungsakt vorgelagerte Situation begriindet wird,
etwa dann wenn eine Biirger*in einen Antrag auf Erlass eines Verwaltungsakts
stellt, da so das Verwaltungsverfahren nach § 9 VwVfG beginnt.! Weiterhin kann

60 Ehlers, JURA 2007, 179 (181).
61 Erbguth/Guckelberger, Allgemeines Verwaltungsrecht, 9. Aufl. 2018, § 10 Rn. 6.
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der Verwaltungsakt relevant sein, wenn festgestellt werden soll, ob dieser eine
bestimmte Rechtsstellung vermittelt.®

Beispiel: Drohung einer Behéorde gegeniiber der Biirger*in A mit einem Bufigeldbescheid

Examenswissen: Die allgemeine Feststellungsklage kann ebenso statthaft sein, wenn es um die
Auslegung oder Reichweite der Bindungswirkung eines Verwaltungsakts geht. Ist diese —
und nicht die Rechtmafligkeit des Verwaltungsakts — umstritten und damit der Umfang eines
staatlichen Leistungsanspruchs oder die Befolgung einer der Biirger*in durch einen Verwal-
tungsakt auferlegten Pflichten unklar, kann eine Klarung durch allgemeine Feststellungsklage
erfolgen.®

Um eine Abgrenzung eines vorliegenden Verwaltungsakts zu Vorbereitungs-
handlungen vorzunehmen, kann das Tatbestandsmerkmal des Verwaltungsakts,
die Regelung i. S. d. § 35 1 VWVI{G, herangezogen werden. Liegt in der Formu-
lierung einer Behorde keine einseitige, zielgerichtete, unmittelbare und verbind-
liche Anordnung einer Rechtsfolge, kann noch kein Verwaltungsakt vorliegen.®

cc) Offentlich-rechtlicher Vertrag
Dariiber hinaus kann ein 6ffentlich-rechtlicher Vertrag i.S.d. §§ 54 ff. VwVfG ein
offentlich-rechtliches Rechtsverhiltnis begriinden.

dd) Realakt

Schliefllich ist die Begriindung eines Rechtsverhiltnisses auch durch einen Realakt
moglich (zum Realakt als Handlungsform der Verwaltung nédher § 5 Rn. 6 f.), wobei
im Auge behalten werden muss, dass ein Realakt regelmifig auf einer Norm beruht
(zum Vorbehalt des Gesetzes bei Realakten niher Rn. 109f.).° Dariiber hinaus
konnen auch dem Verwaltungsakt vorgelagerte Situationen einen Realakt darstel-
len.

Beispiele fiir Realakte: durch Kampfflugzeug aufgenommene Bilder von betroffenen Perso-
nengruppen in einem Demonstranten-Camp;®® Gefiihrderansprache bzw. Geféihrderanschrei-

62 BVerwG, Urt. v. 29.08.1986, Az.: 7 C 5/85 = NVwZ 1987, 216.

63 Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 43 Rn. 11; Ehlers, JURA 2007, 179 (185).
64 Tomerius, JURA 2018, 822 (823); zur Regelung i.S.d. § 35 S. 1 VwVfG Detterbeck, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 17. Aufl. 2019, Rn. 445 ff.

65 Wockel, JA 2015, 205 (205).

66 BVerwG, Urt. v. 25.10.2017, Az.: 6 C 46/16 = BVerwGE 160, 169.
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ben;® der Aufruf einer Biirgermeister*in, der sich unmittelbar gegen die von einer konkreten
Person angemeldete Demonstration richtet (s. hierzu den Fall 11 in: Eisentraut, Fdlle zum
Verwaltungsrecht, 2020).

c) Vergangene und zukiinftige Rechtsverhiltnisse
Im Rahmen der Feststellungsklage konnen auch vergangene und zukiinftige
Rechtsverhiltnisse relevant sein.

aa) Vergangene Rechtsverhiltnisse

Feststellungsfahig sind nach heute einhelliger Auffassung auch vergangene
Rechtsverhiltnisse, d.h. solche, die sich zum Zeitpunkt der gerichtlichen
Entscheidung bereits erledigt haben. Unerheblich ist, ob sich das Rechtsver-
hiltnis vor der Klageerhebung oder erst wihrenddessen erledigt hat.®®

Die Feststellungsklage beziiglich vergangener Rechtsverhiltnisse kann man
sich als Fortsetzungsfeststellungsklage (hierzu ausfiihrlich § 4) ohne Verwal-
tungsaktcharakter vorstellen. Die Fortsetzungsfeststellungklage i.S.d. § 113 1 4
VwGO (analog) kommt dann in Frage, wenn die Anfechtungsklage nicht mehr
statthaft ist. Der Verwaltungsakt als Gegenstand der Anfechtungsklage besteht in
diesen Fallen aufgrund von Erledigung nicht mehr, er liegt mithin in der Ver-
gangenheit. Genauso liegt es bei der Feststellungsklage mit dem Klagegenstand
eines vergangenen Rechtsverhiltnisses, sie kommt (auch) dann in Frage, wenn
sich das Rechtsverhdltnis bereits erledigt hat.

Da eine rechtliche oder sachliche Beschwer dann aktuell nicht mehr gegeben
ist, wird sowohl bei der Fortsetzungsfeststellungsklage gem. § 113 1 4 VwGO als auch
bei der Feststellungsklage beziiglich eines vergangenen Rechtsverhaltnisses ein
»besonderes® (qualifiziertes) Feststellungsinteresse (Wiederholungsgefahr,
Rehabilitationsinteresse etc.) gefordert (zum Feststellungsinteresse im Rahmen der
Fortsetzungsfeststellungsklage s. § 4 Rn. 50 ff., zur Feststellungsklage s. Rn. 93ff.).®°

Entgegen der Auffassung in der Literatur’ fordert das BVerwG, dass das
vergangene Rechtsverhdltnis {iber seine Beendigung hinaus anhaltende Wir-

67 Gotz/Geis, Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht, 16. Aufl. 2017, § 12 Rn. 5.

68 Sodan, in: Sodan/Ziekow, VWGO, 5. Aufl. 2018, § 43 Rn. 15; Méstl, in: Posser/Wolf, VwGO,
50. Ed., Stand: 1.4.2019, § 43 Rn. 6-8.1.

69 Zur Fortsetzungsfeststellungsklage Decker, in: Posser/Wolf, VwGO, 50. Ed., Stand: 1.4.2019,
§ 113 Rn. 86; zur Feststellungsklage bzgl. vergangener Rechtsverhiltnisse Mostl, in: Posser/Wolf,
VwGO, 49. Ed., Stand: 1.4.2019, § 43 Rn. 6-8.1.

70 Happ, in: Eyermann, VwGO, 15. Aufl. 2019, § 43 Rn. 18; Sodan, in: Sodan/Ziekow, VwGO,
5. Aufl. 2018, § 43 Rn. 18f.
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kung dufiern muss, um iiberhaupt als Klagegegenstand der Feststellungsklage in
Betracht zu kommen.” Diese Einordnung ist jedoch problematisch, da die an-
haltende Wirkung kein Element des Klagegenstandes darstellt und damit nicht im
Rahmen der Statthaftigkeit der Klage relevant sein kann. Vielmehr ist die anhal-
tende Wirkung des vergangenen Rechtsverhiltnisses im berechtigten (qualifi-
zierten) Feststellungsinteresse zu erdrtern. In diesem Rahmen muss festgestellt
werden, ob die Klager*in trotz des in der Vergangenheit liegenden Rechtsver-
hiltnisses immer noch ein schutzwiirdiges Interesse rechtlicher, wirtschaftlicher
oder ideeller Art hat.”

Beispiele: Feststellung der Besoldungsgruppe einer friiheren Beamt*in, da diese Bedeutung fiir
die Hohe des Ruhegehaltes hat;” Feststellung, ob die heimliche polizeiliche Observation aus
dem Jahr zuvor rechtmdpfig war

bb) Zukiinftige Rechtsverhéltnisse

Nach ebenso einhelliger Auffassung ist die allgemeine Feststellungsklage bei
zukiinftigen Rechtsverhiltnissen statthaft. Das zukiinftige Rechtsverhédltnis
kann anders als das gegenwartige und vergangene Rechtsverhdltnis noch nicht an
einem bereits bestehenden bzw. geschehenen iiberschaubaren Sachverhalt fest-
gemacht werden.

Daher sind folgende Anforderungen an das zukiinftige Rechtsverhéltnis zu

stellen:’*

— in der Zukunft liegender aber dennoch konkreter, {iberschaubarer Sachver-
halt, der gewiss und iiberwiegend wahrscheinlich ist,

- der den Tatbestand einer Regelung (bereits) erfiillt

— und dadurch Rechtsfolgen auslost.

Nicht feststellungsfidhig ist ein zukiinftiges Rechtsverhdltnis — genau wie ge-
genwirtige Rechtsverhiltnisse — daher dann, wenn der (in der Zukunft liegende)

71 BVerwG, Urt. v. 7.10.1955, Az.: II C 27.54 = BVerwGE 2, 229 (230) = NJW 1956, 36 (36); BVerwG,
Urt. v.10.5.1984, Az.: 3 C 68/82 = NJW 1985, 1302 (1303); BVerwG, Urt. v. 21.11.1980, Az.: 7 C 18/79 =
BVerwGE 61, 164 (169); BVerwG, Urt.v. 8.12.1995, Az.: 8 C 37/93 = BVerwGE 100, 83 (90) = NJW 1997,
71 (72).

72 BVerwG, Urt. v. 30.1.1990, Az.: 1A 36/86 = BVerwGE 84, 306.

73 Bosch/Schmidt/Vondung, Einfiihrung in die Praxis des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens,
10. Aufl. 2019, Rn. 868.

74 Sodan/Kluckert, GewArch 2003, 3 (16); Ehlers, JURA 2007, 179 (187).
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Sachverhalt nicht hinreichend konkretisiert, mithin theoretischer Natur, aus-
gedacht oder unwahrscheinlich ist.

Beispiele fiir zukiinftige Rechtsverhdltnisse, die feststellungsfihig sind:

Studentin S maéchte feststellen lassen, ob sie ithr Examen im kommenden Jahr noch nach
der alten Priifungsordnung absolvieren kann;

Beamter B mdchte feststellen lassen, ob seine Frau nach seinem Tod (Zukunft) Anspriiche
auf Versorgungsbeziige (Tatbestand und dadurch hervorgerufene Rechtsfolge) besitzt.”

Ein Unternehmer mdchte feststellen lassen, ob ein bestimmtes Produkt, dessen Ver-
kehrsféhigkeit zwischen ihm und der Behérde streitig ist, vertrieben werden darf, wenn er
demndichst mit dessen Herstellung, Import, Vermarkung beginnen mochte;’®

Ein potenzieller Kdufer méchte feststellen lassen, als kiinftiger Eigentiimer nicht sanie-
rungsverantwortlich fiir zukiinftig auftretende Altlasten zu sein.”

Das BVerwG hat sich bis heute noch nicht ausdriicklich zu zukiinftigen Rechts-
verhéltnissen geduflert. Faktisch erkennt es aber auch solche Rechtsverhiltnisse
als feststellungsfihig an.”

Examenswissen: Die vorbeugende Feststellungsklage 52
Der Grundsatz des repressiven Rechtsschutzes in der VwGO sieht es vor, dass Verwaltungs- 53
handeln nachtréglich kontrolliert wird. Grund hierfiir ist die Gewaltenteilung. Die Judikative
soll so nicht (vorldufig) den Bereich der Exekutive beriihren, in dem ein (Gerichts-)Verfahren in

ein noch laufendes Verwaltungsverfahren eingreift. Dennoch soll es im Rahmen der VwGO vor-
beugenden Rechtsschutz — wie die vorbeugende Feststellungsklage — geben.

Klarzustellen ist der Unterschied zwischen vorldufigem und vorbeugendem Rechts- 54
schutz. Wihrend sich der vorldufige Rechtsschutz die Sicherung oder Regelung einer bereits
eingetretenen Belastung kiimmert, richtet sich der vorbeugende Rechtsschutz gegen nicht zu-
mutbare zukiinftig eintretende Belastungen.

Uneinigkeit herrscht {iber die Voraussetzungen der Statthaftigkeit der vorbeugenden Fest- 55
stellungsklage:

Einige Stimmen sehen die vorbeugende Feststellungsklage dann als statthaft an, wenn ein
zukiinftiges Rechtsverhiltnis (hierzu ausfiihrlich Rn. 49ff.) vorliegt,” folglich dann, wenn eine
(unmittelbar bevorstehende) Verwaltungsmafinahme wie ein Verwaltungsakt oder eine Sanktion
angedroht wird.®° Andere Stimmen betonen hingegen explizit, dass die vorbeugende Feststel-

75 BVerwG, Urt. v. 13.10.1971; Az.: VI C 57/66 = BVerwGE 38, 346ff.

76 Sodan, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 5. Aufl. 2018, § 43 Rn. 22.

77 VG Gera, Urt. v. 14.10.1997, Az.: 2 K 350/96 = ThiirVBI. 1998, 109.

78 BVerwG, Urt. v. 9.5.2001, Az.: 3 C 2/01 = BVerwGE 114, 226 (228) = NVwWZ-RR 2001, 664 ff.

79 Happ, in: Eyermann, VwGO, 15. Aufl. 2019, § 43 Rn. 32; Gersdorf, Verwaltungsprozessrecht,
6. Aufl. 2019, Rn. 125.

80 Vgl. etwa Bosch/Schmidt/Vondung, Einfiihrung in die Praxis des verwaltungsgerichtlichen
Verfahrens, 10. Aufl. 2019, Rn. 900; Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 18 Rn. 23.
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lungsklage und die Uberpriifung zukiinftiger Rechtsverhéltnisse klar zu differenzieren sind. Die
vorbeugende Feststellungsklage ist danach nur bei gegenwiirtigen Rechtsverhiltnissen statthaft.®

Letztlich bleibt zu sagen, dass es sich bei der vorbeugenden Feststellungsklage um ein
(rein) begriffliches Problem handelt:

Die Konstellation des gegenwartigen Rechtsverhaltnisses fdllt nach hier vertretener Ansicht
bereits in den Anwendungsbereich der allgemeinen Feststellungsklage i.S.d. § 43 I VwGO. Ein
konkretes gegenwartiges Rechtsverhdltnis reicht neben der Subsidiaritédt als Voraussetzung fiir
die Statthaftigkeit der allgemeinen Feststellungsklage aus. Genauso liegt es bei zukiinftigen
Rechtsverhiltnissen. Bei solchen handelt es sich ebenso um konkrete Rechtsverhaltnisse. Da in
diesen Fillen ein subjektives Recht (noch) nicht besteht,®? ist ein qualifiziertes Rechtsschutzin-
teresse (s. hierzu Rn. 99) gefordert.®

Daher ist ein Anwendungsbereich der vorbeugenden Feststellungsklage nach hier
vertretener Ansicht nicht ersichtlich bzw. findet mit Blick auf die ohnehin vorrangige vor-
beugende Unterlassungsklage (s. hierzu § 5 Rn. 22ff.) nahezu keinen Anwendungsbereich.® Die
sog. vorbeugende Feststellungsklage und die allgemeine Feststellungsklage unterscheiden sich
mithin nur begrifflich.®* Dies wird durch die uneinheitliche Rechtsprechung, in der die vor-
beugende Feststellungsklage mit der vorbeugenden Unterlassungsklage teilweise sogar gleich-
gesetzt wird, umso deutlicher.®¢ Materiell-rechtlich hat die unterschiedliche Bezeichnung aller-
dings keine Konsequenzen.®”

Begriindung fiir das oben Gesagte ist der Sinn und Zweck der allgemeinen Feststel-
lungsklage. Sie dient dazu, die (Rechts-)Schutzliicke zu schlief3en, die besteht, wenn eine Ver-
waltungsmafinahme angedroht wird, diese jedoch noch nicht vorgenommen wurde. In diesen
Féllen, in denen oft ein Verwaltungsakt die Verwaltungsmafinahme darstellt, kénnen Anfech-
tungs- oder Verpflichtungsklage noch nicht statthaft sein. Die Person ist jedoch durch diese
Androhung bereits konkret betroffen, sodass mithin ein gegenwartiges Rechtsverhdltnis besteht
und die allgemeine Feststellungsklage bereits statthaft ist. Dieser speziell fiir diese Konstellation
geschaffene Auffangrechtsbehelf, entspricht damit dem Rechtsstaatsgebot nach Art. 19 IV GG.
Fiir jede Streitigkeit, die besteht, muss eine statthafte Klageart zur Verfiigung stehen.®®

Beispiel: Nach hier vertretener Ansicht liegt somit auch in der Entscheidung zur Vorrats-
datenspeicherung des OVG Miinster® keine vorbeugende, sondern eine allgemeine Feststel-

81 Sodan, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 5. Aufl. 2018, § 43 Rn. 20; Schenke, Verwaltungsprozessrecht,
16. Aufl. 2019, Rn. 408.

82 Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 16. Aufl. 2019, Rn. 406.

83 Gersdorf, Verwaltungsprozessrecht, 6. Aufl. 2019, Rn. 125.

84 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 18 Rn. 22.

85 So auch Sodan/Kluckert, GewArch 2003, 3 (16f.); vgl. auch Detterbeck, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 17. Aufl. 2019, Rn. 1446.

86 Vgl. zur Rspr. exemplarisch BVerwG, Urt. v. 8.9.1972, Az.: IV C 17/71 = BVerwGE 40, 323 (327);
kritisch auch Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 18 Rn. 22; Schenke, in: Kopp/
Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 43 Rn. 29.

87 Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Aufl. 2019, Rn. 1446.

88 Mostl, in: Posser/Wolf, VwGO, 50. Ed., Stand: 1.4.2019, § 43 Einl.

89 OVG Miinster, Beschl. v. 22.6.2017, Az.: 13 B 238/17 = NVwWZ-RR 2018, 43 ff.
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lungsklage vor. Mit der Klage wollte ein Telekommunikationsunternehmen mittels einstweiligen
Rechtsschutzes nach § 123 VwGO feststellen lassen, dass sie als Erbringerin Offentlich zu-
gdnglicher Internetzugangsdienste an die durch die Regelungen des TKG angeordnete Spei-
cherpflicht von Telekommunikationsverkehrsdaten ihrer Kunden nicht gebunden ist.*°

Grund: Da es zwischen der Antragstellerin und der Bundesnetzagentur bereits Kontakt
bzgl. des in Frage stehenden Themas gab, lag bereits ein konkretes, gegenwdrtiges Rechts-
verhdltnis vor. In diesen Fillen ist die allgemeine Feststellungsklage statthaft. Einer ,,vorbeu-
genden* Feststellungsklage bedarf es nicht.

Nimmt man in diesen Féllen — entgegen der hier vertretenen Ansicht — eine vorbeugende Fest-
stellungsklage an, sind aufgrund des ,,praventiven” Rechtsschutzes besondere Voraussetzun-
gen an das Feststellungsinteresse zu stellen. Der Kldger*in kann es nicht zugemutet werden, die
konkrete Rechtsverletzung abzuwarten (s. zum Feststellungsinteresse ausfiihrlich Rn. 93ff.).

d) Verhiltnis von Personen zueinander oder einer Person zu einer Sache

Die oben beschriebenen rechtlichen Beziehungen sind als solche zwischen zwei
Personen oder von einer Person zu einer Sache zu verstehen.®® Dabei ist be-
grifflich zu beachten, dass eine Rechtsbheziehung zu einer Sache an sich nicht
bestehen kann. Vielmehr ist damit die durch die Sache vermittelte Rechtsbe-
ziehung zu einer ,,dritten“ Person gemeint.®? Zu vergleichen ist dies etwa mit dem
Sachenrecht des zivilrechtlichen Bereichs, in dem rechtliche Beziehungen auch
zwischen zwei Personen in Ansehung einer Sache bestehen. In Bezug auf eine
Sache kénnen im Zivilrecht Eigentiimer und Besitzer oder Nie3braucher in einer
rechtlichen Beziehung stehen.”?

Beispiel fiir eine rechtliche Beziehung zwischen einer Person und ,einer Sache“ im Verwal-
tungsrecht: Widmung einer Offentlich-rechtlichen Einrichtung. Das Rechtsverhdltnis besteht
hier zwischen der betroffenen Person und der Rechtskorperschaft, die hinter der Sache steht.

e) Rechtsverhiltnis mit Drittbeteiligung

Das Rechtsverhdltnis besteht regelmaf3ig zwischen der beklagten Person und der
Klager*in. Unproblematisch ist dennoch ein Rechtsverhéltnis mit Drittbetei-
ligung, also ein solches zwischen der Beklagte*n und einer Dritten, an dem die

90 Nach dem OVG Miinster, Beschl. v. 22.6.2017, Az.: 13 B 238/17 = NVwZ-RR 2018, 43 ff. stellt dies
sogar vorlaufigen vorbeugenden Rechtsschutz dar. S. auch OVG Miinster, Beschl.v. 2.3.2001, Az.:
5 B 273/01 = NVwZ 2001, 1315ff.

91 St. Rspr. BVerwG, Urt. v. 26.1.1996, Az.: 8 C 19/94 = BVerwGE 100, 262 (264) m.w. N.

92 Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 43 Rn. 11.

93 Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 16. Aufl. 2019, Rn. 379.
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Klidger*in nicht beteiligt ist.** Ein starres Zweiergefiige wird durch den Wortlaut
des § 43 I Alt. 1 VwWGO nicht vorgegeben.

Zwingende Voraussetzung bleibt jedoch, dass von dem fremden Rechts-
verhdltnis konkrete subjektive Rechte fiir die dritte Person abhidngen miissen,
da alle Klagearten der VwGO Popularklagen ausschliefien.

Beispiel: Es gibt Unklarheiten im Rahmen der Verbeamtung des A. B als sein Konkurrent
mdchte feststellen lassen, dass das Rechtsverhdltnis zwischen A und seinem Dienstherrn nicht
besteht. Dieses Verhdltnis betrifft den B in seinen subjektiven Rechten, sodass es sich hierbei
um ein feststellungsfiihiges Rechtsverhdltnis mit Drittbeteiligung handelt.

3. Im Einzelnen: Die Subsidiaritdt der Feststellungsklage, § 43 1l 1 VwGO

Ein feststellungsfahiges Rechtsverhdltnis ist nur die erste Voraussetzung fiir die
Statthaftigkeit der Feststellungsklage. Weiterhin miissen aufgrund der Subsidia-
ritdtsklausel nach § 43 II 1 VwGO alle anderen moglichen Klagearten ausge-
schlossen werden.

Der Grundsatz der Subsidiaritit i.S.d. § 43 II 1 VwWGO schreibt vor, dass
eine Feststellung dann nicht begehrt werden kann, soweit die Kldger*in ihre
Rechte durch Gestaltungs- oder Leistungsklage verfolgen kann oder hitte
verfolgen kénnen.*

Gestaltungsklagen sind Anfechtungs- oder Verpflichtungsklagen nach
8§ 42 1 VWGO (zur Anfechtungsklage § 2, zur Verpflichtungsklage § 3), mit denen
die Aufhebung eines Verwaltungsakts (Anfechtung) oder der Erlass eines abge-
lehnten oder unterlassenen Verwaltungsakts (Verpflichtung) erreicht werden
kann. Ist eine Anfechtungs- oder Verpflichtungsklage deshalb nicht mehr zulas-
sig, weil etwa das Vorverfahren nicht eingehalten oder die Klagefrist verpasst
wurde, kann in der Folge nicht etwa die Feststellungsklage statthaft sein. Dies
widerspriche dem Subsidiaritétsgrundsatz des § 43 II 1 VwGO.%®

Die allgemeine Leistungsklage (dazu §5) ist von der VwGO nicht aus-
driicklich vorgesehen, sie wird aber in den §§ 43I, 111, 113 IV VwGO vorausgesetzt.
Die allgemeine Feststellungsklage ist auch gegeniiber der allgemeinen Leis-
tungsklage subsididr. Dariiber kann nicht hinweghelfen, dass eine juristische
Person des offentlichen Rechts diese Leistungsklage erhebt.”” Nach dem
BVerwG soll dies aufgrund von Art. 20 III GG eine Ausnahme des Subsidiari-
tatsgrundsatzes darstellen (s. hierzu ndher Rn. 71). Gleiches gilt fiir die vorbeu-

94 BVerwG, Urt. v. 27.6.1997, Az.: 8 C 23/96 = NJW 1997, 3257 (3257f.).

95 Nach § 43 II 2 VwGO gilt die Subsidiaritat nicht fiir die Nichtigkeitsfeststellungsklage.
96 Sodan, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 5. Aufl. 2018, § 43 Rn. 116.

97 So die h. M. Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 43 Rn. 28 m.w.N.
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gende Unterlassungsklage (zur vorbeugenden Unterlassungsklage § 5 Rn. 22ff.,
s. auch den Fall 10 in: Eisentraut, Fille zum Verwaltungsrecht, 2020), die ein
Unterfall der allgemeinen Leistungsklage darstellt.

Funktion der Subsidiaritidt im Bereich der Feststellungsklage ist es 67

— ein Umgehen der engeren Sachentscheidungsvoraussetzungen der Anfech-
tungs- und Verpflichtungsklage wie das Vorverfahren i.S.d. § 68 VwGO und
die Klagefristen nach § 74 VwGO durch die Feststellungsklage zu verhin-
dern.”® (Konzentrationsziel)

— das allgemeine Rechtsschutzbediirfnis zu wahren, sodass die Subsidiari-
tatsklausel auch aus prozessokonomischer Sicht von Bedeutung ist. Fiir die
Kldger*in besteht ndmlich dann kein Rechtsschutzbediirfnis, wenn sie durch
Anfechtungs-, Verpflichtungs- oder Leistungsklage einen vollstreckungsfa-
higen Leistungstitel — mithin eine weiterreichende effektivere Rechtsschutz-
moglichkeit — erreichen kann. Die Feststellungsklage ist demgegeniiber — mit
Ausnahme der Kosten — nicht vollstreckbar.

Die Feststellungsklage bleibt aber dann zuldssig, wenn sich erst nachtraglich die 68
Moglichkeit einer Gestaltungs- oder Leistungsklage ergibt. In diesen Fallen
kann das Konzentrationsziel, eine effektivere Rechtsschutzmoglichkeit durch die
Gestaltungswirkung bzw. vollstreckungsfahigen Leistungstitel zu erreichen, nicht
mehr eingehalten werden kann.*® Eine Ausnahme hiervon ergibt sich wiederum
dann, wenn die Feststellungsklage zwar eingelegt, jedoch noch nicht begriindet
wurde.'®

Examenswissen: Es gilt prinzipiell die Gleichwertigkeit der Rechtswege. Aufgrund dessen ist die 69
Subsidiaritidtsklausel als rechtswegiibergreifend anzusehen. Sie kommt also auch dann zum
Tragen, wenn eine konkurrierende Leistungs- oder Unterlassungsklage vor dem Zivilgericht be-
reits erhoben wurde oder zu erheben ist.**

a) Ausnahme bei nicht gleichermaBBen oder weniger effektivem Rechtsschutz
Die Subsidiaritdtsklausel i.S. d. § 43 I 1 VwGO gilt ausnahmsweise dann nicht, 70
wenn im Vergleich zu den Leistungs- oder Gestaltungsklagen ein nicht gleicher-

98 Wiirtenberger/Heckmann, Verwaltungsprozessrecht, 4. Aufl. 2018, Rn. 477.

99 Sodan, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 5. Aufl. 2018, § 43 Rn. 117.

100 Sodan, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 5. Aufl. 2018, § 43 Rn. 117.

101 Bosch/Schmidt/Vondung, Einfiihrung in die Praxis des verwaltungsgerichtlichen Verfah-
rens, 10. Aufl. 2019, Rn. 888.
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mafien oder gar weniger effektiver Rechtsschutz erreicht werden kann. Dies ist
insbesondere der Fall, wenn die Klagewege nicht dem Rechtsschutzziel der Kla-
ger*in entsprechen, etwa wenn anstatt eines Einzelaktes ein ganzes Biindel von
Rechten oder Pflichten in Rede steht.'?

Beispiele: Effektiverer Rechtsschutz fiir eine Beamt*in die Grundlage und damit die Hohe ihrer
Besoldung mittels Feststellungsklage feststellen zu lassen, anstatt das beanspruchte Gehalt
monatlich einzuklagen.'*®

Die Kldger*in hdlt ein beabsichtigtes Gewerbe fiir erlaubnisfrei oder die Erlaubnisvor-
schrift fiir verfassungswidrig. Eine Verpflichtungsklage auf Erlaubnis entspricht hier nicht dem
Klageziel.***

b) Ausnahme nach der ,,Ehrenmanntheorie*

Der Grundsatz der Subsidiaritit i.S.d. § 43 II 1 VwGO soll nach der Rspr. — analog
zu den im Zivilprozess entwickelten Grundsidtzen — auch dann nicht zur An-
wendung kommen, wenn die Feststellungsklage gegen den Bund, ein Land oder
andere Korperschaften des 6ffentlichen Rechts gerichtet ist. Begriindet wird
dies damit, dass die aufgezdhlten Beklagten das Urteil auch ohne Vollstre-
ckungsfdhigkeit akzeptieren wiirden (sog. ,Ehrenmanntheorie“, s. dazu auch
§ 5 Rn. 317, 319).1%

Zuzustimmen ist dem insoweit, als dass die genannten juristischen Personen
des offentlichen Rechts aufgrund der Bindung der Verwaltung an Recht und
Gesetz gebunden sind, sie also auch an ein nicht vollstreckbares Feststellungs-
urteil gebunden sind, Art. 20 III GG.

Die triftigeren Griinde'®® sprechen aber gegen die oben beschriebene Aus-
nahme vom Grundsatz der Subsidiaritdt. Zunéchst 1dsst der Wortlaut des § 43111
VwGO eine solche Ausnahme nicht zu. Dariiber hinaus widerspricht diese Aus-
nahme dem Willen des Gesetzgebers, namlich den effektiven Rechtsschutz durch
die Subsidiaritdtsklausel zu sichern, indem ein vollstreckbarer Leistungstitel, der
auf eine konkrete Handlung bezogen ist, angestrengt und erreicht wird. In der

102 Ehlers, JURA 2007, 179 (185); vgl. auch BVerwG, Urt. v. 24.6.2004, Az.: 4 C 11/03 = BVerwGE
121, 152 (156).

103 BVerwG, Urt. v. 18.7.1969, Az.: VII C 56.68 = BVerwGE 32, 333 (335); BVerwG, Urt. v. 17.2.1971,
Az.:V C 68.69 = BVerwGE 37, 243 (247).

104 BVerwG, Urt.v. 17.1.1972, Az.: I C 33.68 = BVerwGE 39, 247 (249).

105 BVerwG, Urt.v. 27.10.1970, Az.: VI C 8.69 = BVerwGE 36, 179; Urt.v. 8.9.1972, Az.: IVC 17.71 =
BVerwGE 40, 323; BVerwG, Urt. v. 22.2.2001, Az.: 5 C 34/00 = BVerwGE 114, 61; a.A. Sodan, in:
Sodan/Ziekow, VWGO, 5. Aufl. 2018, § 43 Rn. 121.

106 S. dazu auch § 172 VwGO.
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Konsequenz ist eine Feststellungsklage auch gegeniiber o6ffentlichen Ent-
scheidungstrigern subsidiir (s. bereits § 5 Rn. 319).1%7

4. Literaturhinweise
s. Rn. 113

Il. Die Nichtigkeitsfeststellungsklage (Tobias Brings-Wiesen)

Der Bundesgesetzgeber hat auf gerichtlicher'®® Ebene einen besonderen Rechts-
behelf wider den Rechtsschein der Wirksamkeit eines Verwaltungsakts vorgese-
hen: die Nichtigkeitsfeststellungsklage gemif § 43 I Var. 3 VwGO0.1%° Angesichts
der Tatsache, dass die herrschende Meinung eine Anfechtungsklage gemaf3 § 421
Var. 1 VwGO auch gegen nichtige Verwaltungsakte zulésst (s. dazu bereits in § 2
Rn. 197 ff.), spielt die Nichtigkeitsfeststellungsklage in der Praxis tatsdchlich nur
eine nachgeordnete Rolle.® In der Ausbildung sollten die wenigen Besonder-
heiten, die sich hinsichtlich der Priifung ihrer Statthaftigkeit ergeben, gleich-
wohl beherrscht werden.

Die Klage nach § 43 I Var. 3 VwGO ist statthaft, wenn das Begehren des
Klagers auf die Feststellung der (teilweisen) Nichtigkeit eines Verwaltungsakts
gerichtet ist. Im Rahmen der Priifung der Statthaftigkeit der Klageart sollten
vertiefte Ausfiithrungen zur Frage der Nichtigkeit unterbleiben! — diese erfolgen
erst im Rahmen der Begriindetheitspriifung. Es geniigen Ausfiihrungen zum
Vorliegen eines Verwaltungsakts'? — sprich zur Verwaltungsaktqualitit und zur

107 So auch die h. M.: u. a. Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 18 Rn. 6; Schenke,
in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 43 Rn. 28; Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 16. Aufl.
2019, Rn. 420, 565; Sodan, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 5. Aufl. 2018, § 43 Rn. 121; Ehlers, JURA 2007,
179 (186).

108 S. zur behordlichen Feststellung der Nichtigkeit gemafd § 44 V VwV{G noch Rn. 166 ff.

109 Zum Mehrwert dieser besonderen Feststellungsklage nur Mostl, in: Posser/Wolff, VwGO,
50. Ed., Stand: 1.4.2019, § 43 Rn. 35.

110 So wird die Feststellung der Nichtigkeit zumeist hilfsweise oder auf Hinweis des Gerichts
(§ 86 III VwGO) beantragt, Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 18 Rn. 28.

111 Schenke, JuS 2016, 97 (99).

112 BVerwG, Urt. v. 6.2.1986, Az.: 5 C 40.84 = BVerwGE 74, 1 (3f.); Pietzcker, in: Schoch/
Schneider/Bier, VWGO, 36. EL Februar 2019, § 43 Rn. 27; Sodan, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 5. Aufl.
2018, § 43 Rn. 64; Mostl, in: Posser/Wolff, VwGO, 50. Ed., Stand: 1.4.2019, § 43 Rn. 37.

Katrin Giere/Tobias Brings-Wiesen
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wirksamen Bekanntgabe — sowie zum auf die Feststellung der Nichtigkeit ge-
richteten Vorbringen des Kligers'®3,

Examenswissen: Wie hinsichtlich anderer Wirksamkeitsprobleme (s. dazu § 2 Rn. 177) und im
Rahmen von § 44 V VwVfG (s. dazu Rn. 169) stellt sich die Frage des Umgangs mit dem Klage-
begehren der positiven Feststellung der Wirksamkeit eines Verwaltungsakts auch hinsichtlich des
Fehlens von Nichtigkeitsgriinden. Anders als auf behordlicher Ebene hilt die ganz herrschende
Meinung ein entsprechendes Klagebegehren fiir grundsatzlich zuldssig. Umstritten ist lediglich
die statthafte Klageart. Eine Ansicht votiert fiir die analoge Anwendung von §43 I Var. 3
VwGO." Begriindet wird dies damit, dass ein gleichwertiges Interesse an der positiven Fest-
stellung der Wirksamkeit bestehen kénne und auBerdem die gerichtliche Ablehnung der Nich-
tigkeitsfeststellung mangels Begriindetheit kehrseitig die positive Feststellung der Wirksamkeit
enthalte. Dem werden von der Gegenansicht zu Recht der klare Wortlaut sowie methodisch ent-
gegengehalten, dass eine Analogie bereits mangels planwidriger Regelungsliicke ausscheide.**
Die wohl herrschende Meinung bejaht sodann auch die Statthaftigkeit der allgemeinen Fest-
stellungsklage gemaf § 43 I Var. 1 VwGO gerichtet auf die Feststellung des Bestehens eines durch
wirksamen Verwaltungsakt begriindeten Rechtsverhiltnisses.'*®

Anders als die allgemeine Feststellungsklage gemaf3 § 43 I Var. 1 und 2 VwGO ist
die Nichtigkeitsfeststellungsklage nicht subsididr gegeniiber Gestaltungs- oder
Leistungsklagen, § 43 II 2 VwGO. Dies fiihrt dazu, dass der Kldager ein Wahlrecht
zwischen der Nichtigkeitsfeststellungsklage und der — nach herrschender Ansicht
gleichsam statthaften — Anfechtungsklage hat (s. dazu ausfiihrlich unter §2
Rn. 197 ff.). Dies bedeutet insbesondere auch, dass der Kldger mit einem Haupt-
antrag die Feststellung der Nichtigkeit eines Verwaltungsakts und hilfsweise seine
Aufhebung beantragen kann.'"”

113 Der Vortrag des Kldgers muss auf einen Nichtigkeitsgrund schlief3en lassen Hufen, Verwal-
tungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 18 Rn. 28, Sodan, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 5. Aufl. 2018, § 43
Rn. 64. Diese Erwagungen ordnet Mostl, in: Posser/Wolff, VwGO, 50. Ed., Stand: 1.4.2019, § 43
Rn. 37, der Priifung des Feststellungsinteresses bzw. der Klagebefugnis zu.

114 Schenke, JuS 2016, 97 (981.).

115 Sodan, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 5. Aufl. 2018, § 43 Rn. 63; s. auch Geis/Schmidt, JuS 2012,
599 (601); Will/Rathgeber, JuS 2012, 1057 (1062f.).

116 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 18 Rn. 30; Wiirtenberger/Heckmann, Ver-
waltungsprozessrecht, 4. Aufl. 2018, Rn. 474f.; Schmitt-Glaeser/Horn, Verwaltungsprozessrecht,
15. Aufl. 2000, Rn. 336; Sodan, in: Sodan/Ziekow, VWGO, 5. Aufl. 2018, § 43 Rn. 63; Mdstl, in:
Posser/Wolff, VwGO, 50. Ed., Stand: 1.4.2019, § 43 Rn. 36; Will/Rathgeber, JuS 2012, 1057 (1062).
117 BVerwG, Beschl.v. 7.1.2013, Az.: 8 B 57.12 = BeckRS 2013, 46061, Rn. 5; Pietzcker, in: Schoch/
Schneider/Bier, VwGO, 36. EL Februar 2019, § 43 Rn. 27; Sennekamp, in: Fehling/Kastner/Stormer,
Verwaltungsrecht, 4. Aufl. 2016, § 42 VwGO Rn. 12; vgl. auch BSG, Urt. v. 21.6.1960, Az.: 3 RK 72/
55 = NJW 1960, 2308; Urt. v. 23.2.1989, Az.: 11/7 RAr 103/87 = NVwZ 1989, 902.

Tobias Brings-Wiesen
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B. Weitere Zuldssigkeitsvoraussetzungen

Nach der Priifung der Er6ffnung des Verwaltungsrechtswegs und der Priifung der
statthaften Klageart sind im Falle der Feststellungsklage regelmaf3ig die folgenden
weiteren Zuldssigkeitsvoraussetzungen anzusprechen, wobei es auch hierbei auf
problembewusstes Arbeiten ankommt (dazu § 1 Rn. 52, 123).

I. Klagebefugnis (Hendrik Burbach)

Ob der Kldger bei Feststellungsklagen die Klagebefugnis im Sinne des § 42 1I
VwGO darlegen muss, ist umstritten. Nach der Rechtsprechung des BVerwG ist
eine Feststellungsklage nur dann zuldssig, wenn der Kldger analog § 42 II VwGO
klagebefugt ist."*® Dies soll vor allem der Vorbeugung von Popularklagen dienen.
Dem Kldger muss es auch bei der Feststellungsklage um die Verwirklichung ei-
gener Rechte gehen. Er muss daher an dem Rechtsverhdltnis beteiligt sein oder
eigene Rechte miissen von diesem abhingen.*

Gegen die analoge Anwendung des § 42 II VwGO auf die Feststellungsklage
spricht dagegen der strenge Wortlaut des § 43 I VwGO. Dieser spricht ausdriicklich
nur von einem besonderen Interesse (zum Feststellungsinteresse sogleich niher
Rn. 93ff.). Somit enthélt § 43 I VwGO eine eigene, wenn auch weniger strenge,
jedoch funktional dhnliche Zugangsbegrenzung.'*° Somit fehlt es bereits an einer
die analoge Anwendung des § 42 II VwGO rechtfertigenden Regelungsliicke.'*
Aufgrund des konkretisierten Rechtsverhdltnisses und des qualifizierten Recht-
schutzbediirfnisses besteht nach dieser Auffassung kein weiterer Anlass, zu-
sitzlich die Klagebefugnis nach § 42 II VwGO zu priifen.'*

In der Klausur ist dieser Streit zumeist nicht zu entscheiden, da der Klager
sowohl ein berechtigtes Interesse haben als auch die Anforderungen des § 42 11
VwGO erfiillen diirfte. Trotzdem sollten die Auffassungen kurz dargelegt und die
Kernargumente genannt werden. Sodann kann darauf hingewiesen werden, dass
der Streit dahinstehen kann, da der Kldger jedenfalls klagebefugt ist. Es muss
dafiir natiirlich dargelegt werden, warum dies der Fall ist.

Sollte der Kldager hingegen ausnahmsweise einmal nicht klagebefugt sein,
aber ein Feststellungsinteresse haben, muss der Streit entschieden werden.

118 BVerwG, Urt. v. 28.11.2007, Az.: 9 C 10.07 = BVerwGE 130, 52 Rn. 14.

119 Glaser, in: Garditz, VwGO, 2. Aufl. 2018, § 43 Rn. 84.

120 Glaser, in: Garditz, VwGO, 2. Aufl. 2018, § 43 Rn. 84.

121 Wiirttemberger/Heckmann, Verwaltungsprozessrecht, 4. Aufl. 2018, § 25 Rn. 4809.
122 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 18 Rn. 17.

Hendrik Burbach
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Il. (Kein) Vorverfahren (Renana Braun)

Grundsétzlich ist die Durchfiihrung eines Vorverfahrens im Rahmen der Fest-
stellungsklage nicht erforderlich. Fiir einige Ausnahmefille ist es allerdings
ausdriicklich angeordnet (Bsp.: § 54 II 1 BeamtStG, § 126 II 1 BBG).!> Der Prii-
fungspunkt ist daher in der Regel nicht anzusprechen.

lll. (Keine) Klagefrist (Patrick Stockebrandt)

Fiir die Feststellungsklage gemdfd § 43 VwGO gilt grundsitzlich keine Klage-
frist.”** Der Priifungspunkt ist daher in der Regel nicht anzusprechen. Eine
Ausnahme besteht nur dann, wenn eine Frist spezialgesetzlich angeordnet
wird.'”

Eine unredliche, gegen Treu und Glauben verstoflende Verzégerung der
Klageerhebung fiihrt zur Verwirkung des Klagerechts (s. § 2 Rn. 399 ff.).12

Im Hinblick auf die Fristberechnung und die Rechtsbehelfsbelehrung
(s. §2 Rn. 361ff.) und die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (s. §2
Rn. 394ff.) wird auf die entsprechenden Ausfiihrungen im Rahmen der Anfech-
tungsklage verwiesen.

Weiterfiihrende Literaturhinweise finden sich in § 2 Rn. 402.

IV. Beteiligte (Carola Creemers)

Die Ausfiihrungen zu den Beteiligten im Rahmen der Anfechtungsklage gelten mit
Ausnahme von § 78 VwGO entsprechend fiir die Feststellungsklage. Die Beteili-
gungs- und Prozessfahigkeit richtet sich also nach den §§ 61 und 62 VwGO
(s. ausfiihrlich § 2 Rn. 403 ff.).

Fiir die Bestimmung des richtigen Klagegegners gelten im Wesentlichen die
gleichen Grundsétze wie fiir die allgemeine Leistungsklage (s. § 5 Rn. 37). Auch bei
der Feststellungsklage ist der richtige Beklagte nach dem Rechtstrédgerprinzip zu

123 S. Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, Teil 2 § 6 Rn. 16.

124 Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 16. Aufl. 2019, Rn. 704.

125 Z.B. §54 1I 1 BeamtStG und §126 II 1 BBG, s. hierzu Schenke, Verwaltungsprozessrecht,
16. Aufl. 2019, Rn. 704.

126 Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 16. Aufl. 2019, Rn. 704.

Renana Braun/Patrick Stockebrandt/Carola Creemers
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bestimmen.'¥ Richtiger Klagegegner ist folglich der Rechtstrédger, dem gegeniiber
das streitige Rechtsverhiltnis positiv oder negativ festgestellt werden soll.

Ausnahmsweise ist § 78 I Nr. 1 VwGO analog auf die Nichtigkeitsfeststel- 88
lungsklage anwendbar, da bei dieser, wie bei Anfechtungs- und Verpflichtungs-
klagen, um einen Verwaltungsakt gestritten wird.'?®

V. Zustédndiges Gericht (Katharina Goldberg)

Die allgemeine Leistungsklage ist nur zuldssig, wenn das zustdndige Gericht 89
angerufen wurde (zur Verweisung bei fehlerhafter Zustindigkeit s. ndher
§ 1Rn. 49,163 und § 2 Rn. 468). Bei der Frage des zustdndigen Gerichts liegt hdufig
kein Schwerpunkt der Klausurlosung. Dennoch miissen die sachliche und 6rtliche
Zustdndigkeit in jeder Klausur zumindest angesprochen und die relevanten
Normen benannt werden.

Formulierungsvorschlag: ,,Das angerufene Gericht miisste sachlich gem. § 45 90
VwGO und ortlich gem. § 52 VwGO zustdindig sein.“

Das Verwaltungsgericht ist sachlich in der ersten Instanz fiir alle Streitig- 91
keiten zustdndig, fiir die der Verwaltungsrechtsweg gem. § 40 VwGO ertffnet ist,
§ 45 VwGO" (zur ausnahmsweise abweichenden Zustindigkeit von OVG und
BVerwG s. § 2 Rn. 4661.).

Die ortliche Zustandigkeit richtet sich bei allen Klagearten nach § 52 VwGO. 92
Sie muss bestimmt werden, wenn verschiedene Gerichte sachlich zustdndig sind.
In den meisten Klausuren wird die 6rtliche Zustdandigkeit durch den Klausursteller
vorgegeben. Wenn dies nicht gegeben ist miissen die einzelnen Nummern des § 52
VwGO griindlich gelesen werden. Sie geben eine Reihenfolge vor, nach der die
ortliche Zustdndigkeit bestimmt werden muss. Bei der Feststellungsklage sind
folgende Nummern des § 52 VwGO in folgender Reihenfolge relevant: Nr. 1, Nr. 4,
Nr. 5 (ein Uberblick iiber die Nummern des § 52 VwGO findet sich in § 2 Rn. 473).

127 Meissner/Schenk, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 36. EL Februar 2019, § 78 Rn. 53.

128 Meissner/Schenk, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 36. EL Februar 2019, § 78 Rn. 53;
Brenner, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 5. Aufl. 2018, § 78 Rn. 12; a. A. Schenke, in: Kopp/Schenke,
VwGO, 25. Aufl. 2019, § 78 Rn. 2.

129 Berstermann, in: Posser/Wolf, VwGO, 49. Ed., Stand: 1.10.2018, § 45 Rn. 2.

Carola Creemers/Katharina Goldberg
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VI. Feststellungsinteresse (Dana-Sophia Valentiner)

Fiir die Feststellungsklage muss ein berechtigtes Interesse der klagenden Per-
son vorliegen (s. einleitend zum Erfordernis des allgemeinen und besonderen
Rechtsschutzbediirfnisses bereits § 2 Rn. 483f.).

1. Berechtigtes Interesse

§ 43 1 VwGO verlangt ein berechtigtes Interesse des Kldgers an der baldigen
Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechtsverhaltnisses bzw.
an der Nichtigkeit eines Verwaltungsakts. Wahrend bei der Feststellungsklage im
Zivilprozess (§ 256 ZPO) ein rechtliches Interesse gefordert ist, geniigt im Ver-
waltungsprozess als berechtigtes Interesse jedes nach verniinftigen Erwdgungen
gerechtfertigte schutzwiirdige 6ffentliche oder private Interesse rechtlicher, wirt-
schaftlicher oder ideeller Natur."*°

Das Interesse an einer ,,baldigen” Feststellung des Rechtsverhiltnisses liegt
vor, wenn die begriindete Besorgnis einer Gefadhrdung der kldgerischen Rechts-
positionen besteht.”3! Mit dem Interesse an der ,,baldigen“ Feststellung gehen die
Anforderungen an das besondere Rechtsschutzbediirfnis aus § 43 I VwGO {iber
jene des § 113 I 4 VwGO hinaus.

Das berechtigte Feststellungsinteresse ist aufgrund der besonderen Miss-
brauchsgefahr der gerichtlichen Rechtsverfolgung mit der Feststellungsklage
positiv festzustellen.”* Lisst sich das qualifizierte Rechtsschutzinteresse nicht
positiv nachweisen, geht dies zu Lasten der rechtsschutzsuchenden Person.'*

Das Feststellungsinteresse muss gegeniiber dem Klage- bzw. Antragsgegner
bestehen,* ein Feststellungsinteresse gegeniiber einer beigeladenen Person
reicht nicht aus.’

Das gemafl §§43 I VwGO bei der Feststellungsklage nachzuweisende
Rechtsschutzinteresse ist als besondere Sachentscheidungsvoraussetzung unter
einem eigenstindigen Gliederungspunkt ,(berechtigtes) Feststellungsin-
teresse* zu priifen. So zeigt der Bearbeiter der Korrektorin, dass er das gegeniiber
dem allgemeinen Rechtsschutzbediirfnis besondere Erfordernis der positiven
Feststellung des Rechtsschutzinteresses verstanden hat. Das allgemeine Rechts-

130 BVerwG, Urt. v. 28.10.1970, Az.: VI C 55.68 = BVerwGE 36, 218 (226).

131 Mann/Wahrendorf, Verwaltungsprozessrecht, 4. Aufl. 2015, § 19 Rn. 311.

132 Ehlers, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 36. EL Februar 2019, Vorbem. § 40 Rn. 79.
133 Ehlers, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 36. EL Februar 2019, Vorbem. § 40 Rn. 79.
134 Engels, NVwZ 2018, 1001 (1005).

135 Briining, JuS 2004, 882 (885).

Dana-Sophia Valentiner
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schutzbediirfnis ist daneben bei Feststellungsklagen nicht noch gesondert an-
zusprechen.®

2. Relevante Fallgruppen

Die Anforderungen an das berechtigte Feststellungsinteresse richten sich da- 98
nach, ob die Feststellung vergangener oder kiinftiger Rechtsverhaltnisse begehrt
wird.’”” Bezieht sich die Feststellungsklage auf ein vergangenes Rechtsver-
hdltnis, z.B. auf einen erledigten Realakt, liegt das Feststellungsinteresse bei
Wiederholungsgefahr, Rehabilitationsinteresse, typischerweise kurzfristiger Er-
ledigung einer Grundrechtsbeeintrachtigung oder Prédjudizitit vor (s. dazu

§ 4 Rn. 53ff.).13®

Examenswissen: Bei einer vorbeugenden allgemeinen Feststellungsklage (s. dazu § 6 Rn. 52ff.) 99
ist — vergleichbar der vorbeugenden Unterlassungsklage — ein besonderes Feststellungsinteresse
nachzuweisen.”™ Dieses fehlt, wenn die klagende Person in zumutbarer Weise auf andere Rechts-
schutzmoglichkeiten der Verwaltungsgerichtsordnung verwiesen werden darf.

Umstritten ist die Frage, ob einer auf Feststellung der Nichtigkeit eines Verwal- 100
tungsakts gerichteten Feststellungsklage ein erfolgloser Antrag auf behérdliche
Feststellung der Nichtigkeit gemaf3 § 44 V Hs. 2 VWVFEG vorausgehen muss. Dafiir
spricht, dass der Antrag auf behordliche Feststellung grundsétzlich einen einfa-
cheren und kostengiinstigeren Weg darstellt, um die begehrte Feststellung zu
erreichen.’® Dagegen spricht jedoch, dass die Annahme einer solchen Erfordernis
iiber den Riickgriff auf das allgemeine Institut des Rechtsschutzbediirfnisses ein
Vorverfahren etablieren wiirde, welches der Gesetzgeber in den §§ 68 ff. VwGO
nicht vorgesehen hat.’*! Dementsprechend sind beide Rechtsbehelfe nebenein-
ander anwendbar.' Eine Feststellungsinteresse fehlt jedoch, wenn einem Antrag
nach § 44 V Hs. 2 VwWVIG bereits entsprochen wurde.'** Wegen der Identitit des

136 Ehlers, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 36. EL Februar 2019, Vorbem. § 40 Rn. 79.

137 Gersdorf, Verwaltungsprozessrecht, 6. Aufl. 2019, Rn. 125.

138 Gersdorf, Verwaltungsprozessrecht, 6. Aufl. 2019, Rn. 125.

139 Mostl, in: Posser/Wolff, VwGO, 49. Ed., Stand: 1.4.2019, § 43 Rn. 26f.

140 Schmitt Glaeser/Horn, Verwaltungsprozessrecht, 15. Aufl. 2000, Rn. 342.

141 Schenke, JuS 2016, 97 (99); Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 16. Aufl. 2019, Rn. 576.

142 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWV{G, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 69.

143 Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 16. Aufl. 2019, Rn. 577; Hufen, Verwaltungsprozessrecht,
11. Aufl. 2019, § 18 Rn. 32; Sodan, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 5. Aufl. 2018, § 43 Rn. 109; Mostl, in:
Posser/Wolff, VwGO, 50. Ed., Stand: 1.4. 2019, § 43 Rn. 39; noch vor der Entscheidung der Behirde
ansetzend W.-R. Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 43 Rn. 20.

Dana-Sophia Valentiner
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Streitgegenstandes ist es ebenfalls unzuldssig, eine Nichtigkeitsfeststellungsklage
zu erheben, wenn bereits eine Anfechtungsklage erhoben bzw. gar rechtskraftig
zum Abschluss gebracht worden ist.**

Bei der Feststellungsklage einer Behorde gegeniiber einer Privatperson ist
umstritten, ob ein berechtigtes Feststellungsinteresse der Behorde vorliegt, wenn
sie die Moglichkeit hitte, einen Verwaltungsakt zu erlassen. In der Literatur wird
vereinzelter Rechtsprechung dahingehend zugestimmt, dass eine solche Fest-
stellung im Grundsatz moglich sei.’*s

C. Begriindetheit

Die Priifung der Begriindetheit der Feststellungsklage ist danach auszurichten, ob
die ,klassische“ Feststellungsklage (dazu I.) oder die Nichtigkeitsfeststellungs-
klage (dazu II.) fiir statthaft befunden wurde.

I. Begriindetheit der ,,klassischen“ Feststellungsklage (Katrin Giere)

Formulierungsvorschlag: ,Die allgemeine Feststellungsklage i.S.d. § 43 1 Alt.
1 VwGO ist begriindet, wenn das von der Kliger*in geltend gemachte Rechtsver-
hdltnis besteht (positive Feststellungsklage) bzw. das von ihr verneinte Rechtsver-
hdltnis nicht besteht (negative Feststellungsklage).“

Wenden die Klausurbearbeitenden § 42 II VwGO (Klagebefugnis) analog an
(hierzu Rn. 781f.), sollte dem Obersatz Folgendes hinzugefiigt werden: ,,... und die
Kldger*in dadurch in ihren Rechten verletzt ist.« 14

In der Begriindetheit werden die konkreten Voraussetzungen des infrage
stehenden Rechtsverhiltnisses gepriift. Im Rahmen der Begriindetheit kommt
es mithin auf die Art des Rechtsverhiltnisses an.

144 So ausdriicklich das BVerwG, Beschl. v. 7.1.2013, Az.: 8 B 57.12 = BeckRS 2013, 46061, Rn. 5,
m.w. N.; so auch W.-R. Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 43 Rn. 32.

145 Pietzcker, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 36. EL Februar 2019, § 43 Rn. 37 m.w. N.

146 Gersdorf, Verwaltungsprozessrecht, 6. Aufl. 2019, Rn. 127; sollte dieser Zusatz nicht beigefiigt
werden, darf dies nicht als Fehler gelten.

Dana-Sophia Valentiner/Katrin Giere
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1. Rechtsverhdltnis aufgrund einer Norm

Begriindet sich das Rechtsverhéltnis durch eine Norm (s. hierzu ausfiihrlich
Rn. 38f.) und wird diese fiir nichtig gehalten, so sind folgende Szenarien vor-
stellbar:

a) (Inzidente) Priifung der Verfassungsmaifligkeit eines formellen Gesetzes
auf dem das Rechtsverhiltnis beruht (in Bezug auf die ,klassische“ Feststel-
lungsklage ausfiihrlich Rn. 33ff.). An dieser Stelle ist die gewohnte Priifung der
Verfassungsméfligkeit eines Gesetzes durchzufiihren (formelle und materielle
Verfassungsmaéfigkeit).

b) (Inzidente) Priifung der Rechtméfigkeit einer Satzung oder Rechtsver-
ordnung auf der das Rechtsverhiltnis beruht (in Bezug auf die ,,klassische“ Fest-
stellungsklage ausfiihrlich Rn. 28ff.), etwa Satzungen nach dem BauGB oder
Rechtsverordnungen nach § 246 II BauGB (zur Priifung s. ausfiihrlich § 8 Rn. 72ff.).

2. Rechtsverhiltnis aufgrund eines o6ffentlich-rechtlichen Vertrags
Folgt die Begriindung des Rechtsverhdltnisses aus einem éffentlich-rechtlichen
Vertrag i.S.d. §§ 54ff. VWVfG, sind die genauen Voraussetzungen eines offentli-
chen-rechtlichen Vertrages zu priifen (s. zum 6ffentlich-rechtlichen Vertrag niher
§ 5 Rn. 65ff.):

a) Vorliegen eines 6ffentlich-rechtlichen Vertrages, § 54 VwVIG

b) Wirksamkeit des Vertrags, 62 S. 2 VwVfG i.V.m. den einschlidgigen Vor-
schriften des BGB

c) Nichtigkeitsgriinde (formell und materiell), §§ 57 ff. VwVfG

3. Rechtsverhiltnis aufgrund eines Realakts

Begriindet sich das Rechtsverhdltnis durch einen Realakt, muss gepriift werden,
ob der Realakt rechtméfig war (s. hierzu Fall 11 in: Eisentraut, Fille zum Ver-
waltungsrecht, 2020). Die Rechtméfigkeit eines Realakts ist wie folgt zu priifen.

a) Notwendigkeit einer gesetzlichen Erméchtigungsgrundlage (Bernhard
Hadank)

Zundchst ist zu iiberlegen, ob und unter welchen Umstdnden auch fiir Realakte

eine gesetzliche Ermichtigungsgrundlage notwendig ist. Rechtshbindungen

bestehen selbstverstdndlich auch bei schlichtem Verwaltungshandeln, fiir dessen

vielfdltige Moéglichkeiten allerdings keine einheitlichen Determinanten beste-

Katrin Giere/Bernhard Hadank
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hen.' Es wire sicherlich iiberzogen, fiir jedes Realhandeln der Verwaltung eine
gesetzliche Ermachtigung zu fordern. Aber insbesondere dann, wenn schlichtes
Verwaltungshandeln erhebliche Grundrechtsrelevanz hat, ist zu diskutieren, den
Vorbehalt des Gesetzes (s. einfiihrend bereits Rn. 554ff.) auch auf Realakte zu
erstrecken.

Besondere Klausurrelevanz hat in diesem Zusammenhang die staatliche
Informationstétigkeit, etwa Warnungen oder (unverbindliche) Informationen.
Gerade in diesem Bereich driften die Auffassungen, ob der Vorbehalt des Geset-
zes eingreift oder nicht, besonders auseinander. Wahrend etwa fiir Arzneimit-
teltransparenzlisten'® oder fiir die Ver6ffentlichung von Warentests im land-
wirtschaftlichen Bereich*® der Vorbehalt des Gesetzes Anwendung finden soll,
hat sich das BVerfG in seiner jiingeren Rechtsprechung von der generellen An-
wendung des Vorbehalts des Gesetzes auf staatliches Informationshandeln
distanziert: Bei der Warnung vor sogenannten Jugendsekten®® sowie der Verof-
fentlichung einer Liste diethylenglykolhaltiger Weine unter Nennung der Abfiill-
betriebe®! hat das Gericht den Vorbehalt des Gesetzes fiir die informelle Tatigkeit
der Bundesregierung verneint. Sofern die Informationstétigkeit in den (verfas-
sungsrechtlich) zugewiesenen Aufgabenbereich des Staates falle, bediirfe es
keiner gesonderten Ermichtigungsgrundlage, weil diese keinen Gewinn an
»Messbarkeit und Berechenbarkeit staatlichen Handelns“ nach sich zége. Da
gesetzliche Ermiachtigungen fiir staatliches Informationshandeln zwangslaufig
weit und unbestimmt seien, sei ohnehin fraglich, ob {iberhaupt von einer eigenen
Entscheidung des Parlaments gesprochen werden konnte.**> Im Ergebnis ldsst die
Rechtsprechung die Legitimierung der staatlichen Informationstatigkeit durch die
Zustandigkeitszuweisung fiir die jeweilige Sachaufgabe trotz nicht unerheblicher
mittelbar-faktischer Grundrechtseingriffe geniigen. Etwas anderes soll nur dann
gelten, wenn die staatliche Ma3inahme nach ihrer Zielrichtung und Wirkung ein
Jfunktionales Aquivalent“ zu einem Grundrechtseingriff im klassischen Sinne
darstellt.”>* Die Anwendung des Vorbehalts des Gesetzes auf staatliches Infor-

147 Remmert, in: Ehlers/Piinder, Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2015, § 36 Rn. 2.

148 BVerfG (Kammerbeschl.), Beschl. v. 25.2.1999, Az.: 1 BvR 1472/91, 1 BvR 1510/91 = NJW 1999,
3404 (3405).

149 BVerwG, Urt. v. 7.12.1995, Az.: 3 C 23/94 = NJW 1996, 3161 (3162).

150 BVerfG, Beschl. v. 26.6.2002, Az.: 1 BvR 670/91 = BVerfGE 105, 279 (303ff.) — Osho.

151 BVerfG, Beschl. v. 26.6.2002, Az.: 1 BVR 558/91 = BVerfGE 105, 252 (268) — Glykol.

152 BVerfG, Beschl. v. 26.6.2002, Az.: 1 BvR 670/91 = BVerfGE 105, 279 (305) — Osho.

153 BVerfG, Beschl. v. 26.6.2002, Az.: 1 BvR 670/91 = BVerfGE 105, 279 (303) — Osho. Zu den
genauen Anforderungen an das ,funktionale Aquivalent* dufiert sich das BVerfG in der Ent-
scheidung allerdings nicht. Es wird aber zu verlangen sein, dass die staatliche Tatigkeit nach

Bernhard Hadank
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mationshandeln bleibt deshalb die Ausnahme. Zu Recht ist diese Auffassung auf
Kritik gestofRen. Wegen der nicht unerheblichen Grundrechtsrelevanz staatlicher
Informationstatigkeit ist eine gesetzliche Vorzeichnung geboten. Selbst wenn
normative Ermadchtigungen nur mit geringer Regelungsdichte ausgestaltet werden
konnen, wird der Handlungsfreiheit des Staates wirksam Grenzen gesetzt.>*

In der Klausur ist es ratsam, die Beantwortung der Frage, ob Realakte dem
Vorbehalt des Gesetzes unterliegen, daran zu orientieren, wie grundrechtssen-
sibel das schlichte Verwaltungshandeln ist. Zwar fiihren Realakte und damit
nicht-regelndes Verwaltungshandeln mangels unmittelbaren Zugriffs auf be-
stimmte Rechtsgiiter durch Ge- oder Verbote regelmafiig nur zu mittelbar-fakti-
schen Grundrechtsbeeintrachtigungen.' Doch gilt der Vorbehalt des Gesetzes fiir
jedes staatliche Eingriffshandeln, unabhdngig von der Handlungsform und der
Art des Grundrechtseingriffs.’*® Anstatt die Wesentlichkeitstheorie (s. hierzu
Rn. 567f.) in Fillen mittelbar-faktischer Grundrechtseingriffe zuriickzudringen’,
kann sie herangezogen werden, um die notwendige Regelungsdichte etwaiger
gesetzlicher Ermachtigungen zu kldren.

b) RechtmiBigkeit der realen Handlung (Katrin Giere)

Im Rahmen der Uberpriifung der Rechtméfigkeit der realen Handlung sind ver-
schiedene Punkte zu beachten. Zunachst gilt der Vorrang des Gesetzes. Der
Realakt darf mithin nicht gegen geltende Gesetze verstof3en. In der Klausur wer-
den dann in der Regel die Tatbestandsvoraussetzungen der Ermichtigungs-
grundlage wie die Zustdndigkeit und Weitere gepriift (s. hierzu den Fall 11 in:
Eisentraut, Fille zum Verwaltungsrecht, 2020). Des Weiteren ist die Vereinbar-
keit mit h6herrangigem Recht in die Priifung einzubeziehen. Hierbei ist ins-
besondere auf die Vereinbarkeit mit den Grundrechten und den Verhéltnis-
mafdigkeitsgrundsatz zu achten.

ihren Zielsetzungen und Wirkungen einem klassischen Grundrechtseingriff gleichkommt. Dazu
Murswiek, NVwZ 2003, 1 (6); Schoch, NVwZ 2011, 193 (195).

154 Hebeler, NVwZ 2011, 1364 (1365f.); Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Band II, 3. Aufl. 2015,
Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 116; Remmert, in: Ehlers/Piinder, Allgemeines Verwaltungsrecht,
15. Aufl. 2015, § 37 Rn. 3. Vgl. auch Schoch, NVwZ 2011, 193 (195f.).

155 Remmert, in: Ehlers/Piinder, Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2015, § 36 Rn. 4.

156 S. auch Schoch, NVwZ 2011, 193 (195) m.w.N.; Lerche, in: Merten/Papier, Handbuch der
Grundrechte, Band III, 2009, § 62 Rn. 27. Folgerichtig wird fiir die grundrechtsrelevante Gefdhr-
deransprache eine gesetzliche Ermdchtigung verlangt, s. hierzu OVG Liineburg, Urt. v. 22.9.2005,
Az.: 11 LC 51/04 = NJW 2006, 391 (393); vgl. auch Hebeler, NVwZ 2011, 1364 ff.

157 Lerche, in: Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte, Band III, 2009, § 62 Rn. 27.

Bernhard Hadank/Katrin Giere
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4. Zusammenfassung

Zusammenfassend muss sich die Priifung der Begriindetheit im Rahmen der
allgemeinen Feststellungsklage gem. § 43 I Alt. 1 VwGO immer nach dem Ge-
genstand des Rechtsverhadltnisses richten. Ein grundsitzliches Schema wie es
etwa bei der Anfechtungsklage gegeben ist (s. hierzu § 2 Rn. 507 ff.), kann nicht
vorgehalten werden. Die Begriindetheit einer Feststellungsklage kann somit von
einer verfassungsrechtlichen Priifung bis hin zu einer rein verwaltungsrechtli-
chen Priifung reichen und ist damit vielseitig gestaltbar.

5. Literaturhinweise

Boch/Schmidt/Vondung, Einfiihrung in die Praxis des verwaltungsgerichtlichen
Verfahrens, 10. Aufl. 2019, S. 211ff.; Ehlers, Verwaltungsgerichtliche Feststel-
lungsklage, JURA 2007, 179ff.; Geis/Schmidt, Grundfille zur verwaltungsprozes-
sualen Feststellungsklage (§ 43 VwGO), JuS 2012, 599 ff.; Hufen, Verwaltungspro-
zessrecht, 11. Aufl. 2019, § 18; Schwabe/Finkel, Lernen mit Fillen — Allgemeines
Verwaltungsrecht und Verwaltungsprozessrecht, 9. Aufl. 2017, S. 76ff.; Wockel,
Das Rechtsverhiltnis im Sinne von § 43 I VwGO, JA 2015, 205 ff.

Falllésung: Fall 11 in: Eisentraut, Fille zum Verwaltungsrecht, 2020

Il. Begriindetheit der Nichtigkeitsfeststellungsklage (Tobias Brings-Wiesen)

Die Nichtigkeitsfeststellungsklage ist begriindet, wenn der Verwaltungsakt
(teilweise) nichtig ist.”® Soweit keine spezialgesetzlichen Nichtigkeitsvorschriften
existieren,™ richtet sich dies nach § 44 VwVfG,'*° auf den im Folgenden genau
einzugehen ist.

Soweit bereits im Rahmen der Zuladssigkeit das Vorliegen einer Klagebefugnis
gemdf} § 42 II VwGO analog gefordert wurde, bedarf es fiir die Annahme der Be-
griindetheit dariiber hinaus auch der Feststellung einer Betroffenheit's' des

158 Umstritten ist der maf3gebliche Beurteilungszeitpunkt: fiir den Zeitpunkt der letzten be-
hordlichen Entscheidung, Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 24 Rn. 16; Wienbra-
cke, Verwaltungsprozessrecht, 3. Aufl. 2019, Rn. 484; demgegeniiber fiir den Zeitpunkt der letzten
miindlichen Verhandlung, Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 16. Aufl. 2019, Rn. 870.

159 So bspw. fiir das Abgabenrecht in § 125 AO oder fiir das Sozialrecht in § 40 SGB X.

160 Bzw. nach den entsprechenden Vorschriften der VwVfGe der Lander.

161 Eine Verletzung wird mangels rechtlicher Wirkungen des nichtigen Verwaltungsakts aber zu
Recht nicht verlangt, Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 29 Rn. 12.

Katrin Giere/Tobias Brings-Wiesen
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Kligers in einem subjektiven Recht gemif3 § 113 I 1 VwGO analog.®? Insofern kann
auf den Rechtsschein der Wirksamkeit und die aus ihm resultierenden tatsach-
lichen Auswirkungen fiir einen Betroffenen abgestellt werden.

1. Das Verhiltnis der Absitze des § 44 VwVFG untereinander

Das Verhiltnis der Absitze 1 bis 3 des § 44 VwV{G untereinander ist norm-
strukturell ,,umstritten®.'®> Die Kldrung dieses Verhiltnisses hat jedoch Aus-
wirkungen auf den Priifungsaufbau und soll daher vorab erfolgen.

Die Tatbestdnde der Abs. 1 und 2 begriinden erst die Nichtigkeit eines
Verwaltungsakts. Abs. 3 hingegen bestimmt Riickausnahmen fiir den Fall, dass
nach Abs. 1 oder 2 grundsitzlich von einer Nichtigkeit auszugehen wire (,,nicht
schon deshalb nichtig“). Normlogisch bedarf es also einer Priifung von Abs. 3 gar
nicht, wenn sich bereits keine Nichtigkeit iiber die Abs. 1 und 2 begriinden l4sst.

Im Verhiltnis von Abs. 1 zu Abs. 2 gebiihrt Abs. 2 der Vorrang. Zwar
handelt es sich nicht um eine Spezialregelung, da nach herrschender Meinung die
von Abs. 2 erfassten Konstellationen auch unabhéngig von der Offensichtlichkeit
zur Nichtigkeit fithren (s. dazu Rn 121)*%* und die Absétze somit auch voneinan-
der unabhingige Konstellationen erfassen.!®® Der Gesetzgeber hat jedoch durch
die Bestimmung der besonderen'®® Nichtigkeitsgriinde die im Rahmen von Abs. 1
im Einzelfall zu treffende Wertentscheidung der Nichtigkeit eines Rechtsfehlers
bereits selbst getroffen.'®” Die Begriindung der Nichtigkeit iiber Abs. 2 ist vor

162 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 29 Rn. 12; Wiirtenberger/Heckmann, Ver-
waltungsprozessrecht, 4. Aufl. 2018, Rn. 494; a.A. indes Wienbracke, Verwaltungsprozessrecht,
3. Aufl. 2019, Rn. 484.

163 S. dazu auch Ipsen, Allgemeines Verwaltungsrecht, 11. Aufl. 2019, Rn. 686; Sachs, in: Stel-
kens/Bonk/Sachs, VwVEG, 9. Aufl. 2018, § 44 Rn. 99ff.; Peuker, in: Knack/Henneke, VWVIG,
10. Aufl. 2014, § 44 Rn. 12; Schladebach, VerwArch 2013, 188 (195f.).

164 Peuker, in: Knack/Henneke, VWV{G, 10. Aufl. 2014, § 44 Rn. 12, erwigt gar, dass die Fehler
den Grad der besonderen Schwere nach Abs. 1 verfehlen konnten — dies ist angesichts der
maf3stabsbildenden Wirkung von Abs. 2 fiir die Bestimmung der besonderen Schwere, s. dazu
noch Rn. 155, nicht {iberzeugend.

165 Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG, 9. Aufl. 2018, § 44 Rn. 100. S. zur Konstellation der
blofen Uberschneidung der Anwendungsbereiche zweier Rechtsnormen Zippelius, Juristische
Methodenlehre, 11. Aufl. 2012, S. 31f.

166 Vielerorts wird terminologisch auch zwischen ,absoluten“ und ,relativen“ Nichtigkeits-
griinden unterschieden, Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Aufl. 2019, Rn. 614, 616;
Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. Aufl. 2017, § 10 Rn. 87; Peuker, in: Knack/
Henneke, VWVIG, 10. Aufl. 2014, § 44 Rn. 12.

167 Schemmer, in: Bader/Ronellenfitsch, VWV{G, 44. Ed., Stand: 1.7.2019, § 44 Rn. 40.

Tobias Brings-Wiesen
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diesem Hintergrund schlicht der einfachere Weg,'®® sodass Abs. 2 aus verfah-

rensdokonomischen Griinden stets vorzuziehen ist. Im Verhéltnis von Abs. 1 und
3% gilt Folgendes: § 44 111 VwVfG vermag selbst keine Nichtigkeit zu begriinden,
sondern setzt deren Vorliegen voraus (,,nicht schon deshalb®). Es handelt sich
daher um einen Ausnahmetatbestand, dessen Anwendungsbereich normlogisch
erst dann eroffnet wire, wenn eine Nichtigkeit nach Abs. 1 in Frage kdme. Da
jedoch ein Ausschluss der Nichtigkeit iiber Abs. 3 leichter zu begriinden ist, be-
steht wie von Sachs treffend festgestellt zumindest ein anwendungspraktischer
Nachrang von Abs. 1.17°

Daraus ergeben sich folgende Vorgaben fiir das Vorgehen in der Priifung:
Gedanklich erfolgt die Beurteilung in der Reihenfolge Abs. 2 — Abs. 3 — Abs. 1'%,
Innerhalb des Priifungsaufbaus sollte dementsprechend mit der Bewertung einer
moglichen Nichtigkeit gemaf3 § 44 II VwV{G begonnen werden. Wird diese ver-
neint, ist indes sodann eine mégliche Nichtigkeit gemaf3 § 44 1 VwV{G zu priifen,
deren erster Gliederungspunkt jedoch das Vorliegen eines Ausschlusstatbestands
gemaf § 44 III VwVIG ist.'”?

2. Besondere Nichtigkeitsgriinde, § 44 1l VWVfG

Die Enumeration der besonderen Nichtigkeitsgriinde in § 44 II VwVfG ist ab-
schlieBend.'”® Aufgrund ihres Ausnahmecharakters bedarf es ihrer restriktiven
Handhabung und einer entsprechend genauen Kenntnis ihrer Anwendungsbe-
reiche', Stets ist jedoch zu beachten, dass diesen Griinden verwandte Sachver-
haltskonstellationen im Einzelfall durchaus noch eine Nichtigkeit nach § 44 1

168 Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, 9. Aufl. 2018, § 44 Rn. 100.

169 Normstrukturell spricht nichts gegen eine Anwendung von Abs. 3 auf Abs. 2, allerdings
bestehen zwischen beiden Vorschriften schlicht keine anwendungspraktischen Uberschneidun-
gen.

170 Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWV{G, 9. Aufl. 2018, § 44 Rn. 101.

171 So bspw. auch Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. Aufl. 2017, § 10 Rn. 87;
Peine/Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 2018, Rn. 547; Ipsen, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 11. Aufl. 2019, Rn. 685f.; a.A. Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Aufl.
2019, Rn. 618; Will/Rathgeber, JuS 2012, 1057 (1058).

172 S. fiir ein Beispiel des Aufbaus und Formulierungshilfen den Fall 12 in: Eisentraut, Félle zum
Verwaltungsrecht, 2020.

173 Ganz h.M., s. nur Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwVIG, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 31; Beau-
camp, JA 2007, 704 (705); Will/Rathgeber, JuS 2012, 1057 (1059); Schladebach, VerwArch 2013, 188
(196). Konsequent gegen eine analoge Anwendung daher Peine/Siegel, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 12. Aufl. 2018, Rn. 548; Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWV{G, 9. Aufl. 2018, § 44
Rn. 129.

174 S. zu den einzelnen Tatbestinden auch Will/Rathgeber, JuS 2012, 1057 (10591f.).

Tobias Brings-Wiesen
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VwWVEG begriinden kdnnen. Danach bedarf es indes neben der durchaus an-
spruchsvollen Feststellung der besonderen Schwere des Fehlers auch der Fest-
stellung seiner Offensichtlichkeit, die im Rahmen von Abs. 2 keine Rolle spielt.'”

a) Unerkennbarkeit der erlassenden Behdorde (Nr. 1)

Gemaf § 44 II Nr. 1 VWVIG ist ein schriftlich oder elektronisch erlassener Ver-
waltungsakt nichtig, wenn er die erlassende Behorde nicht erkennen lisst. Die
Vorschrift kniipft an § 37 III 1 Hs. 1 VWVFG an, der u.a. diese Mindestangabe
fordert. Der Erkennbarkeit wird so eine herausgehobene Bedeutung beigemessen,
weil die Betroffenen nur auf diesem Wege sichere Kenntnis dariiber erlangen
konnen, mit wem durch den Verwaltungsakt ein Rechtsverhiltnis etabliert wor-
den und wer entsprechend Gegner von Rechtsbehelfen ist.}”® Weiterhin ermog-
licht erst sie es, zu beurteilen, ob es sich iiberhaupt um einen Verwaltungsakt
handelt (Begriffsmerkmal: ,,Behtrde®; s. dazu in § 2 Rn. 52ff.) und dieser von der
zustidndigen Behorde erlassen wurde.'””

Gleichwohl sind an die Erkennbarkeit keine iiberhohten Anforderungen
zu stellen. Zwar ist es in der Praxis tiblich und sinnvoll, dass sich aus einem
Briefkopf oder einem Dienstsiegel,’”® einem Rubrum oder einem Zusatz bei der
Unterschrift'® klar auf die erlassende Behorde'®® schlieflen lidsst. Nach wohl
herrschender Meinung ist jedoch auch dann nicht von einer Nichtigkeit auszu-
gehen, wenn der Betroffene anderweitig aus dem textlich fixierten Verwaltungs-

175 S. nur BVerwG, Beschl. v. 11.2.1987, Az.: 1 B 129.86 = NVwZ 1987, 411; Urt. v. 30.1.1990, Az.:
1 C 26.87 = BVerwGE 84, 314 (315).

176 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. Aufl. 2017, § 10 Rn. 88; Peine/Siegel,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 2018, Rn. 549. So bereits die Gesetzesmaterialien BT-
Drucks. 7/910, S. 64.

177 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVEG, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 32; Schemmer, in: Bader/
Ronellenfitsch, VWVIG, 44. Ed., Stand: 1.7.2019, § 44 Rn. 41.

178 Zu entsprechenden landesrechtlichen Vorschriften OVG Weimar, Beschl. v. 29.3.1994, Az.: 2
EO 18/93 = NVWZ-RR 1995, 253. Nicht notwendig aus dem Briefkopf, vgl. VGH Miinchen, Beschl.
27.4.2010, Az.: 7 ZB 08.2577= BeckRS 2010, 49187, Rn. 11. Eine schlichte Ungiiltigstempelung ohne
weitere Informationen geniigt nicht, vgl. VGH Mannheim, Beschl. v. 27.1.1992, Az.: 1 S 2993/91 =
juris, Rn. 12.

179 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWV{G, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 33.

180 Im Wege einer teleologischen Reduktion kann auch die korrekte Bezeichnung des Rechts-
triigers ausreichen, sofern dieser nur iiber eine einzige Behorde verfiigt, fiir die intern lediglich
unterschiedlich gegliederte Organe oder Dienststellen agieren, s. OVG Miinster, Beschl. v. 7.10.
2009, Az.: 15 A 3141/07 = juris, Rn. 14, mit beispielhafter Nennung des Biirgermeisters bei Ge-
meinden und des Rektors bei Universitdten.

Tobias Brings-Wiesen
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akt'® — auch im Wege der Auslegung'® — oder gar aus den mit ihm (unmittelbar)

zusammenhingenden Dokumenten und Informationen'®® (einem Briefumschlag,
einem Poststempel, einer Zustellungsurkunde,'®* einem Begleitschreiben'® oder
auch einer elektronischen Signatur, vgl. § 37 III 2 VwVfG) die erlassende Behorde
zweifelsfrei feststellen kann. Eine zweifelsfreie Feststellung scheitert demgegen-
iiber, wenn die Angaben sachlich schlicht falsch, nicht spezifisch genug oder —
wie im Falle der Angabe mehrerer Behorden — widerspriichlich sind.*®¢ Gleichsam
wird es mehrheitlich als nicht ausreichend erachtet, dass der Betroffene lediglich
aus dem Sachzusammenhang die erlassende Behorde erkennen kann.'®”

Nach herrschender Meinung findet die Vorschrift keine (analoge) Anwen-
dung auf die Inhaltsvorgaben in §37 III 1 Hs. 2 VwVIG (Unterschrift und Na-
menswiedergabe).'®® Vertreten wird bisweilen eine analoge Anwendung auf in
anderer Form erlassene Verwaltungsakte,'®®

b) Fehlen einer Urkunde (Nr. 2)

Gemafl § 44 II Nr. 2 VWVEG ist ein Verwaltungsakt nichtig, der nach einer
Rechtsvorschrift nur durch die Aushdndigung einer Urkunde erlassen werden
kann, aber dieser Form nicht geniigt. Die Worte ,,Urkunde” und ,,Form* verleiten
gerade Anfanger*innen zu der Annahme eines Sachzusammenhangs mit den im
Rahmen der formellen Rechtmafligkeit zu priifenden Formvorgaben (§ 37 II-VI
VwVIG). Tréfe dies zu, fiihrte jeder Formfehler automatisch zur Nichtigkeit des
Verwaltungsakts. Nach ganz herrschender Meinung findet die Vorschrift jedoch

181 VGH Miinchen, Beschl. v. 27.4.2010, Az.: 7 ZB 08.2577 = BeckRS 2010, 49187, Rn. 11.

182 Nicht ausreichend ist, dass die erlassende Behorde erst in der Rechtsmittelbelehrung als
Widerspruchsbeh6rde genannt ist, OVG Schleswig, Urt. v. 24.10.2001, Az.: 2 L 29/00 = BeckRS
2001, 13051, Rn. 39.

183 VGH Mannheim, Urt. v. 25.2.1988, Az.: 2 S 2543/87 = VBIBW 1988, 439 (Ls. 2).

184 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwVIG, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 33; Beaucamp, JA 2007, 704
(705).

185 Schemmer, in: Bader/Ronellenfitsch, VWV{G, 44. Ed., Stand: 1.7.2019, § 44 Rn. 44.

186 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWV{G, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 34.

187 So Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVfG, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 33; Schwarz, in: Fehling/
Kastner/Stormer, Verwaltungsrecht, 4. Aufl. 2016, § 44 VwVfG Rn. 15, die das Beispiel vorange-
gangener Gesprache nennen.

188 VGH Miinchen, Urt.v. 22.8.1986, Az.: 23 B 85 A. 446 = NVWZ 1987, 729; OVG Weimar, Beschl. v.
29.3.1994, Az.: 2 EO 18/93 = NVWZ-RR 1995, 253; Peuker, in: Knack/Henneke, VwVIG, 10. Aufl. 2014,
§ 44 Rn. 35.

189 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwV{G, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 35; wohl auch Peuker, in:
Knack/Henneke, VwVfG, 10. Aufl. 2014, § 44 Rn. 36. Zu Recht dagegen jedoch Schemmer, in:
Bader/Ronellenfitsch, VWVIG, 44. Ed., Stand: 1.7.2019, § 44 Rn. 43.
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nur auf solche Fille Anwendung, in denen die Aushdndigung einer Urkunde
konstitutiver Bestandteil des Erlassvorgangs eines Verwaltungsakts ist.’° Dies
bedarf einer Auslegung des im Einzelfall einschldgigen Fachrechts. Davon kon-
sequent abzugrenzen sind mithin Schriftstiicke, die von der Verwaltung nur zu
Legitimations- und Beweiszwecken ausgestellt werden.!

Beispiele fiir solch konstitutive Urkunden i. S.v. § 44 II Nr. 2 VwV{G sind: die
Einbiirgerungsurkunde (§ 16 S. 1 StAG)™? sowie deren Gegenstiicke — die Urkun-
den {iber die Entlassung aus der (§ 23 StAG) und iiber den Verzicht auf die
Staatsangehorigkeit (§ 26 III StAG); die Ernennungsurkunde im Beamtenverhilt-
nis (§ 10 II 1 BBG; § 8 II 1 BeamtStG)**>.

¢) Verstof3 gegen die 6rtliche Zusténdigkeit gem&f § 3 | Nr. 1 VWVFG (Nr. 3)
Gemaf § 44 II Nr. 3 VwVIG ist ein Verwaltungsakt nichtig, den eine Behérde au-
f3erhalb ihrer durch § 3 I Nr. 1 begriindeten Zustindigkeit erlassen hat, ohne
dazu ermichtigt zu sein. Der Anwendungsbereich dieses Tatbestands ist bereits
durch den Verweis auf § 3 VwWVfG auf die értliche Zustandigkeit beschrankt. Zwar
soll die Nichteinhaltung der Vorschriften iiber die ortliche Zustandigkeit gemaf3
§ 44 TII Nr. 1 VwVIG grundsétzlich nicht zur Nichtigkeit eines Verwaltungsakts
fiihren (s. dazu Rn. 145). Davon ausdriicklich ausgenommen wird jedoch geméif3
§ 44 11 Nr. 3, III Nr. 1 Hs. 2 VwV{G der ,,qualifizierte[n] Fall ortlicher Unzustan-
digkeit“’* in Angelegenheiten, die sich auf unbewegliches Vermogen oder ein
ortsgebundenes Recht oder Rechtsverhdltnis beziehen, § 3 I Nr. 1 VwVfG. Diese
Sonderbehandlung ist der Annahme geschuldet, dass in den Fallen der beson-
deren Ortsgebundenheit ein besonderes rdumliches Nadheverhiltnis und beson-
dere Ortskenntnis bestehen.

Eine Nichtigkeit gemaf § 44 II Nr. 3 VwV{G kommt jedoch nur in Frage, wenn
die gemaf § 31 Nr. 1 VwV{G ortlich unzustandige Behorde auch nicht anderweitig
zum Erlass des Verwaltungsakts ermdchtigt ist. Kommt es zu einer abweichen-

190 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwVfG, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 36; Sachs, in: Stelkens/Bonk/
Sachs, VWVIG, 9. Aufl. 2018, § 44 Rn. 133; Will/Rathgeber, JuS 2012, 1057 (1060).

191 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwWVfG, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 37.

192 BVerwG, Urt.v. 9.9.2014, Az.: 1 C 10.14 = NVWZ 2014, 1679 (1680, Rn. 15).

193 Wobei zu beachten ist, dass das Beamtenrecht fiir diese Konstellation spezialgesetzliche
Nichtigkeitsregelungen (§ 13 I Nr. 1 BBG; § 11 I Nr. 1 BeamtStG) vorsieht, die entsprechend vor-
gehen, BVerwG, Urt. v. 23.2.1989, Az.: 2 C 25.87 = BVerwGE 81, 282 (284f.); Sachs, in: Stelkens/
Bonk/Sachs, VwV{G, 9. Aufl. 2018, § 44 Rn. 134. Diskutiert wird — zumindest im Kontext des Be-
amtenrechts - jedoch zu Recht, ob bei Fehlen der Aushdndigung nicht gar eine ,,Nichternen-
nung, sprich ein ,,Nichtakt“ (s. dazu bereits in § 2 Rn. 20) vorliegt, s. dazu m.w. N. Sachs, a.a.O.
194 So die Gesetzesmaterialien, BT-Drucks. 7/910, S. 64.
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den Erméachtigung durch ein spezielleres Gesetz handelt es sich um eine grund-
sdtzlich neue Zustindigkeitsregelung und daher bereits nicht mehr um eine durch
§ 3 I Nr. 1 VWVfG begriindete Zustindigkeit.'® Eine entsprechende Ermichtigung
kann aber auf Grundlage eines Gesetzes im Falle von Mehrfachzustindigkeiten
(vgl. § 3 II VWVIG), im Falle eines Zustiandigkeitswechsels (§ 3 III VwVfG)'° oder
im Falle sog. (Einzel- oder General-)Delegationen®’, vorliegen.

Obgleich die Vorschrift ausdriicklich auf die Begriindung einer ortlichen
Zustindigkeit durch § 3 1 Nr. 1 VWV{G abstellt,'*® will die herrschende Meinung den
Nichtigkeitsgrund auch auf weitere, die Zustandigkeitszuweisung nach materiell
vergleichbaren Maf3stiben vornehmende Vorschriften anwenden.'® Eine dariiber
hinausgehende (analoge) Anwendung der Vorschrift auf andere Konstellationen
fehlender ortlicher oder sonstiger Zustandigkeit wird indes von einer deutlichen
Mehrheit abgelehnt.?°® Insofern kann jedoch in bestimmten Konstellationen eine
Nichtigkeit nach § 44 I VwV{G in Frage kommen.

d) Tatséchliche Unméglichkeit der Befolgung der gesetzten Rechtsfolge (Nr. 4)
Gemaf § 44 II Nr. 4 VwVIG ist ein Verwaltungsakt nichtig, den aus tatsachlichen
Griinden niemand ausfiihren kann.”*

Der Terminus ,ausfithren“ legt auf den ersten Blick sprachlich nahe, die
Norm lediglich auf befehlende Verwaltungsakte anzuwenden, die ein bestimmtes
Verhalten einfordern. Ganz iiberwiegend wird der Begriff jedoch ,,in einem weiten
Sinne verstanden, der jede denkbare Art der Verwirklichung des Verwaltungsakts

195 Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWV{G, 9. Aufl. 2018, § 44 Rn. 138.

196 Peuker, in: Knack/Henneke, VWV{G, 10. Aufl. 2014, § 44 Rn. 39.

197 Delegationen sind von ,,Botenschaften” und ,,Mandaten“ abzugrenzen, vgl. dazu Sachs, in:
Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG, 9. Aufl. 2018, § 44 Rn. 140f. S. auch Sachs, a.a.O., Rn. 138f., zur
Frage der Wirksamkeit der Delegation.

198 Art. 44 11 Nr. 3 BayVwVIG verzichtet auf einen Verweis und setzt auf § 3 I Nr. 1 VwVfG ent-
sprechende materielle Maf3stdbe.

199 S. nur Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVI{G, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 38; Sachs, in: Stelkens/
Bonk/Sachs, VWVEG, 9. Aufl. 2018, § 44 Rn. 137; a. A. wohl Schladebach, VerwArch 2013, 188 (197).
200 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwVIG, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 38; Sachs, in: Stelkens/Bonk/
Sachs, VWVI{G, 9. Aufl. 2018, § 44 Rn. 137; noch fiir die entsprechende Norm des VwVfG LSA a.F.
OVG Magdeburg, Beschl. v. 16.11.2006, Az.: 4 L. 191/06 = LKV 2008, 139; fiir das VwVfG NRW OVG
Miinster, Beschl. v. 27.9.2018, Az.: 13 A 1547/16 = juris, Rn. 16.

201 BVerwG, Beschl.v. 8.5.1995, Az.: 7 B 223.94 = juris, Rn. 2: ,,Der Vorschrift liegt die Erwdgung
zugrunde, dafl ein Verwaltungsakt der auf einen unmoglichen Erfolg gerichtet ist, keine
Rechtsgeltung beanspruchen kann [...]“.
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einschlief}t“?°> und somit der Anwendungsbereich auch auf feststellende und
gestaltende Verwaltungsakte erstreckt?®3,

Der Terminus ,,aus tatsdchlichen Griinden“ beschrankt den Anwendungsbe-
reich auf Konstellationen, in denen ein Verwaltungsakt aus naturgesetzlichen
Griinden (entsprechend des jeweils aktuellen Erkenntnisstandes*®*) von nie-
mandem ausgefiihrt werden kann. Dies kann beispielsweise der Tatsache ge-
schuldet sein, dass das sachliche Bezugsobjekt eines Verwaltungsakts nicht
(mehr) existiert oder es bereits unumkehrbar verdndert wurde.?®® Dasselbe gilt,
wenn ein Verhalten verlangt wird, dass nach aktuellem Stand von Wissenschaft
und Technik®® oder in einer vorgegebenen Zeit>*” schlicht nicht zu leisten ist.
Gestritten wird um die analoge Anwendung der Vorschrift auf Konstellationen, in
denen die Ausfiihrung objektiv mit einem v6llig unverhadltnismafiigen Aufwand
verbunden wire.**®

Nach herrschender Meinung ist die Norm nicht anwendbar auf Konstella-
tionen rechtlicher Unmaoglichkeit.?® Die Differenzierung erfolgt iiber die Ana-

202 BVerwG, Beschl. v. 8.5.1995, Az.: 7 B 223.94 = juris, Rn. 2.

203 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWV{G, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 41; Sachs, in: Stelkens/Bonk/
Sachs, VWVIG, 9. Aufl. 2018, § 44 Rn. 149; a. A. wohl Leisner-Egensperger, in: Mann/Sennekamp/
Uechtritz, VWVIG, 2. Aufl. 2019, § 44 Rn. 35.

204 S. auch Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwVfG, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 39: entsprechend des
gegenwadrtigen Kenntnisstands von Wissenschaft und Technik.

205 Bspw. bei einer Abrissverfiigung betreffend ein (nach bereits erfolgtem Abriss) leeres
Grundstiick, Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. Aufl. 2017, § 10 Rn. 88; Peine/
Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 2018, Rn. 552. Ungewohnlich vor diesem Hinter-
grund OVG Miinster, Urt. v. 14.9.1989, Az.: 7 A 889/87 = NVWZ-RR 1990, 341, das die Nichtigkeit
einer denkmalrechtlichen Unterschutzstellung eines nicht mehr existierenden Gebaudes auf
§ 44 1 VwVEG NRW stiitzt. Vgl. auch KreisG Dresden, Urt. v. 24.6.1992, Az.: Il K 400/91 = LKV 1993,
143 (144), wo das Gericht von der tatsdchlichen Unverfiigbarkeit von DDR-Mark als Zahlungsmittel
ausging.

206 Zur entsprechenden Vorschrift des hessischen VwV{G VGH Kassel, Beschl. v. 29.10.2007, Az.:
7 TG 2891/06 = juris, Rn. 13. Vgl. auch das Beispiel bei Peine/Siegel, Allgemeines Verwaltungs-
recht, 12. Aufl. 2018, Rn. 552, das sich beliebig abwandeln lasst.

207 Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV£G, 9. Aufl. 2018, § 44 Rn. 143; Leisner-Egensperger, in:
Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwV{G, 2. Aufl. 2019, § 44 Rn. 36; in diese Richtung auch VGH
Kassel, Beschl. v. 30.4.1982, Az.: III TG 119/82 = NVwZ 1982, 514 (515). Vgl. entsprechend auch
BVerwG, Beschl. v. 10.5.1988, Az.: 2 WDB 6/87 = BVerwGE 86, 18 (20).

208 Dafiir Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwV{G, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 39; Peuker, in: Knack/
Henneke, VwVTG, 10. Aufl. 2014, § 44 Rn. 40; a.A. jedoch Peine/Siegel, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 12. Aufl. 2018, Rn. 552; Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG, 9. Aufl. 2018, § 44
Rn. 145.

209 Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIEG, 9. Aufl. 2018, § 44 Rn. 146; Schemmer, in: Bader/
Ronellenfitsch, VWVfG, 44. Ed., Stand: 1.7.2019, § 44 Rn. 52; a. A. aber Ramsauer, in: Kopp/Ram-
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lyse der Griinde fiir die Unmoglichkeit: Genehmigt die Behorde ein Bauvorhaben
unter fehlerhafter Angabe der Grofie eines Baugrundstiicks, bleibt dieses bau-
technisch und damit tatsdchlich durchfiihrbar, auch wenn es und damit die er-
teilte Baugenehmigung gegen (bau-)rechtliche Vorgaben verstof3t.?'° Ein Wider-
spruch der Verwirklichung eines Verwaltungsakts zur geltenden Rechtsordnung
fiihrt nur unter den Voraussetzungen von § 44 II Nr. 5 oder I VwVfG zur Nichtigkeit.

Der Terminus ,,niemand“ verdeutlicht, dass die Vorschrift nur Konstellatio-
nen objektiver Unmoglichkeit erfasst. Subjektives Unvermogen wegen mit
dem Adressaten oder sonst Betroffenen verbundener Griinde*'* kann allein nach
§ 44 1 VWVIG zur Nichtigkeit fithren.?*? Die Abgrenzungen zwischen objektiver und
subjektiver, tatsdchlicher und rechtlicher Unmdoglichkeit sind in der (Klausur-)
Praxis oft mit Schwierigkeiten verbunden.”** Oftmals sind sie jedoch blof3 der
Tatsache geschuldet, dass subjektiven bzw. rechtlichen Erwdgungen im Einzelfall
doch Relevanz beigemessen wird.?'

e) Gebot der Begehung einer rechtswidrigen Tat, die einen Straf- oder
BuBlgeldtatbestand verwirklicht (Nr. 5)

Gemaf § 44 II Nr. 5 VwVI{G ist ein Verwaltungsakt nichtig, der die Begehung einer

rechtswidrigen Tat verlangt, die einen Straf- oder Bufigeldtatbestand ver-

wirklicht.?*> Auf diesem Wege sollen die Einheit der Rechtsordnung gewahrt und

die Betroffenen vor Repressalien geschiitzt werden.?'®

sauer, VWVIG, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 40; Schwarz, in: Fehling/Kastner/Stormer, Verwaltungs-
recht, 4. Aufl. 2016, § 44 VwVfG Rn. 19.

210 BVerwG, Urt.v. 26.9.1991, Az.: 4 C 36.88 = NVWZ 1992, 564 (564f.); a. A. in der Vorinstanz noch
das OVG Miinster, Urt. v. 23.2.1988, Az.: 7 A 1261/86 = DOV 1989, 685.

211 Bspw.wegen des Fehlens finanzieller Mittel oder wegen gesundheitlicher Einschrankungen.
212 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwVIG, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 42; Sachs, in: Stelkens/Bonk/
Sachs, VWVIG, 9. Aufl. 2018, § 44 Rn. 144.

213 Vgl. fiir ein Beispiel den Fall 12 in: Eisentraut, Félle zum Verwaltungsrecht, 2020.

214 Vgl. insofern das VGH Kassel, Beschl. v. 24.11.1999, Az.: 8 UZ 993/99 = juris, Rn. 23ff. (ins-
besondere 26), das neben der objektiven Unmoéglichkeit der Erreichung einer — dem aktuellen
technischen Kenntnisstand entsprechenden — Mindestverbrennungstemperatur auch die sub-
jektive Unmdglichkeit hinsichtlich einer konkreten Verbrennungsanlage beriicksichtigen will,
allerdings allenfalls wenn mit ihr ,,wegen ihrer Bauart oder Betriebsweise oder nach ihrer Aus-
legung etc. die Einhaltung einer solchen Mindesttemperatur grundsétzlich und auch unter Ein-
beziehung technisch moglicher und rechtlich genehmigungsfahiger sowie verniinftigerweise
noch in Betracht zu ziehender Auf- oder Umriichtungsmafinahmen nicht erreichbar ist“.

215 Beide Bedingungen miissen kumulativ erfiillt sein, da selbstredend rechtswidriges Verhalten
denkbar ist, dass der Gesetzgeber nicht mit den Mitteln des Straf- oder Ordnungswidrigkeiten-
rechts sanktionieren méchte.
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Materieller Bezugspunkt des Verwaltungsakts muss eine rechtswidrige
Tat sein, die einen Straf- oder Buf3geldtatbestand verwirklicht. Um einen Straf-
tatbestand handelt es sich, wenn die rechtswidrige Tat im StGB oder den Nor-
men des Fachrechts mit einer Strafe i.S.v. § 12 StGB bedroht ist; um einen Buf3-
geldtatbestand handelt es sich bei entsprechender Drohung mit einer Geldbufle
i.S.v. § 1 OWiG.* Erforderlich ist damit eine Inzidentpriifung der einschligigen
Vorschriften. Diese kann jedoch beschrdankt werden auf die objektiven Tatbe-
standsmerkmale und die Rechtswidrigkeit; Ausfiihrungen zu subjektiven Tatbe-
standsmerkmalen und zur Schuld kénnen unterbleiben.”® Soweit Rechtsferti-
gungsgriinde greifen, ist nicht von einer rechtswidrigen Tat auszugehen und der
Verwaltungsakt damit zumindest wirksam;**° von dem jeweiligen Verwaltungsakt
kann jedoch auch selbst eine Legalisierungswirkung®® ausgehen — deren Vor-
aussetzungen sind jedoch umstritten®?,

Der Verwaltungsakt muss die Begehung einer eben solchen Tat ,,verlan-
gen“.”?? Sprachlich ist die Vorschrift somit auf befehlende Verwaltungsakte
beschrdnkt, die ein Gebot aussprechen. Dies kann auch das Gebot eines tatbe-
standlich relevanten Unterlassens sein.””® Auf Verwaltungsakte, die ein entspre-
chendes Verhalten blof erlauben, ist die Norm nach wohl herrschender Meinung
nicht anwendbar.?**

216 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwVfG, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 43.

217 Peuker, in: Knack/Henneke, VwV{G, 10. Aufl. 2014, § 44 Rn. 42. Auf andere Konstellationen
der Rechtswidrigkeit ist die Norm nach h.M. nicht anwendbar, s. nur Ramsauer, in: Kopp/Ram-
sauer, VWV{G, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 45f.

218 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVIG, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 43; Sachs, in: Stelkens/Bonk/
Sachs, VWVIG, 9. Aufl. 2018, § 44 Rn. 150.

219 Peuker, in: Knack/Henneke, VWVIG, 10. Aufl. 2014, § 44 Rn. 42.

220 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVfG, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 43; Schemmer, in: Bader/
Ronellenfitsch, VWVfG, 44. Ed., Stand: 1.7.2019, § 44 Rn. 56.

221 S. zu diesen komplexen Fragestellungen ausfiihrlich Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs,
VWVIG, 9. Aufl. 2018, § 43 Rn. 72, 149ff.

222 Zur Auslegung dieses Begriffs ausfiihrlich Gmeiner/Lorenz, VR 2017, 371.

223 So auch Will/Rathgeber, JuS 2012, 1057 (1060); a.A. aber Schemmer, in: Bader/Ronellenfit-
sch, VWVIG, 44. Ed., Stand: 1.7.2019, § 44 Rn. 55.

224 VG Saarlouis Urt. v. 23.5.2018, 5 K 1418/17 = BeckRS 2018, 10335; Peine/Siegel, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 2018, Rn. 553; Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwWVIG, 9. Aufl. 2018,
§ 44 Rn. 150; a. A. aber Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVIG, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 44; aus-
fithrlich Gmeiner/Lorenz, VR 2017, 371.
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f) Versto gegen die guten Sitten (Nr. 6)

Gemaf § 44 II Nr. 6 VwVIG ist ein Verwaltungsakt nichtig, der gegen die guten
Sitten verst6fit. Die Idee der Nichtigkeit von Rechtshandlungen wegen Verstof3es
gegen die guten Sitten ist ein allgemeiner Rechtsgedanke, der auch im Zivilrecht
eine Normierung erfahren hat (§ 138 I BGB; vgl. auch §§ 242, 817 S. 1, 826 BGB; vgl.
fiir 6ffentlich-rechtliche Vertrdge ebenso § 59 I VwVfG, dazu ausfiihrlich in § 5
Rn. 97), sodass eine Auslegung und Anwendung von § 44 II Nr. 6 VwVIG im
Rahmen des methodisch Vertretbaren Inspiration aus der Rechtsprechung und
der rechtswissenschaftlichen Literatur zu besagten Vorschriften ziehen kann.**
Dabei ist jedoch stets der grundverschiedene regulatorische Kontext der Normen
zu beriicksichtigen.??*

Laut Bundesverwaltungsgericht ist der Begriff der guten Sitten ein unbe-
stimmter, ausfiillungsbediirftiger Rechtsbegriff, dessen Anwendung jedoch in
vollem Umfang gerichtlicher Nachpriifung unterliegt. Mit ihm verweise das Ge-
setz auf die dem geschichtlichen Wandel unterworfenen sozialethischen Wert-
vorstellungen, die in der Rechtsgemeinschaft als Ordnungsvoraussetzungen
anerkannt seien. Mafigeblich sei die vorherrschende sozialethische Uberzeu-
gung.”” Dabei ist vornehmlich auf die der geltenden Rechtsordnung, insbeson-
dere dem Grundgesetz®*® zugrundeliegenden Wertentscheidungen abzustellen.?
Dementsprechend sucht das Bundesverwaltungsgericht nach relevanten Indi-
zien fiir eine in der Rechtsgemeinschaft vorherrschende Uberzeugung in der

225 Vgl. Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwV{G, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 48.

226 Dabei ist insbesondere zu bedenken, dass es Wertungsunterschiede im Verhaltnis der Ver-
waltung zum Biirger und der Biirger untereinander geben kann, s. Peuker, in: Knack/Henneke,
VWVIG, 10. Aufl. 2014, § 44 Rn. 44.

227 BVerwG, Urt. v. 30.1.1990, Az.: 1 C 26.87 = BVerwGE 84, 314 (317£.); vgl. auch Beschl. v. 21.4.
1998, Az.:1 B 43.98 = GewArch 1998, 419. Vielerorts wird auch auf das ,,Anstandsgefiihl aller billig
und gerecht Denkenden®, abgestellt, s. nur Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwV{G, 20. Aufl. 2019,
§ 44 Rn. 48 m.w.N., ohne dass es dadurch zu einem Erkenntnisgewinn kdme.

228 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwV{G, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 48; Sachs, in: Stelkens/Bonk/
Sachs, VWV{G, 9. Aufl. 2018, § 44 Rn. 152; Schemmer, in: Bader/Ronellenfitsch, VwfG, 44. Ed.,
Stand: 1.7.2019, § 44 Rn. 59; Schwarz, in: Fehling/Kastner/Stormer, Verwaltungsrecht, 4. Aufl.
2016, § 44 VwVfG Rn. 22; Will/Rathgeber, JuS 2012, 1057 (1060).

229 Wobei zu beriicksichtigen ist, dass der Gesetzgeber durchaus einen differenzierten Ansatz im
Umgang mit sozialethisch zu misshilligenden Phianomenen wéahlen kann, s. diesbeziiglich an-
schaulich zum § 4 11 Nr. 1 GastG BVerwG, Urt. v. 29.1.1985, Az.: 1 C 27.83 = BVerwGE 71, 34 (35ff.).
Allgemein wird man beriicksichtigen miissen, dass das Vedikt der Sittenwidrigkeit nicht bedeuten
muss, dass ein Verhalten nicht in gewissen Grenzen hingenommen wird, s. BVerwG, Urt. v. 30.1.
1990, Az.:1 C 26.87 = BVerwGE 84, 314 (3191.).

Tobias Brings-Wiesen



C. Begriindetheit — 833

Behordenpraxis,?® in der Rechtsprechung und in der von ihnen ausgelosten
Reaktionen der Offentlichkeit, insbesondere in der juristischen und allgemeinen
Presse.?! Dariiber hinaus ist jedoch auch die in der (Durchschnitts-)Bevilkerung
herrschende Einstellung zu den jeweiligen Phinomenen entscheidend.?*? Diese
muss sich nicht lautstark duflern,?*® sehr wohl aber hinreichend klar in eine
Richtung weisen®*. Relevant ist bei all dem zwar auch die sozialethische Be-
wertung vergleichbarer Phanomene, letztlich kommt es jedoch auf die Umstande
des konkreten Einzelfalls an®”.

Das Verdikt der Sittenwidrigkeit eines Verwaltungsakts kann verschiedene
Ursachen haben. Unumstritten ist, dass sich die Sittenwidrigkeit aus Inhalt und
Zweck des Verwaltungsakts selbst ergeben kann.*® Dazu gehért nach herr-
schender Meinung auch, dass ein Verwaltungsakt etwas Sittenwidriges anordnet
oder auch nur erlaubt.”” Bis heute umstritten ist, wie sich sittenwidriges Ver-
halten im Entstehungsprozess des Verwaltungsakts auswirkt.*® Weitgehend
Einigkeit besteht dariiber, dass subjektive Vorwerfbarkeit keine Voraussetzung fiir
die Annahme der Sittenwidrigkeit ist.?** Umgekehrt soll diese allein auch keine
Sittenwidrigkeit begriinden kénnen.**® Ein sittenwidriges Verhalten auf Seiten der
Biirger, wie beispielsweise die Erwirkung eines Verwaltungsakts durch T&u-

230 Fiir nicht relevant hat das BVerwG, Urt.v. 30.1.1990, Az.: 1 C 26.87 = BVerwGE 84, 314 (316f.),
indes gehalten, dass die zustdndige Behorde noch im Rahmen ihrer Erlaubniserteilung die Sit-
tenwidrigkeit des Verhaltens verkannt hat.

231 BVerwG, Urt. v. 30.1.1990, Az.: 1 C 26.87 = BVerwGE 84, 314 (318).

232 BVerwG, Urt. v. 30.1.1990, Az.: 1 C 26.87 = BVerwGE 84, 314 (319).

233 BVerwG, Urt. v. 30.1.1990, Az.: 1 C 26.87 = BVerwGE 84, 314 (319).

234 Der VGH Kassel, Urt. v. 4.3.1985, Az.: VIII OE 85/80 = NVwZ 1985, 764, lehnte die Sitten-
widrigkeit einer Betriebsgenehmigung fiir ein Kernkraftwerk ab, weil es diesbeziiglich keine
einheitliche Auffassung in der Bevolkerung erkannte.

235 BVerwG, Beschl. v. 16.7.1997, Az.: 1 B 138.97 = NVWZ 1998, 411.

236 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwVfG, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 47; Will/Rathgeber, JuS 2012,
1057 (1060).

237 BVerwG, Beschl.v.11.2.1987, Az.:1 B 129.86 = NVwZ 1987, 411; Urt. v. 30.1.1990, Az.:1C 26.87 =
BVerwGE 84, 314 (316); Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVI{G, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 47 m.w. N.
Kritisch dazu Peuker, in: Knack/Henneke, VWVIG, 10. Aufl. 2014, § 44 Rn. 46f.

238 Der Verwaltungsakt als Ergebnis des Verwaltungsverfahrens mag dann fiir sich genommen
gar nicht sittenwidrig sein, er kdnnte aber durch ein sittenwidriges Verhalten eines Beteiligten
LHinfiziert“ werden.

239 BVerwG, Beschl.v.11.2.1987, Az.:1 B 129.86 = NVWZ 1987, 411; so bereits VGH Miinchen, Urt.v.
5.6.1986, Az.: 22 B 83 A.2512 u. 2707 = NVWZ 1986, 1034 (1035); Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs,
VWVIG, 9. Aufl. 2018, § 44 Rn. 156; a. A. aber wohl Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwV{G, 20. Aufl.
2019, § 44 Rn. 49.

240 Vgl. OVG Magedburg, Beschl.v. 10.2.2012, Az.: 1 L 3/12 = juris, Rn. 11; offengelassen, weil tiber
§ 44 1 VwVIG gel6st von OVG Liineburg, Urt.v. 13.9.2012, Az.: 7 LB 84/11 = NVwZ-RR 2013, 129 (130).
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schung, Drohung oder Bestechung, wird vereinzelt fiir relevant erachtet,®** dem
wird man angesichts der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zum
systematischen Verhéltnis von § 44 und § 48 II 3 Nr. 1 VwVfG (s. dazu Rn. 155)
jedoch nur noch in extremen Ausnahmefdllen folgen kdnnen.

Vor diesem Hintergrund ist davor zu warnen, § 44 II Nr. 6 VwVfG allzu
extensiv auszulegen. Die Vorschrift ist trotz ihrer vermeintlichen Weite keine Ge-
neralklausel, sondern in ihrem Anwendungsbereich stark beschrdnkt. Dement-
sprechend ist auch die Kasuistik {iberschaubar. Bejaht wurde eine Sittenwidrigkeit
der Erlaubnis der gewerblichen Veranstaltung sog. ,Peep-Shows“** der Zur-
schaustellung von Frauen in einem Kifig?*® und des Betreibens von Prostitution®*4,
Sittenwidrig kann es im Einzelfall auch sein, eine dem Betroffenen giinstige Ent-
scheidung unter grobem Verstof3 gegen das Kopplungsverbot von einem be-
stimmten Verhalten abhéngig zu machen** oder wenn eine Entscheidung vollig
willkiirlich erfolgt**®. Verneint wurde demgegeniiber die Sittenwidrigkeit von
Striptease-Darbietungen,?” von 6ffentlichen Vorfithrungen pornographischer Fil-
me?*® und von Genehmigungen des Betriebs eines Kernkraftwerks®*®. Wegen der
Dynamik, die den sozialethischen Wertvorstellungen der Rechtsgemeinschaft in-
newohnt, ist jedoch jeder Einzelfall mit einer gewissen Zuriickhaltung und stets
innerhalb seines (rechts-)historischen Kontexts zu beriicksichtigen.

3. Allgemeine Nichtigkeitsgriinde, § 44 | und Il VwVfG
Liegt kein besonderer Nichtigkeitsgrund gemaf § 44 II VwV{G vor, kann sich die
Nichtigkeit eines Verwaltungsakts allein aus § 44 I VwV{G ergeben.

241 OVG Magedburg, Beschl. v. 10.2.2012, Az.: 1 L 3/12 = juris, Rn. 11; grundsétzlich auch Ram-
sauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVfG, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 47, 49.

242 Bereits vor dem VwVfG in der Rspr. weitgehend einheitlich bewertet; s. zu § 44 II Nr. 6 VwVfG
BVerwG, Beschl. v. 11.2.1987, Az.: 1 B 129.86 = NVWZ 1987, 411; Urt. v. 30.1.1990, Az.: 1 C 26.87 =
BVerwGE 84, 314. Ablehnend demgegeniiber OVG Hamburg, Beschl. v. 20.2.1985, Az.: Bs. VI 2/85 =
NVwZ 1985, 841.

243 VGH Miinchen, Beschl. v. 22.3.1991, Az.: 22 CS 91.850 = NVWZ 1992, 76.

244 BVerwG, Urt. v. 30.1.1990, Az.: 1 C 26.87 = BVerwGE 84, 314 (320f.), m.w.N.

245 Bspw. die Erteilung einer Duldung von der Abgabe einer Verpflichtungserkldrung, vgl.
BVerwG, Beschl.v. 16.7.1997, Az.:1 B 138.97 = NVwZ 1998, 411; allgemein auch Ramsauer, in: Kopp/
Ramsauer, VWVTG, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 50.

246 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVfG, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 50.

247 S. BVerwG, Urt. v. 29.1.1985, Az.: 1 C 10.83 = BVerwGE 71, 29.

248 Vgl. zum § 4 11 Nr. 1 GastG BVerwG, Urt. v. 29.1.1985, Az.: 1 C 27.83 = BVerwGE 71, 34.

249 VGH Kassel, Urt. v. 4.3.1985, Az.: VIII OE 85/80 = NVWZ 1985, 764.
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§ 44 1 VWVEG kniipft an die vor dem Inkrafttreten des VwVfG herrschende
»Evidenztheorie“?*° an und verlangt das Vorliegen zweier kumulativer Voraus-
setzungen: Danach ist ein Verwaltungsakt nichtig, soweit er an einem besonders
schwerwiegenden Fehler leidet und dies bei verstindiger Wiirdigung aller in
Betracht kommenden Umstidnde offensichtlich ist. Selbst bei Erfiillen dieser
Voraussetzungen ist jedoch zu beriicksichtigen, dass sich eine Nichtigkeit bei
Vorliegen der Konstellationen des § 44 III VwVfG nicht allein aus diesen Griinden
ergibt.

a) Kein Ausschlusstatbestand, § 44 Il VWVfG

Bei § 44 III VwVG handelt es sich um einen nicht abschlieenden®* , Negativ-
katalog“ von Rechtsfehlern, die fiir sich genommen (,,nicht schon deshalb*) nicht
zur Nichtigkeit eines Verwaltungsakts fiihren, selbst wenn sie als besonders
schwerwiegend und offensichtlich i.S.v. § 44 I VWVfG zu erachten sind.*? Der
Anwendungsbereich dieser Ausschlussgriinde ist jedoch begrenzt. Er kann nur
soweit gehen, wie keine weiteren Umstande vorliegen, die eine Nichtigkeit gemaf3
§ 44 VWVIG begriinden. So hat § 44 III VwV{G insbesondere keinen Einfluss auf
weitere, simultan bestehende Rechtsfehler, die nach Abs. 1 oder 2 zur Nichtigkeit
fithren.?? Dariiber hinaus kénnen jedoch auch im Hinblick auf einen von § 44 III
VwVEG konkret erfassten Rechtsfehler besondere Umstdnde vorliegen, die in
Widerspruch zu dem Zweck des jeweiligen Ausnahmetatbestands stehen und
daher gegen einen Ausschluss der Nichtigkeit (aufgrund eben dieses Fehlers)
sprechen. Eine vorsdtzliche Verletzung der in § 44 III VwV{G in Bezug genom-

250 S. dazu m.w.N. Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG, 9. Aufl. 2018, § 44 Rn. 102.

251 So die h.M.: Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwVI{G, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 51; Schwarz, in:
Fehling/Kastner/Stormer, Verwaltungsrecht, 4. Aufl. 2016, § 44 VwVfG Rn. 24; Peuker, in: Knack/
Henneke, VwVIG, 11. Aufl. 2014, § 44 Rn. 48; Beaucamp, JA 2007, 704 (706); Will/Rathgeber,
JuS 2012, 1057 (1058). Dabei sind jedoch weitere dem § 44 III VwVfG vergleichbare Konstellationen
m. E. dogmatisch nicht etwa als ,,ungeschriebene Ausschlusstatbestdnde®, sondern schlicht als
Wertungsgesichtspunkte im Rahmen der Bestimmung der besonderen Schwere des Fehlers,
s. dazu noch Rn. 155, zu beriicksichtigen.

252 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWV{G, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 51; Sachs, in: Stelkens/Bonk/
Sachs, VWVIG, 9. Aufl. 2018, § 44 Rn. 158.

253 Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWV{G, 9. Aufl. 2018, § 44 Rn. 158; Schemmer, in: Bader/
Ronellenfitsch, VWV{G, 44. Ed., Stand: 1.7.2019, § 44 Rn. 61; Peuker, in: Knack/Henneke, VWVIG,
10. Aufl. 2014, § 44 Rn. 48.
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menen Vorschriften wird man regelméaflig zumindest als einen besonderen Um-
stand in die Bewertung mit einbeziehen miissen.”*

Gemafd §44 III Nr. 1 VwVIG ist ein Verwaltungsakt nicht schon deshalb
nichtig, weil Vorschriften iiber die Ortliche Zustiandigkeit nicht eingehalten
worden sind, aufler wenn ein Fall des Abs. 2 Nr. 3 vorliegt (s. dazu Rn. 127 ff.).
Konstellationen sachlicher®® oder instanzieller Unzustindigkeit richten sich
ausschliellich nach § 44 I VwVfG. Diese Differenzierung ist der Tatsache ge-
schuldet, dass im Falle ortlicher Unzustdndigkeit ,die Gefahr eines ,Durch-
schlagens‘ der formellen Unzustdndigkeit auch auf den Inhalt des [Verwal-
tungsakts] typischerweise geringer ist“.?*® Dementsprechend kann die Verletzung
von Vorschriften iiber die 6rtliche Zustandigkeit gemafl § 46 VwVfG gar unbe-
achtlich sein, wenn offensichtlich ist, dass sie die Entscheidung in der Sache nicht
beeinflusst hat (s. dazu bereits in § 2 Rn. 617, 701).

Gemaf3 § 44 III Nr. 2 VwVIG ist ein Verwaltungsakt nicht schon deshalb
nichtig, weil eine nach § 20 I 1 Nr. 2 bis 6 VwVfG ausgeschlossene Person mit-
gewirkt®” hat.?*® Dies ist der Tatsache geschuldet, dass entgegen der in § 20 11
Nr. 2 bis 6 VWVIG fixierten unwiderlegbaren Vermutung der Befangenheit in Bezug
auf die Sachentscheidung diese gleichwohl materiell fehlerfrei erfolgen kann.®
Bewusst ausgenommen wurde die Mitwirkung ,,in eigenen Angelegenheiten”
gemaf3 § 20 I 1 Nr. 1 VWVEG. Der Begriff der ,,Mitwirkung“ ist dem Zweck der Norm
entsprechend weit zu verstehen: Er soll nicht nur die Mitwirkung an der finalen
Entscheidung iiber den Erlass des Verwaltungsakts selbst, sondern — in Anleh-
nung an den Begriff des ,,Tatigwerdens“ i.S.v. § 20 I 1 VwVfG - auch einen ten-
denziell weiten Kreis an die Entscheidung vorbereitenden und diese potentiell

254 Dafiir Peine/Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 2018, Rn. 555; Sachs, in: Stel-
kens/Bonk/Sachs, VwVI{G, 9. Aufl. 2018, § 44 Rn. 158; vgl. OVG Liineburg, Urt.v. 13.9.2012, Az.: 7 LB
84/11 = NVWZ-RR 2013, 129 (130f£.); vgl. auch AG Magdeburg, Urt. v. 23.4.1999, Az.: 30 OWi-779 Js
29597/98a = NJW 2000, 374. Dagegen Schemmer, in: Bader/Ronellenfitsch, VwV{G, 44. Ed., Stand:
1.7.2019, § 44 Rn. 61. Wiederum anderes mag bei sog. kollusivem Zusammenwirken gelten, s. Wolff,
in: Wolff/Decker, VwGO/VwVIG, 3. Aufl. 2012, § 44 VwVI{G Rn. 10.

255 Worunter auch die sog. ,,Verbandszustiandigkeit* fillt, Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs,
VWVIG, 9. Aufl. 2018, § 44 Rn. 169, auch m.w.N. und Ausfithrungen zum (frither) umstrittenen
Umgang damit, a.a.O., Rn. 161 ff.

256 Will/Rathgeber, JuS 2012, 1057 (1058).

257 S. zu ausgeschlossenen Personen und der damit verbundenen Besorgnis der Befangenheit
nach den §§ 20, 21 VwVIG ausfiihrlich unter § 2 Rn. 642ff.

258 S. dazu auch den Fall 12 in: Eisentraut, Falle zum Verwaltungsrecht, 2020.

259 So auch die Gesetzesmaterialien, BT-Drucks. 7/910, S. 64. Es wird die Befangenheit der
ausgeschlossenen Person, nicht aber die Kausalitdt zwischen einer unzuldssigen Betdtigung in
einem Verwaltungsverfahren und der Verwaltungsentscheidung unwiderleglich vermutet,
BVerwG, Urt. v. 30.5.1984, Az.: 4 C 58.81 = BVerwGE 69, 256 (269).
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beeinflussenden Verfahrensverhaltensweisen erfassen.?®® So kénnen je nach
Einzelfall bereits schriftliche oder miindliche AuBerungen ausgeschlossener
Personen einer Aufsichtsbehorde gegeniiber der entscheidenden Behorde erfasst
sein.?®! Der Ausschluss der Nichtigkeit gemif} § 44 III Nr. 2 VwVIG greift nicht
mehr, wenn als weiterer besonderer Umstand hinzutritt, dass die Mitwirkung zu
einer offensichtlich parteilichen Entscheidung gefiihrt hat.?*> Denn dann hat
sich im konkreten Einzelfall gerade die Gefahr verwirklicht, vor der die Vorschrift
des § 20 11 VwVfG unter Ankniipfung an die persénliche Ndahebeziehung abstrakt
schiitzen soll. Ob es zu einer entsprechenden wesentlichen Beeinflussung ge-
kommen ist,?®> wird im Einzelfall nach Art, Stadium und Effekt der Mitwirkung zu
bestimmen sein. Entsprechend differenziert wird damit auch die Frage einer po-
tentiellen Nichtigkeit nach § 44 I VwVG zu beurteilen sein.?** Fehlt demgegen-
iiber jegliche Beeinflussung, kommt sogar eine Unbeachtlichkeit gemafl § 46
VwVIG in Frage. Expressis verbis ist der Anwendungsbereich der Vorschrift be-
schrankt auf ipso iure ausgeschlossene Personen nach § 20 I 12%° Nr. 2 bis 6 VwVIG.
Sie ist jedoch aufgrund teleologischer Erwdgungen entsprechend anzuwenden
auf spezialgesetzliche Ausschlussgriinde,?*® auf Verstofle gegen Anordnungen
iiber den Enthalt der Mitwirkung wegen Befangenheit gemaf § 211 VwVIG** sowie

260 Fiir ein grundsitzlich weites Verstindnis Peine/Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht,
12. Aufl. 2018, Rn. 557; Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwVfG, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 54; Sachs, in:
Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG, 9. Aufl. 2018, § 44, Rn. 180.

261 S. BVerwG, Urt.v. 30.5.1984, Az.: 4 C 58.81 = BVerwGE 69, 256 (263ff.).

262 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwV{G, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 53f.; Sachs, in: Stelkens/
Bonk/Sachs, VWV{G, 9. Aufl. 2018, § 44, Rn. 180; Schemmer, in: Bader/Ronellenfitsch, VwV{G,
44, Ed., Stand: 1.7.2019, § 44 Rn. 63; Will/Rathgeber, JuS 2012, 1057 (1059).

263 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWV{G, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 54; Schemmer, in: Bader/
Ronellenfitsch, VWVIG, 44. Ed., Stand: 1.7.2019, § 44 Rn. 63.

264 S. fiir eine derartige Einzelfallbetrachtung im Hinblick auf § 20 I 1 Nr. 1 VwVfG BVerwG,
Beschl. v. 19.10.2015, Az.: 5 P 11.14 = NZA-RR 2016, 166 (168, Rn. 22). Eine Nichtigkeit nach Abs. 1
aufgrund offensichtlich parteilicher Entscheidung grundsétzlich in Betracht ziehend Ramsauer,
in: Kopp/Ramsauer, VwWVfG, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 54; Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G,
9. Aufl. 2018, § 44 Rn. 178. S. zu diesem Problem auch den Fall 12 in: Eisentraut, Fille zum Ver-
waltungsrecht, 2020.

265 Zweifellos muss die Vorschrift jedoch aus systematisch-teleologischen Erwdgungen auch fiir
Konstellationen betreffend die nach §20 I 2 VwV{G den Beteiligten gleichgestellten Personen
gelten.

266 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwV{G, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 53; Schwarz, in: Fehling/
Kastner/Stormer, Verwaltungsrecht, 4. Aufl. 2016, § 44 VwV{G, Rn. 26.

267 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwV{G, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 53; Peuker, in: Knack/Hen-
neke, VwVIG, 10. Aufl. 2014, § 44 Rn. 50; Will/Rathgeber, JuS 2012, 1057 (1059); a. A. aber Leisner-
Egensperger, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwVIG, 2. Aufl. 2019, § 44 Rn. 45.
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auf Verstofle gegen Entscheidungen iiber Ausschliisse und Ablehnungen von
Ausschiissen (§§ 20 IV, 21 IT und 71 III VwV£G)2%8,2°

Gemafd §44 III Nr. 3 VwVFG ist ein Verwaltungsakt nicht schon deshalb
nichtig, weil ein durch Rechtsvorschrift zur Mitwirkung berufener Ausschuss
den fiir den Erlass des Verwaltungsakts vorgeschriebenen Beschluss nicht gefasst
hat oder nicht beschlussfihig war. Die Uberlegung hinter diesem Ausschluss-
grund ist, dass ein entsprechender Mitwirkungsmangel als interner Vorgang den
Betroffenen haufig verborgen bleiben wird und eine ipso iure eintretende Un-
wirksamkeit des sie betreffenden Verwaltungsakts ihrem Interesse nach Rechts-
sicherheit und Vertrauensschutz entgegensteht.””® ,Ausschuss* ist i.S.v. § 88
VwVfG jede kollegiale Einrichtung, die in einem Verwaltungsverfahren tatig
wird.”! Hat ein Ausschuss selbst Behordeneigenschaft, greift § 44 III Nr. 4
VwVfG.””? Die Mitwirkung muss gesetzlich in Form eines Beschlusses vorge-
schrieben sein,?” dessen Erlass im konkreten Fall unterblieben ist oder fiir den die
erforderliche Beschlussfihigkeit gefehlt hat*”*. Stadium und Qualitit der Mit-
wirkung sind nicht ausschlaggebend: Sie kann als Form der Anhérung bereits im
Rahmen der Sachverhaltsermittlung oder aber erst als intensiver mitwirkende
Zustimmung zur Entscheidung®” iiber den Erlass des Verwaltungsakts ergehen.?”®

268 Zu § 20 IV VwVfG wird bereits eine unmittelbare Anwendung diskutiert: bejahend Ramsauer,
in: Kopp/Ramsauer, VWV{G, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 54. Zumindest wird man aber eine entspre-
chende Anwendung bejahen kénnen. Zu § 71 III VwV{G: Ramsauer, a.a. 0., § 44 Rn. 53; Peuker, in:
Knack/Henneke, VWVIG, 10. Aufl. 2014, § 44 Rn. 50; Will/Rathgeber, JuS 2012, 1057 (1059).

269 Auch beziiglich der letztgenannten Konstellationen ist eine entsprechende Anwendung auf
spezialgesetzliche Vorschriften zu erwédgen.

270 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwVfG, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 55.

271 Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, 9. Aufl. 2018, § 44 Rn. 183; Schemmer, in: Bader/
Ronellenfitsch, VwVfG, 44. Ed., Stand: 1.7.2019, § 44 Rn. 67; Leisner-Egensperger, in: Mann/Sen-
nekamp/Uechtritz, VwVIG, 2. Aufl. 2019, § 44 Rn. 47.

272 Ramsauet, in: Kopp/Ramsauer, VwVTG, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 55; Sachs, in: Stelkens/Bonk/
Sachs, VWVIG, 9. Aufl. 2018, § 44 Rn. 183; Schwarz, in: Fehling/Kastner/Stormer, Verwaltungs-
recht, 4. Aufl. 2016, § 44 VwVIG, Rn. 28; Peuker, in: Knack/Henneke, VWV{G, 10. Aufl. 2014, § 44
Rn. 53;

273 Peine/Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 2018, Rn. 558.

274 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVfG, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 56, setzt dem die Konstella-
tionen der Nichtigkeit und der vor dem Erlass des Verwaltungsakts erfolgten Aufhebung des
Beschlusses, Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWV{G, 9. Aufl. 2018, § 44, Rn. 186, die der nicht
ordnungsgemafien Besetzung gleich.

275 Die Vorschrift ist nicht anwendbar auf (intern) abschlieend entscheidende Kollegialorgane
wie bspw. die Gemeindevertretungen, da es sich in diesem Fall nicht mehr um eine blof3e ,,Mit-
wirkung“ am Erlass eines Verwaltungsaktes handelt, Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG,
9. Aufl. 2018, § 44 Rn. 184; § 45 Rn. 92 m.w. N.; a. A. wohl OVG Liineburg, Beschl. v. 31.1.2013, Az.:
7 LA 160/11 = BeckRS 2013, 46796.
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Treten keine weiteren besonderen Umstdnde hinzu, die gleichwohl fiir eine
Nichtigkeit sprechen,?” ist zu bedenken, dass ein solcher Rechtsfehler gemaf3
§ 45 I Nr. 4 VwVIG heilbar ist sowie unbeachtlich gemaf § 46 VwVfG sein kann.

Zuletzt ist ein Verwaltungsakt gemafd § 44 III Nr. 4 VwVfG nicht schon des-
halb nichtig, weil die nach einer Rechtsvorschrift erforderliche Mitwirkung ei-
ner anderen Behorde unterblieben ist. Auch wegen solcher Rechtsfehler soll die
Nichtigkeit grundsatzlich ausgeschlossen sein, weil sie im Innenverhaltnis zweier
Behorden zueinander auftreten, wihrend den Betroffenen gegeniiber der
Rechtsschein eines ordnungsgemifl erlassenen Verwaltungsakts entsteht.?”®
,Behorden“ sind alle Stellen i.S.v. § 1 IV VwV{G (s. dazu in § 2 Rn. 52ff.). Der
Begriff der ,,Mitwirkung* ist wie bei § 44 III Nr. 3 VwVfG weit zu verstehen; erfasst
sind somit insbesondere Konstellationen sog. ,,mehrstufiger Verwaltungsakte“
(s. dazu § 2 Rn. 90). Auch im Ubrigen gelten die Darstellungen zu Nr. 3 entspre-
chend.?”® Der Rechtsfehler ist gemif § 45 I Nr. 5 VwVIG heilbar sowie potentiell
unbeachtlich gemaf § 46 VwVIG.

b) Besonders schwerwiegender Fehler

Ist eine Nichtigkeit nicht bereits gemaf3 § 44 III VwV{G ausgeschlossen, bedarf es
der Priifung einer Nichtigkeit am Maf3stab von § 44 I VWVIG. Dies setzt zunédchst
voraus, dass es sich bei dem identifizierten Rechtsverstof um einen besonders
schwerwiegenden Fehler handelt.

Die Priifung des Vorliegens eines Rechtsfehlers ist in der verwaltungs-
rechtlichen Klausur eine ,,every-day-task“. Grof3ere Probleme bereitet den Stu-
dent*innen demgegeniiber speziell die Beurteilung der besonderen Schwere eines
identifizierten Rechtsfehlers. Dies ist der Tatsache geschuldet, dass es sich da-
bei nicht um einen exakten, sondern einen ,,gleitenden Maf3stab“?®® handelt. Es
handelt sich um eine Wertungsentscheidung, die von allen rechtlich relevanten

276 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwVIG, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 57; Will/Rathgeber, JuS 2012,
1057 (1059).

277 S. das Beispiel bei Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwWV£G, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 57. Theo-
retisch denkbar ist auch, dass die verfassungsrechtlich zwingend gebotene Mitwirkung be-
stimmter Ausschiisse — wie bspw. pluralistisch besetzter Gremien - als besonderer Umstand
auftritt.

278 So die Gesetzesmaterialien, BT-Drucks. 7/910, S. 64f.

279 Entsprechend vorgehend Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwV{G, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 58;
Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWV{G, 9. Aufl. 2018, § 44 Rn. 188; Schemmer, in: Bader/Ro-
nellenfitsch, VWVIG, 44. Ed., Stand: 1.7.2019, § 44 Rn. 70; Leisner-Egensperger, in: Mann/Senne-
kamp/Uechtritz, VWVIG, 2. Aufl. 2019, § 44 Rn. 50.

280 Vgl. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 5. Aufl. 1983, S. 207.
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Umstanden des Einzelfalls abhdngt. Insofern ist es notwendig, sich zum einen der
Definition und Interpretation (entsprechend juristischer Auslegungscanones) des
Terminus auf einer abstrakten Ebene in Rechtsprechung und Literatur zu widmen.
Zum anderen bedarf es einer Orientierung an der existierenden Kasuistik und
weitgehend anerkannten Beispielsfillen zu § 44 I VwV{G*,

Laut Bundesverwaltungsgericht ist ein Fehler dann besonders schwerwie-
gend, wenn er den Verwaltungsakt als schlechterdings unertraglich, d.h. mit
tragenden Verfassungsprinzipien oder der Rechtsordnung immanenten wesent-
lichen Wertvorstellungen unvereinbar erscheinen lisst.?®? Die an eine ordnungs-
gemifle Verwaltung zu stellenden Anforderungen miissten in einem so hohen
Mafle verletzt sein, dass von niemandem erwartet werden kann, den Verwal-
tungsakt als verbindlich anzuerkennen.?®> Wann dies der Fall ist, lasse sich nicht
rechtsgrundsatzlich, sondern nur unter maf3gebender Heranziehung und Wiir-
digung der konkreten Umstidnde des Einzelfalls bestimmen.?®* Dabei sei grund-
sétzlich auf den Erlasszeitpunkt abzustellen.?®

Diese Begriffsbestimmung des Bundesverwaltungsgerichts sollte in einer
Klausur zwar genannt werden. Sie hilft jedoch in ihrer Schlichtheit — gerade
Anfanger*innen - kaum dabei, die folgende, durchaus komplexe Priifung mit
Leben und Argumenten zu fiillen. Dafiir ist es bedeutend wichtiger, die not-
wendige methodische Herangehensweise bei der Bestimmung der besonderen
Schwere des Fehlers zu verstehen. Dies kann auch nicht allein durch eine breite
wie tiefe Kenntnis der Kasuistik und anerkannter Beispielsfidlle kompensiert
werden, da anders liegende Umstdnde des Einzelfalls eine Beurteilung jederzeit
grundlegend verdndern kdnnen.

Es bedarf insofern einer Gesamtschau aller rechtlich relevanten Um-
stinde des Einzelfalls. Deren Auswertung ist bisweilen hochanspruchsvoll und
kann daher in komplexen Konstellationen sinnvoll nur von fortgeschrittenen
Student*innen mit umfassenderen Kenntnissen im allgemeinen und besonderen

281 S. dazu die — zum Teil nicht speziell zum Merkmal des ,,besonders schwerwiegenden Feh-
lers“ erfolgenden — systematisierenden Darstellungen bei Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwV{G,
20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 14 ff; Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIEG, 9. Aufl. 2018, § 44 Rn. 111ff.;
Peuker, in: Knack/Henneke, VwVIG, 10. Aufl. 2014, § 44 Rn. 17 ff.; Leisner-Egensperger, in: Mann/
Sennekamp/Uechtritz, VWVfG, 2. Aufl. 2019, § 44 Rn. 12ff.

282 St. Rspr. des BVerwG unter dem VwVfG, Urt. v. 22.2.1985, Az.: 8 C 107.83 = NJW 1985, 2658
(2659); zuletzt Beschl. v. 9.7.2019, Az.: 9 B 29.18 = juris, Rn. 10.

283 St. Rspr. des BVerwG unter dem VwVfG, Urt. v. 17.10.1997, Az.: 8 C 1.96 = NVwZ 1998, 1061
(1062); zuletzt Beschl. v. 8.7.2016, Az.: 2 B 125.15 = juris, Rn. 15.

284 BVerwG, Beschl. v. 10.4.1991, Az.: 2 B 115.90 = juris, Rn. 5.

285 BVerwG, Beschl. v. 5.4.2011, Az.: 6 B 41.10 = BeckRS 2011, 50438 (Rn. 4); Urt.v. 9.9.2014, Az.:
1 C 10.14 = NVWZ 2014, 1679 (1680, Rn. 16).
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Verwaltungsrecht erwartet werden.?®® Auch Anfinger*innen sollten jedoch zu-
mindest das folgende Grundwissen um die rechtlich relevanten Umstande haben.

Ausgangspunkt der Priifung ist stets die den §§ 43 ff. VwVfG zugrundelie-
gende Wertung des Gesetzgebers, dass die Rechtswidrigkeit eines Verwaltungs-
akts dessen Wirksamkeit im Regelfall nicht in Frage stellt.?®” Ob diese Annahme
erschiittert werden kann, ist sodann anhand der Umstdande des Einzelfalls zu
bewerten. Kategorisierungen kénnen Orientierung bieten, sollten jedoch stets
mit der gebotenen Zuriickhaltung genutzt werden. Denn bestimmte Umstinde
sprechen nicht per se fiir eine Nichtigkeit.?®® So mahnt das Bundesverwaltungs-
gericht, die Verletzung selbst einer wichtigen Rechtsbestimmung lasse den Feh-
ler allein noch nicht als besonders schwerwiegend erscheinen.?® Dies gilt
selbst fiir normhierarchisch leicht zu identifizierende Falle ,,wichtiger Rechtsbe-
stimmungen“: Weder eine Verletzung von Verfassungsrecht noch eine Verletzung
von Unionsrecht?®® fiihren fiir sich genommen?®”* zur Annahme eines besonders
schwerwiegenden Fehlers. Auch das Fehlen einer eigentlich erforderlichen Er-
maéchtigungsgrundlage (sog. ,gesetzloser Verwaltungsakt®) ist nicht bereits fiir
sich besonders schwerwiegend.?®* Gleiches gilt fiir die Fille von verfassungs-

286 S. fiir eine Anwendung der nun folgenden Hinweise die zahlreichen Beispiele in Fall 12 in:
Eisentraut, Félle zum Verwaltungsrecht, 2020.

287 Treffend Peuker, in: Knack/Henneke, VWVIG, 10. Aufl. 2014, § 44 Rn. 33: ,Das Gebot der
Rechtssicherheit und die Notwendigkeit der Handlungsfiahigeit der Verwaltung machen die
Rechtsfolge der Nichtigkeit als Folge der Rechtswidrigkeit eines Verwaltungsakts zur Ausnahme.
Im Zweifelsfall ist von der Wirksamkeit auch des fehlerhaften Verwaltungsakt auszugehen®.
288 So auch Leisner-Egensperger, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwVfG, 2. Aufl. 2019, § 44
Rn. 6ff.

289 BVerwG, Urt. v. 22.2.1985, Az.: 8 C 107.83 = NJW 1985, 2658 (2659); Urt. v. 18.4.1997, Az.:
3 C 3.95 = BVerwGE 104, 289 (296). So auch Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG, 9. Aufl. 2018,
§ 44 Rn. 103 m.w. N.

290 BVerwG, Beschl. v. 11.5.2000, Az.: 11 B 26.00 = NVwZ 2000, 1039 (1040); Urt. v. 16.12.2010,
Az.: 3 C 44.09 = BVerwGE 138, 322 (326f., Rn. 16). Umstritten ist die Frage, ob in der Abweichung
von der stindigen Rechtsprechung des EuGH ein besonders schwerwiegender Fehler liegt, fiir den
Regelfall dagegen Leisner-Egensperger, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwVfG, 2. Aufl. 2019,
§ 44 Rn. 9.

291 In der Gesamtschau kann jedoch durchaus von Bedeutung sein, ob gegen solche oder blof3
untergesetzliche Vorschriften verstofSen wurde, so auch Leisner-Egensperger, in: Mann/Senne-
kamp/Uechtritz, VwWVfG, 2. Aufl. 2019, § 44 Rn. 8.

292 BVerwG, Urt.v. 17.10.1997, Az.: 8 C 1.96 = NVwZ 1998, 1061 (1062). Sachs, in: Stelkens/Bonk/
Sachs, VWVIG, 9. Aufl. 2018, § 44 Rn. 105; Schemmer, in: Bader/Ronellenfitsch, VwWV{G, 44. Ed.,
Stand: 1.7.2019, § 44 Rn. 39. Anders aber in Féllen sog. ,,absoluter Gesetzlosigkeit®, vgl. instruktiv
OVG Liineburg, Urt. v. 31.1.2019, Az.: 13 LC 211/16 = juris, Rn. 83 ff. m.w.N.
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oder anderweitig rechtswidrigen und damit (grundsatzlich) nichtigen Erméachti-

gungsgrundlagen.”®?

Relevant ist vielmehr eine Analyse (1) der gesetzlich vorgesehenen Fehl-
erfolgeregelungen fiir den konkret in Rede stehenden und die ihm vergleichbaren
Rechtsfehler sowie (2) der konkret verletzten Vorschrift, ihrer systematischen
Zusammenhange und der ihr zugrundeliegenden Zweck- und Wertvorstellungen.
Formelle und materielle Rechtsfehler werden dabei gleichwertig erfasst.?*

(1) Besondere systematische Anhaltspunkte bieten die Vorschriften von
Teil I1I des VWV{G betreffend den Verwaltungsakt (§§ 35 ff. VwVfG) — insbesondere
jene, die dessen Wirksamkeit und Rechtswidrigkeit determinieren, da in ihnen
die differenzierten gesetzgeberischen Wertvorstellungen zum Umgang mit feh-
lerhaften Verwaltungsakten zum Ausdruck kommen. Spezialgesetzliche Fehl-
erfolgenregelungen kénnen diese modifizieren und sind dann vorrangig zu be-
riicksichtigen. Soweit sie auf den in Rede stehenden Rechtsfehler nicht
unmittelbar anwendbar sind, haben all diese Vorschriften jedoch lediglich eine
Indizwirkung, die je nach den weiteren Umstdnden des Einzelfalls widerlegt
werden kann.

— 844 11 und III VWVfG wurden vom Gesetzgeber bewusst geschaffen, um
die Handhabung der Generalklausel in Abs. 1 zu erleichtern.?”® Sie liefern
entsprechend wichtige Anhaltspunkte fiir die Beurteilung der besonderen
Schwere eines Rechtsfehlers.?® Eine Vergleichbarkeit wird regelmifig fiir,
das Fehlen jeglicher vergleichbarer Konstellationen in Abs. 2*7 regelmif3ig
gegen eine besondere Schwere sprechen. Dabei muss der Fehler auch
schwerer als die in Abs. 3 genannten Fallgruppen wiegen.?®

— Dariiber hinaus konnen mafistabsbildend auch die Vorschriften der §§ 45,
46 VWVIG beriicksichtigt werden, die die Folgen von Verfahrens- und

293 S. dazu Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwWVIG, 9. Aufl. 2018, § 44 Rn. 105 m.w. N.

294 Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG, 9. Aufl. 2018, § 44 Rn. 103; Leisner-Egensperger, in:
Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwVIG, 2. Aufl. 2019, § 44 Rn. 6.

295 S. dazu die Gesetzesmaterialien, BT-Drucks. 7/910, S. 64. Daran dndert auch der in eine
andere Richtung deutende einleitende Satzteil zu § 44 II VwVIG nichts, Sachs, in: Stelkens/Bonk/
Sachs, VWVIG, 9. Aufl. 2018, § 44 Rn. 110.

296 Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG, 9. Aufl. 2018, § 44 Rn. 110; fiir Abs. 2 ausdriicklich
auch BVerwG, Urt. v. 22.2.1985, Az.: 8 C 107.83 = NJW 1985, 2658 (2659); vgl. auch fiir die ent-
sprechende Anwendung auf Beschliisse der Personalvertretung BVerwG, Urt. v. 13.10.1986, Az.:
6 P 14.84 = BVerwGE 75, 62 (65); Beschl. v. 19.10.2015 Az.: 5 P 11.14 = NZA-RR 2016, 166 (167).
297 Vgl. zu § 44 1 LVwV{G BW VGH Mannheim, Urt. v. 3.12.2013, Az.: 1 S 49/13 = juris, Rn. 34, zu
Fallen der Tauschung oder sonstiger betriigerischer Handlungen.

298 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwV{G, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 9; Schwarz, in: Fehling/
Kastner/Stormer, Verwaltungsrecht, 4. Aufl. 2016, § 44 VwVfG Rn. 8.
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Formfehlern regeln (s. dazu bereits unter § 2 Rn. 652ff., 693ff.). Beide Vor-
schriften formulieren Voraussetzungen, unter denen bestimmte Rechtsfehler
im Ergebnis ohne weitere Auswirkungen bleiben sollen. Zugleich gehen je-
doch beide Vorschriften von der Moglichkeit aus, dass auch die ihren An-
wendungsbereichen unterfallenden Fehler im Einzelfall durchaus zur Nich-
tigkeit filhren kdnnen.”®® So wird beispielsweise das Unterbleiben einer
erforderlichen Anhorung regelméaflig nicht derart schwer wiegen, dass es zur
Nichtigkeit fiihrt (vgl. § 45 I Nr. 3 VwV{G).2°° Etwas anderes kann jedoch
gelten, wenn die Behorde das Anh6rungsgebot bewusst missachtet hat, um
dem Betroffenen die Moglichkeit rechtzeitigen Rechtsschutzes zu nehmen
und vollendete Tatsachen zu schaffen, sie also rechtsmissbrduchlich han-
delt.3

- Von gleicher Bedeutung sind auch die Vorschriften zu Riicknahme und
Widerruf von Verwaltungsakten (§§ 48, 49 VWVfG). So hat das Bundes-
verwaltungsgericht festgestellt, dass bereits die Regelung in § 48 II 3 Nr. 1
VwVEG erkennen lasse, dass der Gesetzgeber selbst durch arglistige Tadu-
schung erwirkte Verwaltungsakte in der Regel nicht als nichtig, sondern
nur als riicknehmbar ansehe.?** Nichts anderes ist fiir Fille der Drohung®*®
und Bestechung®** und die iibrigen Konstellationen des § 48 II 3 VwV{G an-
zunehmen. Fiir eine Nichtigkeit kann wiederum sprechen, dass dabei gegen
ein gesetzliches Verbot, insbesondere auch eine Norm des StGB verstofien
wird. Nicht abschliefend geklart ist demgegeniiber die Frage, ob und gege-

299 Vgl. den Wortlaut: ,,Eine Verletzung von Verfahrens- oder Formvorschriften, die nicht den
Verwaltungsakt nach § 44 nichtig macht, [...]“, § 45 I VwVfG; ,Die Aufhebung eines Verwal-
tungsakts, der nicht nach § 44 nichtig ist, [...]“, § 46 VwVIG.

300 Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG, 9. Aufl. 2018, § 44 Rn. 118; Peuker, in Knack/Hen-
neke, VWVIG, 10. Aufl. 2014, § 44 Rn. 19.

301 OVG Miinster, Beschl. v. 13.10.2011, Az.: 1 A 1925/09 = BeckRS 2011, 55218; befiirwortend
Peuker, in: Knack/Henneke, VwVfG, 10. Aufl. 2014, § 44 Rn. 19; fiir § 45 VwV{G grundlegend
Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwVfG, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 9.

302 BVerwG, Urt. v. 22.2.1985, Az.: 8 C 107.83 = NJW 1985, 2658 (2659); Urt. v. 9.9.2014, Az.:
1 C 10.14 = NVWZ 2014, 1679 (1680, Rn. 18) (betr. eine Identitédtstiuschung im Rahmen der Ein-
biirgerung).

303 Anders werden vielerorts die Konstellationen des unmittelbaren Zwangs bewertet, Ram-
sauer, in: Kopp/Ramsauer, VWV{G, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 19; Schemmer, in: Bader/Ronellenfit-
sch, VWVIG, 44. Ed., Stand: 1.7.2019, § 44 Rn. 33.

304 Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWV{G, 9. Aufl. 2018, § 44 Rn. 117; Peuker, in: Knack/Hen-
neke, VWVIG, 10. Aufl. 2014, § 44 Rn. 19.
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benenfalls inwiefern ein Verschulden auf Seiten der Behorde zu beriick-
sichtigen ist.>

(2) Dariiber hinaus bedarf es einer genauen Analyse der konkret verletzten
Vorschrift in systematischer wie teleologischer Hinsicht. So wird man bei-
spielsweise im Falle einer offensichtlich parteilichen Entscheidung, die eine nach
§ 20 VwVIG ausgeschlossene Person getroffen hat, die besondere Schwere des
Fehlers gerade darin begriindet sehen kénnen, dass sich in teleologischer Hin-
sicht genau die Gefahr der Befangenheit realisiert hat, vor der die verletzte Vor-
schrift eigentlich schiitzen sollte. Der erlassene Verwaltungsakt ware dann mit der
der Norm zugrundeliegenden wesentlichen Wertvorstellung des Schutzes der
Verfahrensgerechtigkeit unvereinbar.3®® Vor dem Hintergrund der vom Gesetz-
geber bewusst vorgenommenen Kompetenzzuweisung und -abgrenzung kann
auch eine fehlende sachliche Zustdndigkeit besonders schwer wiegen, wenn der
durch den Verwaltungsakt geregelte Sachverhalt ,,unter keinem sachlichen Ge-
sichtspunkt Bezug zum Aufgabenbereich der handelnden Behé6rde hat“.3%” Be-
sonders relevant wird diese methodische Herangehensweise jedoch regelmaflig
fiir materielle Fehler von Verwaltungsakten sein, da derer beziiglich kaum kon-
krete Fehlerfolgenregelungen existieren. So hat beispielsweise das Bundesver-
waltungsgericht eine durch Identititstiuschung erschlichene Einbiirgerung auch
deshalb nicht als besonders schwerwiegenden Fehler erachtet, weil die betroffene
Person die fiir eine Einbiirgerung im Ubrigen erforderlichen Voraussetzungen wie
einen langerfristigen Aufenthalt in Deutschland und das Erbringen notwendiger
Integrationsleistungen personlich erfiillt hatte.3°®

305 Eine Vorwerfbarkeit grundsatzlich ablehnend, weil die besondere Schwere sich auf den
Verwaltungsakt, nicht aber auf das Verhalten der Behorde beziehe, BVerwG, Urt. v. 22.2.1985, Az.:
8 C 107.83 = NJW 1985, 2658 (2659); a.A. aber hinsichtlich vorsitzlich rechtswidrigem Verhalten
OVG Liineburg, Urt. v. 13.9.2012, Az.: 7 LB 84/11 = NVwWZ-RR 2013, 129 (130); wohl auch Sachs, in:
Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG, 9. Aufl. 2018, § 44 Rn. 158.

306 S. dazu den Fall 12 in: Eisentraut, Falle zum Verwaltungsrecht, 2020.

307 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVIG, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 15; OVG Bautzen, Urt. v. 24.1.
2005, Az.: 2 B 644/04 = juris, Rn. 32.

308 BVerwG, Urt. v. 9.9.2014, Az.: 1 C 10.14 = NVwZ 2014, 1679 (1680, Rn. 18).
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c) Offensichtlichkeit des Fehlers und seiner besonderen Schwere

Der besonders schwerwiegende Fehler muss dariiber hinaus auch offensicht-
lich3%® sein.?'° Dabei sind der Fehler und seine besondere Schwere Bezugspunkt
der Offensichtlichkeit.’!

,,Offensichtlich® sind der Fehler und seine besondere Schwere laut Bundes-
verwaltungsgericht nur dann, wenn sie fiir einen unvoreingenommenen, mit
den in Betracht kommenden Umstidnden vertrauten, verstindigen Beobachter??
ohne weiteres ersichtlich sind.>> Weitergehend wird gar gefordert, die besonders
schwere Fehlerhaftigkeit miisse sich aufdringen,®* dem Verwaltungsakt gewis-
sermafien ,,auf die Stirn geschrieben sein“.3"> Auch diese Definition bedarf einer
weiteren Prdzisierung.

157

158

Die Unterstellung der Kenntnis der ,,in Betracht kommenden Umstdnde® darf 159

nicht dazu verleiten, die Referenzperson des ,,verstindigen Beobachters* allwis-
send zu machen. Diesem Beobachter diirfen grundsdtzlich weder besondere
Rechts- noch Fachkenntnisse unterstellt werden. Insbesondere darf nicht von
einer Kenntnis der Rechtslage im Einzelfall ausgegangen werden, da dies dazu
fiihrte, dass schwerwiegende Rechtsfehler letztlich immer als offenkundig an-
zusehen wiren®® und dem Kriterium der Offensichtlichkeit keine eigenstindige

309 Der Begriff ,,offensichtlich” wurde mit dem 2. VwVfAndG (BGBL I 1998, S. 2022) eingefiihrt
und ersetzte den Begriff ,,offenkundig®, ohne dass damit eine inhaltliche Anderung intendiert
gewesen wire, s. die Gesetzesmaterialien, BT-Drucks. 13/8884, S. 5. Eine entsprechend abwei-
chende Terminologie in den VwVfGen der Lander (vgl. bspw. § 44 I VwVfG NRW: ,,offenkundig*)
ist daher gleichsam ohne Relevanz.

310 Dieses zusétzliche Merkmal dient dem Interesse der Rechtssicherheit: Die besondere Aus-
nahmekonstellation der Nichtigkeit soll nur dann in Frage kommen, wenn der nicht ndher be-
stimmte (§ 44 11 VwVfG) Rechtsfehler auch als solcher klar erkennbar ist, Ramsauer, in: Kopp/
Ramsauer, VwWVIG, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 12; Peuker, in: Knack/Henneke, VwVI{G, 10. Aufl. 2014,
§ 44 Rn. 30. Kritisch zu diesem Merkmal Leisner-Egensperger, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz,
VWVIG, 2. Aufl. 2019, § 44 Rn. 23ff.; grundlegend Leisner, DOV 2007, 669.

311 BVerwG, Urt.v. 9.9.2014, Az.: 1 C 10.14 = NVwZ 2014, 1679 (1680, Rn. 16); Sachs, in: Stelkens/
Bonk/Sachs, VWV{G, 9. Aufl. 2018, § 44 Rn. 123 m.w.N.

312 Bisweilen zeigen sich leichte Modifikationen in der Bezeichnung der Referenzperson
(,,verstandiger durchschnittlicher Beobachter®, ,,urteilsfahiger Biirger*), ohne dass damit jedoch
Anderungen im Priifungsmafstab verbunden scheinen.

313 BVerwG, Beschl.v. 28.11.1997, Az.: 7 B 171.97 = juris, Rn. 5; Beschl.v. 6.6.2005, Az.: 2B 10.05 =
juris, Rn. 9.

314 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 12.4.2013, Az.: 1 WDS-VR 1.13 = juris, Rn. 36.

315 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWV{G, 20 Aufl. 2019, § 44 Rn. 12; OVG Liineburg, Urt. v. 31.1.
2019, Az.: 13 LC 211/16 = juris, Rn. 81.

316 OVG Liineburg, Urt. v. 31.1.2019, Az.: 13 LC 211/16 = juris, Rn. 81; vgl. zu § 125 I AO bereits
BVerwG, Urt. v. 17.10.1997, Az.: 8 C 1.96 = NVwZ 1998, 1061 (1062f.).
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Wirkung mehr zukdme®”. Der Beobachter muss fiir die rechtlichen Zusammen-
hinge aufgeschlossen sein,>® aber ohne weitere Ermittlungen oder besondere
(rechtliche) Uberlegungen zu dem Schluss kommen, dass der Verwaltungsakt
unmoglich rechtens sein kann®'°.3*° Es kommt demnach grundsitzlich zu der
auch anderweitig oft bemiihten ,Parallelwertung in der Laiensphire“.3** Etwas
anderes kann jedoch dann gelten, wenn der Verwaltungsakt eine besondere
Sachmaterie und somit auch einen besonderen Personenkreis betrifft. Mglich ist
dann der Rekurs auf den zu erwartenden durchschnittlichen Einblick eines An-
gehorigen desjenigen Personenkreises, dem der Betroffene angehort, also auch
die Wiirdigung von Umstinden, die nicht fiir alle offensichtlich sind.???
Ernsthafte Zweifel, dass der Verwaltungsakt doch rechtmiflig sein konnte,
diirfen nicht bestehen.>?* Offensichtlichkeit ist entsprechend abzulehnen, wenn
die Rechtslage in Rechtsprechung®* und Wissenschaft unterschiedlich beurteilt
wird. Da mafdgeblicher Beurteilungszeitpunkt fiir die Beurteilung der besonderen

317 Die Offensichtlichkeit soll aber nach h.M. ein zusdtzliches Kriterium sein und nicht bereits
aus der besonderen Schwere des Fehlers folgen, Peine/Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht,
12. Aufl. 2018, Rn. 562; Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG, 9. Aufl. 2018, § 44 Rn. 124 m.N. zur
Gegenmeinung aus der Rspr., der Leisner-Egensperger, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwVfG,
2. Aufl. 2019, § 44 Rn. 25, zustimmt.

318 OVG Miinster, Urt. v. 14.3.2011, Az.: 19 A 3006/06 = BeckRS 2011, 49617. Zu weitgehend daher
OVG Bautzen, Beschl. v. 24.8.2018, Az.: 5 A 82/17 = juris, Rn. 29; VGH Miinchen, Urt. v. 23.10.2003,
Az.:13 A 01.2848 = juris, Rn. 15; OVG Saarlouis, Urt. v. 31.5.2005, Az.: 1 R 29/04 = juris, Rn. 98, die
nicht einmal Kenntnis der verletzten Rechtsvorschriften unterstellen wollen.

319 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwV{G, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 12.

320 Wo es einer Auslegung oder gar vertieften juristischen Priifung der verletzten Vorschrift
bedarf, kann nicht mehr von Offensichtlichkeit ausgegangen werden, s. dazu anschaulich
VGH Kassel, Urt. v. 23.11.1988, Az.: 5 UE 1040/84 = NVWZ 1989, 484 (491). Andernorts formuliert
das VGH Kassel treffend, ,,dass der angebliche Fehler, wenn schon nicht fiir mit der Streitsache
vertraute Juristen, dann erst recht nicht fiir einen Durchschnittsbetrachter offenkundig ist“, Be-
schl. v. 24.11.1999, Az.: 8 UZ 993/99 = juris, Rn. 13.

321 OVG Koblenz, Urt. v. 24.6.1992, Az.: 11 A 10189/92 = juris, Rn. 18; VGH Miinchen, Urt. v. 23.10.
2003, Az.:13 A 01.2848 = juris, Rn. 15; OVG Saarlouis, Urt.v. 31.5.2005, Az.:1 R 29/04 = juris, Rn. 98;
Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwVIG, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 12.

322 0OVG Liineburg, Urt.v. 31.1.2019, Az.: 13 LC 211/16 = juris, Rn. 81; Peuker, in: Knack/Henneke,
VWVIG, 10. Aufl. 2014, § 44 Rn. 31; in diese Richtung auch Schemmer, in: Bader/Ronellenfitsch,
VWVIG, 44. Ed., Stand: 1.7.2019, § 44 Rn. 17.1.

323 OVG Liineburg, Urt. v. 27.6.2007, Az.:15 KF 14/06 = juris, Rn. 20; OVG Bautzen, Beschl.v. 24. 8.
2018, Az.: 5 A 82/17 = juris, Rn. 29; Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwVfG, 20. Aufl. 2019, § 44
Rn. 12.

324 S.dazu VGH Mannheim, Urt.v. 31.10.1991, Az.: 4 S 1597/91 = juris, Rn. 25; Sachs, in: Stelkens/
Bonk/Sachs, VwVIG, 9. Aufl. 2018, § 44 Rn. 125; Peuker, in: Knack/Henneke, VWV{G, 10. Aufl. 2014,
8§ 44 Rn. 31.
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Schwere des Fehlers grundsitzlich der Zeitpunkt des Erlasses des Verwaltungs-
akts ist (s. dazu Rn. 150), kann insbesondere die spdtere Kldarung einer zuvor in
Rechtsprechung und Literatur umstritten gewesenen Rechtsfrage nicht nach-
traglich zur Nichtigkeit eines bereits erlassenen Verwaltungsakts fithren.?*

Vor diesem Hintergrund wurde beispielsweise der besonders schwerwie-
gende Fehler des Erlasses einer Priifungsentscheidung ohne persénliche An-
meldung des Priiflings als offensichtlich erachtet.?*® Auch die Entscheidung eines
Personalrats iiber die Besetzung einer Stelle, an der ein Mitglied mitgewirkt hat,
das sich selbst um diese Stelle beworben hatte, aber nicht ausgewahlt wurde,
wurde in seinem Widerspruch zu dem in § 20 I 1 Nr. 1 VwVfG zugrunde liegenden
Gebot der Unbefangenheit als offensichtlich bewertet.3*” Die teilweise Riicknahme
einer Baugenehmigung wurde als nichtig erachtet, weil der verbleibende Ver-
waltungsakt einen Hotelbetrieb ohne Treppenraum und ohne Sicherstellung eines
ersten Rettungsweges genehmigt hitte.?*® Auch hier gilt jedoch: Das Studium von
Kasuistik und anerkannten Beispielen kann eine erste Orientierung bieten,?* fiir
die Klausurlosung ist es jedoch weitaus bedeutsamer, die allgemeinen Maf3stabe
zu verinnerlichen.

4. Teilnichtigkeit, § 44 IV VWVfG
So wie sich fiir einen Verwaltungsakt die Frage einer blof3 teilweisen Rechtswid-
rigkeit stellen kann (s. dazu bereits in § 2 Rn. 259), konnen dem zugrundeliegende
Rechtsfehler gar zu einer teilweisen Nichtigkeit fiihren. § 44 IV VwV{G geht von
der grundsatzlichen Méglichkeit einer solchen Teilnichtigkeit aus. Von Interesse
ist sodann jedoch die Frage, wie sich diese auf den verbleibenden, nicht nichtigen
Teil des Verwaltungsakts auswirkt.

Anders als im Falle gleichgeordneter Rechtsverhiltnisse (§ 139 BGB, § 59 III
VwVfG**°) geht die Vorschrift vom Grundsatz der blof3en Teilnichtigkeit aus:

325 BVerwG, Beschl. v. 5.4.2011, Az.: 6 B 41.10 = BeckRS 2011, 50439, Rn. 4; Sachs, in: Stelkens/
Bonk/Sachs, VWVI{G, 9. Aufl. 2018, § 44 Rn. 125 m.w. N.

326 OVG Koblenz, Urt. v. 24.6.1992, Az.: 11 A 10189/92 = juris, Rn. 18; die Anmeldung erfolgte
durch die Mutter.

327 BVerwG, Beschl. v. 19.10.2015, Az.: 5 P 11.14 = NZA-RR 2016, 166 (168); fiir Beschliisse von
Personalvertretungen kniipft das BVerwG an § 44 VwVfG als Ausdruck eines allgemeinen
Rechtsgrundsatzes an.

328 OVG Miinster, Urt. v. 12.7.2012, Az.: 10 A 1769/10 = NVwWZ-RR 2012, 953 (954).

329 S. insofern fiir weitere Beispiele speziell zur Offensichtlichkeit Peuker, in: Knack/Henneke,
VWVIG, 10. Aufl. 2014, § 44 Rn. 32, sowie allgemein die bereits in der Fn. am Ende von Rn. 149
aufgefiihrten Fundstellen.

330 S. zu Fragen der Teilnichtigkeit beim &ffentlich-rechtlichen Vertrag in § 5 Rn. 120f.
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Betrifft die Nichtigkeit nur einen Teil des Verwaltungsakts, so ist er nur dann im
Ganzen nichtig, wenn der nichtige Teil so wesentlich ist, dass die Behérde den
Verwaltungsakt ohne den nichtigen Teil nicht erlassen hitte. Die fiir den Ver-
waltungsakt als Hoheitsakt allgemein geltende Vermutung der Richtigkeit und
Giiltigkeit wirkt somit bei der Beurteilung der Teilnichtigkeit fort.>** Mafgeblich
fiir die Beurteilung der Wesentlichkeit ist prima facie der Behdrdenwille. Aller-
dings soll es nach ganz herrschender Meinung — zumindest vorrangig — nicht auf
den subjektiven, gar nur hypothetischen Willen der den konkreten Verwal-
tungsakt erlassenden Behorde, sondern auf eine objektive Betrachtungsweise
ankommen.>*? Vielerorts wird insofern illustrativ auf den Willen einer in Kenntnis
der richtigen Rechts- und Sachlage verniinftig entscheidenden Idealbehérde ab-
gestellt.’33 Materiell kommt es auf die dem Verwaltungsakt im Einzelfall zugrun-
deliegenden Rechtsvorschriften und insbesondere deren Sinn und Zweck an.
Somit stellen sich auch hier®* primir Grundfragen der Teilbarkeit eines Ver-
waltungsakts.>*

Wesentlich ist ein nichtiger Teil demnach, ,,wenn der verbleibende Teil fiir
sich allein einen anderen Sinn erhalten und dadurch den Zweck verfehlen wiirde,
den der Verwaltungsakt insgesamt erfiillen soll“.3*® Gleiches gilt, wenn der ver-
bleibende Teil fiir sich rechtswidrig wire.* Umgekehrt ist nicht von einer We-
sentlichkeit auszugehen, wenn eine Rechtspflicht zum Erlass des verbleibenden
Teils bestiinde — sowohl bei gebundenen Entscheidungen als auch im Falle einer

331 So die Gesetzesmaterialien, BT-Drucks. 7/910, S. 65, 82. Somit entspricht die Regelung in ihrer
Grundtendenz auch eher den Vorgaben zur Nichtigkeit von Gesetzen (vgl. nur § 78 BVerfGG).
332 Peine/Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 2018, Rn. 565; Ramsauer, in: Kopp/
Ramsauer, VWV{G, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 61; Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG, 9. Aufl.
2018, § 44 Rn. 192; Will/Rathgeber, JuS 2012, 1057 (1061).

333 Peine/Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 2018, Rn. 565; Sachs, in: Stelkens/
Bonk/Sachs, VwVIG, 9. Aufl. 2018, § 44 Rn. 192; Peuker, in: Knack/Henneke, VWV{G, 10. Aufl. 2014,
8§ 44 Rn. 58.

334 Wie auch hinsichtlich der Teilaufhebung eines Verwaltungsakts gemaf3 § 113 I 1 VwGO, s.
dazu in § 2 Rn. 260.

335 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWV{G, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 62, und Schwarz, in: Fehling/
Kastner/St6rmer, Verwaltungsrecht, 4. Aufl. 2016, § 44 VwV{G Rn. 31, gehen somit zu Recht davon
aus, dass fehlende Teilbarkeit fiir eine ,,Wesentlichkeit“ des nichtigen Teils i.S.d. Norm spricht.
336 OVG Miinster, Beschl.v. 16.3.2005, Az.:19 B 374/05 = BeckRS 2005, 25927, dort auch bejaht fiir
eine blof3 teilweise Nichtigkeit der Titelfiihrung. Nicht angenommen bei VGH Kassel, Beschl. v.
29.10.2007, Az.: 7 TG 2891/06 = juris, Rn. 17. So auch Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwV{G,
20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 62.

337 So bspw. im Falle der Nichtigkeit einer die Erfiillung der Voraussetzungen des Verwal-
tungsakts sicherstellenden Nebenbestimmung gemaf3 § 36 I Var. 2 VwWVIG, s. VGH Kassel, Beschl.
v. 20.3.1991, Az.: 4 TH 977/90 = juris, Rn. 57.
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Ermessensreduktion auf Null®* 3% In diesem Fall ist nach iiberwiegender Mei-
nung auch ein dem erkennbar entgegenstehender Wille der Beh6rde unbeacht-
lich.3#°

Die Grenze der Objektivierbarkeit ist indes dort erreicht, wo Spielrdume der
Behorde fortbestehen. Steht die Entscheidung beispielsweise im Ermessen der
Behorde und ist dieses nicht auf Null reduziert, kann es nur auf den subjektiven
Willen der erlassenden Behorde ankommen.?*! Ist ein Wille der Behorde, den
Verwaltungsakt ohne den nichtigen Teil nicht zu erlassen, nicht zum Ausdruck
gekommen, greift der Grundsatz der Teilnichtigkeit.?*?

5. Behdrdliche Feststellung der Nichtigkeit gemaf} § 44 V VwVIG

Als besondere Maf3inahmen wider den Rechtsschein der Wirksamkeit eines Ver-
waltungsakts hat der Bundesgesetzgeber die behordliche Feststellung der Nich-
tigkeit gemaf3 § 44 V VwVfG geschaffen. Die Entscheidung der zustdndigen Be-
horde in dieser Frage stellt selbst einen feststellenden Verwaltungsakt (s. dazu
§ 2 Rn. 64) dar.3*®

Die Entscheidung der Behorde kann auf zwei verschiedenen Wegen initiiert
werden, die auch den Aufbau der Priifung beeinflussen.

Gemaf § 44 V Hs. 1 VwVFG kann die Nichtigkeit jederzeit von Amts wegen
festgestellt werden. Die Vorschrift erméchtigt die zustandige Behérde, eigenin-
itiativ die Nichtigkeit eines Verwaltungsakts festzustellen. Sie fungiert als — vor
dem Hintergrund des Grundsatzes des Vorbehalts des Gesetzes (s. dazu §2
Rn. 554ff.) notwendige — Erméchtigungsgrundlage, da die verbindliche Fest-

338 OLG Koln, Urt. v. 10.1.1992, Az.: 19 U 198/91 = BeckRS 1992, 5397, Rn. 11.

339 Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Aufl. 2019, Rn. 619; Ramsauer, in: Kopp/
Ramsauer, VWVEG, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 63; Schwarz, in: Fehling/Kastner/Stormer, Verwal-
tungsrecht, 4. Aufl. 2016, § 44 VwVI{G Rn. 32; Peuker, in: Knack/Henneke, VwV{G, 10. Aufl. 2014,
§ 44 Rn. 58.

340 OLG Koln, Urt. v. 10.1.1992, Az.: 19 U 198/91 = BeckRS 1992, 5397, Rn. 11; Ruffert, in: Ehlers/
Piinder, Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2016, § 22 Rn. 11; Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs,
VWVIG, 9. Aufl. 2018, § 44 Rn. 193; Will/Rathgeber, JuS 2012, 1057 (1061); a. A. aber OVG Miinster,
Urt. v. 4.6.1991, Az.: 5 A 125/90 = NVWZ-RR 1992, 525 (526).

341 Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVI{G, 9. Aufl. 2018, § 44 Rn. 194; Leisner-Egensperger, in:
Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwVIG, 2. Aufl. 2019, § 44 Rn. 52.

342 Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG, 9. Aufl. 2018, § 44 Rn. 194.

343 Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Aufl. 2019, Rn. 620; Maurer/Waldhoff, All-
gemeines Verwaltungsrecht, 19. Aufl. 2017, § 10 Rn. 93; davon ausgehend auch BVerwG, Urt.v. 30.1.
1990, Az.:1C 26.87 = BVerwGE 84, 314; VGH Mannheim, Urt. v. 31.3.2006, Az.:1 S 2115/05 = BeckRS
2006, 23996, Rn. 25.
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stellung der Nichtigkeit fiir sich in die Rechte der von diesem Verwaltungsakt
Betroffenen eingreift.3*

Examenswissen: Vor diesem Hintergrund ist umstritten, ob auf Grundlage von § 44 V VwV{G
analog auch das Fehlen von Nichtigkeitsgriinden und somit positiv die Wirksambkeit eines
Verwaltungsakts festgestellt werden kann. Die wohl herrschende Meinung lehnt dieses Vor-
gehen grundsétzlich mit dem Argument ab, es fehle eine entsprechende Ermachtigungsgrund-
lage.>* Ausnahmen werden insofern nur dort akzeptiert, wo es nach dem Grundsatz des Vorbe-
halts des Gesetzes keiner Ermichtigungsgrundlage bedarf.>*® Anderer Auffassung ist indes
Schenke mit der Begriindung, dass die Feststellung der Wirksamkeit nur actus contrarius zur
ausdriicklich normierten Feststellung der Nichtigkeit sei und ein Bediirfnis nach SchlieSung
dieser verwaltungsverfahrensrechtlichen Rechtsschutzliicke bestehe. >

Die Vorschrift bleibt zwar im Hinblick auf die Zustandigkeit unergiebig und
weist die Entscheidung schlicht ,,[der] Beh6rde“ zu. Da es sich bei der Entschei-
dung jedoch um einen Verwaltungsakt handelt, gelten — mangels spezialgesetz-
licher Vorschriften — zumindest die allgemeinen Rechtmaéfigkeitsvoraussetzun-
gen (s. dazu § 2 Rn. 580 ff.). Dies bedeutet, dass sich die Zusténdigkeit im Zeitpunkt
der Feststellungsentscheidung nach den Vorschriften des einschlagigen Fach-
rechts, subsididr nach §3 VwVfG bestimmt, sodass regelmaflig die den ur-
spriinglichen Verwaltungsakt erlassende Behéorde, bei relevanter Anderung der
die Zustdndigkeit begriindenden Umstidnde aber auch eine andere Behérde zu-
stindig sein kann.>*® Laut Ramsauer soll daneben immer auch die Behorde, die
den nichtigen Verwaltungsakt erlassen hat, zustindig sein.>*® Dem ist jedoch
nicht zu folgen, da es einer klaren Zustindigkeitsverteilung bedarf.>*°

344 Schenke, JuS 2016, 97 (101).

345 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVIG, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 65; Sachs, in: Stelkens/Bonk/
Sachs, VWVIG, 9. Aufl. 2018, § 44 Rn. 203; Schemmer, in: Bader/Ronellenfitsch, VwWVIG, 44. Ed.,
Stand: 1.7.2019, § 44 Rn. 77; Will/Rathgeber, JuS 2012, 1057 (1062).

346 Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIEG, 9. Aufl. 2018, § 44 Rn. 203; Schemmer, in: Bader/
Ronellenfitsch, VWVTG, 44. Ed., Stand: 1.7.2019, § 44 Rn. 77; in diese Richtung wohl auch Ram-
sauer, in: Kopp/Ramsauer, VWV{G, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 65 m.w.N. zur Rspr. betreffend das
Erfordernis einer gesetzlichen Grundlage fiir den Erlass feststellender Verwaltungsakte.

347 Dazu ausfiihrlich Schenke, JuS 2016, 97 (98f.).

348 So auch Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwV£G, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 67; Peuker, in: Knack/
Henneke, VWVIG, 10. Aufl. 2014, § 44 Rn. 60; Schenke, JuS 2016, 97 (98). S. zu diesen Konstella-
tionen bereits im Kontext von §§ 48, 49 VwV{G § 2 Rn. 849ff.

349 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwVfG, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 67.

350 So wohl auch Schemmer, in: Bader/Ronellenfitsch, VwV{G, 44. Ed., Stand: 1.7.2019, § 44
Rn. 76, der einen Zustdndigkeitswechsel indes unter Zustimmung der nunmehr zustdandigen Be-
horde zuldsst.
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Examenswissen: Uberwiegend wird auch vertreten, dass ab dem Zeitpunkt der Anhéngigkeit eines
Widerspruchsverfahrens auch die Widerspruchsbehorde fiir die Feststellung der Nichtigkeit
zustindig sein soll.*** Dem hilt Schenke entgegen, dass die Widerspruchsbehérde — zumindest im
Rahmen eines Anfechtungswiderspruchs — nur iiber die Aufhebung des nichtigen Verwaltungs-
akts zu entscheiden habe.**

Soweit die Feststellungsentscheidung in die Rechte von Beteiligten eingreift,
bedarf es geméaf3 § 28 I VwWVIG auch deren Anhorung (s. dazu § 2 Rn. 631ff.). Einer
besonderen Form bedarf die Entscheidung entsprechend § 37 II 1 VwV{G grund-
sdtzlich nicht.

In materieller Hinsicht muss die Feststellungsentscheidung — neben den
allgemeinen Voraussetzungen — den Tatbestand von § 44 V Hs. 1 VwVIG erfiillen.
Demnach muss der der Feststellungsentscheidung zugrundeliegende Verwal-
tungsakt gemaf § 44 I bis III VwV{G tatsdachlich nichtig sein. Ist dies der Fall, steht
die Entscheidung iiber die Feststellung der Nichtigkeit von Amts wegen im Er-
messen der Behorde.>>

§ 44 V Hs. 2 VwV{G bietet dariiber hinaus all jenen, die ein berechtigtes In-
teresse daran haben, die Moglichkeit, einen Antrag auf Feststellung der Nich-
tigkeit eines Verwaltungsakts zu stellen.

Anders als der Widerspruch (s. dazu § 2 Rn. 319ff.) ist der Antrag auf Fest-
stellung der Nichtigkeit gemaf § 44 V Hs. 2 VwV{G nicht fristgebunden. Er kann
insbesondere auch {iiber die Fristen von Widerspruch (§70 I 1 VwGO) und An-
fechtungsklage (§ 74 VwGO) hinaus jederzeit gestellt werden. Eine Verwirkung des
subjektiven Rechts ist zwar denkbar, verlangt jedoch das Vorliegen besonderer
Umstinde.>*

Abweichend von den bereits dargestellten Voraussetzungen bedarf es fiir die
Annahme der Rechtmifligkeit der Feststellungsentscheidung geméf3 § 44 V Hs. 2
VwVIG des Vorliegens eines berechtigten Interesses des Antragsstellers. Uber
den Kreis der rechtlichen Interessen®® hinaus sind damit insbesondere auch

351 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwVIG, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 67; Peuker, in: Knack/Hen-
neke, VWVIG, 10. Aufl. 2014, § 44 Rn. 60; Will/Rathgeber, JuS 2012, 1057 (1062, Fn. 56).

352 Schenke, JuS 2016, 97 (98, Fn. 2).

353 Schenke, JuS 2016, 97 (98).

354 Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVEG, 9. Aufl. 2018, § 44 Rn. 202; Schemmer, in: Bader/
Ronellenfitsch, VwVIG, 44. Ed., Stand: 1.7.2019, § 44 Rn. 80; Leisner-Egensperger, in: Mann/
Sennekamp/Uechtritz, VwWVfG, 2. Aufl. 2019, § 44 Rn. 57, allesamt unter Rekurs auf die Rspr. zur
Nichtigkeitsfeststellungsklage; zur Verwirkung bereits in § 2 Rn. 399ff.

355 Fiir eine Begrenzung auf das rechtliche Interesse entsprechend des eingeschriankten Ver-
stindnisses des ,berechtigten Interesses® i.S.v. § 43 I VwWGO (s. dazu ausfiihrlich Rn. 93 ff.) VGH
Mannheim, Urt. v. 31.3.2006, Az.: 1 S 2115/05 = BeckRS 2006, 23996, Rn. 29f.
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wirtschaftliche und ideelle Interessen (s. dazu Rn. 94) erfasst.’®® Der Kreis der
antragsberechtigten Personen ist entsprechend weit.>’

Examenswissen: Nach herrschender Meinung kann auch im Falle der Erledigung (s. dazu §2
Rn. 182ff. sowie § 4 Rn. 11ff.) des Verwaltungsakts ausnahmsweise ein § 43 und § 113 I 4 VwGO
([doppelt] analog; s. dazu in § 4 Rn. 15ff.) entsprechendes fortgesetztes Interesse an der be-
hordlichen Feststellung der Nichtigkeit bestehen.®®

Examenswissen: Die blof3e Anhédngigkeit anderer Rechtsschutzverfahren soll den Antrag gemaf3
§ 44 V Hs. 2 VWVIG nach herrschender Meinung nicht unzulissig machen;**° anderes soll indes
gelten, wenn ein Antrag nach § 44 V Hs. 2 VwVIG bereits bestandskraftig abgelehnt wurde oder
eine rechtskriftige gerichtliche Entscheidung vorliegt.>*°

Liegen die Tatbestandsvoraussetzungen von § 44 V Hs. 2 VWVIG, ist die zustdndige
Behorde — anders als im Rahmen des § 44 V Hs. 1 VwVfG — gebunden, die Nich-
tigkeit festzustellen. Kehrseitig haben die Antragssteller ein subjektives Recht
auf eine entsprechende Entscheidung.>®

Die Entscheidung der Behorde hat als feststellender Verwaltungsakt (s. dazu
bereits in § 2 Rn. 64) anders als die verschiedenen Aufhebungsentscheidungen
(§ 72 VwWGO; §§ 49, 49, 51 VwVIG) keine rechtsgestaltende Wirkung; sie wirkt ent-

356 Peine/Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 2018, Rn. 566; Ramsauer, in: Kopp/
Ramsauer, VWVEG, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 68; Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWV{G, 9. Aufl.
2018, § 44 Rn. 200; Baumeister, in: Obermayer/Funke-Kaiser, VWVfG, 5. Aufl. 2018, § 44 Rn. 64;
Will/Rathgeber, JuS 2012, 1057 (1062); Schenke, JuS 2016, 97 (98).

357 Insbesondere muss die Person vormals kein Verfahrensbeteiligter gewesen sein, Sachs, in:
Stelkens/Bonk/Sachs, VWV{G, 9. Aufl. 2018, § 44 Rn. 200; Schenke, JuS 2016, 97 (98).

358 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwVIG, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 68; Sachs, in: Stelkens/Bonk/
Sachs, VWVIG, 9. Aufl. 2018, § 44 Rn. 202; Will/Rathgeber, JuS 2012, 1057 (1062); Schenke, JuS 2016,
97 (98); von der grundsitzlichen Moglichkeit ausgehend auch BVerwG, Beschl. v. 13.10.1999, Az.:
6 B 122.98 = NVWZ-RR 2000, 324 (324f.).

359 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWV{G, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 66; Peuker, in: Knack/Hen-
neke, VWVIG, 10. Aufl. 2014, § 44 Rn. 64; Will/Rathgeber, JuS 2012, 1057 (1062).

360 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwV{G, 20. Aufl. 2019, § 44 Rn. 66; Schwarz, in: Fehling/
Kastner/Stérmer, Verwaltungsrecht, 4. Aufl. 2016, § 44 VwVfG Rn. 35; Peuker, in: Knack/Henneke,
VWVIG, 10. Aufl. 2014, § 44 Rn. 64; Will/Rathgeber, JuS 2012, 1057 (1062); lediglich zur gerichtli-
chen Entscheidung Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, 9. Aufl. 2018, § 44 Rn. 202, Schenke,
JuS 2016, 97 (98). Offenbar bereits auf den Zeitpunkt der behérdlichen bzw. gerichtlichen Ent-
scheidung abstellend Leisner-Egensperger, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwVIG, 2. Aufl. 2019,
§ 44 Rn. 55, 57; tendenziell wohl auch Schenke, a.a.O.

361 Bull/Mehde, Allgemeines Verwaltungsrecht, 9. Aufl. 2015, Rn. 765; Schemmer, in: Bader/
Ronellenfitsch, VWVfG, 44. Ed., Stand: 1.7.2019, § 44 Rn. 79; Leisner-Egensperger, in: Mann/Sen-
nekamp/Uechtritz, VWVfG, 2. Aufl. 2019, § 44 Rn. 57; Will/Rathgeber, JuS 2012, 1057 (1062);
Schenke, JuS 2016, 97 (98).
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sprechend nicht erga omnes.?%* Sie kann jedoch in Bestandskraft erwachsen®®
und ist selbst der Aufhebung im Wege des — soweit gesetzlich vorgesehenen -
Widerspruchs gemifl § 68 I 1 VwWGO oder der Anfechtungsklage gemaf3 § 42 1
Var. 1 VwGO*®* bzw. gemif3 den §§ 48, 49, 51 VwVIG zuginglich. Dies ist insbe-
sondere dort relevant, wo die behordliche Feststellung der Nichtigkeit zulasten
eines durch den Verwaltungsakt begiinstigten Betroffenen geht. Im Rahmen von
Widerspruch und Anfechtungsklage gegen die behdrdliche Nichtigkeitsfeststel-
lung kommt es dann jedoch nur darauf an, ob der in Rede stehende Verwal-
tungsakt tatsichlich nichtig ist.3%

6. Literaturhinweise
Lehrbeitrdge: Beaucamp, Die Nichtigkeit von Verwaltungsakten, JA 2007, 704;
Schenke, Rechtsschutz gegen nichtige Verwaltungsakte, JuS 2016, 97; Schiedeck,
Die Nichtigkeit von Verwaltungsakten gem. § 44 VwVfG, JA 1994, 483; Schlade-
bach, Der nichtige Verwaltungsakt, VerwArch 2013, 188; Will/Rathgeber, Die
Nichtigkeit von Verwaltungsakten gem. § 44 VwV{G, JuS 2012, 1057
Fallbearbeitungen: Fall 12 in: Eisentraut, Falle zum Verwaltungsrecht, 2020;
Beaucamp, ,,Bauen auf dem Campingplatz“?, JA 2014, 119; Ernst/Kdmmerer,
Fall 7 — Folgenschwere Ferndiagnose, in: Fille zum Allgemeinen Verwaltungs-
recht, 3. Aufl. 2016, S. 96; Heinze, Fall 18 — ,,Gartenzwerge, Hecken und 'ne warme
Mahlzeit fiir das Kind...“, in: Systematisches Fallrepetitorium Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 2014, S. 460; Peine, Fall 3 — Blue suede shoes, in: Klausurenkurs
im Verwaltungsrecht, 6. Aufl. 2016, S. 142; Thiel/Westphal, Fortgeschrittenen-
klausur — Offentliches Recht: Allgemeines Verwaltungsrecht — ,,Des Singers
Fluch®, JuS 2012, 618

362 Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG, 9. Aufl. 2018, § 44 Rn. 201; Schenke, JuS 2016, 97
(98).

363 Der daraus resultierende Gleichlauf mit der Wirkung der Nichtigkeitsfeststellungsklage ist
ein zentraler Grund fiir die Qualifkation als Verwaltungsakt, vgl. im Hinblick auf § 125 V AO und
§ 41 1 FGO BFH, Urt. v. 20.8.2014, Az.: X R 15/10 = NVwZ 2015, 163 (165f., Rn. 40ff.).

364 Vgl. BVerwG, Urt. v. 31.1.1990, Az.: 1 C 26.87 = BVerwGE 84, 314 (317).

365 Zur Anfechtungsklage ausdriicklich BVerwG, Urt. v. 31.1.1990, Az.: 1 C 26.87 = BVerwGE 84,
314 (317).
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lll. Die Feststellungsklage im Polizei- und Ordnungsrecht (Nikolas Eisentraut)

Die Feststellungsklage weist auch einen Anwendungsbereich im Polizei- und
Ordnungsrecht (s. einfithrend zum Polizei- und Ordnungsrecht § 2 Rn. 1008 ff.)
auf.

Die Feststellungsklage kann im allgemeinen Polizei- und Ordnungsrecht zum
einen eine Rolle spielen, wenn die Feststellung der Rechtswidrigkeit eines
bereits erledigten Realakts begehrt wird.

Weiterhin spielt sie in der Form der Nichtigkeitsfeststellungsklage eine
Rolle, wenn die Nichtigkeitsfeststellung einer Ordnungsverfiigung (Verwaltungs-
akt) begehrt wird.

Schlieflich kann sie als ,,inzidente Normenkontrolle“ statthaft sein (s. dazu
Rn. 26ff.), wenn eine Gefahrenabwehrverordnung auf ihre Rechtmifligkeit
gepriift werden soll (zur RechtmiBligkeitspriifung von Gefahrenabwehrverord-
nungen s. niher § 7 Rn. 109ff.).

Literaturhinweis: Falllosung zur Feststellungsklage bei bereits erledigtem
Realakt der Polizei: Tomerius, JURA 2018, 822: ,,You'll ... walk alone“ — Stadion-
verbot auf Anregung der Polizei

IV. Die Feststellungsklage im Kommunalrecht (Sebastian Piecha)

Die Feststellungsklage spielt im Kommunalrecht bei sog. Kommunalverfas-
sungsstreitigkeiten eine klausurrelevante Rolle (zum Kommunalverfassungs-
streit bereits einfithrend § 5 Rn. 236 ff.). Eine Feststellungsklage ist immer dann
statthaft, wenn das Bestehen oder Nichtbestehenden eines konkreten Rechts-
verhdltnisses begehrt wird. Ein Rechtsverhiltnis ist dabei die sich aus einem
konkreten Sachverhalt aufgrund einer 6ffentlich-rechtlichen Regelung ergebende
rechtliche Beziehung einer Person zu einer anderen Person oder zu einer Sache
(s. Rn. 12ff.).

Die Feststellungsklage im Kommunalverfassungsstreit ist begriindet, wenn
eine tatsdchliche Verletzung von organschaftlichen Rechten durch die Or-
ganhandlung feststeht. Insbesondere handelt es sich im Kommunalrecht dann
um Fragen, die die Rechtsstellung des Ratsmitgliedes betreffen:

Es kann etwa das Bestehen des Fraktionsstatus‘ fiir eine Vereinigung
von Ratsmitgliedern {iberpriift werden. Fraktionen sind Vereinigungen politisch

Nikolas Eisentraut/Sebastian Piecha
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gleichgesinnter Mandatstréiger.>*® Statusrechtlich sind sie ein Zusammenschluss
von Organteilen der Kommunalvertretung und damit selbst Organteil des jewei-
ligen Vertretungsorgans.3®’

Hausarbeitswissen: Die Rechtsnatur solcher Fraktionen ist umstritten. Teilweise werden sie privat-
rechtlich begriindet, teilweise oOffentlich-rechtlich qualifiziert oder je nach Griindung, Organisation
und Handlungsbefugnissen und sonstigen Aspekten differenziert.>®®

Es bestehen in den Kommunalverfassungsgesetzen der Lander teilweise recht
unterschiedliche Anforderungen an die Voraussetzungen fiir die Bildung einer
Fraktion, etwa Parteizugehorigkeiten, lediglich dhnliche Ziele oder die Mindes-
tanzahl von Mitgliedern.3*® Der Fraktionsstatus an sich ist von Bedeutung, denn
davon hingen bestimmte Rechte und Pflichten ab (z.B. Rechte auf Einberufung
der Gemeindevertretung,?° Antragsrecht auf Aufnahme bestimmter Punkte in die
Tagesordnung®* oder Entsendungsrecht in Ausschiisse®? u.v.m.).’”

Ferner ist oft ein Ausschluss aus der Ratsfraktion in solchen Feststel-
lungssituationen Gegenstand einer Priifung. Ermédchtigungsgrundlage ist das in
den Mitwirkungsrechten der einzelnen zusammengeschlossenen Ratsmitglieder
wurzelnde Selbstorganisationsrecht der Fraktionen.’”* Formell rechtmifig ist
der Fraktionsausschluss, wenn der Punkt rechtzeitig bekanntgegeben wurde
(Ladung), der Betroffene angehért worden ist (Anhorung), die (ggf. nach Frakti-
onsgeschiftsordnung besonders qualifizierte) Mehrheit gegeben war (Mehr-
heitsbeschluss) und dem Betroffenen die Ausschlussgriinde mitgeteilt wurden
(Begriindung). Materiell rechtmiflig ist ein Ausschluss nur bei Bestehen eines
wichtigen Grundes sowie der Einhaltung des Verhéltnismafligkeitsgrundsat-
zes. Ein wichtiger Grund liegt dabei vor, wenn das Vertrauensverhdltnis zu der
Fraktion in einer Weise gestort ist, die eine weitere Zusammenarbeit mit den

366 BVerwG, Urt. v. 27.3.1992, Az. 7 C 20/91 = NVwZ 1993, 375; VGH Miinchen, Urt. v. 8.1.1986,
Az. 4 B 85 A.2700 = BayVBL. 1986, 466;

367 BVerwG, Urt. v. 27.3.1992, Az. 7 C 20/91 = NVwZ 1993, 375.

368 Ausfiihrlich zum Streitstand Gern/Briining, Deutsches Kommunalrecht, 4. Aufl. 2019,
Rn. 561.

369 Geregelt in allen Landern mit Ausnahme Bayerns: §§ 32a GemO BW; 32 BbgKVerf; 36a HGO;
23 VKV M-V; 57 NKomVG; 56 GO NRW; 30a GemO RP; 30 V KSVG; 35a SachsGemO; 44 KVG LSA; 32a
GO S-H; 25 ThiirKO.

370 Z.B. §§ 34 11 BbgKVerf, 47 1 GO NRW.

371 Z.B. §§ 48 1 GO NRW, 41 I KSVG.

372 Z.B. §§ 62 IV HGO, 58 I GO NRW, 71 IV NKomVG.

373 Ausfiihrliche Liste bei Gern/Briining, Deutsches Kommunalrecht, 4. Aufl. 2019, Rn. 563.
374 Burgi, Kommunalrecht, 6. Aufl. 2019, § 12 Rn. 17.
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iibrigen Fraktionsmitgliedern nicht mehr zumutbar scheint, wobei dies einen
fehlenden politischen Grundkonsens erfordert.>> Eine blof} temporires Abwei-
chen von einem vorgegebenen Abstimmungsverhalten oder gelegentliche politi-
sche Meinungsverschiedenheiten bzw. gar personliche Differenzen sind zur Be-
griindung eines Fraktionsausschlusses nicht ausreichend.?”¢

Schliefilich ist an einen Ausschluss von der Abstimmung wegen Befan-
genheit (Mitwirkungsverbot) zu denken, deren Rechtswidrigkeit festgestellt
werden soll. Ermédchtigungsgrundlagen hierzu finden sich in jedem Kommu-
nalverfassungsrecht.?”” Neben den jeweils unterschiedlichen formellen Recht-
maéfligkeitsvoraussetzungen ist ein solcher Ausschluss normalerweise dann
materiell rechtmiflig, wenn ein ,,unmittelbarer Vor- oder Nachteil“ (1) damit
verbunden sein kann fiir das Ratsmitglied selbst, einen Angehorigen oder (u.a.)
fiir eine juristische Person (z. B. Unternehmen), bei der es beschiftigt ist (2). Ein
Vor- oder Nachteil ist dann unmittelbar, die ohne das Hinzutreten weiterer
Umstidnde durch die betreffende Entscheidung selbst hervorgerufen werden.”®
Ferner darf kein Ausschlussgrund vorliegen (3). Damit soll ein Ausufern dieses
Tatbestandes verhindert werden. Das blofe Angehoéren zu einer Berufs- oder
Bevolkerungsgruppe, deren gemeinsame Interessen durch die fragliche Angele-
genheit beriihrt werden, geniigt freilich nicht, um eine Befangenheit zu begriin-
den.>” Gleichwohl ist in einer Klausur hier stets auf den Einzelfall einzugehen.
Das OVG Miinster erkldrte etwa einen Vater bei der Entscheidung iiber die Neu-
ordnung der Schullandschaft fiir befangen, weil sich dadurch der Schulweg fiir
seine Tochter verdndert hétte.3°

V. Die Feststellungsklage im Verwaltungsvollstreckungsrecht (Mariamo
Katharina Ilal)

Die Feststellungsklage spielt auch im Verwaltungsvollstreckungsrecht eine Rolle.
Dies ist der Rechtsnatur der Zwangsmittelanwendung geschuldet. Diese ist — an-
ders als Grundverfiigung, Androhung und Festsetzung — kein Verwaltungsakt

375 Bitge, Kommunalrecht NRW, 5. Aufl. 2019, Rn. 302.

376 Burgi, Kommunalrecht, 6. Aufl. 2019, § 12 Rn. 17.

377 §18 GemO BW; Art.49 BayGO; §§ 20,22,33 II BbgKVerf; 25 HGO; 24 KV MV; 41 NKomVG;
31 (i.V.m.43 II) GO NRW; 22 GemO RP; 27 KSVG; 20 SdchsGemO; 33 KVG LSA; 22 (i.V.m. 321II) GO
S-H; 38 ThiirKO.

378 Burgi, Kommunalrecht, 6. Aufl. 2019, § 12 Rn. 50.

379 Burgi, Kommunalrecht, 6. Aufl. 2019, § 12 Rn. 50.

380 OVG Miinster, Beschl. v. 8.5.2015, Az. 15 A 1523/14 = NWVBL. 2016, 72.
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(vgl. § 2 Rn. 1320) und kann daher auch nicht Gegenstand einer Anfechtungsklage
sein. Statthafter Rechtsbehelf ist grundsidtzlich die Feststellungsklage. Etwas
anderes gilt freilich fiir die Zwangsmittelanwendung im Sofortvollzug, denn hier
normiert § 18 II VwVG die Statthaftigkeit der Anfechtungsklage (dazu bereits § 2
Rn. 1347).

Gegenstand der folgenden Ausfiihrungen ist folglich allein die Zwangsmit-
telanwendung im gestreckten Verfahren. Fiir die Zwangsmittelanwendung im
Sofortvollzug wird auf § 2 Rn. 1345 ff. verwiesen.

Im gestreckten Verfahren folgt die Zwangsmittelanwendung auf Androhung
und Festsetzung der Zwangsmittel. Anders als diese vorausgehenden Vollstre-
ckungsmafinahmen ist die Zwangsmittelanwendung ein Realakt. Statthafter
Rechtsbehelf ist damit die Feststellungsklage, im Rahmen derer die Rechtma-
Rigkeit der Zwangsmittelanwendung (nachtréglich) {iberpriift wird. Geht es dem
Betroffenen einmal um die schnelle Abwendung einer drohenden Zwangsmit-
telanwendung, kann er Rechtsschutz nach § 123 VwGO suchen (hierzu allgemein
§ 10). Die Rechtméfigkeit der Zwangsmittelanwendung kann aber auch im Rah-
men der Uberpriifung des Kostenbescheids eine Rolle spielen (auch dazu bereits
unter § 2 Rn. 1375). Im Punkt ,,RechtméBigkeit der Vollstreckungsmafinahme, fiir
die die Kosten erhoben werden“ sind dann die folgenden Voraussetzungen zu
priifen.

1. Ermédchtigungsgrundlage fiir die Zwangsmittelanwendung
Erméachtigungsgrundlage der Zwangsmittelanwendung sind §§ 6 1, 15 VwVG. Op-
tional kann auch das jeweilige Zwangsmittel (8§ 9 I lit. x, 10 — 12 VwVG) mitzitiert
werden.

2. Formelle RechtmiBligkeit der Zwangsmittelanwendung

Nach § 7 VwVG ist zustdndige Vollzugsbehorde diejenige, die den zu vollziehen-
den Verwaltungsakt erlassen hat (Grundsatz der Selbstvollstreckung durch die
Ausgangsbehorde). Einer Anh6rung des Betroffenen bedarf es vor Anwendung der
Ersatzvornahme oder des unmittelbaren Zwangs mangels Verwaltungsaktqualitat
der Zwangsmittelanwendung nicht, vgl. § 28 I VwV{G.

3. Materielle RechtméBligkeit der Zwangsmittelanwendung

Die bereits bekannte Einteilung in allgemeine und besondere Vollstreckungs-
voraussetzungen (s. §2 Rn. 1325) kann auch fiir die Priifung der materiellen
Rechtmafligkeit der Zwangsmittelandrohung iibernommen werden.

Mariamo Katharina Ilal
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a) Allgemeine Vollstreckungsvoraussetzungen

Zundchst miissen wie auch bei Androhung und Festsetzung die allgemeinen Voll-
streckungsvoraussetzungen gegeben sein. Es muss also ein wirksamer, bestimmter
und vollstreckbarer Grundverwaltungsakt vorliegen. Die Vollzugsbehdrde muss das
richtige Zwangsmittel gewahlt haben. Es diirfen keine Vollstreckungshindernisse
vorliegen und die Zwangsmittelanwendung muss ermessensfehlerfrei, insbeson-
dere verhdltnisméafig sein. Fiir detaillierte Ausfiihrungen zu den jeweiligen Voll-
streckungsvoraussetzungen wird auf § 2 Rn. 1322ff. verwiesen.

b) Besondere Vollstreckungsvoraussetzungen

Die Zwangsmittelanwendung muss sich einem ordnungsgeméafien Vollstre-
ckungsverfahren anschlieflen und sich im Rahmen der vorausgegangenen Fest-
setzung bewegen.

aa) OrdnungsgemifBes Vollstreckungsverfahren

Die Rechtmafligkeit der Zwangsmittelanwendung setzt ein ordnungsgemaéfies
Vollstreckungsverfahren voraus. Das Vollstreckungsverfahren setzt sich aus der
Androhung und Festsetzung des Zwangsmittels zusammen, §§ 13, 14 VwVG. Beide
sind ihrerseits Verwaltungsakte, die inzident zu priifen sind. Der jeweils voraus-
gehende Rechtsakt ist Rechtmafligkeitsvoraussetzung fiir den nachfolgenden
Rechtsakt.’®! Bei der Priifung der Verfahrensschritte ist auch hier der tragende
Grundsatz des Verwaltungsvollstreckungsrechts zu beachten, der besagt, dass die
Rechtmaéfligkeit einer Vollstreckungsmafinahme lediglich von der Wirksamkeit
und Vollstreckbarkeit,*®? nicht aber von der Rechtmiifligkeit der vorausgehenden
Verfahrensschritte abhdngt.>® Wie beim Grundverwaltungsakt miissen also auch
hier die Wirksamkeitsvoraussetzungen von Androhung und Festsetzung von de-
ren Rechtmafligkeitsvoraussetzungen getrennt werden.

381 Baumeister, in: Schenke/Graulich/Ruthig, Sicherheitsrecht des Bundes, VwVG, 2. Aufl. 2019,
§13 Rn. 2.

382 Da §80 111 Nr. 3, S. 2 VwGO iV.m. den jeweiligen landesrechtlichen Vorschriften vorsieht,
dass Rechtsbehelfe gegen Verwaltungsakte im Vollstreckungsverfahren keine aufschiebende
Wirkung haben, ist das Kriterium der Vollstreckbarkeit regelméflig gegeben, als Beispiel: § 4 I
AGVwGO Berlin.

383 Poscher/Rusteberg, JuS 2012, 26 (29); Deusch/Burr, in: Bader/Ronellenfitsch, VwVG, 43. Ed.,
Stand: 1.4.2019, § 14 Rn. 14; Sadler, VwVG VWZG, 9. Aufl. 2014, § 14 Rn. 17 ff.; BVerwG, Urt. v. 13.4.
1984, Az.: 4 C 31/81 = NJW 1984, 2591; BVerwG, Beschl. v. 21.8.1996, Az.: 4 B 100/96 = NVwZ 1997,
381; OVG Miinchen, Beschl. v. 30.3.2005, Az.: 11 B 03.1818.
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(1) Wirksame Androhung, § 13 VWVG

Die Androhung bedarf zu ihrer Wirksamkeit (neben dem Nichtvorliegen eines 202
Nichtigkeitgrundes nach § 44 VwVfG) der Zustellung nach dem VwZG (§ 13 VII
VwVG).

(2) Wirksame Festsetzung, § 14 VwWVG

Wird die Festsetzung im Rahmen der Uberpriifung der Zwangsmittelanwendung 203
relevant, so kommt es erneut allein auf ihre Wirksamkeit an. Die Festsetzung ist

im Ausnahmefall einmal entbehrlich, wenn der Verpflichtete ernstlich und end-
giiltig erklart, dass er der Verpflichtung nicht nachkommen wird und somit auf die
Schutzwirkung der Festsetzung verzichtet.3

bb) Anwendung im Rahmen der Festsetzung

Die Zwangsmittel miissen der Festsetzung gemiafd angewendet werden, §15 I 204
VwVG. Wurde beispielsweise die Ersatzvornahme festgesetzt, so darf die Behorde

auf Anwendungsebene nicht auf die Beitreibung eines Zwangsgeldes bestehen.

384 BVerwG, Beschl. v. 21.8.1996, Az.: 4 B 100/96 = NVwZ 1997, 381; kritisch Baumeister, in:
Schenke/Graulich/Ruthig, Sicherheitsrecht des Bundes, VwVG, 2. Aufl. 2019, § 14 Rn. 13.
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