
§ 8 Einstweiliger Rechtsschutz 1: Der Antrag
nach § 80 V VwGO

Der gutachterlichen Prüfung des Antrags nach § 80 V VwGO liegt die folgende
Struktur zugrunde:

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

diesem § Rn. 2 ff.)
III. Antragsbefugnis (dazu Rn. 30 f.)
IV. Antragsfrist (dazu Rn. 32 f.)
V. Beteiligte (dazu Rn. 34 ff.)
VI. Zuständiges Gericht (dazu Rn. 39 f.)
VII. Rechtsschutzbedürfnis (dazu Rn. 41 ff.)

B. Begründetheit (zur Struktur der Begründetheitsprüfung einführend Rn. 50 ff.)
Variante 1: Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung (dazu Rn. 51 ff.)
Variante 2: Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung (dazu
Rn. 59 ff.)

I. Formelle Rechtmäßigkeit der Anordnung der sofortigen Vollziehbarkeit
(dazu Rn. 61 ff.)

II. Abwägung Aussetzungsinteresse mit Vollzugsinteresse (summarische
Prüfung der Erfolgsaussichten in der Hauptsache → Rechtmäßigkeit des
Verwaltungsakts) (dazu Rn. 70 ff.)

Näher zum Antrag nach § 80 V VwGO im Polizei- und Ordnungsrecht Rn. 79ff. und
im Kommunalrecht Rn. 81 ff.
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A. Statthaftigkeit des Antrags nach § 80 V VwGO (Dorothea
Heilmann)

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

In Fällen, in denen schnellstmöglich gegen eine staatliche Maßnahme oder
Unterlassung vorgegangen werden soll, kommt ein Antrag auf Gewährung
einstweiligen Rechtsschutzes in Betracht. Im Rahmen der statthaften Antragsart
ist gem. § 123 V VwGO zu unterscheiden, ob ein Verfahren nach § 123 I VwGO oder
aber nach § 80 V VwGO (in seltenen Fällen auch nach § 47 VI VwGO) einschlä-
gig ist. Der Antrag nach § 80 V VwGO ist bei Eilrechtsschutz gegen belastende
Verwaltungsakte einschlägig. Gegen diese wären in der Hauptsache in der Regel
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Anfechtungswiderspruch oder Anfechtungsklage der statthafte Rechtsbehelf
(näher hierzu Rn. 11 f.).

Zunächst gilt: Anfechtungswiderspruch und Anfechtungsklage haben grund-
sätzlich eine sog. aufschiebende Wirkung (auch Suspensiveffekt genannt),
s. § 80 I 1 VwGO. Der Verwaltungsakt darf dann bis zumWegfall der aufschiebenden
Wirkung nicht vollzogen werden.

Der aufschiebenden Wirkung kommt Bedeutung mit Blick auf die Wirk-
samkeit des Verwaltungsakts zu. Sie wird unterschiedlich verstanden: Nach der
strengen Wirksamkeitstheorie¹ geht mit der aufschiebenden Wirkung zugleich
die Hemmung der Wirksamkeit des zugrundeliegenden Verwaltungsakts
einher,welche erst entfällt, sobald die aufschiebendeWirkungwegfällt. Demnach
wird der Verwaltungsakt auch erst in diesem Moment – also mit Wegfall der
aufschiebenden Wirkung und damit ex nunc – wirksam. Nach der Vollziehbar-
keitstheorie² wird durch die aufschiebende Wirkung lediglich die Vollziehung
des Verwaltungsakts gehemmt, so dass dessenWirksamkeit davon gerade nicht
tangiert wird. Nach der vermittelnden eingeschränkten Wirksamkeitstheorie³

wird die Wirksamkeit des Verwaltungsakts nur vorläufig gehemmt. Der Ver-
waltungsakt ist so bereits bei Erlass rückwirkend (ex tunc) wirksam, sobald die
aufschiebende Wirkung wegfällt. Nach ständiger Rechtsprechung ist die Voll-
ziehbarkeitstheorie anzuwenden,wonach der Verwaltungsakt jederzeit wirksam
bleibt und nur die Vollziehung gehemmt wird.⁴ Dafür spricht auch der Wortlaut
des § 43 VwVfG, der dem Verwaltungsakt nach seiner Bekanntmachung nur bei
vorliegender Nichtigkeit die Wirksamkeit verweigert und auf § 80 VwGO keinen
Bezug nimmt.

Der Regelfall der aufschiebenden Wirkung kann jedoch nach § 80 II VwGO
ausnahmsweise entfallen. Der Adressat des Verwaltungsakts muss dann jederzeit
mit dessen Vollziehung rechnen. Weil Widerspruch und Anfechtungsklage das
nicht verhindern können, gibt es den Antrag nach § 80 V VwGO.

Sinn und Zweck des Antrages nach § 80 V VwGO ist es, die mit dem An-
fechtungswiderspruch bzw. der Anfechtungsklage im Regelfall⁵ einhergehende
aufschiebende Wirkung nach § 80 I 1 VwGO erstmalig anzuordnen, § 80 V 1 Alt. 1

 Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 80 Rn. 22.
 Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 80 Rn. 22.
 Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 80 Rn. 22.
 Vgl. BVerwG, Urt. v. 21.6.1961, Az. VIII C 398.59 = BVerwGE 13, 1 (5 f.); Urt. v. 17.8.1995, Az. 3 C
17.94 = BVerwGE 99, 109 (112 f.).
 Gersdorf, in: Posser/Wolff, VwGO, 50. Ed., Stand: 1.7. 2019, § 80 Rn. 16.
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VwGO bzw. wiederherzustellen, § 80 V 1 Alt. 2 VwGO, um eine sofortige Vollzie-
hung abzuwehren. Ziel des einstweiligen Rechtsschutzes ist es damit, zu ver-
hindern, dass die Verwaltung vollendete, später nicht mehr korrigierbare Tatsa-
chen schafft.⁶ Durch einen Antrag nach § 80 V VwGO soll dem von einer
behördlichen Maßnahme oder Entscheidung Betroffenen somit zunächst vor-
läufig Rechtsschutz bis zur endgültigen (gerichtlichen) Entscheidung in der
Hauptsache geboten werden.⁷

Examenswissen: Die aufschiebende Wirkung tritt nicht nur bei befehlenden Verwaltungsakten,
sondern auch bei rechtsgestaltenden und feststellenden Verwaltungsakten sowie bei Verwal-
tungsakten mit Doppelwirkung ein, vgl. § 80 I 2 VwGO.⁸ Unter einem Verwaltungsakt mit
Doppelwirkung i.S.d. § 80a VwGO (s. hierzu näher § 9 Rn. 6) ist ein Verwaltungsakt mit Dritt-
wirkung zu verstehen, d.h. ein Verwaltungsakt, der eine Person begünstigt und eine andere
(Dritte) belastet.⁹

Beispiel: Eine Person erhält eine für sie günstige Baugenehmigung, die allerdings in die
Rechtsstellung des Nachbarn belastend eingreift (§ 80a I VwGO), beispielsweise könnte die
Belastung des Dritten durch die Baugenehmigung daher rühren, dass durch den genehmigten
Bau kein Lichteinfall mehr auf das Nachbargrundstück besteht; eine Baugenehmigung wird
zugunsten eines Dritten zurückgenommen (§ 80a II VwGO).

Für diese Fälle sieht § 80a i.V.m. § 80 V VwGO ein besonderes Verfahren im einstweiligen
Rechtsschutz vor (s. näher dazu § 9).

Im Fall einer Teilanfechtung eines Verwaltungsakts tritt grds. auch nur für diesen Teil der Sus-
pensiveffekt ein. Eine Ausnahme kann sich jedoch in analoger Anwendung des § 44 IV VwVfG
ergeben,wenn der angegriffene Teil des Verwaltungsakts so wesentlich ist, dass der restliche Teil
des Verwaltungsakts von der Behörde so nicht erlassen worden wäre.¹⁰

In der Klausur ist die Prüfung wie folgt zu eröffnen: „Der Antrag hat Aussicht auf
Erfolg, wenn und soweit er zulässig (A.) und begründet (B.) ist.“

Beachte: Es ist hier auf die richtige Terminologie zu achten, da es sich hierbei
um einen „Antrag“ und keine Klage handelt.

Zur Ermittlung eines nach der VwGO statthaften Antrags¹¹ ist das Begehren
des Antragstellers zu ermitteln (§§ 88 I, 122 VwGO).

 BVerfG, Beschl. v. 19.6.1973, Az. 1 BvL 39/69 = BVerfGE 35, 263 (274); Beschl. v. 18.7.1973, Az. 1
BvR 23, 155/73 = BVerfGE 35, 382 (400f); Beschl. v. 25.6.1974, Az. 2 BvF 2/73, 3/73 = BVerfGE 37, 150
(153); Gersdorf, in: Posser/Wolff, VwGO, 50. Ed., Stand: 1.7. 2019, § 80 Rn. 1.
 Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Aufl. 2019, Rn. 1475.
 Vgl. Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 16. Aufl. 2019, Rn. 938.
 Vgl. Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 16. Aufl. 2019, Rn. 939.
 Vgl. Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 16. Aufl. 2019, Rn. 947.
 Ausführlich hierzu: Gersdorf, in: Posser/Wolff, VwGO, 50. Ed., Stand: 1.7. 2019, § 80 Rn. 146–
161.
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In Betracht kommen im Fall eines einstweiligen Rechtsschutzbegehrens die
Verfahren nach § 80 V VwGO und § 123 I VwGO.¹² Wie sich aus § 123 V VwGO er-
gibt, ist der einstweilige Rechtsschutz nach § 80 V VwGO (sowie § 80a VwGO)
vorrangig, wenn eine Anfechtungssituation in der Hauptsache besteht (vgl.
§ 80 I VwGO) und Anfechtungswiderspruch oder -klage nach § 80 II VwGO keine
aufschiebende Wirkung entfalten. Gegenstand des Verfahrens nach § 80 V VwGO
ist demnach ein Verwaltungsakt (zum Verwaltungsaktbegriff näher § 1 Rn. 238),
bei dem Widerspruch und Anfechtungsklage keine aufschiebende Wirkung aus-
lösen. Die beanstandete Maßnahme ist dementsprechend zu prüfen.

I. Belastender Verwaltungsakt

§ 80 I 1 VwGO setzt einen belastenden Verwaltungsakt voraus,wobei unbeachtlich
ist, ob die Belastung den Adressaten der Maßnahme oder einen Dritten betrifft.¹³

Denn nach § 80 I 2 VwGO gilt die aufschiebende Wirkung auch bei einem Ver-
waltungsakt mit Drittwirkung i.S.d. § 80a I VwGO (zum Begriff §9 Rn. 6), bei dem
der Adressat des Verwaltungsakt der Begünstigte und der Dritte der Belastete ist.
Demgegenüber findet § 80 I VwGO keine Anwendung auf Nicht-Verwaltungsakte,
insbesondere Realakte (zum Realakt näher § 5 Rn. 6).

II. Entfallen der aufschiebenden Wirkung

Wenn ein belastender Verwaltungsakt vorliegt, ist herauszufinden, ob ein dage-
gen gerichteter Anfechtungswiderspruch oder eine Anfechtungsklage entspre-
chend § 80 I 1 VwGO aufschiebende Wirkung (s. Rn. 4 f.) entfalten würde oder
nicht.

§ 80 II 1 VwGO nennt diverse Möglichkeiten,¹⁴ die den Suspensiveffekt aus-
nahmsweise entfallen lassen (vgl. § 80 II 1 VwGO: „Die aufschiebende Wirkung
entfällt nur…“):

 Ausnahmsweise kommt auch ein Antrag nach § 47 VI VwGO in Betracht; näher dazu § 7 Rn. 76.
 Gersdorf, in: Posser/Wolff,VwGO, 50. Ed., Stand:1.7. 2019, § 80 Rn. 9; a.A. Schoch, in: Schoch/
Schneider/Bier, VwGO, 36. EL Februar 2019, § 80 Rn. 37, der angibt, dass „das einschränkende
Postulat, es müsse sich um einen belastenden Verwaltungsakt handeln, in Bezug auf den An-
griffsgegenstand im Gesetz keine Stütze [findet] und allenfalls mit dem die aufschiebende Wir-
kung auslösenden Rechtsbehelf – Anfechtungswiderspruch, Anfechtungsklage – in Verbindung
gebracht werden [kann].“
 Zu beachten ist an dieser Stelle auch § 80 II 2 VwGO.
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Die aufschiebende Wirkung entfällt:
1. bei der Anforderung von öffentlichen Abgaben und Kosten (Nr. 1) – dabei
sind stets öffentliche Abgaben und Kosten zu definieren und subsumieren. Unter
„öffentlichen Abgaben“ versteht die h.M. hoheitlich geltend gemachte öffentlich-
rechtliche Geldforderungen, die von allen erhoben werden, die einen gesetzlich
bestimmten Tatbestand erfüllen und die zur Deckung des Finanzbedarfs eines
Hoheitsträgers für die Erfüllung seiner öffentlichen Aufgaben dienen.¹⁵ Unter
„öffentlichen Kosten“ werden hingegen die in einem Verwaltungsverfahren (ein-
schließlich desWiderspruchsverfahrens) für die öffentlich-rechtliche Tätigkeit der
Behörden entstehenden Gebühren und Auslagen verstanden.¹⁶

Beispiele: Abwasserabgabenbescheid; Polizeikostenbescheid; sanierungsrechtlicher Aus-
gleichsbetrag des Eigentümers (als öffentliche Abgabe).

2. entfällt die aufschiebende Wirkung bei unaufschiebbaren Anordnungen
und Maßnahmen von Polizeivollzugsbeamten (Nr. 2) – dabei ist zu beachten,
dass es sich bei der Maßnahme um einen Verwaltungsakt handeln muss, die
Vollzugspolizei im institutionellen Sinne gemeint ist und die Maßnahme unauf-
schiebbar sein muss.

Beispiele: Eilbedürftige Gefahrenabwehrmaßnahmen, wie die Aufforderung die Wohnungstür
bei einem Einsatz wegen häuslicher Gewalt zu öffnen; auch Verkehrszeichen und Verkehrs-
einrichtungen, die Verwaltungsakte in Form von Allgemeinverfügungen darstellen (hier dann
aber § 80 II 1 Nr. 2 VwGO analog); Halteverbote; abgelaufene Parkuhr (= modifiziertes
Halteverbot); Umleitungszeichen etc.¹⁷

3. entfällt die aufschiebende Wirkung bei in anderen durch Bundesgesetz oder
für Landesrecht durch Landesgesetz vorgeschriebenen Fällen, insbesondere
für Widersprüche und Klagen Dritter gegen Verwaltungsakte, die Investitionen
oder die Schaffung von Arbeitsplätzen betreffen (Nr. 3).

Beispiele: Baurecht: § 212a I BauGB; Beamtenrecht: § 126 III Nr. 3 BRRG; keine aufschiebende
Wirkung von Rechtsbehelfen gegen Maßnahmen der Verwaltungsvollstreckung (z.B. Zwangs-
geld) des Bundes und des Landes.

4. entfällt die aufschiebende Wirkung in den Fällen, in denen die sofortige
Vollziehung im öffentlichen Interesse oder im überwiegenden Interesse eines

 Vgl. Schoch, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 36. EL Februar 2019, § 80 Rn. 130.
 Vgl. Schoch, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 36. EL Februar 2019, § 80 Rn. 139.
 Vgl. weitere Beispiele Schoch, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 36. EL Februar 2019, § 80
Rn. 151.
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Beteiligten von der Behörde, die den Verwaltungsakt erlassen oder über den
Widerspruch zu entscheiden hat, besonders angeordnet wird (Nr. 4).

Beispiele: Umleitung einer Versammlung; Erteilung von Meldeauflagen; Erteilung eines Auf-
enthaltsverbots – jeweils aufgrund eines überwiegenden öffentlichen Interesses.

Unterschieden wird folglich in gesetzliche (Nr. 1–3) und behördliche Ausschlüsse
(Nr. 4). Den (klausur)relevantesten Fall bildet – neben Nr. 2 (mit Blick auf Ge-
fahrenabwehrmaßnahmen – zum Polizei- und Ordnungsrecht s. Rn. 79 ff.) –Nr. 4,
da hier neben einer Interessenabwägung nach § 80 III 1 VwGO eine schriftliche
Begründung des besonderen Interesses an der sofortigen Vollziehung des Ver-
waltungsakts zu erfolgen hat. Ob dies durch den Antragsgegner rechtmäßig er-
folgt ist, ist sodann in der Begründetheit zu prüfen.

Je nachdemwelche Nummer des § 80 II 1 VwGO einschlägig ist, bestimmt sich
der konkrete statthafte Antragstyp des § 80 V VwGO.

III. Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung

In den Fällen des § 80 II 1 Nr. 1–3 VwGO ist die aufschiebende Wirkung, welche
den Regelfall nach § 80 I 1 VwGO bildet, von Gesetzes wegen entfallen. Damit
wird das Regel-Ausnahme-Verhältnis zwischen aufschiebender Wirkung und so-
fortiger Vollziehbarkeit umgekehrt.¹⁸ Dementsprechend ist ein Antrag nach § 80 V
1 Alt. 1 VwGO auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung statthaft, da hier erst-
malig ein Suspensiveffekt wirken soll.

Beispiel: Ein Nachbar ficht die dem Bauherrn erteilte Baugenehmigung an, woraufhin das
Gericht die aufschiebende Wirkung anordnet. Denn per Gesetz tritt diese nach § 212a I BauGB
nicht ein, so dass ein Fall des § 80 II 1 Nr. 3 VwGO vorliegt.

IV. Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung

Im Fall des § 80 II 1 Nr. 4 VwGO wird hingegen die sofortige Vollziehung auf-
grund eines überwiegenden öffentlichen Interesses angeordnet. Dies beruht auf
einer behördlichen Einzelfallentscheidung.¹⁹ Ein Antrag nach § 80 V 1 Alt. 2
VwGO aufWiederherstellung der aufschiebenden Wirkung ist dann statthaft, denn
hier bestand zwar ursprünglich eine aufschiebendeWirkung, aufgrund eines

 Gersdorf, in: Posser/Wolff, VwGO, 50. Ed., Stand: 1.7. 2019, § 80 Rn. 42.
 Gersdorf, in: Posser/Wolff, VwGO, 50. Ed., Stand: 1.7. 2019, § 80 Rn. 42.
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(möglicherweise überwiegenden) Vollziehungsinteresses hat die Behörde diese
jedoch aufgehoben. Somit ist die Wiederherstellung des ursprünglich beste-
henden Suspensiveffekts notwendig

V. Das Sonderproblem der (drohenden) faktischen Vollziehung

Zu erwähnen sind an dieser Stelle auch die Fälle der (drohenden) faktischen
Vollziehung, bei denen sich die Behörde (bewusst oder irrtümlich) eines Voll-
ziehungsrechts rühmt, weil sie dem Rechtsbehelf zu Unrecht die aufschiebende
Wirkung aberkennt.²⁰

Beispiele: die Behörde verneint zu Unrecht z.B. die Verwaltungsakt-Qualität der Maßnahme;
die Behörde bejaht das Vorliegen eines der gesetzlichen Ausschlussgründe des § 80 II 1 Nr. 1–3
VwGO.

Hierbei ergeben sich zwei Konstellationen mit Blick auf die Statthaftigkeit:

1. Faktische Vollziehung
In dem ersten Fall vollzieht die Behörde tatsächlich, trotz Missachtung der
bestehenden aufschiebenden Wirkung (sog. faktische Vollziehung). Der Verstoß
gegen § 80 I VwGO macht die Maßnahme rechtswidrig, so dass es bei der Prüfung
eines zulässigen Eilantrages gar nicht erst zu einer Interessenabwägung durch das
Gericht kommt.²¹ Da gesetzlich ein solch bewusstes Missachten der Behörde nicht
normiert ist, ist die die Klage- bzw. Antragsart umstritten.Die h.M. nimmt jedoch
in diesen Fällen die Statthaftigkeit eines Antrages nach § 80 V VwGO analog
an. Dies beruht auf einem Erst-Recht-Schluss: wenn ein Antrag nach § 80 V VwGO
gegen einen zulässigen Entfall des Suspensiveffekts möglich ist, muss ein solcher
erst recht auch gegen einen unzulässigen Entfall des Suspensiveffekts – also einer
bewussten Missachtung – möglich sein (argumentum a maiore ad minus).

2. Drohende faktische Vollziehung
Der zweite Fall betrifft die erst drohende faktische Vollziehung. Die Statthaftig-
keit des vorläufigen Rechtsschutzes in derartigen Konstellationen ist problema-
tisch. In diesem Fall streiten sich der Hoheitsträger und der Antragsteller um

 Schoch, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 36. EL Februar 2019, § 80 Rn. 352.
 Gersdorf, in: Posser/Wolff, VwGO, 50. Ed., Stand: 1.7. 2019, § 80 Rn. 156.
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den Eintritt oder Nichteintritt der aufschiebenden Wirkung gem. § 80 I 1 VwGO
bzw. um die Folgen, die sich aus einer Missachtung der aufschiebenden Wirkung
ergeben. Folglich ist die Statthaftigkeit eines Antrages auf vorläufigen Rechts-
schutz dem System des § 80 VwGO zuzuordnen.²² § 80 V 3 VwGO kann hierbei
nicht weiterhelfen, da diese Vorschrift nach ihremWortlaut nur die (ursprünglich)
rechtmäßigen Vollziehungsmaßnahmen betrifft. Eine direkte Anwendung der
Norm ist damit nicht möglich. Eine analoge Anwendung wird aber der Komple-
xität des Rechtsschutzbegehrens nicht gerecht.²³ Ebenfalls ist ein direkter Antrag
auf Anordnung bzw.Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung nicht statt-
haft, weil diese nach § 80 I 1 VwGO schließlich besteht. Statthaft ist allerdings
ein Antrag auf Feststellung, dass der eingelegte Rechtsbehelf aufschiebende
Wirkung hat, in analoger Anwendung des § 80 V 1 VwGO.

Examenswissen: Oftmals wird neben dem Feststellungsantrag analog § 80 V 1 VwGO ein (Annex‐)
Antrag auf Vollzugsfolgenbeseitigung gem. § 80 V 3 VwGO gestellt werden, da der streitgegen-
ständliche Verwaltungsakt bereits vollzogen wurde. Denkbar ist aber auch ein Antrag analog
§ 80 V 3 VwGO, nachdem das Gericht dem Hoheitsträger die (weitere) Vollziehung untersagt.²⁴

In diesem Fall ist der sog. Vollzugsfolgenbeseitigungsanspruch im Anschluss an die Begründet-
heit des Antrages nach § 80 V 1 VwGO im Rahmen eines gesonderten Gliederungspunktes zu
untersuchen (zum Vollzugsfolgenbeseitigungsanspruch s. näher § 2 Rn. 1387).²⁵

Zu den weiterführenden Literaturhinweisen zum Antrag nach § 80 V VwGO
s. Rn. 78.

B. Weitere Zulässigkeitsvoraussetzungen

Nach der Prüfung der Eröffnung des Verwaltungsrechtswegs und der Prüfung
der statthaften Antragsart sind im Falle des Antrags nach § 80 V VwGO regel-
mäßig die folgenden weiteren Zulässigkeitsvoraussetzungen anzusprechen, wo-
bei es auch hierbei auf problembewusstes Arbeiten ankommt (dazu § 1 Rn. 52,
123).

 Gersdorf, in: Posser/Wolff, VwGO, 50. Ed., Stand: 1.7. 2019, § 80 Rn. 157; Schoch, in: Schoch/
Schneider/Bier, VwGO, 36. EL Februar 2019, § 80 Rn. 355.
 Gersdorf, in: Posser/Wolff, VwGO, 50. Ed., Stand: 1.7. 2019, § 80 Rn. 158.
 Arg. a majore ad minus, vgl. Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 80 Rn. 181.
 Vgl. Gersdorf, Verwaltungsprozessrecht, 6. Aufl. 2019, Rn. 161.
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I. Antragsbefugnis (Hendrik Burbach)

Im Verfahren des vorläufigen Rechtschutzes nach § 80 V VwGO muss der An-
tragsteller analog § 42 II VwGO antragsbefugt sein. Das setzt voraus, dass der
Antragsteller durch den Vollzug des Verwaltungsakts in seinen Rechten verletzt
sein könnte (vgl. 2 Rn. 281 ff.).

Formulierungsvorschlag: „Der Antragsteller müsste auch nach § 42 II VwGO
analog antragsbefugt sein. Durch den in der Hauptsache angegriffenen Verwal-
tungsakt ist der Kläger nach der Adressatentheorie zumindest in Art. 2 I GG be-
einträchtigt. Mithin ist der Kläger antragsbefugt.“

II. (Keine) Antragsfrist (Patrick Stockebrandt)

Grundsätzlich ist bei Anträgen nach § 80 V VwGO keine Frist zu beachten.²⁶
Entsprechende Anträge können folglich vom Erlass des Verwaltungsakts an bis
zum Eintritt der Bestandskraft (s. § 2 Rn. 356 ff.) gestellt werden.²⁷

Zu beachten ist jedoch, dass Fristerfordernisse inzwischen in Spezialgeset-
zen, z.B. im Asylrecht und im Fachplanungsrecht²⁸, vorzufinden sind, die sodann
beachtet werden müssen.²⁹ Soweit dies der Fall ist, ist auch an eine mögliche
Wiedereinsetzung nach § 60 VwGO (s. § 2 Rn. 394 ff.) zu denken.³⁰ Dies ändert
jedoch nichts daran, dass Fristen die Ausnahme – und nicht die Regel – dar-
stellen.³¹ Im Hinblick auf die Fristberechnung (s. § 2 Rn. 361 ff.) kann auf die
Ausführungen im Rahmen der Anfechtungsklage verwiesen werden.

Weiterführende Literaturhinweise finden sich in § 2 Rn. 402.

 Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 80 Rn. 141; Gersdorf, in: Posser/Wolff,
VwGO, 50. Ed., Stand: 1.7. 2019, § 80 Rn. 168; Hufen,Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 32
Rn. 35.
 Schenke,Verwaltungsprozessrecht, 16. Aufl. 2019, Rn. 998a; Hufen,Verwaltungsprozessrecht,
11. Aufl. 2019, § 32 Rn. 35.
 S. z.B. § 18a IV 1 AsylG oder § 17e II 2, III 1 FStrG.
 S. hierzu die Beispiele bei Schenke, in: Kopp/Schenke,VwGO, 25. Aufl. 2019, § 80 Rn. 141 sowie
Gersdorf, in: Posser/Wolff, VwGO, 50. Ed., Stand: 1.7. 2019, § 80 Rn. 168.
 Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 60 Rn. 3.
 Pietzner/Ronellenfitsch, Das Assessorexamen im Öffentlichen Recht, 14. Aufl. 2019, Rn. 1544.
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III. Beteiligte (Carola Creemers)

Die Ausführungen zur Beteiligungs- und Prozessfähigkeit im Rahmen der
Anfechtungsklage gelten entsprechend für den Antrag nach § 80 V VwGO
(s. ausführlich § 2 Rn. 403 ff.).

Es gilt aber zu beachten, dass die Beteiligten im § 80 V VwGO Verfahren als
„Antragsteller“ und „Antragsgegner“ bezeichnet werden.

Der richtige Antragsgegner bestimmt sich im einstweiligen Rechtsschutz
nach dem richtigen Beklagten in der Hauptsache. In der Hauptsache müsste eine
Anfechtungsklage statthaft sein, sodass § 78 VwGO entsprechend anwendbar ist
(vgl. im Allgemeinen § 2 Rn. 409 ff.). Folglich ist richtiger Antragsgegner im Ver-
fahren auf Anordnung oder Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung
nach § 80 V VwGO in analoger Anwendung des § 78 VwGO der Rechtsträger der
Behörde, die den kraft Gesetzes sofort vollziehbaren (§ 80 II 1 Nr. 1–3 VwGO) oder
für sofort vollziehbar erklärten (§ 80 II 1 Nr. 4 VwGO) Ausgangsverwaltungsakt
erlassen hat (§ 78 I Nr. 1 VwGO analog) bzw. bei landesrechtlicher Umsetzung die
Ausgangsbehörde selbst (§ 78 I Nr. 2 VwGO analog i.V.m. Landesrecht) oder bei
isolierter Anfechtung desWiderspruchs,weil dieser erstmalig oder zusätzlich eine
Beschwer enthält und dieser für sofort vollziehbar erklärt wird, der Rechtsträger
der Widerspruchsbehörde bzw. die Widerspruchsbehörde selbst (§ 78 II VwGO
analog).³²

Examenswissen: Umstritten ist der richtige Antragsgegner, wenn erst die Widerspruchsbehörde
nach § 80 II 1 Nr. 4 VwGO die sofortige Vollziehung angeordnet hat. Teilweise wird vertreten, dass
dann nach § 78 II VwGO analog die Widerspruchsbehörde bzw. ihr Rechtsträger richtiger An-
tragsgegner seien.³³ Eine solche Analogie und die damit verbundene Trennung der Antrags- bzw.
Klagegegner verbietet sich jedoch wegen des engen Zusammenhangs von vorläufigem Rechts-
schutz und Hauptsacheverfahren. Zudem stellt die Anordnung der sofortigen Vollziehung nur
einen Annex zum inhaltlich unveränderten Ausgangsverwaltungsakt dar. Nach h.M. muss der
Antrag folglich auch in dieser Konstellation gegen den Rechtsträger der Ausgangsbehörde
(§ 78 I Nr. 1 VwGO analog) bzw. die Ausgangsbehörde selbst (§ 78 I Nr. 2 VwGO analog i.V.m.
Landesrecht) gerichtet werden.³⁴

 Puttler, in: Sodan/Ziekow,VwGO, 5. Aufl. 2018, § 80 Rn. 127; Gersdorf, in: Posser/Wolff,VwGO,
50. Ed., Stand: 1.7. 2019, § 80 Rn. 165 ff. m.w.N.; Kintz, in: Posser/Wolff,VwGO, 50. Ed., Stand: 1.7.
2019, § 78 Rn. 9 f.
 OVG Münster, Beschl. v. 23. 2.1989, Az.: 15 B 2575/88 = NVwZ-RR 1990, 23; Schoch, in: Schoch/
Schneider/Bier, VwGO, 36. EL Februar 2019, § 80 Rn. 467 m.w.N.
 VGH Mannheim, Beschl. v. 24.3.1994, Az.: 14 S 2628/93 = NVwZ 1995, 1220 (1221); Schenke, in:
Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 80 Rn. 140; Puttler, in: Sodan/Ziekow, 5. Aufl. 2018, § 80
Rn. 127; Gersdorf, in: Posser/Wolff, VwGO, 50. Ed., Stand: 1.7. 2019, § 80 Rn. 166 m.w.N.
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Grundsätzlich sind auch die Vorschriften der Beiladung nach § 65 VwGO in An-
trägen nach § 80 V VwGO anwendbar (s. ausführlich § 2 Rn. 445 ff.); mit Ausnahme
von § 65 III 1 VwGO.³⁵

Auch im vorläufigen Rechtsschutzverfahren gem. § 80 V VwGO richtet sich
die subjektive Antragshäufung nach § 64 VwGO,³⁶ sodass auf die Ausführungen
zur Anfechtungsklage verwiesen werden kann (vgl. § 2 Rn. 455 ff.).

IV. Zuständiges Gericht (Katharina Goldberg)

Das zuständige Gericht im einstweiligen Rechtsschutz nach § 80 V VwGO ist das
Gericht der Hauptsache (§ 80 V 1 VwGO). Die Ermittlung richtet sich also nach den
Vorschriften zur Anfechtungsklage (s. näher 2 Rn. 462 ff.).

Formulierungsvorschlag: „Das Gericht der Hauptsache ist gem. § 80 V 1 VwGO
für den einstweiligen Rechtsschutz zuständig. Dessen Zuständigkeit ergibt sich
sachlich aus § 45 VwGO und örtlich aus § 52 VwGO.“

V. Rechtsschutzbedürfnis (Dana-Sophia Valentiner/Dorothea Heilmann)

Im Rahmen der Sachentscheidungsvoraussetzungen eines Antrags nach § 80 V
VwGO ist auch das Rechtsschutzbedürfnis der Antragstellerin zu prüfen (s. einlei-
tend zum Erfordernis des Rechtsschutzbedürfnisses bereits § 2 Rn. 477ff.).

Von dem Vorliegen des allgemeinen Rechtsschutzbedürfnisses ist wie im
Hauptsacheverfahren grundsätzlich auszugehen.

Für die Klausurbearbeitung eines Antrags nach § 80 V VwGO sollten die
folgenden Fragestellungen und Konstellationen bekannt sein, die Ausführungen
zum Rechtsschutzbedürfnis erforderlich machen.

1. Erfordernis der Erhebung eines Rechtsbehelfs in der Hauptsache?
Zunächst ist zu klären, ob das vorherige oder gleichzeitige Erheben eines
Rechtsbehelfs in der Hauptsache erforderlich ist.

Die vorherige oder zeitgleiche Erhebung einer Anfechtungsklage ist gemäß
§ 80 V 2 VwGO nicht erforderlich.

 Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 65 Rn. 3, § 80 Rn. 140.
 Kintz, in: Posser/Wolff, VwGO, 50. Ed., Stand: 1.7. 2019, § 64 Rn. 2.

37

38

39

40

41

42

43

B. Weitere Zulässigkeitsvoraussetzungen 921

Carola Creemers/Katharina Goldberg/Dana-Sophia Valentiner/Dorothea Heilmann



Jedoch ist an dieser Stelle auch zu prüfen, ob nicht ggf.vorher oder zumindest
zeitgleich mit der Stellung eines Antrags nach § 80 V VwGO ein – an sich noch
zulässiger – Widerspruch gegen den Verwaltungsakt hätte erhoben werden
müssen.

Hierfür lässt sich anführen, dass der Antrag nach § 80 V VwGO auf die ge-
richtliche Anordnung oder Wiederherstellung einer aufschiebenden Wirkung
gerichtet ist, die § 80 I 1 VwGO nur dem (erhobenen) Widerspruch oder der An-
fechtungsklage zuweist.³⁷ Allerdings könnte dem Antragsteller dadurch die –
über Art. 19 IV GG geschützte – volle Ausschöpfung der Widerspruchsfrist im
Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes verwehrt werden. Zudemwären dann
einstweilige Rechtsschutzbegehren gegen Verwaltungsakte, für die ein Wider-
spruchsverfahren gesetzlich nicht mehr vorgesehen ist, ohne erkennbaren sach-
lichen Grund bevorteilt.³⁸ Daher erweist es sich als überzeugender, einen Antrag
nach § 80 V VwGO auch schon vor Erhebung des Widerspruchs für zulässig zu
halten, solange der Widerspruch nicht bereits offensichtlich unzulässig, also
insbesondere verfristet ist (s. § 2 Rn. 319 ff.).

2. Vorheriger Antrag bei der Behörde?
Im Rahmen des Rechtsschutzbedürfnisses bei einem Antrag auf einstweiligen
Rechtsschutz nach § 80 V VwGO ist auch die Notwendigkeit eines vorherigen
Antrages bei der Behörde nach § 80 IV VwGO zu erörtern.³⁹ In den Fällen des
§ 80 II 1 Nr. 2–4 VwGO ist ein solcher e contrario § 80 VI 1 VwGO nicht erforderlich.
Für den Fall des § 80 II 1 Nr. 1 VwGO (öffentlichen Abgaben und Kosten) ist hin-
gegen grundsätzlich ein Vorverfahren (Aussetzungsverfahren) durchzuführen.⁴⁰

3. Weitere Konstellationen
Eine missbräuchliche Betreibung des gerichtlichen Verfahrens wird angenom-
men, wenn ein Antrag nach § 80 V VwGO (oder § 123 VwGO) absichtlich so spät
gestellt wird, dass dem Gericht nicht mehr ausreichend Zeit für eine Entschei-
dung bleibt.⁴¹ Im verwaltungsgerichtlichen Verfahren genügt eine späte Antrag-
stellung im einstweiligen Rechtsschutz aber nicht generell für eine Vermutung des
Rechtsmissbrauchs. Vielmehr darf von der Einstufung eines verspäteten Antrags

 So Schmidt, in: Eyermann,VwGO, 19. Aufl. 2019, § 80 Rn. 81 m.w.N.
 Dazu m.w.N. Mann/Wahrendorf, Verwaltungsprozessrecht, 4. Aufl. 2015, Rn. 415.
 Vgl. Hummel, JuS 2011, 317 (320).
 Gersdorf, in: Posser/Wolff, VwGO, 50. Ed., Stand: 1.7. 2019, § 80 Rn. 163.
 Ehlers, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 36. EL Februar 2019, Vorbem. § 40 Rn. 99.
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als rechtsmissbräuchlich laut Bundesverfassungsgericht „nur mit äußerster Zu-
rückhaltung und beschränkt auf Ausnahmefälle Gebrauch gemacht werden“.⁴²

Bei einem Antrag nach § 80 V VwGO entfällt das Rechtsschutzbedürfnis au-
ßerdem, wenn eine Behörde verbindlich geäußert hat, einen Verwaltungsakt vor
der Entscheidung über einen eingelegten Rechtsbehelf nicht vollziehen zu wol-
len.⁴³ Der Vollzug des Verwaltungsakts lässt hingegen das allgemeine Rechts-
schutzbedürfnis nicht schon entfallen, wie § 80 V 3 VwGO zu erkennen gibt.⁴⁴

C. Begründetheit

Ist der Antrag nach § 80 V VwGO zulässig, ist in einem zweiten Schritt zu prüfen,
ob er auch begründet ist.

I. Die Struktur der Begründetheitsprüfung (Dorothea Heilmann)

Der Obersatz der Begründetheit in einem Verfahren nach § 80 V VwGO richtet sich
nach dem jeweiligen Antragstyp (Anordnung oder Wiederherstellung der auf-
schiebenden Wirkung).

1. Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung
In der Klausur wäre der Obersatz zur Prüfung der Begründetheit eines Antrages
auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung nach § 80 V 1 Alt. 1 VwGO i.V.m.
§ 80 II 1 Nr. 1–3 VwGO wie folgt zu formulieren:

„Der Antrag nach § 80 V 1 Alt. 1 VwGO auf Anordnung der aufschiebenden
Wirkung ist begründet, wenn und soweit das Interesse des Antragstellers an der
Aussetzung der Vollziehung (Suspensivinteresse) das Interesse der Allgemeinheit an
der sofortigen Vollziehung (Vollziehungsinteresse) überwiegt. Maßgeblich hierfür ist
insbesondere, ob der Rechtsbehelf in der Hauptsache nach summarischer Prüfung
Aussicht auf Erfolg hätte. Zudem müsste der Antrag gegen den richtigen Antrags-
gegner gerichtet sein.“

 BVerfG, Beschl. v. 21. 2. 2018, Az.: 2 BvR 301/18, juris Rn. 5.
 Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 16. Aufl. 2019, Rn. 996.
 Hummel, JuS 2011, 317 (320).
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a) Passivlegitimation
Während bereits innerhalb der Zulässigkeit unter dem Punkt „Antragsgegner“ die
„passive Prozessführungsbefugnis“ geprüft wurde (s. dazu § 2 Rn. 409), ist es
möglich, innerhalb der Begründetheit noch die „Passivlegitimation“ zu prüfen
(s. dazu bereits § 2 Rn. 510). Passivlegitimiert ist in einem Verfahren auf Anord-
nung oder Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung in analoger Anwen-
dung des § 78 VwGO die Behörde bzw. deren Rechtsträger, die den Verwaltungsakt
erlassen und dessen sofortige Vollziehung angeordnet hat.⁴⁵

b) Prüfung der Rechtmäßigkeit des Verwaltungsakts
An dieser Stelle ist die Rechtmäßigkeit des Verwaltungsakts zu prüfen (s. dazu
ausführlich § 2 Rn. 553).Wie bereits aus der Anfechtungsklage bekannt, sind dabei
die Ermächtigungsgrundlage des Verwaltungsakts (a) sowie dessen formelle
(b) und materielle Rechtmäßigkeit (c) herauszuarbeiten und zu prüfen.

Mit Blick auf die Rechtmäßigkeit des Verwaltungsakts sind dabei folgende
drei Varianten zu beachten:

Variante 1: Es bestehen „ernsthafte Zweifel“ an der Rechtmäßigkeit des
Verwaltungsakts: Der Antrag nach § 80 V VwGO ist in diesem Falle stets be-
gründet, da an der sofortigen Vollziehung eines rechtswidrigen Verwaltungsakts
kein überwiegendes Interesse bestehen kann.

Variante 2: Der Verwaltungsakt ist „offensichtlich rechtmäßig“: Der An-
trag nach § 80 V VwGO ist unbegründet, es bleibt bei der gesetzlichenWertung der
Interessenlage (§ 80 II 1 Nr. 1–3 VwGO).

Variante 3: Die Erfolgsaussichten sind unklar: Hier ist eine („echte“) In-
teressenabwägung im Sinne einer Folgenbetrachtung vorzunehmen (in einer
Klausur nicht möglich!).

Klausurtipp: In der Klausur ist daher das „normale“ Schema einer Recht-
mäßigkeitsprüfung eines Verwaltungsakts anzuwenden. „Summarisch“ be-
deutet, dass sich das Gericht mit den jetzt vorhandenen Beweisen zufriedengibt
und keine lange Beweisaufnahme einleitet – wie dann später im Hauptsache-
verfahren. Das Prüfungsschema in der Klausur bleibt aber gleich (wie bei einer
Anfechtungsklage), da hier mit den vorliegenden „Beweisen“ zu arbeiten ist,
deren rechtliche Würdigung vollumfänglich erfolgt.

 VGH Mannheim, Beschl. v. 6.3.1974, Az. V 943/73 = DÖV 1974, 607; Beschl. v. 24.3.1994, Az.
14 S 2628/93 = NVwZ 1995, 1220 (1221);VGHMünchen, Beschl.v. 27.6.1984, Az. Nr. 14 CS 84 A.1057 =
BayVBl. 1984, 598; VGH Kassel, Beschl. v. 28.11.1988, Az. 8 TH 3971/88 = NVwZ 1990, 677; OVG
Lüneburg, Beschl. v. 21.11.1988, Az. 3 B 167/88 = NJW 1989, 2147 (2148); Gersdorf, in: Posser/Wolff,
VwGO, 50. Ed., Stand: 1.7. 2019, § 80 Rn. 165.
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2. Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung
In der Klausur wäre der Obersatz zur Prüfung der Begründetheit eines Antrages
auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung nach § 80 V 1 Alt. 2
VwGO i.V.m § 80 II 1 Nr. 4 VwGO wie folgt zu formulieren:

„Der Antrag nach § 80 V 1 Alt. 2 VwGO ist begründet, wenn und soweit die
Anordnung der sofortigen Vollziehbarkeit (formell) fehlerhaft war oder wenn das
Interesse des Antragstellers an der Aussetzung der Vollziehung (Suspensivinteresse)
das Interesse der Allgemeinheit an der sofortigen Vollziehung (Vollziehungsinter-
esse) überwiegt.⁴⁶ Maßgeblich hierfür ist insbesondere, ob der Rechtsbehelf in der
Hauptsache nach summarischer Prüfung Aussicht auf Erfolg hätte. Zudem muss der
Antrag gegen den richtigen Antragsgegner gerichtet sein.“

a) Passivlegitimation
Die Passivlegitimation ist auch beim Antrag auf Wiederherstellung der auf-
schiebenden Wirkung wie soeben in Rn. 52 zu prüfen.

b) Formelle Rechtmäßigkeit der Anordnung der sofortigen Vollziehung
An dieser Stelle sind Zuständigkeit, Verfahren und Form im Hinblick auf die
Anordnung der sofortigen Vollziehung zu prüfen, wobei insbesondere die
schriftliche Begründung, die sich aus § 80 III 1 VwGO ergibt, klausurrelevant
ist.

aa) Zuständigkeit
Aus § 80 IV 1 VwGO ergibt sich, dass zum einen die Behörde, die den streitge-
genständlichen belastenden Verwaltungsakt erlassen hat (Ausgangsbehörde,
Alt. 1) oder die Behörde, die über den Widerspruch zu entscheiden hat (Wider-
spruchsbehörde, Alt. 2) die Vollziehung aussetzen kann und damit zuständig ist.⁴⁷

bb) Verfahren
Im Rahmen der Prüfung der korrekten Verfahrensdurchführung ist regelmäßig auf
folgendes Standardproblem einzugehen: Fraglich ist, ob der Antragsteller vor

 Dazu näher Erbguth/Guckelberger, Allgemeines Verwaltungsrecht, 10. Aufl. 2019, § 21 Rn. 15.
 Näheres zum Zeitraum der Zuständigkeit: vgl. Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl.
2019, § 80, Rn. 81.
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Anordnung der sofortigen Vollziehbarkeit hätte angehört werden müssen, § 28 I
VwVfG.

Dies wirft die Frage auf, ob die Anordnung der sofortigen Vollziehung ihrer-
seits einen Verwaltungsakt darstellt und dementsprechend die Verfahrensanfor-
derungen des VwVfG greifen. Nach ganz überwiegender Meinung stellt die
Anordnung der sofortigen Vollziehung keinen Verwaltungsakt dar, da sie keine
sachliche Rechtsfolgenanordnung und damit keine „Regelung“ i. S.d. § 35 VwVfG
begründet. Als reines Verwaltungsinternum, stellt sie eine verfahrensrechtliche
Nebenentscheidung zum Verwaltungsakt dar: Sie schließt anders als ein Verwal-
tungsakt kein Verwaltungsverfahren i. S.d. § 9 VwVfG ab und kann nicht formell
bestandskräftig werden.⁴⁸Demnach ist die Anordnung der sofortigen Vollziehung
kein eigenständiger Verwaltungsakt, mit der Folge, dass eine direkte Anwen-
dung des § 28 VwVfG nicht möglich ist.

Die Anordnung der sofortigen Vollziehung wird als Bestandteil des Haupt-
Verwaltungsakts (Nebenentscheidung) bzw. als unselbstständiger Annex zu die-
sem betrachtet, da sie den Haupt- Verwaltungsakt voraussetzt und nur die
Vollziehung desgleichen regelt.⁴⁹ Zum Teil wird vertreten, dass eine analoge
Anwendung des § 28 VwVfG in Betracht komme, weil der Entzug des Suspen-
siveffekts zu einer derartigen Eingriffsintensität führe, die mit dem Erlass eines
Verwaltungsakts vergleichbar sei.⁵⁰ Dies ist jedoch abzulehnen, da die Anord-
nung der sofortigen Vollziehung hinsichtlich der Eingriffsintensität nicht mit ei-
nem Verwaltungsakt vergleichbar ist, für ein gerichtliches Vorgehen gegen sie
keine Fristen bestehen und sie damit zusammenhängend keiner Bestandskraft
fähig ist. In jedem Fall ist aber eine nachträgliche Heilung im gerichtlichen
Verfahren durch Nachholung möglich.⁵¹

Aufbauhinweis: Dieser Punkt ist nur zu diskutieren,wenn sich im Sachverhalt
Anhaltspunkte für eine mangelnde Anhörung ergeben. Wenn jedoch laut Bear-
beitungsvermerk die Anhörung als erfolgt anzusehen ist, gilt dieser Hinweis in der
Regel nicht nur in Bezug auf den zugrundeliegenden Verwaltungsakt, sondern
auch auf die Anordnung der sofortigen Vollziehung.

 Gersdorf, in: Posser/Wolff, VwGO, 50. Ed., Stand: 1.7. 2019, § 80 Rn. 80.
 BVerwG, Urt. v. 12.5.1966, Az. II C 197/62 = BVerwGE 24, 92 (94); Schenke, in: Kopp/Schenke,
VwGO, 25. Aufl. 2019, § 80 Rn 78; Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Aufl. 2019,
Rn. 1482.
 Vgl. Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 80 Rn 82.
 Vgl. Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 80 Rn 82.
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cc) Form
Eine spezielle Form ist nicht festgeschrieben, die Anordnung erfolgt aber in der
Regel – wie ihre Begründung – schriftlich und ist mit dem zugrundeliegenden
Verwaltungsakt verbunden.⁵²

Der Antrag nach § 80 V VwGO ist bereits begründet, wenn die Vollzie-
hungsanordnung formell rechtswidrig ist. Dies beruht auf der Tatsache, dass
§ 80 III 1 VwGO nicht nur eine bloße Formvorschrift, sondern eine rechtliche
Voraussetzung für die Anordnung der sofortigen Vollziehung ist. Aus diesem
Grund kommt dem speziellen Begründungserfordernis aus § 80 III 1 VwGO für
die Fälle des § 80 II 1 Nr. 4 VwGO besondere Bedeutung zu. Damit ergibt sich eine
Klausurrelevanz. Oftmals wird eine Begründung abgedruckt, welche von den
Bearbeiter_innen entsprechend auf ihre Rechtmäßigkeit hin überprüft werden
soll. Die Begründung muss demnach auf den konkreten Fall abgestellt und
darf nicht lediglich formelhaft ausgeführt sein.⁵³ Dies beruht auf der damit
beabsichtigtenWarnfunktion für die Behörde, die sich vor Augen führen soll, dass
sie den Bürgern den durch § 80 I 1 VwGO als Grundsatz normierten Suspensiv-
effekt nimmt. Nicht ausreichend ist beispielsweise, wenn lediglich ausgeführt
wird, dass die „Anordnung der sofortigen Vollziehung im öffentlichen Interesse
liegt“.⁵⁴

Examenswissen: Ob eine Heilung der unzulänglichen bzw. unterbliebenen Begründung durch ein
nachträgliches Nachschieben (Nachholen) möglich ist, ist umstritten. Die eine Ansicht lehnt dies
mit dem Verweis auf den eindeutig formulierten § 80 III 1 VwGO („In den Fällen des Absatzes 2
Nr. 4 ist das besondere Interesse an der sofortigen Vollziehung des Verwaltungsakts schriftlich
zu begründen.“) und dem Schutzzweck der Norm (Warnfunktion, Kenntnis der verwaltungs-
behördlichen Erwägungen für Betroffenen und für verwaltungsgerichtliche Überprüfung⁵⁵) ab.⁵⁶
Diesem rechtsstaatlichen Standpunkt hält die Gegenauffassung Gründe der Prozessökonomie
entgegen und gestattet eine Nachholung der fehlenden bzw. mangelhaften Begründung bis zur
Stellung eines Eilantrags gem. § 80 V VwGO.⁵⁷

Zu konstatieren ist, dass auf die Heilungsmöglichkeit des § 45 VwVfG mangels Verwal-
tungsakt-Qualität nicht zurückgegriffen werden kann. Eine analoge Anwendung des § 45 VwVfG

 Vgl. Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 80 Rn 83.
 Vgl. Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 80 Rn 84.
 Vgl. Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 80 Rn 85.
 Vgl. Gersdorf, in: Posser/Wolff, VwGO, 50. Ed., Stand: 1.7. 2019, § 80 Rn. 86.
 VGH Mannheim, Beschl. v. 25.8.1976, Az. X 1318/76 = NJW 1977, 165; Bay. VGH v. 24.2.1988,
Az. 14 CS 88.00004 = BayVBl. 1989, 117 (118); m.w.N. Gersdorf, in: Posser/Wolff, VwGO, 50. Ed.,
Stand: 1.7. 2019, § 80 Rn. 91.
 OVGKoblenz, Beschl.v. 30.1.1985, Az. 11 B 201/84 = NVwZ 1985, 919; OVG Saarlouis,Urt.v. 11.3.
1983, Az. 2 W 46/83 = AS 18, 187 (192); m.w.N. Gersdorf, in: Posser/Wolff,VwGO, 50. Ed., Stand:1.7.
2019, § 80 Rn. 91.
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scheitert zudem an der abschließenden Regelung des § 80 III 1 VwGO hinsichtlich des Begrün-
dungserfordernisses. Zudemwürde die analoge Anwendung gegen den Grundsatz des Vorbehalts
des Gesetzes (Art. 20 III GG) mit Blick auf die Bürger verstoßen. Schließlich ist auch nicht § 114 S. 2
VwGO (weder direkt noch analog) heranzuziehen, da dieser einen materiellen Begründungs-
mangel in der Gestalt eines Ermessensfehlers beinhaltet.⁵⁸ Ein schlichtes Nachholen der Be-
gründung mit heilender Wirkung ist somit nicht möglich.⁵⁹

Streit besteht auch darüber, ob das Gericht im Falle der formellen Rechtswidrigkeit der
Anordnung der sofortigen Vollziehung die aufschiebende Wirkung wiederherzustellen oder die
Vollziehungsanordnung isoliert aufzuheben hat.

Sollte der Antrag schon aufgrund der formellen Rechtswidrigkeit⁶⁰ der Vollziehungsanord-
nung an dieser Stelle begründet sein, etwa, weil die Behörde pauschal auf das Interesse der Öf-
fentlichkeit an der sofortigen Vollziehung verweist, ist eine Prüfung in der Sache durch das Ge-
richt nicht erforderlich. Dennoch macht es in der Klausur Sinn, die Abwägung (s. sogleich Rn. 70)
noch vorzunehmen, denn bei nur formellen Mängeln droht erneut die Anordnung der sofortigen
Vollziehung.

Umstritten ist, ob das Gericht bei einem Begründungsmangel die aufschiebende Wirkung
des Rechtsbehelfs wiederherstellt oder die formell mangelhafte Vollziehungsanordnung isoliert
aufhebt.⁶¹ Einer Auffassung nach kann die aufschiebende Wirkung nicht wiederhergestellt
werden, da die Behörde ansonsten aufgrund der Bindungswirkung des gerichtlichen Beschlusses
an einem erneuten, formell rechtmäßigen Erlass der Anordnung der sofortigen Vollziehung ge-
hindert sei.⁶²

Die zutreffende Gegenansicht⁶³ führt jedoch aus, dass die formelle Rechtswidrigkeit der
Anordnung der sofortigen Vollziehung zur Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung führt,
da die Behörde im Fall eines gerichtlichen Beschlusses nicht daran gehindert sei, eine neue,
formell rechtmäßige Vollziehungsanordnung zu erlassen. Begründet wird dies damit, dass die
Bindungswirkung der Entscheidung nicht weitergehen könne als ihre Gründe und zudem eine
isolierte Aufhebung der Anordnung der sofortigen Vollziehung in § 80 V 1, Alt. 2 VwGO nicht
vorgesehen sei. Des Weiteren spreche das Regel-Ausnahme-Verhältnis (s. Rn. 22) des § 80 I, II
VwGO für die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung, da im Falle der formellen
Rechtswidrigkeit der Anordnung der sofortigen Vollziehung der Regelfall bestehe, welcher durch
das Gericht lediglich deklaratorisch festzustellen sei.⁶⁴

Für den Fall, dass im Sachverhalt ein Neuerlass einer Anordnung der sofortigen Vollziehung
geschildert wird, ist auf den Zeitpunkt der Anordnung der sofortigen Vollziehung abzustellen.
Es ist zu differenzieren, ob die Anordnung der sofortigen Vollziehung vor oder nach Stellung
eines Antrags nach § 80 V 1 Alt. 2 VwGO getroffenwird. Bei Ersterem sind die Rechte des Betroffen

 Gersdorf, in: Posser/Wolff, VwGO, 50. Ed., Stand: 1.7. 2019, § 80 Rn. 93.
 Vgl. Gersdorf, in: Posser/Wolff, VwGO, 50. Ed., Stand: 1.7. 2019, § 80 Rn. 97.
 Z.T.wird hier von Nichtigkeit gesprochen, so etwa OVG Münster, Urt. v. 1.8.1961, Az. III B 349/
61 = NJW 1962, 699; VGH Mannheim, Beschl. v. 18.4.1961, Az. IV 111/61 = NJW 1962, 1172.
 Vgl. Gersdorf, Verwaltungsprozessrecht, 6. Aufl. 2019, Rn. 159.
 VGH Baden-Württemberg, Beschl.v. 25.08.1976, Az. X 1318/76 = NJW 1977, 165;Thüringer OVG,
1.3.1994, Az. 1 EO 40/94 = ThürVGRspr 2013, 37.
 Vgl. Gersdorf, Verwaltungsprozessrecht, 6. Aufl. 2019, Rn. 159.
 OVG Sachsen-Anhalt, Beschl. v. 2.12.1993, Az. 4 M 10/9 = DÖV 1994, 352; OVG Schleswig-
Holstein, Beschl. v. 19.6.1991, Az. 4 M 43/91 = NVwZ 1992, 688 (690).
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in Ermangelung einer Antragsfrist für den Eilantrag gewahrt, so dass eine Nachholung den Be-
gründungsmangel unbeachtlich werden lässt. Bei Letzterem ist der ursprüngliche Begrün-
dungsmangel nicht von vornherein unbeachtlich. Nur wenn die Voraussetzungen des § 91 VwGO
analog vorliegen, darf das Gericht den Neuerlass einer Vollziehungsanordnung mit ordnungs-
gemäßer Begründung berücksichtigen und den früheren Begründungsmangel als unbeachtlich
bewerten.⁶⁵

c) Abwägung des Aussetzungsinteresses des Antragstellers mit dem
öffentlichen Vollzugsinteresse

Hier liegt der Schwerpunkt der Begründetheitsprüfung. An dieser Stelle ist
die Rechtmäßigkeit des Verwaltungsakts zu prüfen (s. dazu ausführlich
§ 2 Rn. 553).Wie bereits durch die Anfechtungsklage bekannt, sind dabei die Er-
mächtigungsgrundlage des Verwaltungsakts (a) sowie dessen formelle (b) und
materielle Rechtmäßigkeit (c) herauszuarbeiten und zu prüfen. Im Anschluss an
die Rechtmäßigkeitsprüfung des Verwaltungsakts ist im Fall des § 80 II 1 Nr. 4
VwGO zudem das Interesse der Öffentlichkeit an der sofortigen Vollziehung
(d) auf sein Überwiegen hin zu prüfen.

Mit Blick auf die Rechtmäßigkeit des Verwaltungsakts sind dabei folgende
drei Varianten zu beachten:

Variante 1: Es bestehen „ernsthafte Zweifel“ an der Rechtmäßigkeit des
Verwaltungsakts: Der Antrag nach § 80 V VwGO ist in diesem Falle stets be-
gründet, da an der sofortigen Vollziehung eines rechtswidrigen Verwaltungsakt
kein überwiegendes Interesse bestehen kann.

Variante 2: Der Verwaltungsakt ist „offensichtlich rechtmäßig“: Zwar
kann der Bürger kein schutzwürdiges Vertrauen daran haben,von der Vollziehung
eines offensichtlich rechtmäßigen Verwaltungsakts verschont zu bleiben. Es ist
jedoch streitig, ob bei einem solchen Fall (offensichtliche Erfolglosigkeit des
Rechtsbehelfs) die Begründetheit des Antrages automatisch (also auch ohne
Prüfung des Dringlichkeitsinteresses) auszuschließen ist. Abhängig ist dies von
der Bedeutung der Erfolgsaussichten in der Hauptsache: Sind diese maßgeblich,
was bei einer fehlerfreien Anordnung der sofortigen Vollziehung der Fall ist,
kommt der Interessenabwägung ausschlaggebende Bedeutung zu, so dass der
Antrag bei offensichtlicher Rechtmäßigkeit des Verwaltungsakts unbegründet
wäre. Einem Antrag nach § 80 V VwGO ist jedoch stattzugeben, wenn die (ma-
teriellen/formellen) Voraussetzungen der Anordnung der sofortigen Vollziehung
nicht vorliegen, da zur Begründetheit des Antrages die Rechtswidrigkeit der
Vollziehungsanordnung bereits ausreicht.

 Vgl. Gersdorf, in: Posser/Wolff, VwGO, 50. Ed., Stand: 1.7. 2019, § 80 Rn. 97.
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Variante 3: Die Erfolgsaussichten sind unklar: Hier ist eine („echte“) In-
teressenabwägung im Sinne einer Folgenbetrachtung vorzunehmen (in einer
Klausur nicht möglich!).

Klausurtipp: In der Klausur ist daher das „normale“ Schema einer Recht-
mäßigkeitsprüfung eines Verwaltungsakts anzuwenden. „Summarisch“ be-
deutet, dass sich das Gericht mit den jetzt vorhandenen Beweisen zufriedengibt
und keine lange Beweisaufnahme einleitet – wie dann später im Hauptsache-
verfahren. Das Prüfungsschema in der Klausur bleibt aber gleich (wie bei einer
Anfechtungsklage), da hier mit den vorliegenden „Beweisen“ zu arbeiten ist.

Examenswissen: Im Fall der faktischenVollziehungbedarf es keiner Interessensabwägung. Dies
ergibt sich daraus, dass bei solch einer Entscheidung kein gerichtlicher Ermessensspielraum
gegeben ist, da die faktische Vollziehung aufgrund des tatsächlich bestehenden Suspensiveffekts
rechtswidrig ist. Damit besteht hinsichtlich des „Ob“ der Vollziehungsanordnung eine Ver-
pflichtung des Gerichts zur Anordnung.

3. Literaturhinweise
Erbguth, Einstweiliger Rechtsschutz gegen Verwaltungsakte, JA 2008, 357; Jansen/
Wesseling, Der Beschluss nach § 80 V VwGO, JuS 2009, 322; Shirvani/Heide-
bach, Hauptsacherechtsbehelf und vorläufiger Rechtsschutz, DÖV 2010, 254;
Heilmann/Zimmermann, Referendarexamensklausur Öffentliches Recht: Moses
mahnt, Mettigel am Rand – Aufgabe, SächsVBl. 4/2017, 117; Heilmann/Zimmer-
mann, Referendarexamensklausur Öffentliches Recht: Moses mahnt, Mettigel am
Rand – Lösungshinweise zu der Aufgabe in Heft 4, SächsVBl. 5/2017, 137

Falllösung: Fall 14 in: Eisentraut, Fälle zum Verwaltungsrecht, 2020
Lehrvideo: Friedmann/Volhard/Yüksel, Peer2Peer-Lehrvideo Einstweiliger

Rechtsschutz nach § 80 V 1 VwGO, abrufbar unter https://youtu.be/Quo5F1vIWao

II. Der Antrag nach § 80 V VwGO im Polizei- und Ordnungsrecht (Nikolas
Eisentraut)

Der Antrag nach § 80 V VwGO spielt auch im allgemeinen Polizei- und Ord-
nungsrecht eine hervorgehobene Rolle. Dies liegt daran, dass für ordnungsbe-
hördliche Verwaltungsakte häufig die sofortige Vollziehbarkeit angeordnet
(§ 80 II 1 Nr. 4 VwGO) wird oder sie bereits qua Gesetz für „unaufschiebbare
Anordnungen und Maßnahmen von Polizeivollzugsbeamten“ (§ 80 II 1 Nr. 2
VwGO) besteht. In diesen Fällenwird der Antragsteller einstweiligen Rechtsschutz
nach § 80 Abs. 5 VwGO begehren. Im Rahmen der summarischen Prüfung der
Erfolgsaussichten der Hauptsache ist in diesem Fall die Rechtmäßigkeit der
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Ordnungsverfügung zu untersuchen. Die Prüfung der Rechtmäßigkeit eines Ver-
waltungsakts im Rahmen des § 80 V VwGO ist bereits in Rn. 53ff. dargestellt
worden.

Literaturhinweis: Eine Falllösung zu § 80 V VwGO bei einem für sofort voll-
ziehbar erklärten Aufenthaltsverbot nach § 31 III 1 HSOG findet sich bei Brett-
hauer, JURA 2018, 409.

III. Der Antrag nach § 80 V VwGO im Kommunalrecht (Sebastian Piecha)

Im einstweiligen Rechtsschutzverfahren gelten die allgemeinen Vorschriften zu
§ 80 V VwGO (dazu Rn. 1 ff.) auch im Kommunalrecht, wo sich insoweit sonst
keine Besonderheiten ergeben.

Bedeutende Weichenstellung ist, wie zuvor schon erläutert (s. § 2 Rn. 1271 ff.),
insbesondere die Abgrenzung, ob es sich bei der angegriffenen Maßnahme der
Kommune oder Aufsichtsbehörde um einen Verwaltungsakt im Sinne von
§ 35 S. 1 VwVfG handelt oder nicht und welche Klageart im Hauptsacheverfahren
statthaft wäre, da sich hiernach die Statthaftigkeit des Verfahrens nach § 80 V
VwGO bzw. § 123 VwGO bemisst.

Kommunalrechtlich sind hier insbesondere Sachverhalte denkbar, die etwa
die Zulässigkeit von Bürgerbegehren, die Aufhebung von Ratsbeschlüssen oder
die Untersagung oder Rücknahme bestimmter Äußerungen etwa des Bürger-
meisters⁶⁶ betreffen. Auch spielen Zulassungen zu öffentlichen Einrichtungen
(bspw. Parteitag in einer Stadthalle) oft eine Rolle in Eilsachen.

 Beispielfall zu Rechtsfragen kommunaler Satzungen s. Funke/Papp, JuS 2010, 395 ff.

80

81

82

83

C. Begründetheit 931

Nikolas Eisentraut/Sebastian Piecha


