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

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

A. Zuldssigkeit
I. Er6ffnung des Verwaltungsrechtswegs (dazu bereits § 1 Rn. 162ff.)
II. Statthafte Antragsart (dazu einfithrend § 1 Rn. 222ff. und ausfiihrlich in
diesem § Rn. 2ff.)
III. Antragsbefugnis (dazu Rn. 30f.)
IV. Antragsfrist (dazu Rn. 32f.)
V. Beteiligte (dazu Rn. 34ff.)
VI. Zustédndiges Gericht (dazu Rn. 39f.)
VII. Rechtsschutzbediirfnis (dazu Rn. 41ff.)
B. Begriindetheit (zur Struktur der Begriindetheitspriifung einfithrend Rn. 50 ff.)
Variante 1: Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung (dazu Rn. 51ff.)
Variante 2: Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung (dazu
Rn. 59ff.)
I. Formelle Rechtmafdigkeit der Anordnung der sofortigen Vollziehbarkeit
(dazu Rn. 61ff.)
II. Abwidgung Aussetzungsinteresse mit Vollzugsinteresse (summarische
Priifung der Erfolgsaussichten in der Hauptsache - Rechtmafligkeit des
Verwaltungsakts) (dazu Rn. 70ff.)

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

Wurde der Verwaltungsrechtsweg fiir er6ffnet erkannt (s. ausfiihrlich zur Prii- 2
fung § 1 Rn. 162ff.), so ist im Rahmen der Zuldssigkeit als nichstes die statthafte
Klage- bzw. Antragsart zu untersuchen. Die Bestimmung der statthaften 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 Prii-
fung, welche Klage- bzw. Antragsart einschligig ist (eine erste Ubersicht iiber die
Klage- und Antragsarten der VwGO findet sich in § 1 Rn. 222ff.).

In Fallen, in denen schnellstméglich gegen eine staatliche MafSinahme oder 3
Unterlassung vorgegangen werden soll, kommt ein Antrag auf Gewdhrung
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 Fillen auch nach § 47 VI VwGO) einschléa-
gig ist. Der Antrag nach § 80 V VwGO ist bei Eilrechtsschutz gegen belastende
Verwaltungsakte einschldgig. Gegen diese waren in der Hauptsache in der Regel

Nikolas Eisentraut/Dorothea Heilmann



912 —— § 8 Einstweiliger Rechtsschutz 1: Der Antrag nach § 80 V VwWGO

Anfechtungswiderspruch oder Anfechtungsklage der statthafte Rechtsbehelf
(ndher hierzu Rn. 11f.).

Zundchst gilt: Anfechtungswiderspruch und Anfechtungsklage haben grund-
sitzlich eine sog. aufschiebende Wirkung (auch Suspensiveffekt genannt),
s.§ 8011 VwGO. Der Verwaltungsakt darf dann bis zum Wegfall 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 Wirksamkeitstheorie® geht mit der aufschiebenden Wirkung zugleich
die Hemmung der Wirksamkeit des zugrundeliegenden Verwaltungsakts
einher, welche erst entfallt, sobald die aufschiebende Wirkung wegfillt. Demnach
wird der Verwaltungsakt auch erst in diesem Moment — also mit Wegfall der
aufschiebenden Wirkung und damit ex nunc — wirksam. Nach der Vollziehbar-
keitstheorie? wird durch die aufschiebende Wirkung lediglich die Vollziehung
des Verwaltungsakts gehemmt, so dass dessen Wirksamkeit davon gerade nicht
tangiert wird. Nach der vermittelnden eingeschrinkten Wirksamkeitstheorie®
wird die Wirksamkeit des Verwaltungsakts nur vorldufig gehemmt. Der Ver-
waltungsakt ist so bereits bei Erlass riickwirkend (ex tunc) wirksam, sobald die
aufschiebende Wirkung wegfillt. Nach stdndiger Rechtsprechung ist die Voll-
ziehbarkeitstheorie anzuwenden, wonach der Verwaltungsakt jederzeit wirksam
bleibt und nur die Vollziehung gehemmt wird.* Dafiir spricht auch der Wortlaut
des § 43 VwVI{G, 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 konnen, 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 Regelfall® einhergehende
aufschiebende Wirkung nach § 80 I 1 VwGO erstmalig anzuordnen, § 80 V 1 Alt. 1

1 Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 80 Rn. 22.

2 Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 80 Rn. 22.

3 Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 80 Rn. 22.

4 Vgl. BVerwG, Urt. v. 21.6.1961, Az. VIII C 398.59 = BVerwGE 13, 1 (5f.); Urt. v. 17.8.1995, Az. 3 C
1794 = BVerwGE 99, 109 (112 £.).

5 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, spéter nicht mehr korrigierbare Tatsa-
chen schafft.® Durch einen Antrag nach §80 V VwGO soll dem von einer
behordlichen Mafinahme oder Entscheidung Betroffenen somit zunéchst vor-
laufig Rechtsschutz bis zur endgiiltigen (gerichtlichen) Entscheidung in der
Hauptsache geboten werden.”

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

Beispiel: Eine Person erhdlt eine fiir sie giinstige Baugenehmigung, die allerdings in die
Rechtsstellung des Nachbarn belastend eingreift (§ 80a I VwGO), beispielsweise konnte die
Belastung des Dritten durch die Baugenehmigung daher riihren, dass durch den genehmigten
Bau kein Lichteinfall mehr auf das Nachbargrundstiick besteht; eine Baugenehmigung wird
zugunsten eines Dritten zuriickgenommen (§ 80a II VwGO).

Fiir diese Fille sieht § 80a i.V.m. § 80 V VwGO ein besonderes Verfahren im einstweiligen
Rechtsschutz vor (s. ndher dazu § 9).

Im Fall einer Teilanfechtung eines Verwaltungsakts tritt grds. auch nur fiir diesen Teil der Sus- 9
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 Behorde so nicht erlassen worden wire.*°

In der Klausur ist die Priifung wie folgt zu er6ffnen: ,,Der Antrag hat Aussicht auf 10
Erfolg, wenn und soweit er zuldissig (A.) und begriindet (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 Antrags' ist das Begehren 11
des Antragstellers zu ermitteln (§§ 88 I, 122 VwGO).

6 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.

7 Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Aufl. 2019, Rn. 1475.

8 Vgl. Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 16. Aufl. 2019, Rn. 938.

9 Vgl. Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 16. Aufl. 2019, Rn. 939.

10 Vgl. Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 16. Aufl. 2019, Rn. 947.

11 Ausfiihrlich 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.* 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 ndher § 1 Rn. 238),
bei dem Widerspruch und Anfechtungsklage keine aufschiebende Wirkung aus-
16sen. Die beanstandete Maf3inahme ist dementsprechend zu priifen.

I. Belastender Verwaltungsakt

§ 80 11 VwGO setzt einen belastenden Verwaltungsakt voraus, wobei unbeachtlich
ist, ob die Belastung den Adressaten der Manahme oder einen Dritten betrifft.*3
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 Begiinstigte und der Dritte der Belastete ist.
Demgegeniiber findet § 80 I VwWGO keine Anwendung auf Nicht-Verwaltungsakte,
insbesondere Realakte (zum Realakt ndher § 5 Rn. 6).

Il. 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. 4f.) entfalten wiirde oder
nicht.

§ 80 II 1 VwGO nennt diverse Moglichkeiten, die den Suspensiveffekt aus-
nahmsweise entfallen lassen (vgl. § 80 II 1 VwGO: ,,Die aufschiebende Wirkung
entfillt nur...):

12 Ausnahmsweise kommt auch ein Antrag nach § 47 VI VwGO in Betracht; ndher dazu § 7 Rn. 76.
13 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 einschriankende
Postulat, es miisse sich um einen belastenden Verwaltungsakt handeln, in Bezug auf den An-
griffsgegenstand im Gesetz keine Stiitze [findet] und allenfalls mit dem die aufschiebende Wir-
kung auslésenden Rechtsbehelf — Anfechtungswiderspruch, Anfechtungsklage — in Verbindung
gebracht werden [kann).*

14 Zu beachten ist an dieser Stelle auch § 80 II 2 VwGO.
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Die aufschiebende Wirkung entfallt:

1. bei der Anforderung von offentlichen Abgaben und Kosten (Nr. 1) — dabei
sind stets 6ffentliche Abgaben und Kosten zu definieren und subsumieren. Unter
»offentlichen Abgaben® versteht die h. M. hoheitlich geltend gemachte 6ffentlich-
rechtliche Geldforderungen, die von allen erhoben werden, die einen gesetzlich
bestimmten Tatbestand erfiillen und die zur Deckung des Finanzbedarfs eines
Hoheitstrédgers fiir die Erfiillung seiner offentlichen Aufgaben dienen.” Unter
»offentlichen Kosten“ werden hingegen die in einem Verwaltungsverfahren (ein-
schlieflich des Widerspruchsverfahrens) fiir die 6ffentlich-rechtliche Tatigkeit der
Behorden entstehenden Gebiihren und Auslagen verstanden.'®

Beispiele: Abwasserabgabenbescheid; Polizeikostenbescheid; sanierungsrechtlicher Aus-
gleichsbetrag des Eigentiimers (als offentliche Abgabe).

2. entfdllt die aufschiebende Wirkung bei unaufschiebbaren Anordnungen
und Mafinahmen von Polizeivollzugsbeamten (Nr. 2) — dabei ist zu beachten,
dass es sich bei der Mafinahme um einen Verwaltungsakt handeln muss, die
Vollzugspolizei im institutionellen Sinne gemeint ist und die Ma3nahme unauf-
schiebbar sein muss.

Beispiele: Eilbediirftige Gefahrenabwehrmafinahmen, wie die Aufforderung die Wohnungstiir
bei einem Einsatz wegen hduslicher Gewalt zu 6ffnen; auch Verkehrszeichen und Verkehrs-
einrichtungen, die Verwaltungsakte in Form von Allgemeinverfiigungen darstellen (hier dann
aber §80 II 1 Nr. 2 VwGO analog); Halteverbote; abgelaufene Parkuhr (= modifiziertes
Halteverbot); Umleitungszeichen etc.””

3. entfdllt die aufschiebende Wirkung bei in anderen durch Bundesgesetz oder
fiir Landesrecht durch Landesgesetz vorgeschriebenen Fillen, insbesondere
fiir Widerspriiche und Klagen Dritter gegen Verwaltungsakte, die Investitionen
oder die Schaffung von Arbeitsplédtzen betreffen (Nr. 3).

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

4, entféllt die aufschiebende Wirkung in den Fillen, in denen die sofortige
Vollziehung im 6ffentlichen Interesse oder im iiberwiegenden Interesse eines

15 Vgl. Schoch, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 36. EL Februar 2019, § 80 Rn. 130.

16 Vgl. Schoch, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 36. EL Februar 2019, § 80 Rn. 139.

17 Vgl. weitere Beispiele Schoch, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 36. EL Februar 2019, § 80
Rn. 151.
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Beteiligten von der Behorde, die den Verwaltungsakt erlassen oder iiber den
Widerspruch zu entscheiden hat, besonders angeordnet wird (Nr. 4).

Beispiele: Umleitung einer Versammlung; Erteilung von Meldeauflagen; Erteilung eines Auf-
enthaltsverbots — jeweils aufgrund eines iiberwiegenden Offentlichen Interesses.

Unterschieden wird folglich in gesetzliche (Nr. 1-3) und behdérdliche Ausschliisse
(Nr. 4). Den (klausur)relevantesten Fall bildet — neben Nr. 2 (mit Blick auf Ge-
fahrenabwehrmafinahmen — zum Polizei- und Ordnungsrecht s. Rn. 79ff.) - Nr. 4,
da hier neben einer Interessenabwiagung nach § 80 III 1 VwGO eine schriftliche
Begriindung des besonderen Interesses an der sofortigen Vollziehung des Ver-
waltungsakts zu erfolgen hat. Ob dies durch den Antragsgegner rechtmaflig er-
folgt ist, ist sodann in der Begriindetheit zu priifen.

Je nachdem welche Nummer des § 80 II 1 VwGO einschlédgig ist, bestimmt sich
der konkrete statthafte Antragstyp des § 80 V VwGO.

lll. Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung

In den Fillen 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-Verhiltnis zwischen aufschiebender Wirkung und so-
fortiger Vollziehbarkeit umgekehrt.'® 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 Bauherm 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 iiberwiegenden 6ffentlichen Interesses angeordnet. Dies beruht auf
einer behordlichen Einzelfallentscheidung.’ Ein Antrag nach §80 V 1 Alt. 2
VwGO auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung ist dann statthaft, denn
hier bestand zwar urspriinglich eine aufschiebende Wirkung, aufgrund eines

18 Gersdorf, in: Posser/Wolff, VwGO, 50. Ed., Stand: 1.7.2019, § 80 Rn. 42.
19 Gersdorf, in: Posser/Wolff, VwGO, 50. Ed., Stand: 1.7.2019, § 80 Rn. 42.
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(moglicherweise iiberwiegenden) Vollziehungsinteresses hat die Behorde diese
jedoch aufgehoben. Somit ist die Wiederherstellung des urspriinglich beste-
henden Suspensiveffekts notwendig

V. Das Sonderproblem der (drohenden) faktischen Vollziehung

Zu erwidhnen sind an dieser Stelle auch die Fille der (drohenden) faktischen
Vollziehung, bei denen sich die Behorde (bewusst oder irrtiimlich) eines Voll-
ziehungsrechts rithmt, weil sie dem Rechtsbehelf zu Unrecht die aufschiebende
Wirkung aberkennt.?°

Beispiele: die Behorde verneint zu Unrecht z. B. die Verwaltungsakt-Qualitdit der MafSnahme;
die Behorde bejaht das Vorliegen eines der gesetzlichen Ausschlussgriinde des § 80 I 1 Nr. 1-3
VwGO.

Hierbei ergeben sich zwei Konstellationen mit Blick auf die Statthaftigkeit:

1. Faktische Vollziehung

In dem ersten Fall vollzieht die Behorde tatsdchlich, trotz Missachtung der
bestehenden aufschiebenden Wirkung (sog. faktische Vollziehung). Der Verstof3
gegen § 80 I VwGO macht die MafSnahme rechtswidrig, so dass es bei der Priifung
eines zuldssigen Eilantrages gar nicht erst zu einer Interessenabwagung durch das
Gericht kommt.** Da gesetzlich ein solch bewusstes Missachten der Behorde nicht
normiert ist, ist die die Klage- bzw. Antragsart umstritten. Die h.M. nimmt jedoch
in diesen Fillen 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 zuldssigen Entfall des Suspensiveffekts méglich ist, muss ein solcher
erst recht auch gegen einen unzuldssigen Entfall des Suspensiveffekts — also einer
bewussten Missachtung — moglich sein (argumentum a maiore ad minus).

2. Drohende faktische Vollziehung

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

20 Schoch, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 36. EL Februar 2019, § 80 Rn. 352.
21 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 vorldaufigen Rechts-
schutz dem System des § 80 VwWGO zuzuordnen.?” § 80 V 3 VwGO kann hierbei
nicht weiterhelfen, da diese Vorschrift nach ihrem Wortlaut nur die (urspriinglich)
rechtméafiigen Vollziehungsmafinahmen betrifft. Eine direkte Anwendung der
Norm ist damit nicht moglich. Eine analoge Anwendung wird aber der Komple-
xitit des Rechtsschutzbegehrens nicht gerecht.”® Ebenfalls ist ein direkter Antrag
auf Anordnung bzw. Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung nicht statt-
haft, weil diese nach § 80 I 1 VwGO schlieflich 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-
standliche Verwaltungsakt bereits vollzogen wurde. Denkbar ist aber auch ein Antrag analog
§ 80 V 3 VwGO, nachdem das Gericht dem Hoheitstriger die (weitere) Vollziehung untersagt.?

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

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

B. Weitere Zuldssigkeitsvoraussetzungen

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

22 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.

23 Gersdorf, in: Posser/Wolff, VwGO, 50. Ed., Stand: 1.7.2019, § 80 Rn. 158.

24 Arg. a majore ad minus, vgl. Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 80 Rn. 181.
25 Vgl. Gersdorf, Verwaltungsprozessrecht, 6. Aufl. 2019, Rn. 161.

Dorothea Heilmann
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I. Antragsbefugnis (Hendrik Burbach)

Im Verfahren des vorldaufigen Rechtschutzes nach § 80 V VwGO muss der An- 30
tragsteller analog § 42 II VwGO antragsbefugt sein. Das setzt voraus, dass der
Antragsteller durch den Vollzug des Verwaltungsakts in seinen Rechten verletzt
sein konnte (vgl. 2 Rn. 281ff.).

Formulierungsvorschlag: ,,Der Antragsteller miisste auch nach § 42 I VwGO 31
analog antragsbefugt sein. Durch den in der Hauptsache angegriffenen Verwal-
tungsakt ist der Kldger nach der Adressatentheorie zumindest in Art. 2 I GG be-
eintrdchtigt. Mithin ist der Kldger antragsbefugt.”

Il. (Keine) Antragsfrist (Patrick Stockebrandt)

Grundsitzlich ist bei Antrigen nach § 80 V VwGO keine Frist zu beachten.?® 32
Entsprechende Antrdge konnen folglich vom Erlass des Verwaltungsakts an bis
zum Eintritt der Bestandskraft (s. § 2 Rn. 356 ff.) gestellt werden.*

Zu beachten ist jedoch, dass Fristerfordernisse inzwischen in Spezialgeset- 33
zen, z.B. im Asylrecht und im Fachplanungsrecht?®, vorzufinden sind, die sodann
beachtet werden miissen.” Soweit dies der Fall ist, ist auch an eine mdégliche
Wiedereinsetzung nach § 60 VwGO (s. § 2 Rn. 394ff.) zu denken.*® Dies dndert
jedoch nichts daran, dass Fristen die Ausnahme — und nicht die Regel — dar-
stellen.>® Im Hinblick auf die Fristberechnung (s. § 2 Rn. 361ff.) kann auf die
Ausfiihrungen im Rahmen der Anfechtungsklage verwiesen werden.

Weiterfiihrende Literaturhinweise finden sich in § 2 Rn. 402.

26 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.

27 Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 16. Aufl. 2019, Rn. 998a; Hufen, Verwaltungsprozessrecht,
11. Aufl. 2019, § 32 Rn. 35.

28 S. z.B. §18a IV 1 AsylG oder § 17e II 2, III 1 FStrG.

29 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.

30 Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 60 Rn. 3.

31 Pietzner/Ronellenfitsch, Das Assessorexamen im Offentlichen Recht, 14. Aufl. 2019, Rn. 1544.

Hendrik Burbach/Patrick Stockebrandt
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11l. Beteiligte (Carola Creemers)

Die Ausfiihrungen zur Beteiligungs- und Prozessfihigkeit im Rahmen der
Anfechtungsklage gelten entsprechend fiir den Antrag nach §80 V VwGO
(s. ausfiihrlich § 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 miisste eine
Anfechtungsklage statthaft sein, sodass § 78 VwGO entsprechend anwendbar ist
(vgl. im Allgemeinen § 2 Rn. 409ff.). 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 Rechtstrdger der
Behorde, die den kraft Gesetzes sofort vollziehbaren (§ 80 II 1 Nr. 1-3 VwGO) oder
fiir sofort vollziehbar erklarten (§ 80 II 1 Nr. 4 VwGO) Ausgangsverwaltungsakt
erlassen hat (§ 78 I Nr. 1 VwGO analog) bzw. bei landesrechtlicher Umsetzung die
Ausgangsbehorde selbst (§ 78 I Nr. 2 VwGO analog i.V.m. Landesrecht) oder bei
isolierter Anfechtung des Widerspruchs, weil dieser erstmalig oder zusatzlich eine
Beschwer enthilt und dieser fiir sofort vollziehbar erklart wird, der Rechtstrager
der Widerspruchsbeh6rde bzw. die Widerspruchsbehérde selbst (§ 78 II VwGO
analog).*

Examenswissen: Umstritten ist der richtige Antragsgegner, wenn erst die Widerspruchsbehorde
nach § 80 I 1 Nr. 4 VwGO die sofortige Vollziehung angeordnet hat. Teilweise wird vertreten, dass
dann nach § 78 II VwGO analog die Widerspruchsbehorde bzw. ihr Rechtstrager richtiger An-
tragsgegner seien.* Eine solche Analogie und die damit verbundene Trennung der Antrags- bzw.
Klagegegner verbietet sich jedoch wegen des engen Zusammenhangs von vorldufigem Rechts-
schutz und Hauptsacheverfahren. Zudem stellt die Anordnung der sofortigen Vollziehung nur
einen Annex zum inhaltlich unverdnderten Ausgangsverwaltungsakt dar. Nach h.M. muss der
Antrag folglich auch in dieser Konstellation gegen den Rechtstrdger der Ausgangsbeho6rde
(878 I Nr. 1 VwGO analog) bzw. die Ausgangsbehorde selbst (§ 78 I Nr. 2 VwGO analog i.V.m.
Landesrecht) gerichtet werden.>*

32 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. 9f.

33 OVG Miinster, 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.

34 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.

Carola Creemers
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Grundsatzlich sind auch die Vorschriften der Beiladung nach § 65 VwGO in An-
tragen nach § 80 V VwGO anwendbar (s. ausfiihrlich § 2 Rn. 445 ff.); mit Ausnahme
von § 65 III 1 VwGO.*

Auch im vorldufigen Rechtsschutzverfahren gem. § 80 V VwGO richtet sich
die subjektive Antragshiufung nach § 64 VwGO,® sodass auf die Ausfithrungen
zur Anfechtungsklage verwiesen werden kann (vgl. § 2 Rn. 455ff.).

IV. Zustdndiges Gericht (Katharina Goldberg)

Das zustidndige 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. ndher 2 Rn. 462ff.).

Formulierungsvorschlag: ,,Das Gericht der Hauptsache ist gem. § 80 V1 VwGO
fiir den einstweiligen Rechtsschutz zustdindig. Dessen Zustdndigkeit ergibt sich
sachlich aus § 45 VwGO und ortlich aus § 52 VwGO.“

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

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

Von dem Vorliegen des allgemeinen Rechtsschutzbediirfnisses ist wie im
Hauptsacheverfahren grundsatzlich auszugehen.

Fiir die Klausurbearbeitung eines Antrags nach § 80 V VwGO sollten die
folgenden Fragestellungen und Konstellationen bekannt sein, die Ausfiihrungen
zum Rechtsschutzbediirfnis erforderlich machen.

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

Die vorherige oder zeitgleiche Erhebung einer Anfechtungsklage ist gemaf3
§ 80 V 2 VwGO nicht erforderlich.

35 Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 65 Rn. 3, § 80 Rn. 140.
36 Kintz, in: Posser/Wolff, VwGO, 50. Ed., Stand: 1.7.2019, § 64 Rn. 2.

Carola Creemers/Katharina Goldberg/Dana-Sophia Valentiner/Dorothea Heilmann
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Jedoch ist an dieser Stelle auch zu priifen, ob nicht ggf. vorher oder zumindest
zeitgleich mit der Stellung eines Antrags nach § 80 V VwGO ein — an sich noch
zuldssiger — Widerspruch gegen den Verwaltungsakt hétte erhoben werden
miissen.

Hierfiir ldsst sich anfiihren, 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.” Allerdings konnte dem Antragsteller dadurch die -
liber Art. 19 IV GG geschiitzte — volle Ausschopfung der Widerspruchsfrist im
Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes verwehrt werden. Zudem waren dann
einstweilige Rechtsschutzbegehren gegen Verwaltungsakte, fiir die ein Wider-
spruchsverfahren gesetzlich nicht mehr vorgesehen ist, ohne erkennbaren sach-
lichen Grund bevorteilt.>® Daher erweist es sich als iiberzeugender, einen Antrag
nach § 80 V VwGO auch schon vor Erhebung des Widerspruchs fiir zuldssig zu
halten, solange der Widerspruch nicht bereits offensichtlich unzulissig, also
insbesondere verfristet ist (s. § 2 Rn. 319ff.).

2. Vorheriger Antrag bei der Behorde?

Im Rahmen des Rechtsschutzbediirfnisses bei einem Antrag auf einstweiligen
Rechtsschutz nach § 80 V VwGO ist auch die Notwendigkeit eines vorherigen
Antrages bei der Behorde nach § 80 IV VwGO zu erdrtern.®® In den Fillen des
§ 80 I11 Nr. 2— 4 VwGO ist ein solcher e contrario § 80 VI 1 VwGO nicht erforderlich.
Fiir den Fall des § 80 II 1 Nr. 1 VwGO (6ffentlichen Abgaben und Kosten) ist hin-
gegen grundsitzlich ein Vorverfahren (Aussetzungsverfahren) durchzufiihren.*®

3. Weitere Konstellationen

Eine missbrduchliche Betreibung des gerichtlichen Verfahrens wird angenom-
men, wenn ein Antrag nach § 80 V VwGO (oder § 123 VwGO) absichtlich so spét
gestellt wird, dass dem Gericht nicht mehr ausreichend Zeit fiir eine Entschei-
dung bleibt.** Im verwaltungsgerichtlichen Verfahren geniigt eine spite Antrag-
stellung im einstweiligen Rechtsschutz aber nicht generell fiir eine Vermutung des
Rechtsmissbrauchs. Vielmehr darf von der Einstufung eines verspateten Antrags

37 So Schmidt, in: Eyermann, VwGO, 19. Aufl. 2019, § 80 Rn. 81 m.w. N.

38 Dazu m.w.N. Mann/Wahrendorf, Verwaltungsprozessrecht, 4. Aufl. 2015, Rn. 415.
39 Vgl. Hummel, JuS 2011, 317 (320).

40 Gersdorf, in: Posser/Wolff, VwGO, 50. Ed., Stand: 1.7.2019, § 80 Rn. 163.

41 Ehlers, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 36. EL Februar 2019, Vorbem. § 40 Rn. 99.

Dana-Sophia Valentiner/Dorothea Heilmann
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als rechtsmissbrauchlich laut Bundesverfassungsgericht ,,nur mit dufSerster Zu-
riickhaltung und beschriinkt auf Ausnahmefiille Gebrauch gemacht werden.*?

Bei einem Antrag nach § 80 V VwGO entfillt das Rechtsschutzbediirfnis au- 48
Berdem, wenn eine Behorde verbindlich geduflert hat, einen Verwaltungsakt vor
der Entscheidung iiber einen eingelegten Rechtsbehelf nicht vollziehen zu wol-
len.”* Der Vollzug des Verwaltungsakts ldsst hingegen das allgemeine Rechts-
schutzbediirfnis nicht schon entfallen, wie § 80 V 3 VwGO zu erkennen gibt.**

C. Begriindetheit

Ist der Antrag nach § 80 V VwGO zuldssig, ist in einem zweiten Schritt zu priifen, 49
ob er auch begriindet ist.

I. Die Struktur der Begriindetheitspriifung (Dorothea Heilmann)

Der Obersatz der Begriindetheit in einem Verfahren nach § 80 V VwGO richtet sich 50
nach dem jeweiligen Antragstyp (Anordnung oder Wiederherstellung der auf-
schiebenden Wirkung).

1. Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung

In der Klausur ware der Obersatz zur Priifung der Begriindetheit eines Antrages 51
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 begriindet, wenn und soweit das Interesse des Antragstellers an der
Aussetzung der Vollziehung (Suspensivinteresse) das Interesse der Allgemeinheit an
der sofortigen Vollziehung (Vollziehungsinteresse) iiberwiegt. MafSgeblich hierfiir ist
insbesondere, ob der Rechtsbehelf in der Hauptsache nach summarischer Priifung
Aussicht auf Erfolg hdtte. Zudem miisste der Antrag gegen den richtigen Antrags-
gegner gerichtet sein.“

42 BVerfG, Beschl. v. 21.2.2018, Az.: 2 BvR 301/18, juris Rn. 5.
43 Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 16. Aufl. 2019, Rn. 996.
44 Hummel, JuS 2011, 317 (320).

Dana-Sophia Valentiner/Dorothea Heilmann
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a) Passivlegitimation

Wahrend bereits innerhalb der Zuldssigkeit unter dem Punkt ,,Antragsgegner” die
»passive Prozessfiihrungsbefugnis® gepriift wurde (s. dazu § 2 Rn. 409), ist es
moglich, innerhalb der Begriindetheit noch die ,,Passivlegitimation” zu priifen
(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 Behorde bzw. deren Rechtstrager, die den Verwaltungsakt
erlassen und dessen sofortige Vollziehung angeordnet hat.*

b) Priifung der RechtméBigkeit des Verwaltungsakts

An dieser Stelle ist die Rechtméfigkeit des Verwaltungsakts zu priifen (s. dazu
ausfiihrlich § 2 Rn. 553). Wie bereits aus der Anfechtungsklage bekannt, sind dabei
die Erméichtigungsgrundlage des Verwaltungsakts (a) sowie dessen formelle
(b) und materielle RechtméBigkeit (c) herauszuarbeiten und zu priifen.

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

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

Variante 2: Der Verwaltungsakt ist ,,offensichtlich rechtméaf3ig“: Der An-
trag nach § 80 V VwGO ist unbegriindet, es bleibt bei der gesetzlichen Wertung der
Interessenlage (§ 80 II 1 Nr. 1-3 VwGO).

Variante 3: Die Erfolgsaussichten sind unklar: Hier ist eine (,,echte®) In-
teressenabwéigung im Sinne einer Folgenbetrachtung vorzunehmen (in einer
Klausur nicht moglich!).

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

45 VGH Mannheim, Beschl. v. 6.3.1974, Az.V 943/73 = DOV 1974, 607; Beschl. v. 24.3.1994, Az.
14 S 2628/93 = NVWZ 1995, 1220 (1221); VGH Miinchen, 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
Liineburg, 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.

Dorothea Heilmann
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2. Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung

In der Klausur wéare der Obersatz zur Priifung der Begriindetheit 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 begriindet, 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) iiberwiegt.“® Mafigeblich hierfiir ist insbesondere, ob der Rechtsbehelf in der
Hauptsache nach summarischer Priifung Aussicht auf Erfolg hdtte. 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 priifen.

b) Formelle RechtméBigkeit der Anordnung der sofortigen Vollziehung

An dieser Stelle sind Zustidndigkeit, Verfahren und Form im Hinblick auf die
Anordnung der sofortigen Vollziehung zu priifen, wobei insbesondere die
schriftliche Begriindung, die sich aus § 80 III 1 VwWGO ergibt, klausurrelevant
ist.

aa) Zustindigkeit

Aus § 80 IV 1 VwGO ergibt sich, dass zum einen die Behorde, die den streitge-
genstdndlichen belastenden Verwaltungsakt erlassen hat (Ausgangsbehorde,
Alt. 1) oder die Behorde, die tiber den Widerspruch zu entscheiden hat (Wider-
spruchsbehorde, Alt. 2) die Vollziehung aussetzen kann und damit zustindig ist.*”

bb) Verfahren
Im Rahmen der Priifung der korrekten Verfahrensdurchfiihrung ist regelmafiig auf
folgendes Standardproblem einzugehen: Fraglich ist, ob der Antragsteller vor

46 Dazu ndher Erbguth/Guckelberger, Allgemeines Verwaltungsrecht, 10. Aufl. 2019, § 21 Rn. 15.
47 Niheres zum Zeitraum der Zustandigkeit: vgl. Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl.
2019, § 80, Rn. 81.

Dorothea Heilmann
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Anordnung der sofortigen Vollziehbarkeit hatte angehort werden miissen, § 28 1
VwVIG.

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 iiberwiegender Meinung stellt die
Anordnung der sofortigen Vollziehung keinen Verwaltungsakt dar, da sie keine
sachliche Rechtsfolgenanordnung und damit keine ,,Regelung® i.S.d. § 35 VwVfG
begriindet. Als reines Verwaltungsinternum, stellt sie eine verfahrensrechtliche
Nebenentscheidung zum Verwaltungsakt dar: Sie schliefSit anders als ein Verwal-
tungsakt kein Verwaltungsverfahren i.S.d. § 9 VwVfG ab und kann nicht formell
bestandskrdftig werden.**Demnach ist die Anordnung der sofortigen Vollziehung
kein eigenstiandiger Verwaltungsakt, mit der Folge, dass eine direkte Anwen-
dung des § 28 VwV{G nicht moglich ist.

Die Anordnung der sofortigen Vollziehung wird als Bestandteil des Haupt-
Verwaltungsakts (Nebenentscheidung) bzw. als unselbststindiger Annex zu die-
sem betrachtet, da sie den Haupt- Verwaltungsakt voraussetzt und nur die
Vollziehung desgleichen regelt.* Zum Teil wird vertreten, dass eine analoge
Anwendung des § 28 VWVFEG in Betracht komme, weil der Entzug des Suspen-
siveffekts zu einer derartigen Eingriffsintensitét fiihre, die mit dem Erlass eines
Verwaltungsakts vergleichbar sei.’® Dies ist jedoch abzulehnen, da die Anord-
nung der sofortigen Vollziehung hinsichtlich der Eingriffsintensitit nicht mit ei-
nem Verwaltungsakt vergleichbar ist, fiir ein gerichtliches Vorgehen gegen sie
keine Fristen bestehen und sie damit zusammenhdngend keiner Bestandskraft
fahig ist. In jedem Fall ist aber eine nachtragliche Heilung im gerichtlichen
Verfahren durch Nachholung moglich.>

Aufbauhinweis: Dieser Punkt ist nur zu diskutieren, wenn sich im Sachverhalt
Anhaltspunkte fiir eine mangelnde Anhérung ergeben. Wenn jedoch laut Bear-
beitungsvermerk die Anhorung 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.

48 Gersdorf, in: Posser/Wolff, VwGO, 50. Ed., Stand: 1.7.2019, § 80 Rn. 80.

49 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.

50 Vgl. Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 80 Rn 82.

51 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 66
Regel — wie ihre Begriindung - schriftlich und ist mit dem zugrundeliegenden
Verwaltungsakt verbunden.*?

Der Antrag nach § 80 V VwGO ist bereits begriindet, wenn die Vollzie- 67
hungsanordnung formell rechtswidrig ist. Dies beruht auf der Tatsache, dass
§ 80 III 1 VwGO nicht nur eine blofie Formvorschrift, sondern eine rechtliche
Voraussetzung fiir die Anordnung der sofortigen Vollziehung ist. Aus diesem
Grund kommt dem speziellen Begriindungserfordernis aus § 80 III 1 VwGO fiir
die Félle des § 80 II 1 Nr. 4 VwGO besondere Bedeutung zu. Damit ergibt sich eine
Klausurrelevanz. Oftmals wird eine Begriindung abgedruckt, welche von den
Bearbeiter_innen entsprechend auf ihre Rechtmafligkeit hin iiberpriift werden
soll. Die Begriindung muss demnach auf den konkreten Fall abgestellt und
darf nicht lediglich formelhaft ausgefiihrt sein.”> Dies beruht auf der damit
beabsichtigten Warnfunktion fiir die Behorde, die sich vor Augen fiihren soll, dass
sie den Biirgern den durch § 80 I 1 VwGO als Grundsatz normierten Suspensiv-
effekt nimmt. Nicht ausreichend ist beispielsweise, wenn lediglich ausgefiihrt
wird, dass die ,,Anordnung der sofortigen Vollziehung im &ffentlichen Interesse
liegt“.>*

Examenswissen: Ob eine Heilung der unzuldnglichen bzw. unterbliebenen Begriindung durch ein 68
nachtrégliches Nachschieben (Nachholen) moglich ist, ist umstritten. Die eine Ansicht lehnt dies
mit dem Verweis auf den eindeutig formulierten § 80 III 1 VwGO (,,In den Féllen des Absatzes 2
Nr. 4 ist das besondere Interesse an der sofortigen Vollziehung des Verwaltungsakts schriftlich
zu begriinden.“) und dem Schutzzweck der Norm (Warnfunktion, Kenntnis der verwaltungs-
behérdlichen Erwagungen fiir Betroffenen und fiir verwaltungsgerichtliche Uberpriifung®) ab.>
Diesem rechtsstaatlichen Standpunkt hélt die Gegenauffassung Griinde der Prozess6konomie
entgegen und gestattet eine Nachholung der fehlenden bzw. mangelhaften Begriindung bis zur
Stellung eines Eilantrags gem. § 80 V VwGO.>”

Zu konstatieren ist, dass auf die Heilungsmoglichkeit des § 45 VwV{G mangels Verwal-
tungsakt-Qualitat nicht zuriickgegriffen werden kann. Eine analoge Anwendung des § 45 VwV{G

52 Vgl. Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 80 Rn 83.

53 Vgl. Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 80 Rn 84.

54 Vgl. Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 80 Rn 85.

55 Vgl. Gersdorf, in: Posser/Wolff, VwGO, 50. Ed., Stand: 1.7.2019, § 80 Rn. 86.

56 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 = BayVBI. 1989, 117 (118); m.w. N. Gersdorf, in: Posser/Wolff, VwGO, 50. Ed.,
Stand: 1.7.2019, § 80 Rn. 91.

57 OVG Koblenz, 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 abschlieflenden Regelung des § 80 III 1 VwGO hinsichtlich des Begriin-
dungserfordernisses. Zudem wiirde die analoge Anwendung gegen den Grundsatz des Vorbehalts
des Gesetzes (Art. 20 III GG) mit Blick auf die Biirger verstof3en. Schliefllich ist auch nicht § 114 S. 2
VwGO (weder direkt noch analog) heranzuziehen, da dieser einen materiellen Begriindungs-
mangel in der Gestalt eines Ermessensfehlers beinhaltet.”® Ein schlichtes Nachholen der Be-
griindung mit heilender Wirkung ist somit nicht méglich.*

Streit besteht auch dariiber, 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 Rechtswidrigkeit®® der Vollziehungsanord-
nung an dieser Stelle begriindet sein, etwa, weil die Beh&rde pauschal auf das Interesse der Of-
fentlichkeit an der sofortigen Vollziehung verweist, ist eine Priifung in der Sache durch das Ge-
richt nicht erforderlich. Dennoch macht es in der Klausur Sinn, die Abwégung (s. sogleich Rn. 70)
noch vorzunehmen, denn bei nur formellen Midngeln droht erneut die Anordnung der sofortigen
Vollziehung.

Umstritten ist, ob das Gericht bei einem Begriindungsmangel die aufschiebende Wirkung
des Rechtsbehelfs wiederherstellt oder die formell mangelhafte Vollziehungsanordnung isoliert
aufhebt.®* Einer Auffassung nach kann die aufschiebende Wirkung nicht wiederhergestellt
werden, da die Beh6rde ansonsten aufgrund der Bindungswirkung des gerichtlichen Beschlusses
an einem erneuten, formell rechtmafligen Erlass der Anordnung der sofortigen Vollziehung ge-
hindert sei.®

Die zutreffende Gegenansicht® fiihrt jedoch aus, dass die formelle Rechtswidrigkeit der
Anordnung der sofortigen Vollziehung zur Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung fiihrt,
da die Behorde im Fall eines gerichtlichen Beschlusses nicht daran gehindert sei, eine neue,
formell rechtméflige Vollziehungsanordnung zu erlassen. Begriindet wird dies damit, dass die
Bindungswirkung der Entscheidung nicht weitergehen konne als ihre Griinde 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-Verhiltnis (s. Rn. 22) des § 80 I, II
VwGO fiir 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.®*

Fiir 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 getroffen wird. Bei Ersterem sind die Rechte des Betroffen

58 Gersdorf, in: Posser/Wolff, VwGO, 50. Ed., Stand: 1.7.2019, § 80 Rn. 93.

59 Vgl. Gersdorf, in: Posser/Wolff, VwGO, 50. Ed., Stand: 1.7.2019, § 80 Rn. 97.

60 Z.T.wird hier von Nichtigkeit gesprochen, so etwa OVG Miinster, 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.

61 Vgl. Gersdorf, Verwaltungsprozessrecht, 6. Aufl. 2019, Rn. 159.

62 VGH Baden-Wiirttemberg, Beschl. v. 25.08.1976, Az. X 1318/76 = NJW 1977, 165; Thiiringer OVG,
1.3.1994, Az. 1 EO 40/94 = ThiirVGRspr 2013, 37.

63 Vgl. Gersdorf, Verwaltungsprozessrecht, 6. Aufl. 2019, Rn. 159.

64 OVG Sachsen-Anhalt, Beschl. v. 2.12.1993, Az. 4 M 10/9 = DOV 1994, 352; OVG Schleswig-
Holstein, Beschl. v. 19.6.1991, Az. 4 M 43/91 = NVwZ 1992, 688 (690).

Dorothea Heilmann



C. Begriindetheit —— 929

in Ermangelung einer Antragsfrist fiir den Eilantrag gewahrt, so dass eine Nachholung den Be-
griindungsmangel unbeachtlich werden ldsst. Bei Letzterem ist der urspriingliche Begriin-
dungsmangel nicht von vornherein unbeachtlich. Nur wenn die Voraussetzungen des § 91 VwGO
analog vorliegen, darf das Gericht den Neuerlass einer Vollziehungsanordnung mit ordnungs-
gemafler Begriindung beriicksichtigen und den fritheren Begriindungsmangel als unbeachtlich
bewerten.%

c) Abwidgung des Aussetzungsinteresses des Antragstellers mit dem
offentlichen Vollzugsinteresse

Hier liegt der Schwerpunkt der Begriindetheitspriifung. An dieser Stelle ist
die Rechtmifigkeit des Verwaltungsakts zu priifen (s. dazu ausfiihrlich
§ 2 Rn. 553). Wie bereits durch die Anfechtungsklage bekannt, sind dabei die Er-
machtigungsgrundlage des Verwaltungsakts (a) sowie dessen formelle (b) und
materielle Rechtméfigkeit (c) herauszuarbeiten und zu priifen. Im Anschluss an
die Rechtmafigkeitspriifung des Verwaltungsakts ist im Fall des § 80 II 1 Nr. 4
VWGO zudem das Interesse der Offentlichkeit an der sofortigen Vollziehung
(d) auf sein Uberwiegen hin zu priifen.

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

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

Variante 2: Der Verwaltungsakt ist ,,offensichtlich rechtméaflig“: Zwar
kann der Biirger kein schutzwiirdiges Vertrauen daran haben, von der Vollziehung
eines offensichtlich rechtmafligen Verwaltungsakts verschont zu bleiben. Es ist
jedoch streitig, ob bei einem solchen Fall (offensichtliche Erfolglosigkeit des
Rechtsbehelfs) die Begriindetheit des Antrages automatisch (also auch ohne
Priifung des Dringlichkeitsinteresses) auszuschlielen ist. Abhdngig ist dies von
der Bedeutung der Erfolgsaussichten in der Hauptsache: Sind diese maf3geblich,
was bei einer fehlerfreien Anordnung der sofortigen Vollziehung der Fall ist,
kommt der Interessenabwidgung ausschlaggebende Bedeutung zu, so dass der
Antrag bei offensichtlicher Rechtmafiigkeit des Verwaltungsakts unbegriindet
wire. Einem Antrag nach § 80 V VwGO ist jedoch stattzugeben, wenn die (ma-
teriellen/formellen) Voraussetzungen der Anordnung der sofortigen Vollziehung
nicht vorliegen, da zur Begriindetheit des Antrages die Rechtswidrigkeit der
Vollziehungsanordnung bereits ausreicht.

65 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-
teressenabwégung im Sinne einer Folgenbetrachtung vorzunehmen (in einer
Klausur nicht moglich!).

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

Examenswissen: Im Fall der faktischen Vollziehung bedarf es keiner Interessensabwagung. Dies
ergibt sich daraus, dass bei solch einer Entscheidung kein gerichtlicher Ermessensspielraum
gegeben ist, da die faktische Vollziehung aufgrund des tatsdchlich 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 vorldufiger Rechtsschutz, DOV 2010, 254;
Heilmann/Zimmermann, Referendarexamensklausur Offentliches Recht: Moses
mahnt, Mettigel am Rand - Aufgabe, SachsVBI. 4/2017, 117; Heilmann/Zimmer-
mann, Referendarexamensklausur Offentliches Recht: Moses mahnt, Mettigel am
Rand - Losungshinweise zu der Aufgabe in Heft 4, SachsVBI. 5/2017, 137
Falllésung: Fall 14 in: Eisentraut, Falle zum Verwaltungsrecht, 2020
Lehrvideo: Friedmann/Volhard/Yiiksel, Peer2Peer-Lehrvideo Einstweiliger
Rechtsschutz nach § 80 V 1 VwGO, abrufbar unter https://youtu.be/Quo5F1vIWao

Il. 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 fiir ordnungsbe-
hordliche Verwaltungsakte haufig die sofortige Vollziehbarkeit angeordnet
(8§80 II 1 Nr. 4 VwGO) wird oder sie bereits qua Gesetz fiir ,,unaufschiebbare
Anordnungen und Mafinahmen von Polizeivollzugsbeamten“ (§80 II 1 Nr. 2
VwGO) besteht. In diesen Fallen wird der Antragsteller einstweiligen Rechtsschutz
nach § 80 Abs. 5 VwGO begehren. Im Rahmen der summarischen Priifung der
Erfolgsaussichten der Hauptsache ist in diesem Fall die Rechtméfligkeit der

Dorothea Heilmann/Nikolas Eisentraut
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Ordnungsverfiigung zu untersuchen. Die Priifung der Rechtmifligkeit eines Ver-
waltungsakts im Rahmen des § 80 V VwGO ist bereits in Rn. 53ff. dargestellt
worden.

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

lll. Der Antrag nach § 80 V VwWGO im Kommunalrecht (Sebastian Piecha)

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

Bedeutende Weichenstellung ist, wie zuvor schon erldutert (s. § 2 Rn. 12711f.),
insbesondere die Abgrenzung, ob es sich bei der angegriffenen MafSinahme der
Kommune oder Aufsichtsbehdérde um einen Verwaltungsakt im Sinne von
§ 35 S. 1 VwVfG handelt oder nicht und welche Klageart im Hauptsacheverfahren
statthaft wire, da sich hiernach die Statthaftigkeit des Verfahrens nach § 80 V
VwGO bzw. § 123 VwGO bemisst.

Kommunalrechtlich sind hier insbesondere Sachverhalte denkbar, die etwa
die Zulassigkeit von Biirgerbegehren, die Aufhebung von Ratsbeschliissen oder
die Untersagung oder Riicknahme bestimmter Auflerungen etwa des Biirger-
meisters®® betreffen. Auch spielen Zulassungen zu 6ffentlichen Einrichtungen
(bspw. Parteitag in einer Stadthalle) oft eine Rolle in Eilsachen.

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

Nikolas Eisentraut/Sebastian Piecha
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