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| . Die Lehre vom subj ektiven offentlichen Recht
1. Di e Rel evanz des Kriteriuns

Nach § 113 I 1 WwGO hebt das Verwal tungsgericht auf eine
zul &ssi gerwei se er hobene Anf echt ungskl age ei nen
rechtswi drigen Verwal tungsakt auf. Die Rechtsw drigkeit des
Verwal tungsaktes ist aber nicht die einzige Bedingung fur
den Erfolg einer Anfechtungsklage. Zusatzlich nuss der
Kl &ger dadurch (scil. durch die Rechtswi drigkeit) in seinen
Rechten verletzt sein.

d ei ches gilt bei der Ver pf |l i cht ungskl age far di e
Recht swi dri gkei t der Abl ehnung  oder Unterl assung des
Verwal t ungsaktes. Es nuss noch etwas hinzukonmen, was § 113
V 1 WG mt der Fornulierung "und der KIager dadurch in
seinen Rechten verletzt ist" umschreibt. Ei ne sol che
Recht sverl etzung |iegt bei der Verpflichtungsklage vor, wenn
der Klager einen Anspruch auf den von ihm begehrten
Ver wal t ungsakt, et wa ei ne Baugenehm gung oder ei ne
Subventi onsbew | i gung, hat ; sof ern der Erl ass des
Verwal t ungsaktes im behdordlichen Ermessen steht, reicht ein
Anspruch auf fehlerfreie Ernessensbetatigung, der als M nus
zu ei nem Anspruch auf Erlass eines Verwal tungsakts dann aber

auch nur zZu ei nem Beschei dungs-, ni cht zZu ei nem
Vor nahmeurteil fdhrt. Wahrend Dbei der Anfechtungskl age
zuer st di e Recht swi dri gkei t zZu pr uf en und di e

Recht sverl etzung dann in der Regel unproblematisch ist,
sollte man bei der Verpflichtungsklage ungekehrt prifen:
Wenn namlich ein Anspruch besteht, liegt in der Regel auch
Recht swi drigkeit vor, weil die Ablehnung oder Unterlassung



des Verwal tungsaktes dann gegen die anspruchsbegrindende
Recht snorm ver st of3en. Der Ver st andl i chkei t hal ber
konzentriere ich mch im Folgenden zunachst auf die
Anf echt ungskl age.

Ei ne Anfechtungsklage ist begrindet, wenn erstens der
Verwal t ungsakt rechtswidrig ist und wenn zweitens der Kl ager
dadurch in seinen Rechten verletzt ist. Die Unterschei dung
di eser beiden Bedingungen fir die Begrindetheit einer
Anf echt ungskl age ist vor dem Hintergrund der Unterschei dung
von objektivem Recht und subjektiven Rechten zu sehen. Mt
obj ektivem Recht sind die Rechtsnormen des offentlichen
Rechts genei nt, unabhangig davon, ob sie fiur den Einzel nen
ei gene Rechte begrinden. Anders als im Zivilrecht, wo jeder
Pflicht ein subjektives Recht korrespondiert, ist es im
of fentlichen Recht denkbar, dass einer Pflicht des Staates
kein subjektives Recht des Bilrgers entspricht, dass die
Rechtspflicht vielnmehr ausschlielRBlich im Interesse der

Al l geneinheit und nicht im Interesse einzelner Blrger
best eht . Uner heblich wire auch der Fal |, dass die
Rechtspflicht zwar im Interesse einzelner Blrger, aber

anderer Bilrger als Anspruchsteller und Kl ager besteht. Die
Anf echt ungskl age ist jedoch ein Instrument zur Durchsetzung
und Verteidigung der subjektiven Rechte gerade des Kl agers.
Deshalb reicht es fur die Begrundetheit einer Anfech-
tungskl age nicht aus, wenn ein Verwal tungsakt gegen Nornmen
des objektiven Rechts verstofit. Es kann namlich sein, dass
di e Nornen, gegen die der Verwal tungsakt verstoBt, gar nicht
| nteressen des Kl agers schiutzen woll en. Zu seiner Rechts-
wi drigkeit muss hinzukomen, dass der Verwaltungsakt auch
subj ektive Rechte verletzt, und zwar subjektive Rechte
gerade des Klagers. We das Wort "dadurch" zeigt, muss die
Ver | et zung subj ekti ver Recht e di e Fol ge der
Rechtswidrigkeit, mt ihr also verbunden sein.

Das Erfordernis der Verletzung eines subjektiven Rechts hat
grundsat zl i che Bedeutung. Es taucht sowohl im Katal og der



Zul assi gkei tsvoraussetzungen als auch im Katalog der
Begr iindet hei t svor ausset zungen verwal tungsgeri chtlicher
Klagen auf. |Im Rahnen der Zul assigkeit ist es bei der
Kl agebefugnis zu priafen, die gemaR 8§ 42 Il VwGO sowohl bei

Anfechtungs- w e auch bei Verpflichtungsklagen vorliegen
muss. Hier wird verlangt, dass der Klager die Mglichkeit
ei ner Recht sverl etzung geltend macht. Im Rahnmen der
Begrindetheit ist dieses Erfordernis als zweiter Punkt neben
der Rechtsw drigkeit des Verwal tungsaktes zu prifen, so far
di e Anfechtungsklage 8 113 | 1 VwGO. Bei dieser Prifung i st
festzustell en, ob ein subj ekti ves Recht ni cht nur
mbgl i cherwei se, sondern ob es tatséchlich verletzt ist. D e
Antwort auf die Frage, w e angesichts der Doppelung beim
subj ektiven Recht der Prufungsstoff auf 8 42 Il VwGO einer-
seits und auf 8 113 | 1 VwGO andererseits w ederholungsfre

verteilt werden kann, lautet, dass die Klagebefugnis schon
gegeben ist, wenn die Verletzung eigener Rechte des Kl agers
nur mbglich ist. Ob eigene Rechte des Klagers tatsachlich
verletzt sind, ist dagegen erst im Rahnen der Begruindetheit
zu prafen.

2. Fal | gruppen

Di ese Antwort kann man durch die Bildung von drei
Fal | gruppen spezifizieren.

(1) Erhebt der Adressat eines belastenden Verwaltungsaktes
gegen diesen Verwal tungsakt Anfechtungsklage, so ist die

Kl agebefugnis imrer gegeben, weil die Mglichkeit der
Recht swidrigkeit des Verwaltungsaktes inmmer besteht. Im
Rahmen der Begriundetheit gilt, dass der KlI&ager dann, wenn
ein an i hn adressierter bel ast ender Ver wal t ungsakt
rechtswidrig ist, inmmer in zum ndest einem Recht verletzt
ist. Sowohl im Rahmen der Zul assigkeit als auch im Rahnen

der Begrindetheit ist dies das Grundrecht aus Art. 2 | GG
das einen Anspruch darauf gibt, nicht Adressat rechts-
wi driger staatlicher MalBnahnmen zu werden. Aus diesem G und
i st di e 2. Bedi ngung far di e Begr indet hei t der
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Anf echtungskl age hier inmmer mt der 1. Bedingung erfillt.
| st ein belastender Verwaltungsakt rechtswidrig, so steht
wegen des weiten Schutzbereiches von Art. 2 | GG automatisch
fest, dass sein Adressat in eigenen Rechten, nanlich
zum ndest in dem Recht aus Art. 2 | GG verletzt ist.

(2) Erhebt ein Dritter gegen einen Verwaltungsakt, der an
j emand anderen adressiert ist, Klage, greift also z.B. ein
Nachbar ei ne Baugenehm gung an, SO trifft di ese
Argunentation nicht nehr zu. Art. 2 | GG schiutzt nur vor
staatlichen MaBnahnen, die an einen selbst adressiert sind.
Der Dritte ist nur klagebefugt, wenn er geltend macht, dass
der an einen anderen adressierte Verwaltungsakt, den er
anficht, gegen eine Rechtsnorm verstofRt, die ihm dem
Dritten, subjektive Rechte verleiht. Der Dritte ist also nur
dann und soweit klagebefugt, wie er geltend macht, dass der
Verwal t ungsakt Rechtsnornmen verletzt, die ihm subjektive
Rechte verleihen. Dies ist der Hauptzweck des Erfordernisses
der Kl agebefugnis. Er liegt im Ausschluss der Popul arkl age.
Ni cht jeder soll gegen einen Verwal tungsakt vorgehen kdnnen,
sondern nur, wer geltend machen kann, durch den Verwal -
tungsakt in eigenen Rechten verletzt zu sein. Und seine
Klage ist nur begrindet, wenn gegen diese Rechtsnornen
ver st oRen worden ist. Dass der Verwal tungsakt gegen andere,
ihm keine subjektiven Rechte verleihenden Rechtsnornen
verst 63t, verhilft seiner Anfechtungsklage nicht zum Erfolg.
Wenn der Dritte zwar geltend machen kann, der Verwal tungsakt
ver st olRe nbgl i cher wei se gegen Recht snor nmen, di e i hm
tatsachlich subjektive Rechte geben, sich aber bei der
Uber pr if ung des Verwal t ungsaktes i m Rahnen der Begrundet heit
herausstellt, dass diese Nornmen nicht verletzt sind, ist die
Anf echt ungskl age unbegrindet, weil jeweils eine der beiden
Bedi ngungen des 8 113 | WwGO nicht vorliegt. Daran &ndert
ni chts, dass der Verwaltungsakt rechtswidrig ist, weil er
gegen andere Nornmen verstoft, die aber nicht drittschitzend
sind. Denn 8§ 113 | WWw3O verknupft Rechtsw drigkeit und
Recht sverstol3 durch das Merknmal "dadurch".

(3) Ahnlich liegen die Dinge bei der Verpflichtungskl age.
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Wrd von jemandem der Erl ass eines Verwal tungsaktes
beantragt, dieser Antrag aber entweder abgel ehnt oder gar
ni cht beschi eden, so st far die Zul assi gkeit der
Ver pflichtungskl age erforderlich, dass der Klager geltend
machen kann, ei nen Anspruch auf den Erl ass des
Verwal tungsaktes zu haben oder, wenn der FErlass des
Verwal tungsaktes im Ernessen der Behtrde steht, dass der
Kl &ger geltend machen kann, einen Anspruch auf fehlerfreie
Er messensbet @i gung zu haben. Wenn dieses als nmiglich
erscheint, ist die Klagebefugnis gegeben. Kann dies von
vornherein ausgeschl ossen werden, so ist die Klage bereits
unzul assig. Besteht die Mglichkeit eines Anspruchs, so ist
die Klage zul dssig. Ob der Anspruch tatsachlich gegeben ist,
ist dann im Rahnen der Begrindetheit zu prufen, und zwar
gemall 8 113 V 1 WwGO als zweiter Punkt nach der Frage, ob
di e Abl ehnung oder Unterl assung des Verwal tungsaktes rechts-
wi drig sind.

Das Probl em des subjektiven o6ffentlichen Rechts stellt sich
demach vor allemin zwei Konstellationen: wenn ein Dritter,
der ni cht Adr essat des Ver wal t ungsakt es I st,
Anf echt ungskl age er hebt und al | genein bei der
Ver pfl i chtungskl age. Unproblematisch ist dagegen der Fal
der Anfechtungsklage des Adressaten eines belastenden
Ver wal t ungsakt es. Hier ergeben sich Klagebefugnis und
Recht sverl et zung bereits aus der Adressatentheorie.

3. Anf orderungen an ein subjektives Recht

Fraglich ist nun, welche Rechtsnornen es sind, die dem
Drittkl ager bei der Anf echt ungskl age und dem
Ver pf | i cht ungskl ager subj ektive Rechte vermtteln. Di e
Antwort hierauf |autet nach der 80 Jahre alten, im einzel nen
unstrittenen, aber trotz vieler Unklarheiten durch noch
nichts Besseres ersetzten Schutznorntheorie, dass das
Vorliegen eines subjektiven Rechts von zwei Bedi ngungen
abhéangt :
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1) Es muss eine Rechtsnorm vorliegen, die die Verwaltung zu
ei nem besti mt en Handel n verpflichtet.

2) Diese Rechtsnorm nuss nach ihrem Inhalt und ihrem Zweck
zum ndest auch dem Schutz der Interessen des Kl agers di enen.

Ei nfach liegen die Dinge, wenn die Rechtsnorm sel bst beide
Fragen ausdricklich beantwortet. Beispiele sind §8 4 | 1
BSHG, wonach "ein Anspruch auf Sozial hilfe" besteht, oder 8§

2 111 BauGB, wonach auf die Aufstellung von Bauleitpl anen
kein Anspruch besteht. Wenn solch klare Aussagen, we
zuneist, fehlen, nuss der einzelnen Norm im Wge der

I nterpretation entnommen werden, ob und wem sie subjektive
Rechte verleiht. Ich nbchte dies an zwei Bei spi el en
verdeutlichen:

Fall 1. X erhdlt eine Baugenehm gung, die ihm erlaubt, auf

seinem Gundstick eine Tankstelle zu errichten. Das
Grundstick liegt in einem reinen Whngebiet. Nachbar Y,
dessen Grundstick ebenfalls in dem reinen Whhngebiet |iegt,
erhebt gegen diese Baugenehm gung Anfechtungskl age. Um

kl agebefugt zu sein, misste er geltend machen, dass die
Baugenehm gung i hn in eigenen Rechten verletzt. Das ware der

Fall, wenn di e Baugenehm gung gegen ei ne Norm des obj ektiven
Rechts verstoRt, die im Sinne der Schutznorntheorie seine
| nteressen schitzen soll. In Betracht komt 8 4 BaulNVO

Danach durfen in reinen Whngebieten grundsatzlich nur
Wohngebdude errichtet werden, und eine Tankstelle ist sicher
kein Wbhhngebaude. Die Frage, ob die Baugenehm gung
tatsachlich gegen §8 4 BauNVO verstoflt, interessiert aber bei
der Subsuntion unter 8 42 1l VwGO noch nicht. Hier
interessiert erst, ob diese Norm dem Schutz des Nachbarn zu
di enen bestimt ist. Das wird fur solche Nachbarn bejaht,
die ebenfalls in demreinen Wohngebi et wohnen, al so auch far
Y. 8 4 BauNVO vermttelt dem Y also die Klagebefugnis, also
die Befugnis, VerstodfRe gegen diese Norm als Verletzungen
ei gener Rechte zu rugen. Im Rahmen der Begriundetheit st
dann gemalR § 113 | WVwGO zweierlei zu priafen: namich
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erstens, ob ein Versto3d gegen 8 4 BauNVO tatsachlich
vorliegt, und zweitens, ob Y dadurch in eigenen Rechten
ver| et zt wird. Das Zweite ist nach dem was  zur
Kl agebef ugni s ausgefdhrt worden ist, regel maBig zu bej ahen.

Wwenn sich bei der Uberpriafung der materiell en Recht maRi gkeit
der Baugenehm gung nach § 113 | WwGO herausstellen sollte,
dass di ese noch gegen weitere, aber nicht nachbarschitzende
Normen des Baurechts verstolt, erhalt die 2. Bedingung
di eser Norm sel bststandi ge Bedeut ung. Dur ch di esen
Recht sverstoR wire Y namlich nicht 1in eigenen Rechten
verletzt, so dass er der Anfechtungsklage nicht zum Erfolg
ver hel fen kdnnte.

Annmer kung: Das Haupt probl em der neisten Falll 6ésungen |iegt
in der Feststellung des nachbarschitzenden, subjektive
Recht e begrindenden Charakters baurechtlicher Normen wie § 4

BauNVO. Ich nmbchte hierzu verweisen auf Maurer, Allg.
Verw.R., 8 8 Rn. 9. Die Frage, welche seiner Normen nach-
barschit zend sind, und welche nicht, ist eine der Haupt-

streitfragen des Baurechts.

Fall 2: A bewohnt eine Villa in einem rei nen Wohngebi et. Er
bekl agt sich Uber den Larm der bis tief in die Nacht von
einem in unmttel barer Nahe gelegenen Biergarten ausgeht.
Di eser Larmliegt oberhalb der in einer Larnmschutzverordnung
festgesetzten Grenzwerte. A verlangt deshalb von der
zust &ndi gen Ordnungsbehorde, dass diese dem Betreiber des
Bi ergartens aufgebe, den Betrieb um 22.00 Uhr zu schliel3en.
Wegen des Verstolles gegen die Larnmschutzverordnung stelle
der Betrieb des Biergartens eine Gefahr fir die offentliche
Sicherheit dar, und gemd3 8 17 | ASOG kbénne das Ordnungsant
di e notwendi gen MaBnahmen ergreifen, um Gefahren fir die
of fentliche Sicherheit abzuwehren. Das Ordnungsant weigert
sich. Nach erfol glosem Wderspruch erhebt A deshalb Kl age
vor dem Verwaltungsgericht Berlin mt dem Antrag, die
Ordnungsbehorde zu verpflichten, dem Betrei ber des Biergar-



tens aufzugeben, dass dieser um 22.00 Uhr seine Lokalitat
schlie3t. Fall nach Maurer, Allg. Verw R, 8 8 Rn. 15.

Auch in diesem Fall ist A nur Kklagebefugt, wenn er geltend
machen kann, durch die Ablehnung eines Einschreitens in
ei genen Rechten verletzt zu sein. Das ware der Fall, wenn A

einen Anspruch auf ein Tatigwerden der Ordnungsbehoérde
hatte. Einen solchen Anspruch gewahrt 8§ 17 | ASOG jedoch
nicht. Dieser stellt ihr Tatigwerden namich in das Ernessen
der Behdrde.

Al lerdings ist damt die Existenz eines "Rechtes"” im Sinne
von 8 42 11 W3O nicht ausgeschlossen. Denn neben dem
mat eri el l en subjektiven offentlichen Recht, das auf ein
besti mtes Verhalten des Staates gerichtet ist, gibt es noch
ei n sogenanntes fornell es subjektives 6ffentliches Recht auf
fehl erfrei en Ermessensgebrauch. Fraglich ist, ob 8 17 | ASOG
ein solches Recht vermttelt. Die Antwort richtet sich
wi ederum nach der Schutznornt heorie. Ei nen all genei nen
Anspruch auf ernmessensfehlerfreie Entscheidung gibt es

nicht. 8 17 | ASOG vernmttelt aber dann ein fornelles
subj ektives offentliches Recht, wenn die "Gefahr" die
abgewehrt werden soll, nicht einem Rechtsgut der Allgenein-
heit droht, sondern einem Rechtsgut, das i ndividuell
zugeordnet werden kann. Das ist hier der Fall, weil die
Larnmschut zverordnung das i ndividuell e Ruhebedirfnis schitzt.
| nfol gedessen kann A mt der Behauptung, es |iege eine

Gefahr fir die offentliche Sicherheit im Sinne von § 17 |
ASOG vor, weil der Biergarten gegen die Larnmschutzverordnung
verstofRe, ein fornmelles subjektives o6ffentliches Recht auf
fehlerfreie Bet ati gung des ordnungsbehdrdl i chen
Ent schl i eBungser nessen pl ausi bel machen, und er kann weiter
gel tend nmachen, dass dieses Recht durch die Untéatigkeit der
Ordnungsbehorde nbglicherwei se verletzt ist. Das reicht far
di e Kl agebefugni s aus.

| m Rahnmen der Begrindetheit der von A eingel egten Verpflich-
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tungskl age ist dann gemall 8§ 113 V 1 WwGO zu priufen, ob die
Abl ehnung ordnungsbehoérdli chen Einschreitens rechtswidrig
und A dadurch in seinem fornellen subjektiven o6ffentlichen
Recht auf fehlerfreien Ernessensgebrauch verletzt ist. Das
ist der Fall, wenn es die Verwal tungsbehdérde in ernessens-
fehl erhafter Wise abgel ehnt haben sollte, gegen den
Bi ergarten vorzugehen. Wegen des Ernmessens der Behorde kann
das GCericht diese allerdings nicht verpflichten, gegen den
Bi ergarten ei nzuschrei ten. Das Gericht wrd di e
Ver wal t ungsbehdrde, wenn ein Ermessensfehler vorliegt, das
Er messen aber nicht auf Null reduziert ist, unter Aufhebung
i hres dem A erteilten abl ehnenden Beschei des nur
verpflichten, A erneut, unter Beachtung der Rechtsauffassung
des Gerichts und d.h. ernessensfehlerfrei, zu bescheiden (so
§ 113 V 2 WwCO).

1. Die Rechtsmttel gegen einen Verwaltungsakt

§ 113 WwWGO regelt in seinen Abs. 1 und 5 die Begrindetheit
ei ner Anfechtungs- und einer Verpflichtungsklage. Mt dem
| nhalt dieser Vorschriften - Rechtnaf3i gkeitsbedi ngungen bei
Ver wal t ungsakt en, subj ektive Rechte - haben wir uns
ausgi ebig beschaftigt. Was noch fehlt, ist ein Uberblick
Uber den prozessrechtlichen Kontext dieser Vorschriften,
Uber die Rechtsmttel, die gegen einen Verwaltungsakt bzw.
seine Ablehnung oder Unterlassung gegeben sind. Di ese
Rechtsmttel mbchte ich jetzt darstellen, wobei ich mch auf
bel ast ende Verwal tungsakte beschranke, deren Aufhebung von
dem Adressaten begehrt wrd. Auf diese Wise wrd das
Pruf ungsschema fur die Recht mil3i gkeit eines Verwaltungsakts
in einen imer grofReren Rahnmen gestellt. Haben wir zundchst
neben di e Recht malRi gkeitspriafung die Prufung der Verletzung

subj ekti ver Recht e gestel | t, um SO das vol |l e
Pr af ungsprogramm von 8§ 113 | / V abzudecken, wird nun neben
di ese Begr Giindet hei t spr uf ung di e Zul assi gkei t sprufung

gestel It.
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Di e Anfechtung bel astender Verwal tungsakte ist geregelt in
der WGO. Diese sieht als Rechtsmttel vor: Wderspruch und
Anf echt ungskl age. Das W der spruchsver fahren i st ein
verwal t ungsi nt er nes Kontrol | verfahren, wel ches dem
gerichtlichen Kontrollverfahren vorangeht. Man bezei chnet es
darum auch als Vorverfahren. Wrd ohne zuvorige Durchfihrung
des W derspruchsverfahrens gleich Anfechtungskl age erhoben,
so ist diese Klage unzul dssig; das Gericht wird sich mt der
Sache sel bst nicht beschaftigen. Dies ergibt sich aus § 68 |
1 / 11 vwwaO dort sind auch die Ausnahmen von dem
Erfordernis des Wderspruchsverfahrens geregelt; greift
kei ne di eser Ausnahnen ein, so bleibt es bei dem G undsat z,
dass ein Vorverfahren durchzufidhren ist.

Der gerichtliche Recht sschutz  schli efl3t sich an das
Vorverfahren an, wenn der Wderspruchsfihrer sich mt dem
W der spruchsbescheid nicht zufriedengeben wll. Er wrd
gewahrt durch Anfechtungsklage bzw.  Verpflichtungskl age.

Uber diese Klagen entscheidet grundsatzlich das Verwal -

tungsgericht (8 45 WVwG0). Gegen seine Entscheidung sind
grundsat zl i ch gegeben: di e Ber uf ung zum  Oberverwal -

tungsgericht (88 124 ff. Vw30 und die Revision zum
Bundesverwal t ungsgericht (88 132 ff. VwG0).

Im Wderspruchsverfahren wird der Ver wal t ungsakt auf
Recht maRi gkeit und ZwecknmaBi gkeit dberpruft (8 68 I 1 WwGO).
I m Kl ageverfahren wird nur di e Recht maRi gkei t des
Ver wal t ungsakt es gepruft. Der Unt er schi ed bei der
Pr 0f ungsmal3st &be zei gt sich beim behoérdlichen Ernessen. Das
Gericht darf dessen Betatigung nur auf Ernessensfehler
prufen, die Wderspruchsbehdérde darf ihr Ernmessen an die
Stell e des Ernessens der Ausgangsbehtdrde setzen, sie prift
di e Ermessensausitbung al so voll nach.

Das W derspruchsverfahren verl auft in zwei Phasen. Zunachst
wi rd der Verwal tungsakt durch die ihn erlassende Behorde -
und eben nicht durch die Wderspruchsbehdérde - noch einnal
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Gberprift. Dies ergibt sich aus den 88 70 | 1, 72 und 73 |
VWGO. Halt die erlassende Behtérde den Wderspruch fur
begrindet, so hilft sie ihmab, indem sie den Verwaltungsakt
auf hebt oder andert. Halt die erlassende Behtrde, die auch
al s Ausgangsbehorde bezeichnet wrd, den Wderspruch fuar
unzul a&ssig oder fur unbegriundet, so hilft sie nicht ab,
sondern |legt den Wderspruch der W derspruchsbehdrde vor.
Dies ist in der Regel die in der Verwaltungshierarchie
nachst hdhere Behtrde (8 73 | 2 N. 1 W3O . Wenn die
nachst hohere Behdrde eine oberste Behtrde ist oder wenn der
Verwal tungsakt in Sel bstverwal tungsangel egenheiten ergangen
ist, dann sind Ausgangs- und W derspruchsbehtrde identisch.
Al l erdings duarften dann behordenintern andere Organwalter
Uber den Wderspruch entscheiden. Dies ist keine Frage der
Zust andi gkei t, sondern der Geschaftsverteilung, di e
gesetzlich grundsatzlich nicht geregelt ist.

Di e Bearbeitung des Wderspruchs durch die Wderspruchsbe-
horde ist die zweite Phase des Wderspruchsverfahrens. Die
W der spruchsbehdrde hat fol gende Entschei dungsopti onen:

- Sie kann den W derspruch als unzul assi g zurickwei sen.

- Sie kann den W derspruch als unbegrindet zuridckwei sen.

- Si e kann dem W der spruch stattgeben.

Der W derspruchsbeschei d, der selbst Verwal tungsakt ist und

dessen Regelung in einer dieser drei Optionen besteht, ist
zu begrinden, mt einer Rechtsmttel bel ehrung zu versehen
und zuzustellen (8 73 111 1 VGO .

Ei n Wderspruchsverfahren ist insbesondere entbehrlich, wenn
der Ver wal t ungsakt von einer obersten Bundes- oder
Landesbehdr de stammt . Hi er gi bt es in der
Verwal t ungshi erarchi e keine nachsthohere Behorde. Uberdies
geht der Gesetzgeber von einem besonderen Sachverstand
di eser Behorde aus, so dass eine verwaltungsinterne
Nachpr iafung i hrer Entschei dungen auch aus di esem Grund ni cht
stattfindet.
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Nach Erl ass des W der spruchsbeschei des i st in der
Rechtsmttelfrist von einem Mnat die Anfechtungskl age
er of f net . Diese richtet sich gegen den urspriunglichen
Ver wal t ungsakt in der Gestalt, di e er durch den

W der spruchsbeschei d gefunden hat (8 79 I Nr. 1 WwG0). |Ist
di e Anfechtungskl age erfol greich, juristisch gesprochen: i st
sie zulassig und begrindet, so hebt das Gericht den
Verwal t ungsakt und den etwai gen W derspruchsbescheid auf (8§
113 1 1 vwai0O). Ist die Anfechtungsklage dagegen unzul dssig
oder unbegr tindet , bl ei bt es bei dem urspringlichen
Ver wal t ungsakt (ggfs. in der Gestalt des
W der spruchsbeschei des).

Fur die Dauer des Wderspruchs- und des gerichtlichen
Ver f ahrens i st di e W r ksankei t des Ver wal t ungsakt s
grundsatzlich gehemmt. Wderspruch und Anfechtungskl age
haben aufschi ebende Wrkung (Suspensiveffekt). Dies ordnet 8§
80 I WwGO an. Von di esem Grundsatz gibt es nach § 80 Il WwGO
Ausnahmen. Unter den dort genannten Voraussetzungen ist der
Verwal t ungsakt ausnahnmswei se sofort vollziehbar, d.h. er
nmuss von seinem  Adressaten trotz des anhéangi gen
Rechtsm ttel verfahrens befolgt werden und er darf von der
erl assenden Behorde trotz des anhangi gen Rechtsmttel verfah-
rens durchgesetzt werden.

I11. Die Zul &ssi gkei t von Anf echt ungs- und
Ver pf |l i cht ungskl age

1. Er 6f f nung des Verwal tungsrecht sweges (8 40 | VwGO)

Der Verwal tungsrechtsweg ist eroffnet in allen o6ffentlich-
rechtlichen Streitigkeiten nicht-verfassungsrechtlicher Art,
sof ern di e Streitigkeit ni cht dur ch Bundes- oder
Landesgesetz einem anderen Gericht ausdriucklich zugew esen
ist. Ofentlich-rechtlich sind Streitigkeiten dann, wenn um
Normen des offentlichen Rechts gestritten wird. Wchtig: Die
nodi fizierte Subjektstheorie, die Subjektionstheorie und die
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| nteressentheorie betreffen die Frage, wann eine Norm dem
of fentlichen Recht und wann sie dem privaten Recht angehoért.
Sie betreffen darum nur mttelbar die Frage, ob eine
Streitigkeit offentlich-rechtlich ist. Der Satz: "Nach der
nodi fizierten Subj ekt st heori e I st ei ne Streitigkeit
of fentlich-rechtlich, wenn
fal sch. Auf die Abgrenzungstheorien nuss ei ngegangen werden,
wenn unklar ist, we die streitentscheidende Norm zu

ist darum streng genonnen

qualifizieren ist. Dies wird aber nur selten ein Problem
sein. Haufiger wird es so sein, dass zwar die Rechtsnornen
kl ar entweder dem Zivilrecht oder dem o6ffentlichen Recht
zugeordnet werden konnen, dass aber wunklar ist, ob die
Streitigkeit von Nor men des Zivilrechts oder des
of fentlichen Rechts erfasst wird. In diesem Zusamenhang
muss i nsbesondere die Fallkonstellation vertieft werden,
dass das Zivilrecht als auch das o6ffentliche Recht einander

inhaltlich ent sprechende Nor men bereithal ten, SO i m
Vertrags- und im Deliktsrecht. Verfassungsrechtlicher Art
i st ei ne Streitigkeit, wenn Ver f assungsor gane um
Ver f assungsr echt streiten. Ei ne Sonder zuwei sung ei ner
of fentlich-rechtlichen Streitigkeit an ein anderes Gericht
begrindet z.B. Art. 14 11l 4 GG fur Streitigkeiten Uber die
Hohe der Ent ei gnungsent schadi gung. | nsowei t sind die

ordentlichen Gerichte zustéandig.

Bei den Sonderzuwei sungen unterschei det man abdrangende und
auf dr angende. Ei ne abdr d&ngende Sonder zuwei sung wei st
of fentlich-rechtliche Streitigkeiten ei ner ander en
Gerichtsbarkeit zu als der Verwaltungsgerichtsbarkeit; sie
sind in 8 40 1 1 a.E. VWwGO geneint; ein Beispiel ist § 33
FGO, der die neisten steuerrechtlichen Streitigkeiten den
Fi nanzgerichten zuweist. Eine aufdrangende Sonderzuwei sung
wei st eine offentlich-rechtliche Streitigkeit, wie 8§ 40 |
VWGO, den Verwal tungsgerichten zu. Da solche Zuweisungen
spezieller sind als die CGeneral klausel in 8§ 40 VwGO sind
sie dort weder geregelt noch erwdhnt; sie gehen § 40 WwGO
viel mehr als |eges speciales vor; ein Beispiel ware 8 126
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BRRG, der alle Streitigkeiten aus einem Beantenverhéltnis
den Verwal tungsgeri chten zuwei st.

2. Ri chti ge Kl ageart

Das Verwal tungsprozessrecht kennt kei ne Ei nheitskl age,
sondern differenziert verschiedene Klagearten, ZwWi schen

denen rechtlich wunterschieden werden nuss, weil fidr sie
jeweils unt erschi edl i che weitere
Zul assi gkei t svorausset zungen gel ten und wei | si e zu

unt erschi edl i chen gerichtlichen Ent schei dungen f Uhren.
| deal typi sch | assen sich in jeder Prozessordnung Lei stungs-,

Gestaltungs- und Feststellungsklagen unterscheiden. Di e
Anf echt ungskl age al s Spezi fi kum u. a. des
Verwal t ungsprozesses i st eine Gestal tungsklage, weil sie auf
eine Rechtsgestaltung gerichtet ist, die Aufhebung des
Verwal tungsakts. Die Verpflichtungsklage ist dagegen eine
Lei stungskl age, weil sie auf die Verurteilung der Behdrde
zum Erlass eines Verwal tungsakts gerichtet I st, di e

Recht sgestal tung durch Verwaltungsakt also nicht selbst
vor ni mt .

Wl che Klageart richtig ist, richtet sich nach dem Begehren
des Kl dgers. Er strebt di eser di e Auf hebung ei nes
Verwal tungsakts, so ist die Anfechtungsklage die richtige
Klageart (8 42 | WwG0O). Erstrebt der Kl ager die Verurteilung
zum Erl ass ei nes abgel ehnt en oder unt erl assenen
Ver wal t ungsakt es, so ist die Verpflichtungsklage die
richtige Klageart (8 42 | W0 . Als weitere Klagearten
kennt di e wWGO die al | genei ne Lei st ungskl age, di e
Fest st el | ungskl age und di e verwal tungsgerichtliche
Nor menkontrol | e.

3. Kl agebef ugni s
Anf echtungs- und Verpflichtungsklage sind nur zul assig, wenn

der Klager geltend macht, durch den Verwaltungsakt oder
sei ne Abl ehnung oder Unterlassung in seinen Rechten verletzt
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zu sein (8 42 1l VWG0). Es reicht hier die Mglichkeit einer
Recht sver| et zung.

4. Vor ver f ahr en

Auch das Erfordernis eines Vorverfahrens gehdrt, we die
Kl agefri st, zu den Zul assi gkei t svorausset zungen von
Anf echtungs- und Verpflichtungskl age. Das Vorverfahren nuss
ordnungsgemal3, aber fir den spateren Klager erfolglos
dur chgefihrt worden sein (88 68 ff. VwG0 . Ordnungsgenmal
bedeutet insbesondere, dass der Wderspruch fristgenal
erhoben worden sein nuss. Ist dies nicht der Fall, so ist
nicht nur der Wderspruch, sondern auch die nachfol gende
Kl age unzul assi g.

5. Kl agefri st

GemalR 8§ 74 1 1 VwGO nuss die Anfechtungsklage innerhalb
eines Mnats nach Zustellung des Wderspruchsbeschei des
er hoben werden. Fir die Verpflichtungsklage gilt gemall § 74
Il VwWGO Ent sprechendes.

6. Weitere Zul assi gkeitsvoraussetzungen

Die bis jetzt erwahnten Zul dssigkeitsvoraussetzungen sind

i mmer zZu pr uf en. Di es gilt auch dann, wenn sie
unprobl emati sch sind; in diesem Fall ist die Priafung
al | erdi ngs kur z zZu hal t en. Weitere

Zul assi gkei t svorausset zungen, die nur zu prifen sind, wenn
der Fall dazu Veranlassung gibt, finden Sie in einem Schema
bei Maurer, 8 10 Rn. 29. Darauf sei hier der Kiurze hal ber
verw esen.

Generel | kann man Zul assi gkeitsvoraussetzungen in dre
Gruppen einteilen, solche hinsichtlich des Gerichts, solche
hi nsichtlich der streitenden Partei en und sol che

hi nsichtlich des Streitgegenst ands.
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Zul assi gkei t svorausset zungen hi nsichtlich des Gerichts
betreffen etwa den Rechtsweg oder die sachliche oder
ortliche Zustéandi gkeit, solche hinsichtlich der streitenden
Parteien deren Beteiligungs- und Prozessfahigkeit, solche
hi nsichtlich des Streitgegenst ands ei ne nbgl i che
anderwei ti ge Rechtshangi gkeit oder Rechtskraft.

| V. Die Begriundetheit der Anfechtungskl age

Di e Begr Giindet hei t spr tf ung gliedert sich bei der
Anf echt ungskl age in di e Punkt e Recht swi dri gkei t und
Recht sverl et zung. Dem zwei ten Punkt komm nur bei der Dritt-
, hicht bei der Adressatenanfechtungskl age eigenstandi ge
Bedeut ung zu.

Bei der Rechtsw drigkeitspriufung komt es darauf an, ob es
fuar den Verwal tungsakt eine Ermachtigung gibt (es sei denn,
der Vorbehalt des Gesetzes greift nicht, was bei der

Anf echtungskl age aber nicht der Fall ist) wund ob der
Ver wal t ungsakt deren Anf or der ungen in formel | er und
materieller Hinsicht genigt. Im Rahnen der Pridfung der

fornmell en RechtmalRi gkeit ist auf Fragen der Zustéandigkeit,
des Verfahrens und der Form einzugehen. Die Prufung der
mat eri el |l en Recht malRi gkeit besteht in der Feststellung, dass
der Tatbestand der Ermichtigung erfidllt ist und ggfs.
er of f netes Ernessen fehlerfrei ausgelbt worden ist.

Di e Pr 0f ung von Recht sverl et zung und Kl agebef ugni s
korrespondi eren. Wahrend fidr die Klagebefugnis jedoch nur
di e substantiierte Behaupt ung der Ver | et zung ei nes
subj ektiven Rechts verlangt wird, ist im Rahmen der
Begr indet hei t sstati on zu pr uf en, ob der obj ektiv
rechtswi drige Verwaltungsakt den Klager tatséachlich in
ei genen Rechten verletzt. |Ist der Klager Adressat des
Verwal tungsakts, so ist dies regelmaBig der Fall. Ist der
Kl dger Dritter, so nuss weiter gefragt werden, ob eine
ver|l etzte Norm aus seiner Sicht auch eine Schutznormi st.
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V. Nachtrag: Die Lehre vom Beurteil ungsspi el raum

Auf eine weitere Korrespondenz, nanmlich zw schen Tatbestand

und Er messen, bei dem Pr 0f ungspunkt "materielle
Recht maRRi gkeit eines Verwal tungsaktes”, habe ich erst kurz
hi ngewi esen. Es geht um den Beurteilungsspielraum Ich

handel e di esen Punkt wegen seiner besonderen Schwi erigkeit
al s einzigen aulBerhal b des Schemas, ex post, ab.

Beurteilungsspielraum und Ernmessen haben geneinsam dass
bei de der Verwal tung einen Spielraum erdffnen, der
gerichtlich nicht wvoll Uber praf bar i st. Das Ernessen
betrifft die Verbindung von Tatbestand und Rechtsfol ge; der
Beurteilungsspielraum betrifft einzelne Merkmale eines

Tat best andes. | nsoweit ist er eine Irregularitat. Der
Regel fall besteht darin, dass bei der Subsuntion unter
Tat best andsnmerkmal e die Verwaltung keine Spielraune hat,
sondern ihre Subsuntion von den Gerichten voll nachgeprift
wird. Anders als bei Studierenden in Priufungen reicht es fur
die Verwaltung im Verwaltungsprozess nicht, dass 1ihre

Subsuntion vertretbar ist. Die Subsuntion nuss vielnehr
richtig sein, und es gibt nur eine richtige Subsuntion, Uber
die die Verwaltungsgerichte entscheiden. Dies ist Dbei
Beurteilungsspi el rdaumen anders. Hiyer hat die Verwaltung
grundsat zl i ch das | et zt e Wor t und kénnen di e
Verwal tungsgerichte die Subsuntion der Verwaltung nur in
engen Grenzen uber pruf en.

Ein Beispiel fur einen Beurteilungsspielraum ist di e
Benot ung von Prifungslei stungen im Staatsexanen. Zwar gi bt
es gesetzliche Definitionen der Note "befriedigend" (eine
Lei stung, die durchschnittlichen Anforderungen in jeder
Hi nsicht entspricht) und ist die Vergabe der Note Subsuntion
unt er di e Definition. Doch gi bt es hi er ei nen
Beurteil ungsspi el raum bei dem di e gerichtliche
Kontrol |l di chte auf f ol gende Punkt e reduziert I st:
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Sachverhaltserm ttl ung, Ei nhal t ung von
Ver f ahrensvorschriften, Beachtung allgenein aner kannt er
Bewer t ungsgrundsat ze, sachfrende Erwigungen.

Damt stellen sich zwei Fragen, die nicht aus dem Gesetz zu
beantworten ist. Nicht zuletzt das Fehlen einer gesetzlichen
Regel ung macht das Rechtsinstitut "Beurteilungsspielraunt
schwierig und wunbeliebt. Die erste Frage |lautet: Wann
eroffnet ein wunbestimmter Rechtsbegriff einen Beurtei-
| ungsspielraun? Dies ist zweitens die Frage, was aus der
Er 6f fnung eines Beurteilungsspielrauns juristisch folgt.
Drittens ist zu fragen, wie ein Beurteilungsspielraumin das
Schema  fUr die Uberpriufung der Recht maRi gkei t ei nes
Verwal t ungsakts einzufigen ist, wie ma. W ich von diesem
Exkurs in die Systemati k der Vorl esung zuruckfinde.

Ausgangspunkt der Uberl egungen zum Beurteil ungsspi el raum hat
zu sein, dass im Verwaltungsrecht nicht jede Unbestinmtheit
von Rechtsbegriffen, etwa der Begriffe "Verunstaltung"” oder
"Zuver| assigkeit", der Verwal tung ei nen sol chen Spielraum zu
Lasten der Verwaltungsgerichte eroffnet, sondern dass dies
nur in bestimten Fall gruppen so ist.

Als solche hat die Rechtsprechung anerkannt: Prifungs-
ent schei dungen (BVerfGE 84, 34 und 59); priufungsahnliche
Ent schei dungen; beant enrechtl i che Beurteil ungen

Ent schei dungen wei sungsfreier Ausschusse; Prognose-
ent schei dungen und Ri si kobewert ungen. Fal | gruppen bei
Maurer, VerwR, 8 7 Rn. 37 ff. Mal3gebendes Kriterium i st
dabei, ob die Verwaltung entweder einen von den GCerichten

unei nhol baren Erkenntni svorsprung hat oder vom Gesetzgeber
in begrenztem Unfang zu rechtlich nicht gebundenen Wertungen
ermachtigt ist.

Ei n unei nhol barer Er kennt ni svor sprung best eht i m
Pr if ungswesen, weil jede Prifung und jede Benotung auch ein
Vergl eich nmehrerer Kandi daten und ihrer Leistungen ist, ein
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Gericht aber imrer nur Uber einzelne Streitfalle entscheidet
und weil weiter jede Prifung situationsgebunden ist, ein
Gericht aber imrer erst nachtraglich entscheiden kann.
Ent sprechendes gilt fir beantenrechtliche Beurteil ungen.

Bei Entschei dungen wei sungsfreier Ausschisse und Prognose-
und Ri si koentscheidungen der Verwaltung |[|&asst sich dem
er machti genden Gesetz entnehnen, dass die Verwaltung im
Verhadltnis zu den Gerichten das letzte Wrt haben soll. Ein
Beispiel ist 8 37 I 2 Nr. 2 AuslG wonach die politische
Bet ati gung eines Ausl anders beschrankt werden darf, wenn

diese Betatigung den aullenpolitischen I nteressen der
Bundesrepubl i k Deutschl and zuw derl aufen kann. Der Begriff
"aullenpolitische Interessen” ist kein Rechtsbegriff. Es

| euchtet ein, dass bei seiner Auslegung und Anwendung die
politisch geleitete Verwaltung im Verhaltnis zu den Verwal -
tungsgerichten das letzte Wrt haben soll. Vergleichbare
Falle normativer Er macht i gung der Ver wal t ung zu
abschl i eBender Entschei dung sind selten.

Fraglich i st al s zwei tes, ob bei Vorliegen eines
Beurteil ungsspi el rauns di e Verwal t ung von j eder
gerichtlichen Kontrolle freigestellt ist. Die Antwort auf
di ese Frage kann in einem Rechtsstaat nur nein sein. Eine

begrenzte gerichtliche Kontrolle muss stattfinden.
Beurteil ungsspi el raume ahneln i nsoweit dem Ernessen, weshal b
man auch von einem Tatbestandsernessen spricht. Di ese
Ahnlichkeit setzt sich bei den rechtlichen Kontroll maBst aben
fort. Die gerichtliche Kontrolldichte ist auf folgende
Punkte reduziert ist: Richtigkeit und Vollstandigkeit der
Sachverhaltserm ttl ung, Ei nhal t ung von Ver f ahr ens-

vorschriften (weshalb die Unbeachtlichkeitsvorschrift des §
46 VWG solche Falle nicht erfasst), Beachtung allgenein
aner kannt er Bewer t ungsgr undsat ze, Fehl en sachfrender
Erwdgungen. Dies kann man auch dahin zusammenfassen, dass
bei Beurteilungsspielraumen nur eine gerichtliche Kontrolle
auf Vertretbarkeit der Verwal tungsentschei dung stattfindet.
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I m Prifungsschema nuss der Beurteilungsspielraum bei dem
Punkt "materielle RechtmaRigkeit" zu Beginn der Uberprifung
des Tatbestands einer Norm eingefligt werden. Hier st
jeweils zu fragen, ob bei einem Tatbestandsmerknmal eine
Vol | kontrolle stattfindet oder ob die Kontrolle auf eine
Vertretbarkeitskontrolle reduziert I st, wei | ein
Tat best andsmer kmal ei nen Beurteilungsspielraum ero6ffnet.
Di ese Frage aufzuwerfen |ohnt sich bei allen Tatbestanden
mt unbestimten Rechtsbegriffen. Sie zu bejahen ist aber
die seltene Ausnahnme. Keinen Beurteil ungsspielraum er6ffnet
trotz der Unbestimtheit seiner Begrifflichkeit z.B. 8§ 15 |

Ver sG. Hi er I st kei ner der bei den far ei nen
Beurtei l ungsspi el raum angefihrten Begriffe einschlagig. Bei
verwal tungsrechtlichen Nor men m t unbesti nmmt en
Recht sbegri ffen er gi bt si ch dam t f ol gende
Pr of ungsrei henfolge: 1. Tatbestand, Il1. Gfs. Ernessen, im
Rahmen von |. Tatbestand 1. Beurteilungsspielraumja / nein,

2. Vol l kontroll e oder Vertretbarkeitskontrolle.



