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Die Klausur im Offentlichen Recht

Die Klausur im Offentlichen Recht

Anders als im Zivilrecht und im Strafrecht sind die meisten Klausuren im
Offentlichen Recht unmittelbar mit einer prozessualen Fragestellung ver-
bunden. So wird von lhnen in verfassungsrechtlichen Klausuren i.d.R. die
Priifung der Erfolgsaussichten eines Verfahrens vor dem BVerfG verlangt (z.B.
eines Organstreitverfahrens oder einer Verfassungsbeschwerde).

Fallfrage: Wie wird das BVerfG entschieden? Hat die Verfassungsbeschwerde/der An-
trag Aussicht auf Erfolg?

Bei verwaltungsgerichtlichen Klausuren geht es zumeist um die Erfolgsaus-
sichten einer Klage oder eines Eilantrags vor dem Verwaltungsgericht.

Fallfrage: Wie wird das Verwaltungsgericht entscheiden? Hat die Klage/der Antrag
Aussicht auf Erfolg?

Im Offentlichen Recht entspricht — anders als im Zivilrecht — einer Pflicht des
Staates nicht immer auch ein Recht des Burgers. Der Biirger hat keinen Geset-
zesvollziehungsanspruch. Art. 19 Abs. 4 GG gewahrleistet den Rechtsweg
nur, wenn jemand durch die 6ffentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt ist.
In der 6ffentlich-rechtlichen Klausur geht es daher nicht nur um die Frage, ob
der Betroffene materiell einen Anspruch (Abwehrrecht oder Leistungsrecht)
hat, sondern auch, ob dieser Anspruch mittels eines Rechtsbehelfs durchge-
setzt werden kann. Rechtsbehelf ist hierbei jedes prozessuale Mittel, das der
Durchsetzung eines (subjektiven) Rechts dient.

Beispiele: Widerspruch, Klage, Eilantrag, Beschwerde, Berufung, Revision und die Ver-
fassungsbeschwerde als auBerordentlicher Rechtsbehelf.

Rechtsbehelfe konnen nur Erfolg haben, soweit sie zuldssig und begriindet
sind:

= Zur Zuldssigkeit gehoren die Sachentscheidungsvoraussetzungen, also die
prozessualen Voraussetzungen, die erfiillt sein miissen, damit das Gericht
eine Entscheidung in der Sache trifft.

= Die Begriindetheit betrifft demgegeniiber die Frage, ob das Begehren
materiell gerechtfertigt ist.

In der Heftmitte finden Sie die wichtigsten Aufbauschemata fiir lhre Klausur,
wie wir sie stets auch den aktuellen Fillen in der RU - RechtsprechungsUber-
sicht zugrunde legen. Die nachfolgenden Erlduterungen sind aus verschiede-
nen Beitrdgen in der RU entwickelt worden:

= Die Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht

= Die verwaltungsgerichtlichen Klagen

= Vorlaufiger Rechtsschutz im Verwaltungsprozess

= Rechtsschutz vor dem Gerichtshof der Europdischen Union

Dieses Heft soll Ihnen helfen, in prozessualen Fallen eine gewisse Routine zu
entwickeln, damit Sie sich in der Klausur auf die wesentlichen Fragen konzen-
trieren konnen. Die Aufbauschemata enthalten keine zwingenden Vorgaben,
sondern Empfehlungen fiir die Klausur. Die Priifungsreihenfolge wird in Rspr.
und Lit. ohnehin uneinheitlich gehandhabt. Die nachfolgend wiedergegebe-
nen Schemata orientieren sich an Logik und ZweckmaBigkeit. Wichtig ist nur,
dass Sie in der Klausur eine vertretbare Reihenfolge wahlen (dazu im Einzel-
nen spater).



Die Klausur im Offentlichen Recht

1. Teil: Die Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht

Fir die Verfahren vor dem BVerfG gilt
das Enumerationsprinzip, d.h. die Zustén-
digkeit des BVerfG ist nicht etwa auf-
grund einer Generalklausel fir alle ver-
fassungsrechtlichen Streitigkeiten erdff-
net, sondern nur, soweit hierfiir eine be-
sondere Zustandigkeitsnorm besteht.

Zulassigkeit eines Verfahrens
vor dem BVerfG

= Zustandigkeit des BVerfG

= Beteiligten-/Parteifahigkeit

= Antrags-/Verfahrensgegenstand
= Antrags-/Beschwerdebefugnis
* Form

= Frist

Nicht beteiligtenfahig sind dagegen blo-
Be Gruppierungen von Abgeordneten
(z.B. die Opposition). Etwas anderes gilt
dann, wenn sie ausnahmsweise mit eige-
nen Rechten ausgestattet sind, z.B. die
Einsetzungsminderheit im Fall des Art. 44
Abs. 1S.1GG, § 1 Abs. 1 PUAG; vgl. dazu
BVerfG RU 2015, 179, 180.

1. Abschnitt: Organstreitverfahren

A. Zulassigkeit des Organstreitverfahren
I. Zustandigkeit des BVerfG

Nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG, § 13 Nr. 5 BVerfGG entscheidet das BVerfG lber
die Auslegung des Grundgesetzes aus Anlass von Streitigkeiten iber den Um-
fang der Rechte und Pflichten eines obersten Bundesorgans oder anderer Be-
teiligter, die durch das Grundgesetz oder in der Geschaftsordnung eines obers-
ten Bundesorgans mit eigenen Rechten ausgestattet sind.

Beispiele: Streitigkeiten zwischen Bundestag und Bundesrat liber die Zustimmungs-
bedirftigkeit eines Gesetzes oder zwischen einer Fraktion und dem Bundestag lber
die Ausschussbesetzung. Sonderfille sind die Anklage des Bundesprasidenten (Art. 61
GG) und die verfassungsrechtlichen Verfahren nach dem PUAG (§ 66 a BVerfGG).

Das BVerfG ist nur zustandig fiir verfassungsrechtliche Organstreitigkeiten
(,Auslegung dieses Grundgesetzes”), nicht dagegen, wenn es um Rechte und
Pflichten von Organen oder Organteilen aus einfachen Gesetzen geht.

Beispiel: Fiir Streitigkeiten Uber die Art und Weise der Beweiserhebung des Unter-
suchungsausschusses nach den einfach-gesetzlichen Vorschriften des PUAG, die nicht
Ausfluss des Art. 44 Abs. 1 GG sind, ist nach § 36 Abs. 1 PUAG die Zustandigkeit des BGH
erdffnet (BVerfG RU 2015, 179, 182).

Il. Beteiligtenfahig (parteifahig) sind zundchst die obersten Bundesorgane
(Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1 GG), insbesondere nach § 63 Hs. 1 BVerfGG der Bun-
desprasident, der Bundestag, der Bundesrat und die Bundesregierung.

Die Aufzdhlung ist - abweichend von ihrem Wortlaut (,nur) - nicht abschlieBend, da
§ 63 BVerfGG als einfach-gesetzliche Vorschrift die verfassungsrechtlichen Vorgaben
des Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG nicht einschranken kann. Beteiligtenfahig sind auch die an-
deren obersten Bundesorgane, z.B. der Gemeinsame Ausschuss (Art. 53 a, Art. 115 e
GG) und die Bundesversammlung (Art. 54 GG), nicht dagegen z.B. ein Bundesland.

Nach § 63 Hs. 2 BVerfGG sind aulBerdem beteiligtenfahig Teile dieser Organe,
die im Grundgesetz oder in den Geschaftsordnungen des Bundestages und
des Bundesrates mit eigenen Rechten ausgestattet sind.

Beispiele: Bundestagsprasident (Art. 40 GG, § 7 GeschO BT), Bundesratsprasident (Art. 57
GG, § 6 GeschO BR), Bundesminister (Art. 65 GG), Ausschisse (Art. 44 ff. GG), Fraktionen
(§ 10 GeschO BT). Auch die RechtmaBigkeit eines Fraktionsausschlusses kann Gegen-
stand eines Organstreitverfahrens sein (VerfGH RP RU 2021, 109, 110).

Auch im Hinblick auf die ,anderen Beteiligten” bleibt § 63 BVerfGG hinter
Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2 GG zurlick und muss daher verfassungskonform er-
weiternd ausgelegt werden.

Einzelne Abgeordnete sind keine Organteile des Bundestages, sie sind aber nach Art. 93
Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2 GG als ,andere Beteiligte” beteiligtenfahig, wenn sie um ihren verfas-
sungsrechtlichen Status aus Art. 38 Abs. 1°S. 2 GG streiten (BVerfG RU 2022, 315, 316).
Dasselbe gilt fur politische Parteien, wenn es um ihre verfassungsrechtliche Funktion
nach Art. 21 Abs. 1 GG geht (BVerfG RU 2020, 519, 520). Machen Abgeordnete oder Par-
teien dagegen Grundrechtsverletzungen geltend, so ist nicht das Organstreitverfahren,
sondern - nach Erschdpfung des Rechtswegs (§ 90 Abs. 2 BVerfGG) - die Verfassungsbe-
schwerde (Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 a GG) einschligig (BVerfG RU 2018, 315, 316).

Il. Antragsgegenstand kann jede rechtserhebliche Malinahme oder Unterlas-
sung des Antragsgegners sein (BVerfG RU 2020, 35, 36).

Beispiele: Erlass oder Unterlassen eines Gesetzes, Besetzung der Ausschisse, Erlass
oder Anwendung der Geschéftsordnung. An der Rechtserheblichkeit fehlt es bei vor-
laufigen und bloR vorbereitenden MaBnahmen (BVerfG RU 2015, 179, 180).
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IV. Die Antragsbefugnis setzt voraus, dass der Antragsteller geltend macht,
dass er oder das Organ, dem er angehdrt, durch die MaBnahme oder Unterlassung
des Antragsgegners in seinen ihm durch das Grundgesetz (ibertragenen Rech-
ten und Pflichten verletzt oder unmittelbar gefdhrdet ist (§ 64 Abs. 1 BVerfGQG).

1. Die Rechte und Pflichten missen sich aus dem Grundgesetz selbst erge-
ben, also aus einer verfassungsrechtlichen Norm abgeleitet werden (z.B. Art. 38
Abs.15S.2, Art. 44 Abs. 1 S.1 GG).

2. Nach § 64 Abs. 1 Alt. 2 BVerfGG ist eine Prozessstandschaft zuldssig (,oder
das Organ, dem er angehort”). So kann z.B. eine Fraktion als Teil des Bundes-
tages dessen Rechte geltend machen, und zwar aus Griinden des Minderhei-
tenschutzes auch dann, wenn der Bundestag die MalBnahme gebilligt hat oder
selbst Antragsgegner ist (BVerfG RU 2020, 35, 37).

Gegenbeispiel: Abgeordnete sind zwar Mitglieder, aber anders als Fraktionen nicht
Organteile des Bundestages. Sie konnen sich im Organstreitverfahren daher nicht auf
Rechte des Bundestages, sondern nur auf eigene Rechte berufen.

V. Der Antrag ist schriftlich mit Begriindung einzureichen (§ 23 Abs. 1 BVerfGG).
Dabei ist die Bestimmung des Grundgesetzes zu bezeichnen, gegen die durch
die beanstandete MaBnahme oder Unterlassung des Antragsgegners versto-
Ben wird (§ 64 Abs. 2 BVerfGG).

VI. Nach § 64 Abs. 3 BVerfGG ist eine Antragsfrist von sechs Monaten einzu-
halten, nachdem die beanstandete MalBnahme oder Unterlassung dem An-
tragsteller bekannt geworden ist.

Bei einem Unterlassen beginnt die Frist, wenn der Antragsgegner sich erkennbar wei-
gert, in der vom Antragsteller gewiinschten Weise tatig zu werden.

B. Begriindetheit des Organstreitverfahrens

Der Antrag ist begriindet, wenn die geriigte MaBnahme oder Unterlassung
verfassungswidrig ist und Rechte des Antragstellers verletzt. Das BVerfG stellt
dies fest (§ 67 S. 1 BVerfGG), hebt die MalBnahme aber weder auf noch erklart
es sie fUr nichtig.

2. Abschnitt: Bund-Lander-Streitigkeiten

A. Zuldssigkeit des Bund-Lander-Streits
I. Zustéandigkeit des BVerfG

Nach Art.93 Abs. 1 Nr. 3 GG, § 13 Nr. 7 BVerfGG entscheidet das BVerfG bei Mei-
nungsverschiedenheiten liber Rechte und Pflichten des Bundes und der Lan-
der, insbesondere bei der Ausfiihrung von Bundesrecht durch die Lander und
bei der Ausiibung der Bundesaufsicht.

Beispiele: Anfechtung einer Mdngelriige (Art. 84 Abs. 4 S. 2 GG) oder einer Weisung bei
der Bundesauftragsverwaltung (Art. 85 Abs. 3 GG), VerstoB eines Landes gegen den
Grundsatz des bundesfreundlichen Verhaltens.

Das BVerfG ist grundsatzlich nur zustandig fiir verfassungsrechtliche Bund-
Lander-Streitigkeiten.

Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 Fall 1 GG er6ffnet die Zustandigkeit des BVerfG zwar auch fiir nicht-
verfassungsrechtliche Bund-Lander-Streitigkeiten, aber nur, soweit hierfiir kein anderer
Rechtsweg eroffnet ist. Die Regelung hat praktisch keine Bedeutung mehr, da flr derar-
tige Streitigkeiten grundsatzlich das BVerwG zustandig ist (§ 50 Abs. 1 Nr. 1 VwGO, dazu
BVerwG RU 2019, 723, 725). Hilt das BVerwG eine Streitigkeit fiir verfassungsrechtlich, so
legt es die Sache dem BVerfG zur Entscheidung vor (§ 50 Abs. 3 VWGO).

Il. Beteiligtenfahig sind nach § 68 BVerfGG fiir den Bund die Bundesregie-
rung, fur ein Land die Landesregierung, also z.B. nicht der Landtag.

Anders als bei der Beteiligtenfahigkeit
reichen bei der Antragsbefugnis Rechte
und Pflichten aus der Geschéftsordnung
nicht aus (BVerfG RU 2022, 315, 321).

Ob eine subjektive Rechtsverletzung er-
forderlich ist, ist umstritten. Teilweise wird
dies unter Hinweis auf den Wortlaut des
§ 67 S. 1 BVerfGG verneint. Das BVerfG
nimmt neuerdings die Rechtsverletzung
in den Obersatz auf, ohne dies allerdings
zu begriinden (vgl. z.B. BVerfG RU 2018,
315,317).

Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 Fall 2 GG regelt auBBer-
dem den sog. Zwischenlanderstreit und
Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 Fall 3 GG den Landes-
innenstreit, fir den jedoch vorrangig die
Landesverfassungsgerichte zustdndig sind.
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I. RechtmaBigkeit des Verwaltungsakts

1. Erméchtigungsgrundlage
2. Formelle RechtmaBigkeit
a) Zustandigkeit (sachlich, instanziell, 6rtlich)
b) Verfahren, insbes. Anhérung, § 28 VWVfG
c) Form, §§ 37, 39 VwVfG
3. Materielle RechtmiBigkeit
a) Voraussetzungen der Ermachtigungsgrundlage
b) Richtiger Adressat
c) Allgemeine RechtmaBigkeitsvoraussetzungen
aa) Bestimmtheit, § 37 Abs. 1 VWVfG
bb) Méglichkeit der MaBnahme (tatsachlich und rechtlich)
cc) VerhéltnismaBigkeit (geeignet, erforderlich, angemessen)
d) Rechtsfolge
= gebundene Entscheidung: Behérde muss handeln

* Ermessensentscheidung: Uberpriifung auf Ermessensfehler:
Ermessensiiberschreitung/-unterschreitung, Ermessensfehlgebrauch

Ein Verwaltungsakt ist nur rechtmaBig, wenn
= er auf einer wirksamen Erméachtigungsgrundlage beruht,

= die Zustandigkeits-, Verfahrens- und Formvorschriften eingehalten sind
(formelle RechtmaBigkeit) und

= der VA inhaltlich mit dem geltenden Recht im Einklang steht
(materielle RechtmaBigkeit).

1. Ermédchtigungsgrundlage

a) Ob eine Erméachtigungsgrundlage erforderlich ist, beurteilt sich nach dem
Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes (Art. 20 Abs. 3 GG: GesetzmaBigkeit der
Verwaltung). Bejaht wird dies fiir belastende MaBnahmen und wesentliche
Entscheidungen (Wesentlichkeitstheorie). Wesentlich in diesem Sinne sind
vor allem Entscheidungen, die den Grundrechtsbereich in nennenswertem
Umfang tangieren. Der Vorbehalt des Gesetzes gilt daher fiir alle grundrechts-
relevanten MaBnahmen.

b) Bei der Frage nach der einschlagigen Ermachtigungsgrundlage ist gedank-
lich nach dem Spezialitatsgrundsatz vorzugehen.

Spezialgesetze gehen den allgemeinen Gesetzen vor, wobei (wegen Art. 31 GG) spezi-
elle Bundesgesetze (z.B. BauGB, BImSchG) vor speziellen Landesgesetzen (z.B. LBauO,
LImSchG) zu priifen sind. Sind Spezialregelungen nicht vorhanden, ist auf die allge-
meinen Gesetze zurlickzugreifen (z.B. PolG, VWVfG).

c) Ist eine gesetzliche Vorschrift vorhanden, kann sie nur dann Erméachtigungs-
grundlage sein, wenn sie wirksam, d.h. verfassungsgemag ist.

Die Wesentlichkeitstheorie beantwortet nicht nur die Frage, ob eine gesetzliche Grund-
lage Uberhaupt erforderlich ist, sondern auch, in welchem Umfang der Gesetzgeber
eine Materie selbst durch ein formelles Gesetz regeln muss (sog. Parlamentsvorbehalt).
Die dem Parlamentsvorbehalt unterfallenden Fragen darf der Gesetzgeber nicht auf
Verordnungs- oder Satzungsgeber tibertragen (vgl. OVG NRW RU 2016, 530, 531 f.).

d) Damit eine Vorschrift als Ermachtigungsgrundlage fiir einen (belastenden)
VA in Betracht kommt, muss sie zwei Voraussetzungen erfiillen:
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Eine konkludente VA-Befugnis besteht
z.B. im Verwaltungsvollstreckungsrecht,
wenn ein Kostenerstattungsanspruch
Lbeigetrieben” werden kann. Denn die
Beitreibung setzt den Erlass eines Leis-
tungsbescheids voraus.

Als juristische Personen sind Verwal-
tungstrager nicht handlungsfahig. Fur sie
handeln ihre Organe. Die Organe, die Ver-
waltungsaufgaben gegeniiber dem Bir-
ger wahrnehmen, nennt man Behorden.

20
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= Sie muss die materiellen Voraussetzungen fiir das Verwaltungshandeln
(den Tatbestand) regeln und

= sie muss als Rechtsfolge die Befugnis zum Erlass eines VA vorsehen (sog.
VA-Befugnis).

In weiten Teil des Verwaltungsrechts ist die VA-Befugnis gewohnheitsrecht-
lich anerkannt (insbes. im Polizei- und Ordnungsrecht).

Soweit Vorschriften nur Verhaltensregeln (Gebote und Verbote) enthalten (z.B. § 32
StVO), ist fur die VA-Befugnis auf die ordnungsrechtliche Generalklausel zuriickzugrei-
fen (sog. unselbststandige Verfiigung), vgl. BVerwG RU 2015, 123, 124 f.

Nach h.Rspr. darf die Behérde in einem Uber-/Unterordnungsverhiltnis ge-
wohnheitsrechtlich auch ohne besondere Ermachtigung Regelungen durch
VA treffen. Der VA ist die typische Handlungsform der Verwaltung, um o6ffent-
lich-rechtliche Pflichten zu konkretisieren. Nach der Gegenmeinung gilt dies
nur dann, wenn im Gesetz die Handlungsform des VA (ausdriicklich oder kon-
kludent) vorgesehen ist. Denn der VA zwinge den Biirger zur Gegenwehr, um
die Bestandskraft des VA zu verhindern. Werde der Bescheid unanfechtbar,
konne er im Wege der Verwaltungsvollstreckung durchgesetzt werden, auch
wenn er rechtswidrig ist. Wegen der Titel- und Vollstreckungsfunktion des
VA bediirfe das Vorgehen durch VA im Hinblick auf Art. 20 Abs. 3 GG stets einer
besonderen gesetzlichen Ermachtigung.

Weiteres Beispiel: Wird eine Leistung aufgrund eines VA gewahrt, so kann die Leistung
(wenn sie ohne Rechtsgrund erfolgt ist) auch durch VA zuriickgefordert werden (sog.
Kehrseitentheorie, vgl. auch § 49 a Abs. 1 S. 2 VWVfG).

e) Ist eine wirksame und ausreichende Ermachtigungsgrundlage nicht vor-
handen, so fiihrt dies grds. zur Rechtswidrigkeit des VA. Nur wenn ausnahms-
weise das Fehlen einer gesetzlichen Grundlage im Interesse der Funktions-
fahigkeit der Verwaltung fiir eine Ubergangszeit hingenommen werden muss
(sog. Chaosgedanke), kann der VA gleichwohl rechtmaBig sein.

2. Formelle RechtmaBigkeit

Formell rechtmaBig ist ein VA, wenn er
= von der zustandigen Behorde
= in einem ordnungsgemafen Verfahren

= formgerecht erlassen worden ist.

a) Zustandigkeit der Behorde

Zur Zustandigkeit der Behorde gehort die Priifung der sachlichen, instanziel-
len und o6rtlichen Zustandigkeit.

aa) Die Zustandigkeit knlipft in erster Linie an einen bestimmten Aufgaben-
bereich an (sog. sachliche Zustandigkeit). Dabei ist nach Verbandskompetenz
und Organkompetenz zu unterscheiden:

(1) Da jedes behordliche Handeln einer juristischen Person des offentlichen
Rechts zugerechnet werden muss, ist zunachst festzustellen, welcher Verwal-
tungstrdger die Aufgabe wahrzunehmen hat (sog. Verbandskompetenz).

Die Verbandskompetenz kann beim Bund, Land, bei den Gemeinden, Landkreisen und
sonstigen Korperschaften, Stiftungen oder Anstalten des 6ffentlichen Rechts liegen.

(2) Ein Verwaltungstrager kann mehrere Behorden haben. Es muss deshalb
bestimmt werden, welche Behoérde die sachlich umschriebene Aufgabe kon-
kret wahrzunehmen hat (sog. Organkompetenz).

Der Erlass von Verwaltungsakten der Gemeinde erfolgt i.d.R. durch den Birgermeister
(Gemeindeverwaltung, Magistrat). Der Gemeinderat ist lediglich fiir die interne Willens-



Kl u n d KZ Mehr als Fall und Losung

Klausuren 1. und 2. Examen
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lhre besonderen Vorteile auf einen Blick:
Klausuren von ausbildungserfahrenen Repetitoren und Praktikern, auch zum Landesrecht
Klausurtaktische Vorliberlegungen und themenbezogene Vertiefungshinweise

Hygienisch: Upload Ihrer Ausarbeitung als PDF, individuelle und aussagekréaftige Korrektur wird zum
Download bereitgestellt”

Staatlich zugelassen gemals § 12 FernUSG

Zusatzangebot im K2: individuelle Audio-Korrektur, die Ihre Klausurlésung bespricht und bewertet.

Infos unter www.alpmann-schmidt.de
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? U _l_ ? U 2 Ihre Examensfalle von morgen
RechtsprechungsUbersicht

RU RU

Ihre Examensfélle von morgen Das Plus fiir Referendare

RU und RU2 (Kombiausgabe)

= Aktuelle Rechtsprechung von ausbildungs-
erfahrenen Praktikern aufbereitet

= Dargestellt wie eine Aufgabe in der Examens-
klausur nebst Musterlosung

= Speziell in der RU2 fir das 2. Examen:
Aufgabenstellungen aus gerichtlicher, staats-
anwaltlicher, behordlicher und anwaltlicher Sicht

Unser Service fiir RU+RU2-Abonnenten:
Sie kdnnen die komplette Ausgabe bereits ab dem
20. des Vormonats online lesen!

Infos unter www.alpmann-schmidt.de
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