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Die Klausur im Öffentlichen Recht Überblick

Die Klausur im Öffentlichen Recht

Anders als im Zivilrecht und im Strafrecht sind die meisten Klausuren im
Öffentlichen Recht unmittelbar mit einer prozessualen Fragestellung ver-
bunden. So wird von Ihnen in verfassungsrechtlichen Klausuren i.d.R. die
Prüfung 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 Öffentlichen Recht entspricht – anders als im Zivilrecht – einer Pflicht des
Staates nicht immer auch ein Recht des Bürgers. Der Bürger hat keinen Geset-
zesvollziehungsanspruch. Art. 19 Abs. 4 GG gewährleistet den Rechtsweg
nur, wenn jemand durch die öffentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt ist.
In der öffentlich-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 außerordentlicher Rechtsbehelf.

Rechtsbehelfe können nur Erfolg haben, soweit sie zulässig und begründet
sind:

 Zur Zulässigkeit gehören die Sachentscheidungsvoraussetzungen, also die
prozessualen Voraussetzungen, die erfüllt sein müssen, damit das Gericht
eine Entscheidung in der Sache trifft.

 Die Begründetheit betrifft demgegenüber die Frage, ob das Begehren
materiell gerechtfertigt ist.

In der Heftmitte finden Sie die wichtigsten Aufbauschemata für Ihre Klausur,
wie wir sie stets auch den aktuellen Fällen in der RÜ – RechtsprechungsÜber-
sicht zugrunde legen. Die nachfolgenden Erläuterungen sind aus verschiede-
nen Beiträgen in der RÜ entwickelt worden:

 Die Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht

 Die verwaltungsgerichtlichen Klagen

 Vorläufiger Rechtsschutz im Verwaltungsprozess

 Rechtsschutz vor dem Gerichtshof der Europäischen Union

Dieses Heft soll Ihnen helfen, in prozessualen Fällen eine gewisse Routine zu
entwickeln, damit Sie sich in der Klausur auf die wesentlichen Fragen konzen-
trieren können. Die Aufbauschemata enthalten keine zwingenden Vorgaben,
sondern Empfehlungen für die Klausur. Die Prüfungsreihenfolge wird in Rspr.
und Lit. ohnehin uneinheitlich gehandhabt. Die nachfolgend wiedergegebe-
nen Schemata orientieren sich an Logik und Zweckmäßigkeit. Wichtig ist nur,
dass Sie in der Klausur eine vertretbare Reihenfolge wählen (dazu im Einzel-
nen später).
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Die Klausur im Öffentlichen RechtÜberblick

1. Teil: Die Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht

A. Zulässigkeit des Organstreitverfahren

I. Zuständigkeit des BVerfG

Für die Verfahren vor dem BVerfG gilt
das Enumerationsprinzip, d.h. die Zustän-
digkeit des BVerfG ist nicht etwa auf-
grund einer Generalklausel für alle ver-
fassungsrechtlichen Streitigkeiten eröff-
net, sondern nur, soweit hierfür eine be-
sondere Zuständigkeitsnorm besteht.

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

Beispiele: Streitigkeiten zwischen Bundestag und Bundesrat über die Zustimmungs-
bedürftigkeit eines Gesetzes oder zwischen einer Fraktion und dem Bundestag über
die Ausschussbesetzung. Sonderfälle sind die Anklage des Bundespräsidenten (Art. 61
GG) und die verfassungsrechtlichen Verfahren nach dem PUAG (§ 66 a BVerfGG).

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

Beispiel: Für Streitigkeiten über 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 Zuständigkeit des BGH
eröffnet (BVerfG RÜ 2015, 179, 182).

II. Beteiligtenfähig (parteifähig) sind zunächst die obersten Bundesorgane
(Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1 GG), insbesondere nach § 63 Hs. 1 BVerfGG der Bun-
despräsident, der Bundestag, der Bundesrat und die Bundesregierung. 

Die Aufzählung ist – abweichend von ihrem Wortlaut („nur) – nicht abschließend, da
§ 63 BVerfGG als einfach-gesetzliche Vorschrift die verfassungsrechtlichen Vorgaben
des Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG nicht einschränken kann. Beteiligtenfähig 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 außerdem beteiligtenfähig Teile dieser Organe,
die im Grundgesetz oder in den Geschäftsordnungen des Bundestages und
des Bundesrates mit eigenen Rechten ausgestattet sind.

Beispiele: Bundestagspräsident (Art. 40 GG, § 7 GeschO BT), Bundesratspräsident (Art. 57
GG, § 6 GeschO BR), Bundesminister (Art. 65 GG), Ausschüsse (Art. 44 ff. GG), Fraktionen
(§ 10 GeschO BT). Auch die Rechtmäßigkeit eines Fraktionsausschlusses kann Gegen-
stand eines Organstreitverfahrens sein (VerfGH RP RÜ 2021, 109, 110).

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

Nicht beteiligtenfähig sind dagegen blo-
ße 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. 1 S. 1 GG, § 1 Abs. 1 PUAG; vgl. dazu
BVerfG RÜ 2015, 179, 180.

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

III. Antragsgegenstand kann jede rechtserhebliche Maßnahme oder Unterlas-
sung des Antragsgegners sein (BVerfG RÜ 2020, 35, 36).

Beispiele: Erlass oder Unterlassen eines Gesetzes, Besetzung der Ausschüsse, Erlass
oder Anwendung der Geschäftsordnung. An der Rechtserheblichkeit fehlt es bei vor-
läufigen und bloß vorbereitenden Maßnahmen (BVerfG RÜ 2015, 179, 180).

1. Abschnitt:  Organstreitverfahren

 Zuständigkeit des BVerfG

 Beteiligten-/Parteifähigkeit

 Antrags-/Verfahrensgegenstand

 Antrags-/Beschwerdebefugnis

 Form

 Frist

Zulässigkeit eines Verfahrens 
vor dem BVerfG
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Die Klausur im Öffentlichen Recht Überblick

IV. Die Antragsbefugnis setzt voraus, dass der Antragsteller geltend macht,
dass er oder das Organ, dem er angehört, durch die Maßnahme oder Unterlassung
des Antragsgegners in seinen ihm durch das Grundgesetz übertragenen Rech-
ten und Pflichten verletzt oder unmittelbar gefährdet ist (§ 64 Abs. 1 BVerfGG).

Anders als bei der Beteiligtenfähigkeit
reichen bei der Antragsbefugnis Rechte
und Pflichten aus der Geschäftsordnung
nicht aus (BVerfG RÜ 2022, 315, 321).

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

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

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

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

VI. Nach § 64 Abs. 3 BVerfGG ist eine Antragsfrist von sechs Monaten einzu-
halten, nachdem die beanstandete Maßnahme 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 gewünschten Weise tätig zu werden.

B. Begründetheit des Organstreitverfahrens

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 begründen (vgl. z.B. BVerfG RÜ 2018,
315, 317).

Der Antrag ist begründet, wenn die gerügte Maßnahme oder Unterlassung
verfassungswidrig ist und Rechte des Antragstellers verletzt. Das BVerfG stellt
dies fest (§ 67 S. 1 BVerfGG), hebt die Maßnahme aber weder auf noch erklärt
es sie für nichtig.

A. Zulässigkeit des Bund-Länder-Streits

I. Zuständigkeit des BVerfG

Nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 3 GG, § 13 Nr. 7 BVerfGG entscheidet das BVerfG bei Mei-
nungsverschiedenheiten über Rechte und Pflichten des Bundes und der Län-
der, insbesondere bei der Ausführung von Bundesrecht durch die Länder und
bei der Ausübung der Bundesaufsicht.

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

Das BVerfG ist grundsätzlich nur zuständig für verfassungsrechtliche Bund-
Länder-Streitigkeiten. 

Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 Fall 2 GG regelt außer-
dem den sog. Zwischenländerstreit und
Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 Fall 3 GG den Landes-
innenstreit, für den jedoch vorrangig die
Landesverfassungsgerichte zuständig sind.

Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 Fall 1 GG eröffnet die Zuständigkeit des BVerfG zwar auch für nicht-
verfassungsrechtliche Bund-Länder-Streitigkeiten, aber nur, soweit hierfür kein anderer
Rechtsweg eröffnet ist. Die Regelung hat praktisch keine Bedeutung mehr, da für derar-
tige Streitigkeiten grundsätzlich das BVerwG zuständig ist (§ 50 Abs. 1 Nr. 1 VwGO, dazu
BVerwG RÜ 2019, 723, 725). Hält das BVerwG eine Streitigkeit für verfassungsrechtlich, so
legt es die Sache dem BVerfG zur Entscheidung vor (§ 50 Abs. 3 VwGO).

II. Beteiligtenfähig sind nach § 68 BVerfGG für den Bund die Bundesregie-
rung, für ein Land die Landesregierung, also z.B. nicht der Landtag.

2. Abschnitt: Bund-Länder-Streitigkeiten
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Die Klausur im Öffentlichen Recht Überblick

Ein Verwaltungsakt ist nur rechtmäßig, wenn

 er auf einer wirksamen Ermächtigungsgrundlage beruht,

 die Zuständigkeits-, Verfahrens- und Formvorschriften eingehalten sind
(formelle Rechtmäßigkeit) und

 der VA inhaltlich mit dem geltenden Recht im Einklang steht
(materielle Rechtmäßigkeit).

1. Ermächtigungsgrundlage

a) Ob eine Ermächtigungsgrundlage erforderlich ist, beurteilt sich nach dem
Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes (Art. 20 Abs. 3 GG: Gesetzmäßigkeit der
Verwaltung). Bejaht wird dies für belastende Maßnahmen 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 für alle grundrechts-
relevanten Maßnahmen. 

b) Bei der Frage nach der einschlägigen Ermächtigungsgrundlage ist gedank-
lich nach dem Spezialitätsgrundsatz 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 prüfen sind. Sind Spezialregelungen nicht vorhanden, ist auf die allge-
meinen Gesetze zurückzugreifen (z.B. PolG, VwVfG).

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

Die Wesentlichkeitstheorie beantwortet nicht nur die Frage, ob eine gesetzliche Grund-
lage überhaupt 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 übertragen (vgl. OVG NRW RÜ 2016, 530, 531 f.).

d) Damit eine Vorschrift als Ermächtigungsgrundlage für einen (belastenden)
VA in Betracht kommt, muss sie zwei Voraussetzungen erfüllen:

I. Rechtmäßigkeit des Verwaltungsakts

1.  Ermächtigungsgrundlage

2.  Formelle Rechtmäßigkeit

a) Zuständigkeit (sachlich, instanziell, örtlich)

b) Verfahren, insbes. Anhörung, § 28 VwVfG

c) Form, §§ 37, 39 VwVfG

3. Materielle Rechtmäßigkeit 

a) Voraussetzungen der Ermächtigungsgrundlage

b) Richtiger Adressat

c) Allgemeine Rechtmäßigkeitsvoraussetzungen

 aa) Bestimmtheit, § 37 Abs. 1 VwVfG

 bb) Möglichkeit der Maßnahme (tatsächlich und rechtlich)

 cc) Verhältnismäßigkeit (geeignet, erforderlich, angemessen)

d) Rechtsfolge

 gebundene Entscheidung: Behörde muss handeln

 Ermessensentscheidung: Überprüfung auf Ermessensfehler:
Ermessensüberschreitung/-unterschreitung, Ermessensfehlgebrauch
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Die Klausur im Öffentlichen RechtÜberblick

 Sie muss die materiellen Voraussetzungen für 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 für die VA-Befugnis auf die ordnungsrechtliche Generalklausel zurückzugrei-
fen (sog. unselbstständige Verfügung), vgl. BVerwG RÜ 2015, 123, 124 f.

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

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

e) Ist eine wirksame und ausreichende Ermächtigungsgrundlage nicht vor-
handen, so führt dies grds. zur Rechtswidrigkeit des VA. Nur wenn ausnahms-
weise das Fehlen einer gesetzlichen Grundlage im Interesse der Funktions-
fähigkeit der Verwaltung für eine Übergangszeit hingenommen werden muss
(sog. Chaosgedanke), kann der VA gleichwohl rechtmäßig sein.

2. Formelle Rechtmäßigkeit

Formell rechtmäßig ist ein VA, wenn er 

 von der zuständigen Behörde 

 in einem ordnungsgemäßen Verfahren 

 formgerecht erlassen worden ist.

a) Zuständigkeit der Behörde

Zur Zuständigkeit der Behörde gehört die Prüfung der sachlichen, instanziel-
len und örtlichen Zuständigkeit.

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

Als juristische Personen sind Verwal-
tungsträger nicht handlungsfähig. Für sie
handeln ihre Organe. Die Organe, die Ver-
waltungsaufgaben gegenüber dem Bür-
ger wahrnehmen, nennt man Behörden.

(1) Da jedes behördliche Handeln einer juristischen Person des öffentlichen
Rechts zugerechnet werden muss, ist zunächst festzustellen, welcher Verwal-
tungsträger die Aufgabe wahrzunehmen hat (sog. Verbandskompetenz). 

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

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

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

Eine konkludente VA-Befugnis besteht
z.B. im Verwaltungsvollstreckungsrecht,
wenn ein Kostenerstattungsanspruch
„beigetrieben“ werden kann. Denn die
Beitreibung setzt den Erlass eines Leis-
tungsbescheids voraus.
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