Verwaltungsrecht AT

Kurseinheit 13



Wiederholunq: Vorlaufiger Rechtsschutz

§§ 122 |, 88 VwWGO: Begehren des Ast. und Vorrang mal3lnahmespezif. RS
Grds. § 123 | VwWGO, aulRer § 123 V VwGO

Vorauss. von § 80 V VwGO / § 80a VwGO

1. Vorliegen eines VAi.S.v. § 35 VwWVTG

2. Begehren durch Suspendierung / sofortige Vollziehung erreichbar
Falls § 80 V VwGO / § 80a VwGO (-), dann § 123 | VwGO (+)

<4 —

S. 1: Sicherungsanordnung S. 2: Regelungsanordnung

— gerichtet auf Erhaltung des — gerichtet auf Erweiterung des
status quo (Unterlassen) status quo (positive Leistung

oder Feststellung)



Ubersicht: Handlungsformen der Verwaltung

”

privatreACTmtIich offentlich-
— Fiskalverw. rechtlich

A”’\

faktisch regeind

— Realakt
4~ - \

zweiseitig einseitig
— Vertrag: § 54 VwVTG
4~ = - \

intern extern
— VV / RL/ Erlass oder Weisung (AuBenwirkung)

A”

allgemein Einzelfall
— abstrakt-generell: Norm VA: § 35 VWVIG




Fall 18: VA oder innerdienstliche Weisunq?

A BRD
1.  04.03.2009: 1. Schreiben — Widerspruch (-)

— Hinweis auf RL, Weisung
2. 25.03.2009: Personalgesprach
3. 23.04.2009: 2. Schreiben — Widerspruch (+) «— ersetzt urspr.

— Erganzungsbescheid mit RBB Weisung
— angeblich 1. Schreiben = VA lebt wieder auf,
— verbindliche Anordnung falls RS gegen

4. 05.06.2009: Anordnung der sofortigen Vollziehung 2. Schreiben er-

\4

VG: ,,Gericht und Behorde die Anordnungen vom 23.04.  folgreich ist
und vom 04.03. einstweilen auBer Vollzug setzen*



Fall 18: VA oder innerdienstliche Weisungq, 1. Teil: 2. Schreiben

Z | SEV

§ 40 11 2 VwGO, § 126 | BBG: aufdrangende Sonderzuweisung (Beamtenrecht)
§§ 45, 52 VwGO i.V.m. § 80V 1/§ 123 Il 1 VwGO: ,Gericht der Hauptsache”
§§ 61, 63 VwWGO (analog): A (Ast.) / BRD (Rechtstrager als Ag.)

§§ 122 1, 88 VwGO: Begehren des Ast. und Vorrang mallnahmespezif. RS
Grds. § 123 | VWGO: aulRer § 123 V VwGO i.V.m. § 80 V 1 VwGO

Vorauss. von § 80 V 1 VwGO: VA + Begehren durch Suspendierung erreichbar?
2. Schreiben (23.04.2009) = VAi.S.v. § 35 S. 1 VwWVIG?

— unproblematisch: Regelung im Einzelfall (+)

— fraglich: AuRenwirkung, zumal A als Beamter Teil des Staates



aa)

bb)

Inhalt; ,nach aulRen gerichtet” (§ 35 S. 1 VwVI(G)?

- —
(-) bei Dienst- / Betriebsverhaltnis (+) bei Grund- / Statusverhaltnis

(Amtsstellung, d.h. Glied der Verw.) (personliche Rechtsstellung)

— nach obj. Sinngehalt auf interne  — faktische Auswirkungen auf GR
Wirkung gerichtet (zumind. Art. 2 | GG) egal

— hier: aulReres Erscheinungsbild  — GR-Schutz unabhangig von VA-

im Dienst, d.h. nach Inhalt VA (-) Qualitat der Mallnahme

}

Form: VA (+)

— Bezeichnung als ,Erganzungsbescheid”

— verbindliche Anordnung und Rechtsbehelfsbelehrung als Indiz



cc) Divergenz von Inhalt und Form: Was ist mal3geblich?

47 T ‘ ‘> T
e.A.: Inhalt = rechtmaldige a.A.: rechtsschutzinten- hM: Form = tatsachliche
Handlungsform sivste Handlungsform Handlungsform

— Rechtsstaatsprinzip — eff. RS (Art. 19 IV GG): — Handlungsformwahlrecht

(Art. 20 11l GG) im Zweifel VA, da auf- der Verwaltung
schiebende Wirkung — Rechtssicherheit
(§ 80 1 VwWGO) moglich — Rechtmaligkeit der
[dagegen: VA kann un- Handlungsform = mat.
anfechtbar werden] Recht = Begrundetheit
— VA (-) ‘ — VA (+) — formeller VA" (+)

[,Schein-VA“]



Begehren durch Suspendierung erreichbar?

— nur teilweise, da bei Erfolg das 1. Schreiben vom 04.03.2009 auflebt
— gegen 1. Schreiben ebenfalls § 80 V 1 VwGO?
(-), 1. Schreiben # VA mangels Aulenwirkung
— nur Hinweis auf interne Richtlinie, d.h. interne Weisung
— keine Ruckwirkung der Bezeichnung des 1. Schreibens als ,Verfu-
gung” bzw. ,Verwaltungsakt® im 2. Schreiben, da maldgeblich tats.
Handlungsform im Zeitpunkt der MalRnahme ist (Rechtssicherheit)
— daher gegen 1. Schreiben: § 123 | VwGO

[Hinweis: Prufung der Rechtsnatur des 1. Schreibens kann auch im 3. Teil bei

statthafter Antragsart erfolgen]



VI.

Bes. SEV = Antragsbefugnis: § 42 Il VwGO analog

— Ausschluss von Popularverfahren

— Moglichkeit subjektiver Rechtsverletzung aus GR (,Adressatentheorie):
- Art. 211 1 GG (korperliche Unversehrtheit)
- Art. 21i.V.m. 11 GG (APR)
- subsidiar Art. 2 | GG (allg. Handlungsfreiheit)

Rechtsschutzbedurfnis

Vorheriger Antrag an die Behorde grds. unnotig
— notig nur bei § 80 VI, I 1 Nr. 1 VwGO, d.h. bei ,Anforderung von &ffent-

lichen Abgaben und Kosten"

— Umkehrschluss: in allen Ubrigen Fallen unnatig



Rechtsbehelf in der Hauptsache notiq? — differenzieren:

AnfKI. unnotig Widerspruch nétig?
— § 380V 2VwGO — str., aber egal, da erhoben

Rechtsbehelf in der Hauptsache darf nicht offensichtlich unzulassig sein
— keine Verfristung, d.h. §§ 70, 74, 58 Il VwGO
— keine Erledigung, d.h. § 43 Il VwWVIG (Wegfall der Beschwer)

Rechtsbehelf in der Hauptsache hat keine aufschieb. Wirkung
— Fall von § 80 Il VwWGO (hier: Nr. 4, da AO der s. V. am 05.06.2009)




Begrundetheit
(+), soweit — Anordnung der sofortigen Vollziehung formell rechtswidrig ist
— bzw. das Aussetzungsinteresse des Ast. das offentliche
Interesse an der sofortigen Vollziehung Uberwiegt
Formelle RechtmalRigkeit der AO der s. V.
— Zustandigkeit, § 80 Il 1 Nr. 4 VwGO (Ausgangs- / Widerspruchsbehorde)
— Verfahren: Anhorung gemal § 28 | VwVfG unnotig (hM), da AO der s. V. # VA,

da keine (mat.) Regelung, nur ,prozessuales Annex"
— Form, § 80 Il VwWGO: einzelfallbezogene schriftliche Begrindung (ratio: Aus-
nahmecharakter), hier: ,angesichts der knappen Personaldecke den jederzei-

tigen Einsatz des A im Auldendienst offen- und vorbehalten musse”



aa)

Interessenabwagung [materielle Rechtmalligkeit der AO der s. V.]

— eigenstandige Interessenabwagung des VG unter Berlcksichtigung der
Erfolgsaussichten der Hauptsache

— falls VA bei summarischer Prufung rechtswidrig, uberwiegt das Ausset-
zungsinteresse des Ast., da kein Off. Interesse an der sofortigen Vollzie-

hung rechtswidriger VA bestehen kann (Art. 20 Ill GG)

Rechtmaldigkeit des VA

RGL

RGL notiq: (+), Vorbehalt des Gesetzes bei GR-Eingriffen (,WWesentlichkeitsth.®)
!

Art. 211 1 GG: (-), kérperl.  Art. 2 1i.V.m. 11 GG jedenfalls subsidiar

Unversehrtheit unberiihrt ~ (APR): (+/-) Art. 2 1 GG: (+)



bb) RGL existent: ,verfassungsmaflige Ordnung” i.S.v. Art. 2 | GG?

(1) RL: (-), nur Binnenrecht der Verw. (keine Aullenwirkung ggu. Burger)
(2) §6212BBG (ggf. i.V.m. § 74 BBG): Folgepflicht und Dienstkleidung?

— § 62 | 2 BBG: ,Sie sind verpflichtet, deren dienstliche Anordnungen auszu-

fuhren und deren allgemeine Richtlinien zu befolgen.”

— § 74 BBG: ,Die Bundespréasidentin oder der Bundesprésident oder die von
ihr oder ihm bestimmte Stelle erlasst die Bestimmungen liber Dienstklei-
dung, die bei Wahrnehmung des Amtes lblich oder erforderlich ist.”

[— Hinweis: Beachte nunmehr § 61 Il BBG in der Fassung des Gesetzes zur

Regelung des Erscheinungsbilds von Beamtinnen und Beamten sowie zur

Anderung weiterer dienstrechtlicher Vorschriften vom 28.06.2021]



— Problem: § 62 | 2 BBG = VA-Befugnis?

— Norm regelt nur TB / Vorauss., aber nicht RF durch VA zu handeln

« —
eA (Lit.): keine VA-Befugnis aA (Rspr.): ungeschriebene VA-Befugnis
— Wesentlichkeitstheorie” — Grundsatz des Berufsbeamtentums

| (Art. 33 V GG), Subordinationsverhéltnis
— VA rechtswidrig mangels RGL — VA ebenfalls rechtswidrig, da §§ 62, 74
BBG keine hinreichend bestimmte Norm

far personl. aulleres Erscheinungsbild
— _/
—~—

—i.U.: unverhaltnismaRig, da Haare unter Mutze verdeckt, Neutralitat der Uni-

form unberuhrt, erhebl. Auswirkungen auf private Lebensfihrung



Zw.-Erqg.: VA jedenfalls rechtswidrig

Zw.-Erqg.: Aussetzungsinteresse Uberwiegt (Art. 20 Il GG)

Ergebnis: — Antrag begrundet

— VG stellt aufschieb. Wirkung des Widerspruchs wieder her
— 1. Schreiben vom 04.03.2009 lebt auf

Fall 18: VA oder innerdienstliche Weisungq, 2. Teil

Obj. Antragshaufung (§ 44 VwGO analoq) — Vorauss.:

1. geschrieben (+), derselbe Ag., Zusammenhang, dasselbe Gericht zustandig

2. ,gleichzeitig entscheidungsreif” (+)



Fall 18: VA oder innerdienstliche Weisungq, 3. Teil: 1. Schreiben

Z | SEV

— |. bis lll. (+), s. 1. Teil

8§ 122 1, 88 VwGO

— § 123 VVwGO i.V.m. § 80 V 1 VwGO: (-), da 1. Schreiben # VA mangels

Aullenwirkung (s. oben)

— § 123 | VwGO: (+), Sicherungsanordnung (Satz 1), da Erhaltung des status
quo (Unterlassen) begehrt

Bes. SEV = Antragsbefugnis: § 42 || VwGO analog

— Ausschluss von Popularverfahren

— zumind. Art. 2 | GG (,Adressatentheorie”)



VI.

Rechtsschutzbedurfnis

Vorheriger Antrag an die Behorde grds. notig: Personalgesprach (konkludent)

Rechtsbehelf in der Hauptsache (Klage) unnotig

— § 123 1 1 VwWGO: ,auch schon vor Klageerhebung"®

Rechtsbehelf in der Hauptsache darf nicht offensichtlich unzulassig sein
— insbes. keine Verfristung, d.h. §§ 70, 74, 58 1l VwGO

— Hauptsache: allg. LKI. auf Unterlassen (vgl. §§ 43 II, 111, 113 IV VwGO)

— § 126 Il BBG: ,Vor allen Klagen ist ein Vorverfahren nach den Vorschriften

des 8. Abschnitts der Verwaltungsgerichtsordnung durchzufiihren.”
— fehlender Widerspruch nachholbar: mangels VA fraglich, ob Frist (§ 70 VwGO)
anwendbar; allenfalls Jahresfrist mangels RBB (§§ 70 IlI, 58 [l VwGO)



Keine unzulassige Vorwegnahme der Hauptsache

— Vorwegnahme ist zulassig, wenn die Hauptsache zu spat kame (eff. RS,

Art. 19 IV GG)

— hier: unproblematisch, zumal nur Sicherungsanordnung (vorlaufiges Unter-

lassen) begehrt

[Hinweis: Prufungsstandort str.; nach Rspr. eher keine Frage der Zulassigkeit,

sondern der Begrindetheit, da abhangig vom Inhalt der einstweiligen AO, vql.
§ 123 Il VwGO i.V.m. § 938 | ZPO: ,Das Gericht bestimmt nach freiem Ermes-

sen, welche Anordnungen zur Erreichung des Zweckes erforderlich sind.”]



Begrundetheit

(+), soweit — Anordnungsanspruch [= Anspruch nach materiellem Recht]

— und Anordnungsgrund [= Eilbedurftigkeit]

— glaubhaft gemacht sind [= Uberwiegend wahrscheinlich]
—§ 123 Il VWGO iVm. §§ 920 II, 294 ZPO

— summarische Prufung [= Erkenntnisstand im vorlaufigen Rechtsschutz]

§ 920 Il ZPQO: ,Der Anspruch und der Arrestgrund sind glaubhaft zu machen.’

§ 294 | ZPO: ,Wer eine tatsachliche Behauptung glaubhaft zu machen hat,

kann sich aller Beweismittel bedienen, auch zur Versicherung

an Eides statt zugelassen werden.”



Anordnungsanspruch

AspGL.: schlichter Abwehr- / Unterlassungsasp. (hier aus Art. 2 | GG)
— Ableitung i.U. str.: § 1004 BGB analog, Art. 20 Ill GG, Gewohnheitsrecht

\Vorauss.

Positiv: hoheitlicher Eingriff in ein subj. off. Recht

— interne Weisung bzgl. Art. 2 1 GG
Negativ: Eingriff rechtswidrig mangels Duldungspflicht
— § 621 2 BBG (ggf. i.V.m. § 74 BBG): keine hinreichend bestimmte Norm

far personl. aulderes Erscheinungsbild

— i.U. unverhaltnismaRig, da Haare unter Miitze verdeckt, Neutralitat der

Uniform unberuhrt, erhebl. Auswirkungen auf private Lebensfihrung



RF / Asp.-Inhalt: Abwehr / Unterlassung (moglich und zumutbar)

Zw.-Erg.: Anordnungsanspruch (+)

Anordnungsgrund
(+), Eilbedirftigkeit

(+), keine unzulassige Vorwegnahme der Hauptsache (Art. 19 IV GG)

— vgl. Rechtsschutzbedurfnis [Prufungsstandort str., s. oben]

Ergebnis: Antrag begrundet




