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A baut im Geltungsbereich eines Bebauungsplanes (reindmyébiet), der eine Be-
bauung mit Einfamilienhausern vorsieht, ein zehnstockiglohnhaus, fir welches er
eine Baugenehmigung erhalten hat. Als der Rohbau fertigtslien sowohl der A als

auch die zustandige Behorde fest, dass die gesetzlicheads§tachenvorgabe von
dem Bau (dessen Ausfihrung exakt der Baugenehmigung shipum einen Meter

verfehlt wird. Da ein Teilriickbau dieses ,einen Meters” #éeishnischen Grinden un-
maoglich ist, erlasst die zustandige Behodrde sogleich foreiawandfrei am 18. 06.

2007 einen Bescheid, in dem sie A’s Baugenehmigung zuriiokmi Der Bescheid

sollte am 19. 06. 2007 durch die Post per Einschreiben zeigeserden. Da A jedoch

nicht angetroffen wurde, hinterliel3 der Postbote einenaBknchtigungszettel im

Briefkasten. A hat das Einschreiben, da er immer sehr viglmuhat, erst am 25. 06.
2007 bei der Post abgeholt.

Am 23. 07. 2007 wird A von einem Beamten der wiederum zustierdBehorde der
Stadt und wiederum formell korrekt ein weiterer Bescheidssen und Uberbracht, in
dem unter Hinweis auf die ,mittlerweile bestandskraftigugedene Verfiigung vom 18.
06. 2007“ und eine daran anschlieRende ndhere Begriindamadbeseitigung bis spéa-
testens zum 31. 10. 2007 angeordnet wird. Weiterhin wird liencigen Schreiben die
sofortige Vollziehbarkeit der Verfigung vom 23. 07. 200g@ordnet und naher be-
grindet.

A schreibt am nachsten Tag an die Stadt und legt in dieseni Bfigerspruch gegen
beide Bescheide ein, den er der Stadt noch am 24. 07. 200agsgelbst vorbeibringt.
Die Stadt teilt im daraufhin mit, dass zumindest der Widersep gegen den erstgenann-
ten Bescheid bereits unzuldssig sei. Wenn er nicht demnhéaghdem Abriss beginne,
musse er mit einer Ersatzvornahme durch die Sgéatihen.

Da auch die Bitte des A an die Stadt, die Sache zunachst nazusetzen, erfolglos
bleibt, schreibt A am 27. 07. 2007 an das ortlich zustandigewdltungsgericht, dass er
»,Mit beiden Bescheiden nicht einverstanden ist und beghtdass die Stadt erst einmal
nicht abreil3en darf‘. Hat das Vorgehen des A Algsaaf Erfolg?

Hinweis:

Wegen Nichtanwesenheit des Dozenten im WS entfallt vorehitiish die Besprechung
zugunsten einer Online-Bekanntgabe der Losungsskizzee Buf Aushénge achten,
auch wegen des Ruckgabetermins (Uber das Sektétatlain Kliffmann, R. 215).
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LOosungsskizze zur Klausur im offentlichen Recht

Das VG wird vorlaufigen Rechtsschutz gewéahren, wenn deraggnles A zuléssig und
begriundet ist.

Weil sich A gegen zwei Bescheide wendet, liegen strenggemamzwei Antrage vor.

dass A dies nicht ausdricklich so formuliert, ist unscledliveil sein Begehren nach
88§ 81, 82 VwWGO interessengemald so auszulegen ist. Es istial$@ll der objektiven

Antragshaufung gegeben (8 44 VwGO analog). Deshalb mus®igefRden prozessual
und beim materiellen Begehren zwischen der Beurteilungoditen Antrage differen-
ziert werden (wobei es im Ergebnis keinen Unterschied maxtherst beide Zulassig-
keitsprifungen und dann beide Begrindetheitsprifungearsucht werden, oder ob
zunachst Antrag 1 und sodann Antrag 2 vollstandighigepruft wird).

A. Zulassigkeit der Antrage
I. Antrag bezuglich der Riicknahme der Baugenehmigug

1. Die Zulassigkeit des Antrags auf vorlaufigen Rechtsschetzen die Riicknahme der
Baugenehmigung setzt zunachst voraus, dass Uberhauyedealtungsrechtsweger-
offnet ist. Der Verwaltungsrechtsweg ist gegeben, wena éffentlich-rechtliche Strei-
tigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art gegeben ist umih& auf- oder abdrédngende
Sonderzuweisung eingreift (8 40 | VwWGO). Eine offentligehtliche Streitigkeit liegt
insbesondere dann vor - ohne dass es eines Eingehens auistiel&gigen Lehren be-
durfte -, wenn die Verwaltung sich einer eindeutig 6ffaritirechtlichen Handlungs-
form bedient. Hier handelte die Stadt durch ,Bescheid”.sD& eine eindeutige Hand-
lungsform, weil die Stadt so zu erkennen gibt, dass sie Haitrehandeln will, sich auf
ein Uber-Unterordnungsverhaltnis und damit auf 6ffehtie Recht stiitzt (ob sie einen
Bescheid tatsachlich erlassaurfte, ist an dieser Stelle unerheblich). Die Streitigkeit ist
folglich offentlich-rechtlich. Sie ist auch nichtverfassysrechtlicher Art, weil weder
Organe des Verfassungslebens beteiligt sind, noch Verigssecht eine entscheidende
Rolle fur den Prozess spielt (beide Voraussetzungen miissteldbrigen kumulativ
vorliegen). Weil zudem keine Sonderzuweisungen ersathtind, ist der Verwaltungs-
rechtsweg somit eroffnet.

2. Es stellt sich weiterhin die Frage, ob der Antrag hinsichtliler Riicknahme der Bau-
genehmigungtatthaft ist.



a. Zunachst ist der Antraguszulegen Denn mal3geblich fur die Einordnung eines
Rechtsbehelfs ist das klagerische Begehren.

Das Schreiben ist ein Antrag auf Gewéahrung vorlaufigen Bschutzes, wenn seine
Auslegung ergibt, dass ein solcher beabsichtigt war. D& deminus ausdricklich fallt
und es dem A zudem erkennbar um eine ,vorlaufige* Regeluig, estehen insoweit
keine verniinftigen Zweifel.

Fraglich ist allerdings, ob ein Antrag nach 8 80 V VwGO odereeinach § 123 VwGO
intendiert war. Das Schreiben des A an das Gericht sprichtb&den Bescheiden.
Selbst wenn es dies nicht tate, ware dies jedoch unschableitm ebenso wie im Kla-
geverfahren ist analog 8§ 82 | 1, 2 VwGO zwar die BezeichnurggKlagebegehrens,
nicht aber die Stellung eines bestimmten Antrags zwingefatderlich. Es reicht des-
halb aus, dass erkennbar vorlaufiger Rechtsschutz vérardy Das VG muss dann an-
hand des Begehrens ermitteln, welche Antragsdthataist.

Bei — wie stets im Verwaltungsprozessrecht (anders nacER©Y) — interessengemalier
Auslegung des Begehrens macht A Rechtsschutz gegen alteadjevas den Abriss
seines Wohngebaudes bedingt. Unmittelbar ist insoweidieiBeseitigungsverfiigung
ergangen. Diese Beseitigungsverfiigung beruht jedoch -Avaiech laienhaft erkennt —
auf dem vorangegangenen Bescheid, genauer gesagt dassiflid Stadt dem Wider-
spruch des A gegen die Ricknahme keine aufschiebende VJifkuehr) beimisst. Die
Stadt hat demzufolge zwei aufeinander aufbauende betistéarwaltungsakte erlas-
sen. Sie hat den ersten Bescheid damit faktisch vollzogess 8urfte sie dann nicht
tun, wenn der Widerspruch des A gegen die Ricknahme auksaide Wirkung hatte.
A hat deshalb mit seinem Antrag Erfolg, wenn ein unzulasssggenannter faktischer
Vollzug gegeben ist und die Stadt demzufolge den Suspdfekvenissachtet hat. A’s
Antrag geht also dahin festzustellen, dass ein Suspefehktefegenwartig besteht. Ob
dies wirklich der Fall ist, ist dabei eine Frage der Begriihdie. Im Rahmen der Zulas-
sigkeit ist nur klarzustellen, ob ein Antrag auf Feststgdluler aufschiebenden Wirkung
des Widerspruchs statthaft ist und nach welcheniN\&ich dies richtet.

b. Es stellt sich also die Frage, ob der vorlaufige Rechtsgchetien die Ricknahme
der Baugenehmigung untgr80 V VwGO oder unte§ 123 VwGOféllt. Nach § 123 V
VwGO ist § 80 VwGO grundsatzlich vorrangig. Regelmalig kdamon ausgegangen
werden, dass Anfechtungssituationen unter § 80 V VwGO uladsainstigen Prozess-
konstellationen unter 8 123 VwGO fallen. Dabei handelt ek silerdings nur um eine
Faustformel, die fur Ausnahmen durchaus offen ist, wie deerder vorliegende Fall
Zeigt.

(1) 8 80 V VwWGO konnte hier einschlagig sein. Das VG kann die duémende Wir-
kung nur herstellen, wenn diese kraft Gesetzes oder auddrahérdlicher Anordnung
ausgeschlossen ist (vgl. 8 80 Il VWGO). Ein Fall des gessiziusgeschlossenen Sus-
pensiveffekts ist hinsichtlich der Rlicknahme der Baugserighing nicht ersichtlich (8
212a BauGB greift nur bei Drittrechtsbehelfen). Auch eineoinung der sofortigen
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Vollziehung (8 80 Il Nr. 4 VwGO) ist nicht gegeben. Die Behértdat lediglich hin-
sichtlich der Beseitigungsverfiigung den Sofortvollzuggasprochen. Darin kann nicht
gleichzeitig die konkludente Anordnung der sofortigen I¥iehung der ersten Verfi-
gung gesehen werden, da die Entscheidung nach 8 80 Il Nr. 4@ Griinden der
Rechtsklarheit und wegen ihrer erheblichen Eingriffsist&it stets ausdricklich erfol-
gen muss (VGH Mannheim, DVBI 1995, 302; Kopp, VWG&E30 Rn. 42).

Damit sind die Voraussetzungen des 8§ 80 V VwGOtrgelgeben.

(2) Fraglich ist, ob nunmehr § 123 VwGO zum Zuge kommt oder § 80 \G@WMOgli-
cherweise analog anzuwenden ist. In der Sache geht es urestsdtiung, dass die Be-
horde noch gar nicht zum faktischen Vollzug berechtigt waas sich beispielsweise
daraus ergeben konnte, dass die Rechtsbehelfsfrist gegeersten Bescheid noch lief
(was hier noch nicht entschieden werden muss).

Nach einer Meinung kommt § 123 VwGO zum Zuge, da, wie ebenigezker vorran-
gige 8 80 V VwGO nicht eingreift (VGH Miunchen, BayVBI 1992,8/179; OVG Bre-
men, NVwZ 1986, 59). Der Sache nach gehe es schlie3lich uan dteststellungsan-
trag, und dieser musste nach allgemeinen Regeln unter 8 WZa0/fallen. Nach h.M.
ist demgegeniubeéy 80 V VwGO analogauf derartige Falle eindaktischen Vollzuges
anzuwenden (OVG Berlin, NVwZ 1995, 399; OVG Bremen, D6V 19913; VGH
Mannheim, VBIBW 1991, 219; Kopp, VWGO, § 80 Rn. 75; Huba, J@¥90d, 382/385;
Schenke, JZ 1996, 1155/1164; Proppe, JA 1996, 332/338\irbafd ins Feld gefuhrt,
dass fur den Fall einer behordlichen Missachtung des Seséfekts dergestalt, dass
sie einen nicht bestandskraftigen VA faktisch vollziehtr ¥ermeidung einer Rechts-
schutzlicke die Moglichkeit bestehen muss, eine Klarunghddas VG zu erreichen,
dass der Rechtsbehelf aufschiebende Wirkung entfaltetdendVA nicht vollzogen
werden darf. Diese Uberlegung ist zwar im Ausgangspunkeffend. Jedoch entstiin-
de letztlich keine Rechtsschutzliicke, well ja § 123 VwGOswdiér eingriffe. Fur die
h.M. spricht jedoch das hinter § 123 V VwWGO stehende Regskmmgept. Immer
dann, wenn es um die Vollziehung eines belastenden Vemgsdaktes geht, soll § 80
V VwGO eingreifen. Weil ein derartiger Fall auch beim fakhen Vollzug gegeben ist,
sollte dieser nach 8§ 80 V VwGO analog beurteilt werden (wdldei offenbleiben mag,
inwieweit die hinter der Scheidung 80/ 123 stehende Turetledsen-Scheidung tber-
haupt durchgéngig zu Uberzeugen vermag).

c. Der Antrag hinsichtlich des Riicknahmebescheids ist soaghrg 80 V VwGO ana-
log zu behandeln und insoweit statthaft (Anm.: Man kommtdarfEbene der Begrin-
detheit aber zu keinem anderen Ergebnis, wenn man den Relohtz tGber § 123
VwGO laufen laf3t. Jeweils ist dann — sinngleich — zu priféndie Feststellung getrof-
fen werden kann, dass der Suspensiveffekt besteht).

3. Analog 8 42 Il VwWGO ist fur auch im Bereich des vorlaufigen Resschutzes eine
Antragsbefugnis erforderlich, um Popularrechtsmittel auszuschlie3ers®iist gege-
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ben, wenn die Moglichkeit einer Rechtsverletzung bestbtiglichkeitslehre). A ist
Adressat eines belastenden Verwaltungsaktes und daneinda/erletzung zumindest
des Grundrechts aus Art. 14 | GG nicht ausgeschlossen weéaem antragsbefugt
(Adressatenlehre).

4. Weiterhin stellt sich die Frage, ob daigemeine Rechtsschutzbedurfnigir das
Vorgehen gegen den Ricknahmebescheid gegeben ist. Dasaifge Rechtsschutzbe-
durfnis fehlt dann, wenn der Rechtsschutzsuchende selradieandere Weise als mit
dem eingelegten Rechtsbehelf sicherer und einfaaiheichen kann.

a. Das Rechtsschutzbedirfnis fur einen Antrag nach 8§ 80 V Vwé&i@t gunachst vor-
aus, dass in der Hauptsache Widerspruch oder Anfechtuaggskdrhoben wurde oder
demnachst erhoben wird. Dies ist vorliegend gesameh

b. Des weiteren darf der Widerspruch im Rahmen des Antrags Ba8h V VwGO
grundsatzlich keine aufschiebende Wirkung entfalten.rDamdernfalls ist ein Antrag
auf vorlaufigen Rechtsschutz entbehrlich. Dieses Erforidekann im Falle des Vorge-
hens gegen einen faktischen Vollzug analog § 80 V VwGO aligsdnicht verlangt
werden. Denn hier ist es ja gerade Gegenstand der Begridetiene des Verfahrens
zu ermitteln, ob der Widerspruch suspendierende Wirkungder nicht. (Es erscheint
aber auch vertretbar, dies anders zu sehen und demgemaRstiesBroblematik hier
abzuhandeln.)

Darlber hinaus darf der Widerspruch, der zu der Faktis®faizugs-Konstellation
fuhrt, nicht offensichtlich unzulassig sein. Denn sonstrk&ein Interesse daran beste-
hen, die aufschiebende Wirkung dieses (dann ohnehin radsisrauchlichen) Rechts-
behelfs herzustellen. Die Unzul&ssigkeit konnte sich Hanaus ergeben, dass der Wi-
derspruch moglicherweise verfristet eingelegt wurde.esaipen davon, dass dies nahe-
rer Prifung bedurfte und insoweit die Offensichtlichkeitezfelhaft ist, handelt es sich
dabei um eine doppelrelevante Tatsache. Eine doppelregeviatsache ist ein Um-
stand, der sowohl fir die Zulassigkeit als auch fur die Bedeiheit eines Rechtsbe-
helfs Voraussetzung ist. Denn es wird vertreten, dass émsithtlich verfristeter Wi-
derspruch keine aufschiebende Wirkung hat (Nachweisg fie Frage ist also rele-
vant fir die Zulassigkeit. Gleiches gilt aber auch fir diggBmdetheit, da vorliegend
mit dem Antrag nach 8§ 80 V VwGO analog ja gerade geklart westdinob der Wider-
spruch suspendierende Wirkung hat. Im Bereich des Rethidedirfnisses ist zu-
nachst zugunsten des Antragstellers zu unterstellen,sg@tssViderspruch nicht offen-
sichtlich unzul&ssig ist.

c. Weiterhin stellt sich die Frage, ob vor dem Ersuchen um g#iotben Rechtsschutz
zunachst ein Antrag auf Aussetzung der Vollziehung an die6Bke nach § 80 IV

VwGO als sichererer und einfacherer Weg gestellt werdersnidagegen spricht, dass
der Vergleich von § 80 VI, IV VwWGO ergibt, dass ein vorherigertrag an die Behorde
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vom Gesetzgeber nur in Abgabenangelegenheiten zwingergesehen ist. Zudem
ware eine Ausnahme jedenfalls dann zu machen, wenn diethalksing des VA un-
mittelbar droht, also Eilbedurftigkeit gegeben ist. Dies im Rahmen des § 80 VI
VwGO anerkannt und muss bei 8§ 80 IV VwGO folglich erst rechitege Vorliegend
hat die Stadt die umgehende Vollstreckung der Bescheide @ageWder Ersatzvornahme
angekundigt. Folglich war ein vorheriger Antrag an die Vaitwng nicht geboten bzw.
schlicht nicht mehr maéglich.

5. EineFrist ist beim Antrag nach 8 80 V VwGO (unmittelbar wie analog) mielmzu-
halten (Ausnahmen: Normen wie z.B. 88 17 Vla FS#®G| AsylViG).

Der Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz gegen die Rilukeader Baugenehmigung
ist somit zul&ssig.

II. Antrag bezuglich der Beseitigungsverfligung

Fur den Antrag auf vorlaufigen Rechtsschutz gegen die Bgsegsverfigung ist eben-
falls der Verwaltungsrechtsweg gegeben, weil wiederunBeischeid als eindeutig 6f-
fentlich-rechtliche Handlungsform ergangen ist.

Statthafte Antragsart hinsichtlich der als belastenderz2dAjualifizierenden Anordnung

(= dies ergibt sich schon aus dem Vorliegen eines Besch&adggnannter formaler VA)

ist hier unproblematisch die nagh80 V VwGO. Denn A begehrt die Wiederherstel-
lung der aufschiebenden Wirkung seines Widerspruchs gdgeBeseitigungsanord-

nung, fur die die Stadt nach 8 80 Il Nr. 4 VwWGO die sofortige I¢i@hung angeordnet

hatte.

Hinsichtlich Antragsbefugnis, Rechtsschutzbedirfnid &nist gilt das zum Rucknah-

mebescheid Gesagte sinngemal.

Auch der Antrag auf Eilrechtsschutz gegen die Beseitigangginung ist somit zulas-

sig.

C. Begriindetheit der Antrage
I. Ricknahme der Baugenehmigung
Der Antrag auf Eilrechtsschutz bezuglich der Verfigung viin 08. 1997 ist begriin-

det, wenn der Widerspruch des A vom 23. 09. 1997 aufschieb@rfickung entfaltet. In
diesem Fall ist der Suspensiveffekt des Rechtstsetietch das VG festzustellen.



1. Grundsatzlich hat ein Widerspruch nagl80 | VwGO aufschiebende Wirkung. Ein
Fall des gesetzlichen Ausschlusses nach § 80 Il VwWGO istsebeenig ersichtlich wie
die Anordnung einer sofortigen Vollziehung (da der hinlich der Beseitigungsanord-
nung ergangene Sofortvollzug den Ricknahmebesadghtitangiert, s.o.).

2. Jedoch konnte der Widerspruch hier ausnahmsweise deskalb &ufschiebende
Wirkung entfalten, weil emdglicherweise unzuléssigst.

aa. Ob ein unzulassiger Widerspruch den Suspensiveffekt siisih umstritten (beja-
hend Pietzner/ Ronellenfitsch, Assessorklausur, 8§ 53 IIZ3n verneinend Huba, JuS
392/385). Dafur spricht, dass das Gesetz insoweit nichécven zuldssigen und unzu-
lassigen Rechtsbehelfen differenziert. Zudem wird die&gsigkeit des Widerspruchs
manchmal nicht ohne weitere Beweisaufnahme festzusteéén Dagegen spricht al-
lerdings die Gefahr des Rechtsmissbrauchs. Die h.M. wéadhalb eine vermittelnde
Losung und lasst die aufschiebende Wirkung nur bei eiofemsichtlich unzuléassigen
Widerspruch entfallen (BVerwG, DVBI 1993, 256/258; OVG Haung, DVBI 1987,
1017/1018; OVG Munster, NVWZ-RR 1990, 378/379; Sttee JZ 1155/1156).

bb. Die Streitfrage kann aber dahinstehen, wenn sich ergel#a, stass der Wider-
spruch in jedem Fall zuldssig ist. Bedenken ergeben sidiregend nur hinsichtlich der
Widerspruchsfrist. Sie betragt gemaf 8 70 | VwGO einen Monat.

Fristbeginn tritt mit der Bekanntgabe (8 41 VwV{G) des VA ,e;n187 BGB, der uber
88 79, 31 VwWVG zum Zuge kommt (andere gehen Uiber 88 57 Il Vw&x2, ZPO, was
zum gleichen Ergebnis fiihrt, aber angesichts des klarerlates des 8§ 70 1l VWGO,
der ausdrtcklich nicht auf § 57 VwWGO verweist, unzutreffeseth dirfte). Wann eine
Bekanntgabe anzunehmen ist, richtet sich neben § 41 VwVth dam VwZG (vgl. 8§
41 V VwVIG). Vorliegend erfolgte eine Zustellung mittelsrischreiben (8 4 VwzZG
IVm. LZG). Danach gilt das Schreiben am dritten Tag nach d#figabe zur Post als zu-
gegangen (Zustellungsfiktion), es sei denn, es ist talischicht oder erst zu einem
spateren Zeitpunkt zugegangen.

Hier bekam A das Schreiben erst am 25. 07. 2007 mit AbholunddyePost ausgehén-
digt. Anders als bei der Ersatzzustellung per Postzusigdurkunde gemafd 88 3 il
VWZG, 182 ZPO ist ein Einschreiben nicht etwa schon mit detdfjung eines Benach-
richtigungsscheins in den Briefkasten wirksam zugessdihdern erst mit der tatsachli-
chen Aushéandigung an den Empfangsberechtigten (BVerw®/ 983, 2344; VGH
Mannheim, NVwZ 1992, 799/ 800). Dies gilt selbst dann — wadiegend allerdings
nicht ersichtlich ist, da A laut Sachverhalt viel zu tun bativas bei einem Bauherrn
auch einleuchtend erscheint —, wenn der Empfanger die Ablgobewusst verzogert
(Pietzner/ Ronellenfitsch, Assessorklausur, § 4®nll 12).

Das Fristende bestimmt sich gemal3 8§ 188 | BGB, der ebenfadls 88 79, 31 VwWVG
Anwendung findet. Es liegt demnach am 25. 07. 2007, 24.00 Dt Widerspruchs-
frist ist somit durch die Einlegung des Rechtsbehelfs miigehg des Schreibens ge-
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wabhrt.

Der Widerspruch des A ist demzufolge zulassig, so dass Keetenken gegen den
Suspensiveffekt bestehen. Die oben aufgeworfene Sagéfkann folglich offenblei-
ben.

3. Der Widerspruch hat also aufschiebende Wirkung, denn edeviristgerecht erho-
ben. Eine weiterénteressenabwagung zwischen Vollzugs- und Suspensivinésse
wie sie sonst im Rahmen des § 80 V VwWGO angezeigt wéare, bralachit nicht mehr
stattfinden. Der Antrag ist allein wegen der Missachtungaléschiebenden Wirkung
begrindet, selbst wenn der angefochtene VA offensichtiedintmarig ware (= hier
zeigt sich, dass es der Sache nach beim faktischen Vollzey ébch um einen Fest-
stellungsantrag geht und die Formalzuschreibung ,8 80 Vwge€ift nur bei Anfech-
tungssituationen® in dieser Ausschlie3lichkeit nichtritt). Vollziehen darf die Behor-
de den VA — solange er noch nicht bestandskratftig ist — ndiermsie den Sofortvoll-
zug anordnet. Unstatthaft ist es demgegeniber, schlidlendete Tatsachen zu schaf-
fen.

Der Antrag hinsichtlich des Riicknahmebescheids dahingkh#ass der Widerspruch
des A einen Suspensiveffekt hat, ist somit zulassig undipeigt und hat demnach Er-
folg.

[I. Beseitigungsverfiigung

1. Der Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wigkides Widerspruchs ge-
gen die Beseitigungsanordnung nach 8§ 80 Abs. 5 VwGO ist pegtiiwenn die Inter-
essenabwagung ergibt, dass das Interesse des A als Aeliexgsim einstweiligen
Nichtvollzug das Interesse an der sofortigen Vollziehubgriviegt. Das ist insbesonde-
re dann der Fall, wenn der angegriffene \é&#ensichtlich rechtswidrig ist. Dies ge-
nagt nach allgemeiner Meinung bereits fur sich allein, umgageniber dem Vollzugs-
interesse Uberwiegendes Suspensivinteresse zu bejaben.ad der Vollziehung eines
rechtswidrigen Verwaltungsaktes kann kein Interesseshest (BVerwG, NVwZ 1995,
590/595; OVG Schleswig, NVwZ 1992, 687; Huba, JuS 1990, 80%). Zudem ergibt
sich aus § 80 Abs. 1 VwWGO, dass die aufschiebende Wirkungetstgliche Regelfall
ist, von dem abzuweichen im Falle offensichtlicher Recidagkeit einer behordlichen
Malinahme keine Veranlassung besteht.

a. Fraglich ist, ob die Beseitigungsanordnung offeimsich rechtswidrig war.

aa. Eine Beseitigungsanordnung darf geman § 80 BauO MV nur ergetenn die bau-
liche Anlage (eine solche ist ein Wohnhaus unproblemaigmimell und materiell il-
legal, also ohne eine erforderliche Genehmigung und im Widecspau materiellen
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Rechtsvorschriften, errichtet wurde. Aus Verhaltnisrgié8itsgriinden genugt es nach
allgemeiner Meinung nicht, wenn der Bau blo3 formell illegs, da dann ja immer
noch (nachtraglich) eine Baugenehmigung beantragt wekdante (so dass in jenen
Fallen zur Nutzungsuntersagung statt zur Baubgseig zu greifen ist).

bb. Die formelle Legalitat ist nicht etwa deshalb unerhebliebkjl der Bau von vornher-
ein keiner Baugenehmigung bedtirfte. Denn ein zehnstoskigels fallt nicht unter die
Privilegierung des 8§ 62 BauO M-V, da die Voraussetzung de? g Qr. 2 BauO M-V
(kein Widerspruch zu den Festsetzungen des B-Plans) |lahtv8dnalt ersichtlich nicht
gegeben ist.

Die formelle Legalitat ist auch nicht deshalb unerheblighil die Abstandsflachen wo-
maoglich gar nicht Gegenstand der Baugenehmigung warenyelatell ein Fall der
vereinfachten Baugenehmigung, bei welcher kein Bauorgsnacht gepruft (und damit
auch kein Bauordnungsrecht vom Genehmigungsumfang uthfagsl gemald § 63
BauO M-V. Denn es liegen wie gesehen jedenfalls andere Bletier der Genehmi-
gung vor, die definitiv zu prifen waren (= Mal3 daulichen Nutzung/ Gebaudehéhe).
Stattdessen ergibt sich jedoch folgendes: A besald urdmfirggne Baugenehmigung
und baute das Wohnhaus also nicht formell illegal. Die Gemghing wurde ihm aller-
dings vorliegend entzogen. Dadurch wird der Bau grundsatibrmell illegal. Jedoch
tritt selbst diese formelle lllegalitat erst dann ein, wetia Ricknahme unanfechtbar
oder sofort vollziehbar ist. Hat ein Rechtsbehelf, wie fler Widerspruch gegen den
Rucknahmebescheid, aufschiebende Wirkung, darf die zdigtg Behdrde aus diesem
angefochtenen VA vorlaufig keine Rechtsfolgen ziehen.dEslabei egal, ob man der
Lehre von der Wirksamkeitshemmung (daftir Huba, JuS 1992, 384) folgt, die da-
von ausgeht, dass der Suspensiveffekt die Rechtswirksaohd® VA zeitweilig hin-
dert, oder det.ehre von der Verwirklichungshemmung (dafir BVerwG, NJW 1983,
776/ 777; Redeker/vOertzen, VWGO, 8§ 80 Rn. 1; Kopp, VWGO, Hj), die besagt,
dass der VA lediglich nicht vollzogen werden darf.

Bis auf weiteres ware A deshalb so zu behandeln gewesenedassterhin im Besitz
einer Baugenehmigung ware.

cc. Die Behorde darf in derartigen Fallen angesichts der Vétighiungs- bzw. Wirk-
samkeitshemmung keinen VA erlassen, der auf dem angefaaihtend nunmehr vor-
l&ufig suspendierten VA aufbaut (OVG Saarlouis, AS 14, 198/ VGH Mannheim,
BWVPr 1978, 9/ 10). Tut sie dies trotzdem, ist cashtswidrig.

Die Beseitigungsanordnung baut auf der Ricknahme der Batgagung auf. Denn
sie erfolgt ja aus Grunden der formellen lllegalitat. Diegeaber (noch) nicht gegeben,
wenn die Baugenehmigung vorlaufig noch existent ist. E<ieaiso eine zweite Verfl-
gung erlassen, die den Entzug der Baugenehmigung voratusset auf3erdem den
Vollzug dieses zweiten Bescheids fur die nadchsegeTangekindigt.

Die Behorde hatte vorliegend, da der Widerspruch gegen dekriRhmebescheid auf-
schiebende Wirkung entfaltet, allenfalls die sofortigdl¥fehung auch des ersten Be-
scheids anordnen kdnnen, mit der Folge, dass keine Verghtkigshemmung hinsicht-
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lich des ersten eintreten wirde und damit ein darauf aufierezweiter Bescheid
maoglich ware. Solange eine derartige Vollzugsanordnuofgtrérgeht, ist die Rucknah-
meverfugung nicht vollziehbar und die Beseitigungsanongnsomit schon mangels
formeller lllegalitat rechtswidrig. Ob die Beseitigungsadnung daneben materiell
rechtswidrig (weil unverhaltnismaRig) ware, ist geradeRalle der Abstandsflachen
streitig, kann hier aber offenbleiben, da bereits die fdleniegalitat fehlt (die in je-
dem Fall fir eine Beseitigungsanordnung erfordenhi€ire).

b. Fir die Offensichtlichkeit der Rechtswidrigkeit geniigt @sss das VG sie im Eilver-
fahren ohne weitere Beweisaufnahme anhand der vorliegekien und sonstigen In-
formationen feststellen kann. Das ist hier der Fall, weibksin auf die aus den Akten
ersichtlichen, oben dargestellten Fristfragen arkom

Somit ist die offensichtliche Rechtswidrigkeit gegebemsBuspensivinteresse des A
Uberwiegt damit das Vollzugsinteresse der H, so dass dasi¥@ufschiebende Wir-
kung des Widerspruchs gegen die Beseitigungsanogiwiederherstellen wird.

2. Hilfsgutachten: Wenn man anndhme, dass die Erfolgsaussich der Hauptsache
offen sind, ware der Antrag nach § 80 Abs. 5 VwWGO mdglichese¢rotzdem begrin-
det. Denn bei unklarem Ausgang der Hauptsache ist in Fale\dordnung sofortiger
Vollziehung zusatzlich durch das erkennende Gericht eibe/dgung zwischen Sus-
pensiv- und Vollzugsinteresse vorzunehmen (vgl. BVerwGwH 1993, 266). Uber-

wiegt im Rahmen dieser Abwéagung das Interesse des A an darteetbenden Wirkung
seines Widerspruchs gegen den angegriffenen Verwaltkbfdsatte er also trotzdem
Erfolg.

Ein besonderes Vollzugsinteresse ist vorliegend nich¢rarkar. Denn dieses musste
ein Uber das allgemeine Interesse an der Durchsetzung ddsnéfdsgehendes, die be-
sondere Eilbedurftigkeit begrindendes Interesse setiebe Richtung weist auch, dass
nicht nur der zweite, sondern auch der erste Bescheid hifisit seiner Rechtméafig-
keit Zweifeln unterliegt angesichts der denkbaren UnJémisinaRigkeit der Beseiti-
gungsanordnung. Ohne entsprechendes Vollzugsinterassdeatt Suspensiveffekt, der
nach 8§ 80 Abs. 1 VwGO der gesetzliche Regelfall ist, nichfatlen. Das allgemeine
Interesse an der Durchsetzung staatlicher Malinahmen &danfgalls nicht geniigen, da
dann jeder beliebige Verwaltungsakt einem Sofortvollzugéanglich ware. Dies aber
widerspréache Art. 19 Abs. 4 GG, der die verfassungsretigl@rundlage der aufschie-
benden Wirkung beinhaltet und der einer Schaffung volleard€atsachen ohne zwin-
genden Grund entgegensteht. Im Falle der Einschatzungntkmessenlage als offen
muss im Ubrigen die gesetzliche Vermutung des § 80 Abs. 1 Vwié®Ausschlag ge-
ben. Besonderes Gewicht gebuhrt noch dem Umstand, dasadieseitigung vollen-
dete Tatsachen schaffen wirde. Die Herstellung der agfisehden Wirkung darf aller-
dings grundsatzlich die Hauptsacheentscheidung nichwegmehmen. Das ware im
Falle des A aber nicht der Fall. Mit der Anordnung einer ahisiocenden Wirkung wiir-
de die Baubeseitigung lediglich einstweilen suspendieetir kann vorlaufiger Rechts-
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schutz ohnehin nicht leisten.

Auch der Antrag hinsichtlich der Beseitigung ist somit zasig und begrindet und hat
demgemal Erfolg.

(Anmerkung: Eine andere Frage ist, ob man dem A anwaltlitkathlich zu einer
Rechtsverfolgung hatte raten kbnnen. Denn nach den o.diilusgen kann die zu-
standige Behdrde die Verfigungen sodann u.U. erneut — umahelor in formal korrek-
ter Weise — erlassen. Denkbar, hier aber nicht zu prifen im&i@egenzug allerdings
ein Amtshaftungsanspruch des A wegen der rechteyadieilten Genehmigung.)
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Prof. Dr. Felix Ekardt, LL.M., M.A.
Universitat Rostock

Examensklausurenkurs im offentlichen Recht
(22.09.2010)

In einer Stadt S im Bundesland X befindet sich ein Schladhtb@sen betreibt die

Stadt selbst, wobei sie in der Schlachthofsatzung unteerand bestimmt, dass die S
die Verkehrssicherungspflicht ,hoheitlich® GbernimmtieDSatzung bestimmt ferner,
dass die Stadt fur Schaden nur bei Vorsatz und grober Falyk&st hafte. Durch ein

ungeschicktes Anbinden der Tiere durch stadtische Aniifessérangulieren sich in der
Folgezeit funf Schweine des Metzgers A vorzeitig zu Todes Blaisch kann daraufhin
nicht mehr verwertet werden. Den Einnahmeausfall von 5000 Ehdchte er nunmehr
von der Stadt ersetzt haben und verklagt die Stadt mit diesespruchsziel vor dem

ortlich zustandigen Landgericht. Hat A den geltend geneachnspruch, wenn er mit
der Stadt keinen Vertrag tUber die Schlachthofnigzyeschlossen hat?

Abwandlung: Als A 1999, der urspringlich aus dem seinerzeitigen Jugosia
stammt, aber seit zehn Jahren die deutsche StaatsbUmerbebitzt, Verwandte in
Belgrad besucht, gerat er in einen — von der Bundesrepuldikdehland logistisch un-
terstutzten — NATO-Luftangriff im Rahmen des Kosovo-Ksed\ls das Haus seiner
Verwandten versehentlich von einer Bombe getroffen wirel @ngriff galt eigentlich
einer Waffenfabrik), wird auch A schwer verletzt. Nach Ahlsiss seiner Genesung be-
gehrt A deshalb vor dem ortlich zustandigen Landgericht @utSchland Schadenser-
satz in Héhe seiner Arztkosten von der Bundesrepublik @2biaad. Diese halt das Be-
gehren fur unbegrindet. Zum einen gendssen etwaige Rétftsies A im Ausland
keinen Schutz. Zum anderen sei der A kein ,Subjekt* der m@gonalen Beziehungen
und daher kein méglicher Anspruchsteller. Ferner habe rnmarKrieg ohnehin keiner-
lei Anspriche®. Hat A einen deliktischen Anspruch gegenRli@desrepublik Deutsch-
land? (Wirde sich an der Beurteilung etwas andern, wenn Aejae deutsche Staats-
birgerschaft besitzt oder (b) dartiber hinaus nicbtnmal in Deutschland wohnt?)

Bearbeitervermerk fir beide Aufgaben:

» Zulassigkeitsfragen der Klagen sind nicht zu bearbeiteanhAosnahme der Fra-
ge nach dem richtigen Rechtsweg.

» Es st die heutige Rechtslage zugrunde zu legen.

» Zu Vereinfachungszwecken ist zu unterstellen, dass der ®tAliftangriff we-
gen Verstol3es gegen das volkerrechtliche Gewaltveglshtswidrig war.

* Sowohl die Bundesrepublik Deutschland als auch die Buegesiik Jugosla-
wien haben die EMRK ratifiziert.

Hinweis:
Wegen Nichtanwesenheit des Dozenten im WS entféllt vorehitish die Besprechung
zugunsten einer Online-Bekanntgabe der Losungsskizzee Buf Aushénge achten,

auch wegen des Rickgabetermins (Uber das Sektdattain Kliffmann, R. 215).
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LOosungsskizze zur Examensklausur im 6ffentlichen Riat
(vgl. insbesondere BGHZ 61, 7 ff.; BGH, NJW 1974, 1816; EGMRW 2003, 413 ff.;
LG Bonn, JZ 2004, 572 ff.; Giegerich, EUGRZ 20088 Tf.)

Die Problematik wird in den soeben genannten staatshaftaaditlichen Urteilen einge-
hend behandelt. Der Fall ist aufbautechnisch eher einfabhltlich ist die erste Aufga-
be nicht sehr schwer zu l6sen, wobei man (was bei vielen &tenlilen nur bedingt der
Fall ist) den Anspruch aus verwaltungsrechtlichem Scherdd&tnis kennt. Die Ab-
wandlung fuhrt dagegen in schwierige aktuelle Fragen inStdmittmenge von Staats-
haftungsrecht und Volkerrecht. Im Kern geht es darum, eimiggchtige Fragen des heu-
tigen Staatshaftungsrechts abzuarbeiten.

Der Fall ist so gestellt, dass im Ausgangsfall auch wenigee @earbeiter Gewusstes
gut abrufen konnen, wenngleich erfahrungsgemald auch dagaluengsrechtliche
Schuldverhéltnis keinesfalls allen Studierenden gedgisti— wogegen in der Abwand-
lung fur die Qualitat der Losung die Qualitat der Argumeiotatentscheidend ist. Dass
bestimmte Punkte in der Bearbeitung der Abwandlung Ub@trengesprochen werden,
ist dabei aber allein noch kein Qualitditsmerkmal, da diéhtigen Punkte ja bereits im
Sachverhalt anklingen — wobei sicherlich unteratiiftgee Ergebnisse denkbar sind.

Ausgangsfall:

1. privatrechtlicher Anspruch?
- 8823 BGB versus § 839 BGB einerseits, § 280 BGdeeerseits
- Abgr. offentliches Recht/ Privatrecht = vorliegend in hafgsrechtlicher Hin-
sicht eindeutig zugunsten des ersteren wegen ,hoheitficiierkehrssiche-
rungspflicht u.a. (darf per Satzung so festgelegyiden)
- daher kein privatrechtlicher Anspruch

2. Anspruch aus pVV des verwaltungsrechtlichen lauhaltnisses?

- Analogie zu § 280 BGB

- Analogie liegt vor, wenn enges, besondere Rechte und RBfhchegriindendes
Rechtsverhaltnis und besondere Obhutspflicht iranifichen Recht vorliegen

- Normalerweise schliel3t ein Metzger mit dem Schlachthaéreiiertrag ab. An-
staltsverhaltnisse zu konstruieren ist nur nétig, wo \&gsebschlisse nicht vor-
liegen — und so ist es laut Sachverhalt. Anstaltsverh&kssnd eine anerkannte
Fallgruppe fiir ein solches Rechtsverhaltnis

- tatbestandliche Voraussetzungen des § 280 BGB (+)

- Beweislastumkehr bzgl. des Verschuldens?

- kann offenbleiben, da leichte Fahrlassigkeit kraft Sadz(rechtmaliig analog
den AGB-Bestimmungen, die wegen des ,Gebots der Vermeigimgy Uber-
haftung“ analog auch im o6ffentlichen Recht anzuwenden )shmaftungsfrei
bleibt
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- das LG darf (neben dem Amtshaftungsanspruch, vgl. Art. 31&G) auch Uber
diesen Anspruch mitentscheiden

3. Anspruch nach den Grundséatzen der Amtshaftung?

- Ist Amtshaftung anwendbar, obwohl ein Vertrag iegt?

- Amt (+), vorliegend zumindest nach ,Werkzeugthebri

- Offentlich-rechtlich und jedermann (+)

- drittschitzende Amtspflicht (+)

- schuldhaft = leichte Fahrlassigkeit

- kein Anspruchsausschluss tber § 839 Abs. 1 S. 2 BGB, da VWersiog (durch
eigene Beitrage finanziert!) keine anderweitigeaEmn6glichkeit ist

- auch kein Ausschluss fur leichte Fahrlassigkeit durch i Bafzweil dies keine
dem Gesetzesvorbehalt genligende Einschrankung des {gesetzlichen
Amtshaftungsanspruchs ist; somit ist der Amtshafsamspruch gegeben

4. Anspruch nach den Grundsatzen des enteignungsgheEingriffs?

- Anspruch hangt zunéchst einmal davon ab, dass man jendgsiRestitut fur
nach wie vor existent halt (laut BGH und BVerfG ja — als gewditsrechtliche
Anspruchsgrundlage des einfachen Rechts)

- ansonsten wohl gleiches Ergebnis wie beim verwaltungsiieben Schuldver-
haltnis; denn einerseits besteht kein Verschuldensexforsl — andererseits be-
steht fUr einfachgesetzliche Anspruchsgrundlagen dieligtiieit des Haftungs-
ausschlusses (s.0.), die wohl auch den enteignungsgteiehegriff erfassen
muss, wenn der Ausschluss nicht leerlaufen soll (a.A. abérvgrtretbar, da
man sagen konnte: der Ausschluss lauft wegen der Amtslmattaoh ohnehin
leer)

Abwandlung:

In der Abwandlung kommen drei deliktische Anspruchsgrageh in Betracht — der
deutsche Amtshaftungsanspruch, der Anspruch aus Art. 4RKNhd der vélkerrecht-
liche deliktische Anspruch. FUr die letzteren zwei Anspirgrundlagen konnte man
(was durch den Bearbeiterhinweis allerdings wohl ausdessén ist) zunachst fragen,
ob ein deutsches Gericht fur ihre Behandlung Gberhauptrdgj ist (EGMR und LG
Bonn lassen im konkreten Fall offen, ob z.B. Art. 41 EMRK emesschliel3liche Zu-
standigkeit des EGMR begrindet). Nimmt man die Zustandigkand die vom Sach-
verhalt vorgegebene Rechtswidrigkeit sowie das ebenialst zweifelhafte ,Handeln
in Auslibung eines offentlichen Amtes* — als gegeben hinlestesich fur alle drei An-
spruchsgrundlagen die gleichen drei Fragen:

1. Ist im Kriegsfall von vornherein kein Anwendungsbereiigh (staats-)haftungs-
rechtliche Anspriiche gegeben? Der BGH argumentierte rfriiimsichtlich des
Zweiten Weltkriegs exakt so. Eine positivrechtliche Grage fiir eine solche
Anschauung fehlt freilich; sie dirfte daher abzuokh sein.
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2. Bei allen Rechtsgrundlagen ist eine durch das rechtgyeidiandeln verletzte
subjektive Rechtsposition des A erforderlich. Als solcleenknt sein Recht auf
Leben und Gesundheit (aus Art. 2 Abs. 2 GG bzw. Art. 2, 8 EMRKBeétracht.
Aber gelten die Menschenrechte nicht nur ,universal* (e Staat), sondern
auch ,global* (Uber Staatsgrenzen hinweg)? Sowohl EGMRaath LG Bonn
verneinen dies wegen Art. 1 EMRK. (stattdessen kdonnte mah &agen, in-
wieweit die UN-Charta mit ihrem Gewaltverbot eine Schutkwng fur das In-
dividuum entfaltet)

3. Selbst wenn die Menschenrechte eine solche Geltungzbassbllten, wird in
Judikatur (vgl. die o.g. Urteile) und Literatur mehrheitlibezweifelt, dass das
Individuum die RechtsverstoRe selbst geltend machen dudatweder unter
der Uberschrift fehlende Voélkerrechtssubjektivitat dedividuums* oder unter
dem Topos ,zwar Volkerrechtssubjektivitdt, aber trotzd&eine Durchset-
zungsmacht®. Deshalb verneint das LG Bonn a.a.O. den Anbplder EGMR
hatte seinerseits zwar die Klage zugelassen, d&leer Runkt 2 verneint).

EGMR und LG Bonn beantworten also die Fragen 2 bzw. 3 negativlehnen ergo
eine Staatshaftung nach samtlichen Anspruchsgrundlagé&tegelfall ab. Schon wegen
Art. 1 EMRK (der fragliche Begriff dort ist der der Hoheitsgalt), aber auch generell
gelten Grundrechte demnach nicht Uber eine Staatsgrenmedpi Im tbrigen sei der
einzelne im Regelfall kein Subjekt der internationaleniBeangen. Zu einem anderen
Ergebnis kommt man freilich, wenn man (vgl. Giegerich, El@=®04, 758 ff.; Ekardt,
Theorie der Nachhaltigkeit, 2010, § 8) den SchutzbereichGiandrechte so versteht,
dass sie stets dort gelten, wo der Freiheit Gefahren drolenl-diese drohen heute nun
einmal haufig tber die klassische nationalstaatliche Grdnnweg. Mit dieser a.A. ver-
bindet sich zumeist auch die Vorstellungen, dass die iatemnalen Beziehungen nicht
langer (primar) von der nationalen Souveranitat, sondemden Belangen des Indivi-
duums her interpretiert werden sollten. Die h.M. in der Rgtechung folgt dem aber
bislang — jedenfalls in Féllen kriegerischer Auseittersetzungen — nicht.

Diese Problematik muss wenigstens fir die Variante diskitverden, in der A weder
deutscher Staatsbirger ist noch in Deutschland wohntr Bagegen Staatsbirger oder
regelmafig im Bundesgebiet Wohnender, mag es Uberzeugsgideim vorliegenden
Fall eine haftungsbegriindende Hoheitsgewalt sowie eirghtRsubjektivitat auch im
Falle des grenziiberschreitenden Handelns der Brepiddik zu bejahen.

Dass laut Sachverhalt nur ,Fahrlassigkeit* hinsichtlien 8chadigung des A vorlag, ist
fur die deliktischen Anspriiche in jedem Fall unerhebliche&so dirfte die Bestim-
mung des Schadens keinen Anlass fir weitere Euirgen geben.

Nicht gefragt ist im tbrigen, ob die Bundesrepublik DeulacH, die lediglich ,Beihel-

fer* zum NATO-Luftangriff gewesen sein dirfte, nach den @isatzen der Gesamt-
schuld einen Ausgleich von den anderen beteilijtamO-Staaten verlangen konnte.
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