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Ausnahmen vom Anwendungsbereich 23-25 § 2

ist, ob sich der Begrift auf richterliches Handeln beschrinkt. Dies ist nicht anzu-
nehmen, zumal die Regelung dann ersichtlich iiberfliissig wire.’!

Von Abs 2 Nr 2 erfasst werden zB Verfahren nach dem IRG, etwa zur Ent- 23
scheidung nach § 74 IRG.>? Das VwVTG ist auf derartige behordliche Verfahren
nicht, auch nicht analog anwendbar. Bewilligung der Auslieferung durch Behor-
den und dhnliche Akte sind zwar oftentlich-rechtliche Verwaltungstitigkeit iS
von § 1 VwVIG (vgl OVG Miinster DVBI 1996, 731; FL 24), die Anwendung
des VwVIG ist aber nach Abs 2 Nr 2 ausgeschlossen (FL 24). Zum gerichtlichen
Rechtsschutz bei Auslieferungsersuchen vgl BVerfG NJW 1981, 1154; 1982,
2729; BGH NJW 1984, 2046; 1990, 2936; OVG Miinster GA 1982, 128. Akte
der Amtshilfe gegeniiber auslindischen Behorden und Gerichten fallen
dagegen nicht unter die Ausnahmeregelung, da Abs2 Nr2 nur Akte der
Rechtshilfe, nicht auch der Amtshilfe erfasst.

Das Verfahren in Rechtshilfesachen flir das Ausland ist zumeist in in- 24
ternationalen Vertrigen und Konventionen geregelt, zB im Europiischen
Auslieferungsiibereinkommen, ¥ im Europiischen Ubereinkommen {iber die
Rechtshilfe in Strafsachen,* zT auch in deutschen Rechtsvorschriften, zB im
G iiber die internationale Rechtshilfe in Strafsachen (IRG).*® Soweit Sonder-
regelungen fehlen, gelten fiir die Rechts- und Amtshilfe vor allem das Haa-
ger Abkommen iiber den Zivilprozess vom 17.7.1905 (RGBI 1909
S 409) und die Haager Ubereinkommen tber den Zivilprozess vom 1.3.1954
(BGBI 1958 11 576), iiber die Zustellung gerichtlicher und aufBergerichtlicher
Schriftstiicke im Ausland in Zivil- und Handelssachen (HZustUbE) vom
15.11.1965 (BGBI 1977 II 1453) und iiber die Beweisaufnahme im Ausland in
Zivil- und Handelssachen (HBewUbK) vom 18.3.1970 (BGBI 1977 11 1472)
sowie das AusflihrungsG vom 18.12.1959 (BGBII 939). S auch die Rechts-
hilfeordnung flir Zivilsachen vom 19.10.1956 (BAnz 1957 Nr 63) und die
Richtlinien fir den Verkehr mit dem Ausland in strafrechtlichen Angelegenhei-
ten vom 15.1.1959 (BAnz 1959 Nr 9).% Erginzend dazu kommt fiir die Rechts-
hilfe gegeniiber dem Ausland die analoge Anwendung von §§ 156ff GVG in
Betracht.

c) Richterdienstrecht. Ausgenommen sind nach Nr2 MafBnahmen des 25
Richterdienstrechts. Dabei handelt es sich um das besondere, in den Richterge-
setzen des Bundes (DRiG) und der Linder sowie, ergianzend dazu, in den Be-
amtengesetzen und in einigen Sondervorschriften geregelte Dienstrecht der
Richter der verschiedenen Gerichtszweige. Die Ausnahmevorschrift betrifft nicht
nur MafBnahmen, die unter die Zustindigkeit der Richterdienstgerichte gem
§ 62 Abs 1 DRIG bzw § 78 DRIG iVm dem in Betracht kommenden Richter-
gesetz des Landes fallen, sondern alle MaBnahmen des Richterdienstrechts,
insb auch Ernennungen, Entlassungen, Versetzungen usw im Interesse der
Rechtspflege, die Genehmigung oder Versagung von Nebentitigkeiten, Ent-
scheidungen tiber DisziplinarmaBnahmen usw (Begr 33; FL 26). Nicht dazu
gehoren die MaBnahmen der gerichtlichen Selbstverwaltung, zB Entschei-
dungen gem §§ 21 ff GVG, auch nicht zB die Zuweisung eines Richters an einen

31 Vgl StBS 83; MB 9; FL 24; FKS Rn 13; vgl NVwZ 2002, 114; vgl OVG Miinster,
OVGE 19, 1 = DVBI 1993, 731.

32 S noch zu § 44 Abs 1 AuslG aF MB 9; FL 24; zum IR G StBS 86, 89.

33 Vom 13.12.1957 (BGBI II 1964, 1369; 11 1976, 1778).

34 Vom 20.4.1959 (BGBI 1964 1I 1369).

35 Gesetz tiber die internationale Rechtshilfe in Strafsachen idF d Bek v 27.6.96 (BGBI |
S. 1537).

36'S niher Loebenstein, International Mutual Assistance in Administrative Matters, 1970;
Jellinek NVwZ 1982, 535; zu den genannten Ubereinkommen auch Bockstiegel/Schlafen
NJW 1978, 1073.
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26

27

28

29

§ 2 26-29 Teil I. Anwendungsbereich, ortliche Zustindigkeit

bestimmten Spruchkorper durch den vom Prisidium eines Gerichts gem § 21e
GVG beschlossenen Geschiftsverteilungsplan.

Das Verfahren in Richterdienstsachen ist im DRiG des Bundes und den
Richtergesetzen der Linder sowie in den in diesen Gesetzen subsidiir flir an-
wendbar erklirten Beamtengesetzen und beamtenrechtlichen Nebengesetzen
und sonstigen Vorschriften nur sehr liickenhaft geregelt. Obwohl sonst das
VwVIG auf beamtenrechtliche Verfahren anwendbar ist und das allgemeine Be-
amtenrecht subsididr gem § 46 DRIG bis zum Erlass besonderer Vorschriften
auch fiir Richter gilt, schlieBt Abs 2 Nr 2 die unmittelbare Anwendung
des VWVIG — mit Ausnahme des § 80 (s § 80 Abs 4) — aus (Knack/Henneke 27).
Praktisch fiihrt jedoch die Anwendung allgemeiner Grundsitze eines rechtsstaat-
lichen Verfahrens weitgehend zu den gleichen Ergebnissen, da Richter hins der
ihnen im Verfahren zukommenden Rechte jedenfalls nicht schlechter gestellt
werden diirfen als andere Beamte.

3. Verfahren vor dem Deutschen Patent- und Markenamt (Nr 3). Die
Ausnahme fiir Patent- und Markensachen hat ihren Grund darin, dass das Pa-
tentwesen in keinem niheren Zusammenhang mit anderen Verwaltungsgebieten
steht, herkdmmlicherweise zum Zivilrecht gerechnet wird und im PatentG eine
weitgehend justizformige Regelung gefunden hat (Begr 33; FL 27). Andererseits
ist heute jedoch unbestritten, dass das Deutsche Patent- und Markenamt als Ver-
waltungsbehorde und nicht als Gericht titig wird und dass demgemi8 auch die
von diesem Amt betriebenen Verfahren Verwaltungsverfahren und nicht gericht-
liche Verfahren sind (FL 27). Patentsachen iS der Regelung sind alle im PatG
geregelten Angelegenheiten, auBer Patentsachen ieS auch zB Gebrauchsmuster-
sachen und Markensachen, nicht dagegen sonstige Angelegenheiten, wie etwa
Entscheidungen in Personalsachen des Patentamtes (MB 11; StBS 93). Das Ver-
fahren in Patentsachen ist in §§ 26ff PatG und in einigen dazu ergangenen
DurchfiihrungsVOen geregelt, die ua die Entscheidung durch weisungsunabhin-
gige Spruchkdrper vorsehen. Fiir die beim Deutschen Patentamt eingerichteten
Schiedsstellen gilt das G vom 9.9.1965 (BGBII 1294) und die dazu ergangene
VO vom 18.12.1965 (BGBI I 2106). Auch das Verfahren vor den Schiedsstellen
wird nach Abs 2 Nr 3 erfasst (StBS 91).

4. Verfahren nach dem Sozialgesetzbuch (Nr 4). Die Ausnahme in
Abs 2 Nr 4 erfolgte im Hinblick auf durch ,soziale Erwigungen bedingte Be-
sonderheiten dieser Sachgebiete* (Begr 33; krit zu Recht Pitschas Sgb 1999,
385) sowie im Hinblick auf das Erste und Zehnte Buch Sozialgesetzbuch (SGB 1,
X), durch das das Verfahren umfassend geregelt wurde. Absatz 2 Nr 4 wurde
durch Gesetz v 2.5.1996 (BGBI I 656) neu gefasst. Ziel dieser vom Bundesrat im
Gesetzgebungsverfahren vorgeschlagenen Anderung ist es, die Anwendbarkeit des
VwVIG eindeutig und ohne Liicken oder Uberschneidungen von derjenigen des
SGB X abzugrenzen. Das VwVIG soll in allen Fillen anwendbar sein, in denen
nicht auf Grund von Bundes- oder Landesrecht die Verfahrensvorschriften des
SGB anwendbar sind oder kiinftig fiir anwendbar erklirt werden (BT-Dr 13/
1534 S. 10). Die Neufassung ist die Konsequenz der inzwischen weitgehend
abgeschlossenen Schaffung eines selbstandigen Sozialverwaltungsrechts.

a) Umfang des Ausschlusses. Die Ausnahme des Abs 2 Nr 4 erfasst simtliche
Rechtsmaterien, auf die das SGB X und das SGB I zur Anwendung kommen. Es
sind dies die im SGB II (friiher AFG) bis SGB XII (frither BSHG) zusammenge-
fassten Rechtsgebiete der Ausbildungsforderung, des Schwerbeschidigten-,
Wohngeld-, Sozialhilfe-, Jugendhilfe- und Kriegsopferfiirsorgerechts; ferner die
Angelegenheiten der Sozialversicherung, der Kranken- und Pflegeversicherung,
der Arbeitslosenversicherung. Unter die Ausnahmeregelung fallen aufler Verfahren
hins der Gewihrung von Sozialversicherungsleistungen zB auch Verfahren hins der
Zulassung von Kassenirzten, Verfahren nach dem MutterschutzG, nach dem
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Ausnahmen vom Anwendungsbereich 30-33 § 2

LohnfortzahlungsG, bestimmte Verfahren nach dem IfSG (§§ 60t IfSG hins der
Entschidigung von Impfschiden), dem SoldatenversorgungsG und nach dem Ge-
setz tiber die Entschidigung von Opfern von Gewalttaten.

b) Regelungen durch das SGB I u X. Das Verfahren in den in Nr 4 genann- 30

ten Angelegenheiten ist heute umfassend im SGB-I und vor allem im SGB-X im
Wesentlichen wortlich tibereinstimmend mit den §§ 2—62, 79f VwVIG geregelt.
Das vorher in zahlreichen verstreuten Sondervorschriften enthaltene Verfahrens-
recht”” konnte damit auBer Kraft gesetzt werden. Fiir die Auslegung und Anwen-
dung des Verfahrensrechts des SGB und die Ausfiillung von Liicken im Licht der
allgemeinen Grundsitze eines rechtsstaatlichen Verfahrensrechts, die das Sozial-
recht mit dem VwV{G gemeinsam hat, gilt dasselbe wie oben in Rn 18 flir das
Abgabenrecht ausgefiihrt (s auch Haueisen DVB1 1978, 311).

5. Lastenausgleichssachen (Nr 5). Die Ausnahme fiir Verfahren beim Voll- 31
zug des Lastenausgleichs erfolgte, weil das Verfahren in Lastenausgleichssachen im
LAG und in den dazu ergangenen Rechtsverordnungen eingehend geregelt war
und zudem der Lastenausgleich bereits so weitgehend abgeschlossen ist, dass die
Einfiihrung eines neuen Verfahrensrechts nicht mehr tunlich erschien (Begr 34).
Die Ausnahmeregelung gilt auBBer flir das Lastenausgleichsrecht ieS auch fiir
sonstige Verfahren, die von der Lastenausgleichsverwaltung aufgrund von
Art 120a GG durchgefiihrt werden (Begr 34), insb fiir Verfahren nach dem
FeststellungsG, dem ReparationsschidenG, dem G iiber einen Wihrungsausgleich
fiir Sparguthaben Vertriebener (WihrungsausgleichsG), dem G zur Milderung von
Hirten der Wihrungsreform (AltsparerG), dem IV. Teil des Allgemeinen Kriegsfol-
genG, dem Abschn II des KriegsgefangenenentschidigungsG, dem § 9a Abs 2 des
HiftlingshilfeG (vgl Knack/Henneke 30; FL 37). Soweit das Lastenausgleichsrecht
keine verfahrensrechtlichen Regelungen enthilt, ist zunachst auf die allgemeinen
Grundsitze des Verwaltungsverfahrens zurtickzugreifen, die aber heute im Lichte
der Bestimmungen des VwV{G ausgelegt und angewendet werden kénnen.*®

6. Wiedergutmachungssachen (Nr 6). Ahnlich wie die Ausnahme fiir Ver- 32
fahren in Lastenausgleichssachen gem Nr 5 erfolgte auch die Ausnahme zuguns-
ten des Wiedergutmachungsrechts im Hinblick auf die eingehende Regelung des
daftir maBgeblichen Verfahrens im BundesentschiadigungsG (BEG) und wegen
des bevorstehenden Abschlusses der Wiedergutmachung (Begr 34). Unter die
Ausnahmeregelung fallen insb die Verfahren nach dem BundesriickerstattungsG
(BR#G), dem BEG, dem BundesG zur Wiedergutmachung nationalsozialisti-
schen Unrechts in der Kriegsopferversorgung und nach anderen Gesetzen (vgl
die Aufzihlung bei FL 38) sowie aufgrund der nicht auf gesetzlicher Grundlage
vom Bundeskabinett beschlossenen sog Hirteausgleichsrichtlinien zur Wieder-
gutmachung und den dazu erlassenen Verwaltungsvorschriften.

IV. Tatigkeitsbereiche mit beschrinkter Anwendung
des VwWVIEG (Abs 3)

1. Tatigkeit der Gerichts- und Justizverwaltung (Nr 1). Die Ausnahme 33
fiir Gerichts- und Justizverwaltungssachen, die nicht der Nachpriifung durch
Gerichte der Verwaltungsgerichtsbarkeit unterliegen, soll im Hinblick auf den
gewachsenen Zusammenhang dieser Angelegenheiten mit der Zivil- und Strafge-
richtsbarkeit auf die Besonderheiten der Justizverwaltung Riicksicht nehmen. Sie
gilt in erster Linie fiir MaBnahmen, deren Kontrolle nach den §§ 23ff EGGVG
den ordentlichen Gerichten zugewiesen ist (Begr 35), insbes fiir die sog Justiz-

37 Vgl FL 29; Thieme SGb 1977, 1; v Maydell NJW 1976, 161; Lorenz VSSR 1975, 255.
38 So ausdriicklich BVerwG Buchh 427.3 Nr 25 zu § 349 LAG fiir die Grundsitze {iber
die Riicknahme rechtswidriger VAe.
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§ 2 34-35a Teil I. Anwendungsbereich, ortliche Zustindigkeit

verwaltungsakte.’” Damit wird offenbar auch das Ziel angestrebt, die Anwen-
dungsbereiche von VwVfG und VwGO zu harmonisieren (StBS 107). Die Re-
gelung ist ebenso verfehlt wie die Eroffnung eines besonderen Rechtswegs fiir
die Justizverwaltungssachen in §§ 23 ff EGGVG, da es insoweit keine wesensge-
miBen Unterschiede gibt, die eine Herausnahme aus der Anwendbarkeit des
VwVIG rechtfertigen kdnnten.* Sie ist dariiber hinaus auch rechtspolitisch ver-
fehlt, weil hinsichtlich der Abgrenzung des Verwaltungsrechtswegs von demjeni-
gen nach §§ 23ff EGGVG nicht selten Unklarheiten bestehen, die oft erst im
Nachhinein geklirt werden.

34 a) Gerichtsverwaltung iS der Vorschrift sind nicht nur die Verwaltungsorga-
ne der ordentlichen Gerichtsbarkeit, sondern auch der iibrigen Gerichtsbarkeiten
iS des Art 96 GG (Begr 35), daher zB auch der Sozialgerichtsbarkeit (StBS 122).
Darunter fallen insb die Prasidenten der Gerichte im Bereich der Dienstauf-
sicht tiber das Personal, im Bereich des Haushalts-, Rechnungs- und Kassen-
wesens, der Ausbildung des juristischen Nachwuchses, der Aufsicht tber die
Geschiftsstellen, usw (ebenso FL 41). Nicht dazu gehort die gerichtliche
Selbstverwaltung, (zB die Aufstellung von Geschiftsverteilungsplinen durch
das Prisidium des Gerichts) flir die die VwGO ebenso wie das allgemeine Ver-
waltungsverfahrensrecht des Bundes und der Linder gilt, sowie die Rechtspre-
chungstitigkeit der Gerichte.

35 b) Behorden der Justizverwaltung iS des Abs 3 Nr 1 sind nach allgemeiner
Auffassung nicht nur die ressortmiBig bzw organisatorisch zur Justiz gehdrenden
Behorden, sondern auch sonstige Behorden, wenn und soweit sie fiir die ,,Justiz*
titig sind (funktioneller Begriff der Justizbehorden).*' Justizbehdrden iS der
Regelung sind danach zB insb die Justizminister, ferner die Prisidenten der Zi-
vil- und Strafgerichte, soweit sie mit Aufgaben der Justizverwaltung betraut sind,
die Staatsanwaltschaft, soweit sie nicht im Rahmen eines Strafverfahrens titig
wird (BVerwGE 47, 262; Strubel-Sprenger NJW 1972, 1734), auch Polizeior-
gane und sonstige offentliche Organe, soweit sie Aufgaben der Aufklirung und
Verfolgung begangener Straftaten erfiillen.*

35a Nicht als Justizbehorde, sondern als Verwaltungsbehérde wird die Polizei
dagegen bei allen Maflnahmen zur Wahrung der offentlichen Sicherheit und
Ordnung titig. Wenn die Polizei in einer Sache sowohl zur Strafverfolgung als
auch zur Gefahrenabwehr titig wird (sog doppelfunktionales Handeln der
Polizei), so ist die Rechtslage streitig. Die klassische Auffassung beurteilt das
Handeln der Polizei in diesen Fillen danach, wo der Schwerpunkt der Zielset-
zung gelegen hat.*® Nach anderer Auffassung ist es Sache der Polizei selbst, die-
sen Schwerpunkt zu bestimmen (Schenke, VwPrR 140); eine dritte Meinung

39 Niher Peglau NJW 2015, 677. Allg zu Begrift und Verfahren Conrad, Der sog Justiz-
verwaltungsakt, 2011.

40 Vgl SG 24: ,schlicht unsinnig®; dhnlich FL 51, ua unter Hinweis darauf, dass damit die
Unklarheiten und Abgrenzungsschwierigkeiten bei §§ 23 ff EGGVG auch auf das Verwal-
tungsverfahrensrecht tibertragen werden (vgl auch StBS 107).

41 Vgl idS BVerwGE 49, 223; 69, 195; BVerwG NJW 1976, 306; VGH Miinchen Bay-
VBI 1986, 337; VGH Mannheim NVwZ 1989, 413; OVG Miinster NJW 1980, 855; VGH
Kassel VwRspr 1977, 1009; OLG Karlsruhe DOV 1976, 171; VG Bremen NVwZ 1989,
895; Naumann DOV 1975, 278; Schenke NJW 1975, 1529; Ehlers in Schoch § 40 Rn 607;
Amelung JZ 1975, 523; s im Einzelnen dazu Kopp/Schenke § 179 Rn 6; aA Markworth
DVBI 1975, 575: mafBgeblich sei nur der institutionelle, nicht der funktionelle Begriff der
Justizbehorde; daher sei gegen VAe der Polizei immer der VRW gegeben.

2 BVerwGE 11, 95; 47, 264; VGH Mannheim NVwZ 1989, 413; OVG Berlin NJW
1971, 637; OVG Miinster NJW 1980, 855; OLG Hamm DOV 1973, 282; Naumann DOV
1975, 278.

4 Grundlegend BVerwGE 47, 255, 264; spiter BVerwGE 69, 192; VGH Mannheim
DOV 1989, 171; VGH Miinchen BayVBI 1986, 337; Ziekow 25.
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Ausnahmen vom Anwendungsbereich 36-39 § 2

beurteilt die Handlung getrennt nach dem jeweiligen Zweck (Schwan VerwArch
1979, 109, 129). Richtigerweise wird man bei doppelfunktionalem Handeln der
Polizei sowohl einen strafprozessualen als auch einen verwaltungsrechtlichen
Charakter der MaBnahme anzunehmen haben (so zutreffend Ehlers in Schoch
§ 40 Rn 607), sofern nicht einer der Zwecke von vollig untergeordneter Bedeu-
tung ist.

Ausgeschlossen wird durch Abs 3 Nr 1 die Anwendbarkeit des VwVIG (bzw 36
das VwVIG des entsprechenden Landes) nur, soweit fiir die Nachpriifung der in
Frage stehenden Handlung nicht der Verwaltungsrechtsweg gegeben ist. Das
ist grundsitzlich der Fall zB bei MaBnahmen der Gerichtsverwaltung gegeniiber
Richtern, soweit fiir die Nachpriifung, weil sie die richterliche Unabhingig-
keit antasten, die Richterdienstgerichte zustindig sind (vgl Kopp/Schenke § 38
Rn 3ft); nicht dagegen zB bei Entscheidungen gegeniiber einem dem Gericht
zur Ausbildung zugeteilten Referendar oder gegentiber einem Ausbildungsrichter
in bezug auf eine ausschlieBlich die Ausbildung betreftende Angelegenheit.

c) MaBnahmen der Justizverwaltung. Der Verwaltungsrechtsweg und da- 37
mit nach Abs 3 Nr 1 auch die Anwendbarkeit des VwVIG (bzw des Verwal-
tungsverfahrensgesetzes des Landes) ist ausgeschlossen insb bei den als Justizver-
waltungsakten zu klassifizierenden Maflnahmen der Justizbehérden, fiir die gem
§§ 23ff EGGVG der Antrag auf gerichtliche Entscheidung an das OLG gegeben
ist. Das gilt grundsitzlich fiir alle MaBnahmen ,,zur Regelung einzelner Ange-
legenheiten auf den Gebieten des biirgerlichen Rechts einschlieBlich des Han-
delsrechts, des Zivilprozesses, der freiwilligen Gerichtsbarkeit und der Strafrechts-
pflege®, sowie fur alle MaBnahmen ,der Vollzugsbehorden im Vollzug der
Freiheitsstrafen, der MaBregeln der Sicherung und Besserung, des Jugendarrests
und der Untersuchungshaft*.

aa) Beispiele: Der Ausschluss gilt flir die Befreiung vom Ehefdhigkeits- 38
zeugnis (BGH MDR 1978, 653 mwN); die Anordnung des Justizministeriums
gegeniiber bestimmten Anwilten iiber den Verkehr mit bestimmten, in Unter-
suchungshaft befindlichen Mandanten (OLG Frankfurt NJW 1977, 2176); iiber
Gnadenakte, die den Erlass von Kriminalstrafen oder von Strafvollzugsmal-
nahmen zum Gegenstand haben;* {iber die Einsicht in Akten der Zivil- und
Strafgerichte durch Dritte;* {iber die Herausgabe einer Urteilsausfertigung an
Dritte (OLG Frankfurt NJW 1976, 510); iiber die Bestimmung einer Frist fiir die
Klage auf Herausgabe eines bei Gericht hinterlegten Gegenstandes (OLG Kob-
lenz MDR 1976, 234).

Nicht unter §§ 23ff EGGVG fallen dagegen — mit der Folge, dass das 39
VwVIG (bzw die Verfahrensgesetze der Linder) anwendbar bleiben, — alle Maf3-
nahmen, die zwar von Justizbehorden getroffen werden, aber tiber den Bereich des
biirgerlichen Rechts, der Strafrechtspflege und des Strafvollzugs iS des §23
EGGVG hinausreichen, wie Pressemitteilungen iiber Strafverfolgungsmalnah-
men, Strafverfahren und Zivilprozesse,*® die Sperrerklirung gem § 96 StPO,"
die Entscheidungen der Justizpriifungsamter und Justizprifungskommissio-
nen, die Entscheidung iiber die Ausstattung der Gerichtssile mit Kruzifixen, ui
(BVerwG DOV 1972, 288; vgl hierzu BVerfGE 93, 1, 17); ebenso Malnahmen,
die nicht konkrete, den oben in Rn 38 genannten Fillen vergleichbare Fille

4 BVerwGE 49, 221, wo die Frage der Justiziabilitit jedoch letztlich offen gelassen wird;
aA OLG Miinchen NJW 1977, 115: auch nicht nach § 23 EGGVG angreifbar.

4 KG Berlin MDR 1976, 585; OLG Celle NJW 1990, 1802; vgl auch zur Einsicht in
Gnadenakten OLG Hamburg NJW 1975, 1984: kein Rechtsweg bei Weigerung.

4 BVerwG NJW 1989, 412; s auch VGH Miinchen, B v 21.2.2002, 5 C 01.3135,
uris.

47 BGHSt 44, 107; VGH Mannheim DVBI 1991, 1363; vgl auch BVerwGE 69, 192;
75, 5.
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§ 2 39a-42 Teil I. Anwendungsbereich, ortliche Zustindigkeit

betreffen, daher zB nicht die Erlaubnis des Amtsgerichtsprisidenten nach dem
friiheren RBG zur Rechtsberatung;*® die Untersagung der Rechtsbesorgung
durch Verfiigung der Landgerichtsprisidenten (BVerwG DOV 1974, 675); der
‘Widerruf der Erlaubnis zur Besorgung fremder Rechtsangelegenhelten (BVerwG
NJW 1977, 2178). Nicht hierunter fallen auch die Verfahren zur Beantwortung
von Dienst- oder Sachaufsichtsbeschwerden.

39a  bb) Nicht vom Ausschluss durch Abs 3 Nr 1 erfasst werden ferner pra-
ventiv-polizeiliche MaBnahmen, die nicht der Strafverfolgung, sondern der
‘Wahrung der oftentlichen Sicherheit oder Ordnung, einschlieflich der Unter-
bindung von Straftaten dienen, zB die Anordnung der Raumung einer Woh-
nung, wenn aus einem Gebiude Steine geworfen werden (BVerwG DVBI 1974,
846; OVG Berlin DOV 1974, 28), die Ingewahrsamnahme eines Riidelsfiih-
rers zur Verhinderung einer weiteren Demonstration (BVerwGE 45, 51); die
Aufnahme und Aufbewahrung erkennungsdlensthcher Unterlagen zu Zwe-
cken der vorbeugenden Verbrechensbekimpfung;*’ die Erteilung einer Auskunft
iiber eine Gewahrsperson der Polizei (OLG Hamm DOV 1973, 282).

40  Nicht anwendbar ist das VwVIG (bzw die Verwaltungsverfahrensgesetze der
Linder) fiir Verfahren hins. der Zulassung von Rechtsanwilten allgemein oder
bei bestimmten Gerichten, da insofern die Ehrengerichtshofe der Rechtsanwilte
fiir die Uberpriifung zustindig sind (FL 44); ftir Verfahren in berufs- und dienst-
rechtlichen Angelegenheiten der Notare, da insoweit die ordentlichen Gerichte
fiir die Uberpriifung zustindig sind (BGH NJW 1974, 108; Bremen NJW 1978,
966); flir Verfahren hins. der Anerkennung auslindischer Urteile in Ehe-
sachen § 107 FamFG, da insoweit flir Uberpriifung die ordentlichen Gerichte
zustindig sind. Nicht anwendbar ist das VwV{G auch auf Mafnahmen der Straf-
verfolgung nach der StPO, da hiergegen nur Rechtsbehelfe nach der StPO in
Frage kommen (vgl OLG Karlsruhe Justiz 1982, 300; Kopp/Schenke VwGO
§ 179 Rn 8), und MaBinahmen auf dem Gebiet des OWiG sowie auf MaBnahmen
auf dem Gebiet des Strafvollzugs, da insoweit nach §§ 109, 113 und 115
StrVollzG fiir die_ Uberpriifung die Strafvollstreckungskammern zustindig sind
(Pfennig JA 1976 OR 92; FL 48).

41 cc) Anwendbares Verfahrensrecht. Soweit das VwVIG bzw die Verwal-
tungsverfahrensgesetze der Linder nicht anwendbar sind, gibt es eine Fiille von
sehr verstreuten, tiberwiegend landesrechtlichen Vorschriften. Zumeist handelt es
sich um Annexvorschriften zu materiellen Regelungen (zB BRAO, BNotO).
Insgesamt ist dieser Bereich sehr uniibersichtlich geregelt.®’ Zum Rechtsschutz
s niher Ehlers in Schoch § 40 Rn 613 ft.

42 2. Tatigkeit der Behorden bei Leistungspriifungen usw (Nr 2). a) Teil-
weiser Ausschluss von Vorschriften. In Abs 3 Nr 2 werden diejenigen Vor-
schriften positiv aufgezihlt, die bei Leistungs-, Eignungs- und ihnliche Priifun-
gen beachtlich sein sollen. Umgekehrt haben danach keine Geltung die
Vorschriften tiber die Vertretung (§§ 14-19), iiber die Anhorung Beteiligter
(§ 28), tiber die Begriindung eines VA (§ 39), tiber die Verjahrung (§ 53), den
offentlich-rechtlichen Vertrag (§§ 54ft) sowie iiber formliche Verfahren usw
(§8 63ff). Damit soll dem besonderen Charakter solcher Priifungen, insb auch
der hochstpersonlichen Natur von Priifungen, Rechnung getragen werden.®!
Der Ausschluss hat nur geringe praktische Bedeutung, zumal Priifungsver-

4 BVerwG NJW 1978, 235; DVBI 1985, 1070; VGH Mannheim Justiz 1985, 66.

4 BVerwGE 66, 192; 66, 202; 69, 192; BVerwG DVBI 1990, 721; VGH Miinchen
NJW 1984, 2235; VGH Mannheim NJW 1987, 3022; OVG Miinster DVBI 1980, 423;
OVG Hamburg DVBI 1977, 253.

50 S niher Obermayer/Funke-Kaiser 47 ff; StBS 117 ff.

51 Begr 36; BVerwGE 62, 170; FL 52.
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fahren heute ohnehin idR in Priifungsordnungen ausfiihrlich geregelt sind.
Zum Priifungsrecht und zum Priifungsverfahren niher § 40 Rn 139ff.
Zum Teil beruht die Regelung oftenbar aber auch auf der irrigen Vorstellung,
dass die ausgeschlossenen Vorschriften flir Priifungen nicht passen, etwa weil eine
Vertretung bei Priifungen nicht moglich ist (so auch zB Knack/Henneke 34;
StBS 123). Tatsichlich aber ist der eigentliche Priifungsvorgang immer nur ein
Teil eines Verwaltungsverfahrens, nimlich nur ein Ermittlungs- bzw Beweisver-
fahren iS von §§ 24, 26 mit dem Priifer als Sachverstindigen (s auch StBS 125).
Deshalb gilt der Ausschluss in Abs 3 Nr 2 nach richtigem Verstindnis nur fiir die
priifungsspezifischen Teile eines Verwaltungsverfahrens, nicht zB fiir die
Moglichkeit eines Abschlusses von Vergleichsvertrigen bei Streitigkeiten tiber
Priifungsentscheidungen®® oder das Widerspruchsverfahren (s unten Rn 47).

b) Begrift der Leistungs- und Eignungspriifungen. Die Regelung gilt 43
zunichst einmal flir Priifungen im engeren Sinn, wie Reife-, Diplom- und Ma-
gisterpriifungen, Staatsexamen, Gesellen- und Meisterpriifungen gem §§ 311
bzw 46ff HwO, die theoretische und praktische ,Fiihrerscheinpriifung™ zur
Feststellung erforderlichen Kenntnisse zum Fiihren eines Kfz usw (FL 53; Ober-
mayer 59) und ihnliche ,,unvertretbare, einmalige und situationsgebundene Prii-
fungen in Gegenwart des Priiflings* (FL 55). Stets muss es sich um die Priifung
von Personen handeln. Materialpriifungen gehoren nicht dazu (Knack/Henneke
36). Ob es sich um berufsbezogene Priifungen handelt, ist hier ohne Bedeutung.

aa) Der Begriff des Priiffungsverfahrens. Umstritten ist, ob es sich stets 44
um verselbstindigte, raumlich und zeitlich abgegrenzte und in sich geschlossene
Priifungen (Priifungsverfahren ieS) handeln muss (so Schoch NJW 1982, 545,
548) oder ob der Begriff der Priifung in einem weiten Sinn zu verstehen ist;
dann wiirden etwa auch solche Verwaltungsverfahren jedenfalls teilweise vom
Ausschluss erfasst, in denen nur unselbststindige Priifungsabschnitte enthalten
sind, etwa die Feststellung personlicher Voraussetzungen (Eignung, Befihigung
und fachliche Leistung) fiir den Erlass bestimmter VAe.>> Richtigerweise lisst sich
die Abgrenzung zwischen einer Priifung iSd Abs 3 Nr 2 und der bewertenden
Feststellung von personlichen Merkmalen nur im Einzelfall vornehmen. Dabei
kommt es nicht nur auf die verfahrensrechtliche Ausgestaltung an, sondern auch
auf Sinn und Zweck der Feststellungen, die getroften werden sollen.

Keine Priifung iSd Abs 3 Nr 2 findet zB statt bei der Anhérung zum 45
Zweck der Feststellung der Zuverlassigkeit zB zu der Fiihrung einer Gaststitte
gem § 4 Abs1 Nr1 GastG (ebenso StBS 126; im Ergebnis auch FL 55; MB 5)
oder anderer gewerberechtlicher Gestattungen (Obermayer/Funke-Kaiser 62) der
Eignung zur Ausbildung von Lehrlingen gem § 21 Abs 1 HwO (im Ergebnis
auch FL 55). Zu verneinen ist der Ausschluss der Anwendung des VwV{G auch
bei der Priifung der korperlichen Eignung eines Wehrpflichtigen fiir den Wehr-
dienst im Rahmen der Musterung gem §§ 17 ff WPIG> oder der Berechtigung,
den Kriegsdienst mit der Wafte zu verweigern; ferner bei einer amtsirztlichen
Untersuchung zur Feststellung der Dienstfihigkeit.>® Vorginge der letztge-
nannten Art werden auch im allgemeinen Sprachgebrauch nicht als Priifung be-
zeichnet und stellen nach der Verkehrsauffassung auch nicht priifungsihnliche
Vorginge dar, sondern sind, auch soweit sie von der zustindigen Behorde unter
Zuziehung Sachverstindiger erfolgen, lediglich unselbstindige Teile des Ermitt-
lungsverfahrens.

52'S hierzu OVG Berlin-Brandenburg NVwZ-RR 2014, 686; VG Berlin, Urt v
11.5.2010 = 3 K 1219/09 — juris.

53 So BVerwGE 62, 172; Obermayer/Funke-Kaiser 59 ff; StBS 127f.

54 Ebenso StBS 129; aA FL 53; Obermayer/Funke-Kaiser 60.

% VG Miinster, B v 16.5.2012, 4 L 113/12, juris Rn 11 f; s auch StBS 128f.
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47

48

§ 2 46-48 Teil I. Anwendungsbereich, ortliche Zustindigkeit

bb) Beamtenrechtliche Eignungspriifungen. Einstellungsgespriche mit
Bewerbern um die Ernennung zum Beamten sind als Priifung iS von Abs 2 Nr 3
anzusehen. Dies betrifft vor allem die Frage, ob der Bewerber das Recht zur
Zuziehung eines Beistands (iS von § 14 Abs 4) hat; die hM betont hier den
hochstpersonlichen Charakter des Gesprichs.® Gleiches soll flir die Priifung
der Verfassungstreue eines Bewerbers fiir die Ernennung zum Beamten®” und
die Eignung eines Beamten fiir eine Befdrderung gelten.”® Die Situation ist hier
schon wegen des priifungsrechtlichen Beurteilungsspielraums anders als bei der
Beurteilung der Zuverlissigkeit im gewerberechtlichen Verfahren oder der kor-
perlichen und charakterlichen Eignung eines Fiihrerscheinbewerbers im Verfah-
ren zur Erteilung der Fahrerlaubnis. Keine Priifung iSv Abs 2 Nr 3 ist allerdings
die amtsirztliche Untersuchung zur Feststellung der Dienstfihigkeit eines Beam-
ten, da der Wortlaut die Subsumtion medizinischer Untersuchungen unter den
Begriff der Priifung nicht mehr decken diirfte.>’

cc) Priifungsspezifische Verfahrensteile. Der Ausschluss des Abs 3 Nr 2
gilt nur fuir die eigentlichen miindlichen oder schriftlichen Priifungsteile (Klausu-
ren, Priifungsgesprich), die schon von der Natur der Sache her nur persénlich
sein konnen, nicht fiir das Verfahren im tibrigen (zB die Erorterung des Ergeb-
nisses, die Geltendmachung etwaiger Mingel des Verfahrens, von Einwendungen
gegen die Bewertung usw). Soweit keine priifungsspezifische Sondersituation
besteht, die gegen die Anwendung des VwV{G (bzw der Verwaltungsverfahrens-
gesetze der Linder) sprechen konnte (vgl Schoch NJW 1985, 545; Maurer § 19
Rn 24) bleiben die verwaltungsverfahrensrechtlichen Regelungen vollen Um-
fangs anwendbar.®’ So etwa, soweit es um die Voraussetzungen oder Folgen der
Prifung geht (Knack/Henneke 35), wie zB die Zustindigkeit und ordnungsge-
mibe Zusammensetzung des Priifungsausschusses oder Priifungsgremiums (vgl
VGH Mannheim DVBI 1990, 546; StBS 125), der Qualifikation und ordnungs-
gemiBen Bestellung der Priifer usw, sowie fiir das Verfahren der Zulassung
zur Priifung®' und hins des Riicktritts von einer Priifung.®® Der Ausschluss
ist dariiber hinaus nach seinem Zweck auch nicht anwendbar auf Fragen, die sich
nicht auf die Feststellung der Kenntnisse, der Eignung usw ieS im Rahmen der
Priifung als eines unvertretbaren, einmaligen und situationsgebundenen Vorgangs
bezichen, sondern auf sonstige Fragen (so wohl auch FL 54), wie zB Fragen der
Pritfungsunfihigkeit oder einer geminderten Priifungsfihigkeit wegen korperli-
cher Behinderung, Krankheit oder Unwohlsein (ebenso Knack/Henneke 35),
der Verpflichtung zur vorbeugenden Vermeidung von Priifungsmingeln und
Pritfungsstorungen bzw zum Einschreiten dagegen und/oder zur Berticksichti-
gung bzw Gewihrung eines angemessenen Ausgleichs dafiir.

c) Das auf Priifungen anwendbare Verfahrensrecht. Soweit die Anwen-
dung des VwVG gem Abs 3 Nr 2 ausgeschlossen ist und auch besondere Rege-
lungen in Priifungsordnungen usw nicht bestehen, gelten fur Priifungen die

% So zB BVerwGE 62, 172; VGH Kassel NVwZ 1989, 73; ebenso StBS 128 f; Knack/
Henneke 34; Wagner DOV 1988, 278 mwN.

57 BVerwG NJW 1981, 2136; StBS 128; Schoch NJW 1982, 548; BVerwGE 62, 170;
OVG Bremen NJW 1976, 771; offen Gotz NJW 1976, 1425; Waldhausen ZBR 1977, 18;
aA Schoch NJW 1985, 545, 548. B

58 VGH Kassel NVwZ 1989, 73 zu einem Uberpriifungsgesprich mit einem Bewerber
fiir einen Beforderungsdienstposten im Rahmen des Auswahlverfahrens; StBS 128; wohl
auch Obermayer 62; vgl auch HessStGH DVBI 1989, 215.

% VG Minster, B v 16.5.2012, 4 L 113/12, juris Rn 14.

0 S auch Art 2 Abs 3 Nr 2 bayVwV{G.

01 Ebenso FL 55; MB 21; Obermayer/Funke-Kaiser 65; iE auch Knack/Henneke 35.

02 Vgl etwa zum Riicktritt, wenn dieser einer Genehmigung bedarf, auch VGH Mann-
heim DVBI 1990, 546.
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