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Ausnahmen vom Anwendungsbereich 34-36 § 2

fehlt, weil hinsichtlich der Abgrenzung des Verwaltungsrechtswegs von demjeni-
gen nach §§ 23ff EGGVG nicht selten Unklarheiten bestehen, die oft erst im
Nachhinein geklirt werden.

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-
chungstatigkeit der Gerichte.

b) Behorden der Justizverwaltung iS des Abs 3 Nr 1 sind nach allgemeiner
Auffassung nicht nur die ressortmifig bzw organisatorisch zur Justiz gehorenden
Behorden, sondern auch sonstige Behorden, wenn und soweit sie fiir die ,,Justiz*
titig sind (funktioneller Begriff der Justizbehérden).*! 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.*

Nicht als Justizbehorde, sondern als Verwaltungsbehorde wird die Polizei
dagegen bei allen MaBnahmen 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 Auftassung 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, VwWPrR 140); eine dritte Meinung
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
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

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 KS § 179 Rn 6; aA Markworth DVBI 1975,
575: malfigeblich 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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§ 2 37-39a Teil I. Anwendungsbereich, 6rtliche Zustindigkeit

Richtern, soweit fiir die Nachpriifung, weil sie die richterliche Unabhingig-
keit antasten, die Richterdienstgerichte zustindig sind (vgl KS § 38 Rn 3ff);
nicht dagegen zB bei Entscheidungen gegeniiber einem dem Gericht zur Ausbil-
dung zugeteilten Referendar oder gegentiber einem Ausbildungsrichter in bezug
auf eine ausschlieBlich die Ausbildung betreffende Angelegenheit.

c) MaBnahmen der Justizverwaltung. Der Verwaltungsrechtsweg und da-
mit nach Abs 3 Nr 1 auch die Anwendbarkeit des VwVfG (bzw des Verwal-
tungsverfahrensgesetzes des Landes) ist ausgeschlossen insb bei den als Justizver-
waltungsakten zu klassifizierenden Manahmen der Justizbehorden, 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 fuir alle MaBnahmen ,der Vollzugsbehdrden im Vollzug der
Freiheitsstrafen, der MaBregeln der Sicherung und Besserung, des Jugendarrests
und der Untersuchungshaft®.

aa) Beispiele: Der Ausschluss gilt fir die Befreiung vom Ehefdhigkeits-
zeugnis (BGH MDR 1978, 653 mwN); die Anordnung des Justizministeriums
gegeniiber bestimmten Anwailten {iber den Verkehr mit bestimmten, in Unter-
suchungshaft befindlichen Mandanten (OLG Frankfurt NJW 1977, 2176); tiber
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); tiber die Bestimmung einer Frist fur 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
VwVIG (bzw die Verfahrensgesetze der Linder) anwendbar bleiben, — alle Maf3-
nahmen, die zwar von Justizbehorden getroften werden, aber tber den Bereich
des biirgerlichen Rechts, der Strafrechtspflege und des Strafvollzugs iS des § 23
EGGVG hinausreichen, wie Pressemitteilungen tiber StrafverfolgungsmalBnah-
men, Strafverfahren und Zivilprozesse,*® die Sperrerklirung gem § 96 StPO,"
die Entscheidungen der Justizpriifungsiamter und Justizpriifungskommissio-
nen, die Entscheidung iiber die Ausstattung der Gerichtssile mit Kruzifixen, ui
(BVerwG DOV 1972, 288; vgl hierzu BVerfGE 93, 1, 17); ebenso Mafnahmen,
die nicht konkrete, den oben in Rn 38 genannten Fillen vergleichbare Fille
betreften, daher zB nicht die Erlaubnis des Amtsgerichtsprisidenten nach dem
friitheren RBG zur Rechtsberatung;*® die Untersagung der Rechtsbesorgung
durch Verfligung der Landgerichtsprisidenten (BVerwG DOV 1974, 675); der
Widerruf der Erlaubnis zur Besorgung fremder Rechtsangelegenheiten (BVerwG
NJW 1977, 2178). Nicht hierunter fallen auch die Verfahren zur Beantwortung
von Dienst- oder Sachaufsichtsbeschwerden.

bb) Nicht vom Ausschluss durch Abs 3 Nr 1 erfasst werden ferner pra-
ventiv-polizeiliche MaBnahmen, die nicht der Strafverfolgung, sondern der
Wahrung der offentlichen Sicherheit oder Ordnung, einschlieflich der Unter-

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.

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

7 BGHSt 44, 107; VGH Mannheim DVBI 1991, 1363; vgl auch BVerwGE 69, 192;
75, 5.

4 BVerwG NJW 1978, 235; DVBI 1985, 1070; VGH Mannheim Justiz 1985, 66.
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Ausnahmen vom Anwendungsbereich 40-42 § 2

bindung von Straftaten dienen, zB die Anordnung der Rdumung einer Woh-
nung, wenn aus einem Gebiude Steine geworfen werden (BVerwG DVBI 1974,
846; OVG Berlin DOV 1974, 28), die Ingewahrsamnahme ecines Ridelsfiih-
rers zur Verhinderung einer weiteren Demonstration (BVerwGE 45, 51); die
Aufnahme und Aufbewahrung erkennungsdienstlicher Unterlagen zu Zwe-
cken der vorbeugenden Verbrechensbekimpfung;* die Erteilung einer Auskunft
iiber eine Gewihrsperson der Polizei (OLG Hamm DOV 1973, 282).

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 Ehrengerichtshéfe der Rechts-
anwilte flir die Uberpriifung zustindig sind (FL 44); fir Verfahren in berufs- und
dienstrechtlichen Angelegenheiten der Notare, da insoweit die ordentlichen
Gerichte fiir die Uberpriifung zustindig sind (BGH NJW 1974, 108; Bremen
NJW 1978, 966); fiir Verfahren hins. der Anerkennung auslindischer Urteile
in Ehesachen § 107 FamFG, da insoweit fiir Uberpriifung die ordentlichen
Gerichte zustindig sind. Nicht anwendbar ist das VwV{G auch auf Manahmen
der Strafverfolgung nach der StPO, da hiergegen nur Rechtsbehelfe nach der
StPO in Frage kommen (vgl OLG Karlsruhe Justiz 1982, 300; KS VwGO § 179
Rn 8), und MaBnahmen 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).

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

2. Tatigkeit der Behdrden 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 Zhnliche Prii-
fungen beachtlich sein sollen. Umgekehrt haben danach keine Geltung die
Vorschriften iiber die Vertretung (§§ 14—19), iiber die Anhorung Beteiligter
(§ 28), tber die Begriindung eines VA (§ 39), tiber die Verjihrung (§ 53), den
offentlich-rechtlichen Vertrag (§§ 54ft) sowie iiber formliche Verfahren usw
(§8 63ft). Damit soll dem besonderen Charakter solcher Priifungen, insb auch
der hochstpersdnlichen Natur von Priifungen, Rechnung getragen werden.!
Der Ausschluss hat nur geringe praktische Bedeutung, zumal Priifungsver-
fahren heute ohnehin idR in Priifungsordnungen ausfiihrlich geregelt sind.
Zum Priifungsrecht und zum Priifungsverfahren niher § 40 Rn 139ff.
Zum Teil beruht die Regelung offenbar 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 KH 34; StBS 123). Tat-
sichlich aber ist der eigentliche Priifungsvorgang immer nur ein Teil eines Ver-
waltungsverfahrens, nimlich nur ein Ermittlungs- bzw Beweisverfahren 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 flir die priifungs-
spezifischen Teile eines Verwaltungsverfahrens, nicht zB fiir die Moglich-

49 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 OF-K 47 ff; StBS 117 ff.

51 Begr 36; BVerwGE 62, 170; FL 52.
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§ 2 43-46 Teil I. Anwendungsbereich, ortliche Zustindigkeit

keit eines Abschlusses von Vergleichsvertrigen bei Streitigkeiten tiber Priifungs-
entscheidungen® oder das Widerspruchsverfahren (s unten Rn 47).

b) Leistungs- und Eignungspriifungen. Der Begrift der Leistungs- und
Eignunggspriifung ist weit zu verstehen. Stets muss es sich allerdings um die Prii-
fung von Personen handeln. Materialpriifungen gehdren nicht dazu (KH 36).
ODb es sich um berufsbezogene Priifungen handelt, ist ohne Bedeutung. Erfasst
werden zunichst einmal Priifungen im engeren Sinn, wie Reife-, Diplom-
und Magisterpriifungen, Staatsexamen, Gesellen- und Meisterpriifungen gem
§§ 311t bzw 46ff HwO, die theoretische und praktische ,Fiihrerscheinprii-
fung® zur Feststellung erforderlichen Kenntnisse zum Fiithren eines Kfz usw
(FL 53; OF-K 60) und ihnliche ,,unvertretbare, einmalige und situationsgebun-
dene Priifungen in Gegenwart des Priiflings“ (FL 55). Es kommt nicht darauf an,
dass die Priifung in einer bestimmten verfahrensrechtlichen Form vorgenommen
wird.

aa) Der Begriff des Priifungsverfahrens. Umstritten ist, ob es sich stets
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 getroffen werden sollen.

Keine Priifung iSd Abs 3 Nr 2 findet zB statt bei der Anhoérung zum
Zweck der Feststellung der Zuverlassigkeit zB zu der Fiihrung einer Gaststitte
gem § 4 Abs 1 Nr 1 GastG (ebenso StBS 126; im Ergebnis auch FL 55; MB 5)
oder anderer gewerberechtlicher Gestattungen (OF-K 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 VwVIG auch bei der Prii-
fung der korperlichen Eignung eines Wehrpflichtigen fiir den Wehrdienst im
Rahmen der Musterung gem §§ 17ff WPAG> oder der Berechtigung, den
Kriegsdienst mit der Wafte zu verweigern; ferner bei einer amtsirztlichen Unter-
suchung zur Feststellung der Dienstfihigkeit.>> Vorginge der letztgenannten
Art werden auch im allgemeinen Sprachgebrauch nicht als Priifung bezeichnet
und stellen nach der Verkehrsauftassung auch nicht priifungsihnliche Vorginge
dar, sondern sind, auch soweit sie von der zustindigen Behorde unter Zuziehung
Sachverstindiger erfolgen, lediglich unselbstindige Teile des Ermittlungsver-
fahrens.

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
héchstpersonlichen Charakter des Gesprichs.® Gleiches soll fiir die Priifung

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; OF-K 59 ff; StBS 127f.

54 Ebenso StBS 129; aA FL 53; OF-K 60.

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

%6 So zB BVerwGE 62, 172; VGH Kassel NVwZ 1989, 73; ebenso StBS 128f; KH 34;
Wagner DOV 1988, 278 mwN.
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Ausnahmen vom Anwendungsbereich 47, 48 § 2

der Verfassungstreue eines Bewerbers fiir die Ernennung zum Beamten®” und
die Eignung eines Beamten fiir eine Beforderung 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 fur 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 tbrigen (zB die Erdrterung 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 VwVIG (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 (KH 35), wie zB die Zustindigkeit und ordnungsgemifie Zusam-
mensetzung des Priifungsausschusses oder Prifungsgremiums (vgl VGH Mann-
heim DVBI 1990, 546; StBS 125), der Qualifikation und ordnungsgemillen
Bestellung der Priifer usw, sowie flir das Verfahren der Zulassung zur Prii-
fung®! und hins des Riicktritts von einer Priifung.®? Der Ausschluss ist dar-
tiber hinaus nach seinem Zweck auch nicht anwendbar auf Fragen, die sich nicht
auf die Feststellung der Kenntnisse, der Eignung usw ieS im Rahmen der Prii-
fung als eines unvertretbaren, einmaligen und situationsgebundenen Vorgangs
bezichen, sondern auf sonstige Fragen (so wohl auch FL 54), wie zB Fragen der
Prifungsunfihigkeit oder einer geminderten Prifungsfihigkeit wegen korperli-
cher Behinderung, Krankheit oder Unwohlsein (ebenso KH 35), der Verpflich-
tung zur vorbeugenden Vermeidung von Priiffungsmingeln und Prifungsstorun-
gen bzw zum Einschreiten dagegen und/oder zur Berticksichtigung bzw
Gewihrung eines angemessenen Ausgleichs dafiir.

c) Das auf Priifungen anwendbare Verfahrensrecht. Soweit die An-
wendung des VwVIG gem Abs 3 Nr 2 ausgeschlossen ist und auch besondere
Regelungen in Priiffungsordnungen usw nicht bestehen, gelten flir Priiffungen
die allgemeinen Grundsitze eines rechtsstaatlichen Verwaltungsver-
fahrens (Miiller-Ibold 173) und die ebenfalls iiberwiegend von der Rechtspre-
chung und vom Schrifttum entwickelten allgemeinen Priifungsgrundsitze.®
Der Abschluss eines Vergleichs in einem Rechtsstreit um Priifungsentscheidun-
gen verstof3t nicht gegen Abs 3 Nr 2, wonach die Vorschriften zum offentlich-

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. .

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.

61 Ebenso FL 55; MB 21; OF-K 65; iE auch KH 35.

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

03 Vgl BVerwG DVBI 1981, 583; OVG Miinster NJW 1982, 1346; DVBI 1992, 1050;
VGH Miinchen NJW 1982, 1347; BayVBI 1980, 86.
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§ 2 49-52 Teil I. Anwendungsbereich, ortliche Zustindigkeit

rechtlichen Vertrag grundsitzlich nich anwendbar sind.** S hierzu niher § 40
Rn 122ff. Zum Rechtsschutz bei Priifungsmingeln s § 40 Rn 139fF.

3. Tatigkeit der Auslandsvertretungen (Nr 3). Die Ausnahme flir Verfah-
ren der Vertretungen des Bundes (Botschaften, Konsulate) im Ausland soll dem
Umstand Rechnung tragen, dass diese Behorden ihre Titigkeit auf fremdem
Hoheitsgebiet und daher zT unter anderen Bedingungen, insb meist auch unter
Bindung an fremdes Recht, ausiiben als die Behorden im Inland (Begr 36). So-
weit es sich um die Erfiillung von Aufgaben handelt, die ausschlieBlich dem
Recht eines fremden Staates, dem Volkerrecht oder dem supranationalen Recht
zuzuordnen sind, handelt es sich dariiber hinaus tiberhaupt nicht um Verwal-
tungstitigkeit iS von § 1 (s § 1 Rn 19b; ebenso wohl auch FL 57).

Die Regelung gilt fiir alle Handlungen der diplomatischen und konsula-
rischen Vertretungen im Ausland, zB die Erteilung von Einreisevisa,’ die
Vernehmung von Zeugen flir eine Behorde usw (vgl FL 59, wo jedoch, zu weit-
gehend, auch die Verwaltung von Nachlissen in diesem Zusammenhang genannt
wird). Abs 3 Nr 3 war gemil3 der darin zum Ausdruck gekommenen ratio legis
bis zur Wiedervereinigung auch auf die Titigkeit der Stindigen Vertretung der
Bundesrepublik in der ehemaligen DDR gem Art 8 des Grundlagenvertrages
anwendbar (FL 60; StBS 141). Wenn auch die DDR im Verhiltnis zur Bundes-
republik nicht ,,Ausland” war (vgl BVerfGE 11, 158; 36, 17; BVerwG NJW
1977, 1790), vollzog sich die Titigkeit der Stindigen Vertretung doch unter ver-
gleichbaren Bedingungen wie die Tatigkeit der Auslandsvertretungen.

Das von den Auslandsvertretungen zu beachtende Verfahren ist zT
im G tber die Konsularbeamten, ihre Aufgaben und Befugnisse (KonsularG)
vom 11.9.1974 (BGBII 2317) geregelt. Erginzend kommen die allgemeinen
Grundsitze des Verwaltungsverfahrens zur Anwendung,® soweit nicht Beson-
derheiten, die sich daraus ergeben, dass die Titigkeit im Ausland stattfindet, ent-
gegenstehen. Zur Ausfiillung von Liicken kommt letztlich auch eine analoge
Anwendung des VWVIG in Betracht.

4. Tatigkeit der Bundespost im Post- und Fernmeldebereich (Abs 3
Nr 4 aF). a) Aufgehobene Regelung. Die inzwischen durch das PTNeuOG
1994 aufgehobene Ausnahme war eingefiihrt worden, weil es sich bei der Benut-
zung der Post- und Fernmeldeeinrichtungen um Massenvorginge handelt, die
schnell und nach moglichst einfach zu handhabenden Vorschriften bewiltigt
werden miissen (Begr 36; BVerwG NJW 1989, 1817; StBS 142; FL 61). Sie
beruhte auf der sachlich kaum zutreffenden Annahme, dass die Anwendung des
VwVIG die betroftenen Titigkeiten der Post zu sehr erschweren wiirde, au3er-
dem auf der bis zur Postreform® iiberwiegend vertretenen Auffassung, dass die
Rechtsverhiltnisse bei der Inanspruchnahme der Post grundsitzlich als 6ftentlich
zu qualifizieren seien (vgl BVerwGE 11, 274; 13, 133; BVerwG NVwZ 1985,
116; BGHZ 16, 111; 19, 226; 66, 305). Weil die Post nach der Privatisierung
und ihrer Aufgliederung in Postdienst, Postbank und Telekom die Post nunmehr
ganz iiberwiegend privatrechtlich titig wird (vgl Art 87f Abs2 S 1 GG),
war die Regelung insoweit gegenstandslos geworden und tiberholt, da die An-
wendbarkeit des VwVfG schon deshalb entfiel.”® Den verbliebenen offentlich-

04 So zutreffen OVG Berlin-Brandenburg NVwZ-RR 2014, 686.

% VG Berlin, Urt v 31.5.2013 — 7 K 563.12 V — juris Rn 17.

06 Vgl BVerwGE 142, 179, juris Rn 24 (Aufnahmezusage).

7 BGBI I 1026; dazu BT-Dr 11, 2854; Schatzschneider NJW 1989, 2371; Miissig NJW
1991, 472; Lissig NJW 1991, 2371; Ehlers JZ 1991, 232; Gramlich JuS 1991, 88; Schwonke
NVwZ 1991, 149.

08 StBS 144; KH 40; s auch 37 zu § 1; Schatzschneider NJW 1989, 2371; Gramlich
JuS 1991, 88 mwN; Ehlers JZ 1991, 234; Miissig NJW 1991, 472; Schwonke NVwZ 1991,
149.
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rechtlichen Bereich von Titigkeiten der Post aus dem Anwendungsbereich des
VwVI{G auszunehmen, besteht kein Anlass.

b) Privatisierter Bereich. Das Verfahren der Postbehorden war bis 1989 zT
in besonderen, aufgrund von § 14 PostVwG erlassenen Benutzungsordnungen
geregelt, die insb auch die Benutzungsbedingungen, Gebiihren usw festlegten.
Diese Benutzungsordnungen sind jedoch gem § 65 PostVerfG spitestens 1991
auBer Kraft getreten und auch seither nicht mehr durch neue offentlich-
rechtliche Vorschriften ersetzt worden (KH 40). Nur soweit die Leistungen der
Postunternehmen Postdienst, Postbank und Telekom heute noch als offentlich-
rechtlich und nicht als privatrechtlich zu beurteilen sind, kommt das VwV{G
noch zur Anwendung.

c) Verbliebener offentlich-rechtlicher Bereich. Offentlich-rechtlich sind
nach Art 87f Abs 2 S 2 GG nach wie vor die verbliebenen Hoheitsaufgaben zu
bewiltigen. Hierbei handelt es sich vor allem um Aufgaben im Bereich der
Funkfrequenzverwaltung (vgl zB §§ 52 ff TKG), die Erteilung von Genehmigun-
gen fiir Funkanlagen durch die Regulierungsbehorde fiir Telekommunika-
tion und Post (frither BAPT) und die Vorsorge fiir den Krisen- und Katastro-
phenfall, ferner die Aufgaben nach Art 87 Abs 3 (vgl auch BT-Dr 12/7269 S 5).
Hoheitlich titig wird die Post wie andere Zustellunternehmen auch als Be-
liehene bei der formlichen Zustellung von Schriftstiicken (§ 33 Abs1 S 2
PostG). Umstritten ist, ob und inwieweit iiber den Zugang zu den Dienst-
leistungen und Einrichtungen der Post offentlich-rechtlich zu entscheiden
ist.% Dies wird zT, obwohl die Benutzung ieS nunmehr dem Privatrecht unter-
liegt, auf Grundlage der Zwei-Stufentheorie nach 6ffentlichem Recht beurteilt.”’
Vgl auch OLG Karlsruhe NJW 1994, 2033: die Deutsche Bundespost Telekom
wird hoheitlich titig, soweit das Fernmeldenetz oder der Fernmeldebaudienst
betroffen sind; OLG Niirnberg NJW 1994, 2032: im Bereich der Monopol-
dienstleistungen ist die Titigkeit der Mitarbeiter der Deutschen Bun-
despost Postdienst auch nach ihrer Umorganisation als Ausiibung hoheitlicher
Aufgaben anzusehen; VG Regensburg NJW 1994, 2040: Der Verwaltungs-
rechtsweg ist gegeben gegen Ausschluss von Postwurfsendungen von der Befor-
derung durch die Post gem § 8 Abs 1 PostG iVmit § 6 PostdienstVO; ebenso VG
Frankfurt NJW 1993, 2067. Nach der Gegenmeinung sind die Rechtsverhiltnis-
se der Post, soweit keine Beleihung vorliegt, privatrechtlich zu beurteilen (KS
§ 40 711{1'1 19; Ehlers in Schoch § 40 Rn 274). Dieser Auffassung ist zuzustim-

men.

V. Weitere Ausnahmen vom Anwendungsbereich

Die Aufzihlung der Ausnahmen in § 2 ist nicht abschlieBend (Begr 33;
StBS 11). Es gibt vielmehr eine Reihe von nicht genannten Bereichen, auf die
das VwVIG keine oder nur eingeschrinkte Anwendung findet (s unten Rn 67).
Die Linder konnen in ihren Verfahrensgesetzen weitere Ausschliisse vorsehen
und haben von dieser Moglichkeit auch Gebrauch gemacht, insbes im Bereich

9 Vgl VG Wiirzburg BayVBI 1994, 540 m Anm Kriener BayVBI 1994, 540: 6ffentlich-
rechtlich, soweit Fragen der Teilhabe, privatrechtlich, soweit Fragen der Ausgestaltung und
des Inhalts der Benutzungsverhiltnisse.

70KS § 40 Rn 19f; Heinze NVwZ 1993, 1145 mwN; zur SchlieBung eines Postamts
auch Mannheim NJW 1994, 2373; vgl ferner OLG Nirnberg NJW 1994, 2032; zur Zulas-
sung zu Einrichtungen der Daseinsvorsorge. S auch Miissig NJW 1991, 472.

7T VGH Miinchen NJW 1990, 2485; KG NJW-RR 1991, 1007; OLG Frankfurt NJW
1993, 2945 zur Zulassung von Sendungen zum Postversand; NJW 1994, 1226; DVBI 1993,
1324; Aldag NJW 1990, 2864; Schwonke NVwZ 1991, 149; Miissig NJW 1991, 472;
Ehlers JZ 1991, 234; Schatzschneider NJW 1989, 2371; Allgaier VersR 1991, 636: immer
zivilrechtlich; zT aA Gramlich NJW 1994, 985.
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§ 2 56,57 Teil I. Anwendungsbereich, ortliche Zustindigkeit

der Rundfunkanstalten. Im Ubrigen ist der Bundesgesetzgeber nicht gehindert,
durch Gesetz auch kiinftig weitere Ausnahmen vorzusehen bzw den Verord-
nungsgeber gem Art 80 Abs 1 GG zum Erlass von Sondervorschriften durch
VOen auch mit Vorrangwirkung gem § 1 zu ermichtigen.

1. Ausschluss oder subsidiire Anwendbarkeit. Soweit sonst ein Aus-
schluss des VWVIG angenommen wird, liegen idR Fille weitgehender Subsidia-
ritit gegentiber spezialgesetzlichen Regelungen vor. Das gilt etwa fiir Verfahren
zur Durchfiihrung von Parlamentswahlen (Begr33; StBS 12ff; UL § 18
Rn 27), nach den parlamentarischen Geschiftsordnungen, Petitionsver-
fahren (s Schmitz NVwZ 2003, 1437), Verfahren der parlamentarischen Unter-
suchungsausschiisse’” und auf das Verfahren der Rechnungshéfe,” ebenso fiir
Verfahren in Personalvertretungssachen.” Richtiger erscheint es, die Nichtan-
wendbarkeit des VwVIG und der Verwaltungsverfahrensgesetze der Linder auf
Verfahren nach den Geschiftsordnungen usw als Ausnahmen gem § 1 bzw den
entsprechenden Vorschriften des Landesrechts zu behandeln mit der Folge, dass
die subsidiire Anwendung des VwVIG bzw des entsprechenden Landesgesetzes
grundsitzlich zulissig bleibt (dhnlich wohl BVerwG NVwZ 2003, 619 fiir Kom-
munalwahlen). Grundsitzlich anwendbar ist das VwVI{G, soweit keine nach
§ 1 Abs 1 oder 2 vorgehenden Sondervorschriften bestehen, zumindest sinnge-
mifB-analog zB auch im Kartellrecht (GWB), im Flurbereinigungsrecht, im
Katasterrecht, im Kriegsgefangenenentschidigungsrecht und im Disziplinarrecht
(MuE 249). Zum Vergaberecht — Einf I Rn 93 ff.

2. Rechtsverhiltnisse bei der Bahn. Wihrend die Post vor der Postreform
nach hM ihren Benutzern gegeniiber offentlich-rechtlich handelte, wurden die
Benutzungsverhiltnisse bei der Bahn schon vor der Bahnreform als privatrechtlich
eingestuft. Hieran hat die Privatisierung der Bundesbahn als Deutsche Bahn AG
nichts geindert. Die Benutzungsverhiltnisse bei der Bahn sind deshalb wie bisher
(vgl BGH BB 1960, 420), als privatrechtlich anzusehen. Offentlich-rechtlich
bleiben dagegen die schon nach bish Rspr als oftentlich-rechtlich zu qualifizieren-
den Entscheidungen der Eisenbahnverwaltung iiber die Benennung von Bahnho-
fen (vgl BVerwGE 44, 351; KS § 40 Rn 192) und die Stilllegung von Strecken oder
Bahnhofen (vgl § 35 Rn 150; Gornig BayVBI 1983, 101); aulerdem auch fiir
die Planfeststellung gem §§ 18, 20 des allgemeinen EisenbahnG — AEG — vom
27.12.1993 (BGBII 2378, 2396), § 3 Abs2 Nr 1 des G iiber die Eisenbahnver-
kehrsverwaltung des Bundes vom 27.12.1993 (BGBI I 2378, 2394) fiir Bahnanla-
gen durch das Eisenbahn-Bundesamt. Die 6ffentlich-rechtlichen Befugnisse zur
Aufrechterhaltung der Ordnung auf dem Bahngelinde sind von der fritheren
Bahnpolizei auf den Bundesgrenzschutz tibergegangen und werden von diesem
offentlich-rechtlich wahrgenommen. Problematisch ist, ob daneben offentlich-
rechtliche Befugnisse bei der Bahn verblieben sind, wie dies zB fuir das Einschrei-
ten des Schrankenwirters gegen Dritte, die dem im SchlieBen der Schranke an
einem Bahniibergang konkludent zu sehenden Verbot, den Ubergang zu benut-
zen, zuwiderhandeln, teilweise angenommen wird. Ebenfalls problematisch ist
Einordnung des Anspruchs auf Zulassung zur Benutzung.”® Soweit die Ent-

72 Vgl OVG Miinster NVwZ 1987, 607, wo das Gericht offenbar die Unanwendbarkeit
als selbstverstindlich stillschweigend voraussetzt; str; vgl auch Di Fabio, Rechtsschutz im
parlamentarischen Untersuchungsverfahren, 1988; StBS § 1 Rn 176.

73 Belemann DOV 1979, 685; Haverkate ASR 1982, 549; Stober/Kluth, Zur Rech-
nungspriifung von Kammern 1989, 82; Heuer DVBI 1986, 517.

74 BVerwGE 66, 65; 66, 291; BVerwG NVwZ 1987, 230; 1988, 193; Laubinger Verw-
Arch 1985, 449 mwN; zT aA OVG Minster NJW 1982, 1663; OVG Hamburg PersV
1984, 242; Battis NVwZ 1986, 889; Oetker DSD 1985, 244.

75 Vgl § 35 Rn 42f; Kunz BayVBI 1983, 425; ebenso KS § 40 Rn 19a; allg auch Heinze
NVwZ 1993, 1145 mwN; aA StBS 148.
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