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Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs

A betreibt einen kleinen Lebensmittelladen in der Stadt S. Da der Verdacht besteht,
dass er hdufig unversteuerte Zigaretten ,unter dem Ladentisch” verkauft, erlsst die
zustdndige Behérde nach Anhérung des A eine Gewerbeuntersagung aufgrund
§ 351 Gewerbeordnung (GewO). A will dagegen klagen.

Frage: Ist der Verwaltungsrechtsweg eréffnet?

Erste Voraussetzung fur die Erdffnung
des Verwaltungsrechtswegs ist, dass
es sich um eine offentlich-rechtliche
Streitigkeit handelt.

1. Keine aufdrdngende Sonderzuwei-
sung

2. §401VwGO

a) Offentlich-rechtliche Streitigkeit
MaRgeblich sind die streitentschei-
denden Normen, hier die GewO.

= Offentlich-rechtlich

b) Nichtverfassungsrechtlicher Art

c) Keine abdrangende Sonderzuwei-
sung

3. Ergebnis: Verwaltungsrechtsweg
gem. § 40 | VwGO eroffnet.

Gefragt ist nach der Erdffnung des
Verwaltungsrechtswegs.

1. Eroffnung des Verwaltungs-
rechtswegs aufgrund einer auf-
driangenden Sonderzuweisung

hemmer-Methode: Die einzige rele-
vante aufdrangende Sonderzuweisung
gilt fir beamtenrechtliche Streitigkeiten
nach § 126 | BBG.

Fir alle anderen Streitigkeiten kann
sich der Verwaltungsrechtsweg nur aus
§ 40 1 VwWGO ergeben.

Eine aufdréngende Sonderzuweisung
fur die Klage des A besteht nicht.

2. Eroéffnung des Verwaltungs-
rechtswegs aus § 40 | VwGO

Der Verwaltungsrechtsweg konnte
gem. §40 1 VwGO erdffnet sein. Dazu
musste die Klage des A eine 6ffentlich-
rechtliche Streitigkeit darstellen, die
nichtverfassungsrechtlicher Art ist und
fir die keine abdrangende Sonderzu-
weisung eingreift.

a) Offentlich-rechtliche Streitigkeit

Eine Streitigkeit ist 6ffentlich-rechtlich,
wenn die streitentscheidenden Nor-
men O&ffentlich-rechtlich sind. Die Klage
des A ware gegen die Gewerbeunter-
sagung gerichtet.
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Die fir die RechtmaRigkeit der Gewer-
beuntersagung maligeblichen Vor-
schriften ergeben sich aus der Gewer-
beordnung, insbesondere aus § 35
GewO. Die Vorschriften der GewO
betreffen die hoheitliche Uberwachung
und Kontrolle der Gewerbeausibung
und sind daher nach der Subordinati-
onstheorie  6ffentlich-rechtliche  Nor-
men. Die Streitigkeit ist damit 6ffentlich-
rechtlich.

hemmer-Methode: Priifen Sie den
offentlich-rechtlichen Charakter einer
Streitigkeit gedanklich in drei Schritten:
1) Was ist Streitgegenstand?

2) Welche ist die streitentscheidende
Norm?

3)Ist es eine
Norm?

Punkt 2) bereitet bei der Anfechtungs-
klage (wie bei der Verpflichtungsklage)
in aller Regel keine Schwierigkeiten.
Wird um einen Verwaltungsakt gestrit-
ten, so ist es meist einfach zu sagen,
welche Vorschriften fir dessen Recht-
maRigkeit maRgeblich sind (streitent-
scheidende Normen). Anders ist dies
bei allgemeiner Leistungsklage und
allgemeiner Feststellungsklage (vgl.
Falle 39 und 41).

Punkt 3) ist i.d.R. ebenso unproblema-
tisch, und zwar bei allen Klagearten.
Die Vorschriften des Baurechts (das
Baugesetzbuch, die Bauordnungen der
Bundeslander), die Gemeindeordnun-
gen, die Polizei- und Ordnungsbehor-
dengesetze, die Vorschriften des Ge-
werberechts wie die Gewerbeordnung,
das Gaststattengesetz und die Hand-
werksordnung sind 6ffentlich-rechtliche
Vorschriften. Dies brauchen Sie nicht
zu begriinden. Der o6ffentlich-rechtliche
oder privatrechtliche Charakter einer
Norm ist in aller Regel unproblema-
tisch.

offentlich-rechtliche

VerwR

Es ist daher nicht notwendig, die fir
diese Abgrenzung vertretenen Theorien
(Zuordnungstheorie,  Subordinations-
theorie, Interessentheorie, usw.) anzu-
fuhren.

b) Nichtverfassungsrechtlicher Art

Die Streitigkeit kénnte nicht-
verfassungsrechtlicher Art sein. Eine
Streitigkeit ist nur dann verfassungs-
rechtlicher Art, wenn eine sog. doppelte
Verfassungsunmittelbarkeit vorliegt.
Dazu ist erforderlich, dass zum einen
zwei unmittelbar am Verfassungsleben
Beteiligte (Verfassungsorgane oder
deren Teile) streiten. Zum anderen
muss um deren Rechte und Pflichten
unmittelbar aus der Verfassung gestrit-
ten werden.

Beide Voraussetzungen liegen hier
nicht vor, sodass die Streitigkeit nicht-
verfassungsrechtlicher Art ist.

c) Keine abdriangende Sonderzu-
weisung

Eine abdrangende Sonderzuweisung
fur das Gebiet des Gewerberechts und
damit fir den hier vorliegenden Streit
besteht nicht.

hemmer-Methode: Abdrangende Son-
derzuweisung bedeutet, dass eine
Streitigkeit in einem anderen Rechts-
weg (z.B. ordentliche Gerichte, Finanz-
gerichte, Sozialgerichte) als vor den
Verwaltungsgerichten auszutragen ist.
Vgl. dazu im Einzelnen Fall 3.

Die Voraussetzungen des § 40 | VwGO
liegen vor.
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3. Ergebnis

Der Verwaltungsrechtsweg ist eréffnet.

= Wenn nicht wegen einer beamten-
rechtlichen Streitigkeit § 126 | BBG
eingreift, ist fur die Eréffnung des
Verwaltungsrechtswegs §401
VwGO zu prifen.

Der offentlich-rechtliche Charakter
einer Streitigkeit ist gedanklich in
drei Schritten zu prufen:

1. Was ist Streitgegenstand?

2. Welche ist die streitentscheiden-
de Norm?

3. Ist diese Norm offentlich-
rechtlich?

I.d.R. liegt hier kein Problem vor,
daher sollten keine tUberlangen Aus-
fuhrungen erfolgen, insbesondere
kein Theorienstreit!

= Hemmer/Wiist, Basics Offentliches Recht I, Rn. 8 ff.
= Hemmer/Wust, Grundwissen Verwaltungsrecht, Rn. 23 ff.
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Fall 2:

Sachverhalt:

Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs

G mdchte eine Offentliche Versammliung auf der HauptstraBe der Stadt W durchfiih-
ren. Er meldet dies bei der zusténdigen Behérde an (vgl. § 14 | Versammlungsgesetz
- VersammlIG). Daraufhin verbietet die Behérde die Versammlung, weil die Versamm-
lung den Verkehr behindern wiirde. G fihlt sich dadurch in seinem Grundrecht auf
Versammlungsfreiheit gem. Art. 81 GG verletzt. Die Behdrde miisse seine verfas-
sungsrechtlich gewéhrleisteten Freiheiten beachten.

Frage: Ist fiir eine Klage des G der Verwaltungsrechtsweg eréffnet?

Der Verwaltungsrechtsweg ist nach
§ 40 | VWGO nur dann er6ffnet, wenn
die offentlich-rechtliche Streitigkeit
nichtverfassungsrechtlicher Art ist.

1. Keine aufdrangende
Sonderzuweisung

2. §401VwGO

a) Offentlich-rechtliche Streitigkeit
(+), da die streitentscheidenden
Normen aus dem VersammIG 6f-
fentlich-rechtlich sind.

b) Nichtverfassungsrechtlicher Art
keine doppelte Verfassungs-
unmittelbarkeit, da keine Betei-
ligten streiten, die unmittelbar am
Verfassungsleben beteiligt sind.

c) Keine abdrangende Sonderzuwei-
sung

3. Ergebnis: § 40 | VWGO (+)

Fraglich ist die Er6ffnung des
Verwaltungsrechtswegs.

1. Aufdriangende Sonderzuwei-
sung

Eine aufdrangende Sonderzuwei-
sung fur die Klage des G besteht
nicht.

2. Eroffnung des Verwaltungs-
rechtswegs aus § 40 | VwWGO

Der Verwaltungsrechtsweg konnte
gem. § 40 | VwWGO erdffnet sein.

Dazu misste die Klage des G eine
offentlich-rechtliche Streitigkeit dar-
stellen, die nichtverfassungsrechtli-
cher Art ist, und fir die keine ab-
drangende Sonderzuweisung ein-
greift.

a) Offentlich-rechtliche Streitig-
keit

Eine  Streitigkeit ist Offentlich-
rechtlich, wenn die streitentschei-
denden Normen &ffentlich-rechtlich
sind. Die Klage des G ist gegen das
Verbot der Versammlung gerichtet.
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Die hierfir mafgeblichen Vorschriften
finden sich im Versammlungsgesetz,
insbesondere in §151 VersammlG.
Dieses sind nach der Subordinations-
theorie Offentlich-rechtliche Normen, da
hoheitliches Tatigwerden vorliegt. Die
Streitigkeit ist damit 6ffentlich-rechtlich.

Anmerkung: Mit Inkrafttreten der Fo6-
deralismusreform zum 01.09.2006 hat
der Bund auf seine Gesetzgebungs-
kompetenz im  Versammlungsrecht
verzichtet. Das Bundesversammlungs-
gesetz gilt nach Art. 125a| GG aber
dennoch solange weiter fort, bis es
durch ein entsprechendes Landesge-
setz ersetzt wird. Dies ist bislang u.a. in
Bayern geschehen. Hier gilt seit dem
01.10.2008 das BayVersG.

b) Nichtverfassungsrechtlicher Art

Die Streitigkeit miuisste nichtverfas-
sungsrechtlicher Art sein.

Eine Streitigkeit ist dann verfassungs-
rechtlicher Art, wenn die sog. doppelte
Verfassungsunmittelbarkeit vorliegt.
Dazu ist erforderlich, dass zum einen
zwei unmittelbar am Verfassungsleben
Beteiligte (Verfassungsorgane) streiten.
Zum anderen muss um deren Rechte
und Pflichten unmittelbar aus der Ver-
fassung gestritten werden.

G ist hier der Ansicht, dass das Ver-
sammlungsverbot sein Grundrecht aus
Art. 8 | GG verletzt. Ob dies tatsachlich
so ist, ist eine Frage der Begriindetheit.
Sicher ist jedoch, dass das Grundrecht
auf Versammlungsfreiheit hier zu be-
achten ist, denn die von G beab-
sichtigte Versammlung wird von dieser
verfassungsrechtlichen Vorschrift ge-
schitzt. Bei einer Klage des G wirde
damit - zumindest auch - um verfas-
sungsrechtliche Rechte des G gestrit-
ten werden.
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Die zweitgenannte Voraussetzung der
sog. doppelten Verfassungsunmittel-
barkeit ist daher gegeben.

Jedoch missten die Beteiligten dieses
Streits solche sein, die unmittelbar am
Verfassungsleben beteiligt sind. Dies
ist hier hinsichtlich des G nicht der Fall,
denn G ist eine ,normale“ Privatperson
und kein Verfassungsorgan. Ebenso ist
die Behorde nicht unmittelbar am Ver-
fassungsleben beteiligt.

hemmer-Methode: Anhand des Falls
wird klar, dass es nicht ausreichen
kann, dass (auch) um Verfassungs-
recht gestritten wird: Bei jeder offent-
lich-rechtlichen  Streitigkeit kdnnen
Grundrechte eine Rolle spielen, da
jegliche Staatsgewalt gem. Art. 1 1l GG
an die Grundrechte gebunden ist.

Und: Jede belastende MalRnahme
betrifft zumindest das Grundrecht auf
allgemeine  Handlungsfreiheit gem.
Art. 2 | GG. Deshalb kann der Streit um
verfassungsrechtliche  Rechte  und
Pflichten allein nicht den ,verfassungs-
rechtlichen Charakter einer Streitigkeit
begrinden!

Demnach liegt hier keine verfassungs-
rechtliche Streitigkeit vor. Diese ist
vielmehr  nichtverfassungsrechtlicher
Arti.S.v. § 40 | VWGO.

c) Keine abdrangende Sonderzu-
weisung

Eine abdrangende Sonderzuweisung
fir das Gebiet des Versammlungs-
rechts und damit fir den hier vorliegen-
den Streit besteht nicht.

3. Ergebnis

Der Verwaltungsrechtsweg
§ 40 | VWGO eréffnet.

ist gem.
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Fur die Eréffnung des Verwaltungs-
rechtswegs nach § 40 | VwGO st er-
forderlich, dass die Streitigkeit nicht-
verfassungsrechtlicher Art ist.

» Nichtverfassungsrechtlich

VerwR

i.S.d.
§401 VwGO ist eine Streitigkeit
grundséatzlich dann, wenn es an der
sog. doppelten Verfassungsunmit-
telbarkeit fehlt. Doppelte Verfas-
sungsunmittelbarkeit bedeutet, dass

1. unmittelbar am Verfassungsleben
Beteiligte (Verfassungsorgane)

2. um verfassungsrechtliche Rechte
und Pflichten streiten.

Hierzu auch Bayerischer Verfas-
sungsgerichtshof, Entscheidung vom
17.11.2014, VA 70-VI-14 =
Life&Law 01/2015, wonach im Ein-
zelfall auch ohne doppelte Verfas-
sungsunmittelbarkeit eine verfas-
sungsrechtliche Streitigkeit zu beja-
hen sein kann.

» Hemmer/Wist, Basics Offentliches Recht II, Rn. 22 f.
Hemmer/Wust, Grundwissen Verwaltungsrecht, Rn. 23 ff.





