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Kapitel I: Anfechtungsklage 

Fall 1: Eröffnung des Verwaltungsrechtswegs 

Sachverhalt: 

A betreibt einen kleinen Lebensmittelladen in der Stadt S. Da der Verdacht besteht, 
dass er häufig unversteuerte Zigaretten „unter dem Ladentisch“ verkauft, erlässt die 
zuständige Behörde nach Anhörung des A eine Gewerbeuntersagung aufgrund 
§ 35 I Gewerbeordnung (GewO). A will dagegen klagen.  

Frage: Ist der Verwaltungsrechtsweg eröffnet? 

 

I. Einordnung 

Erste Voraussetzung für die Eröffnung 
des Verwaltungsrechtswegs ist, dass es 
sich um eine öffentlich-rechtliche Strei-
tigkeit handelt. 

II. Gliederung 

1. Keine aufdrängende Sonderzuwei-
sung 

2. § 40 I VwGO 
a) Öffentlich-rechtliche Streitigkeit 

Maßgeblich sind die streitentschei-
denden Normen, hier die GewO. 

 Öffentlich-rechtlich 
b) Nichtverfassungsrechtlicher Art 
c) Keine abdrängende Sonderzuwei-

sung 
3. Ergebnis: Verwaltungsrechtsweg 

gem. § 40 I VwGO eröffnet. 

III. Lösung 

Gefragt ist nach der Eröffnung des Ver-
waltungsrechtswegs. 

1. Eröffnung des Verwaltungs-
rechtswegs aufgrund einer auf-
drängenden Sonderzuweisung 

hemmer-Methode: Die einzig relevan-
ten aufdrängenden Sonderzuweisun-
gen gelten für beamtenrechtliche Strei-
tigkeiten nach § 126 I BBG bzw.  
§ 54 BeamtStG.  
Für alle anderen Streitigkeiten kann sich 
der Verwaltungsrechtsweg nur aus 
§ 40 I VwGO ergeben.  

Eine aufdrängende Sonderzuweisung 
für die Klage des A besteht nicht. 

2. Eröffnung des Verwaltungs-
rechtswegs aus § 40 I VwGO 

Der Verwaltungsrechtsweg könnte gem. 
§ 40 I VwGO eröffnet sein. Dazu müsste 
die Klage des A eine öffentlich-rechtli-
che Streitigkeit darstellen, die nichtver-
fassungsrechtlicher Art ist und für die 
keine abdrängende Sonderzuweisung 
eingreift. 

a) Öffentlich-rechtliche Streitigkeit 

Eine Streitigkeit ist öffentlich-rechtlich, 
wenn die streitentscheidenden Nor-
men öffentlich-rechtlich sind. Die Klage 
des A wäre gegen die Gewerbeuntersa-
gung gerichtet.  
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Die für die Rechtmäßigkeit der Gewer-
beuntersagung maßgeblichen Vor-
schriften ergeben sich aus der Gewer-
beordnung, insbesondere aus § 35 
GewO. Die Vorschriften der GewO be-
treffen die hoheitliche Überwachung und 
Kontrolle der Gewerbeausübung und 
sind daher nach der Subordinationsthe-
orie öffentlich-rechtliche Normen. Die 
Streitigkeit ist damit öffentlich-rechtlich.  

hemmer-Methode: Prüfen Sie den öf-
fentlich-rechtlichen Charakter einer 
Streitigkeit gedanklich in drei Schritten: 
1) Was ist Streitgegenstand? 
2) Welche ist die streitentscheidende 
Norm? 
3) Ist es eine öffentlich-rechtliche 
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 für dessen Recht-
mäßigkeit maßgeblich sind (streitent-
scheidende Normen). Anders ist dies 
bei allgemeiner Leistungsklage und all-
gemeiner Feststellungsklage (vgl. 
Fälle 39 und 41). 
Punkt 3) ist i.d.R. ebenso unproblema-
tisch, und zwar bei allen Klagearten. Die 
Vorschriften des Baurechts (das Bauge-
setzbuch, die Bauordnungen der Bun-
desländer), die Gemeindeordnungen, 
die Polizei- und Ordnungsbehördenge-
setze, die Vorschriften des Gewerbe-
rechts wie die Gewerbeordnung, das 
Gaststättengesetz und die Handwerks-
ordnung sind öffentlich-rechtliche Vor-
schriften. Dies brauchen Sie nicht zu be-
gründen. Der öffentlich-rechtliche oder 
privatrechtliche Charakter einer Norm ist 
in aller Regel unproblematisch.  

 

Es ist daher nicht notwendig, die für 
diese Abgrenzung vertretenen Theorien 
(Zuordnungstheorie, Subordinationsthe-
orie, Interessentheorie, usw.) anzufüh-
ren. 

b) Nichtverfassungsrechtlicher Art 

Die Streitigkeit könnte nichtverfassungs-
rechtlicher Art sein. Eine Streitigkeit ist 
nur dann verfassungsrechtlicher Art, 
wenn eine sog. doppelte Verfassungs-
unmittelbarkeit vorliegt. Dazu ist erfor-
derlich, dass zum einen zwei unmittel-
bar am Verfassungsleben Beteiligte 
(Verfassungsorgane oder deren Teile) 
streiten. Zum anderen muss um deren 
Rechte und Pflichten unmittelbar aus 
der Verfassung gestritten werden.  
Beide Voraussetzungen liegen hier nicht 
vor, sodass die Streitigkeit nichtverfas-
sungsrechtlicher Art ist.  

c) Keine abdrängende Sonderzuwei-
sung 

Eine abdrängende Sonderzuweisung für 
das Gebiet des Gewerberechts und da-
mit für den hier vorliegenden Streit be-
steht nicht. 

hemmer-Methode: Abdrängende Son-
derzuweisung bedeutet, dass eine Strei-
tigkeit in einem anderen Rechtsweg 
(z.B. ordentliche Gerichte, Finanzge-
richte, Sozialgerichte) als vor den Ver-
waltungsgerichten auszutragen ist. Vgl. 
dazu im Einzelnen Fall 3. 

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

Der Verwaltungsrechtsweg ist eröffnet. 

IV. Zusammenfassung 

 Wenn keine aufdrängende Sonder-
zuweisung, bspw. im Fall einer be-
amtenrechtlichen Streitigkeit § 126 I 
BBG bzw. § 54 BeamtStG, eingreift, 
ist für die Eröffnung des Verwaltungs-
rechtswegs § 40 I VwGO zu prüfen. 

 Der öffentlich-rechtliche Charakter ei-
ner Streitigkeit ist gedanklich in drei 
Schritten zu prüfen:  

1. Was ist Streitgegenstand?  

2. Welche ist die streitentschei-
dende Norm?  

3. Ist diese Norm öffentlich-recht-
lich? 

 I.d.R. liegt hier kein Problem vor, da-
her sollten keine überlangen Ausfüh-
rungen erfolgen, insbesondere kein 
Theorienstreit! 

 
 

V. Vertiefung 

 Hemmer/Wüst, Basics Öffentliches Recht II, Rn. 8 ff. 
 Hemmer/Wüst, Grundwissen Verwaltungsrecht, Rn. 23 ff. 
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Fall 2: Eröffnung des Verwaltungsrechtswegs 

Sachverhalt: 

G möchte eine öffentliche Versammlung auf der Hauptstraße der Stadt W durchführen. 
Er meldet dies bei der zuständigen Behörde an (vgl. § 14 I Versammlungsgesetz - Ver-
sammlG). Daraufhin verbietet die Behörde die Versammlung, weil die Versammlung 
den Verkehr behindern würde. G fühlt sich dadurch in seinem Grundrecht auf Ver-
sammlungsfreiheit gem. Art. 8 I GG verletzt. Die Behörde müsse seine verfassungs-
rechtlich gewährleisteten Freiheiten beachten.  

Frage: Ist für eine Klage des G der Verwaltungsrechtsweg eröffnet? 

 

I. Einordnung 

Der Verwaltungsrechtsweg ist nach 
§ 40 I VwGO nur dann eröffnet, wenn 
die öffentlich-rechtliche Streitigkeit 
nichtverfassungsrechtlicher Art ist. 

II. Gliederung 

1. Keine aufdrängende  
Sonderzuweisung 

2. § 40 I VwGO 
a) Öffentlich-rechtliche Streitigkeit 

(+), da die streitentscheidenden 
Normen aus dem VersammlG öf-
fentlich-rechtlich sind. 

b) Nichtverfassungsrechtlicher Art 
keine doppelte Verfassungsun-
mittelbarkeit, da keine Beteiligten 
streiten, die unmittelbar am Ver-
fassungsleben beteiligt sind. 

c) Keine abdrängende Sonderzuwei-
sung 

3. Ergebnis: § 40 I VwGO (+) 

III. Lösung 

Fraglich ist die Eröffnung des Ver-
waltungsrechtswegs. 

1. Aufdrängende Sonderzuwei-
sung 

Eine aufdrängende Sonderzuweisung 
für die Klage des G besteht nicht. 

2. Eröffnung des Verwaltungs-
rechtswegs aus § 40 I VwGO 

Der Verwaltungsrechtsweg könnte 
gem. § 40 I VwGO eröffnet sein.  
Dazu müsste die Klage des G eine öf-
fentlich-rechtliche Streitigkeit darstel-
len, die nichtverfassungsrechtlicher 
Art ist, und für die keine abdrängende 
Sonderzuweisung eingreift. 

a) Öffentlich-rechtliche Streitig-
keit 

Eine Streitigkeit ist öffentlich-recht-
lich, wenn die streitentscheidenden 
Normen öffentlich-rechtlich sind. Die 
Klage des G ist gegen das Verbot der 
Versammlung gerichtet.  
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Die hierfür maßgeblichen Vorschriften 
finden sich im Versammlungsgesetz, 
insbesondere in § 15 I VersammlG. Die-
ses sind nach der Subordinationstheorie 
öffentlich-rechtliche Normen, da hoheit-
liches Tätigwerden vorliegt. Die Streitig-
keit ist damit öffentlich-rechtlich.  

Anmerkung: Mit Inkrafttreten der Föde-
ralismusreform zum 01.09.2006 hat der 
Bund auf seine Gesetzgebungskompe-
tenz im Versammlungsrecht verzichtet. 
Das Bundesversammlungsgesetz gilt 
nach Art. 125a I GG aber dennoch so-
lange weiter fort, bis es durch ein ent-
sprechendes Landesgesetz ersetzt 
wird. Dies ist bislang u.a. in Bayern ge-
schehen. Hier gilt seit dem 01.10.2008 
das BayVersG. 

b) Nichtverfassungsrechtlicher Art 

Die Streitigkeit müsste 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 I GG verletzt. Ob dies tatsächlich 
so ist, ist eine Frage der Begründetheit. 
Sicher ist jedoch, dass das Grundrecht 
auf Versammlungsfreiheit hier zu be-
achten ist, denn die von G beabsichtigte 
Versammlung wird von dieser verfas-
sungsrechtlichen Vorschrift geschützt. 
Bei einer Klage des G würde damit - zu-
mindest auch - um verfassungsrechtli-
che Rechte des G gestritten werden.  

Die zweitgenannte Voraussetzung der 
sog. doppelten Verfassungsunmittelbar-
keit ist daher gegeben.  
Jedoch müssten 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 Behörde nicht unmittelbar am Ver-
fassungsleben beteiligt. 

hemmer-Methode: Anhand des Falls 
wird klar, dass es nicht ausreichen kann, 
dass (auch) um Verfassungsrecht ge-
stritten wird: Bei jeder öffentlich-rechtli-
chen Streitigkeit können Grundrechte 
eine Rolle spielen, da jegliche Staatsge-
walt gem. Art. 1 III GG an die Grund-
rechte gebunden ist.   
Und: Jede belastende Maßnahme be-
trifft zumindest das Grundrecht auf all-
gemeine Handlungsfreiheit gem. Art. 2 I 
GG. Deshalb kann der Streit um verfas-
sungsrechtliche Rechte und Pflichten al-
lein nicht den „verfassungsrechtlichen“ 
Charakter einer Streitigkeit begründen! 

Demnach liegt hier keine verfassungs-
rechtliche Streitigkeit vor. Diese ist viel-
mehr nichtverfassungsrechtlicher Art 
i.S.v. § 40 I VwGO. 

c) Keine abdrängende Sonderzuwei-
sung 

Eine abdrängende Sonderzuweisung für 
das Gebiet des Versammlungsrechts 
und damit für den hier vorliegenden 
Streit besteht nicht. 

3. Ergebnis 

Der Verwaltungsrechtsweg ist gem. 
§ 40 I VwGO eröffnet. 
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IV. Zusammenfassung 

 Für die Eröffnung des Verwaltungs-
rechtswegs nach § 40 I VwGO ist er-
forderlich, dass die Streitigkeit nicht-
verfassungsrechtlicher Art ist.  

 Nichtverfassungsrechtlich i.S.d. 
§ 40 I VwGO ist eine Streitigkeit 
grundsätzlich 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, Vf. 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. 

 

V. Vertiefung 

 Hemmer/Wüst, Basics Öffentliches Recht II, Rn. 22 f. 
 Hemmer/Wüst, Grundwissen Verwaltungsrecht, Rn. 23 ff. 
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Fall 3: Eröffnung des Verwaltungsrechtswegs 

Sachverhalt: 

Der politisch aktive A verteilt in der Fußgängerzone der Stadt S Flugblätter, die eine 
Beleidigung bestimmter Politiker beinhalten. Er wird von einer Polizeistreife aufgefor-
dert, dies zu unterlassen, da die Flugblätter einen beleidigenden Inhalt hätten und 
das Verteilen eine Straftat nach § 185 StGB darstelle. Als A sich weigert, erklärt einer 
der Polizeibeamten, die Zettel seien beschlagnahmt und A müsse diese herausge-
ben. Daraufhin übergibt A die restlichen Flugblätter. Er möchte jedoch gegen die Be-
schlagnahme vorgehen. 

Frage: Ist der Verwaltungsrechtsweg eröffnet? 

 
I. Einordnung 

Bestimmten öffentlich-rechtlichen Strei-
tigkeiten ist durch besonderes Gesetz 
ein anderer Rechtsweg als der Ver-
waltungsrechtsweg zugewiesen (ab-
drängende Sonderzuweisung).  

II. Gliederung 

1. Keine aufdrängende Sonderzu-
weisung 

2. Eröffnung des Verwaltungs-
rechtswegs gem. § 40 I VwGO 

a) Öffentlich-rechtliche Streitigkeit (+) 
Maßgeblich sind die streitentschei-
denden Normen. Dies könnten hier 
die Vorschriften des jeweiligen Poli-
zeigesetzes, oder die §§ 98 ff. StPO 
sein. Beides sind öffentlich-rechtli-
che Vorschriften, sodass die Strei-
tigkeit in jedem Fall eine öffentlich-
rechtliche ist. 

b) Nichtverfassungsrechtlicher Art (+) 
c) Abdrängende Sonderzuweisung 
 § 23 EGGVG greift bei Handeln der 

Polizei zum Zweck der Strafverfol-
gung ein. Hier erfolgte die Beschlag-
nahme jedoch vorrangig, um das 
weitere Verteilen der Flugblätter und 
damit künftige Straftaten zu verhin-
dern.  

 Die Maßnahme diente der Gefah-
renabwehr, nicht der Strafverfol-
gung. 

3. Ergebnis: Der Verwaltungsrechts-
weg ist gem. § 40 I VwGO eröffnet. 

III. Lösung 

Fraglich ist, ob der Verwaltungsrechts-
weg eröffnet ist. 

1. Aufdrängende Sonderzuweisung 

Eine aufdrängende Sonderzuweisung 
kommt vorliegend nicht in Betracht.  

2. Verwaltungsrechtsweg gem.  
§ 40 I VwGO 

Gem. § 40 I VwGO müsste es sich um 
eine öffentlich-rechtliche Streitigkeit 
nichtverfassungsrechtlicher Art han-
deln, die nicht einem anderen Rechts-
weg zugewiesen ist. 

a) Öffentlich-rechtliche Streitigkeit 

Eine Streitigkeit ist öffentlich-rechtlich, 
wenn die streitentscheidenden Normen 
solche des öffentlichen Rechts sind. 
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Dies könnten hier zum einen die Vor-
schriften des jeweiligen Polizeigesetzes 
über die Beschlagnahme bzw. Sicher-
stellung sein.1 Es könnte sich jedoch 
auch um eine polizeiliche Maßnahme 
zum Zweck der Strafverfolgung han-
deln. Denn die Polizei ist gem. § 163 
StPO auch für Maßnahmen aufgrund 
der StPO zuständig. Dann sind die 
streitentscheidenden Normen die 
§§ 98 ff. StPO. 

hemmer-Methode: Die Polizei hat die 
Aufgabe der Gefahrenabwehr aufgrund 
der jeweiligen Polizeigesetze.2 Daneben 
hat die Polizei/der Polizeivollzugsdienst 
nach § 163 StPO die Aufgabe, die 
Staatsanwaltschaft bei der Strafverfol-
gung zu unterstützen.  

Alle diese Vorschriften sind jedoch sol-
che des öffentlichen Rechts nach der 
Subordinationstheorie. Es handelt sich 
daher in jedem Fall um eine öffentlich-
rechtliche Streitigkeit. 

b) Nichtverfassungsrechtlicher Art. 

Mangels doppelter Verfassungsunmit-
telbarkeit ist diese Streitigkeit nichtver-
fassungsrechtlicher Art. 

c) Abdrängende Sonderzuweisung 

Die Streitigkeit könnte gem. § 23 
EGGVG den Strafgerichten zugewiesen 
sein. Dazu müsste die Maßnahme der 
Polizei einen sog. Justizverwaltungsakt 
darstellen. Dies erfordert, dass es sich 
um eine Maßnahme zur Strafverfolgung 
handelt.  

  
1  Z.B. Art. 25 BayPAG; § 43 NRWPolG; § 27 

SäPolG. 
2  Z.B. Art. 2 I BayPAG; § 1 I NWRPolG;  

§ 1 I SäPolG. 

Ob eine strafverfolgende Maßnahme 
vorliegt oder die Polizei zur Gefahren-
abwehr aufgrund des jeweiligen Polizei-
gesetzes handelte, richtet sich danach, 
ob Zweck der Maßnahme die Abwehr ei-
ner Gefahr oder die Verfolgung und Auf-
klärung einer Straftat war. Kommen 
beide Zwecke in Betracht, so ist auf den 
Schwerpunkt der polizeilichen Maß-
nahme abzustellen. 
Im Fall könnte es sich um eine Maß-
nahme der Strafverfolgung handeln. A 
hat bereits einige der beleidigenden 
Flugblätter verteilt und damit eine Straf-
tat nach § 185 StGB verwirklicht.  
Andererseits könnte Zweck der Maß-
nahme jedoch auch die Abwehr einer 
Gefahr sein. A wollte weitere Flugblätter 
verteilen. Dies würde jeweils erneut den 
Straftatbestand des § 185 StGB erfül-
len.  
Die Maßnahme der Polizei kann daher 
auch den Zweck gehabt haben, die Ge-
fahr dieser bevorstehenden Straftaten 
abzuwehren. 
Demnach muss hier nach dem Schwer-
punkt des polizeilichen Handelns ge-
fragt werden.3 Die Beschlagnahme aller 
Flugblätter hatte vorrangig den Zweck, 
A an dem fortgesetzten Verteilen zu hin-
dern. Zur Strafverfolgung, etwa um ein 
Beweismittel zu gewinnen, hätte es aus-
gereicht, ein einzelnes Flugblatt zu be-
schlagnahmen. Demnach bezweckte 
die polizeiliche Maßnahme dem 
Schwerpunkt nach die Abwehr einer Ge-
fahr, nicht der Strafverfolgung. 
Daher liegt kein Justizverwaltungsakt 
i.S.d. § 23 EGGVG vor. Die abdrän-
gende Sonderzuweisung gem. § 23 
EGGVG greift nicht ein. 

3  BayVGH, Beschluss vom 05.11.2009, Az. 10 C 
09.2122, Life&LAW 05/2010; vgl. auch 
OVG Lüneburg, Beschluss vom 08.11.2013, 11 
OB 263/13, Life&LAW 02/2014, 150.  




