zu HINNERK WISSMANN: Verwaltungsrecht, 2. A. (Mohr Siebeck Lehrbuch, ISBN 978-3-16-200577-9)
Kontrolle der Verwaltung, insbesondere Widerspruchsverfahren, Riicknahme und
Widerruf (Ubersicht 21 — Rn. 546)

Ubungsfall 2: Losung

Losung Ubersicht 21 Ubungsfall 2 (Rn. 546)

Die Klage gegen den Widerruf die Entziehung der Sondernutzungserlaubnis hat Erfolg, soweit
die Sachentscheidungsvoraussetzungen vorliegen und sie begriindet ist.

A. Sachentscheidungsvoraussetzungen
Die Sachentscheidungsvoraussetzungen miissten vorliegen.

I. Eréffnung des Verwaltungsrechtswegs
Der Verwaltungsrechtsweg musste eréffnet sein.

Mangels aufdrdngender Sonderzuweisung richtet sich die Erdffnung nach der Generalklausel
des § 40 Abs. 1 S. 1 VwWGO.

Erforderlich ist danach eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art.
Zudem darf keine abdrangende Sonderzuweisung gegeben sein.

Eine Streitigkeit ist insbesondere dann 6ffentlich-rechtlich, wenn die streitentscheidende Norm
eine solche des dffentlichen Rechts ist. Als streitentscheidende Norm kommt hier § 49 Abs. 2
S. 1 Nr. 2 VwVTG NRW in Betracht, der ausschlief3lich einen Hoheitstrager in seiner Funktion
als solcher berechtigt, einen Verwaltungsakt zu widerrufen. Somit ist nach der modifizierten
Subjektstheorie eine o6ffentlich-rechtliche Norm und in der Folge eine 6ffentlich-rechtliche

Streitigkeit gegeben.
Mangels entscheidender Formung des streitigen Rechtsverhdltnisses vom Verfassungsrecht
bzw. mangels doppelter Verfassungsunmittelbarkeit — hier streiten gerade keine

Verfassungsakteure um Verfassungsfragen — liegt keine verfassungsrechtliche Streitigkeit vor.

Il. Statthafte Klageart

Die statthafte Klageart richtet sich nach dem Rechtsschutzbegehren des Klagers (vgl. § 88
VWGO).

Der X mdchte gegen den Widerruf seiner stralenrechtlichen Genehmigung vorgehen und
begehrt mithin die Aufhebung des Widerrufs. Dieser Widerruf stellt einen belastenden
Verwaltungsakt i. S. d. 8§ 35 S. 1 VwV{G dar. Somit ist die Anfechtungsklage nach § 42 Abs. 1
Alt. 1 VwGO die statthafte Klageart.
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1. Klager

1. Beteiligungs- und Prozessfahigkeit

Der X ist als nattrliche Person gem. § 61 Nr. 1 Alt. 1 VwGO beteiligungs- und gem. § 62 Abs.
1 Nr. 1 Alt. 1 VwGO prozessfahig.

2. Klagebefugnis

Der X musste nach § 42 Abs. 2 VwGO klagebefugt sein. Das ist der Fall, wenn er geltend
macht, durch den Verwaltungsakt in seinen (subjektiv-6ffentlichen) Rechten verletzt zu sein.
Als Adressat des belastenden Verwaltungsakts (Widerruf der straBenrechtlichen
Sondernutzungserlaubnis) ist der A zumindest mdglichweise in Art. 2 Abs. 1 GG verletzt
(Adressatengedanke). Zudem kommt der X mit dem Verkauf von Woirstchen einer
Erwerbstatigkeit nach, die durch den Entzug der straBenrechtlichen Sondernutzungserlaubnis
zumindest beschrénkt wird, sodass auch eine Verletzung des X in seiner Berufsfreiheit gem.
Art. 12 1 GG zumindest nicht von vornherein ausgeschlossen erscheint. X ist mithin nach § 42
Abs. 2 VwGO klagebefugt.

IV. Beklagter

1. Prozessfiihrungsbefugnis

Richtiger Beklagter ist nach § 78 Nr. 1 Alt. 3 VwGO der Rechtstrager der handelnden Behorde
und somit die Gemeinde G als (Gebiets-)Kdrperschaft des 6ffentlichen Rechts.

2. Beteiligungs- und Prozessfahigkeit

Die Gemeinde G ist als (Gebiets-)Kdrperschaft des 6ffentlichen Rechts, § 1 Abs. 2 GO NRW,
und damit als juristische Person des ¢ffentlichen Rechts beteiligungsfahig nach § 61 Nr. 1 Alt.
2 VWGO. Sie ist zudem, vertreten durch den Birgermeister, § 63 Abs. 1 GO NRW, gemal §
62 Abs. 3 VwWGO auch prozessfahig.

V. Vorverfahren

Ein Vorverfahren ist nach § 68 Abs. 1 S. 2 VwWGO i.V. m. § 110 Abs. 1 S. 1 JustizG NRW
unstatthaft.

V1. Klagefrist
Die Klage wurde fristgemaR erhoben, 8 74 Abs. 1 S. 2 VwWGO.

VII. Zwischenergebnis
Die Sachentscheidungsvoraussetzungen liegen vor.



zu HINNERK WISSMANN: Verwaltungsrecht, 2. A. (Mohr Siebeck Lehrbuch, ISBN 978-3-16-200577-9)
B. Begriundetheit

Die Klage misste auch begriindet sein. Das ist nach § 113 Abs. 1 S. 1 VwGO der Fall, wenn
der Widerruf der Genehmigung rechtswidrig und der X dadurch in seinen Rechten verletzt ist.

Der Widerruf musste mithin zundchst rechtswidrig sein.
Dies ist dann nicht der Fall, wenn diese auf einer tauglichen Erméchtigungsgrundlage beruht,
deren formelle und materielle VVoraussetzungen erfillt sind.

I. Erméchtigungsgrundlage
Als Erméchtigungsgrundlage kommt § 49 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 VwV{G NRW in Betracht.
Spezialgesetzliche Rechtsgrundlagen sind nicht ersichtlich.

I1. Formelle RechtmiiBBigkeit
Der Widerruf miisste formell rechtmaBig sein.

1. Zusténdigkeit

Zunachst musste die zustandige Behorde gehandelt haben. Die sachliche Zustandigkeit ergibt
sich aus allgemeinen Grundsétzen, auf die § 49 Abs. 5 VwV{G NRW in Bezug auf die 0Ortliche
Zusténdigkeit hinweist; sachlich zusténdig fur den Widerruf ist grundsétzlich die Behérde, die
fir den aufzuhebenden Ausgangsbescheid zustindig war.! Zustandig fur die Erteilung von
Sondernutzungserlaubnissen fiir Gemeindestral3en sind gemaR § 18 Abs. 1 Satz 2 i. V. m. 8 56
Abs. 2 Nr. 3 StrWwG NRW die Gemeinden. Sie werden gemal} § 63 Abs. 1 GO NRW durch den
Burgermeister vertreten, der damit als Organ die sachlich zustandige Behdrde ist.

Die ortliche Zustandigkeit richtet sich gemal 8§ 49 Abs. 5 VwWVFG NRW nach § 3 VwWVTG
NRW. Bei der Sondernutzungserlaubnis handelt es sich um ein ortsgebundenes Recht, so dass
gemaR § 3 Abs. 1 Nr. 1 VwWVFG NRW in értlicher Hinsicht die Gemeinde G zustandig ist.?
Daher war die hier handelnde Gemeinde G, vertreten durch ihren Birgermeister, sachlich und
ortlich zustandig.

2. Verfahren

Bei dem Widerrufsbescheid handelt es sich um einen belastenden Verwaltungsakt im Sinne von
§ 35 S. 1 VwWVFG NRW. X ist vor Erlass des Widerspruchsbescheids gemaR 8§ 28 Abs. 1
VwWVTG NRW angehort worden. Verfahrensfehler sind damit nicht ersichtlich.

3. Form

Dariiber hinaus hat die Behorde den schriftlichen Verwaltungsakt geméald 8 39 Abs. 1 Satz 1
und 2 VwVTG NRW mit einer Begriindung versehen und die wesentlichen tatsachlichen und
rechtlichen Griinde mitgeteilt, die sie zu ihrer Entscheidung bewogen haben. Formfehler
bestehen somit ebenfalls nicht.

! Maurer/Waldhoff, AllgVerwR, 21. Aufl. 2024, § 11, Rn. 29. Fur den Fall, dass beim Ausgangsbescheid eine
unzustandige Behdrde gehandelt hat, wird dieser Grundsatz von der Rspr. dahin abgewandelt, dass dann die
Behorde zusténdig ist, die zum Zeitpunkt der Riicknahmeentscheidung fiir den Erlass des aufzuhebenden
Verwaltungsakts zustandig ware, damit der urspriingliche Fehler nicht fortgeschrieben wird, BVerwGE 110, 226
(231 1).

2 Vgl. Henkel, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, Verwaltungsverfahrensgesetz, 3. Aufl. 2025, § 3 Rn. 36 ff.
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I1I. Materielle RechtmiBigkeit

Der Widerrufsbescheid musste materiell rechtmaBig sein. Dies setzt voraus, dass die
Tatbestandsvoraussetzungen des § 49 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 VwV{G NRW vorliegen und die
Behorde eine rechtmélRige Rechtsfolge gewahlt hat.

1. Materielle Tatbestandsvoraussetzungen
Die materiellen Tatbestandsvoraussetzungen miissten erfiillt sein.

a. RechtméBiger, begiinstigender Verwaltungsakt

Laut Bearbeitungshinweis war die urspriingliche Sondernutzungserlaubnis ein rechtmagiger
Verwaltungsakt. Weiter rdumte sie dem X das Recht ein, die entsprechende Stral3e tiber den
Gemeingebrauch hinaus fur den Verkauf von Wiurstchen zu nutzen. Damit war die die
urspriingliche Sondernutzungserlaubnis auch begunstigend.

b. Verstof3 gegen eine Auflage (§ 49 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 VwV{G NRW)

In Betracht kommt, dass die Sondernutzungserlaubnis mit einer Auflage verbunden war und
G diese nicht erfullt hat, § 49 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 VwV{G NRW.

Bei der Beschrankung der Sondernutzungserlaubnis dahingehend, dass der Verkauf von
Warstchen mobil zu erfolgen hat und das Aufstellen von Sitzgelegenheiten untersagt ist,
konnte es sich um eine Auflage im Sinne von § 36 Abs. 2 Nr. 4 VWVTG NRW handeln. Eine
Auflage ist eine Bestimmung, durch die dem Beglinstigten ein Tun, Dulden oder Unterlassen
vorgeschrieben wird; sie legt dem Adressaten eine Verhaltenspflicht auf und stellt einen
eigenstandigen Verwaltungsakt dar.® Die Beschriankung ist von der Behorde zwar nicht
ausdrucklich als Auflage bezeichnet worden. Jedoch ist die Begriffsbezeichnung nicht
ausschlaggebend dafiir, wie die ,,Beschrénkung* rechtlich einzuordnen ist. Hierbei kommt es vielmehr
auf den beabsichtigten ,,Regelungsinhalt an. Durch die Beschrdnkung wird der X dazu
verpflichtet, die Wiirstchen mobil, also nicht stationdr zu verkaufen. Dartiber hinaus wird es
X untersagt, Sitzgelegenheiten aufzustellen (Unterlassen). Die Behdrde mochte dem X also
verbindliche Rechtsregeln auftragen.

Die Behorde héatte die Erlaubnis jedoch nicht gesondert aufgehoben, wenn es ihr fir die
Gultigkeit der Genehmigung auf die Einhaltung der Beschrankung angekommen waére.
Vielmehr ldsst die Aufforderung gegeniiber dem X, sich nach erfolgtem Versto83 kiinftig ,,an
die Vorgaben der Genehmigung zu halten” darauf schlieBen, dass der Versto3 gegen die
Beschrankung zumindest nicht unmittelbar zur Unwirksamkeit der Genehmigung fuhren soll,
wie das bei einer Bedingung der Fall wére. Die Behorde will den X damit zwar zur Befolgung
der Beschrankung verpflichten, macht die Wirkungen der Sondernutzungserlaubnis
allerdings nicht von deren Einhaltung abhangig (Abgrenzung zur Bedingung nach § 36 Abs.
2 Nr. 2 VwV{G). Mithin handelt es sich bei der Beschrankung um eine Auflage nach § 36
Abs. 2 Nr. 4 VwWVTG NRW.

% Dazu § 7 Rn. 355.
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Indem X wiederholt Tische und Stlihle sowie einen Hocker fiir seine Kundschaft aufstellte,
hat er gegen diese Auflage verstolien und mithin die Auflage nicht erfillt. Wenn eine Auflage
ein Unterlassen verlangt, dann berechtigt der VerstoR dagegen zum Widerruf.*

c. Frist

Ferner musste die Behorde die Sondernutzungserlaubnis innerhalb der Jahresfrist des 8§ 49
Abs. 2S.2i. V. m. § 48 Abs. 4 VWVfG NRW widerrufen haben.®

Die Behorde erfuhr bereits im Monat nach der Erteilung der Genehmigung durch die
Beschwerden von angrenzenden Gewerbetreibenden von den Verstolen des X gegen die
Sondernutzungserlaubnis. Vier Monate spater gab sie dem X Gelegenheit, sich zu der Sache
zu &ulern. Ein Jahr nach Erteilung der Genehmigung stellte die Behorde fest, dass X erneut
gegen die Auflage verstieB3, indem er einen Hocker fur den Verzehr der Wiirstchen aufstellte.
Da die Behorde den Widerruf unter anderem mit dem wiederholten Verstol3 gegen die
Auflage begriindete, begann die Frist erst ein Jahr nach der erstmaligen Erteilung der
Genehmigung zu laufen. Da der Widerruf dem X bereits wenige Tage nach Feststellung des
erneuten Verstol3es bekannt gegeben wurde, ist die Jahresfrist des 8 49 Abs. 2 Satz 2i. V. m.
8 48 Abs. 4 VwVTG NRW gewahrt.

d. Zwischenergebnis

Die Tatbestandsmerkmal der Erméchtigungsgrundlage des 849 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 VwV{G NRW
liegen somit vor.

2. Rechtsfolge

Die Behorde misste auch eine rechtmaBige Rechtsfolge gewahlt haben. Ausweislich des
Wortlauts (,,darf*) rdumt 8 49 Abs. 2 VwWVTG NRW der Behdrde Ermessen ein. Die Behorde
musste gemaR § 40 VwVTG NRW das Ermessen entsprechend dem Zweck der Erméchtigung
ausgeubt und die rechtlichen Grenzen des Ermessens eingehalten haben. GemaR § 114 S. 1
VWGO ist die gerichtliche Uberpriifung der Ermessensentscheidung auf Ermessensfehler
beschrankt. Zu den Ermessensfehlern gehdéren der Ermessensausfall,  der
Ermessensfehlgebrauch und die Ermessensiiberschreitung.

a. Ermessensausfall

In Betracht kommt, dass die Behorde im vorliegenden Fall ihren Ermessensspielraum
verkannt hat. Ein Ermessensausfall ist anzunehmen, wenn die Behorde verkennt, dass ihr
Uberhaupt ein Ermessen zusteht und sie eine aus mehreren moglichen Malnahmen aufgrund
von ZweckmaBigkeitserwagungen auswahlen darf.® Die Behorde hat in dem
Widerrufsbescheid ausgefihrt, dass aufgrund des wiederholten VerstoRRes keine anderen
MafRnahmen mehr in Betracht kdmen.

Man konnte die Begriindung der Behodrde so auslegen, dass sie davon ausgeht, es liege
aufgrund des erneuten Verstoles gegen die  Sondernutzungserlaubnis eine
Ermessensreduzierung auf Null vor und jede andere MalRnahme sei rechtswidrig. Allerdings

4 Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 10. Auflage 2023, § 49 Rn. 50.

% Zu gegen die Auslegung als ,,echte Entscheidungsfrist* durch das Bundesverwaltungsgericht sprechenden
Argumenten siehe § 12 Rn. 531; hier kommt es i. E. nicht auf die Einordnung an (s. u.).

® Dazu § 9 Rn. 194.
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ist aus dem vorherigen Verhalten der Behorde (Ermahnung des X) zu erkennen, dass sie sich
bewusst ist, dass sie grundsatzlich einen Spielraum besitzt.

Dieses erkannte Ermessen hat die Behdrde schliel3lich so ausgetibt, dass sie die Genehmigung
aufgrund des wiederholten Verstol3es erlassen hat.

Ein Ermessensausfall liegt somit nicht vor.

b. Ermessensiiberschreitung

Die Behdrde konnte jedoch die Grenzen des ihr eingerdumten Ermessens tberschritten haben.
Das ist etwa dann der Fall, wenn die Entscheidung unverhaltnisméagig ist.

Die MalRnahme ist nur dann verhaltnismalRig, wenn sie einen legitimen Zweck verfolgt sowie
geeignet, erforderlich und angemessen ist.

aa. Legitimer Zweck

Der Widerruf der Sondernutzungserlaubnis verfolgt den legitimen Zweck, die Auflage
durchzusetzen und mithin die Sicherheit und Leichtigkeit des StraRenverkehrs zu
gewahrleisten.

bb. Geeignetheit

Die MalRnahme misste auch geeignet sein. Das ist der Fall, wenn sie die Erreichung des
Zwecks zumindest fordert. Durch den Widerruf der Sondernutzungserlaubnis ist es dem X
nicht mehr gestattet, Wirstchen auf der Strale zu verkaufen. Sofern er dies dennoch tut,
handelt er ordnungswidrig. Es ist daher davon auszugehen, dass der Widerruf den X davon
abhalt, Wiirstchen zu verkaufen und im Zuge dessen erneut Sitzgelegenheiten aufzustellen.
Damit wird die Sicherheit und Leichtigkeit des Stralenverkehrs zumindest geférdert. Die
MafRnahme ist mithin geeignet.

cc. Erforderlichkeit

Fraglich ist allerdings, ob die MalRinahme erforderlich ist. Eine MalRnahme ist erforderlich,
wenn kein milderes gleich geeignetes Mittel ersichtlich ist. In Betracht kommt hier, die
Auflage mit Mitteln des Verwaltungszwanges (Zwangsgeldandrohung) durchzusetzen.

Dadurch bliebe der X zwar in dem Genuss einer Sondernutzungserlaubnis, sodass es sich um
ein milderes Mittel handeln wirde. Allerdings kdnnte dem X die Mdglichkeit, weiterhin
Wirstchen zu verkaufen, auch erneut dazu animieren, wie in der Vergangenheit
Sitzgelegenheiten flr seine Géaste aufzustellen. Mithin ist diese Malinahme nicht gleich
geeignet. Somit ist der Widerruf der Genehmigung erforderlich.

dd. Angemessenheit

Die MalRnahme musste schlieflich auch angemessen sein. Dies ist der Fall, wenn sie unter
Abwagung der widerstreitenden Interessen noch als zumutbar erscheint. Fir den Erlass des
Widerrufsbescheides spricht die Sicherung der Leichtigkeit des Stralenverkehrs, die
wiederholt durch das Verhalten von X beeintrachtigt wurde. Auf der anderen Seite wird X
durch den Widerruf in seiner Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG beeintréchtigt. Bei beiden
Rechtsgutern handelt es sich abstrakt betrachtet um wichtige Rechtspositionen, von denen
weder die eine noch die jeweils andere grundsatzlich berwiegt. Im konkreten Fall spricht
fur den Widerruf allerdings, dass X durch sein eigenes Verhalten seine Berechtigung zum
Verkauf von Wirstchen auf offentlichen StraRen geféhrdet hat. Dies muss ihm spétestens
nach den Ermahnungen des Birgermeisters vier Monate nach der Erteilung der Genehmigung
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bewusst gewesen sein. Auf der anderen Seite ist zu bedenken, dass X ein Jahr nach Erteilung
der Genehmigung, als ein erneuter Verstol} vom Burgermeister festgestellt wurde, lediglich
einen Hocker auf einer 6ffentlichen Stral3e aufgestellt hatte. Wenngleich dies unzuldssig war,
ist nicht erkennbar, dass von einem einzelnen Hocker eine Gefahrdung flr den
StralRenverkehr ausgegangen ist. Da durchaus noch mildere (wenn auch nicht gleich geeignete
Mittel), wie etwa die Verh&ngung eines Zwangsgeldes, zur Verfigung standen, erscheint es
X nicht zumutbar, dass der Blrgermeister die Sondernutzungserlaubnis widerrufen hat. Die
MaRnahme ist im Ergebnis unverhaltnisméagig (a. A. mit entsprechend guter Begriindung noch
vertretbar).

c. Zwischenergebnis

Der Widerruf der Sondernutzungserlaubnis ist ermessensfehlerhaft. Somit hat die Behorde
keine zuléssige Rechtsfolge gewahlt.

3. Zwischenergebnis

Mithin ist der Widerruf materiell rechtswidrig.

V. Rechtsverletzung des X
Aufgrund der Betroffenheit des X verletzt der rechtswidrige Verwaltungsakt den X auch in
seinen Rechten zumindest aus Art. 2 Abs. 1 GG (Adressatengedanke).

VI. Zwischenergebnis
Die Klage ist somit begriindet.

C. Ergebnis
Somit liegen die Sachentscheidungsvoraussetzungen vor und die Klage des X ist begriindet.
Die Klage des X wird somit Erfolg haben.

Zur Vor- und Nachbereitung der Falllésung:
- zum Widerruf und Ricknahme eines VA, Rn. 520 — 538.
- weitere Hinweise in Ubersicht 21, Rn. 546.



