Ubungsfall: Der fragwiirdige Widerrufsvorbehalt

Von Prof. Dr. Mehrdad Payandeh, LL.M., Hamburg*

Der Fall ist zum Teil der Entscheidung BVerwG, Urt. v. 9.12.
2015 — 6 C 37/14 = NVwZ 2016, 699 nachgebildet. Studen-
tisch aufbereitete Besprechungen finden sich in JuS 2016,
959 (Christian Waldhoff) und JA 2016, 799 (Timo Hebeler).
Der Fall thematisiert einerseits Klassikerprobleme des all-
gemeinen Verwaltungsrechts, andererseits verlangt er den
argumentativen Umgang mit einem Problem (aus dem Be-
reich der Nebenbestimmungen), zu dem kein Detailwissen
verlangt wird, sowie die Anwendung von unbekannten Vor-
schriften aus dem Privatschulrecht. Der Sachverhalt spielt in
Hamburg, vergleichbare Regelungen iiber Privatschulen
finden sich aber auch in den anderen Bundeslindern. Aus
der Anwendung des Hamburgischen Verwaltungsverfahrens-
gesetzes ergeben sich keine Besonderheiten.

Sachverhalt

A Dbetreibt seit 2010 eine nach dem Hamburgischen Gesetz
iiber Schulen in freier Tragerschaft (HmbSfTG) genehmigte
Privatschule P als Ersatzschule in Hamburg. Der Betrieb l14uft
erfolgreich und ohne Beanstandung durch die zustidndige
Behorde fiir Schule und Berufsbildung. Allerdings darf die
P-Privatschule bislang keine Abschlusspriifungen abnehmen
und keine Abschlusszeugnisse ausstellen, denn hierfiir ist
nach dem HmbS{TG neben der Genehmigung auch noch die
Verleihung der staatlichen Anerkennung erforderlich. Das hat
zur Folge, dass die Schiilerinnen und Schiiler der P-Privat-
schule ihre Abschlusspriifungen an staatlichen Schulen able-
gen miissen. Um das zu dndern beantragt A bei der Behorde
fiir Schule und Berufsbildung die Verleihung der staatlichen
Anerkennung.

Die Behorde fiir Schule und Berufsbildung kommt zu der
— sachlich zutreffenden — Einschitzung, dass die Vorausset-
zungen fiir die staatliche Anerkennung der P-Privatschule
vorliegen. Insbesondere sind die Voraussetzungen des § 6
Abs. 2 Nr. 2 (i.V.m. Abs. 5) HmbS{TG erfiillt, wonach die
Lehrkrifte an einer Privatschule eine den Lehrkriften an
staatlichen Schulen vergleichbare wissenschaftliche Ausbil-
dung aufweisen miissen. Allerdings habe es in der Vergan-
genheit immer mal wieder das Problem gegeben, dass Privat-
schulen diese Voraussetzung zum Zeitpunkt der staatlichen
Anerkennung erfiillten, dann aber in der Folgezeit aufgrund
personeller Verdnderungen ein nicht unerheblicher Teil der
Lehrkrifte den Anforderungen des § 6 Abs. 2 Nr. 2 HmbSfTG
nicht mehr geniigte. Es gebe zwar keine konkreten Anhalts-
punkte fiir eine entsprechende Entwicklung innerhalb der
P-Privatschule, da man dies aber nie ausschliefen koénne,
erlisst die Behorde gegeniiber der A — aber ohne die A anzu-
horen — einen Bescheid mit folgendem Inhalt:

* Der Autor ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Internationales
Recht, Europarecht und Offentliches Recht an der Bucerius
Law School, Hamburg. Der Fall wurde im Juli 2017 als
Examensiibungsklausur an der Bucerius Law School gestellt.
Besonderer Dank fiir wertvolle Unterstiitzung bei der Uber-
arbeitung des Beitrags gilt Fabian Eichberger.

,,Hiermit wird der P-Privatschule die staatliche Anerken-
nung verliehen. Diese Anerkennung kann widerrufen werden,
sobald mehr als ein Drittel der an der P-Privatschule tétigen
Lehrkréfte die Anforderungen des § 6 Abs. 2 Nr. 2 HmbSfTG
nicht mehr erfiillt.”

Der Bescheid wird begriindet, mit einer ordnungsgemé-
fen Rechtsbehelfsbelehrung versehen und am Montag, den
12.6.2017 zur Post aufgegeben. A findet den Bescheid am
Dienstag, den 13.6.2017 in ihrem Briefkasten, freut sich iiber
die staatliche Anerkennung, ist aber mit dem Vorbehalt des
Widerrufs nicht einverstanden. Sie legt daher am Freitag, den
14.7.2017 bei der Behdrde fiir Schule und Berufsbildung
Widerspruch gegen diesen Zusatz ein und bringt dabei ihre
Bedenken hinsichtlich der RechtmiBigkeit des Widerrufsvor-
behalts zum Ausdruck. Die Behérde nimmt diese Bedenken
zur Kenntnis, hilt aber an ihrer Entscheidung fest. Sie beruft
sich auf § 9 Abs. 1 HmbSfTG, der darauf abstelle, dass eine
staatlich anerkannte Privatschule dauerhaft die Voraussetzun-
gen fiir einen ordnungsgeméfBen Betrieb erfiillen miisse, so-
dass die Behorde sich die Moglichkeit offenhalten miisse,
einschreiten zu konnen, sobald dies nicht mehr der Fall sei.
Die Behorde erldsst daher einen Widerspruchsbescheid, mit
dem sie den Widerspruch der A als unbegriindet zuriickweist.
Der Widerspruchsbescheid wird ordnungsgeméfl begriindet
und der A zugestellt.

A erhebt beim zustindigen Verwaltungsgericht form- und
fristgerecht Klage gegen den Widerrufsvorbehalt.

Aufgabe 1

Hat die Klage der A Aussicht auf Erfolg? Erstellen Sie ein
umfassendes Gutachten.

Abwandlung

Im Ausgangsfall erhebt A keinen Widerspruch gegen den
Widerrufsvorbehalt und geht auch nicht gerichtlich gegen
diesen vor. Zwei Jahre nach der Erteilung der staatlichen
Anerkennung stellt sich heraus, dass infolge zahlreicher per-
soneller Wechsel nunmehr ein Grofteil der Lehrkréfte der
P-Privatschule keine wissenschaftliche Ausbildung im Sinne
des § 6 Abs. 5 S. 1 HmbSfTG vorweisen kann und damit den
Anforderungen des § 6 Abs. 2 Nr. 2 HmbSfTG nicht mehr
geniigt. Die Behorde setzt der A eine Frist von einem Jahr,
um hierfiir Abhilfe zu schaffen. Als auch nach einem Jahr ein
Grofteil der Lehrkréfte keine entsprechende Qualifikation
vorweisen kann, erklirt die Behorde gegeniiber A in formell
ordnungsgeméfBer Weise und fristgerecht den Widerruf der
staatlichen Anerkennung der P-Privatschule. Die Behorde
stiitzt sich dabei auf den Widerrufsvorbehalt und fiihrt aus,
dass der im Widerrufsvorbehalt angefiihrte Grund fiir den
Widerruf eingetreten sei. Ob der Widerrufsvorbehalt rechts-
widrig sei, sei im Rahmen der Entscheidung {iber den Wider-
ruf unerheblich. Jedenfalls miisse der Widerruf erfolgen, um
der verdnderten Sachlage Rechnung zu tragen. Gegeniiber
dem offentlichen Interesse daran, dass der Lehrkdrper einer
staatlich anerkannten Privatschule hinreichend qualifiziert
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sei, miissten etwaige schiitzenswerte Interessen der A zuriick-
treten.

Aufgabe 2

Ist der Widerruf der Erteilung der staatlichen Anerkennung
rechtméfig? Gehen Sie dabei von der Rechtswidrigkeit des
Widerrufsvorbehalts aus.

Auszug aus dem Hamburgischen Gesetz iiber Schulen in
freier Triagerschaft (HmbeI‘G)1

§ 1 HmbSfTG Begriffsbestimmungen

(1) Schulen in freier Trégerschaft wirken als Ersatzschulen
oder als Erginzungsschulen neben und an Stelle staatlicher
Schulen bei der Erfiillung des Bildungs- und Erziehungsauf-
trags der Schulen nach Maflgabe des Hamburgischen Schul-
gesetzes eigenverantwortlich mit. [...]

§ 6 HmbSfTG Genehmigungsvoraussetzungen

(1) Eine Ersatzschule darf nur mit Genehmigung der zustén-
digen Behorde errichtet und erweitert werden.

(2) Die Genehmigung ist zu erteilen, wenn [...],

2. die schulischen Einrichtungen und die Ausbildung der
Lehrkrifte gewdhrleisten, dass die Bildungs- und Erzie-
hungsziele der Ersatzschule erreicht werden, [...]. [...]

(5) 'Die Anforderungen an die Ausbildung der Lehrkrifte
nach Absatz 2 Nummer 2 sind erfiillt, wenn die Lehrkrifte
eine wissenschaftliche Ausbildung nachweisen, die eine dem
padagogischen Konzept entsprechende fachliche und pada-
gogische Vorbereitung zum Inhalt hat und die der wissen-
schaftlichen Ausbildung der Lehrkrifte an staatlichen Schu-
len gleichwertig ist. [...]

§ 7 HmbSfTG Riicknahme, Widerruf, Erloschen und Uber-
gang der Genehmigung

(1) Vor der Riicknahme einer Genehmigung ist dem Schul-
trager Gelegenheit zu geben, innerhalb einer von der zustin-
digen Behorde festgesetzten Frist die Voraussetzungen der
Genehmigung zu schaffen, indem er die von ihr beanstande-
ten Méngel beseitigt.

(2) Vor dem Widerruf einer Genehmigung ist dem Schul-
trager Gelegenheit zu geben, innerhalb einer von der zustin-
digen Behorde festgesetzten Frist die Voraussetzungen der
Genehmigung wiederherzustellen, indem er die von ihr bean-
standeten Méngel beseitigt. [...]

§ 9 HmbSfTG Staatliche Anerkennung von Ersatzschulen

(1) Einer Ersatzschule wird von der zustindigen Behorde auf
Antrag die staatliche Anerkennung verlichen, wenn der
Schultrdager die Gewidhr dafiir bietet, dass die Genehmi-
gungsvoraussetzungen auf Dauer erfiillt werden.

(2) 'Mit der Anerkennung erhilt die Ersatzschule das
Recht, nach den Vorschriften Priifungen abzuhalten, die fiir

"'In der Fassung vom 21.9.2004; HmbGVBI. 2004, S. 365;
zuletzt gedndert durch Gesetz vom 15.7.2015 (HmbGVBL
2015, S. 190).

die entsprechende staatliche Schule gelten, sowie Abschliisse
und Zeugnisse zu erteilen, die die gleichen Berechtigungen
verlethen wie diejenigen der entsprechenden staatlichen
Schule. [...]

(4) 'Fiir Riicknahme, Widerruf und Ubergang der staatli-
chen Anerkennung gilt § 7 Absitze 1, 2 [...] entsprechend

[.].

Bearbeitervermerk

Weitere Vorschriften des Hamburgischen Gesetzes iiber
Schulen in freier Triagerschaft (HmbSfTG) sind fiir die
Bearbeitung nicht relevant.

Anmerkungen zum Landesrecht

Die Gesetzgebungskompetenz auf dem Gebiet der Privat-
schulen steht den Landern zu, allerdings enthilt Art. 7 Abs. 4
GG bereits einige verfassungsrechtliche Anforderungen an
den Betrieb von Privatschulen. Ahnliche Regelungen wie im
Hamburgischen Gesetz iiber Schulen in freier Tragerschaft
existieren daher auch in den anderen Bundesldndern:

= So sehen entsprechend § 6 Abs. 1 HmbSfTG (und Art. 7
Abs. 4 S. 2 GQG) alle Bundeslidnder die Genehmigungs-
bediirftigkeit von Schulen in freier Tragerschaft (Privat-
schuzlen), die als Ersatzschulen betrieben werden sollen,
VOr.

= Entsprechend § 6 Abs. 2 Nr. 2 HmbSfTG (und Art. 7
Abs. 4 S. 3 GQG) ist Voraussetzung fiir die Genehmigung
unter anderem, dass die Ausbildung der Lehrkréfte gewéhr-
leistet, dass die schulischen Bildungs- und Erziehungs-
ziele erreicht werden.®

2§ 4 Abs. 1 Privatschulgesetz Baden-Wiirttemberg; Art. 92
Abs. 1 Bayerisches Gesetz iiber das Erziechungs- und Unter-
richtswesen; § 98 Abs. 1 Schulgesetz Berlin; § 121 Abs. 1
Brandenburgisches Schulgesetz; § 5 Abs. 1 S. 1 Privatschul-
gesetz Bremen; § 171 Abs. 1 Hessisches Schulgesetz; § 119
Abs. 1 Schulgesetz Mecklenburg-Vorpommern; § 143 Abs. 1
Niedersédchsisches Schulgesetz; § 101 Abs. 1 Schulgesetz
Nordrhein-Westfalen; § 6 Abs. 1 Privatschulgesetz Rhein-
land-Pfalz; § 6 Abs. 1 Privatschulgesetz Saarland; § 4 Abs. 1
Séchsisches Gesetz iiber Schulen in freier Trégerschaft; § 16
Abs. 2 Schulgesetz Sachsen-Anhalt; § 115 Abs. 1 Schul-
gesetz Schleswig-Holstein; § 4 Abs. 2 Thiiringer Gesetz liber
Schulen in freier Tragerschaft.

3§ 5 Abs. 1 Privatschulgesetz Baden-Wiirttemberg; Art. 92
Abs. 2 Nr. 2 Bayerisches Gesetz iiber das Erziehungs- und
Unterrichtswesen; § 98 Abs. 3 Nr. 2 Schulgesetz Berlin;
§ 121 Abs. 2 Nr. 2 Brandenburgisches Schulgesetz; § 5
Abs. 2 Nr. 2 Privatschulgesetz Bremen; § 171 Abs. 3 Hessi-
sches Schulgesetz; § 120 Abs. 1 Nr. 2 Schulgesetz Mecklen-
burg-Vorpommern; § 144 Abs. 1 Niedersdchsisches Schulge-
setz; § 101 Abs. 1 S. 2 Schulgesetz Nordrhein-Westfalen; § 6
Abs. 2 lit. a Privatschulgesetz Rheinland-Pfalz; § 7 Abs. 1
lit. a Privatschulgesetz Saarland; § 5 Abs. 1 Nr. 1 Séchsisches
Gesetz iiber Schulen in freier Tragerschaft; § 16 Abs. 3 Nr. 1
Schulgesetz Sachsen-Anhalt; § 115 Abs. 3 Nr. 1 Schulgesetz
Schleswig-Holstein (durch Verweis auf Art. 7 Abs. 4 S. 3
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= Diese Voraussetzung wird zum Teil entsprechend § 6
Abs. 5 HmbSfTG dahingehend konkretisiert, dass diese
Anforderungen an die Lehrkrifte durch eine Ausbildung
nachgewiesen ist, die der Ausbildung von Lehrerinnen
und Lehrern an entsprechenden o&ffentlichen Schulen
gleichkommt. GrofBtenteils erfolgt dies in derselben Vor-
schrift.*

= Die Erteilung der staatlichen Anerkennung wird entspre-
chend § 9 Abs. 1 HmbS{TG regelmifBig daran gekniipft,
dass die Privatschule (beziehungsweise der Schultriger)
die Gewéhr dafiir besitzt, dass die Genehmigungsvoraus-
setzungen auf Dauer erfiillt werden.” Allein in Nordrhein-
Westfalen gibt es keine separate staatliche Anerkennung,
sondern mit der Genehmigung geht automatisch das
Recht zur Abnahme von Priifungen, zur Erteilung von
Zeugnissen und zur Vergabe von Abschliissen einher.’

» FErginzende Regelungen iiber Widerruf und Riicknahme
der Genehmigung beziechungsweise der Erteilung der
staatlichen Anerkennung wie in §§ 7, 9 Abs. 4 HmbSfTG
finden sich nur im Landesrecht einiger Bundeslinder.’

GG); § 5 Abs. 1 Nr. 1 Thiiringer Gesetz liber Schulen in
freier Trigerschaft.

4§ 5 Abs. 3 Privatschulgesetz Baden-Wiirttemberg; Art. 92
Abs. 2 Nr. 2 Bayerisches Gesetz iiber das Erziehungs- und
Unterrichtswesen; § 98 Abs. 3 Nr. 2 Schulgesetz Berlin;
§ 121 Abs. 2 Nr. 2 Brandenburgisches Schulgesetz; § 5
Abs. 2 Nr. 2 Privatschulgesetz Bremen; § 173 Abs. 1 Hessi-
sches Schulgesetz; § 120 Abs. 2 Schulgesetz Mecklenburg-
Vorpommern; § 144 Abs. 3 Niedersédchsisches Schulgesetz;
§ 101 Abs. 1 S. 2 Schulgesetz Nordrhein-Westfalen; § 6
Abs. 2 lit. a Privatschulgesetz Rheinland-Pfalz; § 7 Abs. 1 lit.
a Privatschulgesetz Saarland; § 5 Abs. 2 Séchsisches Gesetz
iiber Schulen in freier Trigerschaft; § 16a Abs. 1 Schulgesetz
Sachsen-Anhalt; § 5 Abs. 2 Thiiringer Gesetz {iber Schulen in
freier Trigerschaft.

3§ 10 Abs. 1 Privatschulgesetz Baden-Wiirttemberg; Art. 100
Abs. 1 Bayerisches Gesetz iiber das Erzichungs- und Unter-
richtswesen; § 100 Abs. 1 Schulgesetz Berlin; § 123 Abs. 1
Brandenburgisches Schulgesetz; § 12 Abs. 1 Privatschulge-
setz Bremen; § 173 Abs. 1 Hessisches Schulgesetz; § 122
Abs. 1 Schulgesetz Mecklenburg-Vorpommern; § 148 Abs. 1
Niedersédchsisches Schulgesetz; § 18 Abs. 1 Privatschulgesetz
Rheinland-Pfalz; § 18 Abs. 1 Privatschulgesetz Saarland; § 8
Abs. 1 Sichsisches Gesetz iiber Schulen in freier Tréiger-
schaft; § 17 Abs. 1 Schulgesetz Sachsen-Anhalt; § 116 Abs. 1
Schulgesetz Schleswig-Holstein; § 10 Abs. 1 Thiiringer
Gesetz iiber Schulen in freier Trigerschaft.

6§ 100 Abs. 4 Schulgesetz Nordrhein-Westfalen.

788 99 Abs. 1, 100 Abs. 4 Schulgesetz Berlin; §§ 122 Abs. 2,
123 Abs. 3 Brandenburgisches Schulgesetz; §§ 11, 12 Abs. 3
Privatschulgesetz Bremen; §§ 172 Abs. 2, 173 Abs. 3 Hessi-
sches Schulgesetz; §§ 121 Abs. 1, 122 Abs. 4 Schulgesetz
Mecklenburg-Vorpommern; §§ 147 Abs. 1, 148 Abs. 3 Nie-
dersdchsisches Schulgesetz; § 101 Abs. 6 Schulgesetz Nord-
rhein-Westfalen; §§ 10, 21 Privatschulgesetz Rheinland-
Pfalz; §§ 10, 21 Privatschulgesetz Saarland; §§ 16 Abs. 5, 17
Abs. 2 Schulgesetz Sachsen-Anhalt; §§ 115 Abs. 5, 116

Losungsvorschlag
Aufgabe 1

Die Klage der A hat Erfolg, wenn sie zuldssig und begriindet
ist.

A. Zulissigkeit

Die Klage miisste zuléssig sein.

I. Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs

Der Verwaltungsrechtsweg miisste erdffnet sein. Mangels
aufdringender Sonderzuweisung richtet sich die Eroffnung
des Verwaltungsrechtswegs nach § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO.
Danach miisste eine oOffentlich-rechtliche Streitigkeit nicht-
verfassungsrechtlicher Art vorliegen. Eine offentlich-recht-
liche Streitigkeit liegt dann vor, wenn die streitentscheidende
Norm dem o6ffentlichen Recht angehért, also zwingend einen
Trager hoheitlicher Gewalt berechtigt oder verpflichtet
(modifizierte Subjektstheorie).® Im vorliegenden Fall streiten
die Parteien um die RechtméBigkeit einer Nebenbestimmung
zu einem Verwaltungsakt. Diese bemisst sich nach § 36
HmbVwVTG, einer Norm die nur einen Triger hoheitlicher
Gewalt berechtigt und verpflichtet. Eine 6ffentlich-rechtliche
Streitigkeit liegt somit vor. Die Streitigkeit ist auch nichtver-
fassungsrechtlicher Art und abdringende Sonderzuweisungen
sind nicht ersichtlich, sodass der Verwaltungsrechtsweg nach
§ 40 Abs. 1 S. 1 VwGO eroffnet ist.

I1. Statthafte Klageart

Die statthafte Klageart richtet sich nach dem Begehren der
Kldgerin (§ 88 VwGO). Statthafte Klageart konnte die
Anfechtungsklage nach § 42 Abs. 1 Alt. 1 VwGO sein. Dann
miisste A die Aufhebung eines Verwaltungsaktes begehren.
A wendet sich vorliegend gegen einen Widerrufsvorbehalt
zur Erteilung der staatlichen Anerkennung der P-Privat-
schule, somit gegen eine Nebenbestimmung zu einem Ver-
waltungsakt im Sinne des § 36 VwWVfG. Ob eine Neben-
bestimmung isoliert mit der Anfechtungsklage angegriffen
werden kann, ist umstritten.

1. Statthaftigkeit der Verpflichtungsklage

Einer Auffassung zufolge scheidet die isolierte Anfechtung
einer Nebenbestimmung grundsétzlich aus. Statthaft soll viel-
mehr die Verpflichtungsklage nach § 42 Abs. 1 Alt. 2 VwGO
sein, gerichtet darauf, dass ein Verwaltungsakt ohne ein-
schrinkende Nebenbestimmung erlassen wird.” Begriindet
wird diese Auffassung damit, dass eine Nebenbestimmung
eine unselbstindige Teilregelung eines Verwaltungsakts dar-
stelle. Nach dieser Auffassung wiére eine Anfechtungsklage
unstatthaft.

Abs. 4 Schulgesetz Schleswig-Holstein; §§ 6 Abs. 1, 10
Abs. 4 Thiiringer Gesetz iiber Schulen in freier Tragerschaft.
¥ Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 10. Aufl. 2016, § 11 Rn. 17.
? Siehe etwa Labrenz, NVwZ 2007, 161 (164).
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2. Differenzierung nach der Art des Hauptverwaltungsakts

Nach anderer Auffassung ist nach der Art des Hauptverwal-
tungsakts zu differenzieren: Eine isolierte Anfechtungsklage
soll nur dann statthaft sein, wenn es sich beim Hauptverwal-
tungsakt um eine gebundene Entscheidung handelt, bei
Ermessensverwaltungsakten scheide die isolierte Anfechtung
aber aus.'’ Begriindet wird diese Auffassung damit, dass die
isolierte Anfechtung einer Nebenbestimmung zu einem
Ermessensverwaltungsakt dazu fiihren konnte, dass durch die
gerichtliche Teilauthebung eine behoérdliche Entscheidung
bestehen bleibe, die die Verwaltung so nicht getroffen hitte.
Da das Gericht die Ermessensausiibung der Verwaltung res-
pektieren miisse und dieser nicht vorgreifen diirfe, scheide
eine isolierte Anfechtungsklage in diesen Féllen aus. Im
vorliegenden Fall beruht die Entscheidung iiber die Erteilung
der staatlichen Anerkennung auf § 9 Abs. 1 HmbS{TG, wo-
nach diese Erteilung erfolgt, soweit die entsprechenden ge-
setzlichen Voraussetzungen vorliegen. Der Hauptverwaltungs-
akt stellt somit eine gebundene Entscheidung dar, sodass
nach der Auffassung, die eine Differenzierung nach der Art
des Hauptverwaltungsakts vornimmt, eine isolierte Anfech-
tung des Widerrufsvorbehalts zuléssig ist.

3. Differenzierung nach der Art der Nebenbestimmung

Wieder andere differenzieren nach der Art der Nebenbestim-
mung. Aus der in § 36 Abs. 2 HmbVwVT{G enthaltenen
sprachlichen Unterscheidung, nach der Befristung, Bedin-
gung und Widerrufsvorbehalt ,mit einem Verwaltungsakt
erlassen werden®, die Auflage und der Auflagenvorbehalt
hingegen ,,mit einem Verwaltungsakt verbunden werden®,
wird gefolgert, dass Befristung, Bedingung und Widerrufs-
vorbehalt unselbstindige Bestandteile eines Verwaltungsakts
darstellen, die nicht isoliert angefochten werden konnten,
Auflage und Auflagenvorbehalt hingegen selbstindige Rege-
lungen darstellten, die daher auch separat angefochten wer-
den konnten.'' Nach dieser Auffassung ist die isolierte An-
fechtung des Widerrufsvorbehalts ausgeschlossen. Statthaft
wire die Verpflichtungsklage.

4. Grundsdtzliche Statthaftigkeit der Anfechtungsklage

Nach Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts,'? dem sich
weite Teile des Schrifttums angeschlossen haben,"? ist grund-
sétzlich jede Nebenbestimmung mit einer isolierten Anfech-
tungsklage anfechtbar. Die Frage, ob die Hauptregelung ohne
die Nebenbestimmung noch in rechtméfiger und sinnvoller
Weise weiterbestehen kann, sei hingegen eine Frage der
Begriindetheit (materielle Teilbarkeit). Eine Ausnahme sei
lediglich dann anzunehmen, soweit eine isolierte Aufheb-
barkeit offenkundig von vorneherein ausscheide (prozessuale

'S0 wohl noch BVerwG NJW 1978, 1018.

""" Stérmer, in: Fehling/Kastner/Stérmer, Verwaltungsrecht,
4. Aufl. 2016, § 36 VwV{G Rn. 95.

"> BVerwG NVwZ 2001, 429.

" Siehe Hufen (Fn. 8), § 14 Rn. 46; Maurer, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 18. Aufl. 2011, § 12 Rn. 25; Detterbeck,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2017, Rn. 671 f.

Teilbarkeit). Ein solcher Ausnahmefall liegt hier nicht vor,
sodass nach dieser Auffassung eine Anfechtungsklage allein
gegen den Widerrufsvorbehalt statthaft wire.

5. Stellungnahme

Da nur die Auffassung, nach der eine isolierte Anfechtung
von Nebenbestimmungen generell ausscheidet, und die An-
sicht, die nach der Art der Nebenbestimmung differenziert,
zu dem Ergebnis gelangen, dass die Anfechtungsklage nicht
statthaft ist, bedarf es nur einer Auseinandersetzung mit die-
sen Auffassungen. Gegen den kategorischen Ausschluss der
Anfechtungsklage spricht einerseits, dass fiir die Bestimmung
der statthaften Klageart nach § 88 VwGO das Begehren der
Klagerin maBgeblich ist, das vielfach auf die isolierte Aufhe-
bung einer Nebenbestimmung abzielt. Der Annahme, dass
Hauptregelung und Nebenbestimmung grundsitzlich in einer
Weise miteinander verbunden wiéren, dass eine Teilaufhe-
bung von vorneherein nicht in Betracht kommt, steht zudem
§ 113 Abs. 1 S. 1 VwGO entgegen, wonach das Verwal-
tungsgericht den Verwaltungsakt authebt, ,,soweit™ er rechts-
widrig ist. Die VWGO sieht somit die Mdglichkeit einer teil-
weisen Aufhebung einer behdrdlichen Regelung durchaus
vor. Ein unzulissiger Ubergriff in die Befugnis der Verwal-
tung zur Ausiibung des Ermessens liegt darin nicht, da einer-
seits die Frage der Teilbarkeit der Regelung im Rahmen der
Begriindetheit problematisiert werden kann, andererseits die
Behorde auch im Fall der gerichtlichen Aufhebung einer
Nebenbestimmung noch die Moglichkeit hat, im Rahmen des
einschlidgigen Fachrechts und unter Beachtung der vertrau-
ensschiitzenden Regelungen iiber die Aufhebung von Ver-
waltungsakten (insbesondere § 49 VwV{G), den bestehenden
Verwaltungsakt aufzuheben bzw. zu modifizieren.

Gegen die Differenzierung nach der Art der Neben-
bestimmung spricht zudem, dass § 113 Abs. 1 S. 1 VwGO
grundsitzlich von der teilweisen Aufhebbarkeit des Rege-
lungsgehalts eines Verwaltungsakts ausgeht. Fiir die Frage
der Aufhebbarkeit einer Nebenbestimmung kommt es daher
nicht darauf an, ob diese von der Hauptregelung getrennt
werden kann, sondern ob die Hauptregelung ohne die Neben-
bestimmung noch in rechtméBiger und sinnvoller Weise
weiterbestehen kann.'* Dabei handelt es sich aber um eine
inhaltliche Frage, die im Rahmen der Begriindetheit zu the-
matisieren ist.

Im Ergebnis ist somit von der isolierten Anfechtbarkeit
von Nebenbestimmungen auszugehen. Gegen den Widerrufs-
vorbehalt ist somit die Anfechtungsklage nach § 42 Abs. 1
Alt. 1 VwGO statthaft.

I11. Klagebefugnis

A miisste nach § 42 Abs. 2 VwGO geltend machen, durch
den Verwaltungsakt in ihren Rechten verletzt zu sein. Dies ist
der Fall, wenn die Rechtsverletzung zumindest moglich ist."
A ist Adressatin einer belastenden Zusatzregelung zur Ertei-
lung der staatlichen Anerkennung. Es ist nicht ausgeschlos-
sen, dass diese Regelung rechtswidrig ist und sie dadurch in

"* Hufen (Fn. 8), § 14 Rn. 49.
1S BVerwG NVwZ 1993, 884.
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ihren Rechten (Art. 7 Abs. 4 GG, zumindest Art. 2 Abs. 1
GQ) verletzt ist.

IV. Vorverfahren

Das nach § 68 Abs. 1 S. 1 VwGO vor Erhebung der Anfech-
tungsklage erforderliche Vorverfahren ist durchgefiihrt wor-
den. Fraglich ist allerdings, ob der Widerspruch entsprechend
§ 70 Abs. 1 S. 1 VwGO fristgerecht erhoben wurde. Falls
dies nicht der Fall sein sollte, bediirfte die Frage der Ent-
scheidungsbefugnis der Verwaltung iiber einen verfristeten
Widerspruch — in der die Rechtsprechung der Verwaltung
einen breiten Spielraum einrdumt,'® wihrend Teile des Schrift-
tums dem kritisch gegeniiberstehen'’ — niiherer Betrachtung.
Nach § 70 Abs. 1 S. 1 VwGO ist der Widerspruch inner-
halb eines Monats nach Bekanntgabe zu erheben. Nach § 188
Abs. 2 BGB gilt somit — ungeachtet der Frage, ob die Vor-
schrift iiber den Verweis des § 31 Abs. 1 HmbVwV{G'® oder
iiber § 57 Abs. 2 VwGO i.V.m. § 222 Abs. 1 ZPO" zur An-
wendung gelangt, — dass die Monatsfrist mit dem Ablauf
desjenigen Tages endet, der durch seine Zahl dem Tag ent-
spricht, in den das fiir den Beginn der Frist maBgebliche
Ereignis fillt. Abzustellen ist somit auf den Zeitpunkt der
Bekanntgabe des Bescheids. Die Behorde hat den schriftli-
chen Bescheid am 12.6.2017 zur Post aufgegeben. Gem. § 41
Abs. 2 S. 1 HmbVwVI{G gilt der Verwaltungsakt daher am
dritten Tag nach der Aufgabe zur Post als bekannt gegeben,
also am 15.6.2017. Dass A den Bescheid tatsdchlich schon
vorher, am 13.6.2017, erhalten und zur Kenntnis genommen
hat, ist unerheblich.?’ Fristablauf war somit nach der Rege-
lung des § 188 Abs. 2 BGB der 15.7.2017, und da es sich
dabei um einen Samstag handelte, lief die Frist erst am darauf
folgenden Montag, den 17.7.2017 ab, ungeachtet der Frage,
ob man hierfiir auf § 31 Abs. 3 S. I HmbVwVfG oder auf
§ 57 Abs. 2 VwWGO i.V.m. § 222 Abs. 2 ZPO abstellt. A hat
den Widerspruch am 14.7.2017 erhoben, somit innerhalb der
Monatsfrist des § 70 Abs. 1 S. 1 VwGO. Die Frage, ob die
Widerspruchsbehorde sich auch auf einen verfristeten Wider-
spruch einlassen darf, stellt sich somit nicht. Das Wider-
spruchsverfahren wurde ordnungsgeméaf durchgefiihrt.

V. Klagefrist

Die Klagefrist nach § 74 Abs. 1 VwGO ist laut Sachverhalt
eingehalten.

VI. Klagegegner

Klagegegnerin ist gem. § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO die Freie
und Hansestadt Hamburg als Rechtstrégerin der Behorde fiir

' BVerwG NVwZ-RR 1989, 85.

17 Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 14. Aufl. 2014, Rn. 680;
Kastner, in: Fehling/Kastner/Stérmer (Fn. 11), § 70 VwGO
Rn. 15; Dolde/Posch, in: Schoch/Schneider/Bier, Verwaltungs-
gerichtsordnung, 32. Lfg., Stand: Oktober 2016, § 70 Rn. 40.

"8 So etwa Hufen (Fn. 8), § 6 Rn. 28.

' So etwa Schenke (Fn. 17), Rn. 673.

2 Vgl. Schwarz, in: Fehling/Kastner/Stérmer (Fn. 11), § 41
VwV{G Rn. 27.

Schule und Berufsbildung, die den Verwaltungsakt erlassen
hat.

VII. Beteiligten- und Prozessfihigkeit

A ist als natiirliche Person gem. § 61 Nr. 1 VwGO beteilig-
tenfahig und gem. § 62 Abs. 1 Nr. 1 VwGO prozessfihig.
Die FHH ist als juristische Person des &ffentlichen Rechts
gem. § 61 Nr. 1 VwGO beteiligtenfahig und wird gem. § 62
Abs. 3 VWGO i.V.m. §§ 6 Abs. 1, 4 Abs. 2 HmbVerwBehG
durch die Behorde fiir Schule und Berufsbildung vertreten.

VIII. Ordnungsgemiifie Klageerhebung

Von einer ordnungsgemifien Klageerhebung (§§ 81, 82
VwGO) ist laut Sachverhalt auszugehen.

IX. Zustindiges Gericht

A hat die Klage laut Sachverhalt beim zustéindigen Verwal-
tungsgericht erhoben.

X. Zwischenergebnis
Die Klage ist zuléssig.

B. Begriindetheit

Die Klage der A ist begriindet, soweit der Widerrufsvorbehalt
rechtswidrig und A dadurch in ihren Rechten verletzt ist
(§ 113 Abs. 1 S. 1 VwGO). Allerdings setzt eine isolierte
Aufhebung des Widerrufsvorbehalts zudem voraus, dass der
Hauptverwaltungsakt auch ohne den Widerrufsvorbehalt noch
sinnvoll und rechtmiBig bestehen kann.

I. Ermiichtigungsgrundlage

Ermichtigungsgrundlage fiir den Widerrufsvorbehalt ist § 36
Abs. ] HmbVwVTG.

II. Formelle RechtméifBligkeit
Der Widerrufsvorbehalt miisste formell rechtméBig sein.

1. Zustindigkeit

Die Behorde fiir Schule und Berufsbildung ist laut Sach-
verhalt zustindig.

2. Verfahren

Fraglich ist, wie es sich auswirkt, dass A vor dem Erlass des
Verwaltungsakts mit dem Widerrufsvorbehalt nicht angehdrt
wurde. Nach § 28 Abs. 1 HmbVwV G muss vor Erlass eines
Verwaltungsakts eine Anhorung erfolgen, wenn der Verwal-
tungsakt in Rechte eines Beteiligten eingreift. Gegen eine
Anhorungspflicht fiir den Erlass eines Widerrufsvorbehalts
konnte sprechen, dass es sich dabei nicht um einen selbstin-
digen Verwaltungsakt handelt. Allerdings kann gerade mit
einer belastenden Nebenbestimmung ein Eingriff in die Rech-
te des Betroffenen verbunden sein, was fiir die Annahme
einer Anhérungspflicht spricht.”' Die Frage, ob eine Anho-

! Kallerhoff, in: Stelkens/Bonk/Sachs, Kommentar zum
VwVIG, 8. Aufl. 2014, § 28 Rn. 26.
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rung erforderlich war, kdnnte jedoch dahinstehen, soweit ein
eventueller Verstol gegen die Anhorungspflicht nach § 28
Abs. 1 HmbVwVITG geheilt worden wire. Nach § 45 Abs. 1
Nr. 3 HmbVwV{G wire eine Verletzung von § 28 Abs. 1
HmbVwV{G unbeachtlich, wenn die Anhdrung nachgeholt
worden wire. Eine solche Nachholung ist auch im Rahmen
des Widerspruchsverfahrens moglich.”> Dabei reicht die blo-
e Erhebung des Widerspruchs allerdings nicht aus, sondern
der Betroffene muss die Gelegenheit zur Stellungnahme
haben, und die Behérde muss zum Ausdruck bringen, dass
sie die Einwinde, die die Biirgerin oder der Biirger vorge-
bracht hat, zur Kenntnis genommen und in Erwégung gezo-
gen hat.” Vorliegend hat A ihre Bedenken zum Ausdruck
gebracht, und die Behorde hat diese zur Kenntnis genommen.
Damit wurde die Anhdérung nachgeholt, ein eventueller for-
meller Fehler wurde nach § 45 Abs. 1 Nr. 3 HmbVwVfG
geheilt. Die verfahrensrechtlichen Anforderungen wurden
somit eingehalten.

3. Form

Ein Verstol3 gegen Formvorschriften ist nicht ersichtlich.

4. Zwischenergebnis

Der Widerrufsvorbehalt ist formell rechtmaBig.

II1. Materielle RechtméafBigkeit

Der Widerrufsvorbehalt miisste auch materiell rechtmaBig
sein. Die RechtmiBigkeitsvoraussetzungen fiir Nebenbestim-
mungen richten sich nach § 36 VwV{G. Dabei unterscheiden
§ 36 Abs. 1 HmbVwVIG und § 36 Abs. 2 HmbVwVI{G da-
nach, ob es sich bei dem Hauptverwaltungsakt um eine ge-
bundene Entscheidung oder um eine Ermessensentscheidung
handelt. Nach § 9 Abs. 1 HmbSfTG wird die staatliche Aner-
kennung verlichen, wenn die entsprechenden Voraussetzun-
gen vorliegen, das heiflit wenn der Schultrdger die Gewahr
dafiir bietet, dass die Genehmigungsvoraussetzungen auf
Dauer erfiillt werden. Der Hauptverwaltungsakt stellt somit
eine gebundene Entscheidung dar, sodass die RechtmaBigkeit
des Widerrufsvorbehalts sich nach § 36 Abs. 1| HmbVwV{G
richtet. Da der Widerrufsvorbehalt nicht durch Rechtsvor-
schrift zugelassen ist (§ 36 Abs. 1 1. Alt. HmbVwVTG), ist er
nach § 36 Abs. 1 2. Alt. HmbVwV{G nur zuléssig, wenn er
sicherstellen soll, dass die gesetzlichen Voraussetzungen des
Verwaltungsaktes erfiillt werden.

In dem Zeitpunkt, in dem die Behorde {iber die staatliche
Anerkennung entschieden hat, lagen die gesetzlichen Voraus-
setzungen des Verwaltungsakts indes vor. Die P-Privatschule
erfiillte laut Sachverhalt die Vorgaben des § 9 Abs. 1 Hmb-
SfTG. Der Widerrufsvorbehalt wire danach unzuldssig. Et-
was anderes konnte sich aber daraus ergeben, dass § 9 Abs. 1
HmbSfTG auf die dauerhafte Erfiillung der gesetzlichen
Anforderungen filir den Betrieb einer Privatschule abstellt.
Der Widerrufsvorbehalt dient daher nicht der Sicherung der

22 BVerwG NJW 1989, 1873 (1874).
2 Siche BVerwG NVwZ 1983, 284; Detterbeck (Fn. 13),
Rn. 634; Schwarz (Fn. 20), § 45 VwV{G Rn. 32.

gesetzlichen Voraussetzungen zum Zeitpunkt des Erlasses
des Verwaltungsakts, sondern soll sicherstellen, dass diese
Voraussetzungen auch in der Zukunft eingehalten werden.”*

Fraglich ist indes, ob eine Nebenbestimmung aus diesem
Grund und mit dieser Zielsetzung — der Sicherstellung, dass
die gesetzlichen Vorgaben auch in der Zukunft eingehalten
werden — im Rahmen von § 36 Abs. 1 Alt. 2 HmbVwVfG
erlassen werden kann.”> Auf den ersten Blick kénnte man
§ 36 Abs. 1 2. Alt. HmbVwVTG so verstehen, dass auch eine
dauerhafte Sicherstellung der Einhaltung der gesetzlichen
Vorgaben in der Zukunft mit der Nebenbestimmung be-
zweckt sein kann. § 36 Abs. 1 Alt. 2 HmbVwV{G stellt aber
schon nach seinem Wortlaut darauf ab, dass die Vorausset-
zungen fiir den Erlass des Verwaltungsakts vorliegen.”® Die
gesetzlichen Vorgaben fiir den Erlass des Verwaltungsakts —
die staatliche Anerkennung der Privatschule — richten sich
nach § 9 Abs. 1 HmbSfTG, der nicht darauf abstellt, dass die
Voraussetzungen fiir die Genehmigung in der Zukunft tat-
sdchlich vorliegen, sondern dass der Schultridger die Gewdhr
dafiir bietet, die Genehmigungsvoraussetzungen zukiinftig
einzuhalten. Die gesetzlichen Vorgaben des § 9 Abs. 1 Hmb-
SfTG stellen somit auf eine Prognose ab, die zum Zeitpunkt
des Erlasses positiv ausfallen muss, nicht auf die tatséchliche
dauerhafte Einhaltung der Genehmigungsvoraussetzungen in
der Zukunft. Danach wire der Widerrufsvorbehalt unzulissig.

Dieses Verstiandnis wird von Sinn und Zweck des § 36
Abs. 1 Alt. 2 HmbVwVI{G gestiitzt. Die Norm zielt darauf ab,
dass ein Verwaltungsakt, auf den die Biirgerin oder der Biir-
ger einen Anspruch hat, erlassen werden kann, auch wenn die
gesetzlichen Voraussetzungen fiir den Erlass nicht vorliegen.
Die Nebenbestimmung soll den Erlass ermoglichen und dient
dazu, die Griinde fiir eine Versagung auszurdumen.’’ Die
Nebenbestimmung stellt somit ein milderes Mittel zur an-
sonsten erfolgenden Ablehnung des Verwaltungsakts dar.”®
Da vorliegend aber die Voraussetzungen fiir den Erlass vor-
lagen, entspricht der Erlass eines Widerrufsvorbehalts nicht
dem Sinn und Zweck der Regelung des § 36 Abs. 1 Alt. 2
HmbVwVI{G.

Diese Auslegung wird letztlich auch von der Systematik
des § 36 Abs. | HmbVwVIG gestiitzt.”” So kommt in § 36
Abs. 1 Alt. 1 HmbVwV{G zum Ausdruck, dass eine Neben-
bestimmung zu einem Verwaltungsakt, auf den ein Anspruch
besteht, nur erlassen werden darf, wenn es eine gesetzliche
Grundlage fiir diese Belastung gibt. Aus dieser restriktiven
Regelung ldsst sich folgern, dass nach § 36 Abs. 1 Alt. 2
HmbVwV{G nicht allgemein Nebenbestimmungen zulasten
der Biirgerin oder des Biirgers erlassen werden diirfen, son-
dern nur, wenn diese dazu dienen, die gesetzlichen Voraus-
setzungen fiir den Erlass eines Verwaltungsakts zu schaffen.

** So VGH Mannheim, Urt. v. 24.10.2013 — 9 S 2430/12 =
BeckRS 2014, 48950.

» Dies bejahend VGH Mannheim, Urt. v. 24.10.2013 —
9 S 2430/12 = BeckRS 2014, 48950.

2 BVerwG NVwZ 2016, 699 (701).

2" BVerwG NVwZ 2016, 699 (701).

*¥ Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Fn. 21), § 36 Rn. 120.

¥ BVerwG NVwZ 2016, 699 (701).
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Letztlich wiirde durch eine Auslegung von § 36 Abs. 1
Alt. 2 HmbVwVT{G, wonach eine Nebenbestimmung auch
erlassen werden diirfte, um sicherzustellen, dass die gesetzli-
chen Voraussetzungen nicht nur zum Zeitpunkt des Erlasses,
sondern auch in der Zukunft erfiillt werden, die Regelung des
§ 49 Abs. 2 S. 1 Nrn. 3 und Nr. 4 HmbVwV£G unterlaufen.*
Denn darin hat der Gesetzgeber ausdriicklich die Moglichkeit
des Widerrufs im Fall einer Anderung der Sach- oder Rechts-
lage vorgesehen, wenn diese Anderung dazu fiihrt, dass der
Verwaltungsakt nicht mehr erlassen werden diirfte. Aller-
dings beriicksichtigt der Gesetzgeber dabei den Vertrauens-
schutz der Betroffenen, indem er den Widerruf an zusétzliche
Voraussetzungen — insbesondere die Gefiahrdung des offent-
lichen Interesses — knlipft. Diese gesetzgeberische Entschei-
dung liefe leer, wiirde man einen Widerrufsvorbehalt auch fiir
den Zweck zulassen, dass die gesetzlichen Voraussetzungen
nicht mehr erfiillt werden.

§ 36 Abs. 1 Alt. 1 HmbVwVI{G setzt somit voraus, dass
die Nebenbestimmung erforderlich ist, um die gesetzlichen
Voraussetzungen fiir den Erlass des Hauptverwaltungsakts
sicherzustellen. Dass damit die dauerhafte Einhaltung der
gese3tlzlichen Vorgaben sichergestellt werden soll, reicht nicht
aus.

Hinweis: Die Kenntnis dieses Problems der Auslegung
von § 36 Abs. 1 Alt. 1 HmbVwWVTG wird ebenso wenig
erwartet wie eine derart ausfiihrliche Losung. Die Bear-
beiterinnen und Bearbeiter miissen allerdings das Problem
erkennen und mit vertretbaren Argumenten 16sen.

Etwas anderes konnte sich allenfalls dann ergeben, wenn
schon im Zeitpunkt der Entscheidung iiber den Verwaltungs-
akt konkrete Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass der Antrag-
steller in absehbarer Zeit die Voraussetzungen fiir den Erlass
des Verwaltungsakts nicht mehr erfiillen wird. Dann kann der
Widerrufsvorbehalt verhindern, dass der Betroffene die ge-
setzlichen Voraussetzungen umgeht.*> Im vorliegenden Fall
gibt es dafiir jedoch keine Anhaltspunkte. Die P-Privatschule
besteht bereits seit 2010, und bislang sind keine Probleme
aufgetreten. Konkrete Anhaltspunkte dafiir, dass die an der
P-Privatschule titigen Lehrkréfte in der Zukunft nicht mehr
den gesetzlichen Anforderungen entsprechen werden, beste-
hen nicht. Allein die Moglichkeit, dass es zu entsprechenden
Problemen kommen konnte, und die Erfahrung der Behorde,
dass dies in der Vergangenheit schon einmal passiert ist,
konnen keine entsprechende Vermutung begriinden, dass dies
auch im Hinblick auf die P-Privatschule der Fall sein konnte.

Der Widerrufsvorbehalt ist somit nicht von § 36 Abs. 1 Alt. 1
HmbVwVT{G gedeckt und materiell rechtswidrig.

Hinweis: Eine andere Ansicht ist mit entsprechender Ar-
gumentation vertretbar.

3 BVerwG NVwZ 2016, 699 (701).
*1'So auch Hebeler, IS 2016, 799; Waldhoff, JuS 2016, 959.
32 Stelkens (Fn. 28), § 36 Rn. 123.

IV. Rechtsverletzung

Durch den rechtswidrigen Widerrufsvorbehalt ist die A auch
in ihren Rechten verletzt.

V. Materielle Teilbarkeit

Die staatliche Anerkennung der P-Privatschule, auf die A
einen Anspruch nach § 9 Abs. 1 HmbS{fTG hat, kann auch
ohne den Widerrufsvorbehalt noch sinnvoll und rechtméBig
bestehen. Da es sich um einen gebundenen Verwaltungsakt
handelt, bestehen auch keine Bedenken dahingehend, dass
das Verwaltungsgericht durch die isolierte Aufhebung der
Nebenbestimmung in die Entscheidungsbefugnisse der Ver-
waltungsbehodrde eingreift.

VI. Ergebnis
Die Klage der A ist zuldssig und begriindet.

Aufgabe 2

Der Widerruf ist rechtméBig, wenn er auf einer hinreichenden
Erméchtigungsgrundlage beruht und in formeller und materi-
eller Hinsicht rechtmiBig ist.

I. Ermiichtigungsgrundlage

Ermichtigungsgrundlage fiir den Widerruf der Erteilung der
staatlichen Anerkennung ist § 49 Abs. 2 S. 1 HmbVwVTG.
Zwar enthdlt § 7 HmbSfTG eine speziellere Regelung fiir die
Riicknahme und den Widerruf von Genehmigungen von
Privatschulen, die nach § 9 Abs. 4 HmbS{TG auch fiir die
Erteilung der staatlichen Anerkennung gilt. Diese Regelung
enthilt aber nur eine Ergénzung der allgemeinen Regelungen
der §§ 48, 49 HmbVwVI{G, indem die Zuléssigkeit von
Riicknahme und Widerruf an das fruchtlose Verstreichen
einer Frist gekoppelt wird. Die Anwendbarkeit der §§ 48, 49
HmbVwV{G wird dadurch nicht ausgeschlossen.

II. Formelle RechtméifBligkeit

Der Widerruf erfolgte laut Sachverhalt in formell ordnungs-
gemifler Weise.

II1. Materielle RechtmifBigkeit

1. Vorliegen eines rechtmdfigen begiinstigenden Verwal-
tungsakts

Mit der Erteilung der staatlichen Anerkennung liegt ein wirk-
samer, begiinstigender Verwaltungsakt vor. Dieser Verwal-
tungsakt ist auch rechtméfig, da zum maligeblichen Zeit-
punkt®® des Erlasses die Voraussetzungen des § 9 Abs. 1
HmbSfTG vorlagen. Dass sich die Prognose, dass die A die
Gewihr dafiir bietet, dass die Genehmigungsvoraussetzungen
auf Dauer erfiillt werden, als unzutreffend herausgestellt hat,
dndert hieran nichts. Auch, dass der Widerrufsvorbehalt
rechtswidrig war, fiihrt nicht dazu, dass der Hauptverwal-
tungsakt (die Erteilung der staatlichen Anerkennung) rechts-
widrig wird.

33 Siehe Maurer (Fn. 13), § 11 Rn. 11.
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2. Widerrufsgrund

Ein Widerruf nach § 49 Abs. 2 S. 1 HmbVwVIG setzt vo-
raus, dass einer der dort normierten Widerrufsgriinde vor-
liegt.

a) Widerrufsvorbehalt (§ 49 Abs. 2 S. 1 Nr. I HmbVwVfG)

Die Behorde stiitzt den Widerruf auf einen Widerrufsvorbe-
halt nach § 49 Abs. 2 S. 1 Nr. | HmbVwVI{G. Fraglich ist
indes, wie es sich auswirkt, dass dieser Widerrufsvorbehalt —
wie laut Sachverhalt zu unterstellen war — rechtswidrig war.
Allerdings hat A davon abgesehen, gegen den Widerrufs-
vorbehalt vorzugehen, sodass dieser — zusammen mit dem
Verwaltungsakt — bestandskriftig geworden ist. Damit stellt
sich die Frage, ob ein Widerruf auf einen zwar rechtswidri-
gen aber bestandskriftigen Verwaltungsakt gestiitzt werden
kann.

Ein Teil der Literatur verneint dies unter Hinweis auf das
Rechtsstaatsprinzip. Es konne nicht sein, dass die Behorde
aus ihrem eigenen Fehlverhalten — dem Erlass eines rechts-
widrigen Widerrufsvorbehalts — einen Vorteil ziche.** Dem-
gegeniiber gehen das Bundesverwaltungsgericht und die vor-
herrschende Auffassung im Schrifttum davon aus, dass auch
ein rechtswidriger Widerrufsvorbehalt die Grundlage fiir ei-
nen Widerruf sein kann.*> Dafiir spricht, dass der Widerrufs-
vorbehalt zusammen mit dem Verwaltungsakt in Bestands-
kraft erwéchst. Solange der Widerrufsvorbehalt nicht nach
§ 44 HmbVwVI{G nichtig ist — wofiir vorliegend keine An-
haltspunkte sprechen —, ist er nach der Systematik des
VwV{G wirksam und kann die Grundlage fiir weiteres Han-
deln der Verwaltung darstellen. Dem Umstand, dass der
Widerrufsvorbehalt rechtswidrig ist, kann — und muss — je-
doch im Rahmen des Ermessens Rechnung getragen werden.*

b) Anderung der Sachlage (§ 49 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 HmbVwVfG)

Der Widerruf konnte aulerdem nach § 49 Abs. 2 S. 1 Nr. 3
HmbVwVT{G zuléssig sein. Denn das Vorliegen eines Wider-
rufsvorbehalts schlieft die Anwendbarkeit anderer Wider-
rufsgriinde grundsitzlich nicht aus.”” § 49 Abs. 2 S. 1 Nr. 3
HmbVwV{G setzt zundchst voraus, dass die Behorde auf
Grund nachtriglich eingetretener Tatsachen berechtigt wiére,
den Verwaltungsakt nicht zu erlassen. Der Wandel im Lehr-
korper der P-Privatschule, der dazu fiihrt, dass nunmehr ein
Grofiteil der dort titigen Lehrerinnen und Lehrer keine hin-
reichende Qualifikation mehr besitzt, stellt den nachtrigli-
chen Eintritt von Tatsachen dar. Auf Grund dieses Wandels
wire die Behorde auch berechtigt, den Verwaltungsakt nicht
zu erlassen, denn nach § 9 Abs. 1 HmbSfTG setzt die Ertei-
lung der staatlichen Anerkennung voraus, dass der Schul-
triger die Gewdhr dafiir bietet, dass die Genehmigungs-
voraussetzungen auf Dauer erfiillt werden. Das ist jedenfalls

** Maurer (Fn. 13), § 11 Rn. 41.

¥ BVerwG NVwZ 1987, 498 (499); Ruffert, in: Ehlers/
Piinder, Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2016, § 25
Rn. 7; Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Fn. 21), § 49 Rn. 40.
3% Sachs (Fn. 35), § 49 Rn. 40.

37 Kastner (Fn. 17), § 49 VwV{G Rn. 29.

nicht der Fall, wenn die Genehmigungsvoraussetzungen nach
§ 6 Abs. 2 HmbSfTG schon im Zeitpunkt der Beurteilung
nicht erfiillt werden, wie vorliegend die Anforderungen an
die Ausbildung der Lehrkréfte nach § 6 Abs. 2 Nr. 2, Abs. 5
S. 1 HmbSITG.

Zweitens muss nach § 49 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 HmbVwV{G
ohne den Widerruf das offentliche Interesse gefdhrdet sein.
Hierfiir reicht es nicht, dass das Allgemeininteresse betroffen
ist, sondern es muss eine konkrete Gefahrdung vorliegen. Der
Widerruf muss zur Beseitigung oder Verhinderung eines
sonst drohenden Schadens fiir wichtige Gemeinschaftsgiiter
geboten sein.*® Die Ausbildung von Schiilerinnen und Schii-
ler liegt im Interesse der Allgemeinheit, was in der staatli-
chen Aufsichtspflicht tiber das Schulwesen nach Art. 7 Abs. 1
GG verfassungsrechtliche Anerkennung erhélt. Die Qualitét
der Lehre wird iiber die Anforderungen an die Ausbildung
der Lehrkrifte sichergestellt. Da diese hinsichtlich eines
betrachtlichen Teils der Lehrkrifte nicht sichergestellt ist,
liegt eine konkrete Gefdhrdung des Interesses an einer hinrei-
chend qualifizierten Lehre vor. Das 6ffentliche Interesse ist
somit gefdhrdet, der Widerruf konnte auf § 49 Abs. 2 S. 1
Nr. 3 HmbVwVT{G gestiitzt werden.

3. Fristsetzung

Eine angemessene Fristsetzung nach § 7 Abs. 2 i.V.m. § 9
Abs. 1 S. 1 HmbS{TG ist erfolgt.

4. Widerrufsfrist (§ 49 Abs. 2 8. 2i.V.m. § 48 Abs. 4 Hmb-
wlfG)

Die Widerrufsfrist nach § 49 Abs. 2 S. 2 i.V.m. § 48 Abs. 4
HmbVwVTG ist laut Sachverhalt eingehalten.

5. Ermessen

Der Widerruf nach § 49 Abs. 2 HmbVwVI{G steht im Ermes-
sen der Behorde. Somit hat die Behorde nach § 40
HmbVwV{G ihr Ermessen entsprechend dem Zweck der
Ermichtigung auszuiiben und muss die gesetzlichen Grenzen
des Ermessens einhalten. Die Entscheidung der Behorde ist
somit auf Ermessensfehler zu liberpriifen.

a) Ermessensnichtgebrauch

In Betracht kommt zunichst ein Ermessensfehler in Form
eines Ermessensnichtgebrauchs. Ein solcher Ermessensnicht-
gebrauch liegt vor, wenn die Behorde keinerlei Ermessens-
erwagungen anstellt.”” Von einem solchen Fall des Ermes-
sensnichtgebrauchs koénnte man insofern ausgehen, als die
Behorde den Widerruf zunéchst auf den Widerrufsvorbehalt
stiitzt und damit begriindet, dass nunmehr die im Widerrufs-
vorbehalt benannten Griinde eingetreten seien. Allerdings
filhrt die Behorde danach aus, dass der Widerruf erfolgen
miisse, da das Allgemeininteresse eventuelle schiitzenswerte
Interessen der A iiberwiege. Damit hat die Behorde zumin-
dest hilfsweise eine Interessenabwigung vorgenommen und

#¥ BVerwG NVwZ 1992, 565 (566 f.).
% Detterbeck (Fn. 13), Rn. 328.
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ist in eine Ermessensentscheidung eingetreten. Ein Ermessens-
nichtgebrauch liegt somit nicht vor.

b) Ermessensfehlgebrauch

Ferner konnte ein Ermessensfehlgebrauch vorliegen, d.h. die
Behorde konnte nicht entsprechend dem Zweck des Ermes-
sens (§ 40 HmbVwVTfG) gehandelt haben. Dies ist nicht nur
der Fall, wenn die Behorde sachfremde Erwédgungen in die
Ermessensausiibung miteinbezieht, sondern auch dann, wenn
sie die fiir die Ermessensentscheidung mafigeblichen Griinde
nicht hinreichend in Betracht zieht.*” Mit Blick auf § 49
Abs. 2 S. 1 Nr. 1 HmbVwVTG hat die Behorde ausgefiihrt, es
sei unerheblich, ob der Widerrufsvorbehalt rechtméBig sei.
Sie hat somit die Rechtswidrigkeit des Widerrufsvorbehalts
nicht mit in ihre Ermessenserwigungen einbezogen. Dem-
gegeniiber ist davon auszugehen, dass ein rechtswidriger
Widerrufsvorbehalt zwar wirksam ist und grundsétzlich einen
Widerruf rechtfertigen kann, dass aber die Tatsache, dass er
rechtswidrig ist, im Rahmen der Ermessensbetitigung Be-
riicksichtigung finden muss.*' Das fordert bereits der Grund-
satz der GesetzméaBigkeit der Verwaltung als Auspriagung des
Rechtsstaatsprinzips (Art. 20 Abs. 3 GG). Insofern liegt — im
Hinblick auf die Ermessensausiibung mit Blick auf den
Widerrufsvorbehalt nach § 49 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 HmbVwV{G
— ein Ermessensfehler in Form des Ermessensfehlgebrauchs
VOr.

Ein solcher Ermessensfehler fiihrt regelméfBig zur Rechts-
widrigkeit der behordlichen Entscheidung. Etwas anderes gilt
allerdings dann, wenn die Behorde ihre Entscheidung auf
mehrere Erwigungen gestiitzt hat, wenn die die alternative
Erwégung ermessensfehlerfrei vorgenommen wurde und aus-
geschlossen werden kann, dass der Ermessensfehler sich auf
die Entscheidung ausgewirkt hat.** Fraglich ist somit, ob
hinsichtlich der Entscheidung, den Widerruf auf § 49 Abs. 2
S. 1 Nr. 3 HmbVwV{G zu stiitzen, ein Ermessensfehler vor-
liegt.

¢) Ermessensiiberschreitung

Insofern kommt nur ein Fall der Ermessensiiberschreitung in
Betracht, also eine Uberschreitung der gesetzlichen Grenzen
des Ermessens (§ 40 HmbVwV{GQG). Da die Behérde mit ihrer
Entscheidung iiber den Widerruf die speziellen gesetzlichen
Grenzen des § 49 Abs. 2 HmbVwV{G nicht {iberschritten hat,
kommt nur eine Uberschreitung der allgemeinen Grenzen des
Ermessens, insbesondere des Grundsatzes der Verhiltnis-
miBigkeit in Betracht.*”’

“ Maurer (Fn. 13), § 7 Rn. 22; Detterbeck (Fn. 13), Rn. 332;
zur Einordnung als Unterfall des Ermessensnichtgebrauchs
bzw. der Ermessensunterschreitung Sachs (Fn. 35), § 40
Rn. 79.

I BVerwG NVwZ-RR 1994, 580; Sachs (Fn. 35), § 49 Rn. 40;
Kastner (Fn. 17), § 49 VwV{G Rn. 30.

2 Detterbeck (Fn. 13), Rn. 342.

* Zur Einordnung des Grundsatzes der VerhiltnismaBigkeit
in die Ermessensfehlerlehre SchAwarz (Fn. 20), § 114 VwGO
Rn. 51.

Mit dem Widerruf verfolgt die Behorde den legitimen
Zweck, dass ein den gesetzlichen Vorgaben an eine hinrei-
chende Qualifikation nicht entsprechender Lehrkorper keine
Priifungen mehr abnehmen und keine Abschlusszeugnisse
mehr ausstellen kann.

Zu diesem Zweck ist der Widerruf der Erteilung der staat-
lichen Anerkennung auch geeignet, weil die P-Privatschule
aufgrund des Widerrufs keine Priifungen mehr abnehmen und
keine entsprechenden Zeugnisse mehr ausstellen darf (§ 9
Abs. 2 S. 1 HmbSITG).

Die MaBnahme miisste auch erforderlich sein. Erforder-
lich ist sie, wenn keine milderen, gleich geeigneten Mittel
ersichtlich sind. Mildere Mittel — wie etwa Auflagen oder
eine Befristung des Widerrufs — wéren jedenfalls nicht gleich
geeignet.

Letztlich miisste der Widerruf auch angemessen sein. Auf
der einen Seite stellt der Widerruf einen Eingriff in das
Grundrecht der Privatschulfreiheit nach Art. 7 Abs. 4 S. 1 GG
dar. Andererseits verwirklicht die Behorde durch den Wider-
ruf die staatliche Aufsichtspflicht iiber das Schulwesen nach
Art. 7 Abs. 1 GG. Mit Art. 7 Abs. 4 S. 3 GG trifft das Grund-
gesetz selbst verfassungsunmittelbar die Entscheidung, dass
Privatschulen im Hinblick auf die Ausbildung der Lehrkréfte
nicht hinter den o6ffentlichen Schulen zuriickstehen diirfen.
Zudem liegt es in der Verantwortung der A als Betreiberin
der Privatschule, dafiir Sorge zu tragen, dass der Lehrkorper
den Anforderungen an eine hinreichende Qualifikation ge-
niigt. Der Widerruf ist insofern auch angemessen.

d) Zwischenergebnis

Der Widerruf ist ermessensfehlerhaft soweit die Behorde die
Rechtswidrigkeit des Widerrufsvorbehalts nicht in ihre Er-
messenserwagungen im Hinblick auf § 49 Abs. 2 S. 1 Nr. 1
HmbVwV{G einbezogen hat. Allerdings hat die Behdrde den
Widerruf alternativ auf § 49 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 HmbVwV{G
gestiitzt, und ihre Entscheidung weist insofern keinen Ermes-
sensfehler auf. Da sich der Ermessensfehler somit nicht auf
das Ergebnis der Entscheidung auswirkt, ist der Ermessens-
fehler somit unerheblich und fiihrt nicht zur Rechtswidrigkeit
des Widerrufs.

6. Ergebnis

Der Widerruf der Erteilung der staatlichen Anerkennung
konnte auf § 49 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 HmbVwVT{G gestiitzt wer-
den und war formell wie materiell rechtmaBig.
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