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Einleitung

Die Verwaltungsgerichtsordnung hat in § 113 Abs. 1 S.4
dem Anfechtungskliger die Mdglichkeit ertffnet, vom
Aufhebungsantrag der Anfechtungsklage zum Antrag auf
Feststellung der Rechiswidrigkeit des Verwaltungsalktes
iibeyrzugehen, wenn sich der Verwaltungsakt mach erhobe-
ner Anfechtungsklage erledigt hat. Fiir den Fall, dab
sieh der Verwaltungsakt bereits vor Erhebung der An-
fechtﬁngsklage erledigt hat, ist eine entsprechende
Rechtsschutzmglichkeit nicht oder jedenfalls nicht

explizit vorhanden.

Die damit gestellie Frage, ob und gegebenenfalls auf
welchem Wege es Rechtsschutz gegen solche Verwaltungs-
akte gebe, die sich erledigt haben, bevor der Adressat
hatte Anfechtungsklage erheben kinnen, gliederf sich
auf in die Fragen, ob dieser Rechtsschutz.ﬁber eine

dexr in der Venraltu.ﬁgsgerichtsordnung geregelten Klagen
zu erlangen sei oder ob, falls das nicht der Fall sei,
gine entsprechende Rechtsschutzmiglichkeit im Wege
richterlicher Rechisfortbildung entwickelt werden miisse
nnd wie diese Rechtschutzméglichkeit konkret auszuge-

stalten sei.

In der Beantwortung dieser Fragen sind bis in die seche
ziger Jahre hinein drei Grundpesitionen zu unterschei-
den. Die erste Grundposition wird eingenémmen von den-—
jenigen, die dieses Rechtsschutzbegehren als von der
Verwaltungsgerichtsordnung iiber die Anfechtungs- bzw.
Feststellungsklage erfaft ansehen; nach der zweiten
Grundposition unterfdllt das Rechtsschutzbegehren
keiner der in der Verwaltungsgerichtsordnung geregelten
Klagen, und eine entsprechende Rechtsfortbildung wird
als ungulissig angesehen; di€¢ dritte Grundposition um-
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faBt alle diejenigen, die das Rechtsschutzbegehren zwar
keiner der ausdriicklich geregelten'Klagen der Verwal-
tungsgerichtsordnung zuordnen, die aber die Notwendig-
keit und Zulissigkeit bejahen, eine Klage gegen erle-
digte Verwaltungsakte im Wege richterlicher Rechtsfort-
bildung zu entwickeln,

in der Auseinandersetzung um den Rechtsschutz gegen
vor Klageerhebung erledigte‘Verwaltungsakte wird die
zweite der oben dargestellten Grundpositionen seit
neuestem nicht mehr vertreten. Die Frage, ob es fiher-
haupt Rechtsschutz gegen vor Klageerhebung erledigte
Verwaltungsakte geben kinne, ist damit aus'der Dig-
knssion. Die Auseinandersetzungen konzentrieren sich
heute auf das "Wie" der Rechtsschutzgewahrung bei er-
ledigten Verwaltungsakten und damit auf die erste und
dritte der oben skizzierten Grundpositionen, die allepr-

dings in sich wieder wvielfach differenziert sind,

Fiir die Vertreter der ersten Grundposition entstehen
auBer dem Jeweils zu fithrenden Nachweis, daB das Rechtg-
schutzbegehren der Anfechtungs- bew. Feststellungs-
klage =zu subsumieren sei, keine weiteren Schvierig-
keiten, denn die konkrete Ausgestaltung der Klage gegen
einen erledigten Verwaltungsakt ist dann Jeweils durch
die Verwaltungsgerichtsordnung vorgegeben. Anders ver-
hilt es sich damit fiir die Vertreter der dritten Grumd.
position, die sich vor die Notwendigkeit und Schwierig-
keit gestellt sehen, eine entsprechende Klage erst zu
entwickeln. Fiir sie stellt sich das Problem, die Klage
liber die Feststellung ihrer Zuldssigkeit hinaus inhalt-
lich, d.h. hinaichtlich ihrer Sachurteilsvoraussetzun.
gen, aus dem vorgegebenen System dea verwaltungsgerichi-
lichen Rechtaschutzes heraus zu entwickeln,

Da - wie im ersten Kapitel der Arbeit zu zeigen sein
wird - das Rechtsschutzbegehren gegen erledigte Ver-
waltungsakte weder der Anfechtungs- noch der Feststel-
1ungskiage unterfdllt und somit die Notwendigkeit be-

"stehi, eine Klage gegen erledigte Verwaltungsakte zu

entwickeln, sind es hauptsiichlich die Probleme der
systemgerechten Entwicklung und inhaltlichen Ausge-
staitung der Klage, die den Gegenstand der nachfolgen—

den Untersuchungen bilden,
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1. Kapitel

Untersuchung der Klagearten der Verwaltungsgerichts-

ordpung auf_ ibre Eignung, Rechtsschutz gegen vor Elage-

'

erhebung erledigte Verwaltungsakte zn gewihren

A) Die Anfechtungsklage

Die Anfechtungsklage soll einer relativ hiufig vertre-
tenen Meinung zufolge das geeignete Vehikel sein,
mittels dessen der von einem erledigten Verwaltungsakt
Betroffene Rechtsschutz erlangen kann.1 Diese Auffas-
sung kann nur dann zutreffen, wenn der erledigte Ver-
waltungsakt noch die fiir die Anfechtungsklage erfor-

derliche Qualitédt besitzt,

1. Die fiir die Anfechtungskiage erforderliche Qualitit

des Verwaltungsaktes

GemEf § 42 I VwGO kann mit der Anfechtungsklage die Auf-
hébung eines Verwaltungsaktes begehrt werden, Die An-
fechtungsklage kann aufgrund der ihr damit zugewiese-
nen HBechtsschutzmdglichkeit nur dann zum Zuge kommen,
wenn ein Verwaltungsakt angegriffen werden soll, der
noch aufgehoben werden kann. Die Anfechtungsklage ist
die geeignete Klageart gegen erledigte Verwaltungsakte

also nur unter der Bedingung, daf ein erledigter Ver-

6o in VerwRspr.
1) Vvegl. BayVGH, Beschl, vom 30.10.12
) 1% S. 753(7%4), betr, VGG; QOVG Minster, Urt. vom

2%,1.1957 in OVGE 12 5, 112(114/115),betr. VGVD;

OVG Hamburg, Urt. vom 3uf1.1953 in DVBl. 1953 5.250',

betr. VGV0; (anders seit Urt. vem 22.4.1966 in
DVB1. 1967 S.422f.); Eyermann-Frohler, § 42 YwGO,

; Miiller
Rdnr.1i1: Mang-Maunz-Mayer-Obermayer, 5.2%4; Mi '
Klaus, R T 1966'5.'91792;“s'chLo"b'er in DOV 1966

5.552 £ -

e e e e e 1 s e e syttt

waltungsakt noch aufgehoben werden kann.

II. Bestimmung des Begriffs "erledigter" Verwaltungsakt

1. Erledigung als svhnonymer Ausdruck fiir die Unaufheb-
barkeit des Verwaltungsaktes

Die Verwaltungsgerichtsordnung verwendet den Begriff
"erledigter" Verwaltungsakt lediglich in § 11% Abs. 1
S. 4., Aus § 161 Abs. 2 VwGO, der auf § 113 Abs. 1 S.4
VwGO Bezug nimmt, folgt, daf die Erledigung des Ver-
Waltungsaﬂtes wihrend des Anfechtungsprozesses zur Er-
ledigung der Hauptsache, d.h., zum Gegenstandsloswerden
des Antrags auf Aufhebung des Verwaltungsaktes fiihrt.
Dall das entscheidende Kriterium fiir die Erledigung des
Verwaltungsaktes das Gegenstandsloswerden des Aufhe-
bungsantrages ist, ergibt sich auch unmittelbar aus

§ 113 Abs. 1 S.4 VwG0O, demzufolge der ilbergang vom Auf-
hebungsantrag der Anfechtungsklage zum Antrag auf Festw
stellung der Rechiswidrigkeit des Verwaltungsaktes ab-
hdngig ist von seiner Erledigung. Erledigt ist demmach

der Verwaltungsakt, der nicht mehr au

fgehoben werden
kann, Damit scheidet aber die Anfechtungsklage als
geeignete Klageart gegen erledigte Verwaltungsakte ex
definitione aus.2 3

2) Wenn Schober in BOV 1966 5,552 (553) dessen ungeach-
‘tet die Anfechtungsklage dennoch fiir die geeignete
Elageart hilt, weil es seiner Meinumg nach eine(im
Zivilrecht léngst iiberwundener) naturwissenschaft-
lich-formalistische Betrachtungsweise sei, wehn man
den erledigten Verwaltungsakt als nicht mehr aufheb-
bar ansehe, so ilibersieht er, daBh es nur darauf an-
kommen kann zu ermitteln, welcher Begriff der Erle-
digung der VwGO zugrundeliegt. Ob die ermittelte
Begriffsbestimmung richtig oder falsch ist, hingt
allein davon ab, ob das vorgefundene Material richtig
ausgewertet wurde. Mit dem Argument, daB das gefun-
dene Ergebnis naturwissenschaftlich-formalistisch
anmute, kann nicht dessen Richtigkeit, sonderm nur
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2, Das fiir die Erledigung des Verwaltungsaktes bestim-

mende Kriterium

Um aber in einem konkreten Fall bestimmen zu kiénnen,
ob ein Verwaltungsakt noch mit der Anfechtungsklage an-
gegriffen werden kann oder ob das wegen seiner Exrle-
digung nicht mehr der Fall ist, ist es notwendig, in
einem Exkurs zu kldren, wvon welchen Kriterien es ab-
hingt, ob ein Verwaltungsakt noch aufgehoben werden

kann oder ob er sich bereits erledigt hat.

a) Stand der Meinungen

§ 113 Abs. 1 S.% VwGO gibt keine Legaldefinition der
Aufhebbarkeit von Verwaltungsakten. Die Vorschrift
setzt die Aufhebbarkeit als Regelfall voraus und be-
schrénkt sich auf eine recht allgemeine Aufzihlung
von Ereignissen {"durch Zuriicknabme oder anders"), die
die Erledigung herbeifiihren, den Verwaltumgsakt also
unaufhebbar machen. iber die‘Frage, welches das Kri-
terium sei, nachdem sich bestimme, ob ein Verwal tungs-
akt noch aufhebbar sei oder ob er sich bereits erle-

digt habe, besteht Streit.

die Begriffsbestimmung selbst infragegestellt, also
rechtspolitische Kritik geiibt werden.

%) Unergiebig dist auch das Argument des BayVGH in Verw
Rspr. 12 5.753(754), daB es nicht wvon Zufalligkei~
ten abhéngen diirfe, ob eine Anfechtungsklage zu-
ldssig sei oder nicht, weil das insbesondere bei
kurzlebigen Verwaltungsakten dazu fiihre, dem Be-
troffenen Rechtsschutz =u versagen. Ob eine Xlage
zulédssig ist, hdngt nicht davom ab, daB ihre Voraus-
setzungen irgendwann, sei es auch kurz vor Klageer-
hebung vorgelegen haben, sondern davon, daf sie im
Zeitpunkt der Klageerhebung vorliegen. Das Gericht
sah sich zu dieser Argumentation auch nur deshalb
gezwungen, weil es davon ausging, deB es Rechts-
schutz gegen erledigte Verwaltungsakte nur im Wege
der Anfechtungsklage geben kinne.

4)

Die in Rechtsprechung - 5)

und Literatur iiberwiegende
Meinung stellt darauf aB, ob der Zustand, der ohne den
Erlail des Verwaltungsaktes bestehen wiirde, durch das
Gericht noch hergestellt werdem kann., Nicht mehr auf-
hebbar und damit erledigt ist edin Verwaltungsakt nach
dieser Meinung dann, wenn er vollzogen wurde und die
Vollziehung nicht mehr riickgingig gemacht werden kanns)
oder wenn der Zeitpunki oder Zeitraum, auf den der
Verwaltungsakt bezogen war, bereits verstrichen ist72
Ein Teil des Schrifttumsa)und der -dlteren- Recht-
sprechunggiehnt die noch gegebene Gestaltungslage als
Kriterium fiir die Aufhebbarkeit ven Verwaltungsakten

ab. Ein Teil dieser Gegemmeinung sieht einen Verwal-—

4) vgl. BVerwl, Urt. vom 9.2.1967 in DVB1,1967 S.3%79
(380); OVG Hamburg, Urt. vom 22,4.1966 in DVB1.
1967 5,522 (&2k); .

5) Vgl. Menger/Erichsen in VerwArch, 1968 S$.167 £ (181).
Ule,Verwaltungsgerichisbarkeit, § 113 Anm. I 3 a;
Stern in Jus 1965 5. 306 (309).

6) zBtpolizeiliche und ordnungsbehdrdliche Zwangsmal-
nahmen wie der Abbruch eines baufdlligen Hauses:
OVG Miinster, Beschl. vem 30.6.1950 in DVBl. 1951
5.145,

Schléige mit dem Polizeikmiippel: BVerwG, Urt. wvom
9.2.1967 in DVBl. 1967 5,379 (381); Geiger in Fest-
schrift fiir den 45, Dit. Juristentag, S.%I f;
Menger/Erichsen in VerwArch. 1968 S.167 (181).

7) zB: voriibergehendes Verkaufsverbot: BVerwG, Urt.
vom 28,2,1961 in DVB1. 1961 S.44h4 f; VGH Stuttgart,
Urt. vom 11.2,1957 in DOV 1957 S.217 £;

befristete Verkehrasperrung: Ule, Verwaltungsge-
richtsbarkeit, § 113 Anm. I 3 a;

Versammlungs- und Demonstrationsverbot: 0OVG Hamburg,
Urt. vom 22.4.1966 in DVB1L., 1967 S,422 T.

8) Vgl., Renck in Jus 19706 $.,113% £(115); Schober in DOV
1966 5,552 f {553); Miiller, Klaus in DOV 1965
S. 38 £ (39).

9) Vgl. BayVGH, Beschl. vom 10.5.1960 in VerwRspr. 12
8, 753 £; OVG Miinster, Urt. vom 25.1.1957 in OVGE
i2 s5.112 £
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tungsakt solange als aufhebbar an, wie noch irgeﬁdwel—
che nachteiligen Wirkungen wvon ihm ausgehen}O)noch wei-
tergehend so0ll nach einem anderen Teil dieser Gegenmei-
nung ein Verwaltungsakt solange aufhebbar sein, wie er

von der Behdrde noch mnicht zuriickgenommen worden ist}ij

b) Kritik und eigene Lisung

DaB die erste dieser Gegenmeinungen nicht richtig sein
kann, folgt bereits unmittelbar aus § 113 Abs. 1 S.4
VwG0. Da ndmlich ein berechtigtes Interesse an einer
gerichtlichen Sachentscheidung nur gegeben ist, wenn
der Kldger in seiner Rechtsstellung beeintfachtigt ist,
ist mit diesem Erfordernis des § 113 Abs. 1 S.4 VwGO
zugleich gesagt, dalB von einem Vefwaltungsakt trotz
seiner Erledigung noch machteilige Wirkungen ausgehen
konnen, -daB also die Erledigung nicht erst mit dem Fort-
fall jeglicher beeintridchtigender Wirkungen eintritt.
Insgesamt stellt diese unrichtige Begriffsbestimmung
eine offensichtliche Notldsung dar. Ihre Vertreter ge-
hen ndmlich von der ixrigen Vorstellung aus, daB es au-
Ber im Falle des § 113 Abs. 1 S.4% VwGO Rechtsschutz
gegen Verwaltungsakte nur im Wege der Anfechtungsklage
geben kinne, Das unabweisbare Bediirfnis, auch in den
Fdllen Rechtsschutz zu gewdhren, in denen eine richter-
liche Gestaltung nicht mebr in Betracht kommt, nétigt
dazu, auch bei dieser Sachlage die Aufhebbarkeit des
Verwaltungsaktes zu postulieren, indem man den Begriff
der Erledigung so definiert, daf immer dann, wenn der

Klédger noch ein Rechtsschutzinteresse nachweisen kann,

10) Vgl. BayVGH, Beschl. vom 10.%.1960 in VerwRspr.
12 $.753 (754); Miiller-in DOV 1565 5.38 f.

11) Vgl. Renck in Jus 1970 S.11% (115)}; Schober in
DOV 1566 5.552 (553). '

die Erledigung des Verwaltungsaktes noch nicht einge-
ireten sein soll - ein Kunstgriff, der zur Probleml&sung

nicht beitrigt.

Einer eingehenderen Untersuchung bedarf die Meinung,
die jeden moch nicht zuriickgenommenen, formal also noch

vorhandenen Verwaltungsakt als aufhebbar ansieht. Diese

-Ansicht wird folgendermaBen begriindet: aus den Vor-

schriften iliher die Wiederaufmahme unanfechtbar abge-
schlossener Verfahren sei zu entnehmen, daB jeder Titel
ohne Riicksicht auf seinen Inhalt oder das rechtliche
Schicksal des Streitgegenstandes nach der Entscheidung
aufgehoben werden kinne, Weil Verwaltungsakte richtiger
Ansicht nach Titelqualitédt hdtten und nicht lediglich
Zweckschipfungen im Interesse der Rechtsschutzgewihrung

seien, miisse das auch fir Verwaltungsakte gelten.iz}

Die Vertreter dieser Ansicht gehen von der Zuldssigkeit
einer besonderen Klage gegen erledigte Verwaltungsakte

aus. Da sie also nicht gezwungen sind, den Begriff der

Erledigung zu weit zu fassen, um zur Zuliigsigkeit des
Rechtsschutzes‘QZi nicht mehr gegebener Gestaltungs~
lage zu kommen, ist ihr Interesse an der Klidrung des
Begriffs der Erledigung - wie das der vorliegenden
Arbeit - primir ein solches an der systematischen Durch-

dringung des vorgefundenen Rechtsstoffes.

Untersucht man jedoch das methodische Vorgehen dieser
Meinung, so zeigt sich, daB sie sich bereits im Ansatz
den Weg zu einer Liésung des Problems versperrt. Sie
geht namlich davon aus, daB es eine a priori zu ent-
scheidende Frage sei, ob Verwaltungsakte ohne Riicksicht
auf eine noch magliche richterliche Gestaltung aufheb-
bar seien oder nicht,und versucht, das® von ihr als

allein richtig vorgefafite Ergebnis mit Hilfe ediner

12) Vgl. Remck in Jus 197¢ S.113 (115).
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Rechisanalogie zu begriinden bzw, eine andere Mdglich-
keit alz naturwissenschaftlich-~formalistisch auszu-
schlieBen, Dabei wird aber ﬁbersehén; dafl es letztlich
eine Frage der Definition ist, ob man als nicht mehr
aufhebbar den Verwaltungsakt bezeichnet, dessen Wir-
kungen durch eine richterliche Gestaltung nicht mehr
beseitigt werden kinnen oder ob man losgeldst von der
Moglichkeit richterlicher Gestaltung allein auf den for-
mellen Akt abstellt und definiert, daB jeder formal
noch vorhandene Verwaltungsakt aufhebbar sei. Es han-
deit sich dabei um e¢ine Nominaldefinition, die nur an-
gibt, wie ein Begriff in éiner Wissenschaft bzw. einem

bestimmien Bereich dieser Wissemnschaft benutzt wird,

Flir die Losung des hier anstehenden Problems kann es
also nur darauf ankommen zu ermitteln, welche Begriffs-
bestimmung der Aufhebbarkeit der Verwaltungsgerichts-
ordnung im Hinblick auf Verwaltungsakte zugrundeliegt.
Erkenntnisobjekt ist deshalb allein die Verwaltungs-
gerichtsordnung, nicht aber irgendwelche Vorschriften

aus anderen ProzefSordnungen.,

Da die VwGQ eine Nominaldefinition = Legaldefinition
der Aufhebbarkeit von Verwaltungsakten nicht gibt, mus
im Wege der Auslegung der definitarische Ausgangspunkt
der VwGQ ermittelt werden, Bei dessen Ermittlung kann
man durchaus, wie Renck das tut, zundchst eine der in
Betracht kommenden M&glichkeiten als die der VwG0 zu-
grundeliegende unterstellen. Diese unterstellte Defi-
nition hat dann aber nur dem Charakter einer Hypothese.
Wissenschaftlich ist eine auf Hypothesen aufbauende
Untersuchung aber nur, wenn die Hypothese in sich
widerspruchsfrei ist, Remck weist zwar nach, daB die
von ihm untersteilte Definition iibereinstimmt mit den
Vorschriften iiber die Aufhebbarkeit unanfechtbarer

PEE

Urteile; aber diese ﬁbereinstimmung rechtfertigt seine
Hypothese hinsichtlich der Aufrhebbarkeit von Verwal-
tungsakten nur, wenn diese Vorschriften iiberhaupt der
Mafistab sind, an dem die Widerspruchsfreiheit der Hypo-
these 'zu messen ist. 0b eine hypothetisch unterstellte
Definition zutrifft, kann aber nicht an den Vorschrif-
ten irgendeiner naheliegenden Rechtsmaterie gemesgeﬁ
werden, sondern.nur an der Rechtsmaterie, deren defi-
nitorischen Ausgangspunkt man ermitteln will, Wenn man
hingegen, wie Renck, ohne weiteres die Aufhebbarkeit
von Verwaltungsakites ebenso definiert wie bei Urteilen,
so bedeutet das, ilbertragen in die Eategorien der
juris%ischen Methode, daB ohne Auslegung sogleich mit
einer Rechtsanalogie gearbeitet wird, deren Zulissig-
keit nicht gepriift, sondern unterstellt wird. Es liegt
auf der Hand, daB ein solches Vorgehen nur zufillig
zum richtigen Ergebnis kommen kann, nimlich dann,'wenn
der YwG0 zufdllig dieselbe Definition der Aufhebbar-
keit von Verwaltungsakten zugrundeliegt wie ihr und den

anderen Prozefordnungen hinsichtlich der Urteile,

Eine Auslegung der VwG0 beweist jedoch, daf das nicht
der Fall ist. § 113 Abs. 1 S.4 VwG0 kennt neben der
Zuriicknahme noch andere unbenannte Erledigungsgriinde.
Aus def Systematik des § 113 VwG0, der in seinem Ab-
satz 1 das im Anfechtungsverfahren ergehende Urteil,
d.h, also den belastenden Verwaltungsakt und seine fiir
den Urteilsausspruch relevanten Modifikationen regelt,
folgt, daB diese unbenannten Erledigungsgriinde sich
auch auf den belastenden, nicht, wie Renck behauptet,
allein auf den beglinstigenden Verwaltungsakt beziehen.
Damit ergibt sich bereits aus § 113 Abs. 1 S.4 VwGO,
dal die Zuriicknabme des Verwaltungsaktes nicht der ein-
zige Grund ist, der einen Verwaltungsakt erledigt,
d.h. unaufhebbar macht,
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§ 113 Abs. 1 VwGO macht dariiberhinatts aber auch eine
positive Aussage iliber das die Aufhebbarkeit von Ver-
waltungsakten konstituierende Kriterium. Aus der Rei-~
henfolge, in der § 113 Abs. 1 VwGO die im Anfechtungs-
verfahren_méglichen Urteilsausspriiche nennt, nimlich
erstens Aufhebung des Verwaltungsaktes als Normalfall,
zweitens Anordnung, dal} ein vollzogener Verwaltungsakt
riickgingig zu machen sei, ¥alls die Behdrde dazu noch
in der Lage ist und drittens die Feststellung seiner
Rechtswidrigkeit im Falle seiner Erledigung, folgt,
daf Erledigung abgeschen von der Zuriicknahme dann ein-
tritt, wenn die Wirkungen eines Verwaltungsaktes nicht
mehr riickgingig gemacht werden kidnnen, wenn alsc eine
richterliche Gestaltung aus tatsiichlichen Griinden nicht

mehr miglich ist.

Gegen die Gestaltungslage als Kriterium der Aufhebbar.-
keit konnte allerdings die Regelung des § &3 Abs, 2
VwGO sprechen, dem.zu oentnehmen ist, daf auch gegen
nichtige Verwaltungsakte'Anfechtungsklage erhoben und
somit auch ein nichtiger Verwaltungsakt aufgeggggn
WE;QQP Egnn, obgleich ein Urteil in diesem Fall nichts
gestalten wﬁrde.iB) Wenn ein nichtiger Verwaltungsakt
aufgehoben werden kann, heiBfit das nur, daB in gewissen
Fillen eine iiberfliissige Aufhebung erfolgt. Auch diese
an sich iiberfliissige Aufhebung kann aber nur unter

den Voraussetzungen erfolgen, unter denen ein wirksamer
Verwaltungsakt aufgehoben werden kﬁnnte; denn § 113
Abs. 1 5.4 VwGO gilt auch fiir die Anfechtungsklage
gegen nichtige Verwaltungsakte. Das heiBt aber, daB
auch ein nichtiger Verwaltungsakt nur in den Féllen
"aufgehoben'" werden kann, in denen eine richteriliche
Gestaltung, wire der Verwaltungsakt nicht nichtig, aus

tatsdchlichen Griinden noch erfolgen kinnte

13) Vgl, Schober in DOV 1966 S5.552 (553);
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II1. Teilergebnis

Als Teilergebnis ist also festzuhalten, daf ein erle-
digter Verwaltungsakt nicht mehr mit der Anfechtungs-
klage angegriffen werden kann und daf - neben dem Fall
der Zuriicknahme - erledigt der Verwaltungsakt ist, der

nicht mehr riickgéingig gemacht werden kann, sei es, dalb

. er vollzogen wurde, sei es, daB der Zeitpunkt oder

Zeitraum, auf den er bezogen war, bereits wverstrichen

ist.

B) Die Feststellungsklage des § 43 VwGO

Hat sich ein Verwaltungsalt erledigt, so kommt, da
seine Aufhebung ex definitione ausgeschlossen ist, nur
noch die gerichtliche Feststellung seiner Rechtswidrig-
keit in Betracht. Nach einer nicht unbeachtlichen
Mindermeinung14)3011 diese Feststellung im Wege der

Feststellungsklage des § 43 VwG0O begehrt werden kénnen.

Die Feststellung, daB ein vor Klageerhebung erledig-
ter Verwaltungsakt rechtswidrig gewesen s¢i, kann nur
dann im Wege der Feststellungsklage des § 43 VwGO be-
gehrt werden, wenn der Klager.damit eine Entscheidung
iber das Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechtsver-
hidltnisses begehrt. Unter einem solchen Rechisverhilt-
nis ist nach ﬁpfrwiegendgr Definition die durch einen

14) vgl. Bachof, VerfR II 5.277; Renck in NJW 1965
5.1791 t179§); Naumann in DVBL. 1951 S.140 £;
Lerche in DOV 195% 5,712 £ (715 Fn.31);Bergmann
in VerwArch. 1958 S.33%% f; Schiedermaxer,s.251;
Klinger, § 4% VwGO, S.23% Fn,7; Schiffner in DOV
19528757455 (458); :

OVG Liineburg, Urt. vom 7.12.1950 in OVGE 2 S. 211;
OVG Minster, Urt. vom %.12,1958 in DOV 1959 S.711.
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konkreten Sachverhalt aktualisierte Beziehung zwischen
Rechtssubjekten untereinander oder zwischen Rechtssub-
Jjekten und Sachen zu verstehen, welche sich als Rechts-
folge aus einem den konkreten Sachverhalt deckenden
Gffentlich~rechtlichen Rechtssatz ergibt.iS)

Gegen die Ansicht, daB es sich bei der Klage auf Fest-
stellung der Rechtswidrigkeit eines erledigten Verwal-
tungsaktes um eine echte Feststellungsklage gemaph § 43
VwGO handle, findet sich folgende hiufig gefiihrte Argu-
menfation: ein Verwaltungsakt kinne zwar aufgrund der
ihm eigenen Regelungswirkung &ffentlichrechtlich nor-
mierte, latent vorhandene Beziehumgen zwischen Verwal-
tung und Biirger aktualisieren, d.h. Rechtsverhiltnisse
schaffen, der Verwaltungsakt selbst sei aber éin einsei-
tiger hoheitlicher Ausspruch, kein Rechtsverhéltnisié)
Auch die Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes kinne
.als dessen Eigenschaft kein Rechtsverhdltnis sein, Sei
aber die Rechtswidrigkeit eines Verwaltungsaktes kein
Rechtsverhdltnis, dann kénne auch die Klage, mit der
jemand die Feststellung der Rechtswidrigkeit eines er-
ledigten Verwaltungsaktes begehre, keine Feststellungs-
klage gemdB § 43 VwGO sein.17)Fﬁr‘diese héufig gefiihrte
Begriindung spricht zwar der Wortlaut des Antrags; be-
denklich erséheint es jedoch, die Unzuldssigkeit der
Feststellungsklage allein aus dem Wortlaut des Antrags
zu begriinden, Aus § 86 Abs., 3 und § 1o% Abs. 1 VwGO
ergibt sich, daB die Antrige im Verwaltungsprozef aus-
gelegt werden miissen. Es ist deshalb zu prﬁfen, ob der

Kidiger mit der Feststellung, daB der Verwaltungsakt

15) Vgl. Hans J. Wolff, § 172 III 1; Menger, System,
5.235; a.A. Siemer, Diss. Jur., S.55.

16) Vgl. Hans J. Wolff, § 172 IIT 1 {hM),

17) vgl. Ule, Verwaltungsgerichtsbarkeit, § 113 I 3 b;
Menger in VerwArch, 1957 5.357; van Gelder in Jus
1965 S.89 F. 3
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rechtswidrig gewesen sei, nicht eigentlich die Fest-

stellung liber ein Rechtsverhdlinis begehrt.

Das OVG Miinster hat in mehreren Entscheidungen die Auf-
fassung vertreten, daf der Kldger in Wahrheit fest-
stellen lassen wolle, daB der Verwaltungsakt wegen sei-
ner Rechtswidrigkeit ein Rechtsverhiiltnis zwischen ihm
und der Verwaltung nicht begriindet habe. Eine Fest~
stellungsklage sei aber deshalb unzulédssig, weil dieses
Rechtsverhidltnis mit der Erledigung der Vergangenheit
angehord, Gegenstand einer Feststellﬁngsklage aber nur
gegenwirtige Rechtsverhdltnisse sein kﬁnnten.ia) In
einer spiteren Entscheidung argumentiert das Gericht,
daB jeder mnicht nichtige Verwaltungsakt, der rechtmi-
Bige wie der rechtswidrige, ein Rechtsverhﬁltnis Zwi-
schen Verwaltung und Bilitger begriinde, Sei der Verwal-
tungsakt nur rechtswidrig gewesen, so kinne das Gericht
nur die Feststellung treffen, daB der Verwaltungsakt
wirksam gewesen sei, daf er also ein Rechtsverhiltnis
zwischen der Verwaltung und dem Adressaten begriindet
habe. Die Frage dagegen, ob der Verwaltungsakt rechts-
widrig gewesen sei, bliebe einer gerichtlichen Fest-
stellung entzogen. Eine darauf gerichtete Klage konne

also keine Feststellungsklage sein.ig)

Dieser SchluB ist jedoch nicht zwingend, weil er auf
der unbewiesenen Voraussetzung beriiht, daB der Klédger
eine Feststellung iiber das Rechtsverhidltnis begehrt,
velches unmittelbar durch den Verwaltungsakt begriindet
worden ist, Wire dieses Rechtsverhdltnis wirklich
Gegenstand der Feststellung, dann wire die SchluBfolge-

rung allerdings konsequent, weil auch der rechtswidrige

18} Vgl,OVG Mimster, Urt. vom 30.6.1950 in DVBl. 1951
s. 1%5. .

19} Vgl. OVG Miinster, Urt. vom 3.12.1958 in DOV 1959
S.711. .
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Verwaltungsakt im Regelfall wirksam ist und als Konkre-
tisierung Offentlichrechtlich normierter Beziehungen
ein Rechtsverhiltnis =zwischen Verwaltung und. Birger

begriindet.

Der Beweis, daB dieses Rechtsverhdltnis nicht Gegeﬁ—
stand der begehrten Feststellung sein kann, ergibt sich
Jedoch schon aus dem Klagebegehren. Da dem Kldger an
einem Sachurteil gelegen ist, das etwas iiber die Rechts-
widrigkeit des Verwaltungsaktes aussagt, kommt als Ge-
genstand der begehrten Feststellung, wenn iiberhaupt,
nur ein solches Rechtsverhdltnis in Betracht, dessen
Bestehen oder Nichtbestehen mit der RechtmiBigkeit bzw.
Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes korrespondiert.
Da das durch den Verwaltungsakt begriindete Rechtsver-
hialtnis in seinem Bestand oder Nichtbestand nur von

der Wirksamkeit bzw. Unwirksamkeit des Verwaltungsaktes
abhiingt, auf dessen Rechtswidrigkeit jedoch nicht rea-
giert, kann dieses Rechtsverhiltnis jedenfalls nicht

Gegenstand der Klage sein.

Es ist die Ansicht vertreten worden, Gegenstand der
Klage sei das aufgrund vom Nachwirkungén des Verwal-
tungsaktes entstandene Rechtsverhiltnis und deshalb
sei die Klage eine echte Feststellungsklage.2°)Dage~
gen ist polemisierend eingewendet worden, es handle
ich um "unbeholfene Versuche, aus den Nachwirkungen
des Verwaltungsaktes ein Rechtsverhdltnis zu konstru-
iereu".zi) Dieser Angriff ist jedoch unberechtigt. Dexr
Begriff des Uffentlichrechtlichen Rechtsverhiltnisses

ist auBerordentlich weit umrissen.zz) Die unter diesem

20) Vgl. Menger, System, S.243/244; BadVGH, Urt, vom
2o.%4.1055 iﬂ GewArch, 1%55/56 5.109 i1io).

21) Vgl. Renck in NJW 1965 5.1791 (1793).
22) vgl. Anm. 15 auf S. 14,
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Begriff zusammengefaBten Beziechungen zwischen Rechts-
subjekten kénnen auch durch Nachwirkungen eines Ver-

waltungsaktes begriindet werden.

Unrichtig ist diese Ansicht vielmehr deshalb, weil sie
die funktiomelle Abbhingigkeit mwischen der Rechtswidrig-
keit des Verwaltungsaktes und dem Bestehen oder Nicht-
bestehen dieses Rechtsverhiltnisses verkennt. Ob die-
ses Hechtsverhiltnis besteht, ob also der Betroffene

zB den durch einen Verwaltungsakt hervorgerﬁfenen
Rechtsscﬁein dulden muB, oder aob die Beh&rde verpflich-
tet ist, eine Wiederholung des Verwaltungsaktes in
einer dhnlichen Situation zu unterlassen, hingt nim-
lich davon ab, ob der erledigte Verwaltungsakt rechts-
widrig war. Eine Feststellung iiber das Bestehen oder
Nichtbestehen dieses Rechtsverhiltnisses kann also erst
getroffen werden, wenn zuvor die Rechtswidrigkeit des
Verwaltungsaktes festgestellt worden ist., Die Fest~
stellung der Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes ist
also Voraussetzung, nicht aber Ergebnis der Feststel-

Jung dieses Rechtsverhidiltnisses.

Damit die Klage gegen erledigte Verwaltungsakte eine

Feststellungskiage im Sinne des § 43 VwGO sein kann,

miifte Gegenstand der Feststellung ein solches Rechts-—
verhdlinis sein, von dessen Bestehen oder Nichtbeste-
hen die RechitmiBigkeit bzw. Rechtswidrigkeit des Ver-
waltungsaktes abhiéngt, so daB also mit der Feststel-

lung dieses Rechtsverhilinisses implizite eine Ent- -
scheidung dariiber getroffen wird, ob der Verwaltungs-
akt rechtméBig oder rechtswidrig war,

Ein solches Rechtsverhdltnis glaubt Renckzs) in dem
jedem belastenden Verwaltungsakt rugrundeliegenden

Rechtsverhidltnis gefunden zu haben., Welche Beziehung

23} Vgl. Renck in NJW 1965 S.1791 (1795},
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Renck damit meint, erliutert folgende ﬁherlegung: ein
belastender Verwaltungsakt kann nur dann rechtmifig
sein, wenn er eine Ermdchtigungsgrundlage hat. Eine
Ermichtigungsgrundlage trigt einen Verwaltungsakt aber
nur dann, wenn ein Sachverhalt gegeben ist, der dem
Tatbestand der Ermichtigungsnorm subsumiert werden
kann. Liegt ein solcher Sachverhalt vor, so ist die
Behirde erméichtigt, die in der Norm vorgesehene Rechts-—
folge zu setzen., Zwischen ihr und dem Biirger, der fiir
den.Sachverhalt veraniwortlich ist, besteht also defi-
nitionsgemdl ein offentlichrechtliches Rechtsverhidlt-
nis. Fehlt diese Beziehung, dann ist der Verwaltungs-
akt rechtswidrig, denn er hat keine Ermichtigungsgrunde-
lage. Stellt das Gericht fest, dal dieses Rechtsver-
hdltnis nicht bestanden hat, so impliziert das die
Feststellung, daB der Verwaltungsakt rechtswidrig ge-
wesen sei., Zwischen dem Nichtbestehen dieses Rechts-
verhidltnisses und der Rechtswidrigkeit des YVerwaltungs-
aktes besteht also die gesuchte funktionelle Abhingig-
keit,

Richtig kann die These Rencks jedoch nur sein, wenn
alle Fédlle, in denen ein Verwaltungsakt rechtswidrig
ist, auf dem Fehlen dieses Rechtsverh#ltnisses beruhen.
Sollten jedoch Fdlle denkbar sein, in denen der Ver-
waltungsakt rechtawidrig sein kann, obgleich ein Rechts-
verhédltnis zwischen Verwaltung und Adressat bestanden
hat, so versagt seine These, weil ihre Priémisse, die
notwendige und ausschlieBliche Beziehung zwischen dem
Nichtbestehen eines Rechisverhiltmisses und der Rechts-
widrigkeit des Verwaltungsaktes als rein zuf#llig be-

wiesen wire.

Die These Rencks versagt 2B} schon bei solchen Ver-

wvaltungsakten, die auf einer Ermichtigungsnorm
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beruhen, durch die der Behdrde bei der Bestimmung der

Rechtsfolge Ermessen eingerdumt wird., Liegt zB eine

 Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit wund Ordnung vor,

so ist die Ordnungsbehdrde ermidchtigt, regelnd einzu-
greifen. Zwischen ihr und dem Biirger, der die Gefahr
zu vertreten hat, besteht also ein 6ffentlichrechtli-
ches Rechisverhdltnis, Greift die Behérde aber zu einem
unverhdltnisméfigen Mittel, dann ist ihre MaBnahme
rechiswidrig, obgleich ein Rechtsverhdlinis zwischen
ihr vnd dem Adressaten bestanden hat., Andere Fdlle,
in denen der Verwaltungsakt trotz eines bestehenden
Rechtsverhiltnisses rechtswidrig sein kann, sind die,
in denen die Behtrde eine wesentliche Férmvorschrift
nicht beachtet hat,

Damit ist bewiesen, daB die Feststellung, daB ein Ver-
&altungsakt rechtswidrig Bzw , rechtmifig war, keines-
wegs nur "eine Abbreviatur fiir die ausdriickliche und
eigentliche Feststellung des Rechisverhiltnisses selbst
ist“,zh)weil das Fehlen eines Rechtsverhdltnisses zwi-
schen'Verwaltung und Adressat nicht das einzige und
damit kein sicheres Kriterium fiir die Rechtswidrigkeit
des Verwaltungsaktes darstellt. DaB zufdllig die Rechts-
widrigkeit eines Verwmliungsaktes darauf beruhen kann,
daf ein Rechtsverhdlinis zwischen Verwaltung und Biir-
ger micht bestanden hat, rechtfertigi also nicht die
Annahme, daB die Klage gegen erledigte Verwaltungsakte
eine Feststellungsklage gemidB § 43 VwGO sei, weil sich
ebensoviele Fille denken lassen, in denen die Rechts-

widrigkeit amdere Ursachen hat.

Ein anderes Rechtsverhiiltnis, welches noch als Gegen-
stand einer Feststellung infrage kommen kénnte, wenn

der Klédger die Feststellung der Rechtswidrigkeit eines

24) Vgl. Renck in NJW 1965 S.1791 (1795).
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erledigten Verwaltungsaktes begehrt, 188t sich nicht
denken, Da es somit bei jeder miglichen Auslegung des
Klageantrags an der Feststellung eines Rechtsverhdlt-
nisses fehlt, kann die Klage auf Feststellung der
Rechiswidrigkeit eines vor Klageerhebung erledigten
Verwaltungsaktes keine Feststellungsklage gemidf § 43
Vw0 sein.,

C) Teilergebnis

Zusammenfassend ist somit festzuhalten, daft keine der
in der Verwaltungsgerichtsordnung explizit geregelten
Klagen geeignet ist, Rechtsschutz gegen vor Klageer-
hebung erledigte Verwaltungsakte zu gewidhren.
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2. Kapitel

Die Entwicklung einer Klage gegen wvor Klageerhebung er-

ledigte Verwaltungsakte im Wege der Rechtsfortbiidung

"praeter legem'

Da die Auslegung ergeben hat, daB dieses Rechtsschutz-

begehren keinem der in der VwG0 ausdriicklich geregelten

Klagetypen unterfdllt, kann eine entsprechende Klage

nur zuldssig sein, wenn und inwieweit sich ihre Zuléis—

sigkeit mit Hilfe eines iiber die Rechtsfindung secundum

legem hinausgehenden Verfahrens der Rechtsfindung be-

grinden lapt,

A) Stand der Meinungen, insbesondere unter dem Gesichis-

bunkt ihres methodischen Vorgehens

Die Frage, ob eine solche Klage im Wege der Rechtsfort-

bildung entwickelt werden diirfe, wurde bis vor einigen

Jahren noch wvielfach #erneint%s)Inzwischen hat sich in
26) 27)

Rechtsprechung und Literatur die Meinung allgemein

25) Vgl. Brauer in MDR 1951 S.h57; BayVGH, Urt. vom
28.5.7195% in NJW 195k 5.1%82 (anders seit Beschl.
vom 1l0.3.1960 in VerwRspr.12 5.753); OVG Miinster,
Urt. vom 2.3,1855 in DOV 1955 5,473 (%7 . landers
seit Urt. vom 18.1.1961 in DVB1.1961 S§.533; Meyer

in BVB1.1956 S.190/191; Miiller-Tochtermann in Veorw—

Arch. 1962 $,45 (68); Wiirtt.Bad,VGH, Urt. vom 1i2.
3.1957 in VerwRspr, 1o 5.228 ({230}; Redeker-von
Oertzen, 2.Aufl., § 113 Rdn.16 (anders seit der
3.Aufl,)}; immer noch zweifelnd Tschira/Schmitt
Glaeser, 85,154,

26) vgl. BVerwG, Urt. vom 9.2.1967 in DVB1.1967 5.379;
Urt, vom 28.2.1961 in DVBI1.1961 8.4k Urt, vom 8.
11,1957 in NJW 1958 S$.312 (314); Urt. vom 51.1.
1967 in NJW 1967 $.1245; BayVGH, Beschl. vom 10.3,
1960 in VerwRspr. 12 5,753 (75 ); OVG Rheinland -
Pfalz, Urt. vom 15.2,1958 in AS Rheinland-Praliz

Band 6 5.391 (392); OVG Hamburg, Urt. vom 22.4,
1966 in DVB1.1967 S.%28 (LE3y.

v
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durchgesetzt, daB eine solche Klage ebenfalls =zulidssig

sein milsse.

Die die Zuléssigkeit einer solchen Klage generell ab-
lehnende Meinung wurde folgendermaBen begrﬁndet:28

der Gesetzgeber habe alle Klagen, die er zulassen woll-
te, geregelt. Weil er aber eine Klage gegen vor Klage-
erhebung erledigte Verwaltungsakte nicht geregelt habe,
knne das nur heifien, daB nach dem Plan des Gesetzge-
bers eine solche Klage nicht zuldssig sein solle, Es
sei zwar nicht zu verkennen, daB dem Betroffenen u.U,
nur unvollkommen Rechtsschutz gewidhrt wiirde; es sei
Jedoch nicht Sache des Richters, diesem rechtspolitisch
unbefriedigenden Zustand abzuhelfen. Es findet sich
auch das Argument, dafl eine solche Klage deshalb nicht
zulissig sein koénne, weil aus § 113 Abs. 1 5.4 VwGO
(bzw. den insoweit iibereinstiim menden Vorschriften der
§8 75 Abs. 1 5. 2 VGVO und 79 Abs, 1 5.2 VGG) der Um~
kehrschlufl gezogen werden miisse, daB in anderen Fillen
eine Klage gegen erledigte Verwaltungsakte nicht zu-

lassig sein kinne.

Die methodischen Mingel, an denen diese Argumentation

leidet, sind offemnsichtlich. Art. 19 Abs. 4 GG wird

VGH Stuttgart, Urt. vom 11.2.1957 in DOV 1957 S.21%7
0OVG Minster, Urt. vom 18.1.1961 in DVB1.1961 S.523%.

27) vgl, Hans J.Wolff, § 171 I a und § 172 III; Ule,
Verwaltungsgerichtsbarkeit, § 113 Anm. I 3 b;_
Menger/Erichsen in VerwArch. 1968 S.81-84; Geiger
in Festschrift fiir den 45, Dt, Juristentag,5.61;
Mang in BayVBl. 1955 S.241{ Naumann in DVB1. 1951
S5.14%03; Lerche in DoV 1954 5.712; van Gelder in Jus
1965 5.09; Obermayer in BayVBl, 1960 S.2008: Giesges
$.62; Czermak in NJW 1964 5,1663; Danckelmann in
NJW 1958 S.312.

28) Besonders prignant: OVG Miinster, Urt. vom 2.3.1955
in DOV 1955 S5.473 (47%); DayveH, Urt. vom 28.5.
1954 in NJW 1954 S.1382,
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villig auBer acht gelassen. Die Vertreter dieser An-
sicht haben libersehen, daB unter der Geltung des Art,
19 Abs. & GG die fehlende Mglichkeit, Rechtsschutz

zu erlangen; kein bloB rechtspolitisch unbefriedigen-
des Ergebnis ist und daB die Gewdhrung von Rechts-
schutz nicht mehr mit der Begriindung verweigert werden
kann, daB eine dem Klagebegehren entsprechende actio

nicht vorhanden sei. Art. 19 Abs. & GG beschrinkt auch

.die Zunlissigkeit eines Umkehrschlusses dergestalt, daf

aus der vorhandenen Regelung des erledigten Verwal-
tungsaktes in einem Fall, ndmlich bei nachtrédglicher
Erledigung, nicht gefolgert werden kann, daB in ande-
ren Fiallen, ndmlich bei vorheriger Erledigung, eine
Rechtsschutzgewihrung ausgeschlossen sein soll. Die
entscheidenden Mdngel dieser Ansicht liegen letztlich
darin, daf noch von einer enumerativen Regelung der
Rechtsschutzmbglichkeiten ausgegangen wird, obgleich
das Enumerationsprinzip durch Art., 19 Abs. 4 GG und
die verwaltungsgerichtliche Generalklausel iiberwunden
ist, Wegen dieses unrichtigen methodischen Ansatzes
ertibrigt sich eine weitere Auseinandersetzung mit die-
ser Ansicht.

Soweit die Klage gegen vorher erledigte Verwaltungs-
akte fiir zulédssig erachtet wird, geschieht das =z.T.
unter Berufung auf Art. 19 Abs. & Gg alleinzg)oder in
Verbindung mit § 4o VWGUBO) bzw. aus § 4o VwGO alleinsg)
z«T., wird die Zuldssigkeit aus Analogieschliissen zu

§ 113 Abs. 1 5.4 VwG032) baw. § 43 Vw6033 -oder aus

dem Rechtsgedanken des § 113 Abs. 1 S.4 Vw0 %) her-
geleitet,

29} ¥gl. OVG Hamburg, Urt. vom 22.4,1966 in DVB1l. 1967
P v p

30) Vgl. van Gelder in Jus 1965 5.89 r,
31) Vgl, Miiller, Klaus, Diss, Jur. 1966 5.93.
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Aufler den jeweils angezogenen Vorschriften findet sich
kaum ein Hinweis iiber die methodischen Operationeén, die
das Ergebnis und seine Begriindung dogmatisch zu recht-
fertigen vermigen, Die Vielfalt der Vorschriften, die
alle zur Begriindung desselben Ergebnisses herangezogen
werden, lassen auf die Schwierigkeit seiner dogmati-
schen Fundierung und auf den fehlenden Konsens im metho-

dischen Vorgehen schlieBen.

Wenn im folgenden die Zuldssigkeit der Klage gegen vor-
her erledigie Verwaltungsakte untersucht werden soll,
so geschieht das nicht nur mit dem Ziel, einem sowie-
so richtigen Ergebnis nur die dogmatische Fundierung
auf methodischem, d.h. nachpriifbarem Wege zu verschaf-
fen, Bie nachfolgende Untersuchung wird zeigen - das
sei bereits vorweggenommen -,daB allen oben angefiihr-
ten Ansichten der Fehler anhaftet, daf die Zulissig-
keit der Klage zu weit gezogen wird, eine Ungenauig-
keit, in der letztlich ein Teil der fast unldsbaren
Eontroversen bei der Bestimmung der Sachurteilsvoraus-

setzungen dieser Klage begriindet liegt.

B) Methodenanalyse und -kritik

Die Zuldssigkeit einer Rechtsfortbildung soll nach all-
gemein akzeptierter Methodenlehre davon abhiingen, daB
das Fehlen einer Regelung als Liicke zu gqualifizieren
sei352 da dem Liickenbegriff die methodologische Funk-

tion eigne, Voraussetzungen und Grenzen richterlicher

32) Vgl. BVerw@, Urt. vom 9.2.1967 in DVB1i. 1967 S.379
(381)7 Menger/Bnichsen in VerArch, 1968 S.81 r;
Schunck~de Clerck, § EBWAnm. 6 b.

33) Vgl. Herzog-Schick, S.216,
34) Vgl. Hans J.Wolff, § 172 III ¢; Ule, Verwaltungs-
gerichtsbarkeit, § 113 I 3 b.
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Rechtsfortbildung anzugeben.ss) Die bei der Priifung der
Zuldssigkeit einer Rechfsfortbildung anzustellenden
Operationen konzentrieren sich somit auf die Frage,

ob das Fehlen einer Regelung als Liicke zu qualifizie~
ren sei. Obgleich dieses Vorgehen bereits eine Art
Selbstverstindlichkeit erlangt hat und sich allem An-—
schein nach auch als praktikabel erweist, soll um der
methodischen Klarheit willen die Frage gestellt werden,
ob dem Liickenbegriff wirklich die ihm zugesprochene
methodologische Funktion eignet oder ob es sich dabei

' nicht vielmehr um eine zwar unschédliche, aber iiber-

fliissige Hilfskonstruktion handelt.

Aus den vielen denkbaren Fédllen, in demen das Gesetz
eine Regelung vermissen 1dB8t, hat man sich geeinigt,
gerade diejenigen eine Liicke zu nennen, die durch rich-
terliche Rechtsfortbildung erginzt werden dﬁrfen.37)
Der Begriff der Liicke wurde fiir diese Art von Méngéln
des Gesetzes gerade deshalb genommen, weil sich mit

ihm in plastischer Weise die Vorstellung von etwas
Unvollsténdigem, der Ergénzung Bediirftigem verbindet.BB)
Um die behebbaren von den unbehebbaren Méngeln des
Gesetzes terminelogisch zu unterscheiden, widre jeder
andere Begriff, der keinen Bezug zum sinnlich Wahr-
nehmbaren hat, ebemsogut geeignet, schwieriger wire

es allenfalls, eine Vorstellung vom Vorgang der Rechts-

35) Vgl. Larenz, Methodeniehre, 5. 279 3 Canaris,$.17.
36) Vgl. Canaris, S.3%.

37) Vgl. Engisch, S.136.

38) Vgl. dazu insbesondere Canaris,S.16 f., der aus
dem allgemeinen Sprachgebrauch ("Mauerliicke, Zaun-
liicke, Wissemsliicke, Gedichtnisliicke usw.") die
Definition des Begriffs der Gesetzesliicke als
planwidriger Unvollstéindigkeit deduziert und dem
so gefundenen Begriff die methodologische Funktion
beilegt, Voraussetzungen und Grenzen richterlicher
Rechtsfortbildung anzugeben,
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forthildung zu bekommen.

Da also eine Liicke gerade dann vorliegen soll, wenn
eine fehlende Regelung durch den Richter erginzt werden
darf und muf, erweist sich der Liickenbegriff der herr-
schenden Methodenlehre als reine Nominaldefinition?g)
List man den Begriff “Liicke" auf in seine Definition,
s0 lautet die Formel zur Bestimmung der Zuldssigkeit
einer Rechisfortbildung, daB diese dann gmulidssig ist,
wenn ein Fall vorliegt, in dem sie zulidssig ist, eine
zwar richtige, aber in keiner Weise weiterfiihrende Aus-
sage. Die ihm zugesprochene methodologische Funktion
kénnte der Liickenbegriff erst dadurch erhalten, daB er
inhaltlich bestimmt wird, indem in ihn die Bedingungen
richterlicher Rechtsfortbildung aufgenommen werden.
Solange das nicht der Fall ist, erweist sich die Zwi-
schenschaltung der Liickenfeststellung als methodologisch
tiberfliissig; denn die Feststellung, daB eine Liicke vor-
liegt und die Feststellung, daB die erfragte Zuldssig-
keit der Rechtsfortbildung gegeben ist, sind definiti-
onsgemdf identisch.

DaB man dem Liickenbegriff eine eigenstidndige methodolo-
gische Funktion bei der Feststellung der Zulidssigkeit
einer Rechtsfortbildung beigelegt hat, beruht auf einer
Verkennung der Funktion systematisierender Begriffe

im Hinblick auf methodische Operationen. Wie man be-
stimmte Phinomene durch bildhafte Begriffe anschaulich
macht und wie man ermittelt, ob ein bestimmtes Phino-~

men veorliegt, sind zwei verschiedene Dinge. Eine

%9) Das wird von Engisch, 5.136 ausdriicklich zugestanden;
a.A. ist offenbar Canaris, S.16, wenngleich er sich
ingoweit auf S, 17 widerspricht.

Vgl., dazu insbesondere Esser, S,174%4 f,der in seiner
Untersuchung den ZirkelschluBcharakter des Liicken-
begriffs der h.M. und seine Unbrauchbarkeit fiir die
richterliche Rechtsforibildung nachweist, weil die
eigentlichen Entscheidungskriterien bhei der Prowmedur
der "Liickenfeststellung" und damit der Rechtsfort-
bildeng im Dunkeln bleiben.
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eigenstindige methodologische Funktion erfiillen diese
Begriffe jedoch nicht.

C. Darstellung des eigenen methodischen Ansatzes bei

der Bestimmung der fulidssigkeit einer Rechtsfortbil-
dung praeter legem

Aus den vorstehend dargelegten Griinden soll bei der
nachfolgenden Untersuchung auf die Liickenfeststellung
als ilberfliissiger Hilfskonstruktion verzichtet und so-
gleich nach den Bedingﬁngen gefragt werden, die er-
fillt sein miissen, damit der Richter befugt und gehal-

ten ist, eine fehlende Regelung zu erginzen.

Die mafgebende Rechtsquelie, aus der allein Voraus-
setzungen und Grenzen der richterlichen Rechtsfort-
bildung entnommen werden kSnnen, ist das Verfassungs-
recht, Wenn-der Richter eine Regelung tiber das ge- '
schriebene Recht hinaus entwickeln will, wird er in
einem weiteren Sinne rechtssetzend tédtig. Der Bereich,
in dem eine solche Rechtssetzung zulissig ist, wird
durch die verfassungsrechtlichen Schranken, denen die
richterliche Gewalt unterliegt, theoretiseh sehr genau
umrissen und zwar durch Art. 20 Abs, 3 GG einerseits
und das Prinzip der Gewaltenteilung andererseits.
Wegen seiner Bindung an das Gesetz ist es dem Richter
grundsitzlich verwehrt, eine fehlonde Regelung in

Widerspruch zu vorhandenen Vorschriften zu entwickelgO)

46) Nach der herrschenden auf die Lickenfeststellung
orientierenden Methode kommt Art. 20 Abs., 3 GG in-
direkt dadurch zum Tragen, daB eine Liicke erst
dann vorliegen soll, wenn das Gesgetz fiir einen
Fall nicht nur eine positive, sondern auch eine
negative Regelung vermissen liéBt. Da diese Vowausg-
setzung aber abgeleitet wird aus dem Begriff der
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— wvon dem Problem der Rechtsfortbildung contra legem
sei hier abgesehen - und wegen des Prinzips der Gewal-
tenteilung darf der Richtor eine fehlende Regelung
grundsdtzlich nur dann entwickeln, wenn eine irgendwie
geaftete legislatorische Ermichtigung dazu vorhanden

ist.

Eine Rechtsfortbildung ist in einem konkreten Fall

also nur dann zulissig, wenn die beiden Bedingungen
erfiillt sind, dafl die fehlende Regelung widerspruchs-
los zu vorhandemen Vorschriften erginzt werden kann

und daB eine legislatorische Erméchtigumng den Richter
zur Vornahme dieser Ergénzung berechtigt und verpflich-
tet. Diese beiden Bedingungen gelten auch fir die Zu-~
ldssigkeit einer Rechitsfortbildung im formellen Recht.
Die sich daraus ergebende Konsequenz, daB die durch
Art. 19 Abs. % GG dem Richter erteilte Erméchtigung,
das formelle Recht fortzubilden, wenn es hinter dem
materiellen Recht herhinkt, durch die Vorschriften der
Prozefliordnungen, d.h, durch einfaches Gesetz beschrinkt
wird, stellt keinen Widerspruch zu Art, 19 Abs, & GG
dar, Soweit die Prczefordnungen ein konkretes Rechts-
schutzbegehren regeln, stellt das eine Einschrinkung
des Art. 19 Abs. 4 GG dar, Diese Einschrinkungen, die
dem Prinzip der Rechtssicherheit Rechnung tragen und
einen geordneten Gang der Rechtspflege verbiirgen, sind,

soweit sie dadurch geboten sind und nicht zu einer

Liicke als Gegenstand der sinnlichen Erfahrung und
nicht aus der verfassungsrechtlichen Stellung der
rechtaprechenden Gewalt, wird der Stellenwert die-
gses Priifungsschritts im Hinblick auf die Zuldssig-
keit der Rechtisfortbildung nicht klar. Der herr-
schenden Methodenlehre ist also nicht nur entgegen-
zuhalten, daff der Liickenbegriff eine iiberfliissige
Hilfskonstruktion ist; ihxr ist iiberdies entgegen~
zuhalten, daBl durch die Verwendung des Liickenbe-
griffs der Zusammenhang, in dem die richterliche
Rechtsfortbildung steht, verdunkelt wird.
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willkiirlichen, sachlich nicht gerechtfertigten Erschwe-
rung oder Vereitelung des durch Art, 19 Abs. It GG gebo-
tenen Rechtsschutzes fithren, mit Art. 19 Abs. 4 GG ver-

einbar%i)

.In diesem Spannungsverhiltnis von umfassender Rechts-
schutzgarantie und Beschrédnkung dieser Garantie durch
die Vorschriften der Prozeﬂordﬁungen steht auch die
Rechtsfortbildung im formelien Recht. Eine nicht expli-
zit geregelte, aber durch Art., 19 Abs. 4 GG pgebotene
Rechtsschutzmbglichkeit ist in der Gestalt zulissig,

in der sie dem geltenden ProzeBrecht eingegliedert wer-
den kann, ohne dort innere Widerspriiche hervorzurufen
und in der sie gleichzeitig mit Art. 19 Abs, & GG wver-
einbar bleibt. Dieser theoretischen Bestimmung der
Zuléssigkeit einer Rechtsfortbildung im formellen Reeht
mul eine Methode entsprechen, die die Wechselwirkung
zwischen Art. 19 Abs. 4 GG und dem ProzeBrecht wider-
spiegelt,

Ausgangspunkt fir die Priifung der Zuldssigkeit einer
Rechtsfortbildung muB Art. 19 Abs. 4 GG sein, Soweit
Art., 19 Abs. 4 GG zu bejahen ist, heiBt das zunichst
allerdings nur, daB der gebotene Rechtsschutz in dem
Umfang gewidhrleistet ist, indem er nicht durch vorhan-
dene Vorschriften begrenst wird. Sodann ist der Rechts-
schutz schrittweise und systematisch zu konkretisieren
und auf die Gestalt zu bringen, in der er sich dem
ProzeBirecht ohne Widerspruch eingliedern 1#Bt. Dabei
ist folgendes =zu beriicksichtigen. Ist ein bestimmtes
Rechtsschutzbegehren weder rositiv noch negativ expli-
zit geregelt, so bedeutet das nicht zwingend, daB das
ProzeBrecht insoweit indifferent ist mit der Folge, daB

41) vel. v.Mutius,Diss, Jur. 5. 141 m.weit Nachw.
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eine entsprechende Klage unbeschrinkt zulédssig sei.
Wenn das ProzeBrecht andere Rechtsschutzbegehreﬁ in
bestimmter Weise geregelt hat, muB der Richter einen
Rechtsschutzsuchenden abweisen, wenn er andernfalls
gegen diese Regelungen verstoBen wiirde, Der dieser Re-
gelung und damit Beschrankung zugrundeliegende gesetz-
geberische Grund kann aber auch bei einer noch nicht
geregelten Klage durchgreifen. Ist das der Fall, dann
muB dieses nicht explizit geregelte Klagebegehren ent-
sprechend geregelt und damit beschrinkt werden, weil
andernfalls eine den Gleichheitssatz verleizende
Schlechterstellung des Rechtsschutzsuchenden vorlége,
den der Richter wegen der gesetzlichen Réegelung abwei-
sen muB, Die Bindung des Richters an das Gesetz wird
also bei der Rechtsfortbildung im formellen Recht in
der Weise relevant, daB eine Rechtsfortbildung nicht
in weiterem Umfange zuldssig sein kann, als dies bei
anderen Klagen, die Gleichheit des gesefzgeberischen
Grundes vorausgesetzt, der Fall ist., Andererseits darf
wegen Art. 19 Abs. 4 GG iVm. dem Gleichheitssatz keine
Beschrénkung von explizit geregelten Rechtsschutzbe-
gehren auf nicht geregelte ilibertragen werden, wenn
nicht nachweislich der die Einschrinkung rechtfertigen-—
de gesetzgeberische Grund auch hier vorliegt.

Die Priifung der widerspruchstosen Einfiigung einer Klage
in das vorgegebene System des ProzeBrechts hat also in
der Weise zu erfolgen, dafl alle die Vorschriften, die
andere Klagebegehren konkretisieren, daraufhin zu un-
tersuchen sind, ob eine analoge Reduktion des nicht
geregelten Rechtsschutzbegehrens geboten ist. Dieses
Vorgehen impliziert die jeweilige ﬁberprﬁfung‘der Ver-
einbarkeit der analogen Reduktion mit Art. 19 Abs. 4 GG,
da die Vereipbarkeit mit Art. 19 Abs. 4 GG eine der
Bedingungen der Zulissigkeit der analogen Reduktion

ist,
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Damit ist zugleich vorgegeben, daB es nur eine richti-
ge Losung des hier anstehenden Problems geben kann;
denn jede sachlich gebotene aber nicht vorgenommene
Reduktion der Klage gegen erledigte Verwaltungsakte
verstoBt gegen Art. 20 Abs. 3 GG, jede sachlich nicht
gerechtfertigte Reduktion der Zuldssigkeit der Klage
stellt eine Verletzung des Art. 19 Abs. 4 GG dar,

Dafi die Klage gegen vorher erledigte Verwaltungsakte
bisher in keiner Weise befriedigend gekldrt worden ist,
hat seine Ursache darin, dal das Hauptaugenmerk auf den
in diesem Zusammenhang unproblematischen Art. 19 Abs.k
gerichtet worden ist, dem Problem der Vereinbarkeit
dieser Klage mit dem geltenden ProzeBrecht aber zuwenig
Aufmerksamkeit gewidmet wurde und insbesondere die Prii-
fung der amalogen Reduktion der Klage nicht mit der
gebotenen Sorgfalt vorgenommen worden ist,

D) Versuch einer Lésung des Problems

I. Die legislatorische Ermdchtigung zur Entwicklung

einer Klage gegen vorher erledigte Verwaltungsakte

{Art. 19 Abs. 4 GG)

Gemdf dem vorstehend entwickelten Priifungsschema ist
zunichst zu untersuchen, ob durch Art. 19 Abs. 4 GG

die Gewdbrung von Rechtsschutz gegen vor Klageerhebung
erledigte Verwaltungsakte geboten wird. Das ist dann
der Fall, wenn ein solcher Verwaltungsakt den Adressa-
ten in seinen Rechten'beeintrﬁchtigen kann. Mit der
Erledigung des Verwaltungsaktes ist auch die dem Ver—-
waltungsakt innewohmende Verpflichtung des Adréssaten

zu einem bestimmten Tun, Dulden oder Unterlassen find- die
damit,  indizierte Mdglichkeit einer Rechtsbeeintrichti~

gung hinféllig geworden. Dennoch kénnen von dem Verwal-
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tungesakt noch nachteilige Wirkungen ausgehen. Zu denken
ist dabei einerseits an solche Verwaltungsakte, die auf
Sachverhalte hin ergehen, die, wenn sie vorligen, ge-
eignet wiren, den Adressaten persénlich oder beruflich
zu diskriminieren, so zB dann, wenn ein auf Herstellung
oder Veriufierung von Lebensmitteln gerichteter Gewerbe-
betrieb voriibergehend geschlossen oder eingeschrinkt
wird?z) Wenn einem Verwaltungsakt auch nicht die Ver=-
mutung seiner RechtméBigkeit zukommt?S)so kann ihm doch
eine meinungsbeeinflussende Wirkung nicht abgesprochen
werden., Diese meinungsbeeinflussende Wirkung kann fiir
den Adressaten zu einer echten Gefibrdung seiner Exi-
stenz immer dann werden, wenn durch den ErlaB des Ver-
waltungsaktes ein Verhalten oder die Verantwortlichkeit
fiir einen Zustand behauptet werden, die geeignet wiren,
den Kundenkreis zur Meidung - des Betriebs zu veranlas-
sen. Zu denken ist auch an die Fille, in deﬁen der Ver-
waltungsakt dem Adressaten ein bestimmtes politisches
Verhalten unmiglich gemacht hat, dag die ihm zugedach-
ten Wirkungen nur an einem datumsmiéBig fixierten Tag
hat, etwa eine Demonstration oder Versammlung an Ge-
denk~ oder Feiertagen, 'In diesen Fillen miissen die Be-
troffenen befiirchten, daB ihnen auch in kiinftigen,
gleichgelagerten Fidllen die einmal unterbundene poli-
tische MeinungsiduBerung verboten wird, da der Erlal des
einen Verwaltungsakties bel einer rechtsstaatlich geson-
nenen Verwaltung nur dahin verstanden werden kann, daB
die erlassende BehBrde in der Uberzeugung der Rechi-
méBigkeit ihrer MaBnshme gehandelt hat.

Bezogen auf Art. 19 Abs. & GG wirft die erste dieser
beiden Fallgruppen keine Schwierigkeiten auf. Wemnm ein
Verwaltungsakt ergeht, in dessen ErlaB zugleich eine

7

i2) vgi. BVerﬁG,Urt. vom 28.2.1961 in DVBl. 1961 5.444.
43) Vgl. dazu Hans J. Wolff, § So I a. ’

44) Vvgl, OVG Hamburgy Urt. vom 22.%.1966 in DVBI, 1967
$.422; sowie die instruktive Fallbesprechung von
Haak in Jus 1967 5.271 f.
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persdnliche,berufliche, wirtschaftliche oder politiache
Diskriminierung liegt, damn ist der Adressat ebenso in
seinem Recht auf freie Entfaltung seiner Perstnlichkeit
und ungehinderte Teilnahme am allgemeinen Wirtschafts.
leben verletzt wie wenn die Behdrde solche Kuﬁerungen
direkt, d.h. nicht konkludent durch Erlafl eines Verwal-
tungsaktes getan hitte., Art., 19 Abs. & GG gebietet in
diesen F#llen also die Gewdhrung von Rechtsschutz da-
durch, daf der Adressat die Rechtswidrigkeit des Ver-
waltungsaktes Ceststellen lassen und dadurch der im Er-
laf implizierten Diskriminierung die Grundlage ent-
ziehen kann.

Bei der zweiten Fallgruppe ist die Besonderheit die, daB
der ErlaB des einen Verwaltungsaktes wegen der Wieder~
holbarkeit des zugrundeliegenden Sachverhalts den Exrlaf
eines entsprechenden Verwaltungsaktes indiziert, gegen
den effektiver Rechtsschutz wieder zu spdt kime. Die
gegenwdrtige Wirkung des erledigten Verwaltungsakies
liegt in diesen F#llen darin, daB das beabsichtigte Tun
faktisch schon jetzt unter Verbotsdrohung steht und dafl,
wenn nicht schen jetzt die Rechtswidrigkeit des erledig~
ten und damit, wegen der Streitgegenstandswirkung, auch
die Rechtswidrigkeit des drohenden Verbots festgestellt
wird, a)effektiver Rechtsschutz nicht zu erlangen ist.
Art. 19 Abs. 4 GG gebietet deshalb Rechtsschutz gegen
erledigte Verwaltungsakte auch in den Fallen, in denen
die Wiederholung droht.

II. Die widerspruchslese Einfiigung der Klage in das

S&stem.des verwaltungsgerichtlich en Rechtsschutzes.

1. Die Zuldssigkeit des Verwaltungsrechtswegs fiir Kia-

gen gegen vorher erledigte Verwaltungsakte.

44a) Hier ist auch an eine vorbeugende Unterlassungs-
klage gegen den drohenden Verwaltungsakt zu denken.
Vgl. dazt unten 5.98 £,
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Der durch Art. 19 Abs. 4 GG gebotene Rechtsschutz gegen
vorher erledigte Verwaltungsalkte muB nunmehr gemiB dem
oben auf S, 27-3%1 entwickelten methodischen Ansatz auf
die Gestalt gebracht werden, in der eine entsprechende
Klage ohne Widerspruch in das vorgegebene System des
ProzeBrechts integriert werden kann%S)
Mit der Frage nach einer entsprechenden verwaltungsge-
richtlichen Klage ist bereits eine erste Bedingung
ihrer widerspruchslosen Einfiigung impliziert, nimlich
die Bedingung, dafi dieses Rechtsschutzbegehren seinem
Gegenstand nach der dem VerwaltungsprozeB zugeordneten
Materie angehdrt und keinem anderen Gericht zur Ent-
scheidung zugewiesen ist., Die Sffentlichrechtliche
nichtverfassungsrechtliche Natur dieser Streitigkeit
bedarf keiner weiteren Erdrterung. Auch das Verhilitnis
des allgemeinen zum besonderen Verwaltungsrechtsweg
8011 in diesem Zusammenhang nicht problematisiert wer-
den, denn es handelt sich dabei um ein allgemeines 4
Problem, das durch die Erledigung des Verwaltungsaktes
keine Modifizierung erfahrt?B a) '
Hier geht es um ein anderes, dieser Unterscheidung vor-
gelagertes Problem, das aus der Zuordnung der Amtshaf-
tungsklagen an die Zivilgerichte erwichst. Die Klage
gegen oerledigte Verwaltungsaktite kann aus den verschie-
densten Griinden erhoben werden, sei es, daB der Kliéger
dem ErlaB eines #dhnlichen Verwaltungsaktes vorbeugen
will oder diskriminierende Nachwirkungen des erledigten
Verwaltungsaktes zerstéren will, sei ea, daB der Vex-
waltungsakt den Kléger materiell geschidigt hat und der
Kldger die Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes im

45} Bei dieser methodischen Operation der konkretisie-
renden Einschrinkung des durch Art. 19 Abs. b GG
gebotenen Rechtsschutzes anhand der Vorschriften
des Prozefirechts ist zu beachten, daB nur solche
Vorschriften eine Einschrinkung rechtfertigen, die
ihrerseits mit Art. 19 Abs. 4 in Einklang stehen.

45a)Vgl, die mit § 113 Abs. 1 S.& VwGO iibereinstimmende:
Vorschriften der § 131 SGG, 100,101 FGO,28 EGGVG.
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Hinblick auf einen AmtshaftungsprozeB feststellen las=
sen will, weil die Entscheidung des Verwaltungsgerichts
filir die Feststellung einer Amtspflichtverletzung be-

deutsam werden kann.

Obgleich diese Griinde vielfach kumulativ vorliegen wer-
den, soll fiir die nachfolgende Untersuchung von einem
Fall ausgegangen werden, in dem es dem Klédger letztlich
nur moch um den Ausgleich der durch den Verwaltungsakt
erlittenen materiellen Nachteile geht., Dem Kldger ist
bei dieser Sachlage nur noch mit Schadensersatz gedient,
den er im Wege einer Amtshaftungsklage geltend machen
mifte, Da aber fir Amtshaftungsklagen gemdf Art. 34 GG,
§ Lo Abs, 2 VwGO die Zivilgerichte zustindig sind und
die Feststellung der Rechtswidrigkeit des Verwaltungs-
aktes in diesem Falle nur die Feststellung einer der
Voraussetzungen des Amtshaftungsanspruchs wire, stellt
sich die Frage, ob nicht bereits diese Féststellung

von § 4o Abs. 2 VwGO erfafit wird und der Zustdndigkeit
der Verwaltungsgerichte entzogen ist oder ob insoweit
die Generalklausel des § 4o Abs. 1 VwGO den Vorrang
hat. Es stellt sich m.a,W. die Frage, ob bereits bei
der Priifung,ob der Verwaltungsrechtsweg ercffnet ijmt
geprift und festgestellt werden mull, dafl das Feststel-
lungsbegehren des Kligers vollsténdig ven der Amtshaf-
tungsklage erfaBt wird mit der Folge, daB bereits die
Ersffnung des Verwaltungsrechtswegs zu verneinen und
der Kldger auf den Zivilrechtsweg zu verweisen ist,

Nur vereinzelt und ansatzweise finden sich in Literatur
und Rechtsprechung Exrwigungen dariiber, dall in diesen
Fillen die Zustindigkeit des Verwaltungsgerichts proble-
matisch sein kﬁnnte.46 Im iibrigen werdem diese Fille

46) Vgl, Tietgen in DVB1, 1960 S.261 £; Schober in DOV
1966 5,552 (554); vaH Kassel, Urt. vom 22.11.1963
in NJV 1964 5,16387 ¢,
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ausnahmsios erst beim berechtigten Interesse problema-

tisiert??)

verwaltungsgerichtlichen Entscheidung erst dann in den

Da aber das berechtigte Interesse an einer

Blickpunkt der Untersuchung treten kann, wenn das Ver-
waltungsgericht fiir die Entscheidung iiberhaupt zustin-
dig ist, konnen diese Meinungsduferungen nur dahin ver-
standen werden, daB die Zustidndigkeit des Verwaltungs-
gerichts implizite bejaht wird. Sehr viel niher liegt
allerdings aufgrund der beim berechtigten Interesse
vorgetragenen Argumenteag dexr SchluB, daf das Problem
dieser Klagen nicht als Zustindigkeitsproblem erkannt

worden ist,

Um den Blick dafiir freizubekommen, daB es sich letzt-
lich um ein Zustindigkeitsproblem handelt, das hier
im Gewahd eines Problems des berechtigten Interesses
auftritt, muf man sich die Griinde dafiir klarmachen,
warum durchgingig nur das berechtigte Interesse Pro-
blematisiert, die Erdffnung des Verwaltungsrechiswegs

I,
aber als selbstverstiéndlich unterstellt wird.

Der Hauptgrund liegt wohl darin, daB das Verhiltnis der

Feststellungsklage zur umfassenderen Leistungsklage ge-

wohnterweise ein Problem des berechtigten Interesses
ist, wobei allerdings vom Regelfall ausgegangen wird,
daB das mit der Feststellungsklage angegangene Gericht
auch fir die umfassendere Leistungsklage zusfandig ist.
Die Eonstellation, daB fir die umfassendere Leistungs-
klage ein anderes Gericht zustindig ist und zwar, geht
man nur von den Generalklauseln aus, aufgrund einer

an sich systemwidrigen Zustlndigkeit, ist zumindest

47) vgl. 5. 38 £ und die in Kap. 3 unter Fn.16L& im
Zusammenhang mit dem bexrechtigten Interesse bei
der nachtréglichen Erledigung des Verwaltungsakts
Genannten.

48) Vgl. die Darstellung und Analyse auf 5.38/39.
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ungewohnt. Gerade wegen dieser an sich systemwidrigen
Zustindigkeit ist man leicht geneigt, der Generalklau-
sel des § Lo Abs. 1 VwGO den Vorrang einzuriumen, zu-
mal die Assoziation Verwaltungsakt zu Verwaltungs-
rechtsweg so stark ist, daB iibersehen werden kann, dafB
der rechtswidrige Verwaltungsakt aufgeht in der Eriffie-
ren Kategorie der Amtspflichtverletzungen. Ein 1etzte£
Grund ist der, daB der urspringlich fiir die Zaweisung
der Amtshaftungsklagen an die Zivilgerichte mallgebende
Grund heute, nachdem auch die Verwaltungsgerichte als
unabhingige Gerichte organisiert sind, weggefallen ist.
Die Motivation, die Zustindigkeit der Zivilgerichte in
Amtshaftungssachen gegen Durchbrechungen zu verteidi-
gen, ist deshalb ahgeschw&cht,g)zumal es8 rechtspoeli-
tisch durehaus vertretbar und im Interesse der System-
klarheit auch wiinschenswert widre, alle $ffentlichrecht-
lichen Streitigkeiten nichtverfassungsrechtlicher Art
den Verwaltungsgerichten zuzuordnen, Dabei darf aber
niciht iibersehen werden, daB die Zustindigkeitsregelung
keineswegs obsolet geworden ist und daB eine nicht zu
verkennende Tradition fiir die derzeitige Zustindig-
keitsregelung spricht?O)Es ist deshalb motwendig, diese
Zustindigkeitsregelung auszuschépfen und eine nur redits

politisch motivierte Umgehung 2u vermeiden.,

Ausgangspunkt fiir eine Losung des Problems muft der
gesicherte Grundsatz der Subsidiaritit der Festatellungs-~
klage gegeniiber der das Feststellungsbegehren voll er-

. schiupfenden LeistungsklageSi)sein, der als AusfluB des

das gesamte ProzeBrecht: beherrschenden Prinzips der

ProzeBdkeonomie auch zwischen den verschiedenen Zweigen

49) Vgl. OVG Liineburg, Urt. vom 7-12,1950 in OVGE 53
5. 211 (213).

50) Vgl. Tietgen in DVB1.1960c 5.261 (265).
51} Vgl. Redeker-von Oertzen, § 43 VwGD, Rdn.21.
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der Gerichtsbarkeit gilt?z)Dieser Grundsatz muf -~das sedi
zundchst als These aufgestellt- aazu filhren, daf in den
Fallen, in denen das Verwaltungsgericht zwar fir die
Feststellungsklage generalklauselmédBig zustindig wire,
fir die eigentlich zu gr?ebende,.das Feststellungsinter-
3

esse voll erschépfende Leistungsklage aber das Zivii-
gericht zustdndig ist, die Zustindigkeit des Verwal~
tungsgerichts nur als subsidiaresk}besteht mit der Folge,
daft die Feststellungsklage vor dem Verwaltungsgericht
regelmidBig -Ausnabmen sind auch hier miglich- mangels
Zustédndigkeit des Verwaltungsgerichts abgewiesen werden

muf,

Denn: die Zustindigkeit des Verwaltungsgerichts ergibt
sich in einem konkreten Fall definitiv erst aus dem
Eingreifen der Generalklausel und der negativen Voraus-
setzung, daB eine andere Zustﬁndigkeit nicht begrﬁhdet
ist, Diese andere Zustindigkeit, hier die Zustidndigkeit
des Zivilgerichis, muB also stets mitgepriift und ver-
neint werden konnen, um die Zustdndigkeit des Verwal-
tungsgerichts bejahen zu konnen, Verneint werden konnte
die Zustindigkeit des Zivilgerichts in den hier inter-
essierendén Fiédllen nur mit dem Argument, daf der Kliger

eben nur eine Festellungsklage, aber noch keine Lei~

52) Vgl. Menger, System, S5.246/247.

53) Diese Voraussetzung muffi vorliegen, denn wenn der
Kldger neben dem Interesse an Schadensersatz noch
ein solches Interesse an der Feststellung der
Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes hat, dem nur
mit einer Entscheidung gedient ist, die die Rechts-
widrigkeit des Verwaltungsaktes in einer der Rechts-
kraft fdhigen Weise feststellt, erweist sich inso-
welt die Leistungsklage mit ihrer nur inzident er-
folgenden Feststellung der Rechtswidrigkeit nicht
als die umfassendere Rechtsschutzmiglichkeit.

54) Diese subsididre Zustindigkeit des Verwaltungsge-
richts steht nicht in Widerspruch zu Art. 19 Abs.4
GG, der bei nicht explizit geregelten Gffentlich-
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stungsklage erhoben habe?s}Spﬁtestens bei der Priifung
des berechtigten Interesses miiite festgestellt werden, -
daB der Klédger eigentlich eine Leistungsklage vor dem
Zivilgericht erheben miiBte und daB das Verwaltungsge~
richt damit eigentlich nicht zustindig ist.

Diese Inkonsequenz weist darauf Hin, daB § 4o Abs. 2
VwGO mit dem formalistischen Argument, daf der Kliger
nur eine Feststellungsklage erhoben habe, micht er-
schﬁpf@;sondern nur umgangen wird mit der Folge, dal
das unausgetragene Problem der Zusténdigkeit an ande-~
rer Stelle, nidmlich beim berechiigten Interesse auf-
bricht.

Den besten Beweis dafiir liefern die Argumente, die pro
und contra berechtigtes Interesse in diesen Fillen
vorgetragen werden?G)Soweit fiir das berechtigte Inter~
esse votiert wird, geschieht das unter Berufung auf

die verwaltungsgerichtliche Generalklausel sowie da-
rauf, dad der Kliger berechtigt sein miisse, das fiir

die Beurteilung Sffentlichrechtlicher Fragen im Zweifel

fachverstidndigere Gericht anzurufen§7 Gegen das herech-

'

rechtlichen Streitigkeiten nur eine subsididre Zu-
stindigkeit der Zivilgerichte begriindet (Maunz-
Dirig-Herzog, Art. 19 Abs. 4% GG, Rdn., 7), denn die
Klage gegen vorher erledigte Verwaltungsakte ist,
soweit sie lediglich im Hinblick auf einen Amts-
haftungsprozelf gefiihrt wird, nur ein Teil der um-
fassenderen &ffentlichrechtlichen Leistungsklage,
fir die kraft positiven Rechts die Zivilgerichte
zusténdig sind.

55) Tatsdchlich wird dieses Argument zwar nicht vorge-
tragen, da -wie oben dargestellt- die Zustindig-
keit der Verwaltungsgerichte fiir diese Klagen gar
nicht explizit als Problem gesehen wird. Dieses
Argument miiBte aber von allen denjenigen verwen-
det werden, die die Zustiindigkeit des Verwaltungs-
gerichts stillschweigend bejahen,

56) Hier soll nur eine kurze Darstellung und Analyse
der fiir und gegen das berechtigte Interesse vorge~
tragenen Argumente gegeben werden, Eingehender un-
teraucht werden die Argumente fiir den insoweit um-
fassenderen Fall der nmachtriéglichen Erledigung des
Verwaltungsaktes, vgl. unten Kap.3 5,8% f.
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tigte Interesse wird vorgetragen, dal die Zivilgerichte
die Rec¢htswidrigkeit des Verwaltungsaktes in eigener
Zustindigkeit beurteilen kénnten und daf} die Verwal-
tungsgerichte deswegen nicht in die Befugnisse der

Zivilgerichte eingreifen diirftenz®)

Das berechtigte Interesse wird also einmal bejaht unter
Berufung auf die verwaltungsgerichtliche Generalklau-
sel; es wird verneint unter Berufung auf die Zusténdig-
keitsregelung des ‘Art. 34 GG, § 4o Abs. 2 VwGO. DaB
diese Argumente beim berechtigten Interesse fehl am
Platze sind, ist offenkundig; denn wenn das berechtigte
Interesse mit Zustidndigkeitserwidgungen bejaht oder
verneint wird, veriiert diese Sachurteilsvoraussetzung
jede eigenstédndige Funktion. Auch das auf den ersten
Blick iiberzeugende Argument der gréBeren Fachverstan—
digkeit der Verwaltungsgérichte zur Entécheidung offent-
lichrechtlicher Streitigkeiten weist nicht iiber das
ungeklédrte Zusté@ndigkeitsproblem hinaus. Die gréBere
Fachverstindigkeit des Verwaltungsgerichts griindet

sich auf die verwaltungsgerichtliche Generalklausel
und beruht auf der Annahme, daB ausg der Zusitindigkeit
die Fachverstidndigkeit folge, Da aber die Amtshaftungs-
kiagen aus der Zustidndigkeilt der Verwaltungsgerichte
herausgenommen und den Zivilgerichten zugewiesen sind,
konnte man ebenso gut folgern, daB die Zivilgerichte
fachverstindiger seién fiir diese Kategorie 6ffentlich-
rechtlicher Streitigkeiten und die damit zusammenhidn-

genden Einzelfragen§9)

57} Vgi. insbesondere Naumann in DVB1.1951 S.14o {(1%41),
dessen Argumentation sich das BVerwG weitgehend zu
eigen gemacht hat: Urt. vom 7.10,1955 in BVerwGE
2 8.229 (232).

58) vgl. Ule,Verwaitungsgerichtsbarkeit,§ 113 Anm.3 a
m.w.N.; Schober in DOV 1966 S,552 (554).

59) Vgl. auch die Kritik des VGH Kassel, Urt. vom 22,
11.1963% in NJW 1964 5,1638 (1639).

bt

-Bringt man diese Argumente an die richtige S5telie, dann
wird klar, daB sich die Auseinandersetzung in diesen
Fdllen ausschlieBlich darum dreht, ob § %o Abs. 1 oder
§ 4o Abs. 2 VwGO eingreift, d.h. darum, ob die Frage
nach dem eigentlichen Rechtsschutzbegehren bereits bei
der Priifung der Zustindigkeit zu stellen und =zu bejahen
ist. Geschieht das micht, ergeben sich bei der Priifung
des berechtigten Interesses zwangslidufig die oben dar-
gestellten Widerspriiche und Inkonseguenzen, Nur wenn
das eigentliche Rechtsschutzbegehren bereits bei der
Zusténdigkeit untersucht und in den hier interessieren-
den Fdllen die vorrangige Zustiindigkeit der Zivilge-
richte bejaht wird, lassem sich diese Widerspriiche ver-

meiden,

S0 wie vom Prinzip der Subsidiaritit der Feststellungs-
gegeniiber der Leistungsklage Ausnahmen mSglich sind,
wenn sich die rigide Durchfithrung dieses Prinzips aus-
nahmsweise als prozefuntkonomisch erweist °)oder dem
Klager dadurch ﬁachteile bei seiner Rechtsverfolgung
entstehen wﬁrden?I)muB es auch von der subsididren Zu-
standigkeit der Verwaltungsgerichte Ausnahmen geben,
denn die subsididre Zustdndigkeit der Vefwaltungage-
richte fiir diese Feststellungsklagen ist nur eine Aus-

priagung dieses Prinzips.

Ein solcher Ausnahmefall, der es im Interesse des Prin-
zips der ProzeBékonomie rechtfertigt, den Kliger nicht
nach § %0 Abs. 2 VwGO auf die Leistungsklage vor dem
Zivilgericht zu verweisen, liegt dann vor, wenn die
verantwortliche Kdrperschaft erkldrt hat, daB sie be-

reit sei, schon dann Schadensersatz zu leisten, wenn

6c) Vgl. Redeker-von Oertzen, § %43 VwGO, Rdnm.21;

61) Vgl. Schonke, Das Rechtsschutzbediirfnis, $.51/52.
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die Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes festgestellt

werde§z)

Bei der Priifung, ob -insbesondere unter dem Gesichts-
punkt der Vermeidung von Nachteilen- weltere Ausnahmen
méglich sind, ist auf eine Fallgestaltung einzugehen,
die Mengér -wenn auch in anderem Zusammenhang- in die
Diskussion um den erledigten Verwaltungsaki eingefiibrt
hatéj)
Substantiierungslast hinsichtlich seines Anspruchs auf

es ist der Fall denkbar, dafl der Kliger seiner

Schadensersatz ohne Akteneinsicht nicht geniigen kann.
Eine dutrchsetzbare Pflicht der Behirde zur Aktenvor-
lage éibt es wohl gemdB § 99 VwGO im Verwaltungsprozebh,
nicht aber im Zivilprozel. Bei dieser EKomstellation
bedarf der Kliger also eines Verwaltungsprozesses, um
iiberhaupt einen Amtshaftungsprozefi vor dem Zivilgerichi
fiihren zu kdnnen. DaB der Kléger in diesen Fédllen unbe-
strittenermaﬂen.eines Yerwaltungsprozesses bedarf, weil
er nur hier die zur Substantiierung seines Amtshﬁftungﬂ—
anspruchs notwendige Akteneinsicht erxreichen kann,
rechtfertigt es jedoch nicht, die subsididre Zustandig-
keit des Verwaltungsgerichts fiir die Klage auf Fest-
stellung der Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes ein-
greifen zu lassen; denn wenn der Kliger der Aktenein-
sicht bedarf, kann er darauf im Wege einer allgemei-
nen Leistungsklage klagen. Aus der subsidifren Zustin-
digkeit des Verwaltungsgerichts fiir die Kiage auf Festi-
stellung der Rechtaswidrigkeit des Verwaltungsaktes ent-
stehen dem Klédger also keine Nachteile, die einé Durch-

62) Das entspricht der ganz hM, die dem Kliger in die-
sen Fdllen das berechtigte Interesse an einer ver-
waltungsgerichtlichen Feststellungsklage zuerkennt.

63) Vgl. Menger in VerwArch. 4965 5.81 (93). Die Aus-
fiihrungen betreffen das berechtigte Interesse bei
der nachtriglichen Erledigung des Verwaltungsaktes.
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brechung rechtfertigen wiirden. Im iibrigen miiBte spa-
testens eine solche Feststellungsklage am berechtigten .
Interesse scheitern, denn das Interesse an Aktenein-
sicht kann nur ein darauf.gerichtetes Sachurteil, nicht
aber ein gegeniiber diesem Interesse weitergehendes
Urteil auf Feststellung der Rechtswidrigkeit des Ver-
waltungsakies rechtfertigen.

Auf die Erdrterung weiterer denkbarer Ausnahmen soll
bewuft wverzichtet werden. Da die Praxis bisher kéine
Fidlle geliefert hat, die migliche weitere Ausnahmen
beinhalten kénnten, hiédtien solehe Erdrterungen nur
spekulativen Charakter., Es geniigt, als Grundsatz fest-
zuhalten: die Verwaltungsgerichte sind fiir die Klage
auf Feststellung der Rechiswidrigkeit eines erledigten
Verwaltungsaktes nuxr subsididr zustindig, wenn der
Kléger letztlich nur Schadensersatz verlangt. Diese
subsidiire Zusténdigkeit kanmn durchbrochen werden.

Bei der Beurteilung der Zuldssigkeit solcher Durchbre-
chungen sind dieselben strengen MaBstébe anzulegen wie
bei der Durchbrechung der Subsidiarit#t der Feststel-
lungs~ gegeniiber der Leistungsklage.

Als Teilergebnis ist somit festzuhélten, daf die Zu-
léssigkeit einer verwaltungsgerichtlichen Klage auf
Feststellung der Rechtswidrigkeit eines vorher erledig-~
ten Verwaltungsaktes eine erste Einschrinkung erfihrt

durch die Zusténdigkeitsregelung des § 4o Abs. 2 VwGO,

2, Die weitere Einschrinkung der Zulissigkeit der
Klage durch Klagefrisi und Vorverfahren

Bei der Untersuchung, ob und gegebenenfalls welche

weiteren Einsth;&nkungen der Klage gegen vorher erle-
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E
digte Verwaltungsakte drrch die Verwaltungsgerichtsord-
nung geboten sind, leg! die enge Beziehung der EKlage
zur Anfechtungsklage die Frage nahe, ob auch diese Kla-
ge meitlich zu befristen und ob vor Klageerhebung ein

Vorverfahren durchzuatiihren sei.

a) Uberblick iiber den Stand der Meinungen unter dem

Gesichtspunkt ihres methodischen Vorgehens

Hinsichtiich dieser Einsbhhrénkungen der Zulédssigkeit
der Klage werden in Rechisprechung und Literatur fol-
gende Meinungen vertreten: es miisse auch bei dieser
Klage ein Vorverfahren durchgefiihrt und eine Klagefrist

6

eingehalten werden;a)es sei weder ein Vorverfahregg}
noch die Einhaltung einer Klagefrist erforderlich;l es
bed&rfe.keines Vorverfahrens, wohl aber der Einhaltung
einer Klagefrist?ﬁ)Es werden also alle theoretisch

denkbaren Varianten vorgeschlagen, ohne daf sich bis-

her eine iiberwiegende Meinung herausgebildet hiétte oder

. Wittig in BayVBl.196% S.394 (39§); Obermayer
64) zﬁlBayVBl.1960 5.208 (213); Schenke in BayVBl.d_
1969 S.30k4 £, der ausdriicklich allerdings nur die
Notwendigkeit eines Vorverfahrens betont; Samperx,
Polizeiaufgabengesetz, § 47 Rdn. 14-19; Mang-Maunz~

ht 4n

Maver-0Obermayer, Staats-und Verwaltungsrec

B:yern, 5.227—2i9;“nﬁ11er Klaus, Diss. gur.1966
5.96; Schober in DOV 1966 5.552 (553)y First/Keii-

. . nexr, $.91; Ischira/Schmitt Glaeser, 5.15%/155.

6" 2 III; Renck

6 Vgl, Hans J.Wolff, § 171 I a und § 17 :

5) 1§ Jus 1970 s.113'(117/118); ders, in NJW 1965

5.1791; Schiedermayer, 5.241; nicht ganz klar Uls,
Verwaltungsgerichtsbarkeit, § 113 Anm. 3 b.

¢ . BVerwG, Urt. vom 9,2.1967 in DVB1,1967 S$.379

B R . Unty vom 31.7.1967 in NIW 1067
5.1243; BVerwG, Urt. vom 12.12.1967 in DOV 19686
5,246 f; Redeker-von Oertzen, § 113 VwGO, Rdn.16;

82; van Gelder
Menger/Exichsen in VerwArch. 1968 S.182;
in Jjus 1065 5.89 (91/92); v. Mutjus, DBiss, Jur. ]

1969 $.232-234,
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sich auch nur abzeichnete, vergleicht man nur die Stel-
lungnahmen der letzten fiinf Jahre. Diese Fragen bediir-
fen aber einer verbindlichen Kidrung, denn von ihrer
Beantwortung hingt es ab, unter welchen'Bedingungen

der wvon einem vorher erledigten Verwaltungsakt Betrof-
fene - das berechtigite Interesse vorausgesetzt -Rechts-
schutz erlangen kann, Nur wenn diese Fragen verbind-
lich geklart und der Ebene des Meinungsstreits entho-
ben sind, wird eine ansomsten unvermeidliche Ungleich-

behandlung bei voneinander abweichenden Meinungen der
Gerichte beseitigt. .

Untersucht man die oben skizzierten Meinungen unter
dem Gesichtspunkt ihres methcdisbhen Vorgehens, lassen
sich zwei grundsatzliéh unterschiedliche Weisen des
Herangehens an diese Fragen feststellen. Die eine Me-
thode ist gekennzeichnet durch ein ziemlich pauschales
Abstellen entweder auf die Nihe der Klage zur Anfech-
tungsklage67)oder zur Feststellungsklageﬁs)des § 43
VwGO und der daraus gefolgerten entsprechenden Anwen-
dung der Sachurteilsvoraussetzungen der Anfechtungs-~
bzw. Feststellungsklage, Die zweite ~differenzierende-
Methode untersucht jeweils getremnt Ffiir Klagefrist

und Vorverfahren, cbh diese.Sachurteilsvoraussetzungen
auch fiir die Klage gegen vorher erledigte Verwaltungs-
akte zu fordern seien.9

Dafl nur die differenzierende Methode hier Anwendung
finden und zum richtigen Ergebnis riihren kKann, ergibt

sich aus folgenden Uberlegungen: das Erfordernis von

67) Vgl. etwa Schober in DOV 1966 S.552 (554); Tschira/
Schmitt Glaeser, 5. 154/155.

68) Vgi. Renck in Jus 197¢ S.113 (117/118).

69} Vgl. Menger/Erichsen in VerwArch. 1968 5.181/182;
BVerwG, Urt. vom 9.2.1967 in DVBl. 1967 5.379 f.
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Klagefrist und Vorverfahren bedeutet eine Reduktion der
Zuldssigkeit der Klage, Wie oben7c)dargelegt, ist eine
Reduktion der Klage nur zul#ssig, wenn diese durch Art.
2o Abs. 3 GG geboten und durch Art. 19 Abs. & GG er-
laubt ist, Ob eine Reduktion geboten ist, kann aber
nur mit Hilfe eines juristisch-teleologischen Schlufi~
verfahrens aus der VwGO beantwortet werden. Dazu ge~
niigt es aber nicht, pauschal auf die Nihe dieser Klage
zur Anfechtungsklage bzw. Feststellungsklage hinzuwei-
sen; denn es kommt entscheidend darauf. an, den Beweis
zu fiihren, daB das, worin die.Klage der Anfechtungs-
bzw. Feststellungsklage Zhnlich bzw. unihniich ist,
gerade das ist, was fiir das Erfordernis eines Vorver—
fahrens und der Einhaltung einer Klagefrist bei der
Anfechtungsklage bzw. fiir den Verzicht auf diese Sach-
urteilsvoraussetzungen bei der Feststellungsklage aus-—
schlaggebend war. Bei der pauschalisierenden Methode
bleibt weiter unberiicksichtigt, daB miglicherweise
Vorverfahren sowohl als auch Klagefrist oder eine von
beiden Sachurteilsvoraussetzungen bei der Anfechtungs-
klage ihren sachlichen Grund und ibre Rechtfertigung
hinsichtlich Art. 19 Abs. % GG gerade in der durch die
Aufhebbarkeit des Verwaltungsaktes bestimmten Situation
haben, beim erledigten Verwaltungsakt aber fehl am
Platze sind. Aus diesen Griinden kann die fiir die Kli-
rung des hier anstehenden Problems richtige Methode nur
eine solche sein, die jeweils fiir Klagefrist und Vor~
verfahren gesondert untersucht, ob diese Sachurteils-
voraussefzungen entsprechend auch auf die Klage gegen
einen vorher erledigten Verwaltungsakt angewendet wer-

den miissen.

70) Vgl. S. 27-30.
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b) Die Zulissigkeit einer Reduktion der Klage analog
§ 74 VwGo

Im Zusammenhang mit dem Problem der zeitlichen Befri-
stung der Klageerhebung sind zwei unterschiedliche
Situationen zu beriicksichtigen. Der Verwaltungsakt
kann sich erledigen, nachdem der Adressat die Wider-
spruchs~bzw. die Anfechtungsfrist ungenutzt hat ver-
streichen lassen; der Verwaltungsakt kann sich aber
auch innerhalb der Widerspruchsfrist bzw, bei recht~
zeitig eingelegtem Widerspruch innerhalb der Klagefrist
erledigen. Im folgenden soll zunédchst der Frage nach-
gegangen werden, ob der Kldger dann, wenn der Verwal-
tungsakt im Zeitpunkt der Erledigung noch nicht unan-
fechtbar war, die Klage innerhalb der riir die Anfech-
tungsklage geltenden Frist erheben muBisoder ob die Kla-
ge unbefristet erhoben werden kann, In,einem gesonder-
ten Punkt ist zu klidren, ob die Klage iiberhaupt unzu-
lédssig ist, wenn der Verwaltungsakt im Zeitipunkt der

Erledigung bereits unanfechtbar war.

aa) Die Erledigung des Verwaltungsaktes im Stadium sei-

ner Anfechtbarkeit

(1) Stand der Meinungen

Dafl die Klage gegen einen vorher erledigten Verwaltungs-
akt analog § 74 VwGO zu befristen sei, wird -soweit
sich iiberhaupt Argumente finden- in sehr allgemeiner
Weise damit begriindet, daB manches dafiir spreche, die
auf Herbeifiihrung der Rechtssicherheit gerichteten

Klagefristen auch hier eingreifen zmu lassen71) sowie

71) Vgl. Menger und Erichsen in VerwArch. 1968 5.180/
i61t. :
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damit, daB es nicht einzusehen sei, daB die mehr oder
weniger vom Zufall abhingende Frage, ob sich der Ver-
waltungsakt vor oder nach Klageerhebung ;;%edigt habe,
EinfluB auf die Klagefristen haben solle.,” "Das BVerwG
konnte diese Frage bisher dahinstehen lassen, weil die
Kidiger die Frist des § 74 VwG0O jedenfalls eingehalten
hatten. Das Gericht gab aber zu erkennen, daB es eine
unbefristete Klagemglichkeit in diesen Fdllen fiir
zweifelhaft halte?B)Soweit gegen die Befristung der
Klage votiert wird, geschieht das in noch allgemeinerer
Weise lediglich unter Berufung auf die nicht befristete
Feststellungsklage des § 43 VwGO?é)Die gegensltzlichen
Stellungnahmen spiegeln die Stellung der Klage zwischen
Anfechtungs~und Feststellungsklage, d.h. zwischen nach-
triglichen und urspriinglichen Streitigkeiten75)wider,
ohne jedoch zu einer Klirung dieser wichtigen Frage

beizutragen.

{2) Versuch einer Lésung des Problems

Die Beschrénkung der Zulidssigkeit der Klage gegen er-
ledigte Verwaltungsakte durch die zeitliche Befristung
der Klageerhebung analog § 74 VwGO ist dann zul@ssig

und geboten, wenn der Nachweis zu fiihremn ist, daB die
ungeregelte Klage gegen erledigte Verwaltungsakte mit
der geregelten Klage gegen aufhebbare Verwaltungsakte
diejenigen Momente gemeinsam hat, auf denen die Rege-
lung des § 74 VwGO beruht und wenn die Momente, die

beide Klagen unterscheiden, im Hinblick auf § 7& VwGO

unwesentlich sind.

72) Vgl.Schober in DOV 1966 S.552 (553).
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} Vel. BVerwG, Urt. vom 31.1.1967 in NJW 1967 S.1245;
= Uﬁt. vom 9-&.1967 in DVB1.1967 5.379 f.

24} Vvgl, Renmck in Jus 1970 S.113 {117/118).

~ho-

(a) Ermittlung des fiir § 74 VwGO maBgebenden gesetzge~
berischen Grundes

Die Befristung einer Klage im ersten Rechtszug, wie das
bei Anfechtungs-und Verpflichtungsklagq(der Fall ist,
ist dem ZivilprozeB und auch dem Verwaltungsproze im
iibrigen unbekannt. Fristen sind bei Klageerhebung re-
gelméflig nur dort einzuhalten, wo bereits iiber einen
Sachverhalt eine;EEtscheidung der Rechtapflege er-
gangen ist, die mit der Klage angegriffen wird, nimlich
bei den Rechtsmittelklagen. Wenngleich Anfechtungs-und
Verpflichtungsklagen keine Rechtsmittelklagen im enge-
ren Sinne sind, wendet sich der Kldger damit doch gegen
einen Staatsakt, der selbst Rechtspflege darstellt;
denn durch den ErlaB eines belastenden oder die Verwei-
gerung eines begiinstigenden Verwaltungsaktes hat die
Behirde den urspringlichen Sachverhalt unter Anwendung
von Rechtsnormen geregelt, indem sie dem Adressaten ein
bestimmtes Tun, Dulden oder Unterlassen potentiell ver-
bindlich auferlegt oder eine Vergiinstigung petentiell
verbindlich abgelehnt hat?G)Trotz der Unterschiede zwi-
schen Urteil und Verwaltungsakt haben Anfechtungs-bzw.
Verpflichtungsklagen und Rechtsmittelklagen ein dem
Wesen nach insoweit gleiches Angriffsxiel, als sie da-
rauf gerichiet sind, einen staatlichen Hoheitsakt zu
beseitigen, der Rechispflege enthﬁlt??)Die beiden Kla-
gen gemeinsame Befristung muB also jibren Grund in die-
sem dem Wesen nach gleichen Angriffsziel, der rechts-
pflegerischen Entscheidung haben.

Durch die Befristung dieser Klagen wird erreicht, daB

die rechtspflegerischen Entscheidungen iiber einen Sach-

75) Vgl. zum Begriff Menger, System, 5.137 f.
76) Vgl. Menger, System, S. 135/136.
77) Vgl. Menger, System, S. 135/136.
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verhalt nach einerrbestimmten Zeit uwnangreifbar fest-

steht.

Ihre Rechtfertigung erhdlt diese Befristung des Rechts-
schutzes gegen rechtspflegerische Entscheidungen durch
das Prinzip der Rechtssicherheit, da wégan der oft weit-
reichenden Wirkungen solcher Entscheidungen ein erheb-
liches Bediirfnis danach besteht, den Zeitraum der nur
potentiellen Verbindlichkeit kurz =zu hemessenZB)Aus den
Vorschriften iiber Anfechtungs-und Verpflichtungsklagen
kann also der Grundsatz eliminiert werden, dalb Klagen
dann zu befristen sind, wenn damit eine rechtspflege-

rische Entscheidung angegriffen wird.

Allerdings kénnte dieses Ergebnis als zu eng erschei-
nen, da § 43 Abs. 2 VwGO nach Ablauf der Klagefrist
auch eine solche Klage ausschliefit, die nur auf die
Feststellung der Rechtswidrighkeit des Verwaltungsaktes
abzielt?g)Das Fristerfordernis gilt hier also auch,
obgleich eine solche Klage nicht unmittelbar auf Auf-
hebung einer rechispflegerischen Entscheidung gerichw
tet ist. Bei der Wiirdigung dieser Regelung ist zu be-
achten, daf sie sich unmittelbar nur auf die Fille er-
streckt, in denen der Verwaltungsakt noch existent,
aber unanfechibar ist, Wiirde in diesen Fillen die Kla-
ge, dal der Verwaltungsakt rechtswidrig ist, zugelassen,
dann komnte die unanfechtbare Verwaltungsentscheidung
desavouiert und die Verwaltung im Vollzug der MaBnahme
dem psychologischen Druck eines die Rechtswidrigkeit
des Verwaltungsaktes feststellenden Urteils ausgesetzt

und damit verunsichert werden-"’Damit ktnnte liber eine
L

78) Vgl. v.Mutius, S.128/129,
79} Vgl. Renck in Jus 1970 S.11% (118).
80) Vgi. Renck in Jus 1970 S.113 {(118).

-5

Feststellungsklage, selbst wenn eine Aufhebung des Ver-
waltungsaktes damit nicht mehr betrieben werden kann,
mit Hilfe des durch ein deklaratnriscﬁes Urteil auszu-~
iibenden moralischen Drucks die Funktion der Befristung
der Anfechtungsklage umgangen und eine Gefidhrdung des

geordneten Ganges der Verwaltung erreichit werden.

Der gesetzgeberische Grund fiir die Befristung der An-
fechtungsklage ist also unter Einbezichung des § 43
Abs. 2 VwG0 dahingehend zu prizisieren, daB eine erst-
instanzliche Verwaltungsklage dann zu befristen ist,
wenn durch die unbefristete Zulassung der Klage eine
rechispflegerische Entscheidung direkt oder indirekt
angegriffen'und damit unbefristet die Stetigkeit der

Verwaltung und ihr geordneter Gang gefihrdet werden
kénnte.

(b) Méglichkeit der Ubertragung dieses gesetwgeberi-

schen Grundes auf die Klage gegen vorher erledigte Ver-

waltungsakte ’

Wegen der den Analogieschluf rechtfertigenden Annahme
der gleichen Regelung bei Vorliegen des gleichen ge-

setzgeberischen Grundesgl)

ist auck die Klage gegen
vorher erledigte Verwaltungsakte zu befristen, wenn
damit eine rechtspflegerische Entscheidung angegriffen
wird mit dem Ziel, die Entscheidung aufzuheben oder

zu erschiittern, Hat sich der Verwaltungsakt erledigt,
d.h. ist sein der Vollziehung {ihiger Inhalt gegen—
standslos geworden, dann ist keine MabBnahme mehr vor-
handen, deren Vollzug mit dem Ziel ihrer Aufhebung oder
mindestens Desavouierung beeintrichtigt werden kénnte;

denn die Entscheidung ist entweder bereits in einer

81) vgl. Menger, System, 5.6945chack, Analogie,S.278,



-52-

nicht mehr rﬁckgéngig zu machenden Weise vollzogen

oder von der Behtrde schon zuriickgenommen. Weil aber,
wenn sich der Verwaltungsakt erledigt bat, eine aus
tatséichlichen Griinden aufhebbare Entscheidung nicht
mehr vorhanden ist, kimnte ein Urteil, das die Rechts-
widrigkeit feststellt, den Vollzug weder hindern noch
desavouieren. Per gesetzgeberische Grund fiir die Be-
fristung von Klagen ginge hier ins Leere, es sei denn,
man wollte das Prinzip der Rechtssicherheit so wedt
ausdehnen, daf beh&rdliche Entscheidungen nach einer
gewissen Zeit schlechthin der Kritik oder dem Zweifel
an ihrer Rechtméfigkeit entzogen sein sollten, Einer
solchen Ausdehnung wire aber entgegenzuhalten, daB Art.
19 Abs. 4 GG durch den Richter nicht in weiterem Um-
fange einge;chrénkt werden darf, als er durch das posi-
tive Rechi dazu legitimiert ist. Da aber der gesetz-
geberische Grund, der fiir die Regelung des § 74 VwGO
maflgebend war, auf die Klage gegen vorher erledigte
Verwaltungsakte nicht zutrifft, fehlt es an der Legi~
timation fiir eine entsprechende Einschrénkung dieser

Kiagen,

(c) Die Einordnung der Klage in das Bepriffspaar "ur-

spriingliche und nachirdgliche" Verwaltungsstreitig-

keiten

Die Untersuchung soll sich jedoch nicht darauf beschrin-
ken darzutun, daf und warum die Klage nicht unter das
die Befristung der Anfechiungsklage tragende Prinzip
fillt. Gerade wegen der fast zwangsliufigen Verbindung
von Verwaltungsakt und Klagefrist erscheint es notwen-
dig, iliber diesen mnegativen Beweis die Zugehdrigkeit

der Klage zu den urspriinglichen, d.h. unabhingig von
prozessualen Fristen zulidssigen Verwaltungsstireitig-

keiten zu beweisen.

5%

Ausgehend von der Definition der urspringlichen Verwal-
tungsstreitigkeiten als Streitigkeiten, die nicht auf
die Aufhebung eines Verwaltungsaktegzgéw. nicht auf die
Nachpriifung einer votentiell verbindiichen Entschei-
dung gerichtet sind,3 erscheint die Zuordnung der Klage
Legen einen erledigten Verwaltungsakt zu den urspring-
lichen Verwaltungsstreitigkeiten unproblematisch,
Allexrdings ist eine solche Zuordnung kaum geeignet, die-—
jenigen, die fiir die Einhaltung einer Klagefrist auch
bei dieser Klage pléddieren, daven zu iiberzeugen, dap
die Kiage ohne Einhaltung einer Klagefrist zulissig
sein soll. 'Es ist deshalb notwendig nachzuweisen, daB
die Zuordnung der Klage gegen erledigte Verwaltungs-
akte zu den unbefristet Zulidssigen urspriinglichen Ver-
waltungsstreitigkeiten nicht, wie es scheinen kénnte,

lediglich eine Frage der geschickten Definition ist.

Ergeht ein belastender Verwaltungsakt, dann sind Zwei
gqualitativ verschiedene Wirkungen zu unterscheiden, die
von dieser MaBnahme ausgehen. Soweit der Verwaltungs-
akt in seinem Tenor eine bestimmte Anordoung trifft
und dadurch dem Adressaten ein bestimmtes Tun, Dulden
oder Unterlassen potentiell verbindlich auferlegt, ent-
hélt der Verwaltungsalkt materiell Rechispflege. Der
Verwaltungsakt begriindet eine Verpflichtung des Adres-
saten, weil und inwieweit diese Verpflichtung im Ver-
fiigungssatz des Verwaltungsaktes angeordnet worden
ist?5 Daneben hat der Verwaltungsakt aber noch andere,
nicht angeordnete Wirkungen., Wenn die Behirde einen

Verwal tungsakt erlidft, liegt darin die Behauptung gegen-

82) vgl., Hans J.Wolff, § 171 I a.
83) vgl. Menger, System, S.,135%7.

84) Vgl. dazu Menger, der trotz der von ihm vertretenen
Definition der urspriingiichen Verwaltungsstreitig-
keiten (System,S.137) die Einhaltung von Klage-

fristen fordert: Menger/Erichsen in VerwArch. 1968
5.182/1853,
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iiber dem Adressaten wund gegeniiber jedermann, der wvon
dem Erlaf des Verwaliungsaktes Kenntnis erlangt, dafB
zur ﬁberzeugung der Behorde ein solches Verhalten des
Adressaten vorliege, daBl den ErlaB des Verwaltungsaktes

6)

des Prinzips der GesetzmiBigkeit der Verwaltung theo-

notwendig machte? Eine andere Méglichkeit ist wegen

retisch ausgeschlossen.

Es ist diese im Erlaffi des Verwaltungsaktes notwendig
implizierte Behauptung, an die sich Wirkungen kniipfen
konnen, die iiber die im Tenor angeordnete Rechtsfolge
hinausgehen. Je nachdem wie das dem Verwaltungsakt
wirklich oder angeblich zugrundeliegende Verhalten des
Adressaten in der Offentlichkeit beurteilt wird, kann
gich der Adressat durch den Verwaltungsakt einer Dis-
kriminierung ausgesetzt sehen, die ihm persdnlich coder
beruflich schadet oder schaden kann; und je nachdem

ob der Verwaltungsakt aufgrund eines Sachverhalts er-
gangen ist, der wiederholbar ist, muB der Adressat den
Erlaff des einen Verwalitungsaktes so deuten, daB die
Behtrde beli Wiederkehr einen dhnlichen Verwaltungsakt

erlassen wird,

Mit der Erledigung des Verwaltungsaktes sind es nur
noch aiese Nachwirlkungen, die den Adressaten belasten
kénnen; soweit er materielle Rechtspflege enthdlt, ist
der Verwaltungsakt hinfdllig geworden. Betrachtet man
nur diese Nachwirkungen, so zeigt sich, daB sie nicht
notwendig einen Verwaltungsakt zur Grundlage haben
miissen. Dieselben Beeintrichtigungen kénnen dadurch
hervorgerufen werden, daB sich die Behdrde zB in einem
Rundschreiben direkt an die Offentlichkeit wendet und

und in dieser Form auf den Sachverhalt aufmexrksam macht

85) Vgl. Erichsen/Hoffmann Becking in Jus 1971 S.144
146 m.w.N.

86) Vgl. Schenke in BayVB1.1969 5.3504 (306).
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und vielleicht Warnungen ausspricht87)oder dadurch,

daB sie in irgendeiner Form ihre Absicht bekundet,
gegeniiber dem Betroffenen demnichst einen belastenden
Verwaltungsakt zu erlassemn. Sind die Beeintrichtigun-
gen in dieser Form erfolgt, dann kann der Betroffene
sich dagegen” zur Wehr setzen, indem er gegen die Behdr—
de auf Widerruf oder Unterlassung der diskriminieren-
den KuBerungenBB)oder auf Unterlassung des beabsich-
tigten Verwaltungsakies klagt§9)und zZwar im Wege einer
unbefristeten allgemeinen Leistungsklage?o

Ist Grundlage dieser Rechisbeeintrichtigungen Jedoch
nur die im Erlaf des Verwaltungsaktes implizierte Be-
hauptung, an die sich Nachwirkungen kniipfen, dann ginge
eine Klége auf Widerruf bzw, Unterlassung diskriminie-
render Behauptungen oder auf Unterlassung eines ange-
kiindigten Verwaltungsaktes ins Leere, weil die Behsrde
derartige Kuﬁerungen explizit gar nicht getan hat.

Dem Adressaten bleibt in diesem Fall mur dic Moglioh-
keit, die Quelle der Rechtsbeeintrachtigungen ZU Zer-
stéren, jndem er durch die deklaratorische Feststellung
der Rechtswidfigkeit des Verwaltungsaktes den Anschein
zerstirt, daB die im ErlaB des Verwaltungsaktes kon-
kludent enthaltene Bebauptung richtig war bzw, indem
der Behirde dadureh mit bindender Wirkung untersagt
wird, einen idhnlichen Verwaltungsakt zu erlassen?l)
Indem der Kliger den erledigten Verwaltungsakt mit
einer Feststellungsklage angreift, wendet er sich also

nicht eigentlich gegen eine rechtspflegerische Entschei-

87) Vgi. die instruktive Fallbesprechung von Erichsen/
Hoffmann Becking 4in Jus 1971 S.144 f.

88} Vgl. Erichsen/Hoffmann Becking in Jus 1971 S.14% r.
. Mmaw,N, ’

£9) bM: vgl. Redeker-von Oertzen, § 42 VwGO,Rdn.1oo;
Bachof, VerfR I,5.2%1; stark einschrinkend Hans J.
Wolff, § 172 II b.

g0) Vgl.Redeker-von Oertzen, § 42 VwGO,Rdn.96; Menger/
Erichsen in VerwArch.1967 S.387.
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dung - insowaii der Verwaltungsakt Rechtspflegerent-
hielt, ist er einem Angriff sowleso entzogen - ; er
wendet sich vielmehr gegen sonstige Beeintrichtigungen,
deren Grundlage nicht notwendig, sondern zufdllig ein
Verwaltungsakt ist. Im Streit ist ein Sachverhalt, der
noch nicht rechtspflegerisch gestaltet ist, mnimlich die
Frage, ob der Adressat die diskriminierenden Nachwir-
kungen dulden mufl bzw,., ob die Behdrde einen Ahnlichen
Verwaltungsakt erlassen darf. DaB dazu die iberpriifung
eines Verwaltungsaktes vorzunehmen ist, resultiert da-
raus, déB gich die den Adressaten beeintrichtigenden
Wirkungen nur im Erlafl des Verwaltungsaktes manifestiert
haben. Gepriift wird der Verwaltungsakt also nur unter
dem Gesicehtspunkt, ob die Behtrde damit zu Recht eine
den Adressaten beeintridchtigende Behauptung in die Welt
gesetzt hat. Ob die Behirde sich direkt amn die Offent-
lichkeit gewandt hat oder ob sie durch den Erlall des
Verwaltungsaktes einen Tatbestand gesetzt hat, aus dem
sich die Offentlichkeit eine entsprechende Meinung bil-
den kann, ob sie den Erlaf eines Verwaltungsaktes in
welcher Weise auch immer angekiindigt oder ob sich die
Ankiindigung konkludent aus dem ErlaB des einen Verwal-
tungsaktes ergibt, kann deshalb keinen die Befristung
im zweiten Falle rechtfertigenden Unterschied machen;
denn hier wie dort geht es dem Adressaten nur um die
Beseitigung solcher Rechtsbeeintrichtigungen, die nicht
unmittelbar als materielle Rechtspflege zu qualifizie~
ren sind. Aus der unbefristeten Zulsissigkeit der all-
gemeinen Leistungsklage muf deshélb in Verbindung mit
dem Gleichheitssatz der Schluf gezogen werden, dalb
auvch die Klage gegen vorher erledigte Verwaltungsakte

91) DaB die rechtskraftige Feststellung, daB der kon-
krete Verwaltungsakt rechtswidrig War,“auch die
Feststellung umfaBt, daB die Behirde Funftige Eine
griffe desselben Inhalts -ceteris parlbgs— ZU une-
terlassen hat, ist heute im Ergebnis weitgehend
anerkannt: vgl. Liike im Jus 1967 5.1 (5) m.w.N,
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unbefristet erhoben werden kann.

Die Richtigkeit dieses Ergebnisses wifd bestdtigt,
wenn man das Erfordernis des berechtigten Interesses
mit in die Untersuchung einbezieht, Der Klédger kann
Jjedenfalls nur dann auf die Feststellung kKlagen, dafi
der erledigte Verwaltungsakt rechtswidrig gewesen sei,
wenn er ein berechtigtes Interesse an dieser Sachent-
scheidung nachweisen kann, Ein sclches berechtigtes
Interesse hat er pur dann, wenn von dem Verwaltungsakt
gegenwiirtig noch Nachwirkungen ausgehen, die die Rechts-
stellung des Kligers beeintrichtigen oder unmittelbar
bedrohen. Im Zeitpunkt der Erledigung miissen aber die
beeintrichtigenden Nachwirkungen nicht notwendig schon
absehbar sein, Andera als beim existenten Verwaltungs—
akt, wo die migliche Rechtsbeeintrﬁchtigung und damit
das berechtigte Interesse an einer Anfechtungsklage
schon dadurch gegeben ist, daB der Adressat zu einem
bestimmten Tum, Dulden oder Unterlassen verpflichtet
wird, kiénnen die Nachwirkungen des erledigten Verwal-
tungsaktes im Zeitpunkt der Erledigung nicht in jedem
Fall mit Sicherheit vorausgesehen werden, Es ist die
Situation denkbar, daB sich die Nachwirkungen des Ver-
waltungsaktes erst nach Ablauf der Frist des § 74 VvwGo
zeigen, Wihrend der Klagefrist hitte der Klédger in ei-
nem solchen Fall abgewiesen werden miissen, weil ihm
das Rechtsschutzbediirfnis fehlte, Nach Ablauf der Kla-
gefrist hitte er zwar das erforderliche Rechtsschutz-
bediirfnis, seine Klage miiBte nunmehr aber als verspitet
erhoben abgewiesen werden. Die Befristung dieser Klage
kénnte alse theoretisch dazu fihren, daf die Klage als
verspitet zuriickgewiesen werden miilte, obgleich ihre
materiellen Voraussetzungen.innerhalb der Frist gar
nicht vorgelegen hatten. Wenn aber ungewif ist, wann
die materiellen Voraussetzungen einer Klage vorliegen,
dann kann ihre Erﬁebung nicht innerhalb strikter Fri-

sten gefordert werden. Die Befristung wiirde dann ném-
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lich zu-.einer Vereitelung des Rechtsschutzes fiihren.
Eine Befristung der Klage steht deshalb in Widerspruch
zu Art. 19 Abs. 4 GG.

bb) Die Erledigung des Verwaltungsaktes im Stadium sei-

nexr Unanfechitbarkeit

Zu priifen bleibt noch, ob die Klage dann unzulissig
ist, wemn sich der Verwaltungsakt erst nach Eintritt

seiner Unanfechtbarkeit erledigt.

(1) Stand der Meinungen

Eine Entscheidung zu einem solchen Fall ist bisher

noch nicht ergangen. Das BVerwG hat zu diesem Problem
bisher lediglich in einem obiter diectum Stellung ge-
nommen und die Auffassung vertreten, daB jedenfalls bei
dieser Konstellation eine Klage nicht mehr zulissig

92) 93)

sein konne; Menger und Erichsengj)haben insoweit
zustimmend die Unzuldssigkeit der Klage aus dem Rechis-—
gedanken des § 43 Abs. 2 VwGO gefolgert, der eine Um-
gehung der auf Rechtssicherheit gerichteten Fristen
der Anfechiungsklage verbiete und der auch hier ein-
greife. Ob diejenigen, die die Klage im iibrigen fiir un-
befristet zulidssig erachten?é)auch diesen Fall meinen,
ist den Stellungnahmen nicht mit hinreichender Sicher-

heit zu entnehmen.

(2) Kritik und eigene Lisung

Es ist nicht zu bestreiten, dal die Unzulissigkeit

92) Vgl. BVerwG, Urt. vom 9.2.1967 in DVB1.1967 S.379
(381); Urt. vom 31.1.;967 in NJW 1967 5,1245,
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der Klage in diesem Fall offenkundig erscheint. Das soll
Jedoch kein Grund sein, auf eine kritische Auseinan-
dersetzung mit diesem Problem zu verzichten. Auch die-
fes Problem kann nur von dem Spannungsverhiltnis zwi-
schen Art. 19 Abs. 4 GG und den Vorschriften der VwGO
angegangen werden. Art. 19 Abs, %4 GG gebietet die Ge—
wihrung von Rechtsschutz in grundsdtzlich umfassender
Weise, sofern nicht ~ihrerseits verfassungsgemifie -
Vorschriften der Vw@G0 entgegenstehen?5 ﬁbertragen auf
das hier anstehende Problem heiBlt das, daB die Klage
dann und nur dann unzuléssig ist, wenn die Zulassung der
Klage in Konflikt trite mu den Vorschriften der VwGO,
wenn also das durch die VwGO vorgegebene System des
verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes in sich inkon-
sequent wﬁrde?5

Die Vorschrift, auf die eos in diesem Zusammenhang an-~
kommt, ist § 43 Abs. 2 VwGO. Diese Vorschrift soll u.a.

verhindern, daB der Kliger, der einen Verwaltungsakt

hat unanfechtbar werden lassen, durch Erhebung einer
Feststellungsklage gemif § 43 Abs. 1 VwGO die Vor-
schrift des § 74 Vw@o umgeht?6 Eine unmittelbare An-
wendung dieser Vorschrift auf die hier interessierenden
Fédlle scheitert schon daran, daB die Klage gegen einen
erledigten Verwaltungsakt keine echte Feststellungs-
klage gem#iB § 43 Abs. 1 VwGO ist?? Zu priifen bleibt
aber die Mdglichkeit einer entsprechenden Anwendung.,
Aus der Funktion dieser Vorschrift, nimlich der Ab-
sicherung des § 7% VwGO, wird man, wie Mengergg)und
Erichsen98 dies tun, als Grundgedanlen abstrahieren
ktnnen, daf eine Klage mit dem Ziel eines deklaratori-

schen Urteils dann unzuldssig ist, wenn die Vor-

93} Vgl. Menger/Erichsen in VerwArch, 1968 s.182,
94) Vgl. oben S.4% Fn.65.

"95) Vgl. dazu oben 5.27-31,

96) Vgl. Redeker-v,Qertzen, § 43 VwG0, Anm. 22,
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schriften iiber die Befristung der Anfechtungs- bzw,.

Verpflichtungsklage umgangen werden wiirden.

Hat der Klidger den Verwaltungsakt vor seiner Erledigung
unanfechtbar werden lassen, dann stand ihm jedenfalls
die Prist des § 74 VwG0 voll zur Verfiigung. DaB die
Elage gegen den nunmehr erledigiten Verwaltungsakt zu
einer Umgehung des § 74 VwQRO fiihren wiirde, erscheint
jedoch durchaus problematisch. § 74 VwGO ktnnte jeden-
falls nicht in der Weise umgangen werden, dafl die duvrch
den Verwaltungsakt getroffene Regelung, die nach Ab-
lauf der Anfechtungsfrist endgiiltig verbindlich sein
sollte, angegriffen wiirde, denn als Verwaltungsakt
existiert der Verwaltungsakt nach seiner Erledigung
nicht mehr?g)Ein Angriff oder eine Erschiitterung ist

bereits aus tatsdchlichen Griinden umméglich.

Nur wenn der Rechtsgedanke des § 43 Abs. 2 VwGO in der
Weise auszuwelten wire, daB eine rechtspflegerische
Entscheidung nach einer bestimmten Zeit schlechthin
der EKritik und der Uberpriifung durch ein Gericht ent-
zogen sein soll, widersprédche die Zuléssung der Klage
dem Rechtsgedanken des § 43 Abs. 2 VwGO.

Der Gewinnung allgemeiner Rechtsgedanken aus wvorhane
denen prozessualen Vorschriften werden Jedoch durch
Art. 19 Abs. 4 GG Schranken gezogen. Zwar schlieBt
Art, 19 Abs. & GG nicht aus, daf dem Betroffenen nach
Ablauf prozessualer Fristen Rechtsschutz verweigert

wird%OO)eine solche Beschrinkung des Rechtsschutzes

97) Vgl. oben 5. 13 f.
98) Vgl. Menger/Erichsen in VerwArch. 1968 S5.182.
99) Vgl. oben 5.13.

l1oo) Vgl. Maunz-Diirig-Herzog, Art. 19 Abs. 4 GG, Rdn.1;
v.Mutjus S5.14% m.w.N.
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ist jedoch dann mit Art. 19 Abs. &4 GG unvereinbar,
wenn sie aus Sachgriinden nicht zu rechitfertigen ist}°1)
Die Befristung wvon Klagen erfihrt ihren sachlichen
Grund aus dem Prinzip der Rechtssicherheit}og)welches
gebietet, daB hoheitliche Entscheidungen wegen ihrer
oft weitreichenden Wirkungen nach einer angemessenen
Zeit verbindlich und unangreifbar werden}°3)Der aus

§ 43 Abs, 2 VwG0 zu ermittelnde Rechtsgedanke kann mit
Riicksicht auf Art. 19 Abs. 4 GG nur in der Weise kon-
kretisiert werdeﬁ,.daﬁ eine Klage mit dem Ziel eines
deklaratorischen Urteils dann unzulissig ist, wenn
andernfalls die im Interesse des Prinzips der Rechts-
sicherheit unertrigliche Wirkung erreicht wiirde, dafB
eine hoheitliche Regelung mnach Ablauf einer angemesse—
nen Schwebezeit noch angegriffen werden kinnte. Zwar
wird mit der Klage gegen einen unanfechtbaren erledig-
ten Verwaltungsakt eine rechtspflegerische Entschei-
dung der ﬁberprﬁfung entzogen; diesem Angriff fehlt
Jedoch aus tatsidchlichen Grinden die Qualitit, den
hoheitlichen Ausspruch, insoweit er Rechtspflege ent-
hielt, =zu erschiittern, Da eine Gefihrdung der BRechts-
sicherheit somit objektiv nicht méglich ist, 148t sich
dieser Fall dem Rechtsgedanken des § L3 Abs. 2 VwGo
nicht subsumieren mit der Folge, dafl die Zulassung der
Klage nicht in Widerspruch tritt zum System des ver-
waltungsgerichtlichen Rechtsschutzes, Auch die Klage
gegen einen unanfechtbaren erledigten Verwaltungsakt

izt somit zulissig.

101) Vvgl. Leibholz/Rinck. Art, 19 GGy,Rdn.9; Schmidt-
Bleibtreu/Klein, Art, 19 GG, Rdn.18.

102} Vgl. Menger, System, 3.139/140; Engisch,S.163.
103) Vel, voMutins,$.129 mow.N.
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¢) Die Zulissigkeit einer Reduktion der Klage durch die

Vorschaltung eines Vorverfahrens analog §§ 68 £ VwGO

aa) Darstellung der Argumentationen fiir und gegen ein

Vorverfahren als Zulﬁssigkeitsvoraussetzung der Klage

gegen einen erledigten Verwaltungsakt

Die Darstellung der Argumente fiir ein Vorverfahren
kann sich im wesentlichen auf die Ausfiihrungen Schen-

kes104)105)

beschrinken, der kiirzlich in verhdltnismiBig
ausfithrlicher Weise dazu Stellung genommen hat: nach
der VwG0 sei es die Regel, daB vor Erhebung einer ver-
waltungsgerichtlichen Klage ein Vorverfahren durchge-
fihrt werden miisse, Daf dies bei der Feststellungskla-
ge und der im Gesetz nicht explizit geregelten allge-
meinen Leistungsklage nicht der Falil sei, stelle eine
Ausnéhmeregelung dar. Nach dem Satz "singularia non
sunt extendenda", der mindestens in Zwelifelsfallen gels:«
ten miisse, sei deshalb auch bei der Klage gegen erle-
digte Verwaltungsakte grundsitzlich von der Notwendig-
keit eines Vorverfahrens auszugehen. Davon abgeschen
erfiille ein Voxverfahren, bei dem die BehSrde die
Rechtswidrigkeit jhres - erledigten - Verwaltungsaktes
feststelle, ebenso wie das Vorverfahren beim noch exi-
stenten Verwaltungsakt, die Funktion, die Verwaltungs-
gerichte zu entlasten, weil, wenn die Behsrde die
Rechtswidrigkeif anerkenﬁe, der Adressat nicht mehr

das fiir eine Klage erforderliche Rechtsschutzinteresse
habe 190}

Pas Vorverfahren diene auch der Selbstkontrolle der

1o4) Vgl. Schenke in BayVB1.1969 S5.30k T,

105) Vgl. dazu auch die auf 5.4%4 Fn.64-66 Genannten.

106) So auch Ule, Verwaltungsgerichtsbarkeidt, § 113
Anm. T 3 aj; Bergmann in VerwArch.1958 $.333 (363);
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Verwaltung und dem Rechtssehutz des Betroffenen, weil
die Behiirde, anders als das Verkaltungsgericht, den
Verwaltungsakt auch auf seine Zweckmifligkeit hin iiber-
Priifen diirfe. Schenke erachtet es fiir unerheblich, dapn
der behdrdlichen Feststellung nicht die Rechtskrart-
wirkung eines verwaltungsgerichtlichen Urteils zukomme,
da die behérdliche Feststellung deswegen keineswegs
wertlos sei. Dariiberhinaus Sei es auch im normalen Vor-
verfahren Sache der Verwaltung, iiber die Rechitswidrig-
keit ihrer MaBnahmen Zu entscheiden. AuBerdem diirfe es
nicht wvon Zufdliigkeiten abhiéingen, ob ein Vorverfahren
durchzufithren sei oder nicht. Vereinzelt findet sich
auch noch das Argument, daB der von einemlerledigten
Verwaltungsakt Betroffene nicht giinstiger dastehen
diirfe als der Adressat eines Verwaltungsaktes, von dem
noch eine Regelungswirkung ausgehego?)

Gegen ein Vorverfahren als Sachurteilsvoraussetzung
dieser Klage hat Uleiog)eingewandt, daBl der Zweck des
Vorverfahrens, nimlich die ﬁberprﬁfung und gegf. Auf-
hebung des Vefwaltungsaktes beim erledigten Verwal-
tungsakt nicht mehr erreicht werden kénne. Ule relati-
viert allerdings seinen Standpunkt, wenn er sagt, daB
der Adressat, um der Kostenlast bei sofortigem Aner-
kenntnis der Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes zu
entgehen, sweckmifiigerweise ein Yorverfahren durch-
fithren wird. Das BVerWG1°9)hat in Ubereinstimmung mit

110) i1a)

Menger, Erichsen und V.Mutiusilz)argumentiert,

dafi das Vorverfahren einen wesentlichen Teil seiner

107} Vgl. Miiller,Klaus, Diss.Jur. 1966 5.95.

108) Vgi, Ule, Verwaltungsgerichtsbarkeit,§ 113 Anm.
I3 a. ’

109} Vgi. BVerwG,Urt. vom 31.2.1967 in NJW 1967 5,4245;
Urt. vom 9.2.1967 in DVBL. 1967 5.379 (381).

110} Vgl. Menger/Erichsen in VerwArch. 1968 S5.181 f.
111) Vgl. v.Mutius, S.232 ¢,
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Aufgaben nicht mehr erfiillen kinmne, wenn sich der Ver-
waltungsakt erledigt habe, weil die ZweckmiBigkeits-
kontrolle ihren Sinn verfehle. bie Nachpriifung der _
RechtméBigkeit eines erledigten Verwaltungsaktes gehdre
nicht zu den Aufgaben, die der Behirde durch die §§ 638 f.
VwGO ibertragen seien, Es sei nicht Sache dexr Verwal-
tung, itiber jihre eigene Tdtigkeit verbindlich zu Judi-
zieren., Aufierdem habe die behsrdliche Feststellung der
Rechtswidrigkeit nicht die Rechtskraftwirkung eine§

verwaltungsgerichtlichen Urteils,

bb} Versuch einer Lisung des Problems

{1} Aussonderung der ungeeigneten Argumente

Von den vorstehend dargelegten Argumenten kﬁpnen einige‘
chne weiteres auBer Betracht bleiben, weil sie zur L&-
sung des Problems in keiner Weise beitragen: das Argu-
ment, daB wegen der Auslegungsregel "singularia non
sunt extendenda" die Regelung der Feststellungsklage

im Zweifel nicht verallgemeinert werden diirfe, deshalb,
weil die Feststellungsklage gegeniiber der Anfechtungs~

klage ein aliud darstelltiia)und nicht eine Klage als
Ausnahme von der anderen bezeichnet werden kann, sumal

die Geltung dieses Grundsatzes keineswegs abschlieBend

113} 114)

geklart ist, Vernachlédssigt werden kann auch das

112) Vgl. Menger, System, S.237 f.
113} Vgl. Engisch, 5.147 f£; Larenz, 5.260.

114) Dieses Argument rechtfertigt in besonderem MaBe
die Bedenken, die dieser Auslegungsregel entgegen-
gebracht werden; sie veranlafit n#mlich leicht daT
zu, die sorgfédltige Ermittlung des einer ?orschr;ft
zugrundeliegenden Prinzips zu vernachlissigen, ganz
abgesehen davon, dall schon die Feststellung, daB
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Argument, dal es nicht von Zufédlligkeiten abhingen
diirfe, ob ein Vorverfahren durchzufiihren sei oder nicht;
denn die Sachlage kann dadurch, daf der Verwaltungsakt
vor Klageerhebung seine Eriedigung gefunden hat, =so
verdndert sein, daf die Griinde, die beim existenten
Verwaltungsakt das Vorvesrfahren rechtfertigen, Jetzt
nicht mehr gegeben sind., An der Oberfliche bewegt sich
auch das Argument, daB der wvon einem erledigten Ver-
waltungsakt Betroffene nicht giinstiger gestellt werden
diirfe als derjenige, der einen noch existenten Verwal-
tungsakt angreife, Mit diesem Argument wird lediglich
unterstellt, daB beide Fille gleich behandelt werden
miissen. DaB und warum beide Félle im Sinne des Gleich-
behandlungsgebot!vergleichbar gind, das eigentliche

-Problem, wird nicht dargelegt sondern ohpe Begriindung

unterstellt. Auf die verbleibenden Argumente wird bei

der nachfolgenden Untersuchung einzugehen sein.

(2) Problemstellung und Methode der Problemldsung

Die Durchfiihrung eines Vorverfahrens vor Klageerhebung
bedeutet eine Erschwerung und Yerzigerung des géricht—
lichen Rechtsschutzes}lS)Der durch Art. 19 asbs. b g
garantierte effektive Rechtsschutz116)erfﬁhrt dadurch
eine Einschridnkung, Das Problem, das sich mit der For-
derung nach Durchfiihrung eines Vorverfahrens vor Kla-
geerhebung stellt, ist somit das der ¥Yereinbarkeit mit
Art. 19 Abs. 4 GG. Zwar stehen Regeiungen des Prozefi-

zwel Vorschriften in einem Regel-Ausnahmeverhslt—
nis zueinander stehen, nicht getroffen werden kann
ohne Ermittlung der diesen Yorschriften zugrunde-
liegenden Prinzipien.,

115) Vel. veMutius, S.144.

116) vgl. Y-Mangoldt/Klein, Art. 19 Anm, ViI; Mauns-
Dirig-Herzog, Art. 19 Abs. &4 GG, Rdn.12.

¥
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rechts, die rechtlich oder tatsidchlich die Erlangung
.von gerichtiichen Rechtsschutz erschweren, nicht grund-
sdtglich in Widerspruch zu Art. 19 Abs. & GG, sondern
nur dann, wenn dadurch der gerichtliche Rechtisschutz
in unzumutbarer und aus sachlichen Griinden nicht mehr
zu rechtfertigenden Weise erschwert oder vereitelt

wﬁrde%iT)Die in dieser Weise relativ weit bestimmten

Schranken der Ausgestaltung des Rechtswegs gelten je-
doch nuxr fiir den Gesetzgeber}iS)Sofern es, wie hier,
um die Ausgestaliung des Rechtswegs durch den Richter
im Wege richterlicher Rechtsfortbildung geht, sind
die Grenzen aufgrund der verfassungsrechtlichen Stel-

119} zehr viel enger

lung der rechisprechenden Gewalt
gezogen. Eine Beschrinkung des Art. 19 Abs. & GG durch
richterliche Konkretisierung des Rechtswegs ist nur
zuldssig imnerhalb der dem ProzeBrecht bereits inhi-
renten verfassungsmiafigen Prinzipien!?o)nie Fragestel-
lung darf bei dem hier anstehenden Problem desghalb
nicht lauten, ob ein Vorverfahren auch beim erledigten
Verwaltungsakt sinnvoll und sachlich vertretbar wEreizﬁ
- das sind Erwligungen, die in dieser Allgemeinheit nur
der Gesetzgeber anstellen diirfte -; entscheidend ist
allein, ob der den §§ 68 £f VwGO zugrundeliegende ge-
setzgeberische Grund, die VerfassungsmiBigkeit dieser
Regelung vorausgeseizt, auch auf das Vorverfahren gegen

erledigte Verwaltungsakte zutreffen wiirde,

117) Vgl. Leibholz/Rinck, Art. 19 Rdn.9
118) Vgl. v.Mutius, 5. 142,
119) Vgl. oben S. 27 f.

120) Wegen des Prinzips der Gewaltenteilung darf der
Riehter rechtsfortbildend grundsitzlich nur dann
tédtig werden, wenn eine irgendwie geartete legis-—
latorische Ermédchtigung dazu vorhanden ist. Vgl.
dazu auch Canaris, S. 37.

12t) In dieser Weise argumentieren aber Schenke,BayVBl.
1969 S.30k (306) und Wittig,BayVB1,7196%F 5.%94
(396), die am entschiedensten fiir ein Vorverfahren
pladieren.
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{a) Der den §§ 68 £f Vwgo zugrundeliegende gesetzgebe-
rische Grund

Im Vorverfahren hat die Behdrde Gelegenheit, ihren Ver-
waltungsakt noch einmal auf seine Recht- und gef . Zweck~
mibigkeit hin zu dberpriifen und ihn aufzuheben, falls
sie zu der Einsicht gelangt, daf er rechtswidrig oder
unzweckmiifig war. Hebt sie den Verwaltungsakt, gleich
aus welchem Grund auf, ist nichts mehr vorhanden, was
den Adressaten beeintrichtigen ktnnte. Eine Klage vor
dem'Verwaltungsgericht.wird also aufgrund der Selbst-
korrektur des Verwaltungshandelns zwingend vermieden,
weil der potentielle Klédger bereits das erhalten hat,
was ihm ein obsiegendes Urteil nicht umfas=sender hitte
geben kénnen., Die Entlastung der Verwaltungsgerichte
als Folge der im Vorverfahren geiibten Selbstkontrolle
und Selbstkorrektur des Verwaltungshandelns sind des-
halb als Hauptzwecke des Vorverfahrens heute allgemein
anerkannt}za)Auch ein negatives Vorverfahren kann fak-
tisch zu einer Entlastung des Verwaltungsgerichts fiih-
ren, wenn der Adressat aufgrund des Widerspruchsbe~
scheids von der RechimiBigkeit des Verwaltungsaktes
oder derxr Aussichtslosigkeit einer Klage iiberzeugt wor-
den istl?B)Daﬂ das Vorverfahren dariiberhinaus auch dem
Schutz des Blirgers diene, insbesondere wegen der allein
hier méglichen Zweckméﬂigkeitskontrolle, ist inzwischén
lberwiegend anerkannt%2

Die VerfassungsmiBigkeit des Vorverfahrens der §§ 68 ff
V%GO wird heute nahezu einmiitig bejahtle)mit der Be-

grindung, daf es wegen seiner auch fiir den Adressaten

122) Vgl. die ausfithrliche Darstellung beij i
el v.,Mut
5.114 £ m.w.N. : e

123) vel. veMutius, 5.119 Fn.43,

124) Vg%. Bettgrmann in DVBL.1959 5.308 (311); Mengex/
Erichsen in VerwArch. 1968 5.182; v.Mutius,5.123
Fn.61-63. o
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glinstigen Funtionen sachlich gerechtfertigt sei und
weil die Verwaltung nicht bestimmen k8nne, ob und wann

126)Das Vor-

der Adressat Anfechtungsklage erheben kiénne
verfahren steht auch nicht in Widerspruch zum Prinzip
der Gewaltenteilung, weil im Vorverfahren noch Verwal-
tungstitigkeit stattfindet und den Verwaltungsgerich-

L 127)
ten die letzte Entscheidung dariiber vorbehalten ist:

(b) Uberpriifung des Vorverfahrens gegen erledigte Ver-

waltungsakte auf die entsprechende Funktionserfiillung
der §§ 68 ff VwGO

Das gegen einen erledigten Verwaltungsakt gerichtete
Vorverfahren wiirde sich mindestens in seinem Ergebnis
von dem Vorverfahren der §§ 68 ff VwG0 =zwangsliufig
deshalb unterscheiden, weil der Verwaltungsakt nicht
mehr aufgehoben werden kann., An die Stelle dexr Aufhe-
bung des Verwaltungsaktes tridte die deklaratorische
Feststellung, daB der Verwaltungsakt rechtswidrig bzw.
rechitméfig aber unzweckmiifipg war. Wenn Ulelza)die Durch-
filhrung eines Vorverfahrens deshalb ablebnt, weil der
Verwaltungsakt doch micht mehr aufgehoben werden kinne,
ist ihm entgegenzuhalten, daf die §§ 68 ©f VwGO auf den
aufhebbaren Verwaltungsakt zugeschnitten sind. Allein
die Tatsache, daB eine davon verschiedene Situation
verlieglt, die einen anderen Ablauf des Vorverfahrens
bedingt, rechtfertigt noch nicht die Anmnahme, daB eine
entsprechende Anwendung nicht in Betracht komme. Ent-
scheidend ist allein, oblein dem erledigten Verwal-

125} a.A. Eniesch in NJW 1958 5.576 f.

126) Vgl. Maunz-Diirig-Herzog, Art. 19 Abs. % GG,Rdn.15;
Ule, VerwaltungsprozeBrecht, § 23; Ule in DVBl.

1959 8,537 £3 MengerﬁErlchsen in VerwArch 1967
s.824 Clasen in NJW 1958 S,.b61 f.

127) Vgl. die Untersuchung bei v.Mutius, 5. 147f.
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tungsakt angepaBtes Vorverfahren die Funktionen erfiil-
len wiirde, die das Vorverfahren beim aufhebbaren Ver-
waltungsakt tragen und rechtfertigen.

{aa) Entlastungsfunktion

Betrachtet man zunichst das fiir den Adressaten negati-
ve Vorverfahren, so ist festzustellen, daB es in der—
selben Weise wie ein negatives Vorverfahren beim auf-
hebbaren Verwaltungsakt zu einer faktischen Entlastung
des Verwaltungsgerichts fihren kann, nimlich dann, wenn
der Adressat sich damit aus welchem Grund auch immer
zufriedengibt. Dieser Gesichtspunkt, den Schenkeizg)
unter anderen betont, sollte jedoch nicht iiberbewertet
werden; denn die dadurch bewirkte Entlastung wird kei-
neswegs immer darauf surickzufiihren sein, daB der
Adressat von der RechtmiBigkeit des Verwaltungsaktes
iiberzeugt worden ist, sondern zu einem Teil wohl auch
darauf, daf der Betroffene regigniert hat. Wenn wvon

der Entlastungsfunktion des Vorverfahrens gesprochen
wird, ist auch micht in erster Linie diese, mehr oder
weniger der Entscheidung des Adresaaten anheimgestellte
Entlastung, sondern die zwingende Entlastung bei Auf-
hebung des Verwaltungsaktes gemeint}jo,

(aaa) Bei Feststelluneg der Unzweckmﬁﬁigkeit

Wenn die Behdrde im Vorverfahren die Unzweckmifigkeit
des erledigten Verwaltungsaktes feststellt, mag das

zwar flr den Adressaten von Interesse sein kﬁnnen}31)

128) vgl. Ule, Verwaltungsgerichtsbarkeit, § 113 Anm.
I3 b.

129) vgl. Schenke in BayVBl. 1969 5. 3ok (306).,

130} Vgi. Redeker-v.Qertzen, § 68 VwG0, Anm. 2
v.Mutius, S.118 m.w.N.

1
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zu ejner Entlastung des Verwaltungsgerichts fiihrt diese
Feststellung jedoch nicht; denn die Beeintrichtigung
der Rechtsstellung des Adressafen, die gerade aus der
konkludenten Behauptung der RechitmidBigkeit des Verwal-
tungsaktes herrﬁhrt?sz)ist d;mit nicht beseitigt. Eine
wichtige Teilfunktion, aus der das Vorverfahren der

§§ 68 ff VwGO nicht zuletzt seine Vereinbarkeit mit
Art. 19 Abs. 4 GG erfihrt, kinnte also das Vorverfahren
gegen den erledigten Verwaltungsakt nicht mehr erfﬁl;}g
len, ein wichtiger Gesichispunkt, auf den das BVerwG
und ihm folgend Menger}Bﬁ}ichsenlsh)und v.Mutiusi35)

136)

hinweisen,”

(bbb) Bei Feststellung der Rechtswidrigkei

Zu priifen bleibt, ob mindestens dann, wenn die Behdrde
im Vorverfahren die Rechtswidrigkeit konstatiert, ein

Verwaltungsprozel zwingend vermieden werden kénnte,

131} Vgl. Schenke in BayVBl. 1969 S.30k (306).
132} Vgl. oben 5.5% f und 31 f.

133) Vgl. BVerwG, Urt. vom 31.1.1967 in NJW 1967 £.1245;
Urt. vom 9,2,1967 in DVBl. 1967 5.3%79 (381).

134) Vgl. Menger/Erichsen in VerwArch, 1968 5.181 f.
135) Vgl. v.Mutius, 5.232 f. i

136) Schenke in BayVBl.1969 S.304 (306) erachtet es
fiur unbedeutend, daB die ZweckmiBigkeitskontrolle
im Vorverfahren gegen erledigte Verwaltungsakte
ikren Sinn verfehle mit dem Argument, daf der
ZweekmidBigkeitskontrolle vom Gesetz ohnehin keine
groBe Bedeutung beigemessen werde, was daraus er-
helle, daBl auch bei gebundenen Verwaltungsakt?n
ein Vorverfahren durchgefiihrt werden miisse. Die~
ses Argument bleibt an der Oberfléiche der Betrach-
tung, denn eine ZweckméSigkeitskontrolle kann ]
selbstiverstdndlich nui dert sinnvoll sein, wo die
Behérde berechtigt ist, ZweckmiBigkeitserwdgungen
anzustellen, Die Tatsache, daBl es Verwaltungsakte
gibt, bei deren Erlaf es der Behiérde versagt is?,
ZweckmidBigkeitserwidigungen anzustellen, spricht in
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Sollte das der Fall sein, dann wire allerdings zu er-
wégen, ob der Tatsache, daB nur die Rechtswidrigkeits-—
feststellung zur Entlastung der Verwaltungsgerichte
fiihrt, in der Weise Rechnung zu tragen ist, daB das
Vorverfahren gegen den erledigten Verwaltungsakt von

vornherein auf die Uberprﬁfung der RechtmiiBigkeit zu

beschrinken wﬁre%z?)

Es izt nicht zu begtreiten, daf ein Vorverfahren, in
dem die Behdrde die Rechtswidrigkeit des erledigten
Verwal tungsaktes feststellt, eine gewisse Entlastungs-
funktion deshalb hiitte, weil sich der Adressat in wie-
len Féllen damit begniigen wirde!>®)hie Frage, um die
eg hier geht, ist jedoch die, ob ein solches positives
Vorverfahren einen Verwaltungsprozef analog §§ 68 7t
VWGO unzulédssig, weil objektiv iiberfliissig machen
wiirde. Das s0ll nach Schenke}ig)Ulelqo)und Bergmannlai)
deshalb der Fall sein, weil die behtrdliche Feststel-
lung der Rechtswidrigkeit das berechtigte Interesse

an einer‘verwaltungsgerichtlichen Feststellungsklage
beseitigen soll. Diese These bedarf der Untersuchung.

Das berechtigte Interesse, das analog § 113 Abs. 1 S.4
VWwGO auch fiir die Klage gegen vorher erledigte Verwal-
tungsakte gegeben sein mufl, ist ein Unterfall des fiir
eine jede Klage erforderlichen allgemeinen Rechts-
schutzinteresses}hz)Ein Rechtsschutzinteresse, d.h.
einen Anspruch .auf Einsatz der den staatlichen Gerich-

ten Ubertragenen Ordnungsgewalt}QS)hat nur der, iiber

keiner Weise gegen die Bedeutung der Zweckmiifig-
keitskontrolle bei den Verwaltungsakten, bei deren

ErlaB die Behtrde ZweckméBigkeitsgesichtspunkte
beriicksichtigen darf.

137) Das wiirde voraussetzen, daBl es, sich bei der ent-
lastenden Wirkung der UnzweckméiRigkeitsfeststel -
jung nur um eine fundortsbedingte Besonderheit
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dessen Rechtsstellung eine Unsicherheit besteht; denn
die Gerichte sollen nieht gezwungen werden kinnen, zu
unniitzen Zwecken tdtig =zu we:den}aq)

War durch einen erledigten Verwéltungsakt eine Unsi-
cherheit in der Rechtsstellung des Adressaten hervor-
gerufen worden}aSAann kann das berechtigte Interesse

an einer gerichtlichen Feststellung der Rechtswidrig-
keit des Verwaltungsaktes somit nur entfallen sein,
wenn schon durch die behidrdliche Feststellung die Un-
sicherheit in der klédgerischen Rechtsstellung besei-
tigt worden ist.

Stellt die Behirde auf den Widerspruch des Adressaten
hin die Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes fest, so
riickt sie damit von ibhrer Behauptung ab, daBl ein den
Verwaltungsakt rechtfertigendes Verhaltem oder eine
entsprechende Verantwortlichkeit des Adressaten vor-
gelegen hidtten. Besteht die Unsicherheit in der Rechts-
stellung des Adressaten darin, dal er den ErlaB eines
dhnlichen Verwaltungsaktes befiirchten mufl, dann ist die
behtrdliche Feststellung wohl ein Indiz dafiir, daBl die

Behtrde, sollte eine &dhmnliche Situation eintreten,

handelt. Dieses Problem des Analogieschlusses soll
jedoch an dieser Stelle nicht weiter vertieft
werden. Vgl. dazu Menger/Erichsen in VerwArch.
1968 5.82; Menger, System, 5.68 f.

138) Vgl. Wittig in BayVB1.1964 5.394 (396).v.Mutius,
$.2%3; Schenke in Bayv31,1969 S.304 (305).

139) Vgl. Schenke in BayVBl.1969 S.30k (305).

1ko) Vgl. Ule, Verwaltunksgerichtsbarkeit, § 113 Anm.
I3 b.

141) vgl. Bergmann in VerwArch.1958 $5.333 (363).

142) Vvgl. Redeker-v.Oertzen, § 113 Anm.13 und § 43 Anm.
16.

143) Vgl. Menger, System, $.55.
144) vgl. Schinke, Das Rechtsschutzinteresse, S.1:
145} Vgl. oben S.31 f.
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einen entsprechenden Verwaltungsakt nicht mehr erlas-
sen wird. Eine Gewihr dafiir bietet die behbrdiiche
Feststellung jedech nicht. So wie die BehSrde zunichst
von der Rechtmidfigkeit ihrer MaBnahme iiberzeugt war,
diese ihre‘ﬁberzeugung jedoch wieder revidierte, ist
nicht auszuschlieBen, daB sich ihre Ansicht nicht er-
neut wandelt, wenn der Wiederholungsfall eintritt wund
3ie gich erneut vor eine Entscheidung gestellt sieht.
Dabei kann auch nicht unberiicksichtigt bleiben, daB die
BehSrde u.U. c¢her bereit sein wird, die Rechtswidrig-
keit des Verwaltungsaktes festzustellen, da dieser der
Vergangenheit angehtrt und sowieso nicht mehr aufgeho-
ben werden kann, zumal sie nach der These vom Fort-
fall des berechtigten Interesses dadurch verhindern
ktnnte, daB der Betroffene den Rechtsweg beschreitet.
Gerade weil sich die behdrdliche Auffassung nicht mehr
in der Aufhebung des Verwaltungsaktes manifestieren
kann und muB, weil dariiberhinaus eine Bnderung in der
Beurteilung dexr Situation nicht ausgeschlossen ist,
zumal die Motive, die bei def Entscheidung mitspielten,
nicht erkennbar sind, kénnte die behtrdliche Feststel-
lung der Rechtswidrigkeit die Unsicherheit in der kl&-
gerischen Rechtsstellung alleﬁ@alls mindern, nicht
Jjedoch v5llig ausriumen, Jedenfalls béi Wiederholungs~
gefahr konnte die Unsicherheit nur dadurch ausgeriumt
werden, daB die Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes
in einer Weise verbindlich festgestellt wird, die von
einer Anderung der behérdlichen Auffassung unberihrt
bleibt, nimlich dorch ein der Rechtskraft fihiges
Urteil.

Auch wenn der Verwaltungsakt den Adressaten beruflich
oder perstnlich diskriminiert hat, wird allein durch
die beh&rdliche Feststellung die Unsicherheit in der
kligerischen Rechtsstellung keineswegs beseitigt.

Greift man nur die F#lle heraus, daB einem Beamten,
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Soldaten, Schiiler oder anderen in privaten Abhingige-
keitsverhdltnissen stehenden Personen die Initiierung
oder Teilnabme an Veranstaltuﬁgen untersagt wurde, die
die Behirde zu Unrecht fiir verfassungsgefihrdend hielt.
Zwar erklidrt die Behdrde, daB sie sich in der Beurtei-
lung geirrt habe, wenn sie die Rechtswidrigkeit des
Verwaltungsaktes feststellt. Wenn die Betroffenen je-
doch damit rechnen miissen, daB dieses Breignis dienst-
liche Repressalien nach sich ziehen oder sonst nach-
teilig gegen sie verwandt werden kinnte, trégf diese
behtrdliche Feststellung ihrem Rehabilitationsinter-
esse nicht geniigend Rechnung. Abgesehen davoh, dal
sich die behﬁrdliche Feststellung auf verschiedene
Griinde stiitzen kann und keineswegs sidmtliche Zweifel
an der Rechtmidfligkeit des Tuns ausgerdumt sein‘mﬁssen,
wdre die nur deklaratorische Feststellung der Behdrde,
daB sie ihren Verwaltungsakt fiir rechtswidrig hilt
(entsprechend § 72 vwG0), fir andere Behtrden und Ge-
richte nicht verbindlich, Eine behérdliche Feststellung
héitte also geringeres Gewicht als ein rechiskriftiges
verwaltungsgerichtliiches Urteil. Eine solche Feststel-
Jung ist also nicht geeignet, die Unsicherheit in der
Rechtsstellung des Adressaten villig zu beseitigen.
Das Rechtsschutzinteresse an einem rechtskréftigen
Urteil entfdllit somit grundsidtzlich micht.

Wiirde man dem Adressaten bei positivem Vorverfahren
den Weg zum Verwaltungsgericht versagen, dann nihme
man ibhm die Méglichkeit, sich gegen eine Rechtsver-
letzung durch die tffentliche Gewalt adiquat zur Wehr
zu setzen. Die Ansicht, die dem Kldger bed positivem
Vorverfahren das berechtigte Interesse versagt, steht

deswegen in Widerspruch zu Art. 19 Abs. 4 GG.

PDaraus folgt, dall ein positives Vorverfahren einen
Verwaltungsprozell nicht zwingend iiberfliissig machen

kann. Ein Vorverfahren gegen den erledigten Verwal-
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tungsakt erfiillt also nicht die Funktion der §§ 68 £f
VwG0, das Verwaltungsgericht zu entlasten,

(bt) Selbstkontrollfunktion

Zwar hitte die Behirde auch im Vorverfahren gegen den
erledigten Verwaltungsakt Gelegenheit, ibhre MaBnahme
auf Recht- und ggf. ZweckmiBigkeit hin zu iliberpriifen
und sich dadurch selbst zu kontrollieren. Ob diese
Selbstkontrolle mit der durch die §§ 68 f£f VwGO inten-
dierten>wesensg1eich ist, l&Bt sich nicht damit bewei~
sen, daB man beide unter einen Begriff fassen kann,
sofern nicht der Beweis =zu fiihren ist, daB beide Be~
griffe dasselbe meinen. Die Méglichkeit der Selbstlkon-
trolle, die der Behdrde durch die §§ 68 £f VwGO einge-
rdumt ist, zielt ab auf die Moglichkeit der Selbst-
korrektur ihres Verwaltungshandelns}46}Das Wider-
spruchsverfahren ist noch Teil des Verwaltungsverfah-
rensia?Jund ist wie dieses darauf gerichtet, den an-
stehenden Fall in recht-und zweckmifiger Weise zu er-
ledigenfas)Erst wenn man das Ziel der Tatigkeit der
Verwaltﬁng im Vorverfahren mit aufnimmt, erhilt man
den Begriff der Selbstkontrolle, wie sie von den

§§ 68 ff VWGO intendiert ist. Wenn sich der Verwal-
tungsakt erledigt hat, ist Verwaltungstdtigkeit in
Bezug auf den zugrundeliegenden Sachverhalt nicht mehr
méglich. Einer im Vorverfahren geiibten Selbstkontrolle
fehlt somit die Miglichkeit, sich in Verwaltungstitig-
keit zu realisieren. Auch von einer im Vorverfahren
gegen.den erledigten Verwaltungsakt geiibten Selbst-
kontrolle der Verwaltung analog §§ 68 £f VwGO kann

deshalb nicht gesprdachen werden.

LS

146) Vgl.Hans J.Wolff, § 161 I a 2; Redeker-v.Qertzen,
§ 65 VwGD, Anm.Z2.

147) Vgi. Ule in DVB1.1959 $.537 (539).
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(cc) Rechtsschutzfunktion

Oben bei der Priifung der These vom Fortfall des be-
rechtigten Interesses durch positives Vorverfahren
ist nachgewiesen worden, daB dem Rechtsschutzinteresse
des Adressaten nur noch mit einem rechtskriftigen Fest-~
stellungsurteil Geniige getan werden kann. Daraus folgt
implizit, daB ein Vorverfahren keine Rechtsschutz-
funktion haben kann., Es wiirde im Gegenteil dazu fiihren,
die einzig effektive Art der Rechtsschutzgewidhrung,

eine verwaltungsgerichtliche Klage hinauszuzdgern,

(dd) Konsequenz

Die Untersuchung hat ergeben, daB keiner der Griinde,
die das Vorverfahren beim anfechtbaren Verwaltungsakt
tragen und die dadurch bedingte Verziégerung des ge-~
richtlichen Rechtsschutzes sachlich rechtfertigen, auf
das Vorverfahren gegen den erledigten Verwaltungsakt
iibertragen werden kann. Da die Konkretisierung des
Rechtswegs im Wege richterlicher Rechtsfortbildung.nur
zuléssig ist dnnerhalb der Prinzipien, die izggerfahw
rensrecht ihren Niederschlag gefunden haben, ist
eine Einschriénkung der Zuldssigkeit der Klage gegen
erledigte Verwaltungsakte durch obligatorisches Vor-

. . 2. o 150)
verfahren analog §§ 68 ff VwGO micht mbglich,

148) Vgl. Menger in VerwArch.1%6o 5.66.
149) Vgl. oben S. 27 £.

150) Eine ganz andere Frage ist es, ob der Ges?tzgeber
ein solches obligatorisches Vorveffahren in ver-
fassungsmiBiger Weise normieren k?nnte aufgrund
seines weitergehenden gesetzgeberischen Ermessens.
DaB dieses Vorverfahren nicht in der Weise gere-

gelt werden kinnte, daB ein positives Vorverfahren'

i dssi 11
einen Verwaltungsprozeffi unzulédssig machen soll,
weil diese Regelung gegen Art., 19 Abs. 4 GG ver-
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cc) Kostenlast bei sofortigem Anerkenntnis der Rechts-

widrigkeit des'Verwaltungsaktes im Prozef

Zu klé&ren bleibt noch, ob der Kisiger, wenn er ohne
Durchfithrung eines Vorverfahrens sogleich Feststellungs-
klage erhebt und die Behdrde im Prozef die Rechtswi-
drigkeit des Verwaltungsaktes sofort anerkennt, gemiB
§ 156 VwGO die Kosten des Prozesses zu tragen hﬂtteESI)
Das wiirde bedeuten, daB der Klﬁgér aus eigenem Inter-
esse ein Vorverfahren durchfithren und die Verzdgerung
des gerichtlichen Rechtsschutzes gewissermafen frei-
willig in Kauf nehmen wiirde. Bedenken gegen die Rich-
tigkeit dieser Ansicht ergeben sich aus foleenden
ﬁherlegungen. Stellt die Behdrde in einem solchen Vor-
verfahren die Rechiswidrigkeit ihres Verwaltungsaktes
fest, ist die Unsicherheit ip der kligerischen Rechts-
stellung, wie oben dargelegt}SzkeineSWegs ausgeriumt.
Der Kliger kénnte aber mit Sicherheit davon ausgehen,
dafl die Behérde die Rechtswidrigkeit im Prozefl sofort
anerkennen wiirde mit der Folge, daB der Klédger die
Kosten des Prozesses zu tragen hitte, eine Kousequensz,
die den Kl&iger veranlassen kann, auf eine Klage und

damit auf effektive Rechtsschutzgewﬁhrung zu verzich-
ten,

stieBe, ergibt sich aus den obigen Ausfithrungen
zum berechtigten Interesse (S.71 f). Ob aber ein
obligatorisches Vorverfahren, welches nur zu ei-
ner im Belieben des Adressaten stehenden Entla-
stung fiihren wiirde, mit Art. 19 Abs. & GG verein-
bar wére, erscheint deshalb zweifelhaft, weil auch
dem Gesetzgeber bei der Ausgestaltung des Rechts-
wegs Schranken gezogen sind, die dort erreicht
sind, wo die Erlangung von Rechtsschutz in unszu-
matbarer, aus Sachgriinden nicht zu rechtfertigen-
der Weise eingeschrinkt wiirde (Vgl. dazu Leibholz/
Rinck, Art. 19 Rdn.9). Da ein solches Vorverfahren
nicht einmal bei positivem Verlaur dem Adressaten
einen Prozefl ersparen wiirde, wire die dadurch be-
dingte Verzigerung des Rechtsschutszes aus Sach-
gritnden wohl kaum zu rechifertigen.
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§ 156 VwG0 kann jedoch nur dann zum Zuge kommen, wenn
der Beklagte zur Klageerhebung keinen AnlaB gegeben
hat, Zwar kann das bei der Anfechtungsklage der Fall
sein, wenn der Kliger die Dreimonatsfrist des § 75
VwGO nicht abwartetisz)und der Behdrde damit die Gele-—
genheit nimmt, ihre Entscheidung zu revidieren, bevor
sie mit einer Klage iiberzogen wird. Ist ihre Entschei-
dung aber irreversibel geworden aufgrund des erledi-
genden Breignisses, dann hat es die Behorde nicht mehr
in der Hand, den Klidger klaglos zu stellen. AnlaB der
Klage ist in diesem Fall nicht erst die Entscheidung
der Behtrde im Vorverfahren, sondern bereits der Erlal
des nunmehr erledigten Verwaltungsaktes%sq)Dann kann
aber das sofortige Anerkenntnis der Rechtswidrigkeit
des Verwaltungsaktes im Prozefl nicht die Kostenfolge

des § 156 VwGO ausldsen.

151) Vgl. Ule, Verwaltungsgerichtsbarkeit, § 113 Anm.
I3 b.

152) Vgl. oben 5. 71 f.
153) Vgl. Redeker-v.,Oertzen, § 156 VwGQC, Anm, 1.
154} So auch Schenke in BayVBl. 1969 S.3%0% (306).
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3. Kapitel

Das_berechtigte Interesse an der Feststellung der

Rechtswidrigkeit des erledigten Verwaltungsaktes

In einem konkretem Fall ist die Klage nur zulidssig,
wenn der Kliger das fiir eine Jjede Klage erforderliche
Rechtsschuizinteresse, d.h. entsprechend § 113 Abs. 1
5.4 VwG0O ein berechtigtes Interesse an der Feststel-
lung der Rechtswidrigkeit des erledigten Verwaltungs-
aktes dartun kann. Die Bestimmung des berechtigten
Interesses bereitet deshalb besondere Schwierigkeiten,
well von dem Verwaltungsakt gegenwirtig keine Regelung
mehr getroffen wird, die beim aufhebbaren Verwaltungs-—
akt regelmifig das Rechtsschutzinteresse fiir eine Kiage
begriindet. Da der Kliger weder eine Gestaltung noch
eine Leistung, sondern lediglich eine deklaratorische
Feststeliung begehrt, idhnelt die hier =zu behandelnde
Problematik der des § 4% VwGO. Bei der nachfolgenden
Untersuchung so0ll der Fall der nachtrédglichen Erledi-
gung des Verwaltungsaktes (§ 113 Abs., 1 S.% VwG0) ein-
bezogen und die Probleme, die aufgrund der besonderen
ProzeBsituation nur bei der Fortsetzungsfeststellungs-
klage auftauchen, in einem besonderen Abschnitt vorweg
behandelt werden.

A) Sonderprobleme des berechtigten Interesses bei der

Fortsetzungsfeststellungsklage des § 113 Abs. 1 5.4
VwGO

I. Kosteninteresse

Ein Problem des berechtigten Interesses, das nur bei

dexr Fortsetzungsfeststellungsklage des § 113 Abs.1 5.4
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relevant wird, ist es, ob-ailein das Interesse an einer
auf genauer Erforschung dex SachuunduRechtslage basie-
renden Kostenentscheidung ausreiche, um das berechtigte
Interesse an der gerichtlichen Feststellung der Rechts-
widrigkeit zu begriinden. § 161 Abs. 2 VwGO sieht vor,
daB bei Erledigung des Rechtsstreits in der Haupisache
auBer im Falle des § 113 Abs. 1 S.% eine Kostenent-
scheidung nach billigem Ermessen des Gerichts ergeht.
Diese Vorschrift besagt, daf im Falle der Erledigung
des Verwaltungsaktes gemidfi § 154 VwGO entsprechend dem
Ausgang des Verfahrens iiber die Kosten entschieden
wird, wenn der Kliger ein berechtigtes Interesse an

der Feststellung der Rechtswidrigkeit hat. Bergmanniss)
kommt im Gegensatz zur iiberwiegenden Meinung in der
Rechtsprechung156)und Literatur157)zu dem Schiuff, dabB
auch das Interesse an einer glinstigen Kostenentschei-
dung das berechtigte Interesse an der Fortsetzung des
Anfechtungsverfahrens mit Feststellungsantrag begriinde.
Zur Begriindung fiihrt er aus, dafl ein Klager, der eine
zulédssige Anfechtungsklage erhoben habe, wegen einer
im Laufe des Rechtsstreits eingetretenen Erledigung
der Hauptsache auf eine lediglich nach billigem Ermes-
sen zu treffende Kostenentscheidung nur dann verwiesen
werden diirfe, wenn jihm jegliches Interesse an einer
Entscheidung iliber die Hauptsache abgesprochen werden

Aiisse. Hier kinne der Kliger aber ein Interesse an

155} Vgl. Bergmann in NJW 1959 S.500 (501).

156) Vgl. OVG Hamburg, Urt. vom 9,2,1952 in MDR 1952
3.251; BVerwG, Urt. vom 9.10.1959 in DVDB1.1960
5.68 (69); BSG,Urt. vom 21,10.12958 in DVB1.1959
5.1%41/142, das zu dieser Frage die Revision zu-
gelassen und zuriickgewiesen hatte,

157) Vgil. Tietgen in DVB1.1960 5.261 (267); Menger in
VerwArch, 1965 S.81 (94); Clasen in Staats—und
Kommunalverwaltung 1965 5,168 (169); Ule, Verwal-
tungsgerichtsbarkeit, § 113 Anm, I 3 a;
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einer Sachentscheidung schon im Hinbliek auf die Kosten-
frage haben. Wenn der Kliger ohne Erledigung des Ver-
waltungsaktes bei urteilsmidBiger Entscheidung in vollem
Umfange obsiegt hitte, kinne er nicht gezwungen werden,
sich nach Erledigung des Verwaltungsaktes einer Kosten-
entscheidung zu unterwerfen, die auf billigem Ermessen
beruhe.

Bergmann verkennt bei dieser Argumentation, daB durch
die insoweit iibereinstimmenden Vorschriften der Pro-

158}

zeBordnungen eine eindeutige Entscheidung dahin
getroffen worden ist, dal allein das Interesse an einer
auf genauer Erforschung der Sach~und Rechtslage beru-
henden Kostenentscheidung, ein an sich anerkennens-
wertes wirtschaftliches Interesse, nicht ausreicht, wm
den fiir eine Sachentscheidung des Gerichts notwendigen
Arbeitsaufwand des Gerichts zu rechtfertigen, wenn
Ubher die Sache selbst nicht mehr gestritten wird.
Daraus folgt, daf die in § 161 Abs. 2 VwGO normierte
Ausnahme nur dann eingreift, wenn der Kléger ein iiber
das Interesse an einer gilinstigen Kostenentscheidung

hingusgehendes, Interesse nachweisen kann.,

1T. Das berechtigte Interesse im Hinblick auf einen

Amtshaftungsprozeh

1. Problemstellung

In sehr vielen Fdllen wird sich die Rechtsbeeintrich-
tigung des Adressaten durch den Verwaltungsakt darin
erschépfen, dal dem Adressaten materielle Nachteile

entstanden sind, deren Ausgleich er vor dem Zivilgoe-

richt im Wege einerx Amtshaftungsklage geltend machen

158) Vgl. § 91 a #P0O, § 193 SGG.
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miiBte. Der Erlaf eines rechtswidrigen Verwaltungsaktes
erfiillt regelmiBig auch den Tatbestand einer Amts-
pflichfverletzung}59)ng die rechtskraftige verwaltungs-
gerichtliche Feststellung, daB der Verwaltungsakt
rechtswidrig war, auch die Zivilgerichte bindet!00)161)
stiinde nach einem Urteil des Verwaltungsgerichts die
Amtspflichtverletzung als Anspruchsvoraussetzung des
Schadensersatzanspruchs aus Art. 34 GG, § B39 BGB fest.
Es erhebt sich deshalb die Frage, ob der Kldger das be-
rechtigte Interesse fir die verwaltungsgerichtliche
Feststellungsklage besitzt, wenn er die damit begehrte
Feststellung ausschlieBlich mit dem Ziel erstrebt, sie

in einem nachfolgenden Amtshaftungsprozel zu verwerten.

Diese Frage kann nur fiir die nachtrigliche Erledigung
Bedeutung erlangen, da, wie oben ausgefﬁhrt362)das Ver-
waltungsgericht jedenfalls dann, wenn noch keine Klage
anhangig war, fir dieses Feststellungsbegehren nur sub-
sididr musténdig wire. Ob die Zustédndigkeit des Verwal-
tungsgerichts auch bei nachtrigiicher Erledigung nur
noch eine subsidisre ist, wenn der Xliger in Wirklich-
keit nur noech Schadensersatz begehrt, eine Frage, die
konsequenterweise zundchst gepriift werden miiBte, soll
deshalb vorliufig dahinstehen, weil sich der Meinungs-
streit muf das Problem des berechtigten Interesses kon-
zentriert und eine. Problemlésung, wenn sie eingichtig

sein soll, deshalb an diesem Punkt ansetzen muB.

159) Vgl. BGH, Urt. vom 23.11.1959 in DVB1.1960 S5.20%;
Bedenken bei Tietgen in DVBL1. 1958 S.715 (717).

160) Vgl. Schunck-De Clerck, § 121 Anm. 3 a; Redeker-
v.Q0ertzen, § 121 Anm. 9.

161) allerdings nur unter der eingchrinkenden Bedin-
gung, daB die Beklagten beider Prozmesse identisch
sind. Vgl. dazu Menger in VerwArch. 1965 S.51 (9k4).
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2. Darstellung des Streitstandes

Einmiitig bejaht wird das berechtigte Interesse in
Rechtsprechung und Literatur fiir den Fall, daB durch
ein die Rechtswidrigkeit feststellendes Urteil ein
Amtshaftungsprozel vermieden wiirde, weil die verant-
wortliche Kirperschaft erklirt hat, bereits auf diese
Feststellung hin Schadensersatz zu 1eisten}63)1n allen
anderen Fdllen ist die Frage, ob ein berechtigtes In-
teresse des Kligers anzuerkennen sei, HuBerst umstrit-
ten. Die Ansichten reichen von der grundsitzlichen
Bejahung des berechtigten Interesseslﬁ&)-von eng um-—
grenzien Ausnahmen abgeseheniﬁé)ﬁber eine vermittelnde

bis hin zu seiner grundsitzlichen Vernei-

162) Vgl. oben 5.385 f.
163) Vvgl. Fn.164-167,

164) Vgl. BVerwG, Urt. vom 20.5.1958 in DVBL.19588.713;
Urt. vom 9.10.1959 in DOV 1960 S.950; Urt. vom
16.12.1959 in NJW 1960 5.1363; Urt. vom 6.5.1960
in NJW 1960 5.15%8; Urt. vom 27.2.1963 in DVBL.
1963 S$.519. :

OVG Liineburg, Urt. vom 7.12.1950 in OVGE 3 S$.211
(21%); Wiurtt.Dad,VGH (Stuttgarter Senat), Urt.
vom 25.1.1951 in DOV 1953 S5.9%4; VGH Stuttgart,
Urt. vom 11.2.,1957 in DOV 1957 S.217 22195; Urt.
vom 5.7.1956 in DOV 1956 S.477;

Bachof, VerfR I,5.183/184;Eyermann/Frihler, § 42
Rdn,i04; Redeker-v,0ertzen, § 113, Rdn.i5; Berg-
mann in VerwArch. 19556 5,333 (344,361)}; ders. in
NJW 1959. 5,500 (5¢1); Naumann in DVB1.1951 S.1kof;

Mang in BayVB1.1955 S.241;Meyer, Klaus in DVBI1.
1956 S.1%0 f.

165) Vgl. Fn. 169,

166) Vgl. Menger in VerwArch.1965 5.94/95 und zur Dar—
stellung dieser Meinung oben 5,86,

167} Vgl. OVG Miinster, Beschl vom 30.6.1950 in DVBE1.
1951 S.1E5; OVG Hamburg, Urt. vom 9,2.1952 in
MDR 1952 S5,251; Wirtt.Bad.VGH {Karlsruher Senat)
Urt. vom 12.3.1957 in VerwRspr.io $.288; VG Frank-
furt, Urt. vom 6,5.1962 in DVB1.1962 S.405;
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Die Meinung, die das berechtigie Interesss grundsitz-
l1lich bejaht und die man als die wohl herrschende be~
zeichnen kann, wird am entschiedensteﬁ vom BVerwG ver-
treten, das zu dieser Frage bisher in zahlreichen Ent-
acheidungen Stellung genommen hat, Bis etwa zum Jahre
1958 war die Rechtsprechung der einzelnen Senate in die

8)

’ . 1
ser Frage durchaus uneinheitlich, Nachdem dann der

I. Senat im Jahre 1958 wegen der grundsﬁtzlich9263§—
deutung der Frage die Revision zugelassen hatte, ver-—
einheitlichte sich die Rechisprechung des Gerichts
dahin, das berechtigte Interesse zu bejahen, wenn die
Feststellung in einem anhingigen oder mit Sicherheit
zu erwartenden Amtshaftungsprozell demn Zivilrichter
binde und der Kléger hinsichtlich des behaupteten
Schadensersatzanspruchs nicht véillig unbegriindete E?n

1 171
wartungen hege.7°) [

Zur Begriindung seiner Ansicht argumentiert das Gericht
folgendermafen: durch die verwaltungsgerichtliche Qe-
neralklausel seien grunds@twzlich die Verwaltungsgerich-

te zur Klirung 8ffentlichrechtlicher Fragen berufen.

VGH Kassel, Urt. vom 22.11.1963 in NJW 1964 )
5.1658 £; ﬁess.VGH, Urt., vom 4.12.1964, LS, in
D&V 1965 S.859/860.

i i H i taatsw
Tietgen in DVB1l.1960 5.261 (264); Clasen in Staa
und Kommunalverwaltung 1965 S5.,168; Schober in DOV
1966 5.552 (554%); Schenke in VerwArch,1969 S$.332
(354); Ule, Verwaltungsgerichtsbarkeit, § 113
Anm, T 3 a. ’

168} Vgl. die eingehende Darstellung bei Tietgen in
DVB1,1960 5.261 (263) und bei VGH Kassel, Urt.
vom 22.11.1963 in NJW 1964 S5,1638,

169) Vgl. BVerwG, Beschl. vom 8.7.1958 in DVB1. 1958
S.714,

t70) Vgl., die im folgenden zitierten Entscheidungen.

171) Redeker-von Oertzen halten die Auffassung de§
Gerichts fiir zu eng, weil es die Erfolgsaussich-
ten der Amtshaftungsklage mit in die Priifung der
Zulissigkeit der Klage einberieht, vgl. § 113
Anm, 13,
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und es miisse deshalb dem Staatsbiirger ebenso wie dem
Zivilgericht (§ 1485 zZPQ) méglich sein, das im Zweifel
fachversténdigere Gericht anzurufen}72)Wenn der Kliger
beabsichtige, Ersatzanspriiche gegen die verantwortli-
che Kbrperschaft geltend zu machen, sei die Feststelxr:.:
lung der Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes dartir
nicht unerheblich, da die Rechtswidrigkeit mit binden-—
der Wirkung geklirt werde. Der Kléger habe Tiir die
Aufhebung des Verwaltungsaktes mit Recht den Verwal-
tungsrechtsweg gewdhlt, und es sei weder Prozelokono-
misch verstindlich noch mit dem woblverstandenen In-
teresse des Kligers =zu vereinbaren, diesen nunmehr

der Feststelluné der Rechtswidrigkeit dienmenden Pro-
zel nur mit einer Kostenentscheidung abschlieBien zu
wollen und den Kldger wegen derselben Rechtsfrage auf
den Rechisweg zu den biirgerlichen Gerichten zu verweily
sen, zumal ohne weiteres anzunchmen sei, daB der Kli-
ger keinen Schadensersatz beanspruchen werde,.wenn er
im Verwaltungsstreitverfahren unterliege}73)Au¢h lege
das Zivilgericht auf die Entscheidung der ﬁfféntlich—
rechtlichen Vorfrage Wert und erachte dessen Entschei-~

17k}

dung fiir vorgreiflich:

-Auch wenn die Festestellung der Rechiswidrigkeit des

Verwaltungsalktes noech nicht die Annahme rechtfertige,
dafl der Kliger den Amtshaftungsprozel gewinmen werde,
50 erhalte der Klidger doch durch die rechtskriftige
Feststellung unangreifbar Klarheit dariiber, daff jeden-
falls an diesem Punkt seine Schadensersatzklage nicht
scheitern kionne.

Werde berticksichtigt, daB der Schadensersatzanspruch

aus Amtshaftung und eine Klage auf Aufhebung eines

172) Vegl. BVerwG, Urt. vom 710.1955 in BVerwGE 2 5.

229 (230).

173) Vgl. BVerwG, Urt. vom 20.5.1958 in DVB1.1958
5.713.

174} Vgl. BVerw@, Urt. vom 27.2.1963 in DVB1.1963
5.519.
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Verwaltungsaktes im Grunde dem einheitlichen Begehren
auf Beseitigung behirdlichen Unrechts entspringe und
dafl nur die Rechtswegregelung eine Forfsetzung des An-
fechtungsverfahrens nach Erledigung des Verwaltungs-
aktes etwa im Wege einer Klagednderung verbiete, werde
deutlich, daB der in dem einen Rechtsweg erworbene
prozessuale Besitzstand fiir die Beschreitung des ande-

ren Rechtswegs erhalten bleiben mﬁsse}?s}

Gegen die Rechtsprechung des BVerw( mit seiner Tendenz
zur grundsdtzlichen Bejahung des berechtigten Inter-

176)

esses hat sich Menger gewandt, der sich allerdings
auch von der Meinung abhebi, die das berechtigte Inter-
esse grundsidtzlich verneint. Nach Menger ist die erste
Bedingung fiir das Vorliegen des berechtigten Inter-
esses, daB die Feststellung der Rechtswidrigkeit fiir
das iiber den Schadensersatzanspruch entscheidende Ge-
richt von rechtlicher Bedeutung ist, was nur dann der
Fall ist; wenn der Beklagte in beiden Prozessen iden-
tisch ist. Dariiberhinaus miisse der Kliger dartun, daB
die von ihm begehrte Feststellung flir die Verfolgung
seiner Interessen von Nutzen sei. Sei das der Fall,
dann sei weiter =zu fragen, ob es nicht andere Gesichts-
punkte gebe, die dieses Interesse derart iiberwiegen,
daB es nicht mehr als berechtigtes Interesse im Sinne
des § 113 Abs. 1 S.4 VwGO angesehen werden kdémne. Von
betrichtlicher Bedeutung sei dabei das Prinzip der
ProzefBdkonomie, das ein Zuriicktreten des klégerischen
Interesses an der Fesitstellung der Rechtswidrigkeit
dann gebiete, wenn die begehrte Feststellung lediglich
ein Tatbestandsmerkmal einer Anspruchsgrundlage be-

treffe, die der Kldger im Wege der Leistungsklage noch

175} Vgl. BVerwG, Urt. vom 9.10.1959 in DVBL.1060 5.6
(69).

176) Vgl. Menger in VerwArch.1965 $.94/95,

87

du;chsgtzgn misse. Eine Ausnahme soll nach Menger dann
in Betracht kommen, Wénn der Klédger zur Substantiierung
seines Amtshaftungsanspruchs der Vorlage der Akten
bedarf, die der Kliger gemiB § 99 VwG0 im Verwaltungs-

prozell, nicht aber im ProzeB vor dem Zivilgericht ver-
langen Ekann,

2« Versuch einer Losung des Problems

Die Frage, ob und gegf. unter welchen Bedingungen die
Absicht, einen Amtshaftungsprozef zu fiihren, das.be—
rechtigte Interesse an einer verwaltungsgerichtlichen
Feststellungsklage begriindet, kaonn nicht beantwortet
werden ohne Beriicksichtigung der Funktion, die diese
Sachurteilsvoraussetzung bei solchen Klagen erfiillen
scll, die auf einen deklaratorischen Urteilsausspruch
gerichtet sind. Wenn es allgemein heifit, daB der Be-
grifr des berechtigten Interesses sehr weit gefalt

sei und Interessen rechtlicher, wirtschaftlicher und
ideeller Art umfasse}?7)so ist damit noch keine fiir
das Feststellungsinteresse und die Feststellungsklage
typische Aussage gemacht. Die inhaltliche Bestimmung
des Interesses besagt nur, daf ein Interesse, um iiber-~
haupt ein berechtigtes sein =zu konnen, so geartet sein
mufi, daB es gerechifertigt ist, gerade ein Gericht mit
der Frage zu befassen. Dal3 der Kldger, dem durch einen
Verwaltungsakt materielle Nachteile zugefiigt worden
sind, ein von der Rechtsurdnﬁng anerkanntes Interesse
daran hat, daB ein Gericht feststellt, dal die ihn
betreffende Amtshandlung rechtswidrig'war, ist nicht
weiler problematisch. Ob dieses - oder ein anderes von
der Rechtsordnung als schutzwiirdig anerkanntes -

Interesse aber ein "perechtigtes" ist, ist allein

177} Vgl. Schunck-De Clerck, § 43 Anm.35; Redeker-
v.0ertzen, 3 Anm. 16/17.
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davon abhiingig, ob es gerechtfertigt ist, diese Fest-
stellung in einem eigens darauf gerichteten Sachurteil
zu treffen oder ob sich der Kldger mit einer Inzident-

feststellung begniigen mub,

‘Ein rechtsschutzwiirdiges Interesse ist ein "berechtig-
tes" im Hinblick auf eine Feststellungsklage aber nur
dann, wenn ein Feststellungsurteil mit seiner rein
ideellen Rechtskraftwirkung geeignet wire, die Unsicher
heit in der kldgerischen Rechtsstellung zu beseitigen
und wenn eg zur Beseitigung dieser Unsicherheit not~
wendig ist}?s)Zwar kann man einem verwaltungsgericht-
lichen Urteil, das die Rechiswidrigkeit des Verw?%;)
tungsaktes feststellt, wegen der Bindungswirkung

nicht absprechen, dal es geeignet wire, die Unsicherheit
in der Rechtsstellﬁng des Klédgers partiell zu beseiti-
gen ~vorausgesetzt, dall der Beklagte dieses Prozesses
identisch ist mit dem Beklagten des AMtshaftungspro-
zesses%ao)ﬁedenken ergeben sich jedoch gegen die Not-
wendigkeit eines Feststellungsurteils, weil der Kldger
die Feststellung inzidenter auch in dem Amtshaftungs-

prozefl erléngen kénnte,

Fiir das gesamte Prozelrecht und mwar auch zwischen den

einzmelnen RessortsIai)gilt als AusfluB des Prinzips der

Prozeﬁﬁkonomie182)der Grundsatz dexr Subsidiaritdt der
Featstellungsklage gegeniiber :der dgs)Leistungsbegehren
163

woll erschipfenden Leistungsklage.; Ein Fest-

178) vgl. Menger, System, S5.237; Schinke, S.51; Thomas-
Putzo, 256 ZPO, Anm. 5 b.

179) Vgi. Redeker-v,0ertzen, § 121 Anm. 9.
180} Vgl. Menger in VerwArch. 1965 S.94.
181) Vgl. Menger, System, 5.246/247.

182) Vgl. Menger, System, S5.246,

183) vgl. Schinke, 5.51; Menger, System, $.237;Thomas-
Putzo, § 256 ZPO, Anm. 5 d.
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stellungsurteil ist also regelmifig dann nicht mehr
notwendig und ein rechtsschutzwiirdiges Interesse somit
kein "berechtigtes", wenn der Kldger letztendlich Lei-

gtung begehrt und auf Leistung klagen kénnte.

Allerdings ist das Prinzip der Subsidiaritit der Fest-
stellungs- gegentiber der Leistungsklage Ausnahmen zu-—
génglich?BQ)Das hieér anstehende Problem ist deshalb
unter dem Gesichispunkti zu untersuchen, ob eine soclche
Ausnahme gerechtfertigt ist. Eine zuldssige Ausnahme
von dem Prinzip der Subsidiaritit liegt damnn vor, wenn
sich die Befolgung dieses Prinzips wegen der besonderen
Umstdnde des einzelnen Falles als prozelundkonomisch
erweisen wﬁrde}sS)Das ist unstreitig dann der Fall,
wenn sich die verantwortliche Edrperschaft bereit er-
kil&rt hat, schon aufgrund der Feststellung, daB der
Verwaltungsakt rechtswidrig wary, Schadensersatz zu lei-
sten!BS)Auch das BVerwG beruft sich zur Begriindung
seiner Auffassung auf die ProzeRdkonomie, wenn es sagt,
dafl es prozeB3konomisch unverstindlich sei, den Ver-
waltungsrechtsweg ohne Sachurteil abzuschlieBen und
den Kliger wegen derselben Rechtsfrage auf den Zivil-
rechisweg zu verweisen387)Es ist zwar nicht =zu ver-
kennen, daB ein u,U. erhebiicher Arbeitsaufwand des
Verwaltungsgerichts umsonst geleistet wire, wenn sich
der Verwaltungsakt erst in einem spiten Stadium des
Prozesses erledigt. Zum einen ist Jedoch das MaB der
von einem Gericht aufgewendeten Arbejt kein Kriterium,
das allein den AbschlupB eines Prozesses mit einem Sach-
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urteil zu rechtfertigen vermag; zum anderen ist es

1¢4) vgl. Schinke, S. 51/52;Redeker-v.0ertzen, § 43
Anm. 22; Menger, System, 5.2465 ders. in VerwArch.
1965 5.94, i

185) Vgl. Schinke, $.51/52,
156) Vgl. dazu oben 3. 0% Fn. 164-167.,
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mit dem Arbeitsaufwand, den das eine Verwaltungsge—-
richt erbracht hat, nicht getan, denn gleichgiiltig wie
das Urteil ausféllt steht dahinter der noch zu erbrin-
gende Arbeitsaufwand der Instanzgerichte}Sg)Die Beru-
fung des Gerichts auf das Prinzip der ProzeBikonomie

greift also micht durch.

Auch wenn die rigide Durchfiihrung des Prinzips der Sub-
sidiaritdt dazu fithren wilrde, dem Kliger die Erlangung
von Rechtsschutz zu vereiteln, miiBte es durchbrochen
werden, weil Gesichispunkte der ProzeBwirtschaftlich-
keit nicht dazu fiihren diirfen, die Rechtsschutzgaran-
tie des Art. 19 Abs.)4 GG zunichte zu machen. Das kénn-
1%0

te, worauf Menger hingewiesen hat, dann der Fall
sein, wenn der Kliger von seiner theoretisch vorhande-
nen Méglichkeit, auf Leistung zu klagen, deshalb kei-
nen Gebrauch machen kann, weil er ochne weitere Sach-
aufklérung seiner Darlegungslast im Amtshaftungsprozef
nicht nachkommen kann, Hier kinnte ein vorgeschalteter
VerwaltungsgerichtsprozeB aufgrund des Amtsermittlungs-
grundsatzes des § 56 VwGO Abhilfe schaffen. Allerdings
ist dem von Menger angefiihrten Heispiel, daB der Kl&-
ger zur Substantiierung seines Amtshaftungsanspruchs
der Akteneinsicht bedarf, die er im VerwaltungsprozeB
nach § 99 VwG0, nicht aber im ZivilprozeB erzwingen
kann, entgegenzuhalten, daB der KlHger hier unmittel-
bar auf Akteneinsicht klagen kidnnte. Der umfassenderen
Feststellung, daB der Verwaltungsakt rechtswidrig war,
bediirfte der Kliger dezhalb micht.

Zu erwégen ist weiterhin, ob sich aus dem Verh#iltnis

187) Vgl. BVerwG, Urt. vom. 20.5.1958& in DVB1.195& 5.713,
168) Vgl. Tietgen in DVB1.19%60 S5.261 (264/265).

1.89) Vgl. dazu auch Menger in VerwArch.1965 S,9%,

190) Vgl. Menger in VerwArch. 1965 S.94/95.
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der Verwaltungsgerichtsbarkeit zmur Zivilgerichtsbar-
keit Ausnahmen rechtfertigen lassen. Wenn das BVerw(
in diesem Zusammenhang auf § 145 zZpo hinweist und apr-
gumentiert, daB es dem Blirger ebenso wie dem Zivilge=-
richt erlaubt sein miisse, das fiir die Beurteilung
ﬁffentlichrechtlicher_Vorfragen_im Zweifel fachver-
stdndigere Gericht anzurufen, so ist diesem Argument
zunidchst entgegenzuhalten, daB das Zivilgericht einen
AmtshaftungsprozeB nicht allein deshalb aussetzen
kénnte, um die Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes
feststellen zu lassen; denn es handelt sich dabei nicht
um die Feststellung eines vorgreiflichen Rechtsverhdlt-—
191

nisses, )sondern um eine Rechtsfrage. Das Gericht wver-
schiebt auch die Akzente, wenn es die Rechtswidrigkeit
des Verwaltungsaktes als offentlichrechtliche Vorfrare
bezeichnet; denn die Amtshaftungsklage ist ihrer Natur
nach eine Gffentlichrechtliche Streitigkeit und nicht
nur eine aus 6ffentlichrechtlichen Vorfragen zusammen-
gesetzie privatrechtliche Streitigkeit}gz)Als Argument
bleibt also nur die gréfere Fachverstindigkeit des Ver-
waltungsgerichts fibrig. DaB dieses Argument nicht durch-
greifen kann, weil damit nur rechtspolitische Kritik

an der "systemwidrigen" Zuweisung der Amtshaftungsikla-
zen an die Zivilgerichte geiibt wird, ist oben bereits

ausfilhrlich dargelegt wordenggs)

7u priifen bleibt nuqﬁnoch das Argument des BVerwG, daB
der im Verwaltungsprozef ervorbene prozessuale Resitz-—
stand des Kldgers fiir -die Beschreitung des.Zivilrechts-
wegs erhalten hleiben mﬁsse}gé)Der Begriff des prozes-

sualen Resitzstandes ist, soweit ersichtlich, in der

191) Vgl. oben 5, 1& f.
1%2) Vgl. dazu Tietgen in DVE1. 1960 $.261 (263).
193) Vgl. oben S. ho/h1.

*9%) Vel. BVerwG, Urt. vom 9.10.1959 in DVB1.1960 S.68
(69) . :
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Verwaltﬁngsprozeﬂrechtswissenschaft bisher noch nicht
verwendet, Da das Gericht selbst keine hdheren Ausfiih-
rungen dazu macht, kann nur vermutet ﬁerden, daB es da-
mit eine dem verwaltungsrechtlichen Besitzstand ver-

gleichbare PositionigS)

des Klédgers kennzeichnen will.
Das kénnte hier nur bedeuten, daB der Kliger deshalb,
weil er den Verwaltungsrechtsweg wegen der Anfechtungs-
klage.bereits beschritten hat, unabhiéngig von einem
Feststellungsinteresse i.e.S. berechtigt sain'soil, auf
dem Verwaltungsfechtsweg fortzufahren. Ungeachtet der
Bedenken, die sich gegen ein solches Institut wegen des
Verzichts auf ein besonderes Feststellungsinteresse er-
geben}gG)hatte das Gericht beriicksichtigen miissen, daB
tffentlichrechtliche Besitzsténde nicht schlechthin un-
entziehbar sind, sondern einem erheblichen ffentlichen
Interesse weichen mﬁssen}97)Wenn man bedenkt, daB die
rechtskréftige Feststellung der Rechtswidrigkeit des
Verwaltungsaktes, das Ergebnis eines u.U, iiber drei In-
stanzen gefiibrten Prozesses, in keiner Weise eine Ge-
wihr dafir bietet, daB der Kl#Hger im Amtshaftungsprozel
obsiegen wird, wédre hier ein iiberwiegendes &ffentliches
Interesse an der prozeBikonomischen Behandlung des kl&-

gerischen Rechtisschutzbegehrens nicht zu verneinen.

Als Ergebnis ist also festzuhalten, daB das Interesse,

die Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes im Hinblick

auf einen Amtshaftungsprozef feststellen zu 1assen; nur

dann ein berechtigtes ist, wenn die Verweisung des Kli-
gers auf die Amishaftungsklage ausnahmsweise prozefBun-
Skonomisch widre - weil die verantwortliche Kérperschaft
schon aufgrund der Feststellung der Rechtswidrigkeit_

des Verwaltungsaktes freiwillig zahlt - oder wenn

195) Vgl. zum Begriff Hans J, Wolff, § 43 IIT &.
196) Vgl. Tietgen in DVBl. 1960 5.261 (264},
197) Vgl. Hans J. Wolff, § 43 III c 2.
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dadurch dem Kliger unabwendbare Nachteile entstehen
wiirden. Andere Gesichtspunkte, die nur das Verhdltnis
‘des Verwaltungsrechtswegs zum Zivilrechtsweg betreffen,
vermdgen eine Ausnahme vom Prinzip der Subsidiaritit

dexr Feststellungsklage gegenither der Leistungsklage
nicht zu rechtfertigen.

B) Gemeinsame Probleme des berechtigten Interesses bei

vorheriger und nachtriglicher Erledigung

I. Die abstrakte Bestimmung des berechtigten Interesses

bei diesen besonderen Feststellungsklagen

Das berechtigte Interesse, das fir die Klage gegen ei-
nen erledigten Verwaltungsakt dargetan werden mull, soll

nach der ilberwiegenden Ansicht in Rechtsprechungiga)und

. 1 P ;
Literatur 99)1n dhnlicher Weise wie bei § 43 VwGO zu

bestimmen sein. Gegen diese Auffassung hat sich mit
Nachdruck Geigerzoo)ausgesprochen, well die Feststel-
lungsklage des § 43 Vw60 sich grundlegend von der Fest—.
stellungsklage fegen einen erledigten Verwaltungsakt
unterscheide. DafBf fiir die Feststellungsklage des § 4%

VwG0 ein hesonderes Rechtsschutzbediirfnis gefordert

197) Vgl. ova Lﬁne#;}g, Urt. vom 7.12.1950 in OVGE %
5.211 {21375 Bad.VGH, Urt. vom 20.4.1955 in Gew.
Arch. 1955/56 8,100 (110); wWirtt.Bad.vay (Karls~
ruher Senat), Urt. vom 12.3.1957 in VerwRspr. 1o

S.220; BVerwG, Urt. vom 25.2.1961 in DVI1.,1961
5444 (RE5), oo

199) Ygl. Menger/Erichsen in VerwArch. 196% $.72; Renck
- din NJW 1965 5.1791 (1795}, Bachof, VerfR II s.277
(Nr. z87); Klinger, § 43 VwGO, 5,233 Fr.7; Schunck-
De Clerck, § 113 Anm. 2 ¢,bb; Redeker-v.Oertzen,

§ 113 Anm. 13; Clasen in Staats— und Kommunalver-
waltung 1965 S.168.
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werde, sei deshalb sinnvell und richtig, weil der Kli-
ger plausibel machen mﬁsse; wéshalb er sich mit dem

Minus der Feststellungsklage begniige und dieses Minus
gerade im Augenblick der Klage geltend zu machen geng-

tigt sei.

Die bescndere Feststellungsklage gegen erledigte Ver-
waltungsalkte gehidre abef unter dem Gesichtspunkt ihrer
Funktion zu den Anfechtungsklagen. Sie sei eine durch
den Sachverhalt erzwungene amputierte Anfechtungsklage,
deren rechtliche Besonderheit darin bestehe, daB sie
sieh auf in der Vergangenheit abgeschlossene und nicht
mehr verédnderbare ExekutivmaBnabhmen beziehe. Die Mog-
lichkeit, "Leistung" bzw. Veridnderung der Rechtslage,
Gestaltung, 2zu verlangen, scheide tats#chlich und
rechtslogisch aus. Was bei der Anfechtungéﬁlage Grund
der Aufhebung des Verwaltungsaktes sei, némlich die
Rechtswidrigkeit, sei bei der besonderen Feststellungs-
klage der vom Sachverhalt erzwungene und ihm adigquate
und einzig migliche Gegenstand dieser Klage.

Der Rechtsschutzanspruch beschrinke sich auf die Durch-
setzung und Verwirklichung dieser Feststellung, Des-
halb sei das Rechtsschutzinteresse fiir diese Feststel-
lungsklage genau so zu bestimmen wie bei den Leistungs-
und Gesfaltungsklagen. Das Rechtsschutzinteresse des
Kldgers bestehe solaﬁge, bis sein Anspruch errfiillt sei.
Es entfalle erst und nur dann, wenn ﬁie Exrfiilfung sei-
nes Rechtsschutzanspruchs freiwillig gewihrt werde,
d.h. wenn die verklagte Korperschaft der Rechtsauffas-
sung des Klédgers folge und die Rechtswidrigkeit des
Verwaltungsaktes anerkannt habe, genau o wie das
Rechtsschutzinteresse fiir eine Leistungsklage erst

dann entfalle, wenn der Schuldner seine Schuld frei-

willig zu erfiillen bereit sei.

Zoo) Vgl. Geiger in Festschrift fiir den 45, Dt., Juri-
stentag S.61 (76 f).
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Der Ansicht Geigers kamn jedoch aus mehreren Gesichts-—
punkten nicht gefolgt werden. Es ist zZwar eine anschauf
liche Charakterisierung der Klage gegen einen erledig-
ten Verwaltungsakt, wenn Geiger diese als "amputierte
Anfechtungsklage" bezeichnet. Zur Ableitung ven Rechts-
folgen eignet sich ein solches Bild Jjedoch nicht.

Die von Geiger aufgestellte Theorie 1458t sich auch mit
dem geltenden ProzeBrecht nicht vereinbaren. Wenn Gei—
‘ger postuliert, daB der Klidger immer dann ein berech-—
tigtes Interesse besitze, wenn und solange es die Be-
hirde abgelehnt habe, die Rechtswidrigkeit des Verwal-
tungsaktes . nuzugestehien, so steht diese Auffassung in

Widerspruch zu § 113 Abs. 1 S.4 VwG0O. Diese Vorschrift

‘fordert nach Erledigung des Verwaltungsaktes wihrend

des Anfechtungsprozesses fir den ﬁbergang zum Feststel-
lungsantrag den Nachweis eines berechtigten Interesses,
Da sich das Prozefrechtsverhiltnis bis zur Erhebung

der Anfechtungsklage regelmifiig aber nur dann entwik-
keln kann, wenn es die Behdrde im Vorverfahren abge-
iehnt hat, den Verwaltungsakt aufzuheben, folgt aus dem
zusdtzlichen Erfordernis des berechtigten Interesses
entgegen der Ansicht Geigers, daB dieses nicht schon
notwendig aufgrund der Tatsache gegeben sein mul, dafi
die Behdrde sich weigert, die Rechtswidrigkeit anzuer-
kennen, sondern dpf weitere Momente hinzmukommen miissen,
wobei zunichst dahingestellt sein mag, um welche Momen-—

te es sich dabei handeln mub.

Unzutreffend ist die Ansicht Geigers auch insoweit, als
er das berechtigie Interesse dann nmicht mehr fiir cege—
ben erachtet, wenn die BehSrde die Rechtswidrigkeit des

Verwvaltungsalites im ProzeB zugesteht?OI)Obenzoz)ist

201) Insoweit stimmt Geiger mit Schenke, Ule und Berg-
mann titerein. Vgl. dazu oben 5.72, Fn.1%9-1%1.

Zo2) Vgl. oben S. 72 f.
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anhand eines Vergleichs der Rechtsstellung des Adressa-—
ten vor und nach einem positiven Vorverfahren, in dem
die Behdrde die Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes
festgestellt hat, dargelegt worden, dafli dadurch die Un-
sicherheit in der Rechtsstellung des Kidgers allenfalls
gemindert, nicht jedoch viéllig ausgerdmmt wird.

Nicht anders stellt sich die Sitwation fiir den Klédger
dar, wenn die Behtrde im ProzeB die Rechtswidrigkeit
anerkennt. Die gegenteilige Auffassung Geigers ver-
Kennt, daB dann, wenn der Kiidger einer deklaratorischen
Feststellung bedarf, die materielle Erledigung eines
Rechtsstreits nicht in derselben Weise zu bestimmen ist
wie bei Anspriichen, die zB auf Zahlung einer bestimmten
Geldsumme gerichtet sind. Zahlt der Beklagte wihrend
des Prozesgses, damn ist der Rechtsstreit wegen Zweck-
erreichung materiell erledigt%oB)Ein bloBes Anerkennt-
nis des Beklagten wiirde hingegen allenfalls zu einem
Anerkenntnisurteil fiihren, welches auch Sachurteilzoé)
ist, weil nur dieses und nicht schon die einmal erklir-
te Zahlungsbereitschaft dem Kliger die Mdglichkedit
gibt, seipnen Anspruch durchzusetzen,.falls der Beklagte
seine Zahlungswilligkeit wieder aufgibt.

Handelt es sich nur noch um eire deklaratorische Fest-
stellung, dann liegt zwar die Annahme, dafl schon die
Feststellung des Beklagten zur materiellen Erledigung
fithrt, deshalb nahe, weil positive Handlungen vom Be-
klagten nicht begehrt worden sind. Dabei bliebe aber
unberiicksichtigt, dak auch in diesen FHllen ein weite-
res hinzukommen muB, nimlich die GewiBheit, daf der
Beklagte sich diesem Anerkenntnis gemdlB verhalten wird.
Piese Gewdhr ist aber solange nicht gegeben, wie der

Beklagte seine Meinung wieder fndern Lkdnnte und dexr

203) Vgi. Goppinger, 5.1.
20%) vgl. Ule, Verwaltungsprozefirecht, § 11% Anm. I
3 a. .
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Klédger keine Handhabe besitzt, den Beklagten bei seinem

“einmal erklirten Anerkenntnis festzuhalten. Das dist

aber nur durch ein rechtskréftiges Feststellungsurteil
moglich. Paraus ist also der - auch Fir den Zivilprozel
geltendegos}SchluB zu ziehen, daBl ein einfaches Aner—
kenntnis bei deklaratorischen Feststellungen das be-
rechtigte Interesse an einem Sachurteil regelm&ﬁig
nicht beseitigt.

Die Bestimmung des berechtigten Interesses, wie Geiger
sie vornimmt, ist also zu weit, wenn er sagt, daf die
Weigerung der Behirde stets das berechtigte Interesse
begriinde; sie ist zu eng, wWenn er sagt, daBl bei einem
Anerkenntnis das berechtigte Interesse stets entfiele,
Die Ursache dieser urvermeidlichen Widerspriche liegt
gerade darin, daB Geiger die Kiage gegen erledigte Ver-
waltungsakte als Leistungskilage konstruiert,

Ber richtige Ansatz zur Bestimmung des berechtigten
Interesses kann daher nur § 113 Abs. 1 5.4 VwG0 in Ver-
bindung mit § 43 VwGO sein.

iT. Konkretisierung

Durch § 113 Abs. 1 S.& VwGO wird das berechtigte Inter-
esse runidchst negativ abgegrenzt in der Weise, dabB
allein das ehemalige Aufhebungsinteresse nicht aus-
reicht?°6)Fﬁr die positive Bestimmung des berechtigten
Interesses ist damit zunichst soviel gewonnen, daB edin
daritber hinauvsgehendes Interesse vorliegen mufi. Dabei
ist in entsprechender Anwendung der zu § &5 VwGO ent-
wickelten Prinzipien ein gegenwirtiges rechtliches,
wirtschaftliches, ideelle=, von der Rechtsordnung als

. - 2o
schutzwilrdig anerkanntes Interesse 7)zu fordern.,

205) Vgl. Thomas-Putzo, § 307 ZPO, Anm. 1.

206) Vgl. Menger/Erichsen in VerwArch, 1965 S,83.
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Dafl das der Fall ist, wenn der Verwaltungsakt den Be-
troffenen diskriminiert hat und er deswegen nachteili-
ge Folgen befiirchten muB, 2B wirtschaftliche Tinbu-—
Benzog)oder straf- oder disziplinarrechtliche oder po-
litische Verfolgung2®?dst zu Recht unbestritten>10)211)
Einmiitig bejaht wird das berechtigte Interesse auch fir
die Fidlle, in denen die Gefahr besteht, daB die Behdrde,
weil es sich um einen wiederholbaren Sachverhalt han-
delte, demnichst einen #Zhnlichen Verwaltungsakt erliBt,
gegen den effektiver Rechtsschutz wieder zu spédt kommen
212)
Ein Gesichtspunkt, der bei dieser letzten Fallgruppe
Zu erwigen wire, ist der des vorbeugenden Rechtsschut-
zZes gegen Yerwaltungsakte; dessen Zuli?sigkeit tiber-
213 1

s 2 . N
wiegend] aber keineswegs einmiitig bejaht wird.
Auch in Fdllen dieser Art geht es dem Kléger darum, dem
Erlafl eines Verwaltungsaktes verzubeugen. Dafl eine sol-

che Klage dessen ungeachtet auch von denjenigen fiir zu-

lissig gehalten wird;, die dem vorbeugenden Rechtsschutz

im iibrigen ablehnend gegenﬁberstehen?lE)ist jedoch kein

Widerspruch. Denn soweit durch diese Klage dem BErlaB

207) vgl. Redeker—v.0ertzen, § 4% VwGO, Anm. 17.

208) Vgl. BVerwG, Urt. vom 28,2.1961 in DVB1, 1961
5,444

209) Vgl. dawmu den instruktiven Fall des VGH Bad.Wiirtt.
Urt. vom 14.7.1969 in DVB1.1970 S.511:

210} BVerwG, Urt. vom 28.2.15661 in DVB1.1961 S.444;,
YGH Stuttgart, Urt. vom 11.2.1957 in DVBL.1957
5.317; Menger in VerwArch. 1957 5.357; Ule,Verwal-
tungsgerichtsbarkeit, § 113 Anm. I 3 a; OVG Ham-
burg, Urt. vom 22.%.1966 in DVB1. 1967 S.%B55 (424);
Schenke in VerwArch.1969 §.332 {354/355);

211) Vgl. auch oben 5,32 r.

212) Vgl. VGH Stuttgart, Urt. vom 11.2.1957 in DVBL.
1957 5.217; VGH Bad,Wiirtt., Urt. vom 14,7.1969
in DVBl.197o0 S5.511 15125; OVG Miinster, Urt. vom
5.12,1958 in DOV 1958 S.717; Mang in BayVDl, 1955
S.241; Hans J.Wolff, § 172 ITT c;
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eines Verwaltungsaktes vorgebeugt werden soll, ist das
nur eine Folge der Rechtskraft, die den Streitgegen-
stand.erfaﬁt216)und in den auch spiter erlassene Ver-
waltungsakte fallen, sofern sie mit dem angegriffenen
inhaltsgleich sind%i?)vie Klage hat also nur in einer
solchen Weise wvorbeugenden Charakter_wie er auch der

Anfechtungsklage zukommt?lu)

Wird das berechtigte Interesse auch in den soeben dar-
gestellten F#Hllen einmiitig bejaht, so ist es um S0 pro-
blematischer fir eine andere Fallgruppe, die dadurch
gekennzeichnet wird, daB8 dem Klédger eine politische Re-
tédtigung verboten wurde, ohne daB ein in dieser Form
wiederholbarer Sachverhalt schon jetzt abschbar wire
oder der Kliger sich durch das Verbot einer nachweis-
lichen Diskriminierung ausgesetzt sihe,

Das OVG Hamburg?lg)dem ein solcher Fall zur Entschei-
dung vorlag, hat das berechtigte Interesse mit der Be-
griindung bejaht, daB es sieh in diesen Fdllen bereits
daraus ergebe, daf die gerichtliche Kontrolle der Vor-
sammlungsverbote auch dann » Wenn der fiir die Versamm-

lung bestimmte Zeitpunkt bereits verstrichen sei, als

213} Vgi. Schunck-De Clerelk, § 42 Anm. 3 d; Redeker-
v.Oertzen, § 43 Anm. loo; Menger/Erichsen in Verir.

Arch.196% S.179.
21h) Vgl. Hans J.Welff, § 172 IT b.
215) vgl, fans f.Wolff, § 172 TI1I e.
216) vel. RE%eker-v.Oertzen, § 121 Anm., 7.
217) Vgl. Liike in Jus 1967 8,1 (4/5).
21&) Vegl. Like in Jus 1967 S.1 (5).

219) Vgl. OVG Hamburg, Urt. vom 22.4.1966 in DVBL,1967
5.4227 In diesem Sinne auch schen OVG Hambure,
Urt., vem 50.1.1953 in DVB1. 1955 5.250, wobei das
Gericht. hier allerdings noch in Anlehnung an die
&8 2,15 Reichsvereinsgesetz vom 19.%4.1903 (RGEIL.
T- 5.157) die Aufhebung des Verbots Piir méglich
hielt.
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erforderlich erscheine, da andernfalls infolge des Ent-
stehens eines gerichtsfreien Raums eine ernstliche Ge-
fihrdung des Grundrechts auf Versammlungsfreiheit nicht
auller aller Méglichkeit liege. Gerade im Hinblick auf
den durch die Verfassung garantierten erhthten Grund-
rechtsschutz erfordere es die Wahrung des Grundrechts
der Versammlungsfreiheit, dal behdrdlich verfiigte Ver-
sammlungsverbote ohne Riicksicht darauf gerichtlich
dberprift werden kdnnen, ob es dem Kliger gelinge, ein
auf den Einzelfall beziigiiches Interesse nachzuweisen.
Das Gericht beruft sich zur Begriindung seiner Ansicht
weiter auf § 15 des Redchsvercinsgesetzes vom 19,4,
1908?20Aa der Rechtsgedanke dieser Vorschrift, die die
nachtrigiiche Aufhebung eines Versammlungsverbots zu-

221)auf die Behérde zu wirken,

liel, um "erzicherisch"
heute sogar in verstdrktem Mafe Bedeutung hitte und die
Erwdgungen des damaligen Gesetzgebers auch heute mnoch
zntrifen. Eine Verneinung des verwaltungsgerichtlichen
Rechtsschutzes fﬁr diese politischen bzw, ideellen Be-
lange, deren spezifischer Schutz den Verwaltungsge-
richten ﬁbertragen sei, wilrde einen VerstoB gegen Art.
19 Abs. 4 GG darstellen,

Gegen dieses Urteil haben sich Mengerzza%d Erichsenzzz)
mit der Eegrﬁndung gewandt, daB die VwGO in Vollzug
des in Art. 19 Abs, 4 GG gegebenen Verfassungsaufirags
dem einzelnen Rechtsschutz gegen Eingriffe der Gffent-

223)

lichen Gewalt nur in seine rechtlich geschiitzten
Interessenpositionen gewidhren wolle, Es sei hingegen

nicht der Zweck des verwaltungsgerichtlichen Rechts.

22¢0) RGBl. I S,151

221) Vgl. von Jan, Reichsvereinsgesetz, Vorbemerkung
zu § 15, wo es in der Wiedergabe der amtlichen
Begriindung heilt, daB man die Zulassung des Rechts-—
wegs als das geeignete Mittel zu einer gewissen
Erziehung der Polizei auffasse, weil die Entschedi-
dung des Gerichts fiir kiinftige Auflésungsfille
wichtig werden konne.

~lo1-

schutzes, den einzelnen in die Lage zu versetzen, das
Verhalten der Behérde nur daraufhin zu kontrollieren,
ob es dem objektiven Recht entspreche., Zwar sei die
Erwigung berechtigt, daf mangels einer gerichtlichen
Kontrolle eine Gefdhrdung der Versammlungsfreiheit
nicht auBer aller Moglichkeit liege. Der Begriff des
berechtigten Tnteresses kénne Jedoch deshalb nicht so
weit ausgedehnt werden, dafl dem einzelnen der Rechts—
weg in den FHllen zur Verfiigung stehe, in denen er
lediglich das Interesse der Allgemeinheit wahrnehmen
wolle, da durch § %42 Abs, 2 VwGO eine verwaltungsge—

richtiiche Popularklage ausgeschlossen Sei.

Dieser Degriindung ist entgegenzuhalten, dab das Argu-
ment der unzulissigen Popularklage hier nicht durch-
greift. Aus dem Gesamtzusammenhang des Urteils geht
hervor, daf das Gericht trotz der milverstindlichen
Formulierung, daB es eines auf den Einzelfall bezoge-
men berechtigten Interesses nicht bediirfe, damit nicht
zum Ausdruck bringen wollte, dab jeder auf die Fest-
stellung der Rechtswidrigkeit des Versammlungsverbots
kKlagen kénnq,sondern nur derjenige, der von dem Verbot
betroffen wurde.

Das OVG Hamburg macht also keinen Unterschied zwischen
dem von ihm so bezeichneten, auf den Finzelfall besmo-
genen berechtigten Interesse, das gegeben ist, wenn die
Gefahr einer Wiederholung dieses konkreten Falles oder
die Gefahr von StrafverfolgungsmaBnahmen oder sonsti-
ger erheblicher Nachteile gegeben ist und dem Inter-
esse des einzelnen an Klarstellung und Verteidigung
seiner Versammlungsfreiheit allgemein gegeniiber kiinf-

tigen rechtswidrigen Neschrinkungen,

222) Vel. Honger/brichsen in VerwArch.196C 5.42 f.

) Gesperrt gedruckt in den Ausfiibrungen von Menger/
: SEIRSr/
=richscn.
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Einen Anspruch auf EBinsatz der den staatlichen Gerich-
ten iibertragenen Ordnungsgewalt hat der Biirger dann,
wenn iiber seine Rechtsstellung eine Unsicherheit be-~
?24)Betrachtet man ausgehend von diesem Grund-
satz ein Versammlungsverbot oder die AuflSsung einer
Versammlung in ihren Auswirkungen auf den davon betrof-
fenen Biirger, dann mufl er den Eindruck gewinnen, daB
sein Tun verbotswiirdig war, eine Vorstellung, die we-
gen der exemplarischen Bedeutung dieses Ereignisses
nicht ohne Konsequenzen bleiben wird auf die Einrich-
tung seines kiinftigen Verhaltens.

Solange der Biirger nicht in der Lage ist, das Verhal-
ten der Behorde gerichtlich iiberpriifen zu lassen,wird
er den Verwaltungsakt als Hoheitsakt respektieren und
zur Vermeidung von .¥onflikten mit der "Obrigkeit" da-
nach trachten, #hnliche Situationen zu vermeiden, wenn
er das Geschehen als unangenehm empfunden hat oder er
wird miglicherweise resignieren. Der einzelne kann also
im Gebrauch seiner politischen Grundrechteunsigher ’
werden, Zwar bleibt sein Recht auf freie Meinung§5u—
Berung und sein Recht, sich zur Meinungsbildung und
Meinungskundgabe mit anderen zu versammeln, auf dem
Papier unangetastet, wenn er einmal durch Verwaltungs-
akt daran gehindert wurde, Die Grundrechte entfalten
ihre Funktion, dem Biirger zu ermdglichen, in demokra-
tischer Weise‘zur 8ffentlichen Meinungsbildung beizu-
tragen?gS)aber nur dann, wenn er im Gebrauch dieser
Rechte nicht verunsichert wird.

Wenn schon das einmalige Verbot wegen Zeitablaufs nicht
wieder riickgingig gemacht werden kann, so muB der Biir-

ger um der veon ungerechtfertigten Zwingen freien Aus-—

224} Vgl. Schépke, Das Rechtsschutzinteresse, S.1;
Menger, System, S.55.

225) Vgl. Maunz-Diirig-Herzog, Art. 5 GG Rdn.4 und
Art. 8 GG, Rdn. 1-6.
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ibung seiner Politischen Grundrechte

° : willen doch die
Méglichkeit haben,

dieses Verbot tiberpriifen zu lassen,

um dessen Wirkungen, soweit sie seine Entschlieﬂungs—

und Handlungsfreiheit beeintréchtigen,

" beseitigen zu
kdnnen.

Da der Kléger also, sofern er selbst von dem Versamm.

lungsverbot betroffen war, seine Grundrechte auf Ver-

sammlungsfreiheit und Meinungsfreiheit verteidigt und
nicht lediglich im Sinne einer Popularklage das

: behsrd-
liche Verhalten daraufhin untersuchen 1

- assen will, oh
€s mit dem objektiven Recht in Einklang stand, steht

die Bejahung des berechtigten Interesses in diesen

Fédllen mit der Funktion des verwaltungsgerichtlichen
Rechtsschutzes nicht in Widerspruch.



Lebenslauf

Am 17. 7. 1944 wurde ich in Oppava/Tschechoslowakei
als Tochter des Bundesbahnamtmanns Walter Benischke
und seiner Ehefrau Christine Benischke, geb. Scholz

geboren.

Ich besuchte in Gieflen von 1951 bis 1955 die Volks-
schule und anschlieBend in Minden/Westf. das Gymna-
sium, wo ich im Februar 1964 die Reifepriifung ab-

legte,

Im Sommersemester 1964 nahm ich an der Westfilischen
Wilhelms Universitidt zu Miinster das Studium der
Rechtswissenschaft auf. Am 26.10,1968 bestand ieh
vor dem Oberlandesgericht in Hamm die erste juristi-

sche Staatsprifung.

Nach meinem Examen habe ich mit Studien auf dem Ge-
biet der Gkonomie und der Rechtssoziologie begonnen,
Im Jahre 1970 erhielt ich vom Land Nordrhein-West-
falen ein Promotionsstipendium, das es mir ermdglich-
éga meine Dissertation anzufertigen.

Seit dem 1,11.1970 befinde ich mich im juristischen
Vorbereitungsdienst im Bezirk des Oberlandesgerichts

Hamm.



