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Besondere Situationen im Gutachten in der
Anwaltsklausur im Offentlichen Recht
Klausurrelevant in der Anwaltsklausur im
Offentlichen Recht sind natiirlich wiederum
besondere  Situationen gerade auch aus
verfahrensrechtlicher Sicht, die die Prifungsamter
in einer gewissen RegelmaRigkeit immer wieder in

die Examensklausur einbaut.

a) Erfolgsaussichten eines Widerspruchs:

Auch wenn vielfach durch landesrechtliche
Regelungen (z.B. 8§ 80 NJG fiur Niedersachsen) das
Widerspruchsverfahren erheblich an Bedeutung in
der Praxis verloren hat und dadurch auch im
zweiten Staatsexamen —anders als friiher- nicht
mehr regelméalig Dauerthema sein durfte, sollten
einige Besonderheiten bei derartigen Klausuren
beachtet werden..

aa) Im Rahmen der Zulassigkeitsprifung eines
gerichtlichen  Rechtsbehelfs ist daher auch
weiterhin ~ generell die  Statthaftigkeit des
Widerspruchs jedenfalls kurz zu problematisieren.
Hier sollte zunachst kurz der Grundsatz des § 68
VwWGO dargestellt, sowie dann die ggf.
landesrechtlichen Ausnahmen und
Gegenausnahmen hinreichend dargelegt werden.
Im Anschluss ist dann die kurze fallbezogene
Subsumtion vorzunehmen.

bb) Beachten Sie auch, dass in beamtenrechtlichen
Klausursituationen gem. 8 126 Il BBG, § 54 Il
BeamtenStG stets ein Vorverfahren durchzufiihren
ist, auch wenn es sich nicht um einen VA handelt,
der durch den Beamten angegriffen bzw. begehrt
wird.

cc) Aufgrund der in einigen Bundeslandern
erfolgten Abschaffung der Landesmittelbehérden
kommt es mittlerweile haufig vor, dass gem. § 73 |
Nr. 2 VwWGO der Devolutiveffekt entfallt und die
Ausgangsbehdrde auch als Widerspruchsbehdrde
zustandig ist. Aus anwaltlicher Vorsicht sollte daher
darauf geachtet werden, dass ein etwaig
anzufertigender Widerspruch gem. § 70 | VwGO
stets bei der Ausgangsbehérde eingelegt wird, um
der Gefahr einer Fristversdumung zu begegnen,

wenn die Widerspruchsbehdrde falsch bestimmt
wurde.

dd) Letztlich durfte zu beachten sein, dass nach der
hM und Rspr.! ein Fortsetzungsfeststellungs-
widerspruch? unzulassig ist. Begriindet wird dies im
Wesentlichen  damit, dass insoweit kein

Rechtsschutzbedurfnis bestehe, weil die
behdrdliche Entscheidung keine einem
gerichtlichen Urteil gleichkommende

Bindungswirkung entfalten kénne. Auch kénne der
Zweck des Vorverfahrens, die Selbstkontrolle der
Verwaltung aufgrund der Erledigung nicht mehr
erreicht werden.

In diesen Fallen ist daher regelmaRig sofort
Fortsetzungsfeststellungsklage zu erheben, soweit
deren besondere Zulassigkeitsvoraussetzungen
gegeben sind.

Anders ist dies nur dann, wenn ein Fall der direkten
Anwendung von 8§ 113 | 4 VwGO vorliegt. In diesen
Fallen ist vor Erhebung der Anfechtungsklage
selbstverstandlich zunéchst die Durchfihrung des
Vorverfahrens erforderlich. Gleiches gilt in dem
Falle, in dem in der Hauptsache
Verpflichtungsklage zu erheben ware und die
Erledigung erst nach Klageerhebung eintritt.

Uberpriifen Sie daher sorgfaltig, ob im Zeitpunkt
der Begutachtung bereits Erledigung eingetreten
ist. Erledigung eines VA ist dann gegeben, wenn
die mit dem VA verbundene rechtliche oder
sachliche Beschwer nachtraglich wegfallts.

ee) Im Rahmen der Begrindetheit ist aus
anwaltlicher Sicht darauf zu achten, dass die
Widerspruchsbehdrde regelmalRig eine hochmalige
vollstandige Prifung der RechtméRigkeit vornimmt
und so Erwagungen zur Begrindung der
erstbehordlichen  Entscheidung ergéanzt bzw.
nachgeschoben werden kénnen, mit der Folge,
dass der Widerspruch dann in der Sache keinen
Erfolg hat. Maligeblicher Zeitpunkt fur die
Beurteilung der Sach- und Rechtslage ist hier also
der Zeitpunkt der letzten Behdrdenentscheidung

1 BVerwG NJW 1978, 1935.
2 \Vgl. Sie hierzu auch die Ausfiihrungen unten zur FFKI.
3 BVerwG NVwZ 1991, 571.
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und dies ist die Widerspruchsentscheidung. Fur
den Mandanten droht somit letztlich die Gefahr der
Reformatio in peius, die im
Verwaltungsverfahrensrecht als zulassig anerkannt
ist4.

Anmerkung:

Wiederholen Sie nochmals die sieben
problematischen Fragestellungen zur RIP im
Verwaltungsverfahren und deren Ldsung. Diesen
lauten:

1. Was ist Klagegegenstand?

2. Ist ein erneutes Vorverfahren erforderlich?

3. Wer richtiger Klagegegner beim Vorgehen gegen
die RIP?

4. Ist die RIP generell im Verwaltungsverfahren
zuléssig?

5. Was ist die richtige Rechtsgrundlage fur die RIP?
6. Ist die Widerspruchsbehodrde fir die RIP
zustandig?

7. Muss vor der RIP erneut eine Anhérung
durchgeftihrt werden?

Als Anspruchsvoraussetzung fur einen moglichen
Erstattungsanspruch ist zunédchst gem. § 80 | 1
VwVfG  erforderlich, dass ein eingelegter
Widerspruch erfolgreich war. Erfolgreich ist ein
Widerspruch dann, wenn die Beschwer des
Widerspruchsfuhrers aufgrund des Widerspruchs
hin beseitigt worden ist5. Nicht ausreichend sind
dagegen Ursachen fiir den Fortfall der Beschwer,
die ihren Ursprung aulRerhalb des
Verfahrensgegenstandes haben.

Anmerkung:

Fir den Anspruch aus 8 80 | 1 VwWVIG direkt spielt
es somit keine Rolle, ob der Widerspruch
Erfolgsaussichten hatte.

Auf diese Gefahren ist der Mandant entsprechend
im Mandantenanschreiben auch hinzuweisen und
Uber ggf. bestehende Risiken aufzuklaren.

ff) Zu beachten ist des Weiteren die Vorschrift des
§ 80 | 1, Il VWVFG. Soweit ein Rechtsanwalt die
Burger bereits bei der Durchfuhrung des
Widerspruchsverfahrens vertritt, besteht bei einem
erfolgreichen Widerspruch ein
Kostenerstattungsanspruch des Mandanten gegen
den Rechtstrager der handelnden Behdrde im
Hinblick auf die Rechtsanwaltskosten, soweit die
Hinzuziehung eines Rechtsanwalts im Vorverfahren
notwendig war.

Anmerkung:

Beachten Sie, dass fur die Vertretung des
Mandanten im Widerspruchsverfahren regelmafiig
eine Geschaftsgebihr gem. ziff. 2300 VV RVG
anfallt, wobei der Rechtsanwalt anhand der
Kriterien des § 14 | RVG festlegt, an welcher Stelle
er seine konkrete Gebuhr im Rahmen des
Gebihrenrahmens der Ziff. 2300 VV RVG zwischen
0,5 und 2,5 ansetzt.

4Vgl. zu den problematischen Fragestellungen auch
Kopp/ Schenke, VwWGO, § 68, Rdnr. 10 ff..

Zu beachten ist jedoch, dass die Regelung des §
80 I 1 VwVIG unter Umstanden auch analog
angewandt werden kann.

Das BVerwG hat hierzu ausgefiihrt, dass § 80
VWVIG grundsatzlich nicht Ausdruck eines
allgemeinen Rechtsgedankens ist, anders als die
Kostentragungsregelungen in den
Prozessordnungen. Der Gesetzgeber habe gerade
keinen allgemeinen Grundsatz schaffen wollen,
dass die Behorde dem Blrger stets Kosten
erstatten musse. Damit fehlt es jedoch
grundséatzlich an einer planwidrigen
Regelungslicke, da der Gesetzgeber bewusst von
einer  allgemeinen Kostenerstattungsregelung
vergleichbar zu 88 154 ff. VwGO abgesehen hat’.
Das wiederum hat zur Folge, dass die Behdrde
auch bei einem zulassigen und begrindeten
Widerspruch grds. die Wahl hat, den durch den
Widerspruch angegriffenen Bescheid im Wege der
Aufhebung gem. 88 48, 49 VwVfG zu beseitigen,
statt einen Widerspruchsbescheid zu erlassen.
Wabhlt die Behorde jedoch den Weg Uber 88 48, 49
VwWVFG ausschlieBlich deshalb, weil sie die
Kostentragungspflicht aus § 80 | 1 VwV{G umgehen
mochte, verhdlt sie sich rechtsmissbrauchlich, so
dass in diesen Fallen die Rspr. dann
ausnahmsweise die Regelung des § 80 | 1 VwVfG
analog anwendet®.

Um jedoch die Rechtsmissbrauchlichkeit des
Vorgehens der Behorde abschlielend zu prufen, ist
Tatbestandsvoraussetzung des 8§ 80 | 1 VwVIG
analog dann, ob der eingelegte Widerspruch
Aussicht auf Erfolg gehabt hatte.

5 vgl. hierzu umfassend auch Kopp/ Ramsauer, VWV{G, §
80, Rdnr. 26

6 BVerwG NVwzZ 1997, 272 ff.

7 siehe auch Kopp/ Ramsauer, VwWVIG, § 80, Rdnr. 16

8 Kopp/ Ramsauer, VWV{G, § 80, Rdnr. 18 m.w.N
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Anmerkung:

Beachten Sie somit nochmals, die
Erfolgsaussichten des Widerspruchs sind nicht
Voraussetzung des Anspruchs gem. § 80 | 1
VwVIG, jedoch Voraussetzung des Anspruchs
analog § 80 | 1 VwVIG.

b) Fortsetzungsfeststellungsklage

Die Fortsetzungsfeststellungsklage und ihre
Probleme in der Zuléssigkeit dirften/ sollten Ihnen
bereits aus dem 1. Staatsexamen bekannt sein.

Gem. § 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO kann das Gericht
auf Antrag durch Urteil feststellen, dass der
Verwaltungsakt rechtwidrig gewesen ist, wenn der
Klager ein berechtigtes Interesse an dieser
Feststellung hat und sich der Verwaltungsakt
wahrend des gerichtlichen Verfahrens durch
Zuricknahme oder in anderer Weise erledigt hat.

Typische Situation der
Fortsetzungsfeststellungsklage, welche auch
ausdrucklich gesetzlich geregelt ist, ist somit der
Fall, dass dem Birger ein belastender
Verwaltungsakt zugestellt wird, er gegebenenfalls
ein Vorverfahren durchfihrt, das jedoch erfolglos
bleibt, und anschlieBend Klage erhebt. Nach
Klageerhebung erledigt sich dann der VA.

Nach Uberwiegender Ansicht kann jedoch die
Fortsetzungsfeststellungsklage auch in den Fallen
erhoben werden, in denen die Erledigung bereits
vor Klageerhebung in einer Anfechtungssituation
eintritt, bzw. in denen eine Verpflichtungssituation
vorliegt und die Erledigung des begehrten VA
entweder vor Klageerhebung erfolgt oder nach
Klageerhebung eintritt.

aa) Erforderlich fur die Zulassigkeit einer derartigen
Klage ist jedoch, dass der Klager ein qualifiziertes
Feststellungsinteresse, dass sogenannte
Fortsetzungsfeststellungsinteresse geltend
machen kann. Dieses Erfordernis wird damit
begrindet, dass ein Klager bei Erledigung
grundsétzlich kein Interesse mehr an einer

gerichtlichen Entscheidung hat, da die Belastung
entfallen ist. Nur dann, wenn der Klager ein
qualifiziertes Feststellungsinteresse darlegen kann,
kommt ihm noch ein Interesse an einer
gerichtlichen Entscheidung zu. Aus anwaltlicher
Sicht ist hier sorgfaltig zu priifen und darzulegen.

Insoweit sind mittlerweile wohl funf Fallgruppen des
sogenannten Fortsetzungsfeststellungsinteresse
anerkannt:

e Konkrete Wiederholungsgefahr®

Beachten Sie, dass nicht jede irgendwie
geartete Wiederholungsgefahr ausreichend ist,
um eine konkrete Wiederholungsgefahr zu
begrinden. So ist das Feststellungsinteresse
ausgeschlossen, wenn ungewiss ist, ob in
Zukunft  &hnliche  Verhéltnisse  nochmals
eintreten koénnen. Allerdings dirfen hier auch
keine Uberzogenen Anforderungen gestellt
werden. Sie mussen daher Anhaltspunkte im
Sachverhalt herausarbeiten, anhand derer Sie
die konkrete Wiederholungsgefahr annehmen
und Uberzeugend begriinden kénnen.

¢ Rehabilitationsinteresse

Ein solches Reha- Interesses liegt dann vor,
wenn der Birger durch eine staatliche
Mafinahme in diskriminierender Weise
beeintrachtigt worden ist, also im Vergleich zu
anderen schlechter behandelt wurde. Dies kann
letztlich nur dann der Fall sein, wenn ein
gewisser Offentlichkeitsbezug des behérdlichen
Handelns vorliegt1©.

e (P) Vorbereitung eines Amtshaftungsprozess:
Die  Vorbereitung eines  Amtshaftungs-
anspruches reicht grundséatzlich nur fiur die
Annahme eines  Fortsetzungsfeststellungs-
interesses aus, wenn die Erledigung des
angegriffenen oder begehrten Verwaltungsaktes
erst nach Klageerhebung eingetreten ist'?.

In diesen Fallen greift der sogenannte
Fruchterhaltungsgedanke durch. Der Klager soll

9 Kopp/ Schenke, VWGO, § 113, Rdnr. 141.
10 Kopp/ Schenke, VWGO, § 113, Rdnr. 143.
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die bereits im Verwaltungsprozess gefundenen/
erreichten  Ergebnisse im Rahmen der
Geltendmachung eines Amtshaftungsanspruchs
gegen den Hoheitstrager nutzen kénnen. Dies
wird er insbesondere dann kdnnen, wenn in
einem Verwaltungsrechtsstreit mit Wirkung fir
und gegen die Beteiligten ein entsprechendes
Urteil gefallt wird.

Es besteht dagegen kein Anspruch auf den
sachnaheren Richter. Der Burger muss daher in
dem Falle, in dem sich der Verwaltungsakt
bereits vor Klageerhebung erledigt hat und er

nunmehr  Amtshaftungsanspriche  geltend
machen will, unmittelbar den Zivilrechtsweg
beschreiten. Der  Fruchterhaltungsgedanke
findet auf diese Fallkonstellationen keine
Anwendung.
Anmerkung:

Hier besteht wiederum eine Haftungsfalle fir
den Rechtsanwalt. Die Kosten, die dadurch
entstehen, dass er unnétigerweise die Klage als
FFkl zundchst beim VG erhebt, muss er seinem
Mandanten aus Schadensersatzgesichtspunkten
ersetzen.

Des Weiteren lauft er Gefahr, dass durch die
nicht rechtzeitige Erhebung der
Amtshaftungsklage beim Zivilgericht ggf. der
Ersatzanspruch verjahrt.

In Fallen, in denen der Rechtsanwalt in der
Praxis einen Haftungsfall verursacht, droht in
der Anwaltsklausur im Staatsexamen nattrlich
immer das Risiko einer nicht mehr
ausreichenden Bewertung.

Zu beachten ist allerdings, dass die Zivilgerichte
die Feststellung der Rechtswidrigkeit eines
Verwaltungsaktes durch ein
verwaltungsgerichtliches Urteil im Rahmen der
Rechtskraftwirkung als bindend betrachten
mussen??,

11 BVerwG NVwZ 2001, 1410.
12 palandt/Putzo, BGB, § 839, Rdnr. 87.

Schwerwiegender Grundrechtseingriff:
In der Rechtssprechung®? hat sich in den letzten
Jahren gezeigt, dass auch ein schwerwiegender

Grundrechtsverstof3 grundsatzlich ein
Fortsetzungsfeststellungsinteresse  begriinden
kann.

Diese Fallgruppe wird von Teilen der

Rechtssprechung und Lit. als eigenstandiger
Unterfall des Fortsetzungsfeststellungs-
interesses angesehen. Teilweise wird diese
Gruppe dagegen dem Rehabilitationsinteresse
zugeordnet.

Problematisch stellt sich hier insbesondere dar,
wann ein schwerwiegender Grundrechtseingriff
vorliegt. Die Rechtsprechung ist insoweit nicht
immer einheitlich. Teilweise wird hierbei auf die
besondere Bedeutung eines Grundrechtes
abgestellt, teilweise jedoch auch darauf, ob das
fragliche Grundrecht nur im Randbereich oder
bereits im Kernbereich betroffen ist.

Anmerkung:

Beachten Sie, dass in der anwaltlichen Klausur
das FF- Interesse mit der Prufung im Gutachten
noch nicht abgearbeitet ist.

Vielmehr ist es dann Ihre Aufgabe im
abschlieBenden praktischen Teil der Klausur
konkret die Tatsachen im  Schriftsatz
vorzutragen, aufgrund derer dann das Gericht
das qualifizierte Feststellungsinteresse wird
bejahen kénnen.

Vermeiden Sie dabei bloR formelhafte
Begrindungen und bemihen Sie sich, konkret
und prazise die erforderlichen Tatsachen
vorzutragen.

Als weitere Fallgruppe hat sich jedenfalls in
Teilen der Rechtsprechung in den vergangenen
Jahren der Gedanke entwickelt, dass auch
dann ein FF-Interesse bestehen muss, wenn
der Birger mit einem sich typischer
kurzfristig erledigenden Rechtsakt zu tun
bekommt, so zB. im Bereicht des
Gefahrenabwehrrechts. Diese  Uberlegung

www.schloemer-sperl.de

Juristisches Repetitorium Hemmer

© RAUN Christian Pope --- Oktober 19



http://www.schlömer-sperl.de/

Schlomer

R E C H T S

Offentliches Recht/ Anwaltsklausur

Sperl

A N W A

Seite 5 von 29

entwickelt sich aus dem Gedanken des
effektiven Rechtsschutzes.

bb) Da die Fortsetzungsfeststellungsklage letztlich
vom Grundgedanken des Gesetzgebers her die
Fortfiihrung eines Anfechtungsrechtsstreits, bzw.
eines Verpflichtungsrechtsstreits darstellt, muss
neben dem  Vorliegen des besonderes
Fortsetzungsfeststellungsinteresse das Vorliegen
einer Klagebefugnis analog 8§ 42 Abs. 2 VwGO
gegeben sein. Insoweit soll wiederum eine
Popularklage verhindert werden.

cc) Problematisch stellt sich daneben die Frage
dar, ob vor Erhebung einer
Fortsetzungsfeststellungsklage die Durchfiihrung
eines Vorverfahrens gem. 8 68 ff. VwGO
notwendig ist.

Die Bedeutung des Rechtsstreits ist die haufig
durch landesrechtliche Regelungen eingetretene
weitgehende Abschaffung des Vorverfahrens
deutlich entscharft worden.

Dennoch sind gerade Falle aus dem Bundesrecht
weiterhin auch fur eine
Fortsetzungsfeststellungsklage denkbar. Aus
diesem Grunde sind folgende Konstellationen zu
unterscheiden:

e Soweit ein Fall der direkten Anwendung des §
113 Abs. 1 Satz 4 VwGO vorliegt, also die
Erledigung des VA erst nach Erhebung der
Anfechtungsklage eintritt, muss
selbstverstandlich und unstreitig ein
Vorverfahren bereits vor Erhebung der
Anfechtungsklage durchgefiihrt worden sein.

e Erledigt sich der Verwaltungsakt dagegen erst
nach Ablauf der Widerspruchsfrist, kann die
Fortsetzungsfeststellungsklage nur dann
erhoben werden, wenn zuvor innerhalb der
Widerspruchsfrist ordnungsgemaf Widerspruch
eingelegt wurde.

e Streitig ist dagegen die Frage, ob ein
Vorverfahren durchgefihrt werden muss, wenn
die Erledigung des Verwaltungsaktes vor

13 BVerwGE 61, 164 ff..

Klageerhebung und innerhalb der
Widerspruchsfrist eingetreten ist.

Teilweise wird in der Literatur hierzu weiterhin
verlangt, dass auch in diesen Fallen ein
Vorverfahren  durchgefihrt werden  muss.
Begrindet wird dies damit, dass das
Vorverfahren eine wichtige Rechtschutzfunktion
einnimmt und zur Befriedung des Birger-Staat-
Verhaltnis beitragt.

Gegen diese Ansicht wird jedoch zu Recht durch
die Rspr.}4 eingewandt, dass zum einen der
behordlichen Feststellung der Rechtswidrigkeit
keine derartige Verbindlichkeit zukommt, wie sie
einer gerichtlichen Entscheidung zukommen
wurde. Dariber hinaus ist es nicht Aufgabe der
Widerspruchsbehorde die  Rechtswidrigkeit/
RechtmaRigkeit eines Verwaltungsaktes
festzustellen, besonders Uber dessen
Aufhebung zu entscheiden. Letztlich wird
weiterhin eingewandt, dass die
Fortsetzungsfeststellungsklage eher der
Feststellungsklage vergleichbar sei und daher
auch aus diesem Grunde ein Vorverfahren
entbehrlich ist.

Aus diesem Grunde st nach absolut

herrschender Meinung ein
Fortsetzungsfeststellungswiderspruch nicht
einzulegen.

dd) AbschlieBend ist im Rahmen der
Fortsetzungsfeststellungsklage problematisch, ob
eine Klagefrist beachtet werden muss. Gerade
diese Fragestellung ist natirlich aus anwaltlicher
Sicht von besonderer Bedeutung. Auch insoweit
mussen wiederum verschiedene Fallkonstellationen
auseinandergehalten werden:

e Soweit ein Fall der direkten Anwendung des §
113 Abs. 1 Satz 4 VwGO gegeben ist, ist immer
unstreitig die Einhaltung der Klagefrist bereits

14 VGH Mannheim NVwZ 1984, 251; Kopp/ Schenke,
VwWGO, § 68, Rdnr. 34.
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fur die Erhebung der Anfechtungsklage
beachtlich.

e Problematisch stellt sich diese Frage dagegen
dann dar, wenn sich der Verwaltungsakt
innerhalb der Klagefrist des § 74 VwGO oder
sich auBerhalb der Widerspruchs-/Klagefrist
erledigt hat.

Teilweise wird hier die Auffassung vertreten,
dass die Klagefrist des 8§ 74 Abs. 1 VWGO bei
einer Fortsetzungsfeststellungsklage immer
eingehalten werden muss, da die
Fortsetzungsfeststellungsklage prozessual
letztlich als umgestellte Anfechtungs- oder
Verpflichtungsklage zu sehen sei.

Die Gegenauffassung lehnt dagegen das
grundsatzliche Bestehen einer Klagefrist im
Sinne des § 74 VwGO fur die
Fortsetzungsfeststellungsklage ab.

Begriindet wird diese Ansicht damit, dass sich
zum einen der Zeitpunkt der Erledigung nicht
immer eindeutig ermitteln lasst und zum
anderen der Zweck der Klagefrist, die
Erreichung von Bestandskraft des
Verwaltungsaktes, im ubrigen nicht mehr
erreicht werden kann. Letztlich wird auch hier
das Argument angefihrt, dass die
Fortsetzungsfeststellungsklage prozessual eher
der Feststellungsklage &hnelt und somit keinen
Klagefrist zu laufen beginne. Allerdings
missten auch nach dieser Ansicht die
Grundsatze Uber eine mdglich Verwirkung
Beachtung finden.

c) Allgemeine Feststellungsklage

Im Rahmen der Zulassigkeit der allgemeinen
Feststellungsklage gem. § 43 VwGO gibt es nur
wenige problematische Aspekte zu beachten:

aa) Neben der Subsidiaritat ist im Rahmen der
Zuléssigkeit der allgemeinen Feststellungsklage zu
beachten, dass ein berechtigtes
Feststellungsinteresse gegeben sein muss.

Ein Feststellungsinteresse ist anders als bei der
zivilrechtlichen Feststellungsklage gem. § 256 ZPO
nicht nur ein rechtliches (vgl. insoweit den Wortlaut
des § 256 ZPO), sondern jedes berechtigte
Interesse ausreichend?s, Das
Feststellungsinteresse im Rahmen der allgemeinen
Feststellungsklage im Verwaltungsprozess ist somit
weiter zu verstehen als im Zivilprozessrecht und
umfasst neben rechtlichen Interessen auch
schutzwirdige Interessen wirtschaftlicher, ideeller
oder auch personlicher Art's. Zu beachten ist
allerdings, dass immer dann, wenn ein
Fortsetzungsfeststellungsinteresse  gegeben ist,
auch ein berechtigtes Interesse im Sinne des § 43
VwGO vorliegt.

Anmerkung:

Prifen Sie daher in der Examensklausur jedenfalls
gedanklich  immer kurz die anerkannten
Fallgruppen zur FFKI.

bb) Daneben ist wiederum streitig, ob fir eine
Zulassigkeit der Feststellungsklage neben dem
Feststellungsinteresse des weiteren eine
Klagebefugnis analog 8 42 Abs. 2 VwGO gegeben
sein muss.

Uberwiegend wird dies verlangt, so dass auch im
Rahmen des zweiten Staatsexamen diese
Zulassigkeitsvoraussetzung geprift und
angenommen werden sollte.

cc) Daruber muss bei der allgemeinen
Feststellungsklage zwar generell keine Klagefrist
eingehalten  werden. Dennoch sollte ein
Rechtsanwalt darauf achten, dass ggf. keine
Verwirkung eingetreten ist.

Diese liegt vor, wenn neben einem entsprechenden
Zeitmoment auch ein Umstandsmoment gegeben
ist. Insoweit kann hinsichtlich des Zeitmomentes ein

15 BVerwG, NVwz 1991, 471
16 BVerwG, E 630, 226; VGH Mannheim DVBI 1995, 367,
368; OVG Munster, NWVBI 1997, 23.
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Anhaltspunkt die Regelung des § 58 Abs. 2 VwGO
sein. Hierbei handelt es sich allerdings nur um
einen Anhaltspunkt und nicht um eine starre
Grenze.

Die Erhebung einer Feststellungsklage kann daher
durchaus auch nach Ablauf von mehr als 12
Monaten noch zulassig sein.

d) Leistungsklage

Die allgemeine Leistungsklage ist in der
Examensklausur jedenfalls aus prozessualer
Hinsicht regelméaRig unproblematisch. Sie ist zwar
in der VwWGO nicht ausdricklich geregelt, wird
jedoch in den Regelungen der 8§88 43 Abs. 2, 111,
113 VwGO vorausgesetzt.

Die allgemeine Leistungsklage ist auf die
Vornahme oder das Unterlass eines schlicht
hoheitlichen Handels gerichtet. Sie kommt
insbesondere als statthafte Klageart in Betracht,
soweit Anspriiche aus einem o6ffentlich rechtlichen
Vertrag im Sinne der 88 54 ff. VwVfG geltend
gemacht werden. Im udbrigen jedoch héaufig auch
dann, wenn sonstige Geldzahlungsverpflichtungen
geltend gemacht werden sollen.

Nach wohl hM ist im Rahmen der Zulassigkeit der
allgemeinen  Leistungsklage  wiederum  das
Vorliegen einer Klagebefugnis analog § 42 Abs. 2
VwWGO zu prifen.

e) Einstweiliger Rechtsschutz

In der Anwaltsklausur im o6ffentlichen Recht sind
haufig Fragen des einstweiligen Rechtsschutzes zu
klaren, da der Mandant sein Rechtsschutzziel
moglichst  schnell, jedenfalls aber vorlaufig
erreichen will. Die Mdoglichkeiten und
Problemstellungen des einstweiligen
Rechtschutzes im Verwaltungsprozess miissen
Ihnen daher umfassend bekannt sein.

aa) Allgemeines:

Einstweiliger Rechtsschutz im Verwaltungsprozess
wird bekanntermallen vor allem durch die
Verfahren gem. § 123 VwGO und gem. 88 80 Abs.
5, 80 a VwWGO gewahrt. MaRRgebliche Abgrenzungs-
norm fur die Frage, welcher Antrag im konkreten

Fall durch den Rechtsanwalt zu stellen ist, ist die
Regelung des 8§ 123 Abs. 5 VwWGO. Nach dieser
Regelung ist grundsatzlich das Verfahren des § 80
Abs. 5, 80 a VwGO vorrangig.

Die Regelungen der 88 80 Abs. 5, 80 a VwGO
zielen auf die Wiederherstellung bzw. erstmalige
Anordnung der aufschiebenden Wirkung eines
Widerspruchs oder einer Anfechtungsklage ab. Mit
der Wiederherstellung/ Anordnung der
aufschiebenden Wirkung ist dem Biirger jedoch nur
dann geholfen, wenn er gegen das
Behordenhandeln einen Rechtsbehelf einlegen
kann, dem gem. § 80 | VwGO aufschiebende
Wirkung zukommt. Die Antrage gem. 88 80 V, 80a
VwWGO fiihren also nur dann zum Erfolg, wenn in
der Hauptsache eine Anfechtungssituation vorliegt.

Anmerkung:

Die richtige Entscheidung fir den maRgeblichen
Antrag ist in der Examensklausur im 2.
Staatsexamen, die durch Praktiker korrigiert wird,
von entscheidender Bedeutung. Wird hier die
falsche Entscheidung getroffen, fihrt dies
regelméaRig zu erheblichen Punktabziigen. In der
Praxis wird den prozessfuhrenden Rechtsanwalten
insoweit durch die Rspr. geholfen, dass diese im
Falle der Erhebung des ,falschen“ Antrages eine
Umdeutung vornimmt. Die Gerichte stiitzen sich
dabei in der Regel auf die Regelung des § 88
VwGO bzw. gegen einen Hinweis gem. § 86 Abs. 3
VwWGO. Dies sollte fur Sie in der Examensklausur
allerdings keine Option sein. Sie missen das
richtige Verfahren einleiten und dirfen nicht darauf
verweisen, dass im Zweifel das Gericht schon den
entsprechenden Hinweis geben wird oder aber eine
Umdeutung vornimmt.

Des Weiteren sollte bei der Priifung eines Antrages
gem. § 80 V, 80a VwWGO bei den Formulierungen
zwingend darauf geachtet werden, ob die
aufschiebende Wirkung wiederhergestellt werden
muss oder aber erstmalig anzuordnen ist. Auch an
dieser Stelle werden fehlerhafte Formulierungen
Uberwiegend mit erheblichen Punktabziigen durch
die Korrektoren bedacht.
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Beachten Sie darlber hinaus, dass fur das
Normenkontrollverfahren gem. 8 47 Abs. 6 VwWGO
eine weitere Regelung zum einstweiligen
Rechtsschutz besteht, die jedoch regelméafig nur
eine geringe Klausurrelevanz besitzt.

Soweit diese vorliegt, ist vorrangig einstweiliger
Rechtsschutz nach Regelungen der 8§ 80 Abs. 5,
80 a VWGO zu beantragen. In allen anderen Fallen
ist dagegen ein Antrag gem. 8 123 VwGO zu
stellen.

bb) Antrag gem. 8 80 Abs. 5 VwGO:

Der Antrag gem. 88 80 V, 80a VwGO kann bereits
Problemstellungen im Rahmen der Zulassigkeit
aufweisen.

(1) In der Zulassigkeit eines Antrages gem. 8§ 80
Abs. 5 VwGO ist im Rahmen der statthaften
Antragsart zunéchst zu problematisieren, ob der
Antrag nach 8 80 Abs. 5 VwGO tuberhaupt statthaft
ist (vgl. dazu auch oben).

Problematisch ist dies insbesondere in zwei Fallen:

(a) Faktischer Vollzug:

Fall:

Die Baugenehmigungsbehdrde der Stadt
Osnabrick  erteilt dem  Mandanten eine
Abrissverfiigung fir sein Zweifamilienhaus in
Osnabriick. Der Bescheid wird dem Mandanten am
25.04.2018 per Postzustellungsurkunde zugestellt.
Eine Anordnung der sofortigen Vollziehung erfolgt
nicht.

Als der zustdndige Sachbearbeiter der Stadt
Osnabriick am 03.05.2018 feststellt, dass der
Mandant immer noch keine Abrissmalinahmen
durchgefuhrt hat, beauftragt er am 04.05.2018 ein
Unternehmen mit dem Beginn der Abrissarbeiten.
Noch an diesem Tag begeben sich Mitarbeiter des
Unternehmens zum Grundstick des Mandanten
und erklaren diesem, welchen Auftrag sie haben.

Dieser wendet sich aufgeregt an seinen
Rechtsanwalt mit der Bitte um Hilfe.

Welcher Antrag ist im Rahmen des einstweiligen
Rechtsschutzes statthaft?

Problematisch erscheint in diesem Fall, dass zur
Klarung der Statthaftigkeit eines Antrages im
einstweiligen Rechtsschutz ein Ruckgriff auf die
Situation in der Hauptsache problematisch
erscheint. In der Hauptsache misste der Bauherr
gegen die Abrissverfugung sicherlich eine
Anfechtungsklage erheben. Diese hétte allerdings
aufgrund entsprechender fehlender gesetzlicher
Regelung bzw. ausdricklicher  Anordnung
tatsachlich gem. § 80 | VwGO aufschiebende
Wirkung. Bei einem Rechtsbehelf, der bereits
aufschiebende Wirkung besitzt, erscheint es jedoch
fraglich, ob diese aufschiebende Wirkung gem. 8§
80 Abs. 5 VwWGO wiederhergestellt oder erstmalig
angeordnet werden kann.

Aus diesem Grunde wird teilweise in einem
derartigen Fall angenommen, dass allein eine
einstweilige Anordnung gem. § 123 VwGO dem
Rechtsschutzbegehren  des  Mandanten  auf
Einstellung/ Untersagung der Abrissarbeiten
gerecht wirde.

Uberwiegend wird jedoch in diesem Fall die Ansicht
vertreten, dass ein Antrag analog 8 80 Abs. 5
VwWGO statthaft ist. Inhalt dieses Antrages sei
allerdings nicht die Anordnung oder
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung,
sondern lediglich die Feststellung, dass ein
eingelegter Rechtsbehelf aufschiebende Wirkung
hat. Als Argument fur diese Lésung wird angefihrt,
dass im vorliegenden Fall der Durchfihrung eines
Antrages nach § 123 Abs. 1 VwGO die Regelung
des § 123 Abs. 5 VwWGO eindeutig entgegen stehe.
Im Ubrigen sei der Feststellungsantrag als Minus
im Antrag auf Anordnung/Wiederherstellung der
aufschiebenden Wirkung enthalten.

Anmerkung:

In der Anwaltsklausur sollten Sie hier der
herrschenden Meinung folgen und einen Entwurf
fur einen Antrag analog 8§ 80 V VwGO vorbereiten.
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Achten Sie im praktischen Teil darauf, den Antrag
entsprechend zu formulieren.

Der Begriff des faktischen Vollzuges wird weit
verstanden. Zu weiteren Beispielen aus der
aktuelleren Rspr. vgl. Sie VGH Miinchen BayVBI
2009, 435, VGH Mannheim NVwZ-RR 2010, 463
und OVG Liuneburg NJW 2010, 3674.

Bei der weiteren gutachterlichen Prifung ist dann
zu beachten, dass in den Féllen des faktischen
Vollzuges in der Begriindetheit gerade keine

Interessenabwéagung stattfindet?’. Vielmehr
Uberpruft das Gericht in diesem Fall lediglich, ob
aufschiebende  Wirkung besteht. In der

Begriindetheit kann sich daher in diesem Fall an
folgender Prifungsreihenfolge orientiert werden:

1. Liegt ein Fall des § 80 Abs. 1 VwGO vor?

2. Liegt gerade kein Fall des § 80 Abs. 2 VwGO
vor?

3. Ist der Rechtsbehelf in der Hauptsache nicht
offensichtlich unzulassig?

Es wirde daher im praktischen Teil als fehlerhaft
angesehen, wenn hier Zu einer
Interessenabwéagung Stellung genommen wirde.
Vielmehr ist in diesen Fallen ausschlieRlich im
Hinblick auf das Bestehen der aufschiebenden
Wirkung zu argumentieren.

(b) Auslanderrecht (88 81 Abs. 3, Abs. 4, 84
AufenthaltsG):

Fall:

Der Mandant M besitzt die kenianische
Staatsangehdrigkeit. Er halt sich rechtmé&Rig auf
Grundlage eines befristeten Aufenthaltstitels in
Deutschland auf. Allerdings lauft die Befristung des
Aufenthaltstitels demnéchst am 30.06.2018 ab. Er
beantragte daher am 05.05.2018 die Verlangerung
des Aufenthaltstitels bei der zustandigen Behorde.
Diese lehnt jedoch durch Bescheid vom 17.07.2018

17 Kopp/ Schenke, VWGO, § 80, Rdnr. 181; OVG Miinster,
Beschl. v. 28.05.2013, 5 B 1476/12.

die Verlangerung des Aufenthaltstitels ab. Da der
Mandant Deutschland jedoch nicht verlassen
mochte, wendet er sich umgehend an seinen
Rechtsanwalt mit der Bitte, die Angelegenheit zu
Uberprifen und dafir zu sorgen, dass er
Deutschland nicht wahrend des gof.
durchzufilhrenden  gerichtlichen  Uberpriifungs-
verfahrens verlassen muss.

Welchen Antrag wird der Rechtsanwalt im
einstweiligen Rechtsschutz stellen?

Gem. § 81 Abs. 3, Abs. 4 AufenthG gilt ein
Auslander, der die erstmalige Erteilung eines
Aufenthaltstitels beantragt oder die Verlangerung
eines bereits erteilten Aufenthaltstitels beantragt,
bis zur Entscheidung der Auslanderbehérde als im
Bundesgebiet geduldet, wenn er sich zuvor
rechtmafig im Bundesgebiet aufgehalten hat.

Sobald allerdings eine  Entscheidung der
zustandigen Behorde vorliegt und ein
Aufenthaltstitel nicht erteilt, bzw. verlangert wird,
erlischt diese sogn. Duldungsfiktion umgehend und
der Auslander ist gem. § 50 AufenthG zur
sofortigen Ausreise verpflichtet.

Wenn der Auslander dann den Aufenthaltstitel doch
noch erlangen mochte, misste er in der
Hauptsache umgehend Widerspruch/
Verpflichtungsklage auf Erteilung des Titels
erheben.

Allerdings entfallt durch die Ablehnung der
erstmaligen Erteilung oder Verlangerung des
Aufenthaltstitels gerade auch die Duldungswirkung
gem. § 81 Abs. 3, Abs. 4 AufenthG. Dieses
Entfallen stellt nach Ansicht der Rspr. eine
eigenstdndige Beschwer dar, die mit einer
Anfechtungsklage angefochten werden kann18,

Anmerkung:

Es handelt sich hier um einen Ausnahmefall.
Grundsatzlich ist es anerkannt, dass die
Anfechtungsklage gegen einen
Ablehnungsbescheid gegenuber einer

18 BVerwG DVBI. 1997, 186, 187.
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Verpflichtungsklage auf Erteilung des gewtnschten
Bescheides weniger rechtsschutzintensiv ist und
daher mangels Rechtsschutzbedurfnisses
unzulassig ware.

Gerade im Auslanderrecht erkennt die Rspr. jedoch
den Ausnahmefall der Anfechtungsklage gegen den
Ablehnungsbescheid aufgrund der Duldungsfiktion
an.

Da jedoch gem. § 84 Abs. 1 AufenthG ein
Widerspruch bzw. eine Klage gegen die Ablehnung
eines Antrages auf Erteilung oder Verlangerung
eines  Aufenthaltstitels  keine  aufschiebende
Wirkung haben, hat dies zur Folge, dass der
Mandant im Zweifelsfalle eine gerichtliche
Entscheidung Uber seine Klage in der Hauptsache
im Ausland abwarten muss.

Soweit jedoch die aufschiebende Wirkung von
Widerspruch/Klage angeordnet wirde, wirde die
Duldungsfiktion der Regelung der 88 81 Abs. 3,
Abs. 4 AufenthG wiederaufleben, so dass jedenfalls
fur das laufende Rechtsbehelfsverfahren der
Mandant in Deutschland bleiben kdnnte.

Statthafter Antrag im einstweiligen Rechtsschutz
ware daher auch in diesem Fall die Regelung des §
80 Abs. 5 VwGO.

Beachten Sie jedoch, dass jedenfalls dann keine
Duldungsfiktion gem. § 81 Abs. 3, 4 AufenthG
besteht, wenn sich der Ausléander rechtswidrig in
der BRD aufhélt und dann einen Aufenthaltstitel
beantragt. In diesem Fall geniigt dann die
Anfechtung der Ablehnungsentscheidung nicht.
Erforderlich ist dann vielmehr allein die
Verpflichtungsklage auf Erteilung eines
Aufenthaltstitels. Einstweiliger Rechtschutz wird in
diesem Fall dann aus der Regelung des § 123
VWGO gewahrt. Gleiches gilt dann, wenn nach
bestandskraftiger Ablehnungsentscheidung erneut
ein Aufenthaltstitel beantragt wird. Auch in diesen
Fallen ist dann ein Antrag gem. 8 123 VwGO zu
stellen?®.

19 VG Aachen, Beschluss v. 16.05.2008, 8 L 445/ 07.

(c) Vereinfachtes Genehmigungsverfahren im
BauR:

In vielen Landesbauordnungen ist das vereinfachte
Genehmigungsverfahren das Regelverfahren. Dies
bedeutet, dass das vereinfachte Verfahren
zukinftig grundsatzlich durchzufthren ist und nur
noch im Ausnahmefall das umfassende
Genehmigungsverfahren. Aufgrund der
landesrechtlichen Regelung ist somit im Regelfall
nicht mehr die Vereinbarkeit der baulichen Anlage
mit dem gesamten Bauordnungsrecht zu prifen,
sondern nur noch in dem in der jeweiligen
landesrechtlichen Regelung genannten Umfange.

Damit stellt sich aus Sicht des durch die
Baugenehmigung im vereinfachten Verfahren
betroffenen Nachbarn die Frage, wie er durch
Rechtsbehelfe im einstweiligen Rechtsschutz
verhindern kann, dass der durch die erteilte
Baugenehmigung  beglnstigte  Bauherr  die
Errichtung der baulichen Anlage vorantreibt.

Grundsatzlich kdnnte er insoweit zunachst (Dritt-)
Anfechtungsklage gegen die erteilte
Baugenehmigung erheben. Der Regelung des §
123 Abs. 5 VwWGO folgend misste er dann einen
Antrag gem. 88 80 Abs. 5, 80a Abs. 3 VwGO
stellen. Zu beachten ist hierbei jedoch, dass er die
Anfechtungsklage nur insoweit erheben kann, als er
durch die Baugenehmigung in seinen eigenen
Rechten verletzt ist. Da aber im vereinfachten
Verfahren nicht alle Normen der
Landesbauordnung geprift werden, kann es im
Einzelfall sein, dass die gerligte Rechtsverletzung
jedenfalls nicht durch die erteilte Baugenehmigung
eingetreten ist. Vielmehr muss der Nachbar in
diesen Fallen gegenlber der zustédndigen Behérde
das  Nichttatigwerden im  Rahmen  einer
Bauordnungsmaflinahme rigen und diese zum
Tatigwerden auffordern. Wird diese dann nicht tétig
oder lehnt ein Tatigwerden ab, misste er in der
Hauptsache Verpflichtungsklage erheben. Im
einstweiligen Rechtsschutz wére dann ein Antrag
gem. 8 123 VwGO erforderlich.

(d) Teilbare Verwaltungsakte:
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Méoglich ist es auch, dass ein Verwaltungsakt den
Mandanten zugleich beglnstigt und belastet, so
beispielsweise als begunstigender VA mit
belastender Nebenbestimmung?°.

In diesen Fallen ist zunachst in der Statthaftigkeit
zu prifen, ob beglinstigender und belastender Teil
des VA von einander teilbar sind. Ist dies moglich
ist der belastende Teil isoliert anfechtbar, so dass
im einstweiligen Rechtsschutz fiir diesen Teil der
Antrag gem. § 80 V VwGO statthaft wéare. Der
Mandant kann dann bei Anordnung/
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung von
dem begunstigenden Teil Gebrauch machen.

Ist eine Teilbarkeit dagegen nicht gegeben, wird
nach dem Mandantenbegehren in der Hauptsache
haufig eine Verpflichtungsklage auf Erlass des
begilinstigenden VA ohne die Belastung statthaft
sein, so dass dann im einstweiligen Rechtsschutz
wiederum der Antrag gem. § 123 VwGO statthaft
waére.

(2) Des Weiteren ist im Rahmen der Zulassigkeit
des Antrages gem. 8§ 80 V VwGO die
Antragsbefugnis analog § 42 Abs. 2 VwGO
erforderlich. Da der Rechtsschutz im einstweiligen
Rechtsschutz nicht weiterreichen kann, als im
Hauptsacheverfahren, muss dementsprechend eine
Antragsbefugnis vorliegen.

(3) Eine Antragsfrist gibt es grundséatzlich nicht.
Allerdings ist zu beachten, dass es sich hierbei um
Eilrechtsschutz handelt, so dass bei Verstreichen
eines zu langen Zeitraumes Grinde der Verwirkung
auch in diesem Falle in Betracht kommen.

Im Ubrigen dirfte zu beachten sein, dass ein
Antrag gem. § 80 Abs. 5 VWGO jedenfalls dann
unzuldssig ware, wenn in der Hauptsache keine
Anfechtungsklage mehr erhoben werden kann, da
diese verfristet ist. Auch insoweit kann als
Begrindung darauf verwiesen werden, dass
einstweiliger Rechtsschutz grds. nicht weiterreichen
kann, als der Rechtsschutz in der Hauptsache.

Es kann also aus anwaltlicher Sicht erforderlich
sein, dass sie im Rahmen der Zulassigkeit des
Antrages gem. 8§ 80 Abs. 5 VWGO jedenfalls kurz
auf die Frist der Anfechtungsklage eingehen
mussen.

Diese Prifung kann in einem Extraprifungspunkt
erfolgen, wird allerdings auch nicht selten im
Rahmen des Rechtsschutzbedirfnisses gepriift.
Beachtlich ist hier lediglich ein nachvollziehbarer
Prufungsaufbau.

Anmerkung:

20 vgl. hierzu Bsp. OVG Magdeburg NVwZ-RR 2010,
381.

(4) Im Hinblick auf den richtigen Antragsgegner ist
die Regelung des § 78 VwGO analog anzuwenden.

(5) Problematisch ist dann im Rahmen der
Zulassigkeit des Antrages gem. 8§ 80 Abs. 5 VwWGO
noch die Frage, ob dem Antragssteller ein
allgemeines Rechtsschutzbedlrfnis zur
Durchfuhrung des Verfahrens im einstweiligen
Rechtsschutz zukommt. Dies entfallt immer dann,
wenn dem Birger eine einfachere Mdglichkeit
zukommt, sein Rechtschutzziel zu erreichen.
Klarungsbedurftig kénnen hier im Wesentlichen drei
Fragestellungen sein:

(P1) Vorherige
Hauptsacherechtsbehelfs:

Einlegung eines

Problematisch stellt sich dabei zum einen die Frage
dar, ob der Antragssteller vor Erhebung des
Antrages nach § 80 Abs. 5 VwGO einen
Hauptsacherechtsbehelf einlegen muss.

Fir ein derartiges Erfordernis konnte hier der
eindeutige Wortlaut des § 80 Abs. 5, S. 1 VwGO
sprechen. Nach dieser Regelung kann durch den
Antrag nach 8§80 Abs. 5 die aufschiebende
Wirkung eines Hauptsacherechtsbehelfs erstmalig
angeordnet oder wiederhergestellt  werden.
Dementsprechend konnte jedenfalls die
gleichzeitige Einlegung eines
Hauptsacherechtsbehelfs, der  aufschiebende
Wirkung im Sinne des § 80 Abs. 1 VwWGO entfaltet,
erforderlich sein.

Soweit nach landesrechtlichen Regelungen ein
Widerspruchsverfahren auch weiterhin erforderlich
ist, durfte aufgrund des eindeutigen Wortlautes der
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Regelung des § 80 Abs. 5 VWGO nach hM die
vorherige Einlegung eines Widerspruchs
erforderlich sein.

Anmerkung:

Aus anwaltlicher Vorsicht sollten Sie daher in den
Fallen, in denen der Widerspruch statthaft ist,
unbedingt darauf achten, gleichzeitig den
Widerspruch einzulegen.

Da der Widerspruch zur Fristwahrung zunéchst
nicht begriindet werden muss?!, diirfte dies auch in
der Klausur kein zeitliches Problem darstellen.

Der Schwerpunkt wird in diesen Klausuren nattrlich
dennoch regelmaRig auf der Prifung der
Erfolgsaussichten eines Antrages gem. § 80 Abs. 5
VwWGO liegen. Regelmaflig missen Sie daher im
Gutachten nicht zuséatzlich die Zulassigkeit und
Begriindetheit des Hauptsacherechtsbehelfs
prifen. Auch die ausschlieBliche Prifung der
Erfolgsaussichten des Hauptsacherechtsbehelfs
ware verfehlt, da sie nicht dem anwaltlichen
Vorgehen entsprechen wurde.

Im praktischen Teil wére dann zunachst die
Erstellung eines Entwurfes der Antragsschrift gem.
8 80 Abs. 5 VWGO an das Gericht erforderlich.
Dann sollten Sie einen zusatzlichen kurzen
Widerspruchsschriftsatz vorbereiten, mit dem Sie
ohne weitere Begrindung den Widerspruch
einlegen. Mdoglich ist auch, diesem Schriftsatz an
die Behorde, den Antrag gem. § 80 Abs. 5 VwWGO
an das Gericht beizufiigen und zur Begriindung des
Widerspruchs auf diesen zu verweisen.

Die Kritik an dieser Ansicht, dass das Erfordernis
der vorherigen  Widerspruchseinlegung  zur
faktischen Verkirzung der Widerspruchsfrist fuhren
wirde, vermag letztlich nicht zu Uberzeugen. Zum
einen handelt es sich bei der Durchfiihrung des
Vorverfahrens um ein recht kostenginstiges
Verfahren, zum anderen besteht selbstverstandlich
fur den  Widerspruchsfihrer jederzeit die
Mdoglichkeit seinen Widerspruch zurtickzunehmen.
Da die Gerichte im Rahmen des -einstweiligen

Rechtsschutzes in recht kurzer Zeit entscheiden,
durfte dem Birger somit eine Ricknahme des
Widerspruchs noch vor einer Entscheidung der
Behodrde moglich sein.

Problematischer stellt sich diese Frage jedoch dann
dar, wenn nach den landesrechtlichen Regelungen
im Regelfall mittlerweile kein Vorverfahren mehr
durchgefuhrt werden muss.

In diesem Fall erscheint es fraglich, ob der
Antragssteller nach § 80 Abs. 5 VWGO zunéchst
verpflichtet ist, in der Hauptsache
Anfechtungsklage zu erheben.

Einem derartigen Erfordernis wirde bereits die
Regelung des § 80 Abs. 5 Satz 2 VwWGO entgegen
stehen. Dariber hinaus ist zu beachten, dass im
Gegensatz zum Vorverfahren das Klageverfahren
vor dem Verwaltungsgericht regelmafig sehr
kostenintensiv ist und es dem Birger nicht
zumutbar ist, diese Kosten investieren zu mussen.
Diese Frage wird kontrovers diskutiert. Da die Rspr.
bislang den Wortlaut des § 80 V 2 VwGO
berlcksichtigt, kann daher zunéchst davon
ausgegangen werden, dass die vorherige Erhebung
der Anfechtungsklage nicht
Zulassigkeitsvoraussetzung des Antrages nach §
80 Abs. 5 VwGO ist.

Anmerkung:

Mittlerweile nimmt jedoch die Zahl der Stimmen in
der Literatur zu, die der Ansicht sind, dass trotz des
eindeutigen Wortlautes der Regelung des § 80 V 2
VwGO die vorherige/ gleichzeitige Klageerhebung
dennoch erforderlich sei. Begriindet wird diese
Uberlegung damit, dass der Gesetzgeber der
VWGO bei Erlass der Regelung davon
ausgegangen sei, dass stets ein Vorverfahren gem.
88 68 ff. VWGO erforderlich sei. Er habe also den
Fall, dass durch landesrechtliche Regelungen das
Vorverfahren weitestgehend abgeschafft wirde,
nicht vorhergesehen und auch gerade nicht regeln
wollen.

Es stellt sich die Frage, ob aus Grinden der
anwaltlichen Vorsicht in der Klausur im 2.
Staatsexamen auf diese Problematik hingewiesen
und eine entsprechende Klageschrift vorbereitet

21 Kopp/ Schenke, VWGO, § 69, Rdnr. 6.
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werden sollte. Eine abschlieRende Klarung dieser
Frage fur die Praxis durch die Rspr. ist bislang noch
nicht ersichtlich. Allerdings sind die
Verwaltungsgerichte in Niedersachsen bislang eher
der Ansicht gefolgt, dass der Wortlaut des § 80
Abs. 5, S. 2 VwWGO eindeutig sei. Soweit Sie in der
konkreten Klausur am Ende tatséchlich noch Zeit
haben, kénnten Sie daher den entsprechenden
Klageentwurf mit dem Antrag in der Hauptsache
noch vorbereiten. Hinsichtlich der Begrindung der
Klage konnte dann in diesem Schriftsatz auf die
Ausfuhrungen in der Antragsschrift verwiesen und
dieser der Klageschrift beigeflugt werden.

Naturlich ist es auch gut vertretbar, wenn sie unter
Bezugnahme auf den eindeutigen Wortlaut des §
80 V 2 VwGO die vorherige Einlegung eines
Hauptsache Rechtsbehelfs ablehnen.

Zu beachten ist letztlich nattrlich, dass der tatige
Anwalt in der Praxis die Klagefrist gem. § 74 VwGO
in der Hauptsache stets im Blick halten muss, da
diese natirlich in keinem Falle versdumt werden
darf

(P3) Keine offensichtliche Unzul&ssigkeit der
Hauptsache

In entsprechenden Fallsammlungen und
Lehrbilchern findet sich immer haufiger dieser dritte
Prufungspunkt im Rechtsschutzbedirfnis des
Antrages gem. § 80 V VwGO.

Begrindet wird dies mit dem durchaus
Uberzeugenden Hinweis, dass ein Antrag im
einstweiligen Rechtsschutz keinen Sinn macht,
wenn der Hauptsacherechtsbehelf offensichtlich
unzulassig ist. Problematisch dirfte an dieser Stelle
dann wohl nur die Frage der Fristwahrung in der
Hauptsache sein.

(P2) Vorheriger Antrag bei der Behtrde?

Dartber hinaus ist im Rahmen des
Rechtsschutzbedlrfnisses zu problematisieren, ob
der Blrger vor seiner Antragsstellung nach § 80
Abs. 5 VWGO gegeniber dem Gericht zunéchst
einen Antrag gem. § 80 Abs. 4 VwWGO an die
Behorde richten muss.

Nach dieser Regelung ist es der Ausgangsbehdrde
oder der Widerspruchsbehtérde mdglich, selbst die
sofortige  Vollziehung des Verwaltungsaktes
auszusetzen.

Der Ansicht, die einen derartigen Antrag verlangt,
damit ein Antrag nach § 80 Abs. 5 VWGO zulassig
ist, ist jedoch entgegenzuhalten, dass der
Gesetzgeber mit der Regelung des § 80 Abs. 6,
Satz 1 VwGO deutlich gemacht hat, dass ein
derartiges Antragserfordernis gerade nur in den
Fallen des 8 80 Abs. 2 Nr. 1 VwGO (Abgaben- und
Kostenbescheid) zu fordern ist.

Nach wohl uberwiegender Ansicht durfte daher im
Regelfall in der Examensklausur ein derartiger
Antrag gerade nicht erforderlich sein.

Anmerkung:

Die Prifung dieses Punktes -jedenfalls gedanklich-
an dieser Stelle des Gutachtens macht durchaus
Sinn. Soweit Sie dieser Uberlegung folgen, sollten
Sie in der Begrundetheit des Antrages gem.- 8 80 V
VwWGO dann tatsachlich nichts mehr zur
Zulassigkeit der Hauptsache schreiben.

(6) Im Rahmen der Begrindetheitsprifung des
Antrages nach § 80 Abs. 5 VWGO muss beziiglich
der weiteren Darstellung der Prifung zunéchst
unterschieden werden, ob die aufschiebende
Wirkung der Anfechtungsklage kraft Gesetzes nach
den Regelungen der § 80 Abs. 2 Nr. 1-3 von
Anfang an nicht gegeben ist oder ob ein Fall des §
80 Abs. 2 Nr. 4 VwWGO vorliegt, so dass eine
eigentlich gegebene aufschiebende Wirkung durch
ausdruckliche Anordnung der sofortigen
Vollziehung durch die Behérde nachtraglich
entfallen ist.

(a) Im Falle des § 80 Abs. 2 Nr. 4 VwWGO ist dann
zunédchst die formelle RechtmaRBigkeit der
Anordnung der sofortigen Vollziehung zu prifen.

(aa) Hierbei ist auf die Ublichen Prifungspunkte
Zustandigkeit, Verfahren, Form einzugehen.

Zustandig fur die Anordnung der sofortigen
Vollziehung ist zum einen die Ausgangsbehdrde
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oder zum anderen die Widerspruchsbehdrde gem.
§ 80 Abs. 2 Nr. 4 VWGO.

Im Rahmen des Verfahrens ist streitig, ob vor der
Anordnung der sofortigen Vollziehung eine
eigenstandige Anhérung gem. 8§ 28 VwGO
erforderlich ist. Uberwiegend wird die Anordnung
der sofortigen Vollziehung nicht als eigenstandiger
Verwaltungsakt angesehen, da es am
Regelungscharakter fehlt, so dass aus diesem
Grunde das Anhorungserfordernis nach § 28
VwWGO entfallt. Auch wird angeflihrt, dass die
Anordnung der sofortigen Vollziehung Kkein
Verwaltungsverfahren gem. § 9 VwV{G abschliel3e.

Im Rahmen der Form st dann daraufhin
einzugehen, dass nach § 80 Abs. 3 VwWGO eine
ausfuhrliche Begrindung fur die Anordnung der
sofortigen Vollziehung durch die Behorde vorliegen
muss, die das besondere Interesse der Behdrde an
der sofortigen Vollziehung am Einzelfall ausfihrlich
begrindet. Die Begriindung soll den Betroffenen in
die Lage versetzen, die Erfolgsaussichten eines
etwaigen Rechtsbehelfs zu begrinden und der
Behorde den Ausnahmecharakter eine
Vollzugsanordnung vor Augen fihren. Es verbieten
sich daher grundsatzlich formelhafte Begriindungen
im Wege der Verwendung von Textbausteinen.
Dennoch wird in der Rspr. nicht selten eine
Begriindung schon als ausreichend erachtet, die,
auch wenn sie sprachlich oder gedanklich noch so
unvollkommen ist, erkennen lasst, dass die
Behorde gestltzt auf die konkreten Umstande des
Einzelfalls die Sofortvollzugsanordnung
ausgesprochen hat?2, Zulassig ist insbesondere
eine  gleichlautende oder gruppentypisierte
Begriindung bei gleichartigen Tatbestanden, die in
gehaufter Form auftreten?3,

Dabei genugt es insbesondere nicht, wenn die
Behorde darauf verweist, dass die zu vollziehende
MaRnahme selbst rechtmafig angeordnet wurde.

Aus prozesstaktischen Erwagungen heraus sollte
lhnen allerdings klar sein, dass ein Vorgehen gem.
§ 80 Abs. 5 VWGO allein mit der Begriindung, dass
ein Verstol3 gegen die Vorgaben des § 80 Abs. 3
VwGO selten erfolgversprechend sein wird. Selbst
wenn das Gericht ihrer Begriindung folgen wird und
entweder die Vollzugsanordnung aufhebt oder aber
die aufschiebende Wirkung wiederherstellt, bleibt
es der Behdrde unbenommen, erneut die sofortige
Vollziehung mit einer ausreichenden Begriindung
anzuordnen. Sie werden daher in diesen Fallen
dem Mandanten kaum weiterhelfen. Vielmehr
missen Sie diesen auf diese Gefahr unbedingt im
Mandantenanschreiben hinweisen.

(bb) Im  Anschluss an diese formelle
RechtsmaRigkeitsprifung schlielt sich dann die
Interessenabwéagung zwischen dem
Aussetzungsinteresse des Birgers auf der einen
und dem Vollzugsinteresse der Behorde auf der
anderen Seite an.

Anmerkung:

Beachten Sie, dass es sich hierbei nicht um eine
materielle Rechtmagigkeitsprifung des
behordlichen Handels durch das Gericht handelt,
sondern dieses eine eigene Interessenabwagung
vornimmt24,

Anmerkung:

Ist im Sachverhalt die Begriindung iSd. § 80 Abs. 3
VwGO abgedruckt, miissen Sie sich ausfihrlich mit
dieser befassen und klaren, ob die Behdrde das
besondere Interesse an der sofortigen Vollziehung
umfassend dargelegt hat.

22 OVG Miinster NWVBI. 2009, 390 ff.

230VG Mannheim VBIBW 1988, 22; OVG Brandenburg;
OVG Bremen, NordOR 1999, 374; Kopp/ Schenke,
VwGO, § 80, Rdnr. 85.

Ein maf3gebliches, jedoch nicht alleiniges Kriterium
fur  diese Abwagung sind dabei die
Erfolgsaussichten eines Hauptsacherechtsbehelfs.

Es wird daher durch das Gericht im Wege einer
grds. summarischen Prifung dberpruft, ob ein
Rechtsbehelf in der Hauptsache Aussicht auf Erfolg
héatte, also grds. zuldssig (vgl. hierzu oben) und
begrindet wére.

Anmerkung:

24 VGH Kassel, NVwZ 1991, 89.
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Beachten Sie die Folgen der lediglich
summarischen Prifung durch das Gericht auch fur
Ihren anwaltlichen Schriftsatz.

Da das Gericht nur summarisch prift, wird es nicht
in eine vertiefte Beweisaufnahme eintreten. Soweit
Sie also im Schriftsatz auf Beweismittel verweisen
sollten, sollten Sie nur prasente Beweismittel
benennen, also vor allem auf Urkunden verweisen.
Soweit eigentlich ein Zeuge eine Aussage machen
musste, konnen Sie auf die Moglichkeit der
eidesstattlichen Versicherung zuriickgreifen.

wenn die Aufhebung eines VA nicht sofort
vollzogen wird.

Beide Griinde koénnen im Einzelfall durchaus
geeignet sein, die sofortige Vollziehung zu
rechtfertigen.

Soweit die Begrindetheit bejaht werden kann, ist
ein Aussetzungsinteresse zu Gunsten des Blrgers
regelmalig gegeben, da die Behérde kein
Interesse an der Vollziehung eines rechtswidrigen
VA haben kann.

Ist der VA dagegen rechtméaRig, so dass die
Hauptsache keine Aussicht auf Erfolg hatte, reicht
dies allein fir die Interessenabwagung zu Gunsten
der Behorde in den Fallen des § 80 Il Nr. 4 VwGO
nicht aus, da der Gesetzgeber durch die Regelung
des 8§ 80 Il VWGO zum Ausdruck gebracht hat,
dass er nicht von einer stetigen sofortigen
Vollziehbarkeit eines rechtmaflligen VA ausgeht.
Vielmehr muss in diesem Fall eine weitere
Interessenabwagung vorgenommen werden. Es ist
dann wiederum Aufgabe des Rechtsanwalts
dahingehend Tatsachen vorzutragen, dass trotz
RechtmaRigkeit des behdrdlichen Handelns kein
Interesse an einer sofortigen Vollziehbarkeit
besteht. Soweit der Rechtsanwalt die Behorde
vertritt muss er dagegen dann Grinde dafir
vortragen, die Uber die RechtmaRigkeit hinaus die
sofortige Vollziehung des VA rechtfertigen.

Im Rahmen der inzident Prufung der
Erfolgsaussichten der Hauptsache in der
Begriindetheit des Antrags nach § 80 Abs. 5 VWGO
sollte dann darauf geachtet werden, dass nicht
nochmals samtliche Zulassigkeitsvoraussetzungen
des Hauptsacherechtsbehelfs ausfihrlichst geprift
werden.  Einzugehen ware hier nur auf
Besonderheiten soweit sie sich aus dem Einzelfall
ergeben. Dies konnte ggf. die Einhaltung der
Klagefrist sein (vgl. auch oben Anmerkung zum
RSB auf Seite 16).

Die Begriundetheit der Hauptsache ist dagegen in
der Klausur im 2. Staatsexamen ausfuhrlich und
umfassend zu prifen.

Anmerkung:

Hier wird durch die Behérden in Examensklausuren
sehr haufig die nicht duldbare negative
Vorbildwirkung angefiihrt, die sich durch eine
langere Verfahrensdauer noch verfestigen kénne.

Als weiterer Grund kdnnte auch ein andauernder
Verstol3 gegen das Europarecht angefiihrt werden,

Anmerkung:

Beachten Sie, dass die Gerichte in den Féllen, in
denen absehbar ist, dass der Rechtsschutz in der
Hauptsache zu spat kommen wirde und damit das
Eilverfahren die Bedeutung des
Hauptsacheverfahrens vollstandig tbernimmt, die
grundsatzlich summarische Prufung zu Gunsten
einer moglichst umfassenden
RechtmaBigkeitspriifung  erweitern?. Dies st
insbesondere bei Versammlungsverboten kurz vor
dem geplanten Versammlungstermin oder bei
Abrissanordnungen der Fall.

Fur Sie &andert sich die Situation in der
Examensklausur dadurch grundsatzlich nicht. Sie
prifen wie gewohnt die gesamte RechtmaRigkeit
der behdérdlichen MaRnahme. Allerdings sollten Sie
die Obersatze entsprechend anpassen, um dem
Korrektor deutlich zu machen, dass lhnen die
Unterschiede in der Praxis durchaus bekannt sind.

25 BVerwG NVwZ 2011, 35; OVG Munster NVwZ-RR
2010, 742
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(b) Soweit dagegen ein Fall des § 80 Abs. 2 Nr. 1-3
VwGO vorliegt, ist die Interessenabwégung sofort
vorzunehmen. Die obengenannte Vorgehensweise
ist dabei identisch anzuwenden. Zu beriicksichtigen
ist hier allerdings insbesondere die
gesetzgeberische Wertung, dass VA, die der
Regelung des & 80 Il Nr. 1-3 VwWGO unterfallen
bereits kraft gesetzgeberischen Willens sofort
vollziehbar sein sollen.

(c) Malgeblicher Beurteilungszeitpunkt fir die
gerichtliche Interessenabwagung ist somit auch
derjenige der gerichtlichen Entscheidung.

(7) Im Rahmen der Prifung der Begrindetheit
eines Antrages gem. § 80a VwGO ist darlber
hinaus erforderlich, dass der Antragssteller geltend
machen muss, tatséchlich in einer drittschitzenden
Norm verletzt zu sein. In der Praxis wird hier also
keine vollstandige RechtmaRigkeitsprifung
vorgenommen, sondern lediglich die Verletzung
drittschutzender Normen gepriift. Dies sollten Sie
auch in der Examensklausur abbilden.

(8) Gegen einen ablehnenden Beschluss des VG
steht dem Antragssteller grundsatzlich der
Rechtsbehelf der Beschwerde gem. 8 146 VwGO
zu.

Beachten Sie aber auch, dass der Antragssteller
einen Abanderungsantrag gem. § 80 Abs. 7 VwWGO
stellen kann. Beide Mdglichkeiten stehen
nebeneinander und nicht in einem Subsidiaritats-
oder sonstigen Rangverhéltnis?é. Der Antragssteller
hat hier somit ein Wahlrecht. Nicht mdglich ist
jedoch wohl die parallele Einlegung der beiden
Antrdge, das dies dem Verbot der doppelten
Rechtshangigkeit widersprechen dirfte?” .

Der Antrag gem. 8 80 Abs. 7 VwGO ist ein
eigenstandiges Verfahren und daher nicht die
Fortsetzung des Verfahrens gem. § 80 Abs. 5
VwGO. Allerdings setzt dieses

26 OVG Koblenz NVwWZ-RR 2005, 748; Kopp/ Schenke,
VwGO, § 80, Rdnr. 198.
27 Kamp NWVBI 2005, 248, 254.

Abé&nderungsverfahren voraus, dass ein Verfahren
gem. § 80 Abs. 5 VwWGO formell abgeschlossen ist.
Grundsatzlich erfolgt die Abanderung gem. § 80
Abs. 7 VWGO von Amts wegen. Andern sich die
Umstande oder konnte diese ohne Verschulden im
Verfahren gem. § 80 Abs. 5 VwWGO nicht geltend
gemacht werden, dann haben die Beteiligten gem.
§ 80 Abs. 7 S. 2 VWGO einen Anspruch auf erneute
gerichtliche Entscheidung.

Anmerkung:
Achten Sie abschlieend in besonderem Mal3e auf
die Antragssstellung.

Soweit Sie den Antragssteller vertreten, sollten sie
sehr genau darauf achten, ob die aufschiebende
Wirkung wiederhergestellt oder angeordnet werden
soll. Praktiker legen hierauf besonderen Wert.

Soweit Sie ausnahmsweise den Antragsgegner
vertreten, sollten sie darauf achten, dass Antrage
im einstweiligen Rechtsschutz abgelehnt werden.

cc) Antrag gem. 8§ 123 VwGO:

Durch die Antrage gem. § 123 VwGO wird im
verwaltungsgerichtlichen Verfahren umfassend die
Gewadhrung von einstweiligem Rechtsschutz
gewabhrleistet. Unstreitig finden diese Antrage
Anwendung, wenn gerade kein Fall der 88 80 V,
80a VwGO vorliegt.

Anmerkung:

Aus anwaltlicher Sicht empfiehlt es sich daher in
der Klausur, jedenfalls immer kurz gedanklich die
Méoglichkeiten und auch das Bedirfnis des
Mandanten nach einstweiligem Rechtsschutz
durchzuspielen. Maf3geblich sind hier natirlich
immer das Mandantenbegehren und auch ein
etwaiges Kosteninteresse des Mandanten.

Die gesetzliche Regelung unterscheidet zwischen
Regelungsanordnung (8123 | S. 2 VwGO) und
Sicherungsanordnung (8 123 | S. 1 VwGO).
Waéhrend bei der Sicherungsanordnung ein bereits
bestehender Rechtszustand vorlaufig erhalten
bleiben soll, geht es bei einer Regelungsanordnung
um die vorlaufige Erweiterung des Rechtskreises.

Falle der Sicherungsanordnung:
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e Unterlassung von ehrverletzenden/
geschaftsschadigenden AuRerungen, zB.
staatlichen/ behdrdliche Warnungen

e Unterlassung der Ernennung eines
Konkurrenten

e Unterlassung der Durchfuhrung staatlicher
Maflnahmen

Félle der Regelungsanordnung:
e Vorlaufige Zulassung zum  Studium/
Prafung
e Erteilung einer vorlaufigen Genehmigung
e Erbringung von vorlaufigen Leistungen

Die Einordnung der jeweiligen Einzelfalle ist jedoch
regelméaRig nicht ganz einfach und haufig auch
streitig. Die Rspr. verzichtet daher haufig darauf,
eine genaue Zuordnung zu unternehmen und sttitzt
die einstweilige Anordnung auf die Regelungen der
§1231S.1undS. 2 VwWGO?%,

Beispielhaft sei angefuhrt, dass der Mandant ein
Vorgehen der Behoérde gegen ein nicht
genehmigtes, aber  genehmigungsbedurftiges
Bauvorhaben im Rahmen von
Bauordnungsmafnahmen wiinscht.

In diesem Fall kann der Mandant nicht im Wege
einer einstweiligen Anordnung gem. § 123 VwGO
erreichen, dass durch das Gericht gegeniiber dem
Bauherrn direkt eine Bauordnungsmalnahme
angeordnet wird. Vielmehr kann er lediglich die
Bauordnungsbehérde zum bauaufsichtsrechtlichen
Einschreiten verpflichten. Dabei stellen sich dann
weitergehende Probleme des Drittschutzes.

Anmerkung:

Aufgrund der im  Einzelfall bestehenden
Schwierigkeiten der genauen Einordnung wird
haufig geraten, von dieser auch in der
Examensklausur abzusehen, um keine unnétigen
Fehlerquellen zu er6ffnen.

Dieser Rat ist klausurtaktisch sicherlich sinnvoll, da
beim Fehlen einer entsprechenden Einordnung nur
mit geringen Punktabziigen zu rechnen ist. Sind Sie
sich nattrlich sicher, welcher Fall vorliegt, dann
sollten Sie die Zuordnung allerdings vornehmen.

Zu beachten ist, dass das Gericht im Verfahren
gem. § 123 VwWGO nie mehr zusprechen kann, als
es in der Hauptsache konnte. Von Bedeutung ist
dies insbesondere, wenn der Antragssteller ein
Einschreiten der Behdrde gegeniber Beigeladenen
oder sonstigen Dritten erreichen méchte. In diesem
Fall kann der Antragssteller dann nicht im Wege
der einstweiligen Verfigung eine gerichtliche
MalRnahme direkt gegen den Dritten erreichen,
sondern lediglich die Verpflichtung der Behérde,
gegenuber dem Dritten tétig zu werden.

Anmerkung:

28 OVG Munster, DVBI. 1973, 647.

(1) Im Rahmen der Zulassigkeitsprifung eines
Antrages nach § 123 VwGO ist im Rahmen der
Statthaftigkeit wiederum die Abgrenzung zu
Antrdgen nach § 80 Abs. 5, 80a VwGO unter
Anwendung der Regelung des 8§ 123 Abs. 5 VwWGO
vorzunehmen?,

(2) Des Weiteren ist eine Antragsbefugnis analog §
42 Abs. 2 VWGO grundsatzlich erforderlich. Eine
Differenzierung danach, ob in der Hauptsache eine
Verpflichtungssituation vorliegt, ist nicht
erforderlich. Vielmehr ist nach hM auch bei allen
anderen Klagearten in der Hauptsache die
Klagebefugnis jedenfalls in analoger Anwendung
des § 42 1l VwGO erforderlich. Es muss vorliegend
daher mdglich erscheinen, dass zu Gunsten des
Antragsstellers ein Anordnungsanspruch und ein
Anordnungsgrund gegeben sind.

(8) Im Rahmen der Prifung des richtigen
Antragsgegners ist die Regelung des § 78 VwWGO
jedenfalls dann analog anzuwenden, soweit in der
Hauptsache eine Verpflichtungssituation gegeben
ist.

Im Ubrigen ist der richtige Antragsgegner nach dem
allgemeinen Rechtstragerprinzip zu bestimmen.

(4) Auch im Rahmen des Antrages nach § 123
VwGO ist das Vorliegen eines
Rechtsschutzbedirfnisses nicht vollig unstreitig.

29 Vgl. Sie hierzu die Ausflihrungen oben zum Antrag
gem. § 80 V VwWGO.
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(P1) So stellt sich im Rahmen des
Rechtsschutzbedirfnisses zum einen wiederum die
Frage, ob ein vorheriger Widerspruch eingelegt
werden muss. Problematisch ist dies jedoch nur in
den Fallen, in denen in der Hauptsache eine
Verpflichtungssituation gegeben ist. In diesen
Fallen ist das zu 8§ 80 Abs. 5 VwGO gesagte
entsprechend Ubertragbar.

Durch die weitestgehende Abschaffung des
Vorverfahrens gem. § 80 NJG ist diese Problematik
aber haufig nicht mehr relevant.

(P2) Anders als beim Antrag nach § 80 Abs. 5
VWGO ist nach absolut herrschender Meinung im
Rahmen des Antrages nach 8§ 123 VwGO
erforderlich, dass vor einer Antragsstellung bei
Gericht ein entsprechender Antrag bei der
jeweiligen Behorde gestellt werden muss. Ein
derartiger Antrag ist nach herrschender Meinung
nur dann entbehrlich, soweit ein hohes Eilbedurfnis
vorliegt oder geringe Wahrscheinlichkeit einer fur
den Antragssteller positiven Entscheidung durch
die Behorde gegeben ist.

(5) Im Rahmen der Begriundetheitsprifung ist dann
erforderlich, dass ein Anordnungsanspruch und ein
Anordnungsgrund glaubhaft gemacht werden kann,
88 123 Ill VwWGO iVm. 88§ 920 Il, 294 ZPO. Der
Rechtanwalt muss hier insbesondere an die
Mdglichkeit der eidesstattlichen Versicherung gem.
§ 294 | ZPO denken.

Der Anordnungsanspruch ist dabei die materiell
rechtliche Situation in der Hauptsache.

Der Anordnungsgrund ergibt sich regelméaRig
aufgrund einer besonderen Eilbedurftigkeit.

Von besonderer Bedeutung ist im Rahmen des §
123 VwGO die Frage, ob durch eine Entscheidung
im Rahmen des einstweiligen Rechtsschutzes die
Gefahr einer Vorwegnahme der Hauptsache droht.
Dies ist grundsatzlich zu vermeiden. Der Antrag ist
daher so zu stellen, dass lediglich vorlaufige
MaRnahmen zum Schutz der Mandantschaft
durchgesetzt werden. Dies kann zB. auch durch
eine zeitliche Begrenzung der anzuordnenden
MalRnahmen bis zur rechtskraftigen Entscheidung
in der Hauptsache erfolgen.

Eine Vorwegnahme der Hauptsache kommt jedoch
dann in Betracht, wenn irreversible Schaden
drohen. Hierbei muss es sich jedoch um einen eng
auszulegenden Ausnahmetatbestand handeln.

Anmerkung:

Der Mandant ist in jedem Falle auf die
Haftungsgefahr gem. § 123 Abs. 3 VwWGO i.V.m.
945 ZPO hinzuweisen. Der
Schadensersatzanspruch gem. 8§ 945 ZPO st
verschuldensunabhéangig.

Gehen Sie auf diese Frage im Rahmen der
Zweckmafigkeit kurz ein und klaren Sie dann im
praktischen Teil den Mandanten Uber die abstrakte
und konkrete Haftungsgefahr auf.

f) Gerichtsbescheid

Mit dem Gerichtsbescheid gem. § 84 VwGO steht
dem Gericht die Moglichkeit offen, ohne mdl.
Verhandlung einen Rechtsstreit, der Kkeine
besondere Schwierigkeit in rechtlicher oder
tatsachlicher  Hinsicht aufweist, schnell zu
entscheiden. Der Gerichtsbescheid hat insoweit
Ahnlichkeit mit dem Strafbefehl im
Strafprozessrecht.

In der Praxis gibt es aber viele
Verwaltungsgerichte, die diese  Madoglichkeit
prinzipiell nicht nutzen. Die praktische Relevanz
des Gerichtsbescheides ist daher als nicht
besonders hoch einzuschatzen, was allerdings
nicht dazu fihrt, dass diese Entscheidungsform
Uberhaupt nicht in der Examensklausur Thema sein
kann.

Zwingende Voraussetzung fir den Erlass eines
Gerichtsbescheides ist die vollstandige
Sachverhaltsaufklarung und  eine  vorherige
Anhérung der Beteiligten, um das Recht auf
rechtliches Gehor zu gewahrleisten.

Der Gerichtsbescheid hat gem. § 84 Il 1 VwWGO die
Wirkungen eines Urteils. Die Regelungen der 8§
117 ff. VwGO finden daher Anwendung.
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Im Rechtsmittelsystem gibt es beim
Gerichtsbescheid  Besonderheiten, die vom
Rechtsanwalt zu beachten sind:

Neben den bekannten Rechtsmitteln der Berufung
und Revision ist zu beachten, dass gem. § 84 Il
Ziff. 2, Ziff. 5 VwGO ein Antrag auf Durchfiihrung
der mdl. Verhandlung gestellt werden kann.

Dies kann fir den Rechtsanwalt insbesondere dann
interessant werden, wenn er Bedenken hat, dass
die Berufung durch das OVG zugelassen wird oder
weitere Tatsachen vorgetragen werden miussen,
die in der zweiten Instanz gem. § 128a VwGO nicht
mehr vorgebracht werden konnten.

Wird ein Antrag auf Durchfihrung der mdl.
Verhandlung gestellt, ist immer durch Urteil zu
entscheiden. Dies gilt auch dann, wenn der Antrag
nicht fristgerecht gestellt wurde0.
a) Klageanderung/ Klagericknahme/
Erledigungserkldrung:s!

In der verwaltungsrechtlichen Anwaltsklausur kann
Ihnen vergleichbar zu zivilrechtlichen Klausur eine
Situation vorgelegt werden, in der Sie sich mit
Féallen der Klagednderung, der Klagerticknahme
oder einer Erledigungserklarung befassen missen.
Diese Situationen bieten sich sowohl fur die
Beklagten, als auch die Klagersicht an.

aa) Klagednderung:

MaRgeblich ist insoweit die Regelung des § 91
VwWGO zu beachten. Die Regelung pragt zunachst
die Dispositionsmaxime der Parteien aus und dient
insoweit als Gestaltungselement vor allem dem
Klager, der durch eine mogliche Klageanderung die
Fuhrung eines weiteren Prozesses oder einer
erneute Beweisaufnahme vermeiden kann. Da die
Moglichkeit der Klageédnderung durch § 91 VwGO
aber teilweise eingeschrankt wird, schitzt die
Regelung auch die sonstigen Beteiligten eines
Rechtsstreits vor willkirlichen Veranderungen des
Streitgegenstandes®.

30 Kopp/ Schenke, VWGO, § 84, Rdnr. 39.

31 vgl. dazu auch Barczak, JA 2014, 778 ff.; Bremkamp,
JA 2010, 207 ff.

32 Kopp/ Schenke, VWGO, § 91, Rdnr. 1.

Zu beachten ist, dass die Regelung des § 91
VwWGO nicht abschlieBend ist und deshalb
insbesondere auch die Regelung des § 264 ZPO
Beachtung finden muss. § 91 VwGO findet auch im
einstweiligen Rechtsschutz Anwendung, auch wenn
§ 122 VwWGO nicht ausdricklich auf § 91 VwGO
verweist3s3,

(1) Beqriff der Klageanderung:

Grundsatzlich liegt eine Klage&nderung vor, wenn
der Streitgegenstand nach Rechtshangigkeit (vgl.
hierzu 8 90 VwGO) durch eine Erklarung
gegeniber dem Gericht.

Eine solche liegt beispielsweise vor, wenn
nachtraglich ein zusatzlicher Antrag gestellt wird
(zB. auch Annexantrag) oder der der Klage
zugrundeliegende Sachverhalt nachtraglich
abgeandert wird.

Ebenfalls eine Klageanderung liegt vor, wenn
nachtraglich eine Parteidnderung vorgenommen
wird. Zu beachten ist dabei, dass dann bezlglich
des neuen Klagegegners samtliche
Sachurteilsvoraussetzungen gegeben sein missen.
Problematisch ist dies jedoch meistens nicht, da die
Klagefrist schon gegeniber dem urspringlichen
Beklagten eingehalten werden musste und ein
etwaiges Widerspruchsverfahren regelmaf3ig nach
landesrechtlichen Erwadgungen unstatthaft ist.

Anmerkung:

Zu achten ist hier haufig auf die Abgrenzung der
Klageédnderung zur Rubrumsberichtigung, die das
Gericht gem. 8§ 86 Il VWGO vorzunehmen hat,
wenn die Parteien irrtumlich falsch bezeichnet
wurden.

(2) Privilegierte Félle der Klagednderung:

Da in der VWGO eine Regelung wie § 264 ZPO
fehlt, ist diese Regelung uber § 173 VwGO
entsprechend anzuwenden.

33 Barczak, JA 2014, 778.
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(a) Examensrelevant ist hier insbesondere die
Regelung des § 264 Nr. 2 ZPO.

Als Félle der Antragsbeschrankung iSd. § 264 Nr. 2
2. Alt ZPO anzusehen sind der Ubergang von den
Leistungs- und Gestaltungsklagen zu den
jeweiligen Feststellungsklagen.

Auch die einseitige Erledigungserklarung (vgl. dazu
unten) wird mittlerweile als Fall des § 264 Nr. 2, 2.
Alt. ZPO iVm. § 173 VwWGO behandelt3*.

Beachtenswert ist auch, dass in der Beschrankung
eines Antrages zugleich auch eine beschrankte
Klagericknahme zu sehen sein kann, mit der
Folge, dass nach Stellung der Antrage die
Einwilligung des Beklagten erforderlich ist®. Da die
Abgrenzung im Einzelfall Schwierigkeiten bereiten
kann und auch die Wertungen der Privilegierung
des § 264 Nr. 2 ZPO nicht umgangen werden darf,
muss im Einzelfall genau Uberprift werden, ob der
Klager mit der Antragsbeschrankung tatsachlich hat
zu erkennen gegeben, dass er ursprunglich zu viel
verlangt hat, da erst dann eine Klagericknahme
angenommen werden kann.

(b) Die verwaltungsgerichtliche Rspr. behandelt die
nachtragliche objektive Klagehaufung als Fall der
gem. § 264 Nr. 2, 1. Alt. ZPO privilegierten
Antragserweiterung, zB. die spéatere Erhebung des
sogn. Annexantrages gem. 88 113 1 2, 80 V 3
VwGO.

(3) Nichtprivilegierte Falle der Klagednderung:

Die nichtprivilegierten Falle der Klageanderung
beurteilen sich dann gem. § 91 VwGO.

Zulassig ist eine Klageanderung dann, wenn die
Ubrigen Beteiligten entweder gem. § 91 | 1. Alt
VwGO ausdricklich eingewilligt haben oder aber
ein Fall der rugelosen Einlassung gem. § 91 I
VwGO vorliegt

Auch der Beigeladene gem. § 65 VwWGO muss gdf,
einwilligen.

Soweit weder eingewilligt wurde, oder aber ein Fall
der riugelosen Einlassung vorliegt, kann eine

34 Barczak, JA 2012, 778, 779.
35 Vvgl. auch Ausfuihrungen unten zur Klagerticknahme.

Klageadnderung nur bei Sachdienlichkeit mdglich
sein. Sachdienlichkeit liegt vor, wenn der bisherige
Streitstoff verwertet werden kann, die
Klageadnderung die endglltige Beilegung des
Rechtsstreits fordert und so ein neuer Prozess
vermieden wird38,

bb) Klageriicknahme:

Aus klagerischer Sicht ist insbesondere die
Klageriicknahme als mogliche Dispositionsvariante
Uber den Klagegegenstand zu beachten.

(1) Allgemeines:

MaRgeblich sind insoweit zunéchst die Regelungen
der 88 92, 155 Il VwWGO malgeblich zu
berlicksichtigen. Auch hier gilt es aber Uber § 173
VWGO auch die Regelungen des § 269 ZPO zu
beachten. Im einstweiligen Rechtsschutz findet
zwar 8 92 | 1 VwGO entsprechende Anwendung,
nicht jedoch § 92 |1 2 VwGO, da die Entscheidung
im einstweiligen Rechtsschutz nur bedingt der
Rechtskraft fahig ist und der Antragsgegner
deshalb weniger schutzbeduirftig ist3.

Ahnlich wie im Zivilprozess kann der Klager die
Klage bis zur Stellung der Antrage ohne Mitwirkung
des Beklagten zurticknehmen, danach bedarf die
Ricknahme der Einwilligung des Beklagten, § 92 |
2 VwGO.

Beachtlich ist hier die Regelung des § 92 | 3
VwGO, nach der die Zustimmung des Beklagten als
erteilt fingiert wird, wenn dieser nicht innerhalb
einer Zweiwochenfrist ab  Zustellung des
Klageriicknahmeschriftsatzes widerspricht und das
Gericht den Beklagten auf diese Folge hingewiesen
hat.

Anmerkung:

Hier droht gerade fir den Beklagtenvertreter eine
Haftungsfalle. Es muss darauf achten, dass die
Frist des § 92 | 3 VwWGO nicht versehentlich ablauft.

36 BVerwGE 124, 132, 136.
37 Kopp/ Schenke, VWGO, § 92, Rdnr. 2.
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Er muss seinen Mandanten unbedingt auf diese
Gefahr hinweisen.

Der Klagervertreter sollte dagegen das Gericht
unbedingt ersuchen, den Beklagten entsprechend
der Vorgaben des § 92 | 3 VWGO zu belehren,
damit die Frist des § 92 | 3 VwWGO schnell zu laufen
beginnt.

Die Klageriicknahme ist bedingungsfeindlich, da
durch ihre gestaltende Wirkung unmittelbar die
prozessbeendende Wirkung eintritt und hierlber
keine Unklarheit herrschen darf8. Der Beschluss
des Gerichts gem. § 92 Abs. 3 VWGO hat insoweit
nur deklaratorischen Charakters.

Zu beachten ist
Klagerticknahme
unanfechtbar4! ist.

weiterhin, dass die
unwiderruflich40 und

Zu beachten ist weiterhin insbesondere fur den
Klagervertreter die Regelung des § 92 Il 1 VwWGO.
Nach dieser Regelung gilt die Klage als
zuruckgenommen, wenn der Klager das Verfahren
trotz entsprechender Aufforderung des Gerichts
und entsprechender Belehrung gem. 8§ 92 11 2, 1 3
VwGO nicht weiter betreibt. Insoweit findet die
Regelung des &8 60 VwGO (Wiedereinsetzung)
keine Anwendung?#2. Ein Nichtbetreiben durch den
Klager liegt vor, wenn dieser sich innerhalb von 2
Monaten nach der entsprechenden gerichtlichen
Aufforderung nicht oder nur so unzureichend
aulRert, dass nicht substantiiert dargetan ist, dass
und warum das Rechtsschutzbedurfnis trotz des
Zweifels an seinem Fortbestehen, aus dem sich die
Betreibensaufforderung gem. 8 92 Il 1 VwGO erst
ergeben hat, nicht entfallen ist*3.

werden, dass spatestens bei einer gerichtlichen
Betreibensaufforderung umgehend gehandelt wird.
Ein Betreiben liegt in der Regel dann vor, wenn die
geforderte Handlung vorgenommen wird, wahrend
die bloRe Mitteilung, das Verfahren weiterbetreiben
zu wollen, nicht ausreicht*4.

Aus Beklagtensicht sollte der Rechtsanwalt darauf
achten, dass das Gericht auf die Moglichkeit des §
92 Il 1 VwGO hingewiesen und ein entsprechendes
Vorgehen angeregt wird.

Zu beachten ist, dass der Klager sich
rechtsgeschéftlich gegeniiber dem Beklagten oder
auch dem Beigeladenen zu einer Klageriicknahme
verpflichten kann. Dieses Versprechen kdnnen
dann der Beklagte oder der Beigeladene
einredeweise oder im Wege der Widerklage geltend
machen

(2) Abgrenzung der Klagericknahme zu
anderen Rechtsinstituten:

In Examensklausuren ist es nicht selten, dass
gerade eine nicht anwaltlich vertretene Partei
unklare Erklarungen abgibt und daher im Rahmen
der Auslegung zu ermitteln ist, was denn genau von
der jeweiligen Partei gewollt war. Nicht selten
taucht in Zusammenhang mit der Klageriicknahme
die Erklarung des Klagers auf, dass er den Prozess
nicht weiterfihren wolle.

Anmerkung:

Soweit in der Klausur der Klager vertreten wird,
muss aus anwaltlicher Sicht daher darauf geachtet

38 BVerwG DVBI. 2002, 1048

39 VGH Munchen, DVBI. 1999, 994; Kopp/ Schenke,
VwWGO, § 92, Rdnr. 25.

40 OVG Liineburg NVwZ- RR 2010, 862.

41 VGH Munchen BayVbl. 2011, 569.

42 BVerwG NVwZ- RR 1991, 445.

43 BVerwG NVwZ 1987, 606.

Anmerkung:

Naturlich kann lhnen die Frage auch im Rahmen
der ZweckmaRigkeit begegnen. Gerade in diesem
Fall sollten Sie die jeweiligen Unterschiede gut
kennen, um dem Mandanten auch einen fundierten
Rat zum weiteren Vorgehen geben zu kénnen.

(a) Bei einer derartigen Erklarung konnte es sich
neben der Klageriicknahme auch um einen Klage-
oder Anspruchsverzicht handeln.

44 Kopp/ Schenke, VWGO, § 92, Rdnr. 22.
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Folge einer solchen Verzichtserklarung wére, dass
der Klager unwiderruflich und unanfechtbar sein
Klagerecht aufgibt oder sogar auf seinen materiell-
rechtlichen Anspruch verzichtet. Die jeweilige Klage
wirde dann als unzuldssig oder unbegriindet
abgewiesen. Ein erneutes Klagerecht bestiinde in
beiden Fallen nicht mehr.

Anmerkung:

Aufgrund  dieser bedeutsamen Folgen st
besondere Vorsicht beim Verzicht geboten. Dieser
sollte nie ohne Ricksprache mit und nie ohne
ausdriickliche und umfassende Beratung des
Mandanten Uber die Folgen erklart werden.

Referendare sollte stets darauf verzichten, einen
Verzicht zu erklaren.

(3) Folgen der Klageriicknahme

Mit der Klageriicknahme entfallt die
Rechtshangigkeit gem. § 173 VwWGO i.V.m. § 269 Il
ZPO ex tunc. Da keine rechtskraftfahige
Entscheidung ergeht, koénnte der Klager
grundsétzlich erneut Klage erheben.

Anmerkung:

Achten Sie allerdings darauf, dass jedenfalls in den
Fallen, in den die Klage an eine Klagefrist
gebunden ist, anders als im Zivilrecht trotzdem
haufig keine erneute Klageerhebung mdglich sein
wird.

Bei der Klagericknahme behdlt der Klager
dagegen das Recht, sein verletztes Recht in einem
neuen Prozess, natlrlich unter Beachtung der
Klagefristen neu geltend zu machen.

Im Zweifel ist von einer Riicknahme auszugehen.

(b) Von der Klageadnderung grenzt sich die
Klageriicknahme dadurch ab, dass der Klager bei
der Klageanderung mochte, dass die Klage
rechtshangig bleibt, also das Prozessverhéltnis
bestehen bleibt, ~wéhrend er bei der
Klagericknahme das Prozessverhéltnis bewusst
beendet.

(c) Im Unterschied zur einseitigen
Erledigungserklarung gibt der Klager mit der
Klageriicknahme gerade zu verstehen, dass er an
einer Sachentscheidung kein Interesse mehr hat
und deshalb auch die Kostenentscheidung gem. 8
155 VwGO regelmélig zu seinen Lasten
hinnehmen wird. wahrend er bei einer einseitigen
Erledigungserklarung die Sachentscheidung des
Gerichts vermeiden mochte, aber keinesfalls die
Kosten fiir den Rechtsstreit tragen mdchte.

Die Kostenfolge einer Klagerticknahme ergibt sich
aus § 155 Il VwWGO. Der Klager hat daher die
Kosten des Rechtsstreits zu tragen. Die Regelung
des § 155 Abs. 2 VwWGO schlief3t allerdings eine
abweichende Entscheidung gem. § 155 Abs. 4
VwGO nicht aus.

Die Anwendbarkeit der Reglung des 8§ 269 Il 3
ZPO wird allerdings durch § 155 Il VwGO im
Verwaltungsprozess ausgeschlossen?s.

cc) Erledigungserklarung

Als weitere Mdoglichkeit, den Rechtsstreit vorzeitig
zu beenden, kommt die Erledigungserklarung in
Betracht. Vorteilhaft hieran ist, dass der Klager
moglicherweise der Kostentragungspflicht, die ihn
grundsétzlich bei einer Klageriicknahme treffen
wirde, entgehen kann.

1) Bei der Erledigungserklarung im
Verwaltungsprozess ist ahnlich wie im Zivilprozess
wiederum zwischen einseitiger und beidseitiger
Erledigungserklarung zu unterscheiden.

45 Kopp/ Schenke, VWGO, § 161, Rdnr. 7.
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Achten Sie auch darauf, dass es hier um die
Erledigung der erhobenen Klage in der Hauptsache
geht und zunéachst nicht um die Erledigung des der
Klage zugrunde liegenden VA (Situation der FFKI).

Anmerkung:

Die Abgrenzung zwischen der
Erledigungserklarung und der Situation des § 113 |
4 VwGO kann im Einzelfall schwierig sein.

Grundsatzlich hat der Klager ein Wahlrecht, ob er
sein Sachentscheidungsinteresse mit der FFKkl
weiterverfolgen moéchte oder ob er lediglich an einer
ihm giinstigen Kostenentscheidung interessiert ist.

Vorteil der FFkl ist, dass der Klager Uber die
bisherigen Verfahrensergebnisse mit dieser Klage
eine rechtskraftfahige Entscheidung erhalt.

Erledigung im prozessualen Sinne liegt hier
regelméaRig vor, wenn sich nach Rechtshéngigkeit
eine aullerprozessuale Verédnderung der Sach-
und/ oder Rechtslage zu Lasten des Klagers
auswirkt und zur Abweisung der Klage als
unzulassig oder unbegriindet flihrt*s,

Rechtshangigkeit tritt dabei im Verwaltungsprozess
gem. § 90 VwWGO bereits mit Erhebung der Klage
gem. 8 81 VwWGO%, also mit Eingang bei Gericht,
ein.

Anmerkung:

Anders als im Zivilprozess muss also im
Verwaltungsprozess regelmafig nicht auf die Frage
eingegangen werden, wie vorzugehen ist, wenn die
Erledigung zwischen Anhéngigkeit und
Rechtshangigkeit eingetreten ist.

Die einseitige Erledigungserklarung ist dagegen
auch im Verwaltungsprozessrecht gesetzlich nicht
geregelt.

(2) Bei einer beidseitigen Erledigungserklarung
wird das  Vorliegen eines  tatséchlichen
Erledigungsereignisses durch das Gericht nicht
gepruft. Dies ist Ausdruck der auch im
Verwaltungsprozess bestehenden
Dispositionsmaxime der Parteien4.

Auch eine Zustimmung des Beigeladenen zur
beidseitigen Erledigungserklarung ist insoweit nicht
erforderlich, da er letztlich die Beendigung eines
Rechtsstreits gleich welcher Form nicht verhindern
kann4,

Das Gericht nimmt vielmehr lediglich gem. § 161 I
VWGO eine Kostenentscheidung vor, wobei die
Kostenverteilung unter Berlicksichtigung des
bisherigen Sach- und Streitstandes nach billigem
Ermessen erfolgt. Des Weiteren stellt das Gericht
das Verfahren analog 8§ 92 Il 1 VwGO durch
deklaratorischen Beschluss ein®0.

Kostenpflichtig ist hier in der Regel derjenige, zu
dessen Lasten der Rechtsstreit ausgegangen ware.
Im anwaltlichen Gutachten wéare somit die
Zulassigkeit und Begrindetheit nach den
vorliegenden Informationen zu prifen. Eine weitere
Sachverhaltsaufklarung erfolgt dagegen nicht mehr.
Neuer Sachverhalt oder Beweismittel spielen daher
keine Rolle mehr. Sollte sich herausstellen, dass
die Erfolgsaussichten vollig offen sind, da das
Gericht letztlich hatte Beweis erheben missen, wird
es zu einer Kostenteilung zwischen den Parteien
kommen51,

Ahnlich wie in der ZPO ist auch in der VWGO nur
die Kostenfolge der beidseitigen
Erledigungserklarung geregelt. MaRgeblich ist
insoweit die Regelung des § 161 Il VwWGO.

46 BVerwG NVwZ 2004, 610.
47 Kopp/ Schenke, VWGO, § 81, Rdnr. 1.

Anmerkung:

Die Erledigungserkléarung ist ebenso wie sonstige
Handlungen, die unmittelbar die Einleitung,
Fuhrung oder Beendigung eines Rechtsstreits
betreffen, nicht einer Anfechtung nach den
Regelungen der 88 119 ff. BGB zuganglich®2. Es

48 BVerwG NVwZ- RR 1989, 110, 111.

49 Kopp/ Schenke, VWGO, § 161, Rdnr. 14.
50 OVG Lineburg NVwZ- RR 2007, 826.

51 BVerwGE 46, 218.

52 BVerwG NVwZ-RR 1999, 407
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fehlen sowohl in der VwWGO als auch in der ZPO
entsprechende Anfechtungsregeln.

In einem etwaig dem Mandanten zu erteilenden
Rechtsrat ist auf diese Folge hinzuweisen.

(3) Die einseitige Erledigungserklarung des
Klagers ist, wie bereits dargelegt, gesetzlich nicht
geregelt®s.

Soweit die  Gegenseite der klagerischen
Erledigungserklarung nicht zustimmt, ist nach hm/
Rspr. zunachst in der einseitigen
Erledigungserklarung des Klagers genau wie im
Zivilprozessrecht eine Klageanderung in eine
allgemeine Feststellungsklage gem. § 43 | VwWGO
zu sehen.

Diese Feststellungsklage ist auf die Feststellung
gerichtet, dass sich der Rechtsstreit erledigt hat.
Die Klageadnderung unterliegt dabei nicht den
Einschrankungen der 88 91, 142 VwGO3%4, sondern
wird regelmafig gem. § 173 VwWGO iVm. § 264 Nr.
2, Nr. 2, 2. Alt. ZPO nicht als Klageanderung
angesehen>>,

Anmerkung:

Dariber hinaus durfte eine derartige
Klageénderung aber in jedem Falle auch als
sachdienlich iSd. § 91 VwGO anzusehen sein, well
es sich hierbei um die einzige Moglichkeit fur den
Klager handelt, die Kostenlast bei Unterliegen in
einem Rechtsstreit gem. 8§ 154 VwGO zu
vermeiden.

Eine einseitige Erledigungserklarung des
Beklagten wird im Verwaltungsprozess dagegen
abgelehnt. Eine derartige Erklarung kann im
Einzelfall allerdings dahingehend verstanden
werden, dass der Beklagte einer noch zu
erfolgenden Erledigungserklarung des Klagers

53 vgl. zur einseitigen Erledigungserklarung auch
Niedzwicki JA 2011, 543 mit ausfuhrlicherer
Darstellung.

54 BVerwG, NVwZ 2001, 1288; NVwZ 1991, 162.

55 BVerwG DOV 1989, 1088; BVerwG NvwZ 1999,

405.

bereits im Voraus zustimmt. Im Ubrigen wird eine
einseitige Erledigungserklarung des Beklagten in
der Regel als Klagabweisungsantrag gewertet®6.

Im Gutachten in der Anwaltsklausur ist dann somit
die Zulassigkeit und Begrindetheit einer
allgemeinen Feststellungsklage gem. § 43 Il VWGO
zu prifen. In dieser Prifung sind folgende Aspekte
anzusprechen:

@) Zulassigkeit der
Feststellungsklage:

umgestellten

Zunachst sollte kurz die Zulassigkeit der
Klage&nderung festgestellt werden (vgl. oben).

Da es sich bei der umgestellten Klage dann um
eine allgemeine Feststellungsklage gem. § 43
VwWGO handelt, missen insbesondere aus
Beklagtensicht auch deren
Zulassigkeitsvoraussetzungen gepruft werden.

Es muss somit ein feststellungsfahiges
Rechtsverhéltnis gegeben sein, das vorliegend in
der klarungsbediirftigen Frage besteht, ob aufgrund
eines eingetretenen tatsachlichen Ereignisses der
urspringlich geltend gemachte Anspruch
ausgeschlossen ist.

Die allgemeine Feststellungsklage ist vorliegend
auch nicht subsidiar, da eine andere Klage
vorliegend nicht mehr statthaft ist.

Das allgemeine Feststellungsinteresse ergibt sich
vorliegend daraus, dass dem Klager keine
anderweitige Mdoglichkeit verbleibt, sich einer
kostenpflichtigen Abweisung seiner ursprunglichen
Klage zu entziehen.

Anmerkung:

Insoweit ergeben sich noch keine Abweichungen
zur Prifungsreihenfolge im Zivilrecht.

56 BVerwG, Beschl. v. 01.06.2010, 4 BN 62/ 09.
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(b) (P) Begrundetheit der umgestellten
Feststellungsklage:

Im Rahmen der Begriindetheitspriifung beziglich
der umgestellten Feststellungsklage sind dann
einige Besonderheiten zu beachten.

(aa) Unstreitig ist zunachst das Vorliegen eines
erledigenden Ereignisses zu prifen.

Es muss somit ein Ereignis vorliegen, welches
nach Rechtshangigkeit eingetreten ist und eine
aullerprozessuale Veradnderung der Sach- und/
oder Rechtslage zu Lasten des Klagers bewirkt,
wodurch die Klage jetzt als unzuldssig oder
unbegriindet abgewiesen werden muss®’, weil der
Klager objektiv sein Rechtsschutzziel erreicht hat
oder nicht mehr erreichen kann.

Dabei spielt es keine Rolle, ob das erledigende
Ereignis ggf. durch den Kléager selbst herbeigefuhrt
wurde, weil er beispielsweise einen erforderlichen
Antrag gegenuber der Behdrde zuriickgenommen
hat®®.

Maf3geblicher Zeitpunkt fur die Beurteilung dieser
Frage ist derjenige der letzten mundlichen
Verhandlung®°.

(bb) Streitig und damit problematisch in der Klausur
ist im Verwaltungsprozessrecht regelméaRig dann
die weitergehende Frage, in welchem Umfang das
Gericht bei einer einseitigen Erledigungserklarung
durch den Klager neben dem tatséchlichen
Vorliegen eines erledigenden Ereignisses die
Zulassigkeit und Begrundetheit des urspriinglichen
Ausgangsklagantrages prifen muss®. Hierzu
werden unterschiedliche Auffassungen vertreten.

57 BVerwG NVwZ 2004, 610.

58 BVerwG DVBI 1989, 874.

59 BVerwG NVwZ-RR 1999, 277.

60 \vgl. zur Problematik auch Messmer JA 2005,
300.

eA.: Es ist stets die Zulassigkeit und Begrundetheit
der Ausgangsklage im Zeitpunkt des erledigenden
Ereignisses zu priifen®.

aA./ Teile des BVerwG: Es ist jedenfalls die
frlhere Zulassigkeit der Ausgangsklage stets zu
prufen®2,

aA.: Frihere Zulassigkeit und Begriindetheit des
Ausgangsantrages sind irrelevant®3,

Teile des BVerwG/ hM:

= Zu priufen ist zundchst das erledigende
Ereignis

= Die Zulassigkeit und die Begrindetheit der
urspringlichen  Ausgangsklage bis zum
erledigenden Ereignisses ist nur dann zu
prufen, wenn ein
Fortsetzungsfeststellungsinteresse analog 8§
113 1 4 VwGO beim Beklagten bestehtt4.

Sie sollten hier der hM folgen, die ihre Ansicht im
Wesentlichen damit begriindet, dass anders als im
Zivilprozess der Beklagte im Verwaltungsprozess
zumeist nicht schutzbedirftig sei. AuRerdem kénne
so ein sachlich gegenstandsloses Verfahren ohne
grolRen Aufwand zu Ende gebracht werden. Das
Ergebnis sei also nicht zuletzt Ausdruck der
Prozessokonomie®s. Gegen eine generelle Prifung
von  Zulassigkeit und  Begrundetheit  der
ursprunglichen Klage sprache vor allem die
Regelung des § 113 | 4 VwWGO, der verdeutliche
dass eine Uberprifung eines erledigten
Sachverhalts gerade nicht in jedem Falle, sondern
nur bei einem qualifizierten Interesse méglich sei®®.

Aus Beklagtensicht missen Sie daher im
Gutachten nach der Darstellung dieses Streits als
nachsten Schritt prifen, ob dem Beklagten ein

61 Manssen, NVwZ 1990, 1018, 1022; Schmitz JA 1996,
242, 245; Feser/ Kirchmaier BayVbl. 1995, 641).

62 Battis/ Weber, JuS 1995, 1014 ff.; BVerwG, 3. und 9.
Senat, BVerwGE 82, 41, 43; BVerwGE 34, 159, 160.

63 pPietzner, VerwA 1986, 318 ff.

64 BVerwG,1. und 4. Senat, NVwZ 2001, 1288 mwN..

65 OVG Saarlouis, AS 27, 109, 111.

66 Dietrich DVBI. 2002, 745, 747.
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Fortsetzungsfeststellungsinteresse®” zukommt. Da
der Beklagte Ublicherweise ein Hoheitstrager ist,
durfte hier insbesondere die Wiederholungsgefahr
in Betracht kommen, wahrend gerade das
Rehabilitationsinteresse blicherweise ausscheidet.

Fehlt ein solches qualifiziertes
Feststellungsinteresse, muss der
Beklagtenvertreter diesem anraten, der

Erledigungserklarung  zuzustimmen, da ihm
ansonsten eine erhfhte Kostentragungspflicht im
Erledigungsrechtsstreit droht, als wenn durch
Beschluss Uber die beidseitige
Erledigungserklarung entschieden wird. Weitere
Vorteile der Beschlussentscheidung kdnnen sein,
dass keine rechtskraftige Entscheidung ergeht und
lediglich eine summarische Prifung vorgenommen
wird.

Anmerkung:

In der Regel wird in dem Falle, in dem Ihnen die
einseitige Erledigungserklarung im Examensfall
begegnet, allerdings der Beklagte ein
Fortsetzungsfeststellungsinteresse geltend machen
kdnnen.

In diesem Falle ware dann im Gutachten im
nachsten Schritt in der Begrindetheit der nunmehr
umgestellten allgemeinen Feststellungsklage auch
die  Zulassigkeit und  Begrundetheit  der
urspringlichen Klage zu prifen.

Sollten Sie dagegen ausnahmsweise kein FF-
Interesse feststellen kdnnen, ist auf die Zulassigkeit
und Begruindetheit der ursprunglichen
Ausgangsklage nicht mehr einzugehen.

die Erledigungserklarung zurticknehmen und zum
Sachantrag in der Hauptsache zuriickkehren®.

(c) Umstritten ist abschlieBend die Frage, ob das
Verwaltungsgericht in dem Falle, in dem es nach
einer einseitigen Erledigungserklarung feststellt,
dass tatsachlich kein erledigendes Ereignis vorliegt,
den Feststellungsantrag zurlickweisen muss und/
oder den urspriinglichen Sachantrag.

Das BVerwG vertritt insoweit die Ansicht, dass mit
der einseitigen Erledigungserkléarung die
Rechtshangigkeit des urspriinglichen Sachantrages
nicht entfallen sei und dieser daher in diesem Fall
zu prufen und ebenfalls Gber diesen zu entscheiden
sei’o,

Von der Gegenauffassung wird dagegen die
Ansicht vertreten, dass die Rechtshéngigkeit des
urspringlichen Sachantrages mit der Umstellung
auf den Feststellungsantrag entfalle und der
ursprungliche Sachantrag nur dann abgewiesen
werden koénne, wenn er dem Gericht noch
hilfsweise zur Entscheidung gestellt sei’®.

Im Ubrigen ist zu beachten, dass eine
Erledigungserklarung nicht hilfsweise zu in der
Hauptsache aufrecht erhaltenen Sachantragen
abgegeben werden®. Mdoglich ist allerdings, die
Hauptsache fir erledigt zu erklaren und die
ehemaligen Hauptsacheantrge hilfsweise aufrecht
zu erhalten. Allerdings kann der Klager bis zur
Erteilung der Zustimmung des Beklagten jederzeit

67 Zu den anerkannten Fallgruppen vgl. die
Ausflihrungen unten zur FFkI.
68 VGH Munchen BayVBI. 2003, 399, 403; OVG Minster
NWVBI. 2003, 398

Anmerkung:

Aus anwaltlicher Sicht spielt diese Problematik
regelméaRig erst im Rahmen der ZweckmaRigkeit
eine Rolle. MaRgeblich ist dies bei der Frage, ob
der ursprungliche Sachantrag hilfsweise gestellt
wird. Hier kénnen Sie natirlich der hM folgen.
Klausurtaktisch macht es aber auch Sinn, hier der
Gegenauffassung zu folgen und aus Griinden der
anwaltlichen Vorsicht den urspringlichen
Sachantrag als Hilfsantrag ausdricklich zu stellen.

h) Vertretung eines Beigeladenen/
Beizuladenden:

Als weitere denkbare Variante im Rahmen einer
anwaltlichen Klausur im offentlichen Recht kommt
die Vertretung eines Beigeladenen bzw. noch

Beizuladenden in Betracht.

69 BVerwG NVwZ 1999, 404; OVG Bremen NVwWZ-RR
2003, 700.

70 BVerwG NVwZ 1999, 404, 405.

1 VVGH Mannheim, VBIBW 1997, 176; Niedzwicki, JA
2011, 543,546.
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Sinn und Zweck der Beiladung ist grds. die
Erreichung einer Rechtskrafterstreckung gem. 88
121 I Nr. 2, 63 Nr. 3 VWGO.

In der Klausur im 1. Staatsexamen taucht diese
Problematik eher am Rande auf und ist dann
regelmaBig in einem kurzen Prufungspunkt
zwischen Zulassigkeit und Begriindetheit
abzuarbeiten.

Im 2. Staatsexamen kann es durchaus auch in
Niedersachsen vorkommen, dass der Beigeladene
oder der noch Beizuladende aus anwaltlicher Sicht
Zu vertreten ist.

Der Mandant kommt in diesen Fallen regelmafig zu
Ihnen und bittet um eine entsprechende Beratung,
welche Rechte ihm zustehen.

In diesen Féllen ist zunachst im Gutachten auf die
Erfolgsaussichten der Klage einzugehen. Erst
danach koénnen Sie den Mandanten Uber seine
generellen Rechte im Rechtsstreit sinnvoll
aufklaren und ihm konkrete Vorschlage fir ein
weiteres Vorgehen geben. Die gutachterliche
Prifung weicht nicht von demjenigen Vorgehen ab,
welches Sie in dem Fall anwenden, wenn Sie den
Klager oder den Beklagten vertreten.

Besonderheiten treten dann allerdings regelmafig
in den Prozesstaktischen Erwdgungen und im
praktischen Teil auf (vgl. dazu unten).

i) Unbestimmte Rechtsbegriffe und Ermessen:
Im Gutachten problematisch kann dann gerade in
der materiellen Prufung sein, ob in einem etwaigen
Rechtsstreit das Gericht die seitens der Behdrde
angestellten  Erwagungen im  Hinblick auf
unbestimmte  Rechtsbegriffe  und das gdf.
eingerdumte Ermessen vollstandig Uberprufen
kann.

Beachten  Sie  dabei, dass unbestimmte
Rechtsbegriffe und Ermessen nicht identisch sind.
Wéhrend unbestimmte Rechtsbegriffe ~ auf
Tatbestandsebene zu prifen sind, kdnnen sich
Probleme im Rahmen des Ermessen nur auf
Rechtsfolgenseite ergeben.

(1) Unbestimmte Rechtsbegriffe:

Die Rspr. nimmt entgegen einer Ansicht in der
Literatur  bei  unbestimmten  Rechtsbegriffen
grundsétzlich eine volle Uberpriufbarkeit der
Auslegung dieser Begriffe durch die Gerichte an.

Anmerkung:

Unbestimmte Rechtsbegriffe tauchen in Klausuren
auch im 2. Staatsexamen immer wieder auf.
Klassiker sind hier die Zuverlassigkeit im
Gewerberecht und die Offentliche Ordnung im
allgemeinen Gefahrenabwehrrecht.

Die Problematik sollte lhnen aus dem 1.
Staatsexamen bereits bekannt sein. Sie kdnnen
und dirfen sich hier keine Schwéchen leisten.

Nur in Ausnahmeféllen soll den Gerichten insoweit
nur ein eingeschréankter Prifungsrahmen
zukommen, wenn die Behorde aufgrund besondere
Sachkunde oder —né@he allein in Lage ist, eine sach-
und situationsgerechte Entscheidung zu treffen.

Anerkannt sind folgende Fallgruppen mit nur
eingeschranktem Prifungsrahmen:
e Prifungsentscheidungen??
e Beamtenrechtliche Beurteilungen
e Entscheidungen von pluralistisch
besetzten, weisungsfreien Gremien’3
e gewisse Wertungsentscheidungen  mit
planerischem Charakter im Umwelt- und
Wirtschaftsrecht

In diesen Fallen (Uberprift das  Gericht
anerkanntermaf3en lediglich, ob
o falsche Tatsachen zugrunde gelegt
e sachfremde Erwagungen angestellt
e allg. gultige Bewertungsmafistabe verletzt
oder
e Verfahrensvorschriften nicht eingehalten
wurden.

Im Gutachten ist daher nach der Darstellung dieser
Problematik lediglich auf die Frage einzugehen, ob
einer der oben genannten Aspekte durch die
Behorde nicht beachtet wurde.

(2) Ermessen:

72 BVerfG 84, 34.
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Hier ist bereits im Gutachten die Regelung des §
114 VwGO zu beachten. Das Gericht Uberprift also
bekanntermallen  nur, ob  Ermessensfehler
vorliegen.

Anmerkung:
Wiederholen Sie
Ermessensfehlerlehre.

nochmals die

Aus anwaltlicher Sicht ist darlber hinaus zu
beachten, dass die Behoérde im gerichtlichen
Verfahren gof. nicht ausreichende
Ermessenserwagungen durch Nachschieben von
Grinden ergénzen kann. Die Grenze des
Nachschiebens von Grinden ist allerdings dort
erreicht, wo die Rechtsverfolgung durch das
Nachschieben von Grunden fur den Birger
erschwert wird. Dies ist insbesondere dann der Fall,
wenn die Behdrde erstmalig eine
Ermessenserwagung anstellt oder die Begriindung
vollstandig austauscht’.

Des weiteren ist auch darauf zu achten, ob aus
bestimmten Erwagungen heraus eine
Ermessenreduzierung gegeben ist oder gar eine
Eremessensreduktion auf Null gegeben ist.

Achten Sie darauf, dass der Gesetzgeber bei der
Verwendung des Begriffs ,soll“ im Rahmen von
Ermessensvorschriften eine bestimmte
Entscheidung/ Rechtsfolge in der Regel gewtlinscht
hat und von diesem Regelfall nur in atypischen
Fallen abgewichen werden soll>.

Beachten Sie, dass die Rspr. seit einiger Zeit bei
bestimmten gesetzlichen Regelungen ein sogn.
intendiertes Ermessen annimmt, obwohl in dieser
Vorschrift gerade nicht der Begriff des ,soll”
verwendet worden ist. Diese Rspr., die ebenfalls
unter dem Schlagwort des intendierten Ermessens
diskutiert wird, ist héchst umstritten.

Entwickelt wurde diese Form des Ermessens durch
die Rspr.”8. Gemeint sind hier solche Falle, in
denen das Gesetz die Richtung der

Ermessensbetétigung bereits vorzeichnet, wenn
also ein bestimmtes Ergebnis im Grundsatz
gesetzlich gewollt sei und nur ausnahmsweise in
atypischen Fallen davon abgewichen werden drfe.
Folge dieser Rspr. ist, dass in dem Fall, in dem die
Behorde der gesetzlichen Intention folgt, gerade
keine spezifische Ermessensabwagung und daher
auch keine entsprechend umfassende Begriindung
mehr erforderlich ist. Diskutiert wird dieses
intendierte Ermessen zB. im Rahmen der
Bauordnungsmaf3nahmen gem. 8§ 79 NBauO oder
auch im Rahmen der Erteilung einer Befreiung
gem. § 31 |l BauGB.

In der Literatur ist diese Rechtsfigur der Rspr. auf
teilweise starke Kritik gestoRen, da sie eine
formelhafte ~ Vorgehensweise der Behdrden
ermdgliche und daher gerade dem Wesen der
Ermessensentscheidung, eine am  Einzelfall
orientierte Entscheidung zu ermdglichen,
widersprache”. Letztlich sei fur den Birger auch
kaum erkennbar, wann ein derartiger Fall
tatsachlich gegeben sei.

Anmerkung:

Diese Auspréagung der Rspr. kann tatsdchlich
sicherlich mit guter Begrindung sehr Kkritisch
gesehen werden. Natirlich kénnen sie den im
praktischen Teil anzufertigenden Schriftsatz dazu
verwenden, deutliche Kritik an der Rspr. zu aul3ern.
Dennoch missen Sie naturlich bedenken, dass sie
die Mandanteninteressen vertreten und dessen
Ziele in der Regel mit Hilfe der Gerichte
durchsetzen wollen.

Aus anwaltlicher Vorsicht ist daher stets die Rspr.
bei der strategischen Entscheidung mit zu
bertcksichtigen. Zum taktischen Vorgehen vgl.
dann nachste Anmerkung.

73 BVerwG NJW 2007, 2790.

74 Vgl. hierzu Kopp/ Schenke, VWGO, § 114, Rdnr. 49 ff.
75 Kopp/ Schenke, VWGO, § 114, Rdnr. 21.

76 BVerwGE 105, 55; BayVGH NVwZ 2001, 931.

Die Auswirkungen dieser Rspr. sind naturlich far
gerade fur die anwaltliche Praxis von besonderer
Bedeutung. Die Behdrden kénnen in den Fallen des
intendierten Ermessens ihre Entscheidungen ganz
anders und in der Regel deutlich kirzer begriinden,
ohne Gefahr zu laufen, durch die Gericht
aufgehoben zu werden. Fir den Anwalt ist es von

77 Vgl. zur Kritik umfassend: Maurer, Allg. VerwR, § 7,
Rdnr. 12 m.w.N..
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besonderer Bedeutung, diese Félle im Rahmen
seiner gutachterlichen Prifung zu erkennen, da er
dann das Vorliegen eines atypischen Falls
Uberprufen muss.

Anmerkung:

Im abschlieBenden praktischen Teil lhrer
anwaltlichen Klausur missen Sie in diesen Féllen
besonderen Wert darauf legen, dem Gericht
entweder klarzumachen, das gerade kein Fall des
intendierten Ermessens vorliegt bzw. jedenfalls ein
atypischer Fall gegeben ist.

i) Tod des Klagers:

Grundsatzlich ist es zunachst unproblematisch,
wenn der Klager nach Klageerhebung verstirbt. In
diesem Fall ist die Verwaltungsrechtssache gem. §
173 VWGO iVm. 8 239 ZPO unterbrochen. Diese
Regelungen sollen den moglichen
Rechtsnachfolgern die Mdglichkeit  geben,
abschlieRend dartiber zu entscheiden, ob sie das
Erbe annehmen wund damit ggf. auch den
Rechtsstreit fortzusetzen.

Problematisch ist die Situation jedoch dann, wenn
der Klager wahrend der noch laufenden Klagefrist
gem. 88 74, 58 VwWGO verstirbt, ohne dass er zuvor
Klage erhoben hat. In diesem Fall ist streitig, ob
auch dann eine Unterbrechung gem. / analog § 239
ZPO eintritt.

Nach einer  Ansicht’® muss  sich der
Rechtsnachfolger in diesen Féllen die bis zum Tod
seines Vorgangers verstrichene Frist anrechnen
lassen, da auch insoweit ein Eintritt in die
Rechtsposition erfolge. Auch eine Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand gem. § 60 VwGO
komme grundsatzlich nicht in Betracht auch wenn
der Rechtsnachfolger selbst keine Kenntnis von
dem Verwaltungsakt gehabt habe, da auch insoweit
auf die Kenntnis des Rechtsvorgangers abzustellen
sei.

Die Vorschriften der 88 239 ff ZPO seien im
Verwaltungsverfahren weder direkt, noch analog
anwendbar, da insbesondere auch § 173 VwGO
nicht gelte’.

78 Kopp/Schenke, VWGO, § 74, Rdnr. 6.
79 Kopp/Ramsauer, VWV{G, § 13 Rz 58; auch OVG

Fraglich ist allerdings, ob sich hier nicht aus § 173
VwGO, 88 239, 246 ZPO ergibt, dass von einer
Unterbrechung der Klagefrist durch den Tod des
Betroffenen auszugehen ist. Die beiden letzteren
Vorschriften sind nach allgemeiner Ansicht jeden-
falls im laufenden Verwaltungsprozess anzuwen-
den (vgl. OVG Munster, NVWZ-RR 1993, 55). Die
Klagefrist beginnt dann gem. 8§ 173 VwGO, 249
ZPO erst mit der Aufnahme des Verfahrens durch
den Rechtsnachfolger komplett neu zu laufen.

Nach anderer Ansicht sollen diese Regelungen
auch schon im Zeitraum vor Klageerhebung gelten,
da die Sachlage vergleichbar erscheine. Obwohl
die zivilprozessualen Vorschriften voraussetzten,
dass bereits ein Rechtsstreit anhangig ist, misse
bei der entsprechenden Anwendung auf den
Verwaltungsprozess bei fristgebundenen Klagen
eine Unterbrechung auch des noch nicht
anhangigen Verfahrens angenommen werden, weil
nur so dem Sinn der gesetzlichen Regelung
(Stillstand des Verfahrens aus Fursorgegriinden bis
zur Klarung der Rechtsnachfolge) Rechnung
getragen werden kénne®. Durch die Regelungen
der 88 239 ff ZPO soll u.a. der Rechtsnachfolger
vor "Uberraschungen” geschiitzt werden, wenn er
von dem Prozess keine Kenntnis hat. Dieser
Aspekt greift auch vor Klageerhebung wahrend der
laufenden Klagefrist. Gerade bei den
Verwaltungsakten, die im Wege der
Rechtsnachfolge Ubergehen, ware der Nachfolger
bei Ablehnung der Analogie und fehlender Kenntnis
vom Verfahren rechtsschutzlos gestellt.

Anmerkung:

Vorliegend sind sicherlich beide Ansichten gut
vertretbar. Eine Entscheidung des OVG Liineburg
ist zu dieser Problematik bislang nicht ersichtlich.
Sie sollten sich daher klausurtaktisch entscheiden.

In jedem Falle sollte der Mandant im
Mandantenanschreiben auf die Risiken
hingewiesen werden.

Munster, NVwZ-RR 1997, 12 fir § 265 ZPO.
80 BverwG NvwZ 2001, 319.
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