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Die einseitige Erledigungserklarung im
VerwaltungsprozeB*

Die einseitige Erledigungserklarung des Kldgers ist in der VVerwal-
tungsgerichtsordnung nicht geregelt. Einige neuere Entscheidungen
des BVerwG geben Anlafj, noch einmal der Frage nachzugehen,
unter welchen Voraussetzungen sich der Kldger im Bereich des Ver-
waltungsprozefirechts durch einseitige Erledigungserklarung aus dem
Prozef$ zuriickziehen kann. Der Beitrag kommt zu dem Ergebnis,
daf3 dafiir die urspriingliche Zuldssigkeit und Begriindetheit der erho-
benen Klage erforderlich ist.

I. Einléitung

Das Problem der einseitigen Erledigungserklirung gehort
seit langem zu den besonders umstrittenen Themen der Pro-
zeBrechtswissenschaft'. Immerhin scheint es so, daB fiir den
Bereich der ZivilprozeBordnung mittlerweile zumindest hin-
sichtlich der Frage weitgehend Einigkeit herrscht, unter wel-
chen Voraussetzungen einem cinseitigen Erledigungsantrag
des Kligers stattgegeben werden kann. Verlangt wird, daf}
eine Erledigung stattgefunden hat und daB weiterhin die ur-
spriingliche Klage im Augenblick des Eintritts des erledigen-
den Ereignisses zulissig und begriindet war.

Dem hat sich das BVerwG nicht angeschlossen. Es verfolgt
vielmehr einen verwaltungsprozessualen Sonderweg. Trotz
grundsitzlicher Einigkeit hiertiber zeigen sich in der Recht-
sprechung der einzelnen Senate. des Gerichts in jiingerer Zeit
verschiedene Auffassungen dariiber, welche Voraussetzungen
fiir eine einseitige Erledigungserklirung im Verwaltungspro-
zeB zu fordern sind. Die ,traditionellc Linie wurde noch
einmal vom 4. Senat mit Beschluf vom 13. 10. 1987° besti-
tigt. Danach ist Gegenstand der gerichtlichen Entscheidung
bei der einseitigen Erledigungserklirung nur das kligerische
Begchren, das Gericht moge feststellen, dic Hauptsache sei
erledigt; ob die Klage urspriinglich zulissig und begriindet
war, soll keine Rolle spiclcn4. Hingegen findet sich im Urtcil

* Zugleich Anm. zu BVerwG, Urt. v. 25. 4. 1989 -9 C 61/88, NVwZ
1989, 862 = DOV 1989, 1043.

1)-S. Grunsky, Grundlagen des VerfahrensR, 1970, S. 95.

2) S. etwa BGH, NJW 1982, 767 = LM § 91a ZPO Nr. 43; BGHZ 91,
126 (127) = NJW 1984, 1901 = LM § 840 ZPO Nr. 10; Thomas-Puizo,
ZPO, 15. Aufl. (1987), § 91a Anm. 7; Hartmann, in: Baumbach-Lauterbach-
Albers-Hartmann, ZPO, 45. Aufl. (1987), § 91a Anm. 2 Da; Leipold, in:
Stein-Jonas, ZPO, 20. Aufl. (1984), § 91a Anm. 42f.; Vollkommer, mn: Zol-
ler, ZPO, 15. Aufl. (1987), § 91a Rdnr. 40; Rosenberg-Schwab, Zivilpro-
zeBR, 14. Aufl. (1986), § 133111 4c¢. S. 830.

3) NVwZ-RR 1988, 56 = NJW 1989, 184 L = DOV 1988, 224.

4) BVerwG, NVwZ-RR 1988, 56 = NJW 1989, 184 L = DOV 1988,
224. Dies entspricht der lange Zeit st. Rspr., s. BVerwGE 20, 146 (150) =
NJW 1965, 1035; BVerwGE 31, 318 (319f.) = NJW 1969, 1789; BVerwG,
VerwRspr 26 (1973), 502 (504); BVerwGE 73, 312 (313). Dem schlossen
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des 9. Senats vom 25. 4. 1989 eine — vorher mit Beschlul vom
6. 8. 19877 auch schon vom 3. Senat vertretene — abweichende
Meinung. Ohne daB insoweit der Bruch mit der bisherigen
Rechtsprechung deutlich gemacht wirde, soll die mangelnde
Zulissigkeit der (urspriinglichen) Klage das Gericht daran
hindern, die Erledigung der Hauptsache auszusprechen®.
Aber nicht nur diesc nicht aufeinander abgestimmten Judi-
kate wecken Zweifel an der Richtigkeit der grundsitzlichen
Position des BVerwG. Die Autfassung des Gerichts — sowohl
in ihrer neuen als auch ihrer traditionellen Version - birgt fur
den Beklagten die Gefahr, bet einseitiger Erledigungserkli-
rung des Kligers nach § 1541 VwGO die Kosten des Prozes-
ses tragen zu miissen; obwohl die Klage von Beginn an unbe-
griindet war. Dem méchte das BVerwG zwar teilweise da-
durch entgegentreten, daB es der Beklagtenscite analog
§ 1131 4 VwGO bei entsprechendem berechtigten Interesse
ein Recht auf eine Sachentscheidung einriumt’. Dadurch er-
reicht man zwar in vielen Fillen ein interessengerechtes Er-
gebnis. Es dringt sich allerdings die Frage auf, ob es nicht
konsequenter wire, auf dic Analogie zu § 1131 4 VwGO zu
verzichten und von vornherein auch fiir den Bercich der Ver-
waltungsgerichtsordnung davon auszugehen, daB ein einseiti-
ger Erledigungsantrag des Kligers nur dann Erfolg haben
kann, wenn die Klage im Augenblick des erledigenden Ereig-

nisses zulissig und begriindet war®.

II. Die dogmatische Einordnung der einseitigen Erledi-
gungserkldrung

1. Die Rechtsprechung der Zivilgerichte

Die prozessuale Situation, die zur Entwicklung des Instituts
der ,einseitigen Erledigungserklirung” gefiihrt hat, ist in Zi-
vil- und Verwaltungsprozef3 die gleiche: Nach erhobener Kla-
ge tritt ein Ercignis ein, von dem der Kliger behauptet, da-
durch sei das Klagebegehren gegenstandslos geworden’. Um
eine Abweisung der Klage als unzulissig (wegen mangeln-
dem Rechtsschutzbediirfnis) oder zumindest als unbegriindet
zu entgehen, erklirt er die Klage fir erledigt, wihrend der
Beklagte auf einer Klageabweisung beharrt.

Die dogmatische Einordnung ciner solchen einseitigen Erledi-
gungserklirung ist umstritten. Nach Gberwiegender Meinung ist sie
aufzufassen als ein Antrag an das Gericht, die Erledigung der Haupt-
sache festzustellen". Es handelt sich danach um eine regelmiBig zu-
lissige Klageinderung in eine Feststellungsklage''. Ist die urspriingli-
che Klage zulissig und begriindet gewesen und zusitzlich Erledigung
eingetreten, wird dem Feststellungsantrag durch Sachurteil stattgege-
ben; andernfalls wird er — ebenfalls durch Sachurteil — abgewiesen'.

Eine zweite Gruppe von Lésungsansitzen — ebenfalls fiir den Be-
reich der ZivilprozeBordnung ~ behandelt die einseitige Erledigungs-
erklirung des Kligers als ein prozessuales Institut sui generis. Dabei
zeigen sich im Detail erhebliche Unterschiede. Die einseitige Erledi-
gungserklirung wird teilweise als ,privilegierte Klageriicknahme*",
also als prozessuale Bewirkungshandlung verstanden™. Durch Urteil
wird danach dariiber entschieden, ob der Rechtsstreit in der Hauptsa-
che durch die Erledigungserklirung beendet worden ist. Ein anderer
Deutungsversuch besteht darin, von ciner prozessualen Erwirkungs-
“handlung auszugehen, durch die ein Zwischenstreit Giber die Frage
der Erledigung in Gang gesetzt wird, iiber den — wie bei anderen
Zwischenstreitigkeiten auch - durch Zwischen- oder im Endurteil
entschieden wird”. Der BGH tendiert dazu, eine dogmatische Festle-

i o 16
gung zu vermeiden .

Unabhingig von diesem Einordnungsstreit ist man sich
aber sehr weitgehend dariiber cinig, dafl der Antrag auf Fest-
stellung der Erledigung nur dann Erfolg hat, wenn die ur-
springliche Klage im Zeitpunkt des erledigenden Ereignisses
zulissig und begriindet war'’. Diese Ldsung entspricht den
Parteiinteressen und vor allem den gesetzlichen Wertungen
der ZivilprozeBordnung. § 269 III 2 und 3 ZPO sprechen ge-
gen einen ,kostenlosen Ausstieg des Kligers aus dem Prozef3
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ohne Priifung der Berechtigung seiner Klage, § 2691 ZPO
gibt dem Beklagten nach mindlicher Verhandlung zur
Hauptsache sogar einen Anspruch auf ein Sachurteil. Dem
wiirde man nicht gerecht, wenn eine Beendigung des Prozes-
ses mit negativer Kostenfolge fiir den Beklagten Gber eine
einseitige Erledigungserklirung des Kligers auch dann mog-
lich wire, wenn die Klage z.Z. der Erledigung unzulissig
oder unbegriindet war.

2. Die Rechtsprechung des BVerwG

Den Befund, da8 die dogmatische Einordnung der cinseiti-
gen Erledigungserklirung zumindest nach Autfassung der
Rechtsprechung nicht Voraussetzung fiir eine Antwort auf
die Frage nach ihren Voraussctzungen ist, bestitigt auch die
Judikatur des BVerwG. So gibt es cinige AuBerungen des
Gerichts, dic den SchluB nahelegen konnten, daBf es einem
Verstindnis der einseitigen Erledigungserklirung als prozes-
suale Be- oder Erwirkungshandlung zuneigt'®. Uberwiegend
bekennt sich das BVerwG aber ~ insoweit ohne crgebnismiBi-
gen Unterschied — zur Klageinderungstheoric'”. Bei der cin-
seitigen Erledigungserklirung trete an die Stelle des durch

sich die Oberverwaltungsgerichte weitgehend an, s. OVG Hamburg,
VerwRspr 20 (1969), 236 (238); OVG Koblenz, ZBR 1973, 109 (110);
OVG Saarlouis, NJW 1978, 121. Ein Zulissigkeitserfordernis, auf das
nicht verzichtet werden sollte, war jedoch die Eréffnung des Verwal-
tungsrechtswegs, s. dazu ausf. unten III2.

5) Buchholz 451.54 MStG Nr. 11, S. 3 (4).

6) BVerwG, NVwZ 1989, 862 = DOV 1989, 1044.

7) BVerwGE 20, 146 (154)' = NJW 1965, 1035; BVerwGE 34, 159 (160)
= NJW 1970, 722; BVerwG, VerwRspr 26 (1975), 502 (504); BVerwG,
Buchholz 310 § 161 VwGO, Nr. 69, S. 9 (13) = BayVBI 1987, 502 (504);
Buchholz 310 § 113 VwGO Nr. 181, S. 11 (12). Zust. Kopp, VwGO,
8. Aufl. (1989), § 161 VwGO Rdnr. 25; Redeker-v. Oertzen, VwGO,.
9. Aufl. (1988), § 107 Rdnr. 21.

8) Hierfiir etwa Koppl, BayVBI 1979, 462; Eyermann, BayVBI 1982,
651.

9) Zum in der vorliegenden Untersuchung nicht niher behandelten
Begriff der Erledigung im VerwaltungsprozeB s. Schmitt-Glaeser, Verwal-
tungsprozeBR, 9. Autl. (1988), Rdnrn. 198ff.; Kopp (0. FuBn. 7), § 113
Rdnr. 51; Miillers Tochtermann, VerwArch 53 (1962), 46f. Zur Erledigung
von Verwaltungsakten s. Brandl, BayVBI 1967, 82 (83).

10) Thomas-Putzo (o. FuBn. 2), § 91a Anm. 7; Vollkommer (0. FuBin. 2),
§ 91 Fulin. 34.

11) Thomas-Putzo (o. FuBn. 2), § 91a Anm. 7 und Vollkommer (o. FuBn.
2), § 91 Rdnr. 34. Anders z. T. die Rspr. des BGH, s. Pietzner, VerwArch
77 (1986), 302 m. w. Nachw.

12) Und zwar der geinderte, also der Feststellungsantrag, s. Thomas-
Putzo (6. FuBn. 2), § 91a Anm. 7; Grunsky (0. Fuin. 1), S. 97.

13) Leipold (0. FuBin. 2), § 91a Rdnr. 39.

14) Hiergegen zu Recht Rosenberg-Schwab (o. FuBn. 2), § 133111 1: Es
widerspricht der Rechtsnatur einer Bewirkungshandlung, diese auf ihre
Begriindetheit hin zu tberpriifen.

15) Rosenberg-Schwab (o. FuBn. 2), § 133111 2, S. 828. So fiir den Ver-
waltungsprozeB auch Pietzner, VerwArch 77 (1986), 311, dann aber wohl
doch anders ders., S. 314. Fiir eine Deutung im Sinne einer prozessualen
Erwirkungshandlung auch Maetzel, DOV 1971, 613 (615) und Weigert,
BayVBI 1974, 641.

16) Vgl. BGH, NJW 1982, 768 (769).

17) BGH, NJW 1982, 768 (769). Weiterhin BGHZ 91, 126 (127) =
NJW 1984, 1901 = LM § 840 ZPO Nir. 10; BGH, NJW 1986, 588f. S. im
iibrigen Hartinann (0. FuBn. 2), §91a Anm. 2 Da, m. w. Nachw. Nach
der Klageinderungstheorie ist der Antrag auf Feststellung der Erledigung
bei fehlender urspriinglicher Zulissigkeit oder Begriindetheit abzuweisen,
nach der ,,prozessualen® Auffassung ist die Erledigungserklirung unwirk-
sam und iiber die urspriingliche Klage zu entscheiden.

18) S. BVerwGE 60, 328 (331) = NJW 1981, 699, wonach es fiir die
. Wirksamkeit* der Erledigungserklirung nicht darauf ankommen soll, ob
die Klage urspriinglich zulissig und begriindet war. Weiterhin BVerwGE
73, 312 (313), wonach die Erledigung im VerwaltungsprozeB unabhingig
davon eintritt, ob der Antrag bis zum dem Ereignis, das ihn gegenstands-
los gemacht hat, zulissig und begriindet gewesen ist. Fiir ein , prozessua-
les* Verstindnis der einseitigen Erledigungserklirung auch Miiller-Toch-
termann, VerwArch 53 (1962), 56. Etwas unklar BVerwG, NVwZ 1989,
862 = DOV 1989, 1043: Der Kliger begehre die ,,prozessuale” Feststel-
lung, daB sich der Rechtsstreit in der Hauptsache erledigt hat. Dies stelle
der Sache nach eine Klageinderung dar.

19) Im Rahmen der weiteren Ausfithrungen wird deshalb grundsitzlich
von der Klageinderungstheorie ausgegangen.
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den urspriinglichen Klageantrag bestimmten bisherigen
Streitgegenstandes der Streit um die Behauptung des Kligers,
seinem Klagebegehren sei durch ein nachtrigliches Ereignis

die Grundlage entzogen worden®. Dies fiihrt zu einem Urteil.

in der Sache, und zwar auch dann, wenn kein erledigendes
Ereignis eingetreten ist, so dafl der Antrag auf Feststellung
der Erledigung abzuweisen ist*’. Wird festgestellt, daB der
Anspruch wihrend des Rechtsstreits durch ein erledigendes
Ereignis gegenstandslos geworden ist, sei — so das BVerwG —
eine neue Klage mit demselben Anspruch nicht mehr zulds-
sig”. Die einseitige Erledigungserklirung des Kligers ist so-
mit eine kraft Gesetzes zulissige, besondere Form der Klage-
inderung®, und zwar in einen Antrag mit materiellrechtli-
chem Inhalt. Die Zulissigkeit des Ubergangs zum Erledi-
gungsantrag soll — dies hat das BVerwG in der Entscheidung
vom 25. 4. 1989 noch einmal ausdriicklich ausgesprochen —
nicht davon abhingen, ob die urspriingliche Klage zulissig
und begriindet war*, Soweit dies doch relevant ist, handelt es
sich konsequenterweise um eine Frage der Begriindetheit des
Erledigungsantrags®.

III. Gesetzliche Vorgaben und Parteiinteressen fiir die
Behandlung der einseitigen Erledigungserklirung im
Verwaltungsprozef

1. Die Interessen des Beklagten bei einseitiger Erledigungserkldrung

Nach der , traditionellen” Auffassung des BVerwG war im
Grundsatz weder eine Zulissigkeits- noch eine Begriindet-
heitspriifung notig, damit der Kliger uber die einseitige Erle-
digungserklirung aus dem Prozel ,aussteigen konnte®. Ein
solcher Ansatz fiihrt jedoch — die vom BVerwG selbst vorge-
nommenen Modifizierungen und Erginzungen zcigen dies
deutlich — zu einer erheblichen Vernachlissigung der Interes-
sen des Beklagten”. Besonders evident ist dies dann, wenn
kein Fall der Anfechtungsklage vorliegt, sondern etwa im
Rahmen einer Verpflichtungsklage der Kliger das erledigen-
de Ereignis selbst herbeifiihrt, beispielsweise indem er einen
~ notwendigen Antrag zuriicknimmt™. Damit umgeht er még-

licherweise den Schutz, den § 921 2 VwGO dem Beklagten
vermittelt, auf jeden Fall aber die Kostentragungspflicht bei
Klagertcknahme nach § 155 I VwGO. Desweiteren ist denk-
bar, dafl der Beklagte schon erheblich in den ProzeB ,inve-
stiert* hat und damit rechnen muB, dafB8 der Streit mit dem
Kliger sich bei passender Gelegenheit wiederholt. Die
Rechtskraft des Urteils, das die Erledigung feststellt, hilft in
solchen Fillen wenig weiter. Ist Prufungsgegenstand fir die
Feststellung der Erledigung nur die Frage, ob die Sache tat-
sichlich erledigt ist, dann bezieht sich die Rechtskraft des
Urteils auch nur hierauf. Stellt der Klager beispielsweise ei-
nen neuen Antrag, ist dies cin neuer Streitgegenstand.

Zu tiberlegen ist immerhin, ob nicht dic Interessen des Be-
klagten dadurch hinreichend gewahrt sind, daf8 er durch sei-
nerseitige Erledigungserklirung und dem damit verbundenen
riickwirkenden Wegfall der Rechtshingigkeit einen erlasse-
nen Verwaltungsakt — etwa die Ablehnung der Erteilung ei-
ner Baugenchmigung — bestandskriftig werden 1ift*. Die
Behorde trigt dann aber zum einen das Kostenrisiko nach
§ 16111 VwGO. Sie ist nicht davor geschiitzt, dal3 das Gericht
ihr anteilig Kosten auferlegt, wenn nach dem bisherigen Pro-
zeBstand noch nicht erkennbar war, dafl der Kliger unterlie-
gen wiirde.

Verstirkt wird diese Gefahr dadurch, daB die Entscheidung
nach § 16111 VwGO nicht anfechtbar ist (Art. I § 8 S. 1 Ent-
lastG).

Vor allem aber erkennt das BVerwG Verwaltungsakten nur
eine im Vergleich mit Urteilen abgestufte Bestandskraft zu™.
Wichtig ist dies gerade im Bereich des Baurechts. Auch dann,
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wenn ein Antrag auf Baugenehmigung bestandskriftig abge-
lehnt worden ist, bleibt nach Auffassung des BVerwG die
Behorde verpflichtet, einen neuen, inhaltlich identischen An-
trag sachlich zu priifen®'. Das soll aus der Eigentumsgarantie
des Art. 14 GG folgen und gilt solange, wie keine gerichtliche
Entscheidung tiber die materielle Rechtmifigkeit des Vorha-
bens vorliegt™.

Gegen diese Rechtsprechung des BKerwG mag einiges
sprechen™. Solange sie nicht wieder aufgegeben wird, kann
sich aber eine beklagte Behorde bei bestandskriftig werden-
den belastenden Verwaltungsakten auf keine fest umrissene
materielle Bindungswirkung verlassen®, vor allem nicht auf
cine solche, die der eines rechtskriftigen Urtéils entspricht.
Die Zustimmung zur Erledigungserklirung eines Kligers ist
deshalb keine gleichwertige Alternative fir die gerichtliche
Feststellung der RechtmifBigkeit des Verwaltungsakts. Eine
Vernachlissigung der Interessen des Beklagten bei der cinsei-
tigen Erledigungserklirung 1Bt sich somit nicht mit dem
Hinweis -darauf rechtfertigen, daBl dieser sich der Erledi-
gungserklirung anschlieBen kénnc.

2. Einscitige Erledigungserkldrung und Zuldssigkeitspriifung

Wendet man also die ,,reine Lehre an und verzichtet auf
eine Zulissigkeits- und Begriindetheitspriifung, so kommt es
zu einer unangemessenen Verkiirzung der Interessen des Be-
klagten. Das BVerwG hat deshalb schon in der ersten grund-
legenden Entscheidung Abstriche an der Auffassung ge-

20) BVerwGE 31, 318 (319) = NJW 1969, 1789. Ebenso auch die Rspr.
des VGH Miinchen, BayVBI 1973, 156; BayVBI 1975, 476 (477); BayVBI
1988, 48.

21) Kopp (o. FuBn. 7), § 161 Rdnr. 22; zumindest teilweise anders
Pietzner, VerwArch 77 (1986), 311, wie hier dann aber ders., S. 314.

22) BVerwGE 20, 146 (152) = NJW 1965, 1035:

23) BVerwGE 34, 159 (160) = NJW 1970, 722; BVerwG, NVwZ-RR
1988, 56 = NJW 1989, 184 L = DOV 1988, 224; BVerwG, Buchholz 310
§ 161 VwGO Nr. 79, S. 3 (5); BVerwG, NVwZ 1989, 862 = DOV 1989,
1043f. Zust. etwa SchmittsGlaeser (0. FuBin. 9), Rdnr. 709. Nicht zur
Klageinderungstheorie paBt es aber, wenn Schmitt-Glaeser davon ausgeht,
daB im Fall der urspriinglichen Unzulissigkeit bzw. Unbegrindetheit der
Klage ein ProzeB- bzw. Sachurteil zu erlassen ist (s. dieser, Rdnr. 712).
Geht man von der Klageinderungstheorie aus, ergeht Sachurteil iiber den
Erledigungsantrag (ausf. u. 112). Die Auffassung von Schmitt-Glaeser
paBt nur zur prozessualen Deutung der einseitigen Erledigungserklirung,
vgl. Leipold (0. FuBn. 2), § 91a Rdnr. 42.

24) BVerwG, NVwZ 1989, 862 = DOV 1989, 1043 (1044).

25) BVerwG, NVwZ 1989, 862 = DOV 1989, 1043, jeweils Leitsatz 2:
Die sachliche Berechtigung der Klage sei ein ausnahmsweise geltendes
Erfordernis der Begriindetheit des Erledigungsfeststellungsantrages.

26) Nachw. o. Fuin. 4.

27) Anders etwa Schmidt, DOV 1984, 625; Pietzner, VerwArch 77
(1986), 307; Steiger, BaWiiVPr 1980, 247. Hiergegen zu Recht Koppl,
BayVBI 1979, 461: Die Erledigung der Hauptsache dringt den Beklagten
in eine schlechtere prozessuale Stellung; Eyermann, BayVBI 1982, 651f.;
Hartmann (o. FuBn. 2), § 91a Anm. 2 Da; Weigert, BayVBI 1974, 641.

28) Das OVG Liineburg, NVwZ 1985, 431, hat versucht, der beklagten
Behorde dadurch zu helfen, daB es den Antrag unter Berufung auf § 92
VwGO fiir nicht riicknehmbar angesehen hat. Die Frage, ob und inwie-
weit ein Antrag zuriickgenommen werden kann, richtet sich aber nach
dem einschligigen Verwaltungsverfahrensrecht, nicht nach der prozessua-
len Situation. So auch BVerwG, NVwZ 1989, 860 (861).

29) So Schmidt, DOV 1984, 625.

30) BVerwGE 48, 271 (274) = NJW 1976, 340; auch schon BVerwGE
26, 161 (167): ,,Eine solche Feststellung der Verwaltungsbehorde hitte . . .
geringeres Gewicht als eine entsprechende rechtskriftige Verwaltungsge-
richtsentscheidung.* S. weiterhin Kopp, DVBI 1983, 398.

31) BVerwGE 48, 271 (274) = NJW 1976, 340.

32) BVerwGE 48, 271 (277) = NJW 1976, 340. Zust. Weif, DOV 1976,
60ff., sowie — wenn auch nur im Ergebnis — Ortloff, NJW 1987, 1665
(1670), ders., in: Finkelnburg-Ortloff, Offentliches BauR 11, S. 76: Die mate-
rielle Illegalitit des Vorhabens werde im Versagungsbescheid nicht ver-
bindlich festgestellt.

33) S. die Kritik von Kopp, DVBI 1983, 398; Ipsen, Die Verwaltung
(17) 1984, 191; Erichsen-Knocke, NVwZ 1983, 192; Drexelius, NJW 1976,
818.

34) Krebs, VerwArch 67 (1976), 415.
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macht, auf Zulissigkeit und Begriindetheit der urspriingli-
chen Klage kime es nicht an. So diirfe die Erledigung der
Hauptsache nur dann festgestellt werden, wenn fiir die ur-
spriingliche Klage der Verwaltungsrechtsweg gegeben war™.

Die genaue Bedeutung dieser Einschrinkung ist jedoch nicht ganz
erklirlich®. Ihr scheint die Vorstellung zugrunde zu liegen, daB
dann, wenn urspriinglich der Verwaltungsrechtsweg nicht eréffnet
war, -das Verwaltungsgericht auch nicht iiber die Erledigung ent-
scheiden diirfe. Dies paB3t aber nicht zu der auch vom BVerwG weit-
gehend vertretenen Auffassung, wonach es sich bei der einseitigen
Erledigungserklirung um cine Klageinderung handeln soll. In die
Zulissigkeitspriifung gehort im Falle einer Klageinderung nur deren
Zulissigkeit und die Zulissigkeit des neuen Antrags”. Nur dann,
wenn die Klageinderung nicht in erster Instanz stattfindet, muBl wei-
terhin gepriift werden, ob der Devolutiveffekt eingetreten ist, das
Rechtsmittel also wirksam cingelegt wurde®. Ob aber der urspriing-
liche Antrag zulissig war, spielt schon deshalb keine Rolle, weil die-
ser bei zulissiger Klageinderung nicht mehr rechtshingig ist”.

Entscheidend ist also zunichst nur, ob fiir den neuen, also

den Antrag auf Feststellung der Erledigung der Verwaltungs-

rechtsweg gegeben ist. Selbst dann, wenn fiir die urspriingli-
che Klage der Verwaltungsrechtsweg nicht gegeben war, ist
aber fiir den Erledigungsantrag das Gericht zustindig, bei

dem die Sache rechtshingig ist. Gleiches muB dann gelten,

wenn das angerufene Gericht drtlich oder sachlich unzustin-
dig gewesen ist. Jede andere Lésung wiire ausgesprochen pro-
zeBundkonomisch. Es miiBte sonst moglicherweise der Erle-
digungsstreit an das Zivilgericht oder an ein anderes Verwal-
tungsgericht verwiesen werden, damit dieses feststellen kann,
ob das Verfahren vor dem zunichst angegangenen Verwal-
tungsgericht erledigt ist. Weiterhin bliebe unberiicksichtigt,
daB der Ubergang zur einseitigen Erledigungserklirung nicht
irgendeine Klageidnderung ist. Sie hat vielmehr eine stark in-
nerprozessuale Zielrichtung. Dies zeigen die dogmatisch ja
keinesfalls von der Hand zu weisenden Versuche der Einord-
nung als prozessuale Be- oder Erwirkungshandlung®. Zu-
stindiges Gericht fiir die Feststellung, ob Erledigung einge-
treten ist, ist deshalb das Gericht, bei dem die Klage anhingig
1st. .
Falls nun die Erledigung der Hauptsache ~ so die Auffas-
sung des BVerwG — nur festgestellt werden kann, wenn der
Verwaltungsrechtsweg gegeben ist, dann handelt es sich da-
bei um ein Erfordernis der Begriindetheit des Erledigungsan-
trags, denn es geht weder um eine Frage der Zulissigkeit der
Klageinderung noch der Zulissigkeit des Antrags auf Fest-
stellung der Erledigung. Die eine Zulissigkeitsvoraussetzung
der urspriinglichen Klage — nimlich der Verwaltungsrechts-
weg — soll also fiir die Begriindetheitspriifung eine Rolle spie-
len, die anderen aber nicht. Begriinden li8t sich dies wohl nur
damit, daB der Beklagte nicht die Kosten tragen soll, wenn
fiir die (urspriingliche) Klage nicht einmal der Rechtsweg ge-
geben war. Dann wird man aber die Frage stellen mussen, ob
nicht diese Bewertung der Parteiinteressen fiir alle Zulissig-
keitsvoraussetzungen gelten mul3.

3. Einseitige Erledigungserkldrung und Begriindetheitspriifung

Aber auch hinsichtlich der Prifung der Begriindetheit des
urspriinglichen Antrags hat das BVerwG — wie schon ausge-
fiihrt (oben I) — von Anfang an konzediert, daf die Interessen
des Beklagten hieran nicht vollig auBer Betracht bleiben diir-
fen. Das Gericht hat damit den mit seiner grundsitzlichen
Ausgangsposition moglicherweise verbundenen Arbeitser-
leichterungsetfekt (vor allem keine Priifung der Begriindet-
heit, wenn es dem Kliger ,nur noch um die Kosten geht)
wieder kompensiert und die Entscheidung tiber cine einseiti-
ge Erledigungserklirung erheblich verkompliziert. Der Be-
klagte habe ~ so das BVerwG ~ einen Anspruch auf eine Sach-
entscheidung iiber das urspriingliche Klagebegehren, wenn er
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hierfiir analog § 1131 4 VwGO ein schutzwiirdiges Interesse
geltend machen kénne*!. Der PriffungsmaBstab fiir die Fest-
stellung der Erledigung richtet sich damit danach, ob der
Beklagte ein besonderes Interesse geltend machen kann®.

Dieser Weg zur angemessenen Beriicksichtigung der Inter-
essen des Beklagten iiberzeugt jedoch nicht. Das gilt sowohl
fir die These, die Zulissigkeit der urspriinglichen Klage sei
eine Voraussetzung fiir den Erfolg ciner einseitigen Erledi-
gungserklirung, die Begriindetheit aber nicht, als auch fiir die
Ansicht, kumulativ oder alternativ hierzu doch bei berechtig-
ten Interessen des Beklagten zu einer Begriindetheitspriifung
zu gelangen. Es ist nicht einsichtig, daBl — nach der ,,traditio-
nellen® Linie in der Rechtsprechung des BVerwG und entge-
gen den neueren Entscheidungen von 3. und 9. Senar® - fiir
die Begriindetheit des Erledigungsfeststellungsantrags das ei-
ne Zulissigkeitserfordernis des urspringlichen Antrags (z. B.
der Verwaltungsrechtsweg) eine Rolle spielt, die anderen aber
nicht. Genausowenig erscheint es richtig, fiir die Feststellung
der Erledigung die Zulissigkeit des urspriinglichen Antrags
zu verlangen, nicht aber seine Begriindetheit. So spielen im
Rahmen der Zulissigkeitspriifung materiellrechtliche Fragen
durchaus eine Rolle. Dies zeigt vor allem die Vorschrift des
§ 4211 VwGO als Zulissigkeitserfordernis fiir Anfechtungs-
und Verpflichtungsklagen. Die Frage, ob eigene Rechte gel-
tend gemacht werden, ist ein (begrenzter) Vorgriff auf die
Priifung der Begriindetheit, nimlich aut das Erfordernis ,,in
seinen Rechten verletzt“ in § 11311 und IV 1 VwGO. Damit
kime es aber dazu, daB ein Teil der Begriindetheitsfragen des
urspriinglichen Antrags ein Erfordernis fiir die Feststellung
der Erledigung ist, ein anderer aber nicht, ohne daB in irgend-
einer Weise einleuchtet, warum dies so sein soll.

Wie ein verzweifelter Versuch der Befreiung aus einer selbst ver-
paBten dogmatischen Zwangsjacke mutet schlieBlich der Versuch an,
bei entsprechendem Interesse des Beklagten durch eine Analogie zu
§ 1131 4 VwGO doch zu einer Begriindetheitspriifung zu kommen.
Diese Auffassung noch mit anerkannten Grundsitzen des Verwal-
tungsprozesses zu vereinbaren, fillt schwer*. Die Annahme eines
VerstoBes gegen § 89 II VwGO, also das Verbot der Widerklage bei
Anfechtungs- und Verpflichtungsklagen®, iiberzeugt jedoch nur teil-
weise. Richtig ist zwar, daB die Rechtsprechung des BVerwG auf die
Annahme einer Widerklage des Beklagten hinausliuft, ohne daB eine
solche erhoben ist. Nur hieraus lassen sich allerdings Bedenken erhe-
ben. § 89 II VwGO sollte hingegen nicht extensiv auf die Widerklage
gegen eine einseitige Erledigungserklirung angewendet werden.
Zum einen handelt es sich bei der einseitigen Erledigungserklirung
der Sache nach um eine Feststellungsklage. Des weiteren beruht die

35) BVerwGE 20, 155.
36) Anders wohl OVG Saarlouis, NJW 1978, 121: ,»Uberzeugend be-

_ griindete Rechtsprechung*.

37) S. auch Renck, BayVBI 1973, 431. ’

38) BVerwGE 34, 159 (161) = NJW 1970, 722; VGH Miinchen, BayVBI
1985, 22.

39) So auch VGH Mannheim, NVwZ-RR 1989, 443 (444); Pietzner,
VerwArch 77 (1986), 317. Unrichtig die Argumentation von Schmidt,
DOV 1984, 624, der meint, eine urspriinglich unzulissige Klage werde
nicht dadurch zulissig, daB der Kliger den Erledigungsantrag stelle. Die
urspriingliche Klage braucht aber gar nicht ,zulissig werden®, denn es
liegt ein neuer Antrag mit neuem Streitgegenstand vor.

40) S. o. I1 1. Noch weitergehend wird sogar fiir die zweiseitige Erledi-
gungserklirung verlangt, daB Verwaltungsrechtsweg sowie értliche und
sachliche Zustindigkeit gegeben sind, s. Schmitt:Glaeser (0. Fufin. 9),
Rdnr. 708; Pietzner-Ronellenfitsch, Das Assessorexamen im Offentlichen
Recht, 6. Aufl. (1987), § 10 Il Rdnr. 15, S. 121; Renck, BayVBI 1973, 431.
Uberzeugend ist dies nicht. ,Zustindiges Gericht* fiir die Entscheidung
nach § 161 11 VwGO, ist dasjenige, bei dem die Sache anhingig ist. Daher
geht auch der Hinweis auf Art. 101 1 GG — Garantie des gesetzlichen Rich-
ters — (s. Renck, S. 431) ins Leere. Wie hier Schmidt, DOV 1984, 624.

41) Nachw. o. Fufin. 7.

42) BVerwG, NVwZ 1989, 862.

43) S. ausf. o. L.

44) Sehr krit. auch Pietzner, VerwArch 77 (1986), 319ff.; weiterhin
Eyermann, BayVBI 1982, 861.

45) So Pietzner, VerwArch 77 (1986), 321.
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Regelung des § 89 11 VwGO darauf, dal der Gesetzgeber der Verwal-
tungsgerichtsordnung eine Klage — hier in der Gestalt einer Widerkla-
ge — durch einen zum ErlaBl von Verwaltungsakten befugten Hoheits-
trager als , wesensfremd" ansah, da ein Subordinationsverhiltnis vor-
liege*. Diese Begriindung ist heute iiberholt. Die Rechtsprechung
hat anerkannt, dal} ein Hoheitstriger Klage gegen einen Biirger auch
im Subordinationsverhiltnis erheben kann, wenn damit zu rechnen
ist, daB gegen einen Verwaltungsakt ohnehin Rechtsmittel eingelegt
werden®’. Geht es um die Klirung eines Rechtsstreits, mit dem das
Gericht — wenn auch mit umgekehrten prozessualen Rollen — schon
befaBt 1st, kann nichts anderes gelten. Insofern besteht kein Grund,
§ 89 1 VwWGO iiber seinen durch den Wortlaut bestimmten Anwen-
dungsbereich hinaus auf eine Widerklage gegen einen einseitigen Er-
ledigungsantrag anzuwenden. Aus seinem Rechtsgedanken 138t sich
deshalb auch nichts gegen dic Auffassung des BVerwG herleiten, bei
berechtigtem Interesse des Beklagten die Begrundetheit der erhobe-
nen Klage zu Gberprifen.

Die Rechtsprechung des BVenwG widerspricht aber dem
Antragsgrundsatz des § 88 VwGO™. Das Gericht darf ~ so-
lange der Beklagte keine Widerklage erhebt — nur iber das
entscheiden, was der‘Kléiger entschicden haben will¥. Es
kann also nur darum gehen, welchen konkreten Feststel-
lungsgehalt man dem einseitigen Erledigungsantrag des Kla-
gers entnimmt™. Stellt der Kliger einen zulissigen Antrag, so
hat das Gericht hieriiber zu entscheiden. Da der Klager in der
Regel nur eine ,, Erledigungserklirung* abgibt, also nicht pri-
zisiert, ob er nur den Eintritt des erledigenden Ereignisses
oder auch Zulissigkeit und Begrundetheit der urspriinglichen
Klage festgestellt haben will, ist davon auszugehen, dal der
Kliger den Antrag stellen wollte, der im konkreten Fall zulis-
sig ist. Dies ist die Stelle, an der das BVerwG die Belange des
Beklagten beriicksichtigen konnte. Bestehen fir ihn berech-
tigte Interessen an einer Priifung der Begriindetheit, und will
der Kliger nur eine Entscheidung tiber die Tatsache der Erle-
digung, so ist die Zulissigkeit einer Klageinderung zu vernei-
nen®'. Nichts zwingt zu der Annahme, eine Klageinderung in
eine Feststellungsklage sei stets auch ohne Riicksicht auf die
Interessen des Beklagten moglich. Vielmehr ist in §911
VwGO grundsitzlich ein Schutz des Beklagten angelegt,
§ 264 Nr. 2% oder Nr. 3% ZPO gilt iiber § 173 VwGO nur
insoweit, wie damit kein Widerspruch zu den Bestimmungen
der Verwaltungsgerichtsordnung entsteht.

Zumindest der &. Senat des BVerwG scheint im Ulbrigen
einem solchen Verstindnis durchaus zuzuneigen. In einem
Urteil vom 18. 4. 1986 spricht er davon, dafl es dem Kliger
bei entsprechend berechtigtem Interesse des Beklagten ver-
wehrt sei, den Sachantrag fallenzulassen“®, der Beklagte
kénne dem ,,Ubergang auf den Erledigungsfeststellungsan-
trag widersprechen“®®. Diese AuBlerungen deuten wohl dar-
auf hin, daB der Ubergang vom urspriinglichen auf den Fest-
stellungsantrag, also die Klageanderung unzulissig sein soll,
nicht hingegen darauf, dafB sich der PriifungsmaBstab fir den
Erledigungsfeststellungsantrag danach richtet, ob der Beklag-
te ein entsprechendes Interesse an einer Uberpriifung der Be-
grindetheit -hat, wovon die ibrige Rechtsprechung des
BVerwG ausgeht™. Folgt man dem Ansatz des 8. Senats, dann
muf der Kliger bei berechtigtem Interesse des Beklagten an
einer Sachentscheidung — soweit er ohne Kostenpflicht aus
dem Prozef3 herauskommen will — zur Fortsetzungsfeststel-
lungsklage nach § 11314 VwGO iibergehen, wenn dafiir die
Voraussetzungen vorliegen. Das vor allem problematische
Feststellungsinteresse ergibt sich fiir den Kliger vielfach aus
dem Aspekt der Wiederholungsgefahr, vor allem, wenn die
beklagte Behorde deshalb die Erledigungserklirung verwei-
gert, weil sie mit der rechtskriftigen Feststellung der Recht-
miBigkeit ihres Verhaltens fur weitere Fille gegen den Kliger
gewappnet sein will®’,

Die vorherrschende Linie in der Rechtsprechung des
BVerwG, wonach der Mafistab fiir die Begrundetheitsprii-
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fung danach variiert, welches Interesse der Beklagte geltend
machen kann, dient letztlich dazu, unangemessenc Grofzii-
gigkeit bei der Pritfung der Zulissigkeit der Klageinderung
in der Begriindetheitsstation wieder zu kompensieren. Dies
ist systemwidrig. Die Priifung der Begrindetheit eines zulis-
sigerweise gestellten Antrags richtet sich nach dem geltenden
Recht, nicht nach dem Interesse des Beklagten an der voll-
stindigen oder teilweisen Berlicksichtigung seiner Belange.

IV. Einseitige Erledigungserkliarung und § 1131 4
VwGO

Die den Parteiinteressen gerecht werdende Losung fiir die
einseitige Erledigungserklarung des Kligers besteht auch im
Verwaltungsprozel darin, einem solchen Antrag nur dann
stattzugeben, wenn die urspriinghche Klage im Augenblick
der Erledigung zulissig und begriindet war™. Das zeigen die
Wege und Umwege, auf denen auch das BVerwG die Belange
des Beklagten beriicksichtigen will, sowie Versuche, ihnen
durch Anwendung der flexibleren® Kostenbestimmung des
§ 16111 VwGO (statt § 1541 VwGO) Rechnung zu tragen®,
oder die einseitige Erledigungserklirung unter Umstinden
als ,verschleierte Klageriicknahme® zu verstehen®. Zu unter-
suchen bleibt, ob Bestimmungen der Verwaltungsgerichts-
ordnung die Interessen von Kliger und Beklagtem anders
bewerten, als dies bei den bisherigen Erwigungen zugrunde
gelegt wurde. A

Die Verwaltungsgerichtsordnung sicht grundsitzlich zwei
Wege vor, wie nach einem erledigenden Ereignis das Verfah-
ren fortgesetzt werden kann: die Fortsetzungsfeststellungs-
klage nach § 1131 4 VwGO und die beiderseitige Erledi-
gungserklirung nach § 16111 VwGO. DalBl damit eine Rege-
lungsliicke besteht, ist offensichtlich, und zwar in dem Fall,
daB fiir den Klager die Voraussetzungen eines Ubergangs zur
Fortsetzungsfeststellungsklage nicht vorliegen, der Beklagte

46) BT-Dr I11/55, S. 41 zu § 90.

47) BVerwGE 28, 153 (154); 29, 166 (172) = NJW 1968, 1251; Bl'erwG,
NJW 1980, 852 = DVBI 1980, 294; OVG Miinster, DOV 1983, 428.

48) So auch Pietzner, VerwArch 77 (1986), 321.

49) Anders etwa VGH Mannheim, NVwZ-RR 1989, 445 (446): Das
Vorbringen des Beklagten notige nicht dazu, den Feststellungsantrag des
Kligers zu tibergehen und statt dessen tiber den urspriinglichen Klageab-
weisungsantrag des Beklagten zu entscheiden.

50) So im Grundsatz auch das BVerwGE 20, 150 = NJW 1965, 1035.

51) So Kappl, BayVBI 1979, 461; Pictzner, VerwArch 77 (1986), 323.
Denkbar wire es auch zu bestreiten, daf} in solchen Fillen ein Feststel-
lungsinteresse besteht, oder iiberhaupt in Abrede zu stellen, dafB ein fest-
stellungsfihiges Rechtsverhiltnis bei der Beschrinkung auf dic reine Erle-
digungsfrage vorliegt. Diese Gedanken sollen hier aber nicht weiterver-
folgt werden.

52) Hierfiir etwa Vollkommer (0. FuBn. 2), § 91a Rdnr. 34.

53) Hierfiir VGH Mannheim, NVwZ-RR 1989, 443 (444).

54) Buchholz 310 § 161 VwGO Nr. 69, S. 9 (14). In eine dhnliche Rich-
tung gehen auch die Ausfithrungen des VGH Mannheim, NVwZ-RR
1989, 443 (444).

55) BVerwG, Buchholz 310 § 161 VwGO Nr. 69, S. 9.

56) So deutlich vor allem BVerwG, NVwZ 1989, 862 = DOV 1989,
1043, Leitsatz 2.

57) Ein gutes Beispiel bildet der Sachverhalt der Entscheidung des
BVerwG v. 18. 4. 1986, Buchholz 310.161 VwGO Nr. 69, S. 9f. .

58) Hierfiir auch Képpl, BayVBI 1979, 462; Eyermann, BayVBI] 1982,
651.

59) Ule, VerwaltungsprozeBR, 9. Aufl. (1987), §45 11, S. 254; Kopp
(0. FuBn. 7), § 161 Rdnr. 20 m. w. Nachw.; OVG Hamburg, VerwRspr 20
(1969), 236 (237); NJW 1977, 1356; BVerwGE 20, 153 = NJW 1965, 1035;
Miillers Tochtermann, VerwArch 53 (1962), 60f. Dies ist aber systemwid-
rig. so zutreffend VGH Miinchen, BayVBI 1973, 108f.; BayVBI 1988, 48

- (49); OVG Saarlouis, NJW 1978, 121; Maetzel, DOV 1971, 616: Schmidt,

DOV 1984, 616. :

60) Kopp (0. FuBin. 7), § 161 Rdnr. 20 m.w. Nachw. Hiergegen zu
Recht BVerwG, NVwZ 1989, 861; VGH Miinchen, BayVB] 1975, 476
(477); Pietzner, VerwArch 77 (1986), 313; Schmidi, DOV 1984, 625f.:
ProzeBhandlungen konnen nicht gegen den erklirten Willen der Parteien
ausgelegt werden.
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aber seinerseits sich der Erledigungserklirung nicht an-
schlieBt'. Es bleibt die Frage, was mit einer einseitig geblie-
benen Erledigungserklirung des Kligers zu geschehen hat.
Das maBgebliche Hindernis dafiir, generell die Priifung von
Zulissigkeit und Begriindetheit fir den Erfolg einer einseiti-
gen Erledigungserklirung zu verlangen, sieht das BVerwG in
§ 11314 VwGO. Diese Vorschrift deute darauf hin, daf} die
einfache Erklirung des Kligers, der Rechtsstreits sei erledigt,
nicht dazu flhre, daB nunmehr das urspriingliche Klagebe-
gehren auf Zulissigkeit und Begriundetheit Ocprutt werden
miisse® :

Hinsichtlich der Auffassung, in § 1131 4 VwGO die ent-
scheidende Bestimmung fiir die Ldsung des Problems der
einseitigen Erledigungserklirung zu sehen, ist dem BVerwG
zunichst zuzustimmen. Zwar gibt es noch eine Reihe anderer
Vorschriften, die das Verhiltnis zwischen Kliger und Beklag-
tem anders ausgestalten, als dies nach der ZivilprozeBord-
nung geschehen ist®. Den einzigen wirklich wesentlichen
Unterschied enthilt aber § 11314 VwGO. Jeder Losungsvor-
schlag flr das Institut der einscitigen Erledigungserklirung,
der zur Einfiihrung einer Fortsetzungsfeststellungsklage und
damit zu cinem Anspruch des Kligers auf Feststellung eines
crledigten Verwaltungsaktes an den Voraussetzungen des
§ 1131 4 VwGO™ vorbei fithrt, fugt sich in das System der
Verwaltungsgerichtsordnung nicht ein.

Nach der bisherigen Entwicklung von Rechtsprechung und Lehre
ist es gleichwohl nicht iiberzeugend, in der Frage der Uberpriifung
von Zulissigkeit und vor allem Begriindetheit der urspriinglichen
Klage das entscheidende Charakteristikum der Fortsetzungsfeststel-
lungsklage zu sehen, das ein entsprechendes Vorgehen bei der einsei-
tigen Erledigungserklirung verbietet. Ein erster — zunichst nahelie-
gender — Einwand erweist sich jedoch nicht als stichhaltig: Zwar
gehort der Prifung die Zulissigkeit der urspriinglichen Klage bet der
einseitig gebliebenen Erledigungserklirung in die Frage der Begriin-
detheit des Antrags, wihrend sie bei der Fortsetzungsfeststellungskla-
ge als Zulissigkeitsvoraussetzung angesehen wird®. Wesensmiflige
Unterschiede diirften sich aber daraus nicht ableiten lassen, zumal
sich eine solche Sicht der Zulissigkeitsvoraussetzungen einer Fortset-
zungsfeststellungsklage die Rechtsprechung des BVerwG nicht ganz
widerspruchsfrei erschlieBt*. '

Um die Besonderheit der Fortsetzungsfeststellungsklage
im Gegensatz zur einseitigen Erledigungserklirung herauszu-

arbeiten, muB man sich vielmehr vergegenwirtigen, daB die -

einseitige Erledigungserklirung des Kligers zur Annahme ei-
ner Feststellungsklage fiihrt (siche oben II 2). Es gilt damit fuir
das Verhiltnis beider Rechtsinstitute zueinander das, was das
BVerwG fur das Verhiltnis zu § 43 VwGO ausgesprochen
hat: § 1131 4 VwGO fithrt zu ciner Verminderung der Anfor-
derungen an das Feststellungsinteresse®. Es handelt sich so-
mit um ein Privileg fir den Kliger. Damit tGberzeugt die
Rechtsprechung des BVerwG zur einseitigen Erledigungser-
klirung auch aus dieser Sicht nicht. Das BVerwG versteht
§ 11314 VwGO - soweit es um die einseitige Erledigungser-
klirung geht — dahingchend, daB dort eine Hiirde* fiir den
Kliger errichtet wird, wenn dieser die urspriingliche Zulis-
sigkeit und Begriindetheit seiner Klage und damit die Rechts-
widrigkeit eines erledigten Verwaltungsaktes Gberpriift ha-
ben will. Vollkommen ungereimt ist es dann, daraus, daff der
Kliger nicht gewillt oder nicht fihig ist, einen Fortsetzungs-
teststellungsantrag zu stellen, dem Beklagten einen Nachteil
zukommen zu lassen, indem ihm auch bei urspriinglicher
Unzulissigkeit oder Unbegriindetheit die Kosten auferlegt
werden. Richtig — und mit der tbrigen Rechtsprechung des
BVerwG in Einklang stehend — wire es, § 11314 VwGO auch
als Privileg des Kligers anzuwenden: Dieser kann im Bereich
der Fortsetzungsteststellungsklage die Rechtsverletzung
durch einen Akt der offentlichen Gewalt feststellen lassen,
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wenn sich dies nach sonstigen Grundsitzen nicht erreichen
liefle.

Diese Privilegierung durch den § 113 [ 4 VwGO duBert sich
in zwei Formen. Zum einen erméglicht die Fortsetzungsfest-
stellungsklage die Uberpriifung eines erledigten Verwal-
tungsaktes auch dann, wenn die Erledigung vor Klageerhe-
bung cingetreten ist™. Zum zweiten — und dies kennzeichnet
in besonderer Weise den Unterschied zur einseitig gebliebe-
nen Erledigungserklirung — kann der Kliger bei der Fortset-
zungsfeststellungsklage eine Uberpriifung der RechtmiBig-
keit des angegriffenen Verwaltungsaktes erreichen, und zwar

 unabhingig davon, ob die beklagte Behorde dies will oder

nicht. Hingegen gibt es keinen nur als einseitig gewollten und
auch als einseitig durchsetzbaren Erledigungsantrag des Kla-
gers®”. Ein entsprechender Feststellungsantrag wire unzulis-
sig, wenn der Beklagte ebentalls fiir erledigt erkliren will.
§ 161 I VwGO sieht in solchen Fillen nur noch eine nach
billigem Ermessen zu treffenden Kostenentscheidung vor. Es
mangelt deshalb am Feststellungsinteresse (§ 43 1 VWGO)_'”

Fiir ein solches Verstindnis des Verhiltnisses von § 11314
VwGO und einseitiger Erledigungserklirung spricht, daf3 die
Verwaltungsgerichtsordnung das Instrument der Fortset-
zungsfeststellungsklage zunichst nur fiir den Bereich der An-
fechtungsklage vorsieht. Beklagter ist in einem solchen Fall
immer ein Hobheitstriger, ProzeBgegenstand ein belastender
Verwaltungsakt. Es bestcht zwischen den ProzeBparteien kei-
ne Gleichordnung, sondern wegen Befugnis der Behdrde
zum ErlaB einseitiger belastender Regelungen ein Uber-/Un-
terordnungsverhiltnis. Der Beklagte ist vielfach in der Lage,
seinen Willen vor der Gewihrung von Rechtsschutz irreversi-
bel durchzusetzen, vor allem tiber die Anordnung der soforti-
gen Vollziehung nach §801I Nr. 4 VwGO. Der Kliger ist
dadurch in einer besonders schutzwiirdigen Position. Gibe es
§ 1131 4 VwGO nicht, bestinde fiir ihn die Gefahr, keine
rechtskriftige Entscheidung in der Sache tber die Rechtmi-
Bigkeit einer vollzogenen behordlichen MaBinahme zu erlan-
gen, sei es, weil die MaBnahme schon vor Klageerhebung
erledigt ist, sei es, weil die Behorde bei Erledigung nach Kla-
geerhebung ihrerseits fir erledigt erklirt, wenn sie kein Inter-
esse an einer rechtskriftigen gerichtlichen Uberpriifung der
RechtmiBigkeit ihres Handelns hat’".

61) Auch nach dem Entwurf einer VerwaltungsprozeBordnung wird
diese Liicke bestehen bleiben, s. dazu Steiger, BaWiVPr 1980, 279ff;
Pietzner, VerwArch 77 (1986).

62) BVerwGE 20, 146 (150f.) = NJW 1965, 1035. Ebenso OVG Ham-
burg, VerwRspr 20 (1969), 236 (237); VGH Miinchen, Bay VBI 1973, 156.

63) Beispiel: §921 1 VwGO: Klageriicknahme ohne Zustimmung zu-
lissig bis zur Antragstellung, anders § 269 I ZPO: Klageriicknahme nur
zulissig bis zu Beginn der miindlichen Verhandlung des Beklagten zur
Hauptsache. Vgl. ausf. Pietzner, VerwArch 77 (1986), 306.

64) Und den anerkannten Erweiterungen, s. dazu vor allem Schenke, in:
Festschr. f. Menger, S. 474ff.; Schmitt-Claeser (0. FuBn. 9), Rdnr. 510ff.

65) Vel. Schmitt-Glaeser (0. FuBin. 9), Rdnr. 501; Schenke, Jura 1980,
140; Kopp (0. FuBn. 7), § 113 Rdnr. 47; BVerwGE 26, 161 (167).

66) So ist nach Auffassung des BVerwG bei Erledigung des Verwal-
tungsaktes vor Klageerhebung kein Vorverfahren durchzufiihren, s.
BVerwGE 26, 161 (166). Krit. hierzu Schenke (0. Fuin. 64), S. 467ft;
Martersteig, Fortsetzungsfeststellungsklage?, Diss. Tiibingen 1985, S.
1294f.

67) BVerwGE 61, 128 (135) = NJW 1981, 2426.

68) Heute anerkannte Erweiterung, s. BVerwGE 26, 161 (165)

69) Vgl. die Uberlegungen von Leipold (0. FuBn. 2), § 91a Rdor. 39.

70) Ein feststellungsfihiges Rechtsverhiltnis lieBe sich hingegen durch-
aus annchmen. Durch die Erhebung der Klage sind die Beziehungen zwi-
schen Kliger und Beklagtem' hinreichend konkretisiert, streitig ist, ob die
urspriingliche Klage zulissig und begriindet war. S. BVerwGE 61, 128
(134) = NJW 1981, 2426; MiillersTochtermann, VerwArch 53 (1962), 69;
auch Leipold (0. FuBn.2), § 91a Rdnr. 39.

71) Die Frage, auf welche Klagearten man § 1131 4 VwGO analog
anwendet, muB deshalb vor allem von der Frage ausgchen, ob angesichts
des Art. 191V GG ein solcher erleichterter Rechtsschutz gegen erledigtes
Verwaltungshandeln nétig ist.
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Besondere Probleme zeigen sich weiterhin dann, wenn die
Behorde einen urspriinglich rechtswidrigen Verwaltungsakt
durch nachtrigliche Schaffung einer entsprechenden Rechts-
grundlage riickwirkend zu einem rechtmiBigen werden
1a8t72. Solche Fille wird man zwar unter den Begriff , Erledi-
gung* nicht subsumieren kénnen”. Gerade § 11314 VwGO
zeigt, daf} unter den Begriff ,, Erledigung® nur solche Ereig-
nisse fallen, die die urspriingliche Rechtswidrigkeit eines Ver-
waltungsaktes unberiihrt lassen. Sowohl eine Fortsetzungs-
feststellungsklage als auch ein einseitiger Erledigungsantrag
(mit dem hier vertretenen Priifungsumfang) wiren dann ab-
zuweisen, weil der Verwaltungsakt riickwirkend von Beginn
an rechtmiBig und die urspriingliche Klage somit unbegriin-
det ist’”*. Die unbestreitbar notwendige Hilfestellung fiir den
Kliger in solchen Fillen erfolgt aber wiederum tiber eine ana-
loge Anwendung des § 11314 VwGO™. "

Es ist somit verfehlt, generell unter dem Stichwort ,,Waf-
fengleichheit*’® dem Kliger durch Beschrinkung dér Prii-
fung auf die Frage der Erledigung den erleichterten Ausstieg
aus dem ProzeB zu ermdglichen”. Dies lieBe sich — wenn
tiberhaupt — nur fiir die Anfechtungs- und moéglicherweise die
Verpflichtungsklage rechtfertigen, kaum jedoch fiir sonstige
Leistungs- und Feststellungsklagen. Hier besteht weder ein
durch Klagefristen gesetzter Zwang zum ,,Einstieg” in den
ProzeB, noch ist immer der Staat der Beklagte. Aber auch bei
verwaltungsaktsbezogenen Klagearten wird kein Kliger un-
angemessen benachteiligt, wenn man ithm den kostenfreien
Ausstieg aus dem ProzeB durch einseitige Erledigungserkli-
rung nur dann erlaubt, wenn er ohne erledigendes Ereignis
auch keine Kosten zu tragen gehabt hitte. Die ,, Waffengleich-
heit im VerwaltungsprozeB garantiert somit § 11314
VwGO. Thn mufl man analog anwenden, wenn man ein Defi-
zit zulasten des staatlicher Gewalt unterworfenen Biirgers zu
erkennen meint”®. Die iibrigen Fille sind hingegen unter
gleichgewichtiger Beachtung der Interessen von Kliger und
Beklagtem zu l3sen.

V. Fazit

Die einseitige Erledigungserklarung ist unabhingig von der
dogmatischen Einordnung auch im Verwaltungsprozef nur
dann erfolgreich, wenn die erhobene Klage im Augenblick
des erledigenden Ereignisses zulissig und begriindet war. Ei-
ne solche Losung entspricht der in der Verwaltungsgerichts-
ordnung zum Ausdruck kommenden Wertung der Parteiin-
teressen; auch § 11314 VwGO steht ihr nicht entgegen. Das
Urteil des 3. Senats vom 25. 4. 19897°, das eine neue Linie in
der Rechtsprechung des BVerwG bekriftigt, wonach ein ein-
seitiger Erledigungsantrag des Kligers nur dann begrindet
ist, wenn die urspriingliche Klage zuldssig war, weist inso-
weit in die richtige Richtung. Eine weitere Korrektur, die
generell die Priffung der Begriindetheit der urspriinglichen
Klage zu einem Erfordernis der Begriindetheit des Erledi-
gungsantrags und damit die Analogie zu § 11314 VwGO zur
Beriicksichtigung der Interessen des Beklagten tiberfliissig
macht, wire jedoch begriiBenswert.

72) S. etwa VGH Mannheim, NVwZ-RR 1989, 445 ff.

73) Anders VGH Mannheim, NVwZ-RR 1989, 446; auch OVG Liine-
burg, NVwZ-RR 1989, 447. Eher wie hier BVerwGE 61, 135 = NJW
1981, 2426: Keine Erledigung ,;im strengen Sinne*“.

74) BVerwG, BRS 46 Nr. 13, S. 27 (34).

75) BVerwGE 61, 135 = NJW 1981, 2426.

76) Hierzu allg. Tettinger, FairneB und Waffengleichheit, 1984, S. 45f.

77) So aber Pietzner-Ronellenfitsch (o. FuBn. 40), § 1011l Rdnr. 16,
S. 121; Pietzner, VerwArch 77 (1986), 307f. und 321; Maetzel, DOV 1971,
613 und 617.

78) Vgl. etwa zur analogen Anwendung des § 1131 4 VwGO auf die
allg. Leistungsklage Steiner, JuS 1984, 856.

79) NVwZ 1989, 862f. = DOV 1989, 1043f.

Bell, Zur Verfahrensbeteiligung des besonderen Vertreters des dffentlichen Interesses fiir Asylsachen

Oberregierungsrat Dr. Roland G. Bell, M. A., Schwabach

Zur Verfahrensbeteiligung des
besonderen Vertreters des o6ffentlichen
Interesses fiir Asylsachen

Anders als es wohl die allgemeinen Vertreter des dffentlichen Interes-

- ses im Verwaltungsrecht sind, ist der seit 25 Jahren arbeitende Bun-

desbeauftragte fiir Asylangelegenheiten kein Randsiedler des Verfah-
rens. Doch trotz seiner langjihrigen besonderen Bedeutung fiir die
Asylpraxis muf} seine Beteiligung noch naher gekldrt werden.

1. Die Problematik

Fir Asylsachen schuf der Gesetzgeber 1965 einen besonde-
ren Vertreter des Offentlichen Interesses mit der Bezeichnung
Bundesbeauftragter fiir Asylangelegenheiten'. Er wirkt am
Asylverwaltungsverfahren beim Bundesamt fiir die Anerken-
nung auslindischer Flichtlinge und an sdmtlichen asylge-
richtlichen Verfahren aller Instanzen nach MalBigabe des § 511
AsylV{G mit: :

,Der Bundesbeauftragte kann sich an den Asylverfahren vor dem
Bundesamt und vor den Gerichten der Verwaltungsgerichtsbarkeit
beteiligen. Ihm ist Gelegenheit zur AuBerung zu geben. Gegen Ent-
scheidungen des Bundesamtes kann er klagen.®

Die Frage nach der Bedeutung dieses , kann beteiligen® des
Wortlautes des § 5111 AsylV{G stellt sich heute in besonde-
rem Mafe. Denn es findet sich neuerdings in der Rechtspraxis
die dezidierte Behauptung, der Bundesbeauftragte kénne sich
nur an anhingigen Verfahren und nur durch eine auf den
Einzelfall bezogene Erklirung beteiligen’; anders ausge-
driickt: Nach dieser Auffassung ist der Bundesbeauftragte
nicht qua Gesetzes — automatisch — an jedem Verfahren betei-
ligt, er kann seine Beteiligung an jedem Verfahren auch nicht
dartiber erreichen, daB er gegeniiber Bundesamt und Verwal-
tungsgerichten einmalig erklirt, sich an jedem gegenwirtigen
und zukiinftigen Verfahren zu beteiligen.

Die Auswirkungen dieser Auffassung sind erheblich. Denn
nach bisheriger verwaltungsgerichtlicher Praxis hat der Bun-
desbeauftragte stets eine eigene, einmonatige Rechtsbehelfs-
frist, die vom Zeitpunkt der Zustellung einer Entscheidung
an ihn rechnet’. Hingegen konnte der Bundesbeauftragte
nach der Auffassung, die eine konkrete Beteiligungshandlung
zu bereits anhingigen Verfahren fordert, nur solange einen
Rechtsbehelf einlegen — und damit konkludent zugleich seine
Beteiligung erkiren* -, wie die Rechtsbehelfsfrist fiir wenig-
stens einen der Beteiligten, d.h. die stets beklagte Bundesre-
publik oder den Asylsuchenden®, noch nicht abgelaufen ist.

Wire diese Meinung zutreffend, diirften aber — weil regel-
miBig die erste konkrete Verfahrenshandlung des Bundesbe-
auftragten in einer Asylsache die Rechtsbehelfseinlegung ist’

1) Eingehender zur Institution des Bundesbeauftragten Bell, Die Bun-
desverwaltung 10/1989, 13.

2) So VG Berlin, InfAusIR 1988, 342.

3) Gem. §§ 74 VwGO 1. V. mit 12 VIII AsylV{G; 12411 VwGO; 321V
AsylVIG; 1391 VwGO; 132111 VwGO.

4) Zur Méglichkeit der konkludenten Beteiligungserklarung eines Ver-
treters des Sffentlichen Interesses durch Rechtsbehelfseinlegung s. z. B.
OVG Bremen, Urt. v. 14.4. 1987~ 2 BA 31/85 m. Nachw.

5) Die Méglichkeit der Beteiligung cines allgemeinen Vertreters des
Sffentlichen Interesses (z. B. in Bayern aufgrund der §§ 36 VwGO, 41. 1l
VO iiber den Vertreter des offentlichen Interesses vor den Gerichten der
Verwaltungsgerichtsbarkeit) sei einmal aufler acht gelassen.

6) Zu den Griinden hierfiir zihlen neben der Personalsituation (s. Bell,
Die Bundesverwaltung 10/1989, 13) wesentlich auch der Umstand, dafl
viele Rechtssachen ihre iiber den Einzelfall hinausgehende Bedeutung erst
durch das allgemeine Rechts- und Tatsachenverstindnis eines Gerichts
und damit erst durch die Entscheidungsgriinde erhalten.



