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6. Abschnitt. Verwaltungsrechtsweg und Zustindigkeit Vorb § 40

— Vollstreckung aus einer vollstreckbaren Urkunde, die er in seinem Besitz
hat (s. dazu aber auch BGH NJW 1986, 2704, im Folgenden);

— Antrag auf Fortsetzung des Vfstatt durch ein RMittel (= Vor § 124 Rn. 5);
— Einlegen einer Erinnerung gem. § 167 Abs. 1 iVm § 766 ZPO gg den
Pfindungsbeschluss statt einer FK auf Unwirksamkeit der Forderungspfindung;

— Antrag auf Kostenfestsetzung statt einer LK auf die geschuldete Summe
(BVerwG BayVBL. 1976, 58);

— Antrag auf Urteilsberichtigung statt der Berufung (2T aA BGH JZ 1978, 283);

— Erlass eines VA anstatt einer Leistungs-, Feststellungs- oder Unterlassungsklage
(= Rn. 50);

— Einlegung einer Anhorungsriige statt Stellung eines Wiederaufnahmeantrags (ver-
tretbar ist auch, dies unter Hinw auf die Spezialitit der Anhorungsriige zu
legitimieren);

— nicht hingg fiir die Klage auf eine verbindliche positive Schulempfehlung
wg der Moglichkeit, diese durch eine Aufnahmepriifung zu substituieren.>® Zu-
lassig muss die Klage auf jeden Fall nach einer erfolglosen Aufnahmepriifung sein.

Nicht ohne weiteres als der einfachere Weg ist die Vollstreckung aus einem
Vergleich als Vollstreckungstitel auf Abgabe einer Willenserklirung anstelle einer
LK anzusehen, wenn der Kl. mit einer Gegenklage rechnen muss (BGH NJW
1986, 2704); ebenso grds. nicht die Mdoglichkeit einer Klage auf Erteilung der
Vollstreckungsklausel nach § 167 Abs. 1 iVm § 731 ZPO anstelle einer neuen
Klage gg einen Vermdogensiibernehmer aus dem zugrunde liegenden Rechtsver-
hiltnis BGH NJW 1987, 2863).

Bei offentlichen Rechtstrigern (bzw. bei Behorden) ist als der einfachere
Weg idS fiir die Geltendmachung u. Durchsetzung von 6r Anspr im Uber- u.
Unterordnungsverhiltnis ggii. dem Biirger idR> der Erlass eines Leistungs-
bescheids, fiir Feststellungen der Erlass eines feststellenden Bescheids (- § 42
Rn. 13f), anzusehen mit der Folge, dass Leistungs- u. allg. Feststellungsklagen
offentlicher Rechtstriger gg Biirger im Uber- u. Unterordnungsverhiltnis mangels
RSB unzulissig sind, wenn die Behorde die begehrte Entscheidung selbst (s.
zur entspr. Befugnis, durch VA zu entscheiden, - § 42 Rn. 14) durch VA treffen
kann.>’ Das RSB ist jedoch zu bejahen, wenn ohnehin mit der Anfechtung des VA
durch den Betroffenen zu rechnen ist.>® Am RSB fiir eine allg. LK fehlt es jedoch,
wenn der VA bereits erging (Schenke VerwProzR' 641; Schoch/Schneider/
Ehlers Rn. 84) oder der Erlass eines VA gesetzlich vorgeschrieben ist
(BVerwGE 58, 318; BayVGH DVBI 2011, 427; Schoch/Schneider/Ehlers Rn. 85).
Entsprechendes gilt, wenn es um die Verpflichtungen eines Biirgers geht, der sich
in einem Or Vertrag der sofortigen Vollstreckung nach § 61 VwV{G unter-
wotfen hat (Frenz JA 2010; 330; Lorenz VerwProzR § 13 Rn. 9). Eine ggii. der
Klage einfachere Form der Rechtsdurchsetzung stellt es zB dar, wenn statt einer
Unterlassungsklage MaBnahmen aufgrund des Hausrechts, der Anstaltsgewalt
oder des Aufsichtsrechts ergriffen werden konnen (VGH BW DVBI 1978, 274;
vgl. auch HessVGH 24, 35) oder, wenn das mit einer Klage des Landes gg eine

55 OVG NRW NVwZ-RR 2008, 109. Beaucamp NVwZ 2009, 282; - Anh. § 42 Rn. 28;
aA SichsOVG LKV 1994, 451; VGH BW NVwZ-RR 1990, 248.

50 Anders uU, wenn zum Zweck einer Vollstreckung im Ausland ein Urteil erforderlich ist,
vgl. VG Schleswig NJW 1991, 1129.

57 BSG DOV 1987, 209; VGH BW DVBI 1978, 275 m. zust. Anm. Lippert; Schenke
VerwProzR 620 u. 641; Schmitt Glaeser/Horn VerwProzR 120; zu FKen auch Eyermann/
Happ § 43 Rn. 29.

8 BVerwGE 24, 227; 48, 281; DVBI 1988, 348; VGH BW VBIBW 1995, 314; OVG NRW
DOV 1983, 428; HessVGH DOV 1992, 752; VG Schleswig NJW 1991, 1129; Stein Sach-
entscheidungsvoraussetzungen 116 ff.; Wiirtenberger/Heckmann VerwProzR 453; aA Ehlers
JURA 2008, 511; Frenz JA 2010, 330.
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Gemeinde verfolgte Ziel auch durch fachaufsichtliche Weisung einer Behorde
des Landes erreicht werden kann (vgl. VGH BW NVwZ 1993, 393: Authebung
der Beschlagnahme einer Turnhalle). Das RSI fiir eine verwaltungsrechtliche
Organstreitigkeit wird nicht schon dadurch ausgeschlossen, dass moglicherweise
ein iibergeordneter Hoheitstriger bzw. ein libergeordnetes Organ in der Lage ist,
den Streit autoritativ zu entscheiden, zB die Rechtsaufsichtsbehorde.’® Mit der
Anerkennung von Organrechten trifft der Gesetzgeber zugleich eine Entscheidung
fiir deren prinzipielle gerichtliche Durchsetzbarkeit; zudem fehlt es den Organen
regelmiBig an einem subj Recht auf Beilegung des Organstreits durch eine tiberge-
ordnete Verwaltungsinstanz. Ohnehin handelt es sich bei aufsichtsbehordlichem
Handeln typischerweise um eine Ermessensentscheidung.

Soweit ein Rechtsschutz des Biirgers in einem VerwaltungsVf in Betracht
kommt, dessen vorherige Durchfiihrung aber gesetzlich nicht gefordert ist, kann
diese gesetzgeberische Entscheidung nicht unterlaufen werden, indem unter dem
Gesichtspunkt des RSB grds. die vorherige erfolglose Absolvierung des Verwal-
tungsVf gefordert wird. Desh ist es bei einer allg. LK nicht erforderlich, dass der KI.
vorher einen Antrag an die zustindige Behorde auf Erbringung einer Leistung stellt.
Insow besteht ein Unterschied zur VK, bei der sich das Erfordernis einer vor-
herigen Antragstellung aus den Regelungen der §§ 68 Abs. 2, 75 ergibt (- § 42
Rn. 6a), die eine spezielle Zulissigkeitsvoraussetzung der VK statuieren, die keiner
analogen Anwendung zuginglich ist.® Fiir eine solche Analogie besteht auch kein
Bediirfnis, da der Kl. in diesem Fall das Kostenrisiko (§ 156) trigt, falls der Bekl.
den Anspr sofort anerkennt. Auch das allg. Gewaltenteilungsprinzip erfordert keine
vorherige Antragstellung. Verbietet sich aber eine Analogie zu §§ 68 Abs. 2, 75
mangels Regelungsliicke, so geht es nicht an, dasselbe Resultat unter Heranziehung
des allg. RSB zu begriinden.®! Aus dhnlichen Griinden setzt die NK nach § 47
nicht voraus, dass der Kl. sich vorher um die Aufhebung der seines Erachtens
unwirksamen Norm bemiiht (Schoch/Schneider/Ehlers Rn. 82). Nachdem eine
verwaltungsgerichtliche FK gem. § 43 nicht die vorherige Durchfiihrung eines
VorVf voraussetzt, lasst sich dieses auch dadurch nicht erzwingen, dass vor der
Entscheidung tiber die verwaltungsgerichtliche FK zunichst erfolglos eine verwal-
tungsbehordliche Feststellung der Nichtigkeit gem. § 44 Abs. 5 VwV{G versucht
werden muss, wodurch die gesetzgeberische Entscheidung konterkariert wiirde
(= § 43 Rn. 20).%> Aus entspr. Griinden ist es auch nicht moglich, unter Riickgriff
auf das RSB tiber den in § 80 Abs. 6 vorgeschenen Rahmen hinaus vor der
Beantragung der gerichtlichen Aussetzung oder Anordnung der Vollziehung

% OVG NRW DVBI 1992, 446; ThirOVG DVBI 2000, 935; Hufen VerwProzR § 21
Rn. 22; Ogorek JuS 2009, 516; Roth Verwaltungsrechtliche Organstreitigkeiten 979; Schenke
VerwProzR 641; Wiirtenberger/Heckmann VerwProzR 770.

% Detterbeck AllgVerwR Rn. 1393; Ehlers JURA 2008, 510; Heinemann NVwZ 2021,
810; VGH BW NJW 1991, 2787; aA BVerwG NVwZ 2016, 1024; 2018, 731; 2021, 803;
DVBI 2022, 244, das aus dem Gewaltenteilungsprinzip das Erfordernis einer vorherigen Befas-
sung der Verwaltung mit dem geltend gemachten Anspr ableitet, von dem Antragserfordernis
aber dann absieht, wenn sich der Bekl. im gerichtl. Vf auf den geltend gemachten Anspr der
Sache nach einlisst.

61 VGH BW NJW 1991, 2787; Ehlers JURA 2008, 511; Schenke VerwProzR 390; Schoch/
Schneider/Ehlers Rn. 82; aA BVerwG DVBI 1978, 608; NVwZ 2023, 992 (996); Hufen JuS
2024, 94 (96): Anders nur dann, wenn die Behorde die fehlende Vorbefassung nicht spezifisch
gertigt hat oder wenn sie klar u. eindeutig zu erkennen gegeben hat, dass sie einen solchen
Antrag definitiv ablehnen wird; BFSA/v. Albedyll Rn. 26; Eyermann/Wockel Rn. 13; Hufen
VerwProzR § 23 Rn. 12; Schmitt Glaeser/Horn VerwProzR 388; Wiirtenberger/Heckmann
VerwProzR 457, diff. Stein Sachentscheidungsvoraussetzungen 109.

62 Ehlers JURA 2008, 511; Lorenz VerwProzR § 22 Rn. 40; Schenke VerwProzR 623;
Schoch/Schneider/Ehlers Rn. 82 mwN; Stein Sachentscheidungsvoraussetzungen 100 f;
106 ff.; BSG NVwZ 1989, 903; aA Meyer/Borgs-Maciejewski VwVIG § 44 Rn. 30.
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6. Abschnitt. Verwaltungsrechtsweg und Zustindigkeit Vorb § 40

zunichst einen erfolglosen Versuch zur beh Aussetzung bzw. Anordnung der Voll-
ziechung gem. §§ 80 Abs. 4, 80a Abs. 1 Nr. 1 u. 2 zu verlangen.®

Umstritten ist die Frage, ob ein RSB besteht fiir ein gerichtliches Vorgehen gg
sog. akzessorische VAe (zB Genehmigungen), die fiir bestimmte (meist privat-
rechtliche) Willenserklirungen, zB Kiindigungen, zum Schutz eines Betroffenen
vorgeschrieben sind; zB Klage einer Arbeitnehmerin gg die Zustimmung nach
§ 17 MuSchG (dazu BVerwGE 10, 148; 54, 277), ferner Klage eines schwerbehin-
derten Menschen gg die Zustimmung zur Kiindigung nach §§ 168, 171 SGB IX
(frither §§ 15, 18 SchwbG; dazu BVerwGE 8, 46; VG Saarlouis NJW 1980, 722).
Der Inhaber des Gestaltungsrechts ist zur Wirksamkeit der Gestaltungserklirung auf
den Erlass eines akzessorischen VA angewiesen, desh besteht fiir ihn unbestreitbar
ein RSB (BVerwGE 4, 333; 7, 295). Zweifelhaft ist hingg, ob derjenige, dessen
Schutz das Erfordernis eines solchen akzessorischen VA dient, Einwendungen gg
den Erlass im Rahmen eines verwaltungsgerichtlichen Vf geltend machen kann
oder ob er sie nur ggii. der privatrechtlichen Willenserklirung zu erheben vermag.
Soweit Einwendungen ggii. dem VA nicht zugleich auch zur Fehlerhaftigkeit der
privatrechtlichen Willenserklirung fiihren, muss immer das RSB fiir ein verwal-
tungsgerichtliches Vf bejaht werden. Dasselbe gilt aber selbst dann, wenn solche
Einwendungen auch ggii. der privatrechtlichen Willenserklirung erhoben werden
konnen. Wenn das G durch das Erfordernis eines gesetzesakzessorischen VA (zu-
mindest auch) den Schutz des Empfingers der Gestaltungserklirung bezweckt, so
bedeutet dies die Einrdumung eines entspr. subj Rechts u. damit unter dem Aspekt
des Art. 19 Abs. 4 GG grds. die Moglichkeit eines gerichtlichen Rechtsschutzes,
der nur in bes. gelagerten Fillen verneint werden kann. Desh iiberzeugt es nicht,*
wenn das BVerwG frither von einem Rangverhiltnis zwischen der zivilrechtlichen
Kiindigung als dem Hauptrechtsgeschift u. der beh Kiindigungsgenehmigungs-
erklirung sprach u. die Anfechtungserklirung des Kleingartenpichters gg die Ge-
nehmigung einer Kiindigung eines Kleingartenpachtverhaltnisses am angeblichen
Fehlen eines RSB scheitern lieB3 (so aber BVerwGE 1, 134 ff.; vgl. auch BVerwGE
4, 317 ff.; BayVGH BayVBI. 1969, 396). Zu Recht wurde hingg die Zustimmung
zur Kiindigung (§ 9 MuSchG aF = § 17 MuSchG nF) eines Arbeitsverhiltnisses
durch die Arbeitnehmerin als anfechtbar angesehen (BVerwGE 10, 150; vgl. auch
— Rn. 54, 277 f.); entspr. gilt fiir die AK eines schwerbehinderten Menschen gg
die Zustimmung des Integrationsamtes nach §§ 168, 171 SGB IX zur Kiindigung
seines Arbeitsverhiltnisses (zu §§ 15, 18 SchwbG aF BVerwGE 8, 48 ff.; VG Saar-
louis NJW 1980, 721 £.). Soweit durch den gesetzesakzessorischen VA Dritte nicht
subjektivrechtlich betroffen sind, scheitert deren AK nicht am RSB, sondern an der
fehlenden Klagebef (Schenke JZ 1996, 1059; auch - Rn. 95, 135 — Klage des
Kunden eines Elektrizititsversorgungsunternehmens gg die Genehmigung einer
Tariferhohung).

Nicht ausgeschlossen ist das RSB auch fiir Klagen auf behordliches Ein-
schreiten in Fillen, in denen dem KI. nach Zivilrecht ein gleichgerichteter, uU
sogar weitergehender Anspr unmittelbar gg den ,,Storer zusteht, zB im Baurecht,
Immissionsschutzrecht usw.®> Beide Rechtsschutzméglichkeiten stehen hier viel-
mehr eigenstindig nebeneinander. Ein Zuriicktreten des verwaltungsgericht-

63 Schenke JZ 1996, 1165; aA NdsOVG NVwZ 1993, 592 zur Aussetzung; BayVGH
BayVBL. 1991, 723 zur Anordnung; hierzu auch - § 80a Rn. 21 u. » § 80 Rn. 138.

4 Ebenso wie hier Ehlers JURA 2008, 512; NK-VwGO/Sodan § 42 Rn. 347; Schoch/
Schneider/Ehlers Rn. 87; Stein Sachentscheidungsvoraussetzungen 125 ff.; aA Lorenz Verw-
ProzR § 13 Rn. 14.

%5 Baumeister/Sennekamp JURA 1999, 264; Bock DVBI 2006, 16; Ehlers JURA 2008, 512;
Martini DVBI 2001, 1492; Schenke VBIBW 2000, 59; Stein Sachentscheidungsvoraussetzungen
130ff.; Steinberg NJW 1984, 464; zT aA zum Bau-Nachbarrecht Schmaltz NdsVBI. 1995,
247.
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Vorb § 40 Teil 1. Gerichtsverfassung

lichen Rechtsschutzes ggii. dem zivilgerichtlichen wire zudem im Hinblick auf die
groBere Risikobehaftetheit des zivilprozessualen Rechtsschutzes problematisch u.
fiihrte, wenn der Rechtsschutz subj 6ffentlicher Rechte nur mittels eines zivilrecht-
lichen quasinegatorischen Abwehranspr gem. §§ 823 Abs. 2, 1004 BGB geltend
gemacht werden konnte, zu einer systemwidrigen Verlagerung des gericht-
lichen Rechtsschutzes (hierzu — § 42 Rn. 102a).

Bei rechtl gebundenen VAen scheidet eine Bescheidungsklage unter dem
Gesichtspunkt bestehender anderer effektiverer Rechtsschutzmoglichkeiten im
Hinblick auf die Moglichkeit einer Klage auf Erlass eines VA jedenfalls nicht
generell aus. Hat die Behorde es bisher unterlassen, iiber einen Antrag auf Erlass
eines begiinstigenden VA zu entscheiden, so ergibt sich das RSB fiir eine solche
Bescheidungsklage daraus, dass nur so einer Verkiirzung des VerwaltungsVf durch
Nichtentscheidung der Ausgangsbehorde u. einem daraus resultierenden Wegfall
des WiderspruchsVf (s. §§ 68 Abs. 2, 75 S. 1) entgegengewirkt werden kann. Dies
ist insbes. bei hochkomplexen Entscheidungen unabdingbar, da andernfalls das VG
anstelle der Verwaltung ,,verwalten” wiirde. § 75 schlieft eine solche Beschei-
dungsklage nicht aus (niher mwN Schenke DOV 1996, 538 ff.). Ein RSB fiir eine
Bescheidungsklage besteht aber auch dort, wo die Verwaltung bei der Versagung
eines VA auf wesentliche entscheidungsrelevante Fragen bisher nicht einging (niher
- § 42Rn. 8 u. » § 113 Rn. 201).

Aus dhnlichen Griinden muss bei unterbliebener Bescheidung eines Wider-
spruchs eine Klage auf dessen Bescheidung bejaht werden. Das gilt nicht nur fiir
Ermessensentscheidungen, bei denen bes. deutlich ist, dass fiir die Klage im Hin-
blick auf die im Verhiltnis zur gerichtlichen Uberpriifung erweiterte Uberprii-
fungsbefugnis der Widerspruchsbehérde (ZweckmiBigkeitskontrolle) das RSB
nicht ausgeschlossen sein kann, sondern auch fiir rechtl gebundene Entscheidungen
(Schenke DOV 1996, 529 f1.). ‘Auch hier hat der K. ein Interesse an einer {iber die
Bescheidungsklage ermoglichten verwaltungsinternen Kontrolle. Geht er davon aus,
einen Rechtsanspr auf Erlass eines begiinstigenden VA zu besitzen, so ist allerdings
eine VK auf Erlass eines Widerspruchsbescheids mangels RSB als unzulissig an-
zusehen. Wohl aber kann hier, sofern bisher noch kein WiderspruchsVf durch-
gefiihrt worden ist, fiir den im Klageantrag als Minus enthaltenen Antrag auf
Bescheidung des Widerspruchs ein RSB bestehen.

Zur Begriindung der prinzipiellen Unzulissigkeit einer auf Aufhebung der
Ablehnung eines begiinstigenden VA gerichteten AK bedarf es im Hinblick
auf die VfKonkurrenzregelung des § 42 keines Riickgriffs auf das RSB. Sieht man
hier nicht bereits die AK unter dem Gesichtspunkt der VfKonkurrenz als aus-
geschlossen an, ist diese jedenfalls im Hinblick auf den effektiveren Rechtsschutz
durch die VK im Regelfall mangels RSB ausgeschlossen (= § 42 Rn. 29; Schenke
VerwProzR 305 ff.).

Das RSB fiir eine Klage auf Erteilung eines Bauvorbescheids (insbes. Bebau-
ungsgenehmigung) wird nicht durch die Mdglichkeit des Kl., gleich auf die
Baugenehmigung zu klagen, ausgeschlossen. Das gilt selbst dann, wenn nach
Erhebung einer Klage auf Erlass eines Bauvorbescheids spéter auf den einer Bau-
genehmigung geklagt wird (str., - § 42 Rn. 53a).

c) Missbrauchliche Inanspruchnahme gerichtlichen Rechtsschutzes.
Verwirkung, Klageverzicht. Das RSI fehlt, wenn die Klage offens rechtsmiss-
brauchlich ist,%® so wenn ein VfBet die ihm durch die Prozessordnung einge-

% Vgl. BVerfG DVBI 1981, 625; HessVGH NVwZ 1986, 767; Ehlers JURA 2008, 513;
Stein Sachentscheidungsvoraussetzungen 225ff.; iE auch BayVGH NVwZ 1989, 684: wg
Rechtsmissbrauchs unzulissig, vgl. entspr. auch zum Sachbescheidungsinteresse im Verwal-
tungsVf Wittreck BayVBL. 2004, 200.
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raumten Moglichkeiten zur Wahrung seiner vf-rechtlichen Belange dazu benutzt,
um gezielt vi-fremde oder sogar vi~widrige Zwecke zu verfolgen, so etwa, wenn
ein Beweisantrag nur zum Schein der Sachverhaltsaufklirung gestellt wird, mit ihm
aber in Wahrheit vf~fremde Zwecke verfolgt werden (OVG NRW NVwZ-RR
2021, 569), bspw. die Wahrnehmung eines V{-Rechts nur den Zweck haben kann,
dem Gegner zu schaden oder das Gericht zu ,,belistigen® (prozessrechtliches
Schikaneverbot).®” Ob dies der Fall ist, ist nicht nach den subj Beweggriinden oder
Absichten des Kl. zu beurteilen, sondern nach der objektiven Sachlage (OLG
Frankfurt a. M. NJW 1979, 1613; zT aA Wieser, Das Rechtsschutzinteresse des
Kligers im ZivilprozeB, 1971, 53: maBgeblich ist der subj Wille). Keine schikantse
Ausnutzung des Rechtsschutzes ist in den Fillen des sog. Bagatellunrechts gege-
ben (BK-GG/Schenke GG Art. 19 Abs. 4 Rn. 329; NK-VwGO/Sodan § 42
Rn. 351; OVG NRW OVGE 16, 236f.)). Grds. kann auch einer Nachbarklage,
welche darauf gestiitzt wird, dass ein Bauvorhaben seiner Art nach in einem der
Baugebiete der BauNVO nicht zulissig ist, nicht wg einer fehlenden tatsichlichen
Beeintrichtigung des Nachbarn das RSB abgesprochen werden,®® da sonst die
Entscheidung des Gesetzgebers, derzufolge das Bestehen subj Rechte unabhingig
von einer tatsichlichen Beeintrichtigung sein soll (= § 42 Rn. 99), konterkariert
wiirde. Unzulissig ist allerdings eine Nachbarklage, wenn sich der Kl. selbst nicht
an die Festsetzung der Nutzungsart des Bebauungsplans (bzw. die nach § 34 Abs. 2
BauGB bestehenden Bindungen) gehalten hat (ThiirOVG UPR 1997, 156; Steffen
BayVBL 1999, 164; s. auch NdsOVG BauR 1999, 1163). Weder wg fehlenden
RSI noch wg unzulissiger Rechtsausiibung ist die Klage gg Anlagegenehmi-
gungen ui aufgrund Eigentums an einem Grundstiick, das zum Zweck der Kla-
geberechtigung erworben wurde — sog. Sperrgrundstiick —, unzulissig;®® anders
nur dann, wenn das zum Zweck der Prozessfiihrung tibertragene Recht materiell
entleert ist.”"

Ein schutzwiirdiges Interesse des Kl. ist hingg zu verneinen, wenn er seinen
Rechtsschutz zB durch eine gg Treu u. Glauben verstoBende Verzogerung der
Klageerhebung verwirkt hat’! Um einen Fall der prozessualen Verwirkung
handelt es sich nach dem BVerwG auch dann, wenn der Kl. eine bereits erhobene
Nichtigkeitsklage (§ 579 ZPO iVm § 153), mit der er sein Rechtsschutzbegehren
hitte erreichen konnen, zurlicknimmt u. spiter erneut erheben will (BVerwG
NVwZ 1994, 1207, sehr zweifelhaft; aA Jauernig NVwZ 1996, 31). Eine Ver-
wirkung des Rechts zur Anfechtung einer Priifungsentscheidung ist nicht schon
desh anzunehmen, weil sich der beim ersten Priifungsversuch erfolglos gebliebene
Kl. vor der Anfechtung der Priifungsentscheidung der Wiederholungspriifung
unterzogen hat (OVG NRW DVBI 2000, 724). Hiufig wird eine Verwirkung des

%7 Vgl. VG Meiningen NVwWZ-RR 1996, 720; OLG Frankfurt a. M. NJW 1979, 1613;
Schoch/Schneider/Ehlers Rn. 99; Schénke, Rechtsschutzbediirfnis, 1950, 34; Stephan,
Rechtsschutzbediirfnis, 1967, 48; Wieser, R echtsschutzinteresse, 1971, 53.

% Schenke VerwProzR 639; s. auch Steffen BayVBI. 1999, 164.

% AA BVerwG NVwZ 2012, 567 f.; Rubel DVBI 2013, 475; Wiirtenberger/Heckmann
VerwProzR 307; wie hier dagg BVerfG NVwZ 2014, 213; Kment NVwZ 2014, 1567;
Knodler NuR 2001, 194 ff.; Schoch/Schneider/Ehlers Rn. 98; frither auch BVerwGE 72, 16;
dazu auch —» § 42 Rn. 89.

70 IE ebenso BVerwG NVwZ 2001, 427 — allerdings unter Hinweis auf fehlende Klagebef;
NVwZ 2009, 304; NdsOVG DOV 2014, 808; s. dazu auch Clausing JuS 2001, 1000 f.; Ehlers
JK 01, VwGO § 4211/ § 42 Rn. 25, 89.

71 BVerwG NVwZ 2001, 206; VGH BW VBIBW 2021, 129; OVG LSA LKV 2020, 417 —
Verwirkung eines beamtenrechtl Konkurrentenanspr; BayVGH NVwZ-RR 2015, 277; Schen-
ke VerwProzR 638; Schoch/Schneider/Ehlers Rn. 103; Schiibel-Pfister JuS 2012, 998; auch
- § 47 Rn. 87; » § 58 Rn. 17; » § 70 Rn. 6h; » § 74 Rn. 18ff.; - § 76 Rn. 2; zur dogma-
tischen Einordnung der Verwirkung s. niher Sanden VerwArch 2013, 474 ff.
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§ 40 Teil 1. Gerichtsverfassung

Rechtsschutzes (zu deren Voraussetzungen s. BVerwG BayVBI. 2001, 727£.) mit
einer Verwirkung der durch das Prozessrecht geschiitzten materiellen Rechte ein-
hergehen u. daher bereits die Klagebef entfallen lassen (teilw. anders Schoch/
Schneider/Ehlers Rn. 104).

Eine Klage ist auch dann unzulissig, wenn der Kl. einen Klageverzicht aus-
gesprochen hat. Zu dessen Voraussetzungen niher —» § 74 Rn. 21ff. Nach VG
Miinchen NVwZ-RR 2022, 288 fehlt es an einem RSI auch, wenn der Kl. (sog.
»Reichsbiirger”) das von ihm angerufene Gericht nicht als legitim anerkennt,
sondern es als ,,Scheingericht” bezeichnet.

Ein RSI wurde frither auch dann verneint, wenn ein Kl. in einer Sache lingere
Zeit nichts mehr von sich hoéren lie$3, insbes. auf Schriftsitze der Gegenseite u.
Anfragen des Gerichts nicht reagierte usw oder sich sonst so verhielt, dass sein
Desinteresse an einer Entscheidung des Gerichts offens war (anders, wenn ein
Prozessbevollmichtigter bestellt war, vgl. BVerwG NVwZ 1985, 428). Im Hinblick
auf die durch das 6. VWGOAnNdG geschaffene Moglichkeit des Gerichts, den Kl.
zur weiteren Betreibung des Vf aufzufordern (§ 92 Abs. 2 S. 1), u. die hieran bei
Erfolglosigkeit ankniipfende Fiktion der Klageriicknahme (vgl. hierzu — § 92
Rn. 181t.), kann dieser Ansicht heute nicht mehr gefolgt werden (Sanden Verw-
Arch 2014, 487; aA BVerfG DVBI 1999, 167f.; Wittreck BayVBL. 2004, 196).
Anderes soll fiir die Fille gelten, in denen der Kl. unbekannten Aufenthalts u. er
zugleich unerreichbar (,,untergetaucht®) ist (BVerwG DVBI 1997, 181; VGH BW
NVwZ-Beil. 1998, 72; ThirOVG ThiirVBL. 1999, 285). Dem ist jedenfalls bei
AsylVf trotz der hier auch bei unbekanntem Aufenthaltsort bestehenden Zustel-
lungsmoglichkeiten (dazu — § 56 Rn. 411f.) zu folgen, da der Auslinder hier nicht
die ihn nach § 10 Abs. 1 AsylG treffende Pflicht erfiillt, vorzusorgen, dass ihn das
angerufene Gericht stets erreichen kann. Angesichts der Verletzung dieser pro-
zessualen Pflicht ist er nicht schutzwiirdig. Zudem wird sein ,,Untertauchen®
hiufig so zu verstehen sein, dass er sich bei einem fiir ihn ungiinstigen Urteil den
Folgen entzichen will (auch - Rn. 56).

Nicht rechtsmissbriuchlich ist die VK auf Riicknahme eines VA nach Ablauf
der Anfechtungsfrist (niher - § 42 Rn. 39). Hier besteht ein formelles subj 6ffent-
liches Recht auf Entscheidung tiber die Riicknahme, das nicht durch die Ver-
neinung des RSB entwertet werden darf.

Nicht Voraussetzung des RSI ist andererseits, dass der Kl. seinerseits in der
Sache ,,besondere Gesetzestreue* zeigt. Das RSI ist daher zB fiir die Klage gg
eine Bauuntersagung auch dann zu bejahen, wenn der Kl. diese nicht befolgt
(Schoch/Schneider/Ehlers Rn. 100; aA HessVGH NuR 1986, 344). Das RSI ist
jedoch in Eilfillen uU dann zu verneinen, wenn ein Antrag nach § 80 Abs. 5 oder
§ 123 oA aus einem v. ASt zu vertretenden Grund so spét gestellt wird, dass dem
Gericht nicht mehr ausr Zeit fiir die Entscheidung bleibt (vgl. BayVGH NJW
1989, 733 zu einer Beschwerde). Macht ein VerfahrensBet deutlich, dass er eine
gerichtliche Entscheidung, sofern sie seinem Begehren nicht entspricht, nicht be-
folgen, sondern unterlaufen wird, kann dies dazu fiihren, dass ihm ein RSB fiir die
Inanspruchnahme gerichtlichen Rechtsschutzes fehlt (SichsOVG NJW 1999, 2986,
zweifelhaft).

Fiir die Zulassigkeit der Klage unter dem Gesichtspunkt des RSB geniigt es —
wie auch sonst bei Zulissigkeitsvoraussetzungen —, wenn dieses im Zeitpunkt der
letzten mV vorliegt (BVerwGE 97, 68; OVG RhPf NVwZ-RR 2018, 665).

§ 40 [Zulissigkeit des Verwaltungsrechtsweges]

(1) Der Verwaltungsrechtsweg!f ist in allen 6ffentlich-rechtlichen Strei-
tigkeiten®f 37 nichtverfassungsrechtlicher Art gegeben, soweit die Strei-
tigkeiten nicht durch Bundesgesetz einem anderen Gericht ausdriicklich
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zugewiesen sind.#8 Offentlich-rechtliche Streitigkeiten auf dem Gebiet
des Landesrechts konnen einem anderen Gericht auch durch Landesgesetz
zugewiesen werden. 48

(2) Fiir vermogensrechtliche Anspriiche aus Aufopferung fiir das gemei-
ne Wohl®1ff und aus 6ffentlich-rechtlicher Verwahrung64f sowie fiir Scha-
densersatzanspriiche aus der Verletzung offentlich-rechtlicher Pflich-
ten,%f die nicht auf einem offentlich-rechtlichen Vertrag’! beruhen, ist
der ordentliche Rechtsweg gegeben; dies gilt nicht fiir Streitigkeiten iiber
das Bestehen und die Hohe eines Ausgleichsanspruchs im Rahmen des
Artikels 14 Abs. 1 Satz 2 des Grundgesetzes.®! Die besonderen Vorschrif-
ten des Beamtenrechts?5ff sowie iiber den Rechtsweg bei Ausgleich von
Vermogensnachteilen wegen Riicknahme rechtswidriger Verwaltungs-
akte??ff bleiben unberiihrt.

Vgl. § 13 GVG; § 51 SGG; § 33 FGO
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